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Wer mit einer neuen Zeitschrift fiir das
Arbeits- und Sozialrecht die Biithne betritt,
muss den Einwand gewirtigen, dass an Publi-
kationsorganen auf diesem Gebiet wahrhaft
kein Mangel herrsche. Schaut man genauer
hin, zeigt sich freilich ein differenziertes Bild.
Die Szenerie wird weithin von juristischen
Fachverlagen geprigt, die gezwungen sind, das
Angebot ihrer Zeitschriften der Nachfrage am
Markt anzupassen. Dies hat in den letzten
Jahren zu einer zunehmenden Praxisorientie-
rung mit der Tendenz gefiihrt, dass Aufsitze
im Allgemeinen kurz und tagesaktuell sein
missen. Die Moglichkeiten, auch lingere
Abhandlungen auf wissenschaftlich hohem
Niveau zu publizieren, werden dadurch im-
mer geringer. Dem Bediirfnis, fir solche Bei-
trige ein Forum zu schaffen, soll die neue
Zeitschrift Soziales Recht entsprechen. Die
Zeitschrift mochte den Raum bereitstellen,
den rechtswissenschaftlichen Diskurs im Ar-
beits- und Sozialrecht und damit in einem
Bereich zu verbreitern, dem mit Recht Indika-
torfunktion fiir die Struktur des gesellschaftli-
chen Systems zugesprochen wird (Materialien
zum Bericht zur Lage der Nation 1972, BT-
Drs. 6/3080, S.144). Hierzu sollen neben
Abhandlungen regelmiflig auch Rezensions-
aufsitze vor allem von wissenschaftlichen
Qualifizierungsschriften erscheinen, um de-
ren vielfach in den Tiefen der Bibliotheken
verschwindende Impulse zu diskutieren und
in die Fachoffentlichkeit einzufiihren.

Der Name Soziales Recht ist fur uns in mehr-
facher Hinsicht Programm. Wir entlehnen
ihn Hugo Sinzheimer zundchst in einem klas-
sifikatorischen Sinn bezogen auf die Gesamt-
heit des staatlichen und autonom gesetzten

Editorial / Geleitwort

Geleitwort

In einer Zeit, die sich immer mehr mit den elektronischen Mitteln der
Veroffentlichung begniigt, eine neue Zeitschrift zu begriinden, verlangt,
wie das Deinert und Krause ja auch nicht verschweigen, einen gewissen
Mut. Er wird von Erfolg gekront werden, wenn sie sich den Bereichen
zuwendet, wo es an einem Ort des Austausches der Meinungen, oder
ganz allgemein des Nachdenkens, fehlt.

Ich denke da an die Rechtstatsachen des Sozialrechts. Wie viele Jahr-
zehnte ist es her, dass die Praxis der Tarifverhandlungen untersucht wur-
de? Wann wird man der Wirklichkeit des Betriebsbegriffs nachgehen,
statt immer aufs Neue auf einer Formel zu beharren, deren Unbrauch-
barkeit seit 80 Jahren feststeht? Es wird Zeit, die Gemengelage von
Betriebsrat und Gewerkschaft (und Unternehmen) zu entzerren, wo die
Kommentare sduberliche Grenzen ziehen, wihrend der Vorsitzende des
Konzernbetriebsrats im Fernsehen die Rettung des Unternehmens ver-
kiindet. (Dass es hier vieles zu unterscheiden und auch viele einzelne
Untersuchungen gibt, wird natiirlich nicht iibersehen).

Einen anderen Schwerpunkt der neuen Zeitschrift sollte die Rechts-
vergleichung bilden. Das ist keine Absage an die Rechtsgeschichte: Man
versteht das Sozialrecht nicht ohne seine Geschichte. Aber die Rechtsver-
gleichung ist die jiingere Schwester der Rechtsgeschichte und ihr an wis-
senschaftlichem Gehalt gleichwertig. Sie bietet eine Fiille an Anschau-
ungsmaterial, wie man es (unter dhnlichen Rahmenbedingungen)
machen kann oder nicht machen soll, wenn der Fall einmal dem deut-
schen Richter auf den Tisch flattert. Wenn Klinikirzte oder Lokfiihrer
heute selbst den Gesetzgeber in Bewegung setzen, mag ein Blick auf die
bargaining unit in den Vereinigten Staaten dem Verstindnis niitzlich
sein. — Natiirlich wird auch das Europiische Recht seine Rolle weiter
spielen (vielleicht gelingt es ja auch, da einige Bremsen einzuziehen).

Wir leben im 21. Jahrhundert. Ob Richter und Professoren immer noch
berufen sind, den arbeitsrechtlichen Figuren einen Platz im Bett des BGB
warm zu halten, muss jeder fiir sich entscheiden (oder auch, ob auf diese oder
jene Frage Treu und Glauben unmittelbar oder nur analog anzuwenden ist).

Stoff genug mithin fiir die neue Zeitschrift. Wenn sie gut ist, wird sie
sich auch durchsetzen.

Prof. em. Dr. Dres. h.c. Franz Gamillscheg,
Institut fur Arbeitsrecht der Georg-August-Universitat Géttingen

Rechts, das sich auf das Phinomen der abhingigen Arbeit
bezieht (vgl. Sinzheimer, Eine Theorie des sozialen Rechts,
in: Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, Band 2, 1976,
S.164ff.) und dem man heutzutage selbstverstindlich
iiberstaatliche Rechtsnormen einerseits und sonstige For-
men privater Regelsetzung andererseits zur Seite stellen
muss. Was das staatliche und das supranationale Recht
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angeht, wollen wir mit dem Begriff Soziales Recht vor allem
das Nebeneinander von Arbeitsrecht und fiir die betriebli-
che Praxis relevantem Sozialrecht einfangen. Da arbeits-
rechtlich geregelte Materien hiufig in einem untrennbaren
Zusammenhang mit den sozialrechtlichen Rahmenbedin-
gungen stehen, muss Soziales Recht fiir profunde Beitrige
auch aus diesem Bereich einen Raum bieten. Sozialrecht
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Editorial

wird somit nicht als »kleine Schwester« des Arbeitsrechts
begriffen, sondern als integraler Bestandteil der Regelung
bestimmter Ausschnitte aus der gesellschaftlichen Wirklich-
keit. Mit dieser Sicht erweist sich nicht nur der Titel der Zeit-
schrift als rechtsvergleichend anschlussfahig, wird doch in
anderen Lindern und nicht zuletzt auf der europiischen
Ebene mit der gemeinsamen Bezeichnung »droit social« kei-
ne derart strenge Trennung der Disziplinen vollzogen wie in
Deutschland. Hieran ankniipfend soll auch der vergleichen-
de Blick auf auslindische Regelungen, die fiir die Akteure
des Arbeitslebens in einem zunehmenden Mafle zur Erfah-
rungswelt gehoren, seinen Platz in Soziales Recht finden.

Inhaltlich ist Bezugspunkt das seit Sinzheimers Zeiten nach
wie vor existierende Machtungleichgewicht zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer mit dem heute vom Bundes-
verfassungsgericht formulierten Ziel eines »Ausgleichs
gestorter Vertragsparitit«, hinter dem letztlich das Grund-
anliegen des Arbeitsrechts steht, sowohl die Selbstbestim-
mung der abhingig Beschiftigten als auch die Unverftugbar-
keit bestimmter Freiheitsrdume effektiv zu gewihrleisten.
Dazu gehort, ebenfalls ganz im Sinne Sinzheimers, die rea-
listische Erfassung der sozialen und 6konomischen Verhalt-
nisse, die in einer immer komplexeren Arbeitswelt als Teil
einer globalisierten Wirtschaft einem stindigen Wandel
unterliegen und das Arbeitsrecht dadurch immer wieder
vor neue Herausforderungen stellen. Soziales Recht soll das
Forum sein, das sich im Geiste auch etwa eines Gustav Rad-
bruch (vgl. Vom individualistischen zum sozialen Recht, in:
Der Mensch im Recht, 1957, S.35 ff.) der Einbettung des
Arbeitslebens in die verschiedenen gesellschaftlichen Zu-
sammenhinge unter dem spezifischen Blickwinkel widmet,
wie den unterschiedlichen Interessen in einer an der Idee
der Gerechtigkeit orientierten Weise mit rechtlichen Instru-
menten Rechnung getragen werden kann.

Mit der Betonung des wissenschaftlichen Charakters der
Zeitschrift Soziales Recht ist keine Absage an die Fragen und
Bediirfnisse der Praxis verbunden, die gerade im Arbeits-
und Sozialrecht stets aufs Neue den Stoff liefert, an dem sich
Theorie bewidhren muss. Vielmehr geht es uns im Sinne des
bekannten Diktums von Rudolph von Jhering darum, »dass
die Wissenschaft, um praktisch zu sein, sich nicht auf das
Praktische beschranken darf« (Jahrbiicher fiir die Dogmatik
des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, Band 1,
1857, S. 18). In diesem Sinne will Soziales Recht ein Diskus-
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sionsforum auch fiir solche wissenschaftlichen Beitrige bie-
ten, die zur Losung aktueller Probleme der Praxis Hilfen
und Denkanstofle geben. Insofern freuen wir uns, dass
Peter Hanau in der ersten Abhandlung, die iiberhaupt in
dieser Zeitschrift erscheint, draingende Fragen und Heraus-
forderungen des Tarifvertragsrechts in einer Gesamtschau
erortert, wihrend Karl-Jiirgen Bieback die gegenwirtige
rechtspolitische Diskussion im Kontext der Sperrzeiten im
Arbeitsforderungsrecht einer konzeptionellen Betrachtung
unterzieht. Der Reigen der Rezensionsaufsitze wird durch
Katja Nebe eroffnet: Sie bespricht die Habilitationsschrift
von Stefan Greiner zu Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif-
und Arbeitskampfpluralitit.

Dass das Erscheinen dieser Zeitschrift moglich geworden
ist, haben wir zahlreichen wohlmeinenden Helfern zu ver-
danken, die hier nicht alle namentlich genannt werden kon-
nen. Besonders hervorgehoben sei aber das Hugo Sinzhei-
mer Institut fiir Arbeitsrecht (HSI) in Frankfurt. Dieses
unterstiitzt das Vorhaben nicht nur in materieller Hinsicht,
sondern auch durch eine enge Zusammenarbeit seiner Lei-
tung mit den Herausgebern bei der Planung und Konzep-
tion dieser Zeitschrift. Insbesondere freuen wir uns iiber die
Chance der Beratung durch die Mitglieder des wissenschaft-
lichen Beirats des HSI (vgl. www.hugo-sinzheimer-institut.
de). Dass mit Peter Hanau eines seiner Mitglieder unsere
Zeitschrift mit einem Beitrag er6ffnet, begreifen wir dank-
bar als Signal. Dartiber hinaus danken wir dem DGB-Bun-
desvorstand als Herausgeber der Zeitschrift Arbeit und
Recht, dass er einem Erscheinen von Soziales Recht als
zundchst halbjahrlich publiziertes Supplement zugestimmt
hat. Wir denken, dass sich aus diesem technischen Mitein-
ander ein fiir beide Teile produktives, arbeitsteiliges Neben-
einander entwickelt. SchliefSlich méchten wir das materielle
und konzeptionelle Engagement des Bund-Verlages wiirdi-
gen, der die technische Gestaltung sowie die Vernetzung im
Internet ermoglicht.

Wir freuen uns auf viele interessante Beitrage, die in Zu-
kunft an die Redaktion von Soziales Recht herangetragen
werden mogen! Die technischen Redaktionsrichtlinien fin-
den sich auf der Homepage unserer Zeitschrift (www.
soziales-recht.eu).

Prof. Dr. Olaf Deinert
Prof. Dr. Rudiger Krause
Institut fur Arbeitsrecht der Georg-August-Universitdt Gottingen
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Neues Tarifvertragsrecht im Werden | Hanau

Abhandlungen

Neues Tarifvertragsrecht im Werden

Prof. em. Dr. Dres. h.c. Peter Hanau, Universitat zu Kéln

I. Ansatzpunkte fiir eine Neuordnung
des Tarifvertragsrechts

1. Die Modernitat des Tarifvertrages

Der Grundgedanke des Tarifvertragsrechts ist nicht veral-

tet, sondern durchaus modern, ja schon postmodern.

Denn es beruht auf einem Demokratieverstandnis, das

neben den staatlichen Organen die Biirger an der politi-

schen Willensbildung und Rechtsetzung beteiligt; in die-
sem Sinne ist der Tarifvertrag basisdemokratisch. Dies hat
schon Hugo Sinzheimer, sein juristischer Schopfer, her-
vorgehoben und so zum Ausdruck gebracht!': Grundge-
danke sei, dass freiorganisierte gesellschaftliche Krifte
unmittelbar und planvoll objektives Recht erzeugen und
selbsttitig verwalten konnen. Dies nannte Sinzheimer die

Idee der sozialen Selbstbestimmung im Recht. Es handele

sich um eine Volksinitiative, die sich iiberall in einer von

keinem Zentrum aus einheitlich geleiteten, urwiichsigen

Organisation des Volkes in immer reicherem Mafle aus-

spricht.? Dabei gehe es um eine Form gesellschaftlicher

und rechtlicher Autonomie als eine Art objektiver Rechts-
erzeugung, ein Gedanke, der heute in der Einordnung der

»Tarifautonomie als kollektive Privatautonomie« fortlebt.>?
Sinzheimer betonte, dass diese Autonomie nicht gegen

den Staat gerichtet ist, auch nicht unabhingig neben ihm

steht, sondern mit ihm auf das Engste verflochten ist.

»Der Staat wahrt den gesellschaftlichen Kriften gegen-

tber das gesellschaftliche Bediirfnis nach Einheit des

sozialen Lebens.«* Sinzheimer weiter zur sozialen Selbst-
bestimmung im Recht:

) »Ohne den Staat auszuschalten, der die Bedingung eines
einheitlichen gesellschaftlichen Leben ist, 1ost sie doch durch
unmittelbare Rechtserzeugung die Fremdheit des Rechts dem
sozialen Leben gegeniiber. Es dringt durch sie das gesellschaft-
liche Leben tiefer in das Recht, das Recht aber auch tiefer in das
gesellschaftliche Leben ein, und indem sie den neuen organisa-
torischen Kriften des gesellschaftlichen Lebens Wirkung ver-

leiht, dient sie zugleich dem gesellschaftlichen Frieden.«®
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Aktueller geht es kaum. Wer denkt bei diesen Worten
nicht an eine verstirkte Biirgerbeteiligung bei Mafinah-
men, die die Biirger unmittelbar berithren? Wihrend aber
diese Diskussion, soweit sie sich auf Raumordnung und
-planung bezieht, noch in den Anfingen steckt, ist der
Tarifvertrag schon ein altes, bewihrtes und durchkonst-
ruiertes Instrument einer rechtlich anerkannten und
wirksamen Biirgerbeteiligung. Diese wirkt nicht gegen
den Staat, sondern im Staat zu seiner Entlastung, Ergin-
zung und Vertiefung.

Eine authentische Kennzeichnung dieser Autonomie
im Staat stammt von dem fritheren Vorsitzenden der 1G
Bau-Steine-Erden (spiteren Verteidigungsminister) Georg
Leber im Zusammenhang mit der Griindung der Sozial-
kassen des Baugewerbes.®
Y »Wir wollten so viel wie moglich ohne Gesetzgeber erreichen.

Nur fiir die Aufgaben, die wir nicht selber bewiltigen konnten,

weil unsere Befugnisse nicht ausreichten, dafiir wollten wir den

Staat, also Regierung und Parlament in Anspruch nehmen. Wir

hatten, ohne den Staat zu engagieren und zu belasten, doch

auch »Staat gemacht«. Wir wollten, dass die Arbeiter mit gutem

Wissen sollten sagen konnen: Das ist unser Staat.«

Mit der Basisnidhe des Tarifvertrages ist seine duale und
flexible Struktur verbunden; dual, weil ein Konsens von
Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite erforderlich ist, fle-
xibel, weil es nicht einen auf Dauer angelegten Einheits-
tarifvertrag, sondern mehr als 70 000 gibt. Dies erlaubt es
dem Tarifvertrag, seine soziale Funktion zu erfiillen. Die-
se besteht darin, in wechselnden Umstinden und Zeiten

1 Ein Arbeitstarifgesetz, 1916, Nachdruck 1977, S. 186.

2 Sinzheimer zitiert hier Jellinek, Verfassungsinderung und Verfassungswand-
lung, S. 74, 75.

3 So der Titel der Studie von Bayreuther, 2005. Einschrinkend D. Ulber, Tarif-
positives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und grund-
rechtlichen Schutzpflichten, 2010, S. 592: Tarifautonomie ist kollektiv herge-
stellte Privatautonomie, begriindet aber keine Normsetzungsprirogative der
Tarifparteien.

4 Sinzheimer aaO., S. 189.
5 S.194.
6  Georg Leber, Vom Frieden (Autobiografie), 1979, S. 59, 62 f.
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Abhandlun gen Hanau | Neues Tarifvertragsrecht im Werden

immer wieder ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen
Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen zu finden, so
dass die Arbeitsbedingungen moglichst verbessert wer-
den, ohne die Arbeitsplitze aufs Spiel zu setzen. Zuge-
spitzt ldsst sich sagen: Sozial ist, was dem Tarifvertrag
nitzt oder wenigstens: Was dem Tarifvertrag niitzt, ist
sozial. Das ist ein Teil der Antwort auf die von dem Titel
dieser neuen Zeitschrift aufgeworfene Frage, was sozial
ist.

2. Neues Verhaltnis des Tarifvertrages zu nicht
Tarifgebundenen

Obwohl der Tarifvertrag als basisdemokratisch zeitge-
mif, sogar immer noch der Zeit voraus ist, zeigt sich
doch an zwei wesentlichen Seiten Neuerungsbedarf, bei
dem Verhailtnis zu nicht und zu anders Tarifgebundenen.
Bei dem Verhiltnis zu nicht Tarifgebundenen geht es wie-
der um das Verhiltnis der Tarifautonomie zum Staat,
denn die Tarifautonomie erfasst als kollektive Privatauto-
nomie unmittelbar nur die Mitglieder der tarifschliefSen-
den Verbiande und die selbst tarifschlieBenden Unterneh-
men, nicht aber nicht und anders Tarifgebundene. Zu
einer Erstreckung des Tarifvertrages auf diese Personen-
kreise ist die Hilfe des Staates unerlisslich, aber keines-
wegs ungewohnlich, da, wie Sinzheimer hervorgehoben
hat, die Tarifautonomie im engsten Verhiltnis zum Staat
steht und ohne staatliche Anerkennung kein Recht erzeu-
gen konnte. Schon das TVG von 1949 hat den Tarifver-
trag zweimal auf nicht Tarifgebundene erstreckt, durch
die Allgemeinverbindlicherklirung (AVE) und die ein-
heitliche Geltung von Betriebs- und Betriebsverfassungs-
normen. Die AVE zielt vor allem auf die Einbeziehung
nicht tarifgebundener Arbeitgeber, um den Tarifvertrag
vor Aushohlung zu schiitzen, die Erstreckung der
Betriebs- und Betriebsverfassungsnormen zielt auf die
Einbeziehung nicht tarifgebundener Arbeitnehmer, um,
wo erforderlich, die Finheit der betrieblichen Arbeitsbe-
dingungen zu wahren. Wegen dieses beschriankten Gel-
tungsbereichs handelt es sich nicht um einen Fall der All-
gemeinverbindlichkeit, sondern gehért in die aktuelle
Diskussion iiber die Tarifeinheit (dazu unten II1.).

Der Bundesgesetzgeber hat in dem AEntG eine neue
Form allgemeinverbindlicher Mindestlohne eingefiihrt,
um Begrenzungen in den Voraussetzungen und Wirkun-
gen der traditionellen AVE zu vermeiden, allerdings um
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den Preis eines geringeren Niveaus der Arbeitsbedingun-
gen. Viele Bundesldnder wollen diesen Preis bei der Ver-
gabe offentlicher Auftrige nicht zahlen und haben des-
halb sog. Tariftreuegesetze erlassen, um die Auftragneh-
mer nicht nur an das Mindestentgelt nach dem AEntG,
sondern an das tarifiibliche Entgelt zu binden. Mit der
Rechtsprechung des BAG’ zu sittenwidrigen Arbeitsent-
gelten ist diese Entwicklung weitergegangen. Sie hat noch
geringere Voraussetzungen und Wirkungen als die Min-
destlohngesetzgebung.

Insgesamt kann man von vier Arten der Allgemeinver-
bindlichkeit sprechen. Dabei wird das fiir die AVE aufler
bei sozialem Notstand erforderliche Quorum (mindes-
tens 50 % der unter den Geltungsbereich des Tarifvertra-
ges fallenden Arbeitnehmer miissen bei den schon ohne
die AVE tarifgebundenen Arbeitgebern beschiftigt sein)
in den Tariftreuegesetzen und im AEntG durch das Erfor-
dernis der Reprisentativitit des Tarifvertrages ersetzt
oder ganz fallen gelassen. Dabei handelt es sich nicht um
einen Neuanfang, sondern um die Riickkehr zum Alten,
zur TVVO von 1918, die sich fiir die AVE mit der »iiber-
wiegenden Bedeutung« des Tarifvertrages begniigt hatte.
Nach Gamillschegs Urteil war die alte Formulierung wei-
ser als die geltende, die auf Veranlassung der Militirgou-
verneure in das TVG aufgenommen wurde.® Auch Nip-
perdey’ meinte, dass sich die frithere Fassung bewihrt
hatte. Damals sei es nicht allein auf das zahlenmifige
Verhiltnis der organisierten tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer zu den Aufenseiterarbeitgebern und
-arbeitnehmern angekommen, sondern entscheidend
war allein, ob sich die Tarifnormen tatsichlich iberwie-
gend durchgesetzt hatten. Es war daher auch die tatsdchli-
che Ubereinstimmung der Arbeitsbedingungen mit den
Tarifnormen von Bedeutung, so dass die Arbeitsverhilt-
nisse von und mit Auflenseitern zu beriicksichtigen
waren.

Das rechtswissenschaftliche Schrifttum befasst sich
intensiv und mit zurtickhaltender Tendenz mit der Zulés-
sigkeit einer zunehmenden Erstreckung autonomer Rege-
lungen auf nicht Tarifgebundene.!® Die vorstehend skiz-

7 S.u.lL3.
8 Kollektives Arbeitsrecht, 1. Band, 1997, S. 893.
9 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, II, 6. Aufl. 1957, S. 486.

10 Dazu umfassend Bayreuther aaO.; Sittard, Voraussetzungen und Wirkungen
der Tarifnormerstreckung nach § 5 TVG und dem AEntG, 2010 (zugl. Koln,
Univ., Diss. 2009).
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zierte Gesetzgebung ist vorangegangen. Nach einer tref-
fenden Formulierung Sittards'! handelt es sich um den
»Deutschen Weg zum Mindestlohn«, der die autonomen
Regelungen soweit wie moglich niitzt und nicht durch
staatliche Vorgaben ersetzt. Dabei handelt es sich immer
noch um ein Stiick Tarifvertragsrecht im Werden, da das
Entwicklungspotenzial der einzelnen Regelungen und ihr
Verhiltnis zueinander weiterer Klarung bedarf. Dem wid-
met sich der Abschnitt II.

3. Neues Verhaltnis des Tarifvertrages zu anders
Tarifgebundenen

a) Einsturz und Neubauplane

Eine noch groflere Baustelle, geradezu die Notwendigkeit
eines Neubaus nach Einsturz des alten, ist das Verhiltnis
des Tarifvertrages zu anders Tarifgebundenen. Bekannt-
lich, darf man wohl sagen, hat das BAG im Jahre 2010 die
bisherige Rechtsprechung zur prinzipiellen Tarifeinheit
fallen gelassen und durch prinzipielle Tarifpluralitit
ersetzt.”> Damit stehen wir in der wichtigen Frage des
Verhiltnisses der Tarifvertrige untereinander wieder bei
Null, beim Ausgangspunkt. Denn die neue Rechtspre-
chung des BAG hat zwar die alte Rechtsprechung — unter
fast allgemeinem Beifall — aufgegeben, konnte das neue
Recht aber erst auf die Schiene setzen, ohne schon seine
tarifvertraglichen, arbeitskampfrechtlichen, betriebsver-
fassungsrechtlichen und arbeitsvertraglichen Konsequen-
zen klaren zu konnen. Die bisherige Rechtsprechung ist
mehr an ihrem Reden gescheitert als an ihren Taten. Denn
tatsachlich bezog sie sich nur auf zwei besondere Fille, