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Geleitwort zum Sammelband

In Berlin fand am 23. und 24. Juni 2022 der Jubiliumskongress des Hugo Sinz-
heimer Instituts fir Arbeits- und Sozialrecht der Hans-Bockler-Stiftung unter
der Uberschrift ,Gewerkschaftsrechte heute® statt.

Zugegeben: Es war die Nachfeier des ersten runden Geburtstags. Das HSI wur-
de am 29.4.2010 gegriindet und betreibt seit inzwischen iiber 13 Jahren arbeits-
und sozialrechtliche Forschung. Erst nach der Corona-Pandemie war es mog-
lich, diese Feier auch mit Begegnungen zu verbinden. Und im Geiste Sinzhei-
mers Gewerkschaftsrechte in einer Arbeitswelt im Wandel in den Blick zu neh-
men und die Praxis des gewerkschaftlichen Arbeitsrechts mit Wissenschaft
und Rechtspolitik zusammen zu bringen.

Angesichts der immensen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Herausfor-
derungen in Zeiten von Krieg und Krisen gab es viel zu diskutieren zu der Fra-
ge, welche Rolle Gewerkschaften spielen, sowie welches rechtlichen Rahmens
es bedarf, damit Beschiftigte auch in Zukunft befahigt werden, gute Arbeit aus
sozialer Selbstbestimmung heraus zu gestalten — durch Tarifvertrage, betriebli-
che Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung.

Dieser Band stellt einige der Reden, Gruffworte und Vortrage der Tagung zu-
sammen und hailt damit aktuelle Thesen zur Tarifpolitik in Zeiten der Trans-
formation, zur Rechtspolitik in den Bereichen Tarifbindung, Arbeitskampf-
recht und Mitbestimmung, sowie wissenschaftliche Expertise zu diesen The-
menfeldern fest.

Wir freuen uns, dass so viele prominente Autorinnen und Autoren ihre Ta-
gungsbeitrige in diesem Band festgehalten haben.

Eine anregende Lektire wiinscht

U

f. Dr. Johanna Wenckebach
Wissenschaftliche Direktorin des Hugo Sinzheimer Instituts
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Tagungsbericht

Dr. Amélie Sutterer-Kipping (Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeits- und Sozialrecht
der Hans-Bickler-Stiftung)

Am 23. und 24. Juni 2022 hat das Hugo Sinzbeimer Institut auf dem Kongress
»Gewerkschaftsrechte heute® mit iiber 150 geladenen Gasten aus der Arbeits-
und Sozialgerichtsbarkeit bis hinauf zur Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) und des Prisidenten des Bundessozialgerichts (BSG), aus Wissenschaft,
Ministerien, Verbanden und Arbeitnehmervertretungen sowie der Anwalt-
schaft sein zehnjihriges Jubildum in Berlin nachgefeiert. Dabei richtete sich
der Blick, etwa in den Beitrdgen von Prof- Dr. Wolfgang Déiubler (Universitat
Bremen) und Prof- Dr. Michael Kittner (Universitit Kassel/IG Metall), nicht nur
auf die Entstehungsgeschichte von Mitbestimmung und Gewerkschaftsrech-
ten — denn an Sinzbeimer zu erinnern, bedeutet das Arbeitsrecht stets an die
Lebenswirklichkeit der Menschen anzupassen.! Wo es fur Sinzheimer also zu-
nichst galt, dem Kollektivarbeitsrecht Durchbruch und Geltung zu verschaf-
fen, gilt es heute, Mitbestimmung und Gewerkschaftsrechte im Zeitalter der
Digitalisierung und Dezentralisierung der Arbeitswelt weiterzuentwickeln.
Der Betrieb als ortliche und tatsachliche Einheit erodiert zunehmend, was die
gewerkschaftliche Betitigung, insbesondere die Kommunikation mit Nicht-
Gewerkschaftsmitgliedern, erschwert. Exemplarisch hierfiir mag der Essens-
lieferdienst ,Lieferando“ stehen, der abgesehen von Verwaltungszentralen
keinen Betrieb im Ortlichen Sinne betreibt. Die sogenannten ,Rider®
(Fahrer:innen) erhalten iber ein Mobiltelefon Auftrige und holen die bestell-
te Ware in einem der unzihligen teilnehmenden Restaurants ab, um sie dann
dem Kunden bzw. der Kundin direkt nach Hause zu liefern. In Unternehmen
wie ,Lieferando® gibt es kein ,,Schwarzes Brett, an dem die Gewerkschaft Aus-
hinge platzieren konnte. Es ist auch nicht moglich, Flugblitter an die
Fahrer:innen zu verteilen, weil diese sich potenziell an jedem beliebigen Ort
aufhalten kénnen. Auch Firmenparkplitze oder auch nur ein Firmenstandort
fur die personliche Ansprache existieren nicht.

Im Sinne Hugo Sinzheimers, der als Anwalt, als SPD-Mitglied der Nationalver-
sammlung und als Honorarprofessor Theorie und Praxis in einer Person nahe-
zu perfektverkorperte, war es auch Ziel dieser Veranstaltung, Theoretiker:innen
und Praktiker:innen des Arbeits- und Sozialrechts zusammenzufithren, um
iiber die neuen Herausforderungen der Mitbestimmung und der Gewerk-

1 Sinzheimer, Das Problem des Menschen im Recht, Rede gehalten bei dem Amtsantritt als besonderer
Professor fiir Rechtssoziologie an der Universitit von Amsterdam am 6. November 1933, S. 13.
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schaftsrechte — auch unter europarechtlichen Aspekten — zu diskutieren und
nach Antworten zu suchen, denn ,wer das Arbeitsrecht allein im Gesetz sucht, der
wird es nicht finden®. Zum Zweck des Uberblicks wird das Veranstaltungspro-
gramm, dessen Inhalt an Dringlichkeit nicht verloren hat, im Folgenden nach-
gezeichnet.

A. Erster Veranstaltungstag: 23. Juni 2023

Den Auftakt machte die wissenschaftliche Direktorin des Hugo Sinzheimer In-
stituts, Prof. Dr. Johanna Wenckebach. Sie entwarf in ihrer BegriiSungsanspra-
che (unten S. 31) vor dem Hintergrund der Pandemie und des Krieges Russ-
lands gegen die Ukraine die Agenda fiir die Konferenz mit folgenden Leitfra-
gen: Welche Rolle kann Arbeits- und Sozialrecht, kdnnen Gewerkschaftsrech-
te heute, in Zeiten wie diesen spielen? Welche Rolle kommt Gewerkschaften
und Betriebsriten zu? Welche Handlungsmoglichkeiten haben und brauchen
sie?

Nach der BegriiSungsansprache hielt Inken Gallner, Prisidentin des Bundesar-
beitsgerichts (BAG) Erfurt und Vorsitzende Richterin des ersten Senats, das
Gruflwort (S. 37). Darin driickte sie ihre Wertschitzung fiir die Arbeit des In-
stituts und insbesondere fiir die Gutachten in der HSI-Schriftenreihe aus, die —
so wortlich — ,stets griffbereit neben threm Schreibtisch liegen. Anschliefend gab
die Prasidentin einen Rechtsprechungsriickblick in Schlaglichtern und hob
die besonders offentlichkeitswirksame Entscheidung des BAG zur Darlegungs-
und Beweislast im Uberstundenvergiitungsprozess hervor. Obgleich der EuGH
in der Rechtssache CCOO vom 14.5.2019% von den Mitgliedstaaten verlangt
hatte, Arbeitgeber zu verpflichten, ein ,objektives, verlissliches und zugingli-
ches System“ einzurichten, mit dem die von Arbeitnehmer:innen geleistete
tagliche Arbeitszeit gemessen werden kann, habe der Funfte Senat des BAG
mit seiner Entscheidung vom 4.5.2022° an seiner bisherigen Linie zur Vertei-
lung der Darlegungs- und Beweislast im Uberstundenvergiitungsprozess fest-
gehalten (sog. Zwei-Stufen-Modell). Ein Arbeitnehmer bzw. eine Arbeitneh-
merin habe zur Begriindung seiner/ihrer Klage auf Vergiitung geleisteter Uber-
stunden auf erster Stufe darzulegen, und im Falle substantiierten Bestreitens

2 EuGH 14.5.2019 — C-55/18 - CCOO, NZA 2019, 683, Rz. 40. Vertiefend zur Entscheidung Ulber, Vor-
gaben des EuGH zur Arbeitszeiterfassung, HSI-Schriftenreihe, Band 32, Bund-Verlag, Frankfurt a.M.
2020 (Die Biande der HSI-Schriftenreihe sind unter www. hugo-sinheimer-institut.de abrufbar.).

3 BAG 4.5.2022 — 5 AZR 359/21, NZA 2022, 1267; BAG 10.4.2013 — 5 AZR 122/12, NZA 2013, 1100;
BAG 12.12.2012 - 5 AZR 355/12, NZA 2013, 1158.

4 Kritisch Heuschmid, NJW 2019, 1853; Temming, NZA 2021, 1433, 1438 f.
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auch zu beweisen, dass er bzw. sie Arbeit in einem die Normalarbeitszeit tiber-
steigenden Umfang geleistet oder sich auf Weisung des Arbeitgebers hierzu be-
reitgehalten hat.’ Auf der zweiten Stufe habe der Arbeitnehmer bzw. die Ar-
beitnehmerin dariber hinaus darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen,
dass der Arbeitgeber die Uberstunden angeordnet oder gebilligt hat oder dass
die Uberstunden jedenfalls zur Erledigung der geschuldeten Arbeit notwendig
waren.

Derweil hat der Erste Senat des BAG unter Vorsitz seiner Prasidentin Inken
Gallner entschieden, dass Arbeitgeber nach unionskonformer Auslegung des
§ 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG schon jetzt verpflichtet sind, ein System einzufiihren,
mit dem die von den Arbeitnehmer:innen geleistete Arbeitszeit erfasst werden
kann. Zur Umsetzung der EuGH-Entscheidung sind alle Triger offentlicher
Gewalt, und damit der Gesetzgeber, die Verwaltung und die Gerichte, ver-
pflichtet (sog. Anwendungsvorrang des Unionsrechts). Ausgangspunkt war
eine Streitigkeit eines Betriebsrats mit dem Arbeitgeber, ob und inwieweit ihm
im Rahmen seiner Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG ein Initiativrecht
zur Einfithrung eines elektronischen Zeiterfassungssystems zusteht. Das BAG
hat in seiner Entscheidung vom 13.9.2022 ein Initiativrecht des Betriebsrats ab-
gelehnt und auf den Eingangshalbsatz des § 87 BetrVG verwiesen, wonach es
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nur geben kann, soweit eine gesetz-
liche oder tarifliche Regelung nicht besteht. Die Regelung findet der Erste Se-
nat schlielich in einer Generalklausel des Arbeitsschutzgesetzes (ArbSchG).
Der Umstand, dass die inhaltlichen Vorgaben zur Arbeitszeit im Arbeitszeitge-
setz geregelt sind, lasse nicht den Schluss zu, dass sich eine Pflicht des Arbeitge-
bers zur systematischen Erfassung saimtlicher Arbeitszeiten nicht auch aus dem
Arbeitsschutzgesetz ergeben konnte. Der Aspekt der Arbeitszeit, der einen
nicht unbedeutenden Bestandteil des Arbeits- und Gesundheitsschutzes der
Beschiftigten darstellt, sei aus dem Anwendungsbereich des Arbeitsschutzge-
setzes (§ 1 ArbSchG) nicht ausgenommen. Gerade § 5 Abs. 3 Nr. 4 ArbSchG
zeige, dass auch die Arbeitszeit als unmittelbarer Gefihrdungsfaktor zum Re-
gelungsgegenstand des Arbeitsschutzgesetzes gehore. Der Ruckgrift auf § 3
Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG iiberzeugt, denn die Arbeitszeiterfassungspflicht dient in
erster Linie dem Gesundheitsschutz oder mit den Worten der Prisidentin in
der Verhandlung: , Zesterfassung ist ein Schutz vor Fremd- und Selbstausbeutung*.*

Abschliefend stellte Inken Gallner die laufenden Projekte des Bundesarbeitsge-
richts vor. Seit 2022 wurden Wissenschaftler aus Miinchen und Berlin damit

N BAG 4.5.2022 - 5 AZR 359/21, NZA 2022, 1267, Rz. 15.
6  Siehe ,Stechuhr-Urteil: Arbeitszeiterfassungspflicht, 14.9.2022 (abrufbar unter: Bundesarbeitsgericht:
Die Stechuhr kann in Deutschland zuriickkehren | ZEIT ONLINE).
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beauftragt, die NS-Vergangenheit fritherer Richter:innen und ihren Einfluss
auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu untersuchen. Mit der
Machtergreifung der Nationalsozialisten 1933 war Hugo Sinzheimer als Jude,
Sozialdemokrat und Gewerkschaftsberater gezwungen, mit seiner Familie in
die Niederlande zu emigrieren. Der Blick auch in die Schicksalsgeschichte
Hugo Sinzheimers zeigt, wie wichtig es ist, dass sich Jurist:innen nicht nur als
unpolitische Rechtstechniker:innen verstehen, sondern die Werte des Grund-
gesetzes — die Wiirde des Menschen, die individuelle Freiheit und die gesell-
schaftliche Vielfalt - leben und verteidigen. Das Projekt formuliert bereits jetzt
eine Verpflichtung fiir die Gegenwart.

Einen Blick auf die Entwicklung der Mitbestimmung und der Gewerkschafts-
rechte in Zeiten der Transformation warf sodann Jorg Hofmann, erster Vorsit-
zender der Industriegewerkschaft Metall (IG Metall), in seinem Festvortrag
(S. 55). Zur Gestaltung der Transformation brauche es eine umfassende Re-
form der Betriebsverfassung mit robusten Schutzfunktionen. Auch im digita-
len Zeitalter miissten Arbeitsrechte unvermindert giltig sein. Nur so wiirden
aus Betroffenen Beteiligte, die den Strukturwandel im Betrieb mitgestalten
und zum Gelingen der Transformation beitragen. Lingst sei erwiesen: Mitbe-
stimmte Unternehmen sind innovativer, wirtschaftlich erfolgreicher und nach-
haltiger. Gewerkschaften briuchten daher ein digitales Zugangsrecht in die
Betriebe und sie miissten betriebliche Kommunikationswege nutzen kénnen.

Der Wandel konne nicht tiber die Kopfe der Arbeitnehmer:innen hinweg ge-
lingen, sondern nur gemeinsam mit ihnen und auf Augenhohe mit den Ar-
beitgebern. Reformbedarf sah Jorg Hofmann auch bei der Qualifizierung und
Weiterbildung. Der digitale Wandel werde viele Jobs tberflissig machen —
aber auch neue schaffen. Deutschland misse zur Weiterbildungsrepublik wer-
den. Dieser doppelte Strukturwandel werde nur mit einer aktiven Industriepo-
litik gelingen und mit einer Bundesregierung, fir die der technische und ge-
sellschaftliche Fortschritt Prioritit habe. Denn Strukturwandel diirfe nicht zu
Strukturbriichen fithren.

An den Vortrag Jorg Hofmanns schloss sich der Gastvortrag von Prof.
Dr. Sabine Pfeiffer (Soziologin mit Schwerpunkt Arbeitssoziologie an der
Friedrich-Alexander-Universitit, Erlangen-Niirnberg) zu Gewerkschaften in
der Transformation an. Das Hybride gut zu gestalten, sei nun die eigentliche
Gestaltungsherausforderung. So werde auch beim Homeoffice oft tibersehen,
dass es nicht mehr nur um das mobile Arbeiten und die Ergonomie zu Hau-
se gehe, sondern inzwischen um das ,Recht auf den Betrieb als sozialem
Ort“. Wichtig bei den hybriden Modellen sei, dass man darauf achte, dass
Kolleg:innen immer wieder die Méglichkeit haben, im echten Leben aufein-
anderzutreffen, auch fiir informelle Momente. Anders gewendet geht es um
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das Recht auf kollegiales Zusammenleben. Zum Schluss appellierte Prof.
Dr. Sabine Pfeiffer an den Gesetzgeber, die Leitplanken zu ziehen und nicht
nur nach betrieblichen Belangen zu regeln, sondern auch die berechtigten
Anspriiche der Beschiftigten anzuerkennen.

Im Anschluss an die einfithrenden Vortrage fanden am ersten Veranstaltungs-
tag vier Panels statt.

Panel A zu ,,Gewerkschaften und Arbeitskampf* wurde moderiert von Roman
Romanowski, Leiter der Stabstelle Justitiariat der Industriegewerkschaft Metall
(IG Metall), und Micha Klapp, damalige Leiterin der Abteilung Recht und Viel-
falt der Bundesvorstandsverwaltung des Deutschen Gewerkschaftsbundes
(DGBY. Prof- Dr. Wolfgang Déiubler (Universitit Bremen) nahm das Publikum
mit auf einen Streifzug durch die Geschichte des Arbeitskampfes, beginnend
mit dem Neuaufbau nach 1945 und der Entstehung des Grundgesetzes, dann
die Septemberstreiks 1969 streifend, um schlieflich auf die Hartz IV-Reformen
Anfang der 2000er niher einzugehen.

Gisela Neunhdfer (Landesfachbereich Gesundheit, Soziale Dienste, Bildung
und Wissenschaft, Berlin-Brandenburg, ver.di) skizzierte die wesentlichen He-
rausforderungen des Arbeitskampfes der Berliner Krankenhausbewegung
2021. Im Gesundheitsbereich bestehe seit Jahren das Problem der permanen-
ten Leistungsverdichtung und Uberlastung des Personals. In der Pandemie
habe sich das Problem weiter verscharft. Besondere Beachtung habe dabei ein
mehrwochiger Streik im Sommer/Herbst 2021 erfahren, der schlielich zum
Abschluss eines , Tarifvertrag Entlastung® fithrte, der verbindliche Personalbe-
setzungen vorschreibt und ein Belastungsausgleichsystem bei Unterbesetzung
beinhaltet.* Inzwischen haben die prekiren Arbeitsbedingungen im Gesund-
heitsbereich auch in Grofbritannien die grofite Streikwelle seit den Achtziger-
jahren ausgelost. Als Reaktion hierauf mochte der Premierminister Rishi Su-
nak der Tory Partei das Streikrecht kiinftig weitreichend einschranken. Im An-
schluss an Gisela Neunhdfer referierte Prof- Dr. Florian Rodl (Freie Universitit,
Berlin) tiber die Kampfmittelfreiheit (S. 81).

Panel B widmete sich den Gewerkschaftsrechten im Betrieb. Es wurde von M:-
cha Heilmann (Leiter der Rechtsabteilung der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-

7 Seit 2023 ist Micha Klapp Staatssekretirin in der Berliner Senatsverwaltung fiir Arbeit, Frauen und
Gleichstellung.

8 Unterstitzung und Zuspruch hat die Krankenhausbewegung u.a. von Aktivist:innen der Bewegung
Fridays for Future bekommen. Vertiefend zu Gewerkschaften, Betriebsraten und Klimaschutz, siche
Diubler, Klimaschutz und Arbeitsrecht, HSI-Schriftenreihe, Band 49, Bund-Verlag, Frankfurt a.M.
2023.
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Gaststatten (NGG) und Rechtsanwalt) und Dr. Ernesto Klengel (Hugo Sinzhei-
mer Institut) moderiert. Zunichst gab Dr. Martin Bebrens (Wirtschafts- und So-
zialwissenschaftliches Institut der Hands-Bockler-Stiftung) einen empirischen
Uberblick iber die Behinderung der Betriebsrats- und Gewerkschaftsarbeit.
Die Be- und Verhinderung der Wahl von Betriebsriten durch Arbeitgeber fin-
de sich insbesondere bei inhabergefiihrten kleinen und mittleren Betrieben.

Es folgte ein Vortrag von Prof- Dr. Riidiger Krause (Universitat Gottingen) zu
den Zugangsrechten im Betrieb, bei dem er das betriebsverfassungsrechtliche
Zugangsrecht dem koalitionsrechtlichen Zugangsrecht gegeniiberstellte. An-
schlieSend stand das digitale Zugangsrecht von Gewerkschaften im Betrieb im
Fokus und die Frage, inwieweit es von der Koalitionsbetatigungsfreiheit ge-
deckt ist.

Zu den verfassungsrechtlich geschiitzten Tatigkeiten zahlte Prof. Dr. Riidiger
Krause neben der Werbung neuer Mitglieder auch die Werbung und Informa-
tion per E-Mail’ Letztere sei Grundvoraussetzung fur die Erfilllung der in
Art. 9 Abs. 3 GG genannten Aufgaben.”” Die Mitgliederwerbung koénne im
Einzelfall jedoch mit verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten des Arbeitge-
bers kollidieren. So sei die Inanspruchnahme von Eigentum und Betriebsmit-
teln (entsprechend allgemeiner Widmung) vom Arbeitgeber hinzunehmen.
Den Verbrauch von Eigentum (Papier/Druckertoner) misse der Arbeitgeber
jedoch nicht dulden.

Geht es dagegen um die Herausgabe bzw. Erstellung von E-Mail-Adressen bzw.
E-Mail-Listen seien dariiber hinaus die Gegenrechte der kontaktierten
Arbeitnehmer:innen zu berticksichtigen. Bei E-Mail-Adressen handele es sich
um personenbezogene Daten im Sinne des Art. 4 Nr. 1 und 2 Datenschutz-
grundverordnung (DS-GVO) und fiir eine Weitergabe dieser sei jedenfalls im
Grundsatz eine vorherige Einwilligung des Arbeitnehmers/der Arbeitneh-
merin gemifd Art. 6 Abs. 1 S. 1 Buchst.a DS-GVO erforderlich. Die Lésung, so
Prof- Dr. Riidiger Krause, erfolge dann iber § 6 Abs. 1 S. 1 Buchst.f DS-GVO.
Nach dieser Vorschrift ist die Verarbeitung — auch ohne vorherige Einwilli-
gung — rechtmiflig, wenn sie zur Wahrung der berechtigten Interessen des
Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist, sofern nicht die Interes-
sen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Personen, die den
Schutz personenbezogener Daten erfordern, iberwiegen. Im Rahmen der Inte-
ressenabwigung stehe aufseiten der Gewerkschaft die Koalitionsbetitigungs-

9 BAG 20.1.2009 — 1 AZR 515/08, NZA 2009, 615.
10 Vertiefend zum Digitalen Zugangsrecht, Ddubler, Interessenvertretung durch Betriebsrat und Gewerk-
schaften im digitalen Betrieb, HSI-Schriftenreihe, Band 41, Bund-Verlag, Frankfurt a.M. 2022.
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freiheit (Art. 9 Abs. 3 GG), aufseiten des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin
sein/ihr Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG). Die Koalitionsbetatigungsfreiheit der Gewerkschaft wiege
umso schwerer, je weniger sie auf andere Kontaktmdglichkeiten zurtckgreifen
konne, um neue Mitglieder anzuwerben. Der Vortrag von Prof. Dr. Riidiger
Krause verdeutlicht einmal mehr die Dringlichkeit einer gesetzgeberischen In-
tervention. Eine Regelung konnte vor allem zur Klarstellung beitragen und die
Rechtsanwendung erleichtern. Denkbar wire eine gesetzliche Regelung in An-
lehnung an § 9 Abs. 3 S. 2 Bundespersonalvertretungsgesetz.

Verena zu Dohna (Leiterin des Ressorts Betriebsverfassung und Mitbestim-
mungspolitik, IG Metall) befasste sich mit gewerkschaftlichen Strategien im
Betrieb (S. 97). So sei das gewerkschaftliche Zugangsrecht zum Betrieb regel-
mafig Gegenstand von Konflikten mit Arbeitgebern. Sie nannte einige Bei-
spiele aus der Praxis bis hin zur Durchsetzung des Anspruchs im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes. Umso wichtiger sei es, dass auch das digitale Zu-
gangsrecht gesetzlich klargestellt werde.

Panel C ,, Tarifbindung, Arbeitskampf und Sozialrecht* wurde von Prof- Dr. Man-

fred Walser (LL.M, Hochschule Mainz) und Antonia Seeland (Hugo Sinzheimer
Institut) moderiert. Prof. Dr. Michael Kittner (Universitit Kassel/IG Metall) leitete
mit seinem Vortrag ,Mittelbare Arbeitskampffolgen: Geschichte und Perspekti-
ven® ein (S. 107). Dem folgte Prof. Dr. Eva Kocher (Europa Universitit Viadrina
Frankfurt Oder). Sie referierte zu den Besetzungsregelungen und zur Friedens-
pflicht. Das Panel C schloss mit einem Vortrag von Barbara Susec (ver.di Bundes-
vorstand, Bereich Gesundheitswesen/Gesundheitspolitik) zu den Arbeitsbedin-
gungen im Gesundheitswesen an der Schnittstelle von Arbeits- und Sozialrecht.
Sie mahnte an, dass nicht die Bezahlung fiir die Flucht der Arbeitnehmer:innen
aus der Pflege ausschlaggebend sei. Einer Umfrage der Gewerkschaft zu Folge
konnten sich 83 Prozent der befragten Pflegekrifte nicht vorstellen, ihren Beruf
bis zur Rente auszutiben. Dies lige an der enormen Belastung, unverlasslichen
Dienstplanen und der schlechten Vereinbarkeit von Beruf und Familie. Sie for-
derte eindringlich mehr Mitbestimmung in den Klinken.

Panel D hatte das Thema ,Moglichkeiten, die Tarifbindung zu stirken® zum
Gegenstand. Die Moderation iibernahmen Prof. Dr. Nadine Brandl (Bereichslei-
terin Recht und Rechtspolitik, ver.di/Universitit Dusseldorf) und Dr. Thomas
Klebe (Hugo Sinzheimer Institut). Den Auftakt machte Torsten Miiller (,,Senior
Researcher” im Bereich Tarifpolitik beim Europdischen Gewerkschaftsinstitut
etui.) mit seinem Vortrag ,europarechtliche Aspekte®, in dem er unter ande-
rem die Richtlinie zum angemessenen Mindestlohn und zur Stirkung der Ta-
rifverhandlungen beleuchtete. Zum Thema ,Starkung der Tarifbindung® ga-
ben Prof. Dr. Jiirgen Treber (Vorsitzender Richter am BAG) und Prof. Dr. Daniel
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Ulber (Martin-Luther-Universitdit Halle-Wittenberg) Einblicke aus Rechtspre-
chung und Wissenschatt.

Im Anschluss an die Panels versammelten sich die Teilnehmenden beim
Abendessen nochmals um Dr. Claudia Bogedan (Geschiftsfithrerin der Hans-
Bockler-Stiftung) und Prof. Dr. Manfred Weiss (Goethe-Universitit Frankfurt
am Main), die in ihrem Vortrag u.a. Hugo Sinzheimer, dem Architekten des kol-
lektiven Arbeitsrechts gedachten. Geboren am 12.4.1875 — im gleichen Jahr
wie Thomas Mann, im Griindungsjahr der Sozialdemokratischen Partei — und
aufgewachsen in Worms, studierte Hugo Sinzheimer an der Ludwig-Maximili-
ans-Universitat (LMU) in Minchen, bevor er in Frankfurt a.M. seine Tatigkeit
als Anwalt, Stadtabgeordneter und ordentlicher Honorarprofessor fiir Arbeits-
recht an der Universitit Frankfurt aufnahm.!! 65 Jahre nach seinem Tod wurde
das Institut fir arbeits- und sozialrechtliche Forschung gegriindet und damit
eine Plattform fiir die Pluralitit des wissenschaftlichen Diskurses geschaffen,
verpflichtet ,,dem humanistischen Erbe Hugo Sinzheimers und mithin der Frethert
und Wiirde der arbeitenden Menschen®, wie es im Griindungsstatut heif§t."> Im
Anschluss an die Dinner Speeches liefen die Teilnehmenden den Abend in
kleineren Diskussionsrunden auf der Ausstellung ,Arbeit und Wirde® des
look-at Filmkollektivs ausklingen.

B. Zweiter Veranstaltungstag: 24. Juni 2023

Zu Beginn des zweiten Veranstaltungstages richtete Prof. Dr. Rainer Schiegel
(Prasident des Bundessozialgerichts, Kassel) ein Gruffwort an die Teilnehmen-
den. Prof. Dr. Rainer Schlegel forderte eine Zeitenwende fiir den Sozialstaat.
Konsumtive Sozialleistungen, die heute erbracht werden, miissten auch heute
erwirtschaftet und finanziert werden, es diirfe keine Finanzierung von Renten,
Hartz IV, Sozialhilfe aber auch Leistungen im Gesundheitswesen ,auf Pump®
geben. Allenfalls, dann wenn es um Investitionen gehe, von denen kiinftige
Generationen profitieren wiirden, seien kreditfinanzierte Sozialausgaben im
Rahmen der Schuldenbremse des Grundgesetzes akzeptabel. Zum Zwecke ef-
fektiverer Mittelverwendung missten dringend strukturelle Reformen in An-
griff genommen werden. Es diirften keine Leistungsausweitungen versprochen
werden, bei denen absehbar sei, dass sie den jetzigen Beitragszahlern in Zu-
kunft nicht mehr zugutekommen kdnnten.

11 Kempen, Hugo Sinzheimer, Architekt des kollektiven Arbeitsrechts und Verfassungspolitiker,
Societits-Verlag, Frankfurt a.M. 2017, S. 16 ff.
12 Uberblick zur Entstehungsgeschichte des Instituts siche Huber, AuR 7/2010, S. 1 ff.
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Joost Korte (Generaldirektor fiir Arbeit, Soziales und Inklusion der EU-Kom-
mission) widmete sich in seinem Vortrag den Gewerkschaftsrechten in der EU
und stellte die Plane der EU-Kommission vor (S. 45).

Im Anschluss an die einfihrenden Vortrige folgten zwei weitere Panels.

Panel E ,Gewerkschaftsrechte heute — in der Unternehmensmitbestimmung
auf deutscher und internationaler Ebene“ wurde von Prof. Dr. Marlene Schmidt
(Rechtsanwiltin, Goethe-Universitit Frankfurt am Main) und Dr. Daniel Hay
(Wissenschaftlicher Direktor des Instituts fir Mitbestimmung und Unterneh-
mensfithrung der Hans-Bockler-Stiftung (I.M.U)) moderiert. Dr. Sara Lafuente
Hernandez (Wissenschaftlerin u.a. im Bereich Demokratie am Arbeitsplatz,
Mitbestimmung, Arbeitsbeziehungen auf mehreren Ebenen beim Europi-
ischen Gewerkschaftsinstitut (etui.)) prasentierte einen Uberblick {iber Arbeit-
nehmervertretungen auf Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsebene in verschie-
denen EU-Mitgliedstaaten. Dr. Sebastian Sick (Leiter Unternehmensrecht und
Corporate Governance im Institut fiir Mitbestimmung und Unternehmens-
fuhrung der Hans-Bockler-Stiftung (I.M.U).) befasste sich mit aktuellen The-
men der Unternehmensmitbestimmung in Deutschland und in der EU
(S. 125). Abschlieend teilte Albert Kruft (GBR-Vorsitzender und EBR bei Sol-
vay) mit seinem Vortrag ,Internationale Vernetzung von Betriebsratsgremien®
seine Eindricke aus der Praxis. Er stellte das Rahmenabkommen zwischen Sol-
vay, einem wichtigen Akteur in der globalen Lieferkette fir E-Auto-Batterien,
und IndustriAll Global Union vor, welches fiir weitere vier Jahre im Marz 2022
erneuert wurde. Gegenstand des Abkommens waren u.a. die Verpflichtung auf
die kommende EU-Richtlinie, das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz und das
UN-Abkommen uber Wirtschaft und Menschenrechte sowie Ziele zur Ein-
dimmung des Klimawandels.'

Im letzten Panel ,Tarifpolitik der Zukunft - rechtlicher Rahmen und Praxis®
tibernahmen Sybille Wankel (1. Bevollmichtigte der IG Metall Miinchen) und
Prof. Dr. Johanna Wenckebach (Hugo Sinzheimer Institut, University of Labour)
die Moderation. Prof. Dr. Daniel Klocke (Johannes Gutenberg-Universitit
Mainz) befasste sich in seinem Vortrag mit der Regelbarkeit und Durchsetz-
barkeit von Standort- und Beschiftigungssicherung (S. 143)."* Anschliefend
gaben Stefan Schaumburg (Leitung Fachbereich Tarifpolitik, IG Metall) und

13 Vertiefend zum Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz siche Zimmer, Lieferkettensorgfaltspflichten-
gesetz, HSI-Schriftenreihe, Band 48, Bund-Verlag, Frankfurt a.M. 2023 (Die Binde der HSI-Schriften-
reihe sind unter www. hugo-sinheimer-institut.de abrufbar.).

14 Vertiefend zur Standort- und Beschiftigungssicherung in Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen,
Klein/Klocke/Schlachter, Standort- und Beschiftigungssicherung in Tarifvertrigen und Betriebsverein-
barungen, HSI-Schriftenreihe, Band 43, Bund-Verlag, Frankfurt a.M. 2022.
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Freddy Adjan (stellvertretender Vorsitzender der Gewerkschaft Nahrung-
Genuss-Gaststatten (NGG)) Einblicke in die Praxis (S. 155 und S. 163). Schon
seit langem macht die NGG auf die prekiren Arbeits- und Lebensbedingungen
in der Schlacht- und Zerlegeindustrie aufmerksam. Fiir Freddy Adjan waren die
massenhaften Corona-Infektionen das ,traurige Resultat eines kranken Sys-
tems®. Inzwischen gibt es das Arbeitsschutzkontrollgesetz'* und es wird eine
Erweiterung des Werkvertragsverbot auf andere Wirtschaftsbranchen, etwa fiir
den Bereich der Paketzustellungsdienste diskutiert.

In der anschliefenden Podiumsdiskussion wurde u.a. iiber den damaligen
Warnstreik in Deutschlands groffen Nordseehifen diskutiert. Die Gewerk-
schaft Ver.di hatte am Vortag ihre Mitglieder zu einem 24-stindigen Warn-
streik aufgerufen. Geleitet wurde die Diskussion von der Tagungsmoderatorin
Judith Schulte-Lobh. An der Runde waren beteiligt: Roland Wolf (Abteilungslei-
ter Arbeitsrecht und Tarifpolitik der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeit-
geberverbinde (BDA)); Hasan Ozer (Vorsitzender des Betriebsrats und stellver-
tretender Vorsitzender des Konzernbetriebsrats, Bremen) und die damalige
Leiterin der DGB-Rechtsabteilung Micha Klapp. Inzwischen haben sich die Ta-
rifparteien in der 10. Tarifverhandlungsrunde auf einen Abschluss fir die
Hafenarbeiter:innen der Nordseekiste geeinigt. Dieser sieht deutliche Entgelt-
erhdhungen vor und gleicht zudem die Preissteigerungsrate aus.
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Begruif3ung der Teilnehmenden

Prof. Dr. Johanna Wenckebach, Wissenschaftliche Direktorin des HSI

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen,

sehr geehrte Frau Prisidentin Gallner, liebe Inken,

lieber Jérg Hofmann, lieber Prof. Manfred Weiss und Prof. Michael Kittner,
wir haben wirklich sehr lange darauf gewartet, endlich sagen zu kénnen:

herzlich Willkommen zum Jubildumskongress des Hugo Sinzheimer Instituts,
zur Diskussion von Gewerkschaftsrechten heute!

Wir feiern heute — frei nach Alice im Wunderland - Nichtgeburtstag und zwar
im dritten Anlauf. Denn zum 10-jahrigen Jubilium unseres Instituts — das
wire am 29. April 2020 gewesen — hat uns die Pandemie einen Strich durch die
Rechnung gemacht. Und dann noch einen. Aber jetzt sind wir hier — und vor
allem seid ihr und sind Sie hier, als unsere Gaste — und das war unser Geburts-
tagswunsch!

Vor tatsichlich 3 Jahren also haben wir begonnen, diesen Kongress zu planen.
Wir wollten Gewerkschaftsrechte in den Fokus wissenschaftlicher und rechtspo-
litischer Debatten riicken und wahlten den Titel ,,Gewerkschaftsrechte heute®.

Im ,heute® vor drei Jahren waren der Mittelpunkt unseres wissenschaftlichen
Interesses und der rechtspolitischen und gesellschaftlichen Debatten um die
Arbeitswelt der Zukunft die groffen Themen Globalisierung, Digitalisierung,
demografische Herausforderungen und der 6kologische Umbau der Wirt-
schaft. Heute forscht die Hans-Bockler-Stiftung dazu unter der Uberschrift
Transformation, im Juni 2022 hat im Kanzleramt die Allianz fiir Transformati-
on ihre Arbeit aufgenommen. Keines der Themen der Transformation hat sich
in den vergangenen drei Jahren erledigt, einiges hat sich weiterentwickelt,
manche Themen - wie etwa neue Arbeitsformen — hat die Pandemie sogar be-
schleunigt. Genannt seien nur die Beispiele mobile Arbeit, digitale Betriebs-
ratsarbeit und Plattformarbeit, insbesondere der Boom der Lieferdienste.
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Ich freue mich, dass Prof. Sabine Pfeiffer' uns die soziologische Perspektive auf
das nahe bringt, was wir unter der grofen Uberschrift Transformation disku-
tieren, in der auch das Arbeitsrecht neu vermessen wird.

Aber in diesem fiir die Zeitgeschichte doch relativ kurzen Abschnitt von drei
Jahren seit Beginn unserer Planungen und der Unterbrechung durch die Pan-
demie hat sich das, was unser ,heute“ in der Debatte um Gewerkschaftsrechte
inzwischen ausmacht, fundamental verandert: Die Pandemie hat ausweislich
der Daten des WSI der HBS die soziale Spaltung in Deutschland verschirft.?
Menschen mit niedrigen Einkommen und prekiren Arbeitsverhiltnissen ha-
ben die grofSten Einbuffen beim Einkommen hinnehmen miissen und sie wer-
den jetzt am hirtesten von der Inflation getroffen. Frauen haben es wihrend
der Pandemie zulasten von Einkommen und Rente ungleich stirker tibernom-
men, einen Grofiteil der weggefallenen 6ffentlichen Betreuung von Kindern
zu kompensieren. Corona hat die Gleichstellung also zurtickgeworfen, wie zu
Beginn der Pandemie beftirchtet wurde.

Und als wir glaubten, ein Licht am Ende des Tunnels der Pandemie zu sehen,
begann der furchtbare Krieg Russlands gegen die Ukraine, der inzwischen seit
Monaten wiitet und riesiges Leid verursacht. Und natirlich wirft dieser Krieg
ebenso enorme Verteilungsfragen auf, von denen wir in dieser Intensitit lange
verschont wurden als Gesellschaft. Und ich meine damit nicht nur, dass die So-
zialpartner neben der Transformation inzwischen auch mit den Auswirkun-
gen des Gasembargos und der Inflation beschaftigt sind. Dieser Krieg ist zu-
dem auch ein Angriff auf die Demokratie, auf Freiheiten und Menschenrechte.
Er betrifft damit die Themen, die wir auch auf diesem Kongress diskutieren
wollen, weil ihre Bedeutung fundamental ist fiir eine freie, friedliche und sozi-
al gerechte Gesellschatt.

Einige denken bei dem Verweis auf Grundrechte womoglich an Verfassungs-
richterin Prof. Susanne Baer und vermissen sie im aktualisierten Programm
des Kongresses nach ihrer Zusage zu einem unserer vorherigen Anlaufe fiir die
Veranstaltung. Sie wollte urspriinglich den verfassungsrechtlichen Rahmen
des Arbeitsrechts in den Blick nehmen. Beim dritten Anlauf konnte sie den
Termin nicht mehr wahrnehmen, was wir sehr bedauern. Ich mochte hier we-
nigstens einen Gedanken zitieren, den sie kiirzlich auf dem europarechtlichen
Symposium des Bundesarbeitsgerichts zur aktuellen Situation geduflert hat:

1 Siehe dazu den Bericht von A. Sutter-Kipping in diesem Band.

2 Koblrausch, Droht eine gesellschaftliche Spaltung?, WSI-Mitteilung 6/2022, S. 426; Kohlrausch/Zucco/
Hovermann, Die Einkommensungleichheit wird durch die Corona-Krise noch weiter verstirkt, Vertei-
lungsbericht 2020, Report Nr. 62 November 2020.
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»Auf das Arbeitsrecht kommen Aufgaben in einer Dynamik zu, wie wir sie lan-
ge nicht mehr erlebt haben.“ Und ich fiirchte, dass sie Recht hat.

Welche Rolle kann Arbeits- und Sozialrecht, konnen Gewerkschaftsrechte
heute, in Zeiten wie diesen spielen? Welche Rolle kommt Gewerkschaften und
Betriebsriten zu? Welche Handlungsmdglichkeiten haben und brauchen sie?
Das sind die Leitfragen dieses Kongresses. Und sie haben sich nicht etwa erle-
digt, weil sich mit Krieg und Frieden grofere Fragen stellen.

Nancy Fraser — die Soziologin, nicht die Innenministerin — duflerte kiirzlich in
einem Interview mit der Zeit etwas, das mir fiir diese Frage als wichtiger An-
satz erscheint: Sie sagte, es gibe ein wachsendes Bewusstsein dafiir, dass wir
nicht mehr weitermachen konnen mit ,business as usual“. Doch diese Er-
kenntnis konne Menschen radikalisieren und fithre so zu einer Hinwendung
zu autoritiren und chauvinistischer Populismen.? Und wir miissen nicht in die
USA schauen, um diese Entwicklungen zu beobachten — wir haben sie auch in
Europa vor unserer Haustiir und sie zeigen sich auch hier, in der Bundesrepu-

blik.

Und es gibt, wie die Forschung der HBS zu anti-demokratischen Einstellungen
zeigt, einen Zusammenhang zwischen der Zustimmung zu anti-demokrati-
schen, rechtspopulistischen und menschenfeindlichen Einstellungen von
Menschen und den Erfahrungen, die sie in der Arbeitswelt machen: Erleben
sie insbesondere in den Anderungsprozessen der Transformation Ohnmacht,
Abwertung und Veridnderung zum Schlechten oder kénnen sie Erfahrungen
von Ermichtigung, Beteiligung und neuen Chancen machen?*

Nancy Fraser ist iiberzeugt: Viele Menschen liefen sich fiir einen emanzipato-
rischen Wandel gewinnen, wenn man ihnen eine kohirente und iiberzeugen-
de Gegenerzihlung zum Rechtspopulismus bieten kénne. Wenn der DGB und
seine neue Vorsitzende, Yasmin Fahimi, morgen ist sie hier unser Gast, nun
auf dem Bundeskongress des DGB im Mai den Anspruch formulieren, als Ge-
werkschaften die Transformation zu gestalten, dann halte ich das fiir den An-
satz einer solchen Gegenerzahlung, wie Fraser ihn fiir notwendig hélt. Und au-
Berdem finde ich im Zusammenhang mit diesen Uberlegungen auch wichtig
zu bemerken, dass trotz der pandemiebedingten Schwierigkeiten die Wahlbe-
teiligung bei den diesjahrigen Betriebsratswahlen gemaf§ der ersten Auswer-

3 Nancy Fraser, ,Der Kapitalismus kannibalisiert seine eigenen Grundlagen®, Die Zeit vom 14.5.2022
(abrufbar unter hetps://www.zeit.de/kultur/2022-05/nancy-fraser-kapitalismus-feminismus).

4 Hovermann, Andreas/Koblrausch, Bettina/Voss, Dorothea: Anti-demokratische Einstellungen, Forschungs-
forderung Policy Brief, 2021.
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tungen bei 70, zum Teil 80 Prozent lag.’ Listen wie ,Zentrum Automobil®, die
etwa bei Automobilisten gegen einen 6kologischen Umbau der Wirtschaft
Stimmung machen, haben keine grofSen Erfolge erzielt, keine Sitze in den Be-
triebsratsgremien hinzugewonnen. Bei der Landtagswahl in NRW dagegen lag
die Beteiligung bezeichnenderweise gerade in den vom Strukturwandel beson-
ders betroffenen Wahlkreisen der Arbeiterinnen und Arbeiter, wie Reckling-
hausen oder Gelsenkirchen, aber auch in 15 weiteren Wahlkreisen, bei unter
50 Prozent.®

Fur mich zeigt sich hier die Bedeutung von Gewerkschaften und betrieblicher
Mitbestimmung fiir Demokratie und fiir eben dieses Vertrauen auf eine ,,Ge-
generzihlung zum Populismus®, wie Fraser es nennt. Demokratie lasst sich
nicht stirken, wenn sie nicht auch in der Arbeitswelt gestarkt wird und stark

bleibt.

Die inzwischen hundertjiahrige Idee Hugo Sinzheimers von der ,sozialen
Selbstbestimmung im Recht® bleibt demnach gerade jetzt von enormer Bedeu-
tung — und sie wird in den Betrieben verhandelt. Thre Verwirklichung durch
Tarifvertrige, Mitbestimmung und Arbeitskimpfe wollen wir auf diesem Kon-
gress diskutieren. Lieber Jorg Hofmann, ich bin sehr gespannt auf deinen Bei-
trag’ und die Perspektive der IG Metall dazu.

Und wir werden hier auch von anderen Kolleginnen und Kollegen horen.
Etwa aus der Krankenhausbewegung von ver.di. In der Tarifauseinanderset-
zung um Entlastung in der Pflegekrise sind Beschaftigte in NRW seit inzwi-
schen acht Wochen im Streik.® Und das ist unter Hebammen und Kranken-
schwestern, in einer frauendominierten Branche, die Versorgung von Men-
schen, also Care-Arbeit betrifft, eben kein ,business as usual®. Die einstweilige
Verfiigung der Arbeitgeber gegen den Streik beim Arbeitsgericht Bonn war er-
folglos, gestern wurde 6ffentlich, dass inzwischen Berufung eingelegt ist.” Wir
werden die rechtlichen Fragen hier diskutieren. Das Beispiel zeigt, finde ich,
wie dringend es ist, Arbeitskampfrecht und Gewerkschaftsrechte in den Fokus
zu nehmen.

s Siehe Gesamtauswertung Betriebsratswahlen 2022, Mitbestimmungsportal der HBS (abrufbar unter:
https://www.mitbestimmung.de/html/weiterhin-starker-ruckhalt-fur-23385. html).

6 Die amtlichen Ergebnisse der Wahl sind abrufbar unter https://www.wablergebnisse.nrw/landtagswahlen/
2022/aktuell/wahlbeteiligung.shtml (1.9.2023).

7 Indiesem Band.
Dazu der Tagungsbericht von A. Sutterer-Kipping in diesem Band.

9 LAG Koln 1.7.2022 - 10 SaGa 8/22.
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Unerlisslich dafiir ist natiirlich auch der Blick nach Europa und auf das euro-
paische Recht, dem wir uns hie runter anderem morgen mit Joost Korte von
der Européischen Kommission' widmen.

Nur ein arbeitsrechtliches Innovationsprojekt mochte ich an dieser Stelle in-
haltlich ganz konkret aufgreifen: den Reformvorschlag des DGB fiir ein mo-
dernes Betriebsverfassungsgesetz. Als wir mit der Planung des Programms fiir
diesen Kongress begonnen haben, gab es ihn noch nicht und ich hoffe, inzwi-
schen kennen ihn die meisten hier aus der ,,Arbeit und Recht“ oder von unse-
rer Homepage oder der des DGB." Natiirlich werden die einzelnen Vorschlage
zur Weiterentwicklung von betrieblicher Mitbestimmung und Gewerkschafts-
rechten im Betrieb in vielen Foren eine Rolle spielen. Gerade aus diesem Kreis
der hier Anwesenden sind wir fiir Riickmeldungen, Kritik und Diskussionsbei-
trage dankbar. Wir werden die Debatte z.B. auf der betriebspolitischen Tagung
des HSI und dem WSI-Herbstforum zuspitzen. Und natirlich sind wir ge-
spannt, was morgen von Staatssekretdrin Lilian Tschan aus dem BMAS zu den
Vorhaben der Bundesregierung zu héren ist. Laut Koalitionsvertrag ist ja die
»Weiterentwicklung der Mitbestimmung® vorgesehen. Auf unserem letzten
Kongress hier, im Februar, sagte Bundesarbeitsminister Hubertus Heil zum
BetrVG und dem ,Modernisierungsgesetz“ von 2021 — und einige Augenzeu-
gen sind heute wieder hier: Nach der Reform ist vor der Reform!

Wissenschaftliche und rechtspolitische Debatten tber das Arbeits- und Sozial-
recht sollten nie den Blick auf arbeitende Menschen verlieren. Das hat auch
Hugo Sinzheimer immer angemahnt.” Deswegen fanden wir es passend, das
Filmkollektiv von ,Look at“ einzuladen, um ihren Blick auf arbeitende Men-
schen mit der Ausstellung ,,Arbeit und Wirde® hier zu zeigen. Bitte schauen
Sie / schaut euch in den Pausen und heute Abend auf dieser Etage um, die
Kunstler*innen sind auch hier.

Das HSI wurde am 29. April 2010 gegriindet. Wenn wir zuriickschauen auf in-
zwischen zwolf Jahre HSI, gibt es natiirlich ganz wichtige Menschen, die wir
wirdigen mochten fir das, was sie ganz personlich dazu beigetragen haben,
wie sich dieses Institut entwickelt hat. Diese Wiirdigung wird unser langjahri-
ger Freund und Berater, Prof. Dr. Manfred Weiss, heute Abend ausfiihrlich
tibernehmen und darauf freue ich mich. Aber ich mdchte schon jetzt drei
Menschen ganz herzlichen Dank sagen:

10  Beitrag in diesem Band.

11 Allgeier et al., Arbeit und Recht Sonderbeilage, April 2022.

12 Sinzheimer, Das Problem des Menschen im Recht, Rede gehalten bei dem Amtsantritt als besonderer
Professor fiir Rechtssoziologie an der Universitit von Amsterdam am 6. November 1933.
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Lieber Thomas Klebe, Du warst der Griindungsdirektor des HSI, liebe Marlene
Schmidt, Du hast es viele Jahre mit Thomas geleitet, und lieber Michael Kitt-
ner, von Anfang an warst Du aktiv an unserer Seite — wir stehen mit unserer
Arbeit auf euren Schultern, unser herzlicher Dank heute gebiihrt euch! Und
wir, das ist ein inzwischen gar nicht mehr so kleines Team. Ohne dieses tolle
Team hatte das alles nicht geklappt. Herzlichen Dank fiir euren Kampfgeist bei
den drei Anlaufen bis heute und fiir die Freude bei der Sache, liebe Antonia
Seeland, lieber Ernesto Klengel, liebe Amelié Sutterer-Kipping, liebe Jasmin
Gruchala und Uta Schiller!

Und einen ganz herzlichen Dank ebenso an das Team der Veranstaltungsorga-
nisation der Hans-Bockler-Stiftung.

Last, but absolutely not least:

Mein herzlicher Dank gilt schlieflich auch denjenigen Kolleginnen und Kolle-
gen, die sich fir unsere Arbeit interessieren und uns — durchaus auch sehr kri-
tisches — Feedback geben, uns inspirieren mit dem, was sie in der Praxis bewe-
gen. Viele sind heute hier, nicht nur als Géste, sondern als Aktive, die hier refe-
rieren und moderieren. Ich kann nicht alle einzeln aufzahlen, aber ich mochte
herzlich Danke sagen, schon jetzt, fiir euren wichtigen Beitrag zu unserer Ar-
beit. Wir leben von dem Interesse an wissenschaftlichem und rechtspoliti-
schem Austausch zu guter Arbeit, demokratischer Wirtschaft und sozialer Ge-
rechtigkeit. Das wird uns auch in den nichsten zehn Jahren motivieren im
HSI.

Und um miteinander ins Gesprich zu kommen, sich auszutauschen, dafiir
sind Gelegenheiten wie heute von Bedeutung. Aus diesem Grund war es uns
auch wichtig, dass wir an diesen zwei Tagen personlich zusammenkommen
konnen, um wieder in direkten Kontakt zu kommen. Eine Videoschalte wiirde
diesem Ziel nicht gerecht. Ich bitte dennoch weiterhin um Vorsicht und Rick-
sicht. Ich mo6chte beim Umbherlaufen das Tragen einer Maske sehr empfehlen.

Wir freuen uns sehr, dass Sie und ihr unsere Gaste seid und ich winsche uns
gute, kritische und gewinnbringende Debatten und dann auch einen sehr

schonen Abend heute.

Danke ftirs Kommen und fiir die Aufmerksamkeit!
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GruBwort an das Hugo Sinzheimer
Institut

Inken Gallner, Présidentin des Bundesarbeitsgerichts
Sehr geehrte Frau Dr. Wenckebach, liebe Johanna,
meine sehr geehrten Damen und Herren,

es ist eine grofe Freude und Ehre fiir mich, wihrend des HSI-Sommerkongres-
ses zu Thnen sprechen zu dirfen.

Ich profitiere in meiner tiglichen Arbeit sehr von den Schriften des Hugo Sinz-
heimer Instituts, der HSI-Schriftenreihe. Das HSI beweist in dieser Schriften-
reihe immer wieder Weitblick, nicht nur, aber gerade auch im européischen
und internationalen Arbeitsrecht.

Um auf den Inhalt meines Grufworts zu kommen: Ich méchte Thnen einige
Fundstiicke aus der Arbeit des Bundesarbeitsgerichts vorstellen.

Bei den Arbeitsschwerpunkten des BAG mochte ich zunichst Europa in den
Blick nehmen. Wer mich kennt, weifs, dass ich eine Gberzeugte Européerin bin.

Besonders arbeitsintensiv sind zurzeit Revisionen und Rechtsbeschwerden, in
denen Fragen des Rechts der Europiischen Union zu kliren sind. Diese Fille
treten zunehmend auf, weil das deutsche Arbeitsrecht in weiten Teilen unions-
rechtlich Gberformt ist. In diesen Verfahren sind hiufig Vorlagen an den Ge-
richtshof der Europiischen Union nétig.

Beispiele sind das Antidiskriminierungsrecht, das Arbeitszeitrecht, das Ur-
laubsrecht, das Leiharbeitsrecht, das Befristungsrecht, das Betriebsiibergangs-
recht, das Massenentlassungsrecht, das Datenschutzrecht und Fragen der Ent-
geltgleichheit von Mannern und Frauen.

Im Urlaubsrecht wartet der Neunte Senat nach drei eigenen Vorlagen auf Ant-
worten des EuGH. Es geht um den Verfall von Urlaubsanspriichen bei langan-
dauernder Krankheit oder Erwerbsminderung und eine mogliche Verjih-
rung.'

1 BAG 7.7.2020 — 9 AZR 401/19 (A); BAG 7.7.2020 — 9 AZR 245/19 (A); BAG 29.9.2020 - 9 AZR
266/20 (A).

37



Gewerkschaftsrechte heute

Demnichst diirften Vorabentscheidungen des EuGH und abschliefende Ent-
scheidungen des Neunten Senats des BAG zu erwarten sein.?

Gestritten wird auch tber Urlaubsanspriiche bei Kurzarbeit null. Sie mindert
die Urlaubsanspriiche, wie der Neunte Senat mit Urteil vom 30. November
2021 in der Sache — 9 AZR 225/21 — entschieden hat.

Die Abberufung eines betrieblichen Datenschutzbeauftragten ist Gegenstand
eines Vorabentscheidungsersuchens des Neunten Senats vom 27. April 2021 in
der Sache — 9 AZR 383/19 (A).

Vor dem Zehnten Senat des Bundesarbeitsgerichts sind mehr als 400 Revisio-
nen anhéngig, in denen Gber hohere tarifliche Nachtarbeitszuschlige fiir regel-
mafige Nachtarbeit gestritten wird. Es geht um viele verschiedene Tarifvertri-
ge, die zwischen regelmifiger und unregelmafiger Nachtarbeit unterschei-
den. Die regelmifige Nachtarbeit wird nach den Tarifvertrigen schlechter be-
zahlt als die unregelmafige.

Die Verfahren sind iiberwiegend ausgesetzt, weil der Zehnte Senat den EuGH in
zwei Leitentscheidungen vom 9. Dezember 2020 gebeten hat, unionsrechtliche
Fragen zu beantworten. Es handelt sich um die Sachen — 10 AZR 332/20 (A) -
und — 10 AZR 333/20 (A).?

Der EuGH wird sein Urteil in diesen verbundenen Rechtssachen Coca-Cola
European Partners Deutschland am 7. Juli 2022 verkinden.* Erst nach den
Vorabentscheidungen des EuGH wird feststehen, ob iiber alle diese Revisio-
nen streitig zu entscheiden ist. Dafir spricht viel.

Nach Auskunft der Spitzenverbinde sollen in allen drei Instanzen der Arbeits-
gerichtsbarkeit etwa 6.000 solcher Fille anhingig gewesen sein.

2 Vgl EuGH Fraport und LB und die anschlieSenden Rezeptionsentscheidungen des Neunten Senats
des BAG vom 20.12.2022 und 31.1.2023: EuGH 22.9.2022 — C-518/20 und C-727/20 - Fraport u. a.
[Urlaubsanspruch, Verfalll; EuGH 22.9.2022 — C-120/21 - LB [Urlaubsanspruch, Verjahrung]; BAG
20.12.2022 — 9 AZR 245/19 [Urlaubsanspruch, Verfall]; BAG 20.12.2022 — 9 AZR 401/19 [Urlaubsan-
spruch, Verfalll; BAG 20.12.2022 — 9 AZR 266/20 [Urlaubsanspruch, Verjihrung]; BAG 31.1.2023 -

9 AZR 244/20 [Urlaubsabgeltungsanspruch, Verfall]; BAG 31.1.2023 — 9 AZR 456/20 [Urlaubsab-
geltungsanspruch, Verjahrung].

3 Inzwischen hat der Zehnte Senat des BAG viele Rezeptionsentscheidungen getroffen: vgl. z.B. die
ersten Entscheidungen BAG 22.2.2023 - 10 AZR 332/20; BAG 22.2.2023 - 10 AZR 333/20; BAG
22.2.2023 - 10 AZR 379/20; BAG 22.2.2023 — 10 AZR 397/20; BAG 22.2.2023 — 10 AZR 461/20. Weite-
re Entscheidungen zu dieser Problematik stehen am 22.3.2023, 24.5.2023, 28.6.2023 und 23.8.2023 an.

4 EuGH 7.7.2022 - C-257/21, C-258/21 - Coca-Cola European Partners Deutschland: Diese tariflichen
Regelungen fithren das Recht der Europaischen Union nicht durch im Sinn von Art. 51 Abs. 1 Satz 1
der Charta der Grundrechte der Europaischen Union.
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Gegen zwei Entscheidungen, in denen der Zehnte Senat eine sog. Anpassung
nach oben wegen eines VerstofSes gegen das allgemeine Gleichheitsgrundrecht
des Art. 3 Abs. 1 GG vorgenommen hat, sind Verfassungsbeschwerden anhingig.’

Die Fille sind tarifpolitisch ,aufgeladen®, weil sich das individuelle Gleich-
heitsgrundrecht des Art. 3 Abs. 1 GG und die von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte
Tarifautonomie und die Koalitionsfreiheit gegeniiberstehen.

Ich halte die mitunter mithevolle zweistufige Arbeit der Arbeitsgerichtsbarkeit
durch Vorlagen an den EuGH und abschlieSende Entscheidungen fiir wichtig
und wertvoll. Gleiches gilt fir Entscheidungen, die europiisches Recht in das
deutsche Recht ,einpassen®, wenn es schon Positionen des EuGH gibt.

Die deutsche Arbeitsgerichtsbarkeit erfahrt dadurch aus meiner Sicht keinen
Bedeutungsverlust. Sie formt das europidische Recht gemeinsam mit dem
EuGH aus und sorgt dafiir, dass es im deutschen Recht angewandt wird.

Ich halte es fiir notwendig, die européische Rechtsgemeinschaft zu schitzen.
Sie ist ein zerbrechliches Konstruke, weil sie nicht die besonderen Bindungs-
krafte eines Nationalstaats erzeugt.

Wie wichtig der Zusammenbhalt in der Europdischen Union ist, wird wihrend
des Ukrainekriegs besonders deutlich. Europa tut not. Genauer: Es tut not, in
Europa zusammenzustehen.

Ein bisschen Werbung in eigener Sache: Das Bundesarbeitsgericht hat vor Kur-
zem — am 12. und 13. Mai 2022 — gemeinsam mit dem Deutschen Arbeitsge-
richtsverband das 10. Europarechtliche Symposion durchgefithrt. Wahrend
des 10. Europarechtlichen Symposions wurden vor allem die unionsrechtliche
und die deutsche Grundrechtsdogmatik beleuchtet. Dariiber sprachen u. a. der
Prasident des EuGH, Herr Prof. Dres. Lenaerts, und Frau Prof. Dres. Baer als
Richterin des Bundesverfassungsgerichts.

Das 11. Europarechtliche Symposion wird am 6. und 7. Juni 2024 im Bundes-
arbeitsgericht stattfinden.

Um auf die spruchrichterliche Titigkeit des Bundesarbeitsgerichts zurtickzu-
kommen: Ich will an dieser Stelle nicht verschweigen, dass die Einginge beim
Bundesarbeitsgericht im Jahr 2021 um 25,48 % zurtickgegangen sind. Zu den
Einzelheiten bitte ich Sie, die Geschiftsentwicklung im Jahresbericht 2021

5 BAG 9.12.2020 — 10 AZR 334/20; BAG 9.12.2020 — 10 AZR 335/20.
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nachzulesen, der auf der Homepage des Bundesarbeitsgerichts eingestellt ist.
Die Komplexitit der Rechtsprechungsarbeit u. a. wegen der unionsrechtlichen
Uberformung des Arbeitsrechts — aber bei Weitem nicht nur im Zusammen-
hang damit — fiihrt jedoch dazu, dass alle Senate ausgelastet sind und sehr gut
zu tun haben.

Riickblick in Schlaglichtern

Ich will nun die europiischen Fragen verlassen. Erlauben sie mir bitte einen
kurzen — hochst unvollstindigen — Rechtsprechungsriickblick in Schlaglich-
tern.

Besonders offentlichkeitswirksam war ein Urteil des Funften Senats vom
24. Juni 2021 in der Sache — 5 AZR 505/20. Danach haben auslidndische Pflege-
krafte, die in Deutschland arbeiten, Anspruch auf den gesetzlichen Mindest-
lohn auch fir Bereitschaftszeiten, in denen sie nicht aktiv titig sind. Die Ent-
scheidung hat grofle Auswirkungen auf die hiusliche Pflegebranche.

Grof8e Publizitit hat auch eine weitere Entscheidung des Fiinften Senats er-
langt. Mit Urteil vom 13. Oktober 2021 hat er in der Sache - 5 AZR 211/21 -
entschieden, dass der Arbeitgeber Arbeitnehmern keine Verglitung unter dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs zahlen muss, wenn er seinen Betrieb wih-
rend eines staatlich verfiigten allgemeinen Corona-Lockdowns schlieSen muss.

Inzwischen stellen sich vor dem Bundesarbeitsgericht vermehrt Fragen im Zu-
sammenhang mit Covid-19. In den Verfahren geht es z. B. um die Verpflich-
tungen im Arbeitsverhiltnis, sich testen zu lassen oder eine Schutzmaske zu
tragen.

Die Frage, ob die Flotistin eines Staatsorchesters verpflichtet ist, sich testen zu
lassen, hat der Fiinfte Senat am 1. Juni 2022 in der Sache — 5 AZR 28/22 — bejaht.

Gel6st von Covid-19 hat der Funfte Senat am 4. Mai 2022 in zwei Revisionen
tiber Uberstundenvergiitungen entschieden.® Auch diese Fille sind ,europi-
isch verschrankt®. Es ging darum, ob sich aus der Rechtsprechung des EuGH
zur Arbeitszeiterfassung Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast im
Uberstundenprozess ergeben.”

Der Fiinfte Senat geht davon aus, dass sich die vom Bundesarbeitsgericht ent-
wickelten Grundsitze zur Verteilung der Darlegungslast und der letztendli-

6 BAG 4.5.2022 - 5 AZR 359/21; BAG 4.5.2022 - 5 AZR 474/21.
7 Vgl. EuGH 14.5.2019 - C-55/18 - CCOO.
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chen Beweislast fiir die Leistung von Uberstunden durch die unionsrechtliche
Pflicht zur Einfithrung eines Systems zur Messung der Arbeitszeit nicht verin-
dert haben. Der Arbeitnehmer muss die geleisteten Uberstunden darlegen und
vortragen, dass der Arbeitgeber die geleisteten Uberstunden ausdriicklich oder
konkludent angeordnet, geduldet oder nachtriglich gebilligt hat.

Die neuen Arbeitsformen sind auch in jingerer Vergangenheit wieder in der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts angekommen. Arbeitgeber missen
Fahrradlieferanten — sog. Riders —, die Essen und Getrinke ausliefern und ihre
Auftrige iiber eine Smartphone-App erhalten, in der Regel ein verkehrstichti-
ges Fahrrad und ein internetfihiges Mobiltelefon zur Verfiigung stellen. Ich
beziehe mich auf ein Urteil des Fiinften Senats vom 10. November 2021 in der
Sache — 5§ AZR 334/21.

Im Kollektivrecht méchte ich einen Beschluss des Ersten Senats vom 22. Juni
2021 in der Sache — 1 ABR 28/20 - hervorheben. Die DHV Die Berufsgewerk-
schaft e. V. ist seit dem 21. April 2015 tarifunfihig, weil sie seit diesem Zeit-
punkt mit Blick auf ihren satzungsgemifien Organisationsbereich nicht hinrei-
chend durchsetzungsfahig ist.®

Ausblick in einem Schlaglicht
Den Rechtsprechungsausblick méchte ich mit nur einem Schlaglicht beleuch-
ten.

Der Zehnte Senat wird am 20. Juli 2022 in der Sache — 10 AZR 41/22 - dartber
befinden, ob Reinigungskrifte, die eine Corona-Schutzmaske tragen miissen,
Anspruch auf einen Erschwerniszuschlag haben.’

Projekte des Bundesarbeitsgerichts liber die spruchrichterliche
Tatigkeit hinaus

Neben der spruchrichterlichen Tatigkeit méchte ich noch auf zwei Projekte
des Bundesarbeitsgerichts eingehen: die Aufarbeitung der moglichen NS-Be-
lastung des Bundesarbeitsgerichts und die elektronische Gerichtsakte.

Forschungsvorhaben - Geschichte des Bundesarbeitsgerichts
Zunichst will ich die Aufarbeitung der Vergangenheit umreifen, der Blick zu-
rck.

8  Der EGMR hat die Menschenrechtsbeschwerde auf der Grundlage von Art. 11 EMRK zur Entschei-
dung angenommen.
9 Der Zehnte Senat hat im konkreten Fall einen Anspruch auf Erschwerniszuschlag verneint.
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Ich bin meiner Vorgingerin im Amt, Frau Prisidentin des Bundesarbeitsge-
richts a. D. Ingrid Schmidst, sehr dankbar, dass sie fiir das Bundesarbeitsgericht
das interdisziplindre zeit- und rechtshistorische Forschungsprojekt ,Das Bun-
desarbeitsgericht zwischen Kontinuitit und Neuanfang nach 1954“ in Auftrag
gegeben hat. Besonders dankbar bin ich auch dem Haushaltsgesetzgeber fiir er-
hebliche Mittel, die dieses auflerordentlich wichtige Projekt finanzieren.

Das Projekt leiten ein Historiker, Herr Prof. Dr. Wirsching, und zwei Juristen,
Herr Prof. Dr. Walter und Herr Prof. Dr. Franzen. Die operative Forschungsar-
beit verrichtet ein US-Amerikaner, Herr Dr. Miner.

Das im Jahr 2022 aufgenommene Projekt wird von den Wissenschaftlern im
Augenblick konzipiert. Es ist auf einen Zeitraum von drei bis vier Jahren ange-
legt. Vorgesehen sind zwei Einzelstudien. Eine historische Kollektivbiografie
untersucht in einem ersten Schritt die Lebenslaufe der frithen Berufsrichterin-
nen und -richter sowie der ehrenamtlichen Richterinnen und Richter des Bun-
desarbeitsgerichts.

Eine juristische Studie soll sich in einem zweiten Schritt der Frage zuwenden,
inwieweit sich in der frithen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts Konti-
nuitaten zu der Zeit des Nationalsozialismus feststellen lassen.

Es ist geplant, die Offentlichkeit tiber den Stand der Forschung auch wihrend
des laufenden Projekts zu informieren.

Erginzend mache ich auf die Pressemitteilung Nr. 28/21 des BAG vom 29. Sep-
tember 2021 aufmerksam.

Elektronische Gerichtsakte
Schlielich will ich auf die elektronische Gerichtsakte eingehen, das in die Zu-
kunft gerichtete Projekt.

Hier kann ich es kurz machen. Nach jeweils vorgeschalteten Zeiten der dop-
pelten — hybriden — Aktenfithrung in Papier und eAkte wahrend eines Zeit-
raums von drei Monaten werden am Ende dieses Jahres voraussichtlich die
letzten der zehn Senate des Bundesarbeitsgerichts ausschliefSlich elektronisch
arbeiten.

Das ist ein sukzessiver Prozess. In diesem Zusammenhang moéchte ich Sie auf
die Pressemitteilung Nr. 18/21 des BAG vom 1. Juli 2021 aufmerksam machen.

Ich bedanke mich sehr herzlich fiir Thre Aufmerksamkeit.
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Gewerkschaftsrechte in der EU -
Die Plane der EU-Kommission

Rede des Generaldirektors der Generaldirektion ,,Beschdftigung, Soziales und soziale
Inklusion® Joost Korte, anldsslich des Jubildumskongresses des Hugo Sinzbeimer In-
stituts am 24. Juni in Berlin im Wortlaut

Guten Morgen, meine Damen und Herren,

Ich freue mich sehr auf einen Austausch mit Thnen aus politischer und rechts-
wissenschaftlicher Sicht tber die Gewerkschaftsrechte in der Europdischen
Union und die Rolle der EU-Kommission. Erstens weil ich selbst Jurist bin
und diese Themen mich interessieren und zweitens als Generaldirektor der Ge-
neraldirektion ,Beschiftigung, Soziales und soziale Inklusion® der EU-
Kommission.

Es ist mir eine besondere Freude, aus Anlass des Jahrestages des Hugo Sinzhei-
mer Instituts (HSI) zu Thnen zu sprechen, um einige Aspekte aus der EU-Per-
spektive beizutragen.

Das HSI fiir Arbeits- und Sozialrecht steht nicht nur in der Tradition eines be-
deutenden Rechtswissenschaftlers und Rechtspraktikers. Es steht auch fir fun-
dierte internationale arbeits- und sozialrechtliche Forschung und Analysen,
die den politischen Diskurs sehr bereichern.

Hugo Sinzheimer ist uns nicht nur als Wegbereiter des modernen Arbeits-
rechts ein Begriff. Auch das menschliche Schicksal Hugo Sinzheimers wird
uns in diesen Tagen wieder schmerzlich bewusst. Er war 1933 gezwungen, sei-
ne Heimat zu verlassen und ins Ausland zu flichten. Er verstarb in den Nieder-
landen, meinem eigenen Heimatland.

Leider ist auch heute das Unvorstellbare zuriick auf unserem Kontinent.

Der Krieg in der Ukraine, im direkten Umfeld der Europiischen Union, hat
uns bewusst gemacht, dass Frieden — und das Friedensprojekt der EU — nicht
einfach als selbstverstindlich angesehen werden kénnen.

Die EU hat schnell und solidarisch reagiert, das ist die gute Nachricht. Aber

die Herausforderung bleibt grof und wird uns langfristig beschiftigen. Gestat-
ten Sie, dass ich eingangs kurz auf die wichtigsten Maffnahmen der EU eingehe.
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Daneben werde ich in meinem Beitrag vier Hauptthemen vertiefen:

Erstens die historischen Grundlagen und die Entwicklung des EU-Arbeitsrechts.

Zweitens den breiteren, gegenwirtigen politischen Kontext — wie zum Beispiel
die Europiische Saule sozialer Rechte und die Konferenz zur Zukunft Europas.

Drittens konkrete Beispiele fiir Politikgestaltung und Initiativen der Kommis-

sion in letzter Zeit — zum Beispiel die Mindestlohn-Richtlinie, die vor drei Wo-
chen vom Europiischen Parlament und Rat vereinbart wurde.

Viertens einen kurzen Ausblick auf die Arbeitswelt der Zukunft.

Meine Damen und Herren, zunichst zu dem Thema, das uns alle beschaftigt:
die aktuelle geopolitische Situation.

Die EU-Mitgliedstaaten haben bereits fast 7 Millionen Menschen aus der Uk-
raine aufgenommen. Wir haben rasch gehandelt und die EU hat am 4. Mirz
erstmals, seit ihrem Bestehen, die Richtlinie von 2002 iiber den voriiberge-
henden Schutz aktiviert.

Die Richtlinie beinhaltet auch das Recht der Geflichteten, die hier bleiben
wollen, in der EU zu arbeiten und Bestimmungen zum Zugang zu Berufs- und
Erwachsenenbildung. Die Kommission hat hierzu vergangene Woche unter
Federfithrung meiner Generaldirektion weitere Leitlinien prisentiert, um den
Mitgliedstaaten zu helfen, diese Bestimmungen effektiv umzusetzen.

Eine enge Zusammenarbeit mit den Bildungs- und Berufsbildungsanbietern
ist notig, gerade mit den Sozialpartnern als Teil einer “gelebten Solidari-
tat“. Dies stellt sicher, dass die angebotenen Weiterbildungs- und Umschu-
lungsmoglichkeiten auch dem Bedarf des Arbeitsmarktes entsprechen.

Auf der Finanzierungsseite haben wir dafiir gesorgt, dass die Mitgliedstaaten
flexibel auf EU-Gelder zugreifen kénnen, um Geflichtete zu unterstiitzen. Dazu
dient zum Beispiel die ,CARE® (Cohesion’s Action for Refugees in Europe)
Verordnung. 10 Mitgliedstaaten haben sich zurzeit bereit erklart 1 Milliarde
Euro aus Mitteln der Kohisionsfonds, einschlieflich des Europaischen Sozial-
fonds, bereitzustellen.

Es ist sehr wichtig, diese konkrete europdische Solidaritit in den nachsten Wo-
chen und Monaten weiter zu gestalten. Die Entscheidung von gestern zum
Kandidatenstatus der Ukraine und Moldawien ist ein groffer Schritt in diese
Richtung.
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Damit komme ich zu unserem eigentlichen Thema: den rechtlichen Aspekten
und den Grundlagen der Arbeits- und Sozialpolitik auf EU-Ebene.

Riickblickend sehen wir, dass die Fortschritte bei der Integration auf EU-Ebe-
ne oft von Krisen angekurbelt wurden. Die wirtschaftlichen Schocks der Sieb-
ziger Jahre zum Beispiel fithrten zum ersten ,,Sozialaktionsprogramm® der
Kommission von 1974, das iiber einen anfinglichen Zeitraum von drei bis vier
Jahren mehr als 30 Maffnahmen umfasste.

Diese betrafen die Bereiche Geschlechtergleichstellung, Gesundheitsschutz
und Sicherheit, sowie steigende Arbeitslosigkeit.

Es ist unmdglich, Gber ein soziales Europa zu sprechen, ohne an den ehemali-
gen Prisidenten der Europiischen Kommission Jacques Delors zu erinnern.
Er wusste, dass der Binnenmarkt ohne eine soziale Dimension keine offent-
liche Unterstiitzung erhalten wiirde. Das ist meiner Ansicht nach auch heute
noch eine korrekte Einschitzung.

Wenn wir auf den anderen entscheidenden Wendepunkt, den Vertrag von
Maastricht und die vorhergehende Sozialcharta, blicken, sehen wir auch
die entscheidende Rolle der europaischen Sozialpartner.

Mit dem Sozialkapitel des Vertrags von Maastricht von 1992 wurden die
materiellen Bestimmungen eingefiihrt, die wir heute in Artikel 153 des Ver-
trags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union kennen.

Damit wurde auch eine neue einzigartige Methode zur Ausarbeitung von
EU-Rechtsvorschriften geschaffen — durch eine Vereinbarung der EU-Sozial-
partner, die dann erga omnes als Richtlinie des Rates angenommen wird.

So wurden Ende der Neunziger Jahre Richtlinien tiber befristete Arbeitsvertra-
ge und Teilzeitarbeit erlassen. Und der Wortlaut anderer Richtlinien wie der
Richtlinie tber Leiharbeit aus dem Jahr 2008 basierte weitgehend auf den Er-
gebnissen der Verhandlungen der Sozialpartner.

Im Wesentlichen haben sich die EU-Vorschriften im sozialen Bereich seitdem
schrittweise weiterentwickelt, um gleiche soziale Wettbewerbsbedingungen
fur den Binnenmarkt zu gewahrleisten. Dadurch wird ein ,,Wettlauf nach un-
ten“ bei sozialen Standards verhindert.

Obwohl die Richtung, in die wir gehen klar ist, werden Sozialvorschriften

auf EU-Ebene immer kontrovers sein, da sie die Kernkompetenzen der Staa-
ten und der Sozialpartner selbst bertihren.
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Ein Beispiel ist die Arbeitszeitrichtlinie und die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs dazu, aber auch die Entsenderichtlinie.

Wir werden uns immer mit Fragen zu den Grenzen des Handelns der EU
auseinandersetzen.

Was ist ein legitimer Mindeststandard, und was ist ein Eingriff in die Autono-
mie der Mitgliedstaaten, der Sozialpartner oder der Arbeitgeber?

In welchen Bereichen sollte die EU titig werden, um einen grundlegenden Ar-
beitnehmerschutz und gleiche Wettbewerbsbedingungen zu gewihrleisten?

Wie kann sichergestellt werden, dass die Schliisselrolle der Sozialpartner bei
der Schaffung und Anpassung von Vorschriften an ihre Gegebenheiten in der
Gestaltung des EU-Rechts angemessen beriicksichtigt wird?

Die ersten arbeitsrechtlichen Richtlinien der EU, wie die Richtlinien tber
Massenentlassungen und den Ubergang von Unternehmen in den 70er Jahren
zielten darauf ab, die kollektive Fihigkeit der Sozialpartner zur Bewiltigung
von Veranderungen im Produktionssystem anzuerkennen und zu fordern.

Die jiingsten Rechtsvorschriften in diesem Bereich hingegen sind stirker auf
den Schutz der individuellen Rechte der Arbeitnehmer ausgerichtet.

Diesen Sommer tritt die Richtlinie @iber transparente und verlassliche Ar-
beitsbedingungen in Kraft. Sie gilt fiir alle Arbeitnehmer in bestimmten Situ-
ationen der Schutzbediirftigkeit (z. B. Arbeit auf Abruf, Bewihrungshelfer),
und legt Mindeststandards fiir den Schutz aller Arbeitnehmer in solchen Situ-
ationen fest.

Allerdings sind die individuellen und kollektiven Rechte eindeutig zwei Sei-
ten einer Medaille. Dies wird in der europdischen Saule sozialer Rechte mit
ihren 20 Grundsitzen deutlich zum Ausdruck gebracht und geférdert: Dort
sind sowohl die individuellen als auch die kollektiven Rechte genannt.

Die Europaische Saule sozialer Rechte von 2017 und der Aktionsplan zu de-
ren Umsetzung vom Marz letzten Jahres haben den Rechtsvorschriften zum
Schutz der Arbeitnehmer neue Impulse verliehen. Sie geht zurtick auf eine Ini-
tiative des damaligen Kommissionsprasidenten J.-C. Juncker.

Der Aktionsplan zielt darauf ab, alle relevanten Akteure (EU, nationale, regi-
onale und lokale Behorden, Sozialpartner und Zivilgesellschaft) dazu zu bewe-
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gen, Mafinahmen zu ergreifen, um die 20 Grundsitze, die das soziale Europa
beschreiben, umzusetzen.

In dem Aktionsplan werden drei Kernziele fiir die EU in den Bereichen Be-
schiftigung, Kompetenzen und Armutsbekimpfung bis 2030 festgelegt:

Mindestens 78 % der Bevolkerung zwischen 20 und 64 Jahren sollen einen Ar-
beitsplatz haben.

Mindestens 60 % aller Erwachsenen sollen jedes Jahr an Fortbildungen teil-
nehmen.

Die Anzahl der von Armut oder sozialer Ausgrenzung bedrohten Menschen
soll um mindestens 15 Millionen sinken.

Die Staats- und Regierungschefs der EU begrifiten diese Kernziele in ihrer Er-
klarung von Porto vom 8. Mai 2021 und in den Schlussfolgerungen des Euro-
paischen Rates vom 25. Juni 2021.

Und nur ein Jahr spiter, genau letzte Woche, haben die fiir Beschaftigung und
Soziales zustindigen Ministerinnen und Minister der EU ihre nationalen Ziele
fur die Umsetzung des Aktionsplans zur Sdule bis 2030 prasentiert.

Das Resultat ist hervorragend: Zusammengenommen werden die Ver-
pflichtungen der Mitgliedstaaten dafiir sorgen, dass die drei sozialen EU-
Kernziele (zum Teil) sogar tibertroffen werden. Das ist ein starkes Zeichen
fur ein gerechtes und inklusives Europa voller Chancen.

Wenn wir Gber das politische Gesamtbild nachdenken, dann darf an dieser
Stelle die Konferenz zur Zukunft Europas nicht fehlen. Biirgerinnen und Biir-
ger haben ihre Vision fiir ein Europa vorgelegt, das in zentralen Bereichen Er-
gebnisse liefert.

Auch Gewerkschaftsvertreterinnen und -vertreter haben sich aktiv in den
Prozess eingebracht und diesen mit Ideen aus der Praxis mitgestaltet.

Die Kommission hat in der vergangenen Woche (17. Juni) — nur wenige Wo-
chen nachdem der Prozess am Europatag am 9. Mai endete — als erste Mafinah-
me im Nachgang der Konferenz die Mitteilung ,, Putting Vision into Concrete
Action® (also: Vision in Handlung umsetzen) vorgelegt. Darin beschreibt sie,
wie sie die Ergebnisse der Konferenz zur Zukunft Europas umsetzen kann.
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Einige der im Abschlussbericht der Konferenz genannten 49 Vorschlige und
mehr als 320 einzelnen MafSnahmen haben die soziale Dimension im Blick.
In mehreren Bereichen hat die EU bereits Initiativen ergriffen. Unter anderem
mit der Richtlinie zum Mindestlohn.

Neue Vorschlige konnte dann Kommissionsprisidentin von der Leyen im
September 2022 in der Rede zur Lage der Union ankindigen.

Lassen Sie mich nun auf einige konkrete aktuelle Initiativen eingehen.

Anfang dieses Monats haben der Rat und das Europiische Parlament eine Eini-
gung tber eine Richtlinie Gber angemessene Mindestlohne in der EU erzielt.

Ich begriiffe die Unterstiitzung Deutschlands fiir diese Einigung.

Die Diskussionen und die jingste Einigung iiber Mindestl6hne verdeutlichen
diese enge Linie zwischen den Zustindigkeiten der EU und der Mitgliedstaa-
ten im Bereich des Arbeitsrechts.

Wobei das EU-Recht einen Rahmen fiir eine bessere Festlegung von Mindest-
16hnen ermoglicht, und zu unterscheiden ist von der Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten fiir die Wahl ihrer tatsichlichen Lohnfestsetzungssysteme und der
Hohe der Mindestlohne.

Ich glaube, dass die deutschen Gewerkschaften mit der erzielten politischen Ei-
nigung zufrieden sein konnen, auch weil sie die von der Europdischen Kom-
mission urspriinglich vorgeschlagenen Maffnahmen zur Férderung von Tarif-
verhandlungen bei der Lohnfestsetzung verstarkt.

Ich komme nun auf Initiativen zu sprechen, die die Sozialpartner ganz unmit-
telbar betreffen.

Das europiische Sozialmodell und unsere soziale Marktwirtschaft bedarf einer
starken und lebendigen Sozialpartnerschaft.

Beispielsweise sind die Sozialpartner eng im Europaischen Semester einge-
bunden, dem Mechanismus der EU zur Koordinierung von Wirtschafts- und
Sozialpolitik in den Mitgliedstaaten.

Auch werden die I"Jbergéinge zu einer digitalen und klimaneutralen Wirt-

schaft nur gelingen, wenn sie fair und sozialvertraglich gestaltet werden. Und
hierbei mussen die Sozialpartner voll eingebunden werden.
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Die Kommission von der Leyen hat es sich zum Ziel gesetzt, die Sozialpart-
nerschaft auf europiischer und nationaler Ebene zu stirken. Im Herbst wird
sie dazu eine Initiative zur Stirkung des sozialen Dialogs auf nationaler
und europiischer Ebene vorlegen.

Dazu werden wir erstens Vorschlige zur Stirkung des sozialen Dialogs auf
EU-Ebene unterbreiten. Wir wiinschen uns eine noch aktivere Sozialpartner-
schaft. Dass die brancheniibergreifenden Sozialpartner angekiindigt haben, die
Verhandlung eines Abkommens zur Telearbeit anzustreben, ist ein gutes Zei-
chen und macht Hoffnung.

Im Nachgang zum sogenannten EPSU-Urteil des Europiischen Gerichtshofs
wird die Kommission auch darlegen, wie sie in Zukunft mit Abkommen der
europiischen Sozialpartner umgeht, die zur Umsetzung in EU-Recht vorge-
schlagen werden.

Um die Erfolgschancen der Abkommen zu erhéhen, méchten wir den Sozial-
partnern anbieten, wihrend der Verhandlungen ein frithes informelles Feed-
back sowie auch Unterstiitzung mit Blick auf die rechtlichen Formulierun-
gen zu bekommen. Aber natiirlich soll die Autonomie der Sozialpartner voll
gewahrt bleiben.

Zweitens werden wir im Hebst gleichzeitig einen Vorschlag fiir eine Rats-
empfehlung vorlegen mit Empfehlungen fiir Manahmen zur Stirkung des
sozialen Dialogs auf nationaler Ebene.

Die Ratsempfehlung wird darauf abzielen, die Mitgliedstaaten bei der Umset-
zung der Europiischen Siule der sozialen Rechte zu unterstiitzen. Das Ge-
bot zur Férderung des sozialen Dialogs ist dort, wie schon genannt, im Grund-
satz 8 festgehalten.

Konkret wird es bei der Ratsempfehlung um die Einbeziehung der Sozialpart-
ner in nationale politische Reformen gehen sowie die Férderung von Tarif-
vereinbarungen und die Stirkung der Kapazititen von Sozialpartnern, wo dies
notig ist.

Die Ratsempfehlung wird auch eine Reihe von konkreten Handlungsempfeh-
lungen enthalten.

Dabei werden wir natirlich der Autonomie der Sozialpartner wie auch der un-
terschiedlichen nationalen Systeme Rechnung tragen.
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Zur Forderung von Tarifvereinbarungen bedarf es zunéchst einmal der Aner-
kennung von Sozialpartnern, der Mdglichkeit fur Tarifverhandlungen auf al-
len Ebenen. Die Regierungen kdnnen mit vertrauensbildenden Mafinahmen
helfen.

Wir sind zuversichtlich, dass von der geplanten Ratsempfehlung ein wichtiger
Impuls zur Férderung des sozialen Dialogs in den Mitgliedstaaten ausgehen
wird.

Ich weiff, wie wichtig die ,Mitbestimmung® in Deutschland ist — als wesent-
liches Merkmal der deutschen Corporate Governance und als Quelle der sozia-
len Legitimitit und Stabilitit des Managements von Unternehmen. Damit
trigt sie zur Gesamtleistung des Wirtschaftssystems bei.

Das EU-Arbeitsrecht und das EU-Gesellschaftsrecht haben die nationalen Sys-
teme der Arbeitsbeziechungen stets sorgfiltig beachtet und versucht, ein
Gleichgewicht zwischen dem Recht von Unternehmen auf Verlegung
oder Anderung der Struktur und dem Schutz der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer zu finden.

Interessant ist hier die Rechtssache IG Metall, die das Bundesarbeitsgericht
dem Gerichtshof der Europiischen Union vorgelegt hat. Darin wird zum ers-
ten Mal geklart, ob ein Unternehmen, das nach Unionsrecht aus einer deut-
schen Gesellschaft in eine Europdische Gesellschaft umgewandelt wurde, das
deutsche Mitbestimmungsmodell auf die gegriindete Europaische Gesellschaft
anwenden muss.

Die Position der Kommission ist dabei klar, sowie auch die des Generalan-
walts: Das Unionsrecht verlangt unserer Ansicht zufolge, dass alle Merkmale
der fritheren Beteiligungsregelung gewahrt werden miissen, die vor der Um-
wandlung der Gesellschaft in eine Europiische Gesellschaft bestanden haben.
Die Anwendung des EU-Rechts sollte nicht dazu fithren, dass die Rechte der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer verwiassert werden.

Lassen Sie mich nun einige Aspekte zum Themenbereich ,Zukunft der Ar-
beit“ anmerken, zunachst zur Plattformarbeit.

Heute arbeiten mehr als 28 Millionen Menschen in der EU iber digitale Ar-
beitsplattformen. Bis 2025 wird ihre Zahl auf 43 Millionen steigen.

Wir miussen die Chancen digitaler Plattformen optimal nutzen. Gleichzeitig

missen wir daftir sorgen, dass es sich dabei um Arbeitsplatze mit angemesse-
nen Arbeitsbedingungen handelt.
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Im Dezember letzten Jahres hat die Kommission deshalb einen Vorschlag fir
eine Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattform-
arbeit vorgelegt.

Das Hauptziel ist es, die korrekte Einstufung des Beschaftigungsstatus
durch widerlegbare Vermutung zu gewihrleisten.

Die Richtlinie beinhaltet auch ein ganzes Kapitel tber algorithmisches Ma-
nagement mit neuen Rechten in Bezug auf Transparenz, Information, Rechts-
schutz und menschliche Aufsicht. Wir haben die kollektive Dimension inte-
griert und vorgeschlagen, dass Plattformarbeiter zusammenkommen kdnnen
und zu algorithmischen Managemententscheidungen konsultiert werden, um
den sozialen Dialog in der Plattformarbeit zu unterstiitzen. Die franzésische
Ratsprisidentschaft hat einen Fortschrittsbericht vorgelegt und die tschechi-
sche Ratsprisidentschaft strebt ein Verhandlungsmandat zum Ende des Jahres
an, damit die Triloge mit dem Europiischen Parlament Anfang 2023 beginnen
konnen.

Gleichzeitig hat die Kommission Leitlinien veroffentlicht, um die Anwen-
dung des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrige von Solo-Selbststindigen
zu kldren. Dies stirke die Position solo-selbststindiger Plattformtatiger und er-
moglicht es ihnen, gemeinsam der Verhandlungsmacht der Plattformen entge-
genzutreten.

Rasche Fortschritte bei digitalen Technologien wie kiinstliche Intelligenz (KI)
sowie Globalisierung und demografischer Wandel wirken sich stark auf die Ar-
beitsmérkte aus. KI und Automatisierung kénnen zwar die Produktivitit ei-
niger Arbeitnehmer steigern, sie kdnnen aber die Arbeit anderer ersetzen und
werden wahrscheinlich fast alle Berufe zumindest bis zu einem gewissen
Grad verandern.

Der Einsatz von Algorithmic Management Tools stellt auch Gewerkschaften
und Betriebsratinnen und Betriebsrite vor neue Herausforderungen. Mit der
zunehmenden Verlagerung in den digitalen Raum wird es fiir diese oftmals
schwieriger, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu erreichen und in
Kontakt zu ihnen treten.

Wo dies erforderlich ist, missen wir den richtigen Rechtsrahmen schaffen,
um die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vor moglichen negativen Aus-
wirkungen durch die Einfithrung neuer Technologien zu schiitzen und die
Annahme technologischer Losungen zu férdern, die die Arbeitsbedingungen
verbessern wiirden.
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Telearbeit und andere hybride Arbeitsformen sind heutzutage nicht mehr weg-
zudenken. Nach Schitzungen von , Eurofound® - der ,Europiischen Stiftung
zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen® — konnten etwa 37 %
der Jobs aus der Ferne ausgefiihrt werden. Wenn Telearbeit jedoch nicht re-
guliert ist, kann sie Nachteile mit sich bringen: sie kann zu GbermafSigen Ar-
beitszeiten und unvorhersehbaren Arbeitszeiten fihren, was sich negativ auf
die Arbeitsplatzqualitit, das Wohlbefinden und die psychische Gesundheit der
Arbeitnehmer auswirkt.

In der Entschliefung des Europaischen Parlaments vom Januar 2021 zu Te-
learbeit und dem Recht auf Nichterreichbarkeit werden sehr groe Herausforde-
rungen in diesem Bereich aufgezeigt und Maffnahmen auf EU-Ebene gefordert.

Derzeit analysiert die Kommission die Trends, Entwicklungen und Auswir-
kungen von Telearbeit und dem Recht auf Nichterreichbarkeit im Detail.

Die Sozialpartner spielen eine zentrale Rolle bei der Aushandlung, Anwen-
dung und Uberwachung von Vorschriften im Zusammenhang mit den He-
rausforderungen der Digitalisierung der Arbeitswelt, einschliefSlich der Tele-
arbeit und des Rechts auf Nichterreichbarkeit.

Wir begriifien daher, dass die brancheniibergreifenden Sozialpartner in der
EU ihre Absicht bekundet haben, eine Vereinbarung zu diesen Themen auszu-
handeln und er Kommission vorzulegen zur Umsetzung in einer EU-Richt-
linie auf der Grundlage des Artikels 155 EGV. Das wiirde zeigen, dass der sozi-
ale Dialog auf EU-Ebene Ergebnisse liefern kann.

Meine Damen und Herren, lassen Sie mich zum Abschluss daran erinnern,
dass die Europaische Union einzigartig ist — zusammengehalten durch die

Starke des Rechts, statt des Rechts der Starksten.

Walter Hallstein, der erste Prasident der Kommission, bezeichnete Europa als
eine Rechtsgemeinschaft.

Auch mit dem Arbeits- und Sozialrecht wird diese Gemeinschaft weiterentwi-
ckelt.

Und wir wissen, dass wir noch lange nicht am Ziel sind.

Lassen Sie uns gemeinsam daran arbeiten, die soziale Dimension weiter zu ver-
tiefen.

Vielen Dank und ich freue mich auf eine interessante Diskussion!
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Rede des Ersten Vorsitzenden der IG Metall, Jorg Hofmann, anldsslich des Jubildums-
kongresses des Hugo Sinzheimer Instituts am 23. Juni 2022 in Berlin im Wortlaut

Sehr geehrte Damen und Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen,

ich freue mich sehr iber die Einladung und die Gelegenheit, heute hier spre-
chen zu dirfen.

Es ist ein schoner Anlass, zu dem wir hier zusammengekommen sind: Zehn
plus zwei Jahre HSI - ein stolzes Dutzend.

Ich méchte im Namen des IG Metall-Vorstands ganz herzlich zu diesem etwas
unrunden Jubildum gratulieren.

Denn coronabedingt kann das erste Jahrzehnt des Wirkens des Hugo Sinzhei-
mer Instituts erst heute, zwei Jahre verspatet, gefeiert werden - vielen Veran-
staltungen und Feiern ging das bereits so in der letzten Zeit.

In dieser Zeit hat sich das HSI mittlerweile von einem kleinen — aber immer
feinen — Institut zu einer sehr renommierten Institution im Arbeits- und Sozi-
alrecht gemausert.

In den arbeitsrechtlichen Debatten haben die Gewerkschaften und die Interes-
sen der Beschiftigten mit dem HSI eine Stimme, der man zuhért, die Gewicht
hat, die wahrgenommen wird.

Das hingt vor allem an der juristischen Expertise und Qualitit. Und auch da-
ran, dass die Kolleginnen und Kollegen des Instituts immer ein Ohr in den Be-
trieben haben — also viel praxisniher als andere sind und daher wissen, wie das
Recht im Betrieb praktisch wirkt. Und wo es welche Anderungsnotwendigkei-
ten gibt.

Mit beidem verschafft sich das HSI groffes Gewicht in der arbeitsrechtlichen
Debatte.

Den geschichtlichen Teil werde ich kurzhalten. Aber lassen Sie mich dennoch
an die Anfinge erinnern. Was war Ausgangspunkt fiir die Griindung?
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2010 war der Zeitgeist ein rauer. Die Agenda 2010 entfaltete ihre volle Wir-
kung auf den Arbeitsmarkt mit all’ ihren negativen Begleiterscheinungen.
Und eine schwarz-gelbe Regierung mit einer vor Kraft kaum laufen kénnen-
den - deutlich neoliberal ausgerichteten — FDP war gerade frisch gewahlt.

Zur Erinnerung: Es war zu dieser Zeit schick, den Kiindigungsschutz als eine
Ursache von Arbeitslosigkeit oder die Mitbestimmung als Nachteil fiir den
Standort Deutschland darzustellen.

Der Kampf zwischen Kapital und Arbeit fand aber nicht nur politisch, sondern
auch auf juristischer und arbeitsrechtlicher Ebene statt. Arbeitgeber und ihre
Verbinde hatten grofen — zu groffen — Einfluss auf den Diskurs rund um Ar-
beitsrecht und Rechtssoziologie.

Aus Sicht der Gewerkschaften galt es, eine stirkere wissenschaftliche Stimme
im Arbeits- und Sozialrecht fir Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer und Ge-
werkschaften zu erzielen und damit Giberhaupt erst echte Pluralitit des wissen-
schaftlichen Diskurses sicherzustellen. Es galt aber auch, mehr Einfluss in den
Debatten zu gewinnen, Gelindegewinne zu erzielen.

Berthold Huber sagte bei der Grindung des HSI 2010: ,,Angesichts wesentli-
cher Weichenstellungen fiir die Zukunft des Arbeitsrechts bedarf es einer zu-
satzlichen Plattform, um die nétige Weite und Pluralitit des wissenschaftli-
chen Diskurses sicherzustellen. Deswegen haben wir uns entschlossen, dieses
neue Institut zu griinden. Es ist dem humanistischen Erbe Hugo Sinzheimers
und mithin der Freiheit und Wirde des arbeitenden Menschen® verpflichtet.
So ist es in der Praambel des HSI festgelegt.”

Warum aber Sinzheimer?

Kein Name steht mehr fiir die Integration von rechtlichen, soziologischen und
internationalen Aspekten, letztendlich fiir ein soziales menschenwirdiges Ar-
beitsrecht als Hugo Sinzheimer.

Als Rechtswissenschaftler, Rechtspraktiker, Rechtspolitiker und Soziologe ver-
einte er unterschiedlichste Perspektiven auf das Arbeitsrecht. Er initiierte 1921
die Akademie der Arbeit, heute Europiische Akademie der Arbeit — eine be-
deutende gewerkschaftliche Institution, in der ganze Generationen ,Gewerk-
schaft® lernten und lernen. Mit der Academy of Labour und der University of
Labour wurde sie zu einem House of Labour weiterentwickelt.

56



Jorg Hofmann, Mitbestimmung und Gewerkschaftsrechte in Zeiten der Transformation

Auf das, was Sinzheimer auf den Weg gebracht hat, blicken wir heute mit ei-
ner scheinbaren Selbstverstandlichkeit:

- Arbeitsrecht als ein selbststindiges Rechtsgebiet,

- der Tarifvertrag als erfolgreiches autonomes Gestaltungs- und Schutz-
instrument,

- und dazu eine funktionierende Arbeitsgerichtsbarkeit.

Die solidarische Mitbestimmungspraxis — so wie sie sich seit 60 Jahren heraus-
gebildet hat — wire bei einer zersplitterten Gewerkschaftslandschaft und nicht
aus eigener Organisationskraft handlungsstarker Gewerkschaften nicht vor-
stellbar.

Das ist einerseits eine Erfolgsgeschichte. Es ist heute andererseits aber auch der
Zeitpunkt festzustellen, dass ein halbes Jahrhundert politischer Stillstand ge-
nug sind.

Vor ziemlich genau drei Jahren — am 29. Juni war es — demonstrierten am
Brandenburger Tor gut 50.000 Metallerinnen und Metaller fiir eine soziale,
6kologische und demokratische Zukunft. Ein beeindruckender Ausdruck der
Beschiftigten fiir einen fairen Wandel, bei dem niemand unter die Rader kom-
men soll.

Denn die Beschiftigten sptirten und sptren den groffen Verdnderungsdruck,
unter dem viele Branchen und Betriebe stehen, tagtiglich. In den letzten bei-
den Jahren haben wir erlebt, wie dieser dynamische Prozess der Transformati-
on von Industrie und Arbeitswelt noch einmal durch die Corona-Pandemie,
den Halbleitermangel sowie andere Storungen in den Lieferketten beschleu-
nigt wurde. Ganz aktuell belastet uns zusitzlich der Ukraine-Krieg.

Die Gewerkschaften reagieren hierauf und sind mit ihren Interventionen auf
der Hohe der Zeit. Doch die rechtliche Rahmung, auf deren Grundlage sie
heute arbeiten, stammt aus einer Zeit, in der es die Digitalisierung schlechter-
dings noch nicht gab. Deshalb ist die Weiterentwicklung von Gewerkschafts-
rechten und Mitbestimmung immer auch im Kontext dieser Transformation
zu betrachten. Denn in solchen Phasen der Umbriiche wird versucht, das Ter-
rain neu zu vermessen und erkimpfte Rechte als nicht mehr in die Zeit pas-
send zu diskreditieren.

Die konkreten Fragestellungen haben sich seit damals zwar grundlegend gein-

dert, die grundsitzliche Auseinandersetzung ist aber die ewig gleiche in ledig-
lich neuen Facetten. Nehmen wir nur das Thema Arbeitszeit.
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Sie kennen sicher die Manager, die abends an der Hotelbar tber ihre Jetlags
klagen und dass sie jetzt endlich mal ausschlafen missen. Wo ist da die Rede
von den Millionen Schichtarbeiterinnen und Schichtarbeitern, die Woche fiir
Woche und Tag fir Tag ihren Jetlag verarbeiten missen und keine Zeit zum
Ausschlafen haben, wenn es keine Ruhezeiten, wenn es keine Hochstarbeits-
zeiten gibt?

Denken Sie an die Behauptung, fiir mehr Wettbewerbsfahigkeit brauchten wir
eine Auflosung der starren Mitbestimmung und Tarifvertriage. Nein, wir ha-
ben hundertfach unter Beweis gestellt, dass das kein Widerspruch ist.

Unser Anspruch ist klar: Als Ergebnis der Transformation soll es demokrati-
scher, sozialer und 6kologischer in Betrieb und Gesellschaft zugehen.

Und ohne die Beteiligung der Beschiftigten wird die Transformation der Ar-
beitswelt nicht gelingen. Betriebsratsmitglieder und Gewerkschaften haben
den Anspruch, die Arbeitswelt mitzugestalten, Einfluss zu nehmen, gute Ar-
beit und Sicherheit mit den Kolleginnen und Kollegen zu gestalten.

Beteiligung ist die Erfahrung, dass sich durch die eigene Stimme etwas veran-
dert. Das ist die demokratischste Erfahrung, die man machen kann.

Im Koalitionsvertrag finden sich hierzu einige positive Aspekte zur Weiterent-
wicklung der Mitbestimmung, etwa im Bereich der digitalen Betriebsratsarbeit
oder durch Sanktionierung der Behinderung von Betriebsratsarbeit. Auch in
der Unternehmensmitbestimmung ist beabsichtigt, dass es nicht mehr zur
vollstindigen Mitbestimmungsvermeidung bei der Griindung von neuen SE-
Gesellschaften kommen kann.

Aber das reicht nicht. Als Gewerkschaften haben wir mehr Anforderungen an
die Mitbestimmung im 21. Jahrhundert.

Deshalb hat eine Gruppe von Expertinnen und Experten aus den DGB-Ge-
werkschaften und der Hans-Bockler-Stiftung gemeinsam mit Rechtswissen-
schaftlerinnen und Rechtswissenschaftlern unter der Leitung von Thomas Kle-
be - vielen Dank dafiir - ein detailliertes Reformkonzept in Form eines Geset-
zesvorschlags erarbeitet. Es beinhaltet wichtige Reformvorschlige im Umgang
mit der Transformation respektive Digitalisierung zu den Bereichen Beteili-
gung, Beschiftigungssicherung oder Personalplanung.

Auch die Grundlagen der Betriebsratsarbeit gehoren novelliert, etwa bei Fra-

gen der Freistellung oder Verglitung von Betriebsratsmitgliedern. Vor allem
letzteres beschiftigt die Arbeitsgerichte immer wieder und immer haufiger.
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Uberhaupt miissen die Rechte des Betriebsrats im Hinblick auf die Digitalisie-
rung und Transformation grundlegend ausgebaut werden. Es braucht Mitbe-
stimmungsrechte auf Augenhohe in sozialen, personellen und wirtschaftli-
chen Angelegenheiten.

Die Transformation muss aber durch einen verlisslichen Sozialstaat auch ar-
beitsmarkt-, sozial- und strukturpolitisch flankiert werden. Schwerpunkte sind
dabei die Schaffung sozial abgesicherter Uberginge zwischen Beschiftigung,
Nichterwerbstitigkeit und Ruhestand sowie die arbeitsmarktpolitische Forde-
rung von Qualifizierung.

Die Ampelkoalition hat das in einem Punkt erkannt und will neben weiteren In-
strumenten aktiver Arbeitsmarktpolitik auch tarifliche Lésungen unterstiitzen.

Es werden sich immer mehr Menschen darauf einstellen, dass ihr einmal er-
lerntes Berufsbild sie nicht mehr auf Dauer nach vorne trigt. Dann ist berufli-
che Umorientierung oder Weiterqualifizierung nétig, um die Chancen auf die
eigene berufliche Entwicklung zu erhalten. Das wird unausweichlich kom-
men - auch wenn viele keine Verinderungen wiinschen.

Und all das braucht neben dem politischen Willen und der gewerkschaftlichen
Handlungsmacht einen rechtspolitischen Rahmen, in dem sich das alles ein-
bettet.

Aber auch auf europdischer Ebene bewegt sich etwas. Seit April 2021 liegt ein
Entwurf der EU-Kommission iiber eine neue KI-Verordnung dem EU-Parlament
und Europdischen Rat zur Beratung und Entscheidung im zweiten Halbjahr
2022 vor. Kinstliche Intelligenz wird immer stirker zur betrieblichen Realitit in
den Betrieben. Aber dahinter gibt es ein grofles Regelungs-Delta. So auch in dem
vorliegenden Kommissionsentwurf. KI im Beschaftigungskontext wird hier
zwar als ,Hochrisiko-Anwendung*® klassifiziert. Die IG Metall fordert aber eine
Offnungsklausel fiir nationale Rechtsvorschriften und Tarifvertrige sowie Be-
triebs- und Dienstvereinbarungen analog zu Art. 88 DSGVO zur Ausgestaltung
von KI-Anwendungen in den Bereichen Arbeit, Bildung und Beschiftigung.

Ich erwahne das auch deshalb, weil das internationale Recht und dabei vor-
nehmlich die Europiisierung des Arbeitsrechts, das immer groflere Auswir-
kungen auf den nationalen Rechtsrahmen hat, inzwischen eine besondere Rol-
le spielt und das HSI dber diese aktuellen Entwicklungen in der Rechtspre-
chung zum europiischen Arbeitsrecht regelmafig informiert.
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Daneben muss, das ist das zweite grofSe Thema neben der Stirkung der Mitbe-
stimmung und einem handlungsfihigen Sozialstaat, die Tarifbindung gestérke
werden.

Das solidarische Miteinander fiir mehr Gerechtigkeit und unsere Fihigkeit,
durch Tarifpolitik fiir Arbeitsbedingungen und Entgelte zu kimpfen — das bil-
det den Markenkern unserer IG Metall.

Weil wir eben schon das Stichwort Europa hatten: Auch hier liegt aktuell im
Rahmen einer EU-Richtlinie fiir angemessene Mindestldhne erstmals ein euro-
paischer Impuls zur Ausweitung der Tarifbindung auf dem Tisch. Mitglieds-
linder mussen die Zielmarke von 80 Prozent Tarifbindung — und nicht nur Ta-
rifgeltung — anstreben. Falls sie darunterliegen, sollen die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet werden, einen Aktionsplan zur Erreichung dieser Schwelle vorzule-
gen. Das ist zu begrifen.

Der Flichentarifvertrag ist nach wie vor das zentrale Instrument, um bran-
chenweit die Arbeitsbedingungen und Einkommen der Beschiftigten zu regu-
lieren. Zwar gab es schon bisher in den Flichentarifen gegentiber dem Gesetz
erweiterte Mitbestimmungsrechte fiir Betriebsrite, etwa bei der Arbeitszeit.

In der IG Metall hat es mit dem Pforzheimer Abkommen von 2004 aber bewusst
eine tarifvertragliche Ziasur gegeben: Zur Sicherung und Entwicklung von Be-
schiftigung kann es durch die Tarifvertragsparteien kontrollierte befristete Ab-
weichungen vom Flichentarifvertrag geben. Damit konnten erstmals Themen
wie Beschiftigungszahlen, Investitionen, Produkte und Innovationen in einem
Unternehmen verbindlich geregelt werden. Oder anders: Wirtschaftliche Mitbe-
stimmung wurde als Handlungsfeld betriebsnaher Tarifpolitik eroffnet.

Wir haben bereits heute viele Zukunftsthemen in Tarifvertrigen geregelt. In
der Metall- und Elektroindustrie sind das zum Beispiel Alterssicherung, Bil-
dung und flexible Arbeitszeitmodelle. Beschaftigte in starren Schichtsystemen
und in besonderen personlichen Lebenssituationen kdnnen freie Tage statt
Geld wihlen.

Mit dem Tarifabschluss 2021 ist es der IG Metall gelungen, ein weiteres Ele-
ment moderner Tarifpolitik zu erkimpfen: Das Transformationsgeld ist eine
jahrliche Sonderzahlung, die eine Wahloption fir Beschiftigungssicherung ist.
Denn das Transformationsgeld kann im Betrieb bei einer Arbeitszeitabsen-
kung zur Beschiftigungssicherung etwa auf eine Vier-Tage-Woche als Teilent-
geltausgleich genutzt werden. Dadurch konnen Arbeitszeiten reduziert und
somit Beschiftigung gesichert werden, etwa in lingeren Transformationspha-
sen — und gleichzeitig bleibt das Monatsentgelt stabil.
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Die Wahloption wird auf betrieblicher Ebene geregelt und kann nur durch
Zustimmung des Betriebsrats genutzt werden. Dies gilt auch fiir die Ableh-
nung des Anspruchs auf freie Tage statt Entgelt. So wie es unser Tarifvertrag
seit 2018 vorsieht. AufSerdem hat der 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts am
20. Januar 2021 entschieden:

»Durch eine vertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrige werden betriebsver-
fassungsrechtliche Tarifregelungen nicht wirksam fiir das Arbeitsverbdltnis
vereinbart. Die Arbeitsvertragsparteien haben mangels gesetzlicher Er-
mdchtigungsgrundlage nicht die Kompetenz, betriebsverfassungsrechtliche
Regelungen zu vereinbaren. Die Bezugnahmeabrede ist mangels Regelungs-
kompetenz nach § 134 BGB insowert nichtig. Die in der vertraglichen Ver-
emnbarung enthaltene Verweisung auf die tariflichen Inbaltsnormen wird
von der Terlnichtigkeit grundsdtzlich nicht erfasst.“

Und zur Sicherung der Zukunft hat die IG Metall Rahmenregeln fiir Zukunfts-
tarifvertrage in den Betrieben durchgesetzt, in denen etwa Zielbilder, Perso-
nalbedarf und Qualifizierung fiir die Arbeit der Zukunft ausgehandelt werden.

Neben der staatlich regulierten Mitbestimmung im Betrieb und teilweise im
Unternehmen setzt die Durchsetzungsfihigkeit dieser Themen eine hand-
lungsfihige Tarifautonomie voraus, in der subsidiar zu staatlichen Regelungen
Mindestbedingungen der Arbeitsbedingungen, Arbeitszeit und Entgelte er-
stritten werden.

Starke Gewerkschaften mussen vor allem im Betrieb verankert sein. Betriebliche
Aushandlungsprozesse miissen auf gleicher Augenh6éhe moglich sein. Die IG
Metall hat sich in einem innergewerkschaftlichen Prozess auf den Weg gemacht,
ihre Strukturen grundlegend zu reformieren. Das Ganze steht unter der Uber-
schrift ,,Die IG Metall vom Betrieb aus denken®. Dies verlangt eine konsequente
Starkung unserer Aktiven in den Betrieben und ein ,Mehr“ an Organisations-
macht durch Mitgliederstirke. Das geht nur mit einem neuen Miteinander,
mehr Aktiven in den Betrieben und vor Ort in den Geschiftsstellen.

Wir haben auf dem Gewerkschaftstag 2019 das Projekt ,,IG Metall vom Betrieb
aus denken® beschlossen und in den letzten zwei Jahren haben wir tiber 1.400
ehren- und hauptamtliche Kolleg*innen fiir genau diese Fragen ausgebildet.
Wir nennen diese Verinderungspromotorinnen beziehungsweise Verande-
rungspromotoren.

Diese haben eine Vielzahl an Projekten zur Verbesserung der gewerkschaftli-
chen Arbeit im Betrieb entwickelt und umgesetzt. Da geht es um Fragen wie
team- und projektorientiertes Arbeiten im Betrieb, die systematische Vermitt-
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lung von Fihrungskompetenz oder die Tarifkompetenz in der Fliche, also
konkrete Tarifarbeit und Tarifanwendung im Betrieb. An vielen dieser Punkte
wollen wir zeitgemafler zusammenarbeiten, um unsere Stirken zu biindeln fiir
unsere eigentliche Kernarbeit.

Trotz aller Kritik im Einzelnen: Der Flichentarifvertrag und die Mitbestim-
mung haben sich zu einem Erfolgsmodell in unserem Land entwickelt. Sie wer-
den und sind eine zentrale Sdule in der Architektur des deutschen Kapitalismus,
fir den sich der Begriff ,Soziale Marktwirtschaft® durchgesetzt hat; eine Archi-
tektur, in der der Markt durch viel Organisation erginzt wird, in der vieles
durch Verhandlungen zwischen den groffen Organisationen geschieht, und in
der die Klassenspannungen sozialstaatlich gedimpft und integriert werden.

Und die Mitbestimmung hat sich auch in den jingsten Krisen bewihrt, ist
durch diese aufgewertet und sogar neu gekraftigt worden.

Erfreulicherweise finden kollektive Arbeitsrechte derzeit wieder grofSere Be-
achtung: Als gewerkschaftliche Praxis — die auch zu gerichtlichen Auseinander-
setzungen fihrt — aber ebenso im wissenschaftlichen und rechtspolitischen
Diskurs. Und auch im Koalitionsvertrag der inzwischen nicht mehr ganz so
neuen Bundesregierung.

Das HSI ist dabei ein starker Partner an der gewerkschaftlichen Seite. Wichtigs-
te Aufgabe ist die wissenschaftliche Bearbeitung der Themen, weil das ein —
wenn nicht der — entscheidende Hebel in der Rechtssetzung ist; also das Instru-
ment, mit dem wirklich Wirkung auf der anderen Seite erzielt wird.

Heute geht das HSI nicht nur grundlegenden Fragestellungen nach und be-
treibt arbeits- und sozialrechtliche Forschung, sondern behandelt allgemein
fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Gewerkschaften sowie Betriebs-
und Personalrite aktuelle und praktisch wichtige Themen.

Es leistet einen aktiven Beitrag zu den rechtspolitischen Debatten rund um
Fragen des Arbeits- und Sozialrechts. Das Institut bildet mit seiner Arbeit ein
wichtiges Gegengewicht zu arbeitgeberfreundlichen Meinungen in der Litera-
tur, die regelmifig auch von Gerichten aufgegriffen werden. Es behandelt ak-
tuelle, fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie Gewerkschaften wich-
tige Themen und triagt mit wissenschaftlichen Argumenten zu rechtspoliti-
schen Debatten bei.

Hierfiir organisiert das HSI Fachveranstaltungen und gibt Gutachten in Auf-

trag, die in der institutseigenen Schriftenreihe und Working-Paper-Serie ver6f-
fentlicht werden.
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Der immer hochaktuelle ,,Report zum europiischen Arbeits- und Sozialrecht®
oder diverse Veranstaltungen wie etwa das Bockler-Forum, wenden sich an die
gesamte arbeits- und sozialrechtliche Community, also an die Wissenschaft,
Richterinnen und Richter, Rechtsanwalte, Gewerkschafterinnen und Gewerk-
schafter, Beschaftigte in Ministerien und Betriebsrite. Andere Veranstaltungen
richten sich gezielt an Betriebsrate, Gewerkschafterinnen und Gewerkschafter
sowie Rechtsanwilte. Also: Ganz im Sinne des Namensgebers Hugo Sinzhei-
mer pflegt das HSI ein Verstindnis arbeits- und sozialrechtlicher Forschung,
das unterschiedliche Aspekte integriert und dabei soziologische, rechtspoliti-
sche, internationale sowie auch rechtsvergleichende Elemente erfasst.

Und immer ist das HSI eng dran am rechtspolitischen Zahn der Zeit. Betrafen
die ersten Gutachten zum Beispiel neue Formen des Arbeitskampfes wie Flash-
mob, die tarifvertragliche Begrenzung von Leiharbeit, die Frage von Ge-
schlechterquoten in Leitungsgremien der Unternehmen oder die Grenzen der
sogenannten unternehmerischen Freiheit, stehen in der jingeren Vergangen-
heit und aktuell Themen wie Plattformékonomie oder Crowdwork oder Ver-
inderungen durch die Digitalisierung und die Globalisierung im Fokus.

Wer wirksam die Interessen von Beschiftigten vertreten will, muss mit ihnen
kommunizieren. Prof. Wolfgang Daubler hat mit seinem Gutachten fir das
HSI ,Digitale Zugangsrechte“ die Rechtslage dazu analysiert und empfiehlt
eine gesetzliche Klarstellung.

Also ganz zentrale Fragen zur Zukunft der Arbeit beziehungsweise neue For-
men der Arbeit wie agiles Arbeiten, die Stirkung der Tarifautonomie oder Pro-
bleme bei der Anwendung kinstlicher Intelligenz.

Aber auch die arbeitsrechtlichen Folgen von und durch Corona pragen wichti-
ge Fragestellungen. Es sind in den vergangenen zwei Jahren im Zuge von Co-
rona enorm viele Gesetze und Verordnungen geindert worden. Zum Teil war
das richtig und angemessen. Zum Teil aber auch sehr kritisch. Zur Beantwor-
tung der Frage, wie die Rechte der Beschaftigten auch in der Pandemie zu
schiitzen sind, leisteten die Juristinnen und Juristen des HSI in zahlreichen In-
terviews und Fachartikeln wertvolle Beitrige.

Fir die Zukunft gilt mein Appell: Wir miissen wachsam bleiben, dass errunge-
ne Rechte nicht gestrichen werden. Das Arbeitsrecht hat heute schon passende
Antworten auch auf neue Herausforderungen. Hier kann das HSI mit rechts-
wissenschaftlichen und rechtsgeschichtlichen Untersuchungen alte Errungen-
schaften im neuen Licht erscheinen lassen, aber auch Impulse fiir die Rechts-
entwicklung setzen, die auf die verdnderten Bedingungen fiir die Balance zwi-
schen Kapital und Arbeit reagiert.
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Tarifautonomie und Pflegebranche

Professor Dr. Raimund Waltermann, Institut fiir Arbeitsrecht und Recht der Sozia-
len Sicherbeit, Universitit Bonn

A. AQualitatssicherung als Ziel

Die alternde Gesellschaft steht vor dem Problem, die Qualitit in der Pflege
nachhaltig zu gewihrleisten. Es handelt sich um ein gesellschaftliches Kernan-
liegen und eine Aufgabe, die bewiltigt werden muss. Politisch wird die Frage
zu beantworten sein, wie die erforderlichen finanziellen Mittel sichergestellt
werden konnen. Es geht dabei um finanziellen Aufwand, der Strukturen si-
chern wiirde. Allen miisste an einer geeigneten Pflegestruktur fir ihre Angeho-
rigen und fir sich selbst gelegen sein.

Zu einer geeigneten Struktur gehort die Attraktivitit der Berufstitigkeit der
Pflegenden. Nur dann wird man genug fachlich geeignete Pflegekrifte gewin-
nen. Die Attraktivitat der Berufstitigkeit in der Pflegebranche ist wesentlich
abhingig von den Arbeitsbedingungen und der Vergiitung. In der Pflegebran-
che wird unterschiedlich verdient, und es wird tiber die ganze Bandbreite gese-
hen trotz in der Relation zuletzt spiirbarer Lohnzuwachse dort (mit Stand Au-
gust 2022) weiterhin weniger verdient als in der Krankenpflege.

Die Politik hat sich in den letzten Jahren sehr bemiiht, diesen Befund giinstig
zu beeinflussen. Mit dem Pflegelohneverbesserungsgesetz' hat der Gesetzgeber
2019 bis dahin schmaler angelegte Wege ausgebaut, um die Arbeitsbedingun-
gen in der Pflegebranche zu verbessern. Es geht dem Pflegelohneverbesse-
rungsgesetz darum, die Arbeitsbedingungen in der Pflege so attraktiv zu ma-
chen, dass ausreichend Menschen den Pflegeberuf ergreifen und beibehalten,
sodass die Versorgung nachhaltig sichergestellt ist.2 Die mit dem Pflegelohne-
verbesserungsgesetz verbundenen Ziele sind jedoch nur zum Teil erreicht wor-
den. Deshalb hat der Gesetzgeber im Juni 2021 mit dem Gesundheitsversor-
gungsweiterentwicklungsgesetz (GVWG)® im Recht der Pflegeversicherung

Der Autor ist Direktor des Instituts fiir Arbeitsrecht und Recht der Sozialen Sicherheit der Universitit
Bonn.

1 BGBI. IS. 1758 (Nr. 42).

2 Entwurf eines Gesetzes fiir bessere Lohne in der Pflege, BT-Drs. 19/13395 (Pflegelohneverbesserungs-
gesetz), S. 1.

3 BGBI. I S. 2754 (Nr. 44).
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§ 72 Abs. 3a bis 3f SGB XI mit Wirkung vom 1. September 2022 so gefasst, dass
Versorgungsvertriage nur noch mit Pflegeeinrichtungen abgeschlossen werden
dirfen, die in Bezug auf ihre Pflegekrifte tarifgebunden sind; mit nicht tarif-
gebundenen Pflegeeinrichtungen dirfen Versorgungsvertrige nur noch ge-
schlossen werden, wenn die Einrichtungen ihren Pflege- und Betreuungskraf-
ten eine Verglitung zahlen, die einschligigen Tarifvertrigen entspricht.

B. Branche ohne Tarifautonomie

In der Pflegebranche herrscht Vollbeschiftigung. Gleichwohl kommt es dort
nicht zu einer tarifautonomen Gestaltung der Arbeitsbedingungen und Ar-
beitsentgelte. Es gibt in der Pflegebranche keine funktionierende Tarifautono-
mie. In den nordrhein-westfilischen Universitatskliniken haben die Beschaf-
tigten 2022 in einem zih gefithrten Arbeitskampf eine ,Tarifvertrag Entlas-
tung® erreicht. Die Gewerkschaft ver.di und die sechs Universititskliniken in
Nordrhein-Westfalen haben sich nach einem elf Wochen dauernden Streik auf
Eckpunkte zu einem Tarifvertrag geeinigt, der die in der Krankenpflege titigen
Beschiftigten im Klinikalltag wirksam entlasten soll. Es hat sich hier gezeigt,
dass die Tarifautonomie als Gestaltungsebene im Kern des Arbeitsrechts ein
nach wie vor geeignetes Verhandlungsmodell bereithilt, welches auf Institu-
tionen und auf rechtlich garantierten Regeln aufbaut.

Vergleichbares ist in der Pflegebranche bisher nicht zu finden. Auch der mit
dem Pflegelohneverbesserungsgesetz ausgebaute Weg einer ,tarifgestiitzten®
Entlohnung iiber den Weg der Geltungserstreckung durch Rechtsverordnung
gemaf$ § 7a AEntG hat nicht zum Erfolg gefithrt. Der Gesetzgeber hat mit dem
Pflegelohneverbesserungsgesetz die Moglichkeit verbessert, auf einen gemein-
samen Antrag der Parteien eines Tarifvertrags hin dessen Inhalt durch Rechts-
verordnung auf alle unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallende und
nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach Maffgabe von § 7a
AEntG zu erstrecken. Ein zwischen der Bundesvereinigung Arbeitgeber in der
Plegebranche (BVAT) und der Gewerkschaft ver.di ausgehandelter bundes-
weiter Tarifvertrag iber Mindestarbeitsbedingungen in der Pflegebranche, der
tber diesen Weg auch auf die AufSenseiter erstreckt werden sollte, ist an der ge-
maf § 7a Abs. 1a S. 4 AEntG fiir den Antrag auf Erstreckung durch Rechtsver-
ordnung erforderlichen Zustimmung der arbeitsrechtlichen Kommissionen
von Caritas und Diakonie gescheitert. Um das gesetzgeberische Ziel gleich-
wohl erreichen zu kénnen, wurde im Pflegeversicherungsrecht mit § 72
Abs. 3a bis 3f SGB XI die angesprochene Tariftreueregelung geschaffen. Am
Ende steht damit nunmehr eine gegeniiber der Unterstiitzung einer Erstre-
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ckung tarifautonom geschaffener Gestaltungen nochmals ,staatlichere® Lo-
sung des Gesetzgebers.

Weder die aus der Gesellschaft kommende, Vitalitit der Beschiftigten voraus-
setzende Tarifautonomie noch der tarifgestiitzte Weg tiber § 7a AEntG konnen
also gegenwartig das Ziel férdern, wenigstens in Verbindung mit tarifvertragli-
chem Gestalten zu attraktiven Arbeitsbedingungen und Vergiitungen in der
Pflegebranche beizutragen. Die Tarifautonomie hat in der Pflegebranche aller-
dings auch einen besonders schweren Stand, weil die dort stark vertretenen
kirchlichen Einrichtungen mit dem sog. ,Dritten Weg“ eigene kollektivar-
beitsrechtliche Wege gehen und daher rund ein Drittel der Beschiftigten fir
die Tarifautonomie des demokratischen Rechtsstaats von vornherein verloren
ist. Das erschwert vitale Tarifautonomie in der Pflegebranche betrichtlich. Der
Tarifautonomie wiirde es niitzen, wenn ihr die Kirchen als zweitgroter — und
weitestgehend aus offentlichen Mitteln finanzierter — Arbeitgeber unter die
Arme greifen wiirden; dass die Kirchen, wenn sie der Tarifautonomie des de-
mokratischen Rechtsstaats folgen wollten, den Arbeitskampf aussparen kon-
nen, ist hochstrichterlich verbrieft.*

C. Suche nach ,Wegen zur Verbindlichkeit”

Im Bereich der Sozialwirtschaft fithrt ein Wettbewerb tber Personalkosten,
der Druck abwirts erzeugt, zu ungiinstigen Wirkungen, tber die im Grund
Einvernehmen besteht. Verfehlte Anreizwirkungen eines Wettbewerbs tiber
Personalkosten miinden ohne geeignete Vorkehrungen in den Verlust von
Qualitdt der Arbeit, in abnehmende Motivation der Beschiftigten (sowohl in
Bezug auf die Arbeit selbst als auch in Bezug auf Ausbildung und Weiterbil-
dung), und sie miinden in geringere Zuwendung zu den pflegebedurftigen
Menschen. Das Ziel guter Pflege mit angemessener Qualitit lasst sich so nicht
sicherstellen. Langerfristig betrachtet werden Berufe in der Pflegebranche fiir
motivierte, leistungsfihige und zu menschlicher Zuwendung bereite Beschif-
tigte unattraktiv. Dies ist der gedankliche Ausgangspunkt aller bisherigen Re-
formiiberlegungen und Gestaltungen im Pflegebereich. Es ist die Aufgabe der
Rechtsordnung, fiir Arbeitsbeziehungen unter Einschluss der Vorkehrungen
fur die soziale Absicherung der Beschaftigten einen geeigneten Rechtsrahmen
bereit zu halten. Wenn eingewandt wird, dass sich, auch vor dem Hintergrund
der zuletzt vereinbarten Empfehlung einer stirkeren Erhohung der Mindestar-

4 BAG 20.11.2012 — 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 ff.; zum Ganzen bereits Waltermann, ZfA 2020, 211,
231 f.
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beitsvergiitung fiir Pflegehilfs- und Pflegefachkrifte im Kommissionsmodell
und wegen der Vollbeschaftigung in der Pflegebranche die Gewichte am Ar-
beitsmarkt von allein so verschieben kdnnten, dass in der Pflegebranche Wett-
bewerb tiber Personalkosten unmdéglich wird, steht das der Absicherung der
Arbeitsbedingungen und der Vergiitung durch Gesetzgebung nicht entgegen.
Es wiirde, wenn es so kommen sollte, lediglich eine in der Gegenwart fiir notig
gehaltene Gesetzgebung in der Zukunft durch Marktmechanismen obsolet.
Die Alternative zu gesetzgeberischem Handeln liegt nicht darin, auf unter-
schiedlich beurteilte Zukunftserwartungen zu verweisen.

l. Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie

Nach der Architektur des Arbeitsrechts wiirde auch in der Pflegebranche die
Gestaltung der Arbeitsbedingungen und der Vergitungen durch Tarifvertrag
erfolgen. Das Arbeitsrecht hilt, wie gesagt, mit der Koalitionsfreiheit und der
Tarifautonomie auch fiir die Pflegebranche einen geeigneten Rechtsrahmen
flr eine aus der Gesellschaft kommende, auf dem Gedanken des Pluralismus
aufbauende Gestaltung der Arbeitsbeziehungen bereit. Die Tarifautonomie
bietet ein geeignetes Verhandlungsmodell, das auf Institutionen und auf recht-
lich garantierten Regeln aufbaut. Das setzt allerdings Vitalitit insbesondere auf
Seiten der Beschiftigten voraus, an der es in der Pflegebranche fehlt. Abgese-
hen von der Absage der Kirchen und kirchlichen Triger an die Tarifautonomie
sind die Zeitumstande fiir die Tarifautonomie nicht giinstig. Die starken Indi-
vidualisierungstendenzen, die heute die Gesellschaft prigen, dringen Beschaf-
tigte und Arbeitgeber nicht in die Verbande. Wir sind, mit den Worten des So-
ziologen Andreas Reckwitz’ gesprochen, eine Gesellschaft der Singularititen.
Kollektive Muster wie die auf Mitgliedschaft beruhende Tarifautonomie oder
die Mitwirkung in Kirchen, Vereinen und Parteien scheinen die Einzelnen
heute viel weniger anzusprechen als frither. Neue digitale Netzwerke kdnnen
das nicht ersetzen. Sie verbinden nicht dauerhaft Exemplare einer allgemein-
gultigen Struktur, z.B. Gewerkschaftsmitglieder, sondern sie verbinden Indivi-
duen, die, etwa bei Umweltschutzanliegen, anlass- oder themenbezogen mitei-
nander kooperieren und dann wieder auseinandergehen. Diese Verbindungen
bilden eine Form des Sozialen, die singularistisch strukturiert ist. Es handelt
sich nur um Hintergrundstrukturen,® diese schaffen nicht eine Institution,
welche tber kollektive Identifikation und uber eine eigene Identitit, wie eine
Gewerkschaft, verftigt. Die mit der Digitalisierung verbundenen weiteren Ver-
inderungen konnten diese Tendenz, die auch die Arbeitswelt pragt, noch ver-
starken.

S Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen.
6 Vgl. Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularitaten, S. 199 f.
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Il. Kommissionsmodell seit 2009

Der Gesetzgeber hat auf die Funktionsschwiche der Tarifautonomie allgemein
in den letzten Jahren in der Weise reagiert, dass er Rechtsregeln gestaltet hat,
welche die Wirkung von Tarifvertrigen durch Ausweitung der personellen
Reichweite tarifautonomer Gestaltungen vergrofiern. Diesen Weg hat der Ge-
setzgeber dann Schritt fir Schritt ausgebaut.” Das gilt auch fiir die Pflegebran-
che. Der Gesetzgeber hat 2009 mit einer auf die Pflegebranche zugeschnittenen
besonderen Gesetzesregelung in den §§ 10-13 AEntG einen Weg eréffnet, auf
dem eine Kommission Mindestarbeitsbedingungen, insbesondere Mindestent-
gelte, vorschligt, die durch Rechtsverordnung verbindlich gemacht werden kon-
nen und die dem allgemeinen gesetzlichen Mindestlohn vorgehen (§ 1 Abs. 3
S. 1 MiLoG). Das Kommissionsmodell der §§ 10-13 AEntG soll dem Umstand
Rechnung tragen, dass in der Pflegebranche mit langer Tradition verbreitet
kirchliche Trager titig sind, deren kollektivarbeitsrechtliche Gestaltung nicht
dem Weg des staatlichen Tarifrechts, sondern eigenen Wegen folgt. Die Katholi-
sche Kirche und in weiten Teilen auch die Evangelische Kirche gestalten ihre Ar-
beitsbeziehungen nach den Regeln des sogenannten ,Dritten Wegs®.

Die Bestimmungen der §§10 bis 13 AEntG waren im Gesetzentwurf des AEntG
2009 zunichst nicht vorgesehen, der Gesetzentwurf wurde erst im Zug der Be-
ratungen im Bundestagsausschuss fiir Arbeit und Soziales eingefiigt.® Die Be-
schlussempfehlung der Kommission setzte seit 2009 in der Praxis einen breiten
Konsens in der Kommission voraus, sodass die im Bereich der Pflegebranche
insbesondere auch in Entgeltfragen sehr vielfaltigen Interessen (namentlich
der wirtschaftlich orientierten Pflegeeinrichtungen und der freigemeinniitzi-
gen Triger) auf den Kompromiss angewiesen waren. Das tendierte zu einer Ei-
nigung auf einen niedrigen Pflegemindestlohn, der geraume Zeit die Situation
pragte.

Ill.  ,,Wege zur Verbindlichkeit eines Tarifvertrags”

In den Jahren 2015 und 2016 haben freigemeinniitzige und kirchliche Triger
auf der einen und die Gewerkschaft ver.di auf der anderen Seite mogliche
Wege ausgelotet, wie man vor dem Hintergrund der in der Pflegebranche ne-
beneinander anzutreffenden Gestaltungswege (Tarifautonomie und ,Dritter
Weg®) insbesondere die Vergiitung in der Pflegebranche autonom tarifvertrag-

7 Ausfiihrlich zu den Entwicklungen Kettler/J. Schubert in: Brose et al. (Hrsg.), Grundlagen des Arbeits-
und Sozialrechts, Festschrift fiir Ulrich Preis zum 65. Geburtstag, 583 ff.

8  Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, BT-Drs. 16/11669, 2 £,
13 ff, 21, 24 f.
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lich gestalten und mit staatlicher Unterstiitzung verbindlich machen konnte.’
Es ging darum, ob, namentlich iber die Allgemeinverbindlicherklirung (§ 5
TVG) oder tber die Rechtsverordnung nach dem Arbeitnehmer-Entsendege-
setz (AEntG), angemessene Arbeitsbedingungen fiir den Bereich der Pflege-
branche verbindlich und durchsetzbar gestaltet werden konnten. Ziel des am
Ende nicht verwirklichten Projekts war, die Attraktivitit der Branche fir Ar-
beitskrifte zu erhdhen.” Eine hauptsichliche Rechtsfrage war, wie im Span-
nungsfeld zweier verfassungsrechtlich gewihrleisteter Autonomiebereiche
(des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts und der Koalitionsfreiheit) und vor
dem Hintergrund des wegen des sog. ,Dritten Wegs“ der Kirchen bestehenden
Nebeneinander der in der Pflegebranche vorkommenden Gestaltungswege
eine Verbindlichkeit erreicht werden konnte. Rechtlich sind dazu in meiner
Bewertung sowohl die Allgemeinverbindlicherklirung (§ 5 TVG) als auch die
Rechtsverordnung nach dem AEntG (§ 7a AEntG) geeignet."" Im Nebeneinan-
der der verschiedenen Wege ist die Allgemeinverbindlicherklarung dabei auf
die Erginzung durch parallele kollektivrechtliche und arbeitsvertragliche Ge-
staltungen durch kirchliche Arbeitgeber angewiesen: Ist ein gemeinsamer An-
trag von Tarifvertragsparteien im Sinn von § 5 Abs. 1 S. 1 TVG gestellt, kann
das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales Dienstgeber und Dienstneh-
mer von parititisch besetzten Kommissionen am Verfahren der Allgemeinver-
bindlicherklirung beteiligen, wenn sie dies wiinschen und wenn eine Uber-
nahme der Inhalte der fir allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrige in de-
ren Bereich in Betracht kommt. Im Nebeneinander der verschiedenen Wege
der arbeitsrechtlichen Gestaltung geht das Anliegen der Rechtsordnung dahin,
im Rahmen des Moglichen eine Kohidrenz der verschiedenen Wege zu errei-
chen. Das Bundesministerium flir Arbeit und Soziales kann die kirchliche
Dienstgeberseite und Dienstnehmerseite nach seinem pflichtgemifen Ermes-
sen nach Maflgabe von § 5 Abs. 2 TVG anhoren. Im Hinblick auf die Ausle-
gung und Anwendung von § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TVG sind im Hinblick auf die
fir das offentliche Interesse erforderlichen tiberwiegenden Bedeutung des Ta-
rifvertrags simtliche Arbeitsverhaltnisse zu beriicksichtigen, die tarifgemafS
ausgestaltet sind. Zu beriicksichtigen sind auch die Fille der arbeitsvertragli-
chen Inbezugnahme, und zu beriicksichtigen ist jede anderweitige Orientie-
rung von Arbeitsverhaltnissen an den tarifvertraglichen Regelungen. Die tber-
wiegende Bedeutung eines Tarifvertrags fir die Gestaltung der Arbeitsbedin-

9 Kettler/|. Schubert in: Brose et al. (Hrsg.), Grundlagen des Arbeits- und Sozialrechts, Festschrift fir
Ulrich Preis zum 65. Geburtstag, 583, 591 ff.

10 Begleitend dazu wurde ein Rechtsgutachten erstellt, Waltermann, Wege zur Verbindlichkeit eines
Tarifvertrags auf dem Gebiet der Altenhilfe und Alternativen — Voraussetzungen, Konkurrenzen und
Verbindlichkeit in den unterschiedlichen kollektivrechtlichen Systemen, unveréffentlichtes Rechts-
gutachten (2016), 142 Seiten.

11 Siehe zusammenfassend Waltermann, NZA 2018, 686 fF.
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gungen in seinem Geltungsbereich kann sich damit im Bereich der Pflegebran-
che auch daraus ergeben, dass nach Maf§gabe des sogenannten ,,Dritten Wegs“
die wesentlichen inhaltlichen Gestaltungen eines Tarifvertrags tiber Bezugnah-
meklauseln oder durch eine parallele Gestaltung in den Arbeitsvertragen von
kirchlichen Beschiftigten verankert werden. Durch diese Auslegung wird auf
Kohirenz der verschiedenen rechtlich moglichen Wege der Gestaltung von Ar-
beitsbeziehungen in Lebensbereichen hingewirkt, in denen kirchliche Triger
titig sind. Die Strukturen der kirchlichen Arbeitsrechtsgestaltung machen
moglich, dass die arbeitsrechtlichen Kommissionen im Rahmen der Verfah-
renskonzeption des ,Dritten Wegs* fiir einen allgemeinverbindlich erklirten
Tarifvertrag tiber den Weg der arbeitsvertraglichen Inbezugnahme in ihrem
Bereich zur Geltung bringen.'

IV. Pflegelohneverbesserungsgesetz

1. Wesentlicher Inhalt

Auch vor den Gesetzesinderungen durch das Pflegelohneverbesserungsgesetz
konnten Mindestarbeitsbedingungen, insbesondere Mindestentgelte (§§ 1, 2, 5
AEntG), auch in der Pflegebranche durch Rechtsverordnung gemif § 7a
AEntG verbindlich gemacht werden. Die Bestimmungen der § 10 bis 13 AEntG
zu Mindestarbeitsbedingungen in der Pflegebranche stellten keine abschlie-
Bende Sonderregelung dar, was allerdings umstritten war.’ Durch das Pflege-
l6hneverbesserungsgesetz ist dies nunmehr klargestellt. Dabei geniefft gemafl
§ 13 S. 1 AEntG die Rechtsverordnung gemifl § 7a AEntG innerhalb ihres
Geltungsbereichs gegentiber der im Kommissionsmodell zustande gebrachten
Rechtsverordnung gemif § 11 Abs. 1 AEntG den Vorrang.'*

2. Beteiligung der Religionsgesellschaften

Die durch das Plegelohneverbesserungsgesetz gestaltete Beteiligung der Reli-
gionsgesellschaften ist bemerkenswert. Im Zusammenhang mit der in § 7a
Abs. 1 S. 2 AEntG zu treffenden Entscheidungen des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales (im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fir Ge-
sundheit), ob der Inhalt eines bundesweiten Tarifvertrags erstreckt wird oder
nicht, ist eine starke Beteiligung der Religionsgesellschaften vorgesehen:

12 Naher Waltermann, NZA 2018, 686, 690 ff.

13 Fur Spezialitat Klumpp, ZAT 2016, 7, 10 f.; anders Thising/Bayreuther, MiLoG und AentG, §§ 7, 7a
AEntG Rn. 3; Franzen, RdA 2020, 75, 76 f.; Riechert/Stomps, NZA 2012, 707, 709 £.; Waltermann, NZA
2018, 686, 688 f.; ders., in: Marhold et al. (Hrsg.), FS Fuchs, S. 319, 323 f.

14  Zum wesentlichen Inhalt des Gesetzes Franzen, RdA 2020, 75, 78 ff.; Waltermann, in: Marhold et al.
(Hrsg.), FS Fuchs, S. 319 ff.
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Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales gibt vor dem Abschluss eines
Tarifvertrags, dessen Geltungsbereich die Pflegebranche erfasst, auf gemeinsa-
me Mitteilung der Tarifvertragsparteien bekannt, dass Verhandlungen tber
einen derartigen Tarifvertrag aufgenommen worden sind (§ 7a Abs. 1a S. 1
AEntG). Dies soll dazu dienen, den Religionsgesellschaften, in deren Berei-
chen parititisch besetzte Kommissionen auf der Grundlage kirchlichen Rechts
in der Pflegebranche gebildet sind, die Moglichkeit der Mitwirkung im
Verfahren zu eréffnen.’ Innerhalb von drei Wochen konnen die betreffenden
Religionsgesellschaften dem Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales dann
gemafS § 7a Abs. 1a S. 2 AEntG jeweils eine in ihrem Bereich gebildete Kom-
mission benennen, die von den Tarifvertragsparteien zu dem voraussichtlichen
Inhalt des Tarifvertrags angehort wird.

§ 7a Abs. 1a S. 4-6 AEntG bestimmt im Anschluss daran: ,Der Antrag nach
Absatz 1 erfordert die schriftliche Zustimmung von mindestens zwei nach
Satz 2 benannten Kommissionen. Diese Kommissionen miussen in den Berei-
chen von Religionsgesellschaften gebildet sein, in deren Bereichen insgesamt
mindestens zwei Drittel aller in der Pflegebranche im Bereich von Religions-
gesellschaften beschiftigten Arbeitnehmer beschiftigt sind. Mit der Zustim-
mung einer Kommission werden etwaige Mingel im Zusammenhang mit
deren Anhorung geheilt.“ Wie die Gesetzesbegriindung ergibt, soll mit diesem
regelrechten Zustimmungsrecht der Bedeutung der Religionsgesellschaften in
der Pflegebranche und dem verfassungsrechtlich gewihrleisteten kirchlichen
Selbstbestimmungsrecht (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV) in ange-
messener Weise Rechnung getragen werden. !

3. Kritische Bewertung
Diese gesetzliche Gestaltung kann nur (erneut?) kritisiert werden.'

a) Bemerkenswert ist zunéchst, dass mit dem Zustimmungserfordernis ausge-
rechnet diejenigen in Bezug auf tarifvertragliche Inhalte eine ergebnisrelevan-
te Steuerungsmoglichkeit erhalten, die den vom demokratischen Rechtstaat

15 BT-Drs. 19/13395, 14.

16  BT-Drs. 19/13395, 14.

17 Siehe bereits Waltermann, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von Sachverstindigen im Aus-
schuss fiir Arbeit und Soziales am 21.10.2019, Ausschuss Drs. 19(11)462 S. 4; ders., in: Marhold et al.
(Hrsg.), FS Fuchs, 319, 328 ff.

18 Ebenso Franzen, RdA 2020, 75, 78 ff; Stellungnahme der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbande (BDA) zur offentlichen Anhorung von Sachverstandigen im Ausschuss fiir Arbeit und Soziales
am 21.10.2019, Ausschuss Drs. 19(11)462, S. 58 ff. Anders Bepler, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhé-
rung von Sachverstindigen im Ausschuss fiir Arbeit und Soziales am 21.10.2019, Ausschuss Drs. 19(11)462
S. 43 L J. Schubert, Ausschuss Drs. 19(11)462 S. 53 £.; Kettler/J. Schubert in: Brose, et al. (Hrsg.), Grundlagen
des Arbeits- und Sozialrechts, Festschrift fiir Ulrich Preis zum 65. Geburtstag, 583, 590 f.
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gestalteten Instrumenten einer kollektivrechtlichen Regelung der Arbeitsbe-
zichungen durch Tarifautonomie nicht folgen. Die Religionsgesellschaften er-
halten eine Einflussmoglichkeit, die andere, fiir die der erstreckte Tarifinhalt
ebenfalls Geltung erhilt — damit auch gemif Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Koa-
litionen — nicht bekommen. Die kirchlichen Arbeitgeber erhalten ein Privileg,
das AufSenseiter-Arbeitgebern nicht gegeben wird. ,Faktisch verhandeln die
parititischen Kommissionen den Tarifvertrag mit, ohne Partei des Tarifver-
trags zu werden.“"” Das ergibt ein nicht tberzeugendes Bild. Ein annihernd
dhnlich starkes Beteiligungsrecht auch der Religionsgesellschaften hat es bis-
her im Zusammenhang mit der Gestaltung von Arbeitsbedingungen durch
staatliche Rechtsverordnung aus gutem Grund in keinem Zusammenhang ge-
geben: Ohne weiteres war moglich, dass der Gesetzgeber den allgemeinen ge-
setzlichen Mindestlohn auch fiir Arbeitsverhaltnisse in Religionsgesellschaften
festgelegt hat, nach Maf3gabe der §§ 4 bis 11 MiLoG durch Rechtsverordnung
auf der Grundlage des Vorschlags der Mindestlohnkommission durch Rechts-
verordnung anpasst und mit Wirkung vom 1. Oktober 2022 nunmehr selbst
wieder eine Festlegung des gesetzlichen Mindestlohns vornimmt. In der nach
Mafgabe von § 5 MiLoG gebildeten Mindestlohnkommission sind die Religi-
onsgesellschaften nicht vertreten, sie haben lediglich das Recht, neben anderen
Organisationen, Vereinigungen, Verbanden und von der Anpassung des Min-
destlohns Betroffenen angehort zu werden. Das AUG sieht im Zusammen-
hang mit dem Erlass einer Rechtsverordnung tiber den Mindestlohn in der
Leiharbeit gemif § 3a AUG eine Beteiligung der Religionsgesellschaften nicht
vor. Auch in der seit 2015 geltenden Fassung des AEntG, die allen Branchen
die Moglichkeit der Erstreckung von zustande gebrachten Tarifinhalten nach
Mafgabe der §§ 7, 7a AEntG erofinet, ist lediglich die Anhorung der Religions-
gesellschaften vorgesehen, obwohl kirchliche Trager auch in anderen Berei-
chen als der Pflegebranche die Arbeitsverhaltnisse nach den Vorschriften des
,Dritten Wegs“ gestalten. Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht steht all
dem nicht entgegen, was auch nicht behauptet wird.

b) Das den Kirchen und ihren Einrichtungen gegebene Zustimmungsrecht er-
gibt nicht nur ein bemerkenswertes Bild. Das Pflegelohneverbesserungsgesetz
verstofit insoweit auch gegen die Verfassung.® Die Privilegierung kirchlicher
Dienstgeber gegeniiber anderen Auflenseitern des Tarifvertrags verletzt den
Allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Kirchliche Arbeitgeber, die
der Absage der Kirchen an die Tarifautonomie folgen und auf den von den Kir-
chen selbst geschaffenen arbeitsrechtlichen Wegen gestalten, befinden sich in

19  So treffend Franzen, RdA 2020, 75, 79.

20  Ebenso Franzen, RdA 2020, 75, 79 ff. Zum hier vertretenen Standpunkt Waltermann, in: Marhold et al.
(Hrsg.), FS Fuchs, 2020, 319, 328 ff.; ders., Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung von
Sachverstindigen im Ausschuss fiir Arbeit und Soziales am 21.10.2019, Ausschuss Drs. 19 (11) 462, 4 ff.
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derselben tatsichlichen Situation wie Aufenseiter-Arbeitgeber. Beide schlie-
Ben keinen Tarifvertrag, obwohl sie es konnten. Ein Unterschied besteht nur
im Arbeitskampfrecht. Die Kirchen koénnen, soweit sie sich zum Leitbild der
»Dienstgemeinschaft“ bekennen, nicht zu einem Arbeitskampf gezwungen
werden.?! Im Hinblick auf den Allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG miisste unter Berticksichtigung des objektiv-rechtlichen Gehalts des Art. 9
Abs. 3 GG die sachliche Rechtfertigung der Sonderbehandlung der Religions-
gesellschaften begriindet werden, was nicht gelingen kénnte. Auch im Hin-
blick auf das Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG) ist das Zustim-
mungsrecht bedenklich.? Die Religionsgesellschaften erhalten das Recht,
ohne eine Begriindung und ohne rechtsstaatliche Kontrollmoéglichkeit die Zu-
stimmung zu versagen. Stimmen die Religionsgesellschaften nicht zu, ist dem
Bundesministerium die Erstreckung des Tarifvertrags durch Rechtsverord-
nung verwehrt. Das Ministerium kann dann nicht in eigener Verantwortung
priifen, ob es nicht doch im 6ffentlichen Interesse liegt, den Tarifvertrag zu er-
strecken. Es verdichtet sich damit die Beteiligung der Religionsgesellschaften
im Verfahren gemaf$ § 7 a AEntG zu einer Mitentscheidung, die demokratisch
legitimiert sein misste.” Das gemaf$ Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG erforderliche Le-
gitimationsniveau dirfte damit nicht gewahrt sein. SchliefSlich ist fraglich, ob
die Tarifparteien, die den Antrag auf Erstreckung stellen, die Verweigerung
der Zustimmung durch Kommissionen der Religionsgesellschaften im Hin-
blick auf Art. 9 Abs. 3 GG hinzunehmen haben. Zwar haben die antragsstel-
lenden Tarifparteien keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf die Erstre-
ckung eines Tarifvertrags. Es ist aber objektiv-rechtlich die durch Art. 9 Abs. 3
GG gewihrleistete Tarifautonomie der antragstellenden Koalitionen betroffen.
Der mit der Erstreckung durch eine Rechtsverordnung nach den Bestimmun-
gen des AEntG auch verbundene Zweck, funktionierende Wettbewerbsbedin-
gungen zu gewihrleisten und einem Unterbietungswettbewerb tiber Personal-
kosten entgegenzuwirken, hat grundrechtsstabilisierende Funktion.?* Diese
grundrechtsstabilisierende Funktion kann nicht zur Verwirklichung kommen,
wenn die Zustimmung versagt wird.

c) Die Belange der Religionsgesellschaften hitten im Verfahren auf andere
Weise wirksam werden konnen. Bei der Priifung des 6ffentlichen Interesses
muss das Ministerium die in § 1 AEntG und in § 11 Abs. 2 AEntG formulierten
Gesetzesziele beriicksichtigen. Dazu gehort auch der Auftrag kirchlicher Tra-
ger. Auch dieser Gesichtspunkt fliefft in den Beurteilungsspielraum bei der
Priifung des 6ffentlichen Interesses und in die nach pflichtgemiffem Ermessen

21 BAG 20.11.2012 - 1 AZR 179/11, NZA 2013, 448 ff.

22 Siehe zum Folgenden bereits Waltermann, in: Marhold et al. (Hrsg.), FS Fuchs, 319, 329 f.
23 Siehe zu den Mafstiben BVerfGE 83, 60, 73 ff.; 107, 57 ff.

