1. Auflage

Festschrift fir Prof. Rolf Wank zum 70. Geburtstag
von
Prof. Dr. Martin Henssler, Prof. Dr. Jacob Joussen, Prof. Dr. Martin Maties, Prof. Dr. Dr. h.c. Ulrich Preis

nl\“\\\\\.‘

@‘

Verlag C.H. Beck Munchen 2014

Verlag C.H. Beck im Internet:

www.beck.de
ISBN 978 3 406 67184 5

Zu Inhaltsverzeichnis
schnell und portofrei erhdtlich bei beck-shop.de DIE FACHBUCHHANDLUNG


http://www.beck-shop.de/productview.aspx?product=14012379&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_14012379&campaign=pdf/14012379
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Festschrift-Prof-Rolf-Wank-70-Geburtstag-9783406671845_1310201406151503_ihv.pdf

beck-shop.de

Die neue Rolle der Gewerkschaften bei Restrukturierungen und Massenentlassungen 139

Ziel, den Stammbeschiftigten einen moglichst umfangreichen Besitzstandsschutz
zu sichern. Die Verschlechterung von Arbeitsbedingungen — wie sie § 613a Abs. 1
S. 3 BGB erlaubt — soll auf diese Weise abgemildert werden. An die Stelle der
tarifdispositiven gesetzlichen Regelung tritt ein eigenes, den Betriebsiibergang
flankierendes Uberleitungssystem der Tarifvertragsparteien. Auch die Uberlei-
tungstarifvertrige sind Ausdruck der aktiveren Rolle der Gewerkschaften bei
Restrukturierungen, wobei hier die Primirzustindigkeit der Gewerkschaften ofte-
ner als bei den Firmentarifsozialplinen zu Tage tritt, da es bei § 613a Abs. 1 S. 3
BGB um den Wechsel zwischen Tarifsystemen geht.

1. Kampfmafinahmen der Gewerkschaften
1. Die Enweiterung des Schutzbereichs von Art. 9 Abs. 3 GG

Im Grundsatz sind die neuartigen Tarifforderungen der Gewerkschaften — also
sowohl Tarifsozialpline als auch Uberleitungstarifvertrige — tarifrechtlich nicht zu
beanstanden. Eine Einschrinkung der Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragspar-
teien bei Restrukturierungen lisst sich nicht aus den betriebsverfassungsrechtli-
chen Regelungen herleiten und wire im Ubrigen verfassungsrechtlich auch kaum
zu rechtfertigen.!’ Im Gegenteil: Zu den Aufgaben der Sozialpartner gehort es,
die Folgen einer unternehmerischen Entscheidung fiir die Beschiftigten sozial
abzufedern.'? Das eigentliche Problem der neuen Gewerkschaftsstrategien liegt in
der Erstreikbarkeit der angestrebten Tarifregelungen, ist also allein arbeitskampf-
rechtlicher Natur.'> Aus der Primisse, dass Arbeitskimpfe verfassungsrechtlich
nur um tariflich regelbare Ziele geflihrt werden dirfen, kann nimlich im
Umkehrschluss nicht abgeleitet werden, dass sich bereits aus der Regelungsbefug-
nis der Tarifvertragsparteien die Zulissigkeit eines Streiks ergibt. Nicht alles, was
tariflich regelbar ist, kann im Einzelfall auch erkimpft werden.!*

Nachdem das Arbeitskampfrecht lange Zeit in der Rechtsprechung des BAG
ein Schattendasein geflihrt hat, ist in den letzten Jahren eine Fiille von héchstrich-
terlichen Entscheidungen ergangen, die das Streikrecht der Gewerkschaften einer
tiefgreifenden Verinderung unterworfen haben. Neben der bekannten Tarifso-
zialplanentscheidung'® haben insbesondere die Unterstiitzungsstreik-'® und die
,,Flash-Mob“~Entscheidung'” des BAG diesen Wandel markiert. All diesen Judi-
katen ist gemeinsam, dass die Arbeitskampfbefugnisse der Gewerkschaften schritt-

1 Vertiefend dazu Henssler, FS Richardi, 2007, S. 553, 555 ft.; Kiihling/Bertelsmann, NZA
2005, 1017, 1019f.

12 L AG Niedersachsen v. 2.6.2004 — 7 Sa 819/04, NZA-RR 2005, 200; Hanau/ Thiising, ZTR
2001, 53; Kiihling/Bertelsmann, NZA 2005, 1017, 1019.

