Ausweitung der Tarifmacht — Zugriff auf
Unternehmensautonomie und Marktverhalten



ZAAR Schriftenreihe

Herausgegeben von
Volker Rieble, Abbo Junker und Richard Giesen

Band 27



Volker Rieble, Abbo Junker und Richard Giesen
(Herausgeber)

Ausweitung der Tarifmacht — Zugriff auf
Unternehmensautonomie und Marktverhalten

8. Ludwigsburger Rechtsgespriach
Ludwigsburg, 18. November 2011

D) ZAAR

Zentrum fir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht

ZAAR Verlag Miinchen 2012



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbiblio-
thek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publi-
kation in der Deutschen Nationalbibliografie;

detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber
http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten
© 2012 Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

DestouchesstraBe 68 | 80796 Miinchen
www.zaar.uni-muenchen.de | info@zaar.uni-muenchen.de

Druck: AZ Druck und Datentechnik GmbH
Gedruckt auf sdurefreiem und chlorfrei gebleichtem Papier

Printed in Germany

ISSN 1863-0847
ISBN 978-3-939671-21-3



Vorwort

Vorwort

Tarifvertrag ist nicht genug. Nach dieser Devise suchen Gewerk-
schaften neuerdings die begrenzte Tarifmacht nach dem Tarifver-
tragsgesetz zu iiberwinden und mit Unternehmern oder Anteilseig-
nern das an sich freie Unternehmerverhalten zu reglementieren: Fiir
die Sanierungsvereinbarungen mit Opel wird festgesetzt, dass die
GmbH sich in eine mitbestimmungsintensivere AG umzuwandeln
habe; der spanische Investor ACS trifft mit der IG BAU eine Investo-
renvereinbarung, die der Gewerkschaft einen Alleinvertretungsan-
spruch und Mitbestimmung sichert — gegen das Einverstandnis zur
begrenzt freundlichen Ubernahme. Kollektivvertrige regulieren das
Marktverhalten der Unternehmen, und die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen sind nur ansatzweise geklart.

Miinchen, November 2011

Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Hermann Reichold
Professor Dr. Volker Rieble
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L. Der Zugriff auf die unternehmerische Entscheidungsfrei-
heit durch normative Tarifregelungen als aktuelles
Rechtsproblem

Die Reichweite der Tarifautonomie gegeniiber der unternehmerischen
Freiheit gehort seit Jahrzehnten zu den meistdiskutierten Fragen an der
Schnittstelle zwischen kollektivem Arbeitsrecht und allgemeinem Wirt-
schaftsrecht. Die in Deutschland vor allem von Biedenkopf* angestoBene
Debatte hat ein Vorbild nicht zuletzt in den heftigen Auseinandersetzun-
gen lber die sogenannten managerial prerogatives in den Vereinigten
Staaten2. Auch hierzulande hat die Gerichtspraxis immer wieder Anlass zu
entsprechenden Diskussionen gegeben. Zu nennen sind etwa Entschei-
dungen zu tarifvertraglichen Besetzungsvorschriftens und Per-
sonalbemessungssystemen4. Gleichwohl konnte noch vor einigen Jahren
ein Standardkommentar zum TVG feststellen, dass die praktische Bedeu-
tung von Tarifvertrigen iiber unternehmenspolitische Fragen lange Zeit
hinter der Grundsitzlichkeit der juristischen Debatte zuriickgeblieben
sei5. Spatestens die zahlreichen Rechtsstreitigkeiten iiber die Zulassigkeit
von Streiks bei drohenden StandortschlieBungen und -verlagerungen ha-
ben die Relevanz des genannten Problems allerdings deutlich vor Augen
gefiithrt. Nachdem das BAG bekanntlich nicht nur Tarifsozialpldane als sol-

1 Biedenkopf, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertrags-
parteien, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. I/1, 1966,
S. 97, 156 ff.

2 Siehe aus der rechtsvergleichenden Literatur Biedenkopf, Unternehmer und

Gewerkschaft im Recht der Vereinigten Staaten, 1961, S. 58 f.; Siegrist, Ein-
schrinkung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit durch Arbeitneh-
mervertreter im deutsch-amerikanischen Rechtsvergleich, 2008, insbesondere
S. 96 ff.; Wiedemann, Unternehmensautonomie und Tarifvertrag, Festschrift
Riesenfeld, 1983, S. 301, 307 ff. (erneut abgedruckt in: RdA 1986, 231 ff.) sowie
die knappen Darstellungen bei Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I,
1997, S. 343; Summers, Employee Participation and Collective Decision Making
in Private Enterprises, in: Gamillscheg et al. (Hrsg.), Mitbestimmung der
Arbeitnehmer, 1978, S. 163, 179 {.; vgl. fiir die Kritik am Konzept von ,,reserved
rights“ des Arbeitgebers nur etwa Klare, Workplace Democracy & Market Re-
construction, 38 Catholic University Law Review 1, 49-52 (1988).

3 Siehe etwa BAG 13.9.1983 — 1 ABR 69/81, BAGE 44, 141; BAG 26.4. 1990 — 1
ABR 84/87, BAGE 64, 368; BAG 22.1. 1991 — 1 ABR 19/90, AP Nr. 67 zu Art. 12
GG; BAG 18.3. 2008 — 1 ABR 81/06, BAGE 126, 176.

4 Siehe BAG 3.4.1990 — 1 AZR 123/89, BAGE 64, 284; zur sachlichen Regelungs-
befugnis in diesen Fillen eingehend Loritz, Tarifautonomie und Gestaltungs-
freiheit des Arbeitgebers, 1990, insbesondere S. 73 ff.

5 So Hensche, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl. 2006, §1
Rn. 828, der allerdings bereits eine Zunahme der praktischen Relevanz prog-
nostiziert.
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che, sondern auch entsprechende Arbeitskimpfe gebilligt hat®, scheinen
die damit zusammenhidngenden Fragen wenn auch nicht in der Sache, so
doch zumindest fiir die Praxis vorlaufig geklart zu sein?. Weil sie zudem
bereits Gegenstand eines Ludwigsburger Rechtsgespriachs gewesen sind8,
konnen sich die folgenden Ausfithrungen auf neuere Entwicklungen kon-
zentrieren.

Nach verbreiteter Auffassung ist die normative Tarifregelung unterneh-
merischer Fragen von vornherein unzuldssig, soll aber mangels inten-
dierter Auswirkung auf die einzelarbeitsvertragliche Sphare auch gar nicht
erforderlich sein9. In der jiingeren Tarifpraxis finden sich jedoch immer
héaufiger Vereinbarungen, die zwar vordergriindig nur die Arbeitsbe-
dingungen betreffen, bei einem genaueren Blick jedoch gezielt auf die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit zugreifen. Ein aktuelles Beispiel
ist das im vergangenen Jahr bei Opel vereinbarte ,Master Agreement®,
dessen Inhalte ein lebhaftes Presseecho gefunden haben©. Die mit mehre-
ren Arbeitgeberverbanden, den Betriebsrdten und der IG Metall Ende Juli
2010 getroffene Rahmenvereinbarung sieht neben dem Verzicht auf be-
triebsbedingte Kiindigungen bis zum Jahr 2015 unter anderem folgende
Regelungen vor: Die Arbeitnehmer verzichten auf Gehaltsbestandteile, die
von Opel auf ein Treuhandkonto eingezahlt werden. Die Betrdge sollen
nur dann wieder zuriick an das Unternehmen flieBen, wenn bestimmte
Managementziele erreicht sind. Zur Konkretisierung dieser sogenannten
»Milestones®, bei deren Verfehlung die Summe zugunsten der Mitarbeiter
verwendet werden soll, enthélt die Vereinbarung nicht zuletzt Festlegun-
gen zur Modellpolitik der kommenden Jahre. Zudem sind in der Rahmen-
vereinbarung Investitions- und Produktionszusagen fiir verschiedene
Standorte enthalten: Danach soll etwa die FertigungsstraBe des Bochumer
Werks auf eine neue Karosserieplattform umgestellt und ein bestimmter
Van ausschlieBlich dort montiert werden. Selbst der im ,Master Agree-
ment“ vereinbarte und zu Beginn des Jahres 2011 auch vollzogene Rechts-

6 Siehe BAG 6.12. 2006 — 4 AZR 798/05, BAGE 120, 281, Rn. 28 ff. sowie BAG
24.4. 2007 — 1 AZR 252/06, BAGE 122, 134, Rn. 77 ff.

7 Picker, Der Arbeitskampf in der Rechts- und Wirtschaftsordnung (Teil III A-B),
ZfA 2011, 443, 486 spricht davon, dass der Streit ,,gleichsam héchstinstanzlich
sediert” sei, und weist zugleich zutreffend auf die mangelnde Klarung in der
Sache hin.

8 Siehe Lobinger, Arbeitskimpfe bei StandortschlieBungen und -verlagerungen?,
in: Rieble (Hrsg.), Zukunft des Arbeitskampfes, 2005, § 3; dort Rn. 42 ff. auch
zur besonders umstrittenen Frage nach einer etwaigen Sperrwirkung der
88 111 ff. BetrVG.

9 In diesem Sinn etwa Beuthien, Mitbestimmung unternehmerischer Sachent-
scheidungen kraft Tarif- oder Betriebsautonomie?, ZfA 1984, 1, 15; fiir Stand-
ortfragen ebenso Krause, Standortsicherung und Arbeitsrecht, 2007, S. 56 f.

10 Vgl. nur FAZ vom 28.7. 2010, S. 15.
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formwechsel von einer GmbH in eine Aktiengesellschaft war Gegenstand
einer Regelung mit normativem Regelungsanspruch: Die Rahmenverein-
barung sah vor, dass das von den Arbeitnehmern zu Sanierungszwecken
seingebrachte“ halftige Weihnachtsgeld fiir 2010 auszubezahlen war,
wenn die Umwandlung nicht bis zum Jahresende wirksam geworden sein
sollte!!.

Regeln solche mehrseitigen Vereinbarungen Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen, sind sie allenfalls unter der Voraussetzung wirksam, dass sie als Ta-
rifvertrage qualifiziert werden kénnen!2. Die entscheidende Frage lautet
dann aber, ob die normative Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien
einen derartigen Zugriff auf die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
erlaubt. Stets im Auge zu behalten ist dabei die arbeitskampfrechtliche
Seite. Halt man daran fest, dass alles, was (normativ) regelbar ist, auch
erkampfbar sein muss?3, wiare mit der Anerkennung der Regelungsbefug-
nis zugleich entschieden, dass die Gewerkschaften einem Arbeitgeber be-
stimmte unternehmerische Entscheidungen mit Streikmitteln aufzwingen
konnten'4.

In Verhandlungen iiber normativ wirkende Tarifregelungen kann die
unternehmerische Freiheit auch dann eine Rolle spielen, wenn keine un-
mittelbare tatbestandliche Verkniipfung mit einem bestimmten Verhalten
der Arbeitgeberseite erfolgt. So ist es etwa denkbar, dass eine Gewerk-
schaft zu Sanierungsverzichten nur bereit ist, wenn sich der Arbeitgeber in
einer parallelen schuldrechtlichen Vereinbarung zu einem bestimmten
unternehmerischen Verhalten verpflichtet. Zu einem #dhnlichen Konnex
zwischen normativen und schuldrechtlichen Regelungen kommt es, wenn
eine Gewerkschaft den Arbeitgeber mit einer hohen Lohnforderung tiber-
zieht, zugleich aber Verhandlungsbereitschaft fiir den Fall signalisiert,
dass der Arbeitgeber in einer schuldrechtlichen Vereinbarung Produk-
tions- oder Investitionszusagen abgibt. GewissermaBen als Vorfrage ist

11 Der Rechtsformwechsel wurde dann allerdings im Einvernehmen mit der
Arbeitnehmerseite auf den Beginn des Jahres 2011 verlegt, um fiir 2010 keinen
Abhiéngigkeitsbericht vorlegen zu miissen; vgl. Handelsblatt Online vom
23.11. 2010.

12 Vgl. fiir die Anforderungen der Rechtsprechung an derartige Vereinbarungen
unter dem Gesichtspunkt der Rechtsquellenklarheit BAG 15.4. 2008 — 1 AZR
86/07, BAGE 126, 251, Rn. 17 ff.; kritisch Ruch, Dreiseitige Vereinbarungen,
2010, S. 142 ff.; dort S. 30 ff. auch zu den Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit
einer dreiseitigen Vereinbarung als Tarifvertrag.

13 Siehe nur BAG 12.9. 1984 — 1 AZR 342/82, BAGE 46, 322, 357; Botticher, Die
gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, 1966, S. 123; kritisch
etwa Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 5 Rn. 13 ff.

14 Zur arbeitskampfrechtlichen Seite des Problems siehe das Referat von Franzen
in diesem Band (S. 119 ff.).
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auch insoweit zunichst zu klaren, ob eine rein normative Regelung der-
artiger Sachverhalte zulédssig wire. Deshalb konzentrieren sich die folgen-
den Ausfiihrungen zunichst auf das Problem, ob Arbeitnehmeranspriiche
in normativen Tarifregelungen unter die tatbestandliche Bedingung ge-
stellt werden konnen, dass der Arbeitgeber Zusagen iiber sein unterneh-
merisches Verhalten nicht gerecht wird.

II. Die mangelnde Leistungsfihigkeit der herk6mmlichen
Konkordanzmethodik

1.  Die bisherigen Versuche zur Konkretisierung des Verhalt-
nisses zwischen Tarifautonomie und Unternehmerfreiheit

Bislang ist es nicht gelungen, das Verhiltnis zwischen Unternehmerfrei-
heit und Tarifautonomie auf eine griffige Formel zu bringen. Gamillscheg
bemerkt dazu: ,Ein subsumtionsfihiger Begriff wire niitzlich, hat sich
aber noch nicht gefunden.“t5 Nicht durchsetzen konnte sich insbesondere
der von Biedenkopfi® entwickelte Ansatz, es gehe bei den Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen lediglich um ,,den arbeits- und sozialpolitischen
Datenkranz, der der unternehmerischen Planungs- und Koordinationsta-
tigkeit vorgegeben ist“. Gleiches gilt fiir die radikale Gegenauffassung,
nach der ,alles, was zur Wahrung und Foérderung der Produktivitat der
Wirtschaft im allgemeinen, einzelner Gewerbezweige oder Unternehmen
im besonderen erforderlich und dienlich ist, grundsétzlich zur legitimen
Thematik des Tarifvertrages“ gehort”. Wegen mangelnder Trennschirfe
ist auf Ablehnung bislang auch die Unterscheidung danach gestoBen, ob
die jeweilige unternehmerische MaBnahme den Rechtskreis der Arbeit-
nehmer unmittelbar oder lediglich mittelbar betrifft’8. GroBere Gefolg-

15 Gamillscheg (Fn. 2), S. 342. Demgegeniiber fragt Loritz (Fn. 4), S. 72, ,ob man
die Abgrenzung [zwischen unternehmerischer Autonomie und Tarifautonomie]
nicht zu lange anhand einer griffigen Einheitsformel gesucht hat, die es nicht
geben kann®.

16 Biedenkopf, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages (Fn. 1), S. 163;
im Ergebnis zustimmend Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der
Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses, 1968, S. 181.

17 So Kriiger, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragspar-
teien, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages (Fn. 1), S. 7, 62, der
insoweit allerdings weniger auf die Fassung des Art. 9 Abs. 3 GG als vielmehr
auf ,Status und Funktion der Sozialpartner in der Verfassungswirklichkeit“ ab-
hebt; ablehnend Richardi (Fn. 16), S. 181.

18 Siehe fiir diesen Ansatz insbesondere Wiedemann, Festschrift Riesenfeld, 1983,
S. 302 f. sowie ferner Gamillscheg (Fn. 2), S. 220; Kulka, Die kartellrechtliche
Zulassigkeit von Tarifvertragen {iber das Ende der taglichen Arbeitszeit im Ein-
zelhandel, RdA 1988, 336, 345; Sdcker/Oetker, Grundlagen und Grenzen der
Tarifautonomie, 1992, S. 72; Thiising, in: Thiising/Braun (Hrsg.), Tarifrecht,
2011, § 1 Rn. 37; ablehnend Hensche, in: Daubler (Fn. 5), § 1 Rn. 830 {.; Stark,
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schaft nicht zuletzt in der Rechtsprechung? hat eine haufig zitierte Wen-
dung Wiedemanns gefunden, nach der die grundsitzliche Entscheidung,
»,0b, was und wo produziert wird“, allein von der Geschiftsleitung zu tref-
fen ist20. Dass es mit der vermeintlichen Klarheit dieser Aussage nicht all-
zu weit her ist, wird deutlich, wenn es zugleich heiBt, dass ,[d]ie Steue-
rung der unternehmerischen Sachentscheidung [...] mit Riicksicht auf ihre
sozialen Folgewirkungen grundsatzlich vom Regelungsauftrag des Art. 9
Abs. 3 GG gedeckt” sei?’. Auch das BAG spricht in wortlicher Ubernahme
einer Formulierung Beuthiens22 mitunter davon, dass sich der Regelungs-
auftrag ,immer dann, wenn sich die wirtschaftliche und soziale Seite einer
unternehmerischen Mafnahme nicht trennen lassen, zwangslaufig mit auf
die Steuerung der unternehmerischen Sachentscheidung® beziehe23.

2. Die Konkordanzmethodik als herkommlicher Problemzu-
griff

Ungeachtet des breiten Meinungsspektrums zum Verhiltnis zwischen Ta-
rifautonomie und unternehmerischer Freiheit bildet den entscheidenden
Ankniipfungspunkt quer durch alle Lager zumeist Art. 9 Abs. 3 GG. Je-
doch ist es bekanntlich bereits umstritten, welches Gewicht dem zweiten
Teil des Begriffspaares ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® zukommen
soll. Nach einer Auffassung beschriankt sich die Bedeutung auf die Lohn-
und Arbeitsbedingungen und umfasst insbesondere nicht ,sonstige Bedin-

Verfassungsfragen einer Arbeitsplatzsicherung durch Tarifvertrag, 1989,
S.52 ff.; Weyand, Die tarifvertragliche Mitbestimmung unternehmerischer
Personal- und Sachentscheidungen, 1989, S. 81 f.

19 Siehe BAG 3.4.1990 — 4 AZR 123/89 (Fn. 4), 296; LAG Hamm 31.5. 2000 —
18a Sa 858/00, AP Nr. 158 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, sub IIl 1 a, cc; LAG
Schleswig-Holstein 27.3.2003 — 5 Sa 137/03, AP Nr. 165 zu Art. 9 Arbeits-
kampf, sub B IT 1.2.2.

20 Siehe Wiedemann, Festschrift Riesenfeld, 1983, S. 316 sowie etwa Beuthien,
ZfA 1984, 1, 12 f.; Krause, in: Jacobs/Krause/Oetker, Tarifvertragsrecht, 2007,
§ 1 Rn. 76; Meik, Der Kernbereich der Tarifautonomie, 1987, S. 98.

21 So Wiedemann, Festschrift Riesenfeld, 1983, S. 307.

22 Beuthien, ZfA 1984, 1, 14.

23 BAG 3.4.1990 — 4 AZR 123/89 (Fn. 4), 296; dhnlich auch Dieterich, Unter-
nehmerfreiheit und Arbeitsrecht im Sozialstaat, AuR 2007, 65, 70; kritisch
gegeniiber der Widerspriichlichkeit dieser Judikatur Krause (Fn.9), S. 60;
Kiihling/Bertelsmann, Tarifautonomie und Unternehmerfreiheit, NZA 2005,
1017, 1022 und besonders Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 10; das BAG ver-
teidigend hingegen Ddubler, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl.
2011, § 13 Rn. 41, nach dessen Verstindnis das BAG die Unternehmensauto-
nomie nur dort ungeschmaélert zur Geltung kommen lassen will, wo keine nega-
tiven Auswirkungen fiir die Beschiftigten zu erwarten sind; dhnlich Zachert, in:
Kempen/Zachert (Hrsg.), TVG, 4. Aufl. 2006, § 1 Rn. 488.
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gungen des Wirtschaftens® wie Investitionen und Preise24. Die Gegenposi-
tion will die tarifvertragliche Regelungsbefugnis grundsatzlich auf alle im
Produktionsprozess fallenden Entscheidungen erstrecken2s. Wenngleich
sich die meisten der heutigen Stellungnahmen zwischen diesen Extremen
bewegen2%, kann von einer Konsolidierung des Meinungsstands keine Re-
de sein.

Allerdings besteht ohnehin ein weitgehender Konsens dariiber, dass sich
die Grenzen fiir den tarifvertraglichen Zugriff auf die unternehmerische
Freiheit nicht allein im Wege der Auslegung des Art. 9 Abs. 3 GG ermitteln
lassen. Vielmehr steht hinter den beschriebenen Ansitzen in metho-
discher Hinsicht ganz iiberwiegend der Versuch, praktische Konkordanz
zwischen der Tarifautonomie und der zumeist in Art. 12 Abs. 1 GG verorte-
ten unternehmerischen Freiheit herzustellen. So spricht etwa das BAG in
einem haufig diskutierten Urteil zur kampfweisen Durchsetzung von Zeit-
zuschldgen bei Personalbemessungssystemen davon, dass ,diese Grund-
rechtsgewihrleistungen so auszudeuten“ seien, ,daB beide jeweils best-
moglich wirksam werden“?7. Dass auch die Entscheidungsfreiheit des
Unternehmers tber das ,Ob“, ,Wann“ und ,Wo*“ der Produktion letztlich
entsprechenden Abwigungen unterliegen soll, zeigt sich, wenn etwa
Wiedemann?® einen ,sachgerechte[n] Ausgleich beider Grundwerte im
Einzelfall“ jedenfalls dann fiir erforderlich halt, wenn der Regelungs-
gegenstand nicht dem Kernbereich eines dieser ,Grundwerte“ zugeordnet
werden kann. Nur im konkreten MaBstab, nicht jedoch im methodischen
Ansatz weichen Lehren ab, die zugunsten der Gewerkschaften ebenfalls
die Berufsfreiheit als maBgeblichen Abwigungsfaktor sehen und damit
nicht zuletzt verhindern mochten, dass der Arbeitgeber ,[i]Jm Rahmen der
Interessenabstimmung mit der Arbeitnehmerseite [...] mehr ,unantastba-
re’ Spielrdaume verlangen [kann,] als er sie im Verhiltnis zu anderen

24 So Zollner/Loritz/Hergenroder, Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2008, § 9 III 1, S. 95;
vgl. auch Forsthoff, Der Entwurf eines Zweiten Vermogensbildungsgesetzes, BB
1965, 381, 385 f.; W. Weber, Die Sozialpartner in der Verfassungsordnung, Got-
tinger Festschrift fiir das OLG Celle, 1961, S. 239, 246, die keinen Unterschied
zu den ,Lohn- und Arbeitsbedingungen® im Sinne des fritheren § 152 Abs. 1
GewO sehen.

25 So Ddubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung, 1973, S. 185 ff.; vgl. auch
Berg/Wendeling-Schréoder/Wolter, Die Zulissigkeit tarifvertraglicher Beset-
zungsregelungen, RdA 1980, 299, 307; Hensche, Tarifvertrag und Unterneh-
menspolitik, AuR 2004, 443, 448.

26 Siehe fiir eine solche Mittelposition etwa Krause, in: Jacobs/Krause/Oetker
(Fn. 20), § 1 Rn. 30.

27 BAG 3.4.1990 — 4 AZR 123/89 (Fn. 4), 295 unter Berufung auf Beuthien, ZfA
1984, 1, 12; zustimmend Franzen, Standortverlagerung und Arbeitskampf, ZfA

2005, 315, 335.
28 Wiedemann, Festschrift Riesenfeld, 1983, S. 320.
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Grundrechtstrigern besitzt“29. Teilweise erkennt man in Art. 9 Abs. 3 GG
»ein verfassungsrechtliches Konzept, das die praktische Konkordanz der
Berufsrechte von A[rbeitgebern] und A[rbeitnehmern] mit privatrechtli-
chen Mitteln moglich macht®, und stellt damit die Koalitionsfreiheit als
solche in den Dienst der Auflésung von Grundrechtskollisionen3e.

Gegen den Befund einer dominanten Konkordanzmethodik spricht auch
nicht die haufig zitierte Aussage des BVerfG, es sei ein ,angemessener
Spielraum zur Entfaltung der Unternehmerinitiative [...] unantastbar“s:.
Zwar haben einzelne Gerichte das Kriterium eines ,unantastbaren Kern-
bereich[s] der dem Arbeitgeber zustehenden Unternehmensautonomie®
gerade mit Blick auf das Verhaltnis zu den Tarifvertragsparteien mit kon-
kreten Beispielen ausgefiillt: Genannt wird etwa ,,die Entscheidung iiber
SchlieBung oder VerduBerung [des] Betriebs, iiber Standortverlagerung
und Personalabbau, iiber Festlegung von Produktions-, Organisations-
und Vertriebsstrukturen sowie Investitionen“s2. Wie nicht zuletzt die be-
reits erwiahnte Judikatur zu den Standortsicherungsfillen in ihrer gesam-
ten Breite zeigt, hat sich aber keineswegs die Auffassung durchgesetzt,
dass bestimmte Regelungsgegenstinde von vornherein dem Zugriff der
Tarifvertragsparteien entzogen sein sollen. Vielmehr weist gerade auch
das Kriterium des ,angemessenen Spielraum[s] zur Entfaltung der Unter-
nehmerinitiative” auf die angenommene Notwendigkeit zur Abwagung je
nach Eingriffsintensitét hinss.

3. Die Unsicherheiten bei der Herstellung praktischer Kon-
kordanz zwischen unternehmerischer Freiheit und Tarif-
autonomie

Der Versuch, die Reichweite der tarifvertraglichen Regelungsbefugnis
gegeniiber der unternehmerischen Freiheit mit der herkémmlichen Kon-
kordanzmethodik ndher zu bestimmen, ist zum Scheitern verurteilt. Zu-

29 So Ddubler, in: Daubler, Arbeitskampfrecht (Fn. 23), § 1 Rn. 42; dhnlich Hen-
sche, in: Daubler, Tarifvertragsgesetz (Fn. 5), § 1 Rn. 833; Sympathie fiir diesen
Ansatz auch bei Krause (Fn. 9), S. 94.

30 So Dieterich, AuR 2007, 65, 70, dessen Bekenntnis zum privatrechtlichen Cha-
rakter der Tarifautonomie und zur Bezogenheit des Tarifvertrags auf den
Arbeitsvertrag (a.a.O., S.69) vor diesem Hintergrund in anderem Licht er-
scheint.

31 BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 und andere, BVerfGE 50, 290, 366; siehe
auBerdem BVerfG 14.10. 1970 — 1 BvR 306/68, BVerfGE 29, 260, 266 f. mit
weiteren Nachweisen; BVerfG 19.10. 1983 — 2 BvR 298/81, BVerfGE 65, 196,
210.

32 LAG Schleswig-Holstein 27.3. 2003 — 5 Sa 137/03 (Fn. 19), sub B IT 1.2.2.

33 In der Analyse wie hier Hensche, in: Daubler, Tarifvertragsgesetz (Fn. 5), § 1
Rn. 834; vgl. ferner Thiising, in: Thiising/Braun (Fn. 18), § 1 Rn. 37.
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nichst einmal bringt die als gegenlaufiger Abwagungsfaktor herange-
zogene Grundrechtsgewihrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG neue Unsicher-
heiten mit sich. Denn der danach geschiitzte Umfang der Berufsfreiheit ist
seinerseits alles andere als geklart. Teilweise macht man geltend, dass ,in
einer Wettbewerbswirtschaft, in der keine zentrale Planung stattfindet,
[...] der Unternehmer im Rahmen vorgegebener Daten seine Koordinati-
ons- und Planungsfunktion frei von rechtlichen Bindungen an Dritte oder
staatlichen Anordnungen“ wahrnehmen kénnen miisse34. Andere Stimmen
mahnen demgegeniiber eine ,Entmystifizierung“ der unternehmerischen
Freiheit an, weil sich der Unternehmer in der wirtschaftlichen Realitat
ohnehin ,stets in einem Geflecht von Einflussnahmen und Abhangigkei-
ten“ bewege3s.

Diese Unsicherheiten setzen sich bei der Auflésung der angenommenen
Grundrechtskollision fort. Dies zeigt exemplarisch der Blick auf die ent-
sprechenden Diskussionen iiber Tarifvertrdge zur Standortsicherung und
ihre Erkampfbarkeit3®. Die erhebliche Bandbreite der Ergebnisse kann an-
gesichts der zugrunde liegenden Methodik nicht tiberraschen. Mit der Auf-
gabe, die beteiligten Interessen gegeneinander abzuwigen, libertragt man
dem Rechtsanwender zwangsldaufig eine rechtsschopferische Befugnis, die
ihm nicht zukommt. Die Konkordanzmethodik bewirkt damit nicht nur
erhebliche EinbuBen an Rechtssicherheit, sondern gefihrdet auch die je-
weils betroffenen Freiheitssphiren3’”. Die Forderung, die Reichweite der
Tarifautonomie gewissermaflen ,von innen heraus“ zu bestimmen und
folglich anstelle der ,AuBenschranken® die ,Innenschranken® in den Blick
zu nehmen38, stimmt mit neueren Strémungen der Grundrechtsdogmatik
iiberein. Zunehmend erkennt man, dass die einzelfallorientierte Abwa-
gungsmethodik trotz regelmiaBig weit gezogener Schutzbereiche im Ergeb-
nis zu einer tendenziellen Grundrechtsschwichung fithren muss. Denn in
einem solchen System folgt aus einem Grundrecht nichts weiter als eine
Abwigungsposition, die sehr viel eher von dem Allgemeinwohlempfinden

34 So Biedenkopf, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages (Fn. 1),
S.161f.

35 So Hensche, in: Déaubler, Tarifvertragsgesetz (Fn. 5), § 1 Rn. 832; dhnlich ArbG
Liibeck vom 29.5. 2001 — 6 Ga 21/01, AiB 2002, 122, 125 sowie Ddubler, in:
Daubler, Arbeitskampfrecht (Fn. 23), § 13 Rn. 42; siehe zu diesem Ansatz noch
niaher unten IIT 1.

36 Vgl. Krause (Fn. 9), S. 93 ff. fiir eine anschauliche Schilderung der abweichen-
den Resultate bei der Herstellung praktischer Konkordanz in der besonders
strittigen Frage nach der Zulassigkeit von Arbeitskdmpfen zur Standortsiche-
rung.

37 Zutreffend Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 20.

38 Besonders priagnant Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 21 f.
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des Rechtsanwenders verdriangt wird als ein tatbestandlich prazise gefass-
ter Freiheitsbereichs9.

Die Suche nach dem spezifischen Gewihrleistungsgehalt des Art. 9 Abs. 3
GG profitiert nach heute weitgehend anerkannter Auffassung erheblich
von einer Riickbesinnung auf die Ursprungsidee des Tarifvertrags. In dem
haufig allzu floskelhaft gebrauchten Schlagwort von der Tarifautonomie
als ,kollektiv ausgeilibter Privatautonomie“4© driickt sich die Erkenntnis
aus, dass eigentliches Schutzgut der Tarifautonomie die Individualfreiheit
der Arbeitsvertragsparteien ist4!. Es liegt nahe, die Legitimitdtsgrenzen
der durch Aggregation entstandenen gewerkschaftlichen Marktmacht vor
diesem Hintergrund ndher zu bestimmen. Mit einem solchen Ausgangs-
punkt wird die unternehmerische Freiheit immer schon von Art. 9 Abs. 3
GG mitbedacht, ohne dass sie als antagonistisches Prinzip gegen die Tarif-
autonomie in Stellung gebracht werden miisste42.

39 Eingehend etwa Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, 2006, S. 236 ff. sowie ins-
besondere Rusteberg, Der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt, 2009,
S. 64 ff. (zusammenfassend S. 75 £.); vgl. auch die im Einzelnen freilich deutlich
voneinander abweichenden Ansétze von Béckenforde, Schutzbereich, Eingriff,
verfassungsimmanente Schranken, Der Staat 42 (2003), 165, 174 ff.; Hoff-
mann-Riem, Enge oder weite Gewihrleistungsgehalte der Grundrechte?, Kol-
loquium Bryde, 2004, S. 53 ff.; exemplarische Kritik etwa bei Kahl, Vom weiten
Schutzbereich zum engen Gewihrleistungsgehalt, Der Staat 43 (2004), 167,
184 ff.

40 Standige Rechtsprechung; siehe nur BAG 14.10. 1997 — 7 AZR 811/96, BAGE
87, 1, 4; BAG 25.2.1998 — 7 AZR 641/96, BAGE 88, 118, 123; BAG 7.6. 2006 —
4 AZR 316/05, BAGE 118, 232 Rn. 30; BAG 18.3. 2009 — 4 AZR 64/08, BAGE
130, 43 Rn. 49; BAG 23.3. 2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 Rn. 40; ebenso
in der Literatur etwa Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Pri-
vatautonomie, 2005, S. 59 und passim; Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestal-
tung fiir den Betrieb, 2002, S. 159 ff.; Richardi, Gestaltungsformen der Tarif-
autonomie, JZ 2011, 282, 283; Rieble, Tarifvertrag und Beschiftigung, ZfA
2004, 1, 11; Thiising, in: Thiising/Braun (Fn. 18), Kapitel 1 Rn. 3 sowie bereits
Veit, Die funktionelle Zustdndigkeit des Betriebsrats, 1998, S. 51 ff.; siehe zur
Notwendigkeit, die genannte Formel zum materialen Leitprinzip des Tarif-
rechts aufzuwerten, Lobinger/Hartmann, Einfache Differenzierungsklauseln
als Priifstein interessengerechter Vertragsauslegung und konsistenter System-
bildung, RdA 2010, 235, 240 f.

41 Siehe dazu eingehend Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Wirtschafts-
verfassung, 2000, S. 39 ff.

42 Zutreffend Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 22.
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III. Der Zweck der gewerkschaftlichen Marktmacht als Grenze
fiir die finale Beeinflussung des Unternehmerverhaltens
durch normative Tarifregelungen

Mit diesen inhaltlichen und methodischen Vorklarungen sind fiir die hier
verfolgte Frage freilich noch keine konkreten Leitlinien gewonnen. Die
Erkenntnis, dass die Individualautonomie das eigentliche Schutzgut des
Art. 9 Abs. 3 GG ist, lenkt den Blick allerdings auf ein Parallelproblem:
Bereits im allgemeinen Privatrechtsverkehr stellt sich die Frage, ob eine
Vertragspartei ihre Marktmacht im Rahmen eines Austauschverhaltnisses
zu dem Zweck einsetzen darf, die Gegenseite zu bestimmten unternehme-
rischen Entscheidungen zu bewegen.

1. Die allgemeinen Bedenken gegen den gezielten Zugriff auf
die unternehmerische Freiheit im Rahmen von Austausch-
vertragen

Fiir weit reichende Regelungsbefugnisse der Tarifvertragsparteien soll
nach mancher Ansicht sprechen, dass sich Unternehmer bei der Gestal-
tung ihrer vertraglichen Beziehungen hiufig ohnehin in ihren Entschei-
dungsspielraumen beschrianken. Bestandteil dieser Vertragsbeziehungen
seien ,eben auch Arbeitsvertrige und deren kollektive Biindelung im Ta-
rifvertrag“4s. Genannt werden in diesem Zusammenhang etwa Zulieferbe-
triebe, die in der Situation nahezu vollstindiger 6konomischer Abhéngig-
keit von einem einzigen Auftraggeber konkrete Vorgaben zum Produk-
tionsablauf und zum Qualititsmanagement erhalten und zudem Investi-
tionswiinsche erfiillen miissen. Als weiteres Beispiel gelten Unternehmer,
die ihren Kapitalbedarf in der Krise nur decken kénnen, wenn sie entspre-
chenden Vorgaben der Bank folgen und dieser zudem weit reichende Kon-
trollbefugnisse einrdumen44.

Aus diesen tatsdchlichen Erscheinungen sollten freilich keine voreiligen
Schliisse fiir die Reichweite der tarifvertraglichen Regelungsbefugnis ge-
zogen werden. Zunichst gilt es zu sehen, dass die beschriebenen Einfluss-
nahmen keiner einheitlichen Bewertung zuginglich sind. Von vornherein
konnen als vergleichsweise unproblematisch solche Konstellationen aus-
geschieden werden, in denen die Parteien lediglich das im Rahmen des
Austauschverhaltnisses Geschuldete konkretisieren, wie dies etwa bei Vor-
gaben zur Qualitdtssicherung der Fall ist. Im vorliegenden Zusammen-
hang geht es hingegen um den Zugriff auf unternehmerische Fragen, die
auBerhalb des eigentlichen Leistungsaustausches liegen. So mag sich etwa
der hochspezialisierte Batteriezulieferer eines wirtschaftlich angeschla-

43 Hensche, in: Daubler, Tarifvertragsgesetz (Fn. 5), § 1 Rn. 832 am Ende.
44 Siehe fiir diese und weitere Beispiele Hensche, in: Daubler, Tarifvertragsgesetz
(Fn. 5), § 1 Rn. 832.
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genen Herstellers von Hybridfahrzeugen wegen dessen fragwiirdiger Mo-
dellpolitik und des unattraktiven Karosseriedesigns um die eigene Zukunft
sorgen und daher giinstigere Konditionen in Aussicht stellen, wenn kiinf-
tig auch ein von einem bestimmten Designer gestalteter Kleinwagen ins
Programm aufgenommen wird. Die Wirksamkeit einer entsprechenden
Vereinbarung liegt freilich keineswegs offen zutage. Dass ein Unterneh-
mer seinem Vertragspartner umfassende Eingriffs- und Kontrollbefug-
nisse oder Mitwirkungsrechte bei der Geschiftsfiihrung einrdumt, ist eine
anerkannte Fallgruppe des sittenwidrigen Knebelungsvertrags4s. In der
Rechtsprechung ist es etwa als Verstof gegen § 138 BGB gewertet worden,
dass eine GmbH ihrem Kreditgeber einen Zustimmungsvorbehalt fiir jeg-
lichen Geschéftsabschluss einraumt4¢. Bislang kaum geklart ist, ob die Sit-
tenwidrigkeitsschwelle auch jenseits solcher Extremfille iiberschritten
sein kann. Eine ,iibermiBige wirtschaftliche Bindung“47 liegt moglicher-
weise aber schon dann vor, wenn zentrale Richtungsentscheidungen nicht
mehr auf einer unternehmerischen Einschitzung der jeweiligen Marktla-
ge, sondern auf einer Verpflichtung gegeniiber Dritten beruhen.

Gesellschaftsrechtliche Wertungen deuten in dieselbe Richtung: Die Ver-
einbarung entsprechender Bindungen wire regelmafBig als pflichtwidriges
Verhalten der zur Geschiftsfiihrung berufenen Gesellschafter oder Organe
zu qualifizieren, weil sie deren Fihigkeit zur effektiven Aufgabenwahr-
nehmung im Interesse des Gesellschaftswohls beeintrachtigt. So ist es et-
wa grundséatzlich anerkannt, dass der Vorstand einer Aktiengesellschaft
seine eigenverantwortliche Leitungsmacht nicht zum Gegenstand einer
Vorwegbindung gegeniiber Dritten machen darf48.

Fiir die hier verfolgte Fragestellung ist bereits aufschlussreich, dass die
angefiihrten Beispiele fiir den Zugriff auf unternehmerische Entscheidun-
gen eines Vertragspartners jeweils durch ein gewisses wirtschaftliches
Ubergewicht einer der Parteien gekennzeichnet sind. Weil sich die ge-
werkschaftliche Marktmacht auf rechtlich gebilligte Assoziation griindet,

45 Siehe ndher Palm, in: Erman, BGB, 11. Aufl. 2004, § 138 Rn. 128; Sack, in:
Staudinger, BGB, Buch 1: Allgemeiner Teil, 2003, § 138 Rn. 260.

46 Siehe BGH 7.1.1993 — XI ZR 199/91, NJW 1993, 1587, 1588; vgl. auch OLG
Hamm 2.7. 1968 — 4 U 46/68, BB 1970, 374 fiir den Fall, dass ein Mieter einem
vom Vermieter benannten Dritten eine umfassende Geschéaftsaufsichtsbefugnis
einraumt.

47 Palm, in: Erman (Fn. 45), § 138 Rn. 128.

48 Siehe Hiiffer, Aktiengesetz, 9. Aufl. 2010, § 76 Rn. 11 sowie eingehend Flei-
scher, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Aktiengesetz, 2. Aufl. 2010, § 76 Rn. 68 ff.;
denselben, Zur UnveriduBerlichkeit der Leitungsmacht im deutschen, eng-
lischen und US-amerikanischen Aktienrecht, Festschrift Schwark, 2009, S. 137,
149 ff.; groBziigiger hingegen Mertens/Cahn, in: Zéllner/Noack (Hrsg.), Kolner
Kommentar zum Aktiengesetz, Bd. 2/1, 3. Aufl. 2009, § 76 Rn. 49 ff.
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miisste der Befund einer tarifrechtlich generierten Unterlegenheit der
Arbeitgeberseite Zweifel wecken, ob nicht der angestrebte Imparitats-
ausgleich iiberschieBend erfolgt ist. Im Ubrigen mag es eine Sache sein, ob
eine freiheitliche Rechtsordnung ein marktmiBig entstandenes Ungleich-
gewicht akzeptiert. Eine andere Sache ist es aber jedenfalls, ob sie einer
im Wege der Assoziation entstandenen Ubermacht zur Durchsetzung ver-
hilft.

2. Die spezifischen Bedenken gegen den gezielten Zugriff auf
die unternehmerische Freiheit durch normativ wirkende
Tarifregelungen

Wie bereits in der Auseinandersetzung mit der herrschenden Konkordanz-
methodik deutlich geworden ist49, unterliegt die Tarifautonomie Binnen-
schranken, die sich aus ihrem spezifischen Zweck ergeben. In den Worten
des BVerfG ist ,Tarifautonomie [...] darauf angelegt, die strukturelle
Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim AbschluB8 von Arbeits-
vertragen durch kollektives Handeln auszugleichen und damit ein anné-
hernd gleichgewichtiges Aushandeln der Lohne und Arbeitsbedingungen
zu ermoglichen®s°. Deutlich tritt in dieser Funktionsbestimmung der Be-
zug des Tarifvertrags zum Arbeitsvertrag und dessen Inhalten hervor. So-
wohl die Riickbesinnung auf die Ursprungsidee des Tarifvertragswesens
als auch die Analyse der geltenden Gesetzesregelung bestétigen die ge-
nannte Zwecksetzung, die auch das Verstindnis des Art.9 Abs.3 GG

pragt.

a) Die Bezogenheit auf den Arbeitsvertrag als integraler Be-
standteil der Ursprungsidee von der Tarifautonomie

Wie der Blick auf das sozial- und ideengeschichtliche Umfeld der Tarifver-
tragsentstehung beweist, diente das neue Regelungsinstrument von An-
fang an der Kompensation des Marktversagens beim Aushandeln der
Arbeitsbedingungen5!. Die seinerzeit allgemein erkannte Diskrepanz zwi-
schen Anspruch und Wirklichkeit der liberalisierten Arbeitsverfassung
hatte den Grundkonflikt ausgelost, wie die strukturbedingte Unterlegen-

49 Siehe oben sub II 3.

50 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BVR 779/85, BVerfGE 84, 212, 229; BVerfG 4.7. 1995 — 1
BvF 2/86 und andere, BVerfGE 92, 365, 395; BVerfG 1.12. 2010 — 1 BVR
2593/09, NZA 2011, 60 Rn. 23.

51 Siehe dazu insbesondere Picker, Die Regelung der ,Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen“ — Vertragsprinzip oder Kampfprinzip?, ZfA 1986, 199, 246 ff.;
denselben, Arbeitsrecht als Privatrecht, Festschrift Richardi, 2007, S. 141,
148 ff.; denselben, Ursprungsidee und Wandlungstendenzen des Tarifvertrags-
wesens, ZfA 2009, 215 ff.; denselben, ZfA 2011, 443, 446 ff.; vgl. ferner Scholz,
Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem, 1971, S. 22 ff.
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heit des Arbeitnehmers am Markt zu beheben sei. Der Siegeszug des Tarif-
vertrags bedeutete zugleich die Entscheidung, den Arbeitsvertrag als Ge-
staltungsmittel beizubehalten. Gerade in der Bezogenheit des Tarifver-
trags auf den Arbeitsvertrag spiegelt sich daher der gewihlte Grundansatz,
die ,Arbeiterfrage” in systemkonformer Evolution der liberalen Arbeits-
verfassung zu l6sen. Wenn § 1 TVVO wie selbstverstindlich voraussetzte,
dass sich der Tarifvertrag im Wesentlichen auf arbeitsvertragliche Inhalte
bezieht52, entsprach dies im Ubrigen auch dem zeitgendssischen Verstand-
nis von der Regelungsaufgabe der Tarifpartnerss.

b) Die inhaltliche Beschrinkung der Normsetzungsbefugnis
als Folgerung aus der gesetzlichen Regelung des Tarifver-
tragswesens

Auch die heutige gesetzliche Regelung des Tarifwesens bestitigt, dass sich
die Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien im Wesentlichen auf
arbeitsvertragliche Inhalte beschrankt. Sieht man von den hier ausge-
klammerten schuldrechtlichen Tarifregelungen ab, kommen von den in § 1
Abs. 1 TVG genannten Kategorien allenfalls die Inhaltsnormen sowie die
betrieblichen Normen in Betracht.

aa) Inhaltsnormen als ungeeignete Kategorie fiir den Zugriff
der Tarifvertragsparteien auf unternehmerische Fragen

Fiir Tarifregelungen nach Art der Opel-Rahmenvereinbarung liegt auf den
ersten Blick eine Einordnung als Inhaltsnormen nahe. Denn zumindest
vordergriindig beschrinken sie sich darauf, die Verwendung der einge-
sparten Lohnbestandteile zugunsten der Beschiftigten fiir den Fall festzu-
schreiben, dass die Geschiftsleitung ihre Zusagen nicht einhilt. Aus dieser
Perspektive fiihren derartige Vereinbarungen lediglich zu einer entspre-
chenden Verteuerung unternehmerischer Entscheidungen, die von den
vereinbarten Vorgaben abweichen. Folgen daraus faktische Beschran-
kungen der Unternehmerfreiheit, ist dies an sich selbst dann unproblema-
tisch, wenn man dem Tarifvertrag nur einen Datencharakter zubilligt. So
kann ein hoher Tarifabschluss ohne weiteres sogar dazu fiihren, dass ein
Unternehmer aus dem Markt ausscheiden muss54.

52 Siehe dazu Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 24.

53 Siehe nur etwa Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, 1. Teil,
1907, S. 96 ff. sowie Nipperdey, in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, Bd. 2, 1./2. Aufl. 1930, § 911, S.58 mit weiteren Nachweisen. Dass
selbst Legien, Die deutsche Gewerkschaftsbewegung, 2. Aufl. 1911, S. 15 f. hier-
her zu rechnen ist, mag zwar erstaunen (vgl. Krause [Fn. 9], S. 87), unter-
streicht aber eindrucksvoll den historischen Befund.

54 Siehe auch Biedenkopf, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages
(Fn. 1), S. 163.
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Wie bei ndherer Betrachtung deutlich wird, dndert die tatbestandliche
Verkniipfung mit den Arbeitsbedingungen nichts daran, dass die darge-
stellten Tarifregelungen in gezielter Weise auf unternehmerische Ent-
scheidungen einwirken. In den vieldiskutierten Standortfillen mochte
man noch Zweifel an der Berechtigung des Pauschalverdachts hegen, es
gehe der Gewerkschaft in Wahrheit nicht um die geforderten verlangerten
Kiindigungsfristen, Abfindungen oder Qualifizierungsmafnahmen55, son-
dern um die Verhinderung der Verlagerungs- oder SchlieBungsentschei-
dung als solchers®. Zu entsprechenden Zweifeln besteht in den hier be-
handelten Fillen jedoch von vornherein kein Anlass. Denn ersichtlich geht
es keineswegs nur um die Absicherung gegeniiber den negativen sozialen
Folgen einer bestimmten unternehmerischen Entscheidung, wie dies etwa
bei den allgemein als zuldssig erachteten Rationalisierungsschutzabkom-
men der Fall ist57. Der Zugriff auf die Unternehmensautonomie wird im
Fall Opel eindriicklich bereits dadurch belegt, dass die Arbeitnehmerseite
der Geschiftsleitung konkrete Produktions- und Standortzusagen abge-
rungen hat. Nur scheinbar betrifft die normative Regelung im Schwer-
punkt die Begriindung eines Anspruchs zugunsten der Arbeitnehmer. Dies
ergibt sich schon daraus, dass die treuhdnderisch verwalteten Betrige der
vereinbarten Personalkostenreduzierung entsprechen. Die normative Re-
gelung hat daher gewissermaBen eine Vertragsstrafe zum Inhalt. Wie sich
aus dem Kontext der Gesamtvereinbarung ergibt, ist sie in Wahrheit also
darauf angelegt, dass die Voraussetzungen fiir die Leistungsgewihrung
nicht eintreten werdens®. An der Finalitit des Zugriffs auf die unterneh-

55 Vgl. fiir solche Forderungsinhalte LAG Schleswig-Holstein 27.3. 2003 — 5 Sa
137/03 (Fn. 19) sowie fiir Fristenverlangerung und QualifizierungsmaBnahmen
auch LAG Niedersachsen 2.6. 2004 — 7 Sa 819/04, AP Nr. 164 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf. Nur vereinzelt ging es in den Rechtsprechungsfillen um den
unmittelbaren Zugriff auf die unternehmerische Standortentscheidung; siehe
aber LAG Hamm 31.5. 2000 — 18a Sa 858/00 (Fn. 19), besonders sub III1a,
dd) und dazu LAG Schleswig-Holstein, a.a.O., sub B II 1.1.3.