24 Vgl. Ossenbiibl/Cornils, Tarifautonomie und Staatliche Gesetzgebung, S. 128 f., 137 f., 138 ff.
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zu treffende Entscheidung ein. Dabei hat die Einschatzung der Religionsgesell-
schaften erhebliches Gewicht. Diese beschiftigen etwa 1/3 der in der Pflege-
branche Titigen. Die Religionsgesellschaften stehen nicht nur fiir eine christli-
chen und kulturellen Werten folgende Pflege ein, sondern sie sind auch um
die Gewahrleistung anerkennender und motivierender Arbeitsbedingungen
und Vergiitungen fiir Pflegetatigkeiten bemiiht, um die es dem Gesetz zentral
geht. Das wire, wenn es das Zustimmungsrecht der Kirchen nicht geben wiir-
de, bei der Entscheidung angemessen zu beriicksichtigen.

V. Tariftreueregelung

Mit dem nach der ausgebliebenen Zustimmung gemafs § 7a Abs. 1a AEntG im
Juni 2021 vom Bundestag beschlossenen Gesetz zur Weiterentwicklung der
Gesundheitsversorgung®” (GVWG) werden die bereits mit dem Pflegelohne-
verbesserungsgesetz verfolgten Ziele auf einem nochmals ,staatlicheren® Weg
angesteuert. Die tariforientierte Bezahlung fur Pflegekrifte wird von § 72
Abs. 3a bis 3f. SGB XI erreicht, indem vom 1. September 2022 an nur noch
Pflegeeinrichtungen zur Versorgung zugelassen werden, die ihre Pflege- und
Betreuungskrifte nach Tarifvertragen oder kirchenarbeitsrechtlichen Regelun-
gen bezahlen oder wenigstens in Hohe eines Tarifvertrags oder einer kirchen-
arbeitsrechtlichen Regelung entlohnen. Zugleich sieht das GVWG vor, dass
die Bezahlung nach Tarif vollstindig refinanziert wird. Fiir Einrichtungen, die
nicht tarifgebunden sind, wird eine Refinanzierung bis zur Hohe von 10%
tiiber dem Durchschnitt der regional geltenden Tariflohne gewihrleistet. Zur
Finanzierung der Pflegeversicherung wird von 2022 an ein Bundeszuschuss (in
Hohe von einer Milliarde Euro) pro Jahr eingefithrt. Das besonders massive
Funktionsdefizit der Tarifautonomie im Bereich der Pflegebranche wird am
Ende also nicht mehr durch Arbeitsrecht, sondern durch Verwaltungsrecht
aufgefangen.

D. Ausblick

In der Pflegebranche wird besonders anschaulich, wie eine nicht funktionie-
rende Tarifautonomie den Gesetzgeber auf den Plan ruft und herausfordert.
Wesentlich ist dabei, dass das Eingreifen des Gesetzgebers nicht nur die Stabi-
lisierung der Arbeitsbedingungen und der Bedingungen des Wirtschaftens in
der Pflegebranche, also arbeitsrechtliche Ziele, im Blick hat. Es geht dem Ge-
setzgeber vielmehr wesentlich auch um Gemeinwobhlziele, welche eine funkti-
onierende Tarifautonomie miterledigen wiirde. Es geht darum, die Qualitit in

25 BGBLIS.2754 (Nr. 44).
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der Pflege nachhaltig zu gewihrleisten. Dazu gehort die Attraktivitit der Be-
rufstatigkeit in der Pflegebranche, diese ist wesentlich abhingig von den Ar-
beitsbedingungen und der Vergiitung. Wenn nun mit Wirkung vom 1. Sep-
tember 2022 in der Pflegebranche neben dem Kommissionsmodell (§§ 10-13
AEntG) eine Tariftreueregelung gilt, hat dies Riickwirkung auf die Moglich-
keiten, Tarifinhalte gemif § 7a AEntG durch Rechtsverordnung zu erstrecken.
Fur die Frage, ob im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint, Rechtsnormen
eines Tarifvertrags nach Maflgabe von § 7a Abs. 1 AEntG zu erstrecken, hat die
im Kommissionsmodell und aufgrund der Tariftreueregelung erreichte Situa-
tion Bedeutung. Das lenkt den Blick zuriick auf die eigentliche Tarifautono-
mie, wie sie Art. 9 Abs. 3 GG garantiert, also auf das historisch gewachsene, auf
Institutionen und auf rechtlich garantierten Regeln aufbauende Verhand-
lungsmodell des Arbeitsrechts. Hinter der Gewihrleistung des Art. 9 Abs. 3
GG steht der die Verleihung von Autonomie auch sonst begrindende Gedan-
ke, gesellschaftliche Krafte zu aktivieren und gesellschaftlichen Gruppen die
Regelung von Angelegenheiten, die sie selbst betreffen und die sie besonders
sachkundig beurteilen konnen, zu eigener Verantwortung zu tberlassen.? In
der Pflegebranche erscheint dieser Weg jedoch auch angesichts der Absage der
Kirchen an die Tarifautonomie derzeit wenig realistisch.

E. Abkiurzungen

AEntG Arbeitnehmerentsendegesetz

Aufl. Auflage

AUG Arbeitnehmeriberlassungsgesetz

BDA Bund Deutscher Arbeitgeberverbiande

BAG Bundesarbeitsgericht

BGBI. Bundesgesetzblatt

BT-Drs. Bundestagsdrucksache

BVAT Bundesvereinigung Arbeitgeber in der Pflegebranche
ders. derselbe

FS Festschrift

GG Grundgesetz

GVWG Gesundheitsversorgungsweiterentwicklungsgesetz
Hrsg. Herausgeber

MiLoG Mindestlohngesetz

NZA Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

RdA Recht der Arbeit

26  Siehe nur BVerfGE 33, 125 (156 £.); BVerfG, NZA 2007, 42 ff.
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SGB XI Sozialgesetzbuch - Elftes Buch

TVG Tarifvertragsgesetz

WRV Weimarer Reichsverfassung

ZAT Zeitschrift fir Arbeitsrecht und Tarifpolitik in kirchlichen
Unternehmen

ZfA Zeitschrift fir Arbeitsrecht
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Kampfmittelfreiheit

Prof. Dr. Florian Rodl, Institut fiir Arbeitsrecht, Freie Universitdt Berlin

A. Zu Bedeutung und Rechtfertigung
der sogenannten Kampfmittelfreiheit

I Stand der Dinge

Thema dieses Beitrags ist der Grundsatz der Kampfmittelfreiheit. In diesem Zu-
sammenhang sei eingangs unterstellt: Gewerkschaften mégen die Kampfmittel-
freiheit. Oder jedenfalls: Gewerkschaften sind froh, dass der Grundsatz der
Kampfmittelfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts aner-
kannt ist. Das liegt daran, dass eine Reihe von Kampfmanahmen, die aus ge-
werkschaftlicher Sicht in den Auseinandersetzungen der Gegenwart wichtig
sind, derzeit unter dem Begriff der Kampfmittelfreiheit segeln. Zugleich scheint
die Kampfmittelfreiheit, seitdem sie explizit auch als Kampfmittelerfindungs-
freiheit akzentuiert ist, eine Gewahr daftir zu liefern, dass auch in Zukunft neue
Strategien ersonnen werden konnen, wie es Situation und Umstinde erfordern
mogen. Und das ist aus gewerkschaftlicher Sicht natirlich wichtig.

Den Grundsatz der Kampfmittelfreiheit hat das Bundesarbeitsgericht in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2007 so hergeleitet:'

Die Wahl der Mittel, mit denen die Koalitionen die Regelung der Arbeits-
bedingungen durch Tarifvertrige zu erreichen versuchen und die sie hierzu
fiir geeignet halten, iiberlisst Art. 9 Abs. 3 GG grundsitzlich ihnen selbst.
Dementsprechend schiitzt das Grundrecht als koalitionsmdfSige Betitigung
auch Arbeitskampfmafnabmen, die auf den Abschluss von Tarifvertrigen
gerichtet sind. Sie werden jedenfalls insoweit von der Koalitionsfreibeit er-
fasst als sie erforderlich sind, um eine funktionierende Tarifautonomie si-
cherzustellen. Dazu gehort auch der Streik. Er ist als Arbeitskampfmittel
grundsdtzlich verfassungsrechtlich gewdbrleistet. Die durch Art. 9 Abs. 3
GG gewibhrleistete Freiheit in der Wahl der Arbeitskampfmittel schiitzt
nicht nur bestimmte Formen des Stretks. Der Schutzbereich des Art. 9
Abs. 3 GG ist nicht etwa von vornherein auf den Bereich des Unerldsslichen

1 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 Rn. 11.
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beschrinkt. Der Grundrechtsschutz erstreckt sich vielmebr auf alle Verbal-
tensweisen, die koalitionsspezifisch sind.

Die Reihe der Kampfmafinahmen, deren Zulissigkeit sich zumindest nach
heutigem Stand diesen Mafigaben der Rechtsprechung zum Grundsatz der
Kampfmittelfreiheit zu verdanken scheint, beginnt schon mit den besonderen
Formen des Streiks, dem einfachen Warnstreik,> dem Solidaritatsstreik® oder
dem 24 Stunden-Warnstreik.* Die Reihe setzt sich fort mit streikbegleitenden
Mafinahmen, etwa der Bildung von Streikpostenketten® oder der Stérung des
Besitzes am Firmenparkplatz.®* Am Ende stehen schlieflich noch Betriebssto-
rungen unter Beteiligung Dritter, der berithmte Flashmob.”

Was die Begriindung der Kampfmittelfreiheit anbelangt, stoft man in der Lite-
ratur auf die These, die Kampfmittelfreiheit bilde recht besehen eine Folge der
verfassungsgerichtlichen Verabschiedung der Kernbereichslehre unter Art. 9
Abs. 3 GG im Jahr 1995.% Diese These hat allemal auf den ersten Blick auch et-
was Einleuchtendes. Die Verabschiedung der Kernbereichslehre bedeutete,
dass jede koalitionsspezifische Betitigung der grundrechtlichen Gewihrleis-
tung der Koalitionsfreiheit unterfallt’” Dann muss doch jedes auf den Ab-
schluss eines Tarifvertrags bezogene Handeln darunterfallen — etwas Koaliti-
onsspezifischeres gibt es schliefSlich kaum - auch wenn dieses Handeln den
Charakter von Kampfmaffnahmen annimmt.

Dieser These wird im Folgenden widersprochen. Das zugrundeliegende
ygrundrechtsliberale” Verstindnis des Arbeitskampfes fiihrt in die Irre. Es pra-
sentiert den Arbeitskampf als Pendant zu Handlungen unter anderen Grund-
rechten wie denen auf Meinungsfreiheit, Wissenschaftsfreiheit oder Berufsfrei-
heit, also als spezifische Handlungsfreiheit. Das ist der Arbeitskampf aber ein-
fach nicht. Der Arbeitskampf gehort zur Tarifautonomie, und die wiederum

2 BAG21.6.1988 - 1 AZR 651/86, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 108. Fiir diese Entscheidung spielte
die Figur der Kampfmittelfreiheit noch keine Rolle. Vielmehr wurde in Abkehr von der bisherigen Li-
nie (BAG 12.9.1984 — 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 81) der Warnstreik dem Erzwin-
gungsstreik gleich- und damit dem w/tima-ratio-Prinzip unterstellt. Die Pointe der Entscheidung lag
darin, fir den Streik keine formliche Erklarung des Scheiterns der Verhandlungen mehr zu verlangen.
Das war der Vorlaufer zur spateren Erkenntnis einer allgemeinen Einschitzungsprarogative der Ge-
werkschaften mit Blick auf Eignung und Erforderlichkeit ihrer Kampfmafnahmen.

3 BAG 19.6.2007, a.a.O.

4 Dazu ArbG Krefeld 31.1.2018 - 1 Ga 1/18.

5 Wolter/Rodl/Schubert in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht: Handbuch fiir die Rechtspraxis, § 16
Rn. 47, 51.

6  BAG20.11.2018 — 1 AZR 287/17, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 186.

7 BAG22.9.2009 - 1 AZR 972/08, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 174. Zur Freiheit der Erfindung
neuer Kampfmittel Rn. 34.

8 Treber in: Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 189 Rn. 3- 6.

9 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352.
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kennzeichnet, dass die in ihrem Zusammenhang gewihrleisteten Freiheiten,
namentlich die Koalitionsfreiheit, gerade anders als die liberalen Handlungs-
freiheiten, eine spezifische Funktion haben. Diese spezifische Funktion be-
stimmt ihren Gehalt, und der geht bisweilen gerade tiber den eines liberalen
Freiheitsrechts hinaus.

Zur Meidung von Missverstindnissen sei vorausgeschickt: Die eingangs ange-
sprochenen, unter der Kampfmittelfreiheit segelnden Ergebnisse zugunsten
der gewerkschaftlichen Kampfpraxen sind im Ergebnis tberzeugend. Ohne
Abweichung im Ergebnis soll also im Folgenden akzentuiert werden, dass man
dem Grundsatz der Kampfmittelfreiheit einen funktionalen Sinn geben muss.
Was nun kommt, dient der Erlduterung, was damit gemeint ist (IL.). Als Kehr-
seite hat dieses funktionale Verstindnis auch eine wichtige Implikation fiir die
Frage nach der Kampfmittelfreiheit fiir die Arbeitgeberseite (IIL.). Dazu kdn-
nen in diesem Rahmen nur ein paar knappe Bemerkungen erfolgen.

Vorab sei aber noch eine Klarung eingeflochten dazu, was denn eigentlich ein
Kampfmittel ausmacht. Hier ist ein Aspekt entscheidend, den Olaf Deinert im
Rahmen des Gutachtens zu den atypischen Arbeitskampfformen herausgear-
beitet hat.!® Der Einsatz eines Kampfmittels reprasentiert ein Handeln, das (sei-
tens der Gewerkschaften) eigentlich ein Delikt oder (seitens der Beschiftigten)
eine zu verantwortende Leistungsstorung zum Schaden der anderen Seite des
Tarifkonflikts darstellt. Solches Handeln miisste daher eigentlich die tiblichen
zivilrechtlichen Anspriiche und Folgen auslésen. Erst die kollektivarbeitsrecht-
liche Anerkennung eines solchen Handelns als Einsatz eines zuldssigen Kampf-
mittels nimmt den Charakter als Delikt oder zu verantwortende Leistungssto-
rung fort. Insofern tberschreibt die kollektivarbeitsrechtliche Beurteilung das
an sich bestehende zivilrechtliche Unrecht.

Damit ist ein essenzieller Unterschied zu den liberalen Handlungsfreiheiten
markiert. Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) endet schlicht
an den Grenzen, die durch die subjektiven Rechte anderer gezogen sind." Die
grundgesetzliche Garantie spezifischer Handlungsfreiheiten, etwa die Mei-
nungsfreiheit (Art. S Abs. 1 S. 1 GG) oder die Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1
GG), mag in Randbereichen die Uberschreitung an sich bestehender zivilrecht-
licher Grenzen rechtfertigen.> Aber die Uberschreitung an sich bestehender zi-

10 Rehder/Deinert/Callsen: Arbeitskampfmittelfreiheit und atypische Arbeitskampfformen (HSI-Schriften-
reihe Bd. 1), 32.

11 Vgl. ausdricklich Art. 2 Abs. 1 GG ,,... soweit er nicht die Rechte anderer verletzt ..., Diirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1 Rn. 44.

12 BVerfG 13.6.2007 — 1 BvR 1783/05, BVerfGE 119, 1 - 37; BVerfG 19.3.1984 — 2 BvR 1/84, NJW 1984,
1293.
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vilrechtlicher Grenzen ist in ihre Ausiibung nicht notwendig eingeschrieben.
Man kann seine Meinung auch duflern, man kann Kunst auch schaffen, ohne
an sich fremde Rechte zu verletzen oder andere sittenwidrig zu schidigen. Beim
Arbeitskampf ist es anders. Arbeitskampf ist eben das, was die an sich bestehen-
den zivilrechtlichen Grenzen uberschreitet. Das schliefSt es aus, den Arbeits-
kampf wie jede andere spezifische Handlungsfreiheit zu behandeln.

Il. Funktion eines effektiven Streikrechts

Um die Rolle der Kampfmittelfreiheit fiir die gewerkschaftliche Seite richtig
vor Augen zu bekommen, ist die Einsicht zentral, dass sie nicht an erster Stelle
kommt. Das gilt nicht nur historisch. Vielmehr startet auch jede systematische
Entwicklung des Arbeitskampfrechts mit dem Streik als dem essenziellen ge-
werkschaftlichen Kampfmittel. Das lasst sich exemplarisch nachvollziehen an-
hand der Entscheidung aus dem Jahr 1980 zu den Grenzen der suspendieren-
den Abwehraussperrung.” Diese beginnt ihrerseits mit der Rechtfertigung des
Streiks, und sie muss auch so beginnen.™

Die Darstellung ist bekannt: Die 6konomischen Konstanten der liberalen
Marktwirtschaft, Inflation und Produktivititsfortschritt, verlangen schon fiir
sich genommen eine turnusmafSige Erh6hung der Beschiftigtenvergiitungen,
um Kaufkraft und Vermégensverteilung zumindest konstant zu halten. Der
Anspruch auf eine Umverteilung zwischen Kapital und abhingiger Beschifti-
gung mag hinzutreten. Aber schon den Kaufkraftausgleich macht die Arbeitge-
berseite nur selten freiwillig. Erst das Streikrecht gibt den Gewerkschaften die
Macht, die Arbeitgeberseite an den Verhandlungstisch zu bringen.

Warum aber ist der Streik tatsachlich das essenzielle gewerkschaftliche Kampf-
mittel? Der Streik konnte doch auch das historisch zufillig zuerst erfundene
Kampfmittel sein; dem mdgen im Zuge der Zeit andere Kampfmittel an die
Seite treten, die den Streik womoglich eines Tages auch ablosen — wer will das
schon wissen? Aber so ist es nicht. Der Streik ist das essenzielle Kampfmittel
und das liegt an der 6konomischen Funktion des Streiks. Im Ergebnis besteht
die Funktion natiirlich darin, die Arbeitgeberseite 6konomisch zu schadigen.
Worauf es aber entscheidend ankommt, ist der spezifische Modus der 6kono-
mischen Schadigung.

Diesen Modus eingehend zu erldutern, verlangt eigentlich die Entfaltung eines
groferen Theoriestiicks. Das Folgende muss sich auf eine grobe Skizze be-

13 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 64.
14 BAG 10.6.1980,sub AT2.
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schrinken: Anders als es gelegentlich in der Literatur vertreten wird, besteht
der spezifische Modus der Schadigung nicht etwa darin, dass die gewerkschaft-
lich organisierten Beschiftigten ihre Arbeitsleistung zurtickzuhalten.” Der
spezifische Modus liegt vielmehr darin, die Verwertung der zu tarifierenden
Arbeitsleistungen durch den Arbeitgeber zu unterbrechen. Warum ist das die
prazise Auskunft?

Wenn die Gewerkschaft zum Streik aufruft, dann sind sich die Tarifvertrags-
parteien manifest uneinig dariiber, wie die im Tarifvertrag geregelten Arbeits-
leistungen vergiitet werden sollen. Dieselbe Konstellation gibt es auch bei
Schuldvertrigen unter Privaten: Die Vertragsparteien sind sich uneins tber
den Preis einer Leistung. Solange man sich aber iiber den Preis nicht einig ist,
kommt der Vertrag nicht zustande und der Tausch wird nicht vollzogen. Bis
zu einer Einigung kann man darum als potenzieller Erwerber die Leistung
auch nicht nutzen, namentlich auch nicht verwerten. Ein potenzieller Erwer-
ber muss sich darum immer Gberlegen: Setzt er darauf, dass die begehrte Leis-
tung noch einmal billiger wird, oder schligt er doch zum angebotenen Preis
ein, um friher in den Genuss der Leistung zu kommen.'¢

Wohlgemerkt: Die 6konomische Logik der Preisbildung ist im Fall des Tarif-
vertrags natlrlich eine ganz andere als die Logik der Preisbildung im Fall eines
Schuldvertrags tiber eine Leistung, die auf einem funktionsfihigen Markt an-
geboten wird. Im Fall des Tarifvertrags ist die 6konomische Logik nicht auf ei-
nen Binnenmarkt, sondern auf den Weltmarkt fiir den Produktionsfaktor Ar-
beit bezogen. Aber das 6konomische Kalkil fiir den potenziellen Erwerber,
das ist vermittels des Streiks dasselbe: Solange der Preis der Arbeitsleistung
nicht bestimmt ist, solange kann der Arbeitgeber sie nicht weiter verwerten.

Diese Spiegelung des 0konomischen Kalkiils beim Schuldvertrag im tarifli-
chen Kontext erhellt erst einmal, dass es beim Streik natiirlich nicht nur um
eine Zurtckhaltung der Arbeitsleistungen der gerade gewerkschaftlich Organi-
sierten geht. Sondern es geht um simtliche Arbeitsleistungen von der Art, de-
ren Vergitung im Rahmen des Tarifkonflikts bestimmt werden soll. Darum ist
es richtig, dass sich - seit jeher anerkannt — auch Unorganisierte am Streik be-
teiligen konnen.” Aber die Implikationen dieser Spiegelung reichen weiter.

15 So Picker, ZfA 2011, S. 443, 469 ff.

16  Der Anschaulichkeit halber wird hier der Vergleich zu einem punktuellen vertraglichen Austausch
wie dem Kauf gezogen. Dauerschuldverhiltnisse haben dieselbe Problematik zu bewiltigen. Das ge-
schieht haufig mit einer Kombination von Anpassungsbefugnis und Kindigungsberechtigung. Das ist
freilich ein Modus, der im Arbeitsrecht ausscheidet aufgrund der konstitutiven Rolle des Kindigungs-
schutzes (zu dieser Rolle Rod! in: Kuhli/Schmitt (Hrsg.), Vielfalt im Recht, Die Einheit des Arbeits-
rechts, 100, 104 ff.).

17  BAG 29.11.1967 — GS 1/67, AP GG Art. 9 Nr. 13 sub IV 5 der Griinde.
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Auf abstrakter Ebene sind sie damit richtig ausgedriicke, dass das Arbeits-
kampfrecht nicht nur einfach den Streik gestattet, sondern dass zu einem funk-
tionsfahigen Tarifvertragssystem, das mit Art. 9 Abs. 3 GG als Institution vo-
rausgesetzt und zugleich garantiert wird®, die rechtliche Befugnis zu wirksa-
mem Arbeitskampf gehort. Das Bundesverfassungsgericht hat es erstmalig in
einer Entscheidung aus dem Jahr 1991 in Ausfithrungen zum Schutzbereich
der Koalitionsfreiheit so formuliert:"

»Soweit die Verfolgung des Vereinigungszwecks von dem Einsatz bestimm-
ter Mittel abhdingt, werden daber auch diese vom Schutz des Grundrechts
umfasst.

Zu den geschiitzten Mitteln ziblen auch Arbeitskampfmafnabmen, die
auf den Abschluss von Tarifvertrigen gerichtet sind. Sie werden jedenfalls
insoweit von der Koalitionsfreiheit erfasst, als sie allgemein erforderlich
sind, um eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen.“

Denn nur dank der Méglichkeit, im Konfliktfall einen wirksamen Arbeits-
kampf zu fihren, ist ein Tarifvertragssystem funktionsfihig, das durch Tarifau-
tonomie und damit durch das Fehlen von Zwangsschlichtung charakterisiert
ist.20

Wirksam — oder: effektiv — muss ein Streik also werden konnen. In diesem Zu-
sammenhang muss man sich aber klarmachen, worauf sich die Maf§gabe der
Effektivitdt bezieht. Man kann sie schlecht auf einen angemessenen Tarifab-
schluss beziehen, im Sinne von: Das Streikrecht ist dann effektiv, wenn es zu
angemessenen Abschlissen fithrt. Denn einem Arbeitskampfrecht, das zu ei-
nem Tarifvertragssystem auf der Basis von Tarifautonomie gehort, steht die Be-
urteilung des materiellen Inhalts von Tarifvertrigen grundsatzlich nicht zu.”!

Die Alternative lautet: Die Maflgabe der Effektivitit bezieht sich auf den Mo-
dus der streikweisen Schidigung, auf die Unterbrechung der Verwertung der
Arbeitsleistungen. Ein effektives Streikrecht muss daher all das umfassen, was
erforderlich ist, um diese Unterbrechung wirksam ins Werk zu setzen. Hier
erst kommt der Grundsatz der Kampfmittelfreiheit ins Spiel.

18  Seit BVerfG 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96 sub B 2 b) bb).

19  BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 sub C11 a).

20  Der zwingende Zusammenhang von fehlender Zwangsschlichtung und Streikrecht ist explizit
herausgestellt in BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 64 sub A 111 2.

21 BVerfG 26.6.1991 - 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 sub C13 b aa): ,,Eine solche Kontrolle
[i.e.: gerichtliche Kontrolle der Tarifziele] widerspriche dem Grundgedanken der Tarifautonomie.“
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Zu einem effektiven Streikrecht gehért zunichst einmal, dass die Gewerk-
schaft Gber den Streikaufruf hinaus kommunikative Moglichkeiten erhalten
muss, um Beschiftigte fir eine Streikteilnahme zu werben. Dafiir mussen vor
dem Geldnde des Unternehmens Streikpostenketten gebildet werden durfen,
es mussen Beschiftigte auch auf dem Firmenparkplatz angesprochen werden
dirfen und es miissen die betrieblichen Mdglichkeiten der digitalen Kommu-
nikation genutzt werden konnen. Ganz treffend hat das Bundesarbeitsgericht,
terminologisch im Anschluss an Jirgen Treber?, in diesem Zusammenhang
davon gesprochen, es handele sich hier gar nicht um eigenstindige Kampfmit-
tel, sondern um ,,streikakzessorische“ Maf$nahmen.?

Tatsdchlich aber sind auch solche Manahmen, die das Bundesarbeitsgericht
als eigenstindige Kampfmittel behandeln mdchte, stets darauf ausgerichtet,
die Verwertung der Arbeitsleistungen zu unterbrechen. Es handelt sich daher
vielleicht nicht, insofern man terminologisch beim Bundesarbeitsgericht blei-
ben will, um ,streikakzessorische“, wohl aber um ,streikflankierende“ Maf3-
nahmen. Das gilt etwa fir eine Betriebsblockade. Bei einer Betriebsblockade
geht es um eine Konstellation, in der ein Streik fiir sich genommen nicht aus-
reiche, weil fiir den Arbeitgeber genug eigene Beschaftigte oder Beschaftigte
von Dritten bereitstehen. Weil diese Beschiftigten ihr Streikrecht oder ihre Be-
rechtigung zur Verweigerung von Streikarbeit nicht ausiiben wollen, vermag
es der Arbeitgeber, die Verwertung der zu tarifierenden Arbeitsleistungen fort-
zusetzen, obwohl die Hohe der Vergiitung im Streit steht.

In dieser Situation kann eine effektive Unterbrechung der Verwertung der zu
tarifierenden Arbeitsleistungen eine Blockade als zusitzliches Mittel erfor-
dern.** Die Unterbrechung gelingt nimlich nur, wenn auch Streikarbeit effek-
tiv unterbunden wird. Genauso wie bei den streikakzessorischen MafSnahmen,
Stichwort Parkplatznutzung, spielt es fiir die Beurteilung der Zulassigkeit kei-
ne Rolle, ob eine effektive Unterbindung von Streikarbeit mit Besitzstérungen
verbunden ist oder nicht. Und Gleiches gilt fiir Betriebsbesetzungen, fiir Be-
triebsstorungen unter Beteiligung Dritter oder fiir Verrufserklirungen gegen-
tiiber Kunden. Letztlich geht es immer um dasselbe, nimlich darum, eine Un-
terbrechung der Verwertung der zu tarifierenden Arbeitsleistungen ins Werk
zu setzen, eben um effektives Streikrecht.

22 Treber, Aktiv produktionsbehindernde Manahmen, S. 106.

23 BAG20.11.2018 — 1 AZR 189/17, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 188, Rn. 29.

24 Zu einer moglichen Zulissigkeit von Betriebsblockaden gegentiber arbeitskampfbeteiligten Arbeit-
gebern noch BAG 21.6.1988 — 1 AZR 653/86, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 109 sub B 11 1 und 3;
anders aber dann BAG 8.11.1988 — 1 AZR 417/86, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 111.
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Nun mag einigen vielleicht ein Diktum des Bundesarbeitsgerichts vor Augen
stehen, demzufolge mit der Garantie des Streiks keine Erfolgsgarantie verbun-
den sei.” Das Arbeitskampfrecht kann also nicht die Funktion haben, eine in-
nere Schwiche einer Gewerkschaft zu kompensieren. Dem sei mit dem bisher
Gesagten nicht widersprochen. Allerdings muss man ausweisen, woran sich
eine Konstellation innerer Schwiche unterscheidet von Konstellationen struk-
turell bedingter Schwiche, denen das Arbeitskampfrecht durchaus gerecht
werden muss. Hierzu sei an dieser Stelle postuliert: Der Unterschied zeigt sich
daran, ob die Arbeitsverhiltnisse ihrer Art nach bereits zwingender Tarifierung
unterliegen. Das bedeutet, eine blofe innere Schwiche kann sich eigentlich
nur zeigen im Falle von Gewerkschaftskonkurrenz. Denn andernfalls gilt: Eine
Gewerkschaft, der fir einen einfachen Streik die Basis fehlt, wird sich nur
dann dennoch mithilfe akzessorischer und flankierender Maffnahmen um eine
Tarifierung bemiihen, wenn sie diese Schwiche nicht sich selbst, sondern den
strukturellen Umstinden zuschreiben muss.

Bleibt abschlieflend noch eines zu kliren, namlich welche Rolle in dieser Dar-
stellung der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit spielt. Der soll doch als umfas-
sender Kontrollmaf$stab fiir den Einsatz eines jeden Kampfmittels fungieren.?
Insofern stellt sich die Frage, ob alles, was soeben unter einer funktional ver-
standenen Kampfmittelfreiheit als zuldssig ausgewiesen wurde, noch einmal
einer eingehenden VerhiltnismiRigkeitskontrolle unterzogen werden muss.

An dieser Stelle sei wenigstens eingeflochten, dass die offentlich-rechtliche
VerhaltnismaRigkeit eigentlich nicht in den zivilrechtlichen Kontext vorsatzli-
cher Vermogensschadigung passt.”” Mit Wolfgang Daubler® ist davon auszuge-
hen, dass das Triftige, das die VerhiltnisméRigkeitskontrolle zur Sprache brin-
gen will, besser mit der zivilrechtlichen Figur des Schikaneverbots eingeholt
wire. Aber auch wenn man die gingige VerhiltnismiRigkeitsprifung zugrun-
de legt, gewinnt diese an Struktur und Gehalt, wenn man sie denn nicht auf
den Tarifabschluss als Ziel bezieht, sondern auf den hier herausgestellten Mo-
dus der 6konomischen Schidigung, die Unterbrechung der Verwertung der zu
tarifierenden Arbeitsleistungen.

Ob in einem konkreten Tarifkonflikt streikakzessorische oder streikflankieren-
de Mainahmen fiir eine Unterbrechung der Verwertung erforderlich sind, das
wird man wieder wesentlich der Einschitzung der Gewerkschaften tiberlassen

25  BAG 10.9.1985 — 1 AZR 262/84, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 86 sub BII 1.
26 BAG 22.09.2009 — 1 AZR 972/08, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 174, Rn. 42 f.
27 Rédl, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 2018, § 17 Rn. 102 ff.

28 Diubler, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, § 14.
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miissen.”” Man wird also von der Gewerkschaft lediglich einen Vortrag verlan-
gen konnen, der nachvollziehbar macht, dass die in Rede stehenden MafSnah-
men nicht offensichtlich nicht erforderlich sind, um den Streik effektiv wer-
den zu lassen.

Andererseits aber fallen bestimmte MafSnahmen von vorneherein heraus, weil
sie sich ihrer Art nach nicht als streikakzessorisch oder streikflankierend dar-
stellen lassen. In der Sprache der VerhaltnismaRigkeitsprifung sind diese Maf3-
nahmen dann zur Unterbrechung der Verwertung nicht erforderlich.*® So fal-
len etwa vorsatzliche Schiadigungen der Sachsubstanz von Betriebsmitteln he-
raus. Ein Band zu zertrimmern, mag als besonders rabiate Form der Betriebs-
storung noch geeignet sein. Erforderlich ist sie nicht, es geniigt, dass das Band
stillsteht. Erst recht fallen vorsitzliche Verletzungen von Person und Person-
lichkeit heraus, sei es von Arbeitgebern, seiner Reprasentanten oder leitenden
Angestellten. Das versteht sich im Ergebnis natiirlich von selbst. Aber man
mag es durchaus als etwas ansto8ig empfinden, wenn etwa das kidnapping der
Betriebsleiterin nach den einschligigen Obersitzen eigentlich der Kampfmittel-
erfindungsfreiheit unterfallen misste und erst ganz am Ende als unangemes-
sen beurteilt wird.

Nach diesen Mafigaben bleibt fiir die Angemessenheit am Ende der Raum, den
sie verdient, nimlich jenseits von Fallen der Schikane keiner. Denn ein Streik
ist eigentlich immer angemessen. Das gilt auch, wenn er seine Effektivitit erst
streikakzessorischen und streikflankierenden MafSnahmen verdankt.

Ill.  Arbeitgeberseite: Rechtfertigungslast
statt Kampfmittelfreiheit

Oben wurde vorgeschlagen, die Kampfmittelfreiheit funktional, und zwar
streikfunktional, zu verstehen. Noch einmal verdichtet: Es gehort zur gewerk-
schaftstypischen Betitigung, neben dem Streik zusitzliche Kampfmittel zu
wahlen oder auch neue zu erfinden, die der Gewerkschaft nachvollziehbar er-
forderlich erscheinen, um eine Unterbrechung der Verwertung der zu tarifie-
renden Arbeitsleistungen ins Werk zu setzen. Dieser aus der institutionell not-
wendigen Effektivitit des Streikrechts entfaltete Begriff der Kampfmittelfrei-
heit der Gewerkschaften kann von vornherein keine symmetrische Freiheit
sein, die gleichermaflen auch der Arbeitgeberseite zukime.

29 Soallgemein BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173, Rn. 26 f.
30 Hierzu ausfithrlicher: Rodl/Beerwerth, AuR 6/2021, 244-247.
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Indessen werden die Obersitze zur Kampfmittelfreiheit regelmafSig symme-
trisch formuliert. So hief es etwa eingangs im obigen Zitat:*!

Die Wahl der Mittel, mit denen die Koalitionen die Regelung der Arbeits-
bedingungen durch Tarifvertrige zu erreichen versuchen und die sie hierzu
fiir geeignet halten, tiberlisst Art. 9 Abs. 3 GG grundsiitzlich ihnen selbst.

Insofern setzt sich die hier vertretene These auf den ersten Blick in Wider-
spruch zum Stand der Dinge. Aber ein genauerer Blick zeigt, dass innerhalb
der stehenden Rechtsprechung eine Spannung besteht. Denn eigentlich hat
auch das Bundesarbeitsgericht eine symmetrische Vorstellung von der Kampf-
mittelfreiheit aufgegeben.

Eine symmetrische Auffassung war noch tragend in der Entscheidung des Gro-
Ben Senats aus dem Jahr 1955. Der damals schon ausgesprochene Grundsatz
der Kampfmittelfreit war noch lange nicht um den Aspekt der Kampfmitteler-
findungsfreiheit angereichert worden. Er sollte sich allein auf die angestamm-
ten Kampfmittel beziehen, auf Streik und Aussperrung.

Im Rahmen der sozialen Adiquanz gilt aber auch der Grundsatz der
Kampffreiheit, genauer der Freiheit der Wahl der Kampfmittel. Das ergibt
sich aus den Grundsdtzen des freiheitlichen sozialen Rechtsstaates (Art. 18,
20, 21, 28 GG), insbesondere aus der allgemeinen Entfaltungsfrethert
(Art. 2 Abs. 1 GG) und aus dem Gesamtzusammenhang unserer wirt-
schafts- und verfassungsrechtlichen Grundprinzipien. Zu diesen Grundsit-
zen gehort das freie Spiel der wirtschaftlichen Krifle, das die gegensditzli-
chen Interessen der am Wirtschafls- und Sozialleben Betetligten ausbalan-
ciert. Im Verhdltnis von Arbeitgebern und Arbeitnehmern bedeutet das,
dass 1m dufSersten Fall jede Gruppe der anderen ibre Leistung entziehen
kann, um sie zu einem entsprechenden Verbalten zu zwingen und den sozi-
alen und wirtschaftlichen Ausgleich auf dem Gebiete der Arbeitsbedingun-
gen herbeizufiibren. Dabei darf jede Gruppe in den Grenzen des legitimen
Kampfes das ihr gemdfSe, historisch iiberkommene, der Natur der Sache ent-
sprechende Kampfmittel wiblen.>

Die Pointe der Kampfmittelfreiheit lag damals darin, dass die Parteien eines
Tarifkonflikts ihre angestammten Kampfmittel einsetzen konnen sollten, wie
sie wollen. Darin lag wesentlich die hochstrichterliche Autorisierung einer aus
heutiger Sicht brachialen Vorstellung unbegrenzter Aussperrungsbefugnis:

31 BAG (Fn.1).
32 BAG 28.1.1955 - GS 1/54, NJW 1955, 882 sub 11 1.
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Losende oder suspendierende Aussperrung, Angriffs- oder Abwehraussper-
rung, Aussperrung von Sympathisanten oder zur Erweiterung des Kampfge-
bietes — all das sollte seinerzeit der Arbeitgeberseite zur Verfiigung stehen.?

Von diesem symmetrischen Verstindnis hat sich jedoch das Bundesarbeitsge-
richt in der wichtigen Entscheidung zu den Grenzen der Aussperrung im Jahr
1980 verabschiedet.** Diese Entscheidung beendete — berechtigterweise und
ausdricklich — die Kampfmittelfreiheit der Arbeitgeberseite. Schon mit Blick
auf das angestammte Kampfmittel der Aussperrung ist die Arbeitgeberseite
nicht einfach frei, zu kimpfen, wie sie will. Dasselbe muss erst recht gelten mit
Blick auf neue Kampfmittel. Nach den Maffgaben der Entscheidung von 1980
muss die Arbeitgeberseite jedes Kampfmittel rechtfertigen, und zwar rechtfer-
tigen als erforderlich, um ein durch eine besondere Streikpraxis erzeugtes
Ubergewicht der gewerkschaftlichen Seite wieder auszugleichen.” Es hief§ in
der Entscheidung:

Entscheidungserbeblich ist nur die Frage, wie sich das Krdfleverhdltnis der
sozialen Gegenspieler darstellt, wenn die zustindige Gewerkschafl einen
VerbandsTV fordert, jedoch nur einen kleineren Teil der betroffenen Arbeit-
nebmer zum Stretk aufruf?. ...

3. [Es] wird von den Arbeitgebern mit Recht eingewandyt, Teilstreiks briich-
ten thnen unter Umstdnden iibermdfSige, mit dem Grundsatz der materiel-
len Paritdt unvereinbare Belastungen. ...

¢) [Es] kann sich eine wesentliche Verschiebung des Kriftegleichgewichts zu-
gunsten der Gewerkschaften ergeben, wenn sich Teilstretks als wirksamer
Angriff auf die Solidaritdt der Arbeitgeber darstellen. Diese Moglichkert er-
gibt sich aus der Konkurrenzsituation und ist bei so eng begrenzten Arbeits-
kampfen wie dem vorliegenden regelmdfSig anzunehmen.>

Wihrend der Streik systematisch und damit generell gerechtfertigt ist, ist der
Einsatz eines Kampfmittels der Arbeitgeberseite also konkret-empirisch recht-
fertigungsbediirftig angesichts besonderer Umstinde. Eine Pflicht zur konkret-
empirischen Rechtfertigung eines Handelns angesichts besonderer Umstinde
ist das exakte Gegenteil einer Freiheit.

33  BAG (Fn. 32),sub 1l 3.

34 BAG10.6.1980 - 1 AZR 822/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 64.
35 BAG (Fn.34),sub A13c)undIV.

36 BAG (Fn.34),subA\V.
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Indessen ist einzurdumen, dass das Bundesarbeitsgericht in der Fortsetzung die-
ser Linie ins Schlingern gekommen ist.”” Das betrifft zum einen eine Unsicher-
heit in der Klassifikation von Maffnahmen der Arbeitgeberseite als Kampfmittel.
Die Berufung auf Fernwirkungen von Streiks und die Betriebsstilllegung mit der
Folge einer Suspendierung der Vergiitungspflicht sollen keine Kampfmittel sein.
Aber sie sind es natiirlich, denn ihre Anerkennung tiberschreibt die zivilrechtli-
che Lage.*® Das betrifft zum anderen die Anforderungen an die konkrete empiri-
sche Rechtfertigung. Die hat das Bundesarbeitsgericht gegeniiber der Entschei-
dung von 1980 erheblich abgesenkt. Denn es fragt nicht mehr, ob die Arbeitge-
berseite das jeweilige Kampfmittel braucht, sondern ob die Gewerkschaftsseite
bei Einsatz dieses Kampfmittels nur noch einknicken kann.*

Das sei nicht weiter vertieft. Das hier entfaltete Verstindnis vom 6konomi-
schen Sinn des Streiks unterstreicht zusitzlich, dass diese Linie dringend der
Korrektur bedarf. Der Streik soll die Verwertung derjenigen Arbeitsleistungen
unterbrechen, tber deren Preis keine Einigkeit besteht. Damit bewirkt der
Streik eine Spiegelung des 6konomischen Kalkils im schuldvertraglichen
Kontext, wenn dort eine Einigung tiber den Preis einer Leistung fehlt. Ohne
Einigung tGber den Preis kann der potenzielle Erwerber, beim Vertrag tiber
den Erwerb von Arbeitsleistungen also die Arbeitgeberseite, die Leistung noch
nicht nutzen. Im schuldvertraglichen Kontext ist es ganz sicher nicht akzep-
tiert, dass in dieser Lage der potentielle Erwerber den anderen Teil vorsitzlich
schidigen diirfte, um den Preis zu driicken. Im Kollektivarbeitsrecht sollte es
nicht anders sein.

IV. Zusammenfassung

Die Vorstellung vom Arbeitskampf als spezifische Betitigung der Koalitionen
beider Seiten als Tarifvertragsparteien, die unter Art. 9 Abs. 3 GG wie jede an-
dere spezifische Handlungsfreiheit und damit gerade rechtfertigungsfrei garan-
tiert wire, ist irrefiihrend. Vielmehr ist richtig: Die kollektivarbeitsrechtliche
Zulassung von Kampfmitteln iiberschreibt zivilrechtliches Unrecht, und das
bedarf grundsitzlich der Rechtfertigung. Das gilt im Ansatz auch fir den
Streik. Aber dessen Rechtfertigung steht immer schon fest, denn diese Recht-
fertigung ist systematisch und darum generell.

Dennoch besteht ein Grundsatz der Kampfmittelfreiheit und er hat auch eine
wichtige Rolle. Diese Rolle erklart sich aus der in die Koalitionsfreiheit einge-

37  Zum Folgenden ausfiihrlich Rodl, in: Daubler, Arbeitskampfrecht, § 21.
38 Rodl (Fn.37),Rn. 123 ff.
39 Rodl (Fn. 37), Rn. 190 ff.
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schriebene institutionelle Garantie eines effektiven Streikrechts. Denn ein ef-
fektives Streikrecht ist notwendiges Element der Institution eines Tarifver-
tragssystems, das durch Tarifautonomie charakterisiert ist. Vor diesem Hinter-
grund bedeutet Kampfmittelfreiheit, dass die Gewerkschaften streikakzessori-
sche und streikflankierende Mittel einsetzen und auch neu erfinden konnen,
die ihnen nachvollziehbar erforderlich erscheinen, um den okonomischen
Sinn des Streiks zu realisieren. Dieser Sinn liegt prizise darin, die Verwertung
der Arbeitsleistungen zu unterbrechen, deren Tarifierung im Konflike steht.

B. Abkirzungen

AP Arbeitsrechtliche Praxis — Nachschlagewerk des Bundes-
arbeitsgerichts

AuR Arbeit und Recht (Zeitschrift)

BAG Bundesarbeitsgericht

BVerfG Bundesverfassungsgericht

GG Grundgesetz

NJwW Neue Juristische Wochenschrift

VerbandsTV Verbandstarifvertrag
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Gewerkschaftliche Strategien
im Betrieb

Verena zu Dobna, Leiterin des Ressorts Betriebsverfassung und Mitbestimmungspoli-
tik, IG Metall

A. Gewerkschaftsrechte
sind Menschenrechte

Gewerkschaftsrechte umfassen die Versammlungsfreiheit, das Vereinigungs-
recht und das Recht auf Kollektivverhandlungen und Kollektivmafinahmen,
darunter auch das Streikrecht. Gewerkschaftsrechte sind Grundrechte indivi-
dueller Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie Gewerkschaften.

Demokratische Gesellschaften respektieren und schiitzen diese Rechte.

Gewerkschaftsrechte werden im Grundgesetz, aber auch durch die EU-Charta
der Grundrechte, die Europdische Sozialcharta, die Europdische Menschen-
rechtskonvention und ILO-Ubereinkommen garantiert. Gewerkschaftsrechte
sind Ausdruck von Demokratie. Errungenschaften, die unter Druck stehen
und deren Einhaltung in der Praxis leider keine Selbstverstindlichkeit ist.

Diese Einbettung ist wichtig fur die Einordnung des Themas, bevor wir den
Fokus auf einzelne Gewerkschaftsrechte im Betrieb und Strategien richten.

Der Begriff der Strategie hat seinen Ursprung im Griechischen ,strategos®, wo-
mit sinngemaf die Kunst der Heeresfiihrung bezeichnet wurde oder auch der
General im griechischen Militér.

An dieser Stelle will ich mich mit einer von vielen Definitionen begntigen, wo-
nach Strategie einen genauen Plan fiir ein Verhalten bezeichnet, der dazu
dient, ein Ziel zu erreichen, wobei versucht wird alle Faktoren von vornherein
einzukalkulieren.

Hauptamtliche Gewerkschaftsfunktiondrinnen und Funktionire haben bei
der Durchsetzung von Gewerkschaftsrechten im Betrieb in der Regel einen
Plan, der u.a. auf Erfahrung fufft. Wo wir Neuland betreten, kann die Strategie
aber durchaus ,Trial and Error lauten, insofern begreifen wir uns selbst als
lernende Organisation. Dazu gehért mit Blick auf das Fihren von Rechtsstrei-
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tigkeiten vor den Arbeitsgerichten in regelmafSigen Abstinden auch das Infra-
ge stellen scheinbarer Gewissheiten. Gewissheiten in Form hochstrichterlicher
Rechtsprechung oder auch der sog. herrschenden Meinung. Denn so wie sich
die gesellschaftlichen, sozialen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen éan-
dern und durch neue Herausforderungen gekennzeichnet sind, ist auch das
Recht nicht in Stein gemeifelt.

Nach unserem Verstindnis ist jedwede Strategie im Betrieb, also das planvolle
Vorgehen, mit konkreten Zielen verbunden - d.h. keine Strategie ohne Ziel.