13 Fiir Tarifvertrige mit sozialplanihnlichem Inhalt Franzen, FS Reuter, 2010, S. 479, 481.

4 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, 1997, S. 1069; Fischinger, Arbeitskimpfe bei
Standortverlagerung und -schlieBung, 2006, S.72ft; Franzen, ZfA 2005, 315, 336; Otto,
Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 5 Rn. 13 ff.; Wank, RdA 2009, 1, 7; vgl. auch
Buchner, RdA 2003, 356, 367; aA BAG v. 12.9.1984 — 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeits-
kampf Nr. 81.

15S"BAG v. 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987.

16 BAGv. 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 mit Anm. Wank.

7 BAG v. 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.
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weise erweitert wurden. Die Rechtsprechung hat — insbesondere durch die Aner-
kennung des Tarifsozialplans als erkimpftbares Streikziel — den Gewerkschaften
die Moglichkeit eroftnet, mit Hilfe eines Streiks oder bereits dessen Androhung,
erheblichen Einfluss auf Investitions- und Standortentscheidungen von Unterneh-
men auszuiiben.'®

Den Boden fiir diese kontinuierliche Erweiterung der Gewerkschaftsrechte hat
das BVertG — wohl eher unbewusst — mit seiner im Jahre 1995 vollzogenen
Rechtsprechungskorrektur bereitet, indem es den Schutz der im Wortlaut von
Art. 9 Abs. 3 GG gar nicht angelegten Betitigungsfreiheit tiber ihren Kernbereich
hinaus auf alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen erstreckt hat.'”

Mit dieser im Urteil vom 14.11.1995%° vollzogenen Aufgabe der Kernbe-
reichslehre hat das BVertG die Tiire flir ein deutlich erweitertes Verstindnis der
Betitigungsmoglichkeiten der Gewerkschaften gedftnet. An die Stelle eines recht
klar konturierten Koalitionsfreiheitsrechts ist ein umfassendes Gewerkschaftsbe-
titigungsgrundrecht getreten, das, wie die weitere Entwicklung zeigt, nur in
Extremfillen einschriankbar ist. Die prizisen, durch einen fiir die Koalitionsfrei-
heit unverzichtbaren Kernbereich gezogenen Grenzen wurden durch den weit
weniger griffigen VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz ersetzt. Jede Beschrinkung
einer koalitionsspezifischen Verhaltensweise gilt als rechtfertigungsbediirftiger
Eingrift, wobei unklar bleibt, welche Gemeinwohlbelange tiberhaupt zur Recht-
fertigung herangezogen werden konnen. Mit der jetzt giiltigen Faustformel: ,,Je
intensiver der Eingriff in die Betitigungsfreiheit der Gewerkschaften ist, desto
gewichtiger missen die zur Rechtfertigung herangezogenen schutzwiirdigen
Belange der Allgemeinheit sein®, ist der Einzelfallrechtsprechung Tiir und Tor
geofinet.

Diese Erweiterungen haben den verfassungsrechtlichen Rahmen flir das Streik-
recht veriandert. Zwar war schon nach der alten Doktrin Art. 9 Abs. 3 GG eine
institutionelle Garantie des Arbeitskampfsystems?! zu entnehmen. Das Streikrecht
zahlte folglich auch schon nach der alten Kernbereichslehre zum geschiitzten
Bereich der Koalitionsbetitigung, aber nur in einem engen Sinne, nimlich nur,
soweit es als ,,Hilfsinstrument der Tarifautonomie*??
tionsfahigkeit des Tarifsystems ist. Das neue, deutlich weiter gefasste Verstindnis
des Betitigungsschutzes erlaubt es dem BAG, diese anerkannten Grenzen zu
sprengen und Kampfmittel auch ohne Bezug zu eigenen tariflichen Forderungen
anzuerkennen — wie sich insbesondere in der Entscheidung zum Unterstiitzungs-
arbeitskampf™ zeigt. Zugleich wird das Gewicht der anderen verfassungsrechtlich
gleichermaBlen geschiitzten Belange zurtickgedringt.