56 Siehe fiir diesen Verdacht nur etwa Bauer/Krieger, ,Firmentarifsozialplan“ als
zuléssiges Ziel eines Arbeitskampfes?, NZA 2004, 1019, 1022; Hofling, Streik-
bewehrte Forderungen nach Abschluss von Tarifsozialplinen anlédsslich kon-
kreter Standortentscheidungen, ZfA 2008, 1, 23; Rolfs/Clemens, Erstreikbar-
keit firmenbezogener Verbandstarifvertrage?, DB 2003, 1678, 1680 f.; Wank,
Aktuelle Probleme des Arbeitskampfrechts, RdA 2009, 1, 7; kritisch gegeniiber
der argumentativen Verwertung solcher Mutmafungen iiber die wahre Motiv-
lage Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 41; Picker, ZfA 2011, 443, 531 f.

57 Siehe zur Zulédssigkeit derartiger Abkommen, soweit sie die Bewiltigung der
sozialen Folgen betreffen, nur etwa Gamillscheg (Fn. 2), S. 347 f.; Wiedemann,
in: Wiedemann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 7. Aufl. 2007, Einleitung Rn. 446.

58 Insoweit besteht eine Parallele zu den mittlerweile fiir unzuléssig erklarten
(siehe BAG 23.3. 2011 — 4 AZR 366/09 [Fn. 40]) tarifvertraglichen Spannensi-
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merische Entscheidung dndert nichts, dass es der Gewerkschaft auch dann
letztlich auf die Sicherung des Beschiftigungsstands ankommen diirfte,
wenn sie etwa von einem Autohersteller konkrete Festlegungen in der
Modellpolitik verlangts9. Im Fall Opel zeigt sich dies bereits daran, dass
dem Unternehmen die treuhinderisch verwalteten Lohnbestandteile
selbst dann verloren gehen sollen, wenn zwar die Geschiftsleitung ihre
Zusagen nicht einhéilt, aber dennoch (oder vielleicht gerade deshalb) alle
Arbeitsplitze erhalten bleiben. Und umgekehrt bekommt die Geschiftslei-
tung die Treuhandsumme auch dann ausgekehrt, wenn sich die tarifver-
traglich festgelegte Unternehmenspolitik als fatal fiir das Schicksal der
Arbeitspliatze herausstellen sollte. Zu keiner anderen Bewertung kann es
schlieBlich fiihren, wenn der Tarifvertrag etwa fiir die Fille technischer
Fortentwicklungen oder verdnderter Kundenwiinsche Anpassungsmog-
lichkeiten vorsieht®°. Denn entsprechende clausula rebus-Vereinbarungen
setzen stets voraus, dass sich der Korrekturbedarf von einem Dritten ob-
jektiv feststellen lasst. Weil daher nicht mehr die unternehmerische Ein-
schitzung der Marktlage maBgeblich ist, sind solche Anpassungsklauseln
ungeeignet, den Zugriff auf die Unternehmensautonomie zu vermeiden.

Insgesamt ergibt sich damit, dass die Einschriankung der unternehmeri-
schen Freiheit nicht bloBe Nebenfolge, sondern gerade das Ziel von nor-
mativen Tarifregelungen nach Art der Vereinbarung im Fall Opel ist. Da-
mit liegt der Schwerpunkt solcher Regelungen nicht auf der Schaffung in-
dividueller Leistungsanspriiche, sondern auf der Teilhabe der organisier-
ten Arbeitnehmerschaft an unternehmerischen Entscheidungen. Obwohl
die entsprechenden Regelungen im Gewand von Inhaltsnormen daher-
kommen, konnen sie folglich nicht unter die entsprechende Kategorie
subsumiert werden.

bb) Betriebsnormen als ungeeignete Kategorie fiir den Zugriff
der Tarifvertragsparteien auf unternehmerische Fragen

Somit verbleibt als denkbare Moglichkeit eine weite Auslegung des Be-
triebsnormenbegriffs, die den Tarifvertragsparteien eine Regelung unter-
nehmerischer Fragen eroffnet. Es hat bereits verschiedentlich Versuche

cherungsklauseln, die ebenfalls vordergriindig einen zusatzlichen Anspruch fiir
Gewerkschaftsmitglieder normierten, in erster Linie aber darauf abzielten, eine
Gleichstellung der AuBlenseiter zu verhindern, und damit ebenfalls darauf an-
gelegt waren, dass ihre Voraussetzungen regelméfBig nicht eintraten; siehe na-
her Hartmann, Die Unwirksamkeit tarifvertraglicher Spannensicherungsklau-
seln, SAE 2011, 225, 229.

59 Anders aber Krause (Fn. 9), S. 64 f.

60 Anders offenbar Krause (Fn. 9), S. 64; ahnlich Hensche, in: Daubler, Tarifver-
tragsgesetz (Fn. 5), § 1 Rn. 834.
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gegeben, die allgemeine Kritik an der Unterscheidung zwischen Betrieb
und Unternehmen fiir die Interpretation des § 1 Abs. 1 TVG fruchtbar zu
machen®. Ob die gedanklichen Wurzeln der genannten Differenzierung
tatsichlich ,ideologischer Natur® sind%2, braucht im vorliegenden Zusam-
menhang nicht néher erortert zu werden. Denn unabhéngig von dem mit
Betriebsnormen verbundenen AuBenseiterproblem®s zeigt bereits die ge-
schichtliche Entwicklung dieses Normtypus, dass er keine Grundlage fiir
den tarifvertraglichen Zugriff auf unternehmerische Fragen bieten kann.

Der historische Riickblick verdeutlicht zunichst allerdings, dass jede Ar-
gumentation mit dem Wortlaut des TVG den Kern des Problems verfehlt®4.
Selbst die Gesetzesverfasser waren mit der ,wenig korrekten und aussage-
schwachen Formulierung® wenig zufrieden%. Aber auch die Entstehungs-
geschichte des TVG bietet wenig Aufschluss dariiber, welche Intentionen
die Gesetzesverfasser mit dem Begriff der ,betrieblichen Normen*“ verfolg-
ten. Umso bedeutsamer ist es, wenn Wilhelm Herschel in seinem gesetz-
gebungsgeschichtlichen Bericht bezeugt, es habe sich um ,eine Verlegen-

61 Siehe fiir diesen Ansatz insbesondere Jahnke, Tarifautonomie und Mitbestim-
mung, 1984, S. 82 ff. sowie Gast, Arbeitsvertrag und Direktion, 1978, S. 132 ff.,
181 ff.; Schmidt-Eriksen, Tarifvertragliche Betriebsnormen, 1992, S. 314 ff.; er-
heblich zuriickhaltender Beuthien, ZfA 1984, 1, 16 ff.; vgl. ferner Hensche, in:
Daubler, Tarifvertragsgesetz (Fn. 5), § 1 Rn. 839; fiir die allgemeine Kritik an
der Unterscheidung zwischen Betrieb und Unternehmen siehe insbesondere
Th. Raiser, Das Unternehmen als Organisation, 1969, S. 123 ff.; trotz grund-
satzlicher Sympathie ablehnend mit Blick auf den vorliegenden Zusammenhang
Daubler, Grundrecht (Fn. 25), S. 293 ff. Jiingst hat es das BAG offen gelassen,
ob die Tarifvertragsparteien in einer Betriebsnorm regeln konnen, dass der
Unternehmer Outsourcing-MaBnahmen unterldsst; siche BAG 26.1. 2011 — 4
AZR 159/09, NZA 2011, 808 Rn. 24 ff.

62 So der Vorwurf von Th. Raiser (Fn. 61), S. 128.

63 Siehe dazu aus jiingerer Zeit Arnold, Betriebliche Tarifnormen und AuBensei-
ter, 2007 sowie noch niaher unten III 2 ¢, cc; vgl. fiir die Forderung nach einer
einschrankenden Auslegung des § 3 Abs. 2 TVG bereits Zollner, Tarifmacht und
AuBenseiter, RdA 1962, 453, 456 ff.; dens., Das Wesen der Tarifnormen, RdA
1964, 443, 447 sowie auBerdem nur etwa Biedenkopf, Grenzen der Tarifauto-
nomie, 1964, S. 307 ff.; Giesen (Fn. 40), insbesondere S. 449 ff.; Picker, Tarif-
macht und tarifvertragliche Arbeitsmarktpolitik, ZfA 1998, 573, 604 ff.; densel-
ben, Betriebsverfassung und Arbeitsverfassung, RdA 2001, 259, 283, 284 ff.;
Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 1496 ff.

64 Auf die Bezeichnung ,betriebliche Normen“ stiitzt sich insbesondere Weyand
(Fn. 18), S. 98 fiir seine Ansicht, dass an der Unterscheidung zwischen betrieb-
lichen und unternehmerischen Fragen bei der Auslegung des TVG festzuhalten
sei; vgl. ferner Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 14, der die mangelnde Tari-
fierbarkeit von Standortfragen damit begriindet, dass betriebliche Normen dem
Wortsinne nach die Existenz eines Betriebs voraussetzten.

65 Siehe Herschel, Zur Entstehung des Tarifvertragsgesetzes, ZfA 1973, 183, 187.
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heitsbezeichnung” fiir ,das Phadnomen“ gehandelt, ,fiir das sich im wissen-
schaftlichen Sprachgebrauch der Ausdruck ,Solidarnormen’ eingebiirgert
hatte“%6, Darin liegt ein Verweis auf das Tarifvertragssystem Hugo Sinz-
heimers®7, das wesentlich auf der Aufspaltung des Arbeitsverhéltnisses in
ein Individual- und ein Solidarverhiltnis beruht®s. Diese Unterscheidung
kehrt wieder in der Abgrenzung zwischen ,Individualnormen® und ,Soli-
darnormen® innerhalb der ,besonderen Arbeitsnormen“%9. Auf den ersten
Blick scheinen die ,Organisationsnormen“7° als Unterkategorie der ,So-
lidarnormen® einen Anhaltspunkt fiir den Zugriff auf die Unternehmens-
autonomie zu bieten: So nennt Sinzheimer beispielhaft nicht nur Vor-
schriften iiber die Einrichtung eines Arbeiterausschusses, sondern auch
Besetzungsregelungen”t. Der Blick auf den historischen Kontext dieser Be-
stimmungen relativiert diesen Befund jedoch erheblich: Wahrend die Ein-
richtung von Arbeiterausschiissen das Fehlen betriebsverfassungsrechtli-
cher Strukturen zu kompensieren hatte, dienten die Anforderungen an die
Qualifikation des eingesetzten Personals anders als heute nicht dem
Schutz der Arbeitnehmer vor einer Entwertung ihrer Kenntnisse und Fai-
higkeiten, sondern der Arbeitssicherheit72.

Auch Sinzheimers AuBerung, ,Aufgabe und Ziel des Arbeitsnormenver-
trags“ sei ,[d]ie Umbildung des Arbeitsvertrags aus einem einseitigen Ab-
héangigkeitsverhéltnis in ein Rechtsverhiltnis mit beide Teile verpflich-

66 So Herschel, ZfA 1973, 183, 187; vgl. ferner Waechter, Das Tarifvertragsgesetz,
MDR 1949, 545. Siehe dazu niaher Arnold (Fn. 63), S. 320 f.; Giesen (Fn. 40),
S. 110; Schmidt-Eriksen (Fn. 61), S. 30, 316.

67 Siehe Sinzheimer (Fn. 53), S. 30 ff.; siehe zu dem Zusammenhang zwischen So-
lidar- und den heutigen Betriebsnormen ndher Arnold (Fn.63), S. 288 ff.,
319 ff.; Giesen (Fn. 40), insbesondere S. 109 ff.; Schmidt-Eriksen (Fn. 61),
S. 26 ff.

68 Siehe Sinzheimer (Fn. 53), S. 2 ff., insbesondere S. 5 ff.

69 Siehe Sinzheimer (Fn. 53), S. 36 ff. Die ,besonderen Arbeitsnormen® betreffen
den Inhalt der Arbeitsverhiltnisse (siehe dazu Sinzheimer, a.a.0.). Ergianzend
hinzutreten ,allgemeine Arbeitsnormen®, die den heutigen Abschlussnormen
dhneln (vgl. Sinzheimer, a.a.0., S. 34 ff.). Der Gegenbegriff der ,Berufsnormen®
bezieht sich auf Regelungen, welche die Beziehungen der Koalitionen unterein-
ander (,soziale Berufsnormen®) oder die Rechtsstellung der Verbandsmitglie-
der unabhéngig vom Abschluss eines Arbeitsvertrags betreffen (,individuelle
Berufsnormen®); siehe Sinzheimer, a.a.O., S. 52 ff., 59 ff.

70 Den Gegenbegriff bilden die ,Betriebsnormen®, welche die ,sachliche Betriebs-
gestaltung” und damit etwa die Einrichtung von Sanitdrraumen betreffen; siehe
Sinzheimer (Fn. 53), S. 49 f.

71 Siehe Sinzheimer (Fn. 53), S. 51.

72 Zum ersteren Punkt Giesen (Fn.40), S.29; zum letzteren Punkt Arnold
(Fn. 63), S. 299 f.
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tender Norm*“73, lasst sich nicht entnehmen, dass ,[d]ie unternehmerische
Entscheidungsfreiheit [...] in der Gestalt des arbeitgeberischen Alleinbe-
stimmungsrechts durch gleichberechtigtes Tarifieren aller die Arbeitneh-
mer des Betriebs betreffenden Fragen gebrochen werden“ sollte74. Denn
nach Sinzheimer sollte ,an die Stelle der absoluten Rechte die vertrags-
méaBig hergestellte Norm“ treten, ,um so nicht nur die Freiheit im Ab-
schluB des Arbeitsvertrages zu erhalten, sondern diese Freiheit auch im
Inhalt des Arbeitsvertrags zu begriinden“7s. Ein umfassender tarifvertrag-
licher Zugriff auf unternehmerische Entscheidungen ldsst sich daraus
nicht ableiten.

cc) Die fehlende gesetzliche Grundlage fiir die normative Tarif-
regelung unternehmerischer Fragen jenseits der arbeitsver-
traglichen Sphiire

Fiir eine normative Regelung unternehmerischer Fragen, die iiber arbeits-
vertragliche Inhalte hinausreicht, bietet die gesetzliche Regelung des Ta-
rifvertragswesens nach alledem keine Grundlage. Kaum mehr tragfihig
diirfte nach heutigem Erkenntnisstand auch die Auffassung sein, einer
Begrenzung der tarifvertraglichen Regelungsbefugnis auf die Lohn- und
sonstigen Arbeitsbedingungen stehe ,der rechtliche Charakter des Ar-
beitsverhéltnisses“ entgegen, ,der nicht nur durch den Austausch von
Arbeit und Lohn, sondern auch durch den personalen Fiirsorge- und
Treuegedanken gepragt® werde’¢. Daran ist richtig, dass sich der Tarifver-
trag auf den Inhalt der von ihm geregelten Arbeitsverhaltnisse bezieht. In-
soweit steht aber der Austauschcharakter im Vordergrund. Die frither zu-
meist als Bestandteil einer besonderen , Fiirsorgepflicht“ erfassten Arbeit-
geberleistungen lassen sich ohne weiteres in die allgemeine Zivilrechts-
dogmatik integrieren?’.

73 Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, 2. Teil, 1908, S. 274; vgl.
auch schon den 1. Teil (Fn. 53), S. 22.

74 So aber Schmidt-Eriksen (Fn. 61), S. 316, der a.a.0., S. 317 im Zugriff auf die
Unternehmensautonomie durch betriebliche Tarifnormen ,ein ganz wesentli-
ches Stiick ihres Sinnes innerhalb der Tarifnormensystematik” sieht.

75 Sinzheimer, 1. Teil (Fn. 53), S. 22 (ohne die Hervorhebungen des Originals).

76 So aber noch Richardi, Kollektivgewalt (Fn. 16), S. 180; dhnlich bereits Bieden-
kopf, in: Verhandlungen des 46. Deutschen Juristentages (Fn. 1), S. 140.

77 Innerhalb der vertraglichen Nebenpflichten zieht man insoweit verbreitet die
Kategorie der Schutzpflichten heran; siehe nur Diitz/Thiising, Arbeitsrecht,
15. Aufl. 2011, Rn. 177 ff.; Séllner/Waltermann, Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2009,
Rn. 201; ausfiithrlicher noch Sollner, Grundrifl des Arbeitsrechts, 12. Aufl. 1998,
S.271f,; vgl. fiir den Versuch einer vertragstheoretischen Neubegriindung
Brors, Die Abschaffung der Fiirsorgepflicht, 2002, S. 105 ff.
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c¢) Folgerungen fiir die Reichweite der Tarifautonomie gegen-
iiber der Unternehmerfreiheit

Zwar stellt der Katalog des § 1 Abs. 1 TVG nach iiberwiegender Auffassung
eine abschlieBende Vorgabe fiir die Regelungsbefugnis der Tarifvertrags-
parteien dar78. Im Folgenden ist dennoch niher zu erértern, ob der grund-
gesetzliche Schutz der Koalitionsfreiheit ein anderes Ergebnis gebietet.
Gegeniiber der Annahme eines absolut geschiitzten Bereichs der Unter-
nehmerfreiheit im Verhaltnis zur Tarifautonomie werden mit Blick auf
Art. 9 Abs. 3 GG verbreitet Zweifel angemeldet. Zu nennen ist etwa die Be-
firchtung, mit einer entsprechenden Deutung der Koalitionsfreiheit finde
ein bestimmtes okonomisches Ordnungsmodell Eingang in die Verfas-
sungsinterpretation, obwohl das Grundgesetz anerkanntermafBen eine
wirtschaftspolitisch neutrale Haltung einnehme?9. Gegen diese Argumen-
tation lieBe sich etwa einwenden, dass der Verzicht des Grundgesetzes auf
konkrete Vorgaben zur Wirtschaftsordnung noch keine Indifferenz gerade
der Arbeitsverfassung gegeniiber bedeutet8°. Im vorliegenden Zusammen-
hang geniigt aber bereits der Hinweis, dass mit der Annahme einer wirt-
schaftspolitischen Neutralitat der Verfassung ebenso wenig umgekehrt der
Zugriff der Tarifvertragspartner auf samtliche Bereiche der unternehmeri-
schen Entscheidungsfreiheit begriindet ist.

aa) Die Bedeutung der einfachgesetzlichen Ausgestaltung des
Tarifvertragswesens in ihrer historischen Genese fiir die
Interpretation des Art. 9 Abs. 3 GG

Weil sich die Rechtsordnung in einer derart zentralen Frage ohnehin nicht
Jneutral® verhalten kann, kommt der einfachgesetzlichen Ausgestaltung
des Tarifvertragswesens in ihrer historischen Genese eine umso groBere
Bedeutung zu. Dass das Verstindnis des Art. 9 Abs. 3 GG ganz entschei-

78 Siehe Biedenkopf, Grenzen (Fn. 63), S. 105; Lowisch/Rieble, Tarifvertragsge-
setz, 2. Aufl. 2004, Grundlagen Rn. 23; Mayer-Maly, Leistungsdifferenzierung
und Tarifmachtbegrenzung, BB 1966, 1067, 1069; Sdcker/Oetker (Fn. 18),
S. 100 ff.; anders Gamillscheg (Fn. 2), S. 539 f.; Misera, Tarifmacht und Indi-
vidualbereich unter Beriicksichtigung der Sparklausel, 1969, S. 20 ff.

79 So insbesondere Schmidt-Eriksen (Fn. 61), S.291f. sowie bereits Berg/
Wendeling-Schroder/Wolter, RdA 1980, 299, 308; nur im Ausgangspunkt dhn-
lich Richardi (Fn. 16), S. 101 ff., 181 mit Fn. 18; ablehnend Gamillscheg (Fn. 2),
S. 340; Meik (Fn. 20), S. 99; siehe fiir die Annahme der wirtschaftspolitischen
Neutralitdt des Grundgesetzes etwa BVerfG 20.7. 1954 — 1 BVvR 459/52 und an-
dere, BVerfGE 4, 7, 18; BVerfG 11.6. 1958 — 1 BVvR 596/56, BVerfGE 7, 377, 400;
BVerfG 1.3. 1979 — 1 BvR 532/77 und andere (Fn. 31), 338.

80 Zutreffend Scholz (Fn. 51), S. 166; eingehend dazu auch ders., in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 175
Rn. 23 ff.
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dend von der geschichtlichen Entwicklung der Koalitionsfreiheit gepragt
ist, entspricht nahezu allgemeiner Auffassungs:. Auf diese Weise relati-
viert sich zuséitzlich die Befiirchtung eines VerstoBes gegen die wirt-
schaftspolitische Neutralitdt des Grundgesetzes. Als zu vage erweisen sich
allerdings Hinweise auf die Stellung der Tarifautonomie im System des
geltenden wirtschaftsrechtlichen Gesamtgefiiges$2. Dies gilt etwa fiir die
Auffassung Richardis, die Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien
konne ,nicht individualrechtlich vom einzelnen Arbeitsverhiltnis aus be-
stimmt werden“, sondern miisse ,aus der gesamtwirtschaftlichen Zweck-
bestimmung der Koalition gefunden werden®; die Tarifmacht sei daher
sauf Gegenstinde zu beschrianken, die mit der Teilhabe der abhéingigen
Arbeit am gesamtwirtschaftlichen Geschehen in einem inneren Zusam-
menhang stehen“8. Abgesehen davon, dass das Kriterium eines solchen
sinneren Zusammenhangs“ keine zuverlassigen Abgrenzungen erlaubt, ist
gerade mit Blick auf gesetzgeberische Wertentscheidungen im Umfeld der
Tarifautonomie an der grundsatzlichen Beschriankung der tarifvertragli-
chen Regelungsbefugnis auf arbeitsvertragliche Materien festzuhalten84:
So hat das Gericht im Kiindigungsschutzrecht den unternehmerischen
Entschluss, der zum Wegfall des Arbeitsplatzes fiihrt, hinzunehmen?8s.
Auch im Rahmen der Betriebsverfassung soll nach dem Willen des Gesetz-
gebers kein Eingriff ,in die eigentlichen unternehmerischen Entscheidun-
gen, insbesondere auf wirtschaftlichem Gebiet“, stattfinden86. Diese

81 Besonders deutlich etwa BVerfG 1.3. 1979 — 1 BvR 532/77 und andere (Fn. 31),
367, 371 f.; BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 50), 224; siehe aus der Lite-
ratur mit freilich stark abweichenden Deutungen nur etwa Picker, Die Tarif-
autonomie am Scheideweg von Selbstbestimmung und Fremdbestimmung im
Arbeitsleben, Festschrift 50 Jahre BAG, 2004, S. 795, 801 ff.; Rieble (Fn. 63),
Rn. 1108 ff., 1135 ff.; Sdcker/Oetker (Fn.18), S.55f.; Waltermann, Zu den
Grundlagen der Tarifautonomie, ZfA 2000, 53, 69 ff.; Vorbehalte jedoch bei
Reuter, Der praktische Nutzen der Rechtsgeschichte fiir das kollektive Arbeits-
recht, Festschrift Hattenhauer, 2003, S. 409 ff.

82 Vgl. Reuter, Zulassigkeit und Grenzen tarifvertraglicher Besetzungsregelungen,
ZfA 1978, 1, 33; Richardi (Fn. 16), S. 108; Riithers, Arbeitsrecht und politisches
System, 1972, S. 17 f., 20 ff.; denselben, Tarifmacht und Mitbestimmung in der
Presse, 1975, S. 32 f.

83 Richardi (Fn. 16), S. 180 (ohne die Hervorhebungen des Originals).

84 Siehe zum Folgenden bereits Gamillscheg (Fn. 2), S. 340 sowie Lobinger, in:
Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 31; kritisch gegeniiber derartigen Folgerungen Hensche,
AuR 2004, 443, 446 f.; Krause (Fn.9), S.66 f.; Schmidt-Eriksen (Fn. 61),
S. 311 ff.

85 Siehe von Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz, 14. Aufl. 2007,
§ 1 Rn. 686 ff., insbesondere Rn. 699 ff.; Oetker, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht (ErfK), 11. Aufl. 2011, § 1 KSchG Rn. 3, 213 ff.

86 Siehe die Begriindung des Regierungsentwurfs zum BetrVG 1972, BT-Drucks.
VI/1786, S. 31, wo es auBerdem heiBt, dass ,die Fragen der Beteiligung der
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Grundhaltung zeigt sich etwa, wenn die §§ 111 ff. BetrVG dem Betriebsrat
mit Blick auf die Betriebsdnderung als solche eine echte Mitbestimmungs-
befugnis versagen und ihn auf Anhdrungs- und Beratungsrechte verwei-
sen®7.

bb) Die mangelnde Eignung der Gewerkschaften zur Teilhabe an
unternehmerischen Entscheidungen jenseits der arbeitsver-
traglichen Sphiire

Weshalb gerade den Gewerkschaften als Vertretern partikularer Mitglie-
derinteressen ein weitergehender Zugriff auf die unternehmerische Frei-
heit moglich sein sollte, ist nicht ersichtlich. Die mangelnde Eignung der
Gewerkschaften zur Teilhabe an unternehmerischen Entscheidungen liegt
vor allem dann auf der Hand, wenn Tarifautonomie nichts anderes als
skollektiv ausgeiibte Privatautonomie“88 ist. Verwirft man Gedankenspiele
des 4. BAG-Senats, der neuerdings eine ,umfassende Regelungsaufgabe“
der Tarifvertragsparteien in personeller Hinsicht erwigt89, so bleibt es da-
bei, dass die Gewerkschaften nur ihre Mitglieder vertreten konnen. Folg-
lich fehlt ihnen die erforderliche Legitimation mit Blick auf die AuBlensei-
ter. Verlangt eine Gewerkschaft etwa ein Mitentscheidungsrecht in Stand-
ortfragen, maBt sie sich zugleich ein Verfiigungsrecht iiber die Arbeits-
platze nicht und anders organisierter Beschiftigter an%. Diese Bedenken
lassen sich nicht damit entkriften, dass eine Standortsicherungsabrede
fiir die AuBenseiter lediglich vorteilhaft sei, weil ihre gefahrdeten Arbeits-
plétze selbst dann erhalten blieben, wenn sie mangels Bezugnahmeklausel
keine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen hinzunehmen héatten9:.

Arbeitnehmer an der Unternehmensfiithrung [...] einer Neuregelung des Unter-
nehmensverfassungsrechts vorbehalten bleiben miissen®; siehe zum Ganzen
Reuter, Die Mitbestimmung des Betriebsrats iiber die Lage der Arbeitszeit von
Ladenangestellten, ZfA 1981, 165, 166 ff.

87 Annuf, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 12. Aufl. 2010, § 111
Rn. 15; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfassungs-
gesetz, 25. Aufl. 2010, § 111 Rn. 5; Oetker, in: Gemeinschaftskommentar zum
Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), 9. Aufl. 2010, § 111 Rn. 172 ff.

88 Siehe die Nachweise oben Fn. 40.

89 Siehe BAG 18.3. 2009 — 4 AZR 64/08 (Fn. 40), Rn. 63; dhnlich BAG 23.3. 2011
— 4 AZR 366/09 (Fn. 40), Rn. 22; kritisch Bauer/Arnold, Rote Karte fiir quali-
fizierte Differenzierungsklauseln, NZA 2011, 945, 948 sowie Lobinger/
Hartmann, RdA 2010, 235, 239 ff.; Hartmann, SAE 2011, 225, 227.

90 Zutreffend Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 32 ff.; vgl. auch die berech-
tigten Zweifel bei Beuthien, ZfA 1984, 1, 10 Fn. 19.

91 So aber Fischinger, Arbeitskampfe bei Standortverlagerung und -schlieBung,
2006, S.59f.; Krause (Fn.9), S.67f.; Olschewski, Standorterhaltung und
Arbeitskampf, 2010, S. 154 f.
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Dies wird deutlich, wenn man sich die durchaus denkbare umgekehrte Si-
tuation vor Augen fiihrt, dass die Gewerkschaft den Standort gegen eine
exklusive Abfindung fiir die eigenen Mitglieder ,verkauft“. Nicht weniger
gravierend ist das Legitimationsdefizit, wenn es um unternehmerische
Fragen geht, die sich nicht unmittelbar, sondern erst infolge einer Markt-
reaktion auf das fiir den Fortbestand der Arbeitsverhiltnisse notwendige
Substrat auswirken. In einem privatrechtlich strukturierten Tarifwesen
konnte eine gewerkschaftliche Befugnis zur Mitentscheidung in unter-
nehmerischen Fragen nur als gebiindelter Ausdruck eines individuellen
Teilhaberechts der organisierten Arbeitnehmer gesehen werden, zumal die
Gewerkschaften anders als der Betriebsrat (§ 2 Abs. 1 BetrVG) nicht dem
Betriebswohl verpflichtet sind. Weil ein solches Teilhaberecht aber allen-
falls unter der Voraussetzung denkbar ist, dass es sdmtlichen Beleg-
schaftsmitgliedern zusteht, maBt sich die Gewerkschaft mit Blick auf die
AuBenseiter auch hier eine Vertretungsbefugnis an, die ihr von vornherein
nicht zusteht. Im Ubrigen wiirde, wie Gamillscheg zutreffend hervorhebt,
die Interessenvertretung als eigentliche Aufgabe der Gewerkschaft Scha-
den nehmen. Man braucht sich dazu nur die keineswegs fern liegende Si-
tuation vorzustellen, dass sich die Gewerkschaft gegeniiber den Arbeit-
nehmern fiir einen von ihr erzwungenen Managementfehler rechtfertigen
muss92.

cc) Die sachliche und personelle Reichweite der Tarifmacht als
Grenze fiir den Zugriff auf die Unternehmerfreiheit

Nach alledem bestitigt sich, dass die Tarifpartner keinen weitergehenden
Zugriff auf die unternehmerische Freiheit nehmen kénnen als die Parteien
des Arbeitsvertrags. Auf den ersten Blick entspricht dieses Ergebnis weit-
gehend der Datenkranztheorie Biedenkopfs93. Allerdings ist der gegen die
genannte Lehre erhobene Vorwurf der mangelnden Abgrenzbarkeit%4 inso-
fern berechtigt, als der Datencharakter tarifvertraglicher Vorgaben eine
genaue Vorstellung von der Reichweite eines eingehegten Bereichs der
Unternehmerautonomie voraussetzt. Etwas liberspitzt lasst sich in der Tat
sagen, dass ,das Begriffspaar der freien unternehmerischen Planung und
Koordination sowie der vertraglichen Festlegung sozialer Daten in Wahr-

92 Siehe Gamillscheg (Fn. 2), S. 340, der a.a.0., S. 344 freiwillige Vereinbarungen
fiir moglich halt, letztlich also nur die Erstreikbarkeit ablehnt.

93 Biedenkopf selbst lehnt eine Beschrinkung auf arbeitsvertragliche Inhalte frei-
lich ausdriicklich ab; siehe denselben, in: Verhandlungen des 46. Deutschen
Juristentages (Fn. 1), S. 140.

94 Siehe nur Beuthien, ZfA 1984, 1, 14; Fischinger (Fn. 91), S. 59; Gamillscheg
(Fn. 2), S. 342; Séllner, Das Begriffspaar der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen in Art. 9 Abs. 3 GG, ArbRdGgw 16 (1979), 19, 28; Wiedemann, Fest-
schrift Riesenfeld, 1983, S. 306.
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heit keinen Gegensatz, sondern beliebig relativierbare GroBen“ bezeich-
net, so dass sich sdmtliche tarifvertragliche Bindungen der Unterneh-
mensautonomie ,als ,Daten’ fiir den jeweils verbliebenen Spielraum
unternehmerischen Handelns begreifen“ lassen%. Dieser Kritik entgeht,
wer die Grenzen der tarifvertraglichen Regelungsmacht nicht negativ
durch die AuBenschranke der Unternehmerfreiheit bestimmt%, sondern
stattdessen gewissermaBen positiv aus dem Zweck der Tarifautonomie
selbst herleitet.

Die Begrenzung auf arbeitsvertragliche Inhalte entspricht nicht nur der
Funktion der Tarifautonomie, sondern erlaubt zugleich sehr viel prazisere
Abgrenzungen. Der tarifvertraglichen Regelung entzogen sind damit zu-
nichst Bereiche, die der arbeitsvertraglichen Sphire vorgelagert sind. Dies
ist insbesondere bei Standortentscheidungen als solchen der Fall, weil es
insoweit darum_geht, ob der Unternehmer iiberhaupt abhingige Arbeit
nachfragt9’. Im Ubrigen erweist sich als durchaus hilfreich das in der Lite-
ratur bereits verschiedentlich diskutierte Unmittelbarkeitskriterium9s.
Wenn eine unternehmerische Entscheidung Auswirkungen auf die Ar-
beitsverhéltnisse nur infolge einer Marktreaktion haben kann, ist sie von
vornherein nicht tarifierbar. Denn das Auftreten des Unternehmens am
Markt liegt jenseits des arbeitsvertraglichen Austauschverhéltnisses und
ist bereits in sachlicher Hinsicht einer Tarifregelung entzogen. Als ohne
weiteres unzuléssig erweist sich damit etwa der Zugriff der Tarifvertrags-
parteien auf die Modellpolitik eines Kraftfahrzeugherstellers, wie dies im
Fall Opel geschehen ist.

Anders konnen die Dinge vor allem dann liegen, wenn die unternehmeri-
sche Entscheidung Fragen der Arbeitsorganisation betrifft. Stellt bei-
spielsweise die technische Modernisierung eines Arbeitsplatzes neue An-
forderungen an die zu erbringende Arbeitsleistung, ist in der Tat ein Fall
gegeben, in dem sich ,die wirtschaftliche und soziale Seite einer unter-
nehmerischen MaBnahme nicht trennen lassen“%. Nicht durchfiihrbar ist
damit auch die Differenzierung, ,ob die soziale Frage bereits Teil oder erst
Folge der Unternehmensentscheidung ist“1°0. Denn hier ist zugleich das
synallagmatische Austauschverhiltnis betroffen. Eine tarifliche Regelung
scheidet in solchen Féllen folglich nicht etwa bereits deshalb aus, weil eine
Materie jenseits des Arbeitsvertrags betroffen wire. Geht es hingegen um

95 Jahnke (Fn. 61), S. 85.

96 So aber nach eigenem Bekunden Biedenkopf, in: Verhandlungen des 46. Deut-
schen Juristentages (Fn. 1), S. 163.

97 Zutreffend Franzen, ZfA 2005, 315, 329.

98 Siehe die Nachweise oben Fn. 18.

99 Siehe fiir diese Formulierung nochmals Beuthien, ZfA 1984, 1, 14 sowie BAG
3.4.1990 — 4 AZR 123/89 (Fn. 4), 296.

100 Beuthien, ZfA 1984, 1, 14.
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die Frage, welches Personal fiir welche Tatigkeiten eingesetzt werden soll,
ist der Bereich des Leistungsaustauschs im Arbeitsverhéltnis verlassen.
Dies betrifft etwa Produktionszusagen fiir bestimmte Standorte, wie sie im
~Master Agreement“bei Opel gegeben wurden.

Berechtigten Bedenken unterliegen Tarifnormen, die iiber den Inhalt des
arbeitsvertraglichen Leistungsaustauschs hinausgehen, haufig bereits aus
dem Grund, dass sie zwangslaufig auch die Arbeitsverhiltnisse der nicht
und anders organisierten Belegschaftsmitglieder betreffen. Die eingangs
erwiahnten Beispiele tarifvertraglicher Besetzungsregelungen©! und Per-
sonalbemessungssysteme©2 sollen nach Auffassung des BAG als betriebli-
che Tarifnormen nach § 3 Abs. 2 TVG wirksam sein. Wenn man diesen
Normtypus auf der Grundlage eines privatrechtlich-mandatarischen Ver-
stdndnisses von der Tarifautonomie als Vertrag zugunsten Dritter rekon-
struiert und folgerichtig auf begiinstigende Inhalte beschranktos, schei-
tern entsprechende Tarifregelungen bereits an der fehlenden Moglichkeit
einer Zuriickweisung durch das einzelne Belegschaftsmitglied nach § 333
BGB.

3. Folgerungen fiir die Grenzen des Zugriffs auf die unter-
nehmerische Freiheit im Zusammenhang mit normativen
Tarifregelungen

a) Die Grenzen des Zugriffs durch die tatbestandliche An-
kniipfung in Tarifregelungen mit normativem Geltungsan-
spruch

Wenn der quer durch alle Lager geteilte Grundsatz, dass eine Gewerk-
schaft nicht zur Mitunternehmerin werden diirfe1°4, {iberhaupt einen Sinn
haben soll, dann miissen Tarifnormen nach Art der Opel-Rahmen-
vereinbarung unwirksam sein. Die tatbestandliche Verkniipfung zwischen
den Arbeitsbedingungen und unternehmerischen Fragen jenseits der
arbeitsvertraglichen Sphire erweisen sich bei ndherer Betrachtung als wi-
derrechtlicher Formenmissbrauch. Die Gewerkschaft erhebt letztlich An-
spruch auf eine Stellung, die allenfalls in gesellschaftsrechtlichen Katego-
rien zu erfassen wére. Freilich ist sie nicht bereit, zugleich auch die mit

101 Siehe BAG 17.6.1997 — 1 ABR 3/97, BAGE 86, 126, 131; BAG 17.6.1999 — 2
AZR 456/98, BAGE 92, 79, 84 fiir quantitative Besetzungsregeln und BAG
26.4.1990 — 1 ABR 84/87 (Fn. 3), 384; BAG 22.1. 1991 — 1 ABR 19/90 (Fn. 3),
sub IT; BAG 18.3. 2008 — 1 ABR 81/06 (Fn. 3), Rn. 29 fiir qualitative Beset-
zungsregeln.

102  Siehe BAG 3.4. 1990 — 1 AZR 123/89 (Fn. 4), 294 f.

103  Grundlegend Arnold (Fn. 63), insbesondere S. 347 ff.

104  Siehe nur etwa Beuthien, Tarifvertrage betriebsverfassungsrechtlichen Inhalts,
ZfA 1986, 131, 153; Gamillscheg (Fn. 2), S. 340; Krause (Fn. 9), S. 63.
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derartiger Teilhabe an der Geschiftsfiihrung oder Leitungsmacht verbun-
dene Verantwortlichkeit zu akzeptieren. Besonders gravierend ist bei alle-
dem, dass sich die Gewerkschaft zur Durchsetzung eines rechtlichen In-
strumentariums bedient, das genau bezeichneten anderen Zwecken vor-
behalten ist. Schwerer noch als der normative Geltungsanspruch wiegt der
Umstand, dass mit einer entsprechenden Regelungsbefugnis nach ganz
iiberwiegender Auffassung©s zugleich das Recht verbunden wére, solche
Vereinbarungen erstreiken zu konnen.

Gegen eine Ausdehnung der tarifvertraglichen Regelungsbefugnis iiber
arbeitsvertragliche Inhalte hinaus spricht zusitzlich die folgende Kontroll-
iiberlegung: Wenn bereits eine Unternehmensbeteiligung der Arbeitneh-
mer in gesellschaftsrechtlichen Formen weder tarifierbar noch erstreikbar
sein sollte, so miisste dies erst recht fiir eine faktische Einflussnahme gel-
ten, wie sie mit den hier behandelten Tarifnormen angestrebt wird. In der
Tat verneint man ganz liberwiegend die tarifvertragliche Regelungsbefug-
nis etwa fiir die Mittelverwendung im Rahmen von Investiviohnmodel-
len6, Auch gilt es als ausgeschlossen, dass Gewerkschaften eine Unter-
nehmensbeteiligung erstreiken'®7. Soweit es den ablehnenden Stimmen
dabei um den Schutz etwa von Altaktiondren oder -gesellschaftern geht,
mag man sie auf die entsprechenden Mechanismen des Gesellschafts-
rechts verweisen°8, Im vorliegenden Zusammenhang relevanter ist ohne-
hin die Frage, ob eine Unternehmensbeteiligung im Rahmen eines Aus-
tauschverhéaltnisses durchgesetzt werden kann. Aufschlussreich ist inso-
weit einmal mehr der vergleichende Blick auf das allgemeine Zivilrecht:
Droht ein wichtiger Handelspartner mit der Beendigung der Geschéftsbe-
ziehung, wenn ihm nicht eine bestimmte Beteiligung eingerdumt wird, so
muss dies unter dem Gesichtspunkt der Zweck-Mittel-Relation erhebliche
Bedenken hervorrufen. Entsprechendes gilt fiir vergleichbare Tarifforde-
rungen, so dass der beschriebene Erst-Recht-Schluss durchgreift.

Fiir die Gewerkschaften ist mit diesen Ergebnissen freilich kein Verbot
verbunden, sich mit geschiftspolitischen Fragen zu befassen. Sie konnen
ihre Vorstellungen deshalb beispielsweise im Rahmen von Demon-

105 Siehe die Nachweise oben Fn. 13.

106  Siehe nur Lowisch/Rieble (Fn. 78), § 1 Rn. 287, 974; Loritz, Investivlohnmo-
delle und Arbeitsrecht, Festschrift Kissel, 1994, S. 687, 693 ff.; K.-R. Wagner,
Ergebnisorientierte variable Vergiitungen, BB 1997, 150, 151.

107  Thiising, in: Wiedemann, Tarifvertragsgesetz (Fn. 57), § 1 Rn. 547 spricht inso-
weit von einer allgemeinen Auffassung.

108 Insoweit zutreffend Krause, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht
(MiinchArbR), Bd. 1, 3. Aufl. 2009, § 61 Rn. 10.
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strationen kundtuni©9. Nur stehen ihnen insoweit nicht die spezifischen
Betidtigungsmittel der Tarifautonomie und des Arbeitskampfs zu Gebote.

b) Die Grenzen des Zugriffs durch Koppelungsgeschiifte zwi-
schen normativen und schuldrechtlichen Tarifregelungen

Nachdem die Reichweite der normativen Regelungsbefugnis der Tarifver-
tragsparteien gegeniiber der unternehmerischen Freiheit niher bestimmt
ist, konnen nun auch die einleitend beschriebenen Koppelungsgeschifte in
den Blick genommen werden°. In diesen Fillen kommt es zu keiner tat-
bestandlichen Verkniipfung zwischen dem unternehmerischen Verhalten
und Leistungsanspriichen der Arbeitnehmer. Folglich trifft insoweit auch
nicht der Vorwurf zu, dass die Tarifpartner im Gewand der Normativrege-
lung von Arbeitsbedingungen gezielt auf die unternehmerische Freiheit
zugreifen. Ebenso wenig erfiillen die individuellen Arbeitnehmeran-
spriiche bei Koppelungsgeschiften zwischen normativen und schuldrecht-
lichen Tarifregelungen einen Sicherungszweck mit Blick auf Zusagen des
Arbeitgebers iiber sein unternehmerisches Verhalten. Wenn eine Gewerk-
schaft ihre Bereitschaft zu einem Sanierungsverzicht oder zur Abkehr von
einer hohen Lohnforderung an den Abschluss einer parallelen schuld-
rechtlichen Vereinbarung iiber unternehmerische Fragen kniipft, setzt sie
jedoch das Recht, eine normative Regelung der Arbeitsbedingungen zu er-
kampfen, in zweckwidriger Weise ein. Besonders bedenklich ist dies, wenn

109  Wie Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3 Rn. 18, 25 unter zutreffendem Verweis auf
das Mitbestimmungsurteil (BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 und andere
[Fn. 31], 371 f.) am Beispiel von Standortfragen ausfiihrt, besteht kein zwin-
gender Konnex zwischen den Betitigungsfeldern auf der einen Seite und Tarif-
autonomie und Arbeitskampf als spezifischen Betédtigungsmitteln auf der ande-
ren Seite. Zu Unrecht fiihren Krause (Fn. 9), S. 61 sowie (vor allem mit Blick
auf schuldrechtliche Tarifregelungen) Fischinger (Fn.91), S.54 gegen diese
Argumentation die Koalitionsmittelgarantie als Bestandteil der Koali-
tionsfreiheit ins Feld. Unzutreffend berufen sich beide Autoren auf BVerfG
6.5.1964 — 1 BVvR 79/62, BVerfGE 18, 18, 32. Wenn es dort mit Blick auf die Ta-
riffihigkeit kampfunwilliger Arbeitnehmerorganisationen heifit, die Koali-
tionsfreiheit iiberlasse den Koalitionen ,grundsitzlich die Wahl der Mittel, die
sie zur Erreichung ihres Zwecks fiir geeignet halten®, setzt das Gericht ersicht-
lich voraus, dass es sich jeweils um konkret (und eben nicht nur ,grundsitz-
lich“, so aber Krause, a.a.0.) zulidssige Betatigungsmittel handelt. Ebenfalls
fehl geht der Hinweis auf BVerfG 26.5. 1970 — 2 BVR 664/65, BVerfGE 28, 295,
304 ff. An dieser Stelle lasst das BVerfG vielmehr erkennen, dass ,die Koalitio-
nen ihrer Aufgabe, durch spezifisch koalitionsgem#fBe Betdtigung die Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen zu wahren und zu fordern“ durchaus ,auch
auBerhalb des Bereichs der Tarifautonomie [...] nachkommen konnen“ (a.a.O.,
S. 305).

110  Siehe oben sub I am Ende.
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man davon ausgeht, dass den Tarifvertragsparteien in schuldrechtlichen
Vereinbarungen kein weitergehender Zugriff auf die unternehmerische
Freiheit moglich ist oder insoweit wenigstens arbeitskampfrechtliche Ein-
schrankungen bestehen. Unabhidngig von diesen Fragen, die hier nach
Moglichkeit ausgeblendet werden', liegt in der beschriebenen Koppelung
ein unzuladssiger Missbrauch des tarif- und arbeitskampfrechtlichen In-
strumentariums, der im Ergebnis keine andere Bewertung verdient als die
tatbestandliche Ankniipfung in der normativen Regelung selbst.

IV. Systemkonforme Gestaltungsalternativen und Reform-
ansitze zur Erweiterung der Arbeitnehmerbeteiligung an
unternehmerischen Entscheidungen

Auf den ersten Blick mag es als einseitige Bevorzugung des Arbeitgebers
erscheinen, wenn den Gewerkschaften versagt wird, die Tarifautonomie
und das Streikrecht fiir eine gezielte unternehmerische Einflussnahme
jenseits arbeitsvertraglicher Fragen einzusetzen. Jedenfalls nachvollzieh-
bar ist es zudem, wenn Arbeitnehmer etwa bei Opel zu einem Sanierungs-
verzicht nur unter der Voraussetzung bereit sind, dass eine unterneh-
menspolitisch sinnvolle Verwendung der eingesparten Personalkosten ge-
wiahrleistet ist. Die bisherigen Ergebnisse stehen aber ohnehin keineswegs
jeder Erweiterung der Arbeitnehmerbeteiligung an unternehmerischen
Entscheidungen entgegen. Es gilt vielmehr nur zu sehen, dass die Gewerk-
schaften unter legitimationstheoretischen Gesichtspunkten wegen ihrer
mangelnden Fihigkeit zur Wahrnehmung von Interessen der Gesamtbe-
legschaft denkbar ungeeignete Adressaten fiir die Zuweisung derartiger
Befugnisse sind. Wer eine intensivere Beteiligung der Arbeitnehmer an
unternehmerischen Entscheidungen fiir wiinschenswert hilt, muss sich
daher auf die Suche nach systemkonformen Gestaltungsalternativen und
Reformansitzen machen. Wenn abschlieBend entsprechende Moglichkei-
ten angedeutet werden, ist damit noch kein Pladoyer fiir die damit einher-
gehenden Einschriankungen der Unternehmensautonomie verbunden. Es
soll vielmehr nur gezeigt werden, dass die tarifvertragliche Regelung
unternehmerischer Fragen selbst dann keineswegs alternativlos ist, wenn
man einer Starkung des Arbeitnehmereinflusses offen gegeniibersteht.

In Betracht kommen zunichst Arten der Mitarbeiter-Kapitalbeteiligung,
die iiber eine gesellschaftsrechtliche Stellung Einfluss auf die Unterneh-
menspolitik verleihen2. Es geht dabei weniger darum, gesellschaftsrecht-

111 Siehe dazu die Referate von Giesen (S. 57 ff.) und Franzen (S. 119 ff.) in diesem
Band.

112 Vgl. den Uberblick iiber verschiedene Beteiligungsformen bei Kutsch/A.-L.
Kersting, BB 2011, 373, 374 ff. Siehe dazu, dass den Tarifvertragsparteien in-
soweit iiberwiegend die Regelungsbefugnis fehlt, bereits oben sub III 3 a.
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liche Elemente im Arbeitsverhiltnis als solchem aufzuspiiren's. Auch blo-
Be Sonderformen der Unternehmensfinanzierung etwa durch Arbeitneh-
merdarlehen oder stimmrechtslose Gesellschaftsanteile gehen am Kern
des Problems vorbei. Denn eine unternehmerische Mitverantwortung der
Arbeitnehmer setzt eine echte Risikokapitalbeteiligung voraus'4. Freilich
gilt es zu sehen, dass die Intensitit der moglichen Teilhabe an unterneh-
merischen Entscheidungen je nach Gesellschaftsform erheblich variiert.
Insbesondere die Beteiligung von Arbeitnehmern als Gesellschafter einer
GmbH vermittelt wegen der weit reichenden Befugnisse der Gesellschaf-
terversammlung einen vergleichsweise grofen Einfluss5. Nicht zu iiber-
sehen sind allerdings die mit solchen gesellschaftsrechtlichen Gestaltun-
gen verbundenen Schwierigkeiten: So besteht die Gefahr widersprechen-
der Rechte und Pflichten, wenn beispielsweise das Streikrecht des Arbeit-
nehmers und die Treuepflicht des Gesellschafters miteinander kollidie-
ren®, Auch miissen sich die Arbeitnehmer im Klaren dariiber sein, dass
sich der allgemeine Konnex zwischen unternehmerischer Tatigkeit und
Haftung sehr zu ihren Lasten auswirken kann. So birgt bereits eine bloBe
Teilentlohnung in Aktien die Gefahr in sich, dass die Arbeitnehmer im In-
solvenzfall nicht nur den Arbeitsplatz, sondern auch wichtige Vermogens-
bestandteile verlieren.

Im Ubrigen ist die Teilhabe der Arbeitnehmer an unternehmerischen Ent-
scheidungen im geltenden Recht vor allem eine Sache der Unterneh-
mensmitbestimmung. Schon weil die deutschen Vorschriften bereits jetzt
eine im europaischen und weltweiten Vergleich einzigartige Intensitit der
Arbeitnehmerbeteiligung vorsehen, verfolgen jiingere Reformvorschlige

113 So aber der Ansatz von Adomeit, Gesellschaftsrechtliche Elemente im Arbeits-
verhiltnis, 1986, S. 11 ff., der ,,das typische Arbeitsverhéltnis“ als ,,ein gemisch-
tes Rechtsverhidltnis“ aus Dienstvertrag und BGB-Innengesellschaft begreifen
will, daraus aber, a.a.0., S. 16 ff., ohnehin kaum relevante Folgerungen zieht;
kritisch Lieb, Wandelt sich das Arbeitsverhaltnis zum unternehmerischen Teil-
haberverhiltnis?, in: Beuthien (Hrsg.), Arbeitnehmer oder Arbeitsteilhaber?,
1987, S. 41 ff.

114  Zutreffend Beuthien, Das Arbeitsverhéltnis im Wandel, in: Beuthin (Fn. 113),
S.27,33f.

115  Reuter, Vermogensteilhabe der Arbeitnehmer, in: Beuthien (Fn. 113), S. 89,
102 ff. empfiehlt GmbH- oder Kommanditanteile. Die von Kutsch/A.-L. Kers-
ting, BB 2011, 373, 380 geduBerten Bedenken, eine Mitarbeiterbeteiligung an
der GmbH sei wegen der Beurkundungserfordernisse ,,recht schwerfillig”, sind
mit Blick auf BGH 10.3. 2008 — II ZR 312/06, NJW-RR 2008, 773 f. jedenfalls
fiir die Praxis erheblich zu relativieren. Danach begriindet die Zwischenschal-
tung einer GbR mit dem Ziel der Mitarbeiterbeteiligung keine Umgehung des
§ 15 Abs. 4 GmbHG.

116  Siehe dazu Loritz, Die Mitarbeit Unternehmensbeteiligter, 1984, S. 173 f., 4209;
Winter, in: Daubler, Tarifvertragsgesetz (Fn. 5), § 1 Rn. 405.
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neben einer Flexibilisierung'” ausnahmslos das Ziel, die Mitbestimmung
quantitativ zu beschrianken oder qualitativ auf fiir Arbeitnehmer beson-
ders relevante Bereiche zu begrenzen®8., Ohne dass dies im vorliegenden
Rahmen vertieft werden konnte, muss zudem das verfassungsrechtlich wie
rechtspolitisch héchst umstrittene exklusive Vorschlagsrecht der Gewerk-
schaften fiir einen Teil der Arbeitnehmerbank im Aufsichtsrat nach dem
bisher Gesagten ebenfalls legitimatorische Bedenken hervorrufen.

Realistischer erscheint ohnehin eine Stirkung des Betriebsrats in Fragen
der Unternehmensfithrung. Bereits jetzt reicht der Wirkungskreis des Be-
triebsrats in vielen Unternehmen faktisch weit iiber die im BetrVG vorge-
sehenen Rechte hinaus!?°. Soweit dem Betriebsrat die Rolle des ,Co-
Managers“ nicht freiwillig eingerdumt wird!2!, sondern auf einem Koppe-
lungsdruck durch die Verkniipfung mit der Ausiibung von Mitbe-
stimmungsrechten etwa in sozialen Fragen beruht'22, ist dies auf der
Grundlage des geltenden Rechts freilich keineswegs unproblematisch.
Eine Gesetzesreform, die den Betriebsrat mit Kompetenzen im Bereich der
unternehmerischen Mitbestimmung ausstatten wollte, miisste wohl mit
deutlichen Modifikationen der betriebsverfassungsrechtlichen Organi-

117 Zuletzt etwa Th. Raiser, Unternehmensmitbestimmung vor dem Hintergrund
europarechtlicher Entwicklungen, in: Verhandlungen des 66. Deutschen Juris-
tentages, Bd. I, 2006, S. B 67 ff.

118  Siehe den Uberblick bei Wifmann, in: Wiotzke/Wifimann/Koberski/
Kleinsorge, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl. 2011, Vorbemerkung MitbestG,
Rn. 57 ff., besonders Rn. 59 ff.

119  Siehe zu den insbesondere gegen § 7 Abs. 2 in Verbindung mit § 16 MitbestG
gerichteten Bedenken aus verfassungsrechtlicher Sicht etwa Buchner, Gewerk-
schaftsvertreter im Aufsichtsrat, ZfA 2006, 597, 611 ff. sowie aus rechtspoliti-
scher Sicht etwa Th. Raiser, in: Verhandlungen des 66. Deutschen Juristenta-
ges (Fn. 117), S. B 95 ff. Einer erneuten Uberprijfung bedarf nicht zuletzt die
Begriindung, die BVerfG 1.3. 1979 — 1 BvR 532/77 und andere (Fn. 31), 361 fiir
die VerfassungsmafBigkeit gegeben hat. Insbesondere sei ,diese Regelung nicht
sachfremd”, weil sie dem ,nicht ohne Grund erwarteten ,Betriebsegoismus’
entgegenzuwirken oder diesen doch zumindest abzumildern® geeignet sei.
Nicht nur geht der Hinweis auf die angebliche Ausrichtung unter-
nehmensangehoriger Arbeitnehmervertreter auf kurzfristige Interessen an der
Realitdt vorbei. Vor allem wire erst zu begriinden, weshalb im Aufsichtsrat
nicht legitimerweise ,betriebsegoistische Interessen zu verfolgen sein sollen
(zutreffend Buchner, a.a.O., S. 616).

120  Siehe ndher Rieble, Fiihrungsrolle des Betriebsrats und Corporate Governance,
in: Rieble/Junker (Hrsg.), Unternehmensfiihrung und betriebliche Mitbestim-
mung, 2008, § 1 Rn. 33 ff.

121 Siehe fiir einen entsprechenden Bericht aus der Praxis Kast, Betriebsrite als
Sozialpartner, in: Rieble/Junker (Fn. 120), § 3.

122  Siehe nidher Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiBbrauch in der Betriebsver-
fassung, 2006, Rn. 76 ff.
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sationsstrukturen einhergehen?23. Ungeachtet solcher Vorbehalte gilt es
jedenfalls zu sehen, dass der Betriebsrat als Vertretungsorgan der ge-
samten Belegschaft anders als eine Gewerkschaft grundsitzlich geeignet
ist, die Teilhabe der Arbeitnehmerschaft an unternehmerischen Entschei-
dungen zu verwirklichen'?4. Ob entsprechende Reformen rechtspolitisch
wiinschenswert sind, steht freilich auf einem anderen Blatt, ist an dieser
Stelle aber auch nicht zu entscheiden.

V. Zusammenfassung in Thesen

1. In den letzten Jahren ist zunehmend zu beobachten, dass Tarifrege-
lungen mit normativem Geltungsanspruch gezielt auf die unternehmeri-
sche Freiheit einwirken. Dies geschieht insbesondere durch die tatbe-
standliche Verkniipfung von Arbeitnehmeranspriichen mit einem be-
stimmten Unternehmerverhalten. Auf dhnliche Effekte zielen Gewerk-
schaften ab, wenn sie ihre Zustimmung zu Sanierungsverzichten oder das
Abriicken von einer hohen Lohnforderung davon abhingig machen, dass
der Arbeitgeber in einer parallelen schuldrechtlichen Vereinbarung etwa
Produktions- oder Investitionszusagen gibt.

2.  Die herkémmlichen Versuche, die Grenzen des tarifvertraglichen
Zugriffs auf die Unternehmerfreiheit im Wege der praktischen Kon-
kordanz zwischen den Grundrechten aus Art. 9 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 1
GG zu ermitteln, sind gescheitert. Nimmt man anstelle der ,AuBenschran-
ken“ der Tarifautonomie deren ,Innenschranken” in den Blick, kommt es
auf den Zweck der tarifvertraglichen Regelungsbefugnis an. Die sachlichen
und personellen Grenzen der tarifvertraglichen Regelungsbefugnis be-
stimmen damit zugleich deren Reichweite gegeniiber der Unternehmens-
autonomie.

3.  Insachlicher Hinsicht erweist sich als entscheidender Gesichtspunkt
die Bezogenheit des Tarifvertrags auf den Arbeitsvertrag, wie sie auch die
gesetzliche Regelung des Tarifvertragswesens in ihrer historischen Genese
widerspiegelt. Von vornherein auszuscheiden sind damit Regelungsmate-
rien, die der arbeitsvertraglichen Sphare vorgelagert sind. Jedenfalls
auBerhalb der tarifvertraglichen Regelungsmacht liegen weiterhin Fragen,
die sich auf die Arbeitsverhiltnisse nur vermittels einer Marktreaktion
auswirken konnen. Im Ubrigen ist danach abzugrenzen, ob die unterneh-
merische Entscheidung Modalitdten des Leistungsaustauschs im Arbeits-
verhiltnis oder aber die unternehmerische Steuerung des Per-
sonaleinsatzes betrifft.

123 ]}Zingehend dazu Rieble, in: Rieble/Junker (Fn. 120), § 1 Rn. 57 ff.
124  Ahnlich mit Blick auf Standortentscheidungen Lobinger, in: Rieble (Fn. 8), § 3
Rn. 55.
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4.  Die sachlichen Grenzen der Tarifmacht stehen in einem engen Zu-
sammenhang mit der grundsitzlichen Beschriankung der personellen
Reichweite auf tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien. Tarifvertragliche
Regelungen iiber unternehmerische Fragen jenseits des Leistungsaus-
tauschs im Arbeitsverhiltnis betreffen zwangslaufig auch die Stellung
nicht und anders organisierter Arbeitnehmer und sind schon aus diesem
Grund abzulehnen.

5.  Tarifvertragliche Regelungen, die Arbeitnehmeranspriiche tatbe-
standlich mit unternehmerischem Verhalten verkniipfen, betreffen mit
ihrem normativen Geltungsanspruch zwar vordergriindig lediglich die
Arbeitsbedingungen. Soweit der darin liegende finale Zugriff auf die
unternehmerische Freiheit die dargestellten Grenzen der Tarifautonomie
iiberschreitet, liegt in solchen Gestaltungen jedoch ein rechtswidriger
Formenmissbrauch.

6. Keine andere Bewertung verdienen Koppelungsgeschéfte zwischen
normativen Regelungen und entsprechenden schuldrechtlichen Vereinba-
rungen. Besonders bedenklich sind derartige Verkniipfungen, wenn man
davon ausgeht, dass den Tarifvertragsparteien auch in schuldrechtlichen
Vereinbarungen kein weitergehender Zugriff auf die unternehmerische
Freiheit moglich ist oder insoweit wenigstens arbeitskampfrechtliche Ein-
schriankungen bestehen.

7. Hilt man eine intensivere Beteiligung der Arbeitnehmer an unter-
nehmerischen Entscheidungen fiir wiinschenswert, kommen lediglich Ge-
staltungsalternativen und Reformansitze jenseits der Tarifautonomie in
Betracht. Weil die Gewerkschaften nur ihre Mitglieder vertreten konnen,
sind sie auch de lege ferenda ungeeignet zur Verwirklichung einer Ent-
scheidungsteilhabe, die von vornherein nur der gesamten Belegschaft zu-
stehen kann.
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Diskussion

Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitiit
Tiibingen:

Vielen Dank, Herr Dr. Hartmann, eine groBe Leistung haben Sie insoweit
erbracht, als Sie ein riesiges Stoffgebiet staubedingt zusammengezwiangt
haben. Das ist schon eine reife Leistung. Die Diskussion kann sicherlich
noch manches, was unklar geblieben sein konnte, deutlicher machen. Als
ersten Redner auf der Liste habe ich Volker Rieble. Wer sich weiterhin auf
die Liste setzen lassen mochte, der sage es gleich. Wir fangen aber mit Th-
nen, Herr Kollege Meyer, an.

Professor Dr. Cord Meyer, Deutsche Bahn AG, Berlin:

Herr Hartmann, ganz spontan, als ich Thren Ausfiihrungen gelauscht ha-
be: interessant die Verkniipfung der Regelungsmacht der Tarifvertrags-
parteien an die Begrenzung auf Mitglieder. Aber wie wiirden Sie Sachver-
halte bewerten, in denen der Arbeitgeber eine Gleichstellung in seinem
Betrieb praktiziert, die AuBenseiter iiber Bezugnahmeklauseln an die Ta-
rifregelung bindet. Konnte das vielleicht ein Ansatz sein — um aus Ge-
werkschaftssicht zu argumentieren? Wir haben im Betrieb oder im Unter-
nehmen grofere Gestaltungsspielrdume.

Dr. Felix Hartmann, Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg:

Die Gleichstellung nichtorganisierter Arbeitnehmer hat ja, legitimatorisch
betrachtet, eine ganz andere Grundlage. Deswegen kann man es nicht so
ohne weiteres miteinander vergleichen. Mein Thema war die Regelungs-
macht der Tarifvertragsparteien in normativer Hinsicht. Da sind die
AuBenseiter nicht betroffen. Wenn der Arbeitgeber sich dazu entscheidet
gleichzustellen, dann muss er das individualvertraglich vereinbaren. Des-
wegen folgt aus der Gleichstellungspraxis auch kein Gegenargument gegen
die Begrenzung der tarifvertraglichen Regelungsbefugnis.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitit Got-
tingen:

Zuniachst einmal auch von meiner Seite ein ganz herzliches Kompliment.
Aus meiner Sicht war das ein in jeder Hinsicht klares, verstandliches und
auch systematisch stimmiges Referat, das ein sehr geschlossenes und in
sich konsistentes Gedankengebdude aufstellt. Wenn ich trotzdem einige
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kritische Fragen habe, konnen sie sich nur auf Grundpositionen beziehen,
weil das, was Sie gesagt haben, in der Tat — ich wiederhole mich — in sich
stimmig und durchaus schliissig ist. Hier sind zwei Fragen, die ich an Sie
richten mochte:

Die erste Frage betrifft das grundséatzliche Verhaltnis von regulatorischem
Rahmenwerk und sozialer Wirklichkeit. Wenn ich Sie richtig verstanden
habe, sagen Sie, das Tarifvertragsgesetz beziehungsweise die Koalitions-
freiheit und die Tarifautonomie miissen von ihrem historischen Aus-
gangspunkt her interpretiert werden und die Tarifautonomie hat aus-
schlieflich eine konkrete Funktion, ndmlich die Austauschbedingungen,
die normalerweise im Einzelarbeitsverhaltnis geregelt werden, auf einer
kollektiven Ebene zu regeln. Nicht weniger, aber auch nicht mehr. Meine
Frage ist nun — und das ist erst einmal nur eine Frage, ohne dass ich an
dieser Stelle schon gleich Antworten prasentieren konnte: Wir konstatie-
ren, dass in den letzten Jahrzehnten Entwicklungen stattfinden, die iiber
dieses Modell deutlich hinausgehen. Nun kann man sich in zweierlei Wei-
se verhalten: Man kann sagen, ,das darf alles gar nicht sein, weil es in
unsere gedanklichen und begrifflichen Konzeptionen nicht hineinpasst®,
oder man kann als Arbeitsrechtler versuchen, diese Phidnomene, die ja
stattfinden — und viele dieser Fragen werden schlicht und einfach gar
nicht vor die Arbeitsgerichte getragen, weil die Akteure des Arbeitslebens
damit umgehen und damit arbeiten —, wieder rechtlich einzufangen, also
das normative Rahmenwerk an die soziale Realitat anpassen. Ich habe den
Eindruck, dass die von Thnen vorgetragene Konzeption, die ich — wie ge-
sagt — als sehr stimmig und in sich schliissig empfinde, Gefahr lauft, eine
immer groBere Diskrepanz zu schaffen zwischen dem, was in der Wirk-
lichkeit des Arbeitslebens stattfindet und dem, was in unseren Lehrbii-
chern und Kommentaren steht. Ich frage mich, ob das auf Dauer ein trag-
fahiges Konzept ist.

Meine zweite Frage, Herr Hartmann, betrifft den wenn auch vielleicht et-
was theoretischen Fall, dass die gesamte Belegschaft eines Betriebs orga-
nisiert ist. Wiirde das etwas an Threr Konzeption dndern bei der Frage des
Zugriffs auf unternehmerische Entscheidungen oder bleibt das davon vol-
lig unberiihrt?

Felix Hartmann:

Thre erste Frage betrifft das Verhiltnis zwischen normativem Rahmen-
werk und der Wirklichkeit, wie Sie es ausgedriickt haben. In der Tat: Der
Befund, dass wir heute weitgehend arbeitsvertragliche Bezugnahmen fin-
den, fiihrt verschiedentlich zu Kritik an der Beschrinkung der Regelungs-
befugnis auf die organisierten Arbeitsvertragsparteien und ist natiirlich
auch ein Kritikpunkt an Systemen, die sich — wie meines — sehr stark an
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dieser privatautonomen Legitimation orientieren. Wenn Sie sich zum Bei-
spiel den Vorschlag Threr Kollegin Kamanabrou anschauen, eine begrenz-
te erga omnes-Wirkung einzufiithren — auch da ist Ausgangspunkt der Be-
fund, dass wir sowieso weitgehend arbeitsvertragliche Bezugnahmen ha-
ben. Ich glaube aber, dass man sich von dieser Rechtswirklichkeit nicht
unbedingt blenden lassen sollte. Das kann sich auch einmal wieder an-
dern. Es kann zum Beispiel wieder sehr relevant werden, ob sich jemand
unterhalb tarifvertraglicher Arbeitsbedingungen verdingen kann. Ich
glaube, man muss sich eher fragen, woran es denn eigentlich liegt, dass
sich die Arbeitgeber fast durch die Bank zu einer arbeitsvertraglichen Be-
zugnahme genotigt sehen. Das kénnte zum Beispiel damit zusammenhén-
gen, dass sie den Arbeitnehmer andernfalls quasi in die Arme der Gewerk-
schaft treiben. Das wiederum konnte daraus folgen, dass der Arbeitneh-
mer mit dem Beitritt sofort in den Genuss der tarifvertraglichen Bedin-
gungen kommt, also immer dieses sehr scharfe Schwert in der Hand hat,
jederzeit beitreten zu konnen und die tarifvertraglichen Bedingungen oh-
nehin erlangen zu kénnen.

Ich gehe damit zu Threr zweiten Frage {iber, ndmlich der Frage, was denn
wire, wenn der gesamte Betrieb organisiert wiare — in der Tat ein wohl
eher theoretischer Fall. Ich glaube, dass auch dann die Gewerkschaft funk-
tional ausscheidet. Natiirlich kann sie von allen privatautonom legitimiert
werden, unternehmerische Fragen mit zu entscheiden, aber ich glaube,
dass auch in diesem Fall der Betriebsrat eigentlich der nahe liegende
Adressat fiir solche zusétzlichen Befugnisse wire.

Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg:

Wenn ich vielleicht gleich zu meinem Nachbarn etwas ergidnzend sagen
darf: Das war natiirlich die groBe Frage des Verhiltnisses von Sein und
Sollen. Da kennen wir als Juristen auch die Antwort. Ich will nur sagen:
Insoweit muss natiirlich auch das Recht entsprechende Orientierungen
vorgeben und kann auf bestimmte Grundsitze nie verzichten. Die These
von Herrn Reuter etwa war ja auch, dass es § 77 Abs. 3 BetrVG im Hin-
blick auf betriebliche Biindnisse fiir Arbeit gar nicht mehr gibe und die
Norm gar keine Geltung mehr hitte, weil man es einfach anders macht.
Ich glaube, da schaffen wir unsere Profession selbst ab. Im Ubrigen aber
glaube ich, muss man sehr vorsichtig sein. Denn es gibt Entwicklungen —
ich sage nur die Schlagworte: Aufgabe der Tarifeinheit, Tarifpluralitat —,
mit denen all diese Dinge nicht mehr funktionieren werden. Wenn in Be-
trieben Tarifpluralitat herrscht, dann stellt sich ja die Frage, auf was wird
iiberhaupt Bezug genommen? Und gegebenenfalls: Welche ist die repra-
sentative Gewerkschaft, an der sich das alles ausrichten kann? Das zeigt
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doch sehr schon, dass wir von vornherein sehr strikt auf die Legitimation
achten miissen. Es kann dann immer nur fiir die entsprechenden Gewerk-
schaften gelten. Dann werden wir allerdings auch sehen, was fiir ein Chaos
entsteht, wenn die einen sagen: ,Nein, kiinftig miisst ihr die Autos mit
Elektromotoren bauen®, die anderen aber meinen: ,Diesel ist es jetzt“ und
die dritte Gewerkschaft sagt: ,Immer bitte nur griine Autos, weil das einen
positiven Effekt hat.“ Ich meine, gerade wenn man klug bedenkt, dass sich
das Sein eben immer auch dndern kann, sollte man bei den Grundséatzen,
die genannt wurden, bleiben.

Professor Dr. Eduard Picker, Eberhard Karls Universitit Tiibin-
gen:

Herr Hartmann wird am besten wissen, wie sehr ich ihm zustimme, und
deshalb falle ich nattirlich auch noch iiber Sie her, Herr Krause, obwohl
eigentlich das Wesentliche schon gesagt ist. Der beriihmte Einwand, das
Recht passe nicht mehr auf die Wirklichkeit, ist fiir viele tédlich. Man
muss nur genau sehen, was denn die Wirklichkeit ist, die wir wollen. Die
Wirklichkeit ist ja nicht ein vorgegebenes Faktum, sondern ist das, was
wir aus der Wirklichkeit machen wollen, also durchaus der Normativitat
zugénglich. Wenn Sie einmal sehen: Das Programm, das Herr Hartmann
vorgetragen hat, ist keine Spielerei, das kommt nicht von irgendwoher.
Dahinter steckt eine ganz grundsitzliche Idee, historisch belegbar durch
den Schritt von der korporatistischen Organisation hin zum freien Ver-
trag. Aber der freie Vertrag ist ein ,freier oder der Vertrag von ,Freien®.
Und diese Idee iiberrollen wir heute Schritt fiir Schritt von neuem. Wenn
Sie solche Regeln aufstellen, bei denen der Regelungsbetroffene bei der
Herstellung der Regel in keiner Weise beteiligt ist, dann ist es natiirlich
genau das Gegenteil von Freiheit. Exakt das wiirden wir mit diesen Model-
len machen. Man darf sich nicht tduschen lassen — das ist schon gesagt
worden —, dass das manchmal im Augenblick von Vorteil sein kann fiir
den Arbeitnehmer. Aber das kann sehr schnell wieder umschlagen in ge-
nau das Gegenteil. Das Entscheidende aber an der ganzen Sache ist: Wol-
len wir festhalten daran, dass der Einzelne seine Schicksale selbst be-
stimmt und dann doch wohl in der zentralsten Frage, die es iiberhaupt
gibt, namlich in seiner Berufsgestaltung, in seinem ganzen beruflichen
Dasein, oder wollen wir gar — jetzt gebrauche ich einen historischen Be-
griff — intermedidre Gewalten einziehen zwischen dem Einzelnen und dem
Staat, die beide Bestimmungsrechte haben, die vollkommen unkontrolliert
sind, die ganz und gar nach der Logik ihres Verbands, die meist eine
Machtlogik ist, operieren wiirden? Ich konnte davor nur warnen, und ich
bin sehr dankbar, dass dieses Thema hier aufs Tapet gekommen ist. Unser
Thema ist ja nur einer von vielen Punkten, die wir heute beobachten, wo
dieser Abbau der Individualautonomie Schritt fiir Schritt vorangeht. Ge-
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rade unter einer Gesellschaft, die notwendigerweise durch die technischen
Umstidnde zur Vermassung gerat, sollten wir uns gut daran erinnern, was
auf dem Spiel steht.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Lobinger und Herr Picker: Ich stimme Thnen beiden natiirlich vollig
zu, aber ich glaube, wir miissen einmal eine Tagung iiber Faktizitiat und
Geltung im Arbeitsleben oder im Sozialleben machen und Herr Krause hat
sich heute schon fiir den Hauptvortrag beworben. Diese Bewerbung neh-
me ich natiirlich dankend an.

Ich will jetzt aber noch einmal zuriick zu Threm Thema kommen. Das war
aus meiner Sicht extrem luzide, aber ich stelle die Frage, ob dieses Finali-
tatsdenken vielleicht doch sehr stark an den Haustarif gekniipft ist. So will
die IG Metall gerade bei Opel die Aktiengesellschaft, um die mitbestimmte
Kompetenz des Aufsichtsrats zu erweitern und die Gesellschafterver-
sammlung auszuschalten. Wenn sie gerade bei Opel eine ganz spezifische
Modellpolitik durchsetzen will, dann kann ich diese Finalitit begreifen.
Als Tarifrechtler ist fiir mich eher der Verbandstarif der Normalfall. Jetzt
stelle ich mir einmal vor, ich habe einen Tarifvertrag, bei dem Aktienge-
sellschaften ganz generell an einer Stelle eine Entlastung erfahren, weil
die Gewerkschaft sagt: ,Dort haben wir schon eine stirkere Unterneh-
mensmitbestimmung.“ Wiirden Sie jetzt auch sagen, dass auch das ein fi-
naler Zugriff auf die Rechtsformwahlfreiheit der Eignerversammlung be-
deutet? Wiirden Sie auch dort sagen, das hat vor allem eine Lenkungs-
funktion mit Formenmissbrauch? Oder wiirde man sagen, wenn es ab-
strakt generell ist, dann steht es zuriick und dann bleibt mir nur noch die
Gleichbehandlungskontrolle. Gibt es irgendeinen Sachgrund dafiir, Ak-
tiengesellschaften im Tarifvertrag bei bestimmten Arbeitsbedingungen
anders zu behandeln als GmbHs?

Felix Hartmann:

Sie haben natiirlich viel besseren Einblick als ich in das, was tatsdchlich
vereinbart wird. Ich hatte allerdings den Eindruck, dass der Zugriff auf
unternehmerische Fragen eigentlich vornehmlich oder vielleicht sogar
ausschlieBlich eine Frage von Haustarifvertragen ist. Ich bin aber gern be-
reit, mich auf die Frage nach den Verbandstarifvertriagen einzulassen. Ich
glaube, dass mein Finalitatskriterium auch da tragen konnte. Dass es an
sich nicht um die Begriindung eines Leistungsanspruchs fiir die Arbeit-
nehmer geht, sondern das Vehikel der Normativregelung eines Leistungs-
anspruchs zugunsten der Arbeitnehmer benutzt wird, um andere Dinge
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durchzusetzen — diesen Befund haben wir auch dann, wenn zum Beispiel
entschieden wird iiber die Rechtsformen samtlicher Arbeitgeber, die in
dem Bereich titig sind. Ob das ein realistisches Beispiel ist, weiB ich nicht.
Ich glaube aber jedenfalls, dass das ganz genauso zu beurteilen wiare, und
sehe da keinen Unterschied.

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Eine Stellungnahme ,,Zur Diskussion um Sein und Sollen: ...“ Ich meine,
die Diskussion soll nicht sein, denn wir sprechen dariiber, ob Verabredun-
gen verbindlich und tragbar sind. Sie konnen immer Verabredungen tref-
fen, die unwirksam sind, und ich glaube, dass in der Realitit die meisten
unternehmensverhaltensbezogen Verabredungen schon als unwirksam
gewollt und vereinbart werden. Von daher, denke ich, hat Herr Hartmann
sein Thema voll erfasst.

Felix Hartmann:

Ich kann dazu vielleicht noch eines berichten: Ich glaube, dass der Ein-
druck von Herrn Professor Giesen richtig ist. Es war namlich ganz interes-
sant: Ich habe bei Opel angefragt, ob ich die Rahmenvereinbarung erhal-
ten kénne. Das hat man mir verwehrt mit dem Argument, man wolle eine
wissenschaftliche Auseinandersetzung iiber diese Frage einstweilen nicht
haben. Da komme nur neue Unruhe in den Betrieb. Ich habe es dann im
Internet gefunden, das war kein Problem. Aber da sehen Sie schon, dass
die Beteiligten sich selber vielleicht gar nicht so sicher sind, ob wirksam
ist, was sie vereinbart haben.

Professor Dr. Hans Hanau, Helmut-Schmidt-Universitit Ham-
burg:

Ich wollte noch eine Frage stellen, um von den Statements etwas wegzu-
kommen. Mir hat sehr gut gefallen, was Sie hier entwickelt haben. Mich
hat allerdings gewundert, dass Sie jetzt ausgerechnet den Betriebsrat zu
einem Interessenvertreter mit Allgemeinmandat promovieren wollen. Der
Betriebsrat steht doch auf noch viel tonernen Fiifen als die Tarifvertrags-
parteien. Er ist in keiner Weise privatautonom, sondern lediglich durch
Wahl legitimiert — er ist eine staatliche Veranstaltung, die Kompetenzen
kommen aus dem Gesetz. Und ihn jetzt zum Mitunternehmer zu erheben
— was er dann ja faktisch wire — kommt mir duBerst merkwiirdig vor und
scheint mir auch Thren Grundannahmen zu widersprechen. Darauf wollte
ich hinweisen, aber Sie auch danach fragen, wieweit Sie das schon durch-
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dacht haben und welche legitimatorische Grundlage Sie sich vorgestellt
haben.

Felix Hartmann:

Zwei Gesichtspunkte moéchte ich dazu sagen. Zum einen ist es so, dass der
Betriebsrat immerhin legitimiert — wenn auch nicht privatautonom legi-
timiert — ist durch die Gesamtheit der Belegschaft. Das spricht aus meiner
Sicht schon sehr dafiir, ihn hier heranzuziehen. Zum anderen geht es hier
immer um Befugnisse, die arbeitsvertraglich der Arbeitgeberseite zuge-
wiesen sind, und man nimmt von diesen Befugnissen, die an sich der
Arbeitgeberseite zugewiesen sind, einen Teil heraus und will sie jetzt an
die Arbeitnehmer verteilen. Das ist etwas ganz anderes, als wenn Sie im
tarifvertraglichen Bereich privatautonom erst einmal festlegen, wer
eigentlich was darf. Es ist vor allem legitimatorisch etwas vollig anderes.
Deswegen ist — so glaube ich — der Betriebsrat mit den notwendigen Mo-
difikationen, die ich angedeutet habe, der nahe liegende Adressat fiir zu-
sitzliche Befugnisse.

Dr. Martin Kraushaar, Verband angestellter Akademiker und
leitender Angestellter der chemischen Industrie e.V., Kéln:

Nur ein ganz kurzer Hinweis: Es gibt beispielsweise bei der BASF einen
Sprecherausschuss, der 3.000 Leute hat, nein: unsere Mitgliedschaft sind
3.000; die Leitenden sind nicht ganz so viele, aber doch immerhin eine re-
levante Gruppe. Die legitimatorische Basis wére dann beispielsweise nicht
gegeben. Deswegen kann ich hier nur dieser Skepsis zustimmen, dass man
den Betriebsrat in seiner derzeitigen Verfassung sicherlich begriiBen kann,
aber ob man das unbedingt ausbauen kann, wire dann doch nachden-
kenswert.

Felix Hartmann:

Dass Modifikationen der Betriebsverfassung erforderlich sein konnen,
hatte ich angedeutet. Man kann sicherlich nicht den Betriebsrat, so wie er
jetzt ist, nehmen und ihm diese zusatzlichen Befugnisse zuweisen. Das war
ein Programm, das man de lege ferenda erwéigen konnte mit den notwen-
digen Begleitregelungen, die man dann aber auch treffen miisste.
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Hermann Reichold:

Vielen Dank, Herr Dr. Hartmann, fir Ihre sehr interessanten Ausfithrun-
gen und die weiterfithrende Diskussion.
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L. Schuldrechtliche, normative Regelungen und Regelungs-
bereiche der tarifvertraglichen Steuerung von Unterneh-
merverhalten

Im Kontext der tarifvertraglichen Steuerung unternehmerischen Verhal-
tens wird haufig die Frage diskutiert, ob diesbeziigliche Regelungen, wel-
che als normative Tarifvorschriften unzuldssig sind, stattdessen als
schuldrechtliche Vereinbarungen getroffen werden konnen'.

1.  Schuldrechtliche Tarifvertragsregelungen

Schuldrechtliche Regelungen sind solche, die nach § 1 Abs. 1 TVG nur die
Tarifvertragsparteien binden. Die betreffenden Regelungen werden also
von ihnen getroffen, gelten aber nicht nach § 4 Abs. 1 TVG normativ, son-
dern begriinden Rechte und Pflichten nur fiir die Vertragspartner. Aus
Sinn und Zweck des Tarifvertrags ergeben sich die Durchfiihrungspflicht
und die (relative) Friedenspflicht. Diese Pflichten bestehen ohne weiteres
als schuldrechtliche Pflichten, brauchen also nicht eigens vereinbart zu
werden2. Ausdriicklich vereinbarte schuldrechtliche Regelungen finden
sich vor allem in Schlichtungsabkommen, in denen das Verfahren der Ta-
rifvertragsverhandlung und hiaufig damit verbundene arbeitskampfrecht-
liche Stillhalteregelungen als zeitlich begrenzte absolute Friedenspflichten
festgesetzt werden. Weitere schuldrechtliche Verpflichtungen kénnen im
Stadium der Anbahnung eines Tarifvertrags erwachsens.

Das alles soll uns nicht weiter interessieren. Hier geht es darum, ob das
unternehmerische Verhalten mithilfe schuldrechtlicher Tarifvereinbarun-
gen weitergehend geregelt werden kann als mithilfe normativer Tarifver-
tragsvorschriften. Die Ausgangslage ist dabei immer die gleiche: Eine
normative Tarifvertragsregelung ist unzuléssig, und die Frage ist, ob und
inwieweit das entsprechende Regelungsanliegen mithilfe einer schuld-
rechtlichen Regelung verwirklicht werden kann. Das kann viele Bereiche
betreffen.

1 So etwa bei Beuthien, Unternehmerische Mitbestimmung kraft Tarif- oder Be-
triebsautonomie?, ZfA 1983, 141 ff.; Loritz, Tarifautonomie und Gestaltungs-
freiheit des Arbeitgebers, 1990, S. 123 ff.

2 Statt vieler: Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK),
12. Aufl. 2012, § 1 TVG Rn. 79.

3 Lowisch/Rieble, in: Miinchener Handbuch Arbeitsrecht (MiinchArbR), Bd. 2,
3. Aufl. 2009, § 163 Rn. 1 ff. mit weiteren Nachweisen.



60 Richard Giesen

2. Maogliche Regelungsgebiete fiir Vereinbarungen iiber
Unternehmerverhalten

a) Gewerkschaftsseitige Verfolgung unternehmerischer Be-
lange

Der erste und vielleicht wichtigste Bereich ist derjenige des operativen
und strategischen Unternehmerverhaltens. Hier geht es nicht nur um In-
vestitions- und Standortentscheidungen, sondern auch um die Art und
Weise der wirtschaftlichen Tatigkeit. Die Tarifvertragsparteien kénnen
beispielsweise vereinbaren, dass zu bestimmten Zeiten oder iiber be-
stimmte Zeitdauern an bestimmten Standorten bestimmte Zahlen von
Arbeitnehmern beschiftigt werden oder dass bestimmte Standorte (mit
einer Mindestzahl an Belegschaftsmitgliedern) aufrechterhalten und an-
dere geschlossen werden. Ebenfalls sind Verabredungen iiber Unterneh-
menszu- und -verkdufe denkbar, also M&A-Absprachen. Weiter konnen
die Einzelheiten des jeweiligen Wirtschaftens festgelegt werden, also etwa
die Frage, welches Automodell wo produziert werden soll, welche Summen
wo in Produktion beziehungsweise in Forschung und Entwicklung inves-
tiert werden. In diesen Fillen wird letztendlich ein unmittelbares unter-
nehmerisches Anliegen der Gewerkschaftsseite verwirklicht. Diese fun-
giert hier als Quasianteilseigner, der iiber die Unternehmensmitbestim-
mung, die betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmung sowie iiber die
arbeitskampf- und tarifvertragsrechtlich vermittelte Machtposition in der
Lage ist, fiir seine Mitglieder in der Belegschaft hochstméglichen wirt-
schaftlichen Nutzen aus dem Unternehmen zu ziehen. Mit anderen Wor-
ten geht es um die Situation, in der die Gewerkschaft ihren operativen und
strategischen Einfluss optimal nutzen méchte, um (weiterhin) den groBt-
moglichen Nutzen aus dem Unternehmen zu ziehen. Soweit sie — zu Recht
oder zu Unrecht — der Meinung ist, dass die Unternehmensstrategie oder
das operative Geschift mit Blick auf dieses Ziel verdndert werden muss,
wird sie versuchen, mit der Arbeitgeberseite entsprechende Vereinbarun-
gen zu treffen. Beispiel ist das sogenannte master agreement, das vor ei-
nigen Jahren bei Opel geschlossen wurde.

b) Gewerkschaftsseitige Verfolgung unternehmensfremder
Belange

Bei alledem ist es aber auch denkbar, dass quasiunternehmerische Ent-
scheidungen fiir den jeweiligen Arbeitgeber getroffen werden, deren Ziel-
setzung auf unternehmensfremde Belange gerichtet ist. Typische Beispiele
betreffen den Einfluss auf die Auswahl der Geschiftspartner des Unter-
nehmens. So existieren Fille, in denen sich die Unternehmensleitung ver-
pflichtet, fiir bestimmte Leistungen (beispielsweise Reinigung oder Wa-
scherei, denkbar sind aber auch Auftragsvergaben fiir Bauleistungen oder
fir die Zulieferung) nur bestimmte Auftragnehmer auszuwihlen. Das
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konnen insbesondere solche Auftragnehmer sein, die bei sich Tarifvertra-
ge der vertragsschlieBenden Gewerkschaft anwenden oder solche, die ge-
werkschaftsseitig vorgegebene Produktionsstandards einhalten.

c¢) Vereinbarungen iiber Fithrungsstruktur und Fiihrungsper-
sonal

Ein weiteres Feld fiir mogliche schuldrechtliche Regelungen iiber Unter-
nehmerverhalten betrifft die Fithrungsstruktur und das Fiihrungsperso-
nal. Neben den Regelungen zur Rechtsform und zur Unternehmensmitbe-
stimmung ist das beispielsweise denkbar bei Abreden iiber Personalent-
scheidungen. So wird gelegentlich im Vorfeld von gesellschaftsrechtlichen
Beschliissen abgesprochen, wer ein bestimmtes Amt im Leitungsorgan
einer Kapitalgesellschaft iibernehmen soll oder — zumindest — wer es nicht
iibernehmen soll (,persona non grata-Regelungen®). Im Fall von mitbe-
stimmungsflexiblen Rechtsformen wie insbesondere bei der SE sind im
Vorfeld von gesetzlich vorgesehenen Vereinbarungen, die mit dem Beson-
deren Verhandlungsgremium (BVG, vgl. §§ 4 ff. SEBG) zu treffen sind,
entsprechende vertragliche Vorfestlegungen mit Abstimmungsabsprachen
denkbar.

3. Unzulissigkeit normativer Tarifvorschriften auf den ge-
nannten Regelungsgebieten

Bei all diesen Entscheidungen ist man sich einig, dass sie nicht durch
normative Tarifvertragsregelungen getroffen werden konnen4. Das Tarif-
vertragsrecht sieht fiir den normativen Teil des Tarifvertrags in § 1 Abs. 1,
§ 4 Abs. 1 TVG die Festlegung von Inhalts-, Abschluss- und Beendigungs-
normen sowie von betrieblichen und betriebsverfassungsrechtlichen Vor-
schriften vor. Ebenfalls normativ gelten die Vorschriften iiber Gemeinsa-
me Einrichtungen nach § 4 Abs.2 TVG sowie die schiedsgerichtlichen
Vorschriften nach § 101 Abs.2 ArbGG, nach welchen fiir bestimmte
Arbeitnehmergruppen die Arbeitsgerichtsbarkeit ausgeschlossen und
durch Schiedsgerichtsverfahren ersetzt werden kann.

Fiir die soeben aufgezidhlten Beispiele von Tarifvorschriften zum Unter-
nehmerverhalten gilt dabei Folgendes:

- Die genannten Regelungen iiber unternehmerische Vereinbarungen
fallen weder unter den Begriff der Inhalts-, Abschluss- oder Beendi-
gungsnormen noch unter denjenigen der betrieblichen oder be-

4 Beuthien, ZfA 1983, 141, 163; Loritz (Fn.1), S.126f.; Waas/Giesen, in:
Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht (BeckOK Arbeitsrecht), 2008, § 1
TVG Rn. 116.
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II.

triebsverfassungsrechtlichen Normen. Aus verfassungsrechtlicher
Sicht gesprochen: Es handelt sich nicht um Regelungen iiber Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG.
Zudem wiirden sie — wohl — das Eigentums- und Berufsgrundrecht
nach Art. 12, 14 GG unverhiltnismiBig beeintrachtigens. Mit ande-
ren Worten: Strategische und operative Unternehmensleitung lassen
sich nicht durch Tarifnormen regeln. Im Grenzbereich zwischen der
— unzuldssigen — Steuerung von Unternehmerverhalten und der —
zuldssigen — Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen lie-
gen dabei die seit jeher umstrittenen Besetzungsregeln, also Vor-
schriften iiber die Zahl und Qualifikation von Personen, die an be-
stimmten Maschinen zu arbeiten haben.

Dasselbe gilt fiir Vereinbarungen iiber unternehmerische Entschei-
dungen, deren Zielsetzung auf unternehmensfremde Belange gerich-
tet ist. Bei ihnen kommen auBerdem gegebenenfalls Verstofe gegen
das Kartellrecht oder gegen Regeln zur Tarifzustandigkeit hinzu.

Auch die beschriebenen Vereinbarungen iiber Fiihrungsstruktur und
Fiihrungspersonal sind als normative Regelungen unzuldssig. Fiir
sie gilt ebenfalls, dass sie nicht von § 1 TVG erfasst sind, nicht den
Begriff der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen nach Art. 9 Abs. 3
GG erfiillen und — wohl — auch das Eigentums- und Berufsgrund-
recht nach Art. 12, 14 GG unverhiltnismiBig beeintriachtigen. Zu-
dem ergibt sich oft schon aus gesellschaftsrechtlichen Vorgaben,
dass entsprechende Regelungen unzulédssig sind. Im Streit steht
nicht zuletzt die Frage nach der Zuladssigkeit von Regelungen zu-
gunsten gewerkschaftlicher Vertrauensleute, die vom Arbeitgeber
bezahlt werden. Das ist freilich insofern ein Sonderfall, als es hier
insbesondere um Fragen der Gegnerunabhingigkeit und der gege-
benenfalls in Betracht kommenden betriebsverfassungsrechtlichen
Tarifvorschriften im Sinne des § 1 Abs. 1, § 3 Abs. 2 TVG geht. Im
Fall von Tarifnormen iiber die Rahmenbedingungen der Unterneh-
mensmitbestimmung ergibt sich oft bereits aus zwingenden gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen die Unzuldssigkeit der Gestaltung
von Mitbestimmung.

Zuliassigkeit schuldrechtlicher Regelungen in Bereichen
unzulissiger normativer Tarifvorschriften?

Weil und soweit die betreffenden Abreden iiber unternehmerisches Ver-
halten als normative Vorschriften unzulassig sind, stellt sich somit das
Problem ihrer schuldrechtlichen Regelbarkeit.

5

Umfangreiche Darstellung dazu mit weiteren Nachweisen bei Lowisch/Rieble,
in: MiinchArbR (Fn. 3), § 169 Rn. 85 ff.
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1.  Zur Diskussion der Frage nach der Zulissigkeit schuld-
rechtlicher Tarifvorschriften, wo normative Regelungen
ausscheiden

Die Frage, ob Regelungen, welche als normative Tarifvorschriften unzu-
lassig sind, stattdessen als schuldrechtliche Vereinbarungen getroffen
werden konnen, ist schon seit lingerem umstritten. Sie wurde in den
1960er bis 1980er Jahren diskutiert, allerdings nicht im Kontext der tarif-
vertraglichen Steuerung von Unternehmerverhalten, sondern vor allem im
Kampf um sogenannte Differenzierungsklauseln, also von Klauseln, die
den Arbeitgeber verpflichten, Mitglieder der tarifschlieBenden Gewerk-
schaft besserzustellen als AuBenseiter. Die dabei bezogenen Positionen
gingen davon aus, dass mangels drittbezogener Normsetzungsmacht der
Tarifvertragsparteien nur schuldrechtliche Verpflichtungen des tarifge-
bundenen Arbeitgebers in Betracht kommen, kraft derer er verpflichtet
sein soll, AuBenseiter schlechterzustellen als Gewerkschaftsmitglieder. Die
Anhidnger der Differenzierung argumentierten dabei in der Weise, dass —
trotz Unzuldssigkeit als normative Vorschrift — eine schuldrechtliche
Arbeitgeberverpflichtung moéglich sein miisse®. Die Gegner der Differen-
zierung stellten sich auf den Standpunkt, normative und schuldrechtliche
Regelungsbefugnis reichten gleich weit, so dass der Versuch der schuld-
rechtlichen Verpflichtung zur Schlechterstellung von AuBenseitern schei-
tern miisste’; eine groBe Rolle spielte dabei nicht zuletzt der Gesichts-
punkt der Umgehung. Im Beschluss des GroBen Senats des BAG aus dem
Jahr 1967 wurde der Punkt ndher besprochen, schlussendlich aber offen
gelassen. Das BAG vertrat die Ansicht, dass Differenzierungsklauseln un-
zuldssig sind und weder in normativen noch in schuldrechtlichen Verein-

6 Gamillscheg, Nochmals — Zur Differenzierung nach der Gewerkschaftszugeho-
rigkeit, BB 1967, 45 ff.; Musa, Der AusschluB der AuBlenseiter von tarifvertrag-
lichen Anspriichen, BB 1966, 82 ff.; so wohl auch Hanau, Gemeingebrauch am
Tarifvertrag?, JuS 1969, 213 ff.; Hélters, Harmonie normativer und schuld-
rechtlicher Abreden in Tarifvertrdagen, 1973, S. 106 ff.; differenzierend Bieden-
kopf, Sinn und Grenzen der Vereinbarungsbefugnis der Tarifvertragsparteien,
in: Gutachten fiir den 46. Dt. Juristentag, 1966, S. 125 ff.; Botticher, Die Ge-
meinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien, 1966, S. 150 ff.; Nikisch,
Zur TarifausschluBklausel, RdA 1967, 87 f.

7 Mayer-Maly, Gemeinsame Einrichtungen im Spannungsfeld von Tarifmacht
und Organisationspolitik, BB 1965, 829 ff.; ders., Leistungsdifferenzierung und
Tarifmachtbegrenzung, BB 1966, 1067; Richardi, Kollektivgewalt und Indivi-
dualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnisses, 1968, S. 197 ff.; Sdcker,
Direktions- und Hausrecht als Abwehrrechte gegen gewerkschaftliche Betati-
gung im Betrieb, BB 1966, 700 f.; Zollner, Tarifvertragliche Differenzierungs-
klauseln, 1967, S. 39 ff.; so wohl auch Wiedemann, Die deutschen Gewerk-
schaften — Mitgliederverband oder Berufsorgan?, RdA 1969, 321 ff.
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barungen festgelegt werden konnen8. In der neueren Rechtsprechung zu
Differenzierungsklauseln spielt der Gesichtspunkt keine Rolle, da die je-
weils betroffenen Regelungen stets normativer Natur waren9. Die in der
Literatur auf kleiner Flamme fortgesetzte Diskussion um den Gleichklang
von normativer und schuldrechtlicher Gestaltungsbefugnis kreist bis heu-
te zu Recht um die Alternativen ,Vertragsfreiheit” einerseits und ,,Beach-
tung der Grenzen normativer Regelungsmacht“ andererseitste.

Vorliegend soll die Frage zunichst nicht auf dem abstrakten Niveau der
schuldrechtlichen und der normativen Regelung als solchen gefiihrt wer-
den. Mein Thema ist lediglich die Steuerung des unternehmerischen Ver-
haltens. Dieses ldsst sich auf die oben genannten Fallgruppen konzentrie-
ren. Das hat den Vorteil, dass lediglich die diesbeziiglichen Sachfragen ge-
priift werden und keine Fragen etwa aus dem Bereich der Schlichtung, des
Arbeitskampfs, des Arbeitsprozessrechts oder auch der Gemeinsamen
Einrichtungen besprochen werden miissen, bei denen es durchaus denk-
bar sein kann, dass schuldrechtliche Regelungen in Bereichen abgeschlos-
sen werden, die als normative Vorschriften vielleicht nicht geeignet sind.

2. Gesetzliche Verbote fiir normative und fiir schuldrechtli-
che Regelungen; tarifdispositives Gesetzesrecht

Diese Frage ist nur dann leicht zu beantworten, wenn es Verbotsregelun-
gen gibt, nach welchen normative und schuldrechtliche Regelungen glei-
chermaBen fiir unzuldssig erklart werden. Das ist etwa der Fall bei Kartell-
rechtsverst6Ben oder bei der Verletzung gesellschaftsrechtlicher Vorga-
ben. Wer in unzulédssiger Weise Vertriebsbindungen schafft, verletzt
Art. 101 AEUV beziehungsweise § 1 GWB unabhingig davon, ob dies durch
normative oder schuldrechtliche Verpflichtungen geschieht. Gleiches gilt
fir die nach § 95 AktG unzulidssige Festlegung etwa von Aufsichtsratsgro-
Ben.

Das sind natiirlich triviale Erkenntnisse. Bemerkenswert an ihnen ist aber,
dass die jeweiligen Regeln stets einheitlich greifen, es also keine Verbote
gibt, gegen die sich schuldrechtliche Tarifvorschriften durchsetzen konnen
und normative Tarifvorschriften nicht. Ganz im Gegenteil gibt es lediglich
Gesetzesvorschriften, von denen nur durch normative Tarifvorschriften

8 BAG 29.11. 1967 — GS 1/67, BAGE 20, 175, 192-194 mit weiteren Nachweisen;
sieche ndher Giesen, Tarifbonus fiir Gewerkschaftsmitglieder, NZA 2004,
1317 ff. sowie ders., Die Auslegung von Bezugnahmeklauseln im Konflikt um
Tarifanwendung und Tarifvermeidung, ZfA 2010, 657, 672 ff.

9 Vgl. BAG 22.9. 2010 — 4 AZR 117/09, AP Nr. 144 zu Art. 9 GG; BAG 23.3. 2011
— 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 ff.

10 Vgl. Franzen, in: ErfK (Fn.2), §1 TVG Rn. 80; Thiising, in: Wiedemann
(Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, Kommentar (TVG), 7. Aufl. 2007, § 1 Rn. 865.
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abgewichen werden kann. Das tarifdispositive Gesetzesrecht (siehe etwa
§ 622 Abs. 4 BGB, § 13 BUrIG, § 22 TzBfG, § 4 Abs. 4 EFZG, § 7 ArbZG)
lasst namlich Abweichungen nur dann zu, wenn die jeweilig abweichende
Tarifvorschrift normativ gilt*. Es ist also genau gesagt kein tarifdispositi-
ves Gesetzesrecht, sondern tarifnormdispositives Gesetzesrecht. Damit ist
aber zumindest festzuhalten, dass das positive einfache Gesetzesrecht den
Tarifvertragsparteien fiir schuldrechtliche Abreden keine weitergreifenden
Regelungsbefugnisse einrdumt als bei der Festsetzung normativer Tarif-
vorschriften.

Hiermit ist aber fiir die Frage, ob es bei der Regelung unternehmerischen
Verhaltens ein Gebiet gibt, auf dem schuldrechtliche Vereinbarungen wei-
ter greifen konnen als normative Vereinbarungen, noch nicht viel gewon-
nen. Eben nur, dass der einfache Gesetzgeber fiir diese These keine An-
haltspunkte liefert.

3. Gibt es fiir die Regelung unternehmerischen Verhaltens
ein Gebiet, auf dem fiir schuldrechtliche Vereinbarungen
weiter greifende Regelungsmoglichkeiten bestehen als fiir
normative Vereinbarungen?

a) Im geltenden Recht reichen die verfassungsrechtlich vor-
gesehenen Gestaltungsbefugnisse der Tarifparteien fiir
normative und schuldrechtliche Regelungen des Unter-
nehmerverhaltens nicht unterschiedlich weit

Demnach muss weiter iiberlegt werden, ob aus verfassungsrechtlicher
Sicht ein anderes Ergebnis folgt. Es ist also zu priifen, ob es die in Art. 9
Abs. 3 GG angelegten Befugnisse der Tarifparteien gebieten, dass Unter-
nehmerverhalten durch schuldrechtliche Abreden weiter gestaltet werden
kann als durch normative Vorschriften.

Die Koalitionsfreiheit hat nach Auffassung des BVerfG die Funktion, die
sstrukturelle Unterlegenheit® des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeit-
geber auszugleichen. Arbeitnehmer miissen sich zusammenschlieBen kon-
nen, um ihre Interessen geschlossen wahrzunehmen, was dann seinerseits
der Befugnis der Arbeitgeberseite entspricht, ihre Interessen organisiert
zu biindeln!2. Diese Garantie wird laut BVerfG dadurch erfillt, dass ,ein

11 Siehe dazu auch Bittner, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht,
4. Aufl. 2010, § 622 BGB Rn. 66 ff.; Gotthardt, in: BeckOK Arbeitsrecht (Fn. 4),
§ 622 BGB Rn. 42; Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 2), § 622 BGB Rn. 23.

12 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 229 = AP Nr. 117 zu Art. 9
GG Arbeitskampf; BVerfG 4.7. 1995 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365, 394 {.;
BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, BVerfGE 94, 268, 284. In diesem Sinne
auch BAG 10.10.1989 — 3 AZR 200/88, AP Nr. 3 zu § 1 TVG Vorruhestand
unter II 3 d (2).
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Tarifsystem im Sinne des modernen Arbeitsrechts staatlicherseits ... be-
reitzustellen ist und dass Partner dieser Tarifvertrage notwendig frei ge-
bildete Koalitionen sind“13. Dementsprechend miissen also Rechtsinstitute
und Normenkomplexe geschaffen werden, die ,erforderlich sind, um die
grundrechtlich garantierten Freiheiten ausiiben zu konnen“4. Da dies aber
— wie andere Staaten zeigen — auch ohne normative Regelungsbefugnisse
denkbar ist, existiert kein verfassungsrechtlicher Zwang zur Vorhaltung
eines Tarifvertragsrechts, wie es im TVG geregelt ist. Es ist eben lediglich
ein System zur Verfiigung zu halten, innerhalb dessen den Koalitionen
eine eigenstindige Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
ermoglicht wird. Entscheidend ist nicht die Geltungsform, sondern die
tatsdchliche Durchsetzbarkeit von Regelungen fiir die Tarifvertragspartei-
en, um zu nachhaltig wirksamer tarifautonomer Selbstbestimmung zu
kommen's. Damit ist die deutsche Besonderheit der normativen Tarifwir-
kung nicht zwingend verfassungsrechtlich vorgeschrieben®.

Vor diesem Hintergrund wire es durchaus denkbar, dass ein gesetzliches
Tarifsystem existiert, in dem die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
nicht (oder nicht in vollem Umfang) normativ geregelt werden konnen,
sondern dass man auf (ausschlieBlich oder erginzend) schuldrechtliche
Vereinbarungsmoglichkeiten angewiesen ist. Aber das entspricht, was die
Regelung des Unternehmerverhaltens betrifft, nicht dem geltenden Recht.
Der Begriff der ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen“ im Sinne des
Art. 9 Abs. 3 GG ist in der Weise auszulegen, dass beide eine funktionale,
sich spiegelnde Einheit bilden: Was dem Arbeitnehmer Arbeitsbedingun-
gen sind, das sind dem Arbeitgeber entsprechende Wirtschaftsbedingun-

13 BVerfG 18.11. 1954 — 1 BVR 629/52, BVerfGE 4, 96, 106.

14 BVerfG 1.3. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290, 368; dhnlich BVerfG
6.5.1964 — 1 BvR 79/62, BVerfGE 18, 18, 26; BVerfG 18.12.1974 — 1 BvR
430/65 u.a., BVerfGE 38, 281, 305f.; BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u.a.
(Fn. 12); BVerfG 29.12. 2004 — 1 BVR 2283/03 u.a., NZA 2005, 153 ff.; Hofling,
in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 9 GG Rn. 75 ff.,
128 f. Der Schutz der Tarifautonomie durch Art. 9 Abs. 3 GG ist somit allge-
mein anerkannt; dagegen wendet sich zu Unrecht Burkiczak, Grundgesetz und
Deregulierung des Tarifvertragsrechts, 2006, S. 317 ff., der die Tarifautonomie
durch andere Grundrechtsvorschriften erfassen méchte.

15 Das BVerfG fordert ein staatlicherseits errichtetes Tarifsystem ,im Sinne des
modernen Arbeitsrechts®, in welchem die Partner der Tarifvertrige notwendig
frei gebildete Koalitionen sind, BVerfG 18.11. 1954 — 1 BVR 629/52 (Fn. 13), 96,
106 ff.; BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 12); BVerfG 4.7.1995 — 1 BVF
2/86 u.a. (Fn. 12); BVerfG 14.11. 1995 — 1 BVR 601/92, BVerfGE 93, 352, 359 f.;
Hofling, in: Sachs (Fn. 14), Art. 9 GG Rn. 78 ff.

16 Siehe im Einzelnen Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb,
2002, S. 154 ff.; unklar aber BVerfG 15.7. 1980 — 1 BVR 24/74 u.a., BVerfGE 55,
7, 23.
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gen. Deshalb lasst sich unter den ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®
die Gesamtheit der Bedingungen fassen, unter denen abhingige Arbeit ge-
leistet und eine sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens ermdéglicht wird”.
Soweit diese Bedingungen tarifvertraglich geordnet werden, sind zwin-
gend diejenigen Gegenstdnde erfasst, welche nach einfachem Tarifver-
tragsrecht geregelt werden konnen, also die Individual- und Kollektivbe-
dingungen des Tarifvertragsgesetzes: Inhalts-, Abschluss- und Beendi-
gungsnormen sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Nor-
men und auch Normen iiber Gemeinsame Einrichtungen (§ 1 Abs. 1, § 4
Abs. 1, 2 TVG).

Bei alledem hat der einfache Gesetzgeber der tarifvertraglichen Normset-
zungsbefugnis punktuell immer wieder Grenzen gesetzt. Das betrifft alle
Arbeitsrechtsvorschriften, die nicht tarifdispositiv sind, also (auch) den
Gestaltungsspielraum der Tarifvertragsparteien einschrianken. Bei diesen
kann man jeweils dariiber diskutieren, ob in den Regelungen lediglich die
gesetzgeberische Ausgestaltungsbefugnis nach Art. 9 Abs. 3 GG wahrge-
nommen wird oder ob es sich um — gerechtfertigte — Beschriankungen der
Koalitionsfreiheit handelt’8. Jedoch wird in keinem der Fille ein Sachge-
biet der tarifautonomen Normsetzung nach dem TVG eingegrenzt und es
wird auch in keinem der Fille eine weitere Gestaltungsmoglichkeit fiir
schuldrechtliche als fiir normative Regelungen bereitgehalten. Demnach
bleibt es dabei, dass im Hinblick auf das unternehmerische Verhalten der
Gegenstand der tarifautonomen Regelungsbefugnis nach Art. 9 Abs. 3 GG
dem Gegenstand der tarifnormativen Regelungsbefugnis nach einfachem
Tarifvertragsrecht entspricht. Es gibt kein dariiber hinausreichendes, von
Art. 9 Abs. 3 GG gedecktes Betitigungsfeld, das nicht den normativen Re-
gelungsmoglichkeiten des Tarifvertragsrechts unterliegt.

Mit anderen Worten: Nach geltendem Recht entspricht im Bereich des
Unternehmerverhaltens die Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragspar-
teien inhaltlich ihrer verfassungsrechtlich vorgesehenen Gestaltungsbe-
fugnis.

b) Vertragsfreiheit contra koalitionsspezifische Zweckbin-
dung

Nun fragt sich, ob ihnen solche Moglichkeiten iiberhaupt zugestanden
werden miissen oder ob sie ihnen nicht bereits kraft allgemeiner Privat-
autonomie nach Art. 2 Abs. 1 GG zustehen. Ein hiaufiges Argument, das die
umfassende schuldrechtliche Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien
rechtfertigen soll, ist ndmlich die Vertragsfreiheit, frei nach dem Motto:

17 Dieterich, in: ErfK (Fn. 2), Art. 9 GG Rn. 23; Lowisch/Rieble, in: MiinchArbR
(Fn. 3), § 155 Rn. 15 ff., jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
18 Siehe zu dieser Frage etwa Giesen, Tarifeinheit und Verfassung, ZfA 2011, 1 ff.
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»~Was man tun darf, dazu darf man sich auch verpflichten“ — auch gegen-
iiber dem tarifvertraglichen Gegeniiber. Diese Sichtweise 16st die Tarif-
vertragsparteien aus dem Kontext der tarifautonomen Selbstbestimmung
und erhebt sie zu Rechtssubjekten, die jedwede Freiheit fiir sich in An-
spruch nehmen konnen, solange sie dabei nicht andere in deren Freiheits-
rechten unzulissig beeintrichtigen. Jeder Tarifvertragspartei, die selbst
schuldrechtliche Verbindlichkeiten eingegangen ist, wire, wenn sie diese
im Nachhinein fiir unzulassig erkldaren lassen maéchte, zuzurufen: , Volenti
non fit inuria!* — zu Deutsch: ,Selbst schuld, wenn Du Dich auf so was
einldsst!“

Aber dieses Argument hat durchaus seine Schwichen. Denn die Tarifver-
tragsparteien werden, wie schon gesagt, durch diese Sichtweise aus dem
Kontext der tarifautonomen Selbstbestimmung gelost. Das bedeutet, dass
sie solchermaBen — wie so viele Institutionen — ein Eigenleben entwickeln,
fir das sie konzeptionell nicht vorgesehen sind. Sie verlassen den Bereich
des koalitionsspezifischen Auftrags. Die Freiheit, so etwas zu tun, lasst
sich durchaus in Zweifel ziehen, denn der Verfassungs- und der einfache
Gesetzgeber haben den Koalitionen Befugnisse eingerdumt, die viel weiter
reichen als diejenigen der ,normalen® Rechtssubjekte, denen die univer-
selle Vertragsfreiheit zweifellos zugestanden wird. Sie diirfen die Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen einheitlich festsetzen und sind dabei von je-
dem Kartellverbot freigestellt2°. Zusitzlich diirfen sie, um die entspre-
chenden Bedingungen auszuhandeln, dabei im Arbeitskampf arbeitsver-
tragliche Pflichten unerfiillt lassen. Hinzukommen noch vielfiltige weitere
Privilegien, etwa im Bereich der Betriebsverfassung, der Unternehmens-
mitbestimmung oder der Rechtsberatung?'.

Der Riickschluss, nach welchem den Tarifvertragsparteien doch bitte das
erlaubt sein muss, was andere auch dirfen, verkennt also, dass den ande-
ren umgekehrt keineswegs das erlaubt ist, was die Tarifvertragsparteien
diirfen. Universelle Vertragsfreiheit liefert also strukturelle Uberprivi-
legierung durch Befugnishdaufung — ohne sachlichen Grund. Das Ergebnis
miisste schon rein theoretisch zu einer tendenziell ibermaBigen Auswei-
tung der Aktivititen im privilegierten und im nicht-privilegierten, aber

19 In diesem Sinne Ddubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl. 1993, S. 127; Franzen, in:
ErfK (Fn. 2), § 1 TVG Rn. 80; Henssler, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 11),
§ 1 TVG Rn. 74; Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 425
mit weiteren Nachweisen; so wohl auch Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR
(Fn. 3), § 163 Rn. 3 sowie § 188 Rn. 1; anderer Ansicht Beuthien, ZfA 1983, 141,
159 ff.; Zollner/Loritz/Hergenroder, Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2008, S. 371.

20 So auch zuletzt Mohr/Wolf, Verbandstarifvertriage zwischen Tarifautonomie
und Kartellrecht, JZ 2011, 1091, 1098 f.

21 Siehe dazu Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, §§ 6, 46; Otto, Arbeitskampf- und
Schlichtungsrecht, 2006, § 14.
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zugelassenen Bereich fiihren. Das wire etwa vergleichbar einem Idealver-
ein im Sinne des § 21 BGB, dem ganz oder teilweise das Betreiben eines
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs erlaubt wird. Das mag dem idealen
Vereinszweck durchaus mittelbar forderlich sein, fiihrt aber zur system-
widrigen Uberprivilegierung und schlussendlich zur ungerechtfertigten
Beeintriachtigung Dritter.

c¢) Druckszenarien, welche an der Vertragsfreiheit bei der
Aushandlung schuldrechtlicher Vereinbarungen zweifeln
lassen

Dem lieBe sich wieder entgegenhalten, dass die Bereiche der tarifvertrag-
lich-normativen Regelung und der schuldrechtlichen Vereinbarung ge-
sondert werden kénnen22. Das ist freilich im Tarifvertragsrecht nicht an-
gelegt. Es gibt keine Koppelungsverbote oder sonstige Trennmechanis-
men, nach welchen eine Koalition ihre normativen und schuldrechtlichen
Regelungsbefugnisse getrennt voneinander ausiiben miisste. Zwar ist legi-
times Arbeitskampfziel nur die normativ regelbare Materie2s. Deshalb
konnen dariiber hinausreichende schuldrechtliche Regelungen nicht mit
arbeitskampfrechtlichen Mitteln erstritten werden. Die Praxis zeigt aber,
dass aus dieser Riickbindung kein Koppelungsausschluss folgt. Deutlich
wird das vor allem in Unternehmen mit hohem Organisationsgrad und
entsprechender Kampfbereitschaft, in denen noch zusitzlich starke Be-
triebsrite existieren und in denen die Unternehmensmitbestimmung da-
fiir sorgt, dass Personalentscheidungen beeinflusst und ein hoher Infor-
mationsgrad bei den Belegschafts- und Gewerkschaftsvertretern im Auf-
sichtsrat besteht. Hier existiert — mit dem Willen des Gesetzgebers — ein
standiger Verhandlungsaustausch zwischen den Tarifvertragsparteien, der
ohne weiteres auch Szenarien zugunsten von schuldrechtlicher Steuerung
unternehmerischen Verhaltens bereithélt. So kann man der Arbeitgeber-
seite durchaus zu verstehen geben, dass der Verhandlungsdruck etwa bei
der Aushandlung normativer Tarifvorschriften reduziert werden wird,
wenn sie sich im Hinblick auf ihr unternehmerisches Verhalten schuld-
rechtlichen Regelungen unterwirft. Das ist nicht nur insofern schéadlich,
als dadurch die unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers eingeschrankt
wird. Mindestens ebenso schédlich ist es, dass dadurch zudem unterneh-
merische Verantwortung vom Arbeitgeber auf die Gewerkschaft als Tarif-
vertragspartner iibergeht. Diese findet sich durch den erzwungenen Ein-

22 So wohl im Ergebnis Ddubler (Fn. 19), S. 130 f. sowie Holters (Fn. 6), S. 107;
anderer Ansicht Beuthien, ZfA 1983, 141, 159 ff. mit weiteren Nachweisen.

23 Mayer-Maly, BB 1965, 829, 833; anderer Ansicht Kissel (Fn. 21), § 14 Rn. 32;
Loritz, Tarifautonomie und Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers, 1990, S. 126;
Ricken, in: MiinchArbR (Fn. 3), § 194 Rn. 2; einschrankend Otto (Fn. 21), § 5
Rn. 19 ff.
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fluss auf das unternehmerische Geschehen in der Arbeitgeberrolle wieder,
was dem Gedanken der Gegnerfreiheit zuwiderlauft. Es entstehen intrans-
parent-hybride unternehmerische Fiihrungsstrukturen. Dass diese man-
gels klarer Zuordnung von Verantwortlichkeiten besonders missbrauchs-
anfillig sind, liegt auf der Hand.

Der langen Rede kurzer Sinn: Die oben festgestellte strukturelle Uberpri-
vilegierung, die mit der Zulassung der tarifschuldrechtlichen Steuerung
des Unternehmerverhaltens verbunden ist, diirfte auch in konkreten Ver-
handlungssituationen ihren schiadlichen Niederschlag finden.

4. Strukturelle Unterschiede zwischen normativen und
schuldrechtlichen Regelungen

Lassen Sie mich abschlieBend noch auf ein paar Uberlegungen eingehen,
die jeweils fiir oder gegen die Zulassung schuldrechtlicher Regelungen
unternehmerischen Verhaltens sprechen konnen. Sie betreffen die Unter-
schiede zwischen normativen und schuldrechtlichen Regelungen.

a) Fehlende Erstreitbarkeit schuldrechtlicher Regelungen
iiber unternehmerisches Verhalten

Die erste Uberlegung betrifft die fehlende Erstreitbarkeit (insbesondere
Erstreikbarkeit) schuldrechtlicher Regelungen iiber unternehmerisches
Verhalten. Man konnte sich auf den Standpunkt stellen, dass Regelungen
iiber unternehmerisches Verhalten dann nicht dem dargestellten Druck-
szenario entsprechen, wenn sie sich nicht im Arbeitskampf erstreiten las-
sen. Das entspricht der allgemeinen arbeitskampfrechtlichen Grundregel,
nach der nur dasjenige Arbeitskampfziel sein darf, was auch tarifvertrag-
lich geregelt werden kann24, und zwar normativ geregelt werden kann. Das
ist in der Tat der Fall, und aus diesem Grund ist es so, dass fiir den Ab-
schluss schuldrechtlicher Regelungen iiber unternehmerisches Verhalten
nicht gekampft werden kann. Dennoch bleibt es dabei, dass auch das
»freiwillige“ Uberschreiten des koalitionsspezifischen Betatigungsfelds
eben ein Uberschreiten bedeutet. Zudem wurde eben bereits dargelegt,
dass es im vielschichtigen Koalitionsgeschehen gerade nicht um unmittel-
bare, sondern um mittelbare Zwiange und Kooperationsformen geht, wel-
che zu liberschieBenden Unternehmerbefugnissen der Koalitionen fiihren
und die entsprechenden Verantwortlichkeiten verschwimmen lassen.

24 Statt vieler: Otto (Fn. 21), § 5 Rn. 19 ff. mit weiteren Nachweisen.
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b) Sonderbedarf an nicht-normativen unternehmensgestal-
tenden Regelungen?

Des Weiteren konnte man noch iiberlegen, dass es durchaus einen Bedarf
an unternehmensgestaltenden Regelungen geben konnte, die nicht norma-
tiv gelten25. SchlieBlich greift eine Regelung, die nicht nach § 4 Abs. 1 TVG
unmittelbar ins Arbeitsverhiltnis hineinregiert, auf den ersten Blick nicht
so stark in die Rechte der Betroffenen ein wie eine lediglich schuldrecht-
lich bindende Vereinbarung.

In der Tat kann es einen solchen Bedarf an weniger stark eingreifenden
Vorschriften geben, etwa im Bereich der Schlichtung, des Arbeitskampfs,
des Arbeitsprozessrechts oder auch der Gemeinsamen Einrichtungen. Bei
der Regelung des unternehmerischen Verhaltens geht es aber gerade da-
rum, dass der jeweilige Unternehmer in seinen Handlungsmoglichkeiten
beschrankt wird. Fiir ihn ergeben sich somit gerade keine Unterschiede
zwischen der normativen und der schuldrechtlichen Regelungsvariante,
weil es schlussendlich gleichgiiltig sein muss, ob er vom Arbeitnehmer
und von der Gewerkschaft oder nur von der Gewerkschaft auf Befolgung
in Anspruch genommen wird.

c¢) Beschrinkung von schuldrechtlichen Regelungen iiber
unternehmerisches Verhalten auf Firmentarifvertrige

Tarifvertrage iliber unternehmerisches Verhalten diirften meist als Fir-
men- und nicht als Verbandstarifvertriage geschlossen werden, da sich die
Verhaltenssteuerung von Unternehmen am ehesten durch deren unmittel-
bare Verpflichtung gewihrleisten lasst26. Das spricht freilich als solches
nicht fiir die Zulassigkeit entsprechender Regelungen. Ganz im Gegenteil
erscheint es regulatorisch fragwiirdig, wenn man auf diese Weise geson-
derte Anreize zugunsten von Firmentarifbeziehungen setzen wiirde. Die
anerkannte besondere Befriedungs- und Ordnungsfunktion des Verbands-
tarifvertrags wiirde (noch weiter) beschrankt.

d) Umgehungsargument

Lassen Sie mich zuletzt noch eine Lehre aus dem Streit der 1960er Jahre
um die Differenzierungsklauseln ziehen. Der Grofe Senat des BAG hat
seinerzeit ganz zu Recht Differenzierungsklauseln unabhéingig davon fiir
unzulassig erklart, ob sie normativ oder schuldrechtlich festgesetzt wur-
den. Das lag daran, dass der gesetzlich missbilligte Regelungsinhalt beide

25 Zur normativen Geltung solcher Regelungen Franzen, in: ErfK (Fn. 2), § 1 TVG
Rn. 49 f.; Rieble/Klumpp, in: MiinchArbR (Fn. 3), §§ 173 f.; Waas/Giesen, in:
BeckOK Arbeitsrecht (Fn. 4), § 1 TVG Rn. 102 ff.

26 So auch schon Loritz (Fn. 23), S. 125.
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Regelungsformen gleichermaBen betraf. Das lasst sich auch auf viele an-
dere Streitigkeiten um schuldrechtliche und normative Regelungsbefug-
nisse iibertragen. Oft ist es nicht die Regelungsform, sondern der Inhalt,
welcher in Wirklichkeit nicht zugelassen ist. Das gilt auch fiir viele Abre-
den iiber das Unternehmerverhalten. Von daher erscheint es vorzugswiir-
dig, hier zu einem Gleichklang von normativer und schuldrechtlicher Re-
gelungsbefugnis zu kommen.

All dies sind aber Randiiberlegungen. Zentral sind die oben gemachten
Feststellungen, die im Folgenden nochmals zusammengefasst werden sol-
len.

III. Zusammenfassung

1. Im geltenden Recht reichen die verfassungsrechtlich vorgesehenen
Gestaltungsbefugnisse der Tarifparteien fiir normative und schuldrechtli-
che Regelungen des Unternehmerverhaltens nicht unterschiedlich weit.
Auch wenn dies verfassungsrechtlich zuldssig ware, sieht das Gesetzes-
recht keinen Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen vor, der
nur schuldrechtlich geregelt werden konnte.

2.  Den Tarifvertragsparteien ist nicht all dasjenige erlaubt, was andere
auch diirfen. Im Bereich der Ordnung von Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen sind sie deshalb nicht Tréger der allgemeinen Vertragsfreiheit
nach Art. 2 Abs. 1 GG, sondern der Tarifautonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG
und auf das damit vorgegebene Betétigungsfeld beschrinkt. Die Gegenan-
sicht verkennt, dass universelle Vertragsfreiheit zu struktureller Uberpri-
vilegierung durch Befugnishdufung fiihren muss. In den Worten
Wiedemanns: ,Soweit die schuldrechtlichen Abreden die Regelung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen betreffen, sind sie dem in Art. 9
Abs. 3 GG niedergelegten Handlungssystem zuzuordnen und erfahren
ihren Umfang und ihre Begrenzung aus dieser Grundgesetznorm, nicht
aus der allgemeinen Vertragsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG.“?7

3. Die dargelegten Szenarien, in denen Koppelungen zwischen der
Ordnung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und unternehmeri-
scher Betitigung geférdert werden, belegen dies. Sie fiihren zu intranspa-
rent-hybriden und damit besonders missbrauchsanfilligen unternehmeri-
schen Fiihrungsstrukturen.

27 Wiedemann, in: Wiedemann (Hrsg.), Kommentar zum TVG, 5. Aufl. 1977, § 1
Rn. 321; Wiedemann, in: Wiedemann (Hrsg.), Kommentar zum TVG, 6. Aufl.
1999, §1 Rn. 663b; zu Recht unveridndert iibernommen durch Thiising, in:
Wiedemann, TVG, 7. Aufl. (Fn. 10), § 1 Rn. 865; so wohl auch Beuthien, ZfA
1983, 141, 159 ff.; anderer Ansicht Franzen, in: ErfK (Fn. 2), § 1 TVG Rn. 80.
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Kurz: Unternehmerisches Verhalten lasst sich nur insoweit durch schuld-
rechtliche Tarifvertragsregelungen regeln, wie es auch durch normative
Tarifvertragsregelungen geregelt werden kann.
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Diskussion

Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitiit
Tiibingen:

Vielen Dank, Herr Kollege Giesen, fiir dieses auch in den Thesen klare Re-
ferat. Was sicherlich den einen oder anderen iiberraschen wird, ist, dass
die Tarifautonomie tatsachlich doch eine gebundene Kompetenz darstellt.
Herr Kollege Rieble mochte sich jetzt einmal direkt hier einmischen, das
konnte ja moglicherweise auf ein internes Streitthema hinweisen. Das
wird spannend.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Wissenschaft ist ja immer individuell und nicht organisational, deswegen:
In mir finden keine Streitigkeiten statt. Ich glaube, man muss diese These,
dass die Tarifautonomie eine Sperrwirkung auslost gegeniiber der allge-
meinen Vertragsfreiheit, in der Pramisse und auch in der Praktikabilitit in
Zweifel stellen. Erstens wiirde ich immer sagen: ,Jede Gewerkschaft darf
einen Schreibtisch kaufen®, obwohl das nicht normativ geregelt ist. Da ge-
nieft sie allgemeine Vertragsfreiheit. Zweitens wiirde ich auch sagen: ,Es
gibt durchaus Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, die unter Art.9
Abs. 3 GG fallen, aber nicht tariflich regelbar sind.“ Auch die Steuerfrei-
heit von Nachtarbeitszuschlidgen ist eine Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gung, bei der Gewerkschaften unter dem Schutz von Art. 9 Abs. 3 GG auf
die StraBe gehen diirfen. Tariflich regelbar ist das nicht. Unternehmens-
verfassung ist eine Arbeits- und Wirtschaftsbedingung, betrifft die Mit-
arbeiter, soweit es um Unternehmensmitbestimmung geht. Die Gewerk-
schaften durften fiir das Mitbestimmungsgesetz 1976 auf die Strafle gehen;
tariflich regeln konnen sie die Unternehmensmitbestimmung nicht. Wenn
man sich die Sozialpartnervereinbarungen in der chemischen Industrie
anschaut, die viele Regelungsbereiche abdecken, stellt man dort fest, dass
man ganz bewusst die schuldrechtliche Regelungsform genutzt hat, weil
die Fragen nicht tariflich regelbar sind. Deshalb mochte ich zunédchst wi-
dersprechen.

Zweitens muss man {iiberlegen, dass wir doch inzwischen in dem soge-
nannten modernen Rechtsleben vielfach Vereinbarungen haben zwischen
Verbanden und Adressaten von gesellschaftspolitischen Zielen — CSR,
NGO usw., es gibt sogar diese UN-Initiative (UN Global Compact), bei der
es darum geht, bestimmte, einhellig fiir unerwiinscht erklarte Verhaltens-
weisen liber eine keinesfalls normative Vertragsbindung zu unterbinden.
Wenn Amnesty International mit der BASF SE einen Vertrag schliefen
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darf, dass die BASF dafiir sorgt, dass bei ihren Lieferanten in Burundi kei-
ne Kinderarbeit stattfindet, warum darf die IG BCE das dann nicht? Wire
das die Konsequenz der Sperrwirkung? Wenn das so ist — ich berate gern
die Gewerkschaften, wie Sie wissen —, wiirde ich sofort Herrn Petri emp-
fehlen, eine OT-Gewerkschaft zu griinden. IG Metall I macht Tarifvertra-
ge, IG Metall IT macht schuldrechtliche Vereinbarungen, ist nicht tariffa-
hig, hat also auch keine Sperrwirkung und kann dementsprechend solche
schuldrechtlichen Agreements machen. Oder soll diese Sperrwirkung auch
durchschlagen gegeniiber potenziell Tariffihigen? Im Tarifvertragssystem
ist angelegt, dass ich als Verband frei iiber das Kriterium der Tarifwillig-
keit entscheide, ob ich am System der normativ und erkidmpfbaren
Arbeitsbedingungen teilnehme oder ob ich sage: ,Nein, lieber nicht.“ Fiir
manche Kollektive konnte es auch sinnvoll sein, zu sagen: ,Nein, ich ma-
che es iiberhaupt nur schuldrechtlich.“ Dann darf ich mehr, aber weniger
intensiv. Da fehlt mir die systematische Einbettung. Trotzdem war es ein
toller Vortrag.

Professor Dr. Sebastian Krebber, Albert-Ludwigs-Universitit
Freiburg:

Vielleicht etwas anders formuliert: Gibt es — auf der Basis Threr These —
einen tarifrechtlichen Rechtsformzwang? Ist also jeder Vertrag, den eine
Gewerkschaft auf der einen und den ein Arbeitgeber oder ein Arbeitgeber-
verband auf der anderen Seite schlieBt, ein Tarifvertrag? Oder kann man
sich — um im konkreten Kontext zu bleiben — auch vorstellen, dass die
Arbeitnehmer die Gewerkschaft bevollméachtigen und diese dann Inhalte
vereinbaren kann, die als Tarifvertrag nicht moglich waren?

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Erst einmal die lange Liste von Volker Rieble: Die Gewerkschaft kann
einen Schreibtisch kaufen, weil dies auBlerhalb der Ordnung von Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen steht. Das ist im Prinzip Fiskalverhalten, da-
rilbber konnen wir freundlich scherzen. Darum ging es nicht in dem Vor-
trag. Staatliche Arbeitsbedingungen, Steuerfreiheit fiir Nachtarbeit, Mit-
bestimmungsgesetz: Meines Erachtens sind das nicht tarifvertraglich re-
gelbare Ziele, deswegen ist hier kein Arbeitskampf zuldssig, sonst konnten
wir demnachst auch fiir mehr Hartz IV auf die StraBe gehen. Auch was die
Steuerung staatlichen Verhaltens betrifft, empfehle ich die Lektiire des
BVerfG-Urteils zur schleswig-holsteinischen Personalvertretung. Dort
wurde sehr deutlich das staatliche Reservat demokratischen Verhaltens
abgesteckt.
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Dann habe ich mir hier das Wort ,Sozialplan® notiert; das miisstest Du
vielleicht noch eingrenzen. Umweltfragen, Kinderarbeit — das sind natiir-
lich ganz boshafte Fragen, weil es wunderbare Kuschelanliegen sind. Ge-
gen Kinderarbeit sind wir wirklich alle und auch gegen sonstige Gemein-
heiten. Es ist nur die Frage, ob wirklich die IG BCE solche Vereinbarungen
treffen sollte mit BASF oder ob nicht Amnesty International die richtige
Organisation dafiir ist, gerade deswegen, weil wir solche Arten von Koppe-
lungen nicht wiinschen und insofern eine Uberschreitung von Gestal-
tungsbefugnissen — die im Ubrigen im Kontext der Ordnung von Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen stehen — nicht wiinschen.

Die OT-Gewerkschaft gibt es liberall. Das sind alle Vereinigungen, die sich
idealen Zielen widmen, welche sich auBerhalb der Ordnung von Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen bewegen. Das konnen alle auBerhalb der
Gewerkschaftslandschaft stehenden Vereinigungen sein, die sich fiir ideel-
le Ziele einsetzen. Das kann natiirlich auch Amnesty International sein,
aber das kann auch eine Tierschutzorganisation sein, die mit BASF Ver-
einbarungen trifft iber Tierexperimente oder sonstige Nettigkeiten.

Zur Frage von Herrn Krebber: Tarifvertraglicher Rechtsformzwang be-
steht meines Erachtens gerade nicht. Man kann sich das aussuchen, wie
weit die Zwangswirkung einer Regelung greifen soll, ob man etwas norma-
tiv gestalten mochte oder nur schuldrechtlich. Von daher ist dort weiter-
hin grenzenlose Flexibilitat gegeben und muss auch gegeben sein. Was uns
immer nur interessiert, ist die AuBenbegrenzung der Gestaltung. Das
deutsche System geht nicht weiter als die normative Regelung, die auch
fiir die Arbeitsvertragsparteien nach § 4 Abs. 1 TVG bestimmend ist.

Wenn ich es noch richtig im Kopf habe, wollte ich noch darauf hinweisen
— ich weiB nicht, worauf Sie genau zielten —, dass mein Vortrag das
Unternehmerverhalten erfasst. Wir haben — glaube ich — durchaus ein Be-
diirfnis fiir schuldrechtliche Regelungen, wenn wir zum Beispiel Vereinba-
rungen treffen {iber gemeinsame Einrichtungen. Da kann es einmal sein,
dass Verbiande und Gewerkschaften oder auch nur Arbeitgeber und Ge-
werkschaften Vereinbarungen treffen iiber deren Organisation. Diese Ver-
einbarungen konnen nicht recht ins Arbeitsverhiltnis hineinregieren; da
ist das normative Gelten nach § 4 Abs. 1 TVG nicht angesagt. Von daher
habe ich auch den Gegenstand meiner Betrachtungen kraft Aufgabenstel-
lung auf das Unternehmerverhalten begrenzt. Ich weif3 jetzt aber nicht, ob
das die Frage beantwortet.

Sebastian Krebber:

Verstehe ich Sie richtig, dass jeder Vertrag zwischen Gewerkschaft,
Arbeitgeberverband oder Arbeitgeber den von Thnen dargestellten Be-
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schrankungen unterliegt? Ich meinte jetzt nicht die Differenzierung
schuldrechtlicher Teil — normativer Teil, sondern die Frage, ob Tarifpar-
teien eine Vereinbarung auBlerhalb des Tarifrechts treffen konnten. Sie
miissten dann bevollméachtigt werden, die Wirkung wére eine nur nach
Schuldrecht, etwa Vertrag mit Wirkung zugunsten Dritter usw.?

Richard Giesen:

Absolut, gerade auch der Vertrag zugunsten Dritter wire ein klassischer
Fall.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitit Got-
tingen:

Nur eine kurze Frage: Noch einmal zum Verhiltnis zwischen Verfassung,
also Art. 9 Abs. 3 GG, Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen auf der einen
Seite und der einfachgesetzlichen Konkretisierung durch das TVG. Mir
leuchtet ein — ich vertrete das auch selber im Jakobs/Krause/Oetker —,
dass die Frage der Reichweite der normativen Regelungsbefugnis im TVG
selber geregelt ist. Der Staat hat ein Normanerkennungsmonopol und er
hat einen bestimmten Normenkatalog festgelegt, das ist dort enthalten.
Deshalb bin ich in mancher Hinsicht auch — jedenfalls in dieser Hinsicht
— gar nicht so weit von dem entfernt, was Herr Hartmann gesagt hat.
Aber die Frage ist, ob es nicht doch Bereiche gibt, die zwar nicht normativ
regelbar sind, weil sie nicht unter den Normenkatalog fallen, die aber
gleichwohl in die Form eines Tarifvertrags gefasst werden konnen, weil sie
noch unter den Begriff der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gefasst
werden konnen. Das wire vielleicht ein Unterschied zu dem, was Herr
Rieble gesagt hat. Nehmen wir nur einmal das Beispiel ,Schlichtungsab-
kommen®“. Auch dort haben wir keine normativen Regelungen, sondern es
sind schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen den Tarifvertragsparteien
iiber die Art und Weise der Konfliktregulierung. Das ist méglich.

Richard Giesen:

Absolut. Deswegen habe ich meine Betrachtungen wirklich auf das unter-
nehmerische Verhalten konzentriert. Ich muss natiirlich Schlichtungsab-
kommen — das habe ich am Anfang kurz aufgeziahlt — und sonstige Rege-
lungen iiber die Friedenspflicht treffen kénnen und das sind rein schuld-
rechtliche Regelungen. Das betrifft auch Fragen iiber die Durchsetzung
von Tarifinhalten durch die Verbande oder durch den Arbeitgeber. Das
sind alles Dinge, die schuldrechtlich geregelt sind und die ihrer Natur
nach auch schuldrechtsangelegt sind. Das kann man wohl auch nicht an-
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ders machen. Das Schlichtungsabkommen ist das beste Beispiel, das steht
auBer Frage. Deswegen habe ich eben meine Betrachtungen auf das unter-
nehmerische Verhalten beschriankt. Mir sind eben noch die gemeinsamen
Einrichtungen vorgeschwebt. Die muss ich auch — wenn es um die dufle-
ren Rahmenbedingungen geht, nicht um die individuelle Berechtigung des
jeweils zum Beispiel Altersversorgungsberechtigten — schuldrechtlich re-
geln, dann kann ich spiter noch normative Anspriiche des Einzelnen hi-
nanhingen. Aber es gibt diese Abkommen zwischen den Verbianden, die
eine gemeinsame Einrichtung herstellen, errichten, die sind schuldrechtli-
cher Natur.

Riidiger Krause:

Vielleicht eine kleine Erganzungsfrage: Wenn es denn so ist, dass sich der
Bereich der schuldrechtlichen Vereinbarungsbefugnis eben nicht zu 100 %
mit dem deckt, was normativ regelbar ist, warum muss das dann auf ganz
bestimmte Bereiche beschriankt sein? Ist das nicht doch ein Indiz dafiir,
dass es ein Stiickchen weitergeht? Warum muss man das im Bereich des
unternehmerischen Verhaltens enger sehen? Dass es Auengrenzen gibt —
Art. 12 GG — das ist ein ganz anderes Thema. Hier geht es erst einmal um
die Frage der grundsitzlichen Reichweite der Regelungsmacht, also der
Zustandigkeit.

Richard Giesen:

Aus diesem Grund habe ich meine Betrachtungen gerade auf das einfache
Recht konzentriert. Wir miissen uns immer wieder in Erinnerung rufen,
dass wir mit dem deutschen System, dem Sinzheimerschen System, der
teilweise normativen Regelungen der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen ein besonderes Feld betreten. Das verstehen die Menschen im Aus-
land oft nicht. Bei denen ist es immer alles schuldrechtlich, da geht es nur
um die Frage, ob und inwieweit das klagbar und durchsetzbar ist, notfalls
mit dem Mittel des Arbeitskampfs. Insofern ist es eine deutsche Beson-
derheit, deswegen habe ich ausdriicklich gesagt, das wire verfassungs-
rechtlich auch anders zu regeln, dass wir teilweise Bereiche haben, in
denen wir identische Grenzen zwischen schuldrechtlicher und normativer
Regelungsmacht haben und teilweise Regelungen insbesondere dort, wo
das Schuldrecht dienend ist. Schlichtung zielt ja am Ende auf die normati-
ve Gestaltung. Nur bei gemeinsamen Einrichtungen ist das anders, weil
sie ein Stlick weit unternehmerisch tatig werden. Von daher sitzen wir hier
im Boot des einfachen Rechts und miissen sehen, wie weit das gestaltet
wurde. Das hitte man alles auch anders machen konnen. Das ist nicht aus
einem Guss.
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Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg:

Herr Giesen, ich glaube, jetzt ist klargestellt — die Frage hitte ich ndmlich
auch gehabt —, es gibt eben doch schuldrechtliche Regelungen, die abge-
koppelt werden miissen von den normativen. Allerdings besteht ein un-
mittelbarer funktionaler Zusammenhang. Mir ging ein Satz von Thnen
auch noch etwas zu weit, wobei ich Thnen in der Sache dann doch Recht
gebe, wenn Sie sagen, die schuldrechtliche Vereinbarungsbefugnis — ich
darf das einmal so sagen — der Gewerkschaften, insbesondere der Tarif-
vertragsparteien, ist exklusiv in Art. 9 Abs. 3 GG geregelt und sie haben
keine allgemeine Vertragsfreiheit im Sinne von Art. 2 GG; so schlagwort-
artig. Damit haben Sie die Tore aufgemacht fiir die Polemik von Herrn
Rieble. Ich meine, so weit muss man gar nicht gehen, sondern man muss
eben nur sagen: ,Natiirlich haben die Tarifvertragsparteien allgemeine
Vertragsfreiheit, es ist nur die Frage, ob sie auch die Durchsetzungsmittel
haben.“ Da, glaube ich, ist der entscheidende Punkt, ob wir sagen, sie
konnen bestimmte Dinge, die man grundsitzlich vereinbaren kann, eben
auch mit ihren spezifischen Mitteln durchsetzen. Deswegen fand ich an
sich auch — und insofern war die Polemik von Herrn Rieble hilfreich — den
Verweis auf andere Vereinbarungsformen, wenn also etwa die BASF mit
Amnesty International oder sonst irgendwem Vereinbarungen iiber Kin-
derarbeit trifft, durchaus weiterfithrend. Denn hier miissen wir ja ganz
scharf dariiber nachdenken, ob das iiberhaupt ein wirksamer Vertrag ist,
der gegebenenfalls auch vor einem Gericht Bestand hitte, so dass man ihn
schlieflich auch durchsetzen konnte, oder ob es in Wahrheit nicht nur
eine politische Show-Vereinbarung ist. In solchen Fillen stellt sich fiir
mich ganz konkret die Frage: Wo ist eigentlich die causa dafiir, dass die
BASF auf einmal Handlungsoptionen, dass die BASF auf einmal sagt: ,Ich
verzichte auf bestimmte (rechtlich zuldssige) Dinge“? Genau das gleiche
Problem haben wir aber doch auch in unseren Fillen. Ich verzichte auf be-
stimmte unternehmerische Optionen und jetzt miissen wir natiirlich so
denken: Wenn sie nicht die Durchsetzungsmoglichkeiten des Arbeits-
kampfes oder auch der Koppelung mit normativen Regelungen haben,
dann haben die Gewerkschaften gar nichts zu bieten, dann haben sie
nichts. Dann haben Sie auf einmal Vertrage, die sind materiell causa-los.
Das wire der Sache nach eine Schenkung, aber sie waren nicht beim No-
tar, um es einmal so zu sagen. Das ist aber ein allgemeines zivilrechtliches
Problem. Deswegen glaube ich, haben Sie im Ergebnis recht, aber es ist
eben ein allgemeines zivilrechtliches Problem und diese ganzen Show-
Veranstaltungen, Selbstverpflichtungen und schuldrechtlichen Verpflich-
tungen, dass ich keine Kinderarbeit und dass ich nur etwas besonders
Okologisches oder sonst was mache, das muss doch alles gar nicht halten,
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weil es ohnehin nicht vor den Kadi kommt. Aber selbst wenn man einmal
ernst machen wiirde, hitte ich aus den genannten Griinden hohe Beden-
ken, und wir bewegen uns deswegen auf diesem Feld auch viel weniger in
einem spezifisch arbeitsrechtlichen als in einem allgemein vertragsrechtli-
chen Problemkreis.

Professor Dr. Eduard Picker, Eberhard Karls Universitit Tiibin-
gen:

Ich wollte noch einmal zu Thnen kommen, Herr Rieble. Sie mahnen bei
Herrn Giesen die Genauigkeit an. Nun kennen wir alle Volker Rieble als
sehr robusten Menschen. Er will die Gewerkschaft fiir diese Themen, von
denen Sie bezweifeln, ob sie regelbar sind, auf die Strafe gehen lassen. Ich
nehme an, das eine oder andere Schaufenster hatten Sie auch im Visier,
das dabei, wenn Sie auf die Strafe gehen, auf der Strecke bleibt. Wenn das
nicht der Fall sein sollte, dann machen Sie doch einfach den Gegentest:
Was sollen sie denn regeln konnen bei solchen Vereinbarungen? Vor allen
Dingen dann, wenn die Wirkungen dieser Regelung Dritte betreffen in den
Threr Autonomie unterliegenden Bereichen? Das ist die einzige prizise
Frage, die Sie stellen konnen. Deshalb zu Herrn Krause: Es ist vollkom-
men klar, dass sie Formalien ihrer Durchfiithrung, also auch Schlichtungs-
abkommen, regeln konnen. Auch vollig richtig, wie Herr Krebber sagt, sie
konnen Vereinbarungen treffen, wenn sie per Delegation die nétigen Legi-
timationsgrundlagen bekommen haben. Dann sind doch die Probleme
nicht da. Zu verhindern ist immer nur, dass jemand etwas regelt, wofiir er
keine Legitimation hat. Das heiBt, dass Rechtswirkungen entstehen, die
jemanden treffen, der nicht an dieser Regelung beteiligt war. Mehr ist zu
dem Ganzen nicht zu sagen. Es mag im Einzelfall dann sehr schwierig
sein, festzustellen, ob das so ist, aber jedenfalls ist es die goldene und ganz
unverriickbare Regel. Und dringliche Bitte: Herr Rieble, nicht so schnell
auf die StraBe!

Hermann Reichold:

Herrn Rieble werden wir nicht so schnell auf der Strafle erleben, es sei
denn, er sitzt auf dem Motorrad.

Richard Giesen:
Er lasst auf die StraBe gehen.

Nur noch einmal zu Herrn Lobinger: Ich wire ein wenig vorsichtig mit
der Behauptung fehlender Tragbarkeit von Vereinbarungen iiber zum Bei-
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spiel Standards iiber Kinderarbeit und Ahnliches. Das ist schlussendlich
eine Frage des Rechtsbindungswillens und ob dort noch Vertragsstrafen
und Unterlassungsverpflichtungen festgelegt sind, auch wenn die Gegen-
leistung jedenfalls fehlt. Die Gegenleistung liegt manchmal darin, dass
man sich politisch bedeckt halt und keine Protestaktionen fihrt, also im
Riebleschen Sinne andere auf die StraBe gehen lisst. Dann muss man se-
hen, inwieweit das verbindlich ist. Ich kénnte mir durchaus vorstellen,
dass Gewerkschaftsvereinbarungen mit Unternehmen {iber unternehmeri-
sches Verhalten auch einmal als verbindliche gewollt sein konnen. Das
muss nicht immer so sein. Wir hatten das Thema ,Sein und Sollen® heute
morgen. Das kann man als informelle Absprache sehen, die das Leben be-
frieden soll, aber es kann auch als verbindliche Regelung gewollt sein und
einem solchen Willen widerspreche ich nur. Eine solche Verbindlichkeit
kann nicht hergestellt werden. Herrn Pickers Ausfithrungen bezogen sich
auf die Kollegen.

Riidiger Krause:

Noch eine Frage, die sich fast eher an Herrn Picker richtet als an den Re-
ferenten. Sie sei aber erlaubt, weil diese Tagung natiirlich eine schone Ge-
legenheit ist, sich fachlich auszutauschen. Nehmen wir noch einmal das
Beispiel eines Firmentarifvertrags, durch den sich ein Arbeitgeber ver-
pflichtet, einen bestimmten Standort aufrechtzuerhalten. Dabei wird es
typischerweise so sein, dass die dort beschiftigten Arbeitnehmer nur teil-
weise organisiert sind; wahrscheinlich handelt es sich sogar bei einem
groBeren Teil um AuBenseiter. Ich kann schlicht und einfach nicht verste-
hen und nachvollziehen, warum Sie bei einer solchen Regelung deshalb
Probleme haben, weil diese Regelung AuBenseiterwirkung entfaltet. Es
geht doch einfach nur darum, dass dieser Standort faktisch aufrechterhal-
ten wird und die dort beschéftigten Arbeitnehmer dadurch die Chance ha-
ben, weiter beschiftigt zu sein. Wenn ein AuBenseiter der Auffassung ist,
dass er den Arbeitsplatz wechseln mochte, kann er das natiirlich ohne wei-
teres tun. Es wird doch nur eine Situation geschaffen, die es auch dem
AuBenseiter ermdoglicht, weiterhin sein Arbeitsverhiltnis an diesem kon-
kreten Standort fortzusetzen. Das mag Probleme im Hinblick auf die Re-
gelbarkeit des Unternehmerverhaltens hervorrufen, aber ich kann beim
besten Willen nicht erkennen, wo dort eine AuBenseiterproblematik be-
steht.