B. Gewerkschaftliche Ziele im Betrieb

Es sind im Wesentlichen folgende Ziele, die im Mittelpunkt des gewerkschaft-
lichen Wirkens im Betrieb stehen:

C. Interessenvertretung von Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern

Dreh- und Angelpunkt von Arbeitsbeziehungen jedweder Art ist der Interessen-
gegensatz zwischen Kapital und Arbeit. Gewerkschaftliche Aktivititen kommen
haufig allen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu Gute, was jedoch nichts
daran andert, dass Gewerkschaften Mitgliedsorganisationen sind und auch nur
Mitglieder einen Rechtsanspruch z.B. auf tarifliche Leistungen haben. Bestand-
teil gewerkschaftlicher Interessenvertretung ist der Einsatz fir ,Gute Arbeit®.
Was heifSt ,,Gute Arbeit“? Darunter ist gesunde Arbeit ohne tibermafSige korper-
liche und psychische Beeintrichtigungen zu verstehen, die dauerhaft ausfithrbar
und im besten Fall sinnstiftend ist und eine Personlichkeitsentfaltung ermdg-
licht. Auerdem gehort zu ,,Guter Arbeit” ein Arbeitsentgelt von dem die Be-
schiftigten leben konnen, womit nicht nur die Abdeckung von Grundbediirfnis-
sen, sondern auch gesellschaftliche Teilhabe gemeint ist.

l. Starke Betriebsrite
Zunichst gilt es insbesondere in Betrieben ohne Betriebsrat zu erreichen, dass
ein Betriebsrat gewahlt wird. Folgende Ziele hat sich die IG Metall fiir die Be-

triebsratswahlen 2022 gesetzt:

— In 10.500 Betrieben Betriebsrite zu installieren
- Eine hohe Wahlbeteiligung
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— Die IG Metall stellt in allen BR-Gremien die Mehrheit

- Die BR-Gremien bilden die Beschaftigtenstruktur im Betrieb ab
- Positive Mitgliederentwicklung

- Moglichst kein BR-Mandat fiir Rechtspopulisten

Die endgiiltigen Auswertungen liegen noch nicht vor, aber es kann bereits ein
positives Zwischenfazit gezogen werden. So wurde das Ziel 10.500 neuer Be-
triebsratsgremien wohl erreicht, gleichzeitig ist die IG Metall starker geworden
vor allem im KMU-Bereich (Betriebe mit 5-500 Beschiftigten), aufferdem
zeichnet sich ein Trend zu vergleichsweise jingeren und weiblicheren Gremi-
en ab. So erfreulich dieses Ergebnis unter den erschwerten Rahmenbedingun-
gen der Coronakrise ist, so wenig dndert es an der seit Jahren andauernden
Erosion der betrieblichen Mitbestimmung. Das Institut fiir Arbeitsmarke- und
Berufsforschung der Bundesagentur fiir Arbeit (IAB) verdffentlicht in regelma-
Bigen Abstinden Zahlen, die sowohl den Riickgang der betrieblichen Mitbe-
stimmung als auch der Tarifbindung belegen.

Was ist mit ,starke“ Betriebsrite gemeint? Betriebsrite, die ihre Handlungs-
moglichkeiten und Instrumente kennen und je nach Bedarf auch nutzen, die
konfliktfihig und durchsetzungsstark sind. Letzteres hingt neben dem grund-
satzlichen Selbstverstindnis des Gremiums ganz wesentlich auch vom Riick-
halt in der Belegschaft und vom gewerkschaftlichen Organisationsgrad ab. Mit
hohem Organisationsgrad im Betrieb lassen sich ndmlich die meisten Heraus-
forderungen und Probleme ganz ohne Juristerei oder Gerichtsverfahren losen.
Wenn ein Gremium den Rechtsweg scheut, dann ist eine Bewertung der Er-
folgsaussichten umso wichtiger. Das ist dhnlich wie bei einer erstmaligen Be-
triebsratswahl: Ist diese gescheitert, so kann es viele Jahre dauern, bis die Beleg-
schaft einen erneuten Anlauf nimmt.

1. Hoher gewerkschaftlicher Organisationsgrad

Je mehr Beschiftigte Gewerkschaftsmitglied sind, desto grofSer die Handlungs-
fahigkeit im Betrieb.

Die o.g. Ziele (Interessenvertretung im Sinne von guter Arbeit, starke Betriebs-
rate und Mitgliederwerbung) korrelieren mit entsprechenden Gewerkschafts-
rechten und missen mit Leben gefillt werden, jeden Tag auf’s Neue.

Der Schlussel zur Erreichung all dieser Ziele ist Kommunikation.

Durch Corona kam es zu Beschrinkungen der Kommunikation, aber auch zu

einem forcierten Wandel der Kommunikationsformen. Die Herausforderung
aus Gewerkschaftssicht lautete: ,Wie sichtbar bleiben im Betrieb? Beschaftigte

99



Gewerkschaftsrechte heute

in der Produktion haben wie viele andere etwa in der Pflege oder im Einzel-
handel nicht die Méglichkeit vom ,Home-Office Gebrauch zu machen und
mussten sich nicht nur erhohten Risiken aussetzen, sondern auch erschwerte
Arbeitsbedingungen infolge notwendiger Arbeitsschutzauflagen in Kauf neh-
men. Umso wichtiger, dass auch in schwierigen Zeiten gewerkschaftliche An-
sprechpartner prisent sind. Eine besondere Rolle kommt hier den Vertrauens-
leuten als Bindeglied zwischen Belegschaft und Gewerkschaft, aber auch zum
Betriebsrat zu. Sie sind Sprachrohr der in der IG Metall organisierten Kollegin-
nen und Kollegen, die IG Metall im Betrieb.

In der Regel haben wir es im Betrieb mit kollektiven Problemfeldern zu tun
und der kollektive Handlungsansatz ist zumeist und zu Recht der favorisierte.
Als einzelner Beschiftigter mit dem Arbeitgeber zu verhandeln kann ein einsa-
mes und schwieriges Unterfangen sein, da fehlt es schlicht am Machtgleichge-
wicht.

Auch wenn es in der Regel um ernste und existenzielle Themen geht, darf Ar-
beit genauso wie betriebliches und gewerkschaftliches Engagement Spaf§ ma-
chen, das kann dann eine Beachparty fiir gute Ausbildung oder ein Jugendak-
tionstag fiir unbefristete Ubernahme sein.

Schlisselbegriffe in diesem Zusammenhang sind Partizipation und Resilienz.
D.h. Selbstbestimmung anstatt Fremdbestimmung. Auerdem geht es um Wi-
derstandsfahigkeit und die Erfahrung, wir sind viele und kénnen gemeinsam
etwas verandern.

Gewerkschaften bieten ihren Mitgliedern im besten Fall diese positive Erfah-
rung. Voraussetzung dafiir ist, dass Betriebsratsgremien die eigenen Rechte
und Pflichten kennen. Kommunikation und Wissensvermittlung findet in den
entsprechenden Schulungsangeboten von Gewerkschaften und ihren Bil-
dungsstitten statt. Insbesondere neugewihlten Betriebsratsmitgliedern bietet
die Nutzung dieser Angebote wertvolle Orientierung und Hilfestellung.

Hinzu kommen die klassischen Vorteile fir Mitglieder in Gestalt von Rechts-
beratung und Rechtsschutz, wobei wir unseren Auftrag auch in einer Weiter-

entwicklung des Rechts im Sinne unserer Mitglieder sehen.

Last but not least bedeutet ein hoher Organisationsgrad, streikfihig und damit
gegentber dem Arbeitgeber durchsetzungsfahig zu sein.
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D. Gewerkschaftsrechte im
Betriebsverfassungsgesetz

Gemif § 2 Abs. 1 BetrVG arbeiten Arbeitgeber und Betriebsrat unter Beach-
tung der geltenden Tarifvertrige vertrauensvoll und im Zusammenwirken mit
den im Betrieb vertretenen Gewerkschaften und Arbeitgebervereinigungen
zum Wohl der Arbeitnehmer und des Betriebs zusammen. Eine Regelung, die
bei aller Kritikwiirdigkeit (Vertrauen per Gesetz?) Ausgangspunkt fiir Gewerk-
schaftsrechte in der Betriebsverfassung ist. Diese Rechte sind in der Regel an
die Voraussetzung gekniipft, dass die betreffende Gewerkschaft iiber mindes-
tens ein Mitglied im Betrieb verfiigt, und sie sind iiber das gesamte BetrVG ver-
teilt. Dazu gehort das Recht zur Teilnahme an Betriebsversammlungen und
Betriebsratssitzungen genauso, wie eine Reihe von Gestaltungs- und Kontroll-
rechten.

Vor dem Hintergrund, dass Kommunikation das ,A und O ist, will ich aber
nur auf zwei Themen eingehen:

L. Zugang zum Betrieb

Das gewerkschaftliche Zugangsrecht zum Betrieb ist regelmifSig Gegenstand
von Konflikten mit Arbeitgebern. Dieser ,Klassiker des gewerkschaftlichen
Rechtsschutzes hat seine Ursache nicht etwa in einer besonders komplizierten
Rechtslage, sondern in der zu einem gewissen Prozentsatz unter Arbeitgebern
anzutreffenden grundsatzlichen Ablehnung von Gewerkschaften und einer
wie auch immer gearteten Zusammenarbeit mit denselben. So bleibt die erst-
malige schriftliche Kontaktaufnahme seitens der Gewerkschaft hiufig unbe-
antwortet. Es folgen weitere Kontaktversuche und Gesprachsangebote ein-
schlielich Hinweisen sowohl auf das betriebsverfassungsrechtliche als auch
auf das koalitionsrechtliche Zugangsrecht. Neben grundsitzlicher Ablehnung
und Ignoranz werden daraufhin haufig Bedingungen und Auflagen ersonnen,
die mit dem Recht nicht vereinbar sind. Beispiele hierfiir sind Versuche von
Arbeitgebern, nur bestimmten, ihnen genehmen, Beauftragten der Gewerk-
schaft Zutritt zu gewihren, den Zutritt auf eine Person zu begrenzen, eine
stindige Begleitung durch den Arbeitgeber oder seiner Vertreter vorzusehen
bis hin zu inakzeptablen Haftungsvereinbarungen fiir den Fall, dass es nach
dem Besuch zu einem Coronaausbruch im Betrieb kommen sollte.

Daher muss regelmifig der einstweilige Rechtsschutz zur Durchsetzung des
Zugangsrechts bemiht werden.
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Ebenso grofe praktische Relevanz und teilweise ungeklirte Rechtsfragen
bringt die relativ neue Diskussion um das digitale Zugangsrecht mit sich. Die
Bedeutung des digitalen Zugangsrechts wird mit zunehmender Digitalisie-
rung, sei es durch sog. Plattformarbeit, sei es durch die Verbreitung mobiler
Arbeit, immer wichtiger. Dabei kann das ,,Ob“ mit Blick auf die in der Verfas-
sung geschitzte Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie m.E. nicht ernsthaft in
Frage gestellt werden. Die Verneinung eines digitalen Zugangsrechts fir Ge-
werkschaften wiirde eine unzuléssige Verkiirzung der verfassungsrechtlich ab-
gesicherten gewerkschaftlichen Betitigungsfreiheit bedeuten und wire dari-
ber hinaus nicht mit dem Sinn und Zweck von § 2 Abs. 2 BetrVG vereinbar, da
ohne digitales Zugangsrecht Gewerkschaften die ihnen zugewiesenen Aufga-
ben und Befugnisse nicht oder nur eingeschrinkt wahrnehmen kénnen. Der
Gesetzentwurf des DGB fiir ein modernes Betriebsverfassungsgesetz vom April
2022 (Sonderbeilage zu Arbeit und Recht, 4-2022) enthilt dazu eine klarstel-
lende Regelung, die deutlich macht, dass es sich beim digitalen Zugangsrecht
um ein zusatzliches Recht neben dem physischen Zugangsrecht handelt. Da-
nach umfasst das Zugangsrecht auch den Zugang zu den im Betrieb genutzten
elektronischen Kommunikationsmedien, wobei der Arbeitgeber und seine Be-
auftragten die erforderlichen Mitwirkungshandlungen vorzunehmen haben.
Dies ist ein Arbeitgeber nicht tberfordernder, schonender Ansatz, da lediglich
auf die ohnehin im Betrieb eingesetzten Medien abgestellt wird. Wie bisher
gibt es keinen Anspruch auf die Anschaffung einer bestimmten Software. Ge-
setze weisen zwangsldufig einen gewissen Abstraktionsgrad auf, um eine Viel-
zahl von Sachverhalten zu erfassen. D.h. es bleibt Raum zur Diskussion tiber
das ,wie“ der Ausgestaltung des digitalen Zugangsrechts. Den DGB-Entwurf
zu Grunde legend, miisste im Einzelfall geprift und beantwortet werden, was
erforderliche Mitwirkungshandlungen des Arbeitgebers sind.

Neben der Herausgabe der betrieblichen E-Mail-Adressen der Beschaftigten
durch den Arbeitgeber an die Gewerkschaft, kommt eine Art ,Schwarzes
Brett“ im betriebsinternen Intranet oder eine Verlinkung iiber das Intranet zu
gewerkschaftlichen Informationen und Websites in Betracht. Fiir den Offentli-
chen Dienst enthalt § 9 Abs. 3 S. 2 BPersVG einen Anspruch auf Verlinkung
zum jeweiligen Internetauftritt auf Verlangen einer Gewerkschaft oder Arbeit-
gebervereinigung. Gegen die Weiterleitung von Informationen der Gewerk-
schaft durch den Arbeitgeber spricht, dass das aufzunehmende Widerspruchs-
recht einzelner Beschiftigter, die diese Informationen nicht erhalten mochten,
gegentber dem Arbeitgeber auszuiiben wire, der auf diese Weise einen unzu-
lissigen Uberblick iiber die Gewerkschaftsnihe seiner Belegschaft erhielte.

Rechtssicherheit konnte durch Vereinbarungen der jeweiligen Sozialpartner

hergestellt werden, entsprechende Regelungen zum digitalen Zugangsrecht
gibt es beispielsweise im Organisationsbereich der IGBCE. Schwieriger er-
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scheint dagegen die Ausgestaltung tber Betriebsvereinbarungen. Thematisch
bote sich evtl. eine Regelung im Zusammenhang mit Vereinbarungen zu mo-
biler Arbeit an. Zu beachten ist allerdings, dass die Betriebsparteien gewerk-
schaftliche Rechte nicht einschrainken konnen.

Eine gesetzliche Klarstellung bleibt unverzichtbar und ist auch im Koalitions-
vertrag vorgesehen. Der DGB-Vorschlag beseitigt bei der Gelegenheit, die von
der Rechtsprechung entwickelte Beschrinkung des Zugangsrechts zur Mitglie-
derwerbung auf einen Termin pro Halbjahr.

Il. Beteiligung/Umfragen im Betrieb

Die IG Metall hat sich schon lange von sog. ,Stellvertreterpolitik® verabschie-
det und ist stattdessen eine ,Mitmachgewerkschaft“, die auf das Engagement
ihrer Mitglieder setzt. Beteiligung wird grofgeschrieben und ist nicht nur bei
Tarifrunden von hoéchster Bedeutung, sondern auch dann, wenn es darum
geht, den kinftigen politischen Kurs zu bestimmen. Die hierfiir notwendige
Meinungsbildung beginnt im Betrieb. Das Instrument der Beschaftigtenbefra-
gung ist dabei besonders wichtig, sonst konnen Gewerkschaften ihre Aufgaben
gar nicht oder zumindest nicht gut erfiillen, wenn sie nicht wissen, wo ihren
Mitgliedern und potenziellen Mitgliedern der Schuh driickt. Dazu passt ein
Zitat von Hugo Sinzheimer: ,,Wer das Arbeitsrecht allein im Gesetz sucht, der
wird es nicht finden.“ D.h., wir mussen in den Betrieb und uns mit den tat-
sichlichen Verhaltnissen und Gegebenheiten auseinandersetzen.

Beschiftigtenbefragungen wihrend der Arbeitszeit sind zuléssig, soweit die Ar-
beitsabldufe nicht unverhiltnisméfig beeintrachtigt werden. Gewerkschaftli-
che Umfragen sind i.d.R. in eigenem Interesse nicht zu lang, damit ein hoher
Rucklauf erzielt wird, aber es will auch niemand mit der Stoppuhr danebenste-
hen.

In der Praxis wird daher hiufig eine defensive Strategie verfolgt und dazu gera-
ten, die Beantwortung in der Pausenzeit vorzunehmen, um Konflikte mit dem
Arbeitgeber zu vermeiden. Hilfreich insofern auch hier der DGB-Entwurf, der
in § 80 Abs. 3 BetrVG neu regelt, dass der Betriebsrat und/oder die im Betrieb
vertretene Gewerkschaft zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben Beschiftigtenbe-
fragungen durchfithren kénnen.
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E. Fazit

Die besten gewerkschaftlichen Strategien kommen an ihre Grenzen, wenn das
Recht nicht Schritt hilt mit den aktuellen und zukinftigen Herausforderun-
gen der Arbeitswelt, wobei die Digitalisierung nur eine von vielen Herausfor-
derungen ist.

Die ein oder andere Losung wird die Rechtsprechung finden miissen. Unab-
hingig davon ist es jedoch dringend an der Zeit fir eine grundlegende Reform
der Betriebsverfassung. Das wird noch viel deutlicher mit Blick auf die Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats. In diesem Zusammenhang wird der DGB-
Entwurf fir ein neues BetrVG nicht nur in den Betrieben und gewerkschaftli-
chen Bildungsstitten, sondern auch in der juristischen Fachwelt rege disku-
tiert, was die Autorinnen und Autoren freut.

Noch mehr freut es uns dann, wenn der Gesetzgeber Taten folgen lésst.
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Mittelbare Arbeitskampffolgen:
Geschichte und Perspektiven

Prof. Dr. Michael Kittner, Universitit Kassel/IG Metall

Mit Arbeitskampfmafinahmen (Streik, Aussperrung, Boykott) sollen der Gegen-
seite wirtschaftliche Nachteile zur Durchsetzung bestimmter Forderungen zuge-
fugt werden. So weit, so trivial. Ebenso geldufig ist, dass es meistens damit nicht
sein Bewenden hat. Die darauf beruhende Nichterbringung von Leistungen hat
nahezu unvermeidlich Folgen tiber den unmittelbaren Adressaten hinaus:

- Andere Geschiftspartner warten vergeblich auf seine Leistungen und
Lieferungen,

- er kann Vorleistungen bzw. -material von Zulieferern nicht mehr
abnehmen,

- diese kdnnen ihre Arbeitnehmer nicht weiterbeschaftigen und

- schlieflich trifft es weitere potenzielle Abnehmer/Kunden/Publikum,
moglicherweise bis zu einem Grade, bei dem diese Art von Arbeitskampf-
folgen gegeniiber dem unmittelbaren Arbeitskampfgeschehen dominiert.

Letzterer Aspekt stand im Mittelpunkt der Betrachtungen zum Arbeitskampf-
geschehen in Deutschland in den letzten zwei Dekaden - sei es tatsachlich, sei
es in der offentlichen Wahrnehmung — etwa bei Streiks in Verkehrsbetrieben
(Bahn, Flugverkehr) oder im Gesundheits- und Bildungswesen. Davor in den
1970er und 1980er Jahren ging es — neben Aussperrung und Warnstreiks — vor
allem um das Problem der mittelbar betroffenen Arbeitnehmer und ihrer Ali-
mentierung, kulminierend in der Auseinandersetzung um § 116 AFG, der
Zahlung von Kurzarbeitergeld durch die (damals) Bundesanstalt fiir Arbeit.
Damit und gipfelnd in der Frage, wie es an dieser Front weitergehen soll, will
ich mich hier hauptsichlich befassen. Aber auch die iibrigen mittelbaren Ar-
beitskampffolgen sind der gewissermaflen ,nachrichtlichen® Befassung wert.
Denn auch in ihnen schlummert Potenzial fiir kiinftige Probleme.

A. Mittelbare Folgen fiir Geschaftspartner

Wenn ein Unternehmen wegen ihn treffender Arbeitskampfmafnahmen seine
Vertrage gegeniiber anderen Vertragspartnern als den Arbeitnehmern nicht
mehr erfiillen kann, bedeutet das in der Regel eine grofSe wirtschaftliche He-

107



Gewerkschaftsrechte heute

rausforderung.’ Dabei ist auf den ersten Blick erstaunlich, dass die Fragen einer
Haftung des erstbetroffenen Unternehmens, sei es wegen Unmoglichkeit der
eigenen Leistung, sei es wegen Annahmeverzugs, bis heute juristisch ganz und
gar nicht geklirt ist.2 Aber schon die Tatsache, dass es dazu keine Rechtspre-
chung gibt, sagt alles. Denn die Praxis wird weitestgehend durch auf sog. Kon-
ditionen-Empfehlungen der grofen Wirtschaftsverbinde beruhenden Frei-
zeichnungsklauseln in den jeweiligen Liefervertrigen bestimmt (im Sinne
von: das arbeitskampfbetroffene Unternehmen haftet regelmifig nicht).?

Das muss freilich nicht so bleiben, wenn an die abnehmende Mitgliederzahl
und Bindekraft der Arbeitgeberverbande gedacht wird. Auch ist vollig unklar,
in welchem Umfang Freizeichnungsklauseln gegeniiber auslindischen Ge-
schiftspartnern durchsetzbar sind.* Jedenfalls fehlt es in dieser Hinsicht an
jeglicher rechtstatsichlichen Information — ein moglicherweise interessantes
Forschungsfeld.

B. Miittelbare Folgen fur weitere Kreise
(,,Allgemeinheit")

Dieser Aspekt ist bei weitem bedeutender, ja dominierte bis in die 1950er Jah-
re die auch rechtliche Betrachtung des Arbeitskampfgeschehens.’

So ist es wohl kein Zufall, dass der allererste in der Weltgeschichte dokumen-
tierte Arbeitskonflikt uns wohl nur wegen seiner mittelbaren Folgen tberlie-
fert ist: Die Arbeitsniederlegung von etwa 40 dgyptischen Nekropolenarbei-
tern im Jahre 1155 vor Christus ist einer Papyrus-Niederschrift sicher nur des-
halb fiir Wert gehalten worden, weil sie den zentralen religiosen Kult der da-
maligen Gesellschaft gestort hatte.® Und es durfte ein zentraler Aspekt eines
der ausgedehntesten Handwerker-Streiks der frithen Neuzeit, des Streiks der
Colmarer Bicker (1495-1505), gewesen sein, dass es den Streikenden gelang,

1 Schadensersatzanspriiche gegeniiber dem Veranlasser der zugrundeliegenden Kampfmafnahme schei-

den wegen des Fehlens eines direkten Eingriffs in den drittbetroffenen Gewerbebetrieb aus (vgl. BAG

25.8.2015 — 1 AZR 754/13, BAGE 152, 240).

Vgl. Daubler/Ddubler, Arbeitskampfrech, § 25 Rn. 6 ff.; grundlegend Lowisch, AcP 174 (1974) 202, 224.

Vgl. Kittner, Arbeitskampf, 641 ff.

Vgl. Kittner, Arbeitskampf, 642.

Zum ganzen Komplex vgl. Hensche, Tarifautonomie und Streikrecht im Spannungsfeld verfassungs-

immanenter Konflikte, in Deznert u.a., Festschrift fiir Michael Kittner, 137 fF.

6 Eingehend Kittner, Arbeitskampf, 9 ff. Streng genommen, dirfte dieser Arbeitskonflikt hier gar nicht
auftauchen, denn es handelte sich es dabei nicht um einen ,Streik®, wie die Agyptologen formulieren,
sondern um die Ausiibung eines Zurtickbehaltungsrechts wegen ausgebliebener Entgeltleistungen.

[V UV )
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die gesamte Brotproduktion dieser Stadt zum Erliegen zu bringen.” Die Inter-
ventionen Kaiser von Wilhelm II. bei den groflen Bergarbeiterstreiks 1889 und
1905 erfolgten wegen der von der Regierung so gesehenen ,ungeheuren Bedeu-
tung der Koble fiir das ganze Wirtschafls- und Gesellschaftsleben.® Nach Aus-
bruch des Ersten Weltkrieges verzichteten die Gewerkschaften von sich aus
ginzlich auf Streiks (und die Arbeitgeber in Anschluss daran auf
Aussperrungen).’ Schlieflich stand die ganze, freilich sehr kurze Epoche der
Weimarer Republik unter dem Zeichen der Staatsintervention durch Zwangs-
schlichtung. Sie hatte ihren Ursprung in den 6konomischen Problemen der
unmittelbaren Nachkriegszeit, was der ,Vorwirts“ am 24. April 1919 unver-
blimt zum Ausdruck brachte: ,,Wir leiden unter der Stretknot mebr als irgendein
anderes Land. Es miissen obligatorische Schiedsgerichte fiir Arbeitsstreitigkeiten ge-
schaffen werden, um die Stretks in Zukunft unmaoglich zu machen.“'° Die zu dieser
Zeit etablierte Schlichtungs-Institution wurde aber auch dann noch beibehal-
ten, als die Gewerkschaften gar nicht mehr zu autonomer Kraftentfaltung im-
stande waren. Ab dieser Phase diente sie der staatlichen Lohnpolitik, bis das
ganze System mit der Machtergreifung der Nationalsozialisten zu Ende kam.

Die Zeit nach 1945 brachte zunichst eine fundmentale Anderung in der Hin-
sicht, dass die Zwangsschlichtung mit dem Kontrollratsgesetz Nr. 45 vom
20. August 1946, das spater Bundesrecht geworden ist, abgeschafft wurde.
Wer daraus allerdings auf tendenziell weite Grenzen der Arbeitskampffreiheit
aufgrund des als einschligig gedachten § 826 BGB schlieffen mochte, muss sich
an die im Schatten der Zwangsschlichtung der Weimarer Republik fast unbe-
merkt gebliebene Anderung der Rechtsprechung des RAG erinnern lassen. Da-
nach konnte ein Streik schon dann als rechtswidrig behandelt werden, ,,wenn
der beabsichtigte Erfolg als ein berechtigtes Ziel nicht erscheint.“'> Dem gegeniiber
brachte die zunichst vor allem als Restriktion empfundene Sozialadiquanz-
Rechtsprechung Nipperdeys eine Befreiung der Kampftreiheit von unvorher-
sehbaren und unkalkulierbaren Rechtswidrigkeitsrisiken.” Vor allem schiitz-
te das auf einen unmittelbaren Eingriff in den ,eingerichteten und ausgeiibten

7 Vgl. Kittner, Arbeitskampf, 65.

8 Kittner, Arbeitskampf, 358.

9 Vgl Kittner, Arbeitskampf, 381.

10 Kittner, Arbeitskampf, 456.

11 Zu deren auch verfassungsrechtlicher Unzulassigkeit vgl. BVerfG 6.5.1964 — 1 BvR 79/62, BVerfGE 18,
18; Kissel, Arbeitskampfrecht, § 70 Rn. 26 ff.

12 RAG 3.2.1930, Bensheimer Sammlung 8, 266.

13 Hierzu eingehend Kittner, Arbeitskampf, 607.
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Gewerbetrieb“ ausgerichtete Konzept der ,Betriebsbezogenheit* gegen An-
spriche auflenstehender Betroffener.'

Unter mafigeblicher Beteiligung Nipperdeys wurde freilich zugleich die Spur
zu einer fundamentalen Infragestellung der von ihm gerade implementierten
neuen Arbeitskampffreiheit gelegt. Denn in der ersten Entscheidung des Gro-
Ben Senats des neu geschaffenen BAG in Arbeitskampfsachen vom 28. Januar
1955 findet sich folgender berihmt gewordener Arbeitskampf-averser Satz:
JArbeitskampfe (Streitk und Aussperrung) sind im allgemeinen unerwiinscht, da ste
volkswirtschaftliche Schiden mit sich bringen und den im Interesse der Gesamthert
liegenden sozialen Frieden beeintrdchtigen. Aber sie sind in bestimmten Grenzen er-
laubt, sie sind in der fretheitlichen, sozialen Grundordnung der Bundesrepublik
zugelassen.“"* Das wurde dramatisch gesteigert mit der zweiten (und bislang
letzten) Entscheidung des Groffen Senats in Arbeitskampfsachen vom 21. Ap-
ril 1971 unter dem Vorsitz von Gerbard Miiller, der seinen Vorginger als
Rechtsgestalter noch tberbieten wollte: ,,Arbestskimpfe miissen zwar nach unse-
rem fretheitlichen Tarifvertragssystem moglich sein, um Interessenkonflikte tiber Ar-
beits- und Wirtschaflsbedingungen im dufSersten Fall austragen und ausgleichen zu
konnen. In unserer verflochtenen und wechselseitig abhingigen Gesellschaft beriibren
aber Stretk wie Aussperrung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligten,
sondern auch Nichtstretkende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinbeit vielfach
nachhaltig. Arbeitskdmpfe miissen deshalb unter dem obersten Gebot der Verhdltnis-
mdfSigkeit stehen. Dabei sind die wirtschaftlichen Gegebenheiten zu beriicksichtigen,
und das Gemeinwobl darf nicht offenkundig verletzt werden.“'* Diese nahezu ufer-
lose Selbstermichtigung des BAG zur Streikzensur wurde jedoch nicht Wirk-
lichkeit.

In beiden dem GrofSen Senat vorliegenden Fillen konnten die konkret zu tref-
fenden Fragen unberihrt von diesen Obersitzen entschieden werden. Sowohl
der erste Senat des BAG selbst als auch das BVerfG verhinderten deren aus-
ufernde Operationalisierung als Streikhindernisse. Das BVerfG lehnte eine
»Tarifzensur® im Sinne einer gerichtlichen Kontrolle von Tarifzielen ab,'” und
das BAG flankierte dies einerseits mit einer Absage an eine ,Verhand-
lungszensur'® und anderseits einer ,Verhaltnismifigkeits“-Rechtsprechung,
die Fantasien zu Streikkontrolle aus 6konomischen Griinden keinen Raum

14 Mit diesem Argument wies das BAG die Anspriiche von mittelbar betroffenen Fluggesellschaften
gegen die Fluglotsengewerkschaft zuriick, die wegen deren Streik nicht fliegen konnten (vgl. BAG
25.8.2015 - 1 AZR 754/13, BAGE 152, 240).

15 BAG 28.1.1955 - GS 1/54, BAGE 1, 291, vgl. Kittner, 50 Urteile, 281.

16  BAG 21.4.1971 - GS 1/68, BAGE 23, 292, vgl. Kittner, a.a.0.

17 Vgl. BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 231.

18  Vgl. BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, BAGE 58, 364.
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lieBen.” Dazu kam eine rechtliche Immunisierung der Tarifpolitik gegeniiber
dem Vorwurf, fiir die Inflation verantwortlich zu sein.?

Das alles scheint eine Bilanz zu erlauben, wonach generelle mittelbare Folgen
von Arbeitskimpfen (gedacht wird dabei immer an Streiks) kein wirkliches
Problem des deutschen Arbeitskampfrechts mehr seien. Das stimmt und
stimmt auch nicht. Denn es gibt, von Seiten der Arbeitgeber und nicht weni-
gen ihnen nahestehender Arbeitsrechtler, eine Art Fundamentalopposition ge-
gen die Arbeitskampfrechtsprechung des BAG und des BVerfG.*' Die Sprache
ist von innovativ-gewerkschaflsfreundlicher Ausrichtung der Judikatur“® bzw.
»Deregulierung des Arbeitskampfrechts durch das BAG, der gegeniiber die ,,Not-
wendigkert etner ,Re-Regulierung* des Arbeitskampfrechts bestehe.® An die Stelle
der als vollig verfehlt bezeichneten Verhaltnismé@igkeits-Rechtsprechung des
BAG sei ,die Zuldssigkeit von Arbeitskimpfen insgesamt durch die Anwendung zi-
vilrechtlicher Rechtsinstitute zu bestimmen.“

Wer vermag verlasslich einzuschétzen, ob und wann derlei in Erfurt und Karls-
ruhe einmal verfangt? Im Augenblick sieht es zwar nicht danach aus. Aber man
sollte weder tbersehen noch unterschatzen, dass es an dieser ,,Front“ eine bei
Bedarf jederzeit aktivierbare Kulisse gibt (z.B. durch periodisch in neuer Beset-
zung verfertigte ,Professoren-Entwiirfe“ zur Einschrinkung des Streikrechts,
zuletzt in Unternehmen der Daseinsvorsorge*). Man denke an Ereignisse und
Diskussionen im Kontext mit den Streiks der Lokfiihrer voran das skandal6se
Urteil des ArbG Nurnberg vom 8. August 2007, mit dem einer dieser Streiks
umstandslos per einstweiliger Verfiigung verboten wurde, weil ,durch den
Streik nicht nur der Antragstellerin sondern der gesamten Volkswirtschaft insbesonde-
re in der Reisezeit immense wirtschaftliche Schiden (droben)“.> Dieses (als solches
durch Vergleich erledigte) Urteil wurde zwar, so wie eine vergleichbare Ent-
scheidung des ArbG Chemnitz** aus dem gleichen Streikkomplex, durch das
LAG Sachsen fachlich ,in der Luft zerrissen“” — es aber eben doch moglich ge-

19 Vgl. Schubert, Streik und VerhaltnismaRigkeit, in: Klapp u.a. (Hrsg.), Die Sicherung der kollektiven
Ordnung, Festschrift fir Ingrid Schmidt, 559 ff.

20 Vgl. BGH 14.3.1978 - VI ZR 68/76, NJW 1978, 2031.

21 Seit langem und permanent Riithers, z.B. NZA 2010, 6.

22 Giesen, RdA 2022, 58; vgl. auch Stoffels, ZfA 2022, 201.

23 Hopfuer/Schneck, RAA 2022, 131, 132 f.

24 Vgl. Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge, 2012; Birk/Konzen/Lowisch/
Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte, 1988.

25 ArbG Niirnberg 8.8.2007 — 13 Ga 65/07, AuR 2007, 320, 321.

26  ArbG Chemnitz 5.10.2007 — 5 Ga 26/07, AuR 2007, 393.

27  LAG Sachsen 2.11.2007 — 7 SaGa 19/07, AuR 2008, 64; zur auch sonst breiten Kritik an diesem Urteil vgl.
Kocher in: Berg/Kocher/Schumann, Hrsg,, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, Teil 4 Rn. 157 ff.
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worden, ohne der Karriere der verantwortlichen Richterin zu schaden.?® Fir
das Langzeit-Projekt einer ,Re-Regulierung des Arbeitskampfrechts® wird es
immer das nétige Personal geben.

C. Mittelbare Folgen fiir Arbeitnehmer
im geschichtlichen Ablauf

Damit wiren wir bei den ,mittelbaren Arbeitskampffolgen®, wie man sie in
erster Linie mit dieser Begrifflichkeit verbindet: den Auswirkungen auf nicht
selbst streikende oder ausgesperrte Arbeitnehmer von Unternehmen, die sie
wegen Arbeitskampffolgen nicht mehr beschaftigen konnen. Um sie dreht sich
ein nunmehr seit nahezu 100 Jahren wahrender Arbeits- und Sozialrechtskom-
plex.

Ausgangspunkt ist die RG-Entscheidung vom 6. Februar 1923 im Kieler Stra-
Renbahn-Fall.” Mit ihr wurden Lohnanspriiche des ,rollenden® Personals,
das wegen eines Streiks im Kraftwerk des Straffenbahn-Unternehmens nicht ar-
beiten konnte, wegen des von ihnen zu tragenden ,Betriebsrisikos“ verneint.
Von der tatsichlichen Seite her weitete sich dieses neue Phanomen bald aus:
Alle folgenden publizierten Gerichtsentscheidungen wegen mittelbarer Fol-
gen fir andere Arbeitnehmer handelten von Kimpfen um Verbandstarifvertra-
ge tber die Betriebsgrenzen hinaus und mittelbaren Folgen in anderen Betrie-
ben (durchweg wegen arbeitskampfbedingten Ausbleibens von Energie, vor al-
lem Kohle). Also erweiterte das RG bzw. spiter das RAG die Argumentation in
Richtung einer Haftung fiir die Handlungen der eigenen Seite; die Rede war
nun von einer ,,Spharen-Theorie“.*°

Parallel zur arbeitsrechtlichen Rechtslage stellte sich mit dem Aufkommen ei-
ner staatlichen Regelung von Sozialleistungen im Falle der Arbeitslosigkeit
nach dem ersten Weltkrieg die Frage, wie bei Arbeitskampffolgen zu verfahren
sei. Sie wurde fiir die Dauer der Weimarer Republik umfassend mit ,,Nein® be-
antwortet, und zwar sowohl fiir unmittelbar als auch mittelbar Betroffene (zu-

28  Sieist im Jahre 2019 zur Direktorin des ArbG Nirnberg beférdert worden, was der bayerischen Ar-
beitsministerin ein ausdriickliches belobigendes Statement gegentiber den Medien wert war (,Arbeit —
Bayern Landesportal®, bayern.de). In Bayern ist man in dieser Hinsicht offenkundig auf lange Sicht
sinteressiert“. Ein dortiger Ministerialbeamter hat sich (,nicht in dienstlicher Eigenschafl“, wie er beteu-
ert) Gedanken tber “Einschrinkungen des Streikrechts in Betrieben der Daseinsvorsorge gemacht und den
Entwurf eines ,Streikfolgenentlastungsgesetzes vorgelegt (vgl. Stegmiiller, NZA 2015, 723).

29  RGZ 106, 272; vgl. Kittner, 50 Urteile, 45.

30 Vgl RAG 28.6.1928, Bensheimer Sammlung 3, 116; 23.11.1929, Bensheimer Sammlung 7, 467; vgl.
Kittner, Arbeitskampf, 449 f.

12



Prof. Dr. Michael Kittner, Mittelbare Arbeitskampffolgen: Geschichte und Perspektiven

letzt § 94 AVAVG).*! Das fiihrte bei den — wenigen — grofSen Konflikten dazu,
dass, da die Gewerkschaften das nicht leisten konnten und wollten, die Betrof-
fenen Unterstiitzung unmittelbar von der 6ffentlichen Hand begehrten. Das
richtete sich in erster Linie an Stadte und Gemeinden, aber auch Lander und
das Reich (z.B. im Arbeitskampf mit den meisten unmittelbar wie mittelbar
beteiligten Arbeitnehmern in der deutschen Geschichte, den in der Geschichts-
schreibung so genannten ,Maistreiks® 1924).3 Strategische oder strukturpra-
gende Bedeutung fiir das Arbeitskampfgeschehen erlangten ,mittelbare Ar-
beitskampffolgen® in der Weimarer Republik jedoch nicht.

D. Neues Recht in der Bundesrepublik:
Arbeitskampfrisiko und 8 116 AFG

Daran dnderte sich nach 1945 und der Griindung der Bundesrepublik Deutsch-
land (im Westen) zunichst nichts. Das galt auf’s Ganze zunichst sowohl fir
die arbeits- wie die sozialrechtliche Rechtslage: Das BAG fiihrte die ,,Sphéren-
Theorie“ des RAG zunachst unverandert fort,* und das AVAVG von 1957 traf
in § 84 eine inhaltlich dhnliche Regelung wie zuvor § 94 AVAVG 1927, wo-
nach mittelbar Betroffene nur in seltenen Ausnahmefillen Leistungen des Ar-
beitsamtes beziehen konnten. Dazu kam, dass die damaligen Arbeitskimpfe
nicht dazu angetan waren, diese Problematik aufzurihren: In den ersten gro-
Beren Streiks vor allem der IG Metall in Hessen 1951, Bayern 1954 und Schles-
wig-Holstein 1956/57 spielten mittelbare Folgen keine Rolle. Das dnderte sich
erst, als das Arbeitskampfgeschehen der Metallindustrie sich in den Stidwes-
ten — konkret das Tarifgebiet Nordwiirttemberg/Nordbaden - verlagerte. Nach
einem ersten Vorboten im Arbeitskampf 1963 trat das Phanomen der mittelba-
ren Folgen mit voller Wucht im Jahre 1971 zutage.** Aufgrund der sich neu
etablierten arbeitsteiligen Produktionsprozesse in der Automobilproduktion
(»just-in-time®) konnten aufgrund des Arbeitskampfes mit etwa 300.000 Strei-
kenden und Ausgesperrten etwa 235.000 Arbeitnehmer auflerhalb des um-
kimpften Tarifgebiets (iberwiegend in der Metallindustrie) nicht mehr wei-
terarbeiten.

Fir dieses neue Phinomen galt nun auch ein neues Recht. Das 1969 von der
(ersten) Groflen Koalition verabschiedete Arbeitsforderungsgesetz sah in § 116

31 Vgl Kittner, Arbeitskampf, 450 f.

32 Es handelte sich in Wahrheit um die Aussperrung von tiber 500.000 Bergarbeitern mit ebenso viel mit-
telbar Betroffenen (vgl. Kittner, Arbeitskampf, 477 ff.).

33 Vgl. BAG 8.2.1957 — 1 AZR 338/55, BAGE 3, 346; vgl. Déubler/Ogiit, Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 79.

34 Zum folgenden eingehend Kittner, Arbeitskampf, 704 ff.
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Abs. 3 fiir mittelbar von Arbeitskimpfen betroffene Arbeitnehmer fiir den Re-
gelfall die Zahlung von Arbeitslosengeld bzw. Kurzarbeitergeld vor. Gleich-
wohl verweigerte der damalige BfA-Prasident Stingl (ein friherer CSU-Politi-
ker) diese Leistungen, wurde aber durch den Verwaltungsrat der Bundesan-
stalt fiir Arbeit korrigiert. Das wiederum wurde vom BSG bestitigt, mit einer
Leistungsverweigerungen nur in sehr engen Grenzen ermoglichenden Ausle-
gung des § 116 AFG.* Die IG Metall sah sich durch diese Kumulierung von
Aussperrung und ,kalter Aussperrung® (so fortan die gewerkschaftliche
Bezeichnung fir mittelbare Arbeitseinstellungen) existenziell bedroht und
herausgefordert und eroffnete eine auch rechtspolitische Kampagne fiir ein
»Verbot der Aussperrung®.* Das fiithrte zwangsliufig zu einer Inanspruch-
nahme der Gerichte.

Die Gelegenheit dazu kam 1978 mit gleichzeitigen Arbeitskimpfen in der
Druck- und Metallindustrie vor allem um Rationalisierungsschutz. Beide Ge-
werkschaften klagten gegen die jeweils verhdngten Aussperrungen und wegen
der mittelbaren Folgen beider Arbeitskimpfe. Das Resultat war eine berithmte
Reihe von Entscheidungen des BAG im Jahre 1980 zur Begrenzung der Aus-
sperrung” sowie zu Mitbestimmung und Lohnansprichen im Falle einer
ykalten Aussperrung®. Dabei ist fir unseren Zusammenhang relevant die Ab-
kehr des BAG von der ,Sphirentheorie“ zugunsten eines Konzepts des
»Arbeitskampfrisikos“.>* Die Argumentation des BAG ging im Kern zurick
auf einen im Kieler Straffenbahn-Fall schon ganz kurz angesprochenen Aspekt:
den der Risikoverteilung im Arbeitskampf. MaSgebend dafiir sei ,,der in der Ta-
rifautonomie wurzelnde Grundsatz der Kampfparitdt, der sich nicht nur auf die Aus-
gestaltung der Kampfmattel selbst, sondern auch auf das Recht der Leistungsstorun-
gen auswirkt.“ Die entscheidende Frage laute, wie die Position der im Kampf
befindlichen sozialen Gegenspieler beeinflusst werde. Dafiir sei nach »Interes-
senverbindungen« zu fragen. Infrage kimen ,wirtschaftliche Abhingigkeiten (z.B.
tm Konzern) ebenso wie koalitionspolitische Verbindungen“. Damit kam das BAG
zum entscheidenden Abgrenzungskriterium: ,Der mittelbar betroffene Betrieb
gehort zu derselben Branche wie der umstrittene Tarifvertrag® — mit den gleichen
Verbinden auf beiden Seiten. Das hief fir Arbeitskimpfe generell: Die Arbeit-
geber trugen kein Lohnrisiko in den durch Tarifvertrige definierten Branchen-
grenzen. Und wo sie es doch taten, konnten sie sich davon durch Einfiihrung
von Kurzarbeit befreien. Fiir die IG Metall, als der in Deutschland einzigen
von dieser Problematik wesentlich betroffenen Gewerkschaft, galt: Sie musste

35 Vgl. BSG 9.9.1975 — 7 Rar 5/73, BSGE 40/190.

36 Vgl Kittner, AuR 2015, G 5.

37 Vgl. BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, BAGE 33, 140; 1 AZR 168/79, BAGE 33, 185; 1 AZR 690/79,
BB 1980, 1525; vgl. Kittner, 50 Urteile, 297.

38 Vgl BAG 22.12.1980 — 1 ABR2/79, BAGE 34, 331; vgl. Kittner, 50 Urteile, 303.
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bei Fernwirkungen innerhalb der Metallindustrie immer mit dem Verlust des
Arbeitsentgelts ihrer Mitglieder rechnen; fiir sie ist mithin die Zahlung von
Kurzarbeitergeld durch die Bundesagentur fiir Arbeit stets existenziell.

Dies kam zum Schwur im Jahre 1984, als es wiederum in Nordwiirttemberg/
Nordbaden (und dazu in Hessen) zum Arbeitskampf um die 35-Stunden-Wo-
che kam.”” Der Konflikt war angesichts des Arbeitszeitthemas fundamentaler
und die Zahl der Beteiligten und Betroffenen héher als bisher: 63.000 Streiken-
de, 170.000 ausgesperrte und 300.000 mittelbar Betroftene auferhalb der Ar-
beitskampfgebiete (dazu 58.000 innerhalb). Erneut kam es zu einem Eklat: Der
BA-Prisident, Franke (so wie Sting/ ein fritherer Unions-Abgeordneter), verwei-
gerte wie sein Vorginger 1971 entgegen der Rechtslage die Zahlung des Kurz-
arbeitergeldes. Dieses Mal kam allerdings der politisch anders besetzte Verwal-
tungsrat nicht zu Hilfe, dafiir korrigierten die Gerichte den Prisidenten-Erlass:
Zunichst hoben ihn das SG Frankfurt und das Hessische LSG* mit einstwei-
ligen Verfiigungen auf, und spiter bestitigte das BSG dies im Hauptsachever-
fahren.*

Danach anderte die Bundestagsmehrheit von CDU/CSU und FDP unter Bun-
deskanzler Helmut Kohl, betrieben durch den damaligen Arbeitsminister, Nor-
bert Bliim, nach heftigen Auseinandersetzungen das Gesetz.#* Aufgrund des
»Gesetzes zur Sicherung der Neutralitit der Bundesanstalt fiir Arbeit in Ar-
beitskimpfen“ vom 15.5.1986* wurde — grob gesagt — das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis hinsichtlich Kurzarbeitergeld bei mittelbaren Arbeitskampffolgen
erneut umgekehrt: Von nun an sollten derartige Leistungen bei einem fir die
Metallindustrie typischen Konfliktszenario im Regelfall ausgeschlossen wer-
den. Das zielte direkt und unverhohlen auf die Arbeitskampffahigkeit der IG
Metall, fiir die allein dieses Thema eine praktische Bedeutung in strategischem
Mafstab besafl (und besitzt). Wegen der massiven Beeintrichtigung ihrer
Kampffihigkeit erhob sie Verfassungsbeschwerde gegen das Anderungsgesetz
(daneben klagten auch das Land NRW und die SPD-Bundestagsfraktion).

Das BVerfG* lie§ sich mit einer Entscheidung viel Zeit und befand nahezu
10 Jahre spater: ,,Die Regelung beeintréchtigt zwar die Koalitionsfrerheit der Gewerk-
schaften. Sie wabrt aber die Grenzen, die der Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers

39 Vgl. Hlava/Kittner, AuR 2020, G 13.

40 Vgl HessLSG 22.6.1984 — L 10 Ar 813/84, NZA 1984, 100; vgl. auch die auf Antrag eines Betriebsrats im
eV-Verfahren ergangene Entscheidung des LSG Bremen vom 22.6.1984 (L 5 BR 22/84, NZA 1984, 132).

41 Vgl. BSG 5.6.1991 - 7 RAr 26/89, BSGE 69, 25.

42 Vgl. Ddubler/Deinert, Arbeitskampfrecht, § 20 Rn. 117.

43 BGBI. 1740.

44 BVerfG 4.7.1975 — 1 BvF 2/86 u.a., BVerfGE 92, 365; vgl. Kittner, 50 Urteile, 314.
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dabei von Verfassungs wegen gezogen sind. ... Ungeachtet dieser Beeintrichtigungen
der Kampfihigkeit der Beschwerdefiibrerin [GfSt sich eine verfassungswidrige Storung
der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie (noch) nicht feststellen®. Sollte jedoch
wdie angegriffene Regelung bei kiinfligen Arbeitskimpfen zu einer solchen Ungleich-
bheit der Kampfstirke der Tarifvertragsparteien fiihrt, daf§ Verbandlungen auf einer
anndhernd ausgeglichenen Basis nicht mebr moglich sind. Sollte dies eintreten, wire
der Gesetzgeber aufgefordert, entsprechende MafSnabmen zur Wahrung der Tarifauto-
nomie zu treffen. Solange dies nicht geschieht, bleibt es die Aufgabe der Gerichte, die
geltenden Regeln im Lichte des Art. 9 Abs. 3 GG auszulegen und anzuwenden.“ Mit
dieser MafSgabe gilt der, inzwischen in § 160 SGB III tberfihrte, ,Streikpara-
graf* seither.

E. Arbeitskampfpraxis seit 1986

Nach der Gesetzesinderung dnderte sich von auflen gesehen zunichst nichts
hinsichtlich der Tarifpolitik in der Metallindustrie. Die IG Metall erhob je-
weils nach Ablauf der Tarifvertrige neue Forderungen und tber diese wurde
verhandelt und es gab — mit kurzen Warnstreikphasen — Tarifabschlisse ohne
Streik und Aussperrung — ,,business as usual®, wie es schien. Aber der IG Metall
war das zu ihren Lasten erhohte Risiko natiirlich bewusst und so entwickelte
sie fir den Fall, dass ein Abschluss ohne ,richtigen® Streik nicht méglich er-
schien, ein darauf bezogenes neues Kampfkonzept. Die Notwendigkeit dazu
kam im Jahre 1995 in Bayern, wo sie am 24. Februar wegen Lohnforderungen
einen Streik nur in Betrieben von Endproduzenten begann, von dem zu erwar-
ten war, dass er jedenfalls eine gewisse Zeit lang nicht zu Fernwirkungen in an-
deren Betrieben fithren wiirde. Dieser Streik dauerte nicht lange, und nach be-
reits einer Woche endete er mit einem fiir die IG Metall giinstigen Verhand-
lungsergebnis.

