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Vorwort 5

Vorwort

In den letzten Jahren haben sich Funktion und Reichweite von Ar-
beitskampfen erweitert. Ging es frither nur darum, Druck auf den
Verhandlungspartner im Tarifkonflikt auszuiiben, riicken heute Fak-
toren wie die Profilierung gegeniiber Konkurrenzgewerkschaften
und die Mitgliederwerbung in den Fokus. Gleichzeitig vergroBert
sich mit der richterlichen Freigabe aktiver und passiver Drittbeteili-
gung das Feld der Akteure. Das treibt die Konflikte. Infolgedessen
versucht die Praxis zunehmend, durch den Abschluss kollektiver
Vertrage den Auseinandersetzungen ein MindestmaBl an Struktur
und Vorhersehbarkeit zu verschaffen. Inhalt der betreffenden Ver-
einbarungen sind Verhandlungspflichten sowie Mediations- und
Schlichtungsverfahren. Das Ziel, Eskalationen zu verhindern, wird
dabei teilweise erreicht. Konfliktregulierung hilft zumindest dabei,
Aggressionsschiibe abzumildern und Wege aus der Sackgasse zu fin-
den. Eine verniinftige Terminierung von Gespriachen, die passende
Platzierung sogenannter cool-down-Phasen, der Einsatz erfahrener
Mediatoren und die Anrufung angesehener Schlichter konnen oft
das Schlimmste verhindern, allerdings nicht immer.

Wir mochten Sie einladen, mit uns iiber die neuen Arbeitskimpfe
und ihre verhandlungstechnische Pravention zu diskutieren.

Miinchen, April 2017
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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veranderte Kampfziele, mehr Drittwirkung*
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* Vortrag auf dem 14. ZAAR-Kongress ,Arbeitskampf, Verhandlung und Schlich-
tung” am 28.4. 2017. Der Beitrag basiert weitgehend auf dem Vortragsmanu-
skript. Nachweise wurden vor allem zur Identifikation der im Vortrag ange-
sprochenen Gerichtsurteile und Zitate nachgetragen.
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I. Aufdem Weg zu einem verinderten Streikrecht

Fast zwei Jahrzehnte war es um das Arbeitskampfrecht still geblieben. In
den 1980er Jahren erregten zuletzt die vier Warnstreikentscheidungen des
BAG* sowie dessen Aussperrungsarithmetik2 die Gemiiter. Betrachtet man
die damalige Diskussion riickblickend und im Licht der sich gegenwértig
stellenden Herausforderungen, erscheint der seinerzeitige Streitstand ver-
gleichsweise harmlos. Beinahe mag man sich fragen, warum denn eigent-
lich so hitzig iiber Warnstreik und Aussperrung gestritten wurde; man-
chen Betrachter mag sogar der Eindruck beschleichen, in eine gute alte
Zeit zu blicken.

Jedenfalls aber schien die vierte Warnstreikentscheidung des BAG Ende
der 1980er Jahre nach politisch bewegten Zeiten fiir einen gewissen Burg-
frieden gesorgt zu haben. Die Arbeitgeber hatten sich trotz aller Kritik mit
der Rechtsprechung arrangiert, neue Beweglichkeit und Warnstreiks prag-
ten fortan die gewerkschaftliche Kampfstrategie. Aussperrungen fanden
faktisch nicht mehr statt und iiberhaupt ergaben sich mit der Wiederver-
einigung, dem technologischen Wandel und der beginnenden Globalisie-
rung fiir Unternehmen, Arbeitnehmer und Gewerkschaften erst einmal
ganz andere Herausforderungen. Hitte also ein arbeitsrechtliches For-
schungsinstitut wie das ZAAR Ende der 1990er Jahre zu einer Veranstal-
tung zum Arbeitskampfrecht geladen, wire das wohl eher auf Verwunde-
rung gestoBen.

Freilich war es nur eine Frage der Zeit, bis die veranderten wirtschaft-
lichen und gesellschaftspolitischen Rahmenbedingungen auch das kollek-
tive Arbeitsrecht erreichen wiirden. Zunichst einmal war allerdings das
Tarifrecht gefordert (betriebliche Biindnisse fiir Arbeit, Tarifflucht, be-
triebsnahe Tarifpolitik, Tarifvertrag im Betriebsiibergang, Bezugnahmeab-
reden usw.). Dagegen erst verhiltnismaBig spat wurde das Arbeitskampf-
recht angesprochen, dieses dann aber umso heftiger herausgefordert. Und
spatestens ab der zweiten Halfte der 2000er Jahre sah sich schlieBlich
auch das BAG mit zahlreichen streikrechtlichen Grundsatzfragen konfron-
tiert, deren Entscheidung jedenfalls in ihrer Gesamtheit in ein partiell
neujustiertes Arbeitskampfrecht miindete. Und dabei sind trotz aller Be-
miihungen in Rechtsprechung und Wissenschaft die sich fiir die Praxis
stellenden Herausforderungen bislang noch keineswegs abschlieBend be-
waltigt.

1 BAG 17.12.1976 — 1 AZR 605/75, DB 1977, 824; BAG 12.9.1984 — 1 AZR
420/83, juris; BAG 29.1. 1985 — 1 AZR 179/84, DB 1985, 1697; BAG 21.6. 1988
—1AZR 651/86, NZA 1988, 846.

2 BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 331/79, NJW 1980, 1653.
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Den ersten Schritt auf diesem Weg geht das BAG 20023 mit einer Ent-
scheidung, wonach Streiks auf Abschluss eines Haustarifvertrags auch
dann zuldssig sein konnen, wenn sie sich gegen einen verbandsangehori-
gen Arbeitgeber richten und zwar selbst fiir den Fall, dass auf Verbands-
ebene bereits ein Tarifvertrag besteht. Derartige Arbeitskdmpfe verletzen
nicht die positive Koalitionsfreiheit des einzelnen Arbeitgebers, obgleich
dieser mit dem Beitritt in den Verband dort typischerweise auch Schutz
vor StreikmaBnahmen der Gewerkschaft sucht. Grenzen setzt solchen Ar-
beitskdmpfen allerdings die aus dem Verbandstarifvertrag ausflieBende
Friedenspflicht. Diese ist (grob gesprochen) drittschiitzend zu Gunsten
der Verbandsmitglieder, so dass gegeniiber dem einzelnen Arbeitgeber
keine Forderungen mehr erhoben werden diirfen, die Regelungsgegen-
stande betreffen, die bereits im Tarifvertrag angesprochen sind.

Wenngleich sich auch diese Entscheidung einiger Kritik ausgesetzt sah,
kommt sie im Gesamtkontext der nachfolgenden Judikatur doch noch ver-
gleichsweise harmlos daher. Ein erstes wirkliches Ausrufezeichen bildete
hingegen das Urteil zur Zulidssigkeit von Streiks auf Abschluss eines
Sozialplantarifvertrags (2007).4 Die Diskussion dariiber hatte sich noch
nicht annahernd gelegt, als das BAG noch im selben Jahr den Unterstiit-
zungsarbeitskampf partiell neu bewertete.5 Galt dieser nach fritheren Ur-
teilen des BAG® im Regelfall als unzulissig, erkliarte der 1. Senat ihn fiir
grundsatzlich rechtmaBig. Damit schien dann auch die Tiir fiir den Einbe-
zug von Dritten in das Arbeitskampfgeschehen schon einen Spalt breit ge-
offnet.

Und tatsdchlich bildete die Beteiligung Dritter bzw. die Drittwirkung von
Arbeitskdmpfen dann auch den Gegenstand sdmtlicher nachfolgender
hochstrichterlicher Entscheidungen zum Streikrecht. Ohne Zweifel die
meiste Aufmerksamkeit verdient dabei die Flashmob-Entscheidung des
BAG?7, die spater durch das BVerfG bestitigt wurde.® SchlieBlich hatte sich
das BAG in jlingster Zeit in einer Serie von gleich drei Urteilen mit den
Drittschaden von Arbeitskimpfen im Bereich der Daseinsvorsorge ausein-
anderzusetzen.? Die fiir die beteiligten Akteure aber auch fiir die Allge-
meinheit vielleicht noch gr6Beren Herausforderungen sind hochstrichter-
lich freilich noch nicht bewaltigt: vermehrte Streiks im Bereich der Da-

3 BAG 10.12. 2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734.

4 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987.

5 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055.

6 BAG 20.12.1963 — 1 AZR 157/63, NJW 1964, 1291; BAG 5.3.1985 — 1 AZR
468/83, NZA 1985, 504; BAG 12.1. 1988 — 1 AZR 219/86, NZA 1988, 474.

7 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, NZA 20009, 1347.

8 BVerfG 26.3. 2014 — 1 BVR 3185/09, NZA 2014, 493.

9 BAG 26.7.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543; BAG 25.8. 2015 — 1 AZR
875/13, NZA 2016, 179; BAG 25.8. 2015 — 1 AZR 754/13, NZA 2016, 47.
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seinsvorsorge, Spartenarbeitskdmpfe, Streiks mit betonter Drittwirkung
oder ausufernde Kampfformen, wie etwa das ,go-sick” der TUIfly-
Belegschaft.

Am Rande wire dabei allerdings auch anzumerken, dass es Drittbeteili-
gungen natiirlich auch auf der Arbeitgeberseite gibt. Der Einsatz von be-
fristet eingestellten Arbeitnehmern (,,Streikbrechern“) oder aber der Ein-
satz von Leiharbeitnehmern (die mit der verfassungsrechtlich nicht véllig
unproblematischen'® Neufassung des Uberlassungsrechts [vgl. § 11 Abs. 5
AUG] nunmehr unzuldssig ist), ist dabei nur ein Gesichtspunkt. Eine gro-
Bere Rolle spielt moglicherweise die Verlagerung von Arbeiten auf kon-
zernverbundene Unternehmen, Drittunternehmen oder Dienstleister.
Uberlegungen, die Produktion insgesamt an Drittstandorte zu verlagern,
kommen gegebenenfalls hinzu. Indes soll auf derartige Strategien hier
schon deshalb nicht ndher eingegangen werden, weil sich der Vortrag auf
den Streik fokussieren soll, aber auch, weil sich derartige MaBnahmen
nicht immer eindeutig von kampfunabhingigen unternehmerischen Ent-
scheidungen abgrenzen lassen.

II. Aktuelle Probleme des Arbeitskampfs im Einzelnen

1. Die Etablierung der freien Kampfmittelwahl in den spiiten
2000er Jahren

Die soeben angesprochenen Urteile des BAG diirfen vor diesem Auditori-
um als bekannt vorausgesetzt werden, weshalb sie hier nicht im Einzelnen
dargestellt werden sollen, und auch soll auf die zahlreichen einfachrecht-
lichen Erwigungen, die fiir oder gegen die Sichtweise des BAG sprechen,
nicht im Einzelnen eingegangen werden. Hierzu ist schon alles gesagt.

Wichtig erscheint an dieser Stelle vielmehr nur die Quintessenz, die sich
aus all diesen Urteilen abstrahieren ldsst: Der vom BAG im vergangenen
Jahrzehnt herausgebildete Grundsatz der freien Wahl der Kampfmittel.
Bis dato bestand eine Art Numerus Clausus zulassiger Arbeitskampfmit-
tel. Freilich war dieser zu keiner Zeit so in Stein gemeif3elt, wie es von den
Kritikern der Rechtsprechung des BAG zuweilen kommuniziert wird und
auch fand er sich so apodiktisch formuliert nicht in der fritheren Recht-
sprechung des Gerichts. Und doch bestand ein kaum hinterfragter Com-
mon Sense dahingehend, dass es einen Kanon zuldssiger Arbeitskampf-
mittel gibt, der sich (abgesehen von bedeutungslosen Randerscheinungen

10 Boemke, (Kein) Einsatz von Leiharbeitnehmerinnen als Streikbrecher, ZfA
2017, 1; ders., Systembildung im Europiischen Arbeitsrecht — Recht der Ar-
beitnehmeriiberlassung, in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Systembildung im
Europiischen Arbeitsrecht, 2016, S. 99, 124; Lembke, AUG-Reform 2017 — Eine
Reformatio in Peius, NZA 2017, 1.
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wie etwa dem Boykottaufruf), letztlich in der Vorenthaltung von Arbeit er-
schopfte.

Diese Grundiiberzeugung war letztlich durch den Ultima Ratio-Grundsatz
getragen, der wiederum auf der Vorstellung basierte, dass ein Streik ver-
héltnisméBig sein miisse und es eine objektive Uberpriifung dahingehend
geben konne bzw. miisse, ob der jeweilige Arbeitskampf dieser Vorausset-
zung geniigt.

Vielleicht erfuhr dieser ,strenge“ VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz schon in
den eingangs gestreiften Warnstreik-Entscheidungen eine erste, entschei-
dende Relativierung, als das BAG die Feststellung, ob friedliche Mittel zur
Durchsetzung der Tarifforderung ausgeschopft und gescheitert sind, allei-
ne in die Beurteilungskompetenz der Gewerkschaft stellte.* Wirklich in
Ablosung kommt er aber erst durch die Sozialplan- und Unterstiitzungs-
streik-Urteile des BAG im Jahr 2007. Vor allem in letzterem fuhrt das Ge-
richt ganz explizit aus, dass der kampffiihrenden Gewerkschaft, was die
Wahl des Kampfmittels betrifft, eine Beurteilung- und Einschitzungs-
prarogative zustehe. Danach entscheidet alleine sie, ob ein Kampfmittel
geeignet und erforderlich ist. Dieser Einschitzungs- und Beurteilungs-
spielraum werde nur (aber immerhin!) durch eine abschlieBende Verhalt-
nismaBigkeitspriifung im engeren Sinn beschrankt. Das eben miindet —
wie seinerzeit insbesondere Otto'? und Rieble'3 herausgearbeitet haben —
in den angesprochenen Grundsatz der freien Wahl des Kampfmittels, die
lediglich durch eine letzte Hiirde, namlich eine eher schwach ausgepragte
VerhiltnismaBigkeitspriifung im engeren Sinne beschrankt ist.

Dogmatischer Ankniipfungspunkt des BAG waren dabei einige Passagen,
die in der Entscheidung des BVerfG zur Aufgabe (,Klarstellung) der
fritheren Kernbereichslehre fallen.4 Dort heifit es, dass sich der Schutzbe-
reich der Koalitionsfreiheit nicht nur auf die unerlisslichen Betidtigungen
der Koalitionen — und damit auf die traditionell anerkannten Arbeits-
kampfmittel Streik und Aussperrung — beschriankt, sondern sich auf alle
koalitionsspezifischen Verhaltensweisen erstreckt.’s Freilich war darin
noch nicht, zumindest nicht zwingend, die freie Wahl des Kampfmittels
angelegt. Was das BVerfG sagen wollte war vielmehr wohl nur, dass die
Koalition auch verfassungsrechtlichen Schutz erfahrt, was Betétigungs-
rechte unterhalb der Schwelle des Arbeitskampfs oder gar eines Gewerk-
schaftsverbots angeht. Gegenstand der Entscheidung war seinerzeit die
Mitgliederwerbung im Betrieb. Bis dato war unklar, ob diese am Schutz

11 BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 651/86 (Fn. 1), I 3 b = Rn. 66 ff.

12 Otto, Das konturlose Arbeitskampfrecht des BAG, RdA 2010, 135.
13 Rieble, Das neue Arbeitskampfrecht des BAG, BB 2008, 1506.

14 BVerfG 14.11. 1995 — 1 BvR 601/92, NZA 1996, 381.

15 BVerfG 14.11. 1995 — 1 BvR 601/92 (Fn. 14), 382.



20 Frank Bayreuther

des Art. 9 Abs. 3 GG teilnimmt oder nicht. Das BVerfG wollte ,klarstel-
len“, dass dies natiirlich der Fall ist, weil der Schutzbereich sdmtliche
Formen der gewerkschaftlichen Betdtigung umfasst, umgekehrt dann aber
auch Eingriffe in den Schutzbereich moglich sind und es insoweit einer
herkommlichen Konkordanzabwigung bedarf. Das heifit indes nicht, dass
deshalb alles, was die Koalition im Rahmen eines Arbeitskampfs unter-
nimmt, vom Grundrechtsschutz des Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt wire, erst
recht nicht, dass es kein kollidierendes Recht des sozialen Gegenspielers
oder aber auch der Allgemeinheit gibt, die bestimmte KampfmaBnahmen
von vorneherein ausschlieen; jedenfalls aber nicht, dass der Gesetzgeber
(die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung) nicht iiber eine Abwigung kolli-
dierender Grundrechtspositionen einen abstrakten Katalog zuldssiger und
unzuldssiger KampfmaBnahmen definieren kénnte.

2. Tradierte Kampfformen und iiberschieBende Tendenzen —
vom Sozialplantarifvertrag zum Flashmob

a) Sozialplantarifvertrag

Unbestritten fithren zwar auch die Urteile zum Streik um einen Sozial-
plantarifvertrag und zum Unterstiitzungsarbeitskampf zu einer Erweite-
rung des Aktionsradius der Gewerkschaft. Indes bewegen sich aus meiner
Sicht beide Kampfformen durchaus noch im klassischen Kanon des Ar-
beitskampfrechts.

Uber die Zulissigkeit von Arbeitskimpfen um Sozialplantarifvertrige war
im Schrifttum bekanntlich erbittert gestritten worden, treffen sie doch den
Nerv beider Seiten: Unternehmen sehen sich in den Grundfesten ihrer un-
ternehmerischen Entscheidungsfreiheit angegriffen, fiir Gewerkschaften
steht der Erhalt des Standorts zur Diskussion, fiir die betroffenen Arbeit-
nehmer der ihrer Arbeitsplatze auf dem Spiel. Anders als in den ersten
Jahrzehnten der Bundesrepublik bilden also nicht mehr Fragen der Ver-
teilungsgerechtigkeit wie etwa Forderungen nach hoheren Lohnen oder
kiirzeren Arbeitszeiten den Gegenstand des Arbeitskampfs, vielmehr ging
es, einmal ganz salopp gesprochen, ums Eingemachte. Hinzu kommt,
dass, wenn der Arbeitgeber wie so haufig der Fall verbandsangehorig ist,
sich die jahrzehntelang praktizierte Tarifbindung gegen derartige Arbeits-
kampfe haufig als faktisch wertlos erweist, da Verbandstarifvertriage nur
selten Regelungen zu einschldagigen Sachverhalten enthalten. Vor allem
aber stellen derartige Streiks das iiber Jahrzehnte tradierte Zuordnungs-
gefiige des kollektiven Arbeitsrechts auf eine gewisse Belastungsprobe,
war die Bewaltigung von Betriebsinderungen bislang doch Sache der Be-
triebsparteien gewesen, mag es auch sein, dass diesen lediglich aufgege-
ben ist, BetriebsschlieBungen oder RationalisierungsmafBnahmen abzufe-
dern, sie aber keinerlei ,echte® Kompetenz haben, um auf diese auch in-
haltlich Einfluss zu nehmen.
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Das BAG hat sich mit den zahlreichen Argumenten, die gegen den Sozial-
planstreik in Stellung gebracht wurden (allen voran: der [vermeintliche]
Vorrang der §§ 111 ff. BetrVG und die AuBenseiterproblematik [Abzug li-
quider Mittel aus dem Unternehmen zu Lasten der Sozialplananspriiche
unorganisierter Arbeitnehmer]) umfassend auseinandergesetzt. Man mag
die Auffassung des Gerichts teilen oder nicht, doch lasst sich sicher nicht
sagen, dass das BAG diese auf unsubstanziierter Basis gebildet hitte.

Der alles entscheidende Punkt bleibt freilich, ob ein Arbeitskampf zulassig
sein kann, der eine bevorstehende Rationalisierungs- und StrukturmaB-
nahme verhindern soll. Dieser Frage scheint das BAG allerdings auszuwei-
chen. Es will nur auf die Tarifforderung abstellen, so wie sie tatsiachlich
formuliert ist und diese keiner rechtlichen Bewertung dahingehend unter-
ziehen, was ,vielleicht® oder ,in Wirklichkeit“ hinter ihr steht. Das er-
scheint auf den ersten Blick reichlich formalisiert; beim zweiten Hinsehen
erweist es sich aber als nicht unplausibel, dass das BAG sich einer dahin-
gehenden Motivationspriifung verweigert. Denn selbst wenn es mehr oder
weniger naheliegt, dass der Blick der Gewerkschaft in einer solchen Situa-
tion zumindest auch auf die unternehmerische Grundlagenentscheidung
gerichtet ist, bleiben erhebliche Bewertungsunsicherheiten. Denn offen
ist, inwieweit die kampffiihrende Gewerkschaft die — letztlich unvermeid-
liche — unternehmerische MaBnahme nicht doch schon lingst akzeptiert
hat und bei der Belegschaft lediglich den Eindruck vermitteln méchte, auf
diese noch Einfluss nehmen zu konnen, was sie wiederum dadurch ka-
schiert, indem sie das in der erhobenen Tarifforderung dann gerade nicht
ausspricht. Was dabei die Motivationslage der Gewerkschaft betrifft, wird
man am Ende moglicherweise auch nicht vollig auBen vorlassen konnen,
dass sich die Arbeitswelt mit Beginn der 1980/1990er Jahren dramatisch
verandert hat. Fiir die Unternehmerseite haben sich durch die Globalisie-
rung und Digitalisierung vollig neue, zuvor noch nicht einmal erahnbare
Entscheidungs- und Handlungsoptionen (-zwinge) ergeben; aber auch die
gesamtwirtschaftlichen Determinanten, in die Arbeit eingebettet ist, ha-
ben sich massiv verdndert. Der Antagonismus besteht nicht mehr alleine
zwischen dem Gewinnstreben des Eigners und den Lohn- und Zeitinteres-
sen der abhiangig Beschiftigten (pointiert: ,Samstags gehort Vati mir“),
sondern eben auch zwischen der Dynamik des Kapitals und dem Interesse
der Arbeitnehmer am Erhalt ihres Arbeitsplatzes. In einer derart zuge-
spitzten Grenzsituation verschwimmt aber haufig die Trennlinie zwischen
dem tarifierbaren ,sozialen Datenkranz“7 abhéangiger Arbeit und der ihm
zu Grunde liegenden, freien Unternehmerentscheidung.

16 IG-Metall-Slogan aus dem Jahr 1954 zur Einfiihrung der 40 Stunden bzw. 5-
Tage-Woche.
17 Sdcker/Oetker, Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie, 1992, S. 72.
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Die Zulassung des Arbeitskampfs gegen verbandsangehorige Arbeitgeber
und des Streiks um einen Sozialplantarifvertrag muss indes durch eine
verhaltnisméaBig groBziigige Bestimmung von Umfang und Gegenstand der
Friedenspflicht abgefedert werden. Ansonsten wiirde die Verbandsmit-
gliedschaft fiir den Arbeitgeber tatsdchlich wertlos. Dem hat das BAG in
seiner jiingsten Schadensersatzentscheidung?® (siehe dazu unten II 5) nun
auch tatsiachlich Rechnung getragen. Dariiber hinaus hat das BAG besta-
tigt, dass ein Streik, dessen Kampfziel auch der Durchsetzung einer frie-
denspflichtverletzenden (oder tarifwidrigen) Tarifforderung dient, ohne
Wenn und Aber insgesamt rechtswidrig ist (sogenannte ,Riihreitheorie®),
ohne dass es darauf ankdme, welches Gewicht die rechtswidrige Forde-
rung im Gesamtkontext aller Streikziele einnimmt. SchlieBlich ist der Ge-
werkschaft auch der Einwand des rechtméaBigen Alternativverhaltens ver-
wehrt. Sie kann sich also nicht unter Hinweis darauf ,exkulpieren®, dass
sie, auch wenn sie den Auslauf der fraglichen Tarifbestimmung abgewartet
hétte, am Ende dann ja doch genau denselben Arbeitskampf gefiihrt hitte.

Mithin bleibt als Quintessenz dieser Entscheidung vor allem, dass mit ihr
zwar das Aktionspotenzial der Gewerkschaft insoweit erweitert wurde, als
derartige Streiks auf Tarifziele gerichtet sind, die in die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers einstrahlen. Dennoch verlasst
auch der Sozialplanstreik nicht den Rahmen des herkommlichen Arbeits-
kampfs. Weiterhin wird durch Vorenthaltung von Arbeit um die Gestal-
tung von Arbeit gestritten.

b) Sympathiestreik

Auf den ersten Blick eine andere Qualitat scheint dagegen der Unterstiit-
zungsarbeitskampf zu haben. Hier wird erstmals ein (vermeintlich) unbe-
teiligter Dritter in das Arbeitskampfgeschehen hineingezogen. Denn be-
streikt wird ein Arbeitgeber, der nicht Partei des Tarifvertrags werden soll
und entsprechend auch nicht Kampfgegner ist bzw. nicht dem angegriffe-
nen Arbeitgeberverband angehort.

Sieht man freilich ndher hin, zeigt sich, dass der Unterstiitzungsarbeits-
kampf auch vor dem Sympathiestreikurteil des BAG keineswegs als per se
rechtswidrig bewertet wurde. Das BAG hat ihn 2007 nicht etwa institutio-
nalisiert, sondern vielmehr nur das bisher anerkannte Regel-/Aus-
nahmeverhiltnis umgekehrt. Zuvor wurde der Unterstiitzungsarbeits-
kampf als nicht grundsitzlich zuldssig angesehen, indes war auch aner-
kannt, dass es Fallgestaltungen gibt, in denen dieser ausnahmsweise doch
rechtmifBig sein kann. Und genau diejenigen Tatbestandsmerkmale, die
bis dato zur Beschreibung der ausnahmsweisen Zulissigkeit des Sympa-
thiestreiks herangezogen wurden, nutzt das BAG nunmehr, um den Sym-

18 BAG 26.7. 2016 — 1 AZR 160/14 (Fn. 9), Rn. 36.
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pathiestreik darauf zu iiberpriifen, ob sich dieser nicht doch als unver-
héltnisméBig erweist. Entscheidend ist danach, wie nah bzw. fern sich
Haupt- und Unterstiitzungsstreiks stehen. Dabei spielt unter anderem ei-
ne mafBgebliche Rolle, ob die vom Hauptarbeitskampf und vom Unterstiit-
zungskampf betroffenen Arbeitgeber in einer konzernrechtlichen Verbin-
dung stehen oder ob der angegriffene Dritte seinerseits mittelbar auf den
Arbeitskampf Einfluss genommen hat, etwa in dem er Arbeiten iiber-
nimmt, die ansonsten in erstbestreikten Betrieben erledigt werden.?

Dieses ,Niheverhiltnis“ ldsst sich in der Tat als ein rechtfertigendes Ar-
gument dafiir heranziehen, dass Dritte in einen fiir sie fremden Arbeits-
kampf mit hineingezogen werden, weil dieser, jedenfalls in derartigen
Konstellationen, fiir sie nicht so fremd ist, wie das bei einer rein formal-
rechtlichen Betrachtungsweise der Fall zu sein scheint. Dazu kommt auch
an dieser Stelle, dass die frithe arbeitskampfrechtliche Rechtsprechung,
die noch dem klassischen, flichendeckenden Streik verpflichtet ist, nicht
vollig unmodifiziert in das Zeitalter einer mobilen, global- und digitali-
sierten Wirtschaft {ibernommen werden kann. Anders als stahlkochenden
Unternehmen der 1950er Jahre ist es einem Verlagshaus heute ohne jedes
Problem moglich, einen Druckauftrag binnen weniger Minuten in einen
nicht bestreikten Betrieb auBerhalb des Tarifgebiets zu verlagern und das
fertige Produkt binnen weniger Stunden wieder in dieses zuriickzubrin-
gen. Ein weiteres dazu tut, dass sich die Struktur nicht weniger Unter-
nehmen durch sich stindig wandelnde betriebswirtschaftliche Ideen mehr
als verkompliziert hat. Gesellschaftsrechtliche Aufspaltungen, Umstruktu-
rierungen, Reorganisationen und Outsourcing haben dazu gefiihrt, dass
dort, wo den Gewerkschaften noch vor zwei Jahrzehnten ein Arbeitgeber
gegeniiberstand, sie sich nun mit einer Vielzahl rechtlich getrennter, im
Ergebnis aber doch mehr als eng verbundener Unternehmen auseinander-
setzen miissen.

Wenn es also verfassungsrechtlich abgesichert ist, dass die Koalition auch
die Freiheit hat, ihre Kampfmittel an die sich wandelnden Umstinde an-
zupassen, um dem Gegner gewachsen zu bleiben und ausgewogene Tarif-
abschliisse zu erzielen, erscheint eine (moderate) Zulassung des Unter-
stiitzungsarbeitskampfs zumindest nicht als von vorneherein indiskutabel,
die volkerrechtlichen Probleme eines volligen Verbots des Sympathiear-
beitskampfes (Art. 6 Nr. 4 ESC und Art. 11 EMRK2°) einmal ganz auflen
vorgelassen.

19 Paradebeispiel hierfiir etwa bei LAG Baden-Wiirttemberg 31.3. 2009 — 2 SaGa
1/09, NZA 2009, 631.

20 Siehe dazu Nr. 82 des Berichts des Regierungsausschusses der ESC an das Mi-
nisterkomitee des Europarats, AuR 1998, 154 f. sowie ,Empfehlung” des Minis-
terkomitees vom 3.2. 1998, AuR 1998, 156.
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Insgesamt verlassen diese beiden Urteile des BAG hin zu einer Offnung
der kampfrechtlichen Betdtigungsmoglichkeiten der Gewerkschaft also
weder den verfassungsrechtlich vorgegebenen, noch den tradierten Rah-
men des Arbeitskampfs. Freilich ist auch richtig, dass es zur Absicherung
des Ergebnisses nicht der Herausbildung der freien Wahl des Kampfmit-
tels gebraucht hdtte. Wenn man also den Urteilen eine iiberschieBende
Tendenz entnehmen will, dann eher der Begriindung, nicht aber der er-
reichten Erweiterung des gewerkschaftlichen Aktionsradius.

¢) Flashmob

Anderes gilt dagegen fiir die Flashmob-Rechtsprechung, die einer kriti-
schen Revision und idealerweise einer Korrektur unterzogen werden soll-
te. Die Argumente, die sich gegen die Zuladssigkeit derartiger Aktionen
vorbringen lassen, sind mannigfaltig?! und sollen hier nicht nochmals ei-
gens dargestellt werden. In den Fokus genommen werden sollen hier le-
diglich vier Punkte, die fiir die aufgeworfene Fragestellung von besonderer
Bedeutung sind:

Zum einen stort an Flashmob-Aktionen die mit ihnen einhergehende Off-
nung des Arbeitskampfs fiir eindeutig unbeteiligte Dritte. Wenn das BAG
im Urteil ausfiihrt, dass es nicht ausgeschlossen werden koénne, dass sich
auch Nichtarbeitnehmer an einer derartigen Aktion beteiligen, dann
scheint das schon recht euphemistisch. Bereits ein Blick in den Sachver-
halt (,Hast Du Lust, Dich an Flashmob-Aktionen zu beteiligen?“22) zeigt,
dass sich jedenfalls an der streitgegenstdndlichen ,KampfmaBnahme“
iiberwiegend, wenn nicht gar nur, Betriebsfremde beteiligt haben. Auch
die vom Gericht formulierte Zuldssigkeitsvoraussetzung, wonach der
Flashmob als KampfmaBnahme erkennbar sein miisse, und daher ersicht-
lich zu machen sei, dass es sich nicht um eine wilde oder anonyme, son-
dern um eine von der Gegenseite getragene KampfmaBnahme handle,
zeigt das klar. Denn einer solchen Erklarung bediirfte es ja wohl kaum,
wenn die ,eigenen“ Arbeitnehmer , flashen®.

21 Siehe dazu nur: Lembke, Arbeitskampfrecht — Quo vadis?, NZA 2014, 471;
Thiising/Waldhoff, Koalitionsfreiheit und Arbeitsrechtskampf — Eine verfas-
sungsrechtliche Positionsbestimmung der Flashmob-Entscheidung des BAG,
ZfA 2011, 329; Richardi, Arbeitskampf und Deliktsschutz, Festschrift Sicker,
2011, S. 285; Krieger/Giinther, Streikrecht 2.0 — Erlaubt ist, was gefallt?, NZA
2010, 20; Sdcker, Von der offenen Arbeitseinstellung zur verdeckten Betriebs-
blockade, NJW 2010, 1115; Sdcker/Mohr, Das neue Arbeitskampfrecht: Das
Ende der Friedlichkeit und die Relativierung absolut geschiitzter Rechte, JZ
2010, 440; Rieble, Flash-Mob —ein neues Kampfmittel?, NZA 2008, 796.

22 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 7), Rn. 2, 4. Spiegelstrich.
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Probleme bereitet diese Form der ,Drittbeteiligung” dann vor allem aus
koalitionsrechtlicher Sicht. Der mit dem Flashmob (bzw. dessen recht-
licher Zulassung durch die staatliche Rechtsordnung) verbundene Eingriff
in Rechtspositionen des Arbeitgebers (Art. 2, 9 Abs. 3, 12 und 14 GG) lasst
sich eben nicht mehr unmittelbar durch das Koalitionsgrundrecht der
kampfenden Personen rechtfertigen. Die streikfiihrende Gewerkschaft
kann sich allenfalls auf ihr eigenes, kollektives Grundrecht berufen und
auch dies nur mittelbar, indem man ihr zubilligt, zu Gunsten ihrer Mit-
glieder bei Externen Kampfkraft ,einkaufen“ zu diirfen.

Zweitens bergen Flashmobs geradezu latent die Gefahr in sich, dass der
betroffene Betrieb in seiner Substanz angegriffen und geschadigt wird.
Auch wenn im Supermarkt nur Artikel in Einkaufswagen gelegt werden,
die dann an der Kasse stehengelassen werden, wird bereits dadurch das
Eigentumsrecht des angegriffenen Unternehmens verletzt. Das gilt selbst
dann, wenn die Teilnehmer aufgefordert werden, keine verderblichen Wa-
ren einzulegen oder keine Waren zu beschadigen. Davon abgesehen, dass
die Befolgung dieser Ermahnung fiir die Gewerkschaft nicht ansatzweise
kontrollierbar ist und in der Hitze des Gefechts immer etwas beschadigt
werden wird, ist deren ,Riickraumung” in die Regale eminent teuer, hiau-
fig nicht moglich und/oder lebensmittelrechtlich auch gar nicht zulassig.
Selbst aber wenn es dem Unternehmen gelinge, im Anschluss an den
Flashmob wieder ,aufzurdumen®, so wird dieses doch alleine dadurch
massiv in seiner Substanz zielgerichtet geschiadigt, dass es das tun muss.
Dass dem Arbeitgeber kaum Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, Gegen-
maBnahmen zu ergreifen, kommt erschwerend hinzu, da damit auch die
Paritiat zwischen den Kampfparteien verlorengeht. Der Vorschlag, den Be-
trieb passgenau stillzulegen, ist bei derart unangekiindigten Aktionen
nicht durchfiihrbar und wire im Einzelhandel iiberdies kontraproduktiv.
Wahrscheinlich kann der Arbeitgeber noch nicht einmal Exzesse der
Drittbeteiligten abwehren. Diese haben nichts zu verlieren und ob die
kampffiihrende Gewerkschaft fiir deren Fehltritte (wenigstens theoretisch)
in Haftung genommen werden konnte, ist bis heute ungeklart.

Der Inhaber eines Betriebs muss aber nicht die Inanspruchnahme seines
Besitztums zum Zwecke der Herbeifithrung von Betriebsablaufstérungen
im Arbeitskampf dulden. Insoweit ist freilich zuzugeben, dass das offenbar
auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive nicht mehr ganz zwingend zu
sein scheint. Sowohl der Fraport-Entscheidung des BVerfG23, als auch
dem nachfolgende Bierdosen-Flashmob-Beschluss24 wohnt eine gewisse
Tendenz inne, wonach unter Umstdnden auch Private Meinungskund-
gaben auf ihrem Grundeigentum hinnehmen miissen. Auch in diesen Ent-

23 BVerfG 22.2. 2011 — 1 BVR 699/06, NJW 2011, 1201.
24 BVerfG 18.7. 2015 — 1 BvQ 25/15, NJW 2015, 2485.
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scheidungen klingt an, dass denkbare Belastungen der Grundstiickseigen-
tlimer im Hinblick auf (mehr oder weniger vage bleibende) Zusicherungen
der Veranstalter, befiirchteten Problemen entgegenzuwirken, hinter die
Grundrechte derjenigen zuriicktreten miissen, die am fraglichen Ort ihrer
Meinung Ausdruck verleihen wollen. Die Qualitét solcher ,Storungen® ist
indes eine andere. In den BVerfG-Fillen ging es um quasi-6ffentliche
Raume bzw. Orte, die dem oOffentlichen Verkehr fiir die allgemeine Kom-
munikation zur Verfiigung stehen (Flughafengebiaude, zentraler Platz in
der Stadtmitte). Vor allem aber standen kurzzeitige, ,normale“ Demon-
strationen zur Diskussion.

Zum Dritten: Der Arbeitskampf kann nur auf die Vorenthaltung von Ar-
beit gerichtet sein. Er dient dem Tarifabschluss und mittelbar der inhalt-
lichen Ausfiillung des individuellen Vertragsverhaltnisses. Das ist freilich
insoweit verkiirzt, als der Gewerkschaft iiber das Koalitionsrecht, aber
durch Vermittlung anderer Grundrechte, eine Vielzahl von Betatigungs-
rechten zusteht, iiber die sie natiirlich gerade auch im Arbeitskampf ver-
fligen kann. Klassisch ist etwa der Boykott und selbstredend ist der Ge-
werkschaft unbenommen, vor, wihrend oder nach dem Streik Flyer zu
verteilen, Mails zu verschicken, zu demonstrieren oder auch — vor dem
Werkstor — einen Flashmob zu veranstalten. Dort wo es aber um den
direkten, konfrontativen Schlagabtausch zwischen Gewerkschaft, Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber geht, wo also das tarifrechtliche Ziel durch Nach-
teilszufiigung durchgesetzt werden soll, kann das nur iiber den — durch
Art. 9 Abs. 3 GG gerechtfertigten — Vertragsbruch und die damit fiir den
Arbeitgeber einhergehenden Gewinnausfillen gehen, indes nicht durch
eine aktive Beschiadigung die Betriebssubstanz.

Die groBten Bedenken sind am Ende aber wohl gar nicht rechtlicher Na-
tur. Im Vordergrund muss vielmehr die Sorge stehen, dass die friedens-
stiftende Funktion der Tarifautonomie ein Stiick weit verlorengehen konn-
te. Dabei geht es weniger darum, dass mit der Zulassung des Flashmobs
moglicherweise die Hemmschwelle fiir Rechtsverletzungen wie etwa Sach-
beschadigungen sinken konnte. Man muss insoweit also gar nicht gleich
an Anarchie denken oder franzosische Verhiltnisse herbeireden.?s Vom
~Bossnapping“ oder der Androhung, den Betrieb in die Luft zu sprengen2o,
ist auch das ,neue“ Arbeitskampfrecht (gliicklicherweise) ein gewaltiges
Stiick entfernt. Entscheidend ist indes, dass eine funktionierende Sozial-
partnerschaft einschlieflich des Tarifkonflikts nur auf der Basis von kla-
ren Spielregeln funktionieren kann, die alle Beteiligten gleichsam als ar-
beitskampfrechtlichen Common Sense akzeptieren.

25 Rieble, NZA 2008, 796, 798, immerhin etwas relativierend dann aber: ders., BB
2008, 1506, 1509.
26 New Fabris-Fabrik, vgl. FAZ vom 12.9. 2009, Nr. 212, S. 44.
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Immerhin sind, anders als teilweise befiirchtet, weder Sozialplanstreiks
noch Sympathiearbeitskdmpfe oder Flashmobs zu einem Massenphéno-
men geworden. Das liegt zundchst daran, dass solche Aktionen fiir Ge-
werkschaften nicht ohne weiteres organisierbar sind und Belegschaften
nur in besonders kritischen Konstellationen bereit sind, diese mitzutra-
gen. Bedeutung diirfte aber erlangen, dass Gewerkschaften nur mit eini-
gem Verantwortungsbewusstsein und daher sehr behutsam zu diesen au-
Bersten Kampfmitteln greifen. Doch lassen schon Kleinigkeiten den Ton
rauer werden. Beispielhaft mogen das drei instanzgerichtliche Verfii-
gungsverfahren jiingeren Datums zeigen. Das LAG Hamburg hatte sich
mit einer vollstindigen Betriebsblockade2” auseinanderzusetzen. Das Ge-
richt hielt diese zwar — immerhin — fiir rechtswidrig, relativierte diese
Aussage aber dahingehend, dass eine solche dann in Ordnung gehe, wenn
sie wie im Streitfall lediglich 15 Minuten angedauert habe. Zu Recht stren-
ger verfuhr das ArbG Zwickau.2® Es beurteilte eine Betriebsblockade als
rechtswidrig, bei der der Zugang zum Betrieb durch ,dicht gestellte
Streikpostenketten“, Absperrgitter, Fahrzeuge, Bierbianke und Eisenketten
mit Vorhéngeschléssern versperrt wurde. Blockiert waren auch Feuer-
wehr- und Rettungszufahrten, iiberdies wurden Besucher und Werksan-
gehorige am Betreten und Verlassen des Werksgeldndes (ausweislich des
Tenors sogar: ,durch Gewalt®) gehindert. Ahnlich auch ein durch das LAG
Berlin-Brandenburg entschiedener Fall: Streikende riegelten die einzige
Zufahrt zum Unternehmen ab, die iiberdies noch mit einer Plastikkette
und Bierbanken ,,abgesichert” wurde.29

3. Go sick — der nichste Schritt?

In jlingster Zeit scheint sich eine ldngst vergessen geglaubte Aktionsform
wieder zu etablieren, namlich kollektive Krankmeldungen, neudeutsch
auch: go sick. Grofe Aufmerksamkeit auf sich gezogen hat namentlich ei-
ne einschlagige Aktion der TUIfly-Belegschaft im Oktober 2016. Nachdem
angekiindigt wurde, dass die Gesellschaft in eine Dachgesellschaft unter
Fithrung von Etihad eingegliedert werden soll, meldeten sich Zeitungsbe-
richten zufolge3° rund 450 Crew-Mitglieder krank. Insgesamt sollen sich
in einer Woche etwa 2.000 Krankheitstage angesammelt haben; bei der
Linie kam es tagelang zu massiven Ausfillen und Verspatungen. Offenbar
scheint gerade die Luftfahrtbranche fiir einschlagige MaBnahmen beson-
ders anfillig zu sein. Denn dem gleichen Muster folgte im September

27 LAG Hamburg 6.2. 2013 — 5 SaGa 1/12, BB 2013, 1140.

28 ArbG Zwickau 17.6. 2016 — 8 Ga 5/16, n.v.

29 LAG Berlin-Brandenburg 15.6. 2016 — 23 SaGa 968/16, BB 2016, 1588.

30 FAZ vom 17.10.2016, Nr.242, S.20; siehe auch: Giesen, NZA-Editorial
21/2016, ,unfit to fly“.
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20173 ein ,go sick” der Piloten bei Air Berlin, die im Umfeld der Insolvenz
der Gesellschaft Forderungen auf Ubernahme bei etwaigen Aufkidufern
Nachdruck verleihen wollten.32 An zwei Tagen waren in etwa jeweils 200
Fliige ausgefallen. Lufthansa soll es im November 2016 vor einer Tarif-
runde ebenfalls getroffen haben.

Nun bleibt es freilich Spekulation, ob es sich bei diesen Aktionen tatsach-
lich um ,,KampfmaBnahmen® gehandelt hatte. Die Gewerkschaften, die als
kampffiihrende Parteien (Cockpit, UFO) in Betracht gekommen wiéren,
haben stets bestritten,33 ihre Mitglieder zu den Krankmeldungen aufgeru-
fen zu haben. Horen lie sich sogar, dass die betroffenen Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer von der Ankiindigung der Unternehmensleitung so
iiberrascht und betroffen gewesen wiren, dass sie sich in der Folge
schlicht ,unfit to fly“ gefiihlt hiatten. Wie gesagt: Das mag Spekulation
sein, doch wirklich iiberzeugend ist das nicht. Landauf, landab werden in
Unternehmen unangenehme Entscheidungen verkiindet, ohne dass Beleg-
schaften gleich kollektiv ausfallen. Auffillig sind auch die ,begleitenden®
Verlautbarungen der jeweiligen Gewerkschaften, die allgemein eher nicht
als ausgesprochen konfliktscheu beschrieben werden.

Man braucht an dieser Stelle rechtlich iiberhaupt nicht tiefer einsteigen.
Derartige Aktionen sind weit entfernt von jedem Arbeitskampf und ganz
klar rechtswidrig. Sollte der Vortrag der Gewerkschaften zutreffen, schei-
tert jede RechtmaiBigkeit bereits daran, dass ein Streik durch eine tarif-
fahige Partei gefiihrt sein muss, die eine korrelierende Tarifforderung er-
hoben hat. Daran fehlt es, einmal die Frage ganz auBer Betracht gelassen,
inwieweit eine den Zielen der Belegschaften entsprechende Tarifforderung
iiberhaupt zulassig wire, da sie ja in durchaus vernehmbarer Weise auf
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers abzielt.
Wilde Streiks sind in Deutschland nicht zuldssig. So braucht eigentlich gar
nicht angemerkt werden, dass das BAG auch im Flashmob-Urteil noch-
mals ganz eindeutig darauf hinweist, dass selbst Flashmobs als gewerk-
schaftliche KampfmafBnahmen erkennbar sein miissen, was natiirlich vor-
aussetzt, dass sie von einer Gewerkschaft gefiihrt sind.

Noch mehr stort, dass die kimpfenden Belegschaften nicht ihre Arbeits-
leistung zuriickhalten. Nun konnte man natiirlich pointiert sagen, dass sie
ja genau das tun, das sogar mit einigem Nachdruck. Tatsiachlich aber be-
gehen sie nichts anderes als einen Arbeitszeitbetrug. Streik ist der erklarte
Vertragsbruch, es geht darum, durch die Verweigerung der vertraglich

31 Diese Aktion ereignete sich zwar nach dem Vortrag, konnte indes noch in das
Manuskript aufgenommen werden.

32 SZ vom 13.9. 2017, S. 19.

33 Siehe dazu auch die dem Vortrag nachfolgende Diskussion, dort den Redebei-
trag von Daniel Flohr.
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iibernommenen Pflichten — und wohlgemerkt: unter Inkaufnahme des
Verlusts des Entgelts — eine Abanderung der gegenseitigen Vertragsver-
einbarungen zu erreichen. Wenn auch bislang wenig diskutiert wurde, ob
und wie der Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber erkliren muss,
dass er sich am Arbeitskampf beteiligen werde, so ist die ,,Politik des offe-
nen Visiers“ doch zwingender Bestandteil des Streiks und zwar nicht nur,
aber eben auch, weil diese einen gewichtigen Baustein fiir die Befrie-
dungsfunktion des spateren Tarifvertrags bildet.

Es kommt hinzu, dass es beim ,,go sick” keine Kampfparitit gibt. Der Ar-
beitgeber ist derartigen Aktionen hilflos ausgeliefert. Individualrechtlich
werden Abmahnungen oder gar Kiindigungen empfohlen (Vortduschung
von Krankheit, Arbeitszeitbetrug).34 Einmal vollig abgesehen von jeder
Beweisproblematik, ist es dem Arbeitgeber indes vollig unméglich, ganze
Teile der Belegschaft zu sanktionieren. Kiindigungen kommen aber auch
schon deshalb nicht in Betracht, weil der Arbeitgeber auf die Arbeitsleis-
tung der Kampfbeteiligten ja ganz besonders angewiesen ist. Bliebe also
nur, auf einige ausgewihlte Arbeitnehmer zuzutreten. Doch ist eine Son-
derkiindigung, die alleine ein Exempel statuieren soll, nicht nur ge-
schmacklos, sondern auch rechtswidrig (sogenannte herausgreifende
Kiindigung).

Selbst aber die schlichte Verweigerung der Entgeltfortzahlung droht zu
scheitern. In der Literatur ist an dieser Stelle einmal wieder die Beweis-
kraft der arztlichen Arbeitsunfiahigkeitsbescheinigung und deren Erschiit-
terung in den Mittelpunkt der Diskussion geriickt worden3s5 und Palettas3®
lasst griiBen (wobei es vorliegend iiberwiegend um Inlandssachverhalte
gehen diirfte, die sich nicht zwingend nach der Rechtsprechung des EuGH
richten miissten). Das hilft in der Sache aber wenig weiter. Denn die strei-
tigen Ausfallzeiten bleiben allesamt hinter der Drei-Tages-Grenze des § 5
Abs. 1 Satz 2 EFZG zuriick. Daher wire die Darlegungs- und Beweislage
bei Arbeitsunfahigkeit abzustecken, die dem Arbeitgeber ,nur so“ gemel-
det wird. Dringt man hier tiefer ein, tiberrascht, dass das Arbeitsrecht
hierzu bislang nur wenig herausgearbeitet hat. Muss der Arbeitnehmer als
Anspruchsbegiinstigter den Beweis fiir das Vorliegen einer Arbeitsun-
fahigkeit erbringen — und falls ja: Wie soll ihm das gelingen? Kann der

34 Etwa: Beckerle/Stolzenberg, Kollektive Krankmeldungen — Riickkehr eines
atypischen Kampfmittels?, NZA 2016, 1313, 1315.

35 von Steinau-Steinriick/Nonnaf3, Kollektive Krankmeldungen als Arbeits-
kampfmittel, NJW-Spezial 2016, 754, 756; Beckerle/Stolzenberg, NZA 2016,
1313, 1314.

36 EuGH 3.6.1992 — C-45/90 — Paletta I; BAG 27.4.1994 — 5 AZR 747/93 NZA
1994, 683; EuGH 2.5.1996 — C-206/94 — Paletta II; BAG 19.2. 1997 — 5 AZR
747/93, NZA 1997, 705; abschlieBend LAG Baden-Wiirttemberg 9.5. 2000 — 10
Sa 85/97, NZA-RR 2000, 514.
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Arbeitgeber einen ersten Beweisantritt unter Verweis auf die duleren Um-
stdnde, hier also die massenweise Haufung von Krankheitsfillen und de-
ren mediale Begleitung, zerstreuen? Allenfalls mag der Arbeitgeber iiber-
legen, vorbeugend eine friihzeitiger ansetzende Attestpflicht anzuordnen
(8 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG37).

Wenig Erfolg versprechen auch MaBnahmen gegen die Gewerkschaft.
Klassische streikrechtliche Unterlassungsanspriiche scheitern, da es sich
bei der Aktion ja gerade um keinen Arbeitskampf handelt. Moglicherweise
konnte der Arbeitgeber gegen die Gewerkschaft aber dennoch aus § 823
Abs. 1 BGB (Recht auf den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb) bzw. § 826 BGB vorgehen, wenn er nachweisen konnte, dass es sich
bei kollektiven Krankschreibungen um eine gewerkschaftlich gesteuerte
Aktion handelt. Diese wiirde ihn dann ndmlich deliktsrechtlich schidigen,
ohne dass dies durch Art. 9 Abs. 3 GG gerechtfertigt wire. Indes befindet
sich auch hier der Arbeitgeber in massiven Beweisschwierigkeiten, die ein
solches Vorgehen letztlich als aussichtslos erscheinen lasst.

Sicher diirften auch derartige Aktionen nicht zu einem regelrechten Mas-
senphidnomen werden. Wie schon oben (II 2 ¢) bemerkt wurde, ist das
Streikgeschehen in Deutschland noch weit von den Kampfexzessen fran-
z0Osischen Zuschnitts (Bossnapping, New Fabris38) entfernt. In noch ,,funk-
tionsfahigen“ Unternehmen werden derartige Aktionen kaum je vorkom-
men. Gerade die Fille TUIfly und Air Berlin zeigen, dass Belegschaften,
wenn iiberhaupt, vor allem dann zu derartigen Kraftdemonstrationen
schreiten, wenn das Unternehmen ohnehin schon in seiner Existenz be-
droht ist oder, einmal ganz pointiert formuliert, wenn aus deren Sicht so-
wieso alles egal ist. Uberdies diirfte auch das Kommunikationsverhalten
des Arbeitgebers gegeniiber seiner Belegschaft einen erheblichen Einfluss
darauf haben, wie diese auf Stilllegungs-, Verkaufs- oder Rationalisie-
rungsbeschliisse reagiert. Vielleicht hiatte manch Arbeitgeber aus der Pro-
duktionsbranche es in vergleichbaren Situationen geschafft, trotz aller
Zumutungen beruhigend auf die betroffenen Arbeitnehmer einzuwirken
und in einer kooperativen Atmosphire mit Gewerkschaften und Mitarbei-
tervertretungen zu verhandeln. Und dennoch gilt auch an dieser Stelle,
dass ein partieller Kontrollverlust der Rechtsordnung keine gute Nach-
richt fiir die in Deutschland gelebte Sozialpartnerschaft ist. Man sollte
sich daher auch nicht dadurch verlocken lassen, dass die wilden Streik-
aktionen in den sozialen Medien teilweise freundlich, stellenweise sogar
euphorisch aufgenommen worden sind (,endlich tut sich etwas®); das Ar-
beitskampfrecht darf diesen keinen Platz bieten.

37 Dazu, dass eine solche Anordnung auch ohne den Nachweis besonderer Griinde
moglich ist: BAG 14.11. 2012 — 5 AZR 886/11, NZA 2013, 322.
38 New Fabris-Fabrik, vgl. FAZ vom 12.9. 2009, Nr. 212, S. 44.
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4. Arbeitskimpfe in der Daseinsvorsorge
a) Erhohte Streikfrequenzen?

GroBe Aufmerksamkeit haben in den vergangenen zehn Jahren Arbeits-
kampfe in der Daseinsvorsorge gefunden. Freilich handelt es sich dabei
um alles andere als um ein neues Phidnomen. Vielmehr stellt der 6ffent-
liche Sektor seit jeher einen denkbaren Schauplatz fiir Arbeitskimpfe dar.
Man denke nur an den OTV-Streik3? des Jahres 1974, der die Wirtschafts-
und Sozialgeschichte der jungen Bundesrepublik maBgeblich mitgepragt
hat, aber auch der Eisenbahnerstreik des Jahres 1922, der in der Weima-
rer Republik Ahnliches bewirkte. Letzterer fiihrte offenbar zu einer volli-
gen Lahmung des 6ffentlichen Lebens und bleibt bis heute rechtlich auch
deshalb interessant, weil in seinem Zuge iiber eine Notverordnung des
Reichsprisidenten Ebert nach Art. 48 WRV4° erstmals4! (und soweit er-
sichtlich: zum einzigen Mal) das Streikverbot fiir Beamte gesetzlich nie-
dergelegt wurde.

Wenn Arbeitskimpfe in der Daseinsvorsorge im vorliegenden Kontext
dennoch Beachtung verdienen, dann, weil sie in besonderem MaBe unbe-
teiligte Dritte treffen. Das freilich ist eine zweischneidige Beobachtung.
Denn notwendigerweise tangiert fast jeder Arbeitskampf auch auBen-
stehende Dritte. Dieser soll dem angegriffenen Arbeitgeber Schaden zu-
fligen und das kann er notwendigerweise nur, wenn der Streikgegner
gegeniiber Abnehmern, Kunden oder Zulieferern unvermogend zur Leis-
tung wird. Wenn sich der Bereich der Daseinsvorsorge aus dieser grund-
standigen Drittschidigung eines jeden Streiks heraushebt, dann deshalb,
weil der hier ausgeschlossene Dritte, sprich: der Durchschnittsbiirger,
vom Arbeitskampf nicht nur in besonderem Mafle getroffen wird, sondern
diesem auch besonders unbeteiligt erscheint. Bei ihm handelt es sich eben
nicht um ein Unternehmen, das in einer wirtschaftlichen Austauschbezie-
hung mit dem bestreikten Unternehmen steht und daher damit rechnen
muss, dass letzteres von einem Streik getroffen wird, zumal die Dinge spa-
ter einmal auch genauso gut umgekehrt liegen konnten. Der Biirger sei-
nerseits ist ohne ernsthafte Ausweichmoglichkeit auf die fraglichen Leis-
tungen angewiesen. SchlieBlich bewirkt der Streik beim eigentlichen
Kampfgegner haufig nur einen geringen Schaden, sei es, dass dieser defizi-
tar arbeitet, dass ihm anfallende Kosten durch den 6ffentlichen Aufgaben-

39 Siehe hierzu die riickblickende Darstellung in: Handelsblatt vom 10.2. 2006,
S. 10 (,Mit Maultaschen und Butterbrezeln®).

40 Verordnung des Reichspriasidenten vom 1.2. 1922, RGBI. I 1922, S. 187. Deren
verfassungsrechtliche Rechtfertigbarkeit diskutiert, auch aus heutiger Sicht,
umfassend: LG Berlin 17.1. 1923, JW 1923, 244 und 8.11. 1923, NZfA 1923, 501.

41 Siehe zusammenfassend Hdnsle, Streik und Daseinsvorsorge, 2016, S. 493,
dort insbesondere Fn. 296.
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trager in jedem Fall ersetzt werden oder aber, dass Kunden keine ernst-
haften Regressanspriiche gegen das bestreikte Unternehmen vortragen
konnen (Paradebeispiel: Monatskarteninhaber im Regionalverkehr). Der
eigentliche Streikschaden tritt daher beim drittbetroffenen Biirger ein. Ei-
ne Erscheinung, die zuletzt — sehr pointiert — zum ,Geiselhaftargument”
verdichtet wurde und auf die noch einzugehen sein wird.

Alleine damit lasst sich aber noch nicht erkliaren, dass zuletzt in der Be-
volkerung, in den Medien, teils aber auch in der Fachliteratur sich der
Eindruck widerspiegelt, als sei Deutschland gleichsam zu einem Dauer-
Streikland geworden. Darauf, dass die zuweilen geduBerten Befiirchtun-
gen, wonach Patienten nach ertffneter Operation mit Streikbeginn einfach
verwaist in der Klinik liegengelassen werden, iibertrieben sind, braucht
wohl kaum naher hingewiesen zu werden. Vor allem die Gewerkschaften,
deren Mitglieder mit der Erbringung iiberlebenswichtiger Dienstleistun-
gen befasst sind, gehen durchaus verantwortlich mit ihrem Streikrecht
um, und der Abschluss von Notstandsvereinbarungen ist in Deutschland
(noch) Standard. Dartiber hinaus ist aber auch in den Statistiken — vom
Jahr 2015 abgesehen — kein Anstieg streikbedingt ausgefallener Arbeitsta-
ge auszumachen.4? Indes darf dabei nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
in den klassischen Produktionszweigen immer weniger bis nahezu keine
Streiks mehr gefiihrt werden, so dass bereits gleichbleibende Ausfallzah-
len durchaus auf eine erhohte Streikfrequenz im Bereich der Daseinsvor-
sorge hinweisen konnten. Diesen diirften zuletzt wohl fast 9o % aller Ar-
beitskdmpfe und bis zu 95 % aller Ausfalltage zuzuordnen sein. Die mehr-
fachen Konflikte zwischen GdL und der Deutschen Bahn AG (2007/2014-
2015) sowie zwischen Cockpit und Lufthansa (2014-2017) kann man dabei
fast schon als legendar bezeichnen. Streiks bei Vorfeldlotsen (2012),
Schleusenwirtern (2013), Sicherheitspersonal am Flughafen Frank-
furt/Main (2014), Kitas (2015), der Deutschen Post (2015), Berliner Flug-
hafen (2017) oder Pflegekriften in der Charité (2015; 2017) kommen hin-
zu. Da diese zumindest zu Einschrinkungen fiir die Bevolkerung fiihren,
verwundert nicht, dass Haufigkeit, Ausmafl und Wirkung solcher Streiks
in der offentlichen Wahrnehmung teils als {iberbordend empfunden wer-
den.

Die Griinde hierfiir sind vielfdltig. Die weitreichende Privatisierung der
fritheren offentlichen Monopole und die damit fiir Belegschaften oder

42 2010: 24.501; 2011: 69.896; 2012: 86.051; 2013: 149.584; 2014: 154.745; 2015:
1.092.121; 2016: 209.435, Quelle: Bundesagentur fiir Arbeit, Streikstatistik,
April 2017, online abrufbar unter: statistik.arbeitsagentur.de/
Statistikdaten/Detail/201512/iiia6/streik/streik-d-0-201512-xls.xls, zuletzt
eingesehen im Oktober 2017; siehe auch Dribbusch, WSI-Arbeitskampfbilanz,
Mairz 2017, online abrufbar unter: www.boeckler.de/cps/rde/xchg/hbs/hs.xsl/
106598_107738.htm, zuletzt eingesehen im Oktober 2017.
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auch einzelne Berufsgruppen verbundenen Verwerfungen haben dazu
sicher ebenso beigetragen wie das vermehrte Auftreten von Sparten-
gewerkschaften. Im Einzelnen kann diese Entwicklung hier nicht nachge-
zeichnet werden. Entscheidend bleiben an dieser Stelle alleine die Dritt-
wirkungen solcher Arbeitskampfe oder genauer die Frage, ob und inwie-
weit die Rechtsordnung diesen Einhalt gebieten soll.

b) Gemeinwohlbelange als Grenze fiir die Zulidssigkeit von
Arbeitskimpfen?

aa) Der dogmatische Ansatz

Vor allem aus dem offentlichen Recht wird zuletzt immer nachdriicklicher
gefordert, Streiks in der Daseinsvorsorge mit Riicksicht auf Gemeinwohl-
belange Grenzen zu ziehen.43 Auf einen kurzen Nenner gebracht wird ar-
gumentiert, dass die damit verbundenen Einschrankungen des Koalitions-
grundrechts durch kollidierende Grundrechte Dritter gerechtfertigt sind.

Am plastischsten hat das sicherlich Hufen44 dem Publikum vor Augen ge-
fiihrt: Der Aufschub einer medizinisch gebotenen, wenn auch nicht
lebenswichtigen Operation, der ausgefallene Erholungsurlaub und verrot-
tender Miill auf der StraBe gefahrde die korperliche Unversehrtheit, der
Streik im Bereich der Kindertagesstitten und Schulen tangiere die Grund-
rechte der Kinder (Unterricht, ausgefallene oder nicht erreichte Priifun-
gen), mittelbar aber auch die Berufsfreiheit von Eltern, Streiks im Hoch-
schulbereich betreffen die Wissenschaftsfreiheit. Das geschiitzte Um-
gangsrecht der Eltern mit ihrem Kind sei eingeschrankt, wenn sie dieses
wegen eines Streiks ausgerechnet in den Schulferien nicht erreichen kon-
nen; gleiches gelte fiir das Religionsgrundrecht von Muslimen, die wegen
eines Pilotenstreiks am Flughafen festsitzen und eine langst geplante Pil-
gerfahrt nach Mekka nicht antreten konnen. Der Streik der Schleusenwar-
ter wiederum bedrohe die Binnenschifffahrt in ihrer Berufsfreiheit und ih-
rem Eigentumsrecht. Diese Liste lieBe sich wohl endlos fortsetzen.

Daraus wird eine Schutzpflicht des Staates hergeleitet, was elementare
Versorgungsinteressen der Bevolkerung betrifft. Dies baut wiederum auf

43 Kersten, Der Streik in der Daseinsvorsorge, in: Waldhoff/Thiising (Hrsg.), Ver-
fassungsfragen des Arbeitskampfes, 2013, S. 15; Waldhoff, Einfithrung: Verfas-
sungsfragen des Arbeitskampfes, in: Waldhoff/Thiising, ebenda, S.9, 13;
Hufen, Gesetzliche Tarifeinheit und Streiks im Bereich der 6ffentlichen Infra-
struktur: Der verfassungsrechtliche Rahmen, NZA 2014, 1237; Kersten, Neues
Arbeitskampfrecht. Uber den Verlust institutionellen Verfassungsdenkens,
2012; Kersten, Koalitionsfreiheit als Kampfmittelfreiheit? — Zugleich ein Bei-
trag zur ,,Governance der Schwirme®, in: Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Neues
Arbeitskampfrecht?, 2010, S. 61.

44 Hufen, NZA 2014, 1237, 12309.
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der Erkenntnis auf, dass Grundrechte nicht alleine nur Abwehrrechte ge-
gen den Staat sind, sondern dieser auch verpflichtet ist, die grundrechtlich
geschiitzten Rechtsgiiter gegen Beeintrichtigungen durch private Dritte zu
schiitzen und die geschiitzten Rechtsgiiter so zu férdern, damit sie fiir den
Einzelnen tatsidchlich Wirkung entfalten. Dazu gehort auch die Sicherstel-
lung einer angemessenen Versorgung der Bevolkerung mit lebenswich-
tigen Giitern, in Frankreich wiirde man sagen: die Absicherung des service
public.

bb) Umsetzungsprobleme in der Realitit

Im Ansatz lisst sich insoweit sicher eine gewisse Ubereinkunft erzielen.
Wie so haufig steckt der Teufel aber im Detail. Schon die Beschreibung der
Daseinsvorsorge fillt schwer oder genauer: der Versorgungsleistungen,
die fiir die Allgemeinheit von so herausragender Bedeutung sind, dass ihre
Aufrechterhaltung eine Beschriankung der Arbeitskampffreiheit rechtfer-
tigt. Gehort etwa der Luftverkehr wirklich zum unerlédsslichen Kernbe-
stand des taglichen Lebens (immerhin: Frachttransporte?) und falls ja, gilt
das auch fiir den Ferienflieger nach Teneriffa4s (aber: was ist mit dem Chi-
rurgen, der nach Urlaubsende weit weg auf einer Ferieninsel festsitzt, so
dass in seiner Klinik wichtige Operationen nicht mehr durchgefiihrt wer-
den konnen?). Was ist mit Unternehmen, die neben unzweifelhaft lebens-
wichtigen Dienstleitungen auch solche erbringen, auf die die Allgemein-
heit nicht dringend angewiesen ist oder solchen, die neben der Versor-
gungsleistung auch fiir die Allgemeinheit weniger akute ,Nebenarbeiten“
erbringen? Wie sieht es bei branchenweiten Streiks aus, wenn um einen
flichendeckenden Tarifabschluss gestreikt wird? So eindeutig es etwa ist,
dass ein Streik in der zentralen Blutbank einer Region4® oder in der
Schaltzentrale eines Kernkraftwerks47 nicht zulédssig sein kann, so eindeu-
tig ist es eben auch, dass das auf die HNO-Sprechstunde einer Klinik nicht
zutrifft, soweit deren Patienten jederzeit auf andere Hauser oder nieder-
gelassene Arzte ausweichen konnen. Und noch weniger angebracht er-
scheinen Streikrestriktionen fiir die Verwaltung, Abrechnung oder Buch-
haltung eines Krankenhauses. Doch ist umgekehrt zu fragen, ob sich
Streikverbote tatsdchlich auf sensible Bereiche beschrinken lassen.48
Niemand kann sicher sagen, ob ein Arbeitskampf im Randbereich des Un-
ternehmens nicht irgendwann doch auch auf dessen Kernleistungen

45 Das fragt: Rieble, Streikbegrenzung in der Daseinsvorsorge — pro, FA 2012,
130.

46 LAG Hamm 16.1. 2007 — 8 Sa 74/07, NZA-RR 2007, 250.

47 LAG Berlin-Brandenburg 14.8. 2012 — 22 SaGa 1131/12, BB 2013, 832.

48 So etwa die Forderung von Rudkowski, Eine ,scharfe Waffe“ wohl gebrauchen:
Der Professorenentwurf zur Regelung des Arbeitskampfs in der Daseinsvorsor-
ge, ZfA 2012, 467.



Wohin bewegt sich das Arbeitskampfrecht? — Neue Streikformen, verdnderte
Kampfziele, mehr Drittwirkung 35

durchschliagt. So mag ein Streik in der Verwaltung eines Krankenhauses
dazu fiihren, dass im klinischen Bereich benétigte Instrumente und Medi-
kamente fehlen oder es dort mangels Erstellens von Personalpldnen an
Personal mangelt. Dazu kommt natiirlich noch, dass sich einige ,streik-
minimierende MaBnahmen®, wenn iiberhaupt, dann wohl nur mit Bezug
auf das gesamte Unternehmen anordnen lassen (etwa: Schlichtungszwang,
verpflichtende Urabstimmung).

Aber auch die einzelnen diskutierten Restriktionen bergen ihre Tiicken in
sich. Beispielhaft aufgezeigt sei das an der immer wieder geforderten An-
kiindigungsfrist.49 Auf den ersten Blick erscheint eine solche sicher als
verniinftig. Denn nur, wenn die betroffenen Arbeitgeber wissen, wann, wo
und wie sie bestreikt werden, konnen sie die notwendigen Vorkehrungen
treffen, um die jeweilige Versorgungsleistung noch so gut als moglich auf-
rechtzuerhalten. Vor allem aber die Offentlichkeit wird so in die Lage ver-
setzt, um sich, soweit iiberhaupt moglich, rechtzeitig um Alternativen be-
miihen zu konnen. Umgekehrt verbindet sich mit ihr aber auch ein ge-
wichtiger Eingriff in das Koalitionsgrundrecht der kimpfenden Gewerk-
schaft, weil die Moglichkeit, Arbeitsniederlegungen nur kurzfristig oder
auch gar nicht anzukiindigen, geradezu zum Kernbestand des Kampfarse-
nals und der -taktik einer Gewerkschaft gehort, kann sie so doch verhin-
dern, dass die Arbeitgeberseite streikbedingte Ausfille abfangen kann.
Schwierige Detailfragen kommen hinzu: Wenn die Gewerkschaft ,die
Dauer” des Streiks angeben muss, miisste das eigentlich auch beinhalten,
dass sie das genaue Ende der Arbeitsniederlegung festlegt, zumal Arbeit-
geber und Offentlichkeit nur dann Ausweichstrategien verlisslich planen
konnen, wenn sie wissen fiir welchen Zeitraum sie das tun miissen. Sind
dann aber noch unbefristete Streiks moglich? Und was gilt, wenn sich die
Gewerkschaft gegen Ende der angekiindigten ,Kampfzeit“ entschlieBt, den
Streik noch fortzusetzen, weil die Arbeitgeberseite sich als unnachgiebig
erweist. Muss sie dann erneut die jeweilige Karenzzeit abwarten? Muss
auch ein noch so kurzer Warnstreik — der nach der Rechtsprechung ja
keine privilegierte Kampfform darstellt — mit einer bestimmten Vorlauf-
zeit bekannt gegeben werden?

Dabei ist es noch nicht einmal so, dass Ankiindigungen mit ausreichender
Vorlaufzeit fiir die Arbeitgeberseite nur von Vorteil waren. So kann etwa
im Bereich von Verkehrsdienstleistungen schon die bloBe Ankiindigung
einer Arbeitsniederlegung durchaus geeignet sein, potenzielle Kunden ab-
zuschrecken und dem Unternehmen einen erheblichen wirtschaftlichen

49 Siehe dazu meine Analyse in: Gesetzliche Regelungen kollektiver Arbeitskon-
flikte in der Daseinsvorsorge, NZA 2013, 704, 706.
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Schadens° zuzufiigen (pointiert Fischer5:: hat die Allgemeinheit dann,
wenn ein Streik angekiindigt ist, auch einen Anspruch auf dessen Durch-
fihrung?). Chancen auf eine Einigung ,in letzter Minute“ mégen deutlich
sinken. Dass frithzeitige Ankiindigungen im Extremfall sogar ein Kampf-
mittel sein konnen (Hromadka5?: ,kalter Streik“), zeigt der im néachsten
Abschnitt noch zu besprechende Sachverhalt einer Entscheidung des BAG
vom 25.8.2015.53 Dort erhoben mehrere Fluggesellschaften (dem Ver-
nehmen nach sollen es Lufthansa, Air Berlin und Ryanair gewesen sein)
Regressanspriiche gegen die Gewerkschaft der Flugsicherung. Diese hatte
mehrfach und mit konkreter Zeitangabe zu Arbeitskimpfen aufgerufen. Zu
diesen kam es dann aber nicht. Zunichst wurde ihr der Streik gerichtlich
untersagt, spiter rief der Arbeitgeber die Schlichtung an, die am Ende er-
folgreich war. Die drittbetroffenen Fluggesellschaften argumentierten
nun, dass sie bereits dadurch ganz unmittelbar geschadigt wurden, dass
die Gewerkschaften die — spiter dann nicht realisierte — Streikabsicht
breit in die Offentlichkeit getragen habe. Das mutet so formuliert viel-
leicht ein wenig bizarr an, lasst die Problematik aber dennoch in vollem
Umfang deutlich werden.

cc) Die dogmatische Achillesferse: Grundrechtliche ,,Prozess-
standschaft“ des Arbeitgebers?

Entscheidend sind am Ende dann aber gar nicht die soeben diskutierten
Detailfragen. Der dogmatische — und in der o6ffentlich-rechtlichen Diskus-
sion erstaunlicherweise wenig beachtete — Punkt ist namlich, warum sich
der Arbeitgeber denn iiberhaupt auf Grundrechte der drittbetroffenen All-
gemeinheit berufen darf. Und fast noch wichtiger: Kann der Staat seinem
Schutzpflichtauftrag dadurch Rechnung tragen, indem er es der — freien —
Entscheidung des Arbeitgebers iiberlasst, ob dieser eine Unterlassungs-
verfiigung gegen die streikende Gewerkschaft anstrengen mochte oder
nicht.

Richtig ist zwar, dass es in der streikrechtlichen Judikatur des BAG immer
wieder heifBit, dass Arbeitskimpfe unter dem Gebot der VerhaltnismaBig-
keit stehen und insoweit das Gemeinwohl nicht verletzen diirfen. Doch
fallt diese Formel zum einen nur floskelhaft aus, ohne dass die Gerichte
ihr bislang konkrete Rechtsfolgen entnommen hitten. Zum anderen hat
sie in der Ausgangsrechtsprechung des BVerfG einen etwas anderen Zun-
genschlag. Dort heiBt es wortlich: ,Andererseits ist der Gesetzgeber aber

50 Argumentieren liefe sich aber auch umgekehrt: Sind die Streiktage hinreichend
konkret angegeben, steht fiir die Kunden fest, dass an ,anderen“ Tagen beim
fraglichen Dienstleister normal gearbeitet werden wird.

51 Fischer, Streikbegrenzung in der Daseinsvorsorge — contra, FA 2012, 131.

52 Hromadka, NJW 2010, Editorial zu Heft 31.

53 BAG 25.8. 2015 — 1 AZR 875/13 (Fn. 9).
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auch nicht gehindert, die Rahmenbedingungen von Arbeitskdmpfen zu
dndern, sei es aus Griinden des Gemeinwohls, sei es, um gestorte Parita-
ten wieder herzustellen“s4 (kursive Hervorhebung durch den Verfasser).
Das impliziert zunachst vor allem, dass der Staat selbst auf {iberbordende
Streiks korrigierend einwirken konnte.

Wo also bleiben die Belange der Allgemeinheit, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitskampf schlicht durchstehen méchte, etwa weil er (in bester Ab-
sicht) auf einen Tarifabschluss hofft oder aber weil er (in weniger guter
Absicht) meint, der Gewerkschaft so am besten begegnen zu konnen, die-
ser es ,einmal so richtig zeigen“ zu wollen oder sie ,fertigmachen® zu kon-
nen? Darf der Arbeitgeber denn dann noch den Betrieb stilllegen? Kann er
verbleibende Kapazititen in ihm besonders lukrativ erscheinende Berei-
che lenken anstatt diese in den Dienst der Allgemeinheit zu stellen? So
neigen Fluggesellschaften wihrend eines Streiks offenbar dazu, Interkon-
tinentalverbindungen aufrechtzuerhalten, um im Gegenzug Verbindungen
im innerdeutschen Luftverkehr zu streichen. Muss der Arbeitgeber aktiv
versuchen, die Streikfolgen zu minimieren (erhéhte Kompromiss- und
Verhandlungsbereitschaft, juristische Schritte gegen rechtswidrige Ar-
beitskampfe, Outsourcing, Einsatz von Leiharbeitnehmern oder Streik-
brechern)?

