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Nachruf

Nachruf auf Dr. Dr. hc. Alexander Gagel

Alexander Gagel, ein meinungsstarker Jurist, ein Denker und
»Querdenker«, ein Rechtswissenschaftler dessen Vita die
Interdisziplinaritit begleitet, ist am 10. Mai 2019 in Kassel
gestorben. Am dortigen Sozialgericht begann er 1963 - drei-
Bigjahrig - seine richterliche Laufbahn und wurde 1998 als
Vorsitzender Richter am Bundessozialgericht in Kassel in den
Ruhestand verabschiedet. Davor, dazwischen und danach liegt
ein breites juristisches Wirken im Arbeits- und Sozialrecht,
immer verbunden mit dem Versuch, den Realitédtsabgleich
durch die Einbeziehung sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse
zu bewirken und zur Verstindigung mit und zwischen ande-
ren wissenschaftlichen Disziplinen beizutragen.

»Davor« durchlief er das Studium der Rechtswissenschaf-
ten in Gottingen und Berlin, arbeitete am Institut fiir Arbeits-
recht der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg und promo-
vierte mit einer Arbeit zur »Betriebsbufle in der privaten
Wirtschaft«. Zundchst war er also »arbeitsrechtlich« aufge-
stellt und kam erst »dazwischen« durch die richterliche Praxis
mit dem Sozialrecht in Beriihrung. Dieses begleitete ihn
sodann jedoch bis an sein Lebensende. Die richterliche Tétig-
keit fithrte ihn 1965 als wissenschaftlichen Mitarbeiter an das
Bundessozialgericht, wohin er {iber die Station des Direktors
des Sozialgerichts Wiesbaden (ab 1970) im Jahre 1974 als
Richter zuriickkehrte. Das Présidium des Bundessozialge-
richts wies ihn zunichst dem fiir Angelegenheiten des
Arbeitsforderungsrechts zustdndigen 7. Senat und spiter
dem mit beitragsrechtlichen Angelegenheiten betrauten
12. Senat zu. Danach kehrte er zum Arbeitsférderungsrecht
zurlick und wurde als stellvertretender Vorsitzender des
11. Senats eingesetzt. Ab 1991 arbeitete er dann bis zum Ein-
tritt in den Ruhestand als Vorsitzender Richter im 13. Senat
des Bundessozialgerichts, zustidndig fiir Angelegenheiten der
gesetzlichen Rentenversicherung. »Danach« folgte eine fast
zwanzigjahrige weitere schaffensreiche Lebensphase, gekenn-
zeichnet durch zahlreiche Veroffentlichungen als Autor und
Herausgeber sowie einmal mehr als »Wandler« zwischen den
Rechtsgebieten und wissenschaftlichen Disziplinen.

»Wandler zwischen dem Arbeits- und Sozialrecht« ist er
ein Leben lang geblieben. Nicht nur, dass er in den sozialrecht-
lichen Gebieten — so man dies {iberhaupt sagen kann - ver-

R SR 4= 2019

starkt tatig war, die die Schnittstelle zwischen den Rechtskrei-
senam deutlichsten verkérpern — dem Arbeitsforderungs- und
dem Schwerbehinderten- sowie Rentenversicherungsrecht.
Deutlich wird dies insbesondere an seinen Veroffentlichun-
gen, die hier nur exemplarisch benannt werden kénnen.
Hinzuweisen ist insoweit zB. auf eine Abhandlung in der
Zeitschrift »Behindertenrecht«', in der er sich ausfiihrlich mit
der stufenweisen Wiedereingliederung als Einordnungspro-
blem in der Gemengelage zweier Rechtsgebiete und dreier
Rechtsverhiltnisse befasst. In diese Bewegung zwischen dem
Arbeits- und Sozialrecht fallen auch seine vielen Anmerkun-
gen im Juris-Praxis-Report Arbeitsrecht, zB. zur Frage, ob der
Verstof3 des Arbeitgebers gegen die Informationspflicht des
§90 Abs. 3 SGB IX (§ 173 Abs. 4 SGB IX idE. des BTHG) zur
Unwirksamkeit der Kiindigung fithrt oder nur zu einem
Schadensersatzanspruch des Arbeitnehmers® zur Verwirkung
des Sonderkiindigungsschutzes fiir schwerbehinderte Men-
schen® oder zur Hohe des Insolvenzgeldanspruchs unter
Beriicksichtigung vorinstanzlicher Zwangsvollstreckungskos-
ten®. Auch im Arbeitsforderungsrecht hat er sich lange nach
dem Eintritt in den Ruhestand noch positioniert, zB. zur
Frage, ob eine Sperrzeit im Hinblick auf die Gewédhrung von
Arbeitslosengeld wegen einer Auflosungsvereinbarung auch
dann eintritt, wenn der Arbeitnehmer dem Betriebsteiliiber-
gang widersprochen hat.” Insoweit grundlegend sind nicht
nur ein Aufsatz aus dem Jahr 2005 zu Sperrzeitfragen bei
arbeitsgerichtlichen Vergleichen® und aus dem Jahr 1992 zur
Sicherung des sozialen Schutzes durch »richtige« Wahl des
Zeitpunktes fiir die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses und
den Antrag auf Sozialleistung’. Herausragend und in der
damaligen Zeit »einmalig« ist der 1979, also vor vierzig Jahren,
begonnene GrofSkommentar zum Arbeitsférderungsgesetz.

1 Gagel, br 2011, 66 F.
Gagel, jurisPR-ArbR 47/2010 Anm. 5.
Gagel, jurisPR-ArbR 35/2010 Anm. 2
Gagel, jurisPR-ArbR 20/2010 Anm. 6.
Gagel, jurisPR-SozR 9/2010 Anm. 2
Gagel, NZA 2005, 1328 ff.
Gagel, AuR 1992, 225fF.
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Alexander Gagel hat ihn gemeinsam mit zum Teil heute noch
im »Gagel« titigen Weggefahrten begriindet und unter dem
Regime des SGB III fortgefiihrt sowie auf das SGB II
erweitert. Einmalig war in der damaligen Landschaft der
juristischen Kommentarliteratur die Unabhéngigkeit der
Bearbeitungen von den Rechtsauffassungen der Leistungs-
triger, die kritische Distanz zu ihnen, aber auch zur »h6chst-
richterlichen« Rechtsprechung. Konzeptionell stand und
steht — auch im jungen Autorenteam — hinter jeder Bearbei-
tung die sozialpolitische Einbettung der jeweiligen Norm/
des jeweiligen Normgefiiges sowie der sozialwissenschaftli-
che Abgleich ihrer Wirkungen in der Realitdt des Arbeitsle-
bens sowie der Gesellschaft. Auch der verfassungs- und
europarechtliche Kontext ist von Anfang an in den Kom-
mentierungen grofies Augenmerk geschenkt worden.

Uberhaupt war er »meinungsstark« — hat sich immer klar
und deutlich positioniert. So bereits in einer frithen Abhand-
lung zum Verhiltnis von Gesetz, Anordnung und Verwal-
tungsvorschriften unter besonderer Berticksichtigung von
§ 39 AFG.® Dort bringt er zB. seine Bedenken gegen die Ten-
denz der (damals noch) Bundesanstalt fiir Arbeit vor, »Rege-
lungen moglichst nicht durch Anordnungen, sondern nur
noch durch Verwaltungsvorschriften zu treffen«. Hier blitzt
dann auch noch eine weitere Stirke von Alexander Gagel auf,
seine Leidenschaft fir rechtsmethodische Fragen. Es sei nur
an seine Ausfithrungen zum »freien Arbeitsvertrag« als
Merkmal des »Beschiftigungsverhiltnisses« erinnert. Dabei
ging es insbesondere um die rentenrechtliche Einordnung
von Zwangs- und Ghettoarbeit.” Gagels Ausgangspunkt war
der Begrift des »Beschiftigungsverhaltnisses« in der Sozial-
versicherung, den er als » Typusbegriff« einordnete, der einen
Kernbestand an Merkmalen aufweise, die aber im Einzelfall
mehr oder weniger verdiinnt vorliegen konnten. Diese Aus-
fithrungen haben auch insoweit ganz praktische Bedeutung,
als das Bundessozialgericht am 18. Juni 1997 mit der Ent-
scheidung zum Ghetto Lodz seine Rechtsprechung zum
Beschiftigungsbegriff »gedftnet« hat. Der Leitsatz, an den
der Gesetzgeber mit dem ZRBG spiter ankniipfen sollte, lau-
tet: »Ein rentenversicherungspflichtiges Arbeits-/Beschifti-
gungsverhdltnis liegt vor, wenn nichtselbstandige Arbeit
aufgrund eines Arbeitsvertrages geleistet wird. Eine
Beschriankung der Freiziigigkeit des Arbeitnehmers schlief3t
dies nicht grundsitzlich aus«. Diese Entscheidung stammt
zwar vom 5. Senat des BSG,'° wurde jedoch auch vom
13. Senat getragen, dessen Vorsitzender Alexander Gagel
damals war.
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Das Rentenversicherungsrecht hat ihn auch ansonsten
stark beschaftigt. Hier sind insbesondere seine zahlreichen
Publikationen zur Rente wegen Erwerbsunfihigkeit bzw.
Erwerbsminderung zu nennen. Ganz praktisch konnte er zB.
in dem vom BMGS geforderten Projekt »Pravention und
Rehabilitation zur Verhinderung von Erwerbsminderung«
(PRVE) aus dem Jahre 2004 seine Erfahrungen aus der
richterlichen und literarischen Arbeit in der Forschung
umsetzen. Zugleich ging es ihm ebenso wie im Schwerbehin-
dertenrecht auch immer um die Beweiserhebung — den Sach-
verstandigenbeweis, also die Schnittstelle zwischen Recht
und Sozialmedizin.'" Das Rehabilitations- und Teilhaberecht
war dann sein »letzter« Arbeitsschwerpunkt. Er arbeitete mit
an dem 2006 gegriindeten Diskussionsforum »Préavention
und Teilhabe« und war ab 2010 Herausgeber des »Diskussi-
onsforums Rehabilitation und Teilhaberecht« der Deutschen
Vereinigung fiir Rehabilitation sowie bis 2019 deren Ehren-
herausgeber.

Sein vielfiltiges, insbesondere sein interdisziplinires
Wirken hat ihm 2010 dann die Ehrendoktorwiirde der Mar-
tin-Luther-Universitit Halle/Wittenberg eingebracht. Sie
kront und wiirdigt sein umfangreiches Schaften. Es bleibt zu
hoffen, dass seine Ideen, sein Blick iiber den Tellerrand und
der von ihm befeuerte fachliche Diskurs ihre Fortsetzung in
zukiinftigen rechtswissenschaftlichen »Prozessen« finden
werden.

Sabine Knickrehm,
Vorsitzende Richterin des 13. Senats

des Bundessozialgerichts in Kassel

8 Gagel, AuB 1977, 397 ff.
9 Gagel, FS Krasney, 1997, S. 147 ff.
10 BSG, 18.6.1997 - 5 R] 66/95 — BSGE 80, 250.

11 ZB. Gagel, SGb 2003, 492ff. oder Francke/Gagel/Bieresborn (Hrsg.), Der
Sachverstindigenbeweis im Sozialrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2017.
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Riickgriff von Sozialleistungstragern

eichenhofer Abhandlungen

Riickgriff von Sozialleistungstragern gegen haftpflicht-
oder arbeitsrechtliche Schuldner

Prof. Dr. Dr. hc. Eberhard Eichenhofer, Friedrich-Schiller-Universitat Jena, Berlin

I. Fragestellung

Restitution vor Kompensation lautet die Grundregel des
allgemeinen Schadensrechts (§§ 249 Abs. 1, 250,251 BGB).
Aber sie hat keinen weiten Anwendungsbereich. Denn die
entgegengesetzte Regel - Kompensation statt Restitution —
gilt fiir den Ausgleich von Sach- wie Personenschédden, weil
der Geschadigte nach § 249 Abs. 2 BGB auf Grund der dar-
in enthaltenen Ersetzungsbefugnis (facultas alternativa)
Kostenersatz verlangen kann. Restitution geschieht heute
professionell. Bei gesundheitlichen Beeintrachtigungen ist
sie Sache der medizinischen Berufe und ferner von Versi-
cherungen - zunachst Privatversicherungen und spéter der
auf Grund eines Arbeitsverhiltnisses begriindeten Sozial-
versicherungen. Sozialversicherungen ebnen heute den
Zugang zu medizinischer Behandlung und vergiiten diese.

Sind Personenschdden durch Schédiger abzugelten und
erstatten Versicherungen medizinische Behandlungen,
verwandelt sich die den Schidiger treffende Pflicht zur
Kostentragung gegeniiber dem Geschddigten in eine
Erstattungspflicht gegeniiber den Kostentragern. Dieser
Wechsel im Adressaten der Erstattung wird letztlich durch
Anordnung des gesetzlichen Forderungsiibergangs vom
Geschadigten auf den privat- oder sozialrechtlichen Kos-
tentrdger bewirkt. Der in §§ 115, 116 des (deutschen)
SGBXundin § 332 des (6sterreichischen) ASVG angeord-
nete Sozialversicherungsriickgriff bezeichnet die Inan-
spruchnahme privatrechtlicher Schuldner durch Triger
der Sozialversicherung fiir eine Sozialleistung auf Grund
ibergegangenen Rechts. Er

macht den Sozialversicherungstrager zum Gldubiger

einer privatrechtlichen Forderung,

16st eine Konkurrenzlage durch Vorrang der privat- vor

der sozialrechtlichen Einstandspflicht auf,

hingt in Ausmafl und Umfang von der Ubereinstim-

mung der privat- und sozialrechtlichen Anspriiche ab,

folgt den zivilrechtlichen Regeln iiber die Abtretung

von Forderungen (§$ 412, 398 BGB),
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wird bei Mangellagen schliefllich durch sozialrechtli-

che Anliegen angepasst
und verkniipft damit vielfaltig Sozialrecht mit Privatrecht.
Der gesetzliche Forderungsiibergang findet auch zuguns-
ten anderer Sozialleistungstriger im Hinblick auf konkur-
rierende Anspriiche des Sozialleistungsberechtigten gegen-
iiber Dritten statt (§$ 81a BVG, 5 OEG, 7 UnterhVG, 33
SGB II, 94 SGB XII, 187 SGB III). Ein gesetzlicher Forde-
rungsiibergang auf den Sozialleistungstriger findet seine
Entsprechung in der Uberleitung (§ 93 SGB XII) eines pri-
vatrechtlichen Anspruchs auf einen Sozialleistungstrager;
statt den Parteiwechsel durch gesetzliche Anordnung her-
beizuftihren, tritt er durch Verwaltungsakt ein. Der gesetz-
liche Forderungsiibergang ist im allgemeinen Zivilrecht
auflerdem als allgemeine Ausgleichsordnung bei Vorleis-
tungen eines Dritten (§ 268 BGB), im Gesamtschuldner-
ausgleich (§ 426 BGB), Biirgen-Riickgrift (§ 774 BGB),
Hypothekenrecht (§§ 1143, 1154, 1164 BGB) sowie Fami-
lienrecht (§$ 1607, 1836e BGB) vorgesehen.

Der gesetzliche Forderungsiibergang auf einen Sozial-
leistungstréger tritt immer dann ein, falls in der Person
der/s Sozialleistungsberechtigten eine privat- und sozial-
rechtliche Doppelberechtigung (II.) besteht, welche nach
Ausgleich zwischen Sozialleistungstrager und Privaten
verlangt (IIL.); sein Umfang hiingt ab vom Maf§ der Uber-
einstimmung der sozial- und privatrechtlichen Anspriiche
(IV.). Ubergang bedeutet die Einzelrechtsnachfolge in
einer Forderung, deren Folgen primir durch das Biirger-
liche Recht und in Mangellagen durch das Sozialrecht nor-
miert werden (V.).

Il. Doppelberechtigung

1. Begriff

Der Sozialversicherungsriickgriff verlangt eine Doppelbe-
rechtigung in der Person der/des Sozialleistungsberechtig-
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ten.! Neben einen gegen den Sozialversicherungstriger
gerichteten Anspruch muss der/dem Sozialleistungsbe-
rechtigten ein weiterer Anspruch gegen eine andere Per-
son zustehen. Beide Anspriiche miissen sachlich und zeit-
lich iibereinstimmen - also kongruent sein. Sie richten
sich jedoch gegen unterschiedliche Schuldner, ndmlich
den Trager der Sozialversicherung und einen Privaten.

2. Wirkung der Doppelberechtigung

Aus dem Erfordernis der Doppelberechtigung erklart sich,
dass ein gesetzlicher Forderungsiibergang nicht eintritt,
falls fiir die sozialversicherungsrechtliche Leistung kein
Rechtsgrund besteht — der Tréiger also an den falschen
Empfinger” oder zu viel zahlt. Besteht dagegen die Leis-
tungszustiandigkeit — wenn auch nur vorlaufig auf Grund
des Ersuchens des Leistungsberechtigtem gegeniiber dem
erstangegangenen Trager —, erlangt dieser die Berechti-
gung, wenn er jedenfalls die Weiterleitung gegeniiber dem
Zustandigen unterldsst und dadurch etwa nach § 14
SGB IX selbst zustindig wird®. Regelmifig wird die Leis-
tungszustandigkeit durch Inanspruchnahme der Leistung
begriindet; Zweifel an der Prognose tiber den Erfolg einer
ergriffenen Mafinahme stehen einem gesetzlichen Forde-
rungsiibergang nicht entgegen.* Mangels Doppelberechti-
gung kommt es deshalb namentlich nicht zum gesetzli-
chen Forderungsiibergang, wenn - wie im deutschen
Recht durch § 104 SGB VII - Unfallschiden unter Ver-
dringung jeglicher privatrechtlicher Haftung allein sozi-
alrechtlich ausgeglichen werden.” Das Unfallversiche-
rungsrecht schafft einen von § 116 SGB X abweichenden®
eigenen Ausgleich (§ 110 SGB VII), welchen die Praxis’ als
biirgerlich-rechtlich qualifiziert, der aber letztlich sozial-
versicherungsrechtlich motiviert und legitimiert ist.

Der Ausgleich nach § 110 SGB VII beruht auf einem
eigenstindigen Anspruch® mit eigenen Verjihrungsregeln
in Anlehnungan §§ 195, 199 BGB. Die Verjahrung beginnt
danach mit dem Zeitpunkt der Verbindlichkeit der unfall-
versicherungsrechtlichen Entscheidung.’ Er sanktioniert
die grob fahrldssige Verletzung von Pflichten aus dem
Unfallversicherungsrecht durch die von Haftung gemaf
§§ 104f. SGB VII freigestellten Arbeitgeber und Arbeits-
kollegen. Diese sollen »nicht auf Kosten der der Berufsge-
nossenschaft angehdrenden Unternehmen privilegiert
werden, aber auch nicht einer héheren Haftung ausgesetzt
werden sollen als ohne die Privilegierung«'’.
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3. Doppelberechtigung und Ausgleich

Die Doppelberechtigung tritt ein, weil die Sozialleistung
den Schaden nicht beseitigt und daher nach den Grund-
sitzen der Vorteilsausgleichung nicht anzurechnen ist.'
Deshalb ist die doppelte Berechtigung aufzulsen, weil
jeder der Anspriiche letztlich nur einmal zu erfiillen ist.
Das arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitsentgelt ist ent-
weder zu zahlen oder sozialrechtlich zu ersetzen - tertium
non datur. Ein erlittener Schaden ist wiedergutzumachen,
einerlei, ob durch die Sozialversicherung oder den Scha-
diger. Wird der Schaden durch einen Schuldner behoben,
ist der Glaubiger befriedigt; eine abermalige Schadensbe-
seitigung kommt deswegen nicht mehr in Betracht.

lll. Ausgleich zwischen Sozialleistungs-
trager und privatrechtlichen
Schuldnern

Der Sozialversicherungsriickgriff setzt zunachst zwischen
beiden Leistungspflichtigen eine Schuldnermehrheit vor-
aus.'? Sie fithrt zum Ausgleich zwischen sozial- und pri-
vatrechtlichen Anspriichen, weil die Sozialleistung die
kongruente privatrechtliche Forderung nicht tilgt (1.) und
sich genau darin von einer Konkurrenzlage zwischen
deckungsgleichen sozialrechtlichen Forderungen unter-

Bieresborn, in: v. Wulffen/Schiitze (Hrsg.), SGB X, 8. Aufl., Miinchen 2014
(im Folgenden: v. Wulffen/Schiitze, SGB X), § 116 Rn. la; Breitkreuz, in:
Diering/Timme/Stihler (Hrsg.), SGB X, 5. Aufl,, Baden-Baden 2019 (im Fol-
genden: Diering/Timme/Stahler, SGB X), § 116 Rn. 1.

OLG Saarbriicken, 20.3.2014 - 4 U 64/13 - NJW-RR 2014, 810.
BGH, 27.1.2015 - VI ZR 54/14 - BGHZ 204, 44.
BGH, 16.6.2015 - VI ZR 416/14 - NZV 2016, 29.

—
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Waltermann, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kommentar zum
Sozialrecht, 5. Aufl., Miinchen 2017 (im Folgenden: KKW), § 116 SGB X Rn. 6.

6 Waltermann, in: Eichenhofer/von Koppenfels-Spies/Wenner (Hrsg.), SGB VII,
2. Aufl,, Miinchen 2018, § 110 Rn. 2.

7 BGH, 28.9.1971 - VI ZR 216/69 - BGHZ 57, 96, 100f; BGH, 11.2.2003 -
VIZR 34/02 - BGHZ 154, 11, 18.

8 BGH, 16.8.2016 - VI ZR 497/15 - r+s 2016, 538; BGH, 19.2.1990 - IV ZR
33/90 - NJW 1991, 1546.

9 BGH, 25.7.2017 - VI ZR 433/16 - NJW 2017, 3510.

10 BGH, 16.8.2016 — VI ZR 497/15 - r+s 2016, 538; BGH, 27.6.2006 - VI ZR
143/05 - BGHZ 168, 161.

11 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht, Baden-Baden 2007 (zugl.
Rostock, Univ., Habil. 2006), S.233.

12 Eichenhofer, in: Eichenhofer/Wenner (Hrsg.), SGB I/IV/X, Miinchen 2012
(im Folgenden: Eichenhofer/Wenner, SGB I/IV/X), § 115 SGB X Rn. 3.
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scheidet (2.); zwischen diesen besteht in Gestalt von
Ersatz- und Erstattungsanspriichen (§§ 102 ff. SGB X) ein
eigener sozialrechtlicher Ausgleich, der zwischen Sozial-
leistungstrager und Privatem nicht vorgesehen ist, weshalb
der Forderungsiibergang nétig ist (3.).

1. Sozialleistung und konkurrierende Privat-
rechtsforderung

Der Sozialversicherungsriickgriff wendet sich primér
gegen privatrechtliche Schuldner,* weil fiir Sozialversiche-
rungstriger gegen Private kein anderer Weg des Riickgriffs
besteht. Die Vorleistung des Sozialversicherungstragers an
den Berechtigten lasst die Gldubigerstellung an der privat-
rechtlichen Forderung gegen den Schuldner bestehen.
Leistet die Sozialversicherung an den Berechtigten,
kommt sie ihrer aus der Sozialversicherung begriindeten
Rechtspflicht nach und tilgt den Anspruch der/des Berech-
tigten. Die erbrachte Sozialleistung entfaltet fiir die mit ihr
konkurrierende privatrechtliche Forderung der/des
Berechtigten gegen den Schuldner aber keinerlei Rechts-
wirkung, sondern ldsst jene gédnzlich unberiihrt.
Doppelberechtigungen stellen privat- und sozialrechtli-
che Konkurrenzlagen'* dar, welche durch die Begriindung
des Vorranges einer der konkurrierenden Berechtigungen
aufzuldsen sind. Fiir die zwischen der Sozialversicherung
und Arbeits- oder Haftungsrecht bestehenden Konkurrenz-
lage gilt der Vorrang des Privatrechts. Die sozialversiche-
rungsrechtliche Leistung soll das Privatrecht regelmiflig
nicht ablosen, sondern bewirken, dass der privatrechtliche
Schuldner den ebenfalls zur Entschiddigung gehaltenen
Sozialversicherungstrager in Hohe der von jenem geschul-
deten Leistung entlastet.'” Die Nachrangigkeit des Sozial-
rechts gegeniiber dem Privatrecht ist vorgesehen, um'®
1. den privatrechtlich Verantwortlichen nicht zu entlasten,
2. den Berechtigten nicht doppelt zu entschadigen und
3. die Sozialleistung auf die von Privaten nicht zu verant-
wortenden Einbuflen zu beschrianken.

Der soziale Schutz ist auf die sozialen Risiken und die
Abwendung von Bediirftigkeit ausgerichtet, verdringt
aber nicht das Privatrecht, sondern schlief3t vielmehr des-
sen Schutzliicken durch eigenstindige Sicherungen. Das
Sozialrecht hat nicht Bedarfslagen zu sichern, welche
arbeits- oder haftungsrechtlich zu schlieflen sind, sondern
vielmehr Liicken zu fillen, die das Privatrecht offen- und
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hinterlasst; gleichzeitig darf und soll Sozialrecht aber nicht
an dessen Stelle treten. Sozialrecht hilft Kranken und
Erwerbsunfihigen, aber nicht, wenn Arbeitgeber oder
Schédiger zu Unterstiitzung oder Schadensausgleich pri-
vatrechtlich verpflichtet sind.

2. Wirkung der Sozialleistung bei konkurrieren-
der sozialrechtlicher Forderung

Dies steht in Kontrast zu einem elementaren sozialrechtli-
chen Grundsatz. Unter Sozialleistungstragern kann eine
Sozialleistung einen Anspruch auch erfiillen und damit til-
gen, falls ein anderer Tréager die Leistung schuldet. Die Ver-
doppelung von Anspriichen erklért sich nicht zwingend aus
einer Doppelberechtigung, weil auch die zufillige und ver-
kannte Leistungszustindigkeit den Ausgleich im Ersatz-
oder Erstattungsweg auslost. Denn im Sozialrecht erlischt
die Leistungspflicht des zustindigen Tragers, falls die
Schuld durch den unzustindigen Triger beglichen wird."”
Ubernimmt etwa die Krankenkasse Heilbehandlung und
Krankengeld fiir die an einer Berufskrankheit erkrankte
Person, so wire beides von der Berufsgenossenschaft zu
tragen. Dennoch bewirkt die Leistungsgewdhrung durch
die Krankenkasse die Erfiillung des Anspruchs der/des
Berechtigten gegen diese, weil § 107 SGB X dies so bestimmt.

Danach tilgt die Leistung des unzustidndigen Tragers an
den Berechtigten die Verbindlichkeit des zustdndigen Tra-
gers. Weil die Berufsgenossenschaft der/dem Versicherten
auch Heilbehandlung und Einkommensausgleich in
Gestalt des Verletztengeldes (§$ 45 ff. SGB VII) schuldet,
befriedigen beide Triger durch deren Leistungen dasselbe
Interesse der/des Berechtigten. § 107 SGB X schiitzt
Berechtigte vor der Riickforderung des Erlangten durch
den unzustindigen Triger und vermeidet gleichzeitig
gegeniiber dem zustdndigen Triger, dass dieser neuerlich

13 »Dritte« im Sinne des § 97 SGB X (vgl. auch § 115 SGB X); nach §$ 116
SGB X, 33 SGB I, 93 SGB XIII kénnen auch 6ffentlich-rechtliche Anspriiche
auf den Sozialleistungstrager iibergehen, zB. Amtshaftungsanspriiche; vgl.
KKW-Schiitze (Fn. 5), § 33 SGB II Rn. 4.

14 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht (Fn. 11), S.40; Eichenhofer,
VSSR 1991, 161, 1651t; Fuchs, Zivilrecht und Sozialrecht, Miinchen 1992
(zugl. Miinchen, Univ., Habil. 1990), S.51f,, 10ff.

15 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht (Fn. 11), S.234.

16 Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 116 SGB X Rn. 2;
Plagemann, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch, 6. Aufl.,
Baden-Baden 2018 (im Folgenden: SRH), § 9 Rn. 1 gebraucht den vagen Be-
griff »Subsidiaritat«.

17 Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 107 SGB X Rn. 6 ff.
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leisten miisste, was zuvor schon der unzustidndige Trager
gegeniiber dem Berechtigten erbracht hatte.

3. Ersatz- und Erstattungsanspriiche und
Verrechnung von Sozialleistungen

§ 107 SGB X soll sichern, dass die Leistung des Empfin-
gers/der Empfingerin giiltig bleibt, weil sie geschuldet ist,
wenn auch nicht vom leistenden Trager. Dessen fehlende
Zustiandigkeit rechtfertigt aber nicht die Riickforderung
des Erlangten, weil es auch vom zustindigen Triger
geschuldet ist. Die in § 107 SGB X enthaltene Tilgungsfik-
tion ermoglicht den Riickgriff zwischen unzustindigem
und zustdndigem Tréager durch die in §$ 102 ff. SGB X nor-
mierten Anspriiche auf Ersatz oder Erstattung.

Die Tilgungsfiktion erklért sich daraus, dass unter Sozi-
alleistungstragern die Verrechnung (§ 52 SGB I) von Sozi-
alleistungsanspriichen statthaft ist. Diese erstreckt die im
Zwei-Personen-Verhaltnis zwischen Leistungstrdger und
Berechtigtem begriindete Aufrechnung (§ 51 SGB I) auf
Drei-Personen-Verhiltnisse, in denen neben einem Sozi-
alleistungsberechtigtem zwei Sozialleistungstriger betei-
ligt sind - ndmlich der unzustindige (SLT 1) und der
zustandige (SLT 2).

Géabe es § 107 SGB X nicht, konnte SLT 2 die dem SLT 1
fiir Geldforderungen zustehende Riickforderung durch
Verrechnung gegenstandlos machen, indem er dem
Anspruch des Berechtigten den Gegenanspruch des SLT 1
auf Riickgewihr entgegenhielte und somit erfiillte. SLT 1
wire dann im Verhdltnis zu SLT 2 auf einen Ersatz- oder
Erstattungsanspruch verwiesen. Dieser erlaubt SLT 1 die
in der Vermogenssphire des SLT 2 durch seine Vorleistung
eingetretene Bereicherung abzuschopfen, die darauf
beruht, dass die Vorleistung als Erfiillung der geschuldeten
Leistung nach § 107 SGB X gilt. § 107 SGB X stellt damit
einen gesetzlichen Verrechnungstatbestand dar.

Verrechnung und Erstattung erklaren sich aus der Ein-
heit der Sozialverwaltung. Die Erfiillung des Sozialleis-
tungsanspruchs hangt nicht entscheidend davon ab, ob sie
vom richtigen Kostentrager erbracht wurde oder nicht.
Deshalb soll auch die Nichtbeachtung der Triger-Zustén-
digkeit die Rechtssphire der/des Berechtigten nicht mehr
beriihren, wenn die geschuldete Leistung erbracht worden
ist. Die finanziellen Folgen einer Leistung durch den unzu-
stindigen Tréger werden in der Sphire bereinigt, in der sie
auftreten — mithin einzig unter den Tragern.
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Auch bei einem gesetzlichen Forderungsiibergang
kommt es zur Entlastung des Berechtigten von den Folgen
der Abwicklung eines Konkurrenzverhéltnisses; allerdings
mit einer anderen Regelungstechnik als dem Erstattungs-
recht. Anstelle der Kompensation durch Zahlung des
Bereicherungsausgleichs (§§ 103-105 SGB X) oder Auf-
wendungsersatzes (§ 102 SGB X) tritt als Ausgleichsform
der Parteiwechsel.'® Die auf Beseitigung der Bedarfslage
gerichtete konkurrierende Forderung wird durch die Sozi-
alleistung deswegen nicht getilgt, sondern dndert stattdes-
sen den/die Inhaber(in).

Denn der Sozialversicherungstriager bewirkte eine sozi-
alversicherungsrechtliche Leistungspflicht gegeniiber
der/m Sozialleistungsberechtigte(n/m) und erfiillte damit,
was der Schuldner der privatrechtlichen Forderung gegen-
tiber dem Glaubiger bewirken muss. Zum Ausgleich fiir
die Vorleistung erlangt der Sozialversicherungstriger
damit die dem Berechtigten gegen den Schuldner zuste-

hende Forderung.

IV. Kongruenz

Kongruenz bedeutet die personelle, sachliche und zeitliche
Ubereinstimmung von einer sozial- mit einer privatrecht-
lichen Forderung. Personell stimmen sie iiberein, falls
Sozialleistungsberechtigte und Glaubiger personengleich
sind", sachlich stimmen die Forderungen iiberein, sofern
die Anspriiche dasselbe Interesse schiitzen, und zeitlich
stimmen sie tiberein, wenn die Anspriiche denselben Zeit-
raum umfassen®’. Das Gesetz differenziert die {ibergehen-
den Forderungen nach den unterschiedlichen privatrecht-
lichen Gattungen von Anspriichen.