Das war ein ,gefundenes Fressen® fiir das BVerfG, fiir das sich die lange
Verhandlungsdauer insofern ausgezahlt zu haben schien, als nun sogar schon
praktische Erfahrungen mit dem neuen Gesetz vorlagen. Es nutzte diesen
Abschluss und die Gibrigen inzwischen aus Sicht der IG Metall jedenfalls nicht
erfolglosen Tarifabschliisse als Argument fir dessen verfassungsrechtliche Un-
bedenklichkeit: ,,Die seit dem Inkrafttreten des Neutralitdtsgesetzes in der Metallin-
dustrie gefithrten Tarifauseinandersetzungen lassen eine so weitgehende Einschrin-
kung der Kampfkraft der Beschwerdefiihrerin nicht erkennen. Ihre Durchsetzungs-
fahigkeit erscheint nicht durchgreifend geschwicht. Die Tarifauseinandersetzungen

45 Vgl. Diubler/Deinert, Arbeitskampfrecht, § 20 Rn. 110 ff.
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baben ganz iiberwiegend zu Abschliissen gefiibrt, obne dafs es zu Arbeitskampfmafs-
nabmen gekommen ist.“ Und: ,Insbesondere die Tarifauseinandersetzung des Jabres
1994/95 in Bayern hat gezeigt, dafs sie in der Lage ist, auch unter der Geltung der
angegriffenen Regelung ihre Positionen gleichgewichtig zu vertreten. ... Das Ergebnis
gerade dieses Arbeitskampfes wird allgemein als Erfolg der Gewerkschaft angeseben.”

Dieser zusammenfassende Befund des BVerfG wird der objektiven Situation
aufgrund einer fiir die Beteiligten wihrend des Prozesses wohl unvermeidba-
ren Fehlwahrnehmung nicht gerecht. Denn das mit dem ,Erfolg der Gewerk-
schaft“ stimmte zwar, er resultierte aber nicht aus deren Stirke, sondern aus ei-
ner so bei den Metallarbeitgebern noch nie erlebten Fehlerhaftigkeit der Ver-
handlungsfithrung: Thr Verband unterlie es bis nach Streikbeginn, der IG Me-
tall ein Verhandlungsangebot auf ihre Forderungen zu machen! Das fihrte
dazu, dass sie selbst bei ihren notorischen Freunden in den Medien jeglichen
Riickhalt verloren und unvermeidlich ihre eigenen Mitglieder desorientierten.
Die Folge war, dass ihre Mitgliederversammlung von einer bereits beschlosse-
nen Aussperrung wieder Abstand nahm. Danach konnten sie ihr Heil nur in
einem Abschluss suchen, der spater von Gesamtmetall mit den stirksten denk-
baren Worten bedacht wurde: ,,.Der Tiefpunkt* und ,,Waterloo“.*

Das alles kam in der mindlichen Verhandlung vor dem BVerfG nicht zur
Sprache. Zum einen war zu diesem Zeitpunkt das erst viel spater von Gesamt-
metall 6ffentlich gemachte Ausmaf§ der internen Desorientierung bei den bay-
erischen Metallarbeitgebern jedenfalls in seinem gesamten Ausmaf$ nicht be-
kannt. Zum anderen litt der Auftritt der IG Metall vor dem BVerfG darunter,
dass hinsichtlich der Vorginge in Bayern hartnickig das Geriicht hielt, das so
merkwiirdige Verhalten der Arbeitgeber habe darauf beruht, dass ihr aus der
IG Metall signalisiert worden sei, ein eigenes Angebot sei nicht erforderlich.
Dass der fiir Tarifpolitik zustindige 2. Vorsitzende der 1G Metall, Walter Ries-
ter, das vor Gericht nicht gerne thematisieren mochte, liegt auf der Hand. Wie
bedeutsam eine zutreffende Verarbeitung dieses Bayernstreiks fiir das Verfah-
ren gewesen wire, zeigen die Erwdgungen des Gerichts in Bezug auf mogliche
kinftige Entwicklungen, die zu einer neuen Bewertung fihren kdnnten: ,,An-
dererseits hat dieser Arbeitskampf auch weitere Risiken fiir die Funktionsfihigkeit
der Tarifautonomie erkennen lassen. Ware es zu Aussperrungen der Arbeitgeberseite
gekommen, so hitten dadurch Beschiftigungsausfille in anderen Bezirken in einem
Umfang auftreten konnen, der die Kampfkraft der Beschwerdefiihrerin erheblich ge-
schwdcht batte. Die Beschwerdefiibrerin trigt dazu vor, daf§ dies nabezu unvermeid-
lich gewesen wdre, weil die von ihr nicht bestreikten Betriebe, die allein fiir eine Aus-
sperrung noch in Betracht gekommen wdren, in hohem MafSe mit Betrieben der Me-

46 Vgl. Gesamtmetall (Hrsg.), 125 Jahre Gesamtmetall. Der lange Weg zur Sozialpartnerschaft, Bd. 2
19902015, 2015, S. 189 ff.
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tallindustrie in anderen Bezirken verflochten seien. Jedenfalls hétten die Arbeitgeber
die Moglichkeit gehabt, ibrerseits durch Aussperrungen in ausgewdhlten Betrieben ge-
zielt Fernwirkungen in anderen Bezirken auszulosen. Die Regelung bdtte bei einer
solchen Kampffiibrung der Arbeitgeber in der Tat zu einer Paritdtsstorung fiibren
konnen, wenn man davon ausgebt, dafi sie auch in diesem Fall zu einem Ruben des
Kurzarbeitergeldes fiir die betroffenen Arbeitnehmer gefiibrt hétte.“ Dies alles blieb
hypothetisch. Der Bayernstreik 1995 bleibt damit fiir Arbeitgeber wie IG Me-
tall aus unterschiedlichen Griinden in unguter Erinnerung. Die Arbeitgeber
selbst bezeichnen ihn als ,,Wendepunkt in der Geschichte des Verbandes Gesamt-
metall und auch in der Geschichte des Flichentarifvertrages.“” Das Verfahren um
§ 116 AFG wiederum hitte mit seiner zutreffenden Verarbeitung einen ganz
anderen Ausgang nehmen kénnen.

Fir die IG Metall hief es jedenfalls, dass sie sich bis auf weiteres darauf einzu-
stellen hatte, dass es bei einem Streik (mit Aussperrung) im Cluster der Auto-
mobilproduktion auf eine groffe Zahl mittelbar betroffener Mitglieder ohne
Kurzarbeitergeld (und ohne eigene Arbeitskampfunterstiitzung) geben kénn-
te — ein gewaltiges Handicap fiir jede Tarifverhandlung mit nur etwas groerer
Arbeitskampfwahrscheinlichkeit. Freilich waren die Umstinde Giber lange Zeit
nicht danach: Bis auf ein Intermezzo im Jahre 2002 mit einem sog. Flexi-Streik-
Konzept in Baden-Wiirttemberg* gaben die folgenden, im Wesentlichen Ent-
geltfragen geltenden Tarifbewegungen keinen Anlass zu ernsthafteren Arbeits-
kampferwigungen. Vielmehr endeten sie, begleitet von einer gewissen Warn-
streik-Routine, durchweg mit beidseits akzeptablen Verhandlungsergebnissen.
Freilich sah sich diese ,Routine innerhalb der IG Metall zunehmend Kritik
ausgesetzt, sei es, dass die Zweifel an dem davon auf die Arbeitgeber ausgehen-
den Druck wuchsen, sei es, dass es letztlich immer dieselben Beschiftigten-
gruppen waren, die zum Warnstreik aufgerufen wurden.

Das gab den Anstof zu einer Anderung der Satzung der IG Metall im Jahre
2015 und der Arbeitskampfrichtlinien im Jahre 2017, aufgrund derer ganztigi-
ge Warnstreiks mit Streikunterstiitzung moglich wurden. Praktisch wurde die-
se Neuerung gleich im Anschluss daran.” Ausgangspunkt war eine aus einer
breiten Mitgliederbefragung abgeleitete Forderung nach einem Anspruch auf
voriibergehende Verkiirzung der Wochenarbeitszeit von 35 auf 28 Stunden

47 A.a.0.,S.190. In der Tat nahm nach diesem Arbeitskampf die Zahl der Verbandsmitglieder ohne Tarif-
bindung (,OT*) massiv zu, mit einem deutlichen Schwerpunkt in Bayern (vgl. Kittner, Handlungs- und
Konfliktfahigkeit von DMV und IG Metall, in Hofmann/Benner (Hrsg.), Geschichte der IG Metall, 216).

48  Insgesamt 217.000 Arbeitnehmer legten innerhalb einer Woche befristet in tiglich wechselnden Be-
trieben die Arbeit nieder. Der Konflikt konnte im Schatten der umfassenden Einigung tiber des ,Ent-
geltrahmen-Abkommen (ERA) letztlich unkompliziert gelost werde (vgl. Kittner, a.a.0., 222 £.).

49 Vgl. Kittner, 2.a.0., 223 f.
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mit teilweisem Lohnausgleich fiir besonders belastete Arbeitnehmergruppen
(Eltern kleiner Kinder, Arbeitnehmer mit pflegebedurftigen Angehoérigen und
Schichtarbeiter). Dies lehnten die Arbeitgeber in der Tradition ihrer ,,Tabu®-
Politik gegentiber Forderungen zur Arbeitszeit entschieden ab und erklarten
Streiks dafir als rechtswidrig, weil das Streikziel eine unzulissige Diskriminie-
rung der schon vorhandenen Teilzeitarbeitnehmer darstelle.*® Nach einer ers-
ten, zwar kurzen, aber intensiven Warnstreikbewegung herkommlicher Art
(900.000 Warnstreikende in zwei Wochen) erprobte die IG Metall zum ersten
Mal das neu beschlossene Streikkonzept. An drei Tagen vom 31. Januar bis
zum 2. Februar 2018 streikten etwa 500 000.1G Metall-Mitglieder in 280 Betrie-
ben in allen Metall-Tarifgebieten der Bundesrepublik jeweils fir einen Tag.
Wegen der damit verbundenen bundesweiten intensiven Mobilisierung wurde
diese Aktion allseits als groler Erfolg angesehen. Das galt auch fiir den Tarifab-
schluss selbst, mit dem die IG Metall ihre Durchsetzungsfahigkeit gerade auch
in arbeitszeitpolitischen Fragen demonstrierte.

F. Wie geht es weiter?

Es ist nicht zu verkennen: Die weiteren 25 Jahre Tarifpraxis in der Metallindus-
trie seit 1995 haben offenbar das bestitigt, was das BVerfG bereits nach einem
Jahrzehnt glaubte ausmachen zu kénnen: Die IG Metall konnte auch ohne
Streikdrohung dort, wo dies 6konomisch am wirksamsten gewesen wire, auf
Augenhohe verhandeln und sogar gegen heftigen Widerstand respektable und
von ihren Mitgliedern akzeptierte Ergebnisse erzielen. Damit verblasste der
Hoffnungsschimmer hinsichtlich des BVerfG-Vorbehalts, das Gesetz sei (nur)
ynoch® verfassungsgemaf.! Offen und unbeantwortet blieb freilich die Frage,

50  Zwei gegen den Streik angegangene Arbeitsgerichte wiesen Antrage auf einstweilige Verfiigungen ab
(ArbG Krefeld 31.1.2018 — 1 Ga 1/18; ArbG Nurnberg 31.1.2018 — 5 Ga 24/18). Daneben hatten die Ar-
beitgeberverbinde an insgesamt 14 Arbeitsgerichten Klagen zur Hauptsache auf Schadensersatz gegen
die IG Metall eingereicht. Diese Klagen wurden nach Beendigung des Konflikts auf entsprechende Ab-
rede mit der IG Metall hin wieder zuriickgenommen (vgl. Schumann/Wankel, Ganztigige Warnstreiks.
Das neue Element in der Arbeitskampfstrategie der IG Metall, in Hofmann/Schaumburg/Smolenski
(Hrsg.), Miteinander fiir morgen. Fir Arbeitszeiten, die zum Leben passen,118 ff.).

51 Vgl. zunichst noch Kocher u.a., Noch verfassungsgemi®? Fernwirkungen bei Arbeitskimpfen in der
Automobilindustrie und die Verfassungsmafigkeit des § 160 Abs. 3 SGB III, HSI-Schriftenreihe
Nr. 16, 2017; nun aber Kocher, Immer noch verfassungsgemaf — das BVerfG entscheidet indirekt zur
kalten Aussperrung, in Deinert u.a., Festschrift fir Michael Kittner, 218, 224: ,,.Die IG Metall hat in
der Praxis gezeigt, dass unter diesen Bedingungen § 160 Abs. 3 SGB III immer noch verfassungsgemapf sein
diirfle — solange keine grofSere Bewdhrungsprobe ansteht.“

19



Gewerkschaftsrechte heute

was sie tun konnte, wenn eintigige Warnstreiks wie 2018 nicht ausreichen
wiirden.’?

Die jetzige Rechtslage beruht auf einer Gesetzesinderung durch die konserva-
tiv-liberale Regierung Koh//Genscher. Warum sollte sie nicht durch eine Regie-
rungsmehrheit anderer Couleur wieder zuriickgenommen werden kénnen?
Das war in der Tat eine sofort nach 1986 ungeachtet des Gangs nach Karlsruhe
erhobene und danach einige Jahre lang wiederholte Forderung der Gewerk-
schaften. Um sie ist es allerdings still geworden. Seit einiger Zeit steht sie nicht
einmal mehr in den Forderungskatalogen an die politischen Parteien vor den
Bundestagswahlen.®® Angesichts dessen auf Hilfe aus der Politik zu bauen,
mochte man der IG Metall als Option schwerlich raten.

Was bleibt also: Noch einmal die verfassungsrechtliche Karte ziehen? Und wie?
Oder sich auf das Unvermeidliche einzustellen und streiken mit einem an
Okonomie und eigener Kampfkraft ausgerichteten Streikkonzept ungeachtet
der Risiken aus § 160 Abs. 3 SGB III?

Hinsichtlich einer erneuten verfassungsrechtlichen Thematisierung wird man
die Sache viel fundamentaler angehen missen, und zwar vor allem unter zwei
Aspekten:

- Die Entscheidung des BVerfG von 1995 erging noch vor Aufgabe seiner
»Kernbereichs“-Rechtsprechung.** Damit stand die Moglichkeit der finan-
ziellen Uberforderung der IG Metall hinsichtlich einer Alimentierung al-
ler ihrer mittelbar betroffenen Mitglieder allzu sehr im Vordergrund. Fir
eine verfassungsrechtliche Relevanz muss es vielmehr ausreichen, dass mit
dem Gesetz von 1986 ihre Freiheit der Kampfmittelwahl substanziell be-
eintrachtigt ist.

52 Diesen Vorbehalt macht auch Kocher (a.a.0.). Wenn es nach den Arbeitgebern geht, sollen der IG Me-
tall kiinftig aber auch Ein-Tages-Streiks verwehrt sein. Die bereits fiir ihre fundamentale Ablehnung
des aktuellen BAG-Arbeitskampfrechts genannten, ,auf Anfrage aus der Praxis“ entstandenen Arbeiten
von Stoffels und Hopfner (s.0. Fn. 21 und 22) behaupten deren rechtliche Unzulissigkeit. In dieser Hin-
sicht scheint der Blick in die Zukunft nicht zu gewagt: Die Situation erinnert an die Zeit nach Ermog-
lichung von Warnstreiks durch Anderung der Schlichtungs- und Schiedsvereinbarung 1980, als die
Arbeitgeber sich fir Antrige auf einstweiligen Verfigungen in der Breite riisteten und die IG Metall
Vorsorge durch Hinterlegung von Schutzschriften bei den Gerichten sorgte (vgl. Kittner, Handlungs-
und Konfliktfihigkeit von DMV und IG Metall, a.a.0., Fn. 46, S. 181). Dass die Arbeitgeber darauf
hoffen, gegen kinftige Ein-Tages-Streiks mindestens ein Gericht nach dem Vorbild des ArbG Niirn-
berg im Lokfiihrerstreik 2007 zu finden, diirfte keine zu gewagte Unterstellung sein.

53 Vgl. Kittner, Mehr Fortschritt wagen im Arbeitsrecht?, AuR 2022, 1.

54 Vgl. BVerfG 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96; 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352
(vgl. Kittner, 50 Urteile, 237).
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- Von Grund auf neu durchdacht werden muss die Frage der Risikovertei-
lung, vor allem auch des arbeitsrechtlichen Aspekts. Denn der archimedi-
sche Punkt liegt darin, dass alle Fragen von Betriebsrisiko und Kurzarbei-
tergeld auf einer von den Unternehmen zur Gewinnmaximierung selbst
geschaffene Risikolage beruhen. In dieser Hinsicht ist unter vielen Aspek-
ten die Sensibilitit hinsichtlich ihrer Verantwortung fiir die selbstgeschaf-
fenen Liefer- und Wertschopfungsketten gewachsen.

Jeder Versuch, das Problem nochmals vor Gericht zu bringen, sieht sich aller-
dings mit der speziellen Tiicke dieses Komplexes konfrontiert: Man muss wohl
erst einen Arbeitskampf mit den Folgen fithren, die man vermeiden mochte.
Das notigt moglicherweise dazu, beide Komplexe zu verkniipfen, z.B. indem
sich die IG Metall darauf einrichtet, dass die mittelbar vom Arbeitskampf Be-
troffenen Unterstitzung erhalten in Hohe der fiir sie sonst als Streikende oder
Ausgesperrte satzungsrechtlich vorgesehenen Leistungen. Gleichzeitig wiren
mogliche Anspriiche an die Bundesagentur fiir Arbeit an die IG Metall abzu-
treten, die dann eingeklagt werden miissten (wahrscheinlich bis zum BVerfG).
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Aktuelle Themen der Unternehmens-
mitbestimmung in Deutschland und
der EU

Dr. Sebastian Sick, Referatsleiter Unternehmensrecht und Corporate Governance,
IM.U.

Mitbestimmung ist weithin anerkannt, aber die Flucht vor der Unternehmens-
mitbestimmung wichst (auslindische Rechtsformen, Einfrieren bei der SE,
Drittelbeteiligungsliicke, rechtwidriges Ignorieren etc.). Die Zukunft der Mit-
bestimmung ist in Gefahr, wenn der Gesetzgeber nicht gegen Mitbestim-
mungsvermeidung und -ignorierung einschreitet.

Andernfalls bleibt das wesentliche Ziel der Mitbestimmung auf der Strecke, nim-
lich die Mitentscheidung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat bei strategi-
schen wirtschaftlichen Entscheidungen. Diese Zielrichtung im Blick sind zwei
Ebenen fir die Wirksamkeit und Relevanz der Mitbestimmung zu betrachten:

- Erstens geht es um den Schutz gegen Erosion. Das heift, der Erhalt des An-
wendungsbereichs der Mitbestimmungsgesetze bzw. dessen Ausweitung
steht in Frage. Soll die Mitbestimmung flichendeckend Relevanz behalten
und will man weitere Ungleichbehandlungen der Arbeitnehmer verhin-
dern, so gilt es als Grundvoraussetzung bestehende Liicken der Mitbestim-
mungsgesetze zu schlieen und die Schaffung neuer Liicken zu verhindern.

— Zweitens geht es jenseits der reinen Anwendungsvoraussetzungen um die
Frage der inhaltlichen Stirke der Unternehmensmitbestimmung. Das
reicht weit in gesellschafts- und kapitalmarktrechtliche Strukturdiskussio-
nen hinein. Beispielsweise ist an den Einfluss von Aufsichtsrat und Ar-
beitsdirektor im gesamten Corporate Governance-Geflige zu denken — ins-
besondere angesichts einer erstarkten Rolle von Investoren und Stimm-
rechtsberatern. Innerhalb des Aufsichtsrats geht es um den Einfluss der
Arbeitnehmer auf Entscheidungen z.B. bei Vorstandsbestellungen und
-verglitungssystem und bei zustimmungsbedirftigen Geschaften gemaf§

§ 111 Abs. 4 AktG. Dabei ist auch die interne Besetzungsstrukeur des Auf-
sichtsrats mit betrieblichen Arbeitnehmervertretern und externen Ge-
werkschaftsvertretern stets aufs Neue zu begriinden und zu verteidigen,
wie es das — erfolgreiche — SAP-Verfahren vor dem EuGH um die Beibe-
haltung von Gewerkschaftssitzen bei Griindung einer SE durch Umwand-
lung anschaulich vor Augen fiihrte (s.u.).!

1 EuGH 18.10.2022 — C-677/20 — SAP, NJW 2022, 3567, NZA 2022, 1477.
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A. Empirischer Befund zur
Unternehmensmitbestimmung

Seit der Jahrtausendwende haben sich die Rahmenbedingungen fiir die Mitbe-
stimmung gedndert. Europa hat neue Gestaltungsoptionen fiir Unternehmen
geschaffen und so einen Markt fir die Beratung zur Mitbestimmungsvermei-
dung eroffnet. Die AG und GmbH stehen heute in Konkurrenz zu originir eu-
ropiischen Kapitalgesellschaften, wie insbesondere der Europiischen Aktien-
gesellschaft (SE), sowie zu auslindischen Rechtsformen, wie z.B. der B.V. oder
ApS. Hinzu kommen aus grenziiberschreitenden Verschmelzungen, Umwand-
lungen und Spaltungen hervorgegangene Unternehmen. In allen diesen Kon-
stellationen finden die deutschen Mitbestimmungsgesetze keine Anwendung,
auch wenn die Zahl der inlindischen Beschiftigten die Schwellen von 500
oder 2.000 ubersteigt. 2020 fehlte bei mindestens 307 bzw. jedem dritten Un-
ternehmen mit mehr als 2.000 inlindischen Beschiftigten der paritatisch be-
setzte Aufsichtsrat. Das betraf mehr als 2,1 Mio. Beschiftigte. 2020 gab es
62 Unternehmen mit jeweils mehr als 2.000 Inlandsbeschaftigten, die eine aus-
landische Rechtsform nutzten. Gravierend ist vor allem der Befund zur Europa-
ischen Aktiengesellschaft (SE): Nur jede fiinfte SE mit entsprechender Arbeit-
nehmerzahl verfiigte 2020 tber einen parititisch besetzten Aufsichtsrat.? 2022
war es nur noch jede sechste SE. Auffillig ist tiberdies, dass zu den Unterneh-
men, die sich mit einer dieser Optionen der parititischen Mitbestimmung ent-
ziehen, zunehmend prominente DAX-Unternehmen, wie die Vonovia SE oder
die Zalando SE, gehoren. Im Zuge der Erweiterung des DAX von 30 auf 40 Mit-
glieder im Jahr 2021 hatten nur zwei der neuen Unternehmen eine parititische
Mitbestimmung. 2015 war lediglich ein DAX-Unternehmen nicht parititisch
mitbestimmt, heute sind es elf.*

Betrachtet man die genannten mindestens 307 Unternehmen genauer, so kon-
nen mindestens 1,4 Millionen Beschiftigte in mindestens 194 deutschen Un-
ternehmen das Recht auf parititische Mitbestimmung im Aufsichtsrat nicht
austiben, weil Unternehmen Rechtsliicken fiir eine legale Umgehung ausnut-
zen. Dartiber hinaus ignorieren mindestens 113 Unternehmen mit mehr als
2.000 Inlandsbeschaftigten rechtswidrig die Mitbestimmung. Aktuellste Zah-
len der Hans-Bockler-Stiftung belegen: Mehr GmbHs ignorieren rechtwidrig
die Mitbestimmung, als dass sie sie anwenden. Je zehn mitbestimmten GmbHs

2 Zur gesamten Empirie: Sick, Mitbestimmungsreport Nr. 58, 2020, S. 13 ff.

3 Sick, Mitbestimmungsreport Nr. 58, 2020, 13 ff.; HaKo-BetrVG/Sick SE und grenziiberschreitende
Verschmelzung Rn. 4; Gieseke/Misterek/Sick (2021), Mitbestimmungsvermeidung in der Europiischen
Aktiengesellschaft (SE); Empirie zur SE auch bei Griineberg/HaylJerchel/Sick, AuR 7-8/2020, 298.

4 Vgl. Pietralla/Tomkos (2021): DAX 30 Aufsichtsratsanalyse 2021 von Russell Reynolds Associates, Aus-
gewihlte Ergebnisse; Vgl. auch Thannisch, Audit Committee Quaterly 111/2022, 30.
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(MitbestG, DrittbG) stehen 16 gesetzeswidrig die Mitbestimmung ignorieren-
de GmbHs gegeniiber.’

B. Gewerkschaftliche Forderungen
zum Schutz der Mitbestimmung

Angesichts dieses gravierenden Befunds einer fortschreitenden Erosion for-
dern die Gewerkschaften einen Schutz der Mitbestimmung durch den Gesetz-
geber. Der Gesetzgeber muss deshalb bestehende Gesetzesliicken schliefSen®:

- Die Drittelbeteiligungslicke ist zu schliefen, indem wie im Mitbestim-
mungsgesetz Inlandsbeschaftigte stets konzernweit gezahlt werden (Bei-
spiel Wirecard).

- Die Mitbestimmung ist europarechtskonform auf auslindische Rechts-
formen zu erstrecken (Beispiel Tonnies).”

— Das dauerhafte ,,Einfrieren® einer SE auf einem Niveau ohne oder mit
geringer Mitbestimmung muss verhindert werden (Beispiel Vonovia).
Wichst die Beschiftigtenzahl tber die Schwellenwerte von 500 bzw.
2.000 Beschiftigten, muss es die Chance geben, dass Mitbestimmungs-
rechte entsprechend wachsen.®

- In Europa fehlt eine Rahmenrichtlinie mit Mindeststandards zu Unter-
richtung, Anhérung und Mitbestimmung, die die européischen Gewerk-
schaften und das EU-Parlament fordern.’

- Wenn Unternehmen Mitbestimmungsrechte rechtswidrig nicht anwen-
den (Beispiel Rossmann), muss es effektive Mittel der Durchsetzung des
Gesetzes und Sanktionen geben.'

5 Neueste Empirie bei Bayer, Gesetzgeberische Moglichkeiten de lege ferenda zur Verhinderung rechts-
widriger Ignorierung der Unternehmensmitbestimmung, AG 2023, 137.

6 Vgl. Sick, BB 46/2020, S. 1.

7 Siehe iberzeugend Seifert, Gesetzentwurf zur Erstreckung der Deutschen Mitbestimmung auf Auslands-
gesellschaften — Rechtsgutachten fiir die Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport 65 (6/2021).

8 Uberzeugend Krause, Eindimmung des ,Einfriereffekts“ bei der Europaischen Gesellschaft (SE) -
Rechtliche Zulassigkeit gesetzlicher Mafnahmen bei SE und grenziberschreitender Verschmelzung,
Mitbestimmungsreport 77 (10/2023).

9 Europaweite Schwellenwerte und Mindeststandards nach dem sog. ,Escalator-Prinzip“, vgl. EGB
(2020): ETUC Position on a new EU framework on information, consultation and board-level repre-
sentation for European company forms and for companies making use of EU company law instru-
ments enabling company mobility; Europaisches Parlament (2021): EntschlieSung des Européischen
Parlaments vom 16. Dezember 2021 zu Demokratie am Arbeitsplatz (2021/2005(INI)). Zur gewerk-
schaftlichen Debatte: Thannisch, AuR 7-8/2020, 310.

10 Bayer, Gesetzgeberische Moglichkeiten de lege ferenda zur Verhinderung rechtswidriger Ignorierung
der Unternehmensmitbestimmung, AG 2023, 137.
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- Uber die aktuellen Kernforderungen hinaus haben die Gewerkschaften
den gedanklichen Anspruch einer Mitbestimmung fiir alle. Eine solche
wiirde rechtsformunabhingig greifen und auch die bislang ausgenomme-
nen Tendenzunternehmen (§ 1 Abs. 4 MitbestG) sowie Stiftungen einbe-
ziehen. Zuzugestehen ist, dass es angesichts des gegebenen Systems eines
abschliefenden rechtsformbezogenen Anwendungsbereichs aktuell kaum
moglich ist, simtliche Liicken zu schliefen, weil die Kreativitit bei der
Rechtsgestaltung mit Blick auf die Nichtanwendung der Mitbestim-
mungsgesetze uferlos ist. Wenn aber Konsens tiber die Sinnhaftigkeit der
Unternehmensmitbestimmung besteht und diese fir die Zukunft gesi-
chert werden soll, dann sollten zumindest die genannten Liicken im An-
wendungsbereich geschlossen werden. Dariiber hinaus fordern die Ge-
werkschaften, dass die Schwellenwerte fiir die Drittelbeteiligung auf 250
und fiir das Mitbestimmungsgesetz auf 1.000 inldndische Arbeitnehmer
im Konzern abgesenkt werden."

C. Bekenntnis des Koalitionsvertrags

Erstmals seit Jahren — und das ist ein nicht zu unterschitzender Erfolg — hat es
das Thema der Unternehmensmitbestimmung mit konkreten Zielen 2021 in
den Koalitionsvertrag der Ampelregierung im Bund™ geschafft. Dort heifSt es:
»Missbrauchliche Umgehung geltenden Mitbestimmungsrechts wollen wir
verhindern.“ Und ,die Bundesregierung wird sich dafiir einsetzen, dass die
Unternehmensmitbestimmung weiterentwickelt wird, sodass es nicht mehr
zur vollstindigen Mitbestimmungsvermeidung beim Zuwachs von SE-Gesell-
schaften kommen kann (Einfriereffekt).“ Klar ist formuliert, dass die Konzern-
zurechnung aus dem Mitbestimmungsgesetz auf das Drittelbeteiligungsgesetz
tbertragen werden soll. Demokratische Mitbestimmung auf europiischer Ebe-
ne will die Bundesregierung fordern und wirkungsvoll weiterentwickeln. Und
bei der Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie sollen nationale Beteiligungs-
rechte respektiert und gesichert werden. Bis auf die Erstreckung der Mitbe-
stimmung auf auslindische Rechtsformen sind die gewerkschaftlichen Kern-
forderungen zur Bekimpfung der Mitbestimmungsvermeidung mithin zu-
mindest der Zielrichtung nach aufgegriffen. Angesichts dieses Bekenntnisses
darf, auch wenn dies nicht explizit erwahnt ist, erwartet werden, dass auch ge-
gen die rechtswidrige Ignorierung der Mitbestimmungsgesetze vorgegangen
wird. Compliance muss eine selbstverstindliche Grundbedingung sein.

11 Zu den Forderungen des DGB (2022b): Beschluss B004 ,, Tarifbindung und Mitbestimmung stirken®
des 22. Ordentlichen Bundeskongresses.

12 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und
FDP, S. 72, 134.
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Der Koalitionsvertrag benennt allerdings nur den Schutz der Mitbestimmung
vor Erosion und das Schlieflen von Liicken. Das ist eine Grundvoraussetzung
fur die Sicherung der Mitbestimmung fir die Zukunft.

Der Koalitionsvertrag thematisiert dagegen nicht die von Gewerkschaften ge-
forderte inhaltliche Stirkung der Mitbestimmung. Diesbeziiglich ist der DGB
beispielsweise der Auffassung, dass das Doppelstimmrecht des Aufsichtsrats-
vorsitzenden nicht mehr zeitgemif sei. Gerade bei Publikumsgesellschaften
mit zunehmend diversifizierter Anlegerschaft, bei denen aufgrund von Fonds-
strukturen und Vertretung (Proxy Voting) durch Stimmrechtsberater meist
keine natirlichen Personen direkt und aktiv am Unternehmen beteiligt sind,
ist eine Neubewertung des Doppelstimmrechts im Lichte von Art. 14 GG be-
denkenswert. Alternativvorschlige sehen Schlichtungsverfahren angelehnt an
die Pattauflésung im montanmitbestimmten Aufsichtsrat oder bei strategi-
schen Entscheidungen die Zustimmungsnotwendigkeit des Aufsichtsrats mit
einem erhohten Mehrheitsquorum. Dariiber hinaus wird gefordert, den Ar-
beitsdirektor wie in der Montanmitbestimmung nicht gegen die Stimmen der
Arbeitnehmervertreter zu bestellen.'

D. Mogliche gesetzgeberische Vorhaben'
I Konzernzurechnung im Drittelbeteiligungsgesetz

Ein klar ausformuliertes Vorhaben des Koalitionsvertrags ist die SchlieSung
der sog. Drittelbeteiligungsliicke durch die Regelung der Konzernzurechnung,
ysofern faktisch eine echte Beherrschung vorliege“.”s Fiir die Schwelle zur An-
wendung des Drittelbeteiligungsgesetzes (500) sollten den herrschenden Kon-
zernunternehmen genauso wie nach § 5 Mitbestimmungsgesetz die Arbeitneh-
mer der faktisch beherrschten Tochterunternehmen zugerechnet werden. So
wire § 2 Abs. 2 Drittelbeteiligungsgesetz durch eine Formulierung wie in § §
Abs. 1 und 3 Mitbestimmungsgesetz zu ersetzen. Wichtig ist dabei, dass der
faktische Konzern (§ 18 Abs. 1 S. 3, § 17 AktG) ebenso wie der Vertragskonzern
erfasst wird und dass die Konzernvermutung aus § 17 AktG wie im MitbestG

13 DGB (2022b): Beschluss B004.

14 Vgl. zum Ganzen: Sick, Neues zum Recht der Unternehmensmitbestimmung, AuR 10/2023, 372, 376 ft.;
Stellungnahme Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, Anhérung 7.11.2022, abruf-
bar unter (zuletzt abgerufen 2.12.2022): hetps://wiww.bundestag.de/resource/blob/919294/b69b90228de-
2f41e95dd3be002ecd39e/Stellungnabme-Sick-data. pdf; Wenckebach/Klebe/Sick/Hay, Stellungnahme Deut-
scher Bundestag, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, Anhérung 17.5.2021; Sick, BB 46/2020, S. 1.

15 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und
FDP, S. 72.
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zur Anwendung kommt, weil eine andere Beweislastverteilung eine praktische
Durchsetzung in Frage stellen wiirde.

Die aktuell liickenhafte Konzernzurechnung im Drittelbeteiligungsgesetz, wo-
nach zum Zihlen der Arbeitnehmer von Konzernunternehmen stets ein Be-
herrschungsvertrag oder eine Eingliederung erforderlich ist, fithrt dazu, dass
Unternehmen selbst dann keinen mitbestimmten Aufsichtsrat haben, wenn
sie im Konzern knapp unter 2.000 Arbeitnehmende beschaftigen. Es ist kein
sachlicher Grund fiir die unterschiedliche Zahlweise der Arbeitnehmer im
Konzern im Mitbestimmungsgesetz und Drittelbeteiligungsgesetz ersichtlich.
Diese Inkonsistenz im Drittelbeteiligungsgesetz férdert kritische Desintegra-
tions- und Ausgliederungsstrategien von Unternehmen. Dartiber hinaus wirke
diese Liicke im Mitbestimmungssystem in den Unternehmen dauerhatft fort,
wenn sie durch SE-Griindung oder grenziiberschreitende Verschmelzung ihre
Mitbestimmungsfreiheit fiir immer ,einfrieren®, selbst wenn sie nachtraglich
auf Giber 2.000 Beschiftigte wachsen.

2016 wurden ca. 600 betroffene Unternehmen gezihlt, die aufgrund fehlender
Konzernzurechnung keine Drittelbeteiligung hatten.'® Auch das Skandalun-
ternehmen Wirecard mit konzernweit ca. 5.000 und in Deutschland knapp
2.000 Arbeitnehmer nutzte nach Kindigung von Beherrschungsvertrigen die
Drittelbeteiligungsliicke und hebelte damit eine wesentliche Kontrollebene
mit Aufsichtsrat aus. Das Erfordernis eines Beherrschungsvertrags gem. § 2
Abs. 2 Drittelbeteiligungsgesetz passt auch nicht zur heutigen Unternehmens-
wirklichkeit, weil gerade in der GmbH aufgrund der gegebenen Weisungsbe-
fugnis der Gesellschafter im GmbH-Konzern praktisch kein Bediirfnis fiir den
Abschluss eines solchen Vertrages besteht. Das Bestehen eines Gewinnabfiih-
rungsvertrages fithrt allein nicht zur Drittelbeteiligung.'”

1. Kapitalgesellschaft & Co. KG

Ziel sollte es sein, samtliche kapitalistisch strukturierten Unternehmen von
der Mitbestimmung zu erfassen. Rechtsformspezifische Unterschiede in der
Anwendbarkeit der Mitbestimmungsgesetze lassen sich nicht tberzeugend be-
grinden — jedenfalls soweit in einer Personengesellschaft keine natiirliche Per-
son unbeschrinkt haftet. Diese Uberlegung trigt sowohl bei der Kapitalgesell-
schaft & Co. KG als auch bei der kapitalisierten Stiftung. Die Mitbestimmung

16 Bayer, NJW 2016, 1933. Neue Empirie bei Bayer, Gesetzgeberische Moglichkeiten de lege ferenda zur
Verhinderung rechtswidriger Ignorierung der Unternehmensmitbestimmung, AG 2023, 137.

17 Vgl. Zum Ganzen ausfihrlich Bayer/Hoffmann (2022), Wirecard und die fehlende Mitbestimmung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, S. 361, 388 ff., in: Karami (Hrsg.), Skandalfall Wirecard: Eine wissen-
schaftlich-fundierte interdisziplinire Analyse; siche auch Sick, BB 46/2020, S. 1.
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in einer Kapitalgesellschaft & Co. KG ist zwar in § 4 Abs. 1 Mitbestimmungs-
gesetz erfasst, weil sie in besonderer Weise kapitalistisch strukturiert ist und
sich in ihrer Substanz letztlich nicht von einer Kapitalgesellschaft unterschei-
det. Jedoch ist ihr Anwendungsbereich aufgrund der vorgeschriebenen und
leicht vermeidbaren Gesellschafterkongruenz und aufgrund Vermeidungsge-
staltungen durch Auslandsgesellschaften & Co. KG so liickenhaft, dass mehr
Vermeidungsfille als Anwendungsfille der Mitbestimmung existieren. 2015
standen lediglich ca. 20 Anwendungsfille im MitbestG ca. 60 Vermeidungsfal-
len in Form von Auslandskapitalgesellschaften & Co. KG (2020 waren es 62)
im Bereich der parititischen Mitbestimmung gegentber. Um dies zu dndern,
misste § 4 Mitbestimmungsgesetz neu und lickenlos formuliert werden. Zu-
gleich miisste eine entsprechende Regelung in das Drittelbeteiligungsgesetz
tibertragen werden und dabei auch die Konzernzurechnung der Arbeitnehmer
des personlich haftenden Gesellschafters einer konzernabhingigen KG (§ 5
Abs. 1 S. 2 MitbestG) aufgenommen werden. Dass die Kapitalgesellschaft &
Co. KG bislang nicht vom Drittelbeteiligungsgesetz erfasst ist, stellt einen Sys-
tembruch dar.

Ill. SE-Beteiligungsgesetz

Die Mitbestimmung in der Européischen Aktiengesellschaft (SE) wird zwi-
schen Arbeitnehmervertretern und Unternehmen vor dem Hintergrund einer
gesetzlichen Auffanglésung im Falle des Scheiterns der Verhandlungen ausge-
handelt. Letztere sichert grundsitzlich nur den Status quo des existierenden
Mitbestimmungsniveaus zum Zeitpunkt der SE-Griindung ab. Die SE bietet
daher die Moglichkeit des , Einfrierens® eines mitbestimmungsfreien oder drit-
telbeteiligten Aufsichtsrats, auch wenn die Arbeitnehmerzahl wichst. Gerade
im Zusammenhang mit der lickenhaften Konzernzurechnung in der Drittel-
beteiligung fiihrt dies zu Verwerfungen in der Mitbestimmungslandschatft.
Finf von sechs grofSen SE vermeiden die parititische Mitbestimmung im Auf-
sichtsrat. Moglich ist das, weil fiir die SE das Mitbestimmungsniveau zum Zeit-
punkt der Eintragung dauerhaft fort gilt und die nationalen Mitbestimmungs-
gesetze keine Anwendung mehr finden (Vorher-Nachher-Prinzip).

Zu diskutieren ist, wie Neuverhandlungen an das Uberschreiten eines Schwel-
lenwerts der Mitbestimmungsgesetze geknipft werden kénnen (s.u. zum
MgFSG). Hierzu schligt Krause tiberzeugend ,,als dynamisches Element® eine
Konkretisierung des speziellen Missbrauchsverbots im deutschen SE-Recht
vor: Demnach soll eine gesetzliche Fiktion oder Vermutung fiir einen Miss-
brauch der SE-Rechtsform dann greifen, wenn innerhalb von vier Jahren nach
Griindung die Schwellenwerte der Mitbestimmungsgesetze tiberschritten wer-
den. Auch fiir Fille, in denen die Schwellen erst nach einer lingeren Zeitspan-
ne iberschritten werden, konnte der Gesetzgeber Anhaltspunkte schaffen, bei
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denen von Missbrauch auszugehen ist. Als Rechtsfolge sollen Neuverhandlun-
8 g

gen uber die Mitbestimmung im Aufsichtsrat mit einer Auffangregelung vor-

gesehen werden, die sich an der aktuellen Grofle des Unternehmens orien-

tiert.'

IV. Mitbestimmungserstreckung auf
Auslandskapitalgesellschaften

Eine Erstreckung der Mitbestimmung auf Auslandskapitalgesellschaften mit
inlindischem Verwaltungssitz ist praktisch machbar und europarechtlich zu-
lassig, soweit sie die Verhaltnismafigkeit wahrt. Die Einschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit ist gerechtfertigt, weil die Mitbestimmung wesentlicher Be-
standteil des deutschen Arbeitsmarktes und der deutschen Sozialordnung
ist."” Die auslindischen Rechtsformen (orientiert an Anhang II der SE-Verord-
nung) wiren in den Anwendungskatalog der Rechtsformen der Mitbestim-
mungsgesetze aufzunehmen. Ein tberzeugender Gesetzentwurf zur Erstre-
ckung der deutschen Mitbestimmung auf Auslandsgesellschaften liegt vor.

V. Rechtswidrige Mitbestimmungsignorierung

Um das verbreitete gesetzeswidrige Ignorieren der Mitbestimmung einzudidm-
men, wire es erforderlich, Statusverfahren, Offenlegungspflichten sowie Sank-
tionen zu stirken. Dabei gilt es die Antragsbefugnisse von Gewerkschaften
und Arbeitnehmern im gerichtlichen Statusverfahren iiber die Zusammenset-
zung des Aufsichtsrats (§§ 98, 99 AktG) zu erweitern, insbesondere im Bereich
der Drittelbeteiligung. Auch das Kostenrisiko fir die Antragsteller ist zu tiber-
denken. Weiterfithrend sollten Unternehmen zur Offenlegung verpflichtet
werden, ob sie die Mitbestimmungsgesetze anwenden. Die Zunahme von Mit-
bestimmungsvermeidung und von rechtswidriger Ignorierung sind stets im
Gesamtzusammenhang zu betrachten, denn Unternehmen konnen bei Gegen-
wehr gegen Ignorierung leicht auf legale Vermeidungsmodelle ausweichen.!

18  Krause, Eindimmung des ,Einfriereffekts“ bei der Europaischen Gesellschaft (SE) — Rechtliche Zulis-
sigkeit gesetzlicher Manahmen bei SE und grenziiberschreitender Verschmelzung, Mitbestimmungs-
report 77 (10/2023).

19 So zuletzt EuGH 18.07.2017 — C-566/15 — TUI, NZA 2017, 1000; WKS/Wifmann, Vorbemerkungen
Rn. 59 m.w.N.; a.A. Teichmann, ZIP 2016, 899, der nur eine Verhandlungslésung als verhaltnismafig
ansieht.

20  Seifert, Gesetzentwurf zur Erstreckung der Deutschen Mitbestimmung auf Auslandsgesellschaften —
Rechtsgutachten fiir die Hans-Bockler-Stiftung, Mitbestimmungsreport Nr. 65, 6/2021; zur Zulassig-
keit Weiss/Seifert, ZGR 2009, 542; Sick, GmbHR 2011, 1196, 1198. Auch Sick, Mitbestimmungsreport
Nr. 8, 2/2015 und Szck, Mitbestimmungsreport Nr. 13, 9/2015.

21 Entsprechende Vorschlige bei Bayer, Gesetzgeberische Moglichkeiten de lege ferenda zur Verhinde-
rung rechtswidriger Ignorierung der Unternehmensmitbestimmung, AG 2023, 137. Vgl. Bayer/
Hoffmann, GmbHR 2016, 909.
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E. Aktuelle Neuerungen
und Rechtsprechung

L. Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie??

Das Gesetz der Bundesregierung fiir ein Gesetz tber die Mitbestimmung der
Arbeitnehmer bei grenziberschreitendem Formwechsel und grenziiberschrei-
tender Spaltung (MgFSG)* setzt die Regelungen zur Mitbestimmung in Un-
ternehmen bei einem Zuzug von Gesellschaften durch Umwandlung und
Spaltung um. Dariiber hinaus sind Anderungen im Gesetz tiber die Mitbestim-
mung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung ent-
halten. Das MgFSG orientiert sich den europdischen Vorgaben entsprechend
der Umwandlungsrichtlinie (UmwRL (EU) 2019/2121) an der Regelung zur
Griindung der Europaischen Aktiengesellschaft (SE) im Wege der Umwand-
lung und sieht insofern unter bestimmten Voraussetzungen ein Verhandlungs-
verfahren zwischen einem besonderen Verhandlungsgremium und dem Un-
ternehmen vor. Im Zuge der EuGH-Rechtsprechung (insbes. Polbud)* zur
grenziiberschreitenden Umwandlung war eine EU-Umwandlungsrichtlinie
zum Schutz der Stakeholder und Arbeitnehmer und zur Wahrung der Rechts-
sicherheit erforderlich. Gleichzeitig werden durch die zusitzlichen Moglich-
keiten des grenziiberschreitenden Formwechsels bzw. der grenziiberschreiten-
den Spaltung die Anzahl der Instrumente zur Mitbestimmungsvermeidung
noch einmal vergrofert.

Der Schutz der Unternehmensmitbestimmung wird auf zwei Gesetzesentwiir-
fe aufgeteilt.

- Erstens wird das Verhandlungsverfahren zur Mitbestimmung insbesondere
bei einem Zuzug von Gesellschaften im MgFSG festgelegt. Geregelt wird
insbesondere der Schutz der Unternehmensmitbestimmung bei einem
grenziberschreitenden Formwechsel und bei einer grenziiberschreitenden
Spaltung von Kapitalgesellschaften nach Deutschland herein (,Herein-Um-
wandlung®). Hinzu kommen einige im Zuge der EU-Richtlinienumsetzung
notwendige Anderungen am Gesetz tiber die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung (MgVG).

22 Vgl. Sick, AuR 3/2023, 372, 373 f.; Stellungnahme Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Arbeit und
Soziales, Anhérung 7.11.2022. Ebenso Krause, Stellungnahme Deutscher Bundestag, Ausschuss fir
Arbeit und Soziales Anhérung 7.11.2022. Uberblick zur Umwandlungsrichtlinie: HaKo-BetrVG/Sick
Rn. 38.

23 BGBINr. 10 v. 4.1.2023.

24 EuGH 25.10.2017 — C-106/16 — Polbud, NZG 2017, 1308.
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- Fir den Fall des Wegzugs durch einen Vorgang aus Deutschland heraus
(»Heraus-Umwandlung®) sieht ein neues Sechstes Buch im Umwandlungs-
gesetz (UmwG)* einen Missbrauchsschutz vor, der von den Registergerich-
ten zu gewihrleisten ist, die fiir die Erteilung einer sog. Vorabbescheinigung
(»Wegzugsbescheinigung®) zustindig sind.

Der vom MgFSG vorgesehene Schutz der Mitbestimmung enthilt im Ver-
gleich zur SE Fortschritte bei der Sicherung der Mitbestimmung und stellt ver-
schiedene aus der Griindung von SE bekannte Defizite ab. Insbesondere wird
erstmals iiberhaupt die Problematik des ,Einfrierens® adressiert:

1. So setzt die aus der Umwandlungsrichtlinie stammende Verhandlungs-
pflicht bereits ab 4/5 eines nationalen Schwellenwerts des Wegzugstaats
ein. Dies ist ein — wenngleich kaum wirksamer — Versuch das Problem zu
adressieren. Positiv ist, dass die Neuerung den Missbrauchsgedanken ver-
starkt. Sie verbessert jedoch den Schutz der Mitbestimmung nicht wesent-
lich, weil in diesem Fall keine gesetzliche Auffangldsung mit Mitbestim-
mung existiert.

2. Eine nicht zu vernachlissigende Verbesserung ist jedoch die neu einge-
fiuhrte Moglichkeit des besonderen Verhandlungsgremiums der Arbeit-
nehmer durch Abbruch oder Nichtaufnahme der Verhandlungen gem.
§ 19 MgFSG, die Anwendbarkeit der deutschen Mitbestimmungsgesetze
auf die hervorgehende Gesellschaft herbeizufiihren. So kann die Arbeit-
nehmerseite ein gegeniiber dem MgFSG bzw. einer am auslindischen Sta-
tus Quo orientierten Auffanglésung ein hoheres deutsches Mitbestim-
mungsniveau erreichen und ein Einfrieren ohne oder mit schwicherer
Mitbestimmung verhindern. Gleichwohl dirfte diese Regelung gerade
dann kein Selbstlaufer sein, wenn bereits im Ausland Beteiligungsrechte
bestanden, selbst wenn diese schwicher sind als diejenigen nach den deut-
schen Mitbestimmungsgesetzen. Denn ausldndische Belegschaftsvertreter
hitten nach nationalem Recht keine eigenen Mitwirkungsrechte im Auf-
sichtsrat und wiéren vor diesem Hintergrund vom Verhandlungsabbruch
zu Uberzeugen. Bei Anwendung des nationalen Rechts besteht nur ein An-
spruch fiir in Deutschland beschaftigte Arbeitnehmer im Aufsichtsrat ver-
treten zu sein.?