unverzichtbar fiir die Funk-

18 Vgl. Franzen, FS Reuter, 2010, S. 479.

Y BVerfG v. 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352, 358ff. = NZA 1996, 381
(Gewerkschaftliche Werbung); bestitigt durch BVerfG v. 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, NZA
1996, 1157 (zu §§ 57a ff. HRG); BVerfG v. 24.2.1999 — 1 BvR 123/93, AP BetrVG 1972 § 20
Nr. 18 (Ausschluss v. Gewerkschaftsmitgliedern), vgl. zum Ganzen Henssler, ZfA 1998, 1, 8 ft.

20 BVerfG v. 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352, 358 ff. = NZA 1996, 381.

21 Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 4 Rn. 20 ff.

22 Dazu statt vieler Wank, RdA 2009, 1, 3.

23 BAG v. 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 mit Anm.
Wank.
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Der 1. Senat des BAG hat die durch die neue Grundrechtsdogmatik erdffne-
ten Spielriume zugunsten der Gewerkschaften genutzt und arbeitet weiter
daran, den Schutzbereich auszudehnen. Exemplarisch fiir diese Einwicklung las-
sen sich die Ausfuhrungen des BAG in seiner Entscheidung zur Aufgabe des
Grundsatzes der Tarifeinheit aus dem Jahr 2010 anfithren. Das BAG** fiihrt
dort wortlich aus: ,,Allenfalls zum Schutz von gleichermallen verfassungsrecht-
lich gewihrleisteten Rechtsgiitern und Gemeinwohlbelangen kénnte die von
Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit ... eingeschrinkt werden®.?®
Liest man die zitierte Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 2007 nach, so
findet man die Aussage: ,,Die in Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit
kann, obwohl sie ohne Gesetzesvorbehalt gewihrleistet ist, jedenfalls zum Schutz
von Rechtsglitern und Gemeinwohlbelangen eingeschrinkt werden, denen
gleichermalen verfassungsrechtlicher Rang gebiihrt.” Allein diese Aussage ist
inhaltlich richtig. Nimmt man das Wort ,,allenfalls* ernst, so wiirde nach dem
BAG offenbar nicht einmal jedes verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgut eine
Einschrinkung eines im Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 GG gar nicht angelegten
Grundrechts rechtfertigen. Das wire eine deutliche Kehrtwende gegentiber der
bis Mitte der 1990er Jahre geltenden verfassungsrechtlichen Ausgangssituation,
mit der zugleich die Gefahr einer Entmachtung des demokratisch legitimierten
parlamentarischen Gesetzgebers einherginge. Allein er, nicht die Koalitionen,
entscheidet, welche Gemeinwohlinteressen Schutz verdienen. An der recht
einseitigen Betonung der Koalitionsfreiheit der Gewerkschaften gegeniiber vie-
len gleichberechtigten verfassungsrechtlichen Wertungen hat jiingst auch das
BVertG keinen Anstol genommen, als es die Annahme der Verfassungsbe-
schwerde gegen die ,,Flashmob-Entscheidung” verworfen hat. Stattdessen —
man mag es kaum glauben®® — spricht der 1. Senat des BVerfG der Entscheidung
eine ,,grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedeutung® ab, weil die ,,MalBstibe
zur Beurteilung von Arbeitskimpfen, die sich aus Art. 9 Abs. 3 GG ergeben®,
geklirt seien.?” Das Gegenteil ist der Fall. Das BAG hat in den letzten Jahren
seine Arbeitskampfrechtsdogmatik zugunsten der Gewerkschaften grundlegend
verandert, was auf scharfe Kritik gestofen ist.

Der 1. Senat des BAG hat das weite Verstindnis des Art. 9 Abs. 3 GG zum
Anlass genommen, das Streikrecht der Gewerkschaften in allen fiir den Arbeits-
kampf relevanten Bereichen auszudehnen, nimlich in Bezug auf:

(1) die Kampfmittel,

(2) die Art der Kampfziele im Sinne der erstreikbaren Regelungsgegenstinde,
(3) die Kontrolle der Hohe der Kampfforderungen,
(4) die Zweck-Mittel-Relation im Sinne der Bedeutung des VerhiltnismiBig-

keitsprinzips,
(5) das ultima-ratio-Prinzip und

2* BAG v. 7.7.2010 — 4 AZR 549/08, NZA 2010, 1068, 1076.