1. §115SGB X

§ 115 SGB X ordnet den gesetzlichen Forderungsiibergang
fiir Anspriiche des/der Arbeitnehmer(s/in) auf Arbeits-
entgelt an. Dafiir muss der/die Sozialleistungsberechtigte
als Arbeitnehmer(in) eine Forderung auf Arbeitsentgelt

18 Eichenhofer, Sozialrecht, 11. Aufl., Tibingen 2019, Rn. 234 ff.

19 Auer-Mayer, in: Mosler/Miiller/Pfeil (Hrsg.), Der SV-Komm, 224. EL, Wien
2018 (im Folgenden: Mosler/Miiller/Pfeil, SV-Komm), § 332 ASVG Rn. 44:
Sozialversicherungstriger und Glaubiger miissen »ident« sein.

20 Diering/Timme/Stéhler-Breitkreuz, SGB X (Fn. 1), § 116 Rn. 16ff;
SRH-Plagemann (Fn. 17), § 9 Rn. 19.
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haben und der Arbeitgeber deren Schuldner sein. Fraglich
im Hinblick auf die Doppelberechtigung erscheinen
Anspriiche auf Sozialleistungen fiir die Angehorigen der
Bedarfsgemeinschaft der/des Berechtigten. § 34b SGB II
stellt klar, dass diese der/dem Berechtigten zustehen.

Gegenstand des Ubergangs sind Arbeitsentgeltforderun-
gen in jeglicher Form?!, einerlei ob auf Geld- oder Sachleis-
tungen?® gerichtet, wiederkehrend oder einmalig geschul-
det. Allerdings sind sie auf den Netto-Zahlbetrag begrenzt.*
Sie beruhen auf dem Arbeitsverhaltnis — auch bei Ruhen der
Beschiftigungspflicht.** Beitragspflichten und Steuerlas-
ten” sind vom Arbeitsentgeltanspruch abzuziehen.

2. §116SGBX

§ 116 SGB X ordnet den Ubergang eines Schadensersat-
zanspruches aus einem gesetzlichen Haftpflichtverhéltnis
auf den Sozialversicherungstriger an. Anders als bei § 115
SGB X, bei dem die Forderung im Zeitpunkt der Sozial-
leistung iibergeht, bestimmt § 116 SGB X den Ubergang
schon mit Entstehung der Leistungspflicht. Der Anspruch
geht mit Schadenseintritt und der damit entstehenden
Sozialleistungspflicht auf den Sozialversicherungstriger
tiber. Der Ubergang tritt auch fiir den Sozialhilfetriger ein
und zwar ab dessen Kenntnis von der ernsthaft in Betracht
kommenden Leistungspflicht.?®

Nach § 116 SGB X geht eine aus einem gesetzlichen
Schuldverhaltnis rithrende Forderung auf Schadensersatz
iiber. Der Leistungsanspruch ist also auf Wiedergutma-
chung eines privat verursachten Schadens gerichtet. Der
typische Rechtsgrund ist eine gesetzliche Haftpflicht auf
Grund Delikts- oder Gefdhrdungshaftung.

Vertragliche Anspriiche gehen nicht tiber, es sei denn,
sie griindeten in gesetzlichen Anspriichen — wie etwa bei
der Arzthaftung. In deren Rahmen werden die gesetzli-
chen Sorgfalts- und Verschuldensanforderungen durch
Vertragsrecht nach den Grundsétzen der einwirkenden
Anspruchskonkurrenz verindert.?’ Ist die gesetzliche Haf-
tung vertraglich beschrinkt oder ausgeschlossen, modifi-
zieren diese Gestaltungen auch den Forderungsiibergang.

Der Anspruch muss auf Schadensausgleich gerichtet
sein. Die Anspriiche auf Schadensausgleich und die sozi-
alversicherungsrechtliche Leistung miissen dieselbe Ein-
bufle ausgleichen,28 namentlich Gesundheitsschaden,
schidigungsbedingt vermehrte Bediirfnisse, Einbuflen der
Erwerbskraft oder Pflege.”’
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Keinem Forderungsiibergang unterliegen mangels
Kongruenz Anspriiche auf Ausgleich des immateriellen
Schadens® oder Aufwendungsersatz®'. Sind mit der Inan-
spruchnahme Pflichten zur Tragung zusitzlicher Kosten -
wie die Investitionszulage fiir Krankenhausbehandlungen
in den neuen Bundesldndern - verbunden, so umfasst die
Schadensersatzpflicht auch deren Ersatz*2. Sachliche Kon-
gruenz besteht nach § 116 Abs. 1 S.2 SGB X auch fiir die
schidigungsbedingten Beitragsausfille.* Ein Anspruch
auf Lohnfortzahlung bei Krankheit geht statt nach § 116
SGB X nach § 115 SGB X iiber.

Fragen der Doppelberechtigung stellen sich im Hin-
blick auf die Entschddigung von Pflegepersonen durch die
Pflegeversicherung im Hinblick auf Ausfalle von Beitragen
in der gesetzlichen Rentenversicherung. Ist der Ubernah-
me der Rentenversicherungsbeitrage durch die Pflegekas-
se (§ 44 SGB XI) fiir die Pflegeperson des durch Delikt
geschidigten Opfers eine zivilrechtliche Ersatzpflicht kon-
gruent?

Der BGH leitete den Forderungsiibergang auch beziig-
lich der Beitrdge zugunsten der Pflegeperson zu deren Ren-
tenversicherung als Teil des vom Schédiger auszugleichen-
den Schadens aus dem Grundsatz der Totalreparation und
damit der Maxime ab , dass alle aus dem Delikt entstande-

21 §14SGBIW.
22 §115Abs.1S.2, Abs. 3 SGB X.

23 Anders beim Insolvenzgeld (Bruttolohn): BAG, 25.6.2014 - 5 AZR 283/12 —
AP Nr. 1 zu § 187 SGB IIL

24 BSG, 11.12.2014 - B 11 AL 2/14 R - NZS 2015, 314.

25 BAG, 17.4.1985 - 5 AZR 74/84 — AP Nr. 15 zu § 611 BGB Lohnanspruch;
BAG, 11.2.1998 - 5 AZR 159/97 — AP Nr. 19 zu § 611 BGB Lohnanspruch.

26 BGH, 12.12.1995 - VI ZR 271/94 - BGHZ 131, 274; BGH, 13.2.1996 - VI
ZR 318/94 - BGHZ 132, 39; BGH, 25.6.1996 — VI ZR 117/95 - BGHZ 133,
129, 134f; BGH, 24.4.2012 - VI ZR 329/10 - NJW 2012, 3639; BGH,
23.9.2014 - VI ZR 483/12 - r+s 2015, 100; Diering/Timme/Stahler-Breit-
kreuz, SGB X (Fn. 1), § 116 Rn. 12f.

27 Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 116 SGB X Rn. 5.

28 BGH, 20.3.1973 - VI ZR 19/72 - VersR 1973, 566 f.; BGH, 10.4.1979 - VI
ZR 268/76 - VersR 1979, 640; BGH, 15.3.1983 - VI ZR 156/80 - VersR 1983,
686; BGH, 18.5.2010 - VI ZR 142/09 - VersR 2010, 1103.

29 Diering/Timme/Stéhler-Breitkreuz, SGB X (Fn. 1), § 116 Rn. 8 ff.; SRH-Plage-
mann (Fn. 17), § 9 Rn. 7 ff.

30 Diering/Timme/Stahler-Breitkreuz, SGB X (Fn. 1), § 116 Rn. 9; SRH-Plage-
mann (Fn. 17), § 9 Rn. 18.

31 BGH, 4.7.1984 - VIII ZR 270/83 - BGHZ 92, 70; BGH, 10.10.1984 - IVa ZR
167/82 - BGHZ 92, 270; Einwande: Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB
I/IV/X (Fn. 13), § 116 SGB X Rn. 6.

32 BGH, 3.5.2011 - VIZR 61/10 - VersR 2011, 946.

33 BGH, 5.12.1989 - VI ZR 73/89 - BGHZ 109, 291; Deinert, Privatrechtsge-
staltung durch Sozialrecht (Fn. 11), S.238f.

34 BGH, 10.11.1998 - VI ZR 354/97 - BGHZ 140, 39.
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nen Schdaden vom Schédiger zu tragen sind. Daran hindert
nicht die Schadensberechnung nach der Differenzhypothe-
se; diese habe zuriickzutreten, die Ausgleichspflicht sei aus
dem normativen Schadenbegriff abzuleiten. Das Gericht
stiitzt sich dabei auf die Erwégung, dass das Opfer infolge
der schadigungsbedingt entstanden vermehrten Bediirfnis-
se nach § 842 BGB auf Kosten des Schadigers Pflege durch
kommerzielle Dienste beanspruchen diirfe. In deren Kosten
seien die Aufwendungen fiir die Sozialversicherungsbetrige
der Pflegekrifte enthalten; nichts anderes diirfe gelten,
wenn Pflege innerhalb der Familie erbracht wiirde.

Prinzipiell betrachtet muss die durch die Schadigung
ausgeloste Ersatzpflicht mit der Sozialleistung gegenstind-
lich tibereinstimmen. Beseitigt die Schadigung die Erwerbs-
fahigkeit, umfasst die Schadensersatzpflicht auch den Ver-
lust der an die Erwerbsfihigkeit gebundenen SGB-II-Be-
rechtigung.* Keine Kongruenz besteht hingegen, wenn die
Schidigung zur Erblindung fithrt und das Landes-Blinden-
geld nicht bezahlt wird, soweit Schadensersatz geschuldet
und geleistet wird.*® Keine Kongruenz besteht hinsichtlich
der Eigenanteile des geschddigten Rentners zu dessen Bei-
trigen zur Kranken- und Pflegeversicherung.’” Auch bei
MafSnahmen der Eingliederung eines Menschen mit Behin-
derung in eine Werkstatt besteht keine Kongruenz zwischen
den Eingliederungsmafinahmen der Bundesagentur fiir
Arbeit und der Pflicht des Schidigers zum Ersatz des Ver-
dienstausfalls des Geschidigten.*®

3. §332ASVG

§ 332 ASVG ordnet den Forderungsiibergang an fiir die
auf gesetzlicher Haftpflicht beruhenden Schadensersat-
zanspriiche — unter Einschluss der Anspriiche, fiir welche
ein Sozialversicherungstréger Sachleistungen in Kranken-
oder Unfallversicherung erbringen. Fiir unfallversiche-
rungsrechtliche Anspriiche geht ein Anspruch nur iiber,
falls die/der Versicherte den Unfall grob fahrldssig oder
vorsitzlich herbeigefiihrt hat oder bei Teilnahme am all-
gemeinen Verkehr eingetreten ist und die/der Verletzte
gesteigert haftpflichtig ist. Damit wird eine § 110 SGB VII
dhnelnde zivilrechtliche Konstruktion erreicht. Wahrend
der Riickgriff nach § 110 SGB VII auf einem eigenen
Regresstatbestand beruht, wird im 6sterreichischen Recht
derselbe Effekt mittels des Sozialversicherungsriickgriffs
erreicht. Diese Deutung erklart den privatrechtlichen
Charakter des Anspruchs, verdeutlicht, dass der Haftungs-
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grund in der auf Grund grober Fahrldssigkeit oder Vorsatz
gesteigerten Verantwortlichkeit des intern Freigestellten
liegt und die Haftung ihre Rechtfertigung nicht primér aus
der Verletzung unfallversicherungsrechtlicher Pflichten,
sondern der Verantwortlichkeit fiir die eingetretene Per-
sonenschiadigung selbst findet. Diese Deutung sichert
auch, dass der Schadiger dem Unfallversicherungstriger
in dem Umfang wie dem Geschddigten gegeniiber haftet.
Die Anordnung der Zession soll die Doppelentschadi-
gung des Geschadigten wie die Entlastung des Schadigers
auf Kosten der Sozialversicherung verhindern.” Leistet
der Schuldner der Schadensersatzforderung in Unkennt-
nis des Forderungsiibergangs an den Geschidigten vor,
kann der Sozialversicherungstréiger die eigene Leistung in
Hohe des Erbrachten aussetzen (§ 332 Abs. 2 ASVG). In
diesem Fall ermédchtigt der Sozialversicherungstriger den
Schuldner zur Leistung an einen Dritten — im Hinblick auf
die Sozialleistung gestattet die Bestimmung eine im Sozi-
alleistungsrecht ansonsten nicht vorgesehene Verrech-
nung zwischen dem Triger der Sozialversicherung und
dem Schuldner. Sie tilgt die eigene Verpflichtung des Tra-
gers der Sozialversicherung unter Vermeidung privat-
rechtlicher Riickforderungen gegeniiber dem Schuldner.*
Der Forderungsiibergang erfordert Kongruenz zwi-
schen Sozialleistungsanspruch und Schadensersatz*! und
tritt im Zeitpunkt der Schidigung ein.*” Er tritt unabhin-
gig von der Leistung®® bei gesetzlicher Leistungspflicht ein,
welche die typisierte freiwillige Leistung umschlief3t,** aber
nicht bei Entscheidungen im Ermessenswege® vorliegt.

35 BGH, 25.6.2013 - VIZR 128/12 - BGHZ 197, 316.
36 BGH, 11.4.2017 - VI ZR 454/16 - VersR 2017, 909.
37 LG Niirnberg Fiirth, 28.3.2015 - 8 O 5002/13 - juris.
38 BGH, 30.6.2015 - VI ZR 379/14 - BGHZ 206, 136.

39 Atria, in: Sonntag (Hrsg.), ASVG, 9. Aufl., Wien 2018 (im Folgenden: Sonn-
tag, ASVG), § 332 Rn. 1.

40 Ohne Verrechnung kdme es zum Bereicherungsausgleich: Mosler/Miiller/
Pfeil-Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 35.

41 OGH, 7.7.2005 - 2 Ob 105/05p - ecolex 2005, 837; OGH, 20.12.1988 - 2 Ob
64/88 — JBI 1989, 644; Sonntag-Atria, ASVG (Fn. 40), § 332 Rn. 2; Mosler/
Miiller/Pfeil-Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 2

42 OGH, 14.8.2008 - 2 Ob 226/07k - ZVR 2009, 369; OGH, 24.1.2013 - 2 Ob
6/13s — Zak 2013, 122; Sonntag-Atria, ASVG (Fn. 40), § 332 Rn. 3; Mosler/
Miiller/Pfeil-Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 5; als Eintritt des
materiellen Versicherungsfalls: Mosler/Miiller/Pfeil-Auer-Mayer, SV-Komm
(Fn. 20), § 332 Rn. 25.

43 OGH, 2.3.2006 - 2 Ob 16/05z - EvBI 2006, 643.
44 OGH, 9.2.2010 - 10 Ob S 68/09m - JBI 2010, 467.
45 OGH, 24.8.1993 - 10 Ob S 159/93 — SSV-NF 7/76.
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Bei Schadensersatzanspriichen aus Vertrag und Gesetz
gehen die Anspriiche ebenfalls iiber, es sei denn, es handelt
sich einzig um vertragliche Anspriiche auf Schadensde-
ckung.** Tm Wege der Analogie wird § 332 ASVG auf Entgel-
tanspriiche auf Grund Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
erstreckt.”’ Der Ubergang ist auf Anspriiche zum Ausgleich
fiir Personenschiaden beschrinkt unter Einschluss der den
immateriellen Schadensausgleich bezweckenden im Unfall-
versicherungsrecht normierten Integrititsentschidigung,®
aber nicht des Schmerzensgeldes; ein Ubergang fiir Ansprii-
che auf den Ersatz von Sachschidden besteht mangels sachli-
cher Kongruenz nicht.* Nach hM. erstreckt sich der Uber-
gang auch auf Aufwendungsersatzanspriiche.”® Der Sozial-
versicherungstrager muss nicht selbst geschédigt sein; eine
Vorteilsausgleichung in seiner Sphire tritt mithin nicht ein.”!

V. Folgerungen

1. Grundregeln fiir den Ubergang

Mit Forderungsiibergang verliert der Geschadigte seine
Aktivlegitimation®? und mithin seine Verfiigungsbefugnis
{iber den Ersatzanspruch®®. Der Sozialversicherungsriick-
griff ibertrigt die tibergehende Forderung vom Sozialleis-
tungsberechtigten auf den Sozialversicherungstrager
(§$ 398, 412 BGB). Einwendungen und Gegenrechte des
Schuldners gegen den bisherigen Glaubiger bleiben nach
Ubergang erhalten (§§ 412, 404, 406 BGB).

Diein §§ 115, 116 SGB X vorgesehenen Zessionsanord-
nungen gehen anderweitigen Anordnungen des Forde-
rungsiibergangs vor (§ 33 Abs. 5 SGB II; § 93 SGB XII).
Der gesetzliche Forderungsiibergang wird auf Sozialhilfe-
trager und Arbeitslosenversicherungen wie Grundsiche-
rungstrager erstreckt (§ 116 Abs. 10 SGB X).

Der gesetzliche Forderungsiibergang erfasst auch kiinf-
tig entstehende Forderungen.” Die Gesetzeslage beurteilt
sich dabei nach dem im Zeitpunkt des Ubergangs gelten-
den Recht.”® Der Ubergang leitet somit das Beitreibungs-
risiko auf den Triger iiber.*® Der Ubergang umfasst auch
Anspriiche auf Herausgabe der fiir einen Schadensfall
notigen Dokumente (Pﬂegedokumentation).57

Die internationalrechtlichen Folgen des Riickgriffs
durch den gesetzlichen Forderungsiibergang werden in
Art. 15 Rom-I-VO, Art. 19 Rom-II-VO und Art. 85 VO
(EG) Nr. 883/2004 normiert.”® Danach ist das Sozialversi-
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cherungsrecht als Zessionsgrundstatut berufen; es ordnet
damit auch den Ubergang von Forderungen auslidndischen
Haftpflicht- oder Arbeitsrechts an.”® Abtretungsverbote
nach der privatrechtlichen lex causae sind danach sozial-
versicherungsrechtlich unbeachtlich.®® Begriindet das
sozialrechtliche Haftungsstatut die Freistellung Beteiligter
von privatrechtlicher Haftung, so wird diese auf ein aus-
lindisches Haftungsstatut erstreckt.®!

2. Privatrechtliche Verfiigungen

Privatrechtliche Verfiigungen des bisherigen Glaubigers
sind vor Ubergang statthaft, nachher hingegen unstatthaft.
Unklar ist, ob »Klarstellungen der Rechtslage« von den
Vertragsparteien durch Vereinbarung nachtriglich im
Hinblick auf die vor dem gesetzlichen Forderungsiibergang
eintretende arbeitsvertragliche Lage getroffen werden kén-
nen. Das BAG® bejahte dies mit der Begriindung, dass der
Forderungsiibergang seinen Gegenstand im Arbeitsver-
tragsrecht finde und dieser privatrechtlicher Verfiigungs-
macht unterliege, konne auch die Verfiigung noch nach
dem Ubergang der Forderung vorgenommen werden. Der
gesetzliche Forderungsiibergang ist damit ein wichtiges
Beispiel fiir privatrechtsabhingiges Sozialrecht.® Bei der

46 Sonntag-Atria, ASVG (Fn. 40), § 332 Rn. 28.

47 OGH, 24.3.1994 - 2 Ob 21/94 - JBl 1994, 684; Mosler/Miiller/Pfeil-
Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 3.

48 OGH, 9.11.200 - 2 Ob 185/99s — RZ 2001, 120.
49 Mosler/Miiller/Pfeil-Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 14.

50 Anders OGH, 21.4.1967 - 2 Ob 105/67 — ZVR 1968, 232; Mosler/Miiller/
Pfeil-Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 23, 37.

51 OGH, 1.2.1979 - 7 Ob 4/79 - VersR 1981, 588; Mosler/Miiller/Pfeil-
Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 24.

52 Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 115 SGB X Rn. 9.
53 Mosler/Miiller/Pfeil-Auer-Mayer, SV-Komm (Fn. 20), § 332 Rn. 31.
54 BGH, 10.7.1967 - III ZR 78/66 - BGHZ 48, 181.

55 BGH, 30.11.1955 - VIZR 211/54 - BGHZ 19, 177, 183 ff.; BGH, 18.2.1997 -
VIZR 70/96 - BGHZ 134, 381ff.

56 Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 115 SGB X Rn. 8.
57 BGH, 28.4.2010 - XII ZB 81/09 - BGHZ 185, 272, 274.
58 BGH, 15.7.2008 - VI ZR 105/07 - BGHZ 177, 237.

59 EuGH, 11.3.1965 - 33/64 - Slg. 11, 132 (Heseper); EuGH, 12.11.1969 - 27/69 -
Slg. 15, 405 (C.FL.); EuGH, 2.6.1994 — C-428/92 — Slg. 1994, 12259 (DAK).

60 EuGH, 21.9.1999 - C-397/96 - Slg. 1999, I-5959 (Kordel).

61 BGH, 15.7.2008 - VI ZR 105/07 - BGHZ 177, 237; BGH, 7.11.2006 - VI ZR
211/05 - NJW 2007, 1754.

62 BAG, 29.9.2004 - 5 AZR 99/04 — AP Nr. 23 zu § 3 EntgeltFG; Eichenhofer/
Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 115 SGB X Rn. 13.

Eichenhofer, FS Binder, 2010, S.551 ff.
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Verjahrung kommt es fiir die iiber den Verjahrungsbeginn
entscheidende Kenntnis der Forderung auf den Sozialleis-
tungstriger und nicht den Geschidigten an.** Denn jener
ist mit der Anspruchsentstehung dessen Glaubiger, weil sie
dem Geschidigten niemals zustand.

3. Mangellagen

Sozialrechtseigene Mafistibe gelten fiir die Bewiltigung
von Mangellagen bei Nicht-Beitreibung, gesetzlicher Haf-
tungsbeschrankung, Mitverschulden und schlieSlich bei
Verarmung. In allen diesen Féllen der Unterdeckung —
namentlich des Zurtickbleibens des Schadensersatzes hin-
ter den erbrachten Sozialleistungen — ist der Ubergang
beschrinkt. Diese Begrenzung korrespondiert mit dem
auch das Zessionsrecht allgemein leitenden Maxime nermo
subrogat contra se (§$ 268 Abs. 3 S.2,774 Abs. 1S.2,1164
Abs. 1 S.2 BGB, 83 VVG), also der Erwigung, dass der
Rechtsinhaber zur Ubertragung nicht verpflichtet ist,
wenn er dadurch rechts- und anspruchslos werden wiirde.

Diese Maxime wird im Sozialrecht jedoch dahin erwei-
tert und verallgemeinert, dass die Beschrinkung des
Ubergangs auch bei drohender Verarmung wegen
nicht-kongruenter Leistungen eintritt (§ 116 Abs. 2 S.1
SGB X). Das Sozialrecht setzt damit einen umfassenden
Existenzsicherungsauftrag durch.

Das Quotenvorrecht gilt fiir alle Anspriiche, nicht nur die
kongruenten Forderungen.®® Der Hilfebedarf hindert den
Ubergang, auch bei Ausweitung auf nicht kongruente For-
derungen.®®§ 116 Abs. 3S.3 SGB X schiitzt den Versicherten
bei Kausalitit des Mitverschuldens.” Auch der Ubergang
infolge des Quotenvorrechts (§ 116 Abs. 3 SGB X) wird
begrenzt, wenn dadurch Verarmung eintrite. Insoweit greift
das Sozialversicherungsrecht die in §§ 394, 137 BGB enthal-
tenen Regelungsmaximen auf, welche die privatrechtliche
Verfiigungsmacht ausschliefSen, sofern deren Gebrauch den
Berechtigten rechts- und anspruchslos machte.

Das Familienprivileg (§$ 116 Abs. 6 SGB X, 83 VVG),
welches den Forderungsiibergang fiir Schuldner aus-
schlieft, welche mit dem Sozialleistungsberechtigten in
einer Haushaltsgemeinschaft leben,®® und sich auch auf
den Direktanspruch erstreckt,*” soll verhindern, dass der
Forderungsiibergang auch dem Geschddigten zum Nach-
teil gereichte.”” Aus demselben Motiv findet bei Bedarfsge-
meinschaften kein Forderungstibergang statt, weil dieser
dadurch die Subsistenzbasis genommen wiirde. Denn ein
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Ubergang tritt nicht ein, falls andernfalls Bediirftigkeit ein-
trte. Schlief3t das Familienprivileg den Forderungsiiber-
gang aus, bleibt der Geschédigte weiterhin aktiv legiti-

miert.”!

§ 119 SGB X ordnet zugunsten der Rentenversi-
cherung - und auf diese beschrinkt’? — den Ubergang
hinsichtlich des fiktiven Beitragsschadens an,”* eine kon-
gruente Sozialleistung besteht auch hier.”* Die Bestim-
mung schafft primér die Voraussetzungen dafiir, dass der
Anspruch auf Ersatz des Beitragsschadens mit den Siche-
rungs- und Schutzfunktionen der gesetzlichen Rentenver-
sicherung im Einklang steht”> — das bedeutet: im Siche-

rungsfall Alter oder Erwerbsunfihigkeit erhalten bleibt.”®

VI. Fazit

Der Sozial- mit Privatrecht verkniipfende Riickgriff der
Sozialversicherung gegeniiber privatrechtlichen Schuldnern
bewiltigt Konkurrenzlagen zwischen beiden Gebieten
durch Sicherung des Vorrangs des Privatrechts gegeniiber
dem Sozialrecht. Er vollzieht sich in den Formen des Privat-
rechts, die allerdings in Mangellagen sozialrechtlich tiber-
formt werden. Die Konkurrenzlage entsteht aus der beiden
Gebieten gemeinsam iibertragenen Aufgabe des Ausgleichs

64 BGH, 5.3.2002 - VI ZR 442/00 - BGHZ 150, 94; BGH, 25.6.1996 — VI ZR
117/95 - BGHZ 133, 129; BGH, 12.12.1995 - VI ZR 271/94 - BGHZ 131,
274; BGH, 10.7.1967 - 111 ZR 78/66 - BGHZ 48, 181.

65 BGH, 8.4.1997 - VI ZR 112/96 - BGHZ 135, 170.
66 Diering/Timme/Stéhler-Breitkreuz, SGB X (Fn. 1), § 116 Rn. 17.

67 BGH, 12.12.1995 - VI ZR 271/94 - BGHZ 131, 274; v. Wulffen/Schiitze-
Bieresborn, SGB X (Fn. 1), § 116 Rn. 29.

68 Welche nach BGH, 5.2.2013 - VI ZR 274/12 - BGHZ 196, 122 auch unter
nichtehelichen Lebenspartnern bestehen kann.

69 BGH, 28.11.2000 - VI ZR 352/99 - BGHZ 146, 108; BGH, 9.7.1996 - VI ZR
5/95 - BGHZ 133, 192.

70 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht (Fn. 11), S.236; Eichenho-
fer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 115 SGB X Rn. 14, § 116 SGB
X Rn. 39; auch im 6sterreichischen Recht anerkannt: OGH, 4.6.1970 - 2 Ob
133/70 - EvBI 1971, 181; OGH, 14.12.1967 - 2 Ob 184/67 - JBI 1969, 153.

71 BGH, 17.10.2017 - VI ZR 423/16 - BGHZ 216, 149; BGH, 28.11.2000 - VI
ZR 352/99 - BGHZ 146, 108.

72 SRH-Plagemann (Fn. 17), § 9 Rn. 55.

73 BGH, 15.4.1986 - VI ZR 146/85 - BGHZ 97, 330; BGH, 18.10.1977 - VI ZR
21/76 - BGHZ 69, 347; BGH, 18.12.2007 - VI ZR 278/06 - NJW 2008, 1961;
Fuchs, NJW 1988, 2005.

74 Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 119 SGB X
Rn. 41f,; anders v. Wulffen/Schiitze-Bieresborn, SGB X (Fn. 1), § 119 Rn. la.

75 Deinert, Privatrechtsgestaltung durch Sozialrecht (Fn. 11), S.252, eine un-
mittelbare Privatrechtsgestaltung.

76 Eichenhofer/Wenner-Eichenhofer, SGB I/IV/X (Fn. 13), § 119 SGB X Rn. 2ff.
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von Personenschdden. Sie ist eigens aufzulosen, weil die
sozialrechtliche Leistung den privatrechtlichen Anspruch
nicht tilgt und Verrechnungen zwischen beiden Gattungen
von Anspriichen nur im Osterreichischen, aber nicht im
deutschen Recht bestehen. Der im deutschen Rechtin § 110
SGB VII normierte und privatrechtlich gedeutete Riickgrift
kann im Einklang mit dem Osterreichischen Recht als
gesetzlicher Forderungsiibergang verstanden werden.
Kongruenz bedeutet Gleichwertigkeit von Ausgleich in
personeller, zeitlicher und sachlicher Hinsicht. Umschlief3t
der Aufwendungsersatz den Ausgleich von Schdden, miisste
der gesetzliche Forderungsiibergang nach § 116 SGB X und
§ 332 ASVG auch Aufwendungsersatzanspriiche umfassen.

Die Verfiigungsmacht der Parteien eines privatrechtlichen
Anspruchs umfasst die Rechtsmacht zu dessen Konkretisie-
rung. Im Rahmen einwirkender Anspruchskonkurrenz
modifizieren die privatrechtlichen Verfiigungen tiber die
Rechtsbeziehungen der Parteien auch die korrespondieren-
den gesetzlichen Haftungen zwischen diesen. Das Familien-
privileg leitet sich aus dem Schutz der Bedarfsgemeinschaft
ab. Beschriankungen der Verfiigungsmacht iiber privatrecht-
liche Anspriiche aus Griinden der Existenzsicherung
begrenzen auch den gesetzlichen Forderungsiibergang. Der
Schutz des Existenzminimums vor auszehrenden Verfiigun-
gen verbindet Privatrecht mit Sozialrecht. Dies zeigt, dass
beide Gebiete weitaus mehr verbindet als sie trennt.

Noch zeitgemaB?! Eine Nachlese zu BVerfG, 12.6.2018 -
2 BvR 1738/12 ua. (Beamtenstreikrecht)

Dr. Nadine Absenger, Deutscher Gewerkschaftsbund, Berlin/Prof. Dr. Jens M. Schubert,
Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft, Berlin/Leuphana Universitat Lineburg*

Die Rezeption der Entscheidung des BVerfG zum Beam-
tenstreikrecht!, im Rahmen derer das BVerfG tiber die
Frage der VerfassungsgeméfSheit verwaltungsgerichtlich
bestatigter Disziplinarverfiigungen gegen verbeamtete
Lehrkrafte, die an einem von der Gewerkschaft Erzie-
hung und Wissenschaft (GEW) organisierten Arbeits-
kampf teilnahmen, zu entscheiden hatte, ist in vollem
Gange.? Die Vorgeschichte der Entscheidung des BVer-
wG?3, in der erstmals ein Konflikt zwischen Verfassung
und EMRK klar benannt wurde, ist an anderen Stellen
umfangreich dargestellt worden.* Beschwerden beim
EGMR gegen das BVerfG-Urteil wurden fristgemaf3 ein-
gereicht.” Soweit der Stand, zu dem die Verfasser - die
beide in die Verfassungsbeschwerden involviert waren® -
mit dem hiesigen Beitrag ihre Bewertungen beisteuern
wollen. Kernthese ist dabei, dass das BVerfG ein altes
System verteidigt, das allein auf Begriffen wie Treue und
Fiirsorge beruht,” es umgekehrt Entwicklungen im
Berufsbeamtentum nicht beriicksichtigt und die Rolle
von Gewerkschaften seltsam diminuiert hat. Einen
»schonenden« Ausgleich zwischen Art. 9 Abs. 3 GG und
Art. 33 Abs. 5 GG im Rahmen praktischer Konkordanz,
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Nadine Absenger ist Abteilungsleiterin Recht beim DGB-Bundesvorstand
und Lehrbeauftragte an der Universitit Disseldorf; Jens M. Schubert leitet
die Rechtsabteilung in der Bundesverwaltung der ver.di und ist apl. Professor
fiir Arbeitsrecht und Europiéisches Recht an der Leuphana Universitét Liine-
burg, Leuphana Law School.

BVerfG, 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik).

2 Begriindetheit ab Rn. 111. Rezensionen bei Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 191F;
Tietze/Wolff, ZBR 2019, 781E; Pollin, ZG 2018, 362ft.; Haug, NJW 2018,
26741F; Lorse, ZBR 2018, 325 ff.; Battis, ZBR 2018, 289 ff.; v.Roetteken, ZBR
2018, 292 ff.; Hebeler, ZTR 2018, 368 ff.; Bohm, ZBR 2019, 73 ff.

3 BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117. Krit. Battis, ZBR 2014,
201. Diese Kritik wird hinsichtlich der Auslegbarkeit des Art. 33 Abs. 5 GG
geteilt, nicht aber hinsichtlich des Auslegungsergebnisses.

4 Entscheidungen der Instanzgerichte OVG NRW, 7.3.2012 - 3d A 317/11.0 -
ZBR 2012, 170; VG Diisseldorf, 15.12.2010 - 31 K 3904/10.0 - AuR 2011, 74;
OVG Liineburg, 12.6.2012 - 20 BD 8/11 - ZBR 2013, 57; VG Kassel, 27.7.2011 -
28 K 1208/10.KS.D - ZTR 2012, 59; NufSberger, Referat zum Europarechtlichen
Symposion des BAG 2012, abrufbar unter: https:/www.bundesarbeitsgericht.de/
symposion/rev_nussberger.pdf (28.6.2019), S.61f.; Béhm, ZBR 2019, 73; Klein, AuR
2018, 130; ders., Das Kollektivvertrags- und Streikrecht fiir Beamte in privati-
sierten Unternehmen: Am Beispiel der Postnachfolgeunternehmen, Baden-Ba-
den 2017 (zugl. Trier, Univ., Diss. 2017), hierzu Schubert, SR 2018, 121f; Lor-
cher, AuR 2011, 303; ders., AuR 2009, 229 ff.; C.Schubert, A6R 137 (2012), 921F;
Diiubler, Der Streik im 6ffentlichen Dienst, Tiibingen 1971.

—

5 Die Beschwerden werden ua. von der DGB Rechtsschutz GmbH, Centrum
fir Revision, gefithrt. Rechtsschutz gewéhrt die GEW.

6 Beide Autoren waren als Vertreter ihrer Organisationen als Sachverstindige
vom BVerfG geladen.

7 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 120, 123.
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wie ihn das BVerfG behauptet®, sehen die Autoren nicht,
da vom Streikrecht fiir Beamte, immerhin ein Menschen-
recht, aufgrund der BVerfG-Entscheidung letztendlich
nichts tibrig bleibt.

I. Die Kernaussagen des BVerfG

Die Kernaussagen des Gerichts lassen sich in drei Aussa-

genkomplexe aufteilen; im Urteil sind sie typischerweise

miteinander verwoben.’ Sie lauten:
Der Status als Beamter ist und bleibt das alleinige und
maf3gebliche Kriterium; die Beamtenstellung kann laut
BVerfG mithin fiir die Frage des Streikrechts nicht in
Status und Funktion aufgeteilt werden.'” Geschickt
getarnt ist dies durch ein Verschieben des Wortes
»Funktion« hin zur Formulierung »die Funktion des
Berufsbeamtentums« — die nicht beeintréichtigt werden
dirfe.'!
Gewerkschaften diirfen im Berufsbeamtentum allen-
falls eine untergeordnete Rolle spielen. Alles andere sei
mit dem Demokratieprinzip nicht vereinbar.
Das Gebot der Volkerrechtsfreundlichkeit des deut-
schen Rechts - eigentlich recht grofiziigig festgestellt in
der Gorgiilii-Entscheidung'? - wird einmal grundsitz-
lich dahingehend eingehegt'®, dass Entscheidungen des
EGMR, bei denen Deutschland nicht Partei ist, in dem
jeweiligen nationalen Kontext nur deutlich einge-
schriankt beriicksichtigt werden miissen.'* Zudem
erfolgt eine Begrenzung konkret bezogen auf die The-
matik dadurch, dass die Ausnahmebestimmung des
Art. 11 Abs. 2 EMRK weit ausgelegt wird, aber eigent-
lich ldge schon keine Kollision zwischen dem Grund-
gesetz und der EMRK vor.

Il. Rechtstatsachliches

Seit den Entscheidungen Demir und Baykara sowie Enerji
Yapi-Yol Sen'® und den nachfolgenden Entscheidungen
aller Sektionen des EGMR ist das Streikrecht konventions-
rechtlich ein Menschenrecht.!® Dabei ist Art. 11 EMRK
kein volkerrechtlicher Solitir wie Art. 6 Nr. 4 ESC oder die
einschlidgigen ILO-Konventionen (Nr. 87 und 98). Aus-
nahmen bestehen nur im Bereich streng hoheitlichen
Handelns (im Volkerrecht zB. Art. 11 Abs. 2 EMRK)."
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Nach dem Konzept des EGMR ist fiir die Frage der Gewih-
rung eines Streikrechts mithin zwischen Status und Funk-
tion zu unterscheiden.'® Der vollige und unterschiedslos
fir alle Beamten geltende Entzug des Streikrechts — wie es
das BVerfG entschieden hat - ist also etwas Besonderes —
gelinde gesagt. Und es handelt sich nicht etwa um ein
Randproblem im Tatsédchlichen. Vielmehr ist von einer
Betroffenheit einer hohen Zahl von Beschiftigten auszu-
gehen. Von insgesamt tiber 4,7 Millionen Beschiftigten im
offentlichen Dienst (30. Juni 2017) sind ca. 1,67 Millionen
als Beamte und Richter beschiftigt."” Im anerkannt
nicht-hoheitlichen Bereich (= Lehrer®® und Beamte in pri-
vatisierten Wirtschaftsunternehmen?') sind es ca. 626.000
Lehrer?? bzw. ca. 78.000 Personen im Bereich Post, Tele-

8 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 159.

9 Zur tblichen Struktur von Entscheidungen des BVerfG vgl. Hebeler, ZTR
2018, 368, 369.

10 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 153 und 161

11 Vgl. Battis, ZBR 2018, 289, 291.
12 BVerfG, 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 - BVerfGE 111, 307 (Gorgli).
13 Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 23 sprechen von Relativierung.

14 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Leitsatz 3b, Rn. 129 f.

15 EGMR, 12.11.2008 - 34503/97 - NZA 2010, 1425 (Demir und Baykara/Tiir-
kei); EGMR, 21.4.2009 - 68959/01 - AuR 2009, 274 (Enerji Yapi-Yol Sen/
Tiirkei) mit Anm. Lorcher.

16 Lorcher, AuR 2015, 126; Buchholtz, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber (Hrsg.),
Arbeitsvolkerrecht, Tiibingen 2019 (im Folgenden: Schlachter/Heuschmid/
Ulber, Arbeitsvolkerrecht), § 10 Rn. 19.

17 Zu alledem Schubert, Arbeitsvolkerrecht, Berlin 2017, S.162 ff. mit Verweis
auf die Spruchpraxis der einschligigen Ausschiisse sowie Schlachter/Heu-
schmid/Ulber-Buchholtz, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 16), § 10 Rn. 22.

18 Schlachter/Heuschmid/Ulber-Buchholtz, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 16), § 10
Rn. 18.

19 DGB (Hrsg.), DGB Personalreport 2018, abrufbar unter: https:/www.dgb.
de/++co++b3bdeffe-cca2-11e8-a51b-52540088cada (28.6.2019), S.5f. mit Ver-
weis auf Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 14 Reihe 6, 2017, Tab.
2.8.1. Bezogen auf die einzelnen Bundeslinder vgl. https://www.dgb.de/themen/
++€0++c31896¢0-6ca7-11e9-bbc7-52540088cada (28.6.2019)

20 BVerfG, 19.9.2007 - 2 BvF 3/02 - BVerfGE 119, 247 (Teilzeitbeamter,
Zwangsteilzeit), Rn. 65: »Hinsichtlich der von der angegriffenen Regelung
ganz tiberwiegend betroffenen Berufsgruppe der Lehrer ist die — seit Jahren
in grolem Umfang praktizierte - Einstellung im Angestelltenverhaltnis auch
mit den Vorgaben des Art. 33 Abs. 4 GG vereinbar, weil Lehrer in der Regel
nicht schwerpunktmifig hoheitlich gepragte Aufgaben wahrnehmen, die
der besonderen Absicherung durch den Beamtenstatus bediirften«. Hierauf
hinweisend Battis, ZBR 2018, 289, 292 und Lorse, ZBR 2018, 325, 332f.

21 Vgl. zB. BVerfG, 17.1.2012 - 2 BvL 4/09 - BVerfGE 130, 52 (Beamtenbesol-
dung), Rn. 74: »Das Ziel der Steigerung der Wettbewerbsfihigkeit der Post-
nachfolgeunternehmen sollte nach dem Willen des Gesetzgebers auch tiber
eine Flexibilisierung des Dienstrechts der bei diesen Unternehmen weiterbe-
schiftigten Beamten erreicht werden [...]J« und Rn. 73: »Die Einschitzung
des Gesetzgebers |...] ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.«

22 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 14 Reihe 6 (Fn. 19), Tab. 4.1.1.
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kom, Postbank®’. Hinzu kommen die Beamten bei der
Deutschen Bahn und im Nahverkehr (ca. 24.000).2 Man
entzieht also diesen um die 700.000 Menschen das Streik-
recht - hinsichtlich der privatisierten Staatsunternehmen
tiber viele Jahre noch. Legt man die Uberlegungen des
EGMR zugrunde und rechnet umgekehrt, zieht also nur
diejenigen ab, die streng hoheitlich tatig sind (Art. 11
Abs. 2 EMRK: Streitkrafte, Polizei, und Staatsverwal-
tung”), ist die Zahl der vom Streikverbot betroffenen ver-
beamteten Beschiftigten noch héher und iibersteigt die
Millionenmarke.?®

Diese Zahlen belegen noch ein anderes Potential, nim-
lich das der Schwichung von Arbeitskampfmafinahmen
durch Streikbrucharbeit mittels des Einsatzes von Beam-
ten, was sich ua. in Streiks bei der Post AG und DB AG
bereits gezeigt haben. Die vorgenommene Abwiagung des
BVerfG zeigt namlich nicht nur, dass vom Streikrecht fiir
Beamte nichts bleibt, sondern bedeutet auch, dass Beamte
in privatisierten Wirtschaftsunternehmen als Reserve zur
Schwichung des Art. 9 Abs. 3 GG bei Streiks von Arbeit-
nehmern mit Arbeitsvertrag noch fiir Jahre zur Verfiigung
stehen. Die Zahlen sind daher auch insofern zu sehen. Die
Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 1993% dndert
hieran nichts, da darin nur das Fehlen einer gesetzlichen
Grundlage fiir einen Streikbruch moniert wurde und
zudem nach hM. ein »freiwilliger« Streikbrucheinsatz
durch Beamte weiterhin méglich ist.?® Im Ubrigen bleibt
Beamten in der konkreten Situation nur, zu remonstrieren.
Die hier besprochene Entscheidung hitte daher sicherlich
eine deutlich hohere Akzeptanz erlangt, wenn sie gleich-
sam ein Verbot der Streikbrucharbeit von Beamten festge-
legt hitte. So hat sie allein schon deshalb eine Unwucht,
weil dies unterlassen wurde.

lll. Bewertungen der Kernaussagen

1. Ankniipfung an den Status

Die Ankniipfung des Streikverbots an den Status hat das
BVerfG im Wesentlichen mit einer traditionellen Sichtwei-
se und mit allgemeinen Prinzipien begriindet sowie damit,
dass eine Unterscheidung zwischen Status und Funktion
schwierig wire. Die Absitze 4 und 5 des Art. 33 GG seien
in einem Verbund zu sehen, auch der Fortentwicklungs-
auftrag aus Art. 33 Abs. 5 S.2 GG fithre zu keinem anderen
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Ergebnis.” So verstanden haben neuere Entwicklungen
und Erscheinungsformen im Berufsbeamtentum keine
Bedeutung. Man muss laut BVerfG mithin iiberhaupt nicht
hoheitlich titig sein, um dem Streikverbot zu unterliegen.
Dies gilt sogar dann, wenn das BVer{G selbst explizit kein
hoheitliches Handeln sieht (Lehrer, Post, Bahn, Postbank>)
oder das Grundgesetz dies anlegt, wie Art. 143b Abs. 3 GG

zeigt.”!

Auch das volatile Verfiigen des Staates iiber hoheit-
liche Aufgaben bzw. Privatisierungen selbst in den sensi-
belsten Bereichen mit klarer Grundrechtsberiihrung (Jus-
tizvollzugsanstalten) hat keinen Einfluss auf eine verfas-
sungsrechtliche Bewertung.>* Bei Lehrern hat das BVerfG
seine Einschdtzung zur nicht-hoheitlichen Tatigkeit durch
die hier besprochene Entscheidung nicht zuriickgenom-
men, sondern vielmehr eine Zwischenebene eingezogen:
die quasi-hoheitliche Titigkeit, national durch Art. 7 GG
flankiert®?, volkerrechtlich deshalb, um in den Bereich des
Art. 11 Abs. 2 EMRK zu gelangen.

a) Art. 33 Abs. 5 GG und die praktische Konkordanz mit
Art. 9 Abs. 3 GG

Verfassungsdogmatisch héngt die Sachfrage an einer
Abwigung des Art. 9 Abs. 3 GG (Koalitionsfreiheit im

23 Die Zahlen stammen aus eigenen Erhebungen der Vereinten Dienstleis-
tungsgewerkschaft ver.di, die nach ihrer Satzung auch Beamtinnen und Be-
amte organisiert und vertritt. Die Gesamtzahl diirfte sich allerdings aktuell
durch Frithpensionierungsprogramme recht deutlich reduzieren.

24 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 14 Reihe 6 (Fn. 19), Tab. 3.1.2.

25 Die Zahl kann aus den Daten von DGB (Hrsg.), DGB Personalreport 2018
(Fn. 19), S.5f. mit Verweis auf Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 14
Reihe 6 (Fn. 19), Tab. 2.8.1. herausgerechnet werden.

26 Der EGMR gewihrt auch Gemeindebeschiftigten ein Streikrecht, EGMR,
12.11.2008 - 34503/97 - NZA 2010, 1425 (Demir und Baykara/Tiirkei); vgl.
auch Schlachter/Heuschmid/Ulber-Buchholtz, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 16),
§ 10 Rn. 17.

27 BVerfG, 2.3.1993 - 1 BvR 1213/85 - BVerfGE 88, 103 (Beamteneinsatz bei
Streik).

28 Linsenmaier, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 19. Aufl., Miinchen 2019 (im Folgenden: ErfK), Art. 9 GG
Rn. 155; ArbG Bonn, 26.5.2015 - 3 Ga 18/15 - DOD 2015, 241.

29 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 125. Die Aussage des BVerfG positiver interpretierend Battis, ZBR 2018,
289, 290.

30 S.o.Fn. 20, 21.

31 Die Norm lautet in dem Absatz: »Die bei der Deutschen Bundespost titigen
Bundesbeamten werden unter Wahrung ihrer Rechtsstellung und der Ver-
antwortung des Dienstherrn bei den privaten Unternehmen beschaftigt. Die
Unternehmen iiben Dienstherrenbefugnisse aus«. Das BAG fiihrt hierzu aus:
»lhres oOffentlichen Charakters entkleidet«, BAG, 10.12.2002 - 1 ABR
27/01 — AP Nr. 42 zu § 95 BetrVG 1972 = BAGE 104, 187, 203.

32 Vgl. die Schilderungen aus den Bundesldndern fiir das Verfahren.

33 »Ob dies zu tiberzeugen vermag, ist aber zweifelhaft.« — so zurecht Bohm,
ZBR 2019, 73, 76; siehe auch Tietze/ Wolff, ZBR 2019, 78, 82.
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Verstindnis von BVerfG und BAG) mit Art. 33 Abs. 5 GG
und den darin enthaltenen hergebrachten Grundsitzen
des Berufsbeamtentums. Konkreter: das vorbehaltlos
gewihrte, notstandsfeste und mit unmittelbarer Drittwir-
kung ausgestattete Grundrecht der Koalitionsfreiheit
(= Art. 9 Abs. 3 GG) auf der einen Seite trifft auf Art. 33
Abs. 5 GG auf der anderen Seite.

Es fillt sogleich auf, dass letztere Norm jedenfalls nach
Wortlaut und Ausgestaltung (kein Grundrecht) schwicher
erscheint. Dies bedeutet nicht, dass Art. 9 Abs. 3 GG nicht
eingeschriankt werden diirfte. Moglich ist dies, aber nur
durch mit Verfassungsrang ausgestattete Schranken bzw.
Rechte oder Grundrechte Dritter. Um dies fiir Art. 33 Abs. 5
GG im konkreten Fall annehmen zu konnen, sah sich das
BVerfG in seiner Entscheidung vom 12. Juni 2018 gezwun-
gen, Art. 33 Abs. 5 GG »stark« zu machen, ohne zu fragen,
ob es verfassungsrechtlich geboten ist, dass ein Streikverbot
existiert (das ist etwas Anderes als die Aussage, ein Streik-
verbot durch Gesetz wire nicht per se verfassungswidrig®*).
Dies geschieht seitens des BVerfG unter Berufung auf frii-
here Rechtsprechung® und durch die Einfithrung eines
neuen Begriffspaares: Traditionalitit und Substanzialitit™,
womit im Grunde hochsprachlich gesagt wird, dass dies
schon immer so war und auch (weiterhin) so sein muss.

Fiir die Traditionalitat verwendet das BVerfG tatsach-
lich nicht nur den Begriff der Treue, sondern die Formu-
lierung »[...] mit voller Hingabe seinem Beruf zu widmen
[...]«.7 2015 betonte das BVerfG noch den Wandel vom
Fiirstendiener zum Staatsdiener sowie einen Vergleich mit
der Privatwirtschaft.*® Dies passt zu Meinungen in der
Literatur, die von einem Wandel vom Obrigkeits- zum
Dienstleistungsstaat sprechen.”® Das Berufsbeamtentum
hat sich schlicht verandert. Kommunen reden vom Kun-
den anstelle des Biirgers. Dieser erkennt gar nicht mehr,
ob ihm ein Beamter oder Angestellter bescheidet.*” Und
von Privatisierungen ist bereits gesprochen worden. Auch
dort wirken noch tausende Beamte.

Substanzialitit wird laut BVerfG ausgefiillt durch das
Lebenszeitprinzip, das Alimentationsprinzip und das
Prinzip, dass der Beamte ein individuelles Recht hat, eine
amtsangemessene Besoldung einklagen zu konnen - da es
aber um Gesetze geht, muss dies in der Praxis letztlich bis
zum BVerfG verfolgt werden!

Von einer Substanzialitit konnte das BVerfG ohnehin
nur deshalb sprechen, weil es mittlerweile in mehreren
Entscheidungen das Alimentationsprinzip massiv unter-
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fiittert hat.*' Gleiches gilt fiir das Lebenszeitprinzip.**
Ohne diese Vor-Flankierungen wire das Argumentations-
geriist gar nicht tragfihig.*> Denklogisch bedeuten diese
doch recht jungen Entscheidungen aber zugleich, dass
Art. 33 Abs. 5 GG frither den Art. 9 Abs. 3 GG kaum ein-
schrianken konnte. Gab es mithin eine Zwischenphase mit
einem Streikrecht fiir Beamte? Und ist das so zu verstehen,
dass ein Menschenrecht wie in einer Wellenbewegung mal
besteht und mal nicht, je nachdem wie der Gesetzgeber
agiert? Dies scheint nicht ganz ausgegoren zu sein. Aktuell
sieht das BVerfG sein Geriist dagegen als stabil an. Die
Logik des BVerfG lautet: Streikverbot und Berufsbeamten-
tum sind untrennbar miteinander verbunden. Liefle man
Streiks von Beamten zu, wiirde das Berufsbeamtentum
zusammenbrechen.** Man ist geneigt zu bitten, die Kirche
im Dorf zu lassen.*’

So verstirkt*® stellt sich Art. 33 Abs. 5 GG nun auf-
grund der aktuellen BVerfG-Entscheidung gegen Art. 9
Abs. 3 GG. Letzterer steht im Grunde jedoch auch Beam-
ten zu.*” Zum Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG gehért

34 Auf diese Unterscheidung zu Recht hinweisend Tietze/ Wolff, ZBR 2019, 78, 79.

35 BVerfG, 30.11.1965 - 2 BvR 54/62 - BVerfGE 19, 303, 322 (Streikbereit-
schaft, Hauptbahnhof Dortmund); BVerfG, 17.10.1957 - 1 BvL 1/57 - BVer-
fGE 7, 155, 162 (hauptamtlicher Biirgermeister).

36 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Leitsatz 2a sowie Rn. 147, 149.

37 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 155; § 54 BBG aF; krit. auch Battis, ZBR 2018, 289, 291.

38 BVerfG, 17.11.2015 - 2 BvL 19/09 ua. - BVerfGE 140, 240 (Beamtenbesol-
dung), Rn. 83, 97 und 101. In BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. -
BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik), Rn. 118 wird der Wandel nur formelhaft
wiederholt, im Ergebnis aber genau anders entschieden, wie auch die Worte
»volle Hingabe« zeigen.

39 Schuppert, Das beamtenrechtliche Streikverbot auf dem Priifstand, Gutach-
ten 2014, abrufbar unter: http://www.boeckler.de/pdf/p_mbf_beamtenstreik_schup-
pert_2014.pdf (27.6.2019), S.43.

40 Auch Tietze/ Wolff sehen keinen sofortigen Widerspruch zwischen Tarifver-
trag/Streikrecht und Treuepflicht, ZBR 2019, 78, 80.

BVerfG, 5.5.2015 - 2 BvL 17/09 ua. — BVerfGE 139, 64 (Richterbesoldung),
Rn. 97ff,; BVerfG, 17.11.2015 - 2 BvL 19/09 ua. - BVerfGE 140, 240 (Beam-
tenbesoldung), Rn. 93.

42 BVerfG, 24.4.2018 - 2 BvL 10/16 - ZBR 2018, 304.
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43 Battis spricht davon, dass dem frither zahnlosen Alimentationsprinzip Zah-
ne eingesetzt wurden, ZBR 2018, 289, 290.

44 Ahnlich die Ausfithrungen des BVerfG beschreibend Jacobs/Payandeh, JZ
2019, 19, 20.

4
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Mit der tibertriebenen Sprache des BVerfG setzen sich auch Tietze/ Wolff aus-
einander, ZBR 2019, 78.

46 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 152: »Seine Preisgabe wiirde die in der Bundesrepublik Deutschland be-
stehende Ordnung des Berufsbeamtentums grundsitzlich in Frage stellen.«

47 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Leitsatz 1, Rn. 113 .
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ua. das Streikrecht als koalitionsmifige Betitigung.*® Es
entspricht im Ubrigen einem modernen Verfassungsver-
standnis, dass sich Beamte in Gewerkschaften organisie-
ren diirfen und diesen dort auch eine Handlungsautono-
mie zusteht. Insofern legt das BVerfG die beamtenrecht-
lichen Vorschriften richtigerweise weit aus, was die
abstrakte Organisierbarkeit und die Mitgliedschaft
angeht. § 52 S.2 BeamtStG ist daher so zu verstehen, dass
Beamte auch, verfassungsrechtlich geschiitzt, Mitglied
einer sonst den Tarifvertrag fordernden Gewerkschaft
sein konnen.* Ferner wird das Streikrecht nicht auf ein
eigenes tariflich regelbares Ziel begrenzt. Damit ist das
BVerfG nicht in den Zirkelschluss hineingeraten, der lau-
tet: »Da es fiir Beamte keine Tarifvertrige gibe, Streiks
aber nur um Tarifvertrage gefithrt werden diirfen, konne
es folglich auch kein Streikrecht geben.« Unabhingig
davon, ob diese Logik des Streiks nur zum Erreichen eines
Tarifvertrags {iberhaupt rechtlich zwingend ist>, ist sie
iiberholt.”’ Andernfalls hitte Art. 33 Abs. 5 GG bereits
den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG begrenzt. Das
BVerfG hat dies zurecht anders gesehen.’? Ergebnis ist
aber gleichzeitig, dass eine Kollision besteht. Und damit
enden in der Entscheidung auch schon die Punkte, die die
Koalitionsfreiheit achten.

Was noch fehlt, ist die Methode. Stehen sich zwei Ver-
fassungsgiiter gegeniiber, sind diese im Wege praktischer
Konkordanz in Ausgleich zu bringen. Wesentliches Ele-
ment ist dabei, dass es eine Totalverdrangung einer Ver-
fassungsposition nicht geben kann, schon gar nicht, wenn
Grundrecht auf allgemeine Verfassungsnorm triftt.>> Auch
eine Reduzierung auf symbolische Akte ist nicht gemeint.>*
Zwar setzt das BVerfG in seiner Beamtenstreikrecht-Ent-
scheidung auf der Rechtfertigungsebene des Eingriffs in
Art. 9 Abs. 3 GG an und gelangt so zu einer Verhaltnismé-
Bigkeitspriifung.”® Durch die Uberbetonung der Prinzipi-
en des Berufsbeamtentums gelangt es jedoch dazu, das
Streikrecht vollstindig entfallen zu lassen, und dies, ohne
dass es ein Streikverbot im Grundgesetz gibe. Das Ergeb-
nis der praktischen Konkordanz auf null fiir Art. 9 Abs. 3
GG stand eigentlich durch die oben beschriebene Logik
von Anfang an fest.”® Dabei kennt die Verfassung umge-
kehrt den Schutz des Arbeitskampfes auch in besonderen
Situationen, wie Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG zeigt. Die Koalitions-
freiheit ist zudem fiir alle Berufe gewéhrleistet und damit
nicht lediglich als »light-Version« denkbar.”” Einfach-ge-
setzlich existiert ebenfalls kein Streikverbot. Die vom
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BVerfG herangezogenen Normen (§$ 33-35 BeamtStG)
haben allenfalls tendenzielle Wirkung.*® An dieser Stelle
findet sich dann in der Entscheidung die alte »Hingabe-
verpflichtung, die vorangehend benannt wurde.*
Keinen Ausgleich fiir ein Streikverbot stellen auch die
schwachen Beteiligungsrechte nach § 118 BBG und § 53
BeamtStG dar, die vom BVerfG sogar noch so eingeordnet
werden, dass sie wegen der hergebrachten Grundsitze und
des Demokratieprinzips nicht gestirkt werden diirften.*
Man hatte allerdings eine Starkung erwartet, um der prak-
tischen Konkordanz ein wenig gerecht zu werden.®' Das
BVerwG war im Februar 2014 weiter, das BVerfG zemen-
tiert dagegen selbst fiir die eigene Argumentation unnoétig
weitgehend das traditionelle Berufsbeamtentum. Beteili-
gungsrechte der Gewerkschaften zu verbreitern, hitte
nichts an der Substanz der Entscheidung geindert.®* Aus
Sicht der Autoren wiederum wiren diese Stirkungen
zwingend notig gewesen, selbst wenn man daran zweifeln
konnte, ob sie je ein echtes Aquivalent zum Streikrecht
sein konnten. Der Eingriff wire gleichwohl milder ausge-
fallen. Der ihrerseits milderen gewerkschaftlichen Forde-
rung »Verhandeln statt verordnen« ist damit gleichsam

48 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 115f; Jacobs/Payandeh verweisen zu Recht darauf, dass nicht nur der
Streik, sondern alle Formen des Arbeitskampfes, ohne numerus clausus, ge-
schiitzt sind, JZ 2019, 19.

49 V.Roetteken, ZBR 2018, 292, 293.

50 Ddubler, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 4. Aufl., Baden-Baden 2018
(im Folgenden: Daubler, Arbeitskampfrecht), § 13 Rn. 5.

51 BAG, 19.6.2007 - 1 AZR 396/06 — AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf auf
Grundlage des Art. 6 Abs. 4 ESC (Unterstiitzungsstreik); EGMR, 8.4.2014 —
31045/10 - juris (RMT/Vereinigtes Konigreich).

52 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 140; Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19; Hebeler, ZTR 2018, 368, 370.

53 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
17. Aufl,, Heidelberg 1990, Rn. 317 ff.,, 325.

54 Daubler-Hensche, Arbeitskampfrecht (Fn. 50), § 18 Rn. 26.

55 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BVR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 139, keine unmittelbare Begrenzung des Schutzbereichs, vgl. auch
Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19; Hebeler, ZTR 2018, 368, 370.

56 Vgl. auch Tietze/Wolff, ZBR 2019, 78, 81.

57 Das, was das BVerfG iibrigldsst, ist aber eine light-Version, zu BVerfG,
12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik), Rn. 158;
wie hier Jacobs/Payandeh, ]Z 2019, 19, 20.

58 Tietze/ Wolff, ZBR 2019, 78, 80.

59 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 155.

60 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 158, 162 und Rn. 175.

61 Lorse, ZBR 2018, 325, 331.
62 Lorse, ZBR 2018, 325, 331; Bohm, ZBR 2019, 73, 75.
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eine Absage erteilt worden.®® Dass sich Beamte ja organi-
sieren konnten, ist folglich kein Rest, der einer praktischen
Konkordanz geniigt. Eine Mitgliedschaft in einem Verein
ohne Teilhabemoglichkeit an dem Vereinszweck (Tarifver-
trag) und eine Mitgliedschaft ohne Moglichkeit der Betei-
ligung an einer Durchsetzung der Vereinsziele (Streik)
schwichen die Position innerhalb des Vereins, so dass
Moglichkeiten der Einflussnahme gegeniiber den anderen
Vereinsmitgliedern zur Gestaltung von Zielen kaum beste-
hen.®* Ein Ausleben der positiven Koalitionsfreiheit ist
nicht durch Teilhabe an Gewerkschaftsabenden erreicht.
Im Ubrigen sind Gewerkschaften — und eine Beteiligung
dieser — Teil der Demokratie und stehen dieser nicht ent-
gegen.®

b) Hergebrachte Grundsatze

Das Streikverbot soll laut BVerfG ein hergebrachter

Grundsatz sein.% Dies soll sich vor allem historisch erge-

ben. Seltsamer Weise gibt es das Streikverbot in Osterreich

nicht, obgleich das Berufsbeamtentum vergleichbare Wur-
zeln hat. Jedenfalls sind die historischen Verldufe bei einem
grofen Teil der Beamten vom Staat selbst unterbrochen
worden, namlich durch Privatisierung. Mindestens dort
hatte praktische Konkordanz zu einem anderen Ergebnis
fithren miissen, fallen doch die dortigen Beamtenverhalt-
nisse aus Art. 33 Abs. 5 GG heraus, weil jene staatlicher-
seits gewollt nicht mehr hoheitlich arbeiten sollen und die

Verfassungsnorm gerade, aber auch ausschliefilich, staats-

organisationsrechtlich wirkt. Der Anwendungsbereich des

Art. 33 Abs. 5 GG ist bei diesen Beamten schlicht nicht

(linger) gegeben.®’

Interessant ist auch, was das BVerfG den hergebrachten

Grundsitzen entzieht:

) »Fiir die Beurteilung der Angemessenheit der Alimentation
kommt es auf deren Gesamthohe an, Zu deren Ermittlung neben
dem Grundgehalt auch weitere Besoldungsbestandteile wie Son-
derzahlungen oder Stellenzulagen heranzuziehen sind, auch wenn
diese fiir sich betrachtet nicht den verfassungsrechtlichen Schutz
eines hergebrachten Grundsatzes des Berufsbeamtentums gemdf
Art. 33 Abs. 5 GG geniefSen.« [Hervorhebung durch die Verf.]

Jedenfalls Giber diese Teile musste sich also verhandeln und
streiken lassen,*® und zwar bei allen - nicht nur in priva-
tisierten Einheiten tdtigen — Beamten.

Historisch wird man anscheinend nicht alles aufklaren
konnen bzw. wird es schlicht bei unterschiedlichen Bewer-
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tungen bleiben.® Kodifiziert gab (bis auf neun Tage’”) und
gibt es jedenfalls ein Streikverbot nicht”!, sodass sich das
Streikverbot allenfalls auf eine Art negatives Gewohn-
heitsrecht zuriickfithren lassen konnte, was das BVerfG
mit Staatspraxis’? beschreibt. Im Jahre 2018 hitte dieses
aber durchaus aufgebrochen werden kénnen, wenn man
den Auftrag zur Fortentwicklung ernster genommen hét-
te.”” Dessen Schwichungen durch geschickte Wortlautin-
terpretationen (auf was beziehen sich Satzteile?) und den
Hinweis auf eine Fortentwicklung, die aber keinen Effekt
haben darf (?),”* kann nicht dariiber hinwegtduschen, dass
eine konkrete Norm und ein Normauftrag’ hier einfach
unberiicksichtigt bleiben soll. Man hat sich so auch einer
Chance beraubt. Umgekehrt hat man Art. 33 Abs. 5 GG
etwas entgegen des Wortlautes zugebilligt. Aus dem
schwicheren »beriicksichtigen« hat das BVerfG ein »zu
beachten« gemacht.”® Art. 9 Abs. 3 GG hat eine solche stiit-
zende Wortlautauslegung nie nétig gehabt.

63 Vgl. auch das Eckpunktepapier »Neue Wege im offentlichen Dienst« vom
4.10.2004 von BMI, DBB und ver.di.

64 Vgl. Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 20.
65 Ahnlich Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 21.

66 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 144. Zu den unterschiedlichen Herleitungen Lorse, ZBR 2018, 325, 328.

67 Klein, Kollektivvertrags- und Streikrecht fiir Beamte in privatisierten Unter-
nehmen (Fn. 4), Abschlussthesen 2, 3 und 8.

68 Siehe auch sogleich unter d) (1).

69 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 144ff; vgl. v.Roetteken, ZBR 2018, 292, 293; Ddiubler, Der Streik im 6f-
fentlichen Dienst, 2. Aufl,, Tiibingen 1971, S.107.

70 Notverordnung v. 1.2.1921, vgl. Kittner, Arbeitskampf, Miinchen 2005,
S.445.

71 Im Parlamentarischen Rat gab es keine Einigung, zutreffend Rn. 145.

72 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 147.