3. Eine weitere wesentliche Neuerung zum Schutz der Mitbestimmung hat
der deutsche Gesetzgeber mit § 36 MgFSG (Missbrauchsverbot) eingefiihrt,
der erstmals einen — wenngleich noch unzureichenden — Anklang an ein

25 Eingefiihrt durch Gesetz zur Umsetzung der Umwandlungsrichtlinie und zur Anderung weiterer Ge-
setze v. 22.2.2023 (UmRuG), BGBI 2023 I Nr. 51.
26 EuGH 18.7.2017 — C-566/15 — TUI, a.a.0.; Sick, Riickenwind fiir die Mitbestimmung durch den

EuGH, WPg 2018, 2/121.
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dynamisches Element enthilt, das nachtriglichen Belegschaftszuwachs be-
rucksichtigt, um praventiver Mitbestimmungsflucht (Einfrieren) zu begeg-
nen. § 1 Abs. 2 MgFSG stellt klar, dass das grenziiberschreitende Vorhaben
nicht dazu missbraucht werden darf, Arbeitnehmern Mitbestimmungs-
rechte zu ,entziehen oder vorzuenthalten®. Der Begrift ,,vorenthalten® ent-
halt auch eine zukunftsgerichtete Aussage. Satz 2 stellt klar, dass eine Aus-
legung des MgFSG so zu erfolgen hat, dass die Mitbestimmung der Arbeit-
nehmer ,gesichert und geférdert wird®. Insbesondere soll Missbrauch vor-
liegen, ,wenn innerhalb von vier Jahren ab Wirksamwerden des
grenziiberschreitenden Vorhabens strukturelle Anderungen erfolgen, die
bewirken, dass ein Schwellenwert der Mitbestimmungsgesetze im Sitzstaat
tiberschritten wird oder sonst Arbeitnehmer Mitbestimmungsrechte vor-
enthalten oder entzogen werden“. Wenngleich der Schutz auf vier Jahre
begrenzt bleibt, ist dies ein erster Schritt des Gesetzgebers, die Problematik
des Einfrierens eines mitbestimmungsfreien Zustands oder eines niedrigen
Mitbestimmungsniveaus anzugehen. Eine Erweiterung und Konkretisie-
rung des Missbrauchsschutzes gegeniiber dem zahnlosen § 43 SEBG ist
dringend geboten. § 19 MgFSG erméglicht auch in einem solchen Fall des
nachtriglichen Belegschaftszuwachses in durch grenziberschreitende Um-
wandlung und Spaltung im Inland entstandenen Unternehmen die Mog-
lichkeit eines Verhandlungsabbruchs und so den Wechsel in die deutschen
Mitbestimmungsgesetze. Unglicklich erscheint jedoch die Verkniipfung
mit strukturellen Anderungen. Freilich wird nicht — auch nicht europa-
rechtlich — determiniert, was eine strukturelle Anderung darstellt. Ziel der
SE-Richtlinie und der Umwandlungsrichtlinie ist die Sicherung erworbe-
ner Rechte auf Beteiligung der Arbeitnehmenden. Dies gebietet ein exten-
sives Verstindnis von strukturellen Anderungen, das tiber blo8e Anderun-
gen von gesellschaftsrechtlichen Strukturen hinaus geht. Insofern wire
entgegen vielfach vertretener Ansicht anzunehmen, dass ein mafigeblicher
Arbeitnehmerzuwachs, der sich auf betriebliche Strukturen auswirkt und
einen Schwellenwert ibersteigt, eine solche strukturelle Anderung dar-
stellt. Ansitze mit entsprechenden Regelungen finden sich auch in den SE-
Umsetzungsgesetzen von Osterreich, Polen, Frankreich und Belgien. Gera-
de angesichts der in der Umwandlungsrichtlinie verstirkt zum Ausdruck
gebrachten Intension des Schutzes der Mitbestimmung vor Missbrauch er-
scheint ein verstirkter Missbrauchsschutz europarechtlich moéglich.”

Allerdings vermag das MgFSG nicht vor einer Mitbestimmungsumgehung bei
der Heraus-Umwandlung (Wegzug) einer vormals deutschen Gesellschaft ins

27 Ausfiihrlich dazu und zu Méglichkeiten des deutschen Gesetzgebers de lege ferenda bei der SE siche
Krause, Eindimmung des ,Einfriereffekts“ bei der Europaischen Gesellschaft (SE) — Rechtliche Zulassig-
keit gesetzlicher Mafnahmen bei SE und grenziiberschreitender Verschmelzung, Mitbestimmungsre-
port 77 (10/2023).
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EU-Ausland zu schiitzen. Hier liegt die noch grofere Gefahr fiir eine Flucht
aus der Mitbestimmung. In diesen Fillen sind die Umsetzungsgesetze der an-
deren EU-Mitgliedstaaten anwendbar. Den deutschen Registergerichten ob-
liegt bei der Erstellung der sog. Wegzugsbescheinigung lediglich eine Miss-
brauchskontrolle. Diese ist im UmRUG niedergelegt. Schon aufgrund der fir
die Arbeitnehmerseite unbefriedigenden Erfahrungen vor den Registergerich-
ten bei Eintragungen von SE ist die nun erfolgte Verschirfung des Miss-
brauchsschutzes gegeniiber dem Regierungsentwurf unabdingbar. So wurden
den Registergerichten konkrete nicht abschliefende Kriterien fiir die Miss-
brauchspriifung an die Hand gegeben (§§ 316 Abs. 3, 329 Abs. 2, 343 Abs. 3
UmwG), die Anhérungsmdglichkeit der Gewerkschaften ausdriicklich vorge-
sehen (§ 317, 329 Abs. 2, 344 Nr. 5 UmwG) und die Missbrauchsprifung auf-
grund ihrer Komplexitit den Richtern anstelle von Rechtspflegern tbertragen
(§ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 Rechtspflegergesetz).

1. Rechtsprechung

1. EuGH zu Gewerkschaftssitzen bei SE-Umwandlung

Mit Spannung war das Urteil im SAP-Verfahren erwartet worden. Zum ersten
Mal hatte der EuGH tber eine Rechtsfrage der europaischen Aktiengesell-
schaft zu urteilen. Das Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH)* starke
den Bestandsschutz fiir die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei der Um-
wandlung einer AG in eine SE. Die Entscheidung bzw. Art. 4 Abs. 4 der SE-
Richtlinie bezieht sich zwar direkt nur auf die SE-Griindung durch Umwand-
lung und nicht auf andere Griindungsvarianten. Allerdings gilt sie tiber die
Verweisungsvorschriften der Umwandlungsrichtlinie auch fir grenziber-
schreitende Umwandlungen und Spaltungen. In einer Vorabentscheidung zu
einer Vorlage des BAG entschied der EuGH am 18.10.2022, dass bei der Um-
wandlung einer deutschen parititisch mitbestimmten AG in eine SE fiir die
von den Gewerkschaften vorgeschlagenen Aufsichtsratskandidaten ein ge-
trennter Wahlgang vorgesehen werden miisse und somit die in der nationalen
Mitbestimmung vorgesehenen Sitzgarantie fiir Gewerkschaften im Aufsichts-
rat nicht im Zuge der Umwandlung gestrichen werden darf. Nach Art. 4 Abs. 4
der SE-Richtlinie seien alle prigenden Komponenten der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung, so wie sie sich aus dem nationalen Recht ergeben, zu er-
halten. Dies ist von grundlegender Bedeutung fiir das gesamte System der Mit-
bestimmung und fiir die Gewerkschaften in Europa. Der EuGH bestitigt so
die Auffassung des BAG* zu § 21 Abs. 6 SEBG als europarechtskonform und
folgt damit auch der Sicht der antragstellenden Gewerkschaften (IG Metall,

28  EuGH 18.10.2022 - C-677/20 — SAP, NJW 2022, 3567 = NZA 2022, 1477.
29  BAGVv. 18.8.2020 — 1 ABR 43/18 (A), NZA 2021, 287.
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ver.di).*® Auch die Bundesregierung, Luxemburg und die EU-Kommission teil-
ten diese Ansicht. In erster und zweiter Instanz hatten die Gewerkschaften
noch verloren.

Der EuGH schiitzt Gber das reine Besetzungsverhaltnis im Aufsichtsrat (Drit-
telbeteiligung oder Paritit) hinaus alle prigenden Elemente der Mitbestim-
mung. Deren Definition bleibt eine Angelegenheit des nationalen Rechts. Um-
stritten war bislang, ob die aus § 7 Abs. 2 MitbestG folgende Sitzgarantie fir
Gewerkschaften im Aufsichtsrat einer AG eine zwingend zu erhaltende , Kom-
ponente der Arbeitnehmerbeteiligung® ist. Umstritten war auch, ob der Be-
griff ,alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung® in Art. 4 Abs. 4 der SE-
Richtlinie und in § 21 Abs. 6 SEBG sich hinsichtlich der Mitbestimmung ledig-
lich auf das Besetzungsverhaltnis im Aufsichtsrat oder auch auf alle pragenden
Elemente der Mitbestimmung bezieht. Beides hat der EuGH bestitigt. Der
EuGH sieht aufgrund der Verschiedenartigkeit der Mitbestimmungssysteme
kein einheitliches europiisches Modell der Arbeitnehmerbeteiligung, sondern
verweist diesbeziiglich vielmehr auf die nationalen Rechtsvorschriften und Ge-
pflogenheiten. Insofern bleibt dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum zum
Schutz der Mitbestimmung und zur Definition der prigenden Elemente. Die-
sen Gedanken zur Freiheit des nationalen Gesetzgebers zum Schutz der Mitbe-
stimmung sollte man generell fruchtbar machen, beispielsweise auch bei der
Definition struktureller Anderungen oder der Ausgestaltung des Missbrauchs-
schutzes.

Gleichzeitig dehnt der EuGH den Schutz auf simtliche Arbeitnehmer in der
durch Umwandlung gegriindeten Gesellschaft aus. Insofern erweitert er den
Schutz und europiisiert die Mitbestimmung. Daraus folge, dass nicht nur den
deutschen Gewerkschaften das Vorschlagsrecht vorbehalten sei. Eine europa-
ische Urwahl ist damit allerdings weder zwingend noch praktisch ratsam. Zu
denken wire dagegen an Bestellungen tber der SE-Betriebsrat, Wahlvorschla-
ge europdischer Dachverbinde der Gewerkschaften oder eine Beriicksichti-
gung der Arbeitnehmerzahlen in den einzelnen Mitgliedstaaten fiir die Zuwei-
sung von Gewerkschaftssitzen.>!

In Zukunft wird zu kliren sein, was genau unter die prigenden Elemente der
Mitbestimmung fillt. Offen gelassen hat der EuGH, ob darunter auch die Auf-
sichtsratsgrofe fallt. Zu denken ist dartiber hinaus beispielsweise an das Bestel-

30 Vgl Teichmann, ZIP 2014, 1049; Teichmann, ZIP 2021, 105; Griineberg/Hay/Jerchel/Sick, AuR 7-8/2020,
298; Ulber/Koch, ZESAR, 233; HaKo-BetrVG/Sick Rn. 13; zum gesamten Meinungsstand m.w.N. BAG
v. 18.8.2020 — 1 ABR 43/18 (A), NZA 2021, 287 Rn. 28.

31 Griineberg/Hay/Sick, Mitbestimmung in der Europaischen Aktiengesellschaft vor dem EuGH, EuGH
v. 18.10.2022 — C-677/20 — SAP, AuR 3/2023, 118.
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lungsverfahren fiir Vorstinde, an den stellvertretenden Aufsichtsratsvorsitzenden
von Arbeitnehmerseite, an den Arbeitsdirektor und an den Sitz des leitenden An-
gestellten. Zu kliren ist auch, was das Urteil fiir bestehende Vereinbarungen und
fir Wahlverfahren bedeutet.’? Das BAG entschied am 20.3.2023 (1 ABR 43/18),
dass die entsprechende Wahlregelung ohne gesondertes Vorschlagsrecht der Ge-
werkschaften in der SE-Beteiligungsvereinbarung der SAP SE unwirksam sei. Die
unternehmensnahe Anwaltschaft beklagt als Folge des EuGH-Urteils einen Ver-
lust an Attraktivitat der SE als Rechtsform. Aus Sicht des Mitbestimmungsschut-
zes ware das ein positiver Effekt.

2. SE & Co. KG: BAG-Vorlage an den EuGH

Erneut liegt mit dem Olympus-Fall aktuell eine Frage zur Mitbestimmung in
der SE beim EuGH. Zunehmend werden SE als arbeitnehmerlose Vorratsge-
sellschaften als Komplementare einer SE & Co.KG zur Vermeidung der Mitbe-
stimmung gem. § 4 MitbestG eingesetzt. Weit tiber 20 Fille von SE & Co. KG
mit mehr als 2.000 Inlandsbeschiftigten sind bekannt. Es stellt sich die Frage,
ob und wann der Einsatz der Vorrats-SE eine Aktivierung bzw. wirtschaftliche
Neugrindung darstellt und ob und wenn ja, wie lange eine solche entweder
zur Nachholung von Griindungsverhandlungen tber die Mitbestimmung
oder zu Neuverhandlungen wegen struktureller Anderung fiihrt.” Dariiber hi-
naus ist ungeklért, unter welchen Bedingungen die Arbeitnehmer der KG der
SE zuzurechnen sind und so an etwaigen Verhandlungen zu beteiligen sind.
Im Sinne des Mitbestimmungsschutzes wiren jedenfalls die Verhandlungs-
pflicht und die Zurechnung der Arbeitnehmer der KG zu bejahen. Das BAG*
hat dem EuGH im Olympus-Fall vier diesbeziigliche offene Fragen zur Vor-
abentscheidung unterbreitet. Anders als im SAP-Fall formuliert das Gericht of-
fene Fragen und gibt nicht eine bereits mitbestimmungsschiitzende Interpreta-
tion zur Uberpriifung. In einem etwas anders gelagerten Fall einer SE & Co.
KG hatte das Arbeitsgericht Bamberg (Brose Fahrzeugteile) anders als die nun-
mehr auf die Rechtsbeschwerde ergangene Entscheidung des LAG Nirnberg?
bereits ausdriicklich zugunsten der Verhandlungspflicht entschieden.’ Der
Abschluss des Instanzenzugs ist hier jedoch abzuwarten.

32 Vgl. Nagel, ZIP 2022, 2374.

33 Vgl. zum Ganzen HaKo-BetrVG/Sick SE und grenziiberschreitende Verschmelzung Rn. 8.

34 BAG 17.5.2022 — 1 ABR 37/20 (A).

35 LAG Nirnberg 1.9.2022 1 - TaBV 27/21, NZG 2023, 288. Rechtsbeschwerde anhingig beim BAG -
7 ABR 3/23. Parallelverfahren LAG Nurnberg 1.9.2022 - 3 TaBV 29/11, NZG 2023, 929.

36  ArbG Bamberg 12.8.2021 — 1 BV 14/20 sowie ArbG Bamberg-Kammer Coburg 8.9.2021 — 4 BV 31/20,
vgl. HaKo-BetrVG/Sick a.a.0.; Sick jurisPR-ArbR 17/2022 Anm. 6.
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F. Ausblick

Wenn die Unternehmensmitbestimmung ihre Relevanz fiir unternehmerische
Entscheidungen behalten soll, so muss sie vor Erosion umfassend geschitzt
werden. Dies ist Grundvoraussetzung fiir die Wahrung der Mitbestimmung,.
Zugleich wiren eine inhaltliche Stirkung und Weiterentwicklung sinnvoll.
Auch die Relevanz des Aufsichtsrats im Corporate Governance-Gefiige gilt es
aufrecht zu erhalten und gegen das Erstarken von Investoren und anderen Ak-
teuren zu behaupten. Diese Herausforderungen gilt es im nationalen wie im
europiischen Recht anzugehen.
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Streik zur Standortsicherung:
ein Test fur den Tarifbezug
des Arbeitskampfrechts?

Prof. Dr. Daniel Klocke, Johannes Gutenberg-Universitit Mainz

Es entspricht der immer noch herrschenden Meinung im Arbeitskampfrecht,
dass nur erstreikt werden kann, was auch tariflich regelbar ist." Insbesondere
sollen Standortsicherungsgarantien in Tarifvertrigen deswegen unzulissig
sein.? Diese These ist eng mit der Begriindung verkniipft, dass die freie Unter-
nehmerentscheidung nicht tarifierbar sei — diese durfe nicht verhindert wer-
den.* Die praktische Bedeutung von Standortsicherungsregelungen ist indes
hoch, ihre Erscheinungsformen sind mannigfaltig. Angesichts dessen ist in der
jungeren Literatur eine Meinung im Vordringen, die eine weitreichende Zu-
lassigkeit propagiert.* Nicht zuletzt im Lichte von RESC und EMRK kénnte
sich die Frage in der Tat in einem anderen Licht darstellen.

A. Standortsicherungsklauseln
im Tarifvertrag

Standortsicherungsvereinbarungen stellen eine getibte Praxis im Tarifvertrags-
wesen dar.’ Unternehmerische Prozesse sind dabei sehr komplex. Die Frage,
ob und wie ein Standort gesichert werden kann, ist mit schwierigen Vorfragen
und Vorbedingungen und der konkreten Problemlage des Betriebs verbun-
den. Insofern diirfte Einigkeit herrschen, dass es nicht dze Standortsicherung
geben kann. Ebenso gibt es nicht die Standortsicherungsklausel. Vielmehr
kann man allenfalls in Klauseltypen denken, die aber oftmals auch nicht mehr
als Naherungsversuche sind. Unter dem Begriff werden aktuell insbesondere
Regelungen tber Beschiftigungsgarantien, den Ausschluss von betriebsbe-
dingten Kindigungen, Standortgarantien und sogar Investitionszusagen dis-

1 BAG 26.7.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 (1549); BAG 10.12.2002 - 1 AZR 96/02, NZA 2003,
734 (740).

2 Vgl. Hofling, ZfA 2008, 1 (6); ExfK/Franzen, § 1 Rn. 74.

3 Kissel, Arbeitskampfrecht, § 35 Rn 23; ErfK/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 74; hierzu: Roth, ZIP 2009, 1845
(1847).

4 Schlachter/Klein, in: Klein/Klocke/Schlachter, Standort- und Beschaftigungssicherung in Tarifvertragen
und Betriebsvereinbarungen, S. 22 ff.; vgl. auch Miinder, RdA 2020, 340.

s Hierzu: Schlachter/Klein, in: Klein/Klocke/Schlachter (Fn. 4) S. 17; ErfK/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 74.
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kutiert.® In aller Regel haben derartige Bestimmungen den Zweck, tber das
einzelne Arbeitsverhaltnis hinaus den Betrieb als sachliches Substrat des Ar-
beitsverhaltnisses in Zukunft zu sichern.

Diese Differenziertheit stellt auch eine Herausforderung fiir das Streik- und das
Tarifrecht dar. Bekannterweise setzt sich ein Tarifvertrag aus einem normati-
ven und einem schuldrechtlichen Teil zusammen. Nicht immer ist klar, wel-
chem Teil des Tarifvertrags derartige Klauseln zugeordnet werden kdnnen,
was im Ausgangspunkt aber eher eine Frage der Tarifvertragsparteien ist. Bei
dieser Frage handelt es sich um eine formale Frage, die nicht zu einer vor-
schnellen Verkiirzung der Tarifautonomie und Art. 9 Abs. 3 GG fithren sollte.
Insofern steht die Regelbarkeit im Vordergrund der tariflichen Diskussion.
Durch das Erfordernis des Tarifbezugs wird diese Frage aber auch unmittelbar
fir das Streikrecht relevant.

B. Der Tarifbezug in der Rechtsprechung
des BAG

Das deutsche Streikrecht ist von der Rechtsprechung tarifvertragsakzessorisch
ausgestaltet worden. Danach kann ein Arbeitskampf nur zur Durchsetzung ta-
rifvertraglich regelbarer und friedenspflichtwahrender Ziele gefithrt werden.”
Begriindet wurde diese Rechtsprechung mit der ,Hilfsfunktion“ des Arbeits-
kampfrechts zur Sicherung der aus Art. 9 Abs. 3 GG folgenden Tarifautono-
mie.® Die Vorgabe des Tarifbezugs ist freilich facettenreich. So dient dieses
Kriterium etwa einmal dazu, Regelungen nicht erstreikbar zu machen, die
nicht in § 1 TVG vorgesehen sind.” Des Weiteren erlaubt der Tarifbezug bei-
spielsweise bestehende Tarifvertrige vor weitergehenden Forderungen unter
Androhung einer Aussperrung oder eines Streiks abzuschirmen. Es besteht
vielmehr eine Friedenspflicht.!

Diese Perspektive wurde in der Literatur verschiedentlich als zu eng disku-
tiert." In der Gesetzesbegrindung zur Tarifeinheit scheint das TVG jetzt aber
auch nicht mehr von einem strengen Erfordernis auszugehen. Aus der Natur

6 Vgl. die Auflistung bei Wolter, RdA 2002, 218.

7 BAG 26.7.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 (1549); BAG 10.12.2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003,
734 (740).
BAG 26.7.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 (1549).

9 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (995).

10 BAG 26.7.2016 - 1 AZR 160/14, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 184.

11 Statt vieler: Daubler, in: Daubler, Arbeitskampfrecht, S. 258.
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der Sache - und in Entsprechung zur Argumentation bei der Friedenspflicht —
wirde eigentlich ein allein zur Anwendung kommender Tarifvertrag die tarif-
liche Regelbarkeit fir den Betrieb beseitigen. Trotzdem stellt sich § 4a TVG
bzw. die Gesetzesbegriindung dem Tarifvertrag nicht kategorisch entgegen,
sondern 16st das Problem arbeitskampfrechtlich Gber den Verhiltnismafig-
keitsgrundsatz.'

C. Extensionstendenzen als verdeckte
verfassungskonforme Auslegung

Diese offenere Betrachtung deckt sich auch mit der verfassungsrechtlichen Per-
spektive. Aus dem Blickwinkel des Art. 9 Abs. 3 GG stellt ein Arbeitskampf
eine koalitionsspezifische Betatigung 1.S.v. Art. 9 Abs. 3 GG dar."” Der Tarifbe-
zug begrindet vor diesem Hintergrund einige Herausforderungen fir die
Rechtsprechung.

Erforderlich dafir, dass das Handeln unter Art. 9 Abs. 3 GG fallt, ist ferner,
dass die Koalition die Férderung oder Wahrung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen bezweckt. Es geniigt somit die Finalitit des Handelns. Der Tarif-
bezug wird in diesem Koordinatensystem zu einem Ausdruck der Finalitit des
Art. 9 Abs. 3 GG. Insofern ist es gerade diese Finalitit, die dazu fiithrt, dass kei-
ne kollektive Handlungsfreiheit'* begriindet wird. Die Koalitionen bewegen
sich vielmehr im Rahmen ihres Auftrags.

Ist Art. 9 Abs. 3 GG auf die Férderung und Wahrung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen gerichtet, erlaubt das Grundrecht nach der Rechtspre-
chung den Koalitionen im Rahmen dieser Zweckausrichtung, frei tiber die
Mittel zu bestimmen.’ Insofern kommt man nicht umbher, eine Verengung
wahrzunehmen, wenn das Gericht bei Arbeitskampfmaffnahmen diese zwar
als Mittel anerkennt, aber eben den Tarifbezug verlangt. Von der Struktur des
Art. 9 Abs. 3 GG miisste die Obersatzbildung eigentlich andersherum verlau-
fen. Nimmt eine Koalition die Férderung oder Wahrung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen in den Blick, kann sie in dieser Logik auch den Ar-
beitskampf als ein Mittel einsetzen, solange im Endergebnis der Arbeitskampf
verhaltnismafig ist.

12 BT-Drs. 18/4062, 12.

13 BAG20.11.2018 — 1 AZR 189/17, NZA 2019, 402 (404).

14 Vgl. aber Thiising/Waldhoff, ZfA 2011, 329 (336).

15 BAG20.11.2018 — 1 AZR 189/17, NZA 2019, 402 (405); kritisch: Thiising/Waldhoff, ZfA 2011, 329
(332).
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Verfassungsrechtlich legitimiert sich das anderslautende Vorgehen des BAG
nicht. Vielmehr verkiirzt das Gericht hier den Schutzbereich aus historisch ge-
wonnenem Richterrecht, das nach der Logik des Gerichts selbst nur den Rang
eines einfachen Gesetzes hat.'* Das Problem ist freilich noch tiefer, weil bis
heute Unsicherheit Giber das korrekte Verstindnis des sachlichen Schutzbe-
reichs von Art. 9 Abs. 3 GG herrscht. Populir in der Literatur ist der Ansatz,
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen als Perspektive von Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberseite auf die Arbeitsbedingungen zu bezeichnen.” Hiufig wird
das Begriffspaar auch als Gesamtheit der wirtschaftlichen und sozialen Bedin-
gungen verstanden, unter denen Arbeitnehmer abhingige Arbeit leisten.'
Das Bundesarbeitsgericht hat das Begriffspaar einmal als Zusammenfassung al-
ler Faktoren bezeichnet, die im Zusammenwirken die Voraussetzungen und
Bedingungen abhingiger Arbeit beeinflussen."”

Dass diese Definitionen vage bleiben, dirfte aufSer Frage stehen.® Mit der Auf-
gabe der Kernbereichsformel ist die Rechtsprechung jedoch aufgerufen, den
Bereich jenseits der Tarifautonomie auch in diesem Begriffspaar unterzubrin-
gen. Die Existenz oder der Erhalt des Betriebs ist daher nicht von vornherein
aus dem Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG herauszunehmen. Insofern liegt es
eigentlich nahe, dass das Gericht auch eine sachliche Schutzbereichsdimension
jenseits der Tarifautonomie entwickeln muss.

Aktuell ist aber eher zu beobachten, dass das Gericht versucht, Losungen auf
der Grundlage der Tarifautonomie zu gewinnen. Fir Standortsicherungsklau-
seln begriindet diese Rechtsprechung eine Chance: Zwar kdnnte man argu-
mentieren, wenn ein Betrieb geschlossen wird, gibt es keine Grundlagen mehr
fir Arbeitsbedingungen. Gleichwohl hat das Gericht Abfindungsregelungen
im Rahmen eines Tarifsozialplans — zu Recht - als Beendigungsnormen 1.S.v.
§ 1 Abs. 1 TVG eingeordnet.? Das ist deshalb bemerkenswert, weil Abfin-
dungsregelungen durchaus eine Steuerungsfunktion fiir die unternehmerische
Entscheidung haben koénnen.?> Umso bedeutsamer ist es daher, dass das Ge-
richt den Fokus nicht auf die Schutzbereichsbestimmung gelegt hat, sondern
die Schrankeneigenschaft der §§ 111, 112 BetrVG akzentuierte.?

16 BAG20.11.2018 — 1 AZR 189/17, NZA 2019, 402 (404).

17 Hergenroder in: HWK, Art. 9 Rn. 40.

18  ErfK/Linsenmaier (Fn. 2), Art. 9 Rn. 23; Schaub/Treber, § 188 Rn. 21.
19 BAG 28.6.2001 — 6 AZR 114/00, NZA 2002, 331 (334).

20  Schaub/Treber, § 188 Rn. 21.

21  BAG 24.4.2007 - 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (995).

22 So wohl auch: ErfK/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 74.

23 BAG 24.4.2007 - 1 AZR 252/06, AP TVG § 1 Sozialplan Nr. 2.
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D. Losungen auf der Grundlage
des Tarifbezugs

Geht man diesen Weg weiter, liegt es in der Tat nahe, zunichst Losungen zu
erwigen, die im Binnensystem der Tarifautonomie liegen.

I Transformierbarkeit von Individualforderungen
auf die kollektive Ebene

Das Merkmal des Tarifbezugs legt offen, dass die Regelbarkeit von Standort-
sicherung eine Frage der Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien ist. Inso-
fern ergibt es Sinn, sich an den zulassigen Regelungsgegenstinden zu orientie-
ren. Tariflich regelbar sind jedenfalls solche Ziele, die sich den in § 1 TVG auf-
gefiihrten moglichen Gegenstinden von Rechtsnormen eines Tarifvertrags zu-
ordnen lassen.?

Hiervon ausgehend liefe sich erwagen, die Substituierbarkeit von Regelungs-
gegenstinden und abstrakteren Standortsicherungsklauseln zum Ausgangs-
punkt fiir die Regelungsbefugnis zu machen: Ohne Probleme als Beendigungs-
norm kann der Ausschluss betriebsbedingter Kiindigungen eingeordnet wer-
den; gleiches gilt fiir ein Zustimmungserfordernis.> Ebenso konnen bestimm-
te Sachverhalte als Kindigungsgrund exkludiert werden.?® Von diesen
Regelungen ist ein allgemeiner Kiindigungsverzicht aus betriebsbedingten
Griinden gegentiber einer Gewerkschaft nicht weit entfernt.

Interessanter ist freilich noch, ob nicht etwa eine Standortgarantie Gegenstand
einer Inhaltsnorm i.S.v. § 1 TVG sein kann. Die Grenzen dieses Tatbestands
sind nicht vollkommen beleuchtet. Klar ist nur, dass das Arbeitsverhaltnis
nicht verlassen werden kann. So scheidet etwa eine personliche Haftung des
Geschiftsfithrers aus.” Von Teilen der Literatur wird zwar geltend gemache,
dass Regelungen zur Unternehmenspolitik nicht Gegenstand von Inhaltsnor-
men sein konnen, jedoch wird dieses Kriterium auf Regelungen entworfen,
die auflerhalb des Arbeitsverhiltnisses liegen.?® Ausgeschlossen wire damit
etwa die Vergabe von bestimmten Auftrigen.” Hiervon unterscheidet sich die
Zusage, den Betrieb, in dem der Arbeitnehmer eingesetzt wird, nicht fiir einen

24 BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (994).
25 BAG24.2.2011 - 2 AZR 830/09, NZA 2011, 708.

26  Schlachter/Klein, in: Klein/Klocke/Schlachter (Fn. 4) S. 83.
27  BAG21.11.2006 - 9 AZR 206/06, AP ATG § 8a Nr. 3.

28  MiinchArbR/Klumpp, § 236 Rn. 51.

29  ErfK/Franzen (Fn.2),§ 1 Rn. 74.
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bestimmten Zeitraum zu schliefen oder zu verlegen, grundsitzlich. Man mag
tiber die Ublichkeit solcher Regelungen streiten konnen. Sie aber aus dem In-
teressenkreis eines Arbeitnehmers mit Blick auf die Realisierung des Arbeits-
verhaltnisses herauszunehmen, will dann auch nicht so recht einleuchten.

1. Standortsicherung als Betriebsnorm

Ein neuer wichtiger Impuls fir die Diskussion stammt von Klein/Schlachter,
die § 3 Abs. 2 TVG stirker fiir die Diskussion akzentuieren wollen. Klein/
Schlachter gehen — iiberzeugend — davon aus, dass zum einen das betriebliche
Rechtsverhaltnis als Kategorie verzichtbar ist und riicken zum anderen die Or-
ganisation des Betriebs in den Mittelpunkt. Konsequenterweise konnen sie da-
mit begrinden, dass Standortfragen auch betriebliche Fragen i.S.v. § 3 Abs. 2
TVG sind.*®

Das Bundesarbeitsgericht hat 2011 die Frage offengelassen, ob das Unterlassen
eines Outsourcings eine Betriebsnorm darstellen kann.’' Der 4. Senat stand
damals vor der Frage, ob eine solche Regelung dem Arbeitnehmerschutz dient
oder ,rein unternehmerische Fragen“ betroffen seien.*

Nach dem Konzept der Rechtsprechung betreffen Rechtsnormen eines Tarif-
vertrages Uber betriebliche Fragen Regelungsgegenstinde, die nur einheitlich
gelten konnen. Thre Regelung in einem Individualvertrag wire zwar nicht im
naturwissenschaftlichen Sinne unmoglich, sie wiirde aber wegen ,evident
sachlogischer Unzweckmafigkeit ausscheiden”, weil eine einheitliche Rege-
lung auf betrieblicher Ebene unerlasslich ist. Mit dem Begriff ,betriebliche
Fragen® sollen solche Fragen geregelt werden, die unmittelbar die Organisati-
on und Gestaltung des Betriebes, also der Betriebsmittel und der Belegschatt,
betreffen.” Somit regeln Betriebsnormen nach diesem Konzept das betriebli-
che Rechtsverhiltnis zwischen dem Arbeitgeber und der Belegschaft als Kol-
lektiv, hingegen nicht die Rechtsverhiltnisse zwischen Arbeitgeber und einzel-
nen Arbeitnehmern.

Ill.  Herausforderung fiir die Rechtsprechung
Selbst wenn man dem Ansatz von Klein/Schlachter nicht folgt, muss die Recht-

sprechung sich mit der Frage auseinandersetzen, wie sich die Transformierbar-
keit individueller Standortgarantien im Arbeitsvertrag mit ihrer Perspektive

30  Klein/Schlachter, in: Klein/Klocke/Schlachter, S. 84.

31 BAG26.1.2011 — 4 AZR 159/09, AP TVG § 3 Betriebsnormen Nr. 7.

32 BAG26.1.2011 — 4 AZR 159/09, AP TVG § 3 Betriebsnormen Nr. 7 Rn. 25.

33 Auch zu dem vorstehenden: BAG 26.1.2011 — 4 AZR 159/09, AP TVG § 3 Betriebsnormen Nr. 7.
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auf § 3 Abs. 2 TVG vertrigt, wenn das Gericht die evident sachlogische Unzweck-
mdfSigkeit fiir den Arbeitsvertrag fordert. Hierfir wird man gewiss gute Griinde
finden. Dass der Erhalt des Betriebs auch in den kollektiven Interessenkreis der
Arbeitnehmer fallt, diirfte sich ebenfalls nicht bestreiten lassen. Auch ein rein
unternehmerisch gepragter Sachverhalt liegt nicht vor. Es geht eben nicht um
Kundengewinnung oder Auftragsvergabe, sondern um den Erhalt des Kernbe-
reichs der betrieblichen Interessenbiindelung. Insofern sprechen gute Griinde
dafir, dass auch die Rechtsprechung den Erhalt des Betriebs zu einer betriebli-
chen Frage machen sollte.

E. Falle jenseits der Binnenlosung

Dieser Ansatz erklart, warum das Bundesarbeitsgericht die volkerrechtliche
Einwirkung auf das deutsche Streikrecht bislang eher beiseitegeschoben hat.
Jedenfalls hat das Gericht die Auswirkungen von Art. 6 Nr. 4 RESC auf das
Streikrecht und den Tarifbezug offengelassen.* Die Bedeutung der Niederlas-
sungsfreiheit wurde anderenorts ausfiihrlich erortert.’

Art. 6 Nr. 2-4 RESC enthalt die zentralen Aussagen tber die koalitionsspezifi-
schen Betitigungen im Zusammenhang mit einem Streik. Danach fordern die
Mitgliedstaaten freiwillige Verhandlungen zwischen Arbeitgebern, Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmerorganisationen, soweit dies notwendig und zweckma-
RBig ist, mit dem Ziel, die Beschiaftigungsbedingungen durch Gesamtarbeitsver-
trage zu regeln.

Nach Art. 6 Nr. 4 RESC verpflichten sich die Vertragsparteien, das Recht der
Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf kollektive MafSnahmen einschlieflich
des Streikrechts im Fall von Interessenkonflikten, vorbehaltlich etwaiger Ver-
pflichtungen aus geltenden Gesamtarbeitsvertragen, anzuerkennen. Der Streik
wird als Element und Mittel zur Losung des Interessenkonflikts gesehen.
Gleichwohl hat die Bundesrepublik dieses weite Verstindnis fiir sich verengt
und auch im Rahmen des volkerrechtlichen Dialogs den Tarifvorbehalt akzen-
tuiert.

Dabei ist mit Art. 6 Nr. 4 RESC kein weitreichender Bruch zu befiirchten. So-
gar historisch verbirgte Linien des Art. 9 Abs. 3 GG finden ihren Widerhall.
So hat das ECSR denn auch betont, dass ein politischer Streik auferhalb des

34  BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (995).
35 Klein/Schlachter, in: Klein/Klocke/Schlachter, S. 135 ff.
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Anwendungsbereichs von Art. 6 ESC liegt, weil es eben nicht mehr um das
kollektive Aushandeln von Arbeitsbedingungen gehe.?

Bereits in seiner ersten Conclusion hat das ECSR den Tarifbezug des deutschen
Arbeitskampfrechts bzw. das Verbot von Arbeitskimpfen, die nicht auf den
Abschluss von Tarifvertrigen ausgerichtet sind, als Verstof§ gegen Art. 6 Nr. 4
ESC eingeordnet’” und diese Kritik aufrechterhalten. Auch wenn das ECSR
2014 diese Kritik etwas relativiert hat*®, hat das Komitee 2019 die Kritik erneu-
ert und im Tarifbezug eine erhebliche Beschrinkung (,excessive restriction®)
von Art. 6 Abs. 4 RESC erblicke.”” Nach der RESC ist das Arbeitskampfrecht
vielmehr auf den kollektiven Interessenkonflikt ausgerichtet, wobei anzumer-
ken ist, dass es schon verkiirzt sein konnte, in den klassischen deutschen Rege-
lungskategorien des Tarifvertrags zu denken.

Das Bundesarbeitsgericht hat die eigene Rechtsprechung bereits 2002 an den
Vorgaben der ESC gemessen. Damals ging es um die Friedenspflicht als Ein-
schrinkung des Streikrechts.® Das Gericht betonte, dass es sich bei der ESC
um eine von der Bundesrepublik eingegangene vdlkerrechtliche Verpflichtung
handele, deren Regeln die Gerichte beachten miissen, wenn sie die im Geset-
zesrecht beziiglich der Ordnung des Arbeitskampfes bestehenden Liicken an-
hand von Wertentscheidungen der Verfassung ausfiillen. Wichtig ist es aufer-
dem zu betonen, dass das Gericht auf den Ausschuss unabhéngiger Experten
abhob, um die Argumentation zu untermauern.

Die Auswirkungen des Art. 6 Nr. 4 hat das Gericht jedoch in letzter Zeit offen-
gelassen.* Aktualisiert wurde das Problem dann allerdings durch die Ratifika-
tion der RESC durch die BRD. In Art. 1 des Gesetzes zur Revision der Europi-
ischen Sozialcharta weist die BRD explizit auf einen Vorbehalt zu Art. 6 Nr. 4
hin.® Vergleicht man die Vorbehalte im Rahmen des Zustimmungsgesetzes
von 1964, erkennt man auch eine bemerkenswerte Zunahme.* In der Litera-
tur wird daher auch darauf hingewiesen, dass nach Art. B Nr. 1 RESC dieser
Vorbehalt unbeachtlich sei.* Danach muss eine Vertragspartei der Europa-
ischen Sozialcharta sich mindestens durch die den Bestimmungen der Europi-

36 https://hudoc.esc.coe.int/eng?i=Il/def/DEU/6/4/EN (Abruf: 12.1.2023).

37 https://budoc.esc.coe.int/eng?i=1/def/DEU/6/4/EN (Abruf: 12.1.2023).

38 https://hudoc.esc.coe.int/eng?i=XX-3/def/DEU/6/4/EN (Abruf: 12.1.2023).

39 https://budoc.esc.coe.int/eng?i=XXI-3/def/DEU/6/4/EN (Abruf: 12.1.2023).

40  BAG 10.12.2002 - 1 AZR 96/02, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 162.

41  BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 (995).

42 BGBI. 2020 II Nr. 19 S. 900.

43 BGBI. 1964 11 Nr. 43 S. 1261.

44 Klein/Schlachter, in: Klein/Klocke/Schlachter, S. 76; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Art. 6 RESC
Rn. 34 und 41.
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ischen Sozialcharta und gegebenenfalls des Zusatzprotokolls entsprechenden
Bestimmungen, durch die sie gebunden war, als gebunden betrachten. Inso-
fern lasst sich Art. 6 Nr. 4 RESC insbesondere nicht von ihrem Wortlaut her
dahingehend auslegen, dass nur ein tarifakzessorisches Streikrecht in ihr veran-
kert ist.

Im volkerrechtlichen Kontext riickt diese Frage freilich in den Hintergrund.
Denn tber Art. 11 EMRK besteht noch eine weitere Norm, die ein offeneres
Verstindnis erforderlich macht. Denn einmal ist sie fiir die volkerrechtsfreund-
liche Interpretation des deutschen Rechts von Bedeutung und weiterhin legt
der EGMR die Vorgaben der EMRK stets auch im Lichte der anderen volker-
rechtlichen Rechtsquellen aus. Der EGMR hat Art. 6 Nr. 4 RESC trotz man-
gelnder Ratifikation durch die Tirkei zur Interpretation von Art. 11 EMRK he-
rangezogen.¥ Im Lichte zunehmender internationaler Harmonisierung* des
Volkerrechts und Art. 31 WRV erscheint eine streng-formale Trennung ohne-
hin nicht zukunftsweisend.

F. Fazit

Standortsicherungsvereinbarungen in Tarifvertragen haben eine grofSe soziale
Bedeutung. Sowohl fiir Arbeitnehmer als auch fiir Arbeitgeber begriinden Ta-
rifvertrage eine rechtssichere Arbeitsgrundlage fiir ihre Laufzeit. Es gibt gute
Grinde sie zuzulassen. Je stirker die Arbeitnehmer bzw. ihre Arbeitnehmer-
vertreter an den zukunftssichernden Mainahmen partizipieren, desto stirker
werden sie sich auch fiir die Zukunft des Unternehmens einbringen. Umge-
kehrt kann ein Arbeitgeber bei entsprechenden Lésungen mit den Arbeitneh-
mern planen. In Zeiten zunehmenden Fachkriftemangels ist dies ein Punkt
fur sich, wenn es um die Zukunftsfihigkeit von Unternehmen geht. Letztend-
lich macht die Kontroverse deutlich, dass bis heute noch kein rechtssicheres
Geruist besteht, um die Grenzen von unternehmerischen Freiheiten und
Schutz der Arbeitnehmer rechtssicher in das Arbeitskampfrecht zu tberfiih-
ren. Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit bleibt ohne diese Kontur blass.

45 EGMR 12.11.2008 - 34503/97, NZA 2010, 1425 (1429); hierzu kritisch: Jacobs/Schmidt, EuZA 2016, 82 (86).
46  Vgl. etwa: EGMR 8.4.2014 — 31045/10, NJOZ 2015, 1744 (1747).
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Die Transformation mit
Zukunftstarifvertragen gestalten

Stefan Schaumburg, Leiter des Funktionsbereichs Tarifpolitik beim Vorstand IG Me-
tall

Um die Transformation zu bewiltigen und Beschaftigten eine Perspektive fir
sichere Arbeitsplitze und gute Arbeitsbedingungen zu eréffnen, hat die IG Me-
tall fir die Tarifbewegung der Metall- und Elektroindustrie 2021 die Forde-
rung nach Zukunftstarifvertrigen gestellt. Unter Zukunftstarifvertrigen ver-
stehen wir eine Offensivstrategie zur Bewiltigung des digitalen Wandels. Das
Instrument der Zukunftstarifvertrage stellt eine Weiterentwicklung zum soge-
nannten Pforzheimer Abkommen aus dem Jahr 2004 da, das von der IG Metall
geschlossen wurde, um im Rahmen des Flichentarifvertrags Abweichungen
von tariflichen Standards zu ermdglichen.

Im Rahmen von Pforzheim-Regelungen kam es in der Folge zu klassischen
Tauschgeschiften: Kiindigungsschutz gegen Beitrige der Belegschaften. Pforz-
heim setzte insofern zu spit ein — nimlich dann, wenn die Liquidititskrise ei-
nes Unternehmens schon présent war und es nur noch darum ging, Beschafti-
gung zu sichern, Standorte zu retten und das Unternehmen vor der Pleite zu
bewahren. Das Konzept der Zukunftstarifvertrage greift schon beim Erkennen
einer strategischen Krise des Unternehmens, in der noch ausreichend Ertrags-
kraft des Unternehmens vorhanden ist, um mithilfe staatlicher Transformati-
onsférderung, in Vereinbarungen mit den Betriebsriten durch erweiterte Mit-
bestimmungsrechte, Zukunft sichernde Investitionen zu titigen, z.B.

- in nachhaltige Produkte,

- in okologisch vertrigliche Produktionsprozesse,

- in umfassende Qualifizierung fiir die neuen Anforderungen der Arbeit,

- in Initiativen zur menschengerechten Gestaltung der digitalisierten
Arbeit,

- in umfassende Beteiligung der Betroffenen bei neuen Formen der Arbeits-
organisation.

Dafiir soll ein tariflicher Rahmen geschaffen werden, der die Zielsetzung be-
schreibt, mogliche Inhalte beispielhaft fixiert, Mitbestimmungsrechte im Be-
trieb verankert und die Beteiligung der Belegschaften sichert. In einzelnen Fir-
men ist es gelungen, bis Ende 2020 Zukunftstarifvertrige abzuschliefen und
damit Beschiftigte und Standorte zu sichern.
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Ausgewihlte Regelungsbeispiele dieser Zukunftstarifvertrige sind

- Beschaftigungs- und Standortsicherung,

- Wege in der Transformation,

- Qualifizierung der Beschiftigten,

- Beitrige der Beschaftigten fiir Investitionen und Zukunftssicherung,
- erweiterte Mitbestimmungsrechte,

- Mitgliedervorteilsregelungen.

Strategiekrise

Zukunftstarifvertriage (2021)

« friihzeitig nachhaltige Konzepte und Zielbild
entwickeln

Standort- und Beschéftigungssicherung
Qualifizierung

Beteiligung und Controlling der Umsetzung

w »Pforzheimer Abkommen“ (2004)

Der klassische Deal: Befristete Abweichung
vom Tarifvertrag gegen
Beschiftigungssicherung

S «  Kritik: Zwar billiger — aber nicht wirklich
Liquiditatskrise besser.

)

Handlungsspielraum

Zeit

Ausdricklich nicht aufgenommen sind dabei ,klassische” Pforzheim-Fille, in
denen fiir einen befristeten Zeitraum auf tarifliche Leistungen verzichtet und
im Gegenzug Beschiftigung gesichert wird.

Die Gesamtschau macht deutlich, dass es bislang erst in wenigen Pilotverein-
barungen gelungen ist, den Weg durch die Transformation mit verlasslichen
Perspektiven durch Tarifvertrige zu sichern. Hervorzuheben sind verschiede-
ne Instrumente zur Beteiligung von Betriebsraten, Vertrauensleuten und Be-
schaftigten sowie Konzepte, wie Weiterbildung gesichert werden kann.

Im Tarifvertrag Transformation aus 2019 fiir das Unternehmen ATOS/Unify
wurden eine erweiterte Mitbestimmung zur Umsetzung eines Umbaus des Un-
ternehmens vereinbart und der Weg durch die Transformation beschrieben.
Ein wesentlicher Bestandteil ist, neben dem Ausschluss betriebsbedingter Be-
endigungskindigungen, eine Qualifizierungsinitiative, durch die bis Ende
2021 ca. 1.000 Beschiftigte qualifiziert werden sollen. Dafir steht ein Volumen
von ca. 140 Mio. Euro zur Verfiigung.

Im Tarifvertrag werden die Schritte zur Umsetzung des Umbaus geregelt. Da-

nach nimmt der Arbeitgeber eine Personalplanung gem. § 92 BetrVG vor. Die
Umgestaltung hin zur neuen Unternehmensstruktur findet durch Versetzun-
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gen statt. Entsprechend des Bedarfs trifft das Unternehmen eine Vorauswahl
der potenziellen Kandidat*innen und legt das Ziel der Qualifizierung dar. Das
Ganze wird in der Steuerungsgruppe des Transformationsbiiros beraten und
mitbestimmt. Am Ende steht der Abschluss einer verbindlichen Qualifizie-
rungsvereinbarung zwischen Arbeitgeber und dem Beschiftigten, einschlief3-
lich einer Jobzusage. Der Tarifvertrag regelt, wann eine Tatigkeit, die mit der
Qualifizierung angeboten wird, zumutbar bzw. unzumutbar ist. Beschiftigte
dirfen unzumutbare Angebote ablehnen. Der Tarifvertrag verpflichtet sie, bei
Zumutbarkeit an vereinbarten Trainingsmaffnahmen teilzunehmen und sieht
eine Besitzstandsregelung bei Abgruppierung vor, wenn die Tatigkeit weniger
wertig ist als die vorige. Solche Regelungen sind nicht ganz neu, sie finden sich
schon in den Rationalisierungsschutzabkommen der 1960er-Jahre.

Der Betriebsrat bestimmt bei personellen Einzelmaffnahmen nach einem tarif-
vertraglich erweiterten § 99 BetrVG mit, da die Beschrinkungen des § 99
Abs. 2 BetrVG nicht gelten und auch vorldufige personelle Manahmen gem.
§ 100 BetrVG ausgeschlossen werden. Das Mitbestimmungsrecht wird auch
auf die Qualifizierungsplanung ausgeweitet. Der Tarifvertrag regelt fiir den
Zeitraum der Transformation auch einen Uberforderungsschutz fiir Beschif-
tigte und Bereiche, die von Qualifizierungsmaffnahmen, Versetzungen und
Umbau betroffen sind, der im Streitfalle sogar einigungsstellenfihig ist.

Fur die Laufzeit des Tarifvertrages werden eine paritatisch besetzte Steuerungs-
gruppe und ein Transformationsbiiro eingerichtet. Die parititisch besetzte
Steuerungsgruppe gestaltet und steuert den Transformationsprozess. Durch
die Arbeitnehmerbank in der Steuerungsgruppe werden die Mitbestimmungs-
rechte nach dem BetrVG und dem TV ausgeiibt. Hierzu sind Delegierungsbe-
schlisse der Einzelbetriebsratsgremien erforderlich.