2 BVerfG v. 6.2.2007 — 1 BvR 978/05, NZA 2007, 394, 395 (zu II 2 a) m. w. N.; BVerfGE
84, 212, 228 (C I 3 a) mwN = AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 117.

26 So auch Jacobs, Editorial NZA 2014, Heft 9, S. I; Bauer, AtbR 2014, 233.

27 BVerfG v. 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493, 494.
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(6) die Uberpriifung der Kampfparitit.®

Zum Teil erfolgte die Erweiterung durch ausdriickliche Anerkennung von
Gewerkschaftsrechten, zum Teil durch den verfassungsrechtlich nicht unproble-
matischen Riickgriff auf die Anerkennung einer Einschitzungsprirogative der
Gewerkschaft. Vor diesem Hintergrund verwundert es, dass im ,,Flashmob-
Beschluss® des BVertG keine kritische Auseinandersetzung mit dieser arbeits-
kampfrechtlichen Neuausrichtung des BAG zu finden ist.

2. Die Erweiterung der Kampfmittel

Der weit gefasste Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG ermoglicht zunichst ein
weites Verstindnis der geschiitzten Kampfmittel. ,,Koalitionsspezifisch®, und
damit durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt, ist ein Kampfmittel dem BAG zufolge
immer schon dann, wenn die Gewerkschaft mit ihm ein koalitionsspezifisches
Ziel vertolgt, insbesondere also Druck ausiibt, um einen Tarifvertrag zu erzwin-
gen.? Diese Primisse des BAG hat jiingst auch das BVerfG in seinem Nichtan-
nahmebeschluss zur ,,Flashmob-Entscheidung® bestitigt. Nicht die Art des von
der Koalition gewihlten Mittels, sondern allein der von ihr verfolgte Zweck sei
flir die Beurteilung der Bestitigung als koalitionsspezifisch maBgeblich.* Entspre-
chend der im Folgenden noch niher darzulegenden Generallinie des BAG ent-
scheiden also die Gewerkschaften selbst, wann ein Kampfmittel verfassungsrechtli-
chen Schutz als koalitionsspezifisches Instrument geniel3t. Mit diesem im Ergebnis
an einen Zirkelschluss erinnernden gedanklichen Ansatz, bei dem der Geschiitzte
selbst tiber die Reichweite seines Schutzbereichs entscheiden kann, wird der
Gewerkschaft faktisch freie Hand gelassen, vollig neue Druckmittel zu erfinden.
Konnen die Gewerkschaften, dank ihrer vom BAG gewihrten umfangreichen
Einschitzungsprirogative, faktisch selbst iiber die RechtmiBigkeit eines (neuen)
Arbeitskampfmittels entscheiden, gibt es neben dem Kampfziel keine eigenstin-
dige Rechtskontrolle des Kampfmittels mehr. Sicherlich haben die Gewerkschaf-
ten das verfassungsrechtlich verbtirgte Recht, ihre Kampfmittel an den Wandel in
der Arbeitswelt stetig anzupassen. Dies bedingt jedoch nicht, dass die Rechtspre-
chung ihren originiren Priifungsauftrag selbst derart beschneidet, dass die Uber-
prifung des Kampfmittels auf eine reine Missbrauchskontrolle reduziert wird.

3. Unzuldssige Kampfziele
a) Streiks gegen Betriebsschlieffungen

Eine Zuriicknahme der richterlichen Kontrolle ldsst sich auch in Hinblick auf
die RechtmiBigkeit von Arbeitskampfzielen feststellen. StoBrichtung der Proteste
der Arbeitnehmer ist in den hier interessierenden Fillen hiufig die Restrukturie-
rungsmalnahme selbst. Das gilt insbesondere dann, wenn die Neuordnung mit
Betriebsstilllegungen verbunden ist, weil entweder ein Standort komplett auf-
gegeben oder die Produktion aus Kostengriinden an andere Standorte im

28 Vgl. dazu demnichst Henssler, in: Aktuelle arbeitsrechtliche Herausforderungen in Japan
und Deutschland, 2014, S. 75, 83 ff.