Eduard Picker:

Die Frage ist schnell beantwortet: Sie haben einen besonders listigen Fall
gestellt, ndmlich den, wo er zugunsten der Leute ausgeht. Da wird sich das
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Problem schnell faktisch erledigen. Es gibt niemanden, der da Rabatz
macht. Sie miissen doch die Gegenprobe machen: Wenn ich den Standort
erhalten darf, wenn ich das vereinbaren kann, kann ich auch die Vereinba-
rung treffen, ihn nicht zu erhalten, sondern zu verlagern. Dann wiirden
wir doch — wie wir beide wissen aus unseren gegensitzlichen literarischen
AuBerungen zu dem Fall — ganz unterschiedlicher Meinung sein. Sie
miissten konsequenterweise weiter ohne den AuBenseiter — also ohne
Ricksicht auf den AuBenseiter — verfahren, ich wiirde das nicht tun. Aus
den eben genannten legitimatorischen Griinden. Die sind ganz einfach,
Herr Krause. So wie das Beispiel mit der Kinderarbeit das Judiz verwirrt,
so verwirren auch solche Beispiele das Problem. Da, wo keiner faktisch
widerspricht, kann man schlecht sein Rechtsgefiihl dran messen. Deshalb
nehmen wir doch lieber die Fille, die strittig sind, die klaren das besser.

Richard Giesen:

Noch eine Antwort auch von mir auf Riidiger Krause: Meines Erachtens
wiren solche Entscheidungen dann zu priifen als mdgliche betriebliche
Tarifnormen und diese sind meines Erachtens als betriebliche Tarifnor-
men eben nicht zuldssig. Ich habe einmal versucht, Rechtssicherheit dort
hineinzubringen, indem ich gesagt habe: ,Betriebliche Normen konnen
nur Gegenstidnde erfassen, die nach Betriebsverfassungsrecht erzwingbar
wiren.“ Solche Dinge wiren Gegenstinde von Interessenausgleichen und
sofern nicht erzwingbar. Ich habe einmal versucht, Rechtssicherheit aus
dem Betriebsverfassungsrecht ins Tarifvertragsrecht zu iibertragen. Im
Ergebnis kommt man dort zu verniinftigen Erfolgen und wiirde dann auch
zu der fehlenden Regelbarkeit kommen, weil es eben unternehmerisches
Verhalten ist, egal ob normativ oder schuldrechtlich.

Hermann Reichold:

Es ist immer wieder auch erlaubt, zu den Erkenntnissen der Habilitations-
schrift zurtiickzukehren.

Richard Giesen:

Danke! Man muss sich nur erinnern.

Volker Rieble:

Ich wollte zu Herrn Picker eines sagen: Man muss bei Art. 9 Abs. 3 GG
zwei Aspekte unterscheiden. Das eine ist die Frage, was sind Arbeits- und
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Wirtschaftsbedingungen, also die gegenstidndliche Reichweite. Das ist
wirklich sehr viel und sehr viel mehr, als tariflich geregelt werden kann.
Das andere ist die Frage, mit welchen Betidtigungsinstrumenten die Ge-
werkschaften diesen Fragen nachgehen darf. Gewerkschaften diirfen
demonstrieren, das ist ein Betdtigungsinstrument. Gewerkschaften diirfen
zu Gericht gehen, das ist ein anderes Betdtigungsinstrument. Gewerk-
schaften diirfen auch Vertrdage schliefen, das ist ein drittes Betidtigungs-
instrument. Nur das dritte interessiert uns hier, weil es um Regelungen
geht und da kann man sich in der Tat fragen, wenn man die Giesen-These
einer Sperrwirkung von Tarifvertragssystemen gegeniiber schuldrechtli-
chen Tarif- oder Koalitionsvereinbarungen bejahen will, dann miisste man
das Tarifvertragssystem und das Schuldvertragssystem als Einheit sehen
und zugleich den Grundsatz postulieren, der aber — mit Verlaub — im TVG
nicht steht, dass, wenn ich die intensivste Form nehme, mit einem etwas
eingeschrankten Geltungsbereich, dass ich dann alle anderen Regelungs-
befugnisse verliere. Ich glaube, mit dem Zwei-Verbiande-Modell — so einer
Art Zwei-Schwerter-Lehre — kann ich das unterlaufen und eine solche
Scheidung, die ich sofort unterlaufen kann, ist in Wahrheit auch nicht so
arg viel wert, weil ich dann nur den A-Verband brauche, der schliefit Ta-
rifvertrdage, und den B-Verband, der macht alles das, was der A-Verband
nicht darf mit denselben Mitgliedern. Das kann ich machen. Das ist eine
erlaubte Gestaltungsform, die Griindung des B-Verbands ist dann ihrer-
seits Aspekt der Koalitionsgriindungsfreiheit. Da sehe ich nicht so recht,
wie man dort hineingriatschen will. Wenn ich die Schuldvertragsfreiheit
fir alle nichttariffihigen Verbdnde intensiv einschrinke, weiB ich nicht,
ob fiir diese noch geniigend an Koalitionsbetatigung iibrig bleibt. Hinter
diesem System fehlt noch die tiefere Funktionslogik, die diese Differenzie-
rung und vor allem auch diesen Sperrtatbestand tragt.

Hermann Reichold:

Das ist in der Tat so ein bisschen der Lackmus-Test: Man kann sagen, es
gibt geniigend Arbeitnehmervereinigungen, die tatsachlich nicht tariffahig
sind und dennoch aktionsfiahig sein wollen.

Richard Giesen:

Die Bemerkung von Herr Rieble hat zwei Teile. Das erste ist die Riickkehr
zur Forderung nach der OT-Gewerkschaft. Da bist Du vielleicht von mir
schon iiberzeugt worden. In meinem Vortrag bemingele ich, dass Koppe-
lungen nicht verhindert werden. Wegen einheitlicher Organisation werden
sie mehr verhindert, und das fiihrt zu der von mir strukturell angegriffe-
nen Uberprivilegierung. Die strikte Trennung im Sinne der strengen
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Rechtsprechung zum OT-Verband auch auf die Gewerkschaften zu iiber-
tragen, wiirde zum Ergebnis haben, dass diese Koppelung — und das ist
der Kern meines Anliegens gewesen — entfillt und insofern mein Beden-
ken auch entfillt, so dass eine OT-Gewerkschaft oder eine sonstige — das
kann auch ein Kaninchenziichterverein sein oder eine Tierschutzorganisa-
tion — dazu kidme, von ihrer Vertragsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG in der
Tat Gebrauch zu machen, ohne das Anliegen der Koalitionsfreiheit zu dis-
kreditieren.

Zweiter Punkt: Was bleibt — Stichwort Lakmus-Test — fiir die Nichttarif-
fahigen? Fiir die Nichttariffihigen, die nicht iiber die soziale Machtigkeit
verfiigen, bleibt die Wahl, sich entweder im Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG
zu bewegen, dann miissen sei eines machen: Futtern, ordentlich dick wer-
den und wachsen, damit sie einmal tariffahig werden und sozial méachtig
oder sich auBerhalb des Gebiets von Art. 9 Abs. 3 GG zu verhalten, um sol-
che Uberschneidungen zu vermeiden. Das schockt mich nicht.

Hermann Reichold:

Das war schon eine Art Zwischenbilanz und fiir Sie ein Schlusswort.
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L. Einleitung

Es ist Freude und Risiko, die Gelegenheit zu bekommen, als Kartellrecht-
ler im Rahmen einer arbeitsrechtlichen Tagung zu sprechen. Freude na-
tiirlich deshalb, weil es ein weitverbreitetes Phanomen ist, dass sich Spe-
zialisten auf Thren Konferenzen sehr alten Gewissheiten versichern und im
eigenen Saft schmoren und es daher zu begriiBen ist, dass die Organisato-
ren dieser Tagung die Grundlage zur fachiibergreifender Diskussion bie-
ten. Das Risiko besteht fiir mich darin, dass ich normalerweise im Bereich
des kollektiven Arbeitsrechts nicht tatig bin und mich daher als AuBensei-
ter auf ein Terrain begebe, das man als politisch vermintes Feld vermutet.

Was kann ich vor diesem Hintergrund zur Debatte iiber die Ausweitung
der Tarifmacht beitragen? Die Organisatoren der Tagung haben im Kern
die Frage aufgeworfen, wie es kartellrechtlich zu qualifizieren ist, wenn
Gewerkschaften iiber Regelungen in Tarifvertrigen auf Unternehmens-
verhalten Einfluss nehmen, und zwar auf solches Verhalten, das au8erhalb
des eigentlichen Regelungsgegenstands des Tarifverhaltnisses zwischen
den fraglichen Gewerkschaften und der Arbeitgeberseite liegt. Wird der
grundsatzlich vom Wettbewerbsrecht ausgenommene Tarifvertrag zum
verbotenen Kartell, wenn er iiber die Regelung der Arbeitsbedingungen
der durch die Gewerkschaft vertretenen Arbeitnehmer hinausgeht? Wer-
den hierdurch andere kartellrechtliche Verbote beriihrt, wie etwa das Boy-
kottverbot oder das Verbot des Missbrauchs von Marktmacht?

Ich werde mich diesen Fragen aus unbefangener und praktisch rein kar-
tellrechtlicher Perspektive ndhern — im Rahmen meiner Anwaltstatigkeit
war ich mit dhnlichen Fragen noch nicht befasst, so dass ich das Thema
also recht unvoreingenommen angehen kann.

Bei der Befassung mit der Grenzziehung zwischen dem kollektiven
Arbeitsrecht und dem Kartellrecht fallt zweierlei auf:

- Die Grundsitze des Verhiltnisses zwischen Arbeitsrecht und Kar-
tellrecht sind schon vielfach diskutiert worden. Mehrere Disserta-
tionen und zahlreiche Aufsiatze haben sich mit dem Thema befasst.
Im letzten Jahr hat zudem an dieser Stelle mein friherer Kommili-
tone Herr Professor Thomas Ackermann hierzu ausfithrlich und
iiberzeugend Stellung genommen'. Im Ergebnis besteht ein breiter
Konsens dariiber, dass Tarifvertrige vom Kartellrecht ausgenom-
men sind; auch die Herleitung dieser Ausnahme ist nicht wirklich

1 Ackermann, GWB Novelle und kartellrechtlicher Geltungsanspruch, in: Rieble/
Junker/Giesen (Hrsg.), Kartellrecht und Arbeitsmarkt, 2010, S. 17 ff. mit weite-
ren Nachweisen, besonders Rn. 6 ff.
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streitig2. Vor diesem Hintergrund erscheint es mir nicht sehr sinn-
voll, auf diese Grundsatzfragen nochmals im Detail einzugehen.

- Als zweites fallt auf, dass allerdings die konkreten Grenzen der
SImmunitiat® von tarifvertraglichen Vereinbarungen noch weitge-
hend ungeklart sind. Dies gilt insbesondere auch fiir die kartell-
rechtliche Behandlung iiberschieBender tarifvertraglicher Regelun-
gen (wenn ich sie einmal so bezeichnen darf)3. Behordliche Ent-
scheidungen oder Urteile finden sich hierzu kaum.

Vor diesem Hintergrund werde ich meinen Beitrag auf diesen letzten
Punkt konzentrieren und naher diskutieren, welche kartellrechtlichen Re-
gelungen durch solche iiberschieBenden tarifvertraglichen Regelungen be-
rithrt werden konnen. Zum Einstieg in diese Diskussion mdchte ich aller-
dings vorab kurz die Grundsitze zusammenfassen, die die Anwendung des
Kartellrechts auf arbeitsrechtliche Absprachen bestimmen.

II. Die grundsiitzliche Reichweite des Kartellrechts im Be-
reich des kollektiven Arbeitsrechts

Es gibt keine ausdriickliche gesetzliche Regelung des Verhéiltnisses des
kollektiven Arbeitsrechts zum Kartellrecht. Dennoch ist das Verhéltnis der
beiden Rechtsgebiete zueinander recht klar definiert. Dies lasst sich in
vier Grundsitzen zusammenfassen.

1.  Tarifvertrige sind grundsitzlich vom europiischen Kar-
tellrecht ausgenommen

Fiir den Bereich des europiischen Kartellrechts hatte sich der Gerichtshof
mit der Erstreckung des Kartellverbots auf Tarifvereinbarungen bekannt-
lich in der Sache Albany# zu befassen. In dem Vorlageverfahren ging es um
die Wirksamkeit der Pflichtmitgliedschaft der Arbeitgeber in einem Pen-
sionsfonds. Dieser war eingerichtet worden durch einen Tarifvertrag in
der niederliandischen Textilindustrie, der anschliefend durch den zustan-
digen Staatsminister fiir allgemeinverbindlich erklart worden war. Das

2 Siehe unter vielen anderen Mestmadcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbs-
recht, 2. Aufl. 2004, § 8 Rn. 32 ff.; Sdcker/Herrmann, in: Hirsch/Montag/Sacker
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-
werbsrecht, Bd. 2, 2008, Einleitung Rn. 1610.

3 Dies obwohl die Fragestellung keine Neue ist. Siehe hierzu zum Beispiel Poth,
Kartellrechtliche Grenzen der Regelung betrieblicher Nutzungszeiten durch Tarif-
vertrag, NZA 1989, 626 ff.

4 EuGH 21.9. 1999 — C-67/96, Slg. 1999, I-5751 (Albany); siehe auch die Urteile
EuGH 21.9. 1999 — C-115-117/97, Slg. 1999, I-6025 (Brentjens'); EuGH 21.9.
1999 — C-219/97, Slg. 1999, I-6121 (Drijvende Bokken) und EuGH 21.9. 2000 —
C-222/98, Slg. 2000, I-7111 (van der Woude).
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Textilunternehmen Albany wehrte sich gegen die Pflichtmitgliedschaft
und machte ihre rechtliche Unwirksamkeit aufgrund VerstoBes gegen das
Kartellverbot des Art. 101 AEUV geltend. Der EuGH wies diese Ansicht zu-
riick und stellte hierbei den weitreichenden Grundsatz auf, dass

»die im Rahmen von Tarifverhandlungen zwischen den Sozialpartnern im Hin-
blick auf diese Ziele [zur Verbesserung der Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen] geschlossenen Vertrdge aufgrund ihrer Art und ihres Gegenstands
nicht unter [Art. 101 AEUV] fallen.“5

2. Die Reichweite der Ausnahme im Einzelnen bestimmt sich
nach nationalem Arbeitsrecht

Zur Reichweite der Ausnahme wendet der EuGH einen zweistufigen Test
an:

- Von ihrer Art her miissen die Vereinbarungen ,Tarifvereinbarun-
gen“ sein, also das Ergebnis von Tarifverhandlungen zwischen den
Sozialpartnern®.

- Von ihrem Gegenstand her muss die Vereinbarung auf die ,,Verbes-
serung der Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen® gerichtet sein,
also unmittelbar sozialpolitische Ziele” verfolgen8.

Bei der naheren Subsumtion im Einzelfall sind die vom EuGH aufgestell-
ten Grundsitze allerdings nicht autonom im Gemeinschaftsrecht zu ent-
wickeln. Es ist vielmehr auf das nationale Recht zuriickzugreifen. Dies
folgt daraus, dass im EU-Vertrag das kollektive Arbeitsrecht nicht harmo-
nisiert ist, sondern Priarogative der Mitgliedstaaten bleibt (siehe Art. 153
Abs. 5 AEUV). Auch Art. 28 der Grundrechte-Charta verweist fiir die in-
haltliche Ausgestaltung des kollektiven Arbeitsrechts auf die einzelstaatli-
chen Vorschriften und Gepflogenheiten9.

Die genaue Reichweite der vom EuGH festgestellten kartellrechtlichen
Immunitét von Tarifvereinbarungen bestimmt sich daher nach der Reich-
weite des Schutzes solcher Tarifvereinbarungen im nationalen Recht. Im

5 EuGH 21.9. 1999 — C-67/96 (Fn. 4), Rn. 62 (Albany).

6 In der Entscheidung EuGH 12.9. 2000 - C-180-184/98, Slg. 2000, I-6451
Rn. 69 ff. (Pavlov) stellte er die Beschrankung der Ausnahme auf Kollektivver-
einbarungen heraus. Der Fall bezog sich auf die Pflichtmitgliedschaft in Ren-
tenfonds fiir freie Berufe.

7 Der Gerichtshof stiitzt dies auf Art. 3 EUV, Art. 4 Abs. 2 lit. b, Art. 153, 155
AEUV und Art 1, 4 des Abkommens iiber die Sozialpolitik.

8 Sdcker, in: Miinchener Kommentar zum Européischen und Deutschen Wettbe-
werbsrecht (Fn. 2), Einleitung Rn. 235.

9 Rieble/Serr, Gutachten: Mittelbare Regulierung der Zeitarbeit durch den Stahl-
tarifabschluf3, Rn. 154 ff.

10 Ackermann, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 33.
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deutschen Recht ist insoweit der grundrechtliche Schutz der Koalitions-
freiheit des Art. 9 Abs. 3 GG maBgeblich. Es gilt daher der klare Grund-
satz, dass die Reichweite und die Grenzen der grundgesetzlich geschiitzten
Tarifautonomie den kartellrechtsfreien Raum definieren''.

Die Reichweite der Kartellvorschriften im Bereich des kollektiven Arbeits-
rechts wird damit primér nach den arbeitsrechtlichen Grundsitzen be-
stimmt?2, Dies gilt dann insbesondere auch fiir die iiberschieBenden Rege-
lungen in Tarifvertrigen, auf die spater noch nidher einzugehen sein wird.

3. Fir das deutsche Kartellrecht ist von denselben Grundsit-
zen auszugehen

Im Bereich des Kartellverbots gilt der Anwendungsvorrang des europai-
schen vor dem deutschen Kartellrecht (sieche Art. 3 Abs. 1 und 2 der Ver-
ordnung 1/2003, der kartellrechtlichen Durchfiihrungsverordnung). Dies
bedeutet, dass das deutsche Kartellrecht weder strenger noch groBziigiger
als das europiische Kartellrecht sein darf. Dieser Anwendungsvorrang gilt
zwar bei rein juristischer Betrachtungsweise nur fiir Vereinbarungen, die
geeignet sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeinflussen. Rein na-
tionale Vereinbarungen, die nicht von dieser Zwischenstaatlichkeitsklau-
sel des EU-Kartellverbots erfasst werden, unterliegen ausschlieBlich dem
nationalen Kartellrecht, in dessen Ausgestaltung der nationale Gesetzge-
ber grundsatzlich frei ist. Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber das
deutsche materielle Kartellrecht gezielt an das materielle EU-Kartellrecht
angeglichen, um so die Einheitlichkeit des Kartellrechts unabhéngig von
etwaigen Auswirkungen einer Vereinbarung auf den zwischenstaatlichen
Handel sicherzustellen:s. Es ist daher davon auszugehen, dass der deut-
sche Gesetzgeber auch fiir die Nichtanwendung des Kartellverbots auf
unter die Tarifautonomie fallende Regelungen einen Gleichlauf mit dem
europdischen Kartellrecht herstellen wollte. Auch fiir das nationale Kar-
tellrecht definiert daher Art. 9 Abs. 3 GG den kartellrechtsfreien Raum.

11 Lowisch/Rieble, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR),
Bd. 2, 3. Aufl. 2009, § 158 Rn. 6.

12 Siehe auch Achtzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission 2008/2009
— Stellungnahme der Bundesregierung, Kapitel V, Arbeitsmarkt und Wettbe-
werb auf Produktmarkten, BT-Drucks. 17/2600, S. 320 Rn. 881.

13 Besonders im Rahmen der 7. GWB Novelle, BT-Drucks. 15/3640; siehe hierzu
auch Reichold, Gegenmachtprinzip und arbeitsrechtliche Kartellgarantie aus
Art.9 Abs.3 GG, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn.1), S.57f;
Rieble/Serr (Fn. 9), Rn. 145.
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4. Der Schutz des kollektiven Arbeitsrechts ist absolut — es
gibt im Bereich der Tarifautonomie keine Abwigung oder
Missbrauchskontrolle

Im Fall Albany hatte Generalanwalt Jacobs in seinen Schlussantrédgen fiir
die Moglichkeit einer kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle von Tarif-
vertrigen pladiert4. Er wollte Tarifvertrage dann dem Kartellverbot
unterwerfen, wenn sie dem Anschein nach mit Kerngegenstdnden der Ta-
rifverhandlung zu tun haben, in Wahrheit aber lediglich als Deckmantel
fiir ernsthafte Wettbewerbsbeschriankungen zwischen den Arbeitgebern
auf ihren Produktmarkten dienen?s. Der EuGH ist diesem Ansatz hingegen
nicht gefolgt und hat — fiir den Bereich der Tarifautonomie — Tarifvertrige
generell vom Kartellverbot ausgenommen?®. Eine Abwagung zwischen so-
zialpolitischen und den wettbewerbspolitischen Zielen, das heifit eine
VerhiltnismaBigkeitspriifung von Wettbewerbsbeschriankungen in Tarif-
vertragen, findet somit nicht statt. Stattdessen gilt im Schutzbereich der
Tarifautonomie der Vorrang des kollektiven Arbeitsrechts absolut.
Thomas Ackermann hat die Richtigkeit dieses Grundsatzes iiberzeugend
damit begriindet, dass zwei diametral entgegengesetzte politische Rege-
lungsansédtze — hier Wettbewerbsprinzip und Selbstdndigkeitspostulat,
dort Kollektivmechanismen und Gegenmachtprinzip — nicht miteinander
abwiagungsfihig sind.

III. Die Behandlung von das Tarifverhiltnis iiberschieBenden
Regelungen aus Sicht des Kartellrechts

Vor diesem Hintergrund moéchte ich mich dem eigentlichen Gegenstand
meines Beitrags zuwenden. Unterliegen ,liberschieBende” tarifvertragliche
Regelungen, die iiber den ,eigentlichen“ Zweck eines Tarifvertrags hi-
nausgehen, dem Kartellverbot? Beispielhafte Szenarien fiir solche Rege-
lungen sind etwa die folgenden:

- Uber eine Stahltarifvereinbarung versucht die IG Metall, die Stahl-
unternehmen iiber den Arbeitgeberverband zu verpflichten, nur
noch mit solchen Zeitarbeitsunternehmen zusammenzuarbeiten, die
hohere Lohne zahlen, als dies der Zeitarbeitstarif vorsieht?s.

14 Generalanwalt Jacobs, Schlussantrag 28.1. 1999 EuGH - C-67/96, Slg. 1999,
1-5751 (Albany).

15 Generalanwalt Jacobs, Schlussantrag 28.1. 1999 EuGH - C-67/96 (Fn. 14),
Rn. 145 (Albany).

16 EuGH 21.9. 1999 — C-67/96 (Fn. 4), Rn. 59 (Albany).

17 Ackermann, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 32.

18 Rieble, Kollektivarbeitsrechtliche Regulierung beim Entleiher, in: Rieble/
Junker/Giesen (Hrsg.), Zukunft der Zeitarbeit, 2009, S. 65-112; ders., Unter-
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- In einer anderen Tarifvereinbarung heiBt es: ,Die Mitgliedsunter-
nehmen sind verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass Leiharbeitneh-
mer im Sinne des AUG wihrend ihres Einsatzes im Betrieb des Mit-
gliedsunternehmens Anspruch auf Entgelt gegen ihren Vertrags-
arbeitgeber (Verleiher) mindestens in der Hohe haben, die sich bei
Anwendung der fiir die Stahlindustrie jeweils giiltigen Lohn- und
Gehaltstabellen im Sinne des Vergleichsentgelts errechnen wiir-
den.“19

- Eine weitere Tarifvereinbarung enthélt die Regelung, wonach die
Mitgliedsunternehmen nur solche Waschereien mit der Pflege der
Arbeitskleidung beauftragen diirfen, die ihrerseits mit der IG Metall
tarifgebunden sind=°.

- Ferner wird von Fillen berichtet, in denen Gewerkschaften dafir
sorgen, dass Zulieferer, die Rechtsstreitigkeiten mit dem eigenen
Betriebsrat haben, von den Mitgliedsunternehmen mit Bezugssper-
ren bedroht werden.

- Die IG Metall soll dafiir gesorgt haben, dass VW bestimmte Zuliefer-
auftrdge an notleidende Unternehmen vergeben hat (unter anderem
Karmann).

- SchlieBlich hat die Lufthansa der Vereinigung Cockpit zugesagt, nur
solche Flieger mit Lufthansa-Kennzeichen fliegen zu lassen oder mit
Bereederung zu betrauen, die ihrerseits die Tarifbedingungen der
Vereinigung Cockpit anwenden2t,

Gemeinsames und charakteristisches Merkmal all dieser Regelungen ist,
dass sie nicht mehr allein das Verhaltnis zwischen den Tarifvertragspar-
teien regeln, sondern das Verhalten einer der Parteien (der Arbeitnehmer-
seite) gegeniiber Dritten am Markt der Beschaffung von Waren oder
Dienstleistungen steuern.

So sehr Einigkeit iiber die zuvor geschilderten Grundlagen des Verhiltnis-
ses von Kartellrecht und kollektivem Arbeitsrecht besteht, so unklar ist die
Behandlung der aufgezihlten Beispiele von Einflussnahmen der Gewerk-
schaften auf das Beschaffungsverhalten von Unternehmen.

Auf der einen Seite stehen recht apodiktische und deutliche Aussagen im
Schrifttum, dass solche iiberschieBenden Regelungen in Tarifvertriagen

nehmerischer Marktmachteinsatz zur tarifpolitischen Lenkung von Kunden/
Lieferanten, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), Rn. 13 ff.

19 Siehe besonders Rieble/Serr (Fn. 9).

20 Vgl. Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 104 ff.

21 Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 111 Rn. 26 ff.
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unter die Kartellvorschriften fallen22. So meinen etwa Sédcker und Herr-
mann:

,Uberschreiten die Tarifparteien dagegen diesen Rahmen [der Tarifautono-
mie], indem sie bestimmte Aspekte des Wettbewerbsverhaltens ihrer Mitglie-
der mitregeln — z.B. die Offnungszeiten von Banken —, so sind auf sie die
[Art. 101 und 102 AEUV] grundsitzlich anwendbar.“23

Andererseits zeigt die zunehmende Verbreitung solcher iiber das eigentli-
che Tarifverhiltnis hinausgehender Regelungen, dass gerade kein Konsens
iiber die Unzulassigkeit solcher Regelungen besteht.

1.  UberschieBende Regelungen und Tarifautonomie

Nach dem zuvor Gesagten stellt sich die Frage der Anwendbarkeit des
Kartellrechts von vornherein nur dann, wenn solche tiberschieBenden Re-
gelungen in Tarifvertrigen nicht mehr vom Schutz der grundgesetzlich
gewihrleisteten Tarifautonomie erfasst sind24. Ob dies der Fall ist, ist eine
arbeitsrechtliche Frage, fiir deren Beurteilung es berufenere Fachleute als
mich gibt.

Um im Folgenden die kartellrechtlichen Fragestellungen diskutieren zu
konnen, gehe ich jedenfalls von der Hypothese aus, dass die geschilderten
Regelungen nicht mehr in den Kernbereich der Tarifautonomie fallen2s.
Dies bedeutet nicht, dass sie unzuldssig wiren, sondern lediglich, dass sie
nicht notwendiger und konstitutiver Bestandteil des Tarifdialogs zwischen
den Sozialparteien sind. Indem ein Tarifvertrag den Arbeitgeber-
Unternehmen vorgibt, keine Zeitarbeitsunternehmen zu beauftragen, die
ihren Arbeitnehmern Lohne unterhalb eines bestimmten Niveaus zahlen,
regelt der Tarifvertrag nicht mehr das Arbeitsentgelt und die Arbeitsbe-
dingungen der unter den Tarifvertrag fallenden Arbeitnehmer, sondern
trifft eine Regelung in Hinblick auf die Zeitarbeitnehmer, deren Arbeits-
bedingungen gerade in einem anderen Tarifvertrag, ndmlich dem Zeitar-
beits-Tarifvertrag, geregelt werden sollen.

Denselben, den eigentlichen Regelungsgegenstand des Tarifvertrags iiber-
schieBenden Charakter haben Regelungen, wonach die Mitgliedsunter-
nehmen bestimmte Lieferanten bevorzugen oder sperren sollen — auch

22 Vgl. unter anderen Bunte, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar zum deut-
schen und europiischen Kartellrecht, Bd. 2, 11. Aufl. 2010, Art. 81 Rn. 9.

23 Sdcker/Herrmann, in: Miinchener Kommentar Europiisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht (Fn. 2), Kartellrecht, Einleitung Rn. 1611.

24 Zur Begriindung dessen siehe besonders Ackermann, in: Rieble/Junker/
Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 34 ff.

25 So wohl auch Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 114,
Rn. 33 f.
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diese Absprachen betreffen nicht mehr das Arbeitsverhiltnis der unter
den einschliagigen Tarifvertrag fallenden Arbeitnehmer.

Letzteres unterscheidet die hier fraglichen Regelungen auch von der sei-
nerzeitigen Debatte um die Regelung der Arbeitszeiten im Einzelhandel.
Dort hatte das Kammergericht festgestellt, dass die Regelung der Arbeits-
zeiten in den Kernbereich der Koalitionsfreiheit fillt und die hiervon aus-
gehende ,Doppelwirkung®, namlich die impliziten Auswirkungen auf die
Ladenoffnungszeiten, als ein regelméfiges Charakteristikum von Tarifver-
einbarungen kartellrechtlich hinzunehmen sei2¢. Die Konsequenzen fiir
die Offnungszeiten waren somit lediglich der Reflex der Regelung der
Arbeitszeiten (so jedenfalls die Qualifizierung durch das Kammergericht)
— die vorliegend zu beurteilenden iiberschieBenden Regelungen hingegen
zielen ausschlieBlich und unmittelbar auf die jeweiligen AuSenwirkungen
und sind in keiner Weise mit einer Regelung der tarifvertraglich erfassten
Arbeitsverhiltnisse verbunden. Indem die Tarifparteien hier direkt in die
Verhiltnisse dritter Parteien eingreifen, greift auch das Gegenmachtprin-
zip nicht mehr, auf dem der Grundsatz der Tarifautonomie aufgebaut ist.

Geht man also davon aus, dass die geschilderten iiberschieBenden Rege-
lungen sich auBerhalb der grundgesetzlich geschiitzten Tarifautonomie
und auBerhalb des TVG bewegen, so miissen sie sich an den einschligigen
Kartellvorschriften messen lassen. Dies bedeutet nicht zwangsldufig, dass
ein kartellrechtlicher VerstoB vorliegt. Vielmehr ist im Einzelnen zu prii-
fen, ob und unter welchen Voraussetzungen solche iiberschiefenden Rege-
lungen die Tatbestandsmerkmale eines kartellrechtlichen Verbots erfiillen
konnen.

2. Verbotene Kartellabsprache, Art. 101 AEUV und § 1 GWB

Der naheliegende Tatbestand hierfiir ist zundchst das Kartellverbot selbst
(in Form von § 1 GWB und Art. 101 AEUV).

Art. 101 Abs. 1 AEUV bestimmt:

»Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfialschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.“

VerstoBt eine Vereinbarung gegen das Kartellverbot, so ist sie zivilrecht-
lich unwirksam (§ 134 BGB). Zudem haben geschidigte Dritte gegen die
Parteien der Vereinbarung gegebenenfalls einen Schadensersatzanspruch

26 Kammergericht 21.2. 1990 — Kart U 4357/89, WuW/E OLG 4531, S. 949 (,La-
denoffnungszeit®).
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(§ 33 Abs. 3 GWB). Die Kartellbehorden konnen gegen die Parteien zudem
BuBigelder verhingen.

a) Unternehmenseigenschaft der Gewerkschaft?

Voraussetzung ist allerdings, dass die beteiligten Parteien als ,,Unterneh-
men“ im kartellrechtlichen Sinne zu qualifizieren sind. Fiir die Mitglieds-
unternehmen des Arbeitgeberverbands ist klar, dass sie als Unternehmen
handeln, wenn sie sich untereinander dariiber abstimmen, mit welchen
Zulieferern oder Dienstleistern sie unter welchen Voraussetzungen zu-
sammenarbeiten®’. Ebenso zweifelsfrei ist, dass der Arbeitgeberverband
eine Unternehmensvereinigung im Sinne des Kartellrechts darstellt28.

Fraglich ist jedoch, ob die Gewerkschaft unternehmerisch handelt, wenn
sie mit dem Arbeitgeberverband Vereinbarungen trifft, die iiber den
eigentlichen Regelungsgegenstand des Tarifvertrags hinausgehen.

- Der Begriff des Unternehmens ist im Gesetz nicht geregelt. Nach
standiger Rechtsprechung der europiischen Gerichte ist Unterneh-
men ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unab-
hiangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“29.
Nach diesem funktionalen Unternehmensbegriff ist daher entschei-
dend, ob die Gewerkschaft bei der Vereinbarung iiberschieBender
Tarifvertrags-Regelungen eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt.
Wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der Definition des EuGH umfasst
jedes auf ein Angebot beziehungsweise auf die Nachfrage von Waren
oder Dienstleistungen bezogenes Verhalten, welches zumindest im
Grundsatz von einem Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung
ausgeiibt werden konntese°,

- Die Gewerkschaft ist zundchst keine Unternehmensvereinigung, da
sie eine Vereinigung der Arbeitnehmer ist, die ihrerseits nicht als
Unternehmen angesehen werden3:,

- Eine Gewerkschaft kann im Einzelfall jedoch selbst Unternehmen
sein, wenn sie eine wirtschaftliche Tatigkeit verfolgt, also am Markt

27 Kordel, Arbeitsmarkt und Europiisches Kartellrecht, 2004, S. 41.

28 Reichold, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 63; Ackermann, in:
Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 17, 26.

29 Vgl. insbesondere EuGH 23.4. 1991 — C-41/90, Slg. 1991, I-1979 Rn. 21 (H6fner
und Elser).

30 EuGH 18.6. 1998 — C-35/96, Slg. 1998, I-3851 (Kommission/Italien).

31 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Hrsg.), Kartellrecht,
2. Aufl. 2009, § 1 GWB Rn. 26 f.; Reichold, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartell-
recht (Fn. 1), S. 61 1.
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Waren und/oder Dienstleistungen anbietet oder nachfragts2. Dies
wire etwa dann der Fall, wenn die Gewerkschaft Immobilien ver-
mietets3, freiwillige Versicherungen vermittelt3* oder sonstige
Dienstleistungen anbietet35. Der Abschluss von Tarifvertragen stellt
allerdings als solcher keine derartige wirtschaftliche Tatigkeit dars3.

Nach einigen Stimmen im Schrifttum soll die Gewerkschaft aller-
dings funktionell unternehmerisch titig werden, wenn sie — wie es
in den hier diskutierten Konstellationen gerade der Fall ist — das
Arbeitgeberverhalten auf deren Giiter- und Dienstleistungsméarkten
steuert. Denn in diesem Fall griffen die Gewerkschaften indirekt
selbst in den Markt fiir Waren oder Dienstleistungen ein. Thnen
wirden dann die fraglichen Markthandlungen beziehungsweise
-entscheidungen der Unternehmen zugerechnets?.

Zur Begriindung dieser These wird insbesondere auf folgende Prazedenz-
fille verwiesen:

In einem vom BGH im Jahr 1978 entschiedenen Fall38 hatte der pri-
vate Eigentiimer eines Wohn- und Geschiftshauses, in dem eine
Gaststitte betrieben wurde, mit einem TabakwarengroB8handler und
Automatenaufsteller einen Vertrag geschlossen, in dem er diesem
fir die Dauer von zehn Jahren das alleinige Aufstellrecht fiir Auto-
maten in der Gaststétte einrdumte. Der Hauseigentiimer verpflichte-
te sich zudem, diese Bindung in die Pachtvertrige mit den jeweiligen
Piachtern der Gaststitte aufzunehmen. Der BGH entschied, dass der
Hauseigentiimer in der Ubernahme dieser Verpflichtung zur Weiter-
reichung der Vertragsbindung als ,Unternehmer” gehandelt habe.
Denn der Hauseigentiimer sei im geschiftlichen Verkehr als Nach-
frager fiir die Automatenaufstellung in Gaststidtten aufgetreten und
habe durch den Abschluss des Automatenaufstellvertrags den Be-
triebszuschnitt und die Betriebsfiihrung der Gaststitte mitgestaltet

32
33
34
35
36

37

38

Reichold, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 62 f.

Bunte, in: Langen/Bunte (Fn. 22), Art. 81 Rn. 9.

OLG Hamburg 11.11. 1954 — 6 U 77/54, WuW/E OLG 79 Rn. 80 (,Gewerk-
schafts-Sterbekasse®).

Generalanwalt Jacobs, Schlussantrag 28.1. 1999 EuGH - C-219/97 (Fn. 14),
Rn. 221.

BAG 27.6. 1989 — 1 AZR 404/88, WuW/E VG Rn. 351; Reichold, in: Rieble/
Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1), S. 62.

Entscheidung der Kommission vom 26.7. 1976 betreffend ein Verfahren nach
Artikel 85 des EWG-Vertrags (IV/28.996 — Reuter/BASF) (Amtsblatt EG 1976
L 254/40).

BGH 11.4. 1978 — KZR 1/77, WuW/E BGH S. 1521 (,,Gaststattenverpachtung®).
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und insoweit einen Teil der unternehmerischen Entscheidung des
Gaststittenpachters vorweggenommens39.

Mir erscheint es eher zweifelhaft, ob diese Fille wirklich mit unse-
rem vorliegenden Thema vergleichbar sind. Die Verpachter der
Gaststitten agierten nach Auffassung des BGH jeweils in unterneh-
merischer Position, indem sie gegeniiber einem gewerblichen Leis-
tungserbringer eine vertragliche Bindung eingingen und diese dann
an den Pichter der Gaststitte durchreichten. Sie traten — wie der
BGH hervorhebt — selbst als Nachfrager einer gewerblichen Leistung
(Automatenaufstellung) auf. Die Gewerkschaft tritt im Falle tarifver-
traglicher Vorgaben fiir das Marktverhalten der Arbeitgeber-
Unternehmen hingegen nicht zunéchst selbst am Markt als Nachfra-
ger einer gewerblichen Leistung auf und sie reicht dementsprechend
auch keine im gewerblichen Kontext eingegangenen Vertragsbin-
dungen durch. Sie lasst sich vielmehr von der Arbeitgeberseite — in
Verfolgung gewerkschaftspolitischer Ziele — bestimmte Zusagen ge-
ben.

Der andere Prazedenzfall, der fiir die Bejahung der Unternehmens-
eigenschaft von Gewerkschaften im Falle der Einflussnahme auf das
Marktverhalten der Arbeitgeber genannt wird, ist der Fall Cassa di
Risparmio di Firenze (Sparkasse Florenz)4°. In diesem Vorlagever-
fahren fithrte der EuGH bei der Definition des Unternehmensbe-
griffs aus:

»Meistens ist die [flir den Unternehmensbegriff konstitutive] wirtschaftliche
Tatigkeit eine Tatigkeit, die unmittelbar auf dem Markt erbracht wird.

Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass sie auf einen unmittelbar auf dem
Markt operierenden Wirtschaftsteilnehmer und mittelbar auf eine andere Ein-
heit zuriickzufiihren ist ...“4

Bedeutet das, dass die Gewerkschaften dann als Unternehmen zu
behandeln (und dem Kartellrecht zu unterwerfen) sind, wenn das
unmittelbare Handeln eines Unternehmens am Markt mittelbar auf
eine Vorgabe der Gewerkschaft im Tarifvertrag zuriickgeht?

39

40

41

Ahnlich hat der BGH in zwei weiteren Fillen von 1980 (BGH 14.7. 1980 — KZR
19/79, WuW/E BGH S. 1745 ff. [,Mallendarer Biirgerstube“]) und 1981 (BGH
5.5. 1981 — KZR 9/80, WuW/E BGH 8. 1841 ff. [,,Ganser-Dahlke“]) hinsichtlich
von Getrdnkebezugsbindungen entschieden.

EuGH 10.1. 2006 — C-222/04, Slg. 2006, 1-289 (Cassa di Risparmio di
Firenze u.a.).

EuGH 10.1. 2006 — C-222/04 (Fn. 40), Rn. 109 f. (Cassa di Risparmio di
Firenze u.a.) (Hervorhebungen durch den Verfasser).
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Bei ndherem Hinsehen ging es im Fall der Sparkasse Florenz doch
um einen vollig anderen Sachverhalt. Im Rahmen ihrer Privatisie-
rung waren in Italien die Sparkassen in das Eigentum von Bankstif-
tungen tberfiihrt worden, die anschlieBend sdmtliche Anteile oder
jedenfalls eine Mehrheitskapitalbeteiligung an der jeweiligen Spar-
kasse hielten. Die Stiftungen, denen der Gewinn der Sparkassen zu-
stand, hatten gemeinniitzige Aufgaben zu verfolgen. Im Vorlagever-
fahren ging es um die Frage, ob die Stiftungen dennoch als ,,Unter-
nehmen® anzusehen waren, in welchem Fall bestimmte Steuerver-
glinstigungen als unzulédssige Beihilfen anzusehen gewesen wiren.
Hierzu stellte der EuGH fest:

»Der bloBe Besitz von Beteiligungen, auch von Kontrollbeteiligungen, stellt
nicht schon eine wirtschaftliche Tatigkeit der Einheit dar, die diese Beteiligun-
gen hilt, wenn mit ihm nur die Ausiibung der Rechte, die mit der Eigenschaft
eines Aktiondrs oder Mitglieds verbunden sind, und gegebenenfalls der Bezug
von Dividenden einhergeht, die bloB die Friichte des Eigentums an einem Gut
sind.

Ubt dagegen eine Einheit, die Kontrollbeteiligungen an einer Gesellschaft hilt,
diese Kontrolle tatsachlich durch unmittelbare oder mittelbare Einflussnahme
auf die Verwaltung der Gesellschaft aus, ist sie als an der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit des kontrollierten Unternehmens beteiligt anzusehen.“42

Das vollstiandige Zitat der Aussage des Gerichtshofs zum mittelbaren
Einfluss lautet dementsprechend auch:

,»Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass sie auf einen unmittelbar auf dem
Markt operierenden Wirtschaftsteilnehmer und mittelbar auf eine andere Ein-
heit zuriickzufiihren ist, die diesen Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen einer
von thnen gebildeten wirtschaftlichen Einheit kontrolliert.“43

Es ging im Fall der Sparkasse Florenz somit um die Unternehmens-
Eigenschaft einer kontrollierenden Konzernobergesellschaft, die zu-
dem Einfluss auf die Geschiftsfiihrung ausiibte. Hier leuchtet die
Bejahung des Unternehmens-Charakters der Stiftung unmittelbar
ein — aber es handelt sich doch um eine vollig andere Situation als
die einer Gewerkschaft, die in einem Tarifvertrag erstens nur sehr
punktuell und zweitens nicht kraft gesellschaftsrechtlich vermittel-
ter Macht, sondern im Rahmen (tarif-) vertraglicher Verhandlungen
Einfluss auf einzelne Geschéftsentscheidungen der Mitgliedsunter-
nehmen der Arbeitgeberverbinde nimmt. Auch kontrollierte die
Stiftung die Geschéftsfiihrung der Sparkasse aus rein wirtschaftli-

42

43

EuGH 10.1. 2006 — C-222/04 (Fn.40), Rn.111f. (Cassa di Risparmio di
Firenze u.a.).

EuGH 10.1. 2006 — C-222/04 (Fn.40), Rn.110 (Cassa di Risparmio di
Firenze u.a.) (Hervorhebungen durch den Verfasser).
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chen Zielen, wihrend die hier fraglichen Tarifvertragsregelungen of-
fenbar gewerkschaftspolitische Ziele verfolgen.

Im Ergebnis halte ich daher die fiir die Unternehmenseigenschaft der Ge-
werkschaften angefiihrten Priazedenzfille fiir nicht sehr iiberzeugend,
wenn man nicht nur einzelne Sitze aus den Urteilen isoliert betrachtet,
sondern sich die zugrunde liegenden Sachverhalte und die gesamte
Urteilsbegriindung ansieht.

In einer neueren Entwicklung hat die Kommission zuletzt auch Beteiligte
mit KartellbuBgeldern belegt, die selbst gar nicht auf dem kartellierten
Markt tiatig waren44. In einem dieser Fille ging es um eine jahrelange Kar-
tellabsprache im Bereich der organischen Peroxide. Das Unternehmen AC
Treuhand, das typischerweise Marktinformations-Dienstleistungen fiir
Industrieunternehmen anbietet, unterstiitzte nach den Feststellungen der
Kommission die Durchfiihrung des Kartells, indem es (i) Kartelltreffen
mitorganisierte, (ii) Kartelldokumente in seinen in der Schweiz liegenden
Geschaftsraumen aufbewahrte, (iii) bei der Berechnung der Kartellquoten
Unterstiitzung leistete, (iv) an Kartelltreffen teilnahm und (v) die Reise-
kosten der Kartellteilnehmer iibernahm, damit diese nicht unternehmens-
intern gebucht werden mussten. Der relevante Aspekt dieses Falls fiir
unsere heutige Diskussion ist, dass AC Treuhand bebufit wurde, obwohl
sie auf dem fraglichen Markt fiir organische Peroxide iiberhaupt nicht ta-
tig war. Das Europiische Gericht erkannte hierin keinen Haftungsaus-
schlussgrund, da AC Treuhand jedenfalls an der Durchfiihrung der Kar-
tellabsprache beteiligt war. Konnen sich Gewerkschaften in &hnlicher
Weise haftbar machen, ohne dass sie auf dem relevanten Produktmarkt ta-
tig sind? Meines Erachtens ist der entscheidende Unterschied, dass AC
Treuhand unstreitig als ,Unternehmen® im Sinne des Kartellrechts tatig
war. Denn AC Treuhand leistete seine Unterstiitzung des Kartells im
Rahmen eines gewerblichen Dienstleistungsauftrags gegen entsprechende
Bezahlung. Der Fall ist fiir unsere Zwecke daher nicht {ibertragbar.

Auch unabhidngig von den geschilderten Prizedenzfillen bin ich sehr
skeptisch, dass Gewerkschaften kraft Steuerung fremden Unternehmens-
verhaltens selbst zum Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne werden.
Meines Erachtens ist die Einflussnahme auf das wirtschaftliche Verhalten
Dritter etwas grundsitzlich anderes als die eigene Teilnahme am Wirt-
schaftsverkehr. Uber die geschilderten Regelungen in den Tarifvertragen
aber nehmen die Gewerkschaften selbst weder direkt noch indirekt am
Wirtschaftsverkehr teil — sie iiben lediglich Einfluss aus auf die Teilnahme
eines Dritten am Wirtschaftsverkehr (anders in dem Sparkassen-Fall, in
dem — wie der EuGH hervorhob — die Stiftung und die Sparkasse eine ein-
zige ,wirtschaftliche Einheit“ darstellten).

44 EuG 8.7. 2008 — T-99/04, Slg. 2008, 1I-1501 S. 206 ff. (AC Treuhand).
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SchlieBlich befiirchte ich, der Unternehmensbegriff wird uferlos, wenn be-
reits vertragliche — und seien es tarifvertragliche — Verpflichtungen die
kartellrechtliche Unternehmenseigenschaft auslosen. Wiirde dann auch
etwa Greenpeace zum Unternehmen, wenn ein Unternehmensverband
(oder ein einzelnes Unternehmen) im Rahmen seiner unternehmerischen
Sozialverantwortung (CSR-Politik) mit Greenpeace eine Vereinbarung
schlieBen wiirde, bestimmte, als umweltschadlich angesehene Produkte
nicht mehr zu fihren oder keine Waren von Herstellern mehr zu kaufen,
die Kinderarbeit einsetzen45? Auch wenn man inhaltlich nicht alle Ge-
werkschaftsziele auf dieselbe Stufe wie die Verhinderung der Kinderarbeit
heben will, wird doch deutlich, dass man sich mit dem Konzept der
Unternehmenseigenschaft kraft punktueller vertraglicher Steuerung
fremden Unternehmensverhaltens auf eine abschiissige Ebene begibt.

Wenn man dementsprechend die Unternehmenseigenschaft der Gewerk-
schaft verneint, hat dies zwei Konsequenzen:

- Zum einen ist die Gewerkschaft kartellhaftungsrechtlich ,aus dem
Schneider®; sie ist bei der Vereinbarung tarifvertraglicher Klauseln,
die auf Unternehmerverhalten Einfluss nehmen, kein tauglicher Be-
teiligter einer Kartellabsprache.

- Zum anderen bedeutet dies, dass bei tarifvertraglichen Regelungen,
an denen nur die Gewerkschaft und ein einzelnes Unternehmen be-
teiligt sind, es an einer Absprache ,zwischen Unternehmen® fehlt —
denn mit der Gewerkschaft ist eine der beteiligten Parteien kein
Unternehmen. Wenn also etwa VW gewerkschaftlichem Druck nach-
gibt, Zulieferauftrige an bestimmte insolvenzbedrohte Lieferanten
zu vergeben, wird diese Absprache nicht vom Kartellverbot erfasst.
Dasselbe gilt fiir das Beispiel, nach dem die Lufthansa der Vereini-
gung Cockpit verspricht, nur solche Fluggesellschaften mit einer Be-
reederung zu betrauen, die ihrerseits die Tarifbedingungen der Ver-
einigung Cockpit anwenden. SchlieBlich diirften damit auch die auf
die Sicherung bestimmter Sozialstandards zielenden International
Framework Agreements, die typischerweise von multinationalen
Konzernen mit internationalen oder nationalen Gewerkschaftsver-
banden abgeschlossen werden, aus dem Anwendungsbereich des
Kartellverbots herausfallen.

b) Wettbewerbsbeschrinkung?