73 So wie es der Gesetzgeber wollte, BT-Drs. 16/813, S.10: »Mit der Erginzung
des Artikels 33 Abs. 5 um die Worter und fortzuentwickeln« wird die Notwen-
digkeit einer Modernisierung und Anpassung des offentlichen Dienstrechts an
sich dndernde Rahmenbedingungen hervorgehoben. So sollen Gesetzgebung
und Rechtsprechung die Weiterentwicklung des iffentlichen Dienstrechts er-
leichtern. Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums sind auch
weiterhin zu beriicksichtigen. Unberiihrt bleibt die verfassungsrechtliche Ga-
rantie des Berufsbeamtentums.« Siehe auch Koch, DVBI 2008, 808.

74 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 119, 125; vgl. auch Domgérgen, in: Homig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, 12. Aufl., Baden-Baden 2018, Art. 33
Rn. 17.

75 Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 15. Aufl.,
Miinchen 2018, Art. 33 Rn. 52; Schuppert, Das beamtenrechtliche Streikver-
bot auf dem Priifstand (Fn. 39), S.53ff. mwN.; Kersten, Neues Arbeits-
kampfrecht — iiber den Verlust institutionellen Verfassungsdenkens, Tiibin-
gen 2012, S.29f.

76 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
zu Fn. 119.
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¢) Art. 33 Abs. 4 GG als naheliegende Vorschrift klein
gemacht

Die Norm des Art. 33 Abs. 4 GG”/, die im Grunde einen
hoheitlichen Bereich verfassungsrechtlich anlegt, spricht
fiir die Unterscheidung, wie sie volkerrechtlich sichtbar
ist - namlich fiir die Unterscheidung zwischen statusbe-
zogen und funktionsbezogen.”® Fiir privatisierte Unter-
nehmen muss sie im Ubrigen bereits (erst recht) hin-
sichtlich ihres Anwendungsbereichs abgelehnt werden.”®
Die Norm hitte jedenfalls die Moglichkeit eroftnet, im
Rahmen der praktischen Konkordanz »abzuschich-

ten«.3°

d) Alimentation und Streik nur getrennt méglich

Laut BVerfG sind Alimentation und Streikrecht unver-
sohnbar.®! Pointierter: Alimentation kauft Streikrecht ab.?
In der Entscheidung 2015 wurde Alimentation noch als
Schutzkonzept verstanden, als Schutz gegen staatliche
Unteralimentation.®® 2018 ist es zum Instrument zur
Abwehr von solchen Rechten geworden, die einen ver-
gleichbaren Schutz - wie 2015 anerkannt und gefordert -
gewihren wiirden. Neuer sind die Uberlegungen des
BVerfG, dass ein Streikrecht fiir nicht hoheitlich titige
Beamte diese gegeniiber »Kernbereichsbeamten« bevorzu-
gen wiirde 3*

(1) Wie konnten Alimentation und Streikrecht zusammen-
passen?

Ein Grundkonzept des Streikrechts besagt, dass es unver-
hiltnismaflig ist, fiir etwas zu streiken, was bereits gesetz-
lich gewahrt ist. Die auf einem Gesetz beruhende Min-
dest-Alimentation wire also nicht Streikgegenstand. So
wie Gewerkschaften bei Unternehmen deren wirtschaftli-
che Lage bewerten und ggf. bessere Bedingungen dort
verhandeln bzw. mit Streik durchsetzen wollen, so wiirden
Gewerkschaften auch bei Kérperschaften vorgehen kon-
nen. Oberhalb von Mindestlohn, Mindesturlaub, Dauer
der Entgeltfortzahlung etc. liegen regelmif3ig die Gegen-
stinde von Tarifvertrigen.®> Diese entfalten dann Wir-
kung aus der gesetzlichen Zuweisung im TVG und dem
Giinstigkeitsprinzip (gegeniiber Gesetzen), dem Prinzip,
das das gesamte Arbeitsrecht durchdringt (Arbeitsrecht ist
Arbeitnehmerschutzrecht).

Auch im Beamtenrecht wire dies konzeptionell mog-
lich. Das BVerfG formulierte 2015:%

R SR 4= 2019

) »Jenseits der verfassungsrechtlich gebotenen Mindestalimentati-
on, wie sie sich aufgrund der oben dargestellten Gesamtabwé-
gung ergibt, geniefit die Alimentation des Beamten einen relati-
ven Normbestandsschutz. Der Gesetzgeber darf hier Kiirzungen
oder andere Einschnitte in die Beziige vornehmen, wenn dies aus
sachlichen Griinden gerechtfertigt ist.« [Hervorhebungen durch
die Verf.]

Zudem heifit es in dieser Entscheidung:®’

) »Ergibt die Gesamtschau, dass die als unzureichend angegriffene
Alimentation grundsitzlich als verfassungswidrige Unterali-
mentation einzustufen ist, bedarf es der Priifung, ob dies im
Ausnahmefall verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein kann. Der
Grundsatz der amtsangemessenen Alimentation ist Teil der mit
den hergebrachten Grundsitzen verbundenen institutionellen
Garantie des Art. 33 Abs. 5 GG. Soweit er mit anderen verfas-
sungsrechtlichen Wertentscheidungen oder Instituten kollidiert,
ist er — wie dies auch sonst der Fall ist - entsprechend dem
Grundsatz der praktischen Konkordanz im Wege der Abwégung

zu einem schonenden Ausgleich zu bringen.«

Auch wenn das BVerfG »Mindestalimentation« sicher
weitergehender versteht als zB. ein gesetzlicher Mindest-
lohn fiir Arbeitnehmer dies anlegt, bleibt doch gentigend
Ausgestaltungsspielraum, zB. auch um die moglichen Kiir-

77 Zur eigentlichen Bedeutung des Art. 33 Abs. 4 GG vgl. Hebeler, ZTR 2018,
368, 373.

78 Vgl. Schlachter/Heuschmid/Ulber-Buchholtz, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 16),
§ 10 Rn. 12T,

79 Klein, Kollektivvertrags- und Streikrecht fiir Beamte in privatisierten Unter-
nehmen (Fn. 4), S.305ff.

80 Anders Rn. 161 und Lorse, ZBR 2018, 325, 332, aber eher mit Praktikabili-
tatserwagungen, denn juristisch. Wie hier Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 21.
Bohm verweist auf bereits vorliegende Vorschlidge zu einer Konturierung des
hoheitlichen Bereichs, ZBR 2019, 73, 76.

81 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 117 ff. (zu den verfassungsimmanenten Schranken) sowie 151 ff.

82 Bohm verwendet das Wort Kompensation fiir die Argumentation des BVerfG,
ZBR 2019, 73, 75.

83 BVerfG, 17.11.2015 - 2 BvL 19/09 ua. — BVerfGE 140, 240 (Beamtenbesol-
dung), Rn. 104.

84 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BVR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 158.

85 Aber so altbacken ist Tarifarbeit lingst nicht mehr wie Tarifvertrage zu mo-
bilen Arbeiten oder zu Digitalisierung und Automatisierung zeigen. Auch
auf den offentlichen Dienst kommen solche Themen (ggf. zeitverzégert) zu.

86 BVerfG, 17.11.2015 - 2 BvL 19/09 ua. - BVerfGE 140, 240 (Beamtenbesol-
dung), Rn. 111.

87 BVerfG, 17.11.2015 - 2 BvL 19/09 ua. — BVerfGE 140, 240 (Beamtenbesol-
dung), Rn. 108.
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zungen bei der einen oder anderen Korperschaft milder zu
gestalten oder regionale Unterschiede auszugleichen.®®
Der Alimentationsgrundsatz ist ja anscheinend doch nicht
so fest, wie man an Absenkungsmoglichkeiten nach Kas-
senlage sieht (Haushaltsrecht als Gegenstand praktischer
Konkordanz gegeniiber dem Alimentationsprinzip!).

Handwerk ist es dabei, entweder das TVG in § 4 Abs. 1
TVG zu ergénzen, analog anzuwenden oder — wenn man
eine normative Wirkung nicht will - eine Konstruktion
tiber einen offentlich-rechtlichen Vertrag zu Gunsten
Dritter zu wihlen.*

Bei der Beamtenbesoldung geht es also nur um ein
Ergdanzen, nicht um einen Ersatz. Der Parlamentsgesetz-
geber wird nicht verdrdngt, das Recht zur eigenen Auto-
nomie der Beschiftigten®® — durch ihrerseits demokratisch
strukturierte Gewerkschaften — muss nur von den jeweili-
gen Dienstherren bei den Beschiftigungsbedingungen
mitberticksichtigt werden. Wie sonst auch. Jedenfalls gilt
die Sperre des Art. 33 Abs. 5 GG als Grundlage des Ali-
mentationsprinzips schon grundsétzlich nicht fiir Beamte
in privatisierten Unternehmen, die die Personalhoheit
{iber jene iibertragen bekommen haben (s.0.).”!

(2) Streikrecht als Bevorzugung der »Randbereichs-
beamten«?

Das BVerfG lehnt ein Streikrecht fiir Beamte, wie es der
EGMR gewihrt, auch deshalb ab, weil es darin eine Bevor-
zugung fiir die sog. Randbereichsbeamten sieht.”> Auch
hierzu sind tiefergehende Uberlegungen miihevoller als
der einfache vereinheitlichende Weg des BVerfG, sie sind
fiir einen schonenden Ausgleich der beiden Verfassungs-
positionen aber unerldsslich. Und auch hier bietet sich ein
Vergleich mit dem klassischen Arbeitsrecht an. Wird zB.
in einem grofien Krankenhaus gestreikt, sind tiblicherwei-
se recht umfangreiche Notdienste bereitzustellen. Die ein-
geteilten Personen (Notdienste sind nach dem Konzept
des BAG zunichst gemeinsame Angelegenheit von Arbeit-
geber und Gewerkschaft™), obgleich Mitglied der zum
Streik aufrufenden Gewerkschaft, arbeiten also wéihrend
der Streikhandlungen, um andere Rechtspositionen im
Streik zu schiitzen. Leib und Leben zu schiitzen gebietet in
diesem Falle der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz. Aber
obwohl die Notdienste leistenden Personen nicht am
Streik teilgenommen haben, partizipieren sie am Streiker-
gebnis, und zwar dergestalt, dass auch fiir sie der Tarifver-
trag unmittelbar und zwingend gilt. Dabei ist die Streik-
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teilnahme noch nicht einmal konstitutiv fiir eine norma-
tive Wirkung nach §$ 3, 4 TVG.

So etwas ist auch fiir Beamte vorstellbar und tibertrag-
bar. Die sog. Kernbereichsbeamten diirfen nicht mitstrei-
ken. Das Ergebnis des Streiks verwirklicht sich aber auch
in jhrem Beschaftigungsverhaltnis. Sie konnten zudem in
den gewerkschaftlichen Tarifkommissionen an der Ent-
wicklung von Forderungen mit Wirkung speziell fiir die
Beamten mitarbeiten und Entscheidungen mit treffen. Das
ist dann schon etwas Anderes als nur beratend an Tarifbe-
wegungen ohne direkten Beamtenbezug mitzuwirken. Im
Ubrigen wire mit diesem Weg schlicht nicht eine Beschaf-
tigtengruppe ausgeschlossen. Das BVerfG hat im ersten
Leitsatz seiner Juni-2018-Entscheidung unterstrichen,
dass allen Beamten Art. 9 Abs. 3 GG zur Verfiigung steht.
Dann muss es auch eine Verwirklichungsebene geben.
Selbst wenn also im hoheitlichen Bereich ein Streikrecht
nicht gewdhrt werden kann, so verbleibt aber die Option
der Teilhabe an den erstreikten Ergebnissen. Das ist {ibri-
gens eher eine Bevorzugung der Kernbereichsbeamten,
wenn man sich die nicht zu unterschitzenden Belastungen
wihrend einer Arbeitskampfmafinahme vor Augen halt.
Dabei ist nicht auszuschlieflen, dass sich ein eigenstindi-
ges Arbeitskampfrecht fiir Beamte entwickelt. So ist es
durchaus denkbar, dass den Randbereichsbeamten zwar
Warn-, Erzwingungs- und auch Solidarititsstreiks zur
Verfligung stehen, vielleicht aber nicht unbedingt Flash-
mob-Aktionen.* Zum seltsam herangezogenen Art. 7 GG
bringt das BVerfG ein Zeitmoment ins Spiel (»Bei linger
andauernden Arbeitskdmpfen [...]«). Ja, auch hiertiber
hitte man bei einem verhiltnismaflig ausgestalteten
Beamtenstreik diskutieren konnen. Aber das sind Unter-
ebenen einer Konkordanz-Priifung, zu denen man gar

88 Klein, Kollektivvertrags- und Streikrecht fiir Beamte in privatisierten Unter-
nehmen (Fn. 4), S.181: Alimentation definiert keine Hochstgrenze; vgl. auch
Lorse, ZBR 2018, 325, 328.

89 Uberlegungen hierzu bei Klein, Kollektivvertrags- und Streikrecht fiir Beam-
te in privatisierten Unternehmen (Fn. 4), S.209ff,, vgl. auch Tietze/Wolff,
ZBR 2019, 78, 80.

90 So schon Sinzheimer, vgl. Kempen, Hugo Sinzheimer, Frankfurt aM. 2017,
S.40, 48 ff.; weiterfithrend Schubert, in: Kempen/Ulshofer (Hrsg.), Subsidia-
ritdt in Europa, Wiesbaden 2016, S.59ff., 63.

91 Klein, Kollektivvertrags- und Streikrecht fir Beamte in privatisierten Unter-
nehmen (Fn. 4), Abschlussthesen 2, 3 und 8.

92 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 158 aE.

93 BAG, 31.1.1995 - 1 AZR 142/94 — AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
94 Ahnliche Uberlegungen bei Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 21.
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nicht gelangt, weil sie das BVerfG nicht zuldsst. Uberhaupt
ist das Einfordern jedenfalls eines qualitativen Restes eines
Grundrechts keine Rosinenpickerei.”

Eines ist zudem feststellbar: Das Streikrecht ist in den
Augen des BVerfG anscheinend doch etwas rechtlich
Besonderes (was sich eigentlich in der praktischen Kon-
kordanz auswirken miisste). So besonders, dass dessen
Zubilligung eine Bevorzugung darstellen wiirde. Gleich-
zeitig miisste aber doch diese Bevorzugung wegen der
guten Alimentation leerlaufen, denn da die Beamten nach
Ansicht des BVerfG schon vollversorgt sind, kann ein
Streik auch keine verbesserte Position vermitteln, oder?

e) Praktikabilitdtserwagungen

In der miindlichen Verhandlung des der BVerfG-Entschei-
dung zugrundeliegenden Sachverhalts wurde vorgetragen,
dass auch Praktikabilitdtserwidgungen eine Rolle spielten.
Ein Beamter im IT-Bereich diirfte bei einem Cyber-Angrift
auf den Staat nicht streiken, selbst wenn er moglicherweise
»Randbereichsbeamter« ist. Auf die Unterscheidung Status
oder Funktion kommt es aber nicht an. Erneut liegt die
Losung im Arbeitskampfrecht, das viel weiterentwickelt ist
als es anscheinend Vertretern des offentlichen Rechts
bekannt ist. Und auch hier geht es um Notdienste.”® Ein
Streik ist unverhéltnisméflig, wenn schwerwiegende andere
Rechtspositionen in Gefahr sind. Dies gilt selbst dann,
wenn es (nur) um das Eigentum des bestreikten Unterneh-
mens geht (kein Vernichtungs—Arbeitskampf).97 Dieser
Punkt greift also insgesamt nicht durch.”® Ein Changieren
der Tatigkeit zwischen hoheitlich und nicht-hoheitlich lasst
sich ebenso im Rahmen der ohnehin anzustellenden
arbeitskampfrechtlichen Einzelfallpriifung bewiltigen.

2. Zwischenergebnis

Jedenfalls fiir Beamte in privatisierten Unternehmen, die
anerkannt nicht hoheitlich handeln, hatte das BVerfG ein
Streikrecht anerkennen missen, sind doch diese aus dem
Bereich des Art. 33 Abs. 4 und 5 GG vom Gesetzgeber
selbst herausgefiithrt worden. One size fits all passt nicht
auf Verfassungsgiiter.”” »Modifikationen« wiren dabei
vielleicht gar nicht so umfangreich wie vom BVerfG
befiirchtet.!® Aber auch in den anderen Fillen, in denen
also der streng hoheitliche Bereich nicht beriihrt ist (aber
keine Privatisierung vorliegt), wire die Zulassung eines
Streikrechts, ggf. mit stiarkeren Notdienstpflichten, néher
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an einem schonenden Ausgleich gewesen als ein umfas-
sendes Streikverbot. Ein Grundrecht mit Praktikabilitats-
erwdgungen leerlaufen zu lassen, entspricht nicht der
Uberlegung, in einem Kollisionsfalle jedes Verfassungs-
recht so weit es geht zur Wirkung zu verhelfen.'®! Streik-
ziel sind tarifliche Beschiftigungsbedingungen oberhalb
der Mindestalimentation.

3. Gewerkschaften im Berufsbeamtentum

Da nun bereits an einigen Stellen Grundregeln des Arbeits-

102 soll dies hier

kampfrechts vorgetragen werden mussten
noch einmal im Zusammenhang streng bezogen auf die
Beamtensituation erldutert werden. Dabei muss auch auf
ein Wort eingegangen werden, welches das BVerfG ver-

wendet hat — »Partikularinteressen.

a) Arbeitskampfrecht

In Deutschland ist das Arbeitskampfrecht, obzwar tiber-
wiegend nicht kodifiziert, ausdifferenziert. Fiir die 6ffent-
liche Hand diirften daher eigentlich keine Sorgen dariiber
bestehen, dass ein Streik das staatliche Handeln gegeniiber
dem Biirger dauerhaft beeintrichtigte. Die umfangreiche
Praxis der Nichtverbeamtung und dem in der Folge beste-
henden Streikrecht belegen dies sogleich. Dass der Streik
in dieser Konstellation keinen echten 6konomischen Scha-
den verursachen kann, dndert nichts an der rechtlichen
Einordnung, da das Streikrecht weiter reicht und mittler-
weile in seiner Konzeption ein echtes Kommunikations-
grundrecht geworden ist.'®® Es geht daher in dieser Kons-
tellation (wie auch bei den Streiks in kommunalen Kinder-

95 Zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 158.

96 Didubler-Hensche, Arbeitskampfrecht (Fn. 50), § 18 Rn. 311
97 Vgl. Daubler-Ddubler, Arbeitskampfrecht (Fn. 50), § 14 Rn. 14.
98 »Schwaches Argumentc, Jacobs/Payandeh, ]Z 2019, 19, 21.

99 Zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamten-
streik), Rn. 161.

100 Zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamten-
streik), Rn. 153.

101 Ahnlich Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 20 und 22.

102 Dass es von Seiten des BVerfG selbst Zugangsprobleme zum kollektiven Ar-
beitsrecht gebe, ist gelegentlich zu lesen, vgl. Rieble, NZA 2017, 1157, 1161,
der den fritheren Vizeprisidenten Kirchhof zum Verfahren Tarifeinheitsge-
setz zitiert.

103 BVerfG, 22.2.2011 - 1 BvR 699/06, BVerfGE 128, 226 (Fraport-Urteil),
Rn. 67; Daubler-Wolter/Schubert/Rodl, Arbeitskampfrecht (Fn. 50), § 16
Rn. 45f; Klein, AuR 2018, 216, 217.
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tagesstatten, in denen die Kommunen wihrend des Streiks
Geld sparen) um eine Druckausiibung in der Offentlich-
keit und auf den Arbeitgeber zur Wahrung bzw. Verbesse-
rung von Arbeitsbedingungen. Der politische Streik ist in

104 _ Gefahren fiir den Parlaments-

Deutschland verboten
gesetzgeber bestehen also nicht. Und von Notdiensten und
Notstandsarbeiten wurde bereits gesprochen. Das gesam-
te Arbeitskampfrecht ist von dem Grundsatz getragen,
dass ein Streik ultima ratio ist und nur sein kann. Ohne
erste Verhandlung, ohne Beachtung bestehender Regelun-
gen (Friedenspflicht) und ohne Einhaltung des stark ange-
legten Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes in Art und
Durchfithrung des Streiks, ist dieser unzuléssig.'” Glei-
ches wiirde fiir Beamte bei Anerkennung eines Streik-
rechts gelten.

Gewerkschaften tragen mittlerweile, nebenbei erwéhnt,
ein erhebliches Risiko 6konomisch und hinsichtlich ihrer
Wirkung in der Offentlichkeit. Fehlschlige konnen fiir die
Gewerkschaft existenzbedrohend sein. Gar nicht beleuch-
tet wurden seitens des BVerfG in seiner Beamtenstreik-
rechts-Entscheidung 2018 aber zwei weitere Aspekte:

Erstens: Eine Streikteilnahme steht einer Treuepflicht
nicht entgegen. Anders als eine landlaufige Meinung zeigt,
ist der Streik ein Bekenntnis zum Beschéftigungsverhilt-
nis. An diesem soll gerade festgehalten werden. Verhan-
delt wird nur tber die Bedingungen, nur in dem hier
angedachten Rahmen (oberhalb der Mindestalimentati-
on), und da die Beschiftigten strukturell schwécher sind,
erhalten sie ein Instrument, um nicht kollektiv betteln zu
miissen.'”® An der uneigenniitzigen Amtsfithrung, der
eigentlichen Titigkeit (gegeniiber dem Biirger und auf
Grundlage demokratischer Entscheidungen), dndert sich
gar nichts. Uneigenniitzig hinsichtlich ihrer Beschafti-
gungsverhiltnisse miissen Beamte dagegen nicht sein.
Dies zeigt das gerade vom BVerfG betonte Recht, gegen
die Alimentationsausgestaltung klagen zu konnen. Hand-
lungen des Dienstherrn gegeniiber dem Beamten haben
im Ubrigen regelmiflig Auflenwirkung und sind
Verwaltungsakte.'”” Und volle Hingabe hief§ sowieso nur
volle Hingabe wihrend der Arbeitszeit.'”® Das BVerfG
beriicksichtigt diese unterschiedlichen Ebenen anschei-
nend nicht.!” Der Streik braucht im Ubrigen einen kol-
lektiven Regelungsbezug. Rechtsstreitigkeiten kénnen
durch ihn nicht geregelt werden (kein Streik gegen die
Entlassung eines Beamten oder auf Gewahrung der Min-

destalimentation''?).!!!
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Und Zweitens: Der Streik ist ein Gewéhrleistungsinst-
rument fiir die Daseinsvorsorge. Ohne Tarifverhandlun-
gen mit dem letzten Mittel des Streiks lief3en sich zB. Per-
sonalbemessungsgrenzen in Krankenhéusern nicht durch-
setzen. Diese schiitzen nicht nur die Beschiftigten vor
Uberlastungen (Arbeitsschutz), sondern dienen direkt
dem Patientenwohl. Bessere Pausenzeiten bei Securi-
ty-Unternehmen an Flughidfen tragen zur Sicherheit der
Passagiere bei. Und ausgeruhte und besser unterstiitzte
Erzieher in Kindertagesstatten konnen ihrem Erziehungs-
und Behiitungsauftrag gegeniiber den Kindern stirker
und intensiver nachkommen.'!? Die Beispiele lassen sich
miihelos - auch fiir Beamtentatigkeiten — ergénzen.

b) Partikularinteressen

Mit dem Wort Partikularinteressen in der Diskussion um
die Starkung von gewerkschaftlichen Beteiligungsrech-
ten'"? soll durch das BVerfG wohl auf die Selbstverstind-
lichkeit hingewiesen werden, dass Gewerkschaften auf-
grund ihrer Satzungen ihren Mitgliedern verpflichtet sind
und dass Tarifvertrige originar, dh. normativ, nur fiir die
jeweiligen Mitglieder gelten (§$ 3, 4 TVG). Zudem meint
das BVerfG, dass eine Beeinflussung des Gesetzgebers
durch Gewerkschaften bei der Besoldungsgesetzgebung
im Grunde gegen das Demokratieprinzip stiinde. Die Aus-
ibung von Partikularinteressen stellt sich so verstanden
als unterbrechender Faktor einer Legitimationskette vom
Souverdn bis zur letzten Amtshandlung dar. Dahinter steht
aber grundsitzlicher, Gewerkschaften abzusprechen, auch
fiir das gesamte Gemeinwesen (mit) zu handeln. Hiernach

104 HM.,, vgl. nur ErfK-Linsenmaier (Fn. 28), Art. 9 GG Rn. 119.

105 Zu den allgemeinen Streikregeln vgl. Kocher, in: Berg/Kocher/Schumann
(Hrsg.), Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 6. Aufl., Frankfurt aM.
2018, Teil 3 Rn. 1371F.

106 BAG, 10.6.1980 — 1 AZR 822/79 — AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
107 Battis, BBG, 5. Aufl., Miinchen 2017, § 2 Rn. 31.

108 Battis, BBG, 3. Aufl., Miinchen 2004, § 54 Rn. 3 zur fritheren Rechtslage.
Von ,vollem personlichem Einsatz* spricht heute § 61 Abs. 1 BBG.

109 Zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamten-
streik), Rn. 121 und 155.

110 Zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 153. Die dort formulierte Sorge kann daher entkréftet werden.

111 BAG, 7.6.1988 - 1 AZR 372/86 — AP Nr. 106 zu Art. 9 GG Arbeitskampf;
Déubler-Déubler, Arbeitskampfrecht (Fn. 50), § 13 Rn. 22.

112 Diese Uberlegungen stehen auch den Versuchen gegeniiber, das Streikrecht
im Bereich der Daseinsvorsorge zu schwichen. Der Verhiltnismafigkeits-
grundsatz ist im Ubrigen ausreichend.

113 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamten-
streik), Rn. 162.
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ist es einfacher moglich, deren Rechtsposition gegeniiber
»hergebrachten Grundsitzen« verlieren zu lassen. Aber
stimmt das alles so?

(1) Gewerkschaften storen den demokratischen Besol-
dungsgesetzgeber nicht, sondern sind Teil von diesem

Spitestens seit Hugo Sinzheimer''* und seit in der Weima-
rer Reichsverfassung in den Art. 130 S.2, 159 die Vereini-
gungsfreiheit allen Berufen, auch Beamten, gewahrt wird,
ist bekannt, dass eine Gesetzgebungskompetenz nicht nur
Parlamenten zugebilligt wird, sondern sich im Bereich der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen auch aus einer
durch Verfassung anerkannten Autonomie gesellschaftli-
cher Akteure ergeben kann.''® Nicht umsonst spricht man
von einer »Entlastung« des Parlamentsgesetzgebers durch
die Tarifautonomie.''® Sie ist auch nicht lediglich Gesetz-
gebung zweiter Klasse, sondern eine aufgrund anderer
Legitimation, weswegen der Gesetzgeber bis heute immer
wieder auf diese zuriickgreift, ja zuriickgreifen kann (§ 5
TVG, §§ 7, 7a AEntG). Es werden dort also keine eigenen
Arbeitsbedingungen festgesetzt, sondern sich auf die
Richtigkeit des ausgehandelten Tarifvertrages als etablier-
tes Instrument verlassen. Dabei wird das Streikrecht vor-
ausgesetzt. Gewerkschaftliches Handeln ist mithin Teil
autonomer Lebensgestaltung und sichert so freiheitliche

Demokratie.'”

(2) Die Widerspriiche in der Rechtsprechung des BVerfG

Neben dem Widerspruch, dass Lehrer so wie es gerade
passt einer hoheitlichen Tatigkeit zugeordnet werden kon-
nen oder auch nicht (s. 0.) oder nur volkerrechtlich, gibt es
einen weiteren vielleicht noch gewichtigeren Widerspruch:
Tarifvertrige sind nach wie vor die Leitwahrung hinsicht-
lich der Arbeitsbedingungen in Deutschland. Auf diese
wird - auch und gerade im 6ffentlichen Dienst - regelma-
Bigin den Arbeitsvertragen Bezug genommen, damit alle,
auch Nicht-Mitglieder, nach diesem tariflichen System
tariftbehandelt werden. Mehr noch: Beamtenrechtliche
Entlohnungssysteme héngen sich ebenfalls an diesen an,
und zwar zur Ausfiillung des Alimentationsprinzips. Das
ist aber das Prinzip, das gerade als Gegenpol zum Streik-
recht stehen soll. Hier zeigen sich Bruchkanten in der
Rechtsprechung des BVerfG. In der Entscheidung aus
November 2015 wird eine Verkniipfung von Alimentation
und Tarifvertrag ausdriicklich hergestellt. Wortlich heift
es dort in den Rn. 78 und 79:''®
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) »Eine deutliche Differenz zwischen der Besoldungsentwicklung
und den Tarifergebnissen der Angestellten im offentlichen
Dienst in dem jeweils betroffenen Land oder - bei der Bundes-
besoldung - auf Bundesebene ist ein wichtiger Parameter fiir
eine evidente Missachtung des Alimentationsgebotes.«

) »Dem Einkommensniveau dieser privatrechtlich beschiftigten
Arbeitnehmer kommt eine besondere Bedeutung fiir die Bestim-
mung der Wertigkeit des Amtes und damit der Angemessenheit
der Besoldung zu, zumal die Tarifabschliisse im 6ffentlichen
Dienst ein gewichtiges Indiz fiir die Entwicklung der (sonstigen)
allgemeinen wirtschaftlichen und finanziellen Verhiltnisse
sowie des allgemeinen Lebensstandards sind. Zwar ist der Besol-
dungsgesetzgeber — auch angesichts der grundsitzlichen Unter-
schiede zwischen der Tarifentlohnung und der Beamtenbesol-
dung - von Verfassungs wegen nicht verpflichtet, bei Anpassun-
gen der Beziige eine strikte Parallelitit zu den Tarifergebnissen
des offentlichen Dienstes zu gewéhrleisten. Andererseits darf er
aber auch die Tarifergebnisse bei der Festsetzung der Beamten-
besoldung nicht in einer tiber die Unterschiedlichkeit der Ent-
lohnungssysteme hinausgehenden Weise aufler Betracht lassen.
Wird bei einer Gegeniiberstellung der Besoldungsentwicklung
mit der Entwicklung der Tarifergebnisse im 6ffentlichen Dienst
eine Abkoppelung der Beziige der Amtstréger hinreichend deut-
lich sichtbar, ist dies mit der von Verfassungs wegen gebotenen
Orientierungsfunktion der Tarifergebnisse fiir die Besoldungs-

anpassung unvereinbar.«

Es scheinen also in einem Tarifvertrag doch wohl nicht
nur »Partikularinteressen« zu liegen, wenn seine Inhalte
das Alimentationsprinzip mafigeblich ausgestalten, mithin
den Besoldungsgesetzgeber binden! Er muss den Tarifver-
trag jedenfalls im Wesentlichen seiner Entscheidung
zugrunde legen. Dies gilt iibrigens unabhéngig davon, ob
diese Leitwahrung erst durch Streik entstehen konnte. Fiir

114 Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, Berlin 1907/1908; ders.,
Ein Arbeitstarifgesetz: die Idee der sozialen Selbstbestimmung im Recht,
Miinchen/Leipzig 1916. Beide Texte haben bekanntermaflen nachhaltig die
Dogmatik zum kollektiven Arbeitsrecht in der Weimarer Republik beein-
flusst bzw. eine solche erst moglich gemacht.

115 Schubert, in: Kempen/Ulshofer (Fn. 90), S.591F., 63.
116 Kempen, Hugo Sinzheimer (Fn. 90), 70.

117 Vgl. Schneider, in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin 1983, S.293 zum Ne-
beneinander des parlamentarischen Systems zur verbandsautonomen
Rechtssetzung. In dieser Tendenz iiber das Subsidiaritétsprinzip kommend
Papier, in: Kempen/Ulshéfer (Fn. 90), S.23ff.,, 35 (Schlussbemerkungen).

118 BVerfG, 17.11.2015 - 2 BvL 19/09 ua. - BVerfGE 140, 240 (Beamtenbesol-
dung).

www.soziales-recht.eu | 221



Abhandlun gen Absenger/Schubert | Beamtenstreikrecht

die Richtigkeitsgewédhr des Tarifvertrages ist die Moglich-

keit des Streiks sogar Voraussetzung.'"”

(3) Gewerkschaften tragen den Sozialstaat wesentlich mit

Erginzend sei darauf hingewiesen, dass durch das Verhan-
deln um gerechte Lohne (ggf. auch mittels Streik) die tiber-
wiegend beitragsfinanzierte Sozialversicherung gestiitzt
und mit der jeweiligen wirtschaftlichen Situation im Staa-
te synchronisiert wird. Es war dieses System, das maf3geb-
lich die Deutsche Einheit gestemmt hat. Gute Lohne ver-
hindern Altersarmut und gewéhrleisten starke Binnen-
nachfrage, die ansonsten auf die Gesamtgesellschaft (den
Beitrags- und den Steuerzahler) in der Zukunft einbricht.
Damit ist gute Tarifarbeit zugleich nachhaltig und gesamt-
gesellschaftlich bedeutsam.

(4) Zwischenergebnis

Gewerkschaften verfolgen nicht nur Partikularinteressen.
Das zeigen die vorgebrachten Erwégungen, aber auch das
Selbstverstindnis der Gewerkschaften aus deren Satzun-
gen.'”® Gewerkschaften sind daher kein Fremdkorper
innerhalb des Staates mit seinem Berufsbeamtentum, son-
dern selbstverstindlicher Teil von diesem. Umgekehrt
kann die Doppelrolle des Staates als Arbeitgeber und als
Gesetzgeber der hergebrachten Grundsitze nicht dazu
genutzt werden, ein volliges Aushéhlen eines Grundrechts
herbeizufithren.'*!

Das Streikrecht erginzt den Alimentationsgesetzgeber,
eine Konzeption wie sonst auch. Konkreter: Ein Streik um
die Mindestalimentation wiére also unzuldssig. Dieses
miisste — als Rechtsstreitigkeit - eingeklagt werden.'*? Am
Instrument des Berufsbeamtentums wiirde sich durch das
so verstandene Streikrecht nichts déndern.

4. Volkerrecht

Die seitens des BVerfG durch die Einordnung des Streik-
verbots in die Grundsitze des Berufsbeamtentums vorge-
nommene Starkung des Art. 33 Abs. 5 GG wirkt sich nicht
nur in der »praktischen Konkordanz« aus, sondern - so ist
zu vermuten — sollte auch vor dem Vélkerrecht abschir-
men. Ob damit tatsdchlich Briicken zum EGMR gebaut
werden sollten'?, damit dieser die Entscheidung des
BVerfG leichter in sein Gefiige einordnen konne oder eine
in Richtung BVerfG gehende Entscheidung trifft, kann
bezweifelt werden.'?* Schon eindeutig hat das BVerfG in
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der miindlichen Verhandlung angedeutet, wie es bei einer
erneuten Befassung mit gegenteiliger Rechtsprechung des
EGMR umgehen wiirde. Nach der treaty-override-Recht-

125 ist dies damit der zweite Fall, in

sprechung des BVerfG
dem die Grenzen der Volkerrechtsfreundlichkeit aufge-
zeigt werden, und dies obwohl in der 2018-BVerfG-Ent-
scheidung der Hauptanwendungsfall - die Situation mehr-
poliger Grundrechte — gar nicht vorliegt und obwohl das
BVerfG beziiglich der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes schon einmal weiter war.'2
Das BVerfG hilt mehrere Argumentationsstrange vor,
um auch vélkerrechtlich das Beamtenstreikverbot halten
zu kénnen. Unklar ist, welche von an diesen tragend sein
sollen und welche moglicherweise als obiter dictum zu
werten sind. Ausgefiihrt hat das BVerfG in volkerrechtli-
cher Hinsicht zusammengefasst Folgendes:
Es liegt keine Kollision mit dem Volkerrecht, genauer
mit Art. 11 der EMRK, vor.'*” Dogmatische Grundlage
dafiir ist die Kontextualisierung. Die bisherigen Urteile
des EGMR zum Streikrecht von Beamten binden
Deutschland nicht, weil Deutschland nicht Partei der
dortigen Verfahren war.'2®
Selbst wenn eine Kollision mit Art. 11 EMRK vorlége,
sei diese gerechtfertigt. Die Differenzierung des EGMR
zwischen status- und funktionsbezogenem Streikrecht
gilt nicht fiir Deutschland. Zudem sind Lehrer volker-

rechtlich Teil der Staatsverwaltung'®’

119 Auch Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 22 sehen diesen Zusammenhang (mit
Verweis auf BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117, 137).

120 ZB. Satzung der ver.di 2018, § 5.

121 Zu dieser Doppelrolle BVerfG, 25.1.2011 - 1 BvR 1741/09 - BVerfGE 128,
157 (Universitétsklinika Gieflen und Marburg).

122 Damit entfiele auch die Sorge des BVerfG, das Streikrecht wiirde Klagemog-
lichkeiten des einzelnen Beamten entfallen lassen, zu BVerfG, 12.6.2018 -
2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik), Rn. 153.

123 Bohm, ZBR 2019, 73, 77.
124 So dazu auch Tietze/ Wolff, ZBR 2019, 78.

125 BVerfG, 15.12.2015 - 2 BvL 1/12 - BVerfGE 141, 1 (Treaty Override); hier-
zu Schubert, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 17), S.59.

126 Siehe zur volkerrechtsfreundlichen Auslegung des Grundgesetzes BVerfG,
14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 - BVerfGE 111, 307 (Gorgiilii) und BVerfG,
4.5.2011 - 2 BVR 2365/09 ua. - BVerfGE 128, 326 (Sicherheitsverwahrung).

127 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 163.

128 BVerfG, 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 132

129 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 163, 176.
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Positiv dem Volkerrecht gegeniiber stimmte zunéchst die
Aussage des BVerfG, dass Art. 1 Abs. 2 GG die Bedeutung
der EMRK verdeutliche, wonach sich das deutsche Volk zu
unverletzlichen und unverduflerlichen Menschenrechten
als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Frie-
dens und der Gerechtigkeit in der Welt bekennt mit der
Folge, dass die Grundrechte als Auspragung allgemeiner
Menschenrechte zu verstehen sind und diese als Mindest-
standards aufgenommen haben.'*® Allerdings heifit es
bereits in den Leitsdtzen der Entscheidung, dass nur die
Parteien des EGMR-Verfahrens gemiaf$ Art. 46 EMRK an
die EGMR-Urteile gebunden seien, fiir alle anderen Unter-
zeichnerstaaten der EMRK sei die Rechtsprechung des
EGMR nur im Rahmen einer bloflen Orientierung an der
Rechtsprechung des EGMR zu berticksichtigen und zwar
dergestalt, dass die Umstédnde des Falles lediglich im Sinne
einer Kontextualisierung in den Blick zu nehmen sind.

a) Keine Kollision und das neue Kriterium der Kontextua-
lisierung

(1) Das dogmatische Konstrukt

Kontextualisierung bedeutet laut BVerfG, dass Vertrags-
staaten, die nicht Parteien eines EGMR-Verfahrens sind,
nur insoweit an die Entscheidungen des EGMR gebunden
sind, als sie lediglich die Aussagen zu den Grundwertungen
der Konvention zu identifizieren und zu bertiicksichtigen
hitten. Im Ubrigen sind bei der Beriicksichtigung von
Grundwertungen und von fiir andere Vertragsstaaten
getroffene EGMR-Entscheidungen die Besonderheiten des
jeweiligen Landes, in dem der Rechtsstreit gefithrt wurde,
zu beachten. Die Leit- und Orientierungswirkung an den
Entscheidungen des EGMR sei, so das BVerfG, dann beson-
ders hoch, wenn sie sich auf Parallelfille im Geltungsbe-
reich derselben Rechtsordnung beziehen und weitere Ver-
fahren im Vertragsstaat der Ausgangsentscheidung betrof-
fen sind. Begriffliche Ahnlichkeiten diirften jedoch nicht
tiber Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen hinweg-
tauschen. Die Bestimmungen des Grundgesetzes seien zwar
volkerrechtsfreundlich auszulegen, eine schematische Par-
allelisierung bzw. vollstindige Harmonisierung der Aussa-
gen des Grundgesetzes mit denen der EMRK sei jedoch
nicht verlangt, sondern nur die Beriicksichtigung der
(Grund-)Wertungen der EMRK und des EGMR.!3!

Die Anerkennung der Orientierungs- und Leitfunktion
der EMRK setze Vergleichbarkeit der Sachverhalte, aber
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auch die Beriicksichtigung moglicher spezifischer Beson-
derheiten der deutschen Rechtsordnung voraus, die einer
undifferenzierten Ubertragung im Sinne einer bloflen
Begriffsparallelisierung entgegenstehen. Grenzen fiir die
volkerrechtsfreundliche Auslegung ergaben sich laut BVerfG,
wo ein Aufnehmen der Wertungen der EMRK methodisch
nicht vertretbar wire und aus dem Grundgesetz, die erreicht
seien, wenn diese Gesetzesauslegung und Verfassungsinter-
pretation nicht mehr vertretbar erscheint."*> So miisse
Deutschland Voélkerrecht ausnahmsweise nicht beachten,
wenn die Beriicksichtigung der EGMR-Entscheidung gegen
entgegenstehendes Gesetzesrecht oder deutsche Verfas-
sungsbestimmungen verstof3t und damit ein Verstof3 gegen
tragende Grundsitze der Verfassung nur durch Nichtbeach-
tung der EGMR-Entscheidung vermieden werden kann.'*?
Zudem sei die EGMR-Rechtsprechung méglichst schonend
in das vorhandene, dogmatisch ausdifferenzierte nationale
System einzupassen, so das BVerfG. Orientierung und Leit-
funktion bedeutet laut BVerfG, dass nicht mehr die unmit-
telbaren Aussagen des EGMR, sondern nur noch die Grund-
wertungen der EMRK gelten. Konventionswidrigkeit sei
danach schon dann nicht gegeben, wenn den blofien Wer-
tungen der EMRK Rechnung getragen wird."**

Das aus Art. 33 Abs. 5 GG resultierende Streikverbot
steht laut BVerfG mit konventionsrechtlichen Wertungen
und Regelungen im Einklang. Bezug nehmend auf die
EGMR-Entscheidung Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei habe der
EGMR zwar die verallgemeinerungsfihige Auslegungsma-
xime formuliert, dass der Streik fiir Gewerkschaften die
Maéglichkeit biete, sich Gehor zu verschaffen und ihre Rech-
te durchzusetzen, die gewerkschaftliche Reprasentation von
Beamten werde jedoch in Deutschland durch die Moglich-
keit der Beteiligung der Spitzenorganisationen der Gewerk-
schaften bei der Vorbereitung allgemeiner Regelungen der
Beamtenrechtsverhiltnisse gewdhrleistet. Diese Beteili-
gungsmoglichkeiten ermdglichten den Gewerkschaften

130 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 130 sowie die Prdaambel des deutschen Grundgesetzes.

131 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 126.

132 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 126, 133.

133 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 133.

134 Lorcher, Manuskript fir Aufsatz zum Thema: BVerfG: Beamtenstreikrecht
widerspricht nicht der EMRK? - Anm. zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR
1738/12, im Erscheinen in AuR 9/2019; ders., HSI-Newsletter 1/2019.
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eine ausreichende Kompensation fiir ein Streikverbot, mit

der ihre Stimme gehort werden kénnte.'*

(2) Fehlinterpretation des Art. 46 EMRK

Letztendlich hat das BVerfG mit dieser Vorgehensweise
Art. 46 EMRK fehlinterpretiert, der, anders als vom
BVerfG vollzogen, im Verbund mit Art. 1 EMRK und der
Praambel der EMRK interpretiert werden muss. Blofle
Kontextualisierung, wie sie das BVerfG seiner Entschei-
dung vom 12. Juni 2018 zu Grunde gelegt hat, steht zum
einen im Widerspruch zur Praambel der EMRK, nach der
die EMRK bezweckt, die universelle und wirksame Aner-
kennung und Einhaltung der in ihr aufgefithrten Rechte
zu gewdhrleisten, die am besten durch ein gemeinsames
Verstdndnis und eine gemeinsame Achtung der diesen
Grundfreiheiten zugrundeliegenden Menschenrechte
gesichert wird. Konventionskonformitit setzt weitgehende
Harmonisierung voraus. Der seitens des BVerfG gewihlte
Grundsatz der Kontextualisierung und Orientierungs-
funktion der EMRK wird dem nicht gerecht und darf fiir
nicht unmittelbar am Verfahren beteiligte Staaten nicht
zum Leerlaufen der Garantien der EMRK fithren. Zwar
verpflichtet Art. 46 EMRK nur den unmittelbar am
EGMR-Verfahren beteiligten Staat, das Urteil zu befolgen.
Jedoch haben sich auch alle anderen Mitgliedstaaten der
EMRK zur Gewidhrung der in der EMRK garantierten
Rechte verpflichtet; das ergibt sich bereits aus Art. 1 der
EMRK."* In der Rechtsprechung des EGMR spiegelt sich
der aktuelle Entwicklungsstand der EMRK und deren ein-
zuhaltende Schutzstandards wider,'”” so dass die Bedeu-
tung der EMRK sich fiir nicht unmittelbar am Verfahren
beteiligte Staaten nicht ausschlieSlich in einer Orientie-
rungsfunktion mit grundlegenden Abweichméglichkeiten
erschopfen kann. Eine Differenzierung zwischen der Kon-
vention als solcher und der EGMR-Rechtsprechung ist
nicht moglich.'*® Der EGMR betont von Beginn an, dass
die EMRK als Menschenrechtsinstrument so auszulegen
und anzuwenden ist, dass ihre Rechte »praktisch und
wirksam« garantiert und »nicht theoretisch und illuso-
risch« bleiben.'*” Laut EGMR ist die EMRK ein »in die
Zeit gestelltes« »living instrument« zum effektiven Schutz
der Menschenrechte.!*’ Um einem »living instrument«
gerecht zu werden, muss die EMRK durch sog. »dyna-
misch-evolutive« Auslegung als spezielle Form der teleo-
logischen Auslegung stets im Lichte sich wandelnder Rah-
menbedingungen und Rechtsiiberzeugungen interpretiert
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werden."*! Das BVerfG ist daher nicht befugt, mit der
Begriindung einer lediglich erforderlichen Orientierung
und der nur notwendigen Beriicksichtigung von Grund-
wertungen grundlegende Standards der EMRK zu unter-
laufen und dadurch mangels zeitgeméfler Interpretation
Beamten unabhidngig von ihrer Tédtigkeit insgesamt das
Streikrecht versagen.

Die Reduzierung des Vélkerrechts auf blofle Kontextu-
alisierung fiir nicht unmittelbar am Verfahren beteiligte
Vertragsstaaten fiithrt dazu, dass das BVerfG seine Ent-
scheidung darauf stiitzt, dass die in Sachen Beamtenstreik-
recht bereits ergangenen EGMR-Urteile »vor dem Hinter-
grund des jeweils mafigeblichen Rechtssystems getroffen
wurden und dass begriffliche Ahnlichkeiten nicht tiber
Unterschiede, die sich aus dem Kontext der Rechtsord-
nung ergeben, hinwegtiuschen kénnen«.'** Eine solche
Interpretation der sich aus der EMRK und EGMR-Urtei-
len ergebenden Verpflichtungen 6ftnet Tiir und Tor, um
die Bedeutung von EGMR-Urteilen insgesamt zu margi-
nalisieren und Wertungen der EMRK, denn diese legt der
EGMR aus, leer laufen zu lassen.

Die seitens des BVerfG vorgenommene Neuinterpreta-
tion der Bedeutung der EMRK fiir das deutsche Grundge-
setz und die damit verbundene deutliche Abschwachung
der Bedeutung der EMRK'* fiir das deutsche Recht fithren
letztendlich dazu, dass das BVerfG zu dem Ergebnis kommt,
dass es bereits an einer aufzulosenden Kollisionslage fehle.
Unter Berticksichtigung wesentlicher Grundwertungen der

135 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 175.

136 So auch Brunozzi, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/v.Raumer (Hrsg.), EMRK,
Handkommentar, 4. Aufl,, Baden-Baden 2017 (im Folgenden: Meyer-Ladewig/
Nettesheim/v.Raumer, EMRK), § 46 Rn. 13 ff.; Lorse, ZBR 2018, 325, 326, 329.

137 Meyer-Ladewig/Nettesheim/v.Raumer-Brunozzi, EMRK (Fn. 136), § 46
Rn. 13ff.

138 Meyer-Ladewig/Nettesheim/v.Raumer-Brunozzi, EMRK (Fn. 136), § 46 Rn. 13f.

139 Schlachter/Heuschmid/Ulber-Buchholtz, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 16), § 10
Rn. 5 mit Verweis auf EGMR, 12.11.2008 - 34503/97 — NZA 2010, 1425
(Demir und Baykara/Tiirkei).

140 Ebd.
141 Ebd.

142 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 173; Lorcher, im Erscheinen AuR 9/2019 (Fn. 134).

143 So auch Tietze/Wolff, ZBR 2019, 78, 79; Lorse, ZBR 2018, 325, 333; Jacobs/
Payandeh, JZ 2019, 19, 23. Im Ubrigen wenn die EMKR, wie einhellig aner-
kannt, in Deutschland Bundesrecht ist, gilt auch im Hinblick auf ihre Be-
deutung der Grundsatz einheitlicher Anwendung von Bundesrecht, so dass
nicht automatisch stets Volkerrecht zuriicktreten muss, sondern auch
durchaus anderes Bundesrecht zuriicktreten kann. Zum Status quo des
Menschenrechtsschutzes siehe auch Nufberger, JZ 2018, 845 ff.
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EGMR-Entscheidungen der letzten Jahre zum Streikrecht
lasse sich eine Kollisionslage zwischen deutschem Recht
und der EMRK laut BVerfG nicht feststellen. Jedoch hat das
BVerfG nicht einmal die Grundwertungen der EMRK
beriicksichtigt, da danach ein voélliges Absprechen des

Streikrechts fiir alle Beamten nicht moglich sein kann.'**

(3) Unzureichender Vergleich mit Unterstiitzungsstreik

Auch die Ausfithrungen des BVerfG, es handele sich bei
den Arbeitsniederlegungen der Beschwerdefiihrer nicht
um das Einsetzen fiir eigene Arbeitsbedingungen, son-
dern allenfalls um eine mit einem Solidaritdts- bzw.
Unterstiitzungsstreik vergleichbare Situation, sind kri-
tisch zu sehen. Fiir den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3
GG hatte das BVerfG deutlich gemacht, dass eine eigene
Tarifbezogenheit des Streiks nicht erforderlich ist und
nach Aufgabe der Kernbereichslehre spdter auch einen
Unterstiitzungsstreik als gleichwertiges Arbeitskampt-
mittel vom Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG erfasst angesehen.
Anders als es die Verfasser meinen, sieht das BVerfG
wegen Art. 33 Abs. 5 GG keinen Raum fiir tarifliche Rege-
lungen oberhalb der Mindestalimentation und damit fiir
ein entsprechend fokussiertes Streikrecht. Es bleiben fiir
das BVerfG daher nur noch die Situation eines Unterstiit-
zungsstreiks oder vergleichbare Aktionen tibrig. Und die-
se wiirden vom EGMR sogar selbst schon anders bewertet
werden. Der EGMR vertrete insoweit, dass solche Maf3-
nahmen nicht den Kernbereich der Vereinigungsfreiheit
betreffen, sondern lediglich einen Nebenaspekt und
daher dem betroffenen Staat bei Einschrankungen ein
weiterer Beurteilungsspielraum zustiinde.'*

Das Urteil des BVerfG stiitzt sich fiir die zu kldrende
Frage des Vorliegens einer Kollision mit Art. 11 EMRK auf
ein Sondervotum des EGMR-Verfahrens Demir und Bay-
kara vom 21. April 2009, das den Mitgliedstaaten der
EMRK bei der Beurteilung der Frage der Gewédhrung eines
Streikrechts fiir Beamte eine gewisse Wahlfreiheit und Fle-
xibilitit einrdumt.!*® Jedoch versiumt es das BVerfG in
diesem Kontext, sich deutlich mehr mit den nicht das Son-
dervotum betreffenden Argumentationen der Demir und
Baykara-Entscheidung (der Mehrheitsmeinung) auseinan-
der zu setzen. Dariiber hinaus werden seitens des BVerfG
unvollstindig Ausziige aus der Enerji Yapi-Yol Sen-Ent-
scheidung zitiert, wonach der Streik nur eine Moglichkeit
der Gewerkschaften darstelle, sich Gehor zu verschaffen
und dadurch ihre Interessen zu schiitzen. Unerwéhnt blei-
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ben indes jene wichtigen Aussagen des EGMR in der
genannten Enerji Yapi-Yol Sen-Entscheidung, wo unter
Bezugnahme auf das Recht der ILO und der ESC'* der
EGMR klar und deutlich Folgendes formuliert: »Wenn das
Verbot des Streikrechts auch bestimmte Beamtenkategori-
en erfassen kann [...], kann es sich jedoch auf nicht auf
Beamte im Allgemeinen erstrecken. Daher miissen die
gesetzlichen Einschrdnkungen des Streikrechts ebenso klar
und eng wie moglich die Kategorien der betroffenen Beam-
ten festlegen.«'*® Das BVerfG greift auf das RMT-Urteil des
EGMR™ zuriick, verkennt dabei jedoch, dass in dem der
BVerfG-Entscheidung vom 12. Juni 2018 zugrunde liegen-
den Fall iiber die Situation des Unterstiitzungsstreiks hin-
aus durchaus auch eigene Interessen verfolgt wurden, da es
gerade auch um die Verbesserung der eigenen Arbeitsbe-
dingungen ging, denn die Beschwerdefiihrer bezweckten
mit der Streikmainahme die Ubertragung der in den Tarif-
verhandlungen fiir Angestellte im offentlichen Dienst
erzielten Ergebnisse auf Beamte und Beamtinnen.'”® Damit
hitte das BVerfG fiir die Frage der Rechtfertigung auf die
Ausfithrungen des EGMR zur Bedeutung des Streikrechts
in Féllen wie Enerji Yapi-Yol Sen zuriickgreifen miissen, wo
es heif3t, dass das Streikrecht fiir die Gewerkschaftsmitglie-
der zum Schutz ihrer Interessen wichtig und damit ein
Kernanliegen ist."”! Das Streikrecht dient gerade nicht
dazu, sich nur Gehor zu verschaffen, wie es das BVerfG
schreibt, sondern es ist ein wichtiges Mittel fiir den Schutz
und die Durchsetzung der Interessen der Gewerkschafts-
mitglieder.'** In der HLS-Entscheidung bezeichnete der
EGMR das Streikrecht sogar als stirkstes Instrument der
Gewerkschaft zum Schutz der beschiftigtenbezogenen
Interessen ihrer Mitglieder.'> Das Streikrecht ist laut

144 So auch Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 23.

145 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 18; krit. dazu auch Lorcher, im Erscheinen AuR 9/2019 (Fn. 134).

146 Siehe Battis, ZBR 2018, 289, 291; Lorse, ZBR 2018, 325, 332; Jacobs/Payan-
deh, JZ 2019, 19, 23.

147 Schlachter/Heuschmid/Ulber-Buchholtz, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 16), § 10
Rn. 6.

148 Siehe Lorcher, im Erscheinen AuR 9/2019 (Fn. 134).
149 EGMR, 8.4.2014 - 31045/10 - juris (RMT/Vereinigtes Konigreich).

150 So auch Lorcher, im Erscheinen AuR 9/2019 (Fn. 134); Klein, AuR 2018, 479,
480.

151 So auch Klein, AuR 2018, 479, 480.
152 So auch Klein, AuR 2018, 479, 482.

153 EGMR, 27.11.2014 - 36701/09 - AuR 2015, 146 (Hrvatski lijeéniéki sindi-
kat/Kroatien), zitiert in Klein, AuR 2018, 479, 482.
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EGMR konstitutives Element des Art. 11 EMRK; der Streik
sei unerldsslich zum Schutz und zur Interessenwahrneh-
mung der Gewerkschaftsmitglieder.'”* Deshalb ist vorlie-
gend der Kernbereich des Art. 11 Abs. 1 EMRK betroffen.
Ein weiterer Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Mog-
lichkeiten der Einschrinkung des Streikrechts besteht
daher gerade nicht."* Die Moglichkeit der Beteiligung der
Spitzenorganisationen der Gewerkschaften an der Vorbe-
reitung gesetzlicher Regelungen der Beamtenverhiltnisse
stellt nach Sicht der Verfasser und vieler anderer gerade
keine ausreichende Einflussmoglichkeit der Beamten auf
die Gestaltung ihrer Beschiftigungsbedingungen dar; sie
konnen ein statusbezogenes, umfassendes Streikverbot der
Beamten nicht rechtfertigen, betont doch das BVerfG in
seiner Streikrechtsentscheidung im Juni 2018 selbst, dass
letztendlich trotz dieser prozessualen Mitwirkungspflicht
und Beteiligungsmoglichkeit der Dienstherr selbst das letz-
te Wort habe.'®® Ein blofles Anhdrungsrecht kann ein
Streikrecht auch vélkerrechtlich nicht kompensieren.'’
Laut EGMR kann der Zweck des Streikrechts zudem auch
dann erreicht werden, wenn im Dienstrecht keine Mog-
lichkeit zum Abschluss von Kollektivvertrigen besteht.'*®
Der EGMR versteht die Vereinigungsfreiheit iSd. Art. 11
EMRK und Streikmafinahmen in diesem Kontext nicht so
eng wie das BVerfG. Es besteht laut EGMR insoweit im
Hinblick auf Art. 11 Abs. 1 EMRK kein Funktionszusam-
menhang zwischen der Méglichkeit, einen Tarifvertrag
abzuschlieflen und der Austibung und Gewihrleistung des
Streikrechts."”® Gleiches gilt fiir Art. 6 Nr. 4 ESC.'®

b) Die weite Auslegung des Art. 11 Abs. 2 EMRK

Selbst wenn eine Kollision mit Art. 11 Abs. 1 EMRK vor-
ldge, wiirden die Besonderheiten des deutschen Systems
des Berufsbeamtentums gemaf3 § 11 Abs. 2 EMRK die Ein-
schrinkung des Streikrechts fiir Beamte bzw. das entspre-
chende Streikverbot rechtfertigen, so das BVerfG in seiner
Entscheidung vom 12. Juni 2018.'¢!

(1) Art. 11 Abs. 2 S.1 EMRK

Art. 11 Abs. 2 S.1 EMRK erméglicht Einschrankungen der
Rechte des Art. 11 Abs. 1 EMRK. Einschrankungen des
Streikrechts setzen insoweit voraus, dass sie gesetzlich vor-
gesehen und in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig sind unter anderem fiir die nationale oder 6ffent-
liche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung oder
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.
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So verwundert die Argumentation des BVerfG auch bei
diesem Punkt, da Art. 11 Abs. 2 EMRK fur die Rechtferti-
gung eines Streikverbots als erste Voraussetzung bereits
die Existenz einer gesetzlichen Regelung voraussetzt, aus
der sich die Einschrankung des Streikrechts ergeben muss.
Daran fehlt es jedoch in Deutschland; auch das BVerfG
selbst hebt in seiner Juni-2018-Entscheidung ausdriicklich
hervor, dass das Grundgesetz kein ausdriickliches Streik-
verbot fiir Beamte enthilt.'®> Hatte das BVerfG in anderen
Entscheidungen wie bei der Frage des Einsatzes von Beam-
ten als Streikbrecher auf bestreikten Arbeitsplatzen und
bei Fragen des Kopftuchverbots von Lehrkriften in Schu-
le und Unterricht noch entschieden, dass es insoweit einer
ausdriicklichen gesetzlichen Regelung bediirfe und die
allgemeinen beamtenrechtlichen Vorschriften dafiir gera-
de nicht ausreichten,'® lisst es in der hiesigen Streik-
rechtsentscheidung nun Regelungen zum Fernbleiben
vom Dienst, die Pflicht zur uneigenniitzigen Amtsaus-
ibung zum Wohl der Allgemeinheit und die Weisungsge-
bundenheit, die eine Abwégung zwischen Art. 9 Abs. 3 GG
und Art. 33 Abs. 5 GG nicht erkennen lassen, als gesetzli-
che Grundlage geniigen.'®* Laut EGMR miissen Vorschrif-
ten, die Einschrankungen des Streikrechts betreffen, die
erfassten Gruppen so eindeutig und begrenzt wie moglich
bestimmen.'®®

Das BVerfG vertritt zudem die Auffassung, ein Streik-
verbot fiir Beamte sei zur Aufrechterhaltung der Ordnung
unerldsslich. Die Gewihrleistung einer funktionsfihigen
offentlichen Verwaltung bzw. konkret die im vom BVerfG

154 Schlachter/Heuschmid/Ulber-Buchholtz, Arbeitsvolkerrecht (Fn. 16), § 10
Rn. 17; siehe auch v.Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.

155 So auch Klein, AuR 2018, 479, 483.

156 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 162.

157 So fiir diesen Punkt auch Hebeler, ZTR 2018, 368, 372; so auch Tietze/ Wolff,
ZBR 2019, 78, 81f.; Lorcher, PersR 1991, 155; v.Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.

158 So v.Roetteken, ZBR 2018, 292, 300.
159 Ebd.
160 Ebd.

161 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 176.

162 Siehe dazu auch v.Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.

163 BVerfG, 2.3.1993 - 1 BvR 1213/85 - BVerfGE 88, 103 (Beamteneinsatz bei
Streik) und BVerfG, 24.9.2003 - 2 BvR 1436/02 - BVerfGE 108, 282 (Kopf-
tuch fiir Lehrerin); krit. dazu auch Klein, AuR 2018, 479, 481; v. Roettecken,
ZBR 2018, 292, 299.

164 Siehe Klein, AuR 2018, 479, 481.
165 Auch aufgegriffen von BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117.
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zu entscheidenden Fall betroffene Gewihrleistung des
staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrags sowie eines
funktionierenden Schulwesens (Art. 7 Abs. 1 GG) diene
der Aufrechterhaltung der Ordnung iSd. Art. 11 Abs. 2
EMRK."*® Auch sei das fiir die Rechtfertigung eines Ein-
grifts nach Art. 11 Abs. 2 EMRK erforderliche dringende
soziale bzw. gesellschaftliche Schutzbediirfnis gegeben.
Ausfithrungen in der miindlichen Verhandlung ergaben
jedoch, dass die o6ffentliche Ordnung durchaus auch ohne
Streikverbot aufrechterhalten werden kann, zumal eine
Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung nicht ohne weiteres
durch bloflen Ausfall von Unterrichtsstunden angenom-
men werden kann.'®” Damit setzt sich das BVerfG in seiner
Entscheidung nicht auseinander. Hinzu kommt, dass
nicht-verbeamtete Lehrer in Deutschland streiken diirfen,
die ebenso wie verbeamtete Lehrer die Gewéhrleistung des
staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrags sowie ein
funktionierendes Schulwesen sicher zu stellen haben. Der
EGMR verlangt fiir die Notwendigkeit einer Einschrin-
kung der Koalitionsfreiheit nach Art. 11 Abs. 2 S.1 EMRK
eine strikte VerhiltnismiBigkeitspriifung.'®® Die Koaliti-
onsfreiheit diirfe nicht in ihrem Wesensgehalt angetastet
werden; ihre Einschrankung miisse durch ein dringendes
gesellschaftliches Bediirfnis gerechtfertigt sein. Hierfiir
obliege den Konventionsstaaten die Darlegungspflicht.'®
Der EGMR raumt den Konventionsstaaten insoweit gerade
nur einen geringen Spielraum fiir die Annahme eines drin-
genden Bediirfnisses iSv. Art. 11 Abs. 2 S.1 EMRK ein.'”

Mit derselben Argumentation wie zum Streikverbot
nach deutschem Verfassungsrecht wird das Streikrecht der
Beamten in Deutschland auch volkerrechtlich vom BVerfG
negiert. Die Situation der Beschwerdefiihrer sei mit einem
Unterstiitzungsstreik vergleichbar, der ohnehin nicht zum
Kernbereich des Art. 11 Abs. 1 EMRK gehore, weshalb fiir
die Frage des Ja oder Nein eines Streikrechts fiir Deutsch-
land insoweit ein weiter Beurteilungsspielraum auf Recht-
fertigungsebene bestiinde. Dies geht jedoch mit den obi-
gen Begriindungen auch hier fehl.

Ebenso tragt der Versuch des BVerfG, das Verbot des
Streikrechts mit den »Besonderheiten des deutschen Sys-

tems des Berufsbeamtentums«'”

L7u rechtfertigen, nicht.
Die Zuerkennung eines Beamtenstreikrechts sei unverein-
bar mit grundlegenden Prinzipien des deutschen Rechts
und deshalb aufgrund nationaler Besonderheiten nétig, so
das BVerfG - geschickt getarnt durch ein Verschieben des

Wortes »Funktion« auf die Formulierung »die Funktion
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des Berufsbeamtentums, die nicht beeintrachtigt werden
diirfe.'”? Hiermit stellt das BVerfG die Konvention als sol-
che und die Verbindlichkeit der EGMR-Entscheidungen
in Frage, denn wiirden nationale Besonderheiten Ausnah-
men und Abweichungen von der Konvention rechtferti-
gen, wire dies ein Freibrief fiir alle, zumal der EGMR nati-
onale Besonderheiten nie als »in einer demokratischen

Gesellschaft notwendig« anerkannt hat.!”?

(2) Art. 11 Abs. 2 S.2 EMRK

Letztendlich greift das BVerfG fiir die Rechtfertigung des
Streikverbots die durch Art. 11 Abs. 2 S.2 EMRK gewihr-
ten Moglichkeiten der Einschrankungen des Streikrechts
auf, wonach Art. 11 EMRK rechtmiflige Einschrankungen
der Ausiibung dieser Rechte fiir Angehérige der Streitkraf-
te, der Polizei oder der Staatsverwaltung nicht entgegen-
stehen. Das BVerfG kommt in seiner Entscheidung vom
12. Juni 2018 zu dem Ergebnis, dass fiir die Frage der
Anerkennung eines Streikrechts im Hinblick auf Deutsch-
land die Unterscheidung zwischen einem statusbezogenen
Streikverbot und einem funktionsbezogenen Streikverbot
nicht in Betracht kime, da ein solches Beamtenverstidndnis
das deutsche System des Berufsbeamtentums grundlegend
umgestalten wiirde.'”* Obwohl dies fiir die Entscheidung
aufgrund der undifferenzierten Ablehnung des Streik-
rechts fiir Beamte insgesamt gar nicht mehr notig gewesen
wire, folgen im Weiteren im volkerrechtlichen Teil Fest-
stellungen zur Frage, ob Lehrer zum Bereich der durch
hoheitliche Tétigkeiten gekennzeichneten Staatsverwal-
tung iSd. Art. 11 Abs. 2 S.2 EMRK gehoren. Auch hier
verwundert die Entscheidung des BVerfG insoweit, als
verbeamte Lehrer volkerrechtlich — mit der Begriindung
des aber letztendlich fiir alle Beschéftigten geltenden Inte-

166 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 178.

167 Klein, AuR 2018, 479, 483; krit. dazu auch Tietze/Wolff, ZBR 2019, 78, 82.

168 EGMR, 12.11.2008 - 34503/97 — NZA 2010, 1425 (Demir und Baykara/
Tiirkei).

169 BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117.

170 Nuf$berger, RdA 2012, 270, 272; BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE
149, 117.

171 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamten-
streik), Rn. 179.

172 Vgl. auch Battis, ZBR 2018, 289, 291.
173 Lércher, im Erscheinen AuR 9/2019 (Fn. 134).

174 BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. - BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik),
Rn. 153.
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resses des Staates an der Aufgabenerfiillung - der hoheit-
lichen Staatsverwaltung zugeordnet werden. Im Hinblick
auf Art. 33 Abs. 4 GG hatte das BVerfG, wie erwihnt, wie-
derholt entschieden, dass Lehrer schwerpunktmaf3ig gera-
de nicht hoheitlich titig sind; 6ffentliche Schulen gehérten
nicht zu denjenigen Bereichen der 6ffentlichen Verwal-
tung, in denen schwerpunktmaflig hoheitsrechtliche
Befugnisse ausgeiibt werden.'”® Diese Interpretation soll
wohl offensichtlich zumindest fiir den Bereich des Volker-
rechts laut BVerfG nicht gelten.'”®

Dem steht zudem grundlegende EGMR-Rechtspre-
chung entgegen: So hat der EGMR in seinem Urteil vom
21. April 2009 zu Art. 11 Abs. 2 S.2 EMRK entschieden, es
konne mit der Koalitionsfreiheit vereinbar sein, Streiks von
Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes zu verbieten, die im
Namen des Staates Hoheitsgewalt ausiibten.'”” Ein Streik-
verbot konne zwar fiir bestimmte Gruppen von Angehori-
gen des offentlichen Dienstes, nicht aber fir den 6ffentli-
chen Dienst insgesamt oder fiir Angestellte staatlicher
Wirtschafts- und Industrieunternehmen ausgesprochen
werden. Vorschriften iiber das Streikrecht miissten die
erfassten Gruppen so eindeutig und begrenzt wie moglich
bestimmen, so der EGMR in dieser Entscheidung.”8 Der
EGMR betonte in Anlehnung an den Wortlaut des Art. 11
Abs. 2 EMRK bisher stets, dass der Begrift der Staatsver-
waltung unter Beriicksichtigung des von den Bediensteten
bekleideten Amtes eng auszulegen sei.'”” Der EGMR ver-
steht den Begriff »Angehorige der Staatsverwaltung« iSv.
Art. 11 Abs. 2 S.2 EMRK nicht statusbezogen, sondern
funktional (aufgabenbezogen): Das Streikrecht kann fiir
diejenigen Staatsbediensteten ausgeschlossen werden, die
an der Ausiibung von Hoheitsgewalt im Namen des Staates
beteiligt sind."*® Der EGMR stellt mit dieser Rechtspre-
chung und Interpretation sicher, dass Personen, die sich in
einer im Wesentlichen gleichen Situation befinden, in
Bezug auf die Austibung der Konventionsrechte in allen
Konventionsstaaten gleich behandelt werden. Staatsbe-
dienstete mit gleichen Aufgaben sollen in allen Konventi-
onsstaaten gleich behandelt werden, dh. gleiche Rechte
nach der EMRK haben.'®! Lehrer an 6ffentlichen Schulen
sind laut EGMR keine Angehorigen der Staatsverwaltung
iSv. Art. 11 Abs. 2 S.2 EMRK, weil sie keine genuin hoheit-
lichen Aufgaben wahrnehmen.'®* Dies gilt fiir beamtete
und tarifbeschiftigte Lehrer gleichermaflen, weil beide
Beschiftigtengruppen gleiche Aufgaben haben. Der Begriff
der Staatsverwaltung iSd. Art. 11 Abs. 2 S.2 EMRK kann
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nicht iiber die Art. 33 Abs. 4 GG zugrunde liegende Inter-
pretation hinausgehen, so dass die in Entscheidung vom
12. Juni 2018 vorgenommene Bewertung des BVerfG einen
deutlichen Wertungswiderspruch darstellt.'"®* Der Begriff
der Staatsverwaltung ist daher auch iRd. Art. 11 EMRK eng
auszulegen. Ein funktionsbezogenes Streikverbot kann es
danach geben, ein rein statusbezogenes — wie es das BVerfG

annimmt - hingegen nicht.'®*

(3) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist damit, dass das Streikrecht als unerlassli-
ches Element und Menschenrecht in Art. 11 EMRK ent-
halten ist und der volkerrechtlich durchaus relevante
Unterschied zwischen einem statusbezogenen Streikver-
bot und einem funktionsbezogenen Streikverbot dazu
fithrt, dass es keinen vollstindigen Ausschluss der Beam-
ten aus dem Streikrecht geben kann, vielmehr muss min-
destens den nicht hoheitlich titigen Beamten ein Streik-
recht zustehen. Die Situation der Beschwerdefithrer im
vorliegenden BVerfG-Verfahren ist nicht nur die eines
Unterstiitzungsstreiks, sodass, anders als es das BVerfG
entschieden hat, durchaus der Kernbereich des Art. 11
EMRK betroffen ist und nicht hoheitlich titigen Beamten
fiir die Wahrung und Foérderung von oberhalb der Min-
destalimentation liegender Beschiftigungsbedingungen
ein Streikrecht zustehen muss. In der Versagung des
Streikrechts liegt ein Eingriff in Art. 11 Abs. 1 EMRK, der
auch nicht iiber Art. 11 Abs. 2 EMR zu rechtfertigen ist,

175 Siehe BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 188 mit Verweis auf BVerfG, 19.9.2007 - 2 BvF 3/02 -
BVerfGE 119, 247 (Teilzeitbeamter, Zwangsteilzeit); krit. zu diesem Wer-
tungswiderspruch auch Tietze/Wolff, ZBR 2019, 781f,, 82 und Klein, AuR
2018, 4791t.

176 BVerfG, 19.9.2007 - 2 BvF 3/02 - BVerfGE 119, 247 (Teilzeitbeamter,
Zwangsteilzeit).

177 Dazu auch BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117 sowie V.
Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.

178 Auch aufgegriffen von BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117;
siehe dazu auch Klein, AuR 2018, 479 ff.

179 EGMR, 26.9.1995 - 17851/91 ua. - AuR 1995, 471 (Vogt/Deutschland), zi-
tiert in Klein, AuR 2018, 479, 483; auch BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 -
BVerwGE 149, 117.

180 So BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117.
181 Ebd.

182 Vgl. zu Art. 6 Abs. 1 EMRK: EGMR, 22.11.2001 - 39799/98 - NJW 2002,
3087, zitiert in BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117.

183 Krit. dazu auch Tietz/ Wolff, ZBR 2019, 78, 82, ebenso krit. v. Roettecken, ZBR
2018, 292, 299.

184 So auch v.Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.
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denn verbeamtete Lehrer gehoren nicht zur Staatsverwal-

tung iSd. Art. 11 Abs. 2 EMRK, fiir die unter engen

Voraussetzungen eine Einschrinkung des Streikrechts

moglich wire.'$

c) Exkurs: Isolierte Position des BVerfG auch im Hinblick
auf weiteres Volkerrecht

Die Entscheidung des BVerfG fiir ein umfassendes, allein
an den Status des Beamten ankniipfendes Streikrecht, steht
auch im Widerspruch zu anderen vélkerrechtlichen Rege-
lungen, denen sich Deutschland unterworfen hat, denn
auch sie belegen, dass es zumindest fiir nicht hoheitlich
tatige Beamte ein Streikrecht geben muss. Die Verneinung
des Streikrechts gegeniiber Beamten insgesamt, unabhéngig
davon, ob sie offentliche Gewalt ausiiben, stellt namlich
auch eine tibermiflige Beschriankung des Streikrechts und
eine Verletzung des Art. 6 Nr. 4 ESC dar, so der Européische
Ausschuss fiir Soziale Rechte.'® Auch der UN-Sozialaus-
schuss betont: Es sei »[...] sicherzustellen, dass alle Beam-
ten, deren Dienste nicht als wesentlich hoheitlich betrachtet
werden kénnen, geméf} Art. 8 des UN-Sozialpakts und des
ILO-Ubereinkommens Nr. 87 iiber die Vereinigungsfreiheit
und den Schutz des Vereinigungsrechts (1948) Anspruch
auf das Streikrecht haben«.'® Zudem ist das Streikrecht von
den Kontrollorganen der ILO als untrennbarer Teil der in
ILO-Ubereinkommen Nr. 87 garantierten Vereinigungs-
freiheit und zum Schutz dieser anerkannt worden.'®® Aus-
nahmen von der Gewihrleistung werden lediglich fiir die-
jenigen Beschiftigten zugelassen, die im Namen des Staates
Hoheitsgewalt ausiiben.'® Die Spruchpraxis der ILO-Gre-
mien ldsst zudem einen Ausschluss vom Streikrecht nur zu,
wenn fiir die Geltendmachung der kollektiven Rechte ande-
re Verfahren bereitgestellt werden.'”® Daran fehlt es jedoch
fir die Beamten in Deutschland, da § 53 BeamtStG und
§ 118 BBG derartige Verfahren nicht zur Verfiigung stel-
len."! Gleiches gilt fiir die ESC, die das Streikrecht als Mit-
tel fiir die wirksame Ausiibung des Rechts auf Kollektivver-

handlungen gewihrleistet.'*

IV. Fazit

Zugegeben, die Losung des BVerfG ist wenig aufwendig.'”
Dies kann aber nicht Kriterium dafiir sein, ob man einem
Grundrecht/Menschenrecht zur Wirkung, jedenfalls zu
einer teilweisen Wirkung, verhilft. Schon nach deutschem
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Verfassungsrecht, aber auch nach Konventionsrecht, spre-
chen die besseren Argumente fiir den hier skizzierten -
miihevolleren, aber differenzierteren — Weg.'** Die gewoll-
te Starkung des Berufsbeamtentums wird dadurch vom
BVerfG selbst geschwicht, als es widerspriichlich bei der
Einordnung von Beamtengruppen ist (Lehrer arbeiten
nicht hoheitlich, wohl aber doch vielleicht wieder, um
Art. 11 Abs. 2 EMRK anwenden zu konnen) und diesen
Widerspruch auch noch durch die Heranziehung von
Art. 7 GG vertieft'” - und dann erneut widerspriichlich
agiert, wenn es den Tarifvertrag mit all seinen Eigenschaf-
ten in Inhalt und Entstehung fiir eine inhaltliche Bestim-
mung des Alimentationsgrundsatzes zu Grunde legt, um
hiernach von Partikularinteressen zu sprechen. Zu alle-
dem konnte man wohl nach Ansicht des BVerfG die
Art. 33 Abs. 4 und Art. 33 Abs. 5 S.2 GG streichen, denn
eine wortlautgerechte Anwendung wird schlicht verwei-
gert.'” Dafiir entwickelt das Verfassungsgericht neue

17 und volkerrecht-

Vokabeln, national die Substanzialité
lich die Kontextualisierung. Beides wird der Thematik
nicht gerecht. Auch Art. 9 Abs. 3 GG hat eine Substanzia-
litat inne und folglich zu verlieren. Zudem ist Art. 1 EMRK
bei der Betrachtung von Art. 46 EMRK zu beachten. Und
wohin wiirde der Konventionsschutz gelangen, wenn eine

in Frankreich festgestellte Sklaverei'®® (togolesisches

185 Krit. zu diesem Punkt des BVerfG auch Tietze/ Wolff, ZBR 2019, 78, 82.

186 Conclusion XXI-3 (2018), Germany, Article 6 para 4, angenommen am
24.1.2019, zitiert in Lorcher, im Erscheinen AuR 9/2019 (Fn. 134).

187 Concluding observations in UN-Sozialausschuss, 27.11.2018 - E/C.12/
DEU/CO/6, Rn. 45, zitiert in Lorcher, im Erscheinen AuR 9/2019 (Fn. 134).

188 Siehe auch BVerwG, 27.2.2014 - 2 C 1/13 - BVerwGE 149, 117; v. Roette-
cken, ZBR 2018, 292, 299; Bozega, FS Holand, 2015, S.195fF.

189 Lircher, PersR 1991, 155f,; v. Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.

190 EGMR, 21.4.2009 - 68959/01 — AuR 2009, 274 (Enerji Yapi-Yol Sen/Tiir-
kei); Lorcher, PersR 1991, 155f.; v.Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.

191 V. Roettecken, ZBR 2018, 292, 299.

192 Siehe EGMR, 21.4.2009 - 68959/01 — AuR 2009, 274 (Enerji Yapi-Yol Sen/
Tiirkei) und Klein, AuR 2018, 479, 482.

193 Manchmal miissen es eben die grundlegenden Modifikationen sein, die das
BVerfG nicht vornehmen méchte, zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12
ua. — BVerfGE 148, 296 (Beamtenstreik), Rn. 153.

194 Nuf$berger erkennt zurecht, dass die Gegensitze nicht uniiberwindbar sind,
in Referat zum Europarechtlichen Symposion des BAG 2012 (Fn. 4), S.10;
dies., ]Z 2018, 845.

195 Zu BVerfG, 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 ua. — BVerfGE 148, 296 (Beam-
tenstreik), Rn. 160. Das Manéver ist allerdings sehr durchschaubar. Ebenso
krit. Battis, ZBR 2018, 289, 291; Lorse, ZBR 2018, 325, 332f.

196 Wie hier Klein, AuR 2018, 130 ff.
197 Traditionalitit gab es bereits zuvor.

198 EGMR, 26.7.2005 - 73316/01 - NJW 2007, 41.
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Hausmédchen) bei uns nicht als solche festgestellt werden
konnte, nur weil es in Deutschland Schwarzarbeitsbe-
kampfungsgesetz und die Anmeldung von Haushaltsleis-
tungen durch das Haushaltscheckverfahren gibt, in Frank-
reich dagegen nicht? Im Ubrigen steht die Entscheidung
auferhalb der Entwicklungen des Unionsrechts. Regelma-
Big unterfallen Beamte dem zu vielen EU-Richtlinien
jeweils unional-autonom bestimmten Arbeitnehmerbe-
griff. Dass zB. Dienstherrn von verbeamteten Feuerwehr-
leuten die Arbeitszeitrichtlinie einhalten miissen, ist fiir
den EuGH selbstverstandlich und stellt ein vorhandenes
mitgliedstaatliches Konzept des Berufsbeamtentums in
keiner Weise in Frage."”” Wiirde sich zudem eine Richtli-
nie auf eine Ermichtigungsgrundlage auflerhalb des
Art. 153 Abs. 5 AEUV stiitzen®”, so ist anzunehmen, dass
eine Arbeitskampfregelung auch »Randbereichsbeamte«

erfassen wiirde.?°!

Solo-Selbstandige im niederlandischen Arbeitsrecht

Im Grunde sind zwei Befunde erkennbar: Das Instru-
ment der praktischen Konkordanz wurde nicht zutreffend
angewandt und die Bedeutung des Volkerrechts fehleinge-
schitzt und entwertet. Beides ist zu bedauern. Vor dem
Hintergrund eines modernen Berufsbeamtentums heif3t
die Antwort auf die oben genannte Frage »Noch zeitge-
méfi?« aber in jedem Fall nein!

199 Zum personlichen Anwendungsbereich der ArbZ-RL vgl. EuGH, 7.4.2011 -
C-518/09 - Slg. 2011, 1-2761 (May); zu Anspriichen der Beamten vgl.
BVerwG, 26.7.2012 - 2 C 29/11 - BVerwGE 143, 381; sieche auch den Be-
richt zum Workshop der Forschungsstelle 6ffentlicher Dienst und des BMI
v. 14.5.2019, demnichst ZBR 2019.

200 Art. 153 Abs. 5 AEUV blockt nicht jegliches Handeln der EU, vgl. Rebhahn/
Reiner, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl,, Art. 153 AEUV
Rn. 66 mwN.

201 So wire Sekundarrecht nach Art. 352 AEUV denkbar, das Arbeitskdmpfe
und Binnenmarktfragen verkniipft und dabei den Streikbruch mitbehan-
delt. Diese Regularien wiirden dann sehr wahrscheinlich auch den Streik-
bruch durch »Randbereichsbeamte« in Wirtschaftsunternehmen wie Post,
Bahn, Telekom und Postbank erfassen.

Die Problematik der Solo-Selbstandigen
im niederlandischen Arbeitsrecht

Prof. (em) Dr. Antoine T.J.M. Jacobs, Tilburg University (Niederlande)”

I. Einfihrung

Die Problematik der Selbstindigen im Arbeitsrecht ist
sicherlich nicht neu. Schon vor beinahe 20 Jahren habe ich
in Deutschland iiber das Thema Arbeitnehmer und Selb-
stindige gesprochen. Im Rahmen des 12. Arbeitsrechtli-
chen Symposiums an der Universitit Passau' hielt ich
einen Vortrag, in welchem ich mich mit dem Bericht »The
Changing Nature of Work and the Future of Labour Law
in Europe«” der Expertengruppe unter Leitung von Alain
Supiot auseinandersetzte. Die von der Européischen Kom-
mission 1996 beauftragte Gruppe von Sachverstindigen
hatte bereits damals einen kraftigen Zuwachs des Anteils
der Selbstandigen an der erwerbstitigen Bevolkerung vor-
hergesehen und sich iiber die erwartete Entwicklung
grundsitzlich positiv geduflert. Um jedoch den Risiken
der Schutzlosigkeit zu begegnen, verwiesen sie auf zwei
wesentliche Bedingungen:
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1. eine energische Durchsetzung des Prinzips der Umdeu-
tung der Scheinselbstdndigkeit in Lohnabhéngigkeit
und

2. eine Ausstattung der echten Selbstindigen mit einem
Arbeitsstatut, das sozialen Schutz bietet.

Ich méchte mit Letzterem beginnen. Das Hugo Sinzhei-
mer Institut (HSI) hat vor kurzem ein Working Paper iiber
ein Mindestentgeltgesetz veroffentlicht, auf welches ich
niher eingehen méchte.” Solo-Selbstindigkeit ist nicht

* Mit Unterstiitzung von Mag. iur. J. Baumgirtner, Tiibingen.
1 Jacobs, NZA 1999, 23.
2 Expertenbericht im Auftrag der Europaischen Kommission, Briissel 1998.

3 Hugo Sinzheimer Institut fiir Arbeitsrecht, Entwurf eines Gesetzes tiber Min-
destentgeltbedingungen fiir Selbststindige ohne Arbeitnehmer (Solo-Selbst-
standige), HSI-Working Paper Nr. 12, 2. Aufl,, Frankfurt aM. 2018, abrufbar
unter: https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/fileadmin/user_data_hsi/Veroeffentli-
chungen/Working_Paper/12_2018/HSI-Working-Paper_Nr._12__2._Aufl._.pdf
(20.2.2019).
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nur ein deutsches Phdnomen, auch in den Niederlanden
spielt diese Erwerbsform eine gewichtige Rolle und steht
weit oben auf der Agenda des Arbeitsrechts, vielleicht
noch weiter oben als in Deutschland.

Eine WSI-Studie aus dem Jahr 2016 hat Gemeinsamkei-
ten und Unterschiede in der Entwicklung und Struktur der
Solo-Selbstandigkeit in den Niederlanden und Deutschland
untersucht.* Die Befunde zeigen, dass das Wachstum dieser
Erwerbskategorie in den Niederlanden besonders stark aus-
fiel - dort war im letzten Jahrzehnt eine der hochsten
Zuwachsraten Europas zu verzeichnen. In Deutschland ver-
lief der Anstieg der Solo-Selbstandigkeit wesentlich mode-
rater. In den Niederlanden ist heute schitzungsweise jeder
achte Beschiftigte als Solo-Selbstdndiger tatig. Im Jahr 2000
war es noch einer von 16.° Dies lasst auf einen starken
Zuwachs schlieflen, Unsicherheiten bei der Datenerhebung
resultieren allerdings schon aus der uneinheitlichen Begriffs-
bestimmung der Solo-Selbstdndigen. Dariiber hinaus vari-
iert die wirtschaftliche Position der Solo-Selbstdndigen
stark. Viele Solo-Selbstindige arbeiten in Teilzeit, andere
kombinieren die selbstindige Arbeit mit einer abhéngigen
Beschiftigung oder mit einer Rente, mit einem Studium, mit
der Haushaltsfithrung usw. Daraus ergeben sich sehr unter-
schiedliche Einkommenspositionen dieser Personengrup-
pen. Wahrend fiir manche die Einkiinfte aus selbstdndiger
Arbeit lediglich einen Hinzuverdienst neben den Einkiinf-
ten aus Rente, Vermégen oder sogar Sozialleistungen
(schwarz oder legal) darstellen, sind andere zur Bestreitung
ihres Lebensunterhalts fast ausschlief3lich auf die Einkiinfte
aus solo-selbstandiger Erwerbstitigkeit angewiesen. Wenn
letztere trotz 40 Stundenwoche nicht mehr als 800 € verdie-
nen, fiihrt dies zwangsldufig zu sozialen Problemen.

Ein dhnliches Bild zeichnet sich auch in den Niederlan-
den ab, allerdings sind zahlenmifig deutliche Unterschiede
erkennbar. In Deutschland sind »Griindungen aus der Not«
haufiger und der Anteil unfreiwilliger und prekérer Selbstén-
digkeit ist hoher als in den Niederlanden. Dem HSI-Paper
entnehme ich, dass in Deutschland 25 % der Solo-Selbstan-
digen ein Entgelt erhalten, das unter dem gesetzlichen Min-
destlohn liegt. In den Niederlanden sollen 16 % der Perso-
nen, die auf Basis eines Dienst- oder Werkvertrags arbeiten,
weniger als den gesetzlichen Mindestlohn verdienen.®

Vor diesem Hintergrund stellen sich sowohl in Deutsch-
land als auch in den Niederlanden folgende Fragen: Gibt
es Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber und wenn ja, wie
soll man diese Problematik angehen?
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Zwei Griinde lassen sich fiir den Handlungsbedarf
anfithren: Der Erste liegt in den schlechten Einkommens-
verhéltnissen vieler Solo-Selbstindiger - Handlungsbe-
darf besteht zur Verbesserung ihrer Situation. Der Zweite
liegt in der Schwichung der Position der »echten Arbeit-
nehmer«. Wenn Solo-Selbstindige — und dies bezieht sich
nicht nur auf die Geringverdiener, sondern auch auf die
grofle Gruppe der Besserverdienenden - ihre Arbeit fiir
betriachtlich weniger Geld pro Stunde anbieten als ver-
gleichbare Arbeitnehmer, betreiben sie einen unlauteren
und ruindsen Wettbewerb. Beides rechtfertigt ein Eingrei-
fen des Staates in die Einkommensposition der Solo-Selb-
stdndigen - in Deutschland wie in den Niederlanden.

Il. Einen Arbeitsvertrag aufzwingen

In den Niederlanden haben die Sorgen um die Rechtspo-
sition der Solo-Selbstandigen erst ca. im Jahr 2008 so rich-
tig angefangen, als die niederldndische Post massenhaft
ihre bis dahin abhingig beschaftigten Brieftrager durch
Solo-Selbstindige ersetzte. Sie folgte damit dem Beispiel
ihrer Konkurrenten, ua. einer Tochtergesellschaft der
Deutschen Post, die ebenfalls nur Solo-Selbstidndige als
Brieftrager einsetzte. Als Reaktion hierauf erlief3 die nie-
derldndische Regierung auf der Grundlage des Postgeset-
zes ein Regierungsdekret, wonach im Jahr 2017 mindes-
tens 80 % der Brieftrdger in Postbetrieben als Arbeitneh-
mer beschiftigt sein sollten. Die ILO nahm hierzu Stellung
und kritisierte das Vorgehen der Regierung.’

Obwohl die Umstellung von Arbeitnehmern auf
Solo-Selbstindige keinen Einzelfall des Postwesens dar-
stellt, sondern genauso in anderen Wirtschaftszweigen vor-
genommen wurde und noch immer vorgenommen wird -
namhafte Beispiele sind heute Delivroo und Helpling (eine
Plattform fiir Reinigungspersonal) — griff der niederlandi-
sche Gesetzgeber nicht erneut ein.

4 Conen/Schippers/Schulze Buschoff, Solo-Selbstandigkeit — zwischen Freiheit
und Unsicherheit, Ein deutsch-niederlandischer Vergleich, WSI Working Pa-
per Nr. 206, Diisseldorf 2016, abrufbar unter: https://www.boeckler.de/pdf/
p_wsi_wp_206.pdf (20.2.2019).

5 Siehe Zahlen von Eurostat in Conen/Schippers/Schulze Buschoff (Fn. 4), S.8:
2000: 6,9 %; 2015: 11,5%; fiir Deutschland waren die Zahlen: 2000: 4,8 %;
2015: 5,3 %.

6 Kamerstukken (Parlementarische Drucksachen) 33623, Nota, S. 3.

7 ILO Committee Freedom of Association, 365th Report, Paragraphs 1133-
1227 (Netherlands), Case Number 2905, 2012, abrufbar unter: https://www.ilo.
org/gh/GBSessions/GB316/ins/WCMS_193260/lang--en/index.htm (20.2.2019).
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So wurde die Problematik der Scheinselbstandigkeit
der Rechtsprechung tiberlassen. Obwohl Arbeits-, Sozial-,
und Steuerrichter auf eine lange Tradition der Abgrenzung
von Arbeitsvertrag und Dienstleistungs- oder Werkvertrag
zuruickblicken konnten, fand durch die massenhafte
Umstellung von Arbeitsvertragen auf Dienstleistungs-
oder Werkvertrage durch Arbeitgeber eine eigene kritische
Betrachtung statt. So haben Richter in einigen Fillen
bestitigt, dass die selbstindigen Brieftrager in Wirklichkeit
Arbeitnehmer waren und auch der oberste Gerichtshof
der Niederlande, der Hoge Raad, entschied zuletzt im Fall
einer »solo-selbstindigen« Heimpflegerin zugunsten der
Arbeitnehmereigenschaft.® Hierin zeigt sich also, dass die
erste Bedingung des Supiot-Berichts bereits umgesetzt
wurde.

Der zweiten Bedingung des Supiot-Berichts ist die nie-
derldndische Politik durch Erweiterung des Anwendungs-
bereichs des Mindestlohngesetzes nachgekommen.

lll. Das Mindestlohngesetz

In den Niederlanden kennen wir das Mindestlohngesetz
(MLG) (das auch ein Mindesturlaubsentgelt einschlief3t)
schon seit 1968; bereits im Jahr 1996 wurde der Anwen-
dungsbereich auf andere, dem traditionellen Arbeitsver-
trag dhnliche Vertrage erweitert. Doch wurden auch
dadurch nicht alle Vertrage mit einer Nahe zum Arbeits-
vertrag vom MLG erfasst. In dieser Grauzone zwischen
abhéngiger Beschiftigung und selbstindiger Erwerbsta-
tigkeit entwickelte sich ein Grof3teil der Solo-Selbstandig-
keit des Niedriglohnbereichs. Um dieser Entwicklung ent-
gegenzuwirken, brachte die frithere sozial-liberale Regie-
rung bereits im Jahr 2013 einen Gesetzesentwurf auf den
Weg. Dieser wurde aber erst im Jahr 2017 vom niederlén-
dischen Parlament verabschiedet.” Das Gesetz trat am
1. Januar 2018 in Kraft.

Das Gesetz regelt nun unmissverstandlich, dass alle
Vertrige beziiglich des Erbringens von Arbeit unter das
MLG fallen, ausgenommen Vertridge mit Selbstdndigen
»im Rahmen des Betriebes oder des Berufs«. Der Regie-
rung zufolge sind schitzungsweise 50.000 Personen von
dieser Erweiterung betroffen.'® Das sind weniger als 1%
des niederlandischen Arbeitsmarkts. Es handelt sich also
um kein revolutionires Gesetz. Der grofie Nutzen dieser
Gesetzeserneuerung liegt aber in ihrer Einfachheit. Ein
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Grofiteil der Bevolkerung weif3, dass der niederlandische
Mindestlohn etwa 11€ pro Stunde betrigt'! (ab dem
21. Lebensjahr; fir Jugendliche darunter ist es weniger)
und seit jeher weif8 auch jeder Solo-Selbstindige, dass
man 11 € pro Stunde verlangen darf und dass die Gegen-
partei, unabhéngig von der juristischen Vertragssituation,
dies auch anbieten sollte. Jeder Gartner weif3 das, jede
Putzfrau, jeder Pizza-Kurier. Aber auch der tiirkische
Schneider in seinem Atelier? Auch der solo-selbstandige
Lastkraftwagenfahrer? Auch der solo-selbstindige Foto-
graf? Letztere fallen gerade nicht in den Anwendungsbe-
reich der Norm. So gilt das Gesetz nicht fiir Arbeit »im
Rahmen des Betriebes und des Berufs.« Aber wonach
beurteilen sich diese Kriterien? Der Gesetzgeber zieht
hierfiir die Kriterien der Steuerbehérden heran. Es han-
delt sich hierbei um eine niederldndische Besonderheit,
worauf spater noch ndher eingegangen wird. An dieser
Stelle spielt diese Ausnahmeregelung allerdings keine
gewichtige Rolle, denn es kann sich nur um eine margi-
nale Zahl an Solo-Selbstindigen handeln, die ihre Arbeit
fiir weniger als 11 € anbieten. Schliefllich muss auch die
solo-selbstidndige Erwerbstatigkeit eines Schneiders, Last-
kraftwagenfahrers oder Fotografen darauf ausgerichtet
sein, durch wirtschaftliche Betitigung wirtschaftlichen
Gewinn zu erzielen, indem die Einnahmen die Ausgaben
tibersteigen. Hierzu zahlen Ausgaben fiir Miete, Heizung,
Benzin etc. Die Ursachen fiir ein niedriges Einkommen
konnen vielfaltig sein, es kann am Geschéftsmodell lie-
gen, an der schlechten Auftragslage oder an zu hohen
Betriebsausgaben. Das ist allerdings eine andere Sache
und hierin liegt vermutlich nicht das Kernproblem des
Mindestlohns fiir Solo-Selbstdndige.

Das weitaus grofiere Problem scheint in der prakti-
schen Durchsetzung der Anspriiche zu liegen. Aus Angst
kiinftig keine Auftrige mehr zu bekommen, werden viele
Betroffene die Bezahlung des Mindestlohns nicht einkla-
gen. Dariiber hinaus handelt es sich hdufig nur um kleine-
re Auftrige, sodass sich der prozessuale Aufwand kaum
lohnt oder der Auftrag wurde gar in Schwarzarbeit ausge-
fithrt.

8 Hoge Raad, 30.3.2018 - Nr. 17/395 — ECLI:NL:HR:2018:343.
9 Gesetz v. 29.3.2017, Stb. 290 mit KB 22.9.2017, Stb. 359.
10 Kamerstukken 33623, Nota, S.11.

11 Ausgehend von einer Arbeitswoche von 36 Stunden, siehe Staatscourant
2018, Nr. 1011 v. 11.1.2018.
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Nur eine 6ffentlich-rechtliche Kontrolle kann die effek-
tive Durchsetzung des MLG garantieren. Seit 2008 gibt es
hierfiir die Arbeitsinspektion. Allerdings bestehen erheb-
liche Zweifel, ob diese Behorde diesen neuen Aufgaben
auch gewachsen ist. Bereits heute zeigt sich, dass sie auf-
grund des Personalmangels nicht in der Lage ist, ihren
jetzigen Aufgaben nachzukommen. Mit einer Aufsto-
ckung des Personals ist auch kiinftig nicht zu rechnen,
denn die Regierung hat dies bereits abgelehnt.'?