29 BAG v. 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347, 1351.

30 BVerfG v. 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493, 494.
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In- oder Ausland verlagert werden soll. Hier stellt sich die Grundsatzfrage, ob sich
ein Streik auch gegen die unternehmerische Entscheidung als solche richten darf.

Die Antwort ist meines Erachtens durch die Verfassung klar vorgegeben. Ein
Streik, der sich gegen eine geplante BetriebsschlieBung richtet, ist unzuldssig. Er
greift in den Kernbereich der durch Art. 12 und 14 GG geschiitzten Unterneh-
merfreiheit ein®! und steht seinerseits auBerhalb des Schutzbereiches von Art. 9
Abs. 3 GG. Ein angemessener Spielraum zur Entfaltung der durch Art. 12 Abs. 1
GG geschiitzten Unternehmensautonomie des Arbeitgebers ist anerkanntermalen
vollig unantastbar®® und dementsprechend dem Einfluss der Gewerkschaften ent-
zogen.* Die Tarifforderungen der Gewerkschaft diirfen daher nicht gezielt die
unternehmerische Entscheidung als solche in Frage stellen.?* Dabei kann es keine
Rolle spielen, ob sich die kampfbegleiteten Tarifforderungen direkt gegen die
Standortentscheidung richten oder ob zwar ein anderes Kampfziel artikuliert wird,
es der Gewerkschaft aber in der Sache vorrangig darum geht, die unternehmeri-
sche Entscheidung zu blockieren, indem durch tiberhohte Forderungen die
Unternehmerentscheidung  konterkariert wird. Den eindeutig unzulissigen
unmittelbaren Eingriffen in die Unternehmerfreiheit sind somit solche mittelbaren
Eingrifte in die Unternehmerfreiheit gleichzustellen, die der Intensitit nach die
eigentliche Unternehmerentscheidung nicht nur erschweren, sondern gezielt fak-
tisch blockieren.”

Bei der Entscheidung tiber eine Stilllegung geht es ebenso wie bei derjenigen
iiber die VeriuBerung oder rechtliche Verselbstindigung eines Betriebes nicht
um die von Art. 9 Abs. 3 GG allein erfasste Regelung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen. Betroften ist vielmehr die vorgelagerte Frage, ob ein Unter-
nehmer tberhaupt Arbeitskrifte beschiftigt, das heilt Vertragsverhiltnisse ein-
geht und fiir diese Vertragsverhiltnisse Arbeitsbedingungen gewihrt. Das BVerfG
hat zu Recht betont, dass das Interesse des Arbeitgebers, ,,in seinem Unterneh-
men nur Mitarbeiter zu beschiftigen, die seinen Vorstellungen entsprechen, und
ihre Zahl auf das von ihm bestimmte Mal3 zu beschrinken®, verfassungsrechtlich
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt ist.*® Das verdeutlicht ebenfalls, dass die
Frage, ob tberhaupt Arbeitsplitze geschaffen und erhalten werden, zwangsliufig
auBerhalb des Schutzbereiches von Art. 9 Abs. 3 GG liegen muss. Bei der Beur-
teilung von Streiks, die das ,,ob“ einer unternchmerischen Aktivitit betreffen,
geht es damit gar nicht um ein Problem der praktischen Konkordanz zwischen
Art. 9 Abs. 3 GG einerseits und den Art. 12, 14 GG andererseits. Selbst wenn

31 Val. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, 1997, S. 345; Franzen, FS Reuter, 2010,
S. 479, 481; Hanau/Thiising, ZTR 2001, 49, 52f.; Henssler, FS Richardi, 2007, S. 553, 564;
Hifling, ZfA 2008, 1, 28 ff.; Lowisch, DB 2005, 554, 558; Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungs-
recht, 2006, § 5 Rn. 15; Sutschet, ZfA 2005, 581, 610f., 613 ff.; Walker, ZfA 2004, 501, 532;
Wank, RdA 2009, 1, 6f.

32 BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, NJW 1979, 699, 708; BVerfG v. 14.10.1970 — 1
BvR 306/68, NJW 1971, 368 (jeweils zu Art. 2 Abs. 1 GG); LAG Hamm v. 31.5.2000 — 18a
Sa 858/00, NZA-RR 2000, 535, 536 f.