Dennoch ist fiir tarifvertragliche Vereinbarungen mit einem Arbeitneh-
merverband (im Gegensatz zu Vereinbarungen mit einem Einzelunter-

45 Zu dhnlichen Beispielen Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen, Kartellrecht (Fn. 1),
S. 112 Rn. 29 ff.
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nehmen) das Ausgangsproblem noch nicht gelost. Denn wenn Vertrags-
partner der Gewerkschaft der Arbeitgeberverband ist, der wiederum durch
seine Mitgliedsunternehmen gestiitzt wird und auf diese zum Zwecke der
Umsetzung des Tarifvertrags einwirkt, dann liegt bei Abschluss und Um-
setzung des Tarifvertrags entweder kumulativ oder zumindest alternativ
eine der folgenden Handlungsformen des Kartellverbots des § 1 GWB
und/oder Art. 101 AEUV vor:

- der Beschluss einer Unternehmensvereinigung,
- eine Vereinbarung zwischen Unternehmen oder
- eine abgestimmte Verhaltensweise zwischen Unternehmen.

Welche Handlungsform man auch immer fiir einschldgig ansieht — in je-
dem Fall erreichen die Mitgliedsunternehmen auf der Arbeitgeberseite in
koordinierter Form eine Willensiibereinstimmung, das Tarifvertragser-
gebnis in dieser Form zu akzeptieren und anschlieBend umzusetzen. Fiir
die Bejahung einer abgestimmten Verhaltensweise ist noch nicht einmal
dies erforderlich — hier reicht nach der stindigen Rechtsprechung des
EuGH bereits

sjede Form der Koordinierung, die zwar nicht bis zum Abschluss eines Vertrags
im eigentlichen Sinne gediehen ist, die aber bewusst eine praktische Zusam-
menarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten
1aBt“4o,

Vereinbarungen zwischen Unternehmen sind allerdings nur dann kartell-
rechtlich problematisch, wenn sie eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken oder bewirken47.

»Bezweckte” Wettbewerbsbeschrankungen liegen vor, wenn die Beschran-
kung ihrem Wesen nach geeignet ist, den Wettbewerb zu beschrianken48.
Hierbei handelt es sich um Beschrankungen, die im Hinblick auf die mit
den Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft verfolgten Zielen ein der-
art groBes Potenzial fiir negative Auswirkungen auf den Wettbewerb ha-

46 EuGH 14.7. 1972 — 48/69, Slg. 1972, 619, 658 (ICI/Kommission); EuGH 16.12.
1975 — 40-48, 50, 54-56, 11, 113, 114/73, Slg. 1975, 1663, 1942 (Suiker
Unie/Kommission); EuGH 14.7. 1981 — 172/80, Slg. 1981, 2021, 2031 (Ziich-
ner).

47 Weifl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 101 AEUV
Rn. 103.

48 EuGH 1.2. 1978 — 19/77, Slg. 1978, 131 Rn. 15 (Miller International Schallplat-
ten/Kommission); EuG 10.3.1992 — T-13/89, Slg. 1992, 1I-1021 Rn. 291 ff.
(ICI/Kommission).
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ben, dass es fiir die Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht notwendig
ist, deren tatsidchliche Auswirkungen im Markt nachzuweisen49.

Wenn eine Vereinbarung keine Wettbewerbsbeschriankung bezweckt, ist
zu priifen, ob sie eine Wettbewerbsbeschriankung bewirkt. Dabei sind die
tatsdchlichen wie auch die potenziellen Auswirkungen zu beriicksichti-
gens°. Vereinbarungen, die eine wettbewerbsbeschrinkende Auswirkung
haben, miissen den gegenwértigen oder potenziellen Wettbewerb in einem
solchen AusmaB beeintrachtigen konnen, dass mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit negative Auswirkungen auf Preise, Produktionsmengen, In-
novationen oder Vielfalt beziehungsweise Qualitdt von Waren und Dienst-
leistungen erwartet werden konnen. Diese negativen Auswirkungen miis-
sen spiirbar sein5'. Das Verbot von Art. 101 Abs.1 AEUV ist nicht an-
wendbar, wenn die festgestellten wettbewerbswidrigen Auswirkungen un-
bedeutend sind>52.

Der Wortlaut von Art. 101 AEUV nennt als Beispiele von Wettbewerbsbe-
schriankungen insbesondere:

»,a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise
oder sonstiger Geschiftsbedingungen,;

b) die Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der techni-
schen Entwicklung oder der Investitionen;

c¢) die Aufteilung der Méarkte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistun-
gen gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt
werden;

49 Entscheidung der Kommission vom 13.7. 1994 in einem Verfahren nach Arti-
kel 85 EG-Vertrag (IV/C/33.833 — Karton) (Amtsblatt EG 1994 L 243/1
Rn. 135); EuGH 30.1. 1985 — 123/83, Slg. 1985, 391 (Clair); EuGH 27.1. 1987 —
45/85, Slg. 1987, 405 Rn. 39 (Verband der Sachversicherer/Kommission); EuG
6.4. 1995 — T 142/89, Slg. 1995, II-867 Rn. 89 (Boél/Kommission); EuG 6.4.
1995 — T 152/89, Slg. 1995, 11-1197 Rn. 32 (ILRO/Kommission); EuG 12.7. 2001
— T 202/98, Slg. 2001, II-2035 Rn. 72 (Tate & Lyle u.a./Kommission).

50 Entscheidung der Kommission vom 6.8. 1984 betreffend ein Verfahren nach
Artikel 85 EWG-Vertrag (IV/30.350 — Zinc Producer Group) (Amtsblatt EG
1984 L 220/27 Rn. 71).

51 Zur Konkretisierung der Spiirbarkeit siehe Bagatellbekanntmachung (Amts-
blatt EG 2001 C 368/7, S. 13). Spiirbarkeit wird hier negativ definiert und das
Uberschreiten der Voraussetzungen indiziert nicht unbedingt eine spiirbare
wettbewerbsbeschrankende Wirkung. In Fillen die nicht in den Anwendungs-
bereich fallen, ist somit weiterhin eine Einzelfallpriifung notig. Siehe auch EuG
10.3. 1992 — T-14/809, Slg. 1992, II-1155 Rn. 240 (Montedipe/Kommission).

52 EuGH 9.7. 1969 — 5/69, Slg. 1969, 295 Rn. 7 (Volk/Vervaecke).
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e) die an den Abschluss von Vertrigen gekniipfte Bedingung, dass die Ver-
tragspartner zuséatzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach
Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.”

Eine Bewertung aller zuvor beispielhaft aufgefiihrten tiberschieBenden ta-
rifvertraglichen Regelungen an diesen MaBstiben wiirde diesen Vortrag
sprengen. Um aber nicht mit Steinen statt mit Brot zu handeln, mochte
ich einige summarische Anmerkungen dennoch machen:

(i) Die Regelung, wonach Stahlunternehmen sich verpflichten, nur
noch mit Zeitarbeitsunternehmen zusammenzuarbeiten, die an die
verliehenen Arbeitnehmer entweder volle Stahl-Lohne oder ein an-
deres, im Stahltarifvertrag definiertes Lohnniveau zahlen, erscheint
mir prima facie kartellrechtlich durchaus kritisch zu sein. Zum
einen bewirkt die entsprechende Absprache bei wirtschaftlicher Be-
trachtung eine Harmonisierung der Einkaufsbedingungen von Zeit-
arbeitsleistungen. Absprachen iiber die Vereinheitlichung der Ein-
kaufspreise unterfallen dem Kartellverbot in gleicher Weise wie Ab-
sprachen {iiber Verkaufspreise (siche den Wortlaut von Art. 101
Abs. 11it. a AEUV). Es stellt sich zudem die Frage, ob hier nicht eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliegt — denn die Einkaufs-
konditionen werden vereinheitlicht, ohne dass hiermit irgendwelche
Effizienzgewinne angestrebt werden. Es liegt also moglicherweise
eine naked restraint53 vor. Fiir bezweckte Wettbewerbsbeschran-
kungen gilt auch das Merkmal der Spiirbarkeit nicht54. Die Verein-
barungen haben zudem eine wettbewerbsbeschriankende Drittwir-
kung55, indem sie den Preiswettbewerb unter den Zeitarbeitsunter-
nehmen beschranken.

Nicht relevant ist meines Erachtens der mogliche Einwand, es hand-
le sich hier nur um eine Harmonisierung von Arbeitskosten, wie sie
in gleicher Form von kartellrechtlich zulidssigen Tarifvertridgen aus-
geht. Falls die Tarifparteien sich aus dem durch Art. 9 Abs. 3 GG
und das TVG geschiitzten Bereich hinausbewegen und Lohnkosten-
Harmonisierungen sowie -steigerungen auflerhalb der Tarifautono-
mie umsetzen, findet das Kartellrecht Anwendung und ldsst sich
nicht mit der angeblich gleichen Wirkung rechtlich zulidssiger MaB-
nahmen argumentieren. Es steht den Tarifparteien offen, diese
rechtlich zuldssigen Regelungen (in Form eines Tarifvertrags der

53 Auch Kernbeschriankungen oder ,,hard-core“-Kartell genannt.

54 Siehe oben Fn. 49.

55 Zur wettbewerbsbeschrankenden Drittwirkung siehe BGH 13.1. 1998 - KVR
40/96, WuW/E DE-R 115 Rn. 739 (,Carpartner”) sowie Kammergericht 26.1.
1983 — Kart. 33/82, WuW/E OLG 2961 (,,Rewe®).
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(ii).

Zeitarbeitsbranche) zu treffen — aber nicht, denselben Effekt auf
kartellrechtlich verbotenem Wege herbeizufiihren.

Vereinbarungen zwischen den Unternehmen der Arbeitgeberseite,
nur noch solche Lieferanten oder Dienstleister zu beauftragen, die
ihrerseits tarifgebunden sind, wiirde ich ebenfalls als kartellrecht-
lich kritisch einstufen. Zwar werden hier nicht in dhnlich offensicht-
licher Weise die Einkaufskosten harmonisiert wie im vorangegange-
nen Beispiel. Das Kartellrecht beruht allerdings auf dem Selbstian-
digkeitspostulat, wonach die Unternehmen am Markt selbstindig
und ohne Koordinierung mit ihren Wettbewerbern zu agieren ha-
ben56. Die Abstimmung unter Wettbewerbern dariiber, bei welchen
Lieferanten eingekauft wird und welche Lieferanten boykottiert
werden (selbst wenn diese Lieferanten nur generisch beschrieben
und nicht individuell benannt werden57), steht in offensichtlichem
Widerspruch zu dem das autonome Marktverhalten schiitzenden
Wettbewerbsprinzip. Zu fragen ist auch, ob dieses Verhalten nicht
von dem Regelbeispiel des Art. 101 Abs. 1 lit. e AEUV erfasst wird.

Der denkbare Einwand, dass die sich koordinierenden Unternehmen
die Tarifgebundenheit ihrer Zulieferer nicht im eigenen Interesse
durchsetzen, durfte nicht weiterhelfen, da die Motivation der Betei-
ligten fiir eine Verhaltenskoordinierung kartellrechtlich irrelevant
ist.

Zusammenfassend ist also festzustellen, dass der Beschluss eines Arbeit-
geberverbands beziehungsweise die Abstimmung unter den Unternehmen
der Arbeitgeberseite, sich — im Anschluss an eine entsprechende tarifver-
tragliche Regelung — auf dem Markt beim Einkauf von Waren oder Dienst-
leistungen in einer bestimmten Weise koordiniert zu verhalten, das kon-
krete Risiko eines ernsthaften KartellrechtsverstoBes birgt. Es erscheint
mit anderen Worten kartellrechtlich duBerst problematisch, den Kollek-
tivmechanismus, der nur innerhalb des Geltungsbereichs des Art. 9 Abs. 3
GG Kkartellrechtlich immun ist, am Markt zur Verfolgung von Zielen einzu-
setzen, die den zuldssigen Rahmen des Tarifvertrags liberschreiten.

c)

Freistellung von der Wettbewerbsbeschriankung?

§ 2 GWB und Art. 101 Abs. 3 AEUV ermoglichen die Freistellung (sprich:
Legalisierung) von Vereinbarungen, die unter das Kartellverbot fallen.
Hierzu miissen vier Bedingungen erfiillt sein:

56

57

EuGH 16.12. 1975 — 40/73 (Fn. 46), 1942 (Suiker Unie/Kommission); EuGH
14.7. 1981 — 172/80 (Fn. 46), 2031 (Ziichner).

Siehe BKartA 8.9. 1993 — B9-712000-0OV-13/93, WuW/E BKartA 2611
(,Schnappchenfiihrer®).
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(i) die Vereinbarung muss zur Verbesserung der Warenerzeugung oder
-verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftli-
chen Fortschritts beitragen;

(ii) die Verbraucher miissen eine angemessene Beteiligung an dem ent-
stehenden Gewinn erhalten;

(iii) die Beschriankungen miissen fiir die Verwirklichung der Ziele un-
erlasslich sein und

(iv) die Vereinbarung darf den Parteien nicht die Moglichkeit eréffnen,
fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb
auszuschalten.

Es erscheint mir recht schwierig, eine solche Freistellung fiir Vereinba-
rungen zu begriinden, in denen sich Nachfrager abstimmen, nur bei tarif-
gebundenen Lieferanten einzukaufen.

Man miisste hierzu argumentieren, dass die Vereinbarung darauf abzielt,
die Entlohnung und die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer in den Zu-
lieferunternehmen zu verbessern. In diesem Zusammenhang lieBe sich auf
die sogenannte Querschnittsklausel des Art. 147 Abs. 2 AEUV verweisen,
wonach ,das Ziel eines hohen Beschiftigungsniveaus bei der Festlegung
und Durchfiihrung der Unionspolitiken und -mafnahmen bertiicksichtigt
wird“. Zudem hat die EU-Kommission jedenfalls in einem Verfahren von
1994 (Stichting)5® die Freistellung einer Rationalisierungsvereinbarung
auch mit sozialpolitischen Aspekten begriindet (die Vereinbarung begriin-
de annehmbare soziale Bedingungen und verbessere die Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeiten fiir die betroffenen Unternehmen).

Insgesamt allerdings ist unverkennbar, dass eine Freistellung nach
Art. 101 Abs.3 AEUV den Nachweis von ,Effizienzgewinnen“ voraus-
setzt59. In ihrer Bekanntmachung®® zu dieser Vorschrift unterscheidet die
Kommission zwei Arten von Effizienzgewinnen, namlich zum einen die
Senkung der Produktionskosten und zum anderen qualitative Effizienzge-
winne. Die erstere Kategorie scheidet vorliegend von vornherein aus, da
der ausschlieBliche Einkauf bei tarifgebundenen Unternehmen eher zur
Steigerung der Produktionskosten fithren diirfte. Als qualitative Effizienz-
gewinne sieht die Kommission im Wesentlichen die Verbesserung der

58 Entscheidung der Kommission vom 29.4. 1994 in einem Verfahren gem&f Arti-
kel 85 des EG-Vertrags (Sache IV/34.456 — Stichting Baksteen) (Amtsblatt EG
1994 L 131/15).

59 Aicher/Schuhmacher, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Europidischen Union, Band II, Loseblattausgabe, 25.Ergidnzungslieferung
2005, Art. 81 EGV Rn. 256 ff.

60 Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08) (Amtsblatt EU 2004 C 101/97 Rn. 43).
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Produktqualitdt beziehungsweise Produktinnovationen an. Auch hierunter
diirfte eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen in den Zulieferbetrieben
nicht fallen.

Zur Schwierigkeit des Nachweises von Effizienzgewinnen kommt hinzu,
dass auch eine angemessene Verbraucherbeteiligung an diesen Gewinnen
aufzuzeigen wire — hier wird man argumentativ wohl in noch gréBere
Schwierigkeiten gelangen.

Insgesamt sieht es auf der Ebene der Freistellung somit nicht sehr vielver-
sprechend aus fiir tarifvertragliche Klauseln, die das Einkaufverhalten der
Arbeitgeber-Unternehmen auf tarifgebundene Zulieferer beschrianken.
Dasselbe wird gelten fiir die Verpflichtung, Leiharbeiter nur noch bei Ver-
leihern ,einzukaufen“, die hohere Lohne oberhalb der Zeitarbeitstarife
zahlen — hier ist noch weniger ersichtlich, wie sich Effizienzgewinne be-
griinden lassen.

d) Boykottaufruf

§ 21 Abs. 1 GWB verbietet den Boykottaufruf. Danach diirfen Unterneh-
men und Vereinigungen von Unternehmen nicht ein anderes Unterneh-
men oder eine andere Vereinigung von Unternehmen in der Absicht, be-
stimmte Unternehmen unbillig zu beeintrichtigen, zu Liefer- oder Be-
zugssperren auffordern.

Die Gewerkschaften kommen (nach hier vertretener Auffassung) als ,Ver-
rufer”, also als derjenige, der zum Boykott aufruft, nicht infrage, da sie
nicht als Unternehmen handeln®. Soweit Gewerkschaften also etwa auf
spezifische Industrieunternehmen einwirken, mit nicht tarifgebundenen
Lieferanten keine Geschifte zu betreiben, liegt meines Erachtens kein kar-
tellrechtlich relevanter Boykottaufruf vor.

Anders wire es allerdings, wenn es zu tarifvertraglichen Regelungen
kommt, in denen sich beispielsweise die Arbeitgeber verpflichten, nur sol-
che Wischereien mit der Pflege der Arbeitskleidung zu beauftragen, die
ihrerseits tariflich gebunden sind. Solche Bestimmungen laufen Gefahr,
gegen das Boykottverbot zu verstoBen.

Normadressat kann hier der Arbeitgeberverband®? sein, wenn er seine
Mitgliedsunternehmen dazu auffordert, mit nicht tarifgebundenen Wa-
schereien kein Geschéft mehr zu betreiben.

61 Siehe ebenso Loewenheim, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (Fn. 31),
§ 21 Rn. 5.

62 Zur Unternehmenseigenschaft von Dachverbinden siehe Kammergericht 23.3.
1994 — Kart 19/93, WuW/E OLG 5308 (,Schniappchenfiihrer®).
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Die Mitgliedsunternehmen im Arbeitgeberverband sind in diesem Fall die
Adressaten des Boykottaufrufs. Der Umstand, dass der Aufruf positiv for-
muliert ist (,Geschifte sollen nur mit tarifgebundenen Wéschereien ge-
macht werden®), dndert nichts an der darin implizit enthaltenen Aufforde-
rung, Geschiftsverbindungen mit nicht tarifgebundenen Wischereien ab-
zulehnen®. Der Boykott erfolgt auch gegeniiber ,bestimmten“ Unterneh-
men% — denn hierzu reicht es aus, wenn diese Unternehmen hinreichend
bestimmbar sind, dem Adressaten des Boykottaufrufs also klar ist, auf
welche Unternehmen er seine Geschiftsbeziehungen beschrianken soll®s.

Die Absicht der Beeintrachtigung des Geschifts der nicht tarifgebundenen
Wischereien diirfte ebenfalls zu bejahen sein — denn Ziel des Vorgehens
ist es ja gerade, durch das Einwirken auf das Geschift der nicht tarifge-
bundenen Wischereien auf diese Druck auszuiiben.

Der Boykottaufruf indiziert die Unbilligkeit der Beeintrachtigung®. Aner-
kannte Rechtfertigungsgriinde fiir einen Boykottaufruf sind

- der Schutz zuléssiger Vertriebs- und Bezugsbindungen oder gewerb-
licher Schutzrechte (vorliegend nicht einschlégig);

- die Abwehr eines rechtswidrigen Angriffs (vorliegend nicht ein-
schlagig)e7;

- die Wahrnehmung berechtigter Interessen (dazu sogleich)%® und

- die Ausiibung des Grundrechts auf freie MeinungsiduB3erung (vorlie-
gend nicht relevant)®9.

63 Rixen, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Loseblattausgabe, 64. Er-
ginzungslieferung 2007, § 21 Rn. 37 1.

64 Die Unternehmenseigenschaft der Waschereien oder Zulieferer im Allgemeinen
ist, seit der 4. Novelle 1980, in welcher der vorherige Begriff ,Wettbewerber”
durch ,Unternehmen” ersetzt wurde, in der iiberwiegenden Zahl der Fille un-
problematisch zu bejahen. Vgl. Loewenheim, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff (Fn. 31), § 21 Rn. 8.

65 BGH 10.10. 1989 — KZR 22/88, WuW/E BGH 2603 (,,Neugeborenentranspor-
te“); siehe auch Markert, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Bd. 2: GWB, 4. Aufl. 2007, § 21 Rn. 18.

66 Dagegen Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mestmécker (Fn.65), § 81
Rn. 122, die bei Vorliegen der nachfolgend genannten Fille eine fehlende Ver-
wirklichung des Tatbestands sehen.

67 Hierzu unter anderen: BGH 25.10. 1988 — KRB 4/88, WuW/E BGH 2562
(,markt-intern-Dienst®).

68 OLG Diisseldorf 16.11. 2004 — VI-Kart 24-27/03 Owi, WuW/E DE-R 1384 f.
(,DSD%).

69 Rixen, in: Frankfurter Kommentar (Fn. 63), § 21 Rn. 62 ff.
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Die Wahrnehmung berechtigter Interessen setzt eine Interessenabwigung
voraus”°. Selbst wenn man davon ausginge, dass die fraglichen Arbeitge-
ber-Unternehmen ein berechtigtes Interesse an der Tarifbindung ihrer
Lieferanten haben (was bereits sehr zweifelhaft ist), so diirfte eine kollek-
tive Bezugssperre gerade in Hinsicht auf die Starke der Einschrankung der
Willensfreiheit des Boykottierten jedenfalls ein unverhéltnisméaBiges Mit-
tel zur Verfolgung dieses Interesses darstellen?.

e) Missbrauchs- und Behinderungsverbot

Auf das kartellrechtliche Missbrauchs- und Behinderungsverbot will ich
abschlieBend nur summarisch hinweisen.

Marktbeherrschende Kartelle unterliegen dem Missbrauchsverbot des
Art. 102 AEUV und des § 19 GWB. Soweit Unternehmen in Umsetzung
iiberschieBender tarifvertraglicher Regelungen daher ihr Nachfrageverhal-
ten am Markt koordinieren, sind sie Normadressaten dieses Missbrauchs-
verbots. Verboten und buBigeldbewehrt ist hierbei unter anderem die Er-
zwingung von unangemessenen Einkaufspreisen oder sonstigen Ge-
schiftsbedingungen. Auch unbillige Liefersperren (etwa mit Blick auf die
fehlende Tarifbindung der Lieferanten) koénnten moglicherweise einen
solchen Missbrauch darstellen.

§ 20 Abs. 1 und 2 GWB spricht fiir Unternehmen und Unternehmensver-
einigungen ein Verbot der unbilligen Behinderung und der Diskriminie-
rung aus, soweit sie entweder marktbeherrschend sind oder von ihnen
kleine oder mittlere Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager von Leis-
tungen abhingig sind. Diese Vorschrift greift allerdings nicht fiir verbote-
ne Kartelle — sie kann also nur eingreifen, wenn die Koordinierung des
Nachfrageverhaltens der Arbeitgeber-Unternehmen (in Umsetzung einer
Regelung des Tarifvertrags) nicht unter das Kartellverbot fillt (etwa man-
gels spiirbarer Wettbewerbsbeschrankung).

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Es spricht viel dafiir, dass der Anwendungsbereich fiir das Kartell-
recht erdffnet ist, soweit die Tarifparteien Absprachen treffen, die nicht
mehr die Lohne und Arbeitsbedingungen der von der Gewerkschaft vertre-
tenen Arbeitnehmer betreffen, sondern Vorgaben fiir das Verhalten der
Mitgliedsunternehmen im Wirtschaftsverkehr machen.

70 Rixen, in: Frankfurter Kommentar (Fn. 63), § 21 Rn. 74 ff.; Markert, in: Im-
menga/Mestmacker (Fn. 65), § 21 Rn. 41.

71 Siehe hierzu insbesondere BGH 28.9. 1999 — KZR 18/98, WuW/E DE-R 395
(,Beteiligungsverbot fiir Schilderprager®).
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2. Meines Erachtens werden die Gewerkschaften, wenn sie mit den
Arbeitgeberverbanden solche Vorgaben vereinbaren, allerdings nicht als
sUnternehmen® titig. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sie diese Vereinba-
rungen (wie im Regelfall) aus gewerkschaftspolitischen Zielen treffen. Es
gibt allerdings Stimmen im Schrifttum, die dies anders sehen und die
Unternehmenseigenschaft der Gewerkschaften dann bejahen, wenn sie
etwa tiiber tarifvertragliche Absprachen fremdes Unternehmensverhalten
am Markt beeinflussen.

3. Handeln die Gewerkschaften bei ,iiberschieBenden“ Tarifregelungen
nicht unternehmerisch, sind sie auch keine Normadressaten der Kartell-
rechtsregeln und konnen insbesondere nicht gegen das Kartellverbot ver-
stofen.

4.  Damit wiirden diejenigen Absprachen, die die Gewerkschaften mit
einzelnen Unternehmen (im Gegensatz zu einem Arbeitgeberverband)
treffen, ebenfalls von den meisten kartellrechtlichen Verboten nicht er-
fasst werden, da diese zumeist die Unternehmenseigenschaft beider Par-
teien der Vereinbarung voraussetzen.

5.  Werden hingegen das Marktverhalten der Unternehmen regulieren-
de Absprachen zwischen einer Gewerkschaft und einem Arbeitgeberver-
band getroffen, wird die Entscheidungsfindung auf Arbeitgeberseite re-
gelmiBig den Beschluss einer Unternehmensvereinigung, eine Vereinba-
rung zwischen Unternehmen oder zumindest eine abgestimmte Verhal-
tensweise zwischen Unternehmen darstellen. Eine solche Regelung muss
sich daher am Kartellverbot messen lassen.

6.  Soweit die betreffende Regelung zur Vereinheitlichung des Markt-
verhaltens der Mitgliedsunternehmen des Arbeitgeberverbands fiihrt, be-
steht ein konkretes und signifikantes Risiko, dass diese Verhaltenskoordi-
nierung einen KartellverstoB darstellt.

7. Die Chancen, dass sozialpolitische Argumente die Freistellung der
Verhaltenskoordinierung vom Kartellverbot rechtfertigen konnten, sind
eher klein.

8.  Wenn die Arbeitgeberverbiande mit einer Gewerkschaft Regelungen
dariiber treffen, mit welchen Lieferanten sie Geschifte machen bezie-
hungsweise verweigern, haben sie das Verbot des Boykottaufrufs zu be-
achten. Aufforderungen von Verbinden an ihre Mitglieder, Leistungen
oder Waren nur von bestimmten Lieferanten zu beziehen, bergen das hohe
Risiko eines VerstoBes gegen das Boykottverbot.

9.  Bei (aufgrund tarifvertraglicher Absprachen) koordiniertem Vorge-
hen gegeniiber ihren Lieferanten und sonstigen Vertragspartnern haben
die Mitgliedsunternehmen der Arbeitgeberverbinde zudem das Miss-
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brauchs- und Behinderungsverbot zu beachten (§§ 19, 20 GWB, Art. 102
AEUV).
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Diskussion

Professor Dr. Abbo Junker, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank, Herr Dr. Wessely, fiir dieses komplementire Referat zu den
Verhandlungen am heutigen Vormittag. Ich habe aus diesem Referat vier
Haupterkenntnisse gezogen. Erstens: Die Gewerkschaften sind fein raus,
die Arbeitgeberverbinde miissen ein Stiick weit aufpassen. Zweitens:
Beim Firmentarifvertrag gilt deshalb anderes als beim Verbandstarifver-
trag. Drittens: Die Stahlvereinbarung ist kartellrechtlich kritisch. Vier-
tens: Die Wischereivereinbarung verstoft gegen die Wettbewerbsfreiheit.
Das waren vier Kernthesen, die ich im Kopf behalten habe, und sie geben
reichlich Stoff zur Diskussion.

Professor Dr. Martin Franzen, Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen:

Vielen Dank, Herr Dr. Wessely, fiir den schonen Vortrag. Ich habe als
Arbeitsrechtler wieder sehr, sehr viel iiber das Kartellrecht gelernt. Dafiir
danke ich sehr. Ich habe zwei Fragen. Eine Frage hat auch Abbo Junker
schon angeschnitten. Wenn ich Sie richtig verstanden habe, sagen Sie,
kartellrechtlich problematisch ist der Zugriff auf den Arbeitgeberverband.
Wenn also eine Gewerkschaft auf ein einzelnes Unternehmen zugreift, ist
das kartellrechtlich nicht so problematisch. Was ist denn, wenn die Ge-
werkschaft den Zugriff auf Einzelunternehmen als Strategie formuliert?
Wie sieht dies das Kartellrecht? Muss man das genauso behandeln wie die
Parallele zum Arbeitgeberverband oder ist es als Einzelzugriff zu behan-
deln, der kartellrechtlich dann nicht so problematisch wire?

Die zweite Frage zielt noch einmal Richtung Abgrenzung Kartellrecht —
kollektives Arbeitsrecht. Da haben Sie gesagt — mit Thomas Ackermann
und vielen anderen —, die Trennlinie zieht Art. 9 Abs. 3 GG. Das leuchtet
ein. Jetzt fragt sich natiirlich, wer entscheidet {iber die Trennlinie? Da-
rilbber wurde schon gesprochen bei der Tagung in Ludwigsburg vor zwei
Jahren. Da war ich nicht dabei, aber ich habe den Tagungsband natiirlich
studiert. Akzeptiert das Kartellrecht gewissermaBen die Vorgaben des
Arbeitsrechts? Die Arbeitsrechtler — moglicher auch das BAG — tendieren
vielleicht dazu, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen etwas weiter
auszulegen als andere. Also akzeptiert das Kartellrecht das, was das
Arbeitsrecht vorgibt hinsichtlich der Auslegung des Begriffs der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG oder wird das
Kartellrecht insoweit autonom entscheiden und damit die ordentliche Ge-
richtsbarkeit? Das wiren die beiden Fragen. Vielen Dank.
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Dr. Thomas Wessely, Freshfields Bruckhaus Deringer, Briissel:

Also die erste Frage war: Wie kann man das Kartellverbot umgehen, in-
dem man statt mit dem Arbeitgeberverband abzuschliefen getrennte Indi-
vidualvereinbarungen mit mehreren Arbeitgeberunternehmen abschlieBt?
Nein, kann man nicht. Das ist die relativ klare Antwort. Da gibt es die Fi-
gur des sogenannten Sternvertrags oder teilweise auch hub and spoke-
System genannt, das heifit, dass man sich abspricht {iber einen Dritten,
der als Schaltzentrale fiir die Absprachen unter den Wettbewerbern dient.
So ein Vorgehen wiirde auch unter das Kartellverbot fallen.

Die zweite Frage: Das ist natiirlich ein weites Feld, dariiber hat es schon
ganze Tagungen gegeben. Ich bin davon tiberzeugt, dass das Verhiltnis in
Deutschland geregelt ist zwischen kollektivem Arbeitsrecht und dem Kar-
tellrecht aus dem Art. 9 Abs. 3 GG, der Basis ist fiir ein System, das mit
Gegenmachtprinzip arbeitet, das mit Kollektivmechanismen arbeitet und
das vorgelagert im Kartellrecht. Das Kartellrecht gilt im Ubrigen, wird
aber durch diesen spezielleren Mechanismus iiberlagert oder verdriangt, so
dass aus meiner Sicht — so hatte ich auch die herrschende Meinung ver-
standen — der Art. 9 Abs. 3 GG — so verstehe ich auch den EuGH - hier
definiert, wie weit die Immunitét gegen das Kartellrecht reicht.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitit Got-
tingen:

Auch von meiner Seite ganz herzlichen Dank fiir den sehr illustrativen und
konsistenten Vortrag. Drei Fragen, die sich speziell auf das Thema der
Leiharbeit beziehen: Meine erste Frage wire, ob die Fallgestaltungen, die
Sie geschildert haben, alle nach demselben Strickmuster gelost werden
konnen. Auf der einen Seite geht es um die Einflussnahme auf Unterneh-
men, die bestimmte Giiter und Dienstleistungen herstellen, und die Ziel-
setzung einer Tarifforderung besteht darin, auf die dort herrschenden
Arbeitsbedingungen einzuwirken. Das Besondere bei der Leiharbeit
scheint mir zu sein, dass es aus der Perspektive der Leiharbeitsunterneh-
men um Dienstleistungen geht, aus der Perspektive der Arbeitnehmer
aber darum, dass gerade abhingige Arbeit innerhalb der Entleiherunter-
nehmen geleistet wird. Da wire die Frage, ob man das in jeder Hinsicht
gleich behandeln kann oder ob es doch Unterschiede gibt?

Zweitens: In wirtschaftlicher Hinsicht wird es wahrscheinlich so sein, dass
in dem Augenblick, in dem die Leiharbeitsunternehmen dazu gebracht
werden sollen, ihren Arbeitnehmern hohere Entgelte zu zahlen, sie diese
hoheren Entgelte natiirlich den Entleihern in Rechnung stellen. Das wird
gewissermaBen eingepreist. Es geht im Grunde genommen also darum, die
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Mehrkosten schlicht und einfach durchzuleiten. Frage: Spielt das irgend-
eine Rolle, dass gewissermafBen die Dienstleister wirtschaftlich ohnehin
nicht belastet sind, sondern es einfach nur um das Hin- und Hergeschiebe
von Entgelt geht?

Ein dritter Punkt: Gerade beim Stahltarifvertrag ist die Uberlegung, ob
das nicht moglicherweise eine Regelung ist, die gar nicht das Verhalten
der Entleiher gegeniiber den Verleihern regeln soll, sondern die einen An-
reiz geben will, dass durch den Tarifvertrag ein Entgeltanspruch oder ein
Zahlungsanspruch, ein Schadensersatzanspruch, der Leiharbeitnehmer
gegen den Entleiher begriindet wird. Man kann dies konstruieren als
einen Tarifvertrag zugunsten Dritter. Das heifit: Spielt es kartellrechtlich
eine Rolle, dass in Wirklichkeit das Verhalten des Entleihers gegeniiber
Arbeitnehmern geregelt wird und méglicherweise gar nicht das Verhalten
des Entleihers gegeniiber Dienstleistern?

Thomas Wessely:

Ich hoffe, ich bekomme die Fragen noch zusammen. Thre zweite Frage ist
mir am besten in Erinnerung. Dort hatten sie gefragt ...

Abbo Junker:

Die erste Frage bezog sich auf die Besonderheiten der Arbeitnehmeriiber-
lassung, ob Sie nicht aus den Spezialititen dieses Gebiets — wenn ich es
einmal ganz grob zusammenfassen kann — nicht doch Einschrankungen
Threr Uberlegungen herleiten miissen.

Thomas Wessely:

Aus welchen Spezialitaten? Ich glaube, die erste Frage habe ich nicht ganz
verstanden.

Riidiger Krause:

Der Ausgangspunkt waren Fallgestaltungen, in denen auf die Hersteller
von Giitern eingewirkt wird. Im Kern ging es dabei um die Frage, ob durch
die Nachfragemacht bei einem Nachfrager von diesen Giitern Einfluss auf
die Arbeitsbedingungen beim Giiterproduzenten genommen werden kann.
Bei der Leiharbeit haben wir es dagegen mit der Situation zu tun, dass das
marktfahige Gut, um das es geht, nicht ein korperliches Produkt ist. Es ist
eine Dienstleistung, genauer eine abhingige Dienstleistung. Es werden
Arbeitskrifte zur Verfiigung gestellt, die in den Produktionsprozess beim
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Entleiher integriert sind. Meine Frage lautet deshalb: Spielt das eine Rol-
le? Ist das kartellrechtlich relevant?

Thomas Wessely:

Das spielt keine Rolle. Es gibt natiirlich die Markte fiir Giiter und fiir
Dienstleistungen. Hier geht es um eine Dienstleistung, wenn durch Perso-
nen oder durch Arbeitnehmer erbracht. Entscheidend ist, dass die Situa-
tion wohl so konstruiert ist. Zum Beispiel: Thyssen Krupp hat keine
arbeitsvertraglichen Beziehungen, so verstehe ich es, zu den Leiharbeit-
nehmern, sondern hat einen ganz normalen Dienstleistungsvertrag mit
dem Zeitarbeitsunternehmen und kauft von auBen eine Dienstleistung ein.
Dass die Dienstleistung von abhingig Beschiftigten erbracht wird, ist
normal und fiihrt zu keinen Besonderheiten.

Abbo Junker

Dann kdmen Sie jetzt zur zweiten Frage, die Thnen hoffentlich noch erin-
nerlich ist. Ansonsten hat Herr Krause noch das Mikrofon.

Riidiger Krause:

Es geht um das Durchreichen der Entgelte. Normalerweise hat man ja die
Vorstellung, dass Méarkte beeinflusst werden, indem bestimmte Anbieter
nicht mehr zum Zuge kommen. Hier geht es darum, dass sie natiirlich in
derselben Art und Weise zum Zuge kommen, nur miissen sie die Entgelte,
die den Arbeitnehmern gezahlt werden, schlicht und einfach dem Entlei-
her in Rechnung stellen.

Thomas Wessely:

Ich glaube, Thre Frage zielt darauf ab: Macht es einen Unterschied oder ist
es relevant, dass die Lieferanten gar nicht geschidigt sind, weil die Bestel-
lerunternehmer sich selbst schiadigen und — vorausgesetzt, die Marge bei
den Zeitarbeitsunternehmen bleibt unveréndert — ist es trotzdem kartell-
rechtlich ein Versto? Die Antwort ist: Ja, es ist ein VerstoB. Es werden
die Einkaufskosten harmonisiert. Es geht nicht um die Schadigung der
Marktgegenseite, sondern es geht um die Beschrankung des Wettbewerbs
zwischen den Stahlunternehmen. Wenn ich mich dort indirekt genau auf
den Mechanismus, den Sie geschildert haben, auf die gleichen Einkaufs-
preise fiir Zeitarbeitsdienstleistungen einige, ist es eine Harmonisierung
der Kosten, die verboten ist.
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Abbo Junker:

Die dritte Frage habe ich auch vergessen. Wir miissen also Herrn Krause
noch einmal bitten.

Riidiger Krause:

Darf ich die Frage trotzdem stellen? Es geht darum, dass der Stahlarbeits-
vertrag — er ist in seiner Struktur etwas komplex — Anspriiche wegen der
Leiharbeitnehmer gegen die Entleiher vorsieht, wohlgemerkt fiir den Fall,
dass bestimmte Vorkehrungen in den Arbeitnehmeriiberlassungsvertriagen
nicht getroffen werden. Die Frage ist, ob das auch kartellrechtlich eine
Rolle spielt, wenn im Grunde genommen Arbeitsbedingungen reguliert
werden? Wenn also ein Anspruch des Leiharbeitnehmers geschaffen wird,
der zwar in keiner arbeitsvertraglichen Beziehung zum Entleiher steht, der
aber natiirlich abhangig Beschéftigter ist. Spielt das unter Umsténden eine
Rolle?

Thomas Wessely:

Da regelt der Stahltarifvertrag im Beschaftigungsverhaltnis, was ihm gar
nicht unterliegt, dass dadurch das Kartellrecht zur Anwendung kommt.
Dieser Mechanismus, der eigene Anspruch des Leiharbeitnehmers gegen
das Stahlunternehmen, verstiarkt noch die Harmonisierung der Kosten
und dadurch wird endgiiltig sichergestellt, dass alle Stahlunternehmen die
gleichen Personalkosten an der Stelle haben.

Abbo Junker:

Durch die Punktation bei den Fragen sind wir trotz IThres hervorragenden
Zeitmanagements bei dem Vortrag etwas in Bedriangnis gekommen, des-
wegen wiirde ich die vier Diskussionsredner, die ich noch auf meiner Liste
habe, beginnend mit Herrn Lobinger, bitten, auf die Zeit zu achten, damit
wir nicht ins Gedrange kommen.

Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg:

Ich glaube, hier haben wir auch wieder ein Legitimationsproblem. Wenn
Sie etwas herausverhandeln fiir Arbeitnehmer, die gar nicht von ihnen
vertreten werden, miisste man iiberlegen, ob dort eine hinreichende Legi-
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timation besteht, weil sich das negativ auswirken kann auf die eigene
Klientel, wenn die Kosten im Unternehmen steigen. Meine Fragen sind
aber ganz andere. Herr Wessely, wenn es keine technische Kartellverein-
barung ist, habe ich Schwierigkeiten damit, dass wir sagen: ,Wenn du den
einzelnen Arbeitgeber in Anspruch nimmst, sind wir raus, wenn du aber
den Verband in Anspruch nimmst, weil zwischen den Verbandsunterneh-
men durch den Beschluss eine Art faktische Vereinbarung hergestellt
wird, sind wir drin.“ Das finde ich ad hoc komisch, insbesondere vom Er-
gebnis her. Deswegen meine Frage zunichst einmal: Miisste man dann
nicht eventuell eine Briicke bauen, indem man sagt — ich habe da ganz
wenig Ahnung —, an sich miissten wir doch auch bei dem einzelnen
Arbeitgeber auf das allgemeinere Institut der Dienstleistungsfreiheit zu-
riickgreifen, wenn hier eine Behinderung stattfindet — also bei einem
potenziell grenziiberschreitenden Tatbestand innerhalb des Binnenmark-
tes —, weil jetzt namlich Anbieter aus dem Ausland behindert werden,
auch wenn es keine technische Kartellvereinbarung ist. Das erinnert mich
doch ein bisschen an die Entscheidung Riiffert. Dort erfolgt die Behinde-
rung iiber ein Gesetz. Ob das hier dann nicht dhnlich wiare? Wenn wir jetzt
aber auf den rein nationalen Markt gehen, dann miissen wir vielleicht
auch noch einmal weiterfragen. Da sind wir in den Besonderheiten des
GWB. Das hat aber doch in gewisser Weise wohl auch eine allgemeine zi-
vilrechtliche Grundlage. Auch da miisste man sich fragen — ich weiB, wir
haben das nie hinbekommen vor dem GWB, Stichwort: Deutschland als
Land der Kartelle —, ob das nicht doch sehr nach § 138 BGB riecht, wenn
ich auf einmal eine Vereinbarung schlieBe, bei der es nur darum geht,
einem Dritten den Marktzugang oder wettbewerbliches Verhalten zu ver-
bauen. Ist das GWB dann nicht letztlich lex specialis zu § 138 BGB, wenn
man es richtig nimmt und vielleicht auch die Geschichte noch hinzu-
nimmt?

Thomas Wessely:

Sie sagen vom Ausgangspunkt her, das sei komisch: Der eine Fall wird er-
fasst, der andere wird nicht erfasst. Das Ganze ist nicht mehr so komisch
wenn man sich iiberlegt, wo kann iiberhaupt die Wettbewerbsbeschran-
kung herkommen? Ich gehe noch einmal einen Schritt zuriick: Wettbe-
werbsbeschrankungen sind verboten in zwei Formen. Es gibt einseitige
Wettbewerbsbeschrankungen — dafiir reicht einer aus, wie der Name sagt.
Fiir zweiseitige oder koordinierte Wettbewerbsbeschrankungen brauche
ich mindestens zwei Parteien. Bei dem Kartellverbot, iiber das Sie auch
sprachen, brauchen Sie zwei Parteien, die untereinander den Wettbewerb
beschrianken. Die Gewerkschaft und das Industrieunternehmen koénnen
untereinander nicht den Wettbewerb beschranken, so vereinfacht die The-
se, so dass Sie zumindest zwei Industrieunternehmen brauchen, damit Sie
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iiberhaupt die Wettbewerbsbeschrankung konstruieren konnen. Deswegen
ist es in einem Fall erfasst — namlich bei der Arbeitgebervereinigung —
und im anderen Fall — zwischen Gewerkschaften und Unternehmen, das
sind keine tauglichen Kartellpartner — ist es nicht erfasst. Fiir einen Kar-
tellrechtler ist es nicht so komisch. Der erste Fall kann aber erfasst sein,
wenn Sie eine einseitige Wettbewerbsbeschriankung haben, aber dann ist
der Einfluss der Gewerkschaft unerheblich, wenn das Industrieunterneh-
men seine Marktmacht missbraucht, méglicherweise angestiftet durch die
Gewerkschaft, ohne dass die Anstiftung irgendeine rechtliche Bedeutung
hétte. Dort benotigen Sie andere Voraussetzungen. Einseitige Wettbe-
werbsbeschrankungen sind nur verboten, wenn sie Marktmacht haben,
sonst ist der Grundsatz, dass der Wettbewerb das heilt. Sie konnen sich als
Unternehmen am Markt unfair verhalten, generell. Ich rede jetzt nur vom
Kartellrecht, vom UWG. Sie konnen Lieferanten sagen: ,Euer Manage-
ment passt uns nicht.“ Es konnen vollig unsachliche Griinde sein; Sie
konnen tun was Sie wollen. Das ist im Kartellrecht nicht rechtswidrig, es
sei denn, Sie haben Marktmacht. In dem Augenblick ist der Mechanismus
~Wettbewerb® betroffen. Sonst ist der Wettbewerb nicht betroffen. Das
mag unfein sein oder unmoralisch, aber das ist nicht Gegenstand des Kar-
tellrechts.

Die Dienstleistungsfreiheit — um noch einen Satz dazu zu sagen — kann
hier betroffen sein — ich glaube, das hat Herr Rieble sich schon im Detail
angesehen. Das sehe ich allerdings auch so, dass sie betroffen sein kann.
Aber das ist ein ganz anderes Feld.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Ich habe eine Frage, die an den Vormittag ankniipft. Wir haben heute
Morgen gelernt, dass es Unterschiede gibt zwischen normativen und
schuldrechtlichen Vereinbarungen. Die Auswahl der Subunternehmer
oder Verleiher fallt schon gar nicht unter die Tarifmacht des TVG, weil es
nicht die eigenen Arbeitsbedingungen sind. Dann kann es von vornherein
nur um schuldrechtliche Vereinbarung zwischen den Parteien gehen. Aber
— das ist meine zentrale Frage — fallen schuldrechtliche Vereinbarungen
iiberhaupt unter die kartellrechtliche Immunitdt? Oder ist es nicht so,
dass nur der wenigstens potenziell mogliche normative Tarifvertrag nach
dem nationalstaatlichen Tarifvertragssystem diese Immunitdt genieBen
kann, so dass alles, was jedenfalls tariflich nicht ginge, sondern nur
schuldrechtlich geht, per se immer der Kartellrechtskontrolle unterfallt?
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Thomas Wessely:

Kann ich nur mit ,ja“ bestatigen. Das ist vollig richtig.

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Ich wollte nur eine ergidnzende Bemerkung machen zu der Wortmeldung
des Kollegen Krause. Das betrifft die Leiharbeit. Ich meine, wir miissen
iiberlegen, wie weit Art. 9 Abs. 3 GG geht. Das Grundprinzip ist, dass man
keine arbeitsvertraglichen Beziehungen zwischen dem Entleiher und dem
Leiharbeitnehmer hat. Es besteht aber dort die Moglichkeit, Direktions-
rechte auszuiiben und wir miissen uns aus der Perspektive von Art. 9
Abs. 3 GG einmal grundlegend Gedanken dariiber machen, ob es nicht
doch die Moglichkeit gibt, auch unter dem Schutz von Art. 9 Abs. 3 GG
diese Beziehung zwischen dem Entleiher und dem Leiharbeitnehmer, die
jetzt schon durch das Direktionsrecht gepragt wird, tarifvertraglich regel-
bar zu machen. Wenn das Lobingersche Legitimationsproblem beseitigt
ist, weil die tarifschlieBende Gewerkschaft die Leiharbeitnehmer tatsach-
lich auch vertritt, muss aus arbeitsrechtlicher Sicht einmal dariiber nach-
gedacht werden, wie weit die Moglichkeit auf Art. 9 Abs. 3 GG beruht,
auch diese Beziehung ganz oder teilweise tarifvertraglich zu regeln. Dann
wiirden wir diese kartellrechtliche Angreifbarkeit teilweise oder ganz be-
seitigen. Das ist, glaube ich, ein Teil der Hausaufgaben, die die Arbeits-
rechtler noch machen miissen.

Harms Lefnaer, Bundesarbeitgeberverband Glas und Solar e.V.,
Miinchen:

Eine Verstiandnisfrage: Ich habe Sie so verstanden, dass eine der Voraus-
setzungen fiir ein Kartell nicht vorliegt in den besagten Fragen, da die Ge-
werkschaft beim Abschluss von Tarifvertrdgen nicht einem wirtschaftli-
ches Eigeninteresse folgt oder eine wirtschaftliche Eigentatigkeit durch-
flihrt. Frage? Dann bestreite ich, falls es so sein sollte.

Thomas Wessely:

Konnen Sie noch erldautern, inwiefern? Dann wird es ein bisschen an-
schaulicher.
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Harms Lefnaer:

Die Gewerkschaft schlieSt Tarifvertrage auch deshalb ab, damit ihre Bei-
trage steigen und damit ihre Beitragszahler sich vergroern. Ob das wirt-
schaftlich ist, kann man streiten. Das ist meine Frage. Auch die wirtschaft-
lichen Unternehmen, die die Gewerkschaften unterhalten, sind rein ge-
meinniitzig und altruistisch. Glaube ich nicht.

Thomas Wessely:

Die Frage ist, ob die Gewerkschaften am Markt titig werden, wenn sie den
Herstellern von Waren — also in Stahlunternehmen — Vorgaben machen
fiir den Einkauf von Waren, bei welchen Lieferanten bezogen wird. Dort
haben die Gewerkschaften gewisse Interessen, die ich als gewerkschafts-
politische Interessen bezeichnet habe, wo sich auch — zuldssigerweise aus
meiner Sicht — generell als Interesse die Ausweitung der Mitglieder, die
finanzielle Gesundheit der Gewerkschaft mit erfasst sind. Das ist aber et-
was anderes als ein Tatigwerden am Markt, wo ich mich am Giiteraus-
tausch beteilige. Das Verbandsinteresse, das die Gewerkschaft mitverfolgt
— ich bin bei Thnen, dass hier die Tarifabsprachen als Instrument einge-
setzt werden fiir etwas, fiir das sie dort gar nicht dienen sollen, das, was
ich als iiberschieBende Absprache bezeichne. Ich wiirde aber nicht so weit
gehen zu sagen: ,Dadurch wird es eine wirtschaftliche Tatigkeit.“ Es bleibt
eine verbandspolitische Motivation, die dahintersteht.