Im Ergebnis ist die Erweiterung des MLG ein erster
Schritt in die richtige Richtung, um das Problem des Ein-
kommens von Solo-Selbstidndigen unter der Armutsgren-
ze (non-decent work) in den Griff zu bekommen, voraus-
gesetzt, es gibt eine 6ffentlich-rechtliche Kontrolle, welche
die Durchsetzung des Mindestlohns gewdhrleistet.

IV. Ein Mindestentgeltgesetz

Ein weiteres Problem liegt jedoch im ruindsen Wettbe-
werb, denn fiir Unternehmer, sowohl in den Niederlanden
als auch in Deutschland, ist die Ausfithrung von Arbeit
durch Solo-Selbstindige nach wie vor giinstiger als die
Beschiftigung von Arbeitnehmern. Umso interessanter ist
daher der Vorschlag in § 26 des HSI-Entwurfs, wonach die
»Hohe des Mindestentgelts je Zeitstunde |...] der jeweils gel-
tenden Hohe des allgemeinen Mindestlohns nach § 1
Absatz 2 zuziiglich eines pauschalen Sozialversicherungszu-
schlags in Hohe von 25 % [entsprechen soll]«.

In den Niederlanden sind wir noch nicht so weit, bislang
wird nur die Bezahlung des gesetzlichen Mindestlohns vor-
geschrieben. Allerdings wird auch hier inzwischen eine
Erhohung der Mindestvergiitung fiir Solo-Selbstandige dis-
kutiert. Erstens, weil Solo-Selbstindige allgemein héhere
Ausgaben haben und die Sozialversicherungsbeitriage allein
tragen oder anderweitig Vorsorge betreiben miissen. Und
zweitens aus wettbewerblichen Uberlegungen, denn gerade
in den Niederlanden machen die Arbeitskosten und Sozi-
alabgaben die Beschiftigung eines Arbeitnehmers fiir
Arbeitgeber viel teurer als die Beschiftigung eines
Solo-Selbstindigen. Aus diesem Grund sieht nun auch der
Koalitionsvertrag aus dem Jahr 2017 vor, dass Solo-Selb-
standige, die langer als drei Monate zu einem niedrigeren
Stundensatz (angedacht ist derzeit eine Grenze von 15 bis
18 € pro Stunde) fiir einen Auftraggeber titig werden, ab
2020 als Arbeitnehmer anzusehen sind. Auch unterhalb der
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Dreimonatsgrenze soll dies gelten, wenn es sich um »Kern-
aktivititen des Betriebes« handelt.

Dieses Vorhaben ist mit dem HSI-Vorschlag vergleich-
bar, denn es bedeutet, dass kein Solo-Selbstindiger seine
Arbeit unter 15 bzw. 18 € pro Stunde anbieten kann - von
Ausnahmen abgesehen - ohne seinen Status als »Selbstén-
diger« zu verlieren. Im Ergebnis handelt es sich also um
ein Mindestentgelt fiir Selbstandige.

Die Begriindung des 25 %-Zuschlags im HSI-Entwurf
ist jedoch eine andere und beruht im Wesentlichen auf
verfassungsrechtlichen Argumenten. In den Niederlanden
sind Verfassungsdebatten im Arbeitsrecht untblich, weil
das niederlandische Grundgesetz und die verfassungs-
rechtliche Ordnung weniger detailliert ausgestaltet sind.
Seit den letzten Jahren wird diese Liicke durch das inter-
nationale und europdische Recht gefiillt.

In der Tat erweist sich das européische Recht inzwi-
schen als Storenfried. Die niederlandische Regierung wur-
de von verschiedenen Experten dariiber informiert, dass
das europiische Recht in Bezug auf die Niederlassungs-
freiheit und den freien Dienstleistungsverkehr ein wichti-
ger Grund fiir den EuGH sein konnte, diese niederldndi-
sche Konstruktion abzulehnen. Dieses Risiko will sie nicht
eingehen. Deshalb will sie jetzt zu einer anderen Konst-
ruktion wechseln, die den Vorschlagen des Hugo Sinzhei-
mer Instituts dhnelt: ein Mindestentgeltgesetz.

Es stellt sich natiirlich die Frage, ob diese Konstruktion
ohne Risiko ist. Die Regierung halt sie fiir weniger gewagt,
weil sie ein Mindestentgelt in Hohe von 16 € pro Stunde
festlegen wiirde. Dies entspricht der niederldndischen
Regelung zum »existenzsichernden Einkommen« (living
wage) und die Regierung ist der Ansicht, dass ein solches
existenzsicherndes Einkommen den Anforderung des
EU-Wettbewerbsrechts entspricht, das eine Ausnahme fiir
die Armutspolitik zulésst.

Nach Angaben der Regierung wiirde der vorgeschlage-
ne Betrag von 16 € auch eine Entschidigung des Sozialver-
sicherungselements beinhalten. Aber die hoheren Arbeits-
kosten eines Arbeitnehmers resultieren nicht nur aus den
sozialversicherungsrechtlichen Unterschieden zwischen
abhingig Beschiftigten und Solo-Selbstindigen. In den
Niederlanden verdienen 93 % der Arbeitnehmer mehr als
den gesetzlichen Mindestlohn.'? Dariiber hinaus sind mit

12 Kamerstukken 33623, Nota, S. 16.
13 Kamerstukken 33623, Nota, S. 5.
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einem abhdngigen Beschiftigungsverhiltnis fiir den
Arbeitgeber weitere Lohnnebenkosten verbunden, etwa
Einstellungs- und Ausbildungskosten, Urlaubskosten,
Kiindigungskosten usw. Hinzu kommen dann noch die
Betriebskosten, die der Arbeitgeber in seine Betriebsaus-
gaben mit einkalkulieren muss. Sachverstindige haben
festgestellt,'* dass ein Selbstandiger in den Niederlanden
bei gleichem Netto-Einkommen seinen Auftraggeber im
Durchschnitt 40 % weniger kostet als ein Arbeitnehmer
seinen Arbeitgeber. Daraus folgt, dass ein Mindestentgelt
von 16 € nicht ausreichen wird, um Wettbewerbsgleichheit
herzustellen.

Hinzu kommt, dass ein Selbstidndiger in den Nieder-
landen auf seine ersten 24.000 € Einkommen keine Steu-
ern zahlen muss. Auch aus diesem Grund sind Solo-Selb-
standige haufiger bereit, ein niedrigeres Entgelt zu verlan-
gen als sie es aus rein wirtschaftlichen Griinden tun
sollten. Dies ist den Arbeitgebern durchaus bewusst: Sie
konnen dem Selbstidndigen ein niedrigeres Entgelt anbie-
ten, weil das fiir sie netto das gleiche oder sogar etwas
mehr sein diirfte als sie netto als Arbeitnehmer verdienen
wiirden.

Nachdem sich viele Kritiker seit einiger Zeit fiir die
Abschaffung dieses Steuervorteils fiir Selbststdndige aus-
gesprochen haben, hat der Gesetzgeber diesen Punkt nun
wirklich aufgegriffen. Ab 2020 wird dieser Vorteil schritt-
weise abgebaut.'®

Wie zu erwarten war, hat der Vorschlag fiir ein Mindes-
tentgelt von 16 € sofort eine politische Debatte ausgelost.
Von den linken politischen Parteien und der Gewerk-
schaftsbewegung wird behauptet, dass 16 € keine gute
Ubersetzung der niederlindischen Kriterien fiir das exis-
tenzsichernde Einkommen bedeute. Dieses diirfte um ein
Vielfaches hoher sein, wenn berticksichtigt wird, dass die
Selbstdndigen auch zahlreiche eigene Kosten tragen miis-
sen, die fir einen Arbeitnehmer aufgrund seiner arbeits-
rechtlichen Stellung gedeckt sind.'®

Die Solo-Selbstindigen und ihre Vereinigungen sind
ebenfalls geteilter Meinung. Eine der grofiten Organisati-
onen, die Plattform Selbstindiger Unternehmer (PZO), ist
radikal dagegen. Auch Arbeitgeber wehren sich vehement
gegen das Vorhaben.

Das letzte Wort zu diesem Vorhaben ist noch nicht
gesprochen. Je hoher das Mindestentgelt festlegt wird, des-
to mehr Gegenwind wird er erfahren. Je niedriger er
jedoch angelegt wird, desto weniger effektiv wird er sein.
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V. Mindesttarife fiir Solo-Selbstandige
in Tarifvertrage

Und damit komme ich zur nichsten Problematik: Mindest-
normen fiir Solo-Selbstindige in Tarifvertragen. In den Nie-
derlanden existieren schon seit langem Mindestnormen fiir
Solo-Selbstdndige in Tarifvertragen, allerdings nur in einzel-
nen Bereichen. In der Vergangenheit hat die Journalis-
ten-Gewerkschaft Tarifvertrige mit Medienunternehmen
sowohl fir Arbeitnehmer-Journalisten als auch fiir solo-selb-
standige Journalisten abgeschlossen. Auch heute noch wer-
den in den Tarifvertragen fiir Architekten und Maler sowohl
Arbeitnehmer-Architekten und Arbeitnehmer-Maler als
auch selbstdndige Architekten und Maler erfasst. Ebenso
wurden Tarifvertrdge fiir Orchestermusiker geschlossen, die
auch selbstandige Aushilfsmusiker erfassen.

Das alte niederlandische Tarifvertragsgesetz sieht dies aus-
driicklich vor. Gemaf3 § 1 Abs. 2 des Gesetzes kann sich der
Tarifvertrag auch auf Werk- und Dienstvertrige beziehen.

Aber das Gesetz stammt noch aus der Zeit vor dem
Zweiten Weltkrieg, als das Kartellverbot kein wesentlicher
Bestandteil der Wirtschaftsordnung war. Inzwischen ist es
das und die niederldndische Wettbewerbsaufsicht ACM
will solche Vereinbarungen nicht mehr genehmigen. Die
ENV Gewerkschaft KIEM hat die Sache vor den EuGH
gebracht, war dort aber nur teilweise erfolgreich: Tarifnor-
men fiir Selbstandige sind verboten, nur fiir Scheinselb-
stindige sind sie erlaubt.'”

Sicherlich ldsst sich damit ein Teil der Problematik
losen. Viele gering bezahlte Solo-Selbstandige sind wohl
als Scheinselbstidndige zu betrachten. Aber die Probleme,
die ein besser bezahlter »echter« Solo-Selbstindiger ver-
ursacht — ndmlich, dass er mit einem Arbeitnehmer in
ungleichem Wettbewerb tritt — 16st man damit nicht.

Die Gewerkschaften setzen sich zwar seit 2015 mit
Kampagnen fiir mehr Tarifnormen fiir Solo-Selbstidndige
ein, haben das bis jetzt jedoch in der Praxis kaum umsetzen
konnen. Sie stoflen bei Arbeitgebern immer wieder auf
Widerstand. Auch die Solo-Selbstandigen und ihre Vereine
sind sich uneinig. Manche sprechen sich gegen derartige

14 Interdepartementaal Beleidsonderzoek (IBO), Eindrapport Zelfstandigen
zonder personeel, September 2015.

15 Kamerstukken 29544, Nr. 924, S. 35/52.
16 Kamerstukken 29544, Nr. 924.

17 EuGH, 4.12.2014 - C-413/13 - NZA 2015, 55 (FNV Kunsten Informatie en
Media).
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Normen aus, andere sprechen sich zwar dafiir aus, aller-
dings nicht fiir Tarifvertrége, in denen sie keine Partei sind.
Das Kartellamt lehnte solche Tarifnormen grundsitzlich
ab, weswegen auch der Minister mit der Allgemeinverbind-
licherklarung solcher Tarifvertrige gezdgert hat. Im
Moment bewegt sich das niederlandische Kartellamt
jedoch. Es ist bereit, Tarifvertridge zu akzeptieren, zumin-
dest fiir Selbstdndige, die im Sinne des FNV-Kiem-Urteils
des EuGH als Scheinselbstindige zu betrachten sind.'®

Andere EU Mitgliedstaaten, wie Italien, sind bei der
Einbeziehung Selbstindiger in Tarifvertrage hingegen
weniger zuriickhaltend."

Als Alternative schlidgt die FNV zum Beispiel soge-
nannte Spiegelnormen vor. Solche Normen verlangen,
dass bei Tatigkeiten und Projekten unter einer bestimmten
Geldsumme keine Solo-Selbstindigen beschaftigt werden
diirfen, sondern nur noch Erwerbstitige mit einem
Arbeitsvertrag. Aber ob dies praktikabel ist, bleibt unklar -
wie viele Arbeitgeber werden einer solchen Vereinbarung
zustimmen? Wie viele Solo-Selbstindige werden diese
unterstiitzen? Wer kommt als Gegenpartei des Unterneh-
mers infrage? Wer ist ausreichend reprisentativ, um eine
Allgemeinverbindlicherkldrung zu erhalten? Wie juris-
tisch tadellos ist diese Methode? — Das alles wissen wir
noch nicht.

VI. Scheinselbstandigkeit und Status-
feststellungsverfahren

Im vorherigen Abschnitt ist der Begriff der Scheinselb-
standigen gefallen. In den Niederlanden wird die Zahl der
Scheinselbstiandigen auf 20.000 bis 140.000 geschitzt, das
wiren zwischen 0,25% und 1,75% der Beschiftigten®’;
andere hingegen sprechen sogar von 60.000 bis 400.000
Scheinselbstandigen, das wiren zwischen 0,7 und 4 % aller
Erwerbstitigen.”! Fiir Deutschland variieren die Zahlen
zwischen 0,7% und 1,3% aller Erwerbs.téitigen.22 Die
genaue Zahl ist aber auch eine Frage der Abgrenzung.

In der Theorie gibt es keine Scheinselbstandigen. Man
ist entweder ein »echter« Selbstandiger oder man ist als
Arbeitnehmer beschiftigt. In den Niederlanden sowie in
Deutschland gibt es schon seit 100 Jahren eine ausfiihrli-
che Sammlung richterlicher Endscheidungen, um festzu-
stellen, wann ein Arbeitsvertrag und wann ein Dienst-
oder Werkvertrag vorliegt. Die Kriterien im Arbeitsrecht
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sind in unseren beiden Landern gleich: Arbeit, Lohn und
Weisungsgebundenheit. Dazu kommt noch das Kriterium,
dass iRd. Arbeitsvertrags die Arbeit auch personlich
erbracht werden muss. Das letzte Kriterium ist in den Nie-
derlanden ein Element, das ab und zu benutzt wird, um
die Einordnung als Arbeitsvertrag zu umgehen. Das grofi-
te Problem ist aber das Kriterium der Weisungsgebunden-
heit, denn in vielen Féllen der selbstdndigen Tétigkeit ist
ein gewisses Maf an Weisungsgebundenheit gegeben. Der
Filmregisseur, der zu seinem selbstandig beschéftigten
Kameramann sagt: Action! Der Verlag, der zu seinem selb-
standig beschiftigten Autor sagt: Sie miissen ihren Text in
Word abliefern etc. Macht das einen Solo-Selbstindigen
zum Arbeitnehmer? Aber nein, das wissen alle guten
Jura-Studenten. Richter nehmen in diesen Fallen eine
Gesamtbetrachtung vor: Alle wichtigen Umstinde des
Einzelfalls werden in Betracht gezogen und erst dann wird
eine Entscheidung getroffen. Nicht ein einzelnes Merkmal
ist ausschlaggebend. Auch nicht der Titel eines Vertrages.

Die Realitdt sieht indes anders aus. Im téglichen Leben
werden hunderttausende dieser Vertrige abgeschlossen
und die Beteiligten mochten gerne von vornherein sicher
sein, ob ihr Vertrag ein Arbeitsvertrag ist oder nicht, ohne
jedes Mal ein juristisches Gutachten einholen zu miissen.
Denn nur wenn es kein Arbeitsvertrag ist, braucht der
Betrieb keine Lohnsteuer und keine Sozialabgaben einzu-
behalten, keinen Tarifvertrag anzuwenden, keine Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfall zu leisten, keinen Mindesturlaub
und keine betriebliche Altersvorsorge zu bezahlen. Speziell
grofle und anstdndige Betriebe, die inzwischen in den Nie-
derlanden regelmiflig Solo-Selbstindige beschaftigen -
Philips, Gasunie, Schiphol, Banken und Versicherungen,
Gemeinden, Krankenhéuser, Organisationen fiir hausliche
Pflege, Universititen — mochten deswegen gerne von vorn-
herein sicher sein, dass der Solo-Selbstdndige ein »echter«
Selbstindiger ist. Darum hat der niederlindische Gesetzge-
ber im Jahr 2001 das Dokument VAR (Verklaring Arbeids-
relatie) geschaffen. Dieses ist in etwa vergleichbar mit dem

18 Brief v. 24.6.2019 v. Minister Koolmees an die Zweite Kammer des Parla-
ments, S. 9.

19 Magnani, Diritto Sindacale, Torino 2013, S.100.
20 Volkskrant, 4.2.2016.
21 Volkskrant, 30.4.2016.

22 Dietrich/Patzina, IAB-Forum v. 5.1.2018, abrufbar unter: https://www.iab-fo-
rum.de/scheinselbstaendigkeit-in-deutschland-auch-eine-frage-der-abgrenzung/
(20.2.2019).
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Statusfeststellungsverfahren der Deutschen Rentenversi-
cherung oder der Priifung durch die Krankenkassen vor
Aufnahme der Titigkeit.

Die VAR-Erklarung konnte jeder Selbstindige bei den
niederldndischen Steuerbehérden auf Basis einer Beschrei-
bung seiner Aktivititen beantragen. Die Steuerbehérden
beurteilten auf Grundlage dieser Beschreibung die Tatig-
keit und wenn es sich in ihren Augen um Selbstandigkeit
handelte, erteilten sie diese VAR-Erklarung. Bei der Bewer-
bung um Auftrige legte der Selbstindige die VAR-Erkla-
rung dem Auftraggeber vor. Dadurch konnte sich der Auf-
traggeber sicher sein, dass er kein Risiko bzgl. der Sozial-
abgaben und der Einbehaltung von Lohnsteuer einging,
wenn er einen VAR-bestitigten Solo-Selbstindigen
beschiftigte und sich spiter herausstellen sollte, dass die
angebliche Auftragsarbeit eigentlich als Arbeitsvertrag zu
werten gewesen wire. Obwohl in der Theorie des Arbeits-
rechts und des Sozialrechts die Richter nicht an diese
VAR-Erkldrung gebunden waren, wurde sie in der Praxis
zu einem fast vollstindigen Schutz fiir die Auftraggeber.
Denn auch die Arbeitsinspektion beschriankte ihre Kont-
rolle auf das Vorliegen der VAR-Erklirung.”

Die Steuerbehdrden wendeten sehr strenge Kriterien
an, haufig noch ein bisschen strenger als die Arbeitsrichter,
aber sie hatten zu wenig Personal um die realen Verhilt-
nisse fiir hunderttausende VAR-Erkldarungen, die jedes
Jahr beantragt wurden, stindig kontrollieren zu kénnen.
So wurde die VAR-Erkldrungen auf dem niederlandischen
Arbeitsmarkt bald nur noch als Deckmantel fiir immer
mehr Scheinselbstandigkeit genutzt.

Die Vorgingerregierung hat im Jahr 2016 versucht, die
Problematik der Scheinselbstandigkeit mit dem DBA-Ge-
setz (Gesetz zur Deregulierung der Beurteilung von
Arbeitsbeziehungen) zu losen. Das war in der Theorie ein
schones Gefiige. Fiir jeden Betriebszweig sollten Modell-
vertrdge fiir die Arbeit von Solo-Selbstandigen auf der
Grundlage strenger steuerrechtlicher Kriterien gemacht
werden. Nur wenn der Selbstindige im Rahmen solcher
Vertrdge beschiftigt wiirde, sollten die Auftraggeber vor
Nicht-Einbehaltung/Zahlung von Lohnsteuer und Sozial-
pramien geschiitzt sein. Sollte die Realitit der Arbeit
davon abweichen und doch weisungsgebundene Arbeit
geleistet werden, dann sollte der Auftraggeber allein das
Risiko der Lohnsteuer- und Sozialabgaben tragen.

Dieses Gesetz ist im April 2016 erlassen worden und
sorgte sofort fiir grofle Emporung. Es wurde behauptet, dass
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die Unternehmer es nicht mehr wagen wiirden, manche

Auftrage im Rahmen freier Dienstvertrage (Auftragsarbeit)

zu vergeben. Das sollte allerdings nicht verwundern, denn

gerade in den Fillen, in denen es sich um Scheinselbstén-
digkeit handeln koénnte, war dies die gesetzgeberische

Intention: nur noch echte Selbstdndige und keine Schein-

selbstandigen mehr! Im Jahr 2016 konnte das Statistikamt

erstmals seit dem Jahr 2000 keinen Zuwachs an Solo-Selb-
stdndigen feststellen! In den Medien wurde darauthin aus-
schlief3lich tiber die armen Solo-Selbstdndigen (nicht iiber
die gut Verdienenden!) berichtet, die auf die Scheinselb-
standigkeit angewiesen waren und nun aufgrund des DBAs
tiberhaupt keine Beschiftigung mehr fanden. Da sich die

Entwicklung in einem Wahljahr vollzog, wurde das DBA

bald auf Eis gelegt. Nun gibt es keinerlei Kontrolle mehr,

aufler in Fallen, in denen sich die Umstdnde fiir miss-
brauchliches Verhalten als offensichtlich darstellen.

Nach den Neuwahlen plante die jetzige Regierungskoali-
tion eine neue besser auszufithrende Regelung. Sie soll eine
Dreiteilung bieten, weil die soziale Realitét zeigt, dass sich die
Selbstdndigen in sehr unterschiedliche Gruppen aufteilen.
1. Fir die untere Schicht des Arbeitsmarktes soll das

soeben besprochene Mindestentgelt kommen.

2. Fir die oberste Schicht des Arbeitsmarktes kommt eine
neue Art von Selbstandigkeitserklarung fiir Selbstandi-
ge, die mehr als 75€ pro Stunde erhalten. Mit diesem
Dokument will die Regierung den bestbezahlten Per-
sonen einen besseren Schutz gegen die Unsicherheit
ihres Status bieten. Denn wihrend der Geltungsdauer
des DBA-Gesetzes hatte sich herausgestellt, dass die
Position der am besten verdienenden Selbstindigen
nicht unproblematisch war. Auftraggeber scheinen
auch in Bezug auf diese Personen vorsichtig geworden
zu sein, da sie nicht das Risiko eingehen mdchten, spi-
ter Steuern und unerfiillte Arbeitsrechte zahlen zu
miissen. Auch diese Gruppe muss daher vor dem Risi-
ko der Mehrdeutigkeiten geschiitzt werden. Auch diese
Konstruktion wurde inzwischen von den linken politi-
schen Parteien und den Gewerkschaften scharf ange-
griffen. Sie befiirchten, dass Menschen, die jetzt hoher
bezahlte Positionen als Arbeitnehmer innehaben, sich
massiv fiir diese Konstruktion entscheiden und damit
den arbeitsrechtlichen Schutz und das spezifische Sozi-
alversicherungsrecht fiir Arbeitnehmer aufgeben. Weil

23 Kamerstukken 33623, MvT S.4; Nota, S. 30.
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diese Gruppe mehr zu den Kosten dieses Arbeitsschut-
zes beitrdgt, als sie von ihm erhélt, subventionieren
diese hochbezahlten Arbeitnehmer die niedrigbezahl-
ten Arbeitnehmer. Das sei ein Stiick Solidaritat, das
dem niederldandische System immanent ist und das
durch die Konstruktion der Selbstandigkeitserklarung
gesprengt wiirde. Die Regierung fiirchtet einen solchen
Massenaustritt angesichts der Anforderungen, die sie
an diese Selbstdndigkeitserkldrung stellen will, nicht.
3. Fir die mittlere Schicht des Arbeitsmarkts (zwischen
16 bis 75€ pro Stunde) soll kiinftig ein System einge-
fithrt werden, das auch in Grof3britannien so gehand-
habt wird und vom deutschen Scheinselbstindig-
keits-Check inspiriert wurde: eine neue Art der frithe-
ren VAR, eine Erklarung die der Auftraggeber (nicht
mehr also der Auftragnehmer) durch Ausfiillen des
Webmoduls bekommt, wenn er Fragen zur fehlenden
Weisungsgebundenheit mit »ja« beantwortet. Nur mit
einer solchen Erklarung wird der Auftraggeber vor
Nachversteuerung und Geldstrafen geschiitzt.

Weiter will man das Arbeitsvertragsgesetz so anpassen, dass
dieses Element der Weisungsgebundenheit starker auf der
Grundlage von materiellen anstatt von formellen Umstén-
den gepriift wird; vielleicht vergleichbar mit der deutschen
Definition des Arbeitsvertrags in § 611a BGB. In einem ers-
ten Schritt hat die Regierung das Lohnsteuerhandbuch der
Steuerbehorden bereits hinsichtlich des Kriteriums der
Weisungsgebundenheit von Arbeitnehmern prizisiert.**

SchlieSlich hat die Regierung eine Expertenkommissi-
on eingesetzt — die Borstlap-Kommission — um das Thema
Arbeitnehmer/Selbstindige grundlegender zu untersu-
chen. Dieser Ausschuss hat bereits ein erstes Diskussions-
papier veréffentlicht, in dem aufgezeigt wird, dass ein all-
gemeiner Ansatz darin bestehen sollte, die Unterschiede
in der Rechtslage zwischen Festangestellten, flexiblen
Arbeitnehmern und Selbstindigen zu verringern um glei-
che Wettbewerbsbedingungen (level playing field) auf dem
Arbeitsmarkt zu schaffen.

Man ist in den Niederlanden, wo der Konsens des
Gesetzgebers mit den Sozialpartnern sehr wichtig ist, noch
weit von einer Losung der Problematik der Solo-Selbstin-
digen entfernt. Ein Konsens wird wohl sehr schwierig zu
erreichen sein, weil sich auch die Sozialpartner untereinan-
der nicht einig sind. Die meisten Solo-Selbstdndigen sind
entweder iiberhaupt nicht oder auflerhalb der gréfiten
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Gewerkschaftsbewegung FNV, die nur 30.000 Solo-Selb-
stindige als Mitglieder hat, gewerkschaftlich organisiert.

Aber jetzt drangt auch Europa zu einer Losung. Die
Europiische Kommission ist der Meinung, dass die Zahl
der Selbstidndigen in den Niederlanden zu hoch ist, weil
diese in einigen Zweigen der Sozialversicherung keine Bei-
trage zahlen und deswegen die Nachhaltigkeit des Sozial-
systems gefihrden.*

VII. Soziale Absicherung

Mit der letzten Beobachtung bin ich bei der Problematik
der sozialen Absicherung der Solo-Selbstindigen ange-
kommen. Wie die Position der Europdischen Kommission
zeigt, ist es schon allein aus makro-6konomischer Sicht
erforderlich, die Konsequenzen des Anstiegs der Solo-Selb-
standigen fiir das Sozialsystem neu zu durchdenken.

Aber auch aus Sicht des einzelnen Biirgers besteht
Handlungsbedarf. Auch fiir die Niederlande gilt, was die
erwahnte WSI-Studie fiir Deutschland festgestellt hat,
namlich dass die Existenz einer groflen Gruppe wirtschaft-
lich sehr schlecht gestellter Solo-Selbstidndiger sozialpoli-
tische Reaktionen erfordert; insbesondere im Hinblick auf
die soziale Absicherung der Solo-Selbstindigen.*®

VIII. Die Zukunft

Schon am Anfang meines Vortrags hatte ich festgestellt,
dass die Praxis der Solo-Selbstindigen zahlenmaflig in
Deutschland weniger verbreitet ist als in den Niederlan-
den. Aber das konnte sich durch den technischen Fort-
schritt schnell andern. Die WSI-Studie stellt fest, dass vie-
le der neuen Selbstdndigen dank moderner Technik ohne
groflere Ausstattung und Personal auskommen. Fir die
Griindung eines eigenen Unternehmens bedarf es oft
(natiirlich nicht in allen Sektoren) lediglich eines mobilen
Endgerites, wie eines Mobiltelefons bzw. eines Laptops.
Bislang haben die entsprechenden technologischen Ent-
wicklungen insbesondere die Zunahme der Selbstindig-

24 Briefv. 24.6.2019 v. Minister Koolmees an die Zweite Kammer des Parlaments,
S. 14.

25 Européische Kommission in einem Bericht zu der niederlindischen Regie-
rung, 22.5.2017.

26 Conen/Schippers/Schulze Buschoff (Fn. 4), S.37.
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keit in der Kreativwirtschaft und bei den kommerziellen
Dienstleistungen gefoérdert. Was aber, wenn 3D-Druck
und dhnliche Neuerungen gewaltig expandieren? Werden
sich dann weitere Chancen fiir eine Ausweitung selbstin-
diger Tatigkeit in Branchen, in denen die Produktion bis-
her vom Bedarf an mitunter kostenintensiven Kapitalgii-

tern, Anlagen, Laboren usw. bestimmt war, erdffnen??’

IX. Zusammenfassung

In den Niederlanden wurde das MLG auf alle Arten der
Arbeit, auflerhalb eines Betriebes und Berufs im steuer-
rechtlichen Sinn ausgeweitet. Die Regelung gilt seit dem

50 Urteile — Arbeitsgerichte schreiben
Rechtsgeschichte

Monografie von Michael Kittner, 2019, Bund-Verlag, Frankfurt
aM., 344 S. (ISBN 978-3-7663-6857-7), 38,—€

I. Ein Ruckblick von innen

Das gegenwirtige, mit der industriellen Revolution vor ca.
150 Jahren entstandene Arbeitsrecht 3.0 neigt sich dem
Ende zu. Globalisierung, Digitalisierung und Dezentralisie-
rung schaffen neue Rahmenbedingungen, deren Auswir-
kungen auf das Arbeitsrecht noch nicht absehbar sind.
Selbst die traditionelle Partei der Arbeit nimmt zunehmend
Zeiten der Nichtarbeit in den Blick. All dies legt Riickblicke
auf die bisherige Entwicklung nahe, die durch stindigen
Ausbau der Arbeitnehmerrechte gekennzeichnet ist. Wis-
senschaftler haben sich dieser Aufgabe schon angenom-
men, so etwa Riickert in Band III des Historisch-kritischen
Kommentars zum BGB'. Es gibt aber auch Insider, die an
der Entwicklung des Arbeitsrechts aktiv teilgenommen
haben und sie gleichsam von innen beschreiben konnen.
Eine grofartige Darstellung aus richterlicher Sicht ist die
Autobiografie des fritheren Bundesverfassungsrichters und
BAG-Prisidenten Thomas Dieterich: Ein Richterleben?.
Erfahrungen und Einsichten eines an der Entwicklung des
Arbeitsrechts fiir die Gewerkschaften maf3geblich Beteilig-
ten vermittelt die hier anzuzeigende Monografie. Michael
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1. Januar 2018. Weitere Bestrebungen fiir ein Mindestent-
gelt der Solo-Selbstindigen, vergleichbar mit dem
HSI-Vorschlag, finden sich in den Niederlanden auch im
Vorhaben der jetzigen Koalition fiir 2020. Die Forderun-
gen nach Mindesthonoraren (Mindestentgelt) fiir Selb-
standige in Tarifvertragen konnten sich in den Niederlan-
den bislang kaum durchsetzen. Die Schaffung eines wirk-
samen Statusfeststellungsverfahrensbleibth6chstdringlich.
Auf dem Arbeitsmarkt wird die Ungewissheit dariiber
wohl noch bis 2020 andauern. Bis dahin ist der Weg mit
vielen roten Ampel versehen — daneben das Schild: Igno-
rieren des roten Lichts wird nicht bestraft!

27 Conen/Schippers/Schulze Buschoff (Fn. 4), S.42.

Kittner war nicht nur von 1972 bis 1996 als Justiziar der IG
Metall, sondern an vielfiltigen arbeitsrechtlichen Stellen
meinungsbildend titig. Bei aller Verschiedenheit der rich-
terlichen und der gewerkschaftlichen Sicht auf das Arbeits-
recht haben Dieterichs und Kittners Berichte gemeinsam,
dass sie die zum grof8en Teil selbst erlebten Vorgange mit
vielen bisher nicht bekannten Einzelheiten und einem aus
personlichem Erleben herrithrenden Engagement so schil-
dern, dass der Leser am Ende meint, er sei dabei gewesen.
Dass Kittner 50 Urteile in den Mittelpunkt seines Buches
stellt, heif8t nicht, dass einfach nur eines nach dem anderen
abgespult wird. Vielmehr werden die Urteile durchweg in
einen groferen Zusammenhang gestellt, mit Vorgeschichte
und Nachwirkungen, sodass sie jeweils den Hohepunkt
einer spannenden Erzidhlung, bisweilen sogar eines juristi-
schen Dramas bilden. Kittner verbindet dabei das aktuelle
juristische und sozialpolitische Interesse mit der Sichtweise
des Historikers, der die Aktualitdt aus der Vergangenheit
ableitet, ja er ist geradezu zum Historiker geworden.