33 BVerfG v. 14.10.1970 — 1 BvR 306/68, NJW 1971, 368.

34 Vel. LAG Schl.-Holst. v. 27.3.2003 — 5 Sa 137/03, NZA-RR 2003, 592.

35 Vgl. schon Henssler, FS Richardi, 2007, S. 553.

36 BVerfG v. 27.1.1998 — 1 BvL 15/87, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 17.
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man dies anders sehen will,>” fiihrt zumindest aber das Gebot praktischer Kon-
kordanz dazu, dass bei einer Entscheidung tiber eine BetriebsschlieBung der
Kernbereich der Unternehmerfreiheit betroften ist, so dass die Entscheidungstrei-
heit des Unternehmers Vorrang genief3t.

Auch die anerkannten Grundsitze der Tarifrechtsdogmatik sprechen gegen die
Anerkennung eines entsprechenden Streikrechts. Der Verzicht auf eine Betriebs-
schlieBung konnte nur Gegenstand der schuldrechtlichen Regelungen eines Fir-
mentarifvertrages sein.”® Schuldrechtliche Absprachen sind aber anerkanntermaBen
nur dann erstreikbar, wenn sie ihrerseits zulissiger Gegenstand von normativen
Tarifregelungen sein kénnten.** Wie auch immer man das Rechtsproblem daher
angehen will, gelangt man stets zur Unzuldssigkeit von StreikmaBnahmen, die sich
gegen das ,,ob* einer BetriebsschlieBung richten.

b) Streiks gegen Betriebsverlagerungen

Aus den gleichen Erwigungen sind Streiks gegen die Verlagerung von Arbeits-
plitzen ebenfalls unzulissig. Auch insoweit ist das Wertungssystem der §§ 111 ff.
BetrVG zu beachten, das zwar flir den Interessenausgleich Beratungen mit dem
Betriebsrat vorsieht sowie die Moglichkeit, die Einigungsstellen anzurufen, jedoch
keinen den Arbeitgeber bindenden Einigungsstellenspruch. Nur die fur die Beleg-
schaft eintretenden Nachteile konnen im Sozialplanverfahren durch die angeru-
fene Einigungsstelle auch gegen den Willen des Arbeitgebers ausgeglichen wer-
den. Hier zeigt sich eine klare Wertung, wie aus der Sicht des Gesetzgebers der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit Rechnung zu tragen ist.

¢) Streiks gegen die Durchfiihrung eines Betriebsiibergangs oder gegen die Rechtsfolgen
des § 613a BGB

Ahnlich gelagerte Rechtsfragen stellen sich bei der Erstreikbarkeit von Uberlei-
tungstarifvertrigen. Die Entscheidung, einen bislang unselbstandigen Betrieb oder
Betriebsteil rechtlich zu verselbstindigen oder an einen Dritten zu veriuBern,
zihlt ebenfalls als organisatorische StrukturmaBnahme zum Kernbereich der
unternehmerischen Entscheidungstreiheit. Gegen den Betriebsiibergang gerichtete
Streiks zielen wiederum nicht auf die Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen und sind damit, weil auBerhalb des Schutzbereiches von Art. 9 Abs. 3
GG stehend, rechtswidrig.

Im Ubrigen kann der Erwerber durch die Friedenspflicht eines iibernommenen
oder bereits bei ihm geltenden Tarifvertrages geschiitzt sein. Wird der Tarifvertrag
mit dem aufnehmenden Rechtstriger geschlossen, so greift im Fall der umwand-
lungsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge gemill § 20 UmwG die Friedenspflicht

37 Vgl. nur ErfK/Dieterich/Linsenmaier, 14. Aufl. 2014, Art. 9 GG Rn. 75, 116; Fischinger,
Arbeitskimpfe bei Standortverlagerung und -schlieBung, 2006, S. 78 ff.; Kiihling/Bertelsmann,
NZA 2005, 1017, 1023 ff.