Abbo Junker:

Damit ist meine Rednerliste erschopft. Ich wollte Thnen noch einmal ganz
herzlich fiir diesen sehr konzisen und klaren Vortrag und vor allem fiir
diese sehr konzisen Reaktionen auf die zahlreichen Fragen danken. Sie
haben den engagierten Fragen und der Diskussion entnommen, dass wir
Thren kartellrechtlichen Sachverstand gern genutzt haben, Herr Wessely,
und wahrscheinlich — wenn die Pause jetzt nicht vor uns stehen wiirde —
gern weiter nutzen wiirden. Nach der Pause kommt in Gestalt des Vor-
trags von Martin Franzen ein weiterer Hohepunkt des heutigen Tages.
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L. Einleitung

Mein Thema lautet: ,Kampfmitteleinsatz um auBertarifliche Regelungen®.
Es geht um die Frage: Inwieweit konnen Regelungen erstreikt werden, die
auf das Nachfrageverhalten der Unternehmen auf dem Arbeitsmarkt und
auf den Giitermarkten Zugriff nehmen? Bekannte und auch viel diskutier-
te Beispiele sind etwa die EinfluBnahme der Gewerkschaften auf die Ent-
scheidungen der Unternehmen, einen Standort zu schlieBen, zu verlagern
oder aufrechtzuerhalten oder das Verbot, bestimmte Dienstleistungen
fremdzuvergeben, Tochtergesellschaften damit zu betrauen — oder ein
entsprechender Zustimmungsvorbehalt der Tarifvertragsparteien'. Bei-
spiel fiir letzteres — also die Beeinflussung von Unternehmensentschei-
dungen auf den Giitermirkten — ist etwa die gewerkschaftliche Forderung,
daB der Arbeitgeber Auftrige nur an Unternehmen vergibt, die tarifge-
bunden sind oder wenigstens den Tarif bezahlen (tarifpolitische Tarif-
treueregelung). Aus dem Bereich der Leiharbeit gibt es bei den Entleihern
Tarifvertrage, welche diese verpflichten, auf ihre Verleiher hinzuwirken,
wihrend der Uberlassungszeiten den Gleichbehandlungsgrundsatz nach
dem AUG zu beachten?2.

Meine Aufgabe ist es also nun, gewissermaBen in einer Gesamtschau, sol-
che Regelungen unter der Fragestellung zu untersuchen, ob diese mit
Kampfdruck erzwungen werden konnen. Sieht man von der Problematik
der StandortschlieBung oder -verlagerung ab, werden solche Regelungen
wohl selten Mobilisierungswirkung unter den Arbeitnehmern entfalten
konnen. Gleichwohl ist die Frage der Erzwingbarkeit solcher Regelungen
praktisch fiir die Verhandlungssituation wichtig: Darf die Gewerkschaft
mit dem Verlangen nach solchen Regelungen Streikdruck entfalten, wird
die Forderung vermutlich ein anderes Gewicht erlangen, als wenn dies
nicht der Fall ist.

Ausgangs- und Endpunkt der Uberlegungen ist zunichst Art. 9 Abs. 3 GG
und das Begriffspaar der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Die herr-
schende Auffassung versteht darunter die Gesamtheit der Bedingungen,
unter denen abhingige Arbeit geleistet wird oder die sich regulierend auf
den Arbeitsmarkt auswirkens. Damit sind nicht nur unmittelbar auf das
Arbeitsverhiltnis bezogene Lohn- und Arbeitsbedingungen gemeint, son-

1 Siehe jlingst BAG 26.1. 2011 — 4 AZR 159/09, NZA 2011, 808.
Siehe dazu die Informationen von Karthaus, ,Der Kampf um die Leiharbeits-
16hne hat gerade erst begonnen.“ — Tarifvertrag zur Bezahlung von Leiharbeit-
nehmern in der nordwestdeutschen Eisen- und Stahlindustrie, AuR 2010, 494,
496 f.

3 Siehe nur Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 11. Aufl.
2011, Art. 9 GG Rn. 71 mit weiteren Nachweisen.
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dern dariiber hinaus auch wirtschaftliche Entscheidungen des Unterneh-
mens einbezogen, sofern diese noch einen Bezug zum Arbeitsverhaltnis im
weitesten Sinne haben4. Dariiber haben wir heute schon eine ganze Menge
gehort. Ich mochte das nicht wiederholen. Vielmehr méchte ich beginnen
mit einer grundlegenden Unterscheidung, ndmlich der Frage: Will die
Gewerkschaft auf das Nachfrageverhalten des Unternehmens auf dem
Arbeitsmarkt oder dem Giitermarkt zugreifen (unten IT)? Im AnschluB da-
ran werde ich den bekannten Zusammenhang von tariflicher Regelbarkeit
und Erstreikbarkeit aufarbeiten (unter III) sowie die Erstreikbarkeit
schuldrechtlicher Regelungen zwischen Tarifvertragsparteien darstellen
(IV) und dies am Beispiel der Regelungen iiber ,Standortentscheidungen®
erlautern (V). Zum AbschluB8 (VI) gehe ich auf die allgemeinen Regeln
(Kartellrecht, Zivilrecht) ein.

II. Zugriff auf das Nachfrageverhalten der Unternehmen auf
dem Giitermarkt oder dem Arbeitsmarkt als grundlegende
Weichenstellung

In meinen einleitenden Bemerkungen habe ich bereits darauf hinge-
wiesen, daB wir es grob gesprochen mit zwei Gruppen von Regelungen zu
tun haben: Beeinflussung des Nachfrageverhaltens der Unternehmen auf
den Giitermarkten und auf dem Arbeitsmarkt.

1. Beeinflussung des Nachfrageverhaltens der Unternehmen
auf den Giitermirkten

In der einen Gruppe versuchen die Gewerkschaften, das Nachfrageverhal-
ten der Unternehmen auf den Giitermirkten zu beeinflussen. Die Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen der Arbeitnehmer dieser Unternehmen sind
unmittelbar nur in seltenen Fillen betroffen. Ein Beispiel hierfiir wire der
Fall, daB die Gewerkschaft das Einkaufsverhalten der Unternehmen in Be-
zug auf Arbeitsmittel beeinflussen mochte und es hierbei um Fragen des
Arbeitsschutzes geht5. RegelmiBig sind die Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG nicht unmittelbar, sondern al-
lenfalls mittelbar betroffen, nidmlich dann, wenn die gewerkschaftliche
Forderung darauf zielt, tarifvertragliche Regelungsstandards in der Lie-
ferkette zu stabilisieren. Die Gewerkschaft mag fiir diese Regelungsstan-
dards bei Zulieferern oder Kunden noch zustiandig sein, weil ihr satzungs-
gemifBer Betdtigungsbereich soweit reicht — wie dies beispielsweise bei

4 Krause, in: Jacobs/Krause/Oetker, Tarifvertragsrecht, 2007, § 1 Rn. 30, S. 15.

5 Siehe dazu das Beispiel bei Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996,
Rn. 388 mit Fn. 150: Die Gewerkschaft Gartenbau, Land- und Forstwirtschaft
vereinbarte mit der Tarifgemeinschaft deutscher Linder, daf bei der Wald-
arbeit nur Motorsidgen-Kettenole mit dem Umweltzeichen ,Blauer Engel” ver-
wendet werden diirfen.
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der fritheren IG Metall-Kampagne ,Sauber waschen mit Tarif“ der Fall
war, weil die IG Metall seit der Fusion mit der Gewerkschaft Textil und
Bekleidung im Jahr 1998 auch Arbeitnehmer in Wiaschereien organisiert®.
Das Unternehmen, welches in die Pflicht genommen wird, und dessen
Arbeitnehmer haben mit diesen tarifvertraglichen Regelungsstandards al-
lerdings nichts zu tun. Aus Sicht dieser Arbeitnehmer handelt es sich
hierbei um fremde Arbeitsbedingungen, die hier gestiitzt werden sollen,
namlich die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer im Kunden- oder Zu-
lieferbetrieb. Aus Sicht des Unternehmens, welches die Forderung der
Gewerkschaft erfiillen soll, sind es ,reine“ Wirtschaftsbedingungen -
namlich die Frage, welcher Kunde oder Lieferant beauftragt wird und mit
welchem Inhalt dies geschieht.

Das Nachfrageverhalten der Unternehmen auf den Giiterméarkten zu steu-
ern, gehort aber auch dann nicht mehr zu den Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen dieser Unternehmen und deren Arbeitnehmer, wenn da-
durch mittelbar Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen anderer Unterneh-
men und deren Arbeitnehmer gestaltet werden sollen. Das in Art. 9 Abs. 3
GG gewihrleistete Recht, zur Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen Vereinigungen zu bilden und sich darin betétigen zu konnen,
bezieht sich regelmiaBig auf die eigenen Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen. Damit ist noch nicht gesagt, daf damit jede Unterstiitzung dritt-
betroffener Arbeitnehmer ausscheiden muB. Das Phinomen des Unter-
stiitzungsstreiks ist bekannt und vom BAG im Jahr 2007 grundsitzlich
zugelassen worden?.

2. Beeinflussung des Nachfrageverhaltens der Unternehmen
auf dem Arbeitsmarkt

Grundlegend anders ist die Lage, wenn die Gewerkschaft Regelungen er-
strebt, mit denen das Nachfrageverhalten des Unternehmens auf dem
Arbeitsmarkt beeinflut werden soll. Hierher gehoren die Fille der Stand-
ortschlieBung, -verlagerung, Fremdvergabe oder Ausgriindung. In diesen
Konstellationen sucht die Gewerkschaft in der Regel zu erreichen, daf3 das
Unternehmen seine Nachfrage nach eigenen Arbeitskréaften in den Formen
des Arbeitsrechts aufrechterhilt. Dies kann man grundsitzlich noch als
Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im
Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG begreifen und zwar gerade der eigenen Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen. Ob solche Regelungen im Einzelfall unter

6 Siehe dazu Rieble, Unternehmerischer Marktmachteinsatz zur tarifpolitischen
Lenkung von Kunden/Lieferanten, in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Kartell-
recht und Arbeitsmarkt, 2010, S. 103, 106 Rn. 10.

7 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06, AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = SAE
2008, 1 mit Anmerkung Konzen = JZ 2008, 102 mit Anmerkung Junker.
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welchen Voraussetzungen erstreikt werden konnen, bedarf freilich noch
der differenzierten Betrachtung (unten III und IV).

Dazwischen steht die Leiharbeit: Hier rekrutiert das Unternehmen Per-
sonal, so daB es an sich auf dem Arbeitsmarkt tiatig wird. Aber es iiberlaf3t
die fiir den Unternehmer geltenden arbeitsmarkttypischen Risiken — das
Verwendungsrisiko, das Arbeitsentgeltrisiko — einem externen Dienstleis-
ter — dem Verleiher, welcher das Personal stellt. Das Arbeitnehmer entlei-
hende Unternehmen tritt somit auf dem Giitermarkt auf, um seine Nach-
frage nach Arbeitskriften zu befriedigen. Damit korrespondiert, daf3 das
Unionsrecht die Arbeitnehmeriiberlassung stets als Ausiibung der Dienst-
leistungsfreiheit begriffen hat — sowohl die Rechtsprechung des EuGHS als
auch die Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG? lassen sich in diese Richtung
deuten. Fiir die hier vorliegende Fragestellung bedeutet dies: Die Beein-
fluBung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der Leiharbeitnehmer
iiber das Vehikel des Entleihunternehmens und deren Arbeitnehmer ge-
hort nicht zu deren Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Eine Privilegie-
rung unter dem Aspekt des Art. 9 Abs. 3 GG scheidet damit zunichst aus.
Der Sache nach geht es um die Unterstiitzung fiir die Regulierung der
(fremden) Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der Leiharbeitnehmer.

3. Zwischenergebnis

Aus dieser Grundunterscheidung folgt: Wollen die Gewerkschaften das
Nachfrageverhalten der Unternehmen auf dem Giitermarkt durch kollek-
tive MaBnahmen steuern, befinden wir uns in Bezug auf die angegangenen
Unternehmen und deren Arbeitnehmer regelmBig nicht mehr im Anwen-
dungsbereich des Begriffspaars der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen.
Eine Privilegierung gewerkschaftlicher Manahmen unter diesem Aspekt
entfillt von vornherein. Soweit das Regelungsziel der Gewerkschaften al-
lerdings funktional auf die Verbesserung der Arbeitsbedingungen in
Drittunternehmen gerichtet ist, ist der Anwendungsbereich des Art.9
Abs. 3 GG im Hinblick auf die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der
dort betroffenen Arbeitnehmer eroffnet. Diese Grundwertung ist bei der
allgemein zivilrechtlichen Beurteilung solcher MaBnahmen mit zu bertick-
sichtigen (siehe dazu unten VI 2). Es bleiben somit zunichst nur die Kon-
stellationen iibrig, in denen es um die eigenen Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen der Arbeitnehmer in den Unternehmen geht, fiir welche die
zu regelnden Forderungen auch erhoben waren — also StandortschlieBung,
Fremdvergabe etc.

8 EuGH 17.12. 1981 — 279/80, Slg. 1981, 3305 Rn. 10 (Webb).
9 Richtlinie 2008/104/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19.11. 2008 iiber Leiharbeit (Amtsblatt EG 2008 L 327/9).
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III. Tarifliche Regelbarkeit und Erkimpfbarkeit

Nach der Rechtsprechung des BAG und der wohl herrschenden Auffas-
sung hiangen die tarifliche Regelbarkeit eines Gegenstands und seine Er-
kampfbarkeit zusammen. Es gilt der Satz: ,Alles was tariflich normativ re-
gelbar ist, muB auch erkidmpft werden konnen“©. Das BAG hat die be-
kannte und dem belgischen Arbeitsrechtler Blanpain zugeschriebene
Formulierung verwendet, dafl Tarifverhandlungen ohne das Recht zum
Streik im allgemeinen nicht mehr als ,kollektives Betteln“ seien.

In der Literatur existieren freilich Stimmen, die den Grundsatz der Er-
kampfbarkeit jeglicher zulédssiger Tarifnormen einschrinken und einen
LFreiwilligkeitsvorbehalt“ formulieren wollen!2. So nennt beispielsweise
Otto einige Regelungsbereiche, in denen Tarifvertrage nur freiwillig ohne
Arbeitskampf abgeschlossen werden konnen sollen, ohne allerdings eine
fir alle Fallgruppen einheitliche Begriindung zu entwickeln: Tarifvertriage
durch die Kirchen, tarifvertragliche Modifikation der Arbeitskampfregeln,
Rationalisierungsschutztarifvertrige sowie Tarifvertrage zur Beschifti-
gungs- und Standortsicherung's. Wiedemann bejaht den Grundsatz der
Erkdmpfbarkeit tariflicher Regelungen fiir die traditionellen Schutzgegen-
stinde der Inhalts- und Beendigungsnormen, wihrend er fiir Betriebs-,
Betriebsverfassungsnormen und Normen iiber gemeinsame Einrichtungen
nach dem jeweiligen Regelungsgegenstand differenzieren mochte, aller-
dings ohne nihere Kriterien anzugeben4.

10 BAG 12.9. 1984 — 1 AZR 342/83, AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter
AT12b; Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982 Rn. 261 f.; Hoélters,
Harmonie normativer und schuldrechtlicher Abreden in Tarifvertragen, 1973,
S. 125; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 1998, S. 384; Rieble, Die tarifliche
Schlichtungsstelle nach § 76 VIII BetrVG, RdA 1993, 140, 146 Fn. 67; Lo-
wisch/Rieble, in: Lowisch (Hrsg.), Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 1997,
170.2 Rn. 34 ff.

11 BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 822/79, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf und
BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 168/79, AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (jeweils
unter A1 2 a). Vermutlich geht dieses Bild aber auf den anglo-amerikanischen
Rechtskreis zuriick, da es dort Bestandteil eines Wortspiels sein kann (collecti-
ve bargaining, collective begging); siehe auch Thiising, Vereinbarte Betriebs-
ratsstrukturen, ZIP 2003, 693, 701 mit Fn. 69.

12 Vgl. Buchner, Anmerkung zu BAG 10.12. 2002 — 1 AZR 96/02, RdA 2003, 363,
367; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd.I, 1997, S.1069f;
Rolfs/Clemens, Erstreikbarkeit firmenbezogener Verbandstarifvertrige?, DB
2003, 1678.

13 Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 5 Rn. 15; in dieselbe Rich-
tung Gamillscheg (Fn. 12), S. 1069 f.

14 Wiedemann, in: Wiedemann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz (TVG), 6. Aufl. 1999,
§ 1 Rn. 255; ihm folgend in der 7. Aufl. Thiising, in: Wiedemann (Hrsg.), TVG,
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Ich selbst habe versucht, beim 1. Ludwigsburger Rechtsgesprach im Jahr
2004 aus den Grundsitzen der Verfassungsdogmatik Folgerungen zu zie-
hen: Hier stehen sich zwei Grundrechtspositionen gegeniiber: Auf Seiten
der Gewerkschaften und deren Mitglieder das Grundrecht der Koalitions-
freiheit, was den AbschluB von Tarifvertrigen und deren streikweise Er-
zwingung einschlieBt. Auf Seiten des Arbeitgebers die in Art. 12 GG ge-
schiitzte unternehmerische Freiheit, iiber das ,,Ob“ der Aufrechterhaltung
des Unternehmens und das Nachfrageverhalten auf den Giitermirkten zu
entscheiden. Beide Grundrechtspositionen miissen — so dieser Ansatz —
im Wege praktischer Konkordanz zu einem verhiltnismaBigen Ausgleich
gebracht werden. Dies fiihrt dazu, daB ein Kampfverbot ein milderes Mit-
tel gegeniiber dem AusschluB jeglicher Tarifierungsbefugnis sein kann?s.

Das BAG hat solche Ansitze allerdings bisher nicht ausdriicklich aufge-
griffen. Dies zeigt insbesondere das ,Sozialplanstreik“-Urteil vom 24.4.
2007, Man kann die Linie, die das Gericht dort eingeschlagen hat, fol-
gendermaBen zusammenfassen: Die zustdndige Gewerkschaft darf zu
einem Streik zu allen Regelungsgegenstianden aufrufen, die im normativen
Teil eines Tarifvertrags niedergelegt werden konnen. Daher war die
Streikforderung nach verldngerten Kiindigungsfristen, Qualifizierungs-
maBnahmen und Abfindungsregelungen zulissig, weil es sich bei diesen
Forderungen um Inhalts- beziehungsweise Beendigungsnormen handelt
und sie daher dem Katalog des § 1 Abs. 1 TVG zugeordnet werden konnen.
Das Gericht priift nicht, ob mit diesen Forderungen der Zweck verfolgt
wird, die unternehmerische Entscheidung — RationalisierungsmaBnah-
men, StandortschlieBungen etc. — selbst zu verhindern. Die Hohe und der
Umfang der Tarifforderung konnte hierfiir ein Indiz sein. Das BAG nimmt
aber eine entsprechende Kontrolle nicht vor, weil es fiir die Gewerkschaf-
ten typischerweise keine Aussicht gebe, Streikziele uneingeschrankt
durchzusetzen. Eine tariflich regelbare Streikforderung gehe regelmafig
iiber dasjenige MaB hinaus, bei dessen Erreichen die Gewerkschaft zu
einem TarifabschluB bereit ware. Die Streikforderung habe die Funktion,
Mitglieder zu motivieren und Tarifverhandlungen zunichst einmal in
Gang zu bringen?7.

Daraus folgt fiir das Kampfverhalten von Gewerkschaften: Auf der siche-
ren Seite ist eine Gewerkschaft, wenn sie das an sich begehrte Ziel der Be-

7. Aufl. 2007, § 1 Rn. 342; siehe auch Wiedemann, in: Wiedemann (Hrsg.),
TVG, 7. Aufl., Einleitung Rn. 444.

15 Siehe ndher Franzen, Kampfverbote fiir einzelne Tarifinhalte?, in: Rieble
(Hrsg.), Zukunft des Arbeitskampfes, 2005, S. 141, 146 ff. Rn. 10 ff.; dhnlich
Gamillscheg (Fn. 12), S. 345.

16 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Sozialplan.

17 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 16), Rn. 100.
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einfluBung der unternehmerischen Entscheidung in tariflich regelbare
Formen gemaB dem Katalog des § 1 Abs. 1 TVG gieBen. Geht es der Ge-
werkschaft um die Aufrechterhaltung des Standorts, sind nach der Recht-
sprechung des BAG Streikforderungen zulissig, die auf Abfindungsrege-
lungen, lange Kiindigungsfristen und QualifizierungsmaBnahmen zielen.
Beim Verbot der Fremdvergabe wire dies etwa die Forderung nach einem
AusschluB betriebsbedingter Kiindigungen oder die Forderung nach sehr
langen Kiindigungsfristen. Hinsichtlich der Regulierung der Leiharbeit im
Bereich des Entleihers sind die Mo6glichkeiten der Gewerkschaft naturge-
maB sehr eingeschriankt, weil {iber den Entleiher auf die Arbeitsvertrags-
gestaltung des Verleihers nicht zugegriffen werden kann'8. Man kann aber
daran denken, daB die Gewerkschaft die Tarifforderung gegeniiber dem
Entleiher aufstellt, die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats beim Ent-
leiher im Hinblick auf den Einsatz von Leiharbeitnehmern zu erweitern —
etwa von dem gesetzlichen, an Griinde gebundenen Zustim-
mungsverweigerungsrecht nach § 99 BetrVG hin zu einer gesetzlichen
Zwangsschlichtung mittels Einigungsstelle nach dem Vorbild des § 87
BetrVG. Das wire dann eine betriebsverfassungsrechtliche Tarifnorm.
Aufgrund des von der herrschenden Auffassung und der Rechtsprechung
aufgestellten Junktims zwischen tariflicher Regelbarkeit und Erstreikbar-
keit ist der Streik um eine solche Tarifforderung danach zulissig, weil be-
triebsverfassungsrechtliche Mitbestimmungsrechte nach der herrschen-
den Auffassung durch Tarifvertrag erweitert werden konnen2° und damit
auch der Streik erdffnet ist2'.

IV. Erkimpfbarkeit schuldrechtlicher Regelungen

1. Vorbemerkung: Denkbarer Inhalt schuldrechtlicher Rege-
lungen

Schuldrechtliche Regelungen konnen von ihrem Inhalt her in drei Fall-
gruppen eingeteilt werden: tarifnormersetzende Koalitionsvereinbarun-

18 Siehe dazu ndher Rieble, Kollektivarbeitsrechtliche Regulierung beim Entlei-
her, in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Zukunft der Zeitarbeit, 2009, S. 65,
75 ff. Rn. 21 ff.

19 Stindige Rechtsprechung, aus jiingster Zeit etwa BAG 9.3. 2011 — 7 ABR
137/09, NZA 2011, 871 Rn. 22 ff.

20 BAG 30.5. 2006 — 1 AZR 111/05, AP Nr.23 zu § 77 BetrVG 1972 (unter
BIII 2 b); BAG 18.8. 1987 — 1 ABR 30/86, AP Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972
(unter II 2 b) und BAG 10.2. 1988 — 1 ABR 70/86, AP Nr. 53 zu § 99 BetrVG
1972 (unter IT 2); BAG 21.6. 2000 — 4 AZR 379/99, NZA 2001, 271, 273.

21 Siehe auch BAG 29.7. 2009 — 7 ABR 27/08, SAE 2010, 30 mit Anmerkung
Meyer = NZA 2009, 1424 = EzA § 3 BetrVG 2001 Nr. 3 Rn. 40 zur Erstreikbar-
keit von Tarifvertrdagen nach § 3 BetrVG.
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gen, tarifnormiiberschreitende Koalitionsvereinbarungen, Koalitionsver-
einbarungen auBlerhalb von Art. 9 Abs. 3 GG22.

Zunichst ist denkbar, daf3 eine Koalitionsvereinbarung eine Tarifnorm nur
ersetzt, weil die beteiligten Koalitionen keinen Tarifvertrag schlieBen woll-
ten (tarifnormersetzender Koalitionsvertrag) — etwa aus verbandsrechtli-
chen Griinden. Beispiel hierfiir wiare der dem Urteil des BAG vom
14.4. 2004 zugrunde liegende Sachverhalt2s. Es ging um die Umsetzung
eines ,Lehrerpersonalkonzepts® in Mecklenburg-Vorpommern, das kon-
krete PersonalmaBnahmen zur Vermeidung betriebsbedingter Kiindi-
gungen vorsah — wie Arbeitszeitverkiirzung, Abfindungszahlung bei Aufl6-
sungsvertrag etc. Der Inhalt dieses Konzepts hitte unproblematisch in
einem Tarifvertrag geregelt werden konnen, weil es sich hierbei um In-
halts- und Beendigungsnormen im Sinne von § 1 Abs. 1 TVG handelte. Das
BAG legte die Abrede aber nicht als Tarifvertrag aus, sondern als schuld-
rechtlichen Normenvertrag, weil die Arbeitgeberseite ausdriicklich erklart
hatte, einen Tarifvertrag nicht abschlieBen zu wollen24.

Die nichste Kategorie (zweite Fallgruppe) sind Koalitionsvereinbarungen,
welche normativ als Tarifvertrag nicht geregelt werden konnen, weil sie
von ihrem Inhalt her nicht unter die Normenarten des § 1 Abs. 1 TVG fal-
len (tarifnormiiberschreitende Koalitionsvereinbarung). Das Spektrum ist
hier weit gespannt und erfaBt etwa Themen wie Altersvorsorge, Berufsbil-
dung, demographischer Wandel, Beschaftigungssicherung. Zum Teil han-
delt es sich hierbei um Absichtserklarungen der Sozialpartner. Sie sind in
der Chemiebranche hiufig anzutreffen2s. Haufig betreten die Tarifpartner
mit solchen Regelungen tarifpolitisches Neuland und scheuen sich aus
diesem Grund, echte Rechtsnormen zu begriinden2. Vom Gegenstand her
kann man die meisten dieser Vereinbarungen noch unter Art. 9 Abs. 3 GG
fassen, weil sie sich noch dem Begriffspaar , Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen“ zuordnen lassen.

Und schlieBlich gibt es Koalitionsvereinbarungen, welche auch diesen Be-
reich verlassen (Koalitionsvereinbarungen auSerhalb von Art. 9 Abs. 3 GG
— dritte Fallgruppe). Wie alle anderen Privatrechtssubjekte konnen die
Tarifvertragsparteien im Rahmen der Vertragsfreiheit Vereinbarungen

22 Siehe zur Einteilung etwa Grub, AuBertarifliche Sozialpartner-Vereinbarungen
im System des kollektiven Arbeitsrechts, 2001, S. 86 f.

23 BAG 14.4. 2004 — 4 AZR 232/03, AP Nr. 188 zu § 1 TVG Auslegung.

24 BAG 14.4. 2004 — 4 AZR 232/03 (Fn. 23).

25 Ubersicht iiber die Vielzahl der Regelungsbereiche in der Broschiire Bundes-
arbeitgeberverband Chemie (Hrsg.), ,AuBertarifliche Sozialpartner-Verein-
barungen®, 2007.

26 Vgl. Zachert, ,Jenseits des Tarifvertrags? — Sonstige Kollektivvereinbarungen
der Koalitionen, NZA 2006, 10, 11.
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schlieBen; sie bewegen sich dann nicht mehr im Schutzbereich des Art. 9
Abs. 3 GG, sondern nur noch im Bereich der allgemeinen Handlungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG) und miissen dann die allgemeinen Regeln beach-
ten?7. Hierher kann man beispielsweise Vereinbarungen zum Umwelt-
schutz2®, Produktgestaltungen, Festlegung der Produktpalette sowie die
Preisgestaltung rechnen.

2. Folgen fiir die Erkimpfbarkeit

Was folgt aus dieser Typologie fiir die Erkdmpfbarkeit schuldrechtlicher
Regelungen? Zunichst: Arbeitskdmpfe um Regelungen der dritten Fall-
gruppe sind stets unzuléssig, weil sie sich nicht mehr im Schutzbereich
des Art. 9 Abs. 3 GG bewegen29.

a) Wohliiberholt: Vollstindiger Ausschluss des Arbeits-
kampfs

Im ibrigen ist die Erkdmpfbarkeit schuldrechtlicher Abreden im Schrift-
tum umstritten. Eine Auffassung lehnt dies grundsatzlich ab, weil Arbeits-
kiampfe nur soweit privilegiert seien, wie sie darauf gerichtet seien, die
Arbeitsbedingungen der Tarifunterworfenen zu gestalten. Davon konne
man nur bei normativer Regelung der Arbeitsbedingungen ausgehens3o.
Die heute herrschende Auffassung folgt dem mit Recht nichtst. Lehnt man
die Erkampfbarkeit schuldrechtlicher Regelungen ab, handelt man sich
praktische Schwierigkeiten ein: Oft ist zum Beginn eines Streiks noch gar
nicht erkennbar, in welche rechtliche Form — normative oder schuldrecht-
liche — eine Forderung gegossen werden soll. AuBerdem kénnen die Tarif-
vertragsparteien bewuBt auf die normative Regelung einer Materie ver-
zichten. SchlieBlich lassen sich manche Gegenstinde wie etwa MaBrege-
lungsverbote oder Wiedereinstellungsklauseln, aber auch Erweiterung der
Friedenspflicht oder Schlichtungsabkommen nur in schuldrechtlichen Re-
gelungen vereinbaren32. Zumindest solche Regelungen miiBten auch er-
streikbar sein, wenn die Arbeitgeberseite zum AbschluBl derartiger Verein-

27 Hergenrdder, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht-Kommentar,
4. Aufl. 2010, Art. 9 GG Rn. 281.

28 Siehe die Vereinbarungen zum Thema Umweltschutz in Bundesarbeitgeberver-
band Chemie (Fn. 25), S. 133 ff.

29 Siehe nur Gamillscheg (Fn.12), S.1071; Hergenroder, in: Henssler/
Willemsen/Kalb (Fn. 27), Art. 9 GG Rn. 281.

30 Siehe etwa Mayer-Maly, Leistungsdifferenzierung und Tarifmachtbegrenzung,
BB 1966, 1067, 1069.

31 Siehe etwa Otto (Fn. 13), § 5 Rn. 20 mit weiteren Nachweisen; Gamillscheg
(Fn. 12), S. 1070; Hergenrdéder, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 27), Art. 9
GG Rdnr. 280.

32 Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S. 488.
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barungen nicht bereit ist. Schuldrechtliche Regelungen sind demnach mit
der heute wohl herrschenden Auffassung grundsatzlich auch erstreikbar.

b) Erkimpfbarkeit nur der tarifnormersetzenden Koalitions-
vereinbarungen?

Nicht vollstindig geklart ist allerdings, ob nur solche schuldrechtlichen
Abreden erkdmpfbar sein sollen, die ebenso im normativen Teil des Tarif-
vertrags enthalten sein konnten oder wenigstens mit diesem in unmittel-
barem Zusammenhang stehen — wie etwa Regelungen iiber Friedens-
pflicht und Schlichtung. Damit wire die Erkampfbarkeit schuldrechtlicher
Vereinbarungen auf diejenigen beschriankt, die sich von ihrem Inhalt her
den Normenarten des § 1 Abs. 1 TVG zurechnen lieBen — in der von mir
aufgestellten Typologie die erste Fallgruppe der tarifnormersetzenden
(einschlieBlich der tarifnormdienenden) Koalitionsvereinbarungenss. Fiir
diese Auffassung laBt sich das Argument fruchtbar machen, da3 der Streik
nach deutschem Rechtsverstindnis dienende Funktion im Hinblick auf die
Verwirklichung der Tarifautonomie hat und somit ein Streik zuladssig ist,
wenn er um tariflich regelbare Inhalte gefiihrt wird. Ein Streik muf sich
also in den Grenzen der Tarifmacht halten, was grundsatzlich bedeutet,
daB sich das Regelungsziel den in § 1 Abs. 1 TVG genannten Normenarten
zuordnen 14Bt. Ferner ware es schwer nachvollziehbar, wenn eine als Ta-
rifnorm unzulidssige Regelung iiber den Umweg einer schuldrechtlichen
Vereinbarung doch erzwungen werden konntes4. Es spricht also einiges
dafiir, schuldrechtliche Regelungen nur insoweit fiir erkimpfbar zu hal-
ten, wie diese Inhalt des normativen Teils des Tarifvertrags sein konnten.

¢) Grundsitzliche Erkimpfbarkeit aller Koalitionsvereinba-
rungen nach Art. 9 Abs. 3 GG

Andererseits konnte dieser Ansatz schuldrechtliche Koalitionsvertriage
doch iibermiBig einengen. Schuldrechtliche Koalitionsvertrige werden
vielfach iiber neuartige Regelungsgegenstinde jenseits der klassischen
Arbeitsentgelt- und Arbeitszeitabreden abgeschlossen. Bei solchen Re-
gelungen etwa zur demographischen Entwicklung oder zum Gesundheits-
schutz ist haufig ungewiB, inwieweit solche Regelungen normativer Tarif-
vertragsgestaltung zuganglich sind. Wiirde man die Erstreikbarkeit sol-
cher Regelungen von vornherein ablehnen, wiirden die Gewerkschaften

33 In dieser Richtung wohl Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl. 2004, § 1
Rn. 422, 425.

34 Siehe etwa Otto (Fn. 13), § 5 Rn. 22; Hergenroder, in: Henssler/Willemsen/
Kalb (Fn. 27), Art. 9 GG Rdnr. 280; Nachweise zum élteren Schrifttum bei Sei-
ter (Fn. 32), S. 490 Fn. 36.
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vor dem Hintergrund der geltenden ,Riihrei“-Theorie35s das Risiko tragen,
daB sie eine entsprechende Regelung zu einem zuséatzlichen Streikziel ge-
macht haben. Ferner kann man den bereits vorstehend im Zusammenhang
mit dem normativen Teil des Tarifvertrags erwahnten ,Freiwilligkeitsvor-
behalt“ auch hier fruchtbar machens®.

Mit der Entscheidung, alle schuldrechtlichen Koalitionsvereinbarungen,
die dem sachlichen Schutzbereich der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3
GG zugeordnet werden konnen, fiir grundsitzlich erstreikbar zu halten, ist
noch keine Aussage dariiber getroffen, ob die Art und Weise des Zustan-
dekommens einer derartigen Regelung im Einzelfall zuldssig ist oder ob
diese nicht iibermiBig in Grundrechte des Streikgegners, insbesondere in
dessen Berufsfreiheit nach Art. 12 GG, eingreift. Dies bedeutet, daf man
nicht begrifflich nach der Regelungstechnik — normativ oder schuldrecht-
lich —, sondern wertend danach abgrenzt, ob die Art und Weise des Zu-
standekommens einer solchen Regelung die AuBenschranken der Koali-
tionsfreiheit im Einzelfall noch einhalts7.

Fiir eine solche Differenzierung zwischen Regelbarkeit und Erkdmpfbar-
keit im Zusammenhang mit schuldrechtlichen Koalitionsvereinbarungen
finden sich — anders als beim normativen Teil — auch Hinweise in der
Rechtsprechung des BAG: So hat es in einem Urteil aus den 1970er Jahren
darauf hingewiesen, daf8 die Pflicht des Arbeitgebers, betriebsbedingte
Kiindigungen zuriickzunehmen, normativ in einem Tarifvertrag nicht ge-
regelt werden konnte. Ob dies schuldrechtlich regelbar war, hat das Ge-
richt ausdriicklich offengelassen und jedenfalls die Erstreikbarkeit dieses
Kampfziels verneint38. Damit hilt es das Gericht — anders als beim norma-
tiven Teil des Tarifvertrags — fiir moglich, zwischen Regelbarkeit und Er-
kampfbarkeit zu unterscheiden39.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, daBl die Differenzierung zwischen
schuldrechtlicher und normativer Regelung eher eine rechtstechnische
und begriffliche Frage ist. Diese darf man auch vor dem Hintergrund
europdischer Entwicklungen nicht iiberbetonen4°. Aufgrund der neueren

35 Ein unzuldssiges Streikziel fiihrt zur Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks,
vgl. Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 24 Rn. 11 mit Fn. 30; BAG 4.5. 1955 — 1
AZR 493/54, BAGE 2, 75, 80 = AP Nr. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 3).

36 Siehe oben III.

37  Ahnlich Otto (Fn. 13), § 5 Rn. 21.

38 BAG 14.2. 1978 — 1 AZR 76/76, AP Nr. 58 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter
6 b).

39 Ebenso die Bewertung dieses Urteils von Otto (Fn. 13), § 5 Rn. 21.

40 Siehe dazu nur Franzen, Arbeitskampf und Europa, EuZA 3 (2010), S. 453 ff.
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Rechtsprechung des EGMR4 zur Auslegung der Koalitionsfreiheit der
EMRK (Art. 11 EMRK) erscheint es nicht ausgeschlossen, dafl der deutsch-
rechtliche Grundsatz der Tarifbezogenheit des Arbeitskampfs konven-
tionsrechtlich starker unter Druck gerat42.

d) Fazit

Insgesamt sprechen die vorgetragenen Argumente dafiir, auch die von mir
oben gebildete zweite Fallgruppe der tarifnormiiberschreitenden Koali-
tionsvereinbarung, die noch ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen“ im
Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG betrifft, fiir erstreikbar zu halten43. Damit sind
Koalitionsvereinbarungen der ersten beiden von mir gebildeten Fallgrup-
pen grundsitzlich erstreikbar.

V. Das Beispiel auBBertariflicher Regelungen iiber Standort-
entscheidungen

1. Anwendungsbereich des Art. 9 Abs. 3 GG

Was bedeutet dies nun fiir unsere Fragestellung? Ich mochte dies am Bei-
spiel der ,Standortentscheidung“ deutlich machen. Gewerkschaft und
Arbeitgeber konnen vereinbaren, daB der Arbeitgeber eine bestimmte ge-
plante Betriebsanderung nicht vornimmt, etwa einen Standort nicht auf-
gibt oder beibehilt, oder die Fremdvergabe unterlaBt. Insoweit kann man
allerdings zunichst fragen, ob sich die Tarifvertragsparteien hierbei im
Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG bewegen. Es geht hier nicht mehr um
die Gesamtheit der Bedingungen, unter denen abhingige Arbeit im Be-
trieb geleistet wird, sondern um die vorgelagerte Frage, ob ein Marktteil-
nehmer — der Arbeitgeber als Unternehmer — Arbeitskrifte nachfragt und
damit {iberhaupt Arbeitsbedingungen schaffen will. Deshalb kann man da-
ran zweifeln, ob solche Regelungen noch im Schutzbereich von Art.9
Abs. 3 GG liegen. Die herrschende Auffassung macht sich diesen Gedan-
ken bekanntlich nicht zu eigen44. So hilt Gamillscheg die Stillegung eines

41 EGMR 12.11. 2008 — Nr. 34503/97, AuR 2009, 269; EGMR 21.4. 2009 -
Nr. 68959/01, AuR 2009, 274.

42 BAG 10.12. 2002 — 1 AZR 96/02, AP Nr. 162 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter
B1I3a).

43 Ebenso die wohl herrschende Auffassung: Gamillscheg (Fn. 12), S. 1070; Grub
(Fn. 22), S. 121 f.; Karsten, Schuldrechtliche Tarifvertrage und auBertarifliche
Sozialpartnervereinbarungen, 2004, S. 315; Otto (Fn. 13), § 5 Rn. 21; Seiter
(Fn. 32), S. 489 1., 492 f.

44 Siehe beispielsweise Dieterich, in: ErfK (Fn. 3), Art. 9 GG Rn. 74 f.; Krause,
Standortsicherung und Arbeitsrecht, 2007, S. 59 ff.
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Betriebs fiir einen Arbeitnehmer, der seinen Arbeitsplatz verliert, fiir eine
~Arbeits- und Wirtschaftsbedingung ersten Ranges“45.

2. Regelung durch Tarifnormen

Halt man Art. 9 Abs. 3 GG grundsatzlich fiir eréffnet, kann ein Streik um
die Pflicht des Arbeitgebers, einen Standort beizubehalten oder nicht auf-
zugeben, zuldssig sein, wenn die angestrebte Regelung als Tarifnorm ge-
staltbar ist. Die einzig denkbare Normenart wire eine sogenannte Be-
triebsnorm, eine Norm tiber betriebliche Fragen. Die Reichweite von Be-
triebsnormen ist duBerst umstritten und noch nicht in allen Einzelheiten
geklart. Wenn man mit Dieterich beispielsweise Fragen der Gestaltung des
Betriebs im weitesten Sinne einbezieht4®, konnte man iiber das Mittel der
Betriebsnorm in der Tat zu einer tariflich normativen Regelbarkeit von
derartigen Fragen der Beschiftigungssicherung gelangen. So hat das BAG
vor kurzem ausdriicklich offengelassen, ob das Verbot des ,,Outsourcing®
in einer Betriebsnorm geregelt werden konne4’. Betriebsnormen gehen
iiber den Inhalt des einzelnen individuellen Arbeitsverhiltnisses hinaus
und regeln das betriebliche Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und
Belegschaft48. Es sollen solche Arbeitsbedingungen durch Betriebsnormen
einer tariflichen Regelung zugefiihrt werden konnen, die aus dem Betrieb
als organisatorische Einheit resultieren. Es geht also um Arbeitsbe-
dingungen, die nicht individuell zwischen dem einzelnen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber ausgehandelt werden konnen, weil diese Arbeitsbe-
dingungen in einer Wechselbeziehung zu den Arbeitsbedingungen der an-
deren Arbeitnehmer stehen und daher nur in dieser Wechselbeziiglichkeit
geregelt werden konnen49. Betriebsnormen setzen aber die Existenz des
Betriebs und des betrieblichen Rechtsverhiltnisses voraus und betreffen
damit nicht die unternehmerische Vorfrage, welcher Betrieb oder Be-
triebsteil erhalten oder geschlossen wirds°. Damit ist die Frage der Stand-
orterhaltung als solche nicht durch Tarifnormen regelbar.

Dieser Befund diirfte {ibrigens der Grund dafiir sein, daB die Gewerkschaf-
ten bei Konflikten iiber Standortentscheidungen jedenfalls in den bekannt
gewordenen Fillen stets Tarifforderungen aufgestellt haben, welche ein-
deutig im normativen Teil des Tarifvertrags regelbar waren, wie etwa For-

45 Gamillscheg (Fn. 12), S. 220.

46 Dieterich, Zur VerfassungsméBigkeit tariflicher Betriebsnormen, Festschrift
Daubler, 1999, S. 451, 458 ff.

47 BAG 26. 1. 2011 — 4 AZR 159/09 (Fn. 1), Rn. 25.

48 Reim, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 2. Aufl. 2006, § 1 Rn. 317; Lo-
wisch/Rieble (Fn. 33), § 1 Rn. 105.

49 Lowisch/Rieble (Fn. 33), § 1 Rn. 106.

50 Fischinger, Arbeitskampf bei Standortverlagerung und -schlieBung, 2006,
S. 37; Krause (Fn. 44), S. 59.
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derungen nach ldngeren Kiindigungsfristen, Abfindungszahlungen und
QualifizierungsmafBnahmens?.

3. Regelung durch schuldrechtliche Vereinbarung

Nach der oben vorgestellten Auffassung, welche die Erkdmpfbarkeit
schuldrechtlicher Abreden auf normativ regelbare Gegenstiande begrenzen
will52, waren schuldrechtliche Abreden iiber Standortverlagerung oder
-erhaltung bereits mangels tariflich normativer Regelbarkeit nicht er-
streikbar. Nach der von mir vertretenen weiteren Auffassung konnen alle
schuldrechtlichen Abreden, die sich Art.9 Abs.3 GG zuordnen lassen,
grundsitzlich erstreikt werden. Allerdings gilt dies nicht uneingeschrinkt,
weil insoweit die AuBenschranken der Koalitionsfreiheit — vor allem
Grundrechte des Streikgegners und insbesondere die durch Art. 12 GG ge-
schiitzte unternehmerische Entscheidungsfreiheit — beriicksichtigt werden
miissen. Dogmatisch mufl man also praktische Konkordanz herstellen zwi-
schen Koalitionsbetiatigungsfreiheit/Tarifautonomie (Art.9 Abs.3 GG)
und unternehmerischer Entscheidungsfreiheit (Art. 12 GG).

Art. 12 GG schiitzt die unternehmerische Entscheidungsfreiheit und ga-
rantiert ohne Einschrankungen die Griindungs- und Beendigungsfreiheit,
also die autonome Entscheidung der Frage, ob und wie lange eine Person
das Unternehmerrisiko tragen will53 — in den Worten des BAG:

»Die Geschiftsleitung entscheidet unternehmensautonom beispielsweise iiber
Investitionen, Produktion und Vertrieb. Sie trifft grundséatzlich die Entschei-
dung dariiber, welche Geld- und Sachmittel zu welchem Zweck eingesetzt wer-
den und ob, was und wo hergestellt wird.“54

Eine schuldrechtliche Koalitionsvereinbarung, welche einem Unterneh-
men vorschreibt, die Produktion an einem bestimmten Standort aufrecht-
zuerhalten, beriihrt diese verfassungsrechtliche Gewihrleistung. In sol-
chen Fillen muB ein verhidltnismiaBiger Ausgleich hergestellt werden zwi-
schen der durch Art. 12 GG geschiitzten Berufsfreiheit des Arbeitgebers
und der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Tarifautonomie. Hierbei darf
weder die Unternehmensautonomie noch die Tarifautonomie so ausgeiibt
werden, daBl die jeweils andere grundrechtliche Gewahrleistung vollig
leerlauft. Vielmehr sind beide Gewahrleistungen so auszudeuten, daB bei-
de jeweils bestmoglich wirksam werden55. Diese Aufgabe erfordert es,

51 Siehe beispielsweise den Sachverhalt von BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06
(Fn. 16).

52 Siehe oben IV 2 b.

53 Walker, Die freie Unternehmerentscheidung im Arbeitsrecht, ZfA 2004, 501,
513.

54 BAG 3.4.1990 — 1 AZR 123/89, AP Nr. 56 zu Art. 9 GG (unter B II 1, Bl. 5 R).

55 BAG 3.4. 1990 — 1 AZR 123/89 (Fn. 54).
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neben dem Inhalt einer moglichen kollektivvertraglichen Regelung auch
die Art und Weise ihres Zustandekommens einzubeziehen. Die Tarifauto-
nomie umfaBt im Grundsatz die Gewihrleistung des Arbeitskampfs. Um
Tarifvertrage schlieBen zu konnen, muB3 der Gesetzgeber ein effektives Ta-
rifvertragssystem zur Verfiigung stellen. Arbeitskimpfe wiederum haben
dienende Funktion im Hinblick auf die Herbeifithrung von Tarifvertra-
gens°, Dies heifit jedoch nicht, daB fiir jede kollektivvertraglich zulassige
Regelung ArbeitskampfmaBnahmen verfassungsrechtlich zwingend eroff-
net sein miiBten5”. Einschriankungen der grundsitzlich gewihrleisteten
Arbeitskampfbefugnis kommen dort in Betracht, wo die anvisierte tarifli-
che Regelung Grundrechtspositionen der Arbeitgeberseite tangiert.

Der Eingriff in die arbeitgeberseitig betroffene Grundrechtsposition, wie
etwa Art. 12 GG bei Koalitionsvereinbarungen iiber die Aufrechterhaltung
des Standorts, mufl dann geeignet, erforderlich und proportional sein im
Hinblick auf den durch die tarifliche Regelung herbeizufiihrenden Zweck.
Dabei ist diese Priifung der VerhéltnisméBigkeit nicht nur auf den Inhalt
der jeweiligen Regelung — wie dies die herrschende Auffassung im wesent-
lichen tut —, sondern auch auf die Art und Weise ihres Zustandekommens
hin vorzunehmen und dabei die latente, durch den abstrakten Streikdruck
vorhandene Drucksituation zu beriicksichtigen. Dabei ist ein Eingriff in
arbeitgeberseitige Grundrechte durch schuldrechtliche Regelungen umso
eher akzeptabel, als die entsprechende Regelung nicht durch Streikandro-
hung erzwungen und gegen den Willen des Arbeitgebers herbeigefiihrt
werden kann, sich also als echte ,freiwillige“ Regelung darstellt. So be-
trachtet erscheint ein Verbot eines Arbeitskampfs als milderes, die Tarif-
autonomie weniger belastendes Mittel als der Ausschluss jeglicher Tarifie-
rungsbefugnisse wegen VerstoBles gegen Grundrechte der Arbeitgebersei-
te, insbesondere wegen VerstoBes gegen Art.12 GG. Ein Verbot des
Arbeitskampfs optimiert also beide betroffenen Grundrechtspositionen —
die Tarifautonomie und die unternehmerische Entscheidungsfreiheitss.

Demgegeniiber wollen namentlich Dieterich59 und Krause® im Kern da-
nach differenzieren, ob es sich auf Seiten des Arbeitgebers um eine echte
Berufswahlentscheidung handelt oder vielmehr lediglich eine Berufsaus-
iibungsregelung betroffen ist: Der einzelne Unternehmer miisse frei ohne
Streikdruck entscheiden konnen, ob er seinen Beruf ausiiben und welches

56 Siehe Gamillscheg (Fn. 12), S. 1071.

57 Ebenso Buchner, Unternehmensbezogene Tarifvertriage — tarif-, verbands- und
arbeitskampfrechtlicher Spielraum, DB 2001, Beilage 9 S. 1, 6 ff.; im Ansatz
auch Gamillscheg (Fn. 12), S. 340; Rolfs/Clemens, DB 2003, 1678.

58 Ebenso im Ergebnis bereits Buchner, DB 2001, Beilage 9, S. 1, 6 ff.; Franzen,
in: Rieble (Fn. 15), S. 141, 146 ff., 155 ff.; Walker, ZfA 2004, 501, 532.

59 Dieterich, in: ErfK (Fn. 3), Art. 9 GG Rn. 75, 116.

60 Krause (Fn. 44), S. 97 {f.
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unternehmerische Ziel er dabei mit welchen Mitteln verfolgen wolle. Bei
GrofBunternehmen und Kapitalgesellschaften héitten Standortentscheidun-
gen regelmafBig jedoch keine solch existentielle Bedeutung®:. Vor diesem
Hintergrund hilt Krause im Ergebnis Streiks gegen StandortschlieBungen
dann fiir zuldssig, wenn ,,das Unternehmen floriert und die rdumliche Ver-
lagerung des Standorts lediglich dazu dient, zur Steigerung des Betriebs-
ergebnisses teure gegen billige Arbeitnehmer auszutauschen“®2. Diese Dif-
ferenzierung zwischen GroBunternehmen und Einzelunternehmen halte
ich nicht fiir tiberzeugend. Es geht nicht um die Frage, ob die Standortent-
scheidung existentielle Bedeutung hat, sondern um die Frage, ob diese
Entscheidung durch Streikdruck seitens der Arbeitnehmer beeinfluBBt
werden darf. Eine Differenzierung nach den Griinden der unternehmeri-
schen Entscheidung miite Motivforschung betreiben — und das in der zu-
gespitzten Konfliktsituation einer beginnenden kollektiven Manahme. Im
iibrigen wird dabei zu wenig beriicksichtigt, daB die Griinde fiir eine
unternehmerische Entscheidung auch im kiindigungsschutzrechtlichen
Kontext regelméBig nicht tiberpriift werden©s.

SchlieBlich ist folgendes zu bedenken: In derartigen Situationen, in denen
es um die Sicherung eines Standorts geht, kann die Gewerkschaft auf-
grund des BAG-Urteils zur Zulassigkeit eines Streiks um einen Tarifver-
trag sozialplandhnlichen Inhalts®4 in jedem Fall stets erkimpfbare Tarif-
vertragsforderungen aufstellen und damit einen VerhandlungsprozeB in
Gang setzen. Ein weitergehender Zugriff auf die genuine unternehmeri-
sche Entscheidung als solche wire daher in keiner Weise erforderlich, um
berechtigte Interessen der Arbeitnehmer zu artikulieren.

VI. Kartellrechtliche oder allgemein zivilrechtliche Schran-
ken?

Koalitionsvereinbarungen der dritten Fallgruppe sind von vornherein
auBerhalb von Art. 9 Abs. 3 GG angesiedelt. Sie sind damit nicht unzulis-
sig. Es gilt nur nicht die Privilegierung des Art. 9 Abs. 3 GG und damit
unter Umstédnden die Moglichkeit der kampfweisen Durchsetzung. Viel-
mehr gelten die allgemeinen, auf alle Privatrechtssubjekte anwendbaren
Regeln — das heiBt im vorliegenden Kontext Kartellrecht und allgemeines
Zivilrecht. Dasselbe gilt fiir Koalitionsvereinbarungen, welche auf das
Nachfrageverhalten der Unternehmen auf den Giitermirkten zugreifen
wollen.

61 Dieterich, in: ErfK (Fn. 3), Art. 9 GG Rn. 116.

62 Krause (Fn. 44), S. 129.

63 Siehe nur Oetker, in: ErfK (Fn. 3), § 1 KSchG Rn. 239 mit weiteren Nachweisen.
64 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 16).
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1. Kartellrecht

Uber die Abgrenzung von Kartellrecht und Tarifvertragsrecht/Arbeits-
kampfrecht handelte das 6. Ludwigsburger Rechtsgesprich am 27.11.
2009%. Wie insbesondere Ackermann dort dargelegt hat, lauft die Trenn-
linie zwischen Kartellrecht und Tarifvertragsrecht/Arbeitskampfrecht an-
hand der Grenze des Art. 9 Abs. 3 GG:

~Auf den deutschen Arbeitsmarkt bezogen, schirmt Art. 9 Abs. 3 GG auf der
Grundlage der hier vertretenen Albany-Konzeption [gemeint ist die entspre-
chende Rechtsprechung des EuGH®¢] also alle hiervon erfaften Kollektivver-
einbarungen zwischen Tragern der Koalitionsfreiheit von der Anwendung des
Kartellrechts ab, und zwar auch soweit damit wettbewerbsbeschriankende Aus-
wirkungen auf Giiter- und Dienstleistungsmirkten verbunden sind“¢7.

~Soweit Art. 9 Abs. 3 GG kollektive Ausgleichsverfahren auf dem Arbeitsmarkt
schiitzt, sind die damit verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen nach der
Albany-Doktrin als Folge der zuldssigen mitgliedstaatlichen Ausformung der
europdischen Ausnahme hinzunehmen, und weder das europiische noch das
deutsche Kartellrecht, auf das diese Doktrin aufgrund des gebotenen Gleich-
laufs herunterzubrechen ist, darf intervenieren.“68

Damit kommt Kartellrecht in der von mir gebildeten dritten Fallgruppe —
Koalitionsvereinbarungen auflerhalb des Anwendungsbereichs von Art. 9
Abs. 3 GG — grundsitzlich zur Anwendung. Dasselbe gilt regelmaBig fiir
diejenigen Fille, in denen die Gewerkschaften das Nachfrageverhalten der
Unternehmen auf den Giitermirkten durch Koalitionsvereinbarungen be-
einflussen wollen®. In beiden Fillen befinden wir uns grundsitzlich
auBerhalb des Anwendungsbereichs von Art.9 Abs.3 GG. § 21 GWB
untersagt hierbei den Boykott als Mittel wirtschaftlicher Auseinanderset-
zung fiir Unternehmen und Vereinigung von Unternehmen. Nach ganz
herrschender Auffassung trifft diese Voraussetzung auf Gewerkschaften
nicht zu7°. Allerdings kann auf eine mogliche Sanktionierung eines Boy-
kotts durch § 826 BGB oder durch § 823 Abs. 1 BGB (Eingriff in den ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb) zuriickgegriffen werden.

65 Siehe den Tagungsband Kartellrecht und Arbeitsmarkt (Fn. 6).

66 EuGH 21.9. 1999 — C-67/06, Slg. 1999, 1-5863 (Albany); ebenso EuGH 21.9.
1999 — C-115-117/97, Slg. 1999, I-6025 = NZA 2000, 201 (Brentjens’); EuGH
21.9. 1999 — C-219/97 — Slg. 1999, I-6121 (Drijvende Bokken); EuGH 21.9.
2000 — C-222/98, Slg. 2000, I-7111 (van der Woude).

67 Ackermann, GWB-Novelle und kartellrechtlicher Geltungsanspruch, in: Rie-
ble/Junker/Giesen (Fn. 6), S. 19, 36 Rn. 27.

68 Ackermann, in: Rieble/Junker/Giesen (Fn. 6), S. 19, 35 Rn. 25.

69 Siehe oben II.

70 Siehe nur Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen (Fn. 6), S. 103, 116 Rn. 42.
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2. Allgemeines Zivilrecht: § 826 BGB beziehungsweise § 823
Abs. 1 BGB

a) Keine Privilegierung von Koalitionsvereinbarungen
auBBerhalb von Art. 9 Abs. 3 GG

Nach der fritheren Rechtsprechung des BGH ist ein Boykottaufruf grund-
satzlich rechtswidrig und kann durch Wahrnehmung berechtigter In-
teressen gerechtfertigt sein7.. Diese restriktive Haltung wurde inzwischen
insbesondere aufgrund der Bedeutung der MeinungsduBerungsfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 GG) relativiert’2. So wurden Verbraucherboykotte teilweise
als rechtmiéBig erachtet, wenn und soweit es sich um einen Beitrag zum
geistigen Meinungskampf in einer die Offentlichkeit wesentlich beriihren-
den Frage handele”s. Diese Wertungen konnen in den uns interessieren-
den Fallgestaltungen nicht angewandt werden.

Allerdings verlangt der Umstand Beriicksichtigung, daB vorliegend eine
Gewerkschaft agiert, welche sich auf die Koalitionsbetitigungsfreiheit be-
rufen kann. Nach der Rechtsprechung des BAG steht der Gewerkschaft
eine Einschitzungsprarogative zu fiir die Beurteilung der Frage, mit wel-
chen Mitteln sie die Koalitionszwecke verfolgt7+. Allerdings besteht unter
dem Aspekt der Koalitionszweckverfolgung von vornherein kein Bediirf-
nis, Koalitionsvereinbarungen zu privilegieren, die auBerhalb des sachli-
chen Anwendungsbereichs von Art. 9 Abs. 3 GG liegen — also die von mir
gebildete dritte Fallgruppe der Koalitionsvereinbarung. Die Gewerkschaft
handelt hier wie jedes Privatrechtssubjekt und muB sich somit den hierauf
anwendbaren Wertungskriterien stellen. Dasselbe gilt, wenn die Gewerk-
schaft das Nachfrageverhalten der Unternehmen auf den Giiterméarkten
beeinfluBen will, ohne daB dies dem Begriffspaar der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen im Sinne von Art.9 Abs.3 GG zugeordnet werden
konnte7s.

71 Vgl. BGH 10.5. 1957 — I ZR 234/55, BGHZ 24, 200, 206; BGH 26.10. 1951 — |
ZR 8/51, BGHZ 3, 270, 281.

72 Vgl. BGH 21.6. 1966 — VI ZR 261/64, BGHZ 45, 296, 308; Wagner, in: Min-
chener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 5, 5. Aufl. 2009, § 823
Rn. 216 f.: Aufruf zum Boykott stelle nicht schon per se einen rechtswidrigen
Eingriff in den Gewerbebetrieb dar.

73 Siehe dazu etwa Mollers, Zur Zulissigkeit des Verbraucherboykotts — Brent
Spar und Mururoa, NJW 1996, 1374 ff.

74 Siehe nur BVerfG 10.9. 2004 — 1 BvR 1191/03, AP Nr. 167 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf (unter B II 2 b); BAG 19.7. 2007 — 1 AZR 396/06, AP Nr. 173 zu Art. 9
GG Arbeitskampf Rn. 11.

75 Siehe oben II.
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b) Aufdie Regelung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG zielende Koalitionsver-
einbarungen

Anders verhilt es sich aber moglicherweise, wenn es funktional um die
Unterstiitzung fremder Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen geht. Die
Gewerkschaft will mit ihrer MaBnahme — Boykott oder Aufruf zur Arbeits-
niederlegung — ein Unternehmen dazu bewegen, nur Kunden oder Lie-
feranten zu beauftragen, welche die in diesem Wirtschaftszweig iiblichen
Tarifstandards beachten. Insoweit muB man wiederum zwischen mehre-
ren Féllen unterscheiden.

Unproblematisch ist aus meiner Sicht zundchst der Fall, daB der potentiel-
le Kunde oder Lieferant diese Regelungsstandards ohnehin kraft Gesetzes
oder eigener Tarifbindung einhalten muB. Ein dementsprechendes Tarif-
treueverlangen wire nur deklaratorisch7® und daher nicht sittenwidrig,
weil nur verlangt wird, was der Rechtsordnung ohnehin entspricht. Aller-
dings ist die Durchsetzung von Rechtsanspriichen mit Hilfe von Streiks
nach ganz herrschender Auffassung nicht zulidssig7Z. Diese Wertung mufB
auch hier gelten. Im iibrigen steht einer Gewerkschaft gegen ein tarifge-
bundenes Unternehmen, das sich weigert, den mit dieser Gewerkschaft
vereinbarten Tarifvertrag anzuwenden, ein Unterlassungsanspruch zu7s.
Handelt also in beiden Bereichen dieselbe Gewerkschaft — wie das bei-
spielsweise bei der IG Metall-Aktion ,Sauber waschen mit Tarif“ der Fall
war —, hat die Gewerkschaft rechtliche Mdéglichkeiten, die Einhaltung ta-
rifvertraglicher Standards zu erzwingen. Ein Kampfmitteleinsatz scheidet
dann von Rechts wegen aus.

Im Ergebnis ebenso zu behandeln ist der Fall, daf3 die Gewerkschaft ver-
langt, die Auftragsvergabe von der Mitgliedschaft des Kunden oder Liefe-
ranten in einem bestimmten tarifschlieBenden Arbeitgeberverband ab-
hangig zu machen?9. Eine solche Forderung l6st einen unzumutbaren Bei-
trittsdruck aus und verst68t daher bereits gegen die negative oder positive
Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG#8°,

76 Vgl. Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen (Fn. 6), S. 103, 119 f. Rn. 47.

77 Siehe nur Dieterich, in: ErfK (Fn. 3), Art. 9 GG Rn. 118 mit weiteren Nachwei-
sen.

78 BAG 20.4.1999 — 1 ABR 72/98, AP Nr. 89 zu Art. 9 GG.

79 Ebenso Rieble, in: Rieble/Junker/Giesen (Fn. 6), S. 103, 115 f. Rn. 36 {.

80 Ebenso die Wertung des BAG (10.12. 2002 — 1 AZR 96/02 [Fn. 42]): Kampfziel,
Arbeitgeber an einen bestimmten Arbeitgeberverband zu binden, verstoft
gegen die Koalitionsfreiheit; ebenso BAG 19.9. 2006 — 1 ABR 2/06, AP Nr. 22
zu § 3 TVG Verbandszugehorigkeit; BAG 26.8. 2009 — 4 AZR 290/08, NJW
2010, 1017.
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Schwieriger ist die Lage, wenn die gewerkschaftliche Forderung auf das
Ausschliefen von Kunden und Lieferanten zielt, welche die einschlidgigen
Tarifvertrage der Branche (zuldssigerweise) nicht anwenden, wie seiner-
zeit wohl bei der bereits erwdahnten IG Metall-Kampagne ,,Sauber waschen
mit Tarif“81, Hier geht es um die Durchsetzung von tariflichen Standards
in Unternehmen, welche diese Standards nicht anwenden missen. Fiir die
Beurteilung der Sittenwidrigkeit solcher Mainahmen konnen aus meiner
Sicht Wertungskriterien herangezogen werden, welche nach der Recht-
sprechung des BAG die Zulissigkeit von Unterstiitzungsstreiks begriindet
haben82. Wir haben es hierbei mit einer vergleichbaren Situation zu tun.
Beim Unterstiitzungsstreik benutzt die Gewerkschaft den bestreikten
Arbeitgeber und seine EinfluBméglichkeiten auf das Kampfgeschehen im
Hauptkampfgebiet, um dessen Ausgang zu beeinfluBen und die dort auf-
gestellten Tarifforderungen durchzusetzen. In unserem Fall geht es zwar
nicht um die Konstellation der Neu- oder Andersregelung von Tarifstan-
dards, sondern vielmehr um die Anwendung bereits geltender tariflicher
Regelungen durch noch nicht dazu bereite Unternehmen. In beiden Fillen
setzt die Gewerkschaft auf den EinfluB des direkt angegangenen Unter-
nehmens als Adressaten des Boykottaufrufs beziehungsweise Unterstiit-
zungsstreiks. Die Grundwertungen sind in beiden Fillen dieselben: Die
Zulassigkeit des Unterstiitzungsstreiks soll die Funktionsdefizite der Ta-
rifautonomie im eigentlichen Regelungsbereich iiberwinden helfen. Dieser
Gedanke kann auf die hier vorliegende Situation der Steuerung des Nach-
frageverhaltens durch tarifpolitische Tariftreue {ibertragen werden.
AuBerdem muB man folgenden Erst-recht-SchluB erwigen: Die Gewerk-
schaft konnte zuldssigerweise ein nicht tarifgebundenes Zuliefer- oder
Kundenunternehmen bestreiken mit dem Ziel, daB dieses einen Haustarif-
vertrag abschlieBt, der die Regelungen des geltenden Verbandstarifver-
trags libernimmt83. Hierfiir wiare grundsatzlich auch der Aufruf zu einem
Unterstiitzungsstreik in dem Unternehmen denkbar, welches die entspre-
chenden Auftrige vergibt. Die BeeinfluBung des Nachfrageverhaltens die-
ses Unternehmens — notfalls auch durch Androhung von Arbeitsniederle-
gungen — ist nun aber im Verhailtnis zu einem Unterstiitzungsstreik wohl
in jedem Fall ein milderes und dieses schonenderes Mittel. Das angegan-
gene Unternehmen hat es vollstindig in der Hand, ob es dem gewerk-
schaftlichen Ansinnen nachkommt und damit die Drohung abwendet. Die-
se Situation ist beim Unterstiitzungsstreik gerade nicht gegeben.

81 Siehe oben II.

82 Vgl. BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 7).

83 Weitergehend sogar BAG 18.2. 2003 — 1 AZR 142/02, AP Nr. 163 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf: Zulédssig sei ein Verweisungstarifvertrag; zustimmend BVerfG
10.9. 2004 — 1 BvR 1191/03 (Fn. 74).
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Das BAG hat die Zuldssigkeit solcher Unterstiitzungsstreiks davon abhan-
gig gemacht, wie nah oder fern der Unterstiitzungsstreik zum eigentlichen
Hauptstreik steht84. Fiir diese Beurteilung hat das BAG Umstinde heran-
gezogen wie die wirtschaftliche Verflechtung zwischen dem bestreikten
Arbeitgeber und dem Adressaten des Hauptarbeitskampfs, die Zustdndig-
keit derselben Gewerkschaft, Dauer und Umfang des Unterstiitzungs-
streiks und des Hauptstreiks. Von diesen Kriterien sind nicht alle auf
unsere Situation iibertragbar, wohl aber etwa die Zustdndigkeit derselben
Gewerkschaft und der Gedanke, da3 der Unterstiitzungsstreik nicht an die
Stelle des Hauptstreiks treten darf. Ubertriagt man diese Wertungen, er-
gibt sich folgendes: Ein solches tarifpolitisches Tariftreueverlangen kann
dann zuldssig sein, wenn die Gewerkschaft ihre eigenen tariflichen Stan-
dards stiitzen will und eine entsprechende Forderung gegeniiber dem
Kunden-/Lieferantenunternehmen gestellt hat, etwa die tariflichen Stan-
dards dieser Branche ebenfalls anzuwenden. Das Tariftreueverlangen der
Gewerkschaft muB sich also als echte Unterstiitzung der tariflichen Stan-
dards im eigentlichen Regelungsgebiet verstehen und darf nicht an die
Stelle einer origindren Tarifpolitik in diesem Bereich treten.

VII. Zusammenfassende Thesen

1.a) Wollen die Gewerkschaften das Nachfrageverhalten der Unterneh-
men auf den Guterméarkten durch kollektive MaBBnahmen steuern, befin-
den wir uns in Bezug auf die mit solchen Anliegen konfrontierten Unter-
nehmen und deren Arbeitnehmer regelmafig nicht mehr im Anwendungs-
bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von Art. 9
Abs. 3 GG. Eine Privilegierung gewerkschaftlicher MaBnahmen unter die-
sem Aspekt entfillt von vornherein.

b)  Soweit das Regelungsziel der Gewerkschaften allerdings funktional
auf die Verbesserung der Arbeitsbedingungen in Drittunternehmen (Kun-
den/Lieferanten) gerichtet ist, ist der Anwendungsbereich des Art.9
Abs. 3 GG im Hinblick auf die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der
dort betroffenen Arbeitnehmer eroffnet. Dies erinnert an die Situation des
Unterstiitzungsstreiks. Diese Wertung ist bei der zivilrechtlichen Beurtei-
lung entsprechender Mafnahmen (§ 826 BGB, § 823 Abs. 1 BGB: Eingriff
in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb) zu beriicksichti-
gen.

2.a) Wollen die Gewerkschaften das Nachfrageverhalten der Unterneh-
men auf dem Arbeitsmarkt beeinflussen, ist der Anwendungsbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG grundsitzlich erdffnet. Dies gilt beispielsweise fiir grund-
legende Standortentscheidungen der Unternehmen.

84 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 7), Rn. 45.
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b) Soweit die Gewerkschaften dieses Nachfrageverhalten durch Tarif-
normen im Sinne von § 1 Abs. 1 TVG beeinflussen wollen, konnen entspre-
chende Regelungen nach der Rechtsprechung des BAG erstreikt werden.
Dies gilt etwa fiir langere Kiindigungsfristen, Abfindungszahlungen und
QualifizierungsmaBnahmen (Stichwort: Tarifvertrag sozialplandhnlichen
Inhalts).

¢)  Schuldrechtliche Koalitionsvereinbarungen koénnen grundsitzlich
insoweit erstreikt werden, wie sich deren Inhalt dem sachlichen Anwen-
dungsbereich von Art. 9 Abs. 3 GG zuordnen laBt. Allerdings miissen in-
soweit die AuBengrenzen der Koalitionsbetiatigungsfreiheit beachtet und
kollidierende Grundrechte Dritter, insbesondere die in Art.12 GG ge-
schiitzte unternehmerische Entscheidungsfreiheit, beachtet werden. Dies
fihrt dazu, daf schuldrechtliche Koalitionsvereinbarungen, welche die
Standortentscheidung als solche beeinflussen sollen, nicht mit Kampf-
maBnahmen erzwungen werden konnen.
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Diskussion

Hermann Reichold, Eberhard Karls Universitit Tiibingen:

Ich bedanke mich ganz herzlich beim Kollegen Martin Franzen fiir dieses
differenzierte Referat einer durchaus gerade in der Praxis besonders strit-
tigen Frage: Wo kann ich ohne Risiko streiken? Das BAG ist in seiner der-
zeitigen Zusammensetzung des 1. Senats im Zweifel dazu geeignet, solche
kritischen Riickfragen zu erleichtern. Dieses vorweg.

Professor Dr. Eduard Picker, Eberhard Karls Universitit Tiibin-
gen:

Ich weise darauf hin, dass ich nur selten hier bin, rechnen Sie es bitte um
auf alle Veranstaltungen, dann ist meine Quote — so hoffe ich — ertraglich.
Herr Franzen, Sie haben sich die Plattform fiir Thre Losung durch drei
Schritte geschaffen. Sie sagten als erstes — und das kam immer wieder und
ist mir besonders unter die Haut gegangen —, es seien iiberholte Lehren,
die meinten, in solchen Féllen sei gar kein Arbeitskampf erlaubt. Ich
nehme das zur Kenntnis, obwohl ich hin und wieder anderes lese und auch
immerzu selber schreibe.

Das Zweite: Sie haben dann die Frage gestellt: Was ist denn nun Art. 9
Abs. 3 GG? Was gibt er denn? Sie haben eine genetische und teleologische
Auslegung nicht vorgenommen, sondern Sie haben sich auf den Wortlaut
gestiitzt. Das ist allerdings auch das einzige, was Thnen dann noch bleibt:
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Nun nehmen Sie aber einmal die
Wirtschaftsbedingungen — ich lasse die Arbeitsbedingungen ganz weg: Wo
sollte dort eine Grenze der Regelungsmacht sein? Wenn Sie jetzt noch ein
bisschen Gamillscheg hinzunehmen, den ich sehr verehre, mit Threm
Spruch, dann ist doch schlechthin alles da drin. Irgendwie hiangt alles mit
der Wirtschaft zusammen, alles ist regelbar. Da werden Sie keine plausible
Grenze mehr finden. Sie machen es dann, indem Sie die beriihmte prakti-
sche Konkordanz nehmen. Die praktische Konkordanz, die an sich — bis-
her dachte ich immer, das bleibt im Bereich des 6ffentlichen Rechts, das
wir Zivilrechtler ja nicht so schrecklich ernst nehmen, gerade weil es so
diffus ist — wenn Sie das nun hineinholen in das Zivilrecht, holen Sie ge-
nau das alles hinein. Dann haben Sie ein Konglomerat von beliebigen To-
poi. Dann kénnen Sie einmal den einen nehmen und ein bisschen mehr
betonen, dann den anderen. Das ergibt durchaus verniinftige Losungen. In
vielem bin ich ganz und gar Threr Meinung im Ergebnis. Nur die Losung
ist dann bare Willkiir. Steht ein anderer vorn am Katheder, der dieselben
Topoi nimmt, kann er vollig anders entscheiden. Um den nichsten Schritt
von Thnen zu nehmen: Dass dann allerdings die schuldrechtlichen Rege-
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lungen auch jederzeit in demselben Belieben erkdmpfbar sind, das ist ein-
fach die logische Konsequenz. Ich wiirde vielleicht doch noch einmal dafiir
pladieren, gleich vorn anzufangen und zu iiberlegen, was heit denn die
Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen als eine Materie, die
nicht nur erlaubt, dass die beiden — die Tarifpartner — das regeln, sondern
dass sie das unter manchmal sehr schmerzhafter Inanspruchnahme der
gesamten Bevolkerung — denken Sie nur an die Streiks in Nahverkehrsbe-
trieben — regeln diirfen. Vielleicht wire es gut, vorn schon die Weichen
richtig zu stellen und einmal zu fragen, was das eigentlich soll. Denn —
noch einmal — zu der praktischen Konkordanz: Da kénnen Sie natiirlich
noch die unternehmerische Freiheit, die aber auch der praktischen Kon-
kordanz unterliegt, mit hinzunehmen. Das Ganze umgeriihrt erlaubt Th-
nen jede Entscheidung.

Professor Dr. Martin Franzen, Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen:

Vielen Dank, Herr Picker. Ihr Beispiel mit den Streiks in Nahverkehrsbe-
trieben trifft nicht unser Thema. Da sind wir uns einig, dass das Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG sind. Solche
Streiks in Verkehrsbetrieben haben eine starke Aufien- und Drittwirkung.
Uber Art. 9 Abs. 3 GG miissen wir leider immer sprechen. Ich habe ver-
sucht, Thnen in der kurzen Zeit vorzufithren, wie die wohl herrschende
Meinung das sehen wiirde. Wir konnen schon ein paar Grenzen einziehen
bei Art. 9 Abs. 3 GG. Man versucht das immer irgendwie auszulegen und
zu entwickeln. Sie kennen die Formel: die Gesamtheit der Bedingungen,
unter denen abhingige Arbeit geleistet wird und die sich regulierend auf
den Arbeitsmarkt auswirkt. Reine Wirtschaftsbedingungen sind an sich
nicht erfasst, aber es gibt vielfiltige Beriihrungspunkte wie etwa die
Arbeitszeitgestaltung. Das war aber auch meine These. Ich war durchaus
der Auffassung, dass es Regelungen gibt, die den Anwendungsbereich von
Art. 9 Abs. 3 GG verlassen. Ich sehe, ehrlich gesagt, keine andere Moglich-
keit als so vorzugehen, weil das unser Ausgangspunkt ist. Wir konnen die
Verfassung nicht auBen vor lassen. Ich gebe auBerdem zu bedenken, dass
internationale Entwicklungen auch in die Richtung tendieren, dass wir se-
hen oder klaren missen, was bedeutet Koalitionsfreiheit insbesondere im
Sinne der EMRK. Ich weiB nicht, ob hier ein sehr stark vertragsbezogenes
Modell — wie Sie das entwickeln, Herr Picker, so verdienstvoll das ist —
anschlussfihig ist. Da habe ich meine Zweifel. Deshalb sehe ich keine an-
dere Moglichkeit als so vorzugehen, wie ich vorgegangen bin, und das na-
tiirlich versuchen, zu konkretisieren. Dass es darauf ankommt, welche In-
stitution iiber die Reichweite des Terminus , Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingung® entscheidet, ist offenkundig. Deshalb ist auch die Richteraus-
wahl so wichtig.
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Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitit
Heidelberg:

Ich mochte an diese Grundsatzdiskussion nicht noch einmal anschlieBen,
obwohl ich auch die Gegenthese vertrete, aber ich glaube, das habe ich
hier in anderen Zusammenhingen schon oft genug gesagt. Ich meine
auch, dass der Vortrag, bei allem Respekt, fiir mich noch einmal deutlich
gemacht hat, warum in der Tat die Methodik fragwiirdig ist. Denn ich weif3
jetzt zum Beispiel {iberhaupt nicht, was erstreikbar ist und was nicht. Ich
glaube, schon dieser Aspekt der Rechtssicherheit ist nicht zu unterschat-
zen. Ich hatte aber konkret noch eine Frage, Martin, wenn es um die tarif-
normiiberschreitenden Koalitionsvereinbarungen geht. Warum soll die
Erstreikbarkeit auch in diesem Bereich mdglich sein? Da kam bei mir als
Argument nur an, dass sonst aufgrund der beriihmt-beriichtigten Riihrei-
theorie fiir die armen Gewerkschaften der ganze Arbeitskampf unwirksam
wire. Das ist nun wahrlich kein Argument, das konnte man bei jeder — ich
will einmal sagen — an der Grenze und im Graubereich befindlichen Tarif-
forderungen behaupten. Das ist das allgemeine Risiko, weshalb man dann
noch einmal {iber die Riihreitheorie nachdenken miisste. Ich sehe deshalb
nur — um es in aller Schirfe zu sagen — ein rein zirkuldres Argument.

Dann hitte ich noch eine Frage zu der letzten Folie, weil mir dort die Be-
zlige nicht klar waren. Jetzt geht es um die Parallele zum Unterstiitzungs-
streik, die ich ibrigens in der Analyse sehr hilfreich finde. Es ging um die
Erstreikbarkeit in den Bereichen, in denen die Gewerkschaft verlangt,
dass nur Kunden/Lieferanten beauftragt werden diirfen, welche die tarif-
vertraglichen Standards ihrer Branche einhalten. Wer wird denn jetzt ge-
nau in Bezug genommen?

Martin Franzen:

Die Kunden/Lieferanten natiirlich.

Thomas Lobinger:

Das heiBt, wenn diese Kunden und Lieferanten — wenn ich es richtig in Er-
innerung habe — ohnehin tarifgebunden sind, dann ist es kein Regelungs-
streik, dann ist es ein Rechtsstreik, der unwirksam ist. Wenn es ein
Arbeitskampf ist, der dazu dient, den Nichttarifgebundenen zur Einhal-
tung dieser Standards zu zwingen, ist das dann zuldssig oder ist es unzu-
lassig? Wenn der Kunde/Lieferant nicht seinerseits Mitglied in einem
Arbeitgeberverband ist, also nicht tarifgebunden ist, und ich ihn dazu
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zwingen will, dass er dessen Tarifvertrag gleichwohl iibernimmt oder
jedenfalls anwendet.

Martin Franzen:

Aus meiner Sicht muss man die Wertungskriterien aus dem Unterstiit-
zungsstreik hier mit beriicksichtigen. Dann kann man nicht von vornher-
ein sagen, dass es zuléssig ist oder nicht zuldssig ist. Man muss diese Kri-
terien beriicksichtigen. Das kann dann zuléssig sein.

Thomas Lobinger:

Der wird jetzt gezwungen, einen Tarifvertrag zu iibernehmen, der zwar in
seiner Branche herrscht, den er aber bewusst nicht iibernehmen wollte.
Und dazu wird er selbst dann gezwungen, wenn moglicherweise seine
Arbeitnehmer sagen: ,Das ist wunderbar, das ist genau der richtige Weg,
unsere Wettbewerbsfihigkeit zu erhalten oder zu stirken. Deswegen ha-
ben auch wir als Arbeitnehmer uns ganz iiberwiegend entschieden, gerade
nicht in die Gewerkschaft einzutreten. Wir leben damit namlich eigentlich
sehr gut. Wir bekommen noch einen AT-Aufschlag oder sonst irgendwas.“
Und jetzt kommen nicht einmal die 10 % Gewerkschafter, die dort be-
schéftigt sind, und fangen mit dem Arbeitskampf an, sondern jetzt kommt
aus einer ganz anderen Branche jemand und zwingt auch die Arbeitneh-
mer zu einem Gliick, das sie gar nicht haben wollten.

Martin Franzen:

Grundvoraussetzung wird immer sein, dass es dieselbe Gewerkschaft ist.
So fremd wird das nicht sein. Die Wertungskriterien des Unterstiitzungs-
streiks sind offene, wenn ich das — nur um Missverstdndnissen vorzubeu-
gen — einmal sagen darf. Das sind relativ offene Kriterien; da kommt es
auch immer auf die Ndhe zum Hauptkampf an.

Thomas Lobinger:

Wie ist denn das noch handhabbar, gerade auch fiir die Gewerkschaften?
Will ich als eine solche jetzt ,Rabatz“ machen, um in einer Branche die
Standards einer anderen herzustellen, woher soll ich denn dann wissen,
ob ich nicht moglicherweise gerade einen rechtswidrigen Arbeitskampf
anleiere?
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Martin Franzen:

Vielen Dank, lieber Thomas, fiir die kritischen Hinweise. Die erste Frage
bezog sich darauf, mit welchem Argument die Koalitionsvereinbarungen
erkdmpfbar sein sollen, die unter Art. 9 Abs. 3 GG fallen. Aus meiner Sicht
kann man das so begriinden: Im Rahmen von Art. 9 Abs. 3 GG — wenn wir
uns in dem Regelungsbereich befinden — hat die Gewerkschaft nach mei-
ner Sicht oder auch nach Sicht der {iberwiegenden Auffassung und auch
nach der Rechtsprechung die Moglichkeit, auch das Instrument des
Streiks einzusetzen. Es besteht eine gewisse Einschitzungspriarogative
nach der Rechtsprechung, in welchen Bereichen sie das tut. Soweit Art. 9
Abs. 3 GG reicht, soweit besteht auch grundsitzlich die Moglichkeit der
kampfweisen Durchsetzung. Das ist das Argument.

Dr. Gerd Benrath, Arbeitgeberverband des privaten Bankge-
werbes e.V., Berlin:

Zu dem Thema ein guter Hinweis meines Nachbarn, den ich weitergeben
mochte: Ein Unterstiitzungsstreik verlangt einen Hauptstreik. Die Kon-
stellation scheint mir gar nicht so sehr gegeben bei dem, was Sie vorstel-
len, jedenfalls was bei mir im Kopf entsteht. Wenn ich eine Gewerkschaft
habe, die quasi ein Tariftreuegesetz etablieren will — so wie das die Lander
machen nur eben nach dem Motto: ,Wenn Du einkaufst, Kamerad, machst
Du es so als ob Du das Land Berlin wirst und héaltst Dich an tarifliche
Vorgaben der jeweiligen Lieferantenbranche.“ Da haben wir nicht das
Thema — und deshalb ist der Hinweis gut —, dass der Arbeitnehmer gerade
dabei ist, via Arbeitskampf Thre Interessen durchzusetzen, sondern da
kommt der groBe Bruder, der in Liebe und Macht versucht, etwas zu tun.
Der kleine Bruder ist gar nicht am Zanken, sondern er fiihlt sich wohl,
jedenfalls in der Konstellation wie Professor Lobinger das sagt. Deshalb:
aufpassen mit dem Argument!

Martin Franzen:

Das ist richtig. Ich habe auch nur versucht vorzutragen, dass wir eine Pa-
rallele ziehen miissen. Dass wir hier einen Sachverhalt haben, der nach
gleichen Wertungen verlangt. Das bedeutet, dass im Hauptkampfgebiet,
wo aus Ihrer Sicht Ruhe herrscht, eben nicht Ruhe herrschen darf. Zur
Unterstiitzung von tarifpolitischen Forderungen in diesem Gebiet kann
die Gewerkschaft auch solche MaBnahmen ergreifen. Das ist meine These.
Darum geht es nur, wenn ich sage: ,Wir miissen Wertungen, die den
Unterstiitzungsstreik zuldssig machen“ — er ist nicht generell zuldssig,
sondern nur nach einem beweglichen System — ,hier iibertragen.“ Das war
meine Auffassung, mehr nicht.
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Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Martin, das habe ich alles verstanden, aber ich habe natiirlich Einwéande:
Erst einmal kann man grundsitzlich fragen, ob nicht die Beschrankung
der Tarifmacht auf die Regelungsgegenstinde des TVG mit der normati-
ven Begrenzung eine Einheit mit der Arbeitskampfordnung bildet. Ob also
Tarifmonopol und Kampfmonopol zusammenfallen — und tariffihigen
Verbianden vorbehalten sind. Natiirlich ist das einfachrechtlich oder rich-
terrechtlich denkbar, dass man das macht, dass man sagt: , Koalitionsbe-
tatigung und Ausgestaltung sieht eben anders aus.“ So konnte man auch
den Demonstrationsstreik womoglich zulassen. Das ist im Moment auch
nur ein einfachrechtliches Verbot des Demonstrationsstreiks. Ich habe das
Richterrecht immer so verstanden, dass man es als Einheit sieht und dass
deswegen die Franzen-Variante c¢ nicht in Betracht kommt. Du hast auch
aus meiner Sicht ein ganz gefihrliches Sachargument benutzt, denn Du
hast gesagt: ,Die armen Gewerkschaften konnen niemals neuartige Rege-
lungskomplexe angehen, weil sie dann befiirchten miissen, vom Rechts-
staat sanktioniert zu werden.“ Ich glaube, ehrlich gesagt, das ist genau
umgekehrt. Man bekommt in Deutschland bei keinem Arbeitsrichter eine
Streikabwehrverfiigung, wenn die tarifliche Regelbarkeit des Gegenstands
nur einigermafBen umstritten und im Ubrigen genau mit dem Argument,
sonst konnten die Gewerkschaften niemals etwas ausprobieren. Eine pra-
ventive Tarifforderungszulissigkeitsfeststellungsklage gibt es nicht. Des-
wegen ldsst man den Kampf zu und wenn der Arbeitgeber hinterher sagt:
»Es hat sich herausgestellt, das war nicht tariflich regelbar, jetzt mochte
ich Schadensersatz“, dann fehlt es bei der Gewerkschaft am Verschulden.
Insofern ist der experimentelle Freiraum, den schon ein etwas engeres
Verstindnis von normativer Wirkung im Arbeitskampf gibt, schon sehr
weit. Aber Du sagst: ,Das reicht nicht, da muss noch ein Schnaps oben
drauf.“ Dann hast Du eine — aus meiner Sicht — schwierige Verhaltenswei-
se: Erst schiittest Du die Biichse der Pandora aus, sagst: ,,Schuldrechtlich
dritte Ebene ist erkimpfbar und dann sammelst Du es wieder ein, indem
Du sagst: ,Aber jetzt im Einzelfall — Laval, Viking, Art. 12 GG — schiitzen
wir doch ein bisschen die Unternehmerfreiheit®, indem wir sagen: ,Es ist
doch nicht erkiampfbar.” Ehrlich gesagt: Das macht natiirlich effektive
Streikabwehr vollkommen unmoglich. Wenn erst einmal alles irgendwie
erkdmpfbar ist und nur noch einer Abwagung im Einzelfall vielleicht ein-
mal die privative Tariftreue nicht geht, aber auch nur nach einer Abwi-
gung von Konzernverflechtung, wirtschaftlicher Abhingigkeit mit Blick
auf diffuse Unterstiitzungserwiagungen des 1. Senats — dann wird es erst
Recht iiberhaupt kein Arbeitsgericht mehr geben, das eine Untersagungs-
verfiigung erldasst. Das heiffit dann: Gewerkschaften konnen fiir alles strei-
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ken; die Rechtsordnung spielt keine Rolle, weil ich keine Untersagungs-
verfiigung bekomme, weil sie den Gewerkschaften wehtun konnte und
keinen Schadensersatz bekomme, weil es nie ein Verschulden gibt. Das
heiBt, Du hast dann iiber die Grauzone letztlich die totale Kampffreiheit.

Hermann Reichold:

Soweit nicht die Friedenspflicht in offensichtlicher Weise noch besteht.

Volker Rieble:

Nur die Friedenspflicht kann dann noch schiitzen. Das ist auch schon
entwertend.

Martin Franzen:

Vielen Dank, lieber Volker, fir die Fundamentalkritik. Die Diskussion
geht um diesen Punkt c. Ich glaube nicht, dass wir langfristig den Tarifbe-
zug des Streiks werden halten konnen. Das ist meine Prognose. Ich glaube,
das ist eine deutschrechtliche Engfiihrung. Ich meine, Ausgangspunkt ist
die Reichweite der Koalitionsfreiheit und soweit muss grundsitzlich auch
gestreikt werden konnen. Die ganzen Punkte, lieber Volker, die Du ange-
sprochen hast, sind alle beachtenswert und gewichtig und bedenkenswert,
aber ich denke, solange Streiks noch mit Arbeitnehmern, die sich beim
Streik selbst schiddigen und Opfer bringen miissen, gefiihrt werden, solan-
ge das der Fall ist — was nach der Flashmob-Entscheidung moglicherweise
nicht mehr der Fall ist —, brauchen wir keine so grofen Sorgen haben,
denn da wird rationales Verhalten durchaus an den Tag gelegt werden. Da
werden, denke ich, die Arbeitnehmer sich nicht verkampfen wegen solcher
Koalitionsvereinbarungen, die moglicherweise fiir sie auch gar keinen be-
sonderen Ertrag bringen. Da wire ich deshalb vorsichtig und auch die Pa-
rallele zum Unterstiitzungsstreik soll man nicht {iberbewerten oder den
Untergang des Abendlands an die Wand malen. Es miissen sich Leute fin-
den, die fiir Dritte Opfer bringen wollen und ich glaube, die Bereitschaft
ist nicht sehr ausgepriagt. Da brauchen wir — glaube ich — nicht so viel
Sorge haben von den Folgen her. Aber vom dogmatischen Ausgangspunkt
meine ich, die These, dass nur alles erstreikbar ist, was in Tarifnormen
gegossen werden kann, das, glaube ich, wird die Zeit nicht halten, dariiber
werden wir hinwegkommen. Davon bin ich iiberzeugt.
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Professor Dr. Hans Hanau, Helmut-Schmidt-Universitit Ham-
burg:

Ich muss noch einmal in die gleiche Kerbe hauen. Ich bin mir aber nicht
ganz sicher, ob ich Dich richtig verstanden habe. Ich denke, Du hast es
vorhin wunderbar auf den Punkt gebracht, es ging aber etwas unter. Du
hast gesagt, es sind keine Betriebsnormen, und das zu Recht. Und warum?
Weil die Entscheidung, dass es iiberhaupt den Betrieb gibt, all diesen
arbeitsrechtlichen Regelungen logisch vorausliegt. Das Arbeitsrecht ist ak-
zessorisch; zunichst geht die unternehmerische Betdtigung voraus und
das Arbeitsrecht kniipft dann daran an. Die unternehmerische Entschei-
dung ist rein logisch deshalb einer arbeitsrechtlichen Regelung nicht ver-
niinftig zugédnglich. So miissen wir auch die Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen verstehen, und daran ist das Streikrecht schlicht auszurichten.
Das Argument hast Du gebracht, aber gleich verworfen. Zu sagen:
sDeutschrechtlich mag das so sein, aber européisch kénnen wir uns damit
nicht durchsetzen®, scheint mir nicht weiterzuhelfen. Wenn wir uns gleich
selbst aufgeben, haben wir in diesen Prozess nichts mehr einzubringen.

Hermann Reichold:

Es ist europarechtlich moglicherweise nicht haltbar. Sie haben gerade ge-
sagt ,deutschrechtlich®. Deutschrechtlich ist es wohl haltbar, aber nicht
europarechtlich. Ich wiirde jetzt sagen: ein kurzes Stichwort noch. Herr
Kollege Krause, bitte kurz und komplex.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitit Got-
tingen:

Es geht nur darum, dass ich Martin Franzen ein wenig beispringen méch-
te, weil ich mich zu diesen Fragen ebenfalls geduBert habe. Was bewegt
mich oder was bewegt uns in diesem Zusammenhang? Sicherlich, wir ha-
ben diese Fragen schon heute Morgen ventiliert und kommen eigentlich
immer wieder auf dasselbe Problem zuriick: Sinn und Zweck der Tarif-
autonomie. Dass es nicht nur um den Wortlaut geht, das ist klar; er ist so
schwammig, dass man daraus nahezu alles und jedes herleiten kann, und
in der Tat konnen sich diejenigen, nach denen jede Entscheidung, die im
Unternehmen getroffen wird, schon unter Art. 9 Abs. 3 GG fillt, in gewis-
ser Weise zumindest auf den Wortlaut berufen. Das heifit, wir miissen
noch etwas starker schauen, was ist eigentlich die Funktion der Tarifauto-
nomie? Noch einmal: Die eher — ich weiB nicht, ob man das sagen kann —
konservativere Konzeption, die hier teilweise vorgestellt wurde, ist ein in
sich geschlossenes Gedankengebdude. Das verdient durchaus Anerken-
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nung, keine Frage. Ich frage mich nur, ob das ausreicht? Ob man also sa-
gen kann: Die Tarifautonomie setzt erst in dem Augenblick ein, in dem es
um die Austauschbedingungen innerhalb einzelner Individualarbeitsver-
héltnisse geht und die Funktion der Tarifautonomie besteht nur darin,
Arbeitszeit, Arbeitsentgelt und was noch unmittelbar darum herum ange-
siedelt ist, zu regulieren. Mir scheint es so zu sein, dass das Ausgreifen auf
gewisse Entscheidungen, die fiir die Arbeitnehmer und fiir deren Lebens-
schicksal von existenzieller Bedeutung sind, nicht von vornherein ausge-
schlossen ist. Damit geraten wir natiirlich, den Einwdnden miissen wir
uns stellen, ich oder auch Martin Franzen, in sehr schwierige Abgren-
zungsprobleme, zu denen diejenigen nicht kommen, die eine engere Kon-
zeption vertreten. Das ist in jeder Hinsicht konzediert. Ich will auch gar
nicht sagen, dass wir den Stein der Weisen gepachtet haben, nur scheint
es mir doch so zu sein, dass eine sehr restriktive Sichtweise den Gegeben-
heiten, vor denen wir stehen, nicht hinreichend Rechnung tragt.

Eduard Picker:

Ich bitte um Nachsicht: Nur ein Wort zu dem Hauptargument, das in
Wahrheit immer dahintersteht: Wir konnen das nationalrechtlich nicht
halten, das wird européischrechtlich tiberrollt. Lesen Sie nach: Die EU war
eine EWG, das ist ihr Ursprung. Lesen Sie nach in den Urkunden und in
den ganzen Beratungen, welche Vorstellung sie vom Vertrag zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer hatten und von der darauf gegriindeten
Regelung des Koalitionswesens. Dann entlarvt sich dieses Argument als
nicht haltbar. Die Zukunft geh6rt ihm wahrscheinlich nicht.

Martin Franzen:

Herr Picker, wenn ich dazu kurz etwas sagen darf. Das Unionsrecht
scheint mir weniger das Problem zu sein, als vielmehr die Konzeption der
EMRK. Wenn ich zu Hans Hanau noch etwas sagen darf: Lieber Hans,
wenn ich Dich richtig verstehe, wiirdest Du diesen Versuch einer Ein-
schrankung dieses weiten Betriebsnormbegriffs iibertragen wollen auf die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG: Alle
vorgelagerten Fragen, die die Existenz des Betriebs, des Unternehmens
voraussetzen, die sind nicht erfasst. Selbst wenn man das so annimmt, hat
man Schwierigkeiten, andere Fragen zu kldaren und klare Abgrenzungsli-
nien zu entwickeln. Dann ist man bei dem Thema Standortentscheidungen
natiirlich heraus. Aber anderen Themen — Gestaltung von Produkten etwa
oder der ganze Komplex, den auch Volker Rieble heute Vormittag be-
schrieben hat, Abreden iiber Demografie — alles das wire erfasst und ist
nicht tariflich normativ regelbar. Ich glaube nicht, dass die Probleme ge-
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16st werden, wenn man einfach sagt: ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen setzen immer das Unternehmen voraus.“ Dann hat man stets die
Standortfragen ausgenommen. Die sind dann nicht regelbar. Andererseits
muss man doch sehen, dass das geradezu klassische Fragen sind, die die
Arbeitnehmer auch interessieren, und bei denen sie zur Gewerkschaft sa-
gen: ,Nimm meine Interessen wahr.“ Das scheint mir deshalb nicht ziel-
fithrend zu sein.

Auf Riidiger Krause, glaube ich, brauche ich nicht einzugehen. Ich glaube,
da liegen wir auf einer dhnlichen Linie, so dass ich — wenn keine Fragen
mehr sind — nur noch danken kann fiir die engagierte Diskussion. Immer-
hin habe ich einen gewissen Kontrapunkt gesetzt zu den beiden Referaten
heute Morgen. Das war mir auch dann ein gewisses Anliegen. Vielen
Dank.
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Band 16

Band 17

Band 18

Folgenabschitzung im Arbeitsrecht
ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-9809380-9-3 (978-3-

9809380-9-9)

Familienschutz und Familienvertraglichkeit des Arbeits-
rechts

3. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-939671-00-2 (978-3-939671-
00-8)

Unternehmensfiithrung und betriebliche Mitbestimmung
4. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-02-2

Das Griinbuch und seine Folgen — Wohin treibt das
europaische Arbeitsrecht?

4. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-03-9

Vereinbarte Mitbestimmung in der SE
5. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-04-6

Arbeitsstrafrecht im Umbruch
5. Ludwigsburger Rechtsgesprich
ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-06-0

Jan H. Lessner-Sturm
Gewerkschaften als Arbeitgeber
ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-07-7

Zukunft der Zeitarbeit
6. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-08-4

Kartellrecht und Arbeitsmarkt
6. Ludwigsburger Rechtsgesprich
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-10-7

Bernd Wiebauer

Kollektiv- oder individualrechtliche Sicherung der
Mitbestimmung

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-11-4

Neues Arbeitskampfrecht?
7. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-12-1



Band 19

Band 20

Band 21

Band 22

Band 23

Band 24

Band 25

Band 26

Christian A. Velten

Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat — Eine
verfassungsrechtliche, gesellschaftsrechtliche und
arbeitsrechtliche Analyse

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-13-8

Arbeitsrecht im Konzern
2. ZAAR-Tagung
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-14-5

Volker Rieble
Verfassungsfragen der Tarifeinheit
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-15-2

Clemens Latzel
Gleichheit in der Unternehmensmitbestimmung
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-16-9

Mindestlohn als politische und rechtliche
Herausforderung

7. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-17-6

Finanzkriseninduzierte Vergiitungsregulierung und
arbeitsrechtliche Entgeltsysteme

8. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-18-3

Richard Giesen

Arbeits- und beitragsrechtliche Folgen der CGZP-
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-19-0

Freie Industriedienstleistung als Alternative zur
regulierten Zeitarbeit

3. ZAAR-Tagung

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-20-6