Bei der Fa. Faurecia in Scheuerfeld wurde ein Erginzungs- und Anderungsta-
rifvertrag zum Zukunfts-/Sozialtarifvertrag 2019 vereinbart. Dieser TV sieht im
Rahmen der Beschaftigungssicherung eine Mindestanzahl von 190 eigenen,
unbefristeten und aktiven Arbeitnehmer*innen vor.

Die unternehmerische Entscheidung, das Werk zu schlieen, wurde revidiert.
Auch hier wurde eine erweiterte Mitbestimmung zur Gestaltung der Transfor-
mationsperiode und die Qualifizierung als Teil des Transformationsprozesses
erreicht.

Durch diesen TV wurde die Freistellung der Vertrauensleute der IG Metall
wihrend dieser Transformationsperiode erreicht, damit sie als betriebliche
Auskunftspersonen titig sein konnen. Meetings der Vertrauensleute finden
einmal im Monat wihrend der Arbeitszeit statt. Die Vertrauensleute werden
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zu den Themen der Transformation in einem fiinftigigen Vertrauensleute-
Seminar qualifiziert. Wahrend der Transformationsperiode kann die IG Metall
dariiber hinaus in jedem Quartal eine einstiindige Mitgliederversammlung
wihrend der Arbeitszeit durchfithren, um ihre Mitglieder tiber den Fortgang
des Veridnderungsprozesses zu informieren und sie daran zu beteiligen.

Bei der Fa. KS Gleitlager in Papenburg wurde im Transformationstarifvertag die
Kernkompetenz am Standort gesichert. Durch den TV wird ein paritatischer Len-
kungsausschuss geschafften, der die Umsetzung des Tarifvertrages begleitet. Er
stellt damit die Prozesse zur Beschaftigungssicherung und Personalplanung, die
Investitionen und die Qualifizierungsmafinahmen sicher. Dartiber hinaus wurde
ein Bonus fir IG Metall-Mitglieder vereinbart. IG Metall-Mitglieder erhalten un-
ter bestimmten Voraussetzungen eine Stunden-Gutschrift von 10 Stunden/Jahr.

Bei der IAV Ingenieursgesellschaft wurde eine Vereinbarung geschlossen, die
beschiftigungssichernde Mafinahmen vorsieht. Eine erweiterte Aufzahlung
beim Kurzarbeitergeld, eine Sabbatical-Regelung und ein tarifvertragliches
Zeitkonten-Modell wurden vereinbart. Aufferdem wurde der Weg durch die
Transformation beteiligungsorientiert und gleichberechtigt beschrieben.

Bei Schaeffler Technologies AG wurde schon 2018 ein Zukunftstarifvertrag zur
Transformation geschlossen, der einen Innovationsfonds zur Standortsiche-
rung vorsieht. Dieser Fonds wurde mit 50 Mio. Euro ausgestattet. Er soll Inno-
vationsvorhaben der Mitarbeiter*innen fordern mit dem Ziel, nachhaltig
Wertschopfung im Unternehmen zu schaffen, um dadurch die deutschen
Standorte zu stirken und die Arbeitsplitze zu sichern. Die Einzelheiten des
Vergabeprozesses aus dem Fonds sind mit dem Gesamtbetriebsrat und dem
Konzernbetriebsrat vereinbart. Ein parititisch besetzter Steuerungskreis wacht
dariiber, dass die Vereinbarung umgesetzt wird, er priift und berit die Auswir-
kungen der Strategie und schafft damit rationale Beratungsgrundlagen fiir Ar-
beitgeber und Betriebsrite.

Bei der ZF AG gelang es, 2020 einen TV-Transformation zu vereinbaren, der
betriebsbedingte Beendigungskindigungen bis zum 31.12.2022 ausschliefSt
und den Bestand aller Werke und Standorte bis Ende 2022 sichert.

Um Kiindigungen zu vermeiden, sind moégliche Instrumente zur Kapazititsan-
passung zu nutzen, wie Kurzarbeit bundesweit mit Aufzahlung, Arbeitszeitab-
senkung, Wertzeitkonten, tarifliche Kurzarbeit, Tarifvertrag Beschaftigungssi-
cherung, Sabbaticals, Qualifizierungsangebote wie Stipendien, sowie ein Flexi-
Tool, das Insourcing von Fremdleistungen vorsieht. Fir die einzelnen Standor-
te werden von Geschiftsleitungen und Betriebsriten bis zum 31.12.2022 ein
Zielbild bis mindestens 2025 und eine Perspektive bis 2030 entwickelt.
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Einzubeziehen sind zukiinftige Produkte und die Auslastung der Standorte,
Investitionen, Beschiftigung, Wettbewerbsfahigkeit und Qualifizierung.
Kommt keine Einigung zustande, wird der konzernweite Steuerkreis zur
Transformation und Beschiftigungssicherung angerufen und hinzugezogen.
Dieser Steuerkreis ist paritatisch besetzt. Beim Verkauf von Betrieben/Unter-
nehmensteilen/Tochterunternehmen stellt ZF sicher, dass die Regelungen die-
ser Vereinbarung von dem neuen Eigentiimer iibernommen werden.

Die Arbeitgeberverbinde wollen die Gestaltung der anstehenden Verinderun-
gen vorrangig den Betrieben tberlassen. Sie legen Wert darauf, dass Geschifts-
geheimnisse gewahrt werden und betrachten sich selbst eher als externe Bera-
ter und Dienstleister.

Die IG Metall sieht dagegen die Stirkung der Sozialpartner als betriebs- und
gesellschaftspolitische Akteure durch die Gestaltungskraft von Tarifvertrigen
fur die sozial-0kologische Transformation als unverzichtbar an, um die Zu-
kunftsfihigkeit von Betrieben sicherzustellen. Dabei ist die Beteiligung der Be-
schiftigten am Veranderungsprozess unerlisslich.

Beide Seiten legen Wert auf klar geregelte Prozesse, um Planbarkeit und Ver-
lasslichkeit zu gewahrleisten. Nach Auffassung der IG Metall sollen iiber eine
tarifliche Rahmenvereinbarung fiir die Prozesse Spielregeln geschaffen wer-
den, nach denen betriebliche Zukunftstarifvertrige zustande kommen.

In ihnen sollen die erforderlichen Mafinahmen, deren Umsetzung und Con-
trolling verabredet werden. Das sind z.B. Investitionen, Beschaftigungs-
sicherung, Personal- und Qualifizierungsbedarfe. Am Ende steht dann fiir den
betreffenden Betrieb ein Vertrag, der von den Tarifvertragsparteien fiir einen
bestimmten Betrieb, unter Beteiligung der Betriebsparteien, abgeschlossen
wurde.

In der Tarifbewegung der Metall- und Elektroindustrie wurde folgerichtig ein
Zukunftstarifvertrag gefordert und im Pilotbezirk Nordrhein-Westfalen unter
dem Titel , Tarifvertrag Zukunft, Wettbewerbsfahigkeit und Beschaftigungssi-
cherung (TV ZWB)“ abgeschlossen. Die Tarifvertragsparteien bekraftigen dar-
in das gemeinsame Ziel, zur Gestaltung der Transformation betriebliche Zu-
kunftstarifvertrige zu vereinbaren:

Digitalisierung, Energie- und Mobilititswende konnen die grundlegende
Transformation von Produktions- und Arbeitsweisen notwendig machen.
Viele bestebende Tétigkeiten / Arbeitsplitze konnen sich dadurch verdin-
dern oder ganz bzw. teilweise entfallen. Gleichzeitig konnen neue Titigkei-
ten / Arbeitsplitze entstehen.
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Vor diesem Hintergrund ist es das Ziel der Tarifvertragsparteien am Stand-
ort Deutschland bestehende Arbeitsplétze zu sichern und neue Arbeitsplit-
ze zu schaffen.

Die Tarifvertragsparteien konnen dazu firmenbezogene Verbandstarifver-
trige (Zukunflstarifvertrige) gemdfS den nachfolgenden Regelungen dieses
Rabmentarifvertrages vereinbaren.

In diesen Tarifvertrigen konnen auf Basis der grundlegenden Unterneb-
mensstrategie MafSnabmen zur Realisierung von Innovationen, zur Verbes-
serung der Wettbewerbsfihigkeit, zur Qualifikation der Beschdftigten und
threr Weiterbeschdftigung vereinbart werden. (§ 1 TV ZWB)

Ergeben sich aus den Themenbereichen der Digitalisierung und Energie- oder
Mobilititswende besondere Herausforderungen fiir den Betrieb, gibt es eine
Beratungspflicht der Betriebsparteien. Die Hinzuziehung der Tarifvertragspar-
teien ist moglich. Macht der Betriebsrat zur Vorbereitung dieses Gesprichs
eine eigene Bestandsaufnahme und zieht er externen Sachverstand hinzu, hat
das fir den Arbeitgeber keine Kostenfolge. Besteht Einigkeit tiber den Rege-
lungsbedarf, treten die Tarifvertragsparteien in Verhandlung iber einen be-
trieblichen Zukunftstarifvertrag ein. In diesen betrieblichen Zukunftstarifver-
trigen konnen insbesondere Regelungen getroffen werden zum Zielbild des
Unternehmens bzw. Betriebes, zur Qualifizierung, zu Vereinbarungen zum
Verinderungsmanagement, zur Standort- und Beschiftigungsentwicklung.

Die Betriebsparteien beraten also zu den Herausforderungen der Transformati-
on. Jede Betriebspartei kann dabei die Tarifvertragspartei hinzuziehen. Die Be-
triebs- und Tarifvertragsparteien sollen gemeinsam eine Analyse durchfiihren.
Der Prozess kann durch die Erstellung einer Betriebslandkarte oder die Nut-
zung einer neuen Agentur Transformation unterstiitzt werden. Gibt es keine
Einigung, kann eine Moderation hinzugezogen werden. Diese gibt eine schrift-
liche Empfehlung iiber Handlungsbedarf und MafSnahmen ab.
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Auf der nichsten Betriebsversammlung ist iber Verlauf und Ergebnisse der
Gespriche zur Transformation zu berichten.
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Zugegebener Weise wurden mit dem Tarifvertrag ,Zukunft, Wettbewerbsfa-
higkeit und Beschaftigungssicherung® in Nordrhein-Westfalen — der dhnlich
in den anderen Tarifgebieten tibernommen wurde — nicht alles erreicht, was
sich die IG Metall vorgenommen hatte.

Insbesondere die Rolle der Tarifvertragsparteien hitten sich einige deutlich
stirker vorstellen konnen. Die Forderung bezog sich auf einen Zukunftstarif-
vertrag, im Ergebnis gibt es eine Vereinbarung, die unter Mitarbeit der Tarif-
vertragsparteien zu Stande kommen kann. Insofern ist die Kritik, dass es sich
nur um eine Verfahrensregelung handelt, zum Teil berechtigt, andererseits ist
es ein erster Schritt, rechtzeitig mit Unternehmen ins Gesprich zu kommen,
um mit Mitteln des Tarifvertrages die Zukunftsfihigkeit sicherzustellen.

Jetzt muss es darum gehen die Bereitschaft der Belegschaften zu wecken und
an der Zukunft des Unternehmens mitzuarbeiten — eine Rolle, die neu ist und
Thnen bisher verwehrt wurde. Gleichzeitig muss es darum gehen, Instrumente
zu erarbeiten, um mit Mitteln des Tarifvertrags Unternehmen zu zwingen, Zu-
kunftsperspektiven fir die Beschaftigten zu entwickeln, d.h. in der Konse-
quenz auch zu Giberlegen, welche arbeitskampffreien Forderungen zur Durch-
setzung eines Zukunftstarifvertrags gestellt werden konnen.
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Tarifpolitik in der deutschen Fleisch-
wirtschaft und das Arbeitsschutz-
kontrollgesetz

Beitrag von Freddy Adjan, stellv. Vorsitzender der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-
Gaststatten (NGG)

A. Einleitung

Mit dem Arbeitsschutzkontrollgesetz (ASKG) fiir die Fleischwirtschaft und der
Erhdhung des gesetzlichen Mindestlohnes auf 12 € haben Bundesregierung
und Bundestag aktuell zwei bemerkenswerte Eingriffe in die Arbeitswelt vor-
genommen.

Bemerkenswert, weil das ASKG u.a. ein Verbot von Werkvertrigen und ein
weitgehendes Verbot des Einsatzes von Leiharbeit in einer groffen Indus-
triebranche umfasst und damit ein von den Unternehmen der Branche bisher
in erheblichem Ausmafl genutztes Wirtschaftsmodell verboten wurde.

Bemerkenswert ist auch die beschlossene Anhebung des gesetzlichen Mindest-
lohnes auf 12 € zum Oktober 2022, weil die Anhebung hoch ausfallt und es ei-
nen Fahrplan fir die Erh6hung gab, den die von der Bundesregierung einge-
setzte Mindestlohnkommission empfohlen und der Bundestag beschlossen
hatte. 10,45 € war der letzte Erh6hungsschritt zum 1. Juli 2022 und bei dieser
Hohe hitte es nach den vorherigen Beschlissen bis zum Jahresende 2022 blei-
ben sollen. Die auflerordentliche Anhebung zum 1. Oktober 2022 um 1,55 €
auf 12 € bedeutet eine Erh6hung um knapp 15% (und 22% gegentiber dem
Mindestlohn von 9,82 €, der bis Ende Juni 2022 galt) und wird direkt mindes-
tens 6 Millionen Menschen betreffen und indirekt noch weit mehr Menschen,
davon die allermeisten in tarifungebundenen Unternehmen (Bispinck 2022).

In diesem Beitrag werden diese beiden staatlichen Eingriffe in ihren Auswir-
kungen auf die Fleischindustrie und das Gastgewerbe diskutiert, zwei Bran-
chen aus dem Zustindigkeitsbereich der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-Gast-
stitten (NGG). Welche Schlusse lassen sich aus dem Zuschnitt und den ersten
Erfahrungen der Umsetzung des ASKG fiir die Fleischwirtschaft (B.) auch fiir
andere Wirtschaftsbranche ziehen? Und welche tarifpolitischen und gesell-
schaftlichen Dynamiken und Spielriume hat der Mindestlohn von 12 € (C.) er-
Offnet und was bedeutet das fir die nahere Zukunft?
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In einer groferen Fragestellung geht es in diesem Beitrag darum, auszuloten,
wie hier das Zusammenspiel von staatlichen Mafnahmen und damit neuen
rechtlichen Rahmensetzungen die Handlungsraume fiir die Sozialparteien der
Arbeitswelt schliet oder neue erdffnet. Es ist diese Schnittstelle zwischen ge-
setzlichen Mafnahmen und Rechtsentscheidungen und den Dynamiken und
Akteuren der Arbeitswelt, wie sie sich in Tarifverhandlungen, aber auch den
Mitbestimmungswegen von Betriebsriten zeigen, an der das Hugo Sinzheimer
Institut seit Jahren seine Forschungen betreibt. Fiir Gewerkschaftsaktive ist das
eine im besten Sinne verstandene Forschung an der Praxis und fiir die Praxis,
dafiir gebithrt dem HSI ein groer Dank.

B. Eingriff in eine Branche mit
gestorten Arbeitsbeziehungen -
die deutsche Fleischwirtschaft und
das Arbeitsschutzkontrollgesetz

Die aktuellen Entwicklungen zur Re-Regulierung in der deutschen Fleisch-
wirtschaft, die mit dem Beschluss des Gesetzespaketes unter dem Namen Ar-
beitsschutzkontrollgesetz (ASKG) durch den Deutschen Bundestag kurz vor
Jahresende 2020 einen ersten Hohepunkt (aber sicher keinen Endpunkt) ge-
funden hat, lassen sich nur mit einem kurzen Blick auf die historische Ent-
wicklung der Branche verstehen.

Noch vor rund 30 Jahren zeichnete sich die Fleischwirtschaft mit ihren heute
ca. 180.000 Beschiftigten' dadurch aus, dass sie kleinteilig und lokal veran-
kert war: nahezu in jedem Landkreis gab es kommunale oder privat gefiihrte
Schlachthofe.

Aber dann gab es eine radikale Verinderung. Das, was man heute das ,,System
Toénnies“ nennen kann, hat die Branche umgekrempelt: innerhalb weniger
Jahrzehnte wurde durch bewusste unternehmerische Entscheidungen ein neu-
es Geschaftsmodell etabliert, in dem im Kern das, was die Unternehmen aus-
fihren — das Schlachten und Zerlegen von Tieren und die Weiterverarbeitung
zu Wurst, Schinken oder Grillware — nicht mehr die Unternehmen selbst, son-
dern Subunternehmen ausfithren?. Diese setzten dafiir Arbeitskrafte aus Lan-

1 Ohne das Fleischerhandwerk mit seinen tiber 100.000 Beschaftigten, das hier aber nicht behandelt
wird, s. Erol/Schulten 2020, S. 3.
2 Vgl. zu dieser Entwicklung und weiteren Zwischenschritten ebd.
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dern mit deutlich niedrigeren Lohnen ein, hauptsichlich Menschen aus Mit-
telosteuropa. Das Ziel: mit Dumpingl6hnen und einer Abkehr von tariflich ge-
regelten und im Rahmen der geltenden Gesetze und Verordnungen existieren-
den Normalarbeitsverhiltnissen Kostenvorteile generieren.

Innerhalb weniger Jahrzehnte hat dieses neue Geschiftsmodell sich weitge-
hend durchgesetzt, an einigen Unternehmensstandorten war die Halfte der
dort arbeitenden Menschen bei Subunternehmern angestellt, in den Kernbe-
reichen der Produktion, z.B. an den Schlacht- und Zerlegebindern, lag diese
Quote z.T. bei bis zu 90% Werkvertragsbeschiftigten gegeniiber 10% Festange-
stellten.

Parallel fand ein Konzentrationsprozess in der Branche statt: Kleine Schlachtho-
fe mussten schliefen oder wurden aufgekauft und die auch heute noch grofSen
Player Tonnies, Vion, Westfleisch und Danish Crown wurden marktbeherr-
schend. Diese vier Konzerne stehen seit Jahren fiir tiber 60 % aller Schweine-
schlachtungen in Deutschland. Die ehemals kleinteilige und kommunal aufge-
stellte Branche setzte nun auf Massenproduktion® und Exportorientierung®.

I Das Werkvertragssystem

Das Ziel der Unternehmen, die sich an dem neuen Geschaftsmodell beteilig-
ten: Umsatz- und Gewinnsteigerung durch Exportorientierung und Gewinn
von Marktanteilen in Deutschland, tber ein Preisdumping. Dieses Preisdum-
ping wurde moglich, weil die Arbeitskosten durch die Werkvertragssystematik
und die bewusste Aushebelung von Tarifldhnen gedriickt wurden. In Deutsch-
lands Nachbarlindern hat das dazu gefiihrt, dass viele Konzerne ihre Schlacht-
kapazititen dort zuriickgefahren haben und selbst durch Zukiufe von
Schlachthofen eigene Standorte in Deutschland aufgebaut haben. Das deut-
sche Billiglohnmodell setzte fiir Jahrzehnte in ganz Europa die Standards von
Lohnen und Arbeitsbedingungen unter Druck.

Dieses Modell der Ausbeutung migrantischer Arbeitskraft war im Rahmen der
deutschen und europiischen Gesetzeslage vollkommen legal méglich. Bei al-
len Wandlungen, die das Geschiftsmodell durchgemacht hat’, zeigte sich,

3 Diese Massenproduktion kann nur verstanden werden, wenn der zeitgleiche Aufstieg der Discounter und
Supermarktketten betrachtet wird. Ténnies war der erste, der den Supermarktketten Fleischwaren in be-
liebiger Menge und zu niedrigen Preisen deutschlandweit anbieten konnte, vgl. Schulten/Specht 2021.

4 Zumindest im Bereich der Schlachtung und Zerlegung - die Teilbranche der Weiterverarbeitung des
Fleisches zu Wurst, Aufstrich, Pasteten, Schinken usw. weist noch deutlich kleinteiligere Strukturen
auf, mit vielen kleinen und mittleren Unternechmen, die z.T. inhabergefihrt sind.

s Schulten/Specht, APuZ Nr. 51-52/ 2021, S. 36 f.
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dass dies nur Formwandlungen waren, die den inhaltlichen Kern nicht veran-
derten: Outsourcing zm Betrieb und damit der Hebel fiir enorme Lohnkosten-
einsparungen.

Dieses Geschiftsmodell aber legte andererseits durch seine Konstruktion die
Weichen fiir eine Umgehung der legalen Rahmenbedingungen der Arbeit,
und genau das war damit auch intendiert: Betriebsrite der Stammunterneh-
men sind nicht fir die Werkvertragsbeschiftigten zustindig, undurchsichtige
Subunternehmerstrukturen erschwerten Zoll und anderen Aufsichtsbehorden
eine effektive Kontrolle, Subunternehmen hatten ihren Sitz in Rumanien oder
Bulgarien und waren nur schwer oder gar nicht zu belangen — um hier nur ei-
nige wenige Beispiele zu nennen.

Das System Toénnies war also beides: Legal basiert, aber in seiner Aufstellung
dazu angelegt, massive Umgehungen von Arbeitsrechtsstandards zu ermégli-
chen — mit Lohnraub und 16-Stunden-Arbeitstagen. Ein Kontrolldruck war fir
die Unternehmen kaum spiirbar, die Verantwortung fiir Missstinde konnte
meist auf Subunternehmer abgewilzt werden und wenn es mal Strafen gab,
waren diese schnell aus der Portokasse bezahlt.

Die migrantischen Beschiftigten selbst nahmen nur in den seltensten Fillen
ihre Rechte wahr — wenn sie diese tiberhaupt kannten. Wenn Widerspruch ge-
gen 16-Stunden-Schichten, Wohnbedingungen, Entlohnung aufkam, dann
sorgten Aggression und Bedrohung durch Vorarbeiter dafiir, dass dieser im
Keim erstickt wurde. Die Berichte von Unterstitzungsgruppen wie Faire Mo-
bilitat, Arbeit und Leben, kirchlicher Dienst in der Arbeitswelt, Diakonie und
andere sind hier deutlich und zeigen aber auch nur die kleine Spitze eines gi-
gantischen Eisbergs von Missbrauch und Gesetzesverstofen (Faire Mobilitit
2022).

Alle Versuche der Politik, die Branche durch Gesetze zu regulieren, sind in der
Vergangenheit gescheitert. Zunichst hat man den Beteuerungen geglaubt,
dass sich diese Branche durch mehrere sogenannte ,freiwillige Selbstverpflich-
tungen® reinwéscht. Aber auch gutgemeinte gesetzliche Maffnahmen, wie das
Gesetz zur Sicherung von Arbeitnehmerrechten in der Fleischwirtschaft (kurz
GSA Fleisch), haben kaum zu positiven Verinderungen der Lebens- und Ar-
beitsbedingungen der migrantischen Beschaftigten gefiihrt. Jede kleinste Li-
cke in diesem Gesetz wurde von den Unternehmensleitungen und ihren findi-
gen Anwilten und Beratern gesucht und ausgenutzt.
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Il. Und dann kam Corona...

Direkt zu Beginn der Coronapandemie in Deutschland, im Frithjahr 2020, gab
es massenhafte Infektionen mit dem Virus unter Beschiftigten von Schlachthé-
fen, zuerst bei Mdller Fleisch, dann folgten schnell weitere Unternehmens-
standorte. Der Hohepunkt waren tiber 1.000 Infizierte, die bei einer Massentes-
tung am Stammsitz von Tonnies in Rheda-Wiedenbriick zu einem vierwochi-
gen Stillstand der Produktion im groften Schlachthof Europas fithrten. Die in-
fizierten Beschiftigten wurden in ihren Mietshdusern isoliert, die mit Zaunen
umstellt waren. Gespenstische Szenen und fiir die Menschen kaum ertrigliche
Zustinde.

Aufgrund der hohen Inzidenzen fiithrte dies auch zu einem Komplettlock-
down der Landkreise Gitersloh und Warendorf. Damit waren auf einen
Schlag nicht mehr nur die Schlachthofarbeiter*innen, sondern auch die umge-
bende Bevolkerung massiv betroffen. Die offentliche Diskussion schwenkte
schnell auf eine Skandalisierung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der
Werkvertragsarbeiter*innen — das frithere Nischenwissen tber verschimmelte
und tberbelegte Wohnungen und tberlange Arbeitsschichten wurde fiir eini-
ge Wochen zum o6ffentlich breit geteilten Topthema.

Der Handlungsdruck auf die politischen Akteure in Diisseldorf, bei der Lan-
desregierung von Nordrhein-Westfalen, und in Berlin war ab diesem Zeit-
punkt hoch. Da hat es sicherlich auch nicht geschadet, dass der damalige CDU/
CSU-Fraktionsvorsitzende im Deutschen Bundestag, Ralph Brinkhaus, im
Landkreis Giitersloh sein Wahlkreismandat geholt hat.

Und dann ging alles sehr schnell: Bundesarbeitsminister Hubertus Heil legte
im Mai 2020 ,,Eckpunkte® vor, die das Kabinett billigte. Darin: ein Verbot von
Werkvertragen und Leiharbeit, mehr Kontrollen, Erh6hung von Buf§geldern.
Nach einer Verzogerungsschleife im Herbst, in der die Fleischunternehmen
tiber die Fraktionen der CDU/CSU und FDP nochmal eine Abschwichung des
vorgesehenen Leiharbeitsverbots erreichten, wurde das Arbeitsschutzkontroll-
gesetz im Dezember 2020 vom Bundestag beschlossen. Noch vor Jahresende
2020 wurde ein Eilantrag einiger Leiharbeitsfirmen und Fleischunternehmer
gegen das Inkrafttreten des ASKG vom Bundesverfassungsgericht abgewiesen.

Ill. Das Arbeitsschutzkontrollgesetz
Zum 1. Januar 2021 trat das Gesetzespaket in Kraft. Schon seit dem Spatsom-
mer hatten die Unternehmen der Branche fast durchgehend begonnen, die

Werkvertragsbeschaftigten direkt anzustellen — dass es ein Verbot des Einsatzes
von Werkvertrigen geben wiirde, war den Unternehmensleitungen also ab
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dem Sommer 2020 klar. So waren zum Jahresbeginn 2021 ca. 30.000 ehemals
Werkvertragsbeschaftigte nun direkt angestellt bei Tonnes, Vion, Danish
Crown, Westfleisch oder Miiller Fleisch: Meist wurden per Betriebsiibergang
die kompletten Werkvertragsunternehmen tibernommen.?

Das ASKG sieht eine verpflichtende, elektronische Zeiterfassung vor und Buf3-
gelder bei Verstoflen wurden verdoppelt. Drei Monate spiter, zum 1.4.2021,
trat das Verbot der Leiharbeit im Bereich Schlachtung und Zerlegung in Kraft.
Im ASKG wurde aber eine Ausnahme vom Verbot der Leiharbeit aufgenom-
men, die nur fir die Teilbranche der Verarbeitung (nicht die Schlachtung) gel-
ten soll. Diese Ausnahme vom Leiharbeitsverbot ist eng gefasst: maximal 8 %
des Arbeitszeitvolumens eines Jahres, aber maximal 100 Personen, dirfen mit
Leiharbeitnehmer*innen abgedeckt werden. Jede*r Leiharbeiter*in darf dabei
nicht linger als vier Monate am Stiick eingesetzt werden und es gelten gleiche
Bezahlung und gleiche Arbeitsbedingungen ab dem ersten Tag. Der Clou in
dieser gesetzlichen Regelung ist aber, dass sie tarifdispositiv gestaltet wurde:
Dieser kleine Einsatzbereich fir Leiharbeit kann nur dann genutzt werden,
wenn ein Tarifvertrag dies explizit zulésst.

Die Unternehmen der Branche stehen untereinander in scharfer Konkurrenz
und waren in der Vergangenheit nicht in der Lage, gemeinsame Biindnisse
miteinander einzugehen, um z.B. tarifliche Regelungen zu verhandeln. Es exis-
tieren keine einheitlichen, tariffihigen Verbandsstrukturen auf der Unterneh-
mensseite. Wollten aber die Verarbeitungsunternehmen nun diese Leiharbeits-
regelung aus dem ASKG nutzen, so waren sie gezwungen, in Tarifverhandlun-
gen einzutreten.

Der von der Bundesregierung und dem Bundestag eingebaute ,,Hebel“ wirkte:
Die Gewerkschaft NGG und die Arbeitgeberverbande der Erndhrungswirtschaft
und einige Fleischunternehmen, die im ,Sozialpolitischen Ausschuss fiir die
Fleischwirtschaft* die Verhandlungsseite der Arbeitgeber darstellte, stimmten
gemeinsamen Verhandlungen zu. Diese aber hatten von Beginn an zwei Ziele:
Den Abschluss eines Tarifvertrages, der Leiharbeit in dem gesetzlich definierten
Rahmen, ausschlieflich fiir die Unternehmen der Fleischverarbeitung, erlaub-

6 Die Subunternchmer sind aber damit nicht aus der Branche verschwunden, sie haben ihre Tatigkeit in
der Fleischwirtschaft aber verdndert und bieten ihre Dienste an, in der Rekrutierung von immer neuen
Beschiftigten in Rumanien, Bulgarien oder Polen, im Transport, der Bereitstellung von Unterkinften,
teilweise auch in der Betreuung und Personaleinsatzplanung der auslindischen Beschaftigten. Proble-
matisch ist es, dass auch die oftmals autoritiren Vorarbeiterstrukturen komplett mit iibernommen
wurden. Fir die ehemaligen Werkvertragsbeschiftigten anderte sich bei den Betriebstibergingen im
Arbeitsalltag somit wenig bis nichts: Es sind dieselben oft autoritiren Umgangsformen, ausgetibt durch
dieselben Vorarbeiter*innen, die die Arbeit einteilen und wieder entziehen kénnen, die eine Diszipli-
nierung ausiiben.
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te — das erklarte Ziel der Arbeitgeberseite — und den Abschluss eines bundesweit
und fiir die ganze Branche gultigen Tarifvertrages ber Branchenmindestloh-
ne — das Ziel der Gewerkschaft NGG. Das eine war ohne das andere nicht zu ha-
ben, so war es beiden Verhandlungsparteien von Beginn an klar.

Im Frithjahr 2021 starteten die Tarifverhandlungen. Sie gestalteten sich schnell
schwierig und konnten von Seiten der Gewerkschaft NGG mit einer in dieser
Form und im Ausmaf erstmaligen Mobilisierung auch der migrantischen Be-
schiftigten, mit Aktionen und Streiks, dann doch in wenigen Monaten zu ei-
nem Abschluss gebracht werden.” Im Juni 2021 stand der Tarifvertrag: Der
Branchenmindestlohn umfasst die ganze Branche mit ihren ca. 180.000 Be-
schiftigten und wird iber das Arbeitnehmerentsendegesetz fiir allgemeinver-
bindlich erklirt — er startete bei 11 € zum Jahresbeginn 2021 und steigt in Stu-
fen bis Ende 2023 auf 12,30 €.

Der abgeschlossene Tarifvertrag zur Leiharbeit erlaubt den Unternehmen der
Fleischverarbeitung die Nutzung von Leiharbeit innerhalb der vom Gesetzge-
ber aufgestellten Obergrenzen. Es wurde aber keine Allgemeinverbindlichkeit
angestrebt, weil es ausschlieflich tarifgebundenen Unternehmen erlaubt sein
soll, Leiharbeit im Rahmen des Tarifvertrages nutzen zu dirfen. Dies soll nach
dem Willen beider Verhandlungsparteien die Arbeitgeberverbiande stirken. Ist
ein Unternehmen der Fleischverarbeitung gewillt, Leiharbeit zu nutzen, muss
es Mitglied in einem der regionalen Arbeitgeberverbinde sein. Ob dies wirk-
lich zu einem Aufbau der Mitgliedschaft und zu einer dringend benétigten
Stirkung der Arbeitgeberverbinde in der Fleischwirtschaft fithrt, bleibt aller-
dings noch abzuwarten. Auch aus Sicht der Gewerkschaft NGG ist eine Stér-
kung der Arbeitgeberverbande immens wichtig, denn in der Vergangenheit
scheiterten Verhandlungen iiber Tarifvertrige auch daran, dass es keine durch-
setzungsstarke Arbeitgebervereinigung gab, mit der ernsthafte und tragfihige
Verhandlungen hitten gefihrt werden kénnen.’

Ebenfalls wurde vereinbart, in einem zweiten Schritt neben einer Untergrenze
fur Lohne auch Mindestbedingungen fir manteltarifvertragliche Leistungen
wie Urlaubstage, Urlaubsgeld, Arbeitszeit zu verhandeln. Dieser Manteltarif-
vertrag soll allerdings nur fiir die Teilbranche Schlachten und Zerlegen gelten,
die insgesamt den kleineren Teil der Gesamtbeschiftigtenzahl der Fleischwirt-

7 Ubl/Bernhard/Sepsi/Specht 2022, S. 329 fF.

8 Specht/Schulten, Mindestlohntarifvertrag in der Fleischwirtschaft, WSI-Blog, 14.6.2021.

9 Anm.: Zum Zeitpunkt des Verfassens dieses Beitrages im Herbst 2023 haben nur wenige Unterneh-
men die tarifliche erlaubten Regelungen zur Leiharbeit genutzt. Eine Stirkung der Arbeitgeberverbin-
de hat somit nicht stattgefunden. Was dies aber auch bedeutet: Leiharbeit scheint fiir den ganz tber-
wiegenden Teil der Fleischverarbeitungsunternehmen keine Rolle zu spielen.
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schaft erfasst, allerdings die branchendominierenden Konzerne einschlief3t.
Die Unternehmen der Fleischverarbeitung und der Gefliigelschlachtung und
-verarbeitung haben sich nach dem Abschluss des Mindestlohntarifvertrages
schon wieder vom Weg der gemeinsamen Tarifverhandlungen zur Neugestal-
tung der Branche verabschiedet.

IV. 18 Monate Arbeitsschutzkontrollgesetz - eine Bilanz

Eine erste Bilanz, 18 Monate nach Inkrafttreten des Arbeitsschutzkontrollge-
setzes, fallt positiv aus: Das Werkvertragsverbot scheint eingehalten zu werden.
Auch die Leiharbeitsregelung scheint zu funktionieren — wenn man die Abwe-
senheit von Verdachts- oder dokumentierten Missbrauchsfillen als Maf3stab
nimmt. Die Arbeitszeit wird digital aufgezeichnet und ungesetzliche, tiberlan-
ge Arbeitstage scheinen ausgeschlossen. Durch die direkte Verantwortlichkeit
der Unternehmen fiir alle ihre Beschiftigten wurden eine ganze Reihe an wei-
teren Maffnahmen angeregt: In den Konzernen und gréfleren Unternehmen
wurden die Personalabteilungen aufgestockt um Menschen, die die Mutter-
sprache der migrantischen Beschiftigten sprechen (v.a. ruménisch, aber auch
polnisch, bulgarisch oder andere mittelosteuropdische Sprachen) und die Be-
triebsablaufe erleichtern sollen, aber auch schon frith bei Missverstaindnissen
oder moglichen Konflikten vermitteln kdnnen. In einigen Fillen haben Unter-
nehmen viel Geld in die Hand genommen, um die Wohnsituation der migran-
tischen Beschaftigten zu verbessern, es wurden Wohnungen renoviert und
Mietvertrige fiir die heruntergekommensten Hiuser gekiindigt. Es ist davon
auszugehen, dass es mit der Zeit noch viele weitere Neuerungen in den Betrie-
ben der Fleischwirtschaft geben wird, die darauf zurtickgefiihrt werden kon-
nen, dass die Verantwortung fiir die Beschiftigten nicht mehr an externe
Dienstleister delegiert werden kann.

Das Ganze wird noch dadurch befeuert, dass in Deutschland ein harter Wett-
bewerb um Beschiftigte im Niedriglohnbereich ausgebrochen ist und auch die
Betriebe der Fleischwirtschaft ihre Arbeitsbedingungen deutlich verbessern
missen, um migrantische Beschiftigte aus Mittelosteuropa zu halten und
nicht an Amazon und Co. zu verlieren. Ob ein lingerer Verbleib der migranti-
schen Beschiftigten in der Fleischwirtschaft gelingen kann, wird fiir die Unter-
nehmen eine der zentralen Personalaufgaben der nichsten Jahre werden. Das
aber hingt neben der notwendigen Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbe-
dingungen auch davon ab, ob und wie die migrantischen Beschiftigten in den
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Betrieben Akzeptanz und echte Beteiligung, z.B. in den Mitbestimmungsgre-
mien, erfahren werden.!°

Der Kontakt von Beratungsstellen, allen voran die Faire Mobilitit, aber auch
KDA, Diakonie oder die von den Landesregierungen finanzierten Stellen wie
»Arbeit und Leben® zu den Beschiftigten ist engmaschiger geworden, die Ver-
netzung dieser Beratungsstellen mit der Gewerkschaft NGG, dem DGB und
dem weiteren Umfeld aus meist ortlichen Unterstitzerkreisen ist ausgebaut
worden. Erstmals wieder sind Betriebsrite, die es lingst nicht flichendeckend
gibt in der Branche, fiir die Gesamtbelegschaft zustindig. Und nicht zuletzt ist
im Bereich der Wissenschaft und des (investigativen) Journalismus dieser so
ungewohnliche Fall der deutschen Fleischwirtschaft wieder mehr in den Fo-
kus geriickt. Auch das ist sehr wichtig, war es doch eine der Saulen des alten
Geschiftsmodells der halblegalen Ausbeutung migrantischer Arbeitskrifte ge-
wesen, abseits der Offentlichkeit in der Schattenwelt zu agieren. Mit jeder 6f-
fentlichen Konferenz, jeder Interviewstaffel mit Betriebsraten, jeder Reportage
wird den Unternehmensleitungen der Branche deutlich, dass eine neue Zeit
angebrochen ist, in der jeder Fehltritt beobachtet wird.

V. Fazit und Ausblick

Jenseits der Besonderheiten dieser Industriebranche mit ihren 180.000 Be-
schiftigten weisen der gesetzliche Einschnitt und die hierdurch ausgelosten
Dynamiken aber tber die Grenzen der Fleischwirtschaft hinaus.

Von einem politischen Standpunkt aus lasst sich festhalten, dass der Vorgang
um das ASKG zeigt, dass der Gesetzgeber in der Lage ist, wenn er denn willens
ist, sich mit einer méichtigen Unternehmerlobby anzulegen. Umso bemerkens-
werter, dass es die schwarz-rote Koalition war, die das ASKG durchgesetzt hat,
im Parlament unterstiitzt durch die Fraktionen der Grinen und der Linken.
Und entgegen den Behauptungen der Fleischlobby sieht es nicht danach aus,
dass die deutsche Fleischwirtschaft nun vor dem wirtschaftlichen Aus steht.
Das aber zeigt, dass es moglich wire, auch in andere Wirtschaftsbranchen, in
denen es schwere Verwerfungen und Missbriauche der Arbeitsschutzbestim-
mungen gibt — Erntehelfer*innen in der Landwirtschaft oder Zusteller*innen
in der Paketbranche z.B. - harte gesetzliche Eingriffe moglich wiren. Die
Achillesferse des Ganzen ist die Frage der Kontrolle und hier ist der vielleicht
wichtigste Handlungsbedarf, in Bezug auf das ASKG, aber auch dariiber hin-

10 Vgl. hierzu auch Birke 2022. Das HSI hat aktuell zusammen mit dem WSI der Hans-Bockler-Stiftung
eine interdisziplinare Forschung angelegt, die die Auswirkungen des ASKG u.a. auf Mitbestimmungs-
moglichkeiten der Beschaftigten untersuchen wird.
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aus. Wenn die Unternehmensleitungen keinen Kontrolldruck spiiren, fehlt
oftmals die Verdnderungsbereitschaft. Das Kontrollziel aus dem ASKG (5 % al-
ler Betriebe eines Bundeslandes werden pro Jahr kontrolliert, was ab 2026 gilt)
kann nur mit einer massiven Aufstockung und Ausbildung von Personal gelin-
gen. Viel wire aber auch schon gewonnen, wenn die Informationen, die bei
unterschiedlichen Stellen liegen oder erhoben wurden, zwischen den Behor-
den ausgetauscht wiirden.

Das ASKG hat die Tarifvertragsparteien gestirkt und in eine Rolle versetzt, die
von ihnen Bewegung verlangte, indem die Moglichkeit der Leiharbeitsnut-
zung fir Unternehmen der Fleischverarbeitung (ausdricklich nicht der
Schlachthofe) tarifdispositiv gestaltet wurde. Diese Leiharbeitsregel kann zur
Stabilisierung der Mitgliedschaft in den Arbeitgeberverbinden und hoffent-
lich sogar zu ihrer Stirkung fithren. Ein Branchenmindestlohn wurde abge-
schlossen, ein Manteltarifvertrag fiir die Teilbranche Schlachten und Zerlegen
wird aktuell verhandelt. Es bleibt da noch viel zu tun und das braucht Zeit.
Aber die ersten Schritte zur Re-Regulierung der Branche wurden mit dem
ASKG und durch seine spezifische Ausgestaltung auf den Weg gebracht. Im
Jahr 2023 wird der Bundestag, wie im ASKG festgelegt, eine Evaluation des Ge-
setzes vornehmen — ein guter Zeitpunkt, um Bilanz zu ziehen und die Diskus-
sion auf die Instrumente Werkvertrag, Leiharbeit und moglichen Missbrauch
und wie dem begegnet werden kann, auszudehnen.

Vielleicht ist diese jiingste Regulierung der Arbeitsbeziehungen in der Fleisch-
wirtschaft auch der Beginn einer Regulierung anderer Branchen und damit der
dringend nétige Schritt, den Bereich der Prekaritit und der gestorten Arbeits-
beziehungen in einigen anderen Niedriglohnbranchen anzugehen.

C. Mindestlohn und Tarifpolitik

Der zweite gesetzliche Eingriff, der einerseits Fakten schuf, aber damit auch
neue Handlungsriume erdffnete, ist die Anhebung des gesetzlichen Mindest-
lohnes auf 12 € zum Oktober 2022. Diese Anhebung von 10,45 € auf 12 € —um
1,55 € oder knapp 15 % - ist nicht nur in Deutschland ein grofer Einschnitt,
sondern auch im europiischen Kontext beachtlich.!

11 Vgl. hierzu auch Liibker/Schulten, WSI-Mindestlohnbericht 2022, Aufbruch zu einer neuen Mindest-
lohnpolitik in Deutschland und Europa, WSI-Report Nr. 71, Februar 2022, S. 6.
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Wir sehen dadurch eine interessante Entwicklung in denjenigen NGG-Bran-
chen, die niedrige Einstiegsentgelte aufweisen. Das ist im Organisationsbe-
reich der NGG eher die Dienstleistung (Bickerhandwerk, Fleischerhandwerk
und der ganze Bereich der Gastronomie) als die Lebensmittelindustrie und es
sind eher Haustarifvertrige als Flichentarifvertrage.

Die meisten Tarifvertrige bei der NGG beginnen mit Entgelten oberhalb der
12 € und haben mit der neuen Mindestlohnerhéhung direke nichts zu tun. Bei
einer weiteren Reihe von Tarifvertragen ,,iberholt“ der Mindestlohn von 12 €
ab Oktober 2022 den untersten Einstiegslohn, hier haben wir in Tarifverhand-
lungen meist unkompliziert eine etwas groffere Anhebung dieser einen Ent-
geltgruppe vereinbaren kénnen, um einen Einstiegslohn oberhalb der 12 € zu
vereinbaren.

R Tarifvertrage im Gastgewerbe

Interessant wurde es dort, wo gleich drei oder sogar vier Entgeltgruppen noch
unterhalb der 12 € lagen — im Bereich der NGG zum Beispiel in den Linderta-
rifvertrigen des Hotel- und Gastgewerbes. Hier hat allein die Ankiindigung
des neuen Mindestlohnes nach der Bundestagswahl 2021 dazu gefiihrt, dass es
nach einem langen, tarifpolitischen Stillstand seit Beginn der Coronapande-
mie wieder zur Aufnahme von Verhandlungen gekommen ist. Innerhalb we-
niger Monate wurden vom Herbst 2021 bis Frithjahr 2022 tberall, zum Teil
nach heftigen Auseinandersetzungen, neue Tarifvertrige ausgehandelt.

Der Gewerkschaft NGG war es dabei wichtig, nicht nur den neuen gesetzli-
chen Mindestlohn als Untergrenze des Tarifrasters zu tarifieren. Tarifldhne
missen aus unserer Sicht immer oberhalb eines gesetzlichen Mindestlohnes
liegen. Es stellte sich ein weiteres Problem: Wenn ,,unten® die Lohne deutlich
steigen, dann passt das ,alte Lohnraster mit den Abstinden der Entgeltgrup-
pen zueinander nicht mehr. Also war es notwendig, das gesamte Entgeltraster
zu verhandeln und anzupassen. Und das ist in den NGG-Branchen fast durch-
gehend sehr gut gelungen.

Zum Teil wurde das zum Anlass genommen, gleich noch die Entgeltstruktur
komplett zu modernisieren und zu Gberarbeiten. Um bis zu 30 % steigen die
Tarifentgelte in den Léindertarifvertragen fiir das Gastgewerbe, so haben es
NGG und die Landesverbinde des DEHOGA beschlossen. Dabei hat es auch
geholfen, dass der grofSe Mindestlohnsprung in eine Zeit fillt, in der v.a. auch
im Niedriglohnsegment ein harter Kampf um Arbeitskrafte herrscht. Das Gast-
gewerbe hat dartiber hinaus seit Beginn der Pandemie, der zu teils monatelan-
gem Lockdown gefiithrt hat, Hunderttausende Arbeitskrafte an andere Bran-
chen verloren. Doch auch wenn es sicherlich unterstiitzt hat, dass es zu diesen
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Tarifabschliissen im Gastgewerbe kommen konnte — ein Selbstlaufer war dies
nicht. Es brauchte die Verhandlungsparteien und ihre Autonomie, fir die
neue Vorgabe, den neuen Mindestlohn von 12 €, eine Ubersetzung in die je-
weiligen Tarifraster der einzelnen Landertarifvertrige zu finden.

So gibt es unter den Tarifabschliissen sehr unterschiedliche Arten der Tarifan-
hebung: Festbetragserh6hungen oder gleiche, prozentuale Erhéhungen fiir
alle, dann auch jeweils unterschiedliche Anhebungen je Entgeltgruppe, bis hin
zu Neuformulierung der gesamten Eingruppierungssystematik. Dass es in den
18 Lindertarifvertrigen des Gastgewerbes sehr unterschiedliche Antworten
auf das ,,Problem Mindestlohn 12 € gibt, zeigt, dass die Tarifautonomie durch
den neuen Mindestlohn gestarkt wurde und auf beide Verhandlungsparteien
einen Druck ausgetbt hat, der zu einer konstruktiven Verhandlungsdynamik
gefithre hat. Im Ergebnis steht eine Aufwertung der Tarifentgelte einer ganzen
Branche von bis zu 30 %, eine Anhebung der kompletten Entgeltraster, von
der alle Beschaftigtengruppen profitieren.? Angesichts eines schwachen Orga-
nisationsgrades der DEHOGA-Verbande und der in einigen Landesverbianden
existierenden Mdglichkeit fiir Unternehmen, Mitglied im Arbeitgeberverband
zu werden, ohne die ausgehandelten Tarifvertrige anwenden zu missen (OT-
Mitgliedschaft) ist aber zu befiirchten, dass nicht die gesamte Branche und
nicht alle Beschiftigten von den Tarifabschliissen profitieren werden.

Il. Tarifautonomie und Mindestlohn

Dass der Mindestlohn die Tarifautonomie angreifen wiirde, wie von Kritikern
eines Mindestlohnes von 12 € lautstark behauptet wurde, konnen wir fiir das
Gastgewerbe nicht sehen — und tbrigens auch nicht fir alle anderen Branchen,
fir welche die NGG zustindig ist.

Auch das Uberstimmen der Empfehlungen der Mindestlohnkommission, die
ja bis Ende 2022 einen Mindestlohn von 10,45 € empfohlen hatte, durch den
Bundestag, ist kein Eingriff in die Tarifautonomie — hier wird bewusst mit Ne-
belkerzen geworfen: Die Treffen der Mindestlohnkommission sind keine Ta-
rifverhandlungen. Kann die Gewerkschaftsseite die Beschaftigten zu Streiks
aufrufen, um in der Mindestlohnfrage Druck zu erzeugen? Nein.

Es gibt Giberdies einen engen Rahmen, in dem sich die Kommission mit ihrer
Empfehlung bewegt. Die Kommission ist von der Politik eingesetzt worden
und selbstverstindlich hat die Politik das Recht und die Aufgabe, die Frage ei-

12 Eine ausfihrliche Analyse der Gastgewerbe-Tarifabschlisse in Schulten/Specht, Tarifpolitischer Auf-
bruch im Gastgewerbe?, WSI-Tarifarchiv Nr. 91, Juli 2022, S. 3.
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nes gesetzlichen Mindestlohnes, seine Hohe, die Art und Weise, wie er gefun-
den wird, zu bestimmen oder die einmal getroffenen Regelungen wieder zu
andern.?

Die Tarifautonomie ist dadurch sicher nicht gefihrdet, sondern dort, wo Un-
ternehmen sich bewusst aus dem Aushandlungssystem verabschieden, durch
Tarifflucht, Austritt aus den Verbanden, OT-Mitgliedschaften und durch Uni-
on Busting.

Spannend wird es zu sehen, ob der Anstof, den der hohere Mindestlohn gege-
ben hat, zu einer einmaligen deutlichen Aufwertung der Entgelte in den Tarif-
vertrigen im Niedriglohnbereich fiihrt, oder ob sich dies in eine linger anhal-
tende Phase zu deutlich iiberproportionalen Entgeltsteigerungen auch in den
kommenden Tarifverhandlungen umsetzen lisst. Dafiir wieder wird es ent-
scheidend sein, diese Dynamik von staatlich gesetztem Mindestlohn - fiir den
politisch gestritten werden muss — und der gewerkschaftlichen Tarifarbeit —
Branche fiir Branche, Unternehmen fiir Unternehmen - offensiv und konst-
ruktiv zu nutzen und zu gestalten.
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