38 So zutr. Franzen, FS Reuter, 2010, S. 479, 482.

39 HWK/ Hergenrider, Arbeitsrecht Kommentar, 6. Aufl. 2014, Art. 9 GG Rn. 280; Otto,
Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 5 Rn. 19 ff.; Kaiser, FS Buchner, 2009, S. 385,
387; Franzen, FS Reuter, 2010, S. 479, 482.
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aus einem mit dem tbertragenden Rechtstriger abgeschlossenen Firmentarif in
der Regel auch zugunsten des iibernehmenden Rechtstrigers.*’ Arbeitskimpfe
sind daher erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. der Laufzeit des Haustarif-
vertrages moglich. Beim Asset Deal ist der selbst nicht tarifgebundene Erwerber
dagegen nicht durch eine tarifvertragliche Friedenspflicht geschiitzt, so dass ein
von der Belegschaft gewiinschter Uberleitungstarifvertrag erstreikbar sein kann.
§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB bietet insoweit keinen Schutz (arg. ¢ § 6132 Abs. 1 S. 3
BGB). Etwas anderes gilt dagegen, wenn beim Asset Deal der Erwerber normativ
an einen Verbandstarif gebunden ist, den dieselbe Gewerkschaft abgeschlossen
hat, die nunmehr einen zugunsten der Arbeitnehmer weitergehenden Uberlei-
tungstarifvertrag fordert: Hier steht die relative Friedenspflicht aus dem Verbands-
tarif der Erstreikbarkeit entgegen, soweit es sich um identische Regelungsgegen-
stainde handelt, die Gewerkschaft also die im Verbandstarif des Erwerbers
geregelten Arbeitsbedingungen auf das bislang beim VeriuBerer geltende hohere
Niveau ,anheben® will. Allgemein kann bei absehbarem Betriebs(teil)iibergang
iiber einen Firmentarifvertrag eine Friedenspflicht begriindet werden. Bei Kon-
zernsachverhalten ist flir die Ausgestaltung die Rechtsprechung des BAG*' zu
Unterstiitzungsstreiks zu beachten: ,,Wer A sagt, muss auch B sagen*.** Die aus-
gliedernde Muttergesellschaft muss also unter Umstinden in die Friedenspflicht
einbezogen werden.

Soll der Uberleitungstarifvertrag mit dem iibertragenden R echtstriger geschlos-
sen werden, so ist zu erwigen, ob die gesetzliche Uberleitungs- und Abldsungssys-
tematik des § 613a Abs. 1 S.2 — 4 BGB eine Sperrfunktion entfaltet. In diese
Richtung argumentierte etwa die Deutsche Telekom AG anlisslich des einige
Jahre zuriickliegenden Streiks gegen die Ausgliederung von T-Systems. Es
erscheint indes fraglich, ob eine derart weitgehende Rechtsfolge tatsichlich aus
§ 613a Abs. 1 BGB ableitbar ist.

4. Der Verzicht auf eine Kontrolle der Hohe der Streikforderungen

Auch wenn das BAG dem Grunde nach anerkennt, dass ein Streik dann rechts-
widrig in die Unternehmerfreiheit eingreift, wenn die Tarifforderung der
Gewerkschaft gegen das ,,Ob** von Betriebsstilllegungen und vergleichbare Mal3-
nahmen gerichtet ist, so wird diese Konzession doch durch einen zweiten Grund-
satz stark eingeschrinkt.

In der Tarifsozialplan-Entscheidung®® betont das Gericht, dass der Umfang der
Streikforderungen einer Gewerkschaft, die auf ein tariflich regelbares Ziel gerichtet
sind, unter keinen Umstinden einer gerichtlichen UbermafBkontrolle unterliegt.

40 Vgl. BAG v. 4.7.2007 — 4 AZR 491/06, NZA 2008, 307 (Verschmelzung durch Auf-
nahme); BAG v. 24.6.1998 — 4 AZR 208/97, NZA 1998, 1346 (Verschmelzung im Wege der
Neugriindung); Jacobs, NZA-Beil Nr. 1 2009, S. 45, 46; WHSS/Hohenstatt, Umstrukturierung
und Ubertragung von Unternchmen, 4. Aufl. 2011, E Rn. 101; Wiedemann/ Oetker, TVG,
7. Aufl. 2007, § 3 Rn. 192f.; Semler/Stengel/Sinon, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 20 Rn. 40; Kall-
meyer/ Willemsen, UmwG, 5. Aufl. 2013, § 324 Rn. 24.

' BAG v. 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 mit Anm.
Wank.