Il. Der Allgemeine Teil

Das Buch beginnt mit einer Einfithrung, die seinen Allge-
meinen Teil bildet. Zuerst werden die dem Verfasser

1 Schmoeckel/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommen-
tar zum BGB, Bd. III, Tiibingen 2013.

2 Dieterich, Ein Richterleben: im Arbeits- und Verfassungsrecht, Berlin 2016.
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besonders wichtigen BAG-Présidenten vorgestellt, Hans
C. Nipperdey und Thomas Dieterich. Mit Nipperdey verbin-
det ihn eine Art Hassliebe, einerseits Anerkennung seiner
groflen Verdienste um das Arbeitsrecht als Wissenschaft-
ler und Richter, andererseits Misstrauen wegen seiner
»unergriindlichen Geschmeidigkeit bei allen Seiten- und
Systemwechseln« (S.14). Die Anerkennung von Nipper-
deys Leistung ist umso gewichtiger, als sie anscheinend
widerwillig erfolgt. Bei Dieterich ist das anders; hier fallen
fachliche Bewunderung und personliche Sympathie
zusammen. Sein Name werde immer mit einer sozialstaat-
lichen Wende und grundrechtlichen Aufladung des
Arbeitsrechts verbunden sein (S.14). In der Tat, bei dem
Ausbau des kollektiven Arbeitsrechts und der Grund-
rechtsbindung des Individualarbeitsrechts fithrt eine (von
Sinzheimer begonnene) Linie tiber Nipperdey zu Dieterich.
Besonders gewiirdigt werden die bis vor kurzem weni-
gen Richterinnen des BAG, insbesondere Marie-Luise Hil-
ger und die jetzige Préasidentin Ingrid Schmidt, die in dem
Buch mit dem Flashmob-Urteil® vertreten ist. Kritiker
dieser Entscheidung werden mit dem Hinweis besénftigt,
dass die Gewerkschaft es nicht wieder tun wolle (S.331).

IIl. Die Auswahl der Urteile

Auf die Vorstellung der wichtigsten handelnden Personen
folgt eine Vorstellung der 50 Urteile vom Reichsgericht bis
zum EuGH, ausgewiahlt vor allem, weil sie Rechtsgeschich-
te gemacht haben. Man mag die Begrenzung fiir zu eng
und die Auswahl als unvollstindig erachten, doch lésst
sich dariiber immer streiten. Die 50 ausgewahlten Urteile
machen nicht nur mit vielen wichtigen Stiitzpfeilern des
Arbeitsrechts bekannt, sondern auch mit dem Geist, in
dem sich die gerichtliche Abstimmung von Arbeitnehmer-
und Arbeitgeberinteressen vollzieht. Subjektiv geprigt ist
die tiberdurchschnittliche Beriicksichtigung des kollekti-
ven Arbeitsrechts, das die zweite Halfte des Buches ein-
nimmt, wahrend sich das Individualarbeitsrecht die erste
Halfte mit dem Riickblick auf Kaiserreich und Weimarer
Republik teilen muss. Fiir diese Gewichtung muss man bei
einem Gewerkschaftsjuristen Verstindnis haben, zumal
sie mit besonderer Kenntnis der einzelnen Vorgange ver-
bunden ist.

Als grofie Linien der ausgewéhlten Urteile treten im
Individualarbeitsrecht die »Domestizierung« der freiwil-
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ligen Arbeitgeberleistungen und der Kampf gegen Diskri-
minierung, vor allem von Frauen, hervor, und im Betriebs-
verfassungsrecht die zunehmende Mitbestimmungs-
freundlichkeit der Rechtsprechung. Das Urteil des
Verfassers iiber die Rechtsprechung zum Koalitions- und
Tarifvertragsrecht fillt dagegen zwiespaltig aus. Hier stort
ihn nicht nur die beschrinkte Zulassung tariflicher Diffe-
renzierungs- und Effektivklauseln, sondern auch das noch
nicht abschlieflend geklarte Verhiltnis grofier und kleiner
Gewerkschaften. Mit der Rechtsprechung zum Arbeits-
kampfrecht ist er ganz zufrieden.

IV. Kaiserreich und Weimarer Republik

Nach diesem einleitenden Uberblick geht es auf S.23-72
zu den Quellen des Arbeitsrechts im Kaiserreich und in
der Weimarer Republik, deren juristische Vorgeschichte
und politischer Hintergrund eingehend beschrieben wird.
Der Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichts (RAG)
wird, auch wo sie gegen Gewerkschaften ausging, beschei-
nigt, sie sei handwerklich korrekt und schliissig begriindet
(S.61). Die umstrittene Zwangsschlichtung wird leiden-
schaftslos geschildert. Aktuell ist der Bericht tiber das ers-
te Urteil des RAG zum Arbeitnehmerbegriff, das bereits
auf die personliche Abhéngigkeit des Beschiftigten abstell-
te. Kittner betont den Einfluss Alfred Huecks auf Begriin-
dung und Entstehung des Begriffs, dessen Ergebnisse in
§ 611a BGB kodifiziert und auch fiir die Arbeitsverhiltnis-
se der digitalisierten Welt grundlegend seien (S. 66 ff.).

Auch fiir die Begrenzung von Freiwilligkeitsvorbehalten
sieht Kittner die Grundlage bereits in einem Urteil des RAG".
Von dort zieht er eine Linie tiber die Rechtsprechung des
BAG bis zu dem von Preis® angekiindigten langsamen Todes
des Freiwilligkeitsvorbehalts. Mit Kittner (S.72) wird sich der
Leser fragen, ob Preis langfristig Recht behalten wird.

V. Individualarbeitsrecht

Kittners Vorstellung von 16 Urteilen zum Individualar-
beitsrecht zeigt eindrucksvoll, wie lange Zeit von der

3 BAG, 22.9.2009 - 1 AZR 972/08 — AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
4 RAG, 15.6.1929 - 180/29 - RAGE 4, 65.
5 Preis, NZA 2009, 281.
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Rechtsprechung praktizierte Grundséitze mit Hilfe der
Wissenschaft im Interesse aller Arbeitnehmer oder einzel-
ner Arbeitnehmergruppen immer wieder aufgegeben
wurden und durch andere Grundsitze ersetzt wurden.
Dies betrifft besonders die Gleichstellung von Frauen und
Ménnern sowie Arbeitnehmern und Angestellten, die
Arbeitnehmerhaftung, die sachgrundlose Befristung, die
Verfallbarkeit betrieblicher Altersversorgung, die Weiter-
beschiftigung gekiindigter Arbeitnehmer, die Zolibats-
klausel und Riickzahlungsklauseln. Kittner zeigt, wie sich
das Verhiltnis von Rechtsprechung und Gesetzgebung in
solchen Fillen umkehrt.

Bei der noch nicht abgeschlossenen Entwicklung der
Bedeutung der Unternehmerentscheidung fiir die betriebs-
bedingte Kiindigung, des Betriebsiibergangs, der Alters-
diskriminierung und der »Whistleblower« zeigt Kittner
auf, in welche Richtung die Entwicklung geht. So wird der
Leser mitten in den Fluss des Arbeitsrechts gestellt. Bereits
bewahrheitet hat sich die Vorhersage Kittners (S.129), dass
der EuGH als »weifSer Ritter« in den Streit tiber die Kiin-
digung katholischer Chefirzte wegen Wiederheirat ein-
greifen werde. Kittner schlagt hier eine Briicke zu dem
Urteil des BAG®, das den Arbeitskampf in kirchlichen Ein-
richtungen begrenzte. Diese Gegeniiberstellung wird zu
der Frage fithren, ob die Besonderheit der kirchlichen Ein-
richtungen nicht auch im kollektiven Arbeitsrecht gerin-
ger zu gewichten ist.

VI. Mitbestimmung

Unter dieser Uberschrift werden acht Entscheidungen
zum Betriebsverfassungsrecht vorgestellt, dazu das grund-
legende Urteil des BVerfG” zum Mitbestimmungsrecht.
Kittner (S.191) weist auf den wegen des Zweitstimmrechts
des von den Anteilseignern bestellten Aufsichtsratsvorsit-
zenden leicht unterparititischen Charakter des Gesetzes
hin, meint aber, dass sich die Gewerkschaften mit dem
bestehenden Ausmafl an Beteiligung arrangiert hitten.
Wichtiger sei ihnen die Verteidigung des Status quo gegen-
iiber europdischen Gesellschaftsformen. In der Tat hat sich
die Frontlinie hier nach Europa verschoben.

Die Betriebsverfassung beginnt mit dem Urteil des
BAG?, mit dem die sog. Topf-Theorie etabliert wurde,
nach der sich die Mitbestimmung der Betriebsrite zwar
nicht auf die Fiillung von Topfen zusitzlichen Arbeitsent-
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gelts erstreckt, wohl aber auf deren Leerung, dh. die Ver-
teilungsgrundsitze. Im Zusammenhang damit beriihrt
Kittner (S.1841f.) das von der Rechtsprechung anerkann-
te Giinstigkeitsprinzip im Verhaltnis von Betriebsverein-
barung und Arbeitsvertrag, vom 1. Senat des BAG neuer-
dings durch grofiziigige Annahme einer stillschweigen-
den Betriebsvereinbarungsoffenheit von Arbeitsvertrigen
ausgeh6h1t9. Kittner nimmt daran keinen Anstof3, son-
dern betrachtet es als starkes Argument fiir eine frithzei-
tige Einbeziehung des Betriebsrats und Ausweis dafiir,
welch qualitativen Sprung das BetrVG 1972 fiir kollektive
Kontrollmechanismen gebracht hat (S. 186). Die Beden-
ken des 4. Senats'® werden notiert, aber nicht kommen-
tiert.

Die weiteren von Kittner vorgestellten Urteile zum
Betriebsverfassungsrecht zeigen, wo die Grenzen der
betrieblichen Mitbestimmung im Verhéltnis zu Arbeitge-
bern und Tarifparteien verlaufen und wie die Mitbestim-
mung durch Initiativrechte und Unterlassungsanspriiche
geschiitzt werden kann. Durch zwei Urteile des BAG zur
Mitbestimmung bei der EDV-Uberwachung von Arbeit-
nehmern und zum Arbeitsschutz bei Bildschirmarbeit
wird die Zukunftsfihigkeit der betrieblichen Mitbestim-
mung belegt.

VIl. Koalitionsfreiheit/Tarifvertrag

Die dazu vorgestellten sechs Urteile betreffen vor allem
organisatorische Fragen wie die Gewerkschaftseigenschatft,
das Verhiltnis konkurrierender Gewerkschaften, Differen-
zierungsklauseln zu Lasten von Auflenseitern sowie Effek-
tivklauseln gegen die Anrechnung tibertariflicher Leistun-
gen auf Tariferh6hungen, ferner das DGB-Schiedsgericht.

N

BAG, 20.11.2012 - 1 AZR 179/11 = AP Nr. 179 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
BVerfG, 1.3.1979 - 1 BvR 532/77 ua. - BVerfGE 50, 290.

BAG, 12.6.1975 - 3 ABR 13/74 - AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversor-
gung.

BAG, 5.3.2013 - 1 AZR 417/12 - AP Nr. 105 zu § 77 BetrVG 1972. Ebenso
jetzt BAG, 30.1.2019 - 5 AZR 450/17 — AP Nr. 25 zu § 611 BGB Sachbeziige
unter Berufung auf arbeitsrechtliche Besonderheiten, ein Beleg fiir die Ei-
genstandigkeit von Arbeitsrecht und Arbeitsgerichtsbarkeit.

10 BAG, 11.4.2018 - 4 AZR 119/17 - AP Nr. 143 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag.

o N

o
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VIII. Arbeitskampf

Ihm gilt das besondere Interesse Kittners. Die vorgestellten
elf Urteile zeigen im Einzelnen die Entwicklung von Taktik
und Recht der Arbeitskimpfe und der sie begrenzenden
Friedenspflicht. Die Entwicklung ist auch hier noch nicht
abgeschlossen, wie Kittner mit dem Hinweis auf die Recht-
sprechung des EuGH zeigt. Auch der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte diirfte hier eine zuneh-
mende Rolle spielen.

Regulating Strikes in Essential Services:
A Comparative »Law in Action«
Perspective

Sammelband von Moti (Mordehai) Mironi/Monika Schlachter,
2018, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 616 S.
(ISBN 9789041189974), 150,—€

Das Arbeitsvolkerrecht, sei es in Gestalt von ILO-Uberein-
kommen, sei es in Gestalt von Rechtsakten des Europara-
tes, wurde von den Vertragsstaaten lange Zeit — im besten
Fall - ignoriert. Der Grund dafiir ist schlicht darin zu
sehen, dass Verstof3e dagegen entweder gar keine rechtli-
chen Konsequenzen nach sich ziehen oder die vorgesehe-
nen Sanktionen keine ernstzunehmende Drohkulisse dar-
stellen. Deshalb wurde das Arbeitsvolkerrecht zuweilen als
»zahnloser Tiger« bezeichnet.! Die mangelnde praktische
Relevanz schlug sich auch im fehlenden Interesse der
(Arbeits-)Rechtswissenschaft nieder, sich mit Fragen der
Wechselwirkung von Arbeitsvolkerrecht und nationalem
Recht auseinanderzusetzen. Eine (wohltuende) Ausnahme
bildete diesbeziiglich im deutschsprachigen Raum seit
jeher Monika Schlachter — eine der beiden HerausgeberIn-
nen des zu rezensierenden Werkes.

Arbeitsvolkerrecht und Streikrecht

Freilich hat das Arbeitsvolkerrecht in den letzten Jahren
einen beeindruckenden Bedeutungszuwachs erfahren.
Verantwortlich dafiir zeichnen in erster Linie EuGH und
EGMR, wie sich am Streikrecht zeigen ldsst. Hatte zunachst
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IX. Fazit

Das Buch fithrt Anfénger sehr gut verstdndlich in die kom-
plizierte Materie ein und kann sie dafiir begeistern. Dem
Fortgeschrittenen 6ftnet sie mit historischem Sinn, juris-
tischer Kunst und Insider-Wissen neue Pforten der
Erkenntnis. Vielen Dank dafiir.

Prof. em. Dr. Peter Hanau,

Universitat zu KéIn

der EGMR noch die Ansicht vertreten, dass Art. 11 EMRK
nicht dazu verpflichte, ArbeitnehmerInnen ein subjektives
Streikrecht einzurdumen, da es im sozialpolitischen
Ermessenspielraum der Vertragsstaaten liege, mit welchen
Mitteln sie das Grundrecht auf Koalitionsfreiheit sicher-
stellen,? so ist spitestens seit der Rs. Enerji Yapi-Yol Sen/
Tiirkei die neue Linie des Gerichtshofs erkennbar, dass das
Streikrecht vom materiellen Schutzgehalt des Art. 11
EMRK erfasst ist.> Als Begriindung fiir diesen Judikatur-
wechsel werden im Wesentlichen entsprechende Ver-
pflichtungen, die sich aus dem Arbeitsvolkerrecht, vor
allem dem ILO-Ubereinkommen Nr. 87, ergeben, ange-
fithrt. Kurz zuvor hatte bereits der EuGH - noch vor
Inkrafttreten des Art. 28 GRC - das Recht auf Durchfiih-
rung einer kollektiven MafSnahme einschlieSlich des
Streikrechts als europdisches Grundrecht anerkannt.’
Auch in diesem Fall bildete das Arbeitsvolkerrecht die
dogmatische Grundlage dafiir.”

Spitestens seit diesem Zeitpunkt ist also klar, dass das
Arbeitsvolkerrecht und damit auch das ILO-Ubereinkom-
men Nr. 87 kein blof3er Papiertiger (mehr) ist, sondern das
Potential hat, die nationalen Rechtsordnungen, wenn auch
tiber Umwege, zu beeinflussen - eine Erkenntnis, die ins-
besondere fiir Osterreich von zentraler Bedeutung ist, da
hier die Existenz eines Streikrechts die lingste Zeit ver-
neint und lediglich auf eine einfachgesetzlich garantierte

NufSberger, RAA 2012, 271; Simma, in: Matscher (Hrsg.), Die Durchsetzung
wirtschaftlicher und sozialer Grundrechte: eine rechtsvergleichende Be-
standsaufnahme, Kehl ua. 1991, S.79.

2 Vgl. bloff EGMR, 6.2.1976 - 5589/72 — juris (Schmidt und Dahlstr6m/Schweden).
3 EGMR, 21.4.2009 - 68959/01 - NZA 2010, 1423 (Enerji Yapi-Yol Sen/Tiirkei).
4 EuGH, 11.12.2007 - C-438/05 - Slg. 2007, I-10779 (Vikinig), Rn. 44.
5 EuGH, 11.12.2007 - C-438/05 - Slg. 2007, I-10779 (Vikinig), Rn. 43.
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www.soziales-recht.eu | 241



Rezensionsaufsatze

»Streikfreiheit« verwiesen wurde. In Anbetracht der
beschriebenen Entwicklungen und vor allem auf Grund
dessen, dass die EMRK in Osterreich im Verfassungsrang
steht, lasst sich diese Lesart nicht mehr aufrechterhalten.
Auch in Osterreich wird daher inzwischen - unter dem
Eindruck der Entwicklungen im Arbeitsvolkerrecht —
tiberwiegend von einem verfassungsrechtlich garantier-
ten, subjektiven Streikrecht ausgegangen.® Damit ist aber
bereits der kleinste gemeinsame Nenner identifiziert. In
welchem Umfang dieses Recht zusteht, wer sich darauf
berufen kann und in welchen Fillen es beschrinkt werden
darf, ist hoch umstritten. Denn das Arbeitsvolkerrecht,
mit dessen Hilfe das Streikrecht zuweilen konkretisiert
wird, ist bis dato nur wenig wissenschaftlich ausgeleuchtet.
Nicht zuletzt aus diesem Grund haben Moti Mironi und
Monika Schlachter die Aufgabe ibernommen, im Rahmen
eines internationalen Forschungsprojektes die Auswirkun-
gen des Arbeitsvolkerrechts auf die rechtliche Erfassung
des Streiks in der Daseinsvorsorge zu analysieren. Die
Ergebnisse wurden mit dem vorliegenden Sammelband
einer breiten Offentlichkeit zuginglich gemacht. Unter-
sucht wurde, ob das Arbeitsvolkerrecht zur Sicherstellung
eines Streikrechts auch im heiklen Bereich der »Daseins-
vorsorge« (»essential services«) verpflichtet und wie gege-
benenfalls einzelne ausgewéhlte Staaten mit der Herausfor-
derung umgehen, dennoch die Versorgung der Bevolke-
rung mit essentiellen Dienstleistungen sicherzustellen.

Konzept und Methodik

Diese Forschungsfragen werden anhand von vierzehn
Lénderberichten erarbeitet, die neben européischen Staa-
ten auch Kanada, die Vereinigten Staaten von Amerika,
Brasilien, Siidafrika, Israel und Japan abdecken. Auf diese
Weise sollen allgemeine »Grundsitze, Erkenntnisse, Ideen
und Leitbilder fiir einen effektiven, fairen und tragbaren
Umgang mit Streiks in der Daseinsvorsorge sowie deren
Regulierung« entwickelt werden (vgl.S.7). Dies soll im
Wege eines umfassenden und multidisziplindren Rechts-
vergleichs geschehen. Dass gerade dieser Zugang gewéhlt
wurde, ist wohl damit zu erkldren, dass sich das Arbeits-
volkerrecht nicht explizit zum Streik in der Daseinsvorsor-
ge duflert. Zwar hat sich der Ausschuss fiir Vereinigungs-
freiheit (CFA) der ILO bereits mehrmals mit dem Streik
im Bereich der sozialen Daseinsvorsorge befasst. Mehr als
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grobe Eckpfeiler hat aber auch das CFA im Rahmen seiner
Spruchpraxis nicht einschlagen kénnen: An sich bejaht
der Ausschuss auch hier ein Recht zu streiken, allerdings
sind Beschrankungen, die unter bestimmten Vorausset-
zungen sogar bis zum Ausschluss reichen kénnen, zum
Schutz der Rechte und Interessen Dritter (zB. Biirger, Kon-
sumenten oder Patienten) zuldssig. Der Ermessenspiel-
raum der einzelnen Staaten ist mit anderen Worten grof3.

Das zeigen und bestitigen die Landerberichte ein-
drucksvoll: Der Umgang mit Streiks in der Daseinsvorsor-
ge ist vielfiltig und von unterschiedlichen Zugingen
gepragt. Zwar haben die Herausgeber versucht, eine Mat-
rix zu entwickeln (S. 16), die es ermoglichen soll, Gemein-
samkeiten und Unterschiede besser identifizieren zu kén-
nen. So wird zwischen solchen Modellen unterschieden,
bei denen bereits im Vorhinein (durch Gesetz oder andere
Rechtsakte) sowohl definiert wird, was unter »essentiel-
len« Dienstleistungen (»essential services«) zu verstehen
ist, alsauch, in welchem Ausmaf das Streikrecht beschrinkt
werden darf, und solchen, bei denen beide Parameter erst
im Anlassfall konkretisiert werden. Es gibt aber auch alle
denkbaren Formen von Mischsystemen. Mehr als eine ers-
te Grobgliederung vermag demnach auch diese Matrix
nicht zu leisten. Denn, dass das eine oder das andere
Modell »streikfreundlicher« bzw. »streikfeindlicher« ist,
scheint nicht der Fall zu sein. Entscheidend ist vielmehr
der sozialpolitische Hintergrund bzw. das politische
Umfeld, in dem die Regelungen entstanden sind. Darauf
weisen die AutorInnen mehrmals hin und mahnen des-
halb zu Recht zur Vorsicht, beim Versuch zu generalisieren
(zB.S.519). Die Matrix dient daher eher als Strukturele-
ment denn als Filter, um inhaltliche Unterschiede oder
Gemeinsamkeiten herauszudestillieren.

Das wire freilich gerade fiir eine Rechtsordnung, wie die
Osterreichische, von grofSem Interesse, die weder ein expli-
zit garantiertes Streikrecht kennt, noch Parameter fiir die
Zulassigkeit kollektiver Mafinahmen vorsieht, geschweige
denn ein eigenes Regelwerk fiir Streiks im Bereich der
Daseinsvorsorge bereithilt. In Osterreich muss man sich
also mit allgemeinen Prinzipien begniigen, will man diesem
Phinomen Herr werden.” Es fragt sich allerdings, ob dies
wirklich ein Nachteil ist, wenn man sich die Erfahrungen
aus den unterschiedlichen Landerberichten vor Augen hilt.

6 Vgl. blol Marhold, DRAA 2015, 414 ff.
7 S.blof Jabornegg, RAM 2009, 235 ff.
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Der schillernde Begriff der »essential
services«

So stellt bereits die Definition des Begriffs »Daseinsvorsor-
ge« bzw. »essential services« ein schwieriges Unterfangen
dar. Wahrend einige Staaten diesen Begriff lediglich auf
bestimmte Kernbereiche der sogenannten Hoheitsverwal-
tung, wie Polizei oder Militar beschrinken, gehen andere
Staaten viel weiter und schlieflen auch die Gesundheits- und
Wasserversorgung (Australien), das Bestattungswesen und
die Miillabfuhr (Brasilien) oder gar den Denkmalschutz
(Polen) mit ein. Andere nehmen iiberhaupt die gesamte
oOffentliche Verwaltung vom Streikrecht aus. Wiederum
andere sehen lediglich eine abstrakte Definition vor, die auf
den Schutz der Rechte Dritter verweist, und die Konkreti-
sierung im Einzelfall den Gerichten tiberlésst (Italien). Ein
gemeinsamer Nenner lésst sich somit nicht erkennen.
Auch die Spruchpraxis des ILO-Komitees tréagt in die-
sem Zusammenhang wenig zur Konkretisierung bei. Der
Begriff der »essential services« wird vom Ausschuss grund-
sitzlich eng verstanden. Darunter werden lediglich Dienst-
leistungen subsumiert, die durch offentliche Bedienstete
im Wege der Hoheitsverwaltung erbracht werden und
deren Unterbrechung eine Gefahr fiir das Leben, die
Sicherheit und die Gesundheit der gesamten oder eines
Teils der Bevolkerung bedeuten konnte.® Auf viele der in
den Landerberichten angefiihrten Beispiele fiir »essentiel-
le Dienstleistungenc trifft diese Definition nicht zu, entwe-
der weil es um Dienstleistungen geht, die nicht (mehr) von
der offentlichen Hand, sondern von Privaten organisiert
werden oder weil keine Gefahr fiir Leben und Gesundheit
anderer vom Streik ausgeht, dennoch aber berechtigte Inte-
ressen Dritter (zB. Bildung) beeintrichtigt werden. Das
enge Verstindnis des CFA erkldrt sich daraus, dass in
Bezug auf diese eng verstandenen »essentiellen« Dienst-
leistungen sogar ein génzliches Verbot kollektiver Maf3-
nahmen, einschliefllich des Streiks, zulédssig wire. Wie die
Landerberichte zeigen, ist freilich ein génzliches Verbot
von Streiks im Bereich der Daseinsvorsorge die Ausnahme.
In den meisten Féllen sind Streiks durchaus erlaubt, sie
unterliegen aber bestimmten — mehr oder weniger stren-
gen — Restriktionen. Derartige Beschrankungen sind nach
der Spruchpraxis des Ausschusses zuldssig, und zwar iiber
den schmalen Bereich der »essential services« »im engeren
Sinne« hinaus. Das gilt gerade fiir die 6ffentliche Verwal-
tung (»public services«),” konkret zB. fiir Richter oder Zoll-
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beamte.'? Es stellt daher keineswegs einen Verstof} gegen
das Arbeitsvolkerrecht dar, wenn Staaten den Begriff der
Daseinsvorsorge bzw. »essential services« weiter fassen,
solange damit kein absolutes Streikverbot, sondern allen-
falls Beschriankungen des Streikrechts einhergehen.
Dariiber hinaus hat das CFA selbst ausdriicklich festge-
halten, dass die Frage, was »essentielle Dienstleistungen«
sind, nicht abstrakt beantwortet werden kann, sondern
von den konkreten Umstinden im jeweiligen Staat
(11

abhingt.”" So wurden bereits die Aufrechterhaltung des
Telefonnetzes, die Reinigung von Schulen und die Versor-
gung von Schiilern mit Essen als »essentielle Dienstleis-

t,'2 obwohl in den

tungen« vom Ausschuss qualifizier
genannten Fillen das strenge Begriffsverstindnis der
»essential services« in der Regel nicht erfillt sein wird,
zumal derartige Tétigkeiten heutzutage vielfach nicht
mehr von Offentlichen Bediensteten, sondern von »Privat-
angestellten« ausgefithrt werden. Mit anderen Worten:
Der Begrift der »Daseinsvorsorge« muss keineswegs in
jedem Staat immer dasselbe bedeuten.'® Das veranschau-
lichen die Landerberichte eindriicklich. Der Erkenntnis-
gewinn des vorliegenden Sammelbandes in diesem Punkt
liegt also weniger in der Identifizierung eines »harten
Kerns« von essentiellen Dienstleistungen, sondern ganz
im Gegenteil in der Verdeutlichung, um welch schillern-
den Begriff es sich dabei handelt und welch unterschiedli-
che Ausprigung er in der Praxis erfahren hat. Daraus liefie
sich allenfalls ableiten, dass der Versuch, eine abschliefen-
de und konkrete Liste von »essentiellen Dienstleistungen«
zu erstellen, wenig Aussicht auf Erfolg hat. Tatsachlich
haben diesen Weg auch nur die wenigsten der referierten
Staaten (zB. Brasilien) eingeschlagen. Die meisten verzich-
ten entweder zur Génze auf eine gesetzliche Definition
und iiberlassen die Konkretisierung des Begriffs den
Gerichten (zB. Deutschland) oder beschrianken sich auf
eine sehr allgemein gehaltene, abstrakte Beschreibung, die
allenfalls durch Beispiele konkretisiert wird (zB. Italien).

8 ILO, Freedom of Association: Digest of decisions and principles of the Free-
dom of Association Committee of the Governing Body of the ILO, 5. Aufl.
Genf 2006, Rn. 541.

9 ILO, Freedom of Association (Fn. 11), Rn. 572 ff.
10 ILO, Freedom of Association (Fn. 11), Rn. 578 f.
11 ILO, Freedom of Association (Fn. 11), Rn. 582.
12 ILO, Freedom of Association (Fn. 11), Rn. 585.
13 ILO, Freedom of Association (Fn. 11), Rn. 582.

www.soziales-recht.eu | 243



Rezensionsaufsatze

Rechtsvergleichung und Streikrecht

Wenn aber bereits die Festlegung, was »essentielle Dienst-
leistungen« sind, anerkanntermaflen dem weiten soziapo-
litischen Ermessenspielraum der einzelnen Staaten unter-
liegt und das Arbeitsvolkerrecht hier keinen substantiellen
Beitrag zur Vereinheitlichung zu leisten vermag, so iiber-
rascht es nur wenig, dass dies umso mehr fiir die Frage
gelten muss, wie die Staaten mit Streiks in diesen Bereichen
umgehen und welche Sicherungsmafinahmen im Einzel-
nen ergriffen werden. Die Landerberichte offenbaren eine
bemerkenswerte Vielfalt an unterschiedlichen Zugangen
(S.5291f.). Die Bandbreite reicht von primér formalen
Beschriankungen, wie die Einhaltung von Vorankiindi-
gungsfristen und Informationspflichten (Italien), iiber die
Verpflichtung zur Durchfithrung eines Schlichtungsver-
fahrens (Stidafrika), bis hin zu staatlichen Eingriffsrechten
(Australien, Israel). Es ist erstaunlich, auf welch unter-
schiedliche Weise die einzelnen Staaten ein und dasselbe
Ziel verfolgen, ndmlich die Versorgung der Bevolkerung
mit »essentiellen« Dienstleistungen sicherzustellen.
Gleichzeitig ist der Befund aber auch erniichternd. Denn
die Systeme sind so unterschiedlich, dass sich Gemeinsam-
keiten kaum herausdestillieren lassen, wie auch im Rahmen
der rechtsvergleichenden Analyse treffend festgehalten wird
(8.552). Es dringt sich daher die Frage auf, welche Schliisse
sich aus der Gegentiberstellung der einzelnen Landerberich-
te ziehen lassen. Tatsédchlich beschranken sich die Schlussfol-
gerungen (»Conclusions«) aus den Landerberichten auf gera-
de einmal eine Druckseite, was in Anbetracht des Gesamtum-
fangs des Werkes mit knapp 550 Seiten doch bemerkenswert

Vorschau
Abhandlungen

Edoardo Ales: EU-Betriebsrate und transnationale
Bestimmung der Arbeitsbedingungen

Dirk Bieresborn: Verarbeitung arztlicher Befunde und
Gutachten im arbeits- und sozialrechtlichen Kontext
im Lichte des neuen Datenschutzrechts
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kurz erscheint. Die Kernaussage beschrinkt sich auf den
lapidaren Satz, dass »im Vergleich, alle Rechtssysteme sehr
unterschiedlich sind« (S.552). Die eingangs formulierte
Hoffnung, die Studie kénnte einen Beitrag leisten, um
»Grundsitze, Erkenntnisse, Ideen und Leitbilder fiir einen
effektiven, fairen und tragbaren Umgang mit Streiks in der
Daseinsvorsorge sowie deren Regulierung« (S.8) zu entwi-
ckeln, bleibt also letztlich weitgehend unerfiillt.

Freilich wurde von Anfang an darauf hingewiesen, dass
das primére Ziel des Sammelbandes ein anderes ist: Es soll
die Vielzahl an unterschiedliche Modellen zur Bewiltigung
dieses Problemkreises dargestellt und der soziologische,
kulturelle, politische und konstitutionelle Kontext, in dem
diese entstanden sind, beleuchtet werden (S.8). Beides
gelingt den Linderberichten zweifellos. Vor allem die viel-
faltigen Hintergrundinformationen zum gesellschaftlichen
und politischen Umfeld, in dem die jeweiligen Regelungen
eingebettet sind, bieten eine wichtige Hilfestellung, um das
rechtliche System zu verstehen. In jedem Landerbericht
findet man zahlreiche Beispiele aus der Praxis fiir Streiks
im Bereich der Daseinsvorsorge und es wird eingehend
erlautert, wie Politik und Gesellschaft darauf reagiert
haben. Somit erkldrt sich auch der Hinweis im Titel des
Sammelbandes, dass es um Rechtsvergleichung »in action«
geht. Darin unterscheidet sich das vorliegende Werk wohl-
tuend von vielen anderen rechtsvergleichenden Studien
und leistet auf diese Weise einen wichtigen Beitrag zum
besseren Verstindnis dieses komplexen Problemkreises.

Univ.-Prof. Dr Elias Felten,

Johannes Kepler Universitét Linz

In einer der nachsten Ausgaben von »Soziales Recht« werden Sie voraussichtlich lesen:

Rezensionsaufsatze

Simon Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing
(Ninon Colneric)

Marc Reuter, Ghettorenten (Karl-Jiirgen Bieback)

Hubertus Reinbach, Das gewerkschaftliche Streik-
monopol (Bernd Waas)
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