Wer den Schutzpflichtauftrag des Staates wirklich ernst nimmt, miisste
(im Minimum) diesen in die Pflicht nehmen, um eine Minimalversorgung
der Bevolkerung abzusichern (Vorbild: Frankreichss, Italien5%) oder es
aber den Drittbetroffenen ermdoglichen, ihre Versorgungsanspriiche selbst
durchzusetzen und zwar sowohl gegeniiber der Gewerkschaft als auch ge-
geniiber dem Arbeitgeber.

Das alles zeigt, dass sich ein ordnender Zugriff des Gesetzgebers auf Ar-
beitskdmpfe in der Daseinsvorsorge — sollte es eines solchen denn iiber-
haupt bediirfen — als sehr viel schwieriger erweist, als es auf den ersten
Blick den Anschein hat und es jedenfalls mit ersten verfassungsrecht-
lichen VerhiltnismaBigkeitserwdgungen nicht getan ist. Letztlich werden
sich ausufernde Arbeitskampfe in diesem Bereich — die, wie eingangs ge-
zeigt, so aber auch gar nicht feststellbar sind — rechtlich wohl nur sehr be-
dingt in den Griff bekommen lassen. Gefragt ist hier vielmehr der bereits
mehrfach angesprochene Common Sense aller Beteiligter, auch unge-
schriebene Kampfgrenzen anzuerkennen, die nicht iiberschritten werden
diirfen.

54 Entnommen: BVerfG 4.7.1995 — 1 BvR 1421/86, NZA 1995, 754, CI1b =
Rn. 108.

55 Art. L 2512-2 Code du travail.

56 L. 12 giugno 1990, n. 146 (1), dazu Abele, Gesetzliche Streikregelung fiir den Of-
fentlichen Dienst in Italien, RdA 1991, 79.
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Denn bislang wurde in solchen Arbeitskimpfen die Mindestversorgung
der Bevolkerung vor allem durch Notstandsvereinbarungen sichergestellt.
Einen wirklichen Ausfall lebenswichtiger Versorgungsbereiche hat es in
Deutschland bislang nicht gegeben. Das wiederum findet seinen Grund
darin, dass die Kampfparteien bislang fast ausnahmslos Vernunft haben
walten lassen, soweit es um die Erbringung unbedingt erforderlicher Not-
dienste geht. In neuerer Zeit scheint der Abschluss von Notstandsverein-
barungen aber gerade in den privatisierten Branchen der 6ffentlichen Da-
seinsvorsorge zunehmend auf Schwierigkeiten zu stofen. Offenbar ist mit
der Unterwerfung der friither hoheitlich gefiihrten Unternehmen unter ei-
nen nicht zuletzt lohnkostenorientierten Verdriangungswettbewerb eine
gehorige Portion Arbeitskampfkultur verlorengegangen. Aber auch kleine-
ren Berufsgruppengewerkschaften scheint der Abschluss entsprechender
Vereinbarungen nicht allen gleichermaBen leicht zu fallen. Dazu kommen
weitere Aspekte, von denen hier nur einer kurz angerissen werden soll. Es
geht um die ureigene Versorgungsverantwortung des Staates. Wenn es
Wirtschaftsbereiche gibt — wie etwa die Flugsicherung — die so zentral und
iiberlebenswichtig sind, dass ein einziger kleiner Nadelstich nicht nur eine
ganze Branche, sondern auch einen gehorigen Teil des 6ffentlichen Lebens
zum Erliegen bringt, dann muss diskutiert werden, ob es nicht Aufgabe
des Staates selbst ist, dessen Funktionsfihigkeit abzusichern.

5. Keine Regulierung iiber das Schadensersatzrecht
a) Fallgestaltungen

AbschlieBend ist auf eine Konstellation einzugehen, die in der Rechtspre-
chung des BAG zuletzt breiten Raum eingenommen hat. Es geht um den
Anspruch ,streikgeschiadigter Drittbetroffener auf Schadensersatz. Das
BAG hatte in den Jahren 2015 und 2016 hierzu in drei Entscheidungens?
Stellung zu beziehen.

Im Schrifttum war iiber sie zu horen, dass diese eine Fortsetzung der
sstreikfreundlichen Rechtsprechung” des BAG darstellen wiirden.58 Ich
meine indes, dass das BAG die fraglichen drei Rechtsstreite kaum anders
hétte entscheiden konnen, davon unabhingig sollte sich aber eines auf-
drangen: Das Schadensersatzrecht taugt nicht zu einer ,kalten Regulie-
rung“ von Arbeitskdmpfen in der Daseinsvorsorge.

Die drei durch das BAG entschiedenen Sachverhalte sind allesamt relativ
dhnlich. Klagerinnen sind verschiedene Fluggesellschaften, beklagt ist je-
weils die Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF). Diese rief zu Streiks ge-

57 BAG 26.7.2016 — 1 AZR 160/14 (Fn.9); BAG 25.8.2015 — 1 AZR 875/13
(Fn. 9); BAG 25.8. 2016 — 1 AZR 754/13 (Fn. 9).
58 Rudkowski, Anmerkung zu BAG AP Nr. 183 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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gen die deutsche Flugsicherung (DFS)5% bzw. gegen Flughifen®® auf, die
durch die Klagerinnen genutzt wurden. Deren Maschinen konnten die be-
troffenen Flughifen weder anfliegen noch von diesen starten; es kam zu
Flugausfillen oder zumindest erheblichen Verspatungen. Wahrend die be-
streikten Flughifen bzw. die DFS durch den Arbeitskampf eher nur mode-
rate Schiden erlitten, hatten die mittelbar getroffenen Fluggesellschaften
erhebliche UmsatzeinbuBen hinzunehmen, fiir den diese von der GdF Er-
satz begehrten. Es geht also genau um jene Form der Drittbetroffenheit,
wie sie fiir Streiks in der Daseinsvorsorge typisch ist.

In einem entscheidenden Punkt besteht allerdings ein Unterschied zwi-
schen den einzelnen Sachverhalten. Wahrend im Fall 1 AZR 754/13 die
RechtmaBigkeit des Streiks nicht zur Diskussion stand, ging es im Fall
1 AZR 875/13 um einen Unterstiitzungsarbeitskampf, dessen Zulassigkeit
von den Kldgerinnen (meines Ermessens zu Unrecht®?) angezweifelt wur-
de. Dagegen war der im Verfahren 1 AZR 160/14 gegenstandliche Arbeits-
kampf eindeutig rechtswidrig. Grund hierfiir war, dass die Gewerkschaft
subersehen® hatte, einen von ihr abgeschlossenen Tarifvertrag vollstindig
zu kiindigen, so dass noch Friedenspflicht bestand.

In allen drei Fillen trugen die Kldgerinnen vor, dass sich die jeweiligen
Streiks ,in Wahrheit gar nicht gegen den potenziellen Tarifpartner, also
die DFS bzw. den Flughafen gerichtet hitten, sondern gegen sie. Vielmehr
seien sie in ,Geiselhaft“ genommen worden und bei wertender Betrach-
tung sei ihre Leistungsfihigkeit die eigentliche Schlagrichtung des Streiks
gewesen.

b) Keine Erstreckung der tarifvertraglichen Friedenspflicht
auf Drittbetroffene

Eher rasch ldsst sich das Argument der Klagerinnen entkréaften, wonach
Dritte in die Friedenspflicht eines Tarifvertrags einbezogen sein konnen,
wenn sie mit einem Mitgliedsunternehmen des tarifschlieBenden Arbeit-
geberverbands in einer so engen vertraglichen Bindung bzw. wirtschaft-
lichen Verflechtung stehen, dass sie durch einen gegen den Verband ge-
richteten Arbeitskampf ebenso massiv (oder sogar noch stiarker) getroffen
werden wie die eigentlich bestreikten Mitgliedsunternehmen. Die relative
Friedenspflicht ist nach ganz iiberwiegender Ansicht ein Bestandteil der
schuldrechtlichen Seite des Tarifvertrags. Diese stellt zwar einen Vertrag

59 BAG 25.8.2015 — 1 AZR 875/13 (Fn.9); BAG 25.8.2015 — 1 AZR 754/13
(Fn. 9).

60 BAG 26.7. 2016 — 1 AZR 160/14 (Fn. 9).

61 Vgl. ArbG Stuttgart 2.3.2009 — 12 Ga 4/09, n.v.; LAG Baden-Wiirttemberg
31.3. 2009 — 2 SaGa 1/09 (Fn. 19); beide Instanzen wiesen einen gegen den Ar-
beitskampf gerichtete Untersagungsantrag der DFS zuriick.
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zu Gunsten Dritter dar (§ 328 BGB). Der Regelungswille der tarifschlie-
Benden Gewerkschaft wiirde aber vollig iiberdehnt, wiirde man die Frie-
denspflicht auf Drittbetroffene erstrecken (siehe auch sogleich nachfol-
gender Absatz). Dazu kommt: Selbst, wenn sich der fragliche Arbeits-
kampf ganz gezielt alleine gegen die Drittbetroffenen gerichtet hitte,
konnte der zeitlich nachfolgende Streikbeschluss der Gewerkschaft keinen
Einfluss mehr auf den Parteiwillen bei Tarifvertragsabschluss nehmen.

Kniipft man die vermeintliche Drittwirkung der Friedenspflicht nicht un-
mittelbar an § 328 BGB, sondern an den Vertrag mit Schutzwirkung an,
wiirde die Erstreckung der Friedenspflicht auf die Fluggesellschaften vor-
aussetzen, dass diese bestimmungsgemaB so mit der Hauptleistung aus
dem Vertrag in Beriihrung kommen, wie der eigentliche Glaubiger der
Friedenspflicht auch (Leistungsniahe). Vertragspartner der Mitglieds-
unternehmen des tarifschlieBenden Verbands haben mit dem Tarifab-
schluss aber nichts zu schaffen. Die Friedenspflicht dient dazu, die Durch-
fihrung des Tarifvertrags zu sichern und die Beziehung der sozialen Ge-
genspieler zu befrieden. Sie schiitzt die Koalitionsinteressen der Tarifpar-
teien und ihrer Mitglieder, nicht aber deren Integritiatsinteresse und schon
gar nicht dasjenige unbeteiligter Dritter. Sie konnen nicht in eine kollekti-
ve Arbeitsrechtsbeziehung einbezogen werden, der sie vollig fernstehen.
Zudem muss der Glaubiger fiir Wohl und Wehe des Dritten verantwortlich
sein, zumindest aber muss Sinn und Zweck des Vertrags und die erkenn-
baren Auswirkungen der vertragsgemiBen Leistung auf den Dritten seine
Einbeziehung unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben erforderlich
machen. Auch daran fehlt es hier. Und schlieBlich miisste die Einbezie-
hung der dritten Partei den beiderseitigen Interessen entsprechen, was
angesichts der damit verbundenen, vo6llig unkalkulierbaren Haftungsrisi-
ken jedenfalls auf der Gewerkschaftsseite nicht der Fall ist. Die Drittwir-
kung scheitert also auch insoweit am klar entgegenstehenden Willen der
Gewerkschaft.62

¢) Deliktsrechtlicher Schutz

Damit bleibt also die Frage nach einem deliktischen Schutz der betroffe-
nen Fluggesellschaften.

aa) Hier stellt sich zunidchst ein Sonderproblem, das zwar fiir das biirger-
liche Recht von einigem Interesse ist, indes nicht fiir das Arbeitsrecht,
weshalb es hier nur kurz gestreift werden soll: Weder bestreikte Unter-
nehmen noch Drittbetroffene werden durch einen Arbeitskampf in ihrem
Eigentumsrecht verletzt. Sie erleiden vielmehr nur eine von § 823 BGB
nicht geschiitzte EinbuBe in ihrem Vermogen. In den Streitfdllen konnten

62 BGH 24.4. 2014 — III ZR 156/13, NJW 2014, 2345 Rn. 9 f.; Griineberg, in: Pa-
landt, Biirgerliches Gesetzbuch, 76. Aufl. 2017, § 328 Rn. 14.
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die Dinge allerdings ausnahmsweise anders liegen. Auch insoweit ist zwar
lediglich ein Vermogensschaden gegeben, was diejenigen Flugzeuge be-
trifft, die den bestreikten Zielflughafen nicht anfliegen konnen, da sich
diese ja im iibrigen Luftraum noch ohne weiteres bewegen konnen.
Schwieriger fillt die Beurteilung jedoch, was die am Flughafen geparkten
Maschinen betrifft. Diese konnten streikbedingt nicht mehr starten und
bleiben gleichsam mandévrierunfihig am Boden gebunden. Sie konnen also
auch keine anderen, von dritten Flughéfen abgehende Fliige mehr bedie-
nen.

Dennoch lehnt das BAG eine Eigentumsverletzung der mittelbar streik-
betroffenen Fluggesellschaften ab. Das steht auch im Einklang® mit der
zivilrechtlichen Rechtsprechung®4, die in der Fleet-Fall-Entscheidung®s
und einem aktuellen Urteil® indes auch die Grenzen aufzeigt, bei deren
Uberschreitung zumindest der objektive Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB
eroffnet sein konnte (was mit Riicksicht auf Art. 9 Abs. 3 GG freilich noch
nicht bedeutet, dass deshalb der Anspruch schon in Ginze begriindet
wire). Die fraglichen Arbeitskimpfe dauerten jedenfalls nur einige Stun-
den an oder wurden gar nur angekiindigt, dann aber gar nicht durch-
gefiihrt.®” Die betroffenen Flugzeuge werden daher nicht ihrem bestim-
mungsgemiaBen Gebrauch als Reiseflugzeug entzogen. Das Flugzeug ist
lediglich fiir eine verhdltnismaBig kurze Zeitspanne nicht nutzbar, wird
deshalb aber nicht als Transportmittel unbrauchbar. Der Nutzungsentzug

63 Dezidiert anders aber: Lowisch, Anmerkung BAG AP Nr. 182 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf.

64 Keine Eigentumsverletzung sehen: BGH 21.6. 1977 — VI ZR 58/76, NJW 1977,
2264 Rn. 21 f.: Blockade eines Betriebsgrundstiicks fiir drei Stunden durch Ein-
satzfahrzeuge von Polizei und Feuerwehr wegen eines Brandes auf einem be-
nachbarten Betriebsgeldnde. Firmenfahrzeuge konnten in der Folge das Gelédn-
de nicht verlassen und zu Kundenbesuchen genutzt werden. BGH 9.12. 2014 —
VI ZR 155/14, NJW 2015, 1174 Rn. 8: Eine Autobahnraststitte ist einige Zeit
nicht mehr erreichbar, weil der vor ihr liegende Autobahnabschnitt unfallbe-
dingt fiir einige Zeit gesperrt werden musste. BGH 11.1. 2005 — VI ZR 34/04,
NJW-RR 2005, 673 Rn. 12 f.: Beschidigung einer Bahnoberleitung. In der Fol-
ge konnte das mittelbar getroffene Verkehrsunternehmen den Betrieb nicht
mehr mit eigenen Elektrolokomotiven durchfithren, sondern musste diesen mit
gemieteten Diesellokomotiven anderen Eisenbahnverkehrsunternehmens be-
werkstelligen. Die Elektrolokomotiven standen in dieser Zeit still.

65 BGH 21.12. 1970 — II ZR 133/68, NJW 1971, 886 Rn. 15 f.

66 BGH 21.6. 2016 — VI ZR 403/14, NJW-RR 2017, 219.

67 Siehe oben Fn. 57; Fall 1 AZR 754/13: Dauer fiinf Stunden. Fall 1 AZR 875/13:
bloBe Ankiindigung des Arbeitskampfs (siehe dazu ausfiihrlich II 8.). Ahnlich
die Schleusenfille: ArbG Wesel 23.8. 2013 — 6 Ga 22/13, AuR 2013, 463; ArbG
Berlin 22.8. 2013 — 58 Ga 12250/13, BeckRS 2014, 66822; ArbG Herne 23.8.
2013 — 3 Ga 28/13, RATW 2014, 170.
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ist nur temporar und hat keine eigentumsverletzende Relevanz. Es wird
nicht mehr enttduscht als die Erwartung der Gesellschaft, mit einem be-
stimmten Flugzeug zu einem bestimmten Zeitpunkt an einem bestimmten
Flughafen zu starten oder zu landen. Das beweist auch folgende Gegen-
probe: Wiirde der Flughafen einer Gesellschaft vertragswidrig einen ver-
sprochenen Startslot verweigern und den Start um einige Zeit nach hinten
legen, wire dieser zwar aus Vertrag, nicht aber aus Delikt haftbar.

bb) Dreh- und Angelpunkt ist mithin ein Anspruch auf Schadensersatz
wegen eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb. Insoweit gilt aber: (1) Eine Verletzung des Rechts am eingerichte-
ten und ausgeiibten Gewerbebetrieb setzt voraus, dass die Beeintrach-
tigung zielgerichtet erfolgt und seiner objektiven Stofrichtung nach gegen
den betrieblichen Organismus oder die unternehmerische Entscheidungs-
freiheit gerichtet ist. (2) Ein Eingriff indiziert nicht sogleich die Rechts-
widrigkeit der Verletzungshandlung. Diese muss vielmehr einzelfallbezo-
gen festgestellt werden. (3) Ganz entscheidend ist schlieBlich: Auf beiden
Ebenen ist bei der Subsumtion der unbestimmten Tatbestandsmerkmale
dem Koalitionsgrundrecht der streikenden Gewerkschaften zumindest im
Rahmen einer Konkordanzabwigung hinreichend Geltung zu verschaffen.
Vor allem letzteres wird in nicht wenigen Darstellungen zu wenig beriick-
sichtigt und der Tatbestand des § 823 Abs. 1 BGB wie fiir einen ,,gewohn-
lichen“ Schadensfall subsumiert.

Im Schrifttum® wurde mehrfach vertreten, dass von der ,Drittbezogen-
heit“ eines Streiks auszugehen sei, wenn dieser nur vordergriindig den
Tarifpartner bzw. dessen Mitglieder treffen, sich in Wirklichkeit aber bei
den Vertragspartnern der bestreikten Unternehmen auswirken soll. Das
sei insbesondere dann der Fall, wenn die Schidden, die der Dritte erleidet,
in keinem Verhiltnis zu den EinbuBen des Kampfgegners stehen und
deren Betrieb bei wertender Betrachtung — in die etwa auch AuBerungen
der Gewerkschaftsfiihrung einzubeziehen sind - als die eigentliche
Schlagrichtung des Streiks anzusehen ist. Es komme dazu, dass Flug-
gesellschaften nicht einfach auf einen anderen Anbieter ausweichen konn-
ten.

68 Green, Zur (fehlenden) Ersatzfiahigkeit arbeitskampfbedingter Schiaden bei
Drittbetroffenen, NZA 2016, 274; Lambrich/Sander, Von streikenden Fluglot-
sen, Vorfeldmitarbeitern und Schleusenwirtern — wenn Gewerkschaften Dritte
instrumentalisieren, NZA 2014, 337; Lowisch, Anmerkung BAG AP Nr. 182 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf; Rudkowski, Anmerkung BAG AP Nr. 183 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf; Scharff, Rechtsschutzmoglichkeiten Dritter bei Arbeitskampf-
maBnahmen, BB 2015, 1845; Sprenger, Haftung der Gewerkschaft fiir Gegner-
und Drittschidden aus rechtswidrigen Streiks, BB 2013, 1146, 1149.
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Das BAG hat einer solchen wertenden Betrachtung eine Absage erteilt.
Zunichst argumentiert es erneut eher etwas formal. Es verweist darauf,
dass alleine der Streikbeschluss der kampffiihrenden Gewerkschaft recht-
lich beachtlich ist und nicht dessen Auslegung durch einen externen
Betrachter. So gesehen liegen die Urteile tatsidchlich etwas auf der Linie
der Sozialplantarifvertrag- und Sympathiestreikentscheidungen.

Hinzu kommen jedoch gewichtige Argumente: Jeder Arbeitskampf hat
Drittfolgen, weil jeder Streik darauf gerichtet ist, dass der Kampfgegner
EinbuBlen erleidet. Das setzt notwendigerweise voraus, dass dieser seine
Kunden nicht wie gewohnt bedienen kann. Diese Drittfolgen sind bei
einem Streik starker, bei einem anderen schwicher ausgeprigt. Es gibt
aber keine belastbaren Parameter um festzustellen, wann die Drittfolgen
des Streiks so sehr die Schiaden des priméren Streikgegners iiberwiegen,
dass der Arbeitskampf als drittbezogen und damit schadensbegriindend
einzuordnen wire. Vorschldage wie ,enge funktionale Verkniipfung®, ,ar-
beitsteiliges Zusammenwirken®, ,erhebliches Storpotenzial gegeniiber den
Drittbetroffenen®, ,hohe Eingriffsempfindlichkeit“ sind in der Praxis nicht
belastbar und laden den Richter nur zu einer Spekulation iiber den Sach-
verhalt ein; das Risiko der kampffiihrenden Gewerkschaft wiirde unkalku-
lierbar.

In jeder eng getakteten Zulieferbeziehung oder just in time-Produk-
tionskette kann es zu einem Durchschlagen des Arbeitskampfs auf die
nachsten Wirtschaftsebenen bis hin zu einer volligen Lahmlegung dritt-
betroffener Unternehmen kommen. Und auch in vielen ,normalen® Lie-
ferbeziehungen wird es so sein, dass Abnehmer, die dringend auf die Leis-
tungen des bestreikten Unternehmens angewiesen sind, auf dieses einen
gewissen Druck ausiiben werden, moglichst bald wieder lieferfahig zu
werden. Beispielsweise musste die Audi AG im Mirz 2017 die Fertigung
der Modelle A4 und A5 eine knappe Woche einstellen, weil ein nordrhein-
westfilischer Zulieferer Teile zur Stirnwandddmmung (Schutz vor Moto-
rengerduschen) auf Grund eines Brandes nicht mehr liefern konnte.® An-
genommen, dieser Zulieferer ware durch die IG Metall rechtswidrig be-
streikt worden: Hétte sie Audi Schadensersatz leisten miissen? Ange-
nommen, der Brand beim Zulieferer wire absichtlich gelegt worden.
Miisste der Brandstifter nicht nur dem Zulieferer, sondern auch der Audi
AG Schadensersatz leisten? Auch der Kreis der potenziell anspruchsbe-
rechtigten Drittgeschéadigten lieBe sich nicht zuverldssig abgrenzen. Denn
warum sollten bei einem Lotsenstreik nur die Fluggesellschaften Regress
nehmen konnen, nicht aber ein Spediteur, der eiliges Gut nach Ubersee
versenden muss und dem sich auf die Schnelle keine addquate Ausweich-
moglichkeit bietet? Miissten nicht auch Unternehmen der Stahl- und

69 Handelsblatt vom 28.3. 2017, Nr. 62, S. 21.
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Energiebranche sich bei einer streikenden Eisenbahnergewerkschaft
schadlos halten konnen, da auch ihnen keine realistische Transportalter-
native zur Verfiigung steht?

Aber auch, wenn man einer derartig wertenden Betrachtung zwischen
kommunizierten und ,heimlichen® Streikzielen offener gegeniiberstehen
wiirde, darf man bei der Betrachtung nicht einfach das Koalitionsgrund-
recht auBen vorlassen. Hatte das BAG dem Klageantrag entsprochen, hitte
es faktisch ein ,Streikverbot“ im Bereich der Daseinsvorsorge konstituiert.
Jedenfalls Flughdafen waren dann zum streikfreien Fleck auf der Landkarte
des deutschen Arbeitsrechts geworden. Die GdF wire (vorausgesetzt, sie
hitte die Streikschidden iiberhaupt ,iiberlebt”) auf das sprichwortliche
»kollektive Betteln“ angewiesen.

Das weist auch den Weg, was die anderen, von den Befiirwortern einer
Schadensersatzpflicht vorgebrachten Argumente betrifft: Natiirlich steht
einer Gewerkschaft das Recht zu, die Reaktion Drittbetroffener in ihre
Uberlegungen einzubeziehen. Und sicher ist richtig, dass im ,librigen®
Wirtschaftsverkehr Drittbetroffene eine deutlich bessere Chance haben,
im Fall eines streikbedingten Ausfalls eines Zulieferers auf eine alternative
Versorgungsmoglichkeit auszuweichen, wohingegen ein Arbeitskampf auf
einem Flughafen das klare Aus fiir die davon betroffenen Fluggesellschaf-
ten bedeutet. Nur kann die Moglichkeit einer Gewerkschaft, von ihrer ver-
fassungsrechtlich verbiirgten Koalitionsfreiheit Gebrauch zu machen,
schlechterdings nicht davon abhingen, ob Kunden ihres sozialen Gegen-
spielers alternative Versorgungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen oder
nicht und welche vertraglichen Bindungen diese mit Dritten eingegangen
sind.

Daher braucht eigentlich auch nicht ndher darauf eingegangen zu werden,
dass Hinweise auf das Regulierungs- und Infrastrukturrecht schon gar
nicht verfangen.”® Diese mogen zwar dem Dienstleister eine Gewihrleis-
tungspflicht auferlegen, vermégen aber nicht, das Koalitionsgrundrecht in
irgendeiner Weise einzuschranken. Solches war mit den fraglichen Geset-
zen zu keiner Zeit beabsichtigt und ist vom Regulierungsgesetzgeber auch
nie ernsthaft in Erwdgung gezogen worden. Im Ubrigen: Wer die Funkti-
onsfihigkeit von Infrastruktureinrichtungen in den sensiblen Bereichen
der Daseinsvorsorge im Allgemeininteresse gewahrleisten will, muss diese
vielmehr in staatliche Obhut geben oder aber zumindest auf gesetzgeberi-
scher Ebene” dafiir sorgen, dass eine Minimalversorgung gewihrleistet ist
oder dass es Fluggesellschaften wenigstens ermdoglicht wird, ihre Maschi-

70 Daher verfangt auch der Verweis von Green, NZA 2016, 274, 276 auf derartige
Gewihrleistungspflichten nicht.

71 Siehe etwa den Vorschlag von Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf in der
Daseinsvorsorge, 2012, S. 134 ff.
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nen vom Streikort zu entfernen. Was aber nicht geht, ist die Daseinsvor-
sorge den Marktgesetzen zu unterwerfen, Unternehmen die Chancen und
Moglichkeiten des freien Marktes zu eréffnen, den Arbeitnehmern aber im
Gegenzug zu verbieten, ihre Rechte — wohlgemerkt durch Gebrauch der
verfassungsrechtlich verbiirgten Tarifautonomie — zu sichern.

Anzumerken wire schlieBlich noch, dass die Gegenansicht zu einem be-
merkenswerten Gleichheitsproblem fiihrt. Die Bevolkerung — und auf sie
sollte es doch eigentlich ankommen! — stiinde ndmlich ohne Schutz, weil
sie sich nicht auf das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb berufen kann. Erneut miisste sie darauf hoffen, dass der Versor-
gungserbringer unter Hinweis auf bei ihm moglicherweise eintretende
Schiden dem Streik Einhalt gebietet.

Nur hilfsweise wire weiter darauf hinzuweisen, dass wenn man - ent-
gegen aller hier getroffenen Uberlegungen — den Tatbestand des § 823
Abs. 1 BGB fiir er6ffnet hilt, zu beachten wire, dass beim Eingriff in den
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb der Tatbestand die
Rechtswidrigkeit nicht indiziert. Anders ldgen die Dinge dagegen, wiirde
man die Flucht nach vorne antreten und gerade aus dem Umstand, dass
der Streik tiberwiegend Dritte trifft, auch dessen Rechtswidrigkeit folgern.
Indes drehten sich die Dinge so im Kreis: Die Betriebsbezogenheit des
Eingriffs ergibe sich daraus, dass der (an sich rechtméBige) Streik sich vor
allem bei Dritten auswirkt und dieser wiirde rechtswidrig, weil er sich bei
Dritten auswirkt. Die Verwirklichung des Tatbestands indiziert damit des-
sen Rechtswidrigkeit, die ihrerseits aber erst das Vorliegen des Tatbe-
stands begriindet. Dabei liegt auf der Hand, dass alle Bedenken an der
Verfassungskonformitiat der Annahme, dass ein (an sich) rechtmaBiger
Streik bei hinreichender Drittwirkung das unternehmerische Recht Dritt-
betroffener tangiert, hier erst Recht Geltung beanspruchen. Das Delikts-
recht wiirde das Koalitionsgrundrecht in der Daseinsvorsorge auBler Kraft
setzen.

Eine Schadensersatzpflicht der kimpfenden Gewerkschaft kime daher
allenfalls in Betracht, wenn der ,Hauptarbeitskampf“ rechtswidrig war.72
Damit wire fiir den ,,durchschnittlichen“ Drittbetroffenen aber nichts ge-
wonnen. Rechtswidrige Arbeitskimpfe sind selten. Hier und da mag es
vorkommen, dass die Gewerkschaft iibersehen hatte, einen noch beste-
henden Tarifvertrag zu kiindigen und daher gegen die tarifliche Friedens-
pflicht verstoBen hat. Ein solcher faute inexcusable sollte fiir jede Gewerk-
schaft eigentlich ganz leicht vermeidbar sein, gilt es doch lediglich, das
Auslaufen des Tarifvertrags abzuwarten oder diesen rechtzeitig zu kiindi-
gen. Besonders Spartengewerkschaften scheinen insoweit allerdings in er-

72 Lambrich/Sander, NZA 2014, 337, 339 f.; Sprenger, BB 2013, 1146, 1148 f,;
Lowisch, Anmerkung BAG AP Nr. 182 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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hohtem MaBe ,gefahrdet“73. Vor allem aber zieht gerade in dieser Konstel-
lation die Rechtswidrigkeit des Hauptarbeitskampfs nicht zwingend auch
die Rechtswidrigkeit des Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb nach sich. Vielmehr steht einer solchen Annahme ent-
gegen, dass der Friedenspflicht eben keine Drittwirkung zukommt. Die
Relativitdat des Schuldverhiltnisses darf aber nicht iiber ein freihdndiges
Operieren mit dem Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb deliktsrechtlich durchbrochen werden.

Die Relativitdt des Arbeitskampfs wird vielmehr erst dann iiberschritten,
wenn auch der Dritte zumindest mittelbar die Tarifforderung erfiillen soll
und daher Kampfgegner und Tarifpartner endgiiltig auseinanderfallen
oder aber, wenn eine per se rechtswidrige Handlung den Betrieb des Drit-
ten ganz direkt trifft. Beispiele hierfiir bieten zwei dltere Entscheidungen
des BAG.74 Im Fall waren die Unternehmen des Streikgegners und des
Drittgeschéadigten in einem gemeinsamen Druckzentrum anséssig. Um
den Streikgegner an der Weiterarbeit zu hindern, blockierte die kampffiih-
rende Gewerkschaft — iiberdies in grob rechtswidriger Weise — jegliche
Zufahrt zum Druckzentrum. Dadurch wurde aber auch der Betrieb des
Drittgeschéadigten unerreichbar. Er wurde aber nicht etwa (nur) deshalb
arbeitsunfihig, weil er mit dem Streikgegner arbeitsteilig verbunden war
oder benétigte Leistungen des Kampfgegners nicht mehr erhielt’s, sondern
weil er direkt angegriffen wurde. Gleiches gilt fiir die Fluglotsenentschei-
dung des BGH aus dem Jahr 1977,7¢ weshalb das BAG auch von dieser
selbst dann nicht abweichen wiirde, wenn man dieser entnehmen wiirde,
dass Drittbetroffene wenigstens auf Tatbestandsebene anspruchsberech-
tigt sein konnten. Der damals streitgegenstandliche ,Arbeitskampf® der
Fluglotsen war unter jedem nur denkbaren Gesichtspunkt rechtswidrig.
Die Fluglotsen waren beamtet und unterlagen ihrem Dienstherrn gegen-
iiber einer offentlich-rechtlich begriindeten Treuepflicht, der man gegebe-

73 Fiir den Zeitraum von 2016 bis Mitte 2017 finden sich lediglich sechs gerichtli-
che Entscheidungen zu Friedenspflicht verletzenden Arbeitskampfen: (1) BAG
26.7. 2016 — 1 AZR 160/14 (Fn. 9); (2) ArbG Mainz 14.7. 2007 — 3 Ga 19/07,
BeckRS 2007, 45434 Rn. 80 ff., nachfolgend LAG Rheinland-Pfalz 16.7. 2007 —
4 Ga 17/07, n.v.; (3) LAG Koéln 12.12. 2005 — 2 Ta 457/05, NZA 2006, 62; (4)
LAG Hessen 9.8. 2011 — 9 SaGa 1147/11, BeckRS 2011, 75508; (5) ArbG Frank-
furt/Main 29.2. 2012 — 9 Ga 24/12, BeckRS 2013, 74044; (6) ArbG Stuttgart
11.6. 2013 — 7 Ga 31/13, ArbRB 2013, 197 Rn. 37 f. In immerhin vier Sachver-
halten hiervon wurde der Streik durch eine Spartengewerkschaft gefiihrt: Nr. 1
— GdF; Nr. 2 — GdL; Nr. 4 — GdF; Nr. 5 — GdF.

74 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 653/86, NZA 1988, 884; BAG 8.11.1988 — 1 AZR
417/86, NZA 1989, 475.

75 Darauf stellt allerdings ab: Lowisch, Anmerkung BAG AP Nr. 182 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf.

76 BGH 16.6. 1977 — III ZR 179/75, NJW 1977, 1875.
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nenfalls einen drittschiitzenden Charakter zuerkennen mag. Zudem konn-
ten sie sich mit ihrem Arbeitskampf nicht auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen.
Zumindest nach damaligem Verstindnis hatten Beamte keinerlei Streik-
recht. Sie fiihrten einen politischen Streik, weil er auf eine Anderung ihrer
gesetzlich geregelten Arbeitsbedingungen gerichtet war. Die kollektive Ar-
beitsniederlegung wurde von keiner tariffihigen Gewerkschaft gefiihrt.
SchlieBlich legten die Fluglotsen noch nicht einmal ihre Arbeit nieder,
sondern schritten — bei angestrebter Aufrechterhaltung ihres Vergiitungs-
anspruchs — lediglich zu einer Art Bummelstreik (,go slow®).

III. Zusammenfassung

(1) Das Arbeitskampf-Recht hat im vergangenen Jahrzehnt eine partielle
Neujustierung durch die Rechtsprechung erfahren. Am Anfang steht die
Zulassung von Streiks, die gegen einen verbandsangehorigen
Arbeitgeber auf Abschluss eines erginzenden Haustarifvertrags gefiihrt
werden. Diese Entwicklung findet ihre Fortsetzung in der Umkehrung des
Regel-/Ausnahmeverhiltnisses beim Unterstiitzungsarbeitskampf und der
Zulassung des Streiks auf Abschluss eines Sozialplantarifvertrags. Doch
verlasst die damit erreichte Erweiterung des gewerkschaftlichen Aktions-
radius weder den verfassungsrechtlich vorgegebenen, noch den tradierten
Rahmen des Arbeitskampfs. Problematisch ist an den fraglichen Entschei-
dungen aber die den Urteilsbegriindungen zu entnehmende Tendenz, wo-
nach der streikfiihrenden Gewerkschaft eine freie Wahl der Kampfmittel
zukommt, die faktisch keiner objektiven Rechtskontrolle mehr unterzogen
werden kann.

(2) Grundsatzlich anderes gilt fiir die Flashmob-Rechtsprechung. Diese
sollte einer kritischen Revision und idealerweise einer Korrektur unter-
zogen werden. Mit Flashmob-Aktionen wird der Streik fiir unbeteiligte
Dritte geoffnet, was koalitionsrechtlich nicht erklarbar ist. Derartige Akti-
onen greifen in nicht rechtfertigbarer Weise auf die Substanz des betroffe-
nen Betriebs zu und zwar auch dann, wenn es zu keinen Kampfexzessen
kommt. Vor allem aber muss der Arbeitskampf auf die Vorenthaltung von
Arbeit gerichtet bleiben.

(3) Vollstiandig aus dem Rahmen fillt das neuerdings bei Luftfahrtgesell-
schaften anzutreffende Phinomen des massenhaften ,go sick®. Derartige
Aktionen sind klar rechtswidrig. Streik kann nur die kollektiv erklirte
Verweigerung der vertraglich iibernommenen Pflichten sein, wohlge-
merkt: unter Inkaufnahme des Verlusts des Entgelts. Alles andere ist Ent-
geltbetrug. Rein theoretisch steht dem Arbeitgeber gegen solche Aktionen
zwar ein Biindel von MaBnahmen zur Verfiigung, rein tatsidchlich ist er
diesen aber mehr oder weniger hilflos ausgeliefert. Folglich gerat auch die
verfassungsrechtlich gebotene Kampfparitit in eine Schieflage. Die
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Rechtsordnung ist aufgerufen, dem damit fiir das Arbeitskampfrecht ver-
bundenen Kontrollverlust entgegenzuwirken.

(4) Eine Betrachtung von Kampfformen, die jenseits des tradierten Streiks
liegen, zeigt, dass diese das Risiko in sich bergen, die friedensstiftende
Funktion der Tarifautonomie zumindest partiell in Erosion zu bringen.
Genau darauf basiert aber das Erfolgsmodell der deutschen Sozialpartner-
schaft. Deutlich wird damit aber auch, dass sich die Grenzen von Arbeits-
kampfen letztlich wohl nicht alleine durch die Rechtsordnung vorgeben
lassen, sondern auch auf einem ungeschriebenen, bislang allgemein ak-
zeptierten Grundkonsens beruhen, den es zu wahren gilt. Insoweit darf
aber nicht auBlerhalb der Betrachtung bleiben, dass es am Ende beide Sei-
ten waren, die zu einer Schwiachung der Arbeitskampfkultur beitragen ha-
ben.

(5) Arbeitskdmpfe in der Daseinsvorsorge haben aus Sicht der Bevolke-
rung ganz besonders intensive Drittwirkung. Derartige Streiks haben in
der vergangenen Dekade zwar keineswegs so deutlich zugenommen, wie
dies allgemein empfunden wird, sind aber in der Tat hdufiger und fiir die
Allgemeinheit moglicherweise auch belastender geworden. Insoweit darf
aber auch nicht ibersehen werden, dass ein entscheidender Grund hierfiir
natiirlich die Privatisierung der einschldagigen Branchen samt allen damit
verbundenen Begleiterscheinungen ist, weshalb sich ein einfacher Ver-
gleich mit ,friiher” schlicht verbietet.

(6) Insbesondere von Seiten des offentlichen Rechts wird zuletzt immer
haufiger gefordert, Streiks in der Daseinsvorsorge mit Riicksicht auf Ge-
meinwohlbelange Grenzen zu ziehen. Einschriankungen des Koalitions-
grundrechts seien durch kollidierende Grundrechte der Allgemeinheit ge-
rechtfertigt (Schutzpflichtenlehre). Indes erweist es sich bei niherem Hin-
sehen als auBerordentlich schwierig, wirklich praktikable Streikrestriktio-
nen zu formulieren. Vor allem aber ist nicht erklarbar, warum sich der Ar-
beitgeber denn iiberhaupt auf Grundrechte der drittbetroffenen Allge-
meinheit berufen darf. Auch kann nicht beantwortet werden, ob der Staat
seinem Schutzpflichtauftrag bereits dadurch Rechnung triagt, indem er es
der — freien — Entscheidung des Arbeitgebers iiberlasst, ob dieser eine Un-
terlassungsverfiigung gegen die streikende Gewerkschaft anstrengt (oder
eben nicht). Wer den Schutzauftrag des Staates wirklich ernst nimmt,
miisste diesen selbst in die Pflicht nehmen, um eine Minimalversorgung
der Bevolkerung abzusichern oder aber dieser das Recht zuerkennen, ge-
gen den Streik vorzugehen (was sicherlich bizarr wire). Zudem miisste
konsequenterweise auch der Arbeitgeber verpflichtet werden, seiner Ver-
sorgungspflicht wihrend eines Streiks so gut als moglich nachzukommen,
und zwar auch dann, wenn er aus betriebs- oder kampftaktischen Uber-
legungen andere Dispositionen treffen méchte. SchlieBlich wird es fiir es-
senzielle Bereiche der Daseinsvorsorge (etwa: Flugsicherung) auch einer
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Diskussion bediirfen, inwieweit der Staat selbst einschligige Aufgaben
iibernehmen oder aber zumindest biindeln muss.

(7) Das Schadensersatzrecht taugt nicht zu einer ,kalten Regulierung® des
Arbeitskampfrechts. Es kann weder zur ,Abwicklung®“ von Arbeitskimpfen
in der Daseinsvorsorge noch von solchen mit erkennbar starker Drittwir-
kung fruchtbar gemacht werden. Vollig zu Recht hat sich das BAG daher
dem Ansinnen widersetzt, Unternehmen, die mittelbar durch einen (gege-
benenfalls rechtswidrigen) Streik betroffen wurden, einen Anspruch auf
Schadensersatz gegen die streikfithrende Gewerkschaft zuzuerkennen. Ein
solcher Anspruch lasst sich weder biirgerlich-rechtlich begriinden noch
wire er verfassungsrechtlich haltbar.
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Diskussion*

Der Kongress begann mit einer dufBerst lebhaften ersten Diskussion. Die
erste Frage kam von Dr. Katrin Haufimann (Gleiss Lutz, Stuttgart) zu der
aktuellen Lage des Streikbrecherverbots. In dem neuen Art. 11 Abs. 5 AUG
seien aus Sicht des Referenten Spartengewerkschaften bewusst ausgespart
worden. Leiharbeitnehmer diirften demnach nicht auf einem bestreikten
Arbeitsplatz eingesetzt werden. Er halte die Regelung fiir verhaltnismaBig
unbedeutend. Soweit er das sehe, werde diese Regelung auBerhalb des
Einzelhandels politisch iiberschitzt. Dadurch seien jedoch die Moglichkei-
ten der Drittbeteiligung zulasten des Arbeitgebers minimiert worden. Dies
miisse vermutlich fiir verfassungsmifBig zuldssig erachtet werden. Der Ge-
setzgeber habe einen Beurteilungsspielraum, wenn er die Paritdt der Koa-
litionsfreiheit gestort sehe. Problematisch sei jedoch, wer bestimmen sol-
le, dass der Leiharbeitnehmer nicht zur Arbeit erscheine. Es stelle sich die
Frage, ob sich der Leiharbeitnehmer mit der Belegschaft solidarisieren
miisse oder ob ihm ein Recht auf Arbeit zustehe. Letztlich liege hier ein
Fall der Drittbegrenzung vor. Darauf ergidnzte Professor Dr. Richard
Giesen die Situation der Post im Jahr 2015, bei welcher mit méglichen be-
fristeten Arbeitsvertrdagen nach Freistellung in den Leiharbeitsfirmen
wihrend der StreikmaBnahmen gearbeitet worden sei.

Die zweite Wortmeldung kam von Professor Dr. Volker Rieble: Er stellte
die Frage, welche Arbeitskampfmittel des Arbeitgebers existierten und ob
das Arbeitskampfrecht nicht auch eklatant rechtswidrigem Tun begegnen
konnen miisse. Hinzuweisen sei auch darauf, dass es ein ,,go sick” schon
einmal gegeben habe. Er ordne dies als eine massenhafte Untreue zulasten
der Sozialversicherung ein. Letztlich stelle sich die Frage, ob nach der
Fluglotsenentscheidung, wenn die MaBnahmen des Streiks final einen
Dritten treffen, die StreikmaBnahmen anders zu beurteilen seien. Schlief3-
lich habe der Vorsitzende der Fluglotsengewerkschaft den Streikerfolg an-
hand der ausgefallenen Fliige gemessen.

Der Referent stellte der Beantwortung der Fragen von Professor Rieble
voran, dass es nicht nur darauf ankomme, was der Arbeitgeber gegen
KampfmaBnahmen tun konne, sondern auch darauf, was er dagegen tun
wolle. In der Praxis zeichne sich oft ab, dass der Arbeitgeber gegen die Ar-
beitskimpfe nichts mehr unternimmt, wenn im Betrieb wieder Frieden
eingekehrt sei. Die Schadensersatzfille im Flugverkehr wiirden damit eine
Ausnahme darstellen. Die Mittel des Arbeitgebers in der Strukturent-
scheidung wiirden eine unternehmerische Frage darstellen — Tarifauto-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ass. iur. Felisa Frey.
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nomie und Arbeitskampf sollen eine Paritit herstellen. Das rechtliche
Kampfarsenal sei bescheiden: In Betracht kime eine Aussperrung, welche
jedoch haufig faktisch nicht moglich sein werde. Die Betriebsstillegung sei
dagegen schon rechtlich kein Kampfmittel.

Zu der Frage des kollektiven Krankmachens stellte der Referent klar, dass
tatsdchlich nicht nur individuelle MaBnahmen in Betracht kdmen. Es stel-
le sich auch die Frage, ob ein Arbeitskampf der keiner ist, rechtlich als
solcher qualifiziert werden konne, um eine Gegenwehr gegen dieses Ver-
halten zu ermdglichen. Dann kénnte an eine Unterlassungsklage gegen
den rechtswidrigen Arbeitskampf gedacht werden.

Professor Giesen widersprach seinen beiden Kollegen. Das ,go sick® sei
vom personlichen Willen des einzelnen Arbeitnehmers abhangig.

An diese Thematik anschlieBend meldete sich Daniel Flohr von der UFO
zu Wort. Er vertrat die Auffassung, dass bei TUI schlicht massiv mit den
Ex1stenzangsten der Arbeitnehmer gespielt worden sei, indem deren Ar-
beltsplatz von einem Tag auf den anderen nach Osterreich verlegt worden
sei. Wegen der hohen Sicherheitsrelevanz der Tatigkeit im Flugbetrieb be-
stiinde eine international anerkannte Richtlinie, nach welcher jeder Ar-
beitnehmer seine Dienstfihigkeit einschitzen miisse und verpflichtet sei,
sich im Fall einer korperlichen oder psychischen Dienstuntauglichkeit
krankzumelden.

Der Referent wies darauf hin, dass die Diskussion mit Professor Rieble
mehr die Moglichkeit der rechtlichen Abgrenzbarkeit betroffen habe, als
den Umstand der Pflicht zur Krankmeldung in bestimmten Situationen.
Aus seiner Sicht bestiinden gegen derartige kollektive MaBnahmen Be-
denken, da diese die Befriedungsfunktion gefihrden wiirden. Er denke,
dass ein lockeres ,Hantieren“ mit einer angeblichen Unpasslichkeit fiir die
Gesellschaft nicht unproblematisch sei.

AnschlieBend beantwortete er die dritte Frage von Professor Rieble: Nach
einer BGH-Entscheidung aus dem Jahr 1978 sei die Rechtswidrigkeit der
StreikmaBnahme unstrittig gewesen, da Beamte nicht streiken diirften. Es
bestehe eine Divergenz zwischen dieser Entscheidung und denen des BAG.
Seiner Ansicht nach liege der BGH falsch. Heute konne die Rechtswidrig-
keit kollektiven Krankwerdens jedoch nicht so leicht festgestellt werden.

Auch Rechtsanwalt Rolf Schdfer (Hannover) wies darauf hin, dass auf die
bestehende Pflicht der Krankmeldung im Rahmen von ,,go sick” lediglich
hingewiesen worden sei. Diese Pflicht sei sowohl von den Arbeitnehmern
als auch allen anderen zu akzeptieren und aus Sicherheitsgriinden zu be-
griiBen.

Rechtsanwalt Dr. Hans-Christoph Schimmelpfennig (Noerr LLP, Miin-
chen) erginzte, dass im Einzelhandel wegen der Kampfparitiat ein Streik
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nur schwer moglich sei. Daher sei auf Mittel wie das Zahlen mit Pfennigen
zuriickzugreifen. Im Luftverkehr sei dies anders. Ein Streik 16se dort er-
hebliche Beeintrachtigungen aus. Im Fall des ,,go sick” werde damit die
Unternehmerentscheidung in den Arbeitskampf mit einbezogen. Es stelle
sich die Frage, wie man damit vor dem Hintergrund des offenen Visiers
umgehen konne. Der Referent erwiderte hierauf, dass Tarifpartnerschaft
eben auch bedeute, dass solche MaBnahmen nicht iiber Nacht angekiindigt
wiirden. Gerade in der Luftfahrt verursache schlieBlich oftmals bereits die
Ankiindigung eines Streiks einen grofen Schaden. Deswegen sei die Be-
schrankung des Arbeitskampfs {iber Schlichtung, Urabstimmung und An-
kiindigungspflicht wichtig. Dennoch sei nach dem Referenten hinzuneh-
men, dass das BAG eine Tarifzensur verbiete.

Professor Klaus Bepler (Vorsitzender Richter am BAG a.D., Berlin) griff
die Unternehmerfreiheit auf. Es bestiinden heute bereits viele Regelungen
wie etwa Tarifvertriage in Krankenhdusern. Eine Standortverinderung fal-
le zwar in den Bereich der unternehmerischen Entscheidung, betreffe we-
gen der tariflichen Territorialitat aber auch den Schutzbereich des Tarif-
vertrags. Mit einem Verhalten wie dem ,go sick® wiirden sich Gewerk-
schaften aus seiner Sicht selbst entwerten. Ein wichtiger Gesichtspunkt
der Kampfparitit sei namlich der der Selbstschadigung.

Der Referent erwiderte hierauf, dass er den Gedanken interessant finde
und man insoweit nicht mehr die vollige Unantastbarkeit der unterneh-
merischen Entscheidung voraussetzen diirfe.
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L. Einleitung und Grundlagen

Im Rahmen einer deutschen Tagung iiber Arbeitskampfverhandlung und
Schlichtung aus 6sterreichischer Perspektive zu sprechen, bedarf einiger
einleitender Bemerkungen. Die Streikstatistiken der Wirtschaftskammer
Osterreichs' und des oOsterreichischen Gewerkschaftsbunds? weisen im
Zeitraum von 2005 bis 2010 keine Streiks aus. Zuvor wurde im ,Super-
streikjahr 2003“ bei einer Beteiligung von 779.182 Arbeitnehmern unter
Zugrundelegung eines Acht-Stunden-Arbeitstags im AusmaB3 von
1.305.466 Arbeitstagen gestreikt. Das entspricht 196,8 Streikminuten je
Arbeitnehmer im Jahr 2003. Die darauffolgende streikfreie Periode von
2005 bis 2010 wurde im Jahr 2011 beendet,3 wo bei einer Beteiligung von
87.034 Arbeitnehmern 453.363 Streikstunden vermerkt sind. In den Jah-
ren 2012 bis 2014 kam es lediglich zu kleineren Streiks im AusmaB zwi-
schen 5.000 und 26.000 Streikstunden pro Jahr. Seit dem Jahr 2015 wur-
den in Osterreich keine Streiks registriert. Die geringe Streikfreudigkeit in
Osterreich ist ein in Europa mittlerweile bekanntes Phianomen. Weniger
bekannt sind die Rahmenbedingungen und Ursachen, die dazu fiihren,
dass tatsdchlich nur in geringem Umfang gestreikt wird. Das kann man
romantisierend auf Besonderheiten in der oOsterreichischen Mentalitét
schieben oder — ziemlich inhaltsleer — mit ,, Traditionen“ begriinden. Auch
mit den beteiligten Personlichkeiten hat dieses Ergebnis nur bedingt zu
tun. Sicherlich gibt es und gab es Phasen in der Kommunikation zwischen
Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern, wo die besonders positiven Be-
ziehungen zwischen den Spitzen der Interessenvertretungen die Losung
des einen oder anderen Streitfalls herbeifithren konnten. Angesichts des
jahrzehntelangen Vorherrschens einer friedlichen Austragung von Ar-
beitskonflikten kann die personliche Nahebeziehung von Repriasentanten
der Interessenvertretungen diese dauerhafte Situation jedoch kaum erkla-
ren. Die Versuche, die strukturellen Rahmenbedingungen fiir das Ausblei-
ben von Arbeitskimpfen aufzuzeigen, sind vergleichsweise gering. Dieser
Frage wollen wir nachgehen. Gibt es strukturelle, juristische Griinde da-
fiir, dass in Osterreich der Verhandlungsweg zumeist abgeschlossen wer-
den kann, ohne dass es zu kdampferischen Auseinandersetzungen im Ar-
beitsleben kommt? Da sich dieser Beitrag in erster Linie an ein deutsches
Publikum wendet, sollen im Folgenden die unterschiedlichen strukturel-
len Rahmenbedingungen in Osterreich im Unterschied zu den bundes-
deutschen Gegebenheiten herausgearbeitet werden.

1 http://wko.at/statistik/Extranet/Langzeit/lang-streiks.pdf.

2 http://bit.ly/2vwPrNI.

3 http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/700995/MetallerStreik__
Die-Stimmung-ist-bombig. 2004 streikten 30 Arbeitnehmer fiir einen Tag.
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II. Flichendeckende Erfassung der Arbeitsverhiltnisse durch
normative Kollektivvereinbarungen

Das osterreichische Kollektivvertragsrecht (Tarifrecht) weist in ganz fun-
damentalen Bereichen Besonderheiten und europiische Alleinstellungs-
merkmale auf, die es in rechtsvergleichender Hinsicht geradezu als Dino-
saurier erscheinen lassen — mit dem nicht unbedeutenden Unterschied,
dass das System nicht vom Aussterben bedroht ist.4 Wiahrend im Gefolge
der Finanzkrise Tarifsysteme an Bedeutung verloren und der flichende-
ckende Branchentarifvertrag geradezu zur Ausnahme verkommen ist, hélt
Osterreich ein System aufrecht, das gewihrleistet, dass nahezu jeder Ar-
beitsvertrag von einem normativ wirkenden Kollektivvertrag erfasst wird.5
Wihrend beispielsweise in Griechenland, Spanien und Portugal der Fla-
chentarif weitgehend durch Firmentarife ersetzt wird und zudem be-
triebsdispositiv ausgestaltet wird,® hilt Osterreich am flachendeckenden,
zwingenden Branchenkollektivvertrag fest.” Wahrend insbesondere ost-
europdische Staaten vor erheblichen Schwierigkeiten in der kollektiven
Rechtsgestaltung stehen,® weil es an reprisentativen Interessenvertretun-
gen der Arbeitgeber mangelt, hat Osterreich die korporativ verfassten ge-
setzlichen Interessenvertretungen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer
sogar in den Verfassungsrang geriickt.9 Wahrend also das ungarische Ar-
beitsgesetzbuch versucht, den Arbeitgeberverbinden den Einstieg in die
kollektive Rechtsgestaltung dadurch schmackhaft zu machen, dass der
Kollektivvertrag bloB dispositiv wirkt, hilt das Osterreichische Recht an

4 Beachte dazu die typologische Vergleichstabelle der verschiedenen Arbeitsbe-
ziehungstraditionen in Europa bei Rebhahn, Die Zukunft der Kollektivautono-
mie in Europa — Tarifautonomie im Rechtsvergleich, EuZA 3 (2010), 62, 65.

5 Siehe grundlegend zur Theorie Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeits-
recht, 3. Aufl. 2016, S. 451 ff. Weiters Loschnigg, Arbeitsrecht, 12. Aufl. 2016,
Rn. 3/056 ff. Zur Reichweite und Ebene der Tarifvertriage siehe Rebhahn,
EuZA 3 (2010), 62, 68. Zu den Zahlen der Tarifvertriage in Deutschland siehe
Ellguth/Kohaut, Taritbindung und betriebliche Interessenvertretung: Ergeb-
nisse aus dem IAB-Betriebspanel 2016, WSI-Mitteilungen 4/2017, 278, 279.

6 Beachte dazu die rechtsvergleichende Rundschau bei Deinert, Internationales
Arbeitsrecht, 2013, § 15 Rn. 4 ff.

7 Marhold/Friedrich (Fn. 5), S. 462 ff.

8 Rebhahn, EuZA 3 (2010), 62, 67, verweist insbesondere auf die ,(nun) privaten
Unternehmen®.
9 Siehe den im Jahr 2008 eingefiigten Art.120a Abs. 2 Bundes-Verfassungs-

gesetz (B-VG), BGBI. 1/1930 (WV) in der Fassung BGBI. I 2/2008: ,Die Repub-
lik anerkennt die Rolle der Sozialpartner. Sie achtet deren Autonomie und f6r-
dert den sozialpartnerschaftlichen Dialog durch die Einrichtung von Selbstver-
waltungskorpern.

10 § 277 Abs. 2 Ungarisches Arbeitsgesetzbuch. Vgl. weiters Berke/Kiss (Hrsg.),
Kommentar a munka torvénykonyvéhez — Kommentar zum Arbeitsgesetzbuch,
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der Pflichtmitgliedschaft von Arbeitgebern und Arbeitnehmern in gesetz-
lichen Interessenvertretungen fest und stattet diese mit Kollektivvertrags-
fahigkeit aus.’* Dadurch wird gewihrleistet, dass der Kollektivvertrag ei-
ner gesetzlichen Interessenvertretung der Arbeitgeber alle ihr zugehdrigen
Pflichtmitglieder erfasst.? Die Ausgestaltung der Arbeitsbeziehungen in
Osterreich ist daher — und das moge bitte neutral aufgefasst werden —
paleokorporatistisch.3 Die in einer Branche titigen Arbeitgeber werden
durch gesetzliche Anordnung in Fachgruppen oder Sektionen der Wirt-
schaftskammern in den Bundesldndern verfasst, diesen Einrichtungen
wird Kollektivvertragsfihigkeit zugewiesen und nach Kollektivvertragsab-
schluss sind die betreffenden Arbeitgeber automatisch kollektivvertrags-
unterworfen.4

Auf Arbeitnehmerseite wiare das Analogon, die mit Pflichtmitgliedschaft's
ausgestatteten Arbeiterkammern, ebenfalls vorhanden. Auch die Arbeiter-
kammern sind kollektivvertragsfahig.i® In der Praxis schlieBen die Arbei-
terkammern aber keine Kollektivvertrage, sondern iiberlassen dieses Feld
dem 0sterreichischen Gewerkschaftsbund (OGB). Auch hier ist eine Be-
sonderheit zu vermelden. Wihrend das oOsterreichische Arbeitsverfas-
sungsgesetz (ArbVG), das die Grundlage der kollektiven Interessenvertre-
tung von Arbeitgebern und Arbeitnehmern darstellt, durchaus auf Ge-
werkschaftspluralismus angelegt ist, existiert in Osterreich nur eine Ge-
werkschaft, der Osterreichische Gewerkschaftsbund.’” Das Ausmal der
Dominanz des Osterreichischen Gewerkschaftsbunds wird gerade dadurch
besonders deutlich, dass man die neben ihm existierenden Gewerkschaf-

2014, S. 727 ff. Weiteres dazu bei Kovacs, Hungarian Unions: How Representa-
tive? How Effective?, Comparative Labor Law & Policy Journal 32 (2014),
891 ff.

11 § 4 Abs.1 Bundesgesetz vom 14.12. 1973 Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG),
BGBI. 22/1974 in der Fassung 104/2017. Andere (freiwillige) Vereinigungen
konnen die Kollektivvertragsfahigkeit vom Bundeseinigungsamt gemiaB §§ 5
Abs. 1, 4 Abs. 2 und Abs. 3 ArbVG zuerkannt bekommen.

12 § 8 Ziffer 1 in Verbindung mit § 4 Abs. 1 ArbVG.

13 Ein geschichtlicher Abriss findet sich bei Cerny, Entwicklung der Arbeitsver-
fassung aus der Sicht der Arbeitnehmer, in: Grillberger (Hrsg.), 30 Jahre
ArbVG, 2005, S.9, 10 ff. Mit detaillierter Untersuchung Pernthaler et al.
(Hrsg.), Kammern und Pflichtmitgliedschaft in Osterreich, 1994.

14 § 43 Abs. 3 Ziffer 7 Wirtschaftskammergesetz 1998, BGBI. I 103/1998 in der
Fassung BGBI. I 73/2017.

15 Bereits 1994 wurde der Legitimationsschwund der Tragerorganisationen the-
matisiert, vgl. Preglau, Kammern und Pflichtmitgliedschaft in Osterreich aus
demoskopischer und soziologischer Sicht, in: Pernthaler et al. (Fn. 13), S. 211,
260.

16 § 4 Abs. 1 ArbVG.

17 Ebenso Ldoschnigg (Fn. 5), Rn. 3/089.
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ten erwihnt: den Verband angestellter Apotheker und den Landarbeiter-
bund - eine Koalition der Land- und Forstarbeiter. Der OGB ist sehr zent-
ralistisch aufgebaut, seine sieben Fachgewerkschaften sind rechtlich ledig-
lich als Organe des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes konstruiert
und iiben die Kollektivvertragsfihigkeit im Namen des OGB aus.'® Der 6s-
terreichische Gesetzgeber, der ganz eindeutig das Ziel verfolgt, flachende-
ckende Branchenkollektivvertridge herbeizufiihren, tragt der Existenz ei-
ner Kollektivvertrage abschlieBenden freiwilligen Interessenvertretung auf
Arbeitnehmerseite dadurch Rechnung, dass er eine gesetzliche AuBensei-
terwirkung statuiert (§ 12 ArbVG). Die Rechtswirkungen eines Kollektiv-
vertrags treten auch fiir Arbeitnehmer eines kollektivvertragsangehorigen
Arbeitgebers ein, die selbst nicht durch ein Mitgliedschaftsverhéltnis kol-
lektivvertragsangehorig sind. Die Existenz von Beziehungsklauseln mit all
den damit einhergehenden Rechtsfragen ist dem Osterreichischen Recht
daher fremd. Kollektivvertrage brauchen nicht in Bezug genommen wer-
den, da sie ohnedies auch fiir Nicht-Gewerkschaftsmitglieder kraft Auen-
seiterwirkung normativ gelten.2°

Das flachendeckende Osterreichische Kollektivvertragssystem reicht frei-
lich nur soweit die Zustidndigkeit der Kammern der gewerblichen Wirt-
schaft reicht. Nicht in der gewerblichen Wirtschaft titige Arbeitgeber,
etwa im Medienbereich, im Bereich von Wissenschaft und Forschung oder
im Gesundheitswesen werden nicht von Wirtschaftskammern erfasst.
Dennoch existieren auch in diesen Bereichen freiwillige Interessenvertre-
tungen der Arbeitgeber, denen durch behordliche Zuerkennung (Bundes-
einigungsamt, eine Verwaltungsbehorde mit richterlichem Einschlag) die
Kollektivvertragsfahigkeit verliechen wurde. Die hohen Anforderungen an
eine freiwillige Organisation, welche die Arbeitsbeziehungen ihrer Mit-

18 OGH 12.3.1952 — 1 Ob 203/52 SZ 25/64; OGH 14.5.1963 — 8 Ob 75/63 Arb
7747 = ZAS 1966, 161 (mit Anmerkung Bydlinski/Gschnitzer/Nipperdey).

19 Rebhahn, Flachen- oder Unternehmenstarifvertrag — eine rechtsvergleichende
Umschau, Beilage 2 zu NZA 2011, 64, spricht rechtsvergleichend von einem
,Paradies fiir Flachentarife“; Siehe Stiller, Gestaltung der Arbeitswelt und
Regelung der Arbeitsbeziehungen durch Tarifvertrige, Beilage 2 zu NZA 2017,
62, 63 f. zur Situation in Deutschland.

20 Damit widerspriche die tarifliche Rechtslage in Osterreich nach Brameshuber,
,Basic Income’ from Wages: Freedom of Contract versus Statutory Minimum
Standards, ELLJ 2016, 229, und Junker, Europédische Grund- und Menschen-
rechte und das deutsche Arbeitsrecht (unter besonderer Beriicksichtigung der
Koalitionsfreiheit), ZfA 2013, 91, 134 mit weiteren Nachweisen, dem deutschen
Grundgesetz. Siehe dazu die rechtsvergleichenden Untersuchungen von Reb-
hahn, Zum Wirkungsbereich von Kollektivvereinbarungen des Arbeitslebens in
den Rechtsordnungen der EU-Staaten, Festschrift Krejci, 2001, S. 1637,
1643 ff., und Rebhahn, Das Kollektive Arbeitsrecht im Rechtsvergleich, RdA
2001, 763, 765 ff.
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glieder regeln mochte, in Bezug auf die Zuerkennung dieser Regelungs-
kompetenz begiinstigt die Zentralisierung der Akteure. Dariiber hinaus
wird dieses Phdnomen auch durch deren Zuriickhaltung beim Abschluss
von Kollektivvertragen begilinstigt.2! Daneben gibt es auch im Sektor der
Finanzdienstleistungen freiwillige Berufsvereinigungen der Arbeitgeber
neben der Zustandigkeit der Wirtschaftskammern. In diesen Bereichen
gibt es zum Teil Kollektivvertragsabschliisse sowohl durch die Wirt-
schaftskammern als auch durch die freiwilligen Interessenvertretungen
der Arbeitgeber. Zu einem Teil repriasentieren diese Berufsvereinigungen
dann nur ihre Mitglieder, da eine Aulenseiterwirkung auf Arbeitgebersei-
te gesetzlich nicht vorgesehen ist. Das Ziel der flichendeckenden Geltung
von Kollektivvertrdagen in einzelnen Wirtschaftszweigen wird dabei durch
sog. Satzungserklarungen, ein Rechtsinstitut das der Allgemeinverbind-
licherklarung nicht undhnlich ist, erreicht.22 Die zur Satzung erklarten In-
halte erhalten Allgemeinverbindlichkeit fiir die Arbeitsbeziehungen einer
Branche.23

Die flichendeckende Geltung von Kollektivvertragen hat auch iiber das
Arbeitsrecht im engeren Sinn hinaus Bedeutung. Wahrend nach der Judi-
katurlinie des BGH Tarifvertrige keine den Wettbewerb regulierenden
Normen im Sinne des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen dar-
stellen,24 ist dies in Osterreich anders. Kollektivvertriage sind nach der
Rechtsprechung des osterreichischen OGH den Wettbewerb regulierende
Regelungen im Sinne des § 1 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG),25 sodass der planmiBige KollektivvertragsverstoB eines Mit-
bewerbers im selben Anwendungsbereich des Kollektivvertrags Anlass zu
Unterlassungs- oder Schadenersatzanspriichen geben kann.2¢ Das ist ver-
standliche Folge der umfassenden Geltung der Kollektivvertridge in einem
Wirtschaftszweig und bewirkt gleichzeitig, dass der Mitbewerber am
Markt fiir Giiter und Dienstleistungen gleichzeitig zum Warter der Einhal-

21 So Mosler, Ist das ArbVG noch aktuell? — Kollektive Rechtsgestaltung, DRdA
2014, 511, 513.

22 Niksova, Grenziiberschreitender Betriebsiibergang, 2014, S. 196.

23 Allgemein Marhold, Satzung eines Kollektivvertrages nach Betriebsiibergang
und Verbandswechsel des Arbeitgebers, ZAS 2005, 203.

24 Punkt 3 a der Entscheidung BGH 3.12.1992 — I ZR 276/90, GRUR 1993, 98
(mit zustimmender Anmerkung Ring) = AuR 1993, 377 (mit Anmerkung
Schwab) = SAE 1995, 1 (mit Anmerkung Miisgen). Zur Entscheidungskompe-
tenz des BGH vgl. Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 221 ff.

25 BGBI. 448/1984 (WV) in der Fassung BGBI. I 99/2016. Karl/Marhold, Der
Mindestlohn im Arbeitsrecht. Zwischen Kollektivautonomie und Gesetzes-
zwang, Gesellschaft & Politik 2013, 11, 12.

26 Grundsitzlich bejahend Hainz/Hutter, Rechtsfolgen der unterkollektivvertrag-
lichen Entlohnung, ZAS 2013/22, 139, 141 f., und Rebhahn/Ettmayer, § 1 UWG
und die Verletzung arbeitsrechtlicher Vorschriften, wbl 2006, 1.
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tung von kollektivvertraglichen Regelungen durch seinen Konkurrenten
wird. Tatsdchlich gibt es Fille, in denen etwa der planméBige VerstoB ge-
gen kollektivvertragliche Arbeitszeitregelungen Gegenstand von Unterlas-
sungsanspriichen eines Mitbewerbers im selben Anwendungsbereich des
Kollektivvertrags war.27

Eine weitere Konsequenz der flichendeckenden Geltung von Kollektivver-
triagen ist das Fehlen eines gesetzlichen Mindestlohns.?® Dem steht nicht
entgegen, dass auch in Osterreich bisweilen die Forderung an die Politik
herangetragen worden ist, einen gesetzlichen Mindestlohn vorzusehen.
Das war vor langerer Zeit im Zusammenhang mit der Forderung nach ei-
nem Mindestlohn von 1.000 €29 monatlich der Fall und wurde erst jlingst
wieder aktuell, als die politische Forderung nach einem monatlichen Min-
destlohn von 1.500 und 1.700 € formuliert wurde.3° In beiden Fillen
drohten die politischen Instanzen mit der Verabschiedung eines gesetz-
lichen Mindestlohns, sollten sich die Sozialpartner nicht auf einen solchen
einigen.3! Gerade im aktuellen Fall dauerte es keine drei Monate, bis sich
die Spitzen der Sozialpartnerschaft dariiber geeinigt hatten — wenn auch
in einem Etappenplan — in allen Kollektivvertragen (und in Osterreich
werden pro Jahr 450 abgeschlossen)s3? einen kollektivvertraglichen Min-
destlohn von 1.500 € zu verankern.33 Besonders ausgepragt ist der Wider-

27 OGH 5.5.1987 — 4 Ob 333/87, OBl 1988, 17; OGH 30.5.1990 — 4 Ob 79/90,
DRdA 1991, 65 (mit zustimmender Anmerkung Gahleitner); OGH 14.5. 2001 —
4 Ob 112/01a.

28 Zum Verhiltnis von Branchenkollektivvertrag und gesetzlichem Mindestlohn
aus europaischer Sicht siehe Brameshuber, ELLJ 2016, 216 ff.

29 Siehe dazu die Mindestlohnvereinbarungen der fithrenden Sozialpartner, abzu-
rufen unter http://wko.at/bstv/Mindestlohngrundsatzvereinbarung.pdf;
http://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20070702_0TS0138/hundstorfer-
und-leitl-unterzeichnen-sozialpartner-vereinbarung-ueber-1000-euro-
mindestlohn.

30 http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/4793068/Gewerkschaft-will-
1700-Euro-Mindestlohn.

31 Arbeitsprogramm der Bundesregierung 2017/2018, 10; http://archiv.
bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobld=65201; https://ooe.arbeiterkammer.at/
service/presse/presseaussendungen/1700_Euro_Mindestlohn.html.

32 Jahrlich werden in etwa 450 Kollektivvertrage geschlossen sowie fiinf Satzun-
gen und 30 Mindestlohntarife erlassen, siehe dazu http://bit.ly/2wXAxQC. In
Osterreich existieren iiber 800 Kollektivvertrige, http://www.kollektivvertrag.
at/cms/KV/KV_3.2/der-kollektivvertrag/warum-kollektivvertraege.

33 Die Grundsatzvereinbarung sieht vor: Bis zum Jahr 2020 sollen in allen Kollek-
tivvertrdgen mindestens 1500 € brutto 14-mal pro Jahr gezahlt werden. Derzeit
verdienen ca. 211.000 Arbeitnehmer weniger als 1.500 € pro Monat, vgl.
http://www.salzburg.com/nachrichten/rubriken/bestestellen/karriere-nachrichten/
sn/artikel/211000-verdienen-weniger-als-1500-euro-im-monat-82703/.
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stand gegen einen gesetzlichen Mindestlohn beim OGB.34 Er ist darauf be-
dacht, das Lohnfindungsmonopol in Osterreich auf Branchenebene beizu-
behalten. Spitzenvertreter des OGB haben das durchaus auch in die Rich-
tung formuliert, dass bei einer anderen Zusammensetzung der politischen
Instanzen zu befiirchten wire, dass gesetzliche Mindestlohne auch wieder
abgesenkt werden konnen. Dariiber hinaus ist es in Osterreich durchaus
common sense, die Lohnfindung aus der politischen Auseinandersetzung,
die allenfalls in eine Lizitation miinden konnte, herauszuhalten.

Was bedeutet nun die Existenz flichendeckender Kollektivvertrige fiir das
Ausbleiben von Arbeitskdmpfen in Osterreich? Der Gesetzgeber hat mit
dem Konzept branchenbezogener, flichendeckender Kollektivvertriage den
Sozialpartnern eine hohe Verantwortung iibertragen, mit der gleichzeitig
eine erhebliche Machtfiille im Bereich der Lohnfindung verbunden ist. Je-
des Scheitern von Kollektivvertragsverhandlungen bedeutet daher gleich-
ermaflen ein Scheitern der Sozialpartnerschaft. Umgekehrt wird der Ab-
schluss von Kollektivvertragen insbesondere dann, wenn sie innovativen
Inhalt haben, als Beweis fiir das Funktionieren der Sozialpartnerschaft
gedeutet.35 Die Sozialpartner beziehen daher ihre politische Legitimation
und die Begriindung ihrer verfassungsrechtlich abgesicherten Existenz ge-
rade aus dem Umstand, dass sie in der Lage sind, die Arbeitsbeziehungen
auf dem Verhandlungsweg zu regeln. Die Akzeptanz der Sozialpartner-
schaft in der Bevolkerung héngt letztlich davon ab, dass sie in der Lage
sind, im Bereich der kollektivvertraglich geregelten Arbeitsbeziehungen
sachgerechte und nachhaltige Losungen zu finden. Der Konnex zwischen
Losungskompetenz und Existenzberechtigung wird gerade auf Arbeitge-
berseite besonders deutlich. So hat beispielsweise das zeitgleiche Schei-
tern von Verhandlungen iiber Arbeitszeitflexibilisierung mit dem gleich-
zeitigen Zustandekommen einer prinzipiellen Einigung iiber einen Min-
destlohn von 1.500 € in der Industrie starke Kritik hervorgerufen.3¢ Diese
Kritik richtete sich aber sofort gegen die Existenz der Sozialpartnerschaft
an sich; nicht artikuliert wurden beispielsweise scharfere tarifliche Ausei-
nandersetzungen.

34 http://derstandard.at/2000051423685/Sozialpartner-wollen-bei-Mindestlohn-
alleine-entscheiden. Bei der Einfiihrung eines Mindestlohns ist darauf Acht zu
geben, dass den Kollektivvertragspartnern ausreichend Spielraum zur Lohnfin-
dung verbleibt. Siehe Marhold, Die Koalitionsfreiheit im 0Gsterreichischen
Recht, DRAA 2015, 413, 419; Mosler, Entwicklungstendenzen im Kollektivver-
tragsrecht, DRAA 2012, 283, 286; Felten, Koalitionsfreiheit und Arbeitsverfas-
sungsgesetz, 2015, S. 384 f.

35 So etwa bei der Freizeitoption, https://www.feei.at/arbeitswelt/freizeitoption/die-
freizeitoption-der-elektro-und-elektronikindustrie und http://bit.ly/2jDVqKO.

36 http://www.krone.at/oesterreich/keine-arbeitszeit-einigung-1500-euro-
mindestlohn-lange-verhandlungen-story-576509.
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III. Dezentralisierungen

Internationale Entwicklungen gehen auch an der Osterreichischen Wirk-
lichkeit der Arbeitsbeziehungen nicht vorbei. In jiingster Zeit konnten
einige Tendenzen zur Dezentralisierung von Kollektivvertragsabschliissen
festgestellt werden.3” Diese Tendenz zur Segmentierung hat beispielsweise
die Metall- und Elektroindustrie erfasst.38 Bis zum Anfang dieses Jahrtau-
sends hatten die sieben Fachverbidnde der Metall- und Elektronikindu-
strie, die jeder fiir sich kollektivvertragsfahig sind, Kollektivvertragsab-
schliisse in einer Verhandlungsgemeinschaft erzielt.39 Als erster Fachver-
band ist der Fachverband der Elektro- und Elektronikindustrie (FEEI) aus
dieser Verhandlungsgemeinschaft ausgeschieden und hat mittlerweile ein
sehr eigenstandiges Tarifwerk entwickelt. Insbesondere ist es in der Elek-
tro- und Elektronikindustrie gelungen, den Unterschied zwischen Arbei-
tern und Angestellten, der das oOsterreichische Kollektive Arbeitsrecht
noch immer stark kennzeichnet, in weiten Teilen zu tiberwinden und ei-
nen einheitlichen Kollektivvertrag fiir Arbeiter und Angestellte in der
Elektro- und Elektronikindustrie zu vereinbaren.4° Seit 2013 sind dann
auch die anderen Fachverbinde aus der verbliebenen Verhandlungs-
gemeinschaft im Bereich der Metallindustrie und Energiewirtschaft aus-
geschieden, sodass jetzt diese Fachverbinde alle einzeln verhandeln. Sig-
nifikante Ergebnisunterschiede sind hier noch nicht feststellbar. Der OGB
ist bemiiht, in diesen Verhandlungen moglichst idente Ergebnisse zu er-
zielen, sodass in der Metallindustrie von Maschinenbau bis zu den GieBe-
reien nach wie vor sehr dhnliche Abschliisse erzielt werden. Es bleibt ab-
zuwarten, ob im Laufe der Zeit ein Auseinanderdriften der Kollektivver-
tragsabschliisse in diesem Bereich feststellbar ist.

Wesentlich bedeutender ist die Durchbrechung des Prinzips der Bran-
chenkollektivvertrage im Bereich der Privatisierungen. Fiir ehemals im
offentlichen Eigentum befindliche Unternehmen verhandelte zumeist die
Gewerkschaft offentlicher Dienst mit den politischen Entscheidungstra-
gern iiber Verdnderungen der Arbeitsbeziehungen, die dann in Gesetzes-

37 Zu den Trends schon Rebhahn, EuZA 3 (2010), 62, 70 ff., und Firlei, Lohn- und
Sozialdumping — Einige grundsitzliche Uberlegungen, DRdA 2016, 383, 387 ff.

38 http://www.kompetenz-online.at/2012/11/19/metallindustrie-einheitlicher-leit-
kollektivvertrag/ und http://www.kompetenz-online.at/2012/10/08/
metallindustrie-kampf-um-gemeinsamen-kollektivvertrag/.

39 Zum Wesen der Verhandlungsgemeinschaft und den StreikmaBnahmen in Ver-
bindung mit dem Ausstieg aus dieser siehe Marhold/Osmanovic, Ausstieg
eines Fachverbandes aus einer Kollektivvertrags-Verhandlungsgemeinschaft,
ASoK 2012, 202, 203 ff.

40 Unterschiede verbleiben im Bereich wie den Kiindigungsfristen und -terminen,
dem Leistungslohn oder dem Krankengeldzuschuss. Vgl. die Erlduterungen
zum Kollektivvertrag der FEEI, 5.
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form gekleidet wurden. Dieses Instrument stand nach zahlreichen Privati-
sierungen fiir diesen Bereich nicht mehr zur Verfiigung, sodass in einzel-
nen Privatisierungsgesetzen, den durch die Privatisierungen entstandenen
Rechtstriagern Firmenkollektivvertragsfahigkeit zugestanden wurde, eine
Durchbrechung des Vorherrschens des Branchenkollektivvertrags. Bei-
spiele dafiir sind etwa die aus der Post hervorgegangene Telekom Austria
GmbH, die aus den Osterreichischen Bundesforsten hervorgegangene
Bundesforste AG bis hin zu ganz kleinen Einheiten, wie die Austro Control
GmbH, die aus der friiheren Flugsicherung hervorgegangen ist.4* Bemer-
kenswert ist nun, dass diese Firmenkollektivvertragsfiahigkeiten einzelnen
vormals staatlichen Unternehmen, die nun auf privaten Méarkten agieren,
die Moglichkeit zur Gestaltung kollektiver Arbeitsbeziehungen einraumt,
die sie anderen einzelnen Arbeitgebern, die nach wie vor Branchenkollek-
tivvertragen unterworfen sind, verwehrt.42 Damit st68t die Kartellwirkung
des osterreichischen Kollektivvertrags insbesondere in einer Zukunfts-
branche wie der Telekommunikation nun auf Grenzen. Andere Firmenkol-
lektivvertragsfahigkeiten sind dadurch eingetreten, dass historisch gese-
hen in bestimmten Branchen, wie etwa im Gliicksspiel oder in der Luft-
fahrt, nur ein Arbeitgeber vorhanden war, fiir den der zustindige Fach-
verband in der Wirtschaftskammer einen Kollektivvertrag abgeschlossen
hat. Wir bezeichnen diese Form von Kollektivvertriagen, die formal Bran-
chenkollektivvertrage sind, aber nur einen Arbeitgeber im fachlichen An-
wendungsbereich aufweisen, als unechte Firmenkollektivvertrige. Es ist
vielleicht kennzeichnend, dass gerade in jenen Bereichen in jiingster Zeit
vermehrt Arbeitskonflikte aufgetreten sind, wo infolge einer atypischen
Unternehmenszentrierung des Kollektivarbeitrechts die Last der Verant-
wortung fiir eine gesamte Branche fehlt.

41 Cerny, in: Grillberger (Fn. 13), 24 ff., kritisiert diesen unsystematischen Wild-
wuchs an Sondergesetzen, die das Branchenkollektivvertragssystem durchbre-
chen. Eine Aufzihlung der ermichtigenden Gesetzesstellen, welche die Kollek-
tivvertragsfihigkeit verleihen, findet sich bei Strasser, in Strasser/Jabornegg/
Resch, Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz, § 4 Rn. 2 (Stand 1.10. 2002);
sowie Loschnigg (Fn. 5), Rn. 3/088 ff.

42 Eine Riickbesinnung auf die Breitenwirksamkeit des Kollektivvertrags lasst sich
abseits der ausgegliederten staatlichen Unternehmen im Beispiel der Aberken-
nung der Kollektivvertragsfahigkeit des Osterreichischen Roten Kreuzes erken-
nen, wodurch dessen Kollektivvertrag die Wirksamkeit verlor, vgl. VwGH
4.9.2013 — 2011/08/0230. Siehe dazu Friedrich, Kollektivvertragsfahigkeit ei-
ner ,unechten Berufsvereinigung® und Satzung eines von dieser abgeschlosse-
nen Kollektivvertrages, ASoK 2013, 454; Tomandl, Zuerkennung und Aberken-
nung der KollV-Fahigkeit, ZAS 2014, 80; Marhold/Friedrich (Fn. 5), S. 465 f.
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IV. Zum Ablauf von Kollektivvertragsverhandlungen

Meine Kenntnis iiber den Ablauf von Kollektivvertragsverhandlungen be-
ruht nicht nur auf einer anwaltlich beratenden Funktion in diesem Be-
reich. Ich habe selbst als Verhandlungsfiihrer in einem bedeutenden Wirt-
schaftszweig Kollektivvertragsverhandlungen gefiihrt, deren Ablauf auch
fiir meinen akademischen Hintergrund besonders lehrreich war. Voraus-
zuschicken ist, dass die Verzahnung zwischen gewerkschaftlicher und be-
triebsratlicher Interessenvertretung in Osterreich wesentlich starker aus-
gepragt ist als in der Bundesrepublik Deutschland. Zwar konnen auch in
Osterreich Betriebsriate gewerkschaftsfrei errichtet werden und werden
bisweilen auch ohne gewerkschaftliche Unterstiitzung errichtet, doch be-
steht insbesondere in den GroBbetrieben eine weitgehende Personalunion
von gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmern und Betriebsratsmit-
gliedern.43 Dariiber hinaus sieht anders als das Betriebsverfassungsgesetz
das Osterreichische Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG) insbesondere in
seinem § 39 Abs. 2 eine enge Kooperation zwischen den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Organen und den zustindigen tariffihigen Korperschaf-
ten der Arbeitnehmer vor. So sind die Betriebsrite berechtigt, zu Beratun-
gen mit dem Betriebsinhabervertreter tariffihige Korperschaften beizu-
ziehen (§ 92 Abs. 2 ArbVG). Das umfassende Beratungsrecht des Betriebs-
rats durch Gewerkschaften bzw. gesetzliche Arbeiterkammern erméglicht
es dem OGB, genaue Informationen iiber die wirtschaftliche Entwicklung,
Produktivitat und Arbeitsmarktlage einer Branche zu erhalten. Der Infor-
mationsfluss iiber die wirtschaftliche Situation von Unternehmen geht
daher primar von den Betriebsrdaten zum OGB. Dieser Informationsaus-
tausch ist auch aufgrund der gesetzlich vorgesehenen Beratungsleistung
der Gewerkschaften fiir die Betriebsrate zuldssig und durch spezielle Ver-
schwiegenheitspflichten, die auch fiir die beratenden Gewerkschaften gel-
ten, abgesichert.44 In diesen Informationsaustausch sind auch die Arbei-
terkammern einbezogen. Nun muss man wissen, dass die Osterreichischen
Arbeiterkammern {iiber ganz ausgezeichnete wirtschaftspolitische Abtei-
lungen verfiigen.45 Die Arbeiterkammern sind sozusagen der brain trust
der Arbeitnehmerbewegung. Bisweilen existiert das gefliigelte Wort zur
Beziehung zwischen der Gewerkschaftsbewegung und der Arbeiterkam-

43 Das war so auch in den Urspriingen des Betriebsriterechts in den Materialien
des Betriebsritegesetzes 1919 in dieser parallelen Struktur vorgesehen, vgl. 164
BIgKNV 9. Im Gegensatz zu Deutschland (§ 16 Abs. 2 BetrVG) existiert nach
dem ArbVG aber keine Moglichkeit der Gewerkschaft, beim Arbeitsgericht die
Bestellung des Wahlvorstands zu beantragen.

44 Marhold, Verschwiegenheitspflichten im Konzern und bei Entsendungen, in:
Kalss/U.Torggler (Hrsg.), Big Data, 2017, S. 52 ff.

45 In diesem Sinn bereits Wille, Arbeitsbeziehungen im wirtschaftlichen Struk-
turwandel, in: Wille (Hrsg.), Jedem das Seine, 1996, S. 123.
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mer: ,Die Arbeiterkammer ist das Hirn — die Gewerkschaft die Faust der
Arbeitnehmerbewegung.“ Dies erklart im Ubrigen auch, warum die Exis-
tenz von Arbeiterkammern in Osterreich nicht als Verletzung der Koaliti-
onsfreiheit gesehen wird, da die Tatigkeit dieser Kammern in enger Ab-
stimmung mit dem OGB erfolgt.4¢ Es konnte eher die Frage gestellt wer-
den, ob nicht ein Problem der negativen Koalitionsfreiheit darin besteht,
dass die nicht organisierten Arbeitnehmer iiber den Umweg der Pflicht-
beitrige an die Arbeiterkammern gewerkschaftliche Aufgabenstellungen
mitfinanzieren.4” Wie dem auch sei, jedenfalls sind Arbeiterkammern und
Gewerkschaften im Zusammenspiel aufgrund der ihnen zur Verfiigung
stehenden Informationen in der Lage, die Ausgangsdaten fiir Tarifver-
handlungen, soweit sie Entgeltfragen betreffen, perfekt einschitzen zu
konnen. Wihrend die Inflationsrate und Arbeitsmarktlage ohnedies all-
gemein verfiigbare Daten sind, kann die branchenbezogene Produktivitat
und Produktivitidtssteigerung von den Interessenvertretungen der Arbeit-
nehmer aufgrund der engen Kooperation mit den Betriebsriten hervor-
ragend eingeschatzt werden. Damit stehen die Rahmendaten fiir Kollek-
tivvertragsverhandlungen zumeist bereits bei Aufnahme der Verhandlun-
gen nahezu auBer Streit. Diskutiert wird haufig nur mehr dariiber, ob sich
die aus der Vergangenheit ergebenden wirtschaftsbezogenen Daten auch
in der Zukunft wiahrend der Geltungsdauer des Kollektivvertrags weiter-
hin so darstellen werden. In aller RegelmaBigkeit kehrt man jedoch zu den
sektorspezifischen Wirtschaftsdaten zuriick und legt dem Kollektivver-
tragsabschluss weniger Prognosen zugrunde. Stellt sich eine Verianderung
der wirtschaftlichen Entwicklung dar, findet diese eben bei dem nichsten
Kollektivvertragsabschluss Beriicksichtigung. In Schwierigkeiten gerit
dieses vertraute System freilich dann, wenn eine der Parteien neue Para-
meter ins Spiel bringt. Dies war beispielsweise 2013 der Fall, als die Ar-
beitgeberseite in der Metallindustrie nicht mehr an der nationalen, son-
dern an der européischen Inflationsrate ankniipfen wollte.4® Diese Forde-
rung wurde von den Arbeitgebern in der Herbstlohnrunde 2017 abermals
erhoben.49 Als Begriindung dient der {iberwiegende Anteil an Exportgii-
tern in dieser Branche. Ebenfalls mit groBen Schwierigkeiten kampfen die
Sozialpartner daher im Bereich der Arbeitszeitflexibilisierung, da sich die
okonomischen Auswirkungen und die Profitabilititssteigerungen durch
MaBnahmen der Arbeitszeitflexibilisierung nicht eindeutig bestimmen
lassen. Die Arbeitgeberseite beharrt mit Vehemenz darauf, dass eine Ar-
beitszeitflexibilisierung zur Erhaltung des Status quo erforderlich sei und

46 So etwa Marhold, DRAA 2015, 413, 416; und Felten (Fn. 34), S. 369 ff.

47 Zuvor noch vorsichtig verneinend Marhold, DRAA 2015, 413, 416.

48 http://wirtschaftsblatt.at/home/nachrichten/oesterreich/3890089/Metaller
KVVerhandlungen-unterbrochen-Streik-droht.

49 http://orf.at/stories/2412967/.
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Produktivitatssteigerungen durch Flexibilisierung nicht das Anliegen der
Neuordnung des Arbeitszeitregimes seien.5° Daher bleibt es zumeist dabei,
dass solche Fragen ausgespart werden und auf die nachste Verhandlungs-
runde vertagt werden, bis sie dann etwa nach fiinf Jahren die Losungs-
kompetenz der Sozialpartner soweit in Frage stellen, dass die oben er-
wiahnten Kritikpunkte an der Sozialpartnerschaft (wiederholt) auftauchen.

Die Tarifverhandlungen folgen meist einem strikten Ritual: Die erste Ver-
handlungsrunde ist zumeist dem Austausch allgemeiner 6konomischer
Rahmenbedingungen gewidmet. Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite ver-
suchen darin, die allgemeine wirtschaftspolitische Situation der Branche
in ihrem Sinne darzustellen und tauschen auf dieser Ebene meist generell
abstrakte Themenstellungen aus. Zu diesem Zeitpunkt wird zumeist noch
nicht iiber konkrete Lohnforderungen diskutiert. Es kann als eine Tugend
der osterreichischen Verhandler bezeichnet werden, einander die Lohn-
forderungen oder die Grenzen des Moglichen zunéchst nicht iiber die
Medien auszurichten. Dies vermeidet den Effekt, nach einem abweichen-
den Abschluss das Gesicht zu verlieren. Konkrete Lohnforderungen wer-
den daher vielfach erst in der zweiten Verhandlungsrunde erhoben. Auch
die Zusammensetzung der Verhandlungsgremien folgt strikten Observan-
zen: Meist sind wiahrend der Tarifverhandlungen auf der Arbeitnehmer-
seite ein groBes Verhandlungsteam (Bundesausschuss), ein kleines Ver-
handlungsteam sowie die Spitzenvertreter anwesend. Die Verhandlungs-
teams auf der Arbeitgeberseite sind zumeist sehr klein gehalten. Haufig
sind dort nur die Spitzenvertreter und ihre Berater anwesend. Zwischen
den zwei Seiten wird im kleinen Kreis, meist zwischen vier Personen, ver-
handelt, wobei die kleinen Verhandlungsgruppen bzw. das groe Verhand-
lungsteam auf der Arbeitnehmerseite dazu dient, bei Stocken von Ver-
handlungen in die jeweils groBere Runde zuriickkehren zu kénnen. Dort
wird anschlieBend berichtet, wodurch auf diese Weise eine cooling off-
Phase in der Debatte eintritt. Diese Phase kann dazu genutzt werden, um
die Verhandlungen beispielsweise mit einem verianderten Mandat fortzu-
setzen. Der Bundesausschuss und das kleine Verhandlungsteam auf Ar-
beitnehmerseite dienen daher meist dazu, dass sich die Spitzenvertreter
der Gewerkschaften bei Stocken von Verhandlungen mit der Basis beraten
konnen. Dort konnen sie allenfalls auch Dampf ablassen oder zusitzlichen
Druck aufbauen, die Verhandlungsposition der Arbeitgeber transportieren
und neue Akzente in den Verhandlungen in der kleinen Runde setzen.
Mithilfe dieser Mittel kann bereits in dieser zweiten Verhandlungsrunde
hiufig ein Ergebnis erzielt werden. Aber auch eine dritte Verhandlungs-
runde wird von keiner Seite als Signal des Scheiterns verstanden. Kann
man sich jedoch in der dritten Verhandlungsrunde nicht einigen, stehen

50 https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20170720_0TS0139/wkoe-gleissner-
arbeitszeitflexibilisierung-wesentlich-fuer-standort.
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die Zeichen auf Konflikt. Ziehen sich also die Verhandlungen derart in die
Linge, werden sie zumeist von sog. Informationsveranstaltungen beglei-
tet. Das sind Betriebsversammlungen in den beteiligten Unternehmen, in
denen Gewerkschaftsfunktionire iiber den Stand der Tarifverhandlungen
berichten.5! Je langer die Verhandlungen dauern, umso mehr nehmen die-
se Betriebsverhandlungen den Charakter von Warnstreiks an. Festzuhal-
ten ist an dieser Stelle jedoch, dass auch die 6sterreichische Rechtspre-
chung den Einsatz betriebsverfassungsrechtlicher Instrumentarien zur
Arbeitskampffiihrung als unzulissig ansieht und genau priift, ob und in
welchem Umfang eine Betriebsversammlung in eine Arbeitskampfaktion
umkippt.52 Eine der OGB-Zeitschrift ,,Arbeit und Wirtschaft“ entnommene
Darstellung,53 zeigt anschaulich das Verstandnis der Gewerkschaften: Die-
se bauen die Tarifverhandlungen auf der Betriebsratsorganisation auf und
bilden somit eine Riickkoppelungsschleife mit den betrieblichen Interes-
senvertretungen. Dabei ist allerdings zu betonen, dass die Instrumente der
Betriebsverfassung aufgrund der betriebsverfassungsrechtlichen Frie-
denspflicht54 nicht zur Organisation oder zur Durchfiihrung von Arbeits-
kampfen eingesetzt werden diirfen — dies wird nicht immer respektiert. In
der Tarifauseinandersetzung 2013 konzentrierte sich die Gewerkschaft da-
rauf, just in den Betrieben der arbeitgeberseitigen Verhandlungsfiihrer
Betriebsversammlungen und arbeitskampfaffine Aktionen im vermehrten
Umfang durchzufiihren.55s Diese Vorgehensweise entspricht an sich nicht
der Art der Osterreichischen Konfliktaustragung. Damit lasst sich auch der
Vorbehalt der Arbeitgeberseite erklaren, die selbst gar nicht auf die Idee
kam, arbeitgeberseitige Aussperrungen durchzufithren. Wegen der Kurz-

51 Siehe Fn. 49; Im Herbst 2017 scheinen die Positionen nach der 4. Verhand-
lungsrunde in der Metallbranche verhirtet, sodass sektorweit Betriebsver-
sammlungen einberufen werden.

52 Risak, in: Tomandl (Hrsg.), ArbVG, § 42 Rn. 11, will die Berichterstattung in-
folge eines Betriebsbezugs iiberbetrieblicher Themen nicht ausreichen lassen.
Vgl. auch Risak, 3,65 oder 5,5 %, das ist hier die Frage — Grundsitzliches zum
»Metaller_innen-Oktoberstreik“ 2011, juridikum 2012, 23; Gruber, Betriebs-
versammlungen aus Anlass der aktuellen Reformvorhaben der Bundesregie-
rung, ASoK 2003, 138, 139 f.; Jabornegg, Zur Abgrenzung der Betriebsver-
sammlung und Streik, Festschrift Bauer/Maier/Petrag, 2004, S. 13 ff., legt das
Kooperationsgebot nach § 39 Abs. 2 ArbVG zu weit aus. SchlieBlich konnen nur
jene Interessen als betrieblich einschldgig gelten, die als Interessenswahrneh-
mung vom Betriebsrat infolge dessen abgegrenzter Regelungs- und Uberwa-
chungskompetenz wahrzunehmen sind und dabei mit jenen der Gewerkschaft
kongruent sind.

53 Arbeit & Wirtschaft 10/2016, 24 (Graphik zusammengestellt von Sonja Fercher).

54 Cerny, Zur Frage einer betriebsverfassungsrechtlichen Friedenspflicht, DRdA
2004, 517.

55 Auch im Jahr 2011 griff man zu solchen MaBnahmen, Risak, juridikum 2012,
23.
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fristigkeit der arbeitnehmerseitigen MaBnahmen stellte sich allerdings das
Problem auch nicht dauerhatft.

Wenn wir zur Ausgangsfrage zuriickkehren, welche strukturellen Rah-
menbedingungen dazu fiihren, dass Arbeitskimpfe in Osterreich die Aus-
nahme der kollektiven Arbeitsbeziehungen sind, ist besonders der Infor-
mationsfluss liber die Wirtschaftsdaten sowie die wirtschaftliche Kompe-
tenz der Arbeitnehmerinteressenvertretungen hervorzuheben. Das Be-
triebsverfassungsrecht versetzt die Arbeitnehmerseite in die Lage, die
wirtschaftlichen Méglichkeiten der Arbeitgeber einer bestimmten Branche
rational einschitzen zu konnen. Damit kann vieles an Rahmenbedingun-
gen fiir die Lohnfindung auBer Streit gestellt werden. Die Bandbreite mog-
licher Entscheidungen iiber Lohnerhohungen ist daher von Beginn an ein-
gegrenzt. Dazu kommt, dass auf der Arbeitnehmerseite durch die faktisch
ausschlieBliche Kollektivvertragsfihigkeit des Gesamt-OGB ein zu starkes
Auseinanderdriften der einzelnen Branchen hintangehalten wird. Das ver-
starkt die Effekte des Branchenkollektivvertrags, welche sich im Besonde-
ren darin duBern, dass der Lohnabschluss anhand der Produktivitat der
Marktteilnehmer leistungsschwichere Unternehmen iiberfordert, wenn
der Lohnabschluss iiber deren Produktivititssteigerung liegt. Damit wan-
dern volkswirtschaftlich betrachtet im Ergebnis Produktionskapazititen
von wirtschaftlich nicht mehr profitablen Einheiten zu wirtschaftlich leis-
tungsfihigeren Marktteilnehmern. Es tritt dadurch ein im Einzelfall zwar
bedauerlicher, aber fiir die Volkswirtschaft insgesamt positiver Struktur-
wandel ein.

V. Und die Rolle der Schlichtung?

Der osterreichische Gesetzgeber des Arbeitsverfassungsgesetzes hat die
Schlichtung der Kollektivvertragspartner hoheitlich konzipiert (§§ 154 ff.
ArbVG). Eine am Streit beteiligte Partei kann beim Bundeseinigungsamt
einen Antrag mit dem Ziel stellen, dass das Bundeseinigungsamt Eini-
gungsverhandlungen einleitet. Das Bundeseinigungsamt setzt sich aus der
gleichen Zahl von Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern zusammen.
Den Vorsitz fithrt ein Beamter bzw. eine Beamtin des Bundesministeriums
fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz. Da es sich im Verfahren vor
dem Bundeseinigungsamt um ein behordliches Verfahren handelt und das
Bundeseinigungsamt als Verwaltungsbehorde agiert, hat der Schieds-
spruch in Form eines Bescheids zu ergehen. Dieser Bescheid gilt unter der
Voraussetzung, dass die Streitteile vorher eine schriftliche Erklarung ab-
gegeben haben, sich dem Schiedsspruch zu unterwerfen, als Kollektivver-
trag. Die Schlichtung nach den §§ 154 ff. ArbVG ist damit zwar eine be-
hordliche, aber freiwillige Schlichtung, bei der kein Einlassungszwang fiir
die Vertragsparteien besteht. Uber die Schlichtungstatigkeit des Bundes-
einigungsamts liegen mir keine Informationen vor, es gibt auch keine
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publizierten Entscheidungen.’® Die einschligigen gesetzlichen Bestim-
mungen iiber die Schlichtung blieben daher bislang ohne praktischen An-
wendungsbereich.

Angesichts der bisherigen Ausfithrungen diirfte es aber kaum iiberra-
schen, dass die Bedeutung der Schlichtung in Osterreich sehr gering ist.
Das Selbstverstindnis der Sozialpartner, das iiberbetriebliche Lohnfin-
dungsmonopol zu besitzen, ldsst es nicht zu, sich einer Schlichtung zu un-
terwerfen. Stocken die Verhandlungen auf der Branchenebene, dann wird
bisweilen der Ruf nach einer Intervention der Spitzenvertreter der Sozial-
partnerschaft, also des Prisidenten der Osterreichischen Wirtschafts-
kammer und des Préasidenten des Osterreichischen Gewerkschaftsbunds,
laut. Das ist natiirlich keine Schlichtung, weist aber bisweilen den Weg aus
einer festgefahrenen Verhandlungssituation. Ich neige daher zur Annah-
me, dass die Schlichtungstitigkeit des Bundeseinigungsamts bislang nicht
in Anspruch genommen wurde. Durch das behordliche Schlichtungsver-
fahren ist es jedoch nicht ausgeschlossen, dass sich Kollektivvertragspar-
teien auch auf eine private Schlichtung verstehen konnen. Auch dazu ist
nichts bekannt geworden.

VI. Zusammenfassung

Der Beitrag dient dazu, abseits der romantisierenden Vorstellungen der
osterreichischen Sozialpartnerschaft strukturelle und auch rechtlich aus-
geformte Erklarungen herauszuarbeiten, warum Arbeitskdmpfe in Oster-
reich liber die Jahrzehnte die Ausnahme geblieben sind. Fiir entscheidend
halte ich dabei die hohe Rationalitidt der Lohnfindungen in den Kollektiv-
vertragsverhandlungen und das hohe Ausmal3 der Verantwortung der 0s-
terreichischen Sozialpartner fiir die Regelung der kollektiven Arbeitsbe-
ziehungen. Die Osterreichische Rechtsordnung delegiert die arbeitsrecht-
liche Regelsetzung sowohl qualitativ als auch quantitativ in einem so
hohen AusmaB an die Interessenvertretungen der Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer, sodass sich diese ein zu hiufiges Scheitern der Konfliktlosung
politisch nicht leisten konnen. Ich halte dies fiir die Grundfeste des Funk-
tionierens dieses Modells, das so spezifische Voraussetzungen hat, dass es
sich nicht als Exportartikel eignet.

56 So schon Klein, Die Tatigkeit des Obereinigungsamtes im System der Arbeits-
verfassung, ZAS 1983, 123, 129.
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Diskussion*

Professor Dr. Abbo Junker ertffnete die Diskussion mit der Frage, welche
Rolle privatrechtliche Arbeitgeberzusammenschliisse neben der Wirt-
schaftskammer spielten.

Solche bestiinden in Bereichen, in denen keine Zustindigkeit der Wirt-
schaftskammer bestiinde. Dies seien zum Beispiel Banken oder das Ge-
sundheitswesen. Sie stellten von allen Tariffihigen jedoch nur etwa 20 %
dar.

Weiter wurde gefragt, warum die Arbeiterkammern die Tariffihigkeit
nicht ausiibten.

Der Vorrang des freiwilligen Abschlusses verdringe die Tarifbindung.
Osterreichische Arbeitnehmer wiirden bereits mehrfach fiir ihre Interes-
senvertretung zur Kasse gebeten. Daher wiirden die Arbeiterkammern den
Tarifvertrag nicht abschlieBen, damit die Gewerkschaft etwas ,tun“ kann
und in den Vordergrund riickt.

Weiter fragte Bernd Pirpamer (Eversheds Sutherland, Miinchen), wie das
Verhiltnis von unechtem Branchentarifvertrag und der Lohntabelle sei.
Diese seien aus historischen Griinden beide ein Ergebnis von Verhandlun-
gen derselben Verhandlungspartner der Kollektivorgane.

Auf dessen zweite Frage, ob ein Tarifausstieg eine Alternative zu der Dul-
dung niedrigerer Lohnabschliisse darstellen konne, sei zu antworten: Das
gehe wegen einem entgegenstehenden Gesetz nicht.

Professor Klaus Bepler (Vorsitzender Richter am BAG a.D., Berlin) fragte,
ob die Tarifvertragsparteien einen Einfluss auf die 6ffentliche Hand ausii-
ben wiirden. Im Unterschied zu Deutschland bestehe ein hoherer Organi-
sationsgrad. Auch dieser ist gesunken. In Osterreich fainde dennoch keine
Diskussion iiber die Legitimation der Gewerkschaften statt.

Die Diskussion befasste sich auf Anregung von Hubertus Reinbach (Buce-
rius Law School, Hamburg) weiterhin mit der Frage, warum Arbeitgeber
gegen ArbeitskampfmafBnahmen nicht gerichtlich vorgingen. Dies liege
sehr wahrscheinlich an der Angst vor erheblichen Lohnnachzahlungen
nach dem Tarifabschluss trotz der Arbeitsverweigerung der Arbeitnehmer,
mithin an der Angst vor der Gewerkschaft. Traditionell wiirden namlich
Betriebsversammlungen vergiitet. Dagegen werde nichts unternommen,
auch wenn sie derart ausgedehnt werden, dass sie einem Streik gleichka-
men. Judikatur bestiinde zu dieser Frage nicht.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ass. iur. Felisa Frey.
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Christian Dahm (Verband der Holzwirtschaft und Kunststoffverarbeitung
Bayern/Thiiringen, Miinchen) erginzte, dass er, als er das Arbeitskampf-
recht gelernt hatte, von seinem Lehrer sich den Satz gemerkt habe, dass er
nie verstehe, warum fiir mehr Geld gestreikt werde, nicht aber fiir den
Verlust des Arbeitsplatzes. Das habe sich in der Rechtsprechung des BAG
gedndert. Inzwischen sei dies auch in Osterreich moglich, auch wenn es
noch eine junge Judikatur darstelle.

Professor Dr. Volker Rieble schloss diese Diskussion mit der Frage, woher
der OGB den Organisationsgrad von 37 % nehme, wenn er bei kleinen Be-
trieben gering sei. Sind Osterreicher vereinigungsfreudiger? Demaskie-
rend sei zu dieser Frage der Fall des Brauereigewerbes. Arbeitgeber wiir-
den schlicht nur Gewerkschaftsmitglieder aufnehmen. Dies sei zwar
rechtswidrig und werde sicher nicht zu 100 % gelebt, erklare aber zumin-
dest teils die Zahlen. Weiter konne man sich teils kaum dem Druck ent-
ziehen. Die erfolgreichste Gewerkschaft sei die des 6ffentlichen Dienstes.
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I. Einleitung

Nach richtiger, jiingst vom BAG bekriftigter Auffassung ist der Arbeits-
kampf als Hilfsmittel der in Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleisteten Tarifauto-
nomie zuldssig.! Arbeitskdmpfe sind die ,Betriebskosten freiheitlicher Ge-
sellschaftsordnungen®.2 Obwohl sie ,,volkswirtschaftliche Schaden mit sich
bringen und den im Interesse der Gesamtheit liegenden sozialen Frieden
beeintrachtigen®,3 erkennen wir sie als kleineres Ubel gegeniiber der staat-
lichen Festsetzung der Lohn- und Arbeitsbedingungen an. Nicht hinzu-
nehmen sind dagegen Arbeitskdmpfe, die fiir eine funktionierende Tarif-
autonomie nicht erforderlich sind.

In diesem Zusammenhang kommt dem Schlichtungsrecht eine besondere
Bedeutung zu. Der Zweck der Schlichtung liegt zunichst in der Vermei-
dung {iiberfliissiger Arbeitskampfe. Ein Arbeitskampf, der ausgetragen
wird, ohne dass die Parteien zuvor die letzte Form einer Verstdndigung in
Anspruch genommen haben, ist Ausiibung der Koalitionsfreiheit zu Lasten
Dritter und der Allgemeinheit.4

Schlichtung ist aber nicht nur Arbeitskampfvermeidung. Sie hat auch eine
positive Komponente. Wie der Arbeitskampf auch, ist die Schlichtung
primir ein Hilfsmittel der Tarifautonomie. Sie soll versachlichen und be-
frieden, deeskalieren und durch die o6ffentliche Meinung Druck auf die
Kombattanten ausiiben.5 Der Schlichter soll ,,Geburtshelfer der vertragli-
chen Einigung sein und so einen ,Dienst an der Tarifautonomie“ vollbrin-
gen.® Je nach Ausgestaltung des Schlichtungsverfahrens ist der Schritt
zum Eingriff in die Tarifautonomie jedoch nicht fern. Die Geschichte des
deutschen (Tarif-)Schlichtungswesens liefert ein warnendes Beispiel da-
fir, was geschieht, wenn der Schlichter seine Rolle als ,Geburtshelfer”
verldsst und sich zum ,Vater® der Einigung aufschwingt.

II. Historischer Uberblick iiber das Schlichtungswesen in
Deutschland
1.  Schlichtung im 19. Jahrhundert

Bereits die frithen Tarifvertrige aus dem 19. Jahrhundert sahen ganz
iiberwiegend paritédtisch besetzte Schlichtungskommissionen unter neut-

BAG 26.7. 2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 Rn. 52.
Riithers, FAZ vom 2.8. 1986, S. 11.

BAG 28.1. 1955 — GS 1/54, NJW 1955, 882.

Vgl. Riithers, FAZ vom 2.8. 1986, S. 11.

Leinenweber, Landesschlichtungsgesetze?, 2011, S. 15.
Riithers, FAZ vom 5.4. 1986, S. 15.

O h W N



Rechtsfragen der Schlichtung 73

ralem Vorsitz vor.” Diese sog. Tarifimter nahmen die Funktionen sowohl
eines Schiedsgerichts als auch einer Schlichtungskammer wahr. Sie waren
fir Rechts- und fiir Regelungsstreitigkeiten sowohl auf individual- wie auf
kollektivrechtlicher Ebene zustindig.

Das Gewerbegerichtsgesetz von 1890 griff diese Entwicklung auf und
schuf ein gesetzliches Einigungsverfahren, nach dem das Gewerbegericht
auf gemeinsamen Antrag als Einigungsamt zur Losung von Streitigkeiten
zwischen gewerblichen Arbeitgebern und Arbeitnehmern titig werden
konnte. Sofern eine Vermittlung zwischen den Parteien erfolglos war,
konnte das Einigungsamt einen Schiedsspruch fillen, der jedoch nur ver-
bindlich war, wenn beide Parteien ihn annahmen. Einige Jahre spiter
wurde im Kaufmannsgerichtsgesetz eine entsprechende Regelung fiir
Kaufleute, Handlungsgehilfen und Lehrlinge geschaffen. Insgesamt waren
die gesetzlichen Schlichtungsverfahren jedoch liickenhaft. Im Vorder-
grund stand vielmehr die private, durch Tarifvertrag geregelte Konflikt-
beilegung.

2. Hilfsdienstgesetz 1916 und Tarifvertragsverordnung 1918

Das Hilfsdienstgesetz von 1916 schuf ein liickenloses Netz von parititisch
besetzten Schlichtungsstellen unter Vorsitz des Beauftragten des Kriegs-
amts. Zustindig waren diese Schlichtungsstellen fiir Streitigkeiten iiber
die Lohn- oder sonstigen Arbeitsbedingungen zwischen dem Arbeitgeber
und dem Arbeiterausschuss in Betrieben des vaterlindischen Hilfsdiens-
tes, in denen i.d.R. mindestens 50 Arbeiter beschiftigt wurden. Auch
hierbei handelte es sich um eine fakultative, freiwillige Schlichtung.

Zwei Unterschiede gab es jedoch gegeniiber dem Einigungsverfahren nach
dem Gewerbegerichtsgesetz: Erstens war fiir die Einleitung des Schlich-
tungsverfahrens der Antrag lediglich einer Partei notwendig. Zweitens
hing die Wirksamkeit des Schlichtungsspruchs zwar weiterhin von der
Annahme beider Parteien ab, allerdings hatte eine Ablehnung negative
Folgen fiir die Erteilung bzw. Aushdndigung des Abkehrscheins.8

Die Tarifvertragsverordnung vom 23.12. 1918 enthielt in ihrem 3. Ab-
schnitt eine umfassende Regelung der Schlichtung von Arbeitsstreitigkei-
ten. Der paritatisch besetzte Schlichtungsausschuss bestand aus jeweils
zwei stiandigen und einem nichtstindigen Vertreter der Arbeitgeber und

7 Vgl. Rosenthal, Festgabe Laband, 1908, S. 137, 183; im Einzelnen Imle, Die Ta-
rifvertrage zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern in Deutschland, 1907,
S. 95 ff.

8 Vgl. Norr, Grundlinien des Arbeitsrechts der Weimarer Republik, ZfA 1986,
403, 418.
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der Arbeitnehmer des Bezirks. Fakultativ konnte zusatzlich ein stimmbe-
rechtigter unparteiischer Vorsitzender bestellt werden.

Das Schlichtungsverfahren wurde entweder auf Antrag einer Partei oder
durch den Schlichtungsausschuss von Amts wegen eroffnet. Es galt also
formal ein Schlichtungszwang. Diesen konnten die Parteien in der Praxis
jedoch durch Einleitung eines der besonderen Einigungsverfahren nach
dem Gewerbe- oder Kaufmannsgerichtsgesetz faktisch umgehen. Denn die
Schlichtung nach der TVVO war auch dann ausgeschlossen, wenn es in
dem besonderen Verfahren nicht zu einer Einigung kam.¢ Inhaltlich konn-
ten die Schlichter die Parteien ohnehin nicht binden. Der Schlichtungs-
spruch entfaltete nur Wirkung, wenn beide Parteien ihm nachtréglich zu-
stimmten. Insgesamt handelte es sich daher um eine ausschlieBlich frei-
willige Schlichtung, die die Autonomie der Koalitionen nicht antastete.1©

3. Weimarer Zwangsschlichtung

Dieser Zustand sollte jedoch nicht lange anhalten. Verschiedene Demo-
bilmachungsverordnungen aus den Jahren 1919/1920 ermdglichten erst-
mals eine Verbindlichkeitserkldrung von Schiedsspriichen auf Antrag ei-
ner Partei, zundchst in Individualstreitigkeiten, spater auch in Gesamtin-
teressenstreitigkeiten iiber Lohne, Gehilter und sonstige Arbeitsbedin-
gungen. Das war die Geburtsstunde des Zwangstarifvertrags in der Wei-
marer Republik.

Flankiert wurden diese Verordnungen durch eine genuin arbeitskampf-
rechtliche Regelung. Nach der Verordnung vom 10.11. 1920, ,betreffend
die Stilllegung von Betrieben, welche die Bevolkerung mit Gas, Wasser,
Elektrizitit versorgen®,* waren Aussperrungen und Streiks in den genann-
ten Betrieben ,erst zuldssig, wenn der zustdndige Schlichtungsausschufl
einen Schiedsspruch gefillt hat und seit der Verkiindung des Schieds-
spruchs mindestens 3 Tage vergangen sind“. Wahrend dieser dreitdgigen
Friedenspflicht war eine Verbindlichkeitserkldrung durch den Demobil-
machungskommissar moglich und in der Praxis auch an der Tagesord-
nung.2

Thren Zweck, einen reibungslosen Ubergang von der Kriegs- zur Frie-
denswirtschaft und die Stabilisierung der politischen, sozialen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse in der jungen Republik zu gewihrleisten,3 er-
fillten die genannten Verordnungen aus Sicht der Regierung ganz hervor-

9 Vgl. Raupach, Die Schlichtung von kollektiven Arbeitsstreitigkeiten und ihre
Probleme, 1964, S. 48.

10 Zutreffend Norr, ZfA 1986, 403, 418.

11 RGBI. 1920, I-1865.

12 Vgl. Raupach (Fn. 9), S. 50.

13 Raupach (Fn. 9), S. 50.
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ragend, sodass man sich alsbald an den Entwurf einer umfassenden
Schlichtungsordnung machte, die jedoch nie verabschiedet wurde.

Stattdessen erlief die Reichsregierung angesichts der sich immer weiter
zuspitzenden Situation im Reich auf Grundlage des kurz zuvor erlassenen
Ermaéachtigungsgesetzes am 30.10. 1923 die Verordnung iiber das Schlich-
tungswesen.4 Diese trennte nun klar zwischen Rechts- und Regelungs-
streitigkeiten. Fiir erstere waren ausschlieflich die Gewerbe- oder Kauf-
mannsgerichte oder, wo diese nicht bestanden, die arbeitsgerichtlichen
Kammern der Schlichtungsausschiisse zustiandig. Origindre Aufgabe der
Schlichtungsausschiisse und Schlichter war dagegen die ,Hilfeleistung
beim Abschluss von Gesamtvereinbarungen“. Die vorrangig zustdndigen
Schlichtungsausschiisse bestanden aus einem oder mehreren unpartei-
ischen Vorsitzenden sowie einer paritatischen Zahl von Beisitzern. Fille,
die fiir das Wirtschaftsleben von besonderer Wichtigkeit waren, iibernah-
men 20 vom Reichsarbeitsminister bestellte Einzelschlichter.

Das Schlichtungsverfahren wurde entweder auf Antrag einer Partei oder
von Amts wegen eroffnet, wenn das offentliche Interesse dies erforderte.
Kam keine Einigung zwischen den Parteien zustande, machte die fiinf-
kopfige Schlichtungskammer einen ,Vorschlag fiir den AbschluB einer Ge-
samtvereinbarung®. Die Parteien konnten diesen Schiedsspruch anneh-
men, dann hatte er die Wirkung eines Tarifvertrags oder einer Betriebs-
vereinbarung. Insoweit war der Schiedsspruch zunichst unverbindlich.
Lehnte eine oder beide Parteien ihn jedoch ab, konnte der Schlichter ihn
nach § 6 SchliVO fiir verbindlich erkldaren, ,wenn er der Billigkeit ent-
spricht und seine Durchfiihrung aus wirtschaftlichen und sozialen Griin-
den erforderlich ist. Unter denselben Voraussetzungen konnte der
Schlichter auch Schiedsspriiche der vorrangig zustiandigen tariflichen
Schlichtungsstellen fiir verbindlich erklaren.

Die praktischen Folgen dieser Verordnung sind bekannt: Die behordliche
Schlichtung wurde Ende der 1920er-Jahre das bevorzugte Instrument der
staatlichen Tarifpolitik.’s Das Reichsarbeitsministerium erlieB allgemeine
Richtlinien, mit deren Hilfe eine einheitliche Lohnpolitik durchgesetzt
wurde. Die Gewerkschaften stellten stark iiberhohte Lohnforderungen,
weil sie von vornherein mit einer Halbierung durch die Schlichter rechnen
mussten, und wilzten gemeinsam mit den Arbeitgeberverbianden die Ver-
antwortung fiir die Gestaltung der Arbeitsbedingungen auf den Staat ab.
Die Entwicklung gipfelte 1931 in einem offenen Eingriff in laufende Tarif-
vertriage durch eine Verordnung des Reichsprisidenten, die auch entspre-
chende Befugnisse der Schlichter zur Anderung der zwischen den Parteien
bestehenden Lohn- und Manteltarifvertriage enthielt.

14 RGBI. 1923, I-1043.
15 Vgl. Norr, ZfA 1986, 403, 417.
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Das staatliche Lohndiktat war nach verbreiteter Auffassung mit eine Ursa-
che fiir das Scheitern der Weimarer Republik.® Jedenfalls wurde aus der
urspriinglich bezweckten ,Hilfe zur Selbsthilfe” eine Bevormundung der
Tarifvertragsparteien und ein Einfallstor fiir staatliche Lohnpolitik. Gera-
de angesichts der Gesetzgebungsprojekte der letzten Jahre erscheint es
geboten, an diese historische Fehlentwicklung noch einmal besonders zu
erinnern. Denn auch heute ldsst sich wieder eine Pervertierung des Ver-
tragshilfegedankens feststellen, wenn mit dem sog. Tarifautonomiestér-
kungsgesetz gerade nicht die Tarifautonomie, sondern lediglich die Tarif-
geltung in der Breite gestarkt wird, es sich dabei also in Wahrheit um eine
durch hoheitlichen Akt begriindete Fremdbestimmung handelt.”7 Entspre-
chendes gilt fiir die vom DGB jlingst vorgeschlagene Erweiterung der
Nachwirkung und der Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertra-
gen.8

III. Schlichtung im geltenden Recht
1.  Tarifliche Schlichtung

Nach Ende des Zweiten Weltkriegs wendete man sich sehr zeitnah dem
Schlichtungswesen zu. Bereits am 26.8. 1946 trat das Kontrollratsgesetz
(KRG) Nr. 35 betreffend Ausgleichs- und Schiedsverfahren in Arbeitsstrei-
tigkeiten in Kraft. Darauf ist gleich zuriickzukommen. In der Praxis fand
und findet die Schlichtung vorrangig auf Grundlage tariflicher Schlich-
tungsvereinbarungen statt. Deren Erscheinungsformen sind vielfiltig.
Vorrangig zu nennen ist das sog. Margarethenhof-Abkommen zwischen
BDA und DGB/DAG vom 7.9. 1954.2° Das Musterabkommen sieht Schlich-
tungsstellen vor, die paritiatisch mit jeweils mindestens zwei Beisitzern be-
setzt sind, von denen jeweils einer als Obmann fungiert. Die Obméanner
sind zugleich die Vorsitzenden der Schlichtungsstelle. Bei der Leitung der
Verhandlungen wechseln sie sich von Verfahren zu Verfahren ab. Be-
schliisse werden nach dem Mehrheitsprinzip gefasst, wobei auch der Vor-
sitzende nur einfaches Stimmrecht hat. Den Parteien ist freigestellt, hier-

16 Lembke, Staatliche Schlichtung in Arbeitsstreitigkeiten nach dem Kontrollrats-
gesetz Nr. 35 - Relikt der Besatzungszeit oder Modell fiir Mediation im Arbeits-
recht?, RdA 2000, 223, 224 f.; von Brauchitsch, Arbeitskampf und Schlichtung,
AuR 1993, 137, 139.

17 Vgl. dazu Hopfner, Das Tarifvertragsrecht auf dem 70. Deutschen Juristentag
2014: Eine Nachbetrachtung, RdA 2015, 94, 98; ders., Die Tarifgeltung im Ar-
beitsverhiltnis, 2015, S. 487 m.w.N.

18 Positionen zur Stirkung der Tarifbindung vom 28.2. 2017; dagegen zu Recht
Jacobs, Stirkung der Tarifbindung durch mehr Regulierung?, NZA-Editorial
7/2017.

19 ABI. KR 1946, 174.

20 Abgedruckt in RdA 1954, 383.
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von abweichend allgemein oder anlassbezogen einen unparteiischen Vor-
sitzenden mit oder ohne Stimmrecht zu bestimmen. Kénnen sie sich nicht
auf die Person des unparteiischen Vorsitzenden einigen, ist ein Losent-
scheid vorgesehen.

Das Schlichtungsverfahren ist als obligatorische Schlichtung ausgestaltet.
Die Obméanner haben nach Mitteilung des Scheiterns der Verhandlungen
von Amts wegen die erforderlichen MaBnahmen zur Durchfithrung des
Verfahrens zu treffen. Die Parteien sind dariiber hinaus verpflichtet, sich
auf das Schlichtungsverfahren einzulassen.

Der Schlichtungsspruch ist lediglich ein Einigungsvorschlag. Erst mit An-
nahme durch beide Parteien hat er die Wirkung eines Tarifvertrags. Aus-
driicklich zulassig ist allerdings die vorherige Unterwerfung der Parteien
unter den Spruch der Schlichter.

In zahlreichen Branchen orientieren sich die Sozialpartner an diesem Ab-
kommen, sehr haufig jedoch mit Modifikationen. Diese betreffen etwa die
Besetzung der Schlichtungsstelle, insbesondere die Auswahl und Anzahl
der Vorsitzenden, den Schlichtungs- und Einlassungszwang?! oder Diffe-
renzierungen bei der Verbindlichkeit der Schlichtungsspriiche nach Ein-
stimmigkeits- oder Mehrheitsentscheidungen.

2. Kontrollratsgesetz Nr. 35

Das bereits erwdhnte Kontrollratsgesetz Nr. 35 erfasst Arbeitsstreitigkei-
ten, die nicht der Zustdndigkeit der Arbeitsgerichte unterliegen und die
nicht in einem durch Tarifvertrag vereinbarten Schlichtungsverfahren
beigelegt worden sind. Nach Art. 2 Abs. 1 konnen die beteiligten Parteien
den von der Landesarbeitsbehorde errichteten Schiedsausschuss anrufen.
Art. 8 bekriftigt, dass das Schlichtungsverfahren nur durch beide Parteien
gemeinsam eroffnet werden kann. Das Gesetz sieht also keinen Schlich-
tungs- oder Einlassungszwang vor.

Der Schiedsausschuss besteht aus einem Vorsitzenden und einer gleichen
Zahl von Beisitzern als Vertreter der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer,
maximal jedoch fiinf von jeder Seite. Der Vorsitzende wird von der Lan-
desarbeitsbehorde aus einer Vorsitzendenliste ausgewahlt. In diese Liste
werden nur Personen aufgenommen, die in Fragen der Produktion, Arbeit
und Arbeitsbeziehungen eine ausreichende Sachkunde besitzen und fiir
die Vertreter der Gewerkschaften und der Arbeitgeber annehmbar sind.
Die Bestellung des Vorsitzenden im konkreten Verfahren bedarf der Zu-

21 So gibt es etwa in der Metallbranche keinen Einlassungszwang, vgl. § 4 Abs. 4
der Schlichtungs- und Schiedsvereinbarung fiir die Metallindustrie vom
1.1. 1980.
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stimmung der beteiligten Parteien. Die Beisitzer werden von der Behorde
aus entsprechenden Vorschlagslisten der Verbande ausgewahlt.

Der Schiedsspruch des Ausschusses ergeht mit einfacher Mehrheit und ist
schriftlich niederzulegen. Er bindet die Parteien nur dann, wenn beide
Seiten seine Annahme erkliaren oder sich vorab dem Schiedsspruch un-
terworfen haben. Sofern ein bindender Schiedsspruch zustande kommt,
hat er die Wirkung eines Tarifvertrags. Eine Erstreckung auf AuBenseiter
kommt unter den Voraussetzungen des § 5 TVG oder nach dem AEntG in
Betracht.

Das KRG Nr. 35 gilt bis heute als Besatzungsrecht in den alten Bundeslan-
dern mit Ausnahme von Berlin, dem Saarland und Siidbaden (sowie nach
teilweise vertretener Auffassung Rheinland-Pfalz22). Mit dem Zwei-plus-
Vier-Vertrag vom 12.9. 199023 erlangte Deutschland zwar die volle Souve-
ranitit iiber seine inneren und duBleren Angelegenheiten zuriick. Er fiihrte
aber weder zu einer Aufhebung des bestehenden Besatzungsrechts noch zu
einer Transformation in Bundesrecht. Auch das Gesetz zur Bereinigung
des Besatzungsrechts vom 23.11. 200724 dnderte nichts an der Rechtsnatur
des KRG Nr. 35. Nach diesem Gesetz wurde das gesamte Besatzungsrecht
aufgehoben, soweit es nicht in Bundes- oder Landesrecht tiberfiihrt wor-
den war. Ausdriicklich ausgenommen von der Aufthebung wurde aber just
das KRG Nr. 35. Daraus lasst sich indes nicht schliefen, dass das Gesetz
konkludent zu Bundesrecht transformiert worden sei.25 Dieser Schluss wi-
re nur zuldssig, wenn es ausschlieBlich die beiden Alternativen Aufhebung
oder Transformation gegeben hitte. Bereits die Systematik des Gesetzes —
Aufhebung, sofern keine Transformation, aber Ausnahme fiir das KRG Nr.
35 — zeigt jedoch, dass die unverdnderte Fortgeltung als Besatzungsrecht
als dritte Option weiter moglich und vom Gesetzgeber gerade beabsichtigt
war.

Die praktische Konsequenz der besatzungsrechtlichen Rechtsnatur des
KRG Nr. 35 ist, dass es keine Sperrwirkung gegeniiber landesrechtlichem
Schlichtungsrecht nach Art. 72, 74 GG entfaltet.

3. Landesschlichtungsordnung Baden

So ist heute nicht nur das KRG Nr. 35, sondern im heutigen Siidbaden das
Badische Landesgesetz liber das Schlichtungswesen bei Arbeitsstreitigkei-

22 Etwa Leinenweber (Fn. 5), S. 87 ff.

23 BGBI. 1990, 11-1318.

24 BGBI. 2007, I-2614.

25 So aber Rudkowski, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Entgrenzter Arbeits-
kampf?, 2005, S. 171, 179; im Ergebnis wie hier Leinenweber (Fn. 5), S. 98 ff.;
Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, Grundl. Rn. 382.
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ten2® vom 19.10. 1949, die sog. Landesschlichtungsordnung, in Kraft. In-
haltlich gibt es zwei zentrale Abweichungen vom KRG Nr. 35:

Erstens kann das Badische Ministerium fiir Wirtschaft und Arbeit>” das
Schlichtungsverfahren von Amts wegen einleiten, wenn der Regelungs-
streitigkeit wesentliche offentliche Bedeutung zukommt. In der Praxis
wurde davon so gut wie nie Gebrauch gemacht.?8 Entscheidend ist aber,
dass bei einer Verfahrenseinleitung durch Antrag einer Partei fiir die an-
dere Partei Einlassungszwang herrscht.

Zweitens kann der Minister einen nicht von beiden Parteien angenomme-
nen Schiedsspruch fiir verbindlich erkldaren, wenn das 6ffentliche Interes-
se es erfordert. Es handelt sich dabei um eine echte Zwangsschlichtung
nach dem Vorbild der Schlichtungsverordnung von 1923, allerdings mit
einer Einschriankung: Die Verbindlicherklarung erfolgt nur auf Antrag ei-
ner Partei. Wenn also beide Parteien sich gegen den Schiedsspruch ver-
wahren, scheidet eine Verbindlicherklarung aus. Insgesamt ist von dieser
Moglichkeit vier Mal Gebrauch gemacht worden, zuletzt im Jahr 1954.29

IV. Systematik der Schlichtungsarten

Der Blick auf die Geschichte und Gegenwart des Schlichtungswesens in
Deutschland hat gezeigt, dass die Schlichtungsverfahren sehr heterogen
ausgestaltet waren und sind. Das Verfahren kann von Amts wegen, auf
Antrag einer Partei oder nur von beiden Parteien gemeinsam eingeleitet
werden. Die Schlichtungsstellen sind mit oder ohne Vorsitzenden ausge-
staltet, werden von den Parteien oder vom Staat vorab oder ad hoc festge-
legt. Es gibt einstufige oder mehrstufige Schlichtungsverfahren. Die
Schlichtungsstelle kann sich darauf beschrianken, eine Einigung zwischen
den Parteien zu fordern, ohne einen eigenen Vorschlag zu machen. Fallt
sie einen Schlichtungsspruch, sind unterschiedliche Formen der Verbind-
lichkeit denkbar. Vom Grad der Verbindlichkeit sind auch die dogmati-
sche Qualifizierung des Schlichtungsspruchs und etwaige Rechtsschutz-
moglichkeiten abhangig.

Lasst man die Verfahrensdetails beiseite und wendet sich der grundsatzli-
chen Ausgestaltung der Schlichtung zu, ist eine zweifache Differenzierung

26 GVBIL. 1950, 60 und ABl. AHK 1949, 103.

27 Heute Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau des Landes
Baden-Wiirttemberg.

28 Arnold, Die Badische Landesschlichtungsordnung, RdA 1996, 356, 362: drei
Falle in den Jahren 1951 und 1953.

29 Arnold, RdA 1996, 356, 360.
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moglich.3° Nach dem Grad der Durchsetzbarkeit konnen unterschieden
werden:

1.

Die fakultative Schlichtung, bei der die Einleitung des Schlichtungs-
verfahrens einen entsprechenden Willensentschluss beider Parteien
voraussetzt.

Faktisch verstirkt wird die Wirkung, wenn man die fakultative
Schlichtung zweitens mit dem Arbeitskampf verbindet und die Zu-
lassigkeit von KampfmaBnahmen von der vorherigen Einleitung ei-
nes Schlichtungsverfahrens abhéngig macht.

Ein stiarkerer Grad der Verbindlichkeit liegt drittens in den Fillen
des Einlassungszwangs vor. Weil die gegnerische Partei verpflichtet
ist, sich auf ein von der Gegenseite eingeleitetes Schlichtungsverfah-
ren einzulassen, kann man von einem bedingten Schlichtungszwang
sprechen.

Wird das Schlichtungsverfahren nach dem Scheitern der Verhand-
lungen automatisch eingeleitet oder kann die Schlichtungsstelle
bzw. eine Behorde das Schlichtungsverfahren von Amts wegen ein-
leiten, spricht man viertens von einer Schlichtungsautomatik, einem
obligatorischen Schlichtungsverfahren oder einem unbedingten
Schlichtungszwang.

Nach der Intensitit der Willensbeeinflussung kann weiter differenziert
werden zwischen:

1.

Dem bloBen Hinwirken der Schlichtungsstelle auf eine Einigung der
Parteien im Wege eines Mediationsverfahrens. Die Schlichter ent-
halten sich dabei ganz bewusst jeder inhaltlichen Einflussnahme. Es
ist nicht ihre Aufgabe, einen Einigungsvorschlag zu unterbreiten,
sondern sie sollen allein das Verfahren so gestalten, dass die Partei-
en selbst inhaltlich ins Gesprach kommen und im Gesprich bleiben.
Dieses Modell liegt keiner der dargestellten Schlichtungsordnungen
zugrunde. Diese sehen stattdessen durchweg inhaltliche Gestal-
tungsmoglichkeiten der Schlichter vor.

Die zweite Intensitatsstufe ist erreicht, wenn die Schlichtungsstelle
befugt ist, einen Einigungsvorschlag zu treffen, iiber dessen Annah-
me oder Ablehnung die Parteien im Anschluss entscheiden konnen.
Nach diesem Modell der nachtraglichen Annahme des Schlichtungs-
spruchs war die TVVO 1918 ausgestaltet.

30

Die nachfolgende Systematisierung folgt weitgehend, aber nicht vollstindig
dem Modell von Leinenweber (Fn. 5), S. 16 f.
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3. Drittens ist es denkbar und, wie dargelegt, durchaus verbreitet, dass
die Parteien sich vorab dem Schlichtungsspruch unterwerfen. In
diesem Fall beruht die Verbindlichkeit des Spruchs auf der vorheri-
gen Zustimmung der Parteien. Auf die rechtliche Zulédssigkeit dieser
Variante, die etwa dem KRG Nr. 35 zugrunde liegt, komme ich noch
zuriick.

4. Die einschneidendste Form der Verbindlichkeit ist schlieBlich die
Zwangsschlichtung nach dem Weimarer Modell. In diesem Fall ist
der Schlichtungsspruch ohne Riicksicht auf den Willen der Parteien
allein kraft hoheitlicher Anordnung verbindlich. Hier geht es dann
nicht mehr um die privatautonome Gestaltung, sondern um eine
staatliche Ordnung des Arbeitslebens. Um die volle Wirksamkeit der
Zwangsschlichtung zu gewaihrleisten, ist diese typischerweise mit
einer Schlichtungsautomatik verbunden, sodass die Parteien weder
die Einleitung noch das Ergebnis des Verfahrens in ihren Hinden
haben. Eine leicht abgeschwichte Form, die immerhin die Mitwir-
kung einer der beiden Parteien voraussetzt, liegt der Badischen
Landesschlichtungsordnung zugrunde.

V. Rechtsfragen der Schlichtung im geltenden Recht
1. Gegenstand der Schlichtung

Zuniachst stellt sich die Frage, welchen Gegenstand eine Schlichtung zu-
lassigerweise haben kann. Ein gefliigeltes Wort Sinzheimers lautet:
»Schlichten ist kein Richten.“st Die Schlichtung ist keine Gerichtsbarkeit,
sondern Verwaltungstatigkeit. ,,Sie wendet nicht bestehendes Recht an,
sondern schafft neues Recht.“32

Diese strikte Trennung von Rechts- und Regelungsstreitigkeiten, die
erstmals im Entwurf der Schlichtungsordnung 1922 und kurz darauf in
der Schlichtungsverordnung 1923 entwickelt worden ist, ist im Ausgangs-
punkt sicherlich zutreffend.33 Sie liegt auch § 101 Abs. 1 ArbGG zugrunde.
Wihrend Rechtsstreitigkeiten Konflikte zwischen den Parteien hinsicht-
lich der Behandlung von in der Vergangenheit liegenden Sachverhalten
betreffen und dabei bestehendes Recht anwenden, geht es bei Regelungs-
streitigkeiten um den Ausgleich divergierender Interessen der Beteiligten,
also um die Neuschaffung von Regelungen durch Willenseinigung der Par-
teien, und zwar grundsitzlich mit Wirkung fiir die Zukunft.34

31 Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, 1927, S. 300.

32 Sinzheimer (Fn. 31), S. 300.

33 Vgl. nur Henssler, Die Entscheidungskompetenz der betriebsverfassungsrecht-
lichen Einigungsstelle in Rechtsfragen, RdA 1991, 268, 269.

34 Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts, 1927, S. 149.
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Gleichwohl darf nicht ibersehen werden, dass die Grenzen fliefend sind.
Das gilt bereits fiir den Bereich ,,normaler” Auslegung, ist doch in der Me-
thodenlehre seit langem anerkannt, dass jeder Auslegung zugleich rechts-
schopferischer Charakter innewohnt und sie insoweit ein Stiick Fortbil-
dung oder Verfestigung des Rechts darstellt. Es gilt aber vor allem fiir die
atypischen Fille der Rechtsanwendung, etwa fiir die Anpassung von Ver-
tragen bei Storung der Geschiftsgrundlage, fiir die ergdnzende Vertrags-
auslegung, die in Wahrheit eine Vertragsergdnzung und damit Rechtsfort-
bildung ist, fiir den Abschluss eines Vergleichsvertrags und auch fiir die
authentische Interpretation von Tarifvertrigen.3s

Fiir die Praxis kann man immerhin Leitlinien aufstellen: So sind fiir Strei-
tigkeiten liber die Auslegung bestehender Tarifvertriage grundsitzlich die
Gerichte und nicht die Schlichtungsstellen zustdndig. Die authentische In-
terpretation ist hingegen eine Konkretisierung bestehender Tarifvertrage
durch einen neuen Tarifvertrag und damit Aufgabe der Schlichtung. Glei-
ches gilt fiir die ,ergdnzende Auslegung® von Tarifvertrigen, die als Ver-
tragserginzung grundsitzlich den Tarifparteien — und damit der Schlich-
tung — vorbehalten ist und von den Gerichten allenfalls in ganz engen
Ausnahmefillen vorgenommen werden darf.3®6 Abgrenzungsprobleme
werden dadurch entscharft, dass Schieds- und Schlichtungsverfahren in
Tarifvertragen hiufig an ein und denselben Spruchkorper iibertragen
werden.37

2. Zwangsschlichtung und Vorab-Unterwerfung unter den
Schlichtungsspruch

a) Gesetzliche Zwangsschlichtung

Mit der rechtlichen Zulassigkeit der gesetzlichen Zwangsschlichtung miis-
sen wir uns nicht lange aufhalten. Faktisch gibt es sie nicht mehr, und
wenn es sie gibe, wire sie verfassungswidrig. Das hat das BVerfG bereits
1964 beilaufig festgestellt.3® Unter Verweis auf dieses Urteil fiihrte das
BAG im Jahr 2012 gleichermaBen knapp aus: ,Allerdings ist eine Zwangs-
schlichtung zur Vermeidung von Arbeitskdmpfen mit der durch Art. 9 Abs.
3 GG gewihrleisteten Koalitionsbetitigungsfreiheit unvereinbar.“39

35 Vgl. dazu Lowisch/Rieble (Fn. 25), § 1 Rn. 1732 ff. und § 9 Rn. 67 f.; ferner
BVerfG 21.7. 2010 — 1 BVvR 2530/05 u.a., BVerfGE 126, 369 Rn. 73 (zur authen-
tischen Gesetzesinterpretation).

36 Vgl. Franzen, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 17. Aufl. 2017,
§ 1 TVG Rn. 103; Lowisch/Rieble (Fn. 25), § 1 Rn. 1735 ff.

37 Vgl. Konigbauer, Freiwillige Schlichtung und tarifliche Schiedsgerichtsbarkeit,
1971, S. 1.

38 BVerfG 6.5. 1964 — 1 BvR 79/62, BVerfGE 18, 18, 30.

39 BAG 20.11. 2012 — 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437 Rn. 56.
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Verfassungswidrig sind daher Art. 51 Abs. 2 der Landesverfassung Bremen
sowie Art. 177 Abs. 2 der Bayerischen Verfassung, die eine Verbindlicher-
klarung von Schiedsspriichen aus Griinden des Gemeinwohls ermoglichen.
Verfassungswidrig ist auch die abgeschwichte Form der Zwangsschlich-
tung auf Antrag einer Partei in § 18 LSchlO Baden. Das gilt selbst in Not-
standssituationen oder in der Daseinsvorsorge, wo man zwar iiber Ein-
schriankungen der Arbeitskampffreiheit diskutieren kann, nicht aber iiber
einen Zwangstarifvertrag.

b) Tarifliche Zwangsschlichtung und Vorab-Unterwerfung

Von der gesetzlichen Zwangsschlichtung zu unterscheiden ist die ,tarifli-
che Zwangsschlichtung“.4> Wohlwissend, dass es sich dabei um eine cont-
radictio in adiecto handelt, miisste man vorsichtiger von ,tarifvertraglich
vereinbarten Elementen des Zwangs“ sprechen. Diese kommen in unter-
schiedlichen Auspriagungen vor:

Die am weitesten reichende findet sich in der Schweiz. Nach dem Gesamt-
arbeitsvertrag der Maschinen-, Elektro- und Metall-Industrie vom 1.7.
2013 — einem Nachfolger des beriihmten Friedensabkommens von 1937 —
kann das Schiedsgericht nach vergeblichen Einigungsversuchen im Be-
trieb und zwischen den Sozialpartnern einen endgiiltigen Entscheid tref-
fen, gegen den kein Rekurs der Parteien méoglich ist.

In Deutschland gibt es nur ganz wenige Modelle, die in diese Richtung ge-
hen, und wenn, dann nur in abgeschwichter Form. Am weitesten geht
noch die Schlichtungsregelung der Chemiebranche.4 Nach dieser sind
einstimmige oder mit Mehrheit der abgegebenen Stimmen zustande ge-
kommene Schlichtungsspriiche endgiiltig und fiir beide Tarifvertragspar-
teien bindend. Ein wesentlicher Unterschied gegeniiber dem Schweizer
Friedensabkommen liegt allerdings darin, dass die Schlichtungskommis-
sion paritatisch mit je drei Mitgliedern der Parteien besetzt ist und von
Verfahren zu Verfahren abwechselnd aus diesem Kreis ein Vorsitzender
gewihlt wird, sodass ein Stichentscheid nicht in Betracht kommt. Die Ver-
fahrensordnung gewéhrleistet daher jedenfalls im Regelfall, dass Schlich-
tungsspriiche nicht gegen den Willen beider Parteien bindend sind. Ent-
sprechendes gilt fiir die Schieds- und Schlichtungsordnung in der Druck-
industrie4?, nach der Schiedsspriiche im Schlichtungsverfahren verbind-
lich sind, wenn sie einstimmig gefallt werden.

40 Vgl. etwa Lowisch/Rieble (Fn. 25), § 1 Rn. 1277.

41 Schlichtungsregelung zwischen dem Bundesverband Chemie e.V. und der IG-
Chemie-Papier-Keramik vom 24.10. 1981 in der Fassung vom 16.6. 2005.

42 Schieds- und Schlichtungsordnung zwischen dem Bundesverband Druck und
der IG Medien vom 2.11. 1988 in der Fassung vom 26.6. 1998.
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Wesentlich verbreiteter ist die Vorab-Unterwerfung der Parteien unter ei-
nen Schlichtungsspruch im Rahmen eines konkreten Tarifkonflikts. Thre
RechtmaiBigkeit wurde bisher nicht angezweifelt. Auch der 1. Senat des
BAG hat sie ausdriicklich gebilligt.43 Gleichwohl habe ich Bedenken im
Hinblick auf die damit verbundene Delegation tariflicher Normsetzungs-
macht an Dritte. Ausgangspunkt ist die normative Wirkung des Tarifver-
trags nach § 4 Abs. 1 TVG, die auch der durch Schlichtungsspruch zustan-
de gekommenen Vereinbarung zukommt. Der Staat stattet Tarifvertrage
mit normativer Wirkung aus, um die Grenzen der Relativitat der Schuld-
verhiltnisse zu iiberwinden. Im Gegenzug ist die Ausiibung dieser spezifi-
schen Normsetzungskompetenz an besondere Voraussetzungen gebunden
— namlich an die Eigenschaft der Tarifparteien als tariffahige Koalitionen.

Wenn ein Verband einen Dritten zum Abschluss von Tarifvertragen be-
vollmachtigt, delegiert er seine origindre Normsetzungskompetenz an den
Stellvertreter. Das mag beim Firmentarifvertrag auf Arbeitgeberseite hin-
nehmbar sein. Bei der Vertretung eines Verbandes hingegen beschranken
die Rechtswirkungen der Stellvertretung sich nicht darauf, dass der Ver-
band durch das Handeln des Vertreters Vertragspartei wird. Vielmehr be-
stimmt der Stellvertreter zugleich iiber den Inhalt der tariflichen Rechts-
normen, die unmittelbar und zwingend in den tarifgebundenen Arbeits-
verhiltnissen der Verbandsmitglieder gelten. Weil der Verband in diesem
Fall keine Moglichkeit hat, den Tarifvertragsinhalt zu beeinflussen, be-
dient er sich in unzuldssiger Weise seiner ihm zur Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen {iibertragenen Normset-
zungsmacht.44

Die Koalitionsfreiheit verlangt, dass der Inhalt privatautonom vereinbar-
ter Tarifnormen stets auf den Willen der Verbiande und damit mittelbar
ihrer Mitglieder zuriickgeht. Eine Stellvertretung beim Tarifabschluss ist
daher nur zuldssig, wenn der Vertreter entweder im Rahmen einer inhalt-
lich bis ins Detail vorgegebenen Vollmacht handelt (,,Vertreter mit gebun-
dener Marschroute“) oder wenn der Verband iiber eine aufschiebende Be-
dingung oder einen Widerrufsvorbehalt die Letztverantwortung iiber den
Tarifinhalt behalt.45

Unkritisch sind vor diesem Hintergrund Schlichtungsspriiche, die erst
durch nachtragliche Annahme durch die Parteien verbindlich werden. In
diesem Fall behalten die Koalitionen die Verantwortung fiir den Tarifin-
halt. Bei einer Vorab-Unterwerfung ist der Inhalt eines etwaigen Schlich-
tungsspruchs dagegen vollig offen. Die Gestaltungsmacht liegt allein beim

43 BAG 20.11. 2012 — 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437 Rn. 56.

44 Rieble, Tarifkoordinierung durch Spitzenverbiande, Festschrift Otto, 2008,
S. 471, 497; Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, 2015, S. 272.

45 Hopfner (Fn. 44), S. 276; dhnlich Lowisch/Rieble (Fn. 25), § 1 Rn. 52 f.
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Schlichtungsausschuss. Eine Vorab-Unterwerfung durch den Vereinsvor-
stand oder einen Tarifausschuss ist daher mit Art. 9 Abs. 3 GG unverein-
bar.4¢ Das gilt unabhingig davon, ob die Vereinbarung im Rahmen einer
akuten Tarifauseinandersetzung oder vorab in einer Schlichtungsordnung
fir eine Vielzahl kiinftiger Tarifkonflikte getroffen wird. Sie lidsst sich auch
nicht durch eine Kontrolle des Schlichtungsspruchs auf ,offenbare Unbil-
ligkeit“ nach § 319 BGB retten.47 Nach dieser Regelung scheiden lediglich
solche Vertragsinhalte aus, die in grober Weise gegen Treu und Glauben
verstoBen.48 Abgesehen von der Gefahr, hierbei in richterliche Tarifzensur
einzusteigen, ist dies viel zu eng, weil auch Schlichtungsspriiche, die zwar
unbillig sind, aber die Grenze zum Offenbaren noch nicht erreichen, eine
unzulissige Fremdbestimmung iiber die Interessen der Verbandsmitglie-
der darstellen.

Eine Vorab-Unterwerfung ist daher nur zuldssig, wenn die Letztverant-
wortung der Tarifparteien gewahrt bleibt. Das ist der Fall, wenn die Mit-
glieder eine Urabstimmung iiber die Vorab-Unterwerfung durchfiihren.
Da jedes Mitglied sich durch Beitritt dem Mehrheitsprinzip unterworfen
hat, legitimiert diese Urabstimmung die Schlichter zur inhaltlichen Ge-
staltung von Tarifnormen mit Wirkung fiir und gegen die Mitglieder.
Scheut man den hierfiir notwendigen organisatorischen Aufwand, lasst
sich eine Vorab-Unterwerfung nur fiir solche Schlichtungsspriiche halten,
fir die in der Schlichtungsordnung gewihrleistet ist, dass sie nicht ohne
oder gegen den Willen der von der Tarifvertragspartei entsandten Kom-
missionsmitglieder gefillt werden konnen. Das allein geniigt aber noch
nicht. Zusatzlich ist zu verlangen, dass diese Form der Unterwerfung des
Verbands unter die Gewalt des Schlichtungsausschusses wirksam in der
Verbandssatzung verankert ist. Eine Billigkeitskontrolle ist in diesem Fall
nicht notwendig.49

3. Schlichtungszwang, Einlassungszwang und Schlichtungs-
obliegenheit

Auch bei der Einleitung des Verfahrens stellt sich die Frage, inwieweit die
Schlichtung zwangsweise durchgesetzt werden kann. Wahrend das KRG
Nr. 35 auf jede Form von Zwang verzichtet, sieht die Badische Landes-
schlichtungsordnung sowohl einen Schlichtungszwang als auch einen Ein-

46 Anderer Ansicht BAG 20.11. 2012 — 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437 Rn. 56, wobei
dort nicht niaher auf die innerverbandliche Willensbildung eingegangen wird.

47 So aber Brox, in: Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982, Rn. 696;
Lowisch/Rieble (Fn. 25), § 1 Rn. 59.

48 Wiirdinger, in: Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 2,
7. Aufl. 2016, § 319 Rn. 6.

49 So aber Brox, in: Brox/Riithers (Fn. 47), Rn. 696; Lowisch/Rieble (Fn. 25),
§ 1 Rn. 509.
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lassungszwang vor. Entsprechendes gilt fiir einige tarifliche Schlichtungs-
ordnungen. Und schlieBlich kommt an dieser Stelle die Verkniipfung zum
Arbeitskampfrecht ins Spiel. Im zweiten Arbeitskampfbeschluss des Gro-
Ben Senats5° vom 21.4. 1971 heiBit es wortlich:

~Jede ArbeitskampfmaBnahme — sei es Streik, sei es Aussperrung — darf [...]
nur nach Ausschopfung aller Verstindigungsmoglichkeiten ergriffen werden;
der Arbeitskampf muf3 also das letzte mogliche Mittel (ultima ratio) sein. Des-
halb ist auch ein Schlichtungsverfahren erforderlich.“

An spiterer Stelle ergénzt der Senat:

,vor allem ist es Sache der Tarifvertragsparteien, ein Schlichtungsverfahren
des niheren zu vereinbaren; sie sind in besonderer Weise verantwortlich und
sachnahe. [...] Wenn und solange derartige Regelungen und Vereinbarungen
noch nicht bestehen, ist nach dem Grundsatz der VerhaltnisméBigkeit zu prii-
fen, ob ein Arbeitskampf nach AnlaB, Beginn, Art der Durchfiithrung und weite-
rer Entwicklung rechtlich zuléssig ist.”

Uber die Interpretation dieser Vorgaben ist viel geschrieben worden. Die
wohl liberwiegende Auffassung entnimmt daraus ein feste Rangfolge: zu-
nichst Verhandlung, dann Schlichtung, erst danach Arbeitskampf.5! Ande-
re sind zuriickhaltender und versuchen entweder, die Aussagen des Gro-
Ben Senats auf tarifliche Schlichtungsvereinbarungen zu begrenzen, oder
sie versagen dem GrofBlen Senat gleich vollstindig die Gefolgschaft, indem
dessen Aussagen als bloBes obiter dictum abgetan werden.52 Letzteres hal-
te ich schlicht fiir falsch, doch selbst wenn man dem folgen wollte, wire
eine Vorlage an den GroBen Senat wegen grundsitzlicher Bedeutung gebo-
ten.

Aber auch eine Begrenzung des Ultima-ratio-Prinzips auf die tarifliche
Schlichtung lasst sich dem Beschluss des Gro3en Senats nicht entnehmen.
Der Senat differenziert in seiner Argumentation zwischen der Verhéaltnis-
maBigkeitspriifung hinsichtlich ,Zeitpunkt und Ziel“ einerseits und hin-
sichtlich ,Art der Durchfiihrung und Intensitidt des Arbeitskampfes“ ande-
rerseits. Die Aussage ,,Deshalb ist auch ein Schlichtungsverfahren erfor-
derlich.” bezieht sich auf das Erforderlichkeitsgebot im Rahmen der Ver-
hiltnismaBigkeitspriifung beziiglich des ,Zeitpunkts®. Sie differenziert
nicht nach der Art der Schlichtung. Die nachfolgenden Aussagen zur tarif-
lichen Schlichtung wiederholen lediglich den allgemein anerkannten Vor-
rang der vereinbarten Schlichtung vor gesetzlichen Verfahrensregeln. Der
GroBe Senat empfiehlt den Sozialpartnern mit Nachdruck, von ihrer Ge-
staltungsmacht Gebrauch zu machen, damit man nicht auf méglicherweise
unpassende gesetzliche Schlichtungsregeln zuriickgreifen muss.

50 BAG (GS) 21.4. 1971 — GS 1/68, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

51 Exemplarisch Riithers, Tarifautonomie und staatliche Zwangsschlichtung,
1973, S. 20; Brox, in: Brox/Riithers (Fn. 47), Rn. 697.

52 BAG 12.9. 1984 — 1 AZR 342/83, AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Entscheidend ist der letzte zitierte Satz: Fur den Fall, dass kein tarifliches
Schlichtungsverfahren existiert, gilt der allgemeine VerhaltnisméBigkeits-
grundsatz, und zwar, wie der Senat schreibt, auch fiir den ,Beginn®“ des
Arbeitskampfs. Hier wird also ausdriicklich auf die vorherige Aussage zur
Erforderlichkeit verwiesen. Insgesamt gibt es daher keinen Zweifel daran,
dass nach der bis heute auch fiir den 1. Senat verbindlichen Rechtspre-
chung des GroBlen Senats ein Vorrang der Schlichtung vor dem Arbeits-
kampf besteht.

Offen ist allerdings, ob daraus ein echter Anrufungszwang fiir die Tarifver-
tragsparteien folgt oder ob es sich lediglich um eine Art ,Schlichtungsob-
liegenheit” handelt.5s Klar ist zunédchst, dass die Tarifparteien selbst in ei-
ner Schlichtungsordnung einen Schlichtungs- oder Einlassungszwang ver-
einbaren konnen. Die Koalitionsfreiheit steht dem nicht entgegen, da es
sich hier nicht um einen Eingriff in die Willensbildung von auflen, son-
dern gerade um Ausiibung der Tarifautonomie handelt. Anders ist die Si-
tuation jedoch, wenn entweder eine staatliche Schlichtungsordnung einen
Schlichtungs- oder Einlassungszwang enthilt, wie es in der Badischen
Landesschlichtungsordnung der Fall ist, oder wenn richterrechtlich aus
dem VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz ein entsprechender Zwang entwickelt
wird.

Blickt man auf die beiden Zwecke der Schlichtung — Vermeidung tiberfliis-
siger Arbeitskimpfe und Unterstiitzung der Tarifparteien bei der Findung
eines Kompromisses — ist die Vereinbarkeit eines Schlichtungs- oder Ein-
lassungszwangs mit Art. 9 Abs. 3 GG zweifelhaft. Es mag zwar zutreffen,
dass Schlichter im Einzelfall auch dort eine Losung finden mogen, wo sie
zuvor ausgeschlossen erschien.54 Jedenfalls aber kann ein Schlichtungs-
oder Einlassungszwang nicht mit dem arbeitskampfrechtlichen Ultima-
ratio-Grundsatz begriindet werden. Um Arbeitskdampfe zu vermeiden, ist
es nicht notwendig, die Parteien zwangsweise an den Verhandlungstisch
zu bringen. Es geniigt schlicht, ArbeitskampfmaBnahmen zu verbieten, so-
lange zuvor kein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt worden ist.55

4. Rechtsnatur und gerichtliche Kontrolle von Schlichtungs-
spriichen

Die letzte Frage betrifft die Rechtsnatur und gerichtliche Kontrolle von
Schlichtungsspriichen. Das Reichsgericht und das Reichsarbeitsgericht
qualifizierten Schlichtungsspriiche, ebenso wie die Verbindlicherkldarung,

53 So die Formulierung von Rieble, Modernisierung des Arbeitskampfrechts zu
einem Tarifverhandlungsrecht, ZAF 2005, 218, 223.

54 Vgl. Leinenweber (Fn. 5), S. 46.

55 Ebenso im Ergebnis Rieble, ZAF 2005, 218, 223; Leinenweber (Fn. 5), S. 51 ff.
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als Verwaltungsakte.5® Das hatte zur Folge, dass eine gerichtliche Zweck-
maBigkeitskontrolle ausschied. Ein groBer Teil der Literatur halt daran
auch nach 1945 fest. So schreibt etwa Brox zum Schlichtungsverfahren
nach dem KRG Nr. 35: Der Schlichtungsspruch ,ist ein Verwaltungsakt
und enthilt einen Vorschlag zum AbschluB eines Tarifvertrages.“57

Dem kann nicht gefolgt werden. Als Verwaltungsakt kann ein Schlich-
tungsspruch nur qualifiziert werden, wenn er im Rahmen der (heute oh-
nehin unzulédssigen) Zwangsschlichtung ergeht. Nur dann handelt es sich
um eine oOffentlich-rechtliche, hoheitliche MaBnahme einer Schlichtungs-
behorde mit Rechtswirkung nach auBlen. Sofern der Schlichtungsspruch
dagegen der Zustimmung der Parteien bedarf, handelt es sich nicht um ei-
ne hoheitliche MaBnahme, da die Schlichter lediglich einen ,Vorschlag fiir
den AbschluB einer Gesamtvereinbarung“ abgeben, wie es in der Schlich-
tungsverordnung von 1923 heiBt, und daher keine besonderen hoheitli-
chen Befugnisse in einem Uber-/Unterordnungsverhéltnis wahrnehmen.

Stattdessen ldsst sich der Schlichtungsspruch zwanglos privatrechtlich
iiber das Stellvertretungsrecht rekonstruieren.58 Die Schlichtungsstelle
kann als Abschlussvertreter der Parteien auftreten. Sofern diese sich nicht
vorab dem Schlichtungsspruch unterwerfen, handeln die Schlichter als
Vertreter ohne Vertretungsmacht. Zugleich erfolgt der Vertragsschluss im
Wege der Doppelvertretung unter Missachtung von § 181 Alt. 2 BGB. Bei-
des fiihrt zur schwebenden Unwirksamkeit des Tarifvertrags, sodass eine
Genehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB moglich ist. Diese Genehmigung er-
folgt zumindest konkludent durch die nachtrigliche Annahme des
Spruchs. Interessenwidrig ist dieses Modell nicht, da den Schlichtern we-
gen § 179 Abs. 3 BGB keine Haftung droht.

Daneben ist noch ein zweiter Weg denkbar: Der Schlichtungsausschuss
kann auch als bloBer Verhandlungsgehilfe auftreten. Er gibt dann keine
Willenserklarung ab, sondern bereitet lediglich den Vertragsschluss zwi-
schen den Tarifparteien vor, die ihrerseits selbst die zum Tarifabschluss
fihrenden Willenserklarungen durch ihre Zustimmung zum Schlichtungs-
spruch abgeben. AuBler fiir unsere Zwecke nebensichlichen Unterschieden
beim Zugangs- und Schriftformerfordernis dndert sich im Ergebnis nichts.

Fiir den Fall der Vorab-Unterwerfung, sofern diese vor dem Hintergrund
der tariflichen Letztverantwortung iiberhaupt zulassig ist, muss man noch
nicht einmal den Weg iiber den falsus procurator nehmen. Hier kann in

56 Vgl. RAG 27.6.1928 — RAG 36/28, RAGE 2, 150; RAG 22.1. 1929 — RAG
613/28, RAGE 3, 178.

57 Brox, in: Brox/Riithers (Fn. 47), Rn. 705; ebenso Diitz, Die Beilegung von Ar-
beitsstreitigkeiten in der Bundesrepublik Deutschladnd, RdA 1978, 291, 298;
Nipperdey, in: Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I1/1, 7. Aufl. 1967, S. 793.

58 Zutreffend Lembke, RdA 2000, 223, 233.
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der Unterwerfungserklarung zugleich eine Bevollmachtigung und eine Ge-
stattung der Doppelvertretung gesehen werden.

Festzuhalten ist damit, dass der im Wege der freiwilligen Schlichtung zu-
stande gekommene Vertrag ein reguldrer Tarifvertrag ist, der auf dem Wil-
len der Tarifpartner beruht. Er wirkt nach § 4 TVG unmittelbar und zwin-
gend und kann nach § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erklart werden. Fiir
den Rechtsschutz gegen einen solchen Tarifvertrag gelten keine Beson-
derheiten. Eine zusétzliche gerichtliche Kontrolle des Schlichtungsspruchs
kommt nicht in Betracht.
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Diskussion*

Professor Dr. Volker Rieble befasste sich zunichst mit der Frage der au-
thentischen Interpretation. Die Parteien wollten héufig die Auslegungs-
macht behalten und tarifrichterliche Auslegungshilfen abwehren. Daher
bestiinden Auslegungsstellen. Dies sehe der Referent einerseits als
Rechtsstreitigkeit an, andererseits konne man sich iiber jede Rechtsfrage
vergleichen. Daher miisste jeder Vergleich im Kern eine Regelungsstrei-
tigkeit sein. Daher stelle sich ihm die Frage, ob Tarifvertragsparteien vor
dem Hintergrund der Friedenspflicht eine authentische Interpretations-
stelle schaffen diirfen, welche bei Regelungskonflikten den bisherigen Ta-
rifvertrag ablosen konne und ob dies hinreichend konkret sei, damit eine
verbindliche Schlichtung gebildet werden konne. Fiir den Fall, dass dies
bejaht werde, stelle sich weiter die Frage, ob man dies in einem pactum de
non pretendo absichern konne.

Der Referent meinte, dass die Schlichtung priméar eine Hilfe zum Ab-
schluss eines Tarifvertrags sei und nur subsididr der Arbeitskampfvermei-
dung diene. Daher sei die Ankniipfung fiir die Schlichtungsgesetze iiber
den Tarifvertrag vorzunehmen. Ein grenziiberschreitender Tarifvertrag sei
auch in der Praxis schon vorgekommen (Siidbaden zu restlichem Baden-
Wiirttemberg). In diesen Fillen miisse wohl die staatliche Schlichtungs-
stelle mit einer Doppelfunktion ausgestattet werden, wenn nicht vorrangig
eine vereinbarte Schlichtung greife. Zu der ersten Frage sei auf eine Ent-
scheidung des BVerfG zu der Frage des Inkrafttretens eines Gesetzes in
der Vergangenheit zu verweisen. Darin habe das Gericht betont, dass die
Gesetzesinterpretation nur der Rechtsprechung und nicht dem Gesetz-
geber zustehe. Eine authentische Interpretation durch den Gesetzgeber
stelle eine Neuregelung dar. Eine Riickwirkung komme so nicht in Be-
tracht. Ubertragen auf den Tarifvertrag, der eine Regelungsstreitigkeit
darstellt, liege hier eine Aufgabe der Schlichtung und nicht des Gerichts
vor.

AbschlieBend merkte Professor Dr. Frank Bayreuther zu der Frage von
Professor Rieble noch an, dass bei einem lokal breiter aufgestellten Ar-
beitgeber wie etwa im Fall des Bahnstreiks somit eine geschickte Wahl des
Gerichtsstands des Arbeitskampfs die Notwendigkeit einer Schlichtung
verhindern konne.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ass. iur. Felisa Frey.
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I. Einfithrung

Dritte spielen bei der Losung kollektiver Konflikte eine wichtige Rolle. Im
Bereich der Betriebsverfassung hat sich die betriebliche Einigungsstelle
gemiB §§ 76 BetrVG ff. bewihrt. Man kann davon ausgehen, dass in einem
Konzern wie Lufthansa mit seinen mehr als 60.000 Mitarbeitern und
mehr als 50 Betrieben in Deutschland jahrlich mehrere Dutzend Eini-
gungsstellen durchgefiihrt werden.

Und auch bei tariflichen Konflikten im Lufthansa-Konzern wurden in den
vergangenen Jahren zunehmend Dritte hinzugezogen. Aufgrund der ho-
hen Konfliktintensitdt und -kosten wurde zunehmend versucht, alle Mog-
lichkeiten der Konfliktlosung auszuschopfen. Dabei wurden Dritte auch
auBerhalb der tradierten tariflichen Schlichtungsformen eingesetzt. Dies
hat sich aus meiner Sicht bewahrt. Deshalb war es auch naheliegend, dass
die Tarifpartner fiir die Kabinenbeschiftigten (UFO und Arbeitgeberver-
band Luftverkehr) einen Tarifvertrag Konfliktbeilegung vereinbart haben,
der fiir unterschiedliche Konfliktsituationen verbindlich den Einsatz von
Moderatoren, Mediatoren und Schlichtern regelt und institutionalisiert.

Im Luftverkehrssystem konnen Berufsgruppengewerkschaften mit weni-
gen Streikenden die gesamte Wertschépfungskette lahmlegen. Dies fiihrt
zu einer hohen Drittbetroffenheit bei Passagieren und zu hohen Dritt-
schiden bei den nicht am Streik beteiligten anderen Unternehmen des
Luftverkehrssektors. Zudem ist der immense volkswirtschaftliche Schaden
zu beachten, der entsteht, wenn dabei auch die Luftfracht-Logistikketten
zusammenbrechen. Denn entweder verderben schlicht die zeitkritischen
Waren oder es fehlen wichtige Teile fiir Produktionsablaufe in den ver-
schiedensten Branchen. Da der Luftverkehr stark arbeitsteilig organisiert
ist, kein Flachentarifvertrag besteht, zahlreiche Gewerkschaften mitei-
nander in Konkurrenz stehen und der Streikhebel enorm ist, ist der Flug-
platz ein beliebter Ort fiir Streiks aller Art geworden. Gerade in diesem
sensiblen Bereich kommt dem Ultima-Ratio-Prinzip beim Arbeitskampf
eine wichtige Funktion zu. Hier konnten auch Dritte einen wichtigen Bei-
trag leisten, Konflikte im Vorfeld eines Arbeitskampfs zu 16sen. Fiir Fille,
in denen sich die Tarifpartner nicht auf Konfliktlosungsverfahren einigen
konnen, sollte der Gesetzgeber aktiv werden. Streiks ohne vorherigen
Schlichtungsversuch erscheinen unverhaltnismaBig.

II. Praktische Beispiele fiir den Einsatz Dritter bei Tarifver-
handlungen
1. Beispiele

Aufgrund der hohen Konfliktintensitat, aber auch aufgrund der hohen
Komplexitit der Regelungsgegenstinde haben die Tarifpartner in man-
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chen Bereichen des Luftverkehrs versucht, die Qualitat der Konfliktlosung
durch den Einsatz Dritter zu erh6hen. Inwieweit dies gelingt, ist auch stets
maBgeblich davon abhingig, inwieweit sich beide Tarifpartner gemeinsam
auf einen solchen Weg begeben méchten.

Gerade im Kabinenbereich der Deutschen Lufthansa AG haben die Kabi-
nengewerkschaft UFO und der Arbeitgeberverband Luftverkehr in den
letzten beiden Jahren in unterschiedlichen Konstellationen versucht, in
innovativer Art und Weise, Dritte in die Konfliktlésung einzubinden.

Vorausgegangen war ein Konflikt zwischen UFO und Lufthansa, der iiber
2,5 Jahre andauerte und dann zum bis heute ldngsten Streik der Lufthan-
sa-Geschichte mit einer Dauer von acht Tagen, einer halben Million be-
troffener Passagiere, liber 4500 annullierter Fliige und iiber 100 Mio. Eu-
ro Schaden fiir das Unternehmen fiihrte. Gegenstand der Diskussionen
unmittelbar vor dem Arbeitskampf waren Fragen der Vergiitung und Ver-
sorgung der Kabinenmitarbeiter, aber auch zahlreiche weitere Einzelfra-
gen sowie das Engagement des LH-Konzerns im sog. Low-cost-Segment.
Am Ende des Konflikts stand eine tarifliche Losung, die in insgesamt 29
Einzelvertragen dokumentiert wurde.

Dabei waren bei folgenden Gelegenheiten Dritte in die Konfliktlésung in-
volviert:

o Platzeck-Schlichtung/Moderation: Nach einer gescheiterten Schlich-
tung unter dem Duo Daubler-Gmelin und Merz sowie dem anschlie-
Benden liangsten Arbeitskampf der Lufthansa-Geschichte, konnten
sich die Tarifpartner im Januar 2016 auf den ehemaligen branden-
burgischen Ministerprisidenten Platzeck als weiteren Schlichter ei-
nigen. Von der Offentlichkeit weitgehend unbemerkt hatten die Ta-
rifpartner in einem Parallelverfahren auch noch eine tarifliche Mo-
deration durchgefiihrt. Hierzu hatten die Tarifpartner einen Profi
fir zivilrechtliche Schiedsstellen engagiert, der gleichzeitig als
Hochschul-Professor iiber eine hohe Expertise in der Frage des in-
tegrativen Verhandelns verfiigte. In dieser Moderation hatten die
Tarifpartner Themen behandelt, die als nicht streikfihig angesehen
wurden. Im Rahmen des aus dem Camp-David-Abkommen von 1978
bekannten sog. Ein-Text-Verfahrens' konnten die Tarifpartner zu
zahlreichen Punkten wie Schlichtung und Arbeitskampf oder einem
neuen Berufsbild Kabine Losungen erarbeiten, die am Ende der
Schlichtung dazu fiihrten, dass beide Parteien auch schmerzliche
Kompromisse akzeptieren konnten.

1 Fisher/Ury/Patton, Das Harvard-Konzept: Der Klassiker der Verhandlungs-
technik, 24. Aufl. 2013, S. 173.
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Tarifvertrag Konfliktbeilegung: Gegenstand der Moderation, die pa-
rallel zur sog. Platzeck-Schlichtung fiir die Kabinenmitarbeiter der
Deutschen Lufthansa AG durchgefiihrt wurde, war auch der ,Tarif-
vertrag Konfliktbeilegung®. Ziel des gesamten Vertrags ist es, die Ef-
fizienz und Effektivitit tariflicher Konflikte zwischen UFO und Luft-
hansa/Arbeitgeberverband Luftverkehr zu verbessern. Der Tarifver-
trag hat drei verschiedene Regelungsfelder:

(1)

(2)

(3)

Das erste Regelungsfeld beschiftigt sich allgemein mit der
Konfliktbearbeitung zwischen den Tarifpartnern. Der Tarifver-
trag sieht dabei fiinf Stufen der Konfliktbearbeitung mit klaren
Regelungen und Fristen vor: regelméfige Gespriachsrunden,
Konfliktanzeige, Verhandlung, Moderation, Schlichtung (ohne
Bindungswirkung).

Das zweite Regelungsfeld betrifft den Arbeitskampf. Die Tarif-
partner haben sich auf Regeln fiir Streiks geeinigt. Dabei sind
folgende Themen umfasst:

o Ankiindigungsfristen fiir Warn- und Vollstreiks
o Begrenzung der Dauer von Warnstreiks
o Definition von Abkiihlungsphasen

o Die Abwendungsoption Schlichtung (ohne Bindungswir-
kung) fiir Streiks

o Die Abwendungsoption ,Virtual Strike“ fiir Streiks: Statt
einer Arbeitsniederlegung kann der Arbeitgeber pro Streik-
tag eine Summe X auf ein Treuhand-Konto einzahlen. Der
Betrag wird erst dann wieder ausbezahlt, wenn sich die Ta-
rifpartner — wie auch immer — einvernehmlich darauf eini-
gen. Vorteile: die Kunden bleiben unbelastet, Werte werden
nicht vernichtet, sondern stehen fiir tarifliche Lésungen zur
Verfiigung; Nachteil: es besteht die Gefahr, dass die Partner
mit dieser Option taktisch umgehen.

Das dritte Regelungsfeld regelt sog. Ausgestaltungskonflikte.
Bei Konflikten zur Ausgestaltung tariflicher Rahmenvereinba-
rungen oder bei der redaktionellen Umsetzung von tariflichen
Eckpunkten kénnen die Tarifpartner eine tarifliche Schlich-
tungsstelle anrufen, die einer betrieblichen Einigungsstelle
gemil Betriebsverfassungsgesetz nachgebildet ist. Auch fiir
andere Konfliktfalle konnen die Tarifpartner dieses Verfahren
der Zwangsschlichtung einvernehmlich zur Anwendung brin-
gen.
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2,

Tarifliche Schiedsstelle: Im Nachgang zur Platzeck-Schlichtung hat-
ten die Tarifpartner tatsidchlich einen Konflikt zur redaktionellen
Umsetzung eines vorvertraglichen Eckpunktepapiers im Bereich der
Alters- und Ubergangsversorgung. Insofern wurde die im o.g. Tarif-
vertrag Konfliktbeilegung vorgesehene Moglichkeit der Anrufung ei-
ner tariflichen Schiedsstelle in Anspruch genommen. Der Tarifver-
trag Konfliktbeilegung nimmt Bezug auf § 76 Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S.1-3
und Abs. 5 BetrVG. Dieses Verfahren war allerdings fiir den Konflikt
nur teilweise geeignet und wurde von den Tarifpartnern tarifauto-
nom im Rahmen eines maBgeschneiderten Schiedsstellen-
Abkommens sowohl in Besetzungsfragen wie auch in Verfahrensfra-
gen an den konkreten Konflikt angepasst. Beispielsweise vereinbar-
ten die Tarifpartner fiir Teilbereiche eine sog. ,Final Offer Arbitrati-
on“, bei der der Schlichter keine eigenen Vorschliage macht, sondern
nur den aus seiner Sicht faireren Vorschlag eines der beiden Tarif-
partner auswahlt.

Rechtsfragen aus der Praxis beim Einsatz Dritter

Im Rahmen der tariflichen Schiedsstelle zur Versorgung (dritter Bullet-
point oben) war es zu zahlreichen Rechtsfragen gekommen, zu denen sich
Rechtsprechung und Literatur bislang nicht oder nur in geringem Mafe
geduBert haben:

Rechts- oder Regelungsstreitigkeit? Die Schiedsstelle sollte die Ta-
rifpartner dabei unterstiitzen, die vereinbarten Eckpunkte in einen
endredaktionellen Tarifvertrag zu iibersetzen, im Zweifel auch mit
einem verbindlichen Schiedsstellenspruch. In einem Fall war es aber
wahrscheinlich, dass bereits der vereinbarte Rahmen rechtswidrig
war. Konnte/musste die Schiedsstelle auch diese Rechtsfrage beur-
teilen und ggf. auch diese Liicke ausfiillen?

Kann ein solcher Schiedsstellenspruch gerichtlich iiberpriift werden
und falls ja, inwieweit? Findet eine Inhaltskontrolle statt oder ist
das Gericht auf die Uberpriifung von Verfahrensfehlern und des Ge-
staltungsermessens beschrankt?

Besteht eine vertragliche Pflicht des Schiedsstellen-Vorsitzenden ei-
nen Schiedsstellenspruch zu fassen? Welcher Schaden entsteht
durch das Unterlassen eines Schiedsstellenspruchs?

Haftet der Schiedsstellen-Vorsitzende fiir einen fehlerhaften
Schiedsstellenspruch? Falls ja, in welchem Umfang geschieht dies?

Am Ende konnten all diese Rechtsfragen dahinstehen. Allerdings war fiir
beide Tarifpartner auffallend, dass sie mit diesen Fragen Neuland betra-
ten. Insofern wire es aus Sicht der Praxis ein lohnendes Unterfangen,



Schlichtung und Mediation im kollektiven Konflikt 97

wenn sich die Wissenschaft zunehmend mit diesen relevanten Fragestel-
lungen auseinandersetzen wiirde.

3. Schlussfolgerung: Praktischer Nutzen und Vielgestaltigkeit

Allein diese wenigen Beispiele zeigen, welche wichtige Bedeutung der Ein-
satz Dritter im Rahmen der Losung tariflicher Konflikte haben kann.
Gleichzeitig wird auch deutlich, dass es eine Fiille unterschiedlicher M6g-
lichkeiten gibt, wie Dritte ganz konkret zu einer Konfliktlosung beitragen
konnen.

III. Einsatz Dritter bei Verhandlungen

Diese und andere Beispiele fiir den sinnvollen Einsatz Dritter zur Kon-
fliktlosung in den vielen und ungewohnlich heftigen Arbeitskampfen der
Verkehrsbranche der letzten Jahren geben genug Anlass, um sich vertieft
mit diesem Phinomen auseinanderzusetzen.

1. Erscheinungsformen

Neben der traditionellen Erscheinungsform der freiwilligen, nicht binden-
den tariflichen Schlichtung sind zahlreiche weitere Gestaltungsformen fiir
den Einsatz Dritter bei tariflichen Konflikten vorstellbar und entspre-
chend zwischen den Tarifpartnern tarifautonom vereinbar. Einige der ge-
nannten Parameter sind auf unterschiedliche Weise in Ubersicht 1 kombi-
niert und mit Beispielen versehen.

Durchfihrung Bindungswirkung MapstabyZiel Spielraum L‘;’;‘::;:‘,"'
Var- Fro | Bindend  Micht | Wasist  Wasist | Offen Ge- ja Nein Beispiele
pfiich- willig bindand richtig? Bute bunden
tend LBsung?
‘ n.g. ‘ n.a. ’ Mediation
Obligatorische
¢ L \d i ¢ Mediation
oMNeutral loint
offen . offen Analyst” { )
Freiwillige
¢ . schlichtung
Zwangs-
¢ ¢ schlichtung
. 2.B. Finale Offer
Beides mogl. 4 4 4 St
Beides mégl. + & 4 Schiedsstelle
: & Sachverstindigen-
Beides mogl. ’ ’ '. '. votum

Ubersicht 1: Erscheinungsformen des Einsatzes Dritter zur Konfliktlosung
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a) Bestimmende Parameter

Hierbei sind insbesondere die folgenden Parameter zu beachten und kon-
nen entsprechend auf unterschiedliche Weise kombiniert werden, um der
jeweiligen Konfliktsituation am besten gerecht zu werden:

aa) Durchfiihrung

Ist die Durchfithrung des Verfahrens mit einem Dritten fiir die Tarifpart-
ner freiwillig oder handelt sich um ein verpflichtendes Verfahren, auf wel-
ches sich die Tarifpartner etwa im Rahmen eines dauerhaften Schlich-
tungsabkommens geeinigt haben?

bb) Losungsvorschlige

Kann oder muss der Dritte konkrete Losungsvorschlidge unterbreiten oder
moderiert er eher den Verhandlungsprozess? Im letzteren Fall spricht
man eher von einer Mediation oder auch Moderation. Die Verwendung
der Begriffe ist in der tariflichen Praxis in der Regel unscharf und weist
meistens auf unterschiedliche methodische Ansitze der Konfliktbeilegung
hin. Eine Moderation konzentriert sich in der Regel darauf, die Kommu-
nikation zwischen den Parteien zu den Streitgegenstinden zu verbessern,
wihrend sich eine Mediation in der Regel an den fiinf klassischen Media-
tionsphasen (Vorbereitung, Konfliktanalyse, Konfliktbearbeitung/Inte-
ressenfindung, Losungsoptionen, Vereinbarung) orientiert.

cc) Spielraum

Ist der Dritte vollkommen frei in seiner Entscheidung oder ist er an kon-
krete Losungsvorschlige der Tarifpartner gebunden und muss sich zwi-
schen diesen entscheiden, wie etwa im Rahmen einer sog. Pendelschlich-
tung bzw. ,Final Offer Arbitration“?

dd) Bindungswirkung

Ist die Entscheidung des Dritten fiir die Tarifpartner bindend oder nicht
bzw. konnen sie ihr widersprechen?

ee) MabBstab

Anhand welchen Mafstabs entscheidet der Dritte, wenn er Losungsvor-
schldge unterbreitet? Schliagt er die effizienteste oder die fairste Losung
vor oder iiberpriift er vorgeschlagene Konfliktlosungen am bestehenden
materiellen Recht? Letztlich ist hier auch die Frage betroffen, ob es sich
um eine Regelungs- oder eine Rechtsstreitigkeit handelt. Diese Unter-
scheidung verschwimmt aber in der tariflichen Praxis haufig.
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ff) Konfliktgegenstand

Handelt sich es um einen reinen Verteilungskonflikt, sprich einen distri-
butiven Konfliktgegenstand oder sind auch Kooperationsgewinne méglich,
sprich der Gegenstand ist zumindest teilweise auch integrativ. In der Pra-
xis sind hier haufig Mischformen zu finden?

gg) Unterschiedliche Kombinationen in der Sequenz

Zusatzlich ist es auch noch vorstellbar, dass die o.g. Parameter im Rah-
men eines Konfliktlosungs-Prozesses so kombiniert werden, dass sie sich
im Zeitablauf auch dndern konnen, etwa bei den Verfahren ,Med-Arb*
und ,,Arb-Med".

b) Ausgewihlte besondere Erscheinungsformen
aa) ,Med-Arb*

“Med-Arb” ist ein Kunstwort aus Mediation und ,Arbitration“ (englisch
fiir Schlichtung), was auf die hybride Verfahrensgestaltung hindeuten soll.
Zunachst wird versucht, den Konflikt mittels einer Mediation zu losen.
Gelingt dies nicht oder nicht vollstandig, wird entweder fiir den gesamten
Streitgegenstand oder fiir die nicht gelosten Teile ein verbindlicher
Schlichterspruch erlassen.

Ein Vorteil dieses Verfahrens ist, dass ggf. ein erhohter Anreiz fiir beide
Parteien besteht, sich einvernehmlich zu einigen, da der nicht beeinfluss-
bare Schlichterspruch ggf. fiir beide Seiten ein nur schwer kalkulierbares
inhaltliches Risiko darstellt. Auch ist durch diese Gestaltung sicherge-
stellt, dass das Verfahren in jedem Fall zu einem Ergebnis kommt, was bei
Mediationen in der Regel nicht sichergestellt ist.

Auf der anderen Seite besteht die Gefahr, dass beide Seiten mit Blick auf
die drohende Schlichtung im Rahmen der Mediation Informationen be-
wusst zuriickhalten, damit diese Informationen nicht am Ende gegen sie
verwendet werden konnen. Dies verhindert jedoch, dass im Rahmen der
Mediation Losungen erarbeitet werden konnen, die den bestehenden Lo-
sungsraum optimal nutzen. Eine moégliche GegenmaBnahme konnte sein,
fiir Mediation und Schlichtung unterschiedliche Dritte zu verpflichten.
Dies fiihrt dann allerdings wahrscheinlich wieder zu Ineffizienzen im Ver-
fahren.

Ein weiterer Nachteil einer ,Med-Arb“ ist der sog. ,chilling effect” (engl.,
etwa: Abkiihlungseffekt). Sobald die Parteien zu der Einschiatzung gelan-
gen, dass der Konflikt am Ende doch durch eine Schlichtung entschieden
werden muss, beginnen sie sich weniger kooperativ und zunehmend posi-
tional zu verhalten, um ihre Ausgangslage fiir die Schlichtungsentschei-
dung zu verbessern. AufSlerdem halten die Parteien dann auch zunehmend
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bewusst ihre Interessenlagen zuriick, damit diese nicht ggf. durch den
Schlichter ausgebeutet werden konnen.

Intuitiv wird dieses Verfahren in vielen betrieblichen Einigungsstellen
und auch in freiwilligen tariflichen Schlichtungen durch den Dritten an-
gewandt. Meist bevorzugt der Dritte eine einvernehmliche Losung der
Streitparteien und versucht diese zu fordern. Teilweise wird hierzu auch
eine mogliche Schlichtungsentscheidung angedeutet, um den Einigungs-
druck auf die Parteien zu erh6hen. Dies hat allerdings den Nachteil, dass
die Parteien weniger nach der effizientesten Losung suchen, sondern
stattdessen bereit sind ineffiziente Kompromisse einzugehen, da das an-
gedeutete Schlichtungsergebnis fiir die Partei noch schlechter sein kénnte.

bb) ., Arb-Med“

Eine sehr interessante, aber im betrieblichen und tariflichen Bereich deut-
lich seltener genutzte Verfahrensgestaltung ist die sog. ,,Arb-Med“ (,Med-
Arb“ siehe oben). Hier wird zunidchst eine Anhoérung beider Parteien
durchgefiihrt. Danach fillt der Dritte eine bindende Entscheidung, die er
zunichst in einen versiegelten Briefumschlag gibt. Sodann erfolgt erst ein
Mediationsversuch. Scheitert dieser Versuch wird die urspriingliche Ent-
scheidung verbindlich.

Diese Fallgestaltung eliminiert den Nachteil der Informationsausbeutung
durch den Schlichter, da zum Zeitpunkt der Mediation die Schlichtungs-
entscheidung bereits getroffen ist. Deshalb kommt es im Rahmen des an-
schlieBenden Mediationsverfahrens auch nicht zum ,chilling effect (s.o.),
da die Parteien durch ihr Verhalten den Schlichtungsspruch nicht mehr
beeinflussen konnen. Dennoch bleibt im Rahmen dieser Gestaltung der
Einigungsdruck erhalten, da andernfalls die ggf. fiir beide Seiten riskante
Schlichtungsentscheidung droht. Der Vorteil einer erhohten Verfahrensef-
fizienz sowie einer gesicherten Losungsfindung bleibt im Verhiltnis zu ei-
ner reguliaren Mediation zudem erhalten.

cc) ,Final Offer Arbitration“

Die Besonderheit bei einer ,Final Offer Arbitration“ liegt darin, dass der
Schlichter keine eigenen Vorschldge unterbreitet, sondern er sich fiir ei-
nen der Losungsvorschliage entscheiden muss, die ihm zuvor jeweils ge-
sondert von den Streitparteien zur Verfiigung gestellt wurden. Durch die-
ses Verfahren soll bei beiden Parteien eine erhohte Unsicherheit entste-
hen, um das Interesse an einer einvernehmlichen Lésung zu erhohen. Au-
Berdem sollen beide Parteien verstirkt dazu angehalten werden, die As-
pekte der jeweils anderen Seite in ihren Losungsvorschlag zu integrieren.
Dies soll die Wahrscheinlichkeit erh6hen, den Dritten zu iiberzeugen, dass
der unterbreitete Vorschlag fair und damit zu entscheiden ist.
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Im tariflichen Bereich haben wir bereits ein solches Verfahren vereinbart
(s.0.), jedoch ohne dass es am Ende zur Anwendung gekommen ist. Ein
wichtiger Aspekt dabei war, dass beide Tarifpartner sich in einer komple-
xen Materie (betriebliche Ubergangs- und Altersversorgung) fiir sachkun-
diger als den Dritten hielten und in jedem Fall eine Losung vermeiden
wollten, die systemisch inkonsequent ist oder auf faulen Kompromissen
beruht. Auch sollte so in einem Teilaspekt der Schiedsstelle zur Beschleu-
nigung beigetragen werden, da es nahezu unmoglich erschien, dass sich
der Dritte in kurzer Zeit so in die Materie einarbeitet, dass er einen sinn-
vollen eigenstiandigen Losungsvorschlag entwickeln kann.

dd) ,Neutral Joint Analyst“

Der ,Neutral Joint Analyst® wird als Berater beider Seiten titig. Die Idee
ist, dass ein neutraler Dritter, der iiber die erforderlichen Fahigkeiten und
Kompetenzen verfiigt, fiir beide Seiten gleichzeitig eine Losung entwickelt,
die den bestehenden Losungsraum optimal ausnutzt und folglich entspre-
chende Kooperationsgewinne erzeugt. Dieser Ansatz beruht auf der Uber-
legung, dass es meist eine pareto-optimale Losung fiir einen Konflikt gibt
und diese nur gefunden werden kann, wenn alle relevanten Informationen
und Interessen transparent ausgetauscht werden. Anders als etwa ein Me-
diator macht der ,Neutral Joint Analyst® ganz bewusst nicht nur Verfah-
rensvorschlige, sondern aufgrund seines Wissensvorsprungs auch inhalt-
liche Vorschliage zur effizienten Losung des Konflikts.

Auch wenn dieses Modell aufgrund des weiterhin vorherrschenden Null-
summen-Mythos haufig noch kritisch gesehen wird, haben wir durchaus
positive Erfahrungen mit Elementen dieses Ansatzes gemacht, etwa wenn
ein wirtschaftlicher Sachverstindiger ein gemeinsames Modell ausarbei-
tet, um die Wirkung tariflicher Zugestandnisse in der Zukunft zu iiberwa-
chen. Bei Konflikten hatten ihn die Tarifpartner ganz bewusst gebeten,
auch inhaltliche Vorschlige zur Losung zu unterbreiten.

Dieses Modell stellt ganz besondere Anforderungen an den Dritten, einer-
seits an seine Neutralitit und Vertrauenswiirdigkeit, andererseits an seine
fachliche Kompetenz. Idealerweise ist ein solcher Dritter auch Experte fiir
Konfliktlésungsverfahren. Dann kann er fiir die Parteien zugleich ein
hochst effizienter Berater und Mediator sein.

2. Vorteile

In Verhandlungsprozessen sind stets drei Ebenen gleichzeitig zu beachten.
Neben der naheliegenden inhaltlichen Ebene, der ,Sache®, sind immer
auch die Ebene der ,Beziehung“ und die Ebene des ,Prozesses® Gegen-
stand der Verhandlungen. Mit Beziehungsebene sind die zwischen-
menschlichen Aspekte gemeint, wie beispielsweise Fragen der Effizienz
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der Kommunikation, des Umgangs mit Emotionen und des gegenseitigen
Uberzeugens, die eng mit Glaubwiirdigkeit, Zuverlassigkeit und Vertrauen
verkniipft sind. Mit der Prozessebene sind alle Verfahrensfragen gemeint,
da ein Verhandlungsergebnis stets das Ergebnis eines gemeinsamen Prob-
leml6sungsprozesses ist, der sich iiblicherweise aus verschiedenen Phasen
wie Interessenfindung, Kriterien-Entwicklung oder Loésungsentwicklung
zusammensetzt.

Fiir alle drei Ebenen konnen Dritte einen wertvollen Beitrag leisten.

a) Prozess

Der Einsatz Dritter hat bei der prozessualen Steuerung einer Konfliktl-
sung zahlreiche Vorteile.

Ein naheliegender und sehr wichtiger Vorteil des Einsatzes eines Dritten
ist die Moglichkeit der Nutzung von Pendeldiplomatie (auch: Shuttle-
Diplomatie). Der Dritte fiihrt jeweils separate Unterredungen mit beiden
Seiten durch. Einerseits kann dies bei erhohter Emotionalitit zwischen
den Parteien hilfreich sein. Andererseits kann durch dieses Verfahren das
sog. Verhandlungsdilemma iiberwunden werden. Um zu einem optimalen
Verhandlungsergebnis zu gelangen, ist es gemaB der Methode des rationa-
len Verhandelns (siehe ,Das Harvard-Konzept“2) hilfreich und erforder-
lich, dass beide Seiten ihre Interessen offenlegen, um damit eine optimale
Mehrwertlosung entwickeln zu konnen. Allerdings besteht dadurch das
Risiko, dass die andere Seite versucht, diese Information zu ihrem Vorteil
auszubeuten. Dies wiederum konnte die andere Seite davon abhalten, ihre
Interessen zu teilen. Offenbart etwa die Arbeitgeberseite bei Tarifverhand-
lungen, dass ein Interesse an einer langen Laufzeit des Vergiitungstarif-
vertrages besteht, konnte dies die Gewerkschaft dazu nutzen, dafiir ein
Zugestandnis zu verlangen, obwohl sie in diesem Fall in Wirklichkeit auch
ein Interesse an einer langen Laufzeit hat.

Im Rahmen von getrennten und vertraulichen Befragungen kann der Drit-
te versuchen, die Interessen der Parteien herauszuarbeiten und selbst aus-
zuloten, ob sich daraus Losungsspielraume ergeben.

Ein weiterer Nutzen eines Dritten kann darin bestehen, dass er wie ein
Notar den gemeinsamen Vereinbarungsstand festhilt. Dies kann ein sehr
effizientes Verfahren sein, um schnell zu einem Vereinbarungstext zu ge-
langen. Auch konnen dadurch friihzeitig inhaltliche Missverstdndnisse er-
kannt werden. Gerade bei komplexeren Verhandlungsgegenstinden kann
die Phase der Vertragsformulierung sehr viel Zeit einnehmen und verfah-
rensmiBig sehr anspruchsvoll sein. Ein Dritter kann hier sehr hilfreich
sein, insbesondere wenn bei dieser Methode das sog. Ein-Text-Verfahren

2 Fisher/Ury/Patton (Fn. 1), S. 173.
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(auch Camp-David-Ansatz genannt, nach den von den USA vermittelten
Friedensverhandlungen zwischen Agypten und Israel im Jahr 1978)3
streng eingehalten wird. Nur der Dritte hat die Befugnis den Text zu ver-
idndern und neu zu formulieren. Die Parteien konnen lediglich miindlich
oder schriftlich Kommentare zu den Formulierungen des Dritten hinzufii-
gen. Natiirlich stellt diese Methode hohe Anforderungen an die Formulie-
rungsfihigkeiten des Dritten, ebenso muss er sich ein vertieftes Verstand-
nis fiir die Inhalte des Konfliktes aneignen. Wir haben diese Methode mit
Erfolg im Rahmen einer sog. tariflichen Moderation durchgefiihrt, bei der
neue und relativ unstrukturierte Verhandlungsgegenstinde (u.a. Tarifver-
trag Konfliktlosung, s.0.) besprochen und am Ende einer Losung zuge-
fiihrt wurden.

Ein weiterer Vorteil eines Dritten kann es sein, dass er die Parteien gerade
um die Steuerung des Verhandlungs- bzw. Konfliktlésungsprozesses ent-
lastet. Beim sog. sachorientierten oder rationalen Verhandeln hat, wie be-
reits erwdhnt, der Konfliktlosungsprozess eine wichtige Bedeutung. Hau-
fig fehlt den Verhandlungsparteien aber die Disziplin oder die Sachkennt-
nis, um dieses Phasenmodell einzuhalten. Bisweilen sind die Parteien auf-
grund ihrer starken Konfliktbetonung auch bereits damit iiberfordert, ein
sachgerechtes Verfahren zu vereinbaren. Meist fiihrt das dazu, dass die
Parteien in einen wenig produktiven, intuitiven Verhandlungsstil zuriick-
fallen.

b) Beziehung

Auch auf die Beziehung zwischen den Parteien konnen Dritte positiven
Einfluss haben. Zum einen ist zu beobachten, dass die Parteien in Anwe-
senheit eines Dritten grofere emotionale Zuriickhaltung {iben. Der Dritte
dient als Puffer zwischen den Verhandlungspartnern. Diesen Effekt konn-
te ich bereits bei vielen tariflichen Schlichtungen erleben.

Je nach Qualifikation und Talent kann der Dritte auch versuchen, bewusst
Hiirden aus dem Weg zu raumen, die ihre Ursache in der Beziehungsebe-
ne der Verhandlungspartner haben. Lange und schwierige tarifliche Ver-
teilungskonflikte konnen zu Vertrauensverlust und Glaubwiirdigkeitsdefi-
ziten fiihren, die die Qualitat der Verhandlungskommunikation deutlich
verringern. Teilweise ist es dann im Sinne der optimalen Problemlosung
notwendig bzw. lohnend, dass der Dritte eine Aussprache herbeifiihrt und
hilft, Ideen zu entwickeln, wie diese Defizite iiberwunden werden kénnen.

Im Rahmen von konfliktiren Verhandlungen kommt es hiufig auch zu
sog. kognitiven Verzerrungen, sprich systematischen Fehlern beim Wahr-
nehmen, Erinnern, Denken und Urteilen. Haufige kognitive Verzerrungen

3 Fisher/Ury/Patton (Fn. 1), S. 173.



104 Florian Weh

im Rahmen von Konflikten sind etwa die sog. reaktive Abwertung oder
auch die Selbstiiberschitzung oder sog. Vermessenheitsverzerrung. Mit
reaktiver Abwertung ist die Neigung gemeint, dass Vorschldge der ande-
ren Seite systematisch negativer als gedacht aufgefasst werden, einzig und
allein, weil der Vorschlag von der anderen Seite stammt. Bei der Vermes-
senheitsverzerrung iiberschitzen Parteien systematisch ihre Einschat-
zungsfihigkeit, etwa wenn sie die Qualitédt ihrer Nichteinigungsalternati-
ven systematisch iiberschiatzen. In beiden Fillen kann ein Dritter einen
wichtigen Beitrag leisten, die Verhandlungspartner vor diesen systemati-
schen Fehleinschiatzungen zu bewahren, etwa weil er die Vorschlige der
anderen Seite als eigene Vorschlage prasentiert oder weil er den Parteien
durch systematisches Hinterfragen den wahren Wert ihrer Handlungsal-
ternativen aufzeigt und sie damit kompromissbereiter macht.

¢) Sache

Auch beim materiellen Kern der Verhandlungen, sprich dem eigentlichen
inhaltlichen Gegenstand, kann ein Dritter einen wichtigen Beitrag leisten,
den Konflikt effizient zu 16sen. So sind beispielsweise am Ende von tarifli-
chen Verteilungskonflikten Zugestdndnisse beider Seiten erforderlich, um
zu einer Losung zu kommen. Hier kann ein Schlichter, etwa im Rahmen
eines unverbindlichen Schlichterspruchs am Ende, Vorschldage unterbrei-
ten, die keine der Parteien aufgrund der Verhandlungshistorie direkt ohne
Gesichtsverlust hitte unterbreiten konnen. Letztlich war es dann der
»vorschlag® des Schlichters, dem man sich wohl oder iibel gebeugt hat.

Sofern der Dritte Kenntnisse der Methode des sachorientierten Verhan-
delns hat, kann er systematisch darauf hinarbeiten, dass alle Chancen ge-
nutzt werden, um Wert zu schaffen, sprich den bildlichen Kuchen zu ver-
groBlern. Der Dritte kann nicht nur die Kommunikation verbessern, son-
dern er kann die Parteien auch methodisch anleiten, wie man anhand der
beidseitigen Interessen, mit Kreativtechniken und themeniibergreifenden
Austauschgeschiften gemeinsam an Losungen arbeitet, die einen echten
Mehrwert schaffen. Und selbst in den Situationen, die eine echte Vertei-
lung erfordern, kann er auf die Vereinbarung und Durchsetzung von ob-
jektiven und fairen Kriterien beharren, um zu einer rationalen Losung zu
kommen.

Die eigene Macht in Verhandlungen wird durch die Verfiigbarkeit von Al-
ternativen im Falle der Nichteinigung bestimmt (Nichteinigungs-
Alternativen). Haufig haben die Tarifparteien keine klare Vorstellung von
diesen Alternativen und neigen zu iiberoptimistischen Einschitzungen.
Beispielsweise wird die Auswirkung weiterer Streiks unterschitzt oder die
Mobilisierungsbereitschaft der Mitglieder iiberschitzt. Auch die Verfiig-
barkeit von alternativen Plattformen oder die Nachfrage am Arbeitsmarkt
werden falsch eingeschiatzt. Hier kann ein Dritter durch gezieltes Nachfra-
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gen einen Beitrag dazu leisten, die zur Verfiigung stehenden Alternativen
realistischer einzuschéatzen.

3. Nachteile
a) Prozess

Der Einsatz eines Dritten fiihrt zundchst dazu, dass der Prozess komplexer
und damit anspruchsvoller zu organisieren sein wird. Dies fiihrt unweiger-
lich zu einer Verlangsamung, die natiirlich auch bewusstes taktisches Ziel
sein kann. Zunachst wird es einige Zeit dauern, dem Dritten den Sachver-
halt ndher zu bringen. Mit dem Dritten hat ein weiterer Spieler das Spiel-
feld betreten. Dadurch steigt die Dynamik, die Varianz der Kommunikati-
onsmoglichkeiten vervielfacht sich. Dies kann den Zeitbedarf deutlich er-
hohen.

Dabei ist nicht zu unterschitzen, dass auch der Dritte eigenstindige ab-
weichende Interessen hat, die zu einer Verkomplizierung der Situation
fihren konnen. Beispielsweise kann es im Rahmen einer Schlichtung sein,
dass sich der Dritte ganz bewusst auch selbst 6ffentlich inszenieren méch-
te. Oder aber er hat ein Interesse daran, etwa wegen eigener Termine oder
einer Vergiitungspauschale, schnell zu einer Losung zu gelangen, sprich
der schnelle Deal und nicht die optimale Losung fiir beide Parteien steht
im Vordergrund. Insofern ist sicherzustellen, dass keine falschen An-
reizsysteme fiir den Dritten bestehen.

Es kann fiir einen Dritten auch sehr schwierig sein, sich schnell in einen
komplexen Tarifkonflikt mit einer Vielzahl von Verhandlungsgegenstian-
den einzuarbeiten. Dies birgt stets die Gefahr, dass es zu einer Uberver-
einfachung kommt, um Komplexitit zu vermeiden. Dies kann wiederum
zur Folge haben, dass der Dritte zu einfachen Losungen neigt, etwa zu
Halbe-Halbe-Kompromissen, die der Sache nicht gerecht werden und
letztlich beide Parteien vor schwierige zusatzliche Probleme stellen.

b) Beziehung

Auch auf der Beziehungsebene kann die Einbeziehung eines Dritten Nach-
teile haben. Unvergessen ist der Ausspruch von Gamillscheg, der davon
sprach, dass Zwangsschlichtungen die Parteien zur Verantwortungslosig-
keit erziehen. Die Parteien entwickeln in einer Zwangsschlichtung iiber-
haupt kein Interesse daran, gemeinsam an Losungen zu arbeiten und ver-
geben sich dadurch eine wichtige Chance, sich in den Standpunkt der an-
deren Seite einzuarbeiten. Sie konzentrieren sich dhnlich wie ein Anwalt
vor Gericht darauf, eigene wohlbegriindete Extrempositionen aufzubauen,
um sich eine giinstige Ausgangsposition fiir eine Halbe-Halbe-
Entscheidung des Schlichters zu verschaffen. In Tarifkonflikten hat dies
den zusatzlichen Nachteil, dass diese Extrempositionen auch offentlich
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werden konnen, was zu einer zusitzlichen Lagerbildung bei den Mitglie-
dern der Tarifparteien fiihren kann. Auch auf der Ebene der Verhand-
lungsfiihrung kann ein positionales Verhalten im Rahmen von Schlich-
tungsgesprachen zu einer erheblichen Belastung der Beziehungsebene
fiihren. Unabhéngig von verfassungsrechtlichen Bedenken erscheint eine
Zwangsschlichtung auch aus diesem Grund nicht als das Mittel der Wahl
fiir Tarifkonflikte.

Gibt es eine Entscheidung eines Dritten im Rahmen eines Schlichter-
spruchs, kann es sein, dass eine Chance verpasst wurde, dass die Konflikt-
parteien alle Ebenen des Konfliktes einer eigenverantwortlichen und des-
halb nachhaltigen Losung zugefiihrt haben. Greifen die Konfliktparteien
stets sehr schnell zur Unterstiitzung eines Dritten, kann es passieren, dass
die Parteien immer stirker die Fihigkeit zur eigenstindigen Konfliktl6-
sung verlernen, es kommt zum Phidnomen der sog. erlernten Hilflosigkeit.
Der Einsatz eines Dritten sollte folglich nicht zu frith erfolgen, sondern
eher als Ultima-ratio verstanden werden.

Letztlich ist auch der Dritte keine objektive Instanz, auch er selbst unter-
liegt wie jeder Mensch kognitiven Verzerrungen, die auch durch den Vor-
trag der Konfliktparteien hervorgerufen werden kénnen. Auch hier kann
es von entscheidender Bedeutung sein, wer welchen Rahmen zuerst defi-
niert oder wer den Dritten zuerst durch welche Zahl ankert und damit ei-
nen sog. Ankereffekt hervorruft. Auch fiir diese Fille sollte ein Dritter
vorbereitet und entsprechend geschult sein.

¢) Sache

In der anglo-amerikanischen Verhandlungsliteratur wird auf den sog. Ab-
kiihlungseffekt oder ,chilling effect® hingewiesen. Kommt es zu einem
Schlichterspruch, kann es zu einem Anreiz fiir die Parteien kommen, sich
durch die Einnahme von extremen Positionen im Vorfeld eine giinstige
Ausgangsposition fiir den Schlichterspruch zu verschaffen. Dies ist vor al-
lem dann der Fall, wenn der Dritte nicht in Gesamtpaketen denkt, son-
dern die verschiedenen Gegenstinde sequentiell abarbeitet und versucht,
jeden einzelnen Streitpunkt mit einem vermeintlich fairen Halbe-Halbe-
Kompromiss zu losen.

Auch die duBeren Rahmenbedingungen einer Schlichtung konnen dazu
fiilhren, dass nicht die beste Losung im Vordergrund steht, sondern es bis
zu einem bestimmten Zeitpunkt irgendeine Losung fiir einen Konflikt zu
finden gilt. In der Verhandlungsliteratur besteht groBe Einigkeit, dass in
der Regel fiir Konflikte Mehrwert-Losungen zur Verfiigung stehen, die den
Verteilungsspielraum fiir beide Parteien erhohen (sog. KuchenvergroBe-
rung). Insofern ist es wichtig, dass dem jeweiligen erfahrenen Schlichter
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ausreichend Zeit eingerdumt wird, um zu einer dem jeweiligen Konflikt
angemessenen Losung zu gelangen.

Letztlich ist zu beachten, dass durch den Einsatz Dritter zusitzliche Kos-
ten entstehen. Neben dem Honorar fiir den Schlichter kann es auch erfor-
derlich sein, Sachverstindige zu bezahlen, die den Dritten auf neutrale
Weise bei Themen unterstiitzen, in denen er keine eigene Expertise hat.
Hierbei kann es sich etwa um Juristen handeln, die bei Rechtsfragen oder
der Vertragsgestaltung unterstiitzen, oder um wirtschaftliche Sachver-
stindige, die bei 6konomischen Analysen unterstiitzen. Auch entstehen
zusatzliche Kosten auf beiden Seiten, um den Mediations- und Schlich-
tungsprozess zu begleiten. Neben Lohn- und Beraterkosten konnen bei
langen Verfahren hier auch erhebliche Positionen fiir Infrastruktur, Rau-
me, Unterkiinfte und Verpflegung anfallen.

4. Erfolgsfaktoren bei der Auswahl Dritter

Die Praxis zeigt, dass nicht jeder Dritte geeignet ist, einen Konflikt zu 16-
sen bzw. einen werthaltigen Beitrag zu leisten, um die Qualitit der Kon-
fliktlosung zu verbessern. Auch in der Verhandlungsliteratur werden ge-
wisse Erfolgsfaktoren diskutiert. Nach meiner Erfahrung erscheinen von
den diskutierten Faktoren die folgenden besonders geeignet, die Qualitit
der Konfliktlosung zu verbessern:

) Vorerfahrung mit dhnlichen Situationen: Ein Mediator oder Schlich-
ter sollte in einem betrieblichen oder tariflichen Konflikt mit der
Mechanik solcher Konflikte und idealerweise auch mit den Bran-
chenbesonderheiten und den Besonderheiten der jeweiligen Ver-
bande vertraut sein. Dies ist nicht notwendig, aber sehr hilfreich.

o Keine Bevorzugung einer Partei: Er sollte weder offentlich, noch im
Vorgespriach erkennbar eine Priferenz fiir eine der Parteien oder ei-
ne der Positionen der Parteien geduBert haben. Andernfalls ist die
Gefahr zu groB3, dass es sich nicht um einen Konfliktloser, sondern
um einen Positionsverstarker handelt.

) Einfiihlungsvermdgen: Der Dritte sollte in der Lage sein, den Partei-
en jeweils zuhoren zu konnen. Beide Parteien sollten in den Vorge-
spriachen den Eindruck gewinnen, dass der Dritte die jeweiligen Be-
findlichkeiten sowohl sachlich wie auch emotional nachvollziehen
kann.

o Prozesssteuerung: Der Dritte sollte sich von Beginn an in der Ver-
antwortung sehen, den gemeinsamen Problemlosungsprozess effi-
zient und zielgerichtet zu steuern.

o Erfahrung mit Wertschaffung: Fiir Verhandlungsprofis ist klar, dass
jede Verhandlung auch die Chance zur KuchenvergroBerung bietet.
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Ein geeigneter Dritter sollte nicht dem Nullsummenmythos anhén-
gen und optimalerweise Kenntnisse iiber die Techniken und Metho-
den des integrativen Verhandelns haben.

. ,Chemie“ muss mit beiden Parteien stimmen: Beide Seiten sollten in
den Vorgespriachen den Eindruck gewinnen, dass Kommunikations-
fahigkeit und personliche Sympathie des Dritten zu beiden Parteien
so tragfihig sind, dass auch schwierige Sackgassen im Rahmen des
gemeinsamen Prozesses iiberwunden werden konnen.

5. Schlussfolgerung

Ein Dritter kann in den unterschiedlichsten Situationen und mit den un-
terschiedlichsten methodischen Ansétzen bei der Losung von Arbeitskon-
flikten einen wertvollen Beitrag leisten. Sein Einsatz hat aus Sicht des
Verhandlungsmanagements zahlreiche wichtige Vorteile, um zu einer ef-
fektiven und effizienten Losung eines Konflikts zu gelangen. Die meisten
Nachteile konnen dadurch vermieden werden, dass Dritte {iber eine hohe
Verhandlungs-, Mediations- und Schlichtungsexpertise verfiigen und dass
sie nicht zu frith zur Konfliktlosung hinzugeladen werden.

IV. Schlichtung als einzige Alternative zum Arbeitskampf*
1. Andere Losungswerkzeuge bei Pattsituationen

Sind die Tarifvertragsparteien nicht in der Lage, ihren Konflikt zu 16sen,
steht ihnen - grundgesetzlich geschiitzt - der Kampf frei. Dies bedeutet in
der Regel, dass die Gewerkschaft zur Arbeitsniederlegung aufruft und die
Arbeitnehmer ihrer vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung nicht mehr
nachkommen. Dies erscheint — zumal aus Arbeitgebersicht — zunéchst ar-
chaisch. Ahnlich archaische Konfliktméoglichkeiten stehen in anderen zi-
vilrechtlichen Gebieten nicht zur Verfiigung. Die Kritik hieran ist bekannt,
sei es von Streithofen, der von einem ,Uberbleibsel frithkapitalistischen
Fehderechts spricht oder von Hettlage, der befindet: ,In kultivierten
Staaten sind Arbeitskdmpfe so unsinnig wie der Versuch mit Pfeil und Bo-
gen einen Weltkrieg zu gewinnen®. Auch in jiingerer Zeit hat Riithers in
der NZAs5 die Frage gestellt, ,,ob der Arbeitskampf weiterhin als eine Ein-
richtung gelten kann, die unter den verdnderten Rahmenbedingungen ge-
nerell fiir alle Wirtschaftszweige geeignet ist, angemessene (= volkswirt-
schaftlich vertretbare) kollektive Mindestpreise am Arbeitsmarkt zu re-
geln.“

4 Vgl. dazu insgesamt Kissel, Arbeitskampfrecht, 1. Aufl. 2002, S. 1028 ff.
5 Riithers, Arbeitskampf in einer verdnderten Wirtschafts- und Arbeitswelt, NZA
2010, 6.
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Priift man jedoch die weiteren bestehenden Optionen, fillt der Befund
niichtern aus. Denn fest steht, dass eine Pattsituation zwischen Arbeitge-
ber und Gewerkschaft im Rahmen eines Tarifkonflikts einer Losung be-
darf. Andernfalls wiirde die gesetzlich angeordnete Nachwirkung zu einer
Ewigkeitsgarantie der einst vereinbarten Tarifbedingungen fiihren. Dies
wire sowohl aus Sicht der Arbeitgeber- wie auch der Arbeitnehmerseite in
den allermeisten Féllen sehr unbefriedigend.

Welche Losungswerkzeuge konnte man sich fiir Pattsituationen vorstellen,
wiirde man die Vorgaben des Grundgesetzes in Art. 9 Abs. 3 GG zunichst
auBer Acht lassen?

Fernliegend sind Mechanismen wie ein demokratischer Mehrheitsent-
scheid, Halbe-Halbe-Losungen oder Losentscheide. Auch der Gesetzgeber
und staatliche Behorden erscheinen aufgrund fehlender Sachnihe und der
Gefahr politischer Einflussnahme ginzlich ungeeignet. Ebenso sollten
staatliche Gerichte nicht mit derartigen Fragen belastet werden, geht es
doch nicht nur um die Losung eines bestehenden Konflikts, sondern um
die Gestaltung von Zukunftsfragen.

Auch Gutachtergremien kénnen m.E. Pattsituationen nicht auflésen, son-
dern allenfalls im Vorfeld zur Klarung des Sachverhalts und moglicher Lo6-
sungsoptionen und ihrer Chancen und Risiken beitragen. Am Ende miis-
sen jedoch Wertentscheidungen getroffen werden und Prognose-Risiken
getragen werden. Diese konnen nicht herbeianalysiert werden, sondern
bediirfen einer verantwortungsbewussten ganzheitlichen Entscheidung,
die sinnvollerweise von den betroffenen Sozialpartnern mitgetragen und
vertreten wird.

Auch die betriebliche Ebene kommt nicht fiir die Auflésung solcher Patt-
situationen in Betracht. Dies wird einfachgesetzlich bereits durch § 77
Abs. 3 BetrVG ausgeschlossen. Auch der Konfliktlosungsmechanismus Ei-
nigungsstelle wiirde faktisch zu einer grundgesetzlich ausgeschlossenen
Zwangsschlichtung fiihren mit den von Gamillscheg benannten Nachtei-
len (kollektive Verantwortungslosigkeit). SchlieBlich wiirde dadurch um-
gekehrt auch Druck auf das betriebliche Arbeitskampfverbot in § 74 Abs. 2
BetrVG ausgeiibt werden.

SchlieBlich werden in diesem Zusammenhang hiufig auch das Schweizer
oder das Schwedische Modell genannt, die faktisch auch zu einer lang-
andauernden und absoluten Friedenspflicht gefiihrt haben. Dies ist natiir-
lich umso faszinierender, als dass es sich bei beiden Landern um duBerst
erfolgreiche Volkswirtschaften mit hohem Lebensstandard und geringer
sozialer Ungleichheit handelt. Neben der stets zulidssigen Frage, ob sich
diese nationalen Phinomene iiberhaupt auch auf andere Linder mit ande-
ren Rahmenbedingungen iibertragen lassen und der Frage, ob es sich um
eine Ursache oder eine Wirkung des jeweiligen gesellschaftlichen Erfolgs
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handelt, gilt auch Folgendes zu beachten: Diese Abkommen und Mecha-
nismen beruhen auf einem Konsens der Sozialpartner zum Verzicht auf
Arbeitskdmpfe. Insofern sind sie durchaus mit der Situation in der Che-
miebranche vergleichbar, in der aufgrund eines langanhaltenden sozial-
partnerschaftlichen Konsenses seit 1971° kein Streik mehr durchgefiihrt
wurde und in der aufgrund eines vorgeschalteten Schlichtungsabkommens
ein Streik auch erst nach einem Schlichtungsverfahren in Betracht kommt.
Was aber ist, wenn die Sozialpartner nicht in der Lage sind, einen solchen
Konsens herbeizufiihren?

2. Gesetzliche Umsetzung

Am Ende bleibt es beim Losungsinstrument Schlichtung, allerdings nur in
der Variante ohne Bindungswirkung des Schlichtungsspruchs fiir die Ta-
rifpartner. Eine Zwangsschlichtung ware nicht mit dem Grundgesetz ver-
einbar” und wiirde zu unerwiinschten Folgen fiir die Tarifautonomie fiih-
ren (s.o.).

Ein solches Verfahren wiirde wahrscheinlich nicht jede Pattsituation auf-
16sen konnen, allerdings wire in jedem Fall eine gesteigerte Qualitat der
Konfliktlosung zu erwarten. Dabei sind vor allem der gesteigerte Rechtfer-
tigungs- und Argumentationsdruck nach innen und auBen zu nennen. Zu-
satzlich wiirde ein solches Verfahren neben den o.g. Vorteilen der Hinzu-
ziehung Dritter bei Konflikten auch die Chance beinhalten, dass es zu ei-
ner Abkiihlung des Konflikts kommt, was letztlich die Wahrscheinlichkeit
erhoht zu einer rationalen Losung zu gelangen.

Die Vorschlige fiir ein solches, einem Arbeitskampf vorgelagerten gesetz-
lichen Schlichtungsverfahren liegen auf dem Tisch, etwa der Professoren-
Entwurf bei Arbeitskimpfen in der Daseinsvorsorge®. Wem der Geltungs-
bereich dieses Gesetzesvorschlags zu umfangreich ist, der kann diesen
gerne auch z.B. auf das Luftverkehrssystem beschrinken. Die verfassungs-
rechtliche Eingriffsintensitit wiirde dadurch abgemildert werden, gleich-
zeitig wire punktgenau eine Branche erfasst, in der die verringerte Funk-
tionsfahigkeit des bestehenden Tarifsystems mangels Kampfparitat und

6 Vgl. Website des Bundesarbeitgeberverbands Chemie, https://www.ba-
vc.de/bave/web/web.nsf/id/pa_tarifpolitik_chemie.html [zuletzt abgerufen am
6.10. 2017].

7 Eine staatliche Zwangsschlichtung wiirde gegen die Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG verstoBen (BAG 20.11. 2012 — 1 AZR 611/11, NZA 2013, 437;
Linsenmaier, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 17. Aufl. 2017,
Art. 9 GG, Rn. 286).

8 Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge - Vorschlage
zur gesetzlichen Regelung von Streik und Aussperrung in Unternehmen der
Daseinsvorsorge, 2012.
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hoher Drittbetroffenheit und volkswirtschaftlicher Schiaden zweifelsfrei
empirisch erwiesen ist. Die vom IW Ko6ln gemessenen Konfliktlangen (Pi-
loten: mehr als fiinf Jahre, Flugbegleiter mehr als 2,5 Jahre) und -
Intensitdten9 (Punktsystem des IW Ko6ln) auf Rekordniveau sind in dieser
Branche auch messbar nachgewiesen, ebenso die Anzahl der betroffenen
Passagiere und die Hohe der Schiden im hohen dreistelligen Millionenbe-
reich.

Kommt der Bundesgesetzgeber weiterhin aufgrund einer politisch moti-
vierten Pattsituation seinem Gesetzgebungsauftrag im Bereich des tarifli-
chen Schlichtungsrechts nicht nach, kann auch der Landesgesetzgeber ak-
tiv werden. Die tarifliche Schlichtung als Teil des kollektiven Arbeitsrechts
ist gemaB Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG Gegenstand der konkurrierenden Ge-
setzgebung. Da der Bundesgesetzgeber weder das Arbeitskampfrecht, ge-
schweige denn das tarifliche Schlichtungswesen geregelt hat, kann der je-
weilige Landesgesetzgeber in diesem Bereich aktiv werden. Die wenigen,
iiber mehrere Gesetze versprengten Einzelregelungen zu arbeitskampf-
rechtlichen Teilaspekten (etwa § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG, § 21 Abs. 6 SGB IX
oder § 11 Abs. 5 AUG) haben keinesfalls eine Sperrwirkung fiir alle ande-
ren Aspekte des Arbeitskampf- oder Schlichtungsrechts, fehlt ihnen doch
jeglicher einheitliche und umfassende Gestaltungsanspruch fiir das Ar-
beitskamprecht. Auch die umfassende Judikatur des Bundesarbeitsge-
richts zum Arbeitskampfrecht kann nicht den Landesgesetzgeber sperren,
handelt es sich doch nicht um Bundesgesetzgebung, sondern um Recht-
sprechung?.

Thesen:

1. Professionelle Dritte erhéhen Qualitit der Konfliktlosung:
Verhandlungstheorie, -wissenschaft und -management waren — vor
allem in den USA — in den letzten 40 Jahren Gegenstand intensiver
Entwicklung und Forschung. Dies gilt in gleichem MaBe fiir die ver-
schiedenen Formen der alternativen Konfliktbeilegung, bei denen es
sich letztlich um durch Dritte unterstiitzte Verhandlungen handelt.
Es gibt zahlreiche Nachweise dafiir, dass bestimmte Problemlo-
sungsverhalten zu erhohtem gemeinsamen Nutzen fiihren. Hierbei
konnen Dritte (Mediator, Schlichter etc.) eine wichtige Rolle iiber-
nehmen. Die Hinzuziehung geschulter Dritter erhoht die Einigungs-

9 Vgl. z.B. https://www.iwkoeln.de/presse/iw-nachrichten/bei-trag/arbeits-
kaempfe-extreme-konflikteskalation-230204 [zuletzt abgerufen am 6.10. 2017]
sowie https://www.iwkoeln.de/_extendedmedia_resources/226171/index-
.html [zuletzt abgerufen am 6.10. 2017].

10 Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 4. Aufl. 2017, Grundlagen Rn. 95.
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chancen, -qualitit und -geschwindigkeit sowie die Chancen der Ein-
haltung der getroffenen Vereinbarung (,Compliance®).

Immer anspruchsvollere Konflikte der Sozialpartner er-
fordern verstiarkt die Einbeziehung Dritter als Verhand-
lungsprofis: Zunehmende Vernetzung, Globalisierung und Be-
schleunigung erhohen den Veranderungsdruck auf Arbeitsbedin-
gungen und die Komplexitdat von Lebenssachverhalten. Sozialpart-
ner werden zunehmend mit anspruchsvollen Konfliktsituationen
konfrontiert werden. Neben einer systematischen Strukturierung
der Inhalte sind auch die Pflege der Beziehungsebene und das Ma-
nagement des Verhandlungsprozesses fiir eine hochwertige Konflikt-
16sung erforderlich. Bei allen drei Punkten konnen Mediatoren und
Schlichter gerade bei hoher Komplexitdt und hohem Druck wichtige
Unterstiitzung leisten. Fiir die konkrete Form der Einbeziehung ei-
nes Dritten gibt es zahlreiche Spielarten, die moglichst maBge-
schneidert auf die jeweilige Konfliktart und -situation angepasst
werden sollten.

Der Gesetzgeber muss den Einsatz professioneller Dritter
bei Tarifkonflikten regeln, um dem ,ultima-ratio“-
Grundsatz gerecht zu werden: Zwar erscheint der Arbeitskampf
aufgrund der durch ihn verursachten ungesteuerten unmittelbaren
Schaden und Drittschiden auf den ersten Blick antiquiert. Neben
der wichtigen verfassungsrechtlichen Dimension (Art. 9 Abs. 3 GG)
gilt es jedoch auch zu beachten, dass kaum sinnvolle Alternativen
zur Verfiigung stehen. Einzig die verbesserte Konfliktbearbeitung
durch die Hinzuziehung Dritter kann einen sinnvollen Beitrag zur
Vermeidung von Arbeitskampfen leisten. Da es iiberwiltigende Er-
kenntnisse der Konfliktforschung zur positiven Wirkung der Hinzu-
ziehung Dritter gibt, ist es nur schwer nachvollziehbar, dass ein Ar-
beitskampf ohne den vorherigen Versuch einer Konfliktlésung mit
einem professionellen Dritten wirklich der ,letzte Ausweg“ sein soll.
Wissenschaft, Rechtsprechung und vor allem der (Bundes- oder
Landes-) Gesetzgeber sind — zumindest in empirisch nachweisbar
betroffenen Branchen — dazu aufgerufen, einen Rahmen fiir den
Einsatz Dritter zu entwickeln und zu verankern. Dabei wire es wiin-
schenswert, dass bevorzugt Dritte mit nachweisbarer verhandlungs-
theoretischer und -praktischer Qualifikation zum Einsatz kommen.
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Diskussion*

Professor Dr. Richard Giesen griff in seiner ersten Anmerkung den Hin-
weis des Referenten auf den Landesgesetzgeber auf. Die Praxiserfahrung
zeige, dass die Paritiat nicht mehr gewihrleistet sei, nachdem das BAG die
Tarifeinheit aufgegeben habe. Das Arbeitskampfrecht reflektiere eine He-
belwirkung, wodurch der Leidensdruck fiir ein Verfahren erzeugt werde.

Der Referent fiihrte aus, dass er ein Tarifeinheitsgesetz fiir notwendig und
richtig halte, auch wenn in seinem Unternehmen inzwischen einige Rege-
lungen vereinbart worden seien. Nur so konnten Situationen wie das
nacheinander erfolgte Bestreiktwerden von ver.di und UFO kiinftig ver-
mieden werden.

Thomas Ubber (Allen & Overy) schloss daran an, indem er fragte, ob in
der Praxis die Paritiatsverschiebung aufgearbeitet werde. Dies werde nim-
lich durch die Gerichte haufig versucht. Die Irreversibilitit der Schiden
trafen natiirlich den Luftverkehr besonders stark. Es sei aber verstiandlich,
dass in den den Gerichten vorgelegten einstweiligen Verfiigungsverfahren
innerhalb von zwolf Stunden nicht die bisherige Rechtsprechung auf den
Kopf gestellt werden kénne.

Professor Klaus Bepler erkundigte sich, ob bekannt sei, was mit dem bay-
rischen Initiativantrag hinsichtlich der Daseinsvorsorgeverordnung ge-
schehen sei. Professor Rieble erlauterte daraufhin, dass sie von Herrn
Gauweiler betrieben worden und fiir die GroBe Koalition zur Unzeit ge-
kommen sei. Daher sei die Initiative im Bundesrat untergetaucht.

Weiter wies Professor Bepler darauf hin, dass es im Bereich des kirch-
lichen Arbeitsrechts (Caritas, verfasste Kirche) eine Art Zwangsschlich-
tung auf zwei Stufen des Verfahrens gebe. Er habe Sympathien dafiir, et-
was mehr in diese Richtung zu gehen. Der Referent stimmte insofern zu,
als eine tarifautonom vereinbarte verbindliche Schlichtung sinnvoll sein
konne. Es bestiinde jedoch die Gefahr, dadurch die Parteien zu einer
Hilflosigkeit zu erziehen. Daher halte er eine Zwangsschlichtung generell
nicht fiir zwingend.

Nach der Differenzierung von Zwangsschlichtung und freiwilliger verbind-
licher Schlichtung, die im Fall der Vereinbarung durch Gewerkschaften
vorlage, vertiefte Professor Rieble im Vortrag angeschnittene Fragen der
Spieltheorie im Rahmen der Verhandlungslehre. Der Referent meinte,
dass Publizitdt zur angesprochenen Losung des Verhandlungsdilemmas
nicht zwingend notig sei, sehr wohl aber Glaubwiirdigkeit und Feinfiihlig-
keit.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ass. iur. Felisa Frey.
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