42 Dazu Hohenstatt/Schramm, NZA 2007, 1034.

43 BAG v. 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987.
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Dieses Entgegenkommen ermoglicht es den Gewerkschaften durch geschickte For-
mulierung ihres Streikziels eine geplante Restrukturierung zu blockieren.** Solange
formal das Ziel der Arbeitskampfmalnahme in der sozialen Abfederung der
Betriebsinderung liegt, konnen die Gewerkschaften auch vollig tiberzogene Tarif-
forderungen stellen, die darauf abzielen eine Umsetzung der unternehmerischen
MabBnahme wirtschaftlich unmoglich zu machen.

Das BAG begriindet seinen Kontrollverzicht damit, dass die Tariftorderungen
fiir den Kampfgegner nicht verbindlich seien, denn typischerweise gebe es keine
Aussicht auf eine uneingeschrinkte Umsetzung eines Streikziels.*> Mit dieser
Begriindung lisst sich freilich jegliche Rechtskontrolle von Streikforderungen
ablehnen. ,,Soll der Arbeitgeber die unzulidssige Tarifforderung eben ablehnen®,
lasst sich die Aussage des BAG auf den Punkt bringen.

Dogmatisch ist diese These jedenfalls angreitbar. Das BAG lisst auBler Acht,
dass es in einem rechtsstaatlichen System keine Rechtsausiibung geben darf, die
einer Missbrauchskontrolle komplett entzogen ist. Lehnen die staatlichen Gerichte
diese Missbrauchskontrolle ab, verweigern sie zugleich den rechtsstaatlich garan-
tierten Rechtsschutz. Jede Streikforderung muss daher auch der Hohe nach darauf
kontrolliert werden, ob sie willkiirlich und missbrauchlich ist.

Der Verzicht auf eine gerichtliche Uberpriifung der Tarifforderung ist vor allem
in jenen Branchen problematisch, in denen einzelne Schliisselfunktionstriger tiber
eine hohe Kampfkraft verfiigen. Dies betriftt in erster Linie das Verkehrswesen,
in dem kleine ,,Funktionseliten” — wie Vorfeldlotsen oder Lokfiihrer — in der
Lage sind, tiglich Schiden in Millionenhdhe beim Arbeitgeber und Dritten zu
verursachen. Selbst wenn die sie reprisentierende (Sparten-) Gewerkschaft den
Arbeitgeber aufgrund ihrer besonderen Durchsetzungstihigkeit dazu zwingen
mochte, wirtschaftlich nicht mehr vertretbaren Lohnforderungen zuzustimmen,
kann dies nach dem BAG nicht beanstandet werden.

Fir eine Kontrollbefugnis spricht der Umstand, dass generell jedem Streik nach
dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip Grenzen gezogen sind. Eine Kontrolle anhand
des VerhiltnismiBigkeitsprinzips kommt aber nicht umhin, die Héhe der Tariffor-
derung zu wiirdigen. Erhebt etwa die Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF) im
Fall der Vorfeldlotsen eine relativ moderate Lohnforderung von 5 %, so wird es
schwer fallen, ihr den Streik nach einem bestimmten Zeitraum allein deshalb zu
verbieten, weil in der Zwischenzeit hohe Schiden entstanden sind. Nach der
These des BAG darf die Gewerkschaft aber auch einen Streik, mit dem sie eine
irreale Lohnerh6hung um 100 % erstrebt, genauso lange mit einem riesigen Scha-
denspotential fithren, wie denjenigen um eine Lohnerhéhung, die sich im Rah-
men des fiir die Tarifrunde Ublichen bewegt. Das erscheint nicht hinreichend
durchdacht. Okonomisch unsinnig sind solche Streiks in jedem Fall, denn die
im hohen zweistelligen Millionenbereich liegenden Schiden werden schon nach
wenigen Streiktagen Uber Jahre hinaus die zusitzliche Lohnsumme iibersteigen,
welche die Vorfeldmitarbeiter flir sich erkimpfen wollen.

# Vgl. die Ubersichten iiber die Kampfforderungen bei Fischinger, Arbeitskimpfe bei Stand-
ortverlagerung und -schlieBung, 2006, S. 25 ff.
45 BAG v. 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987 Rn. 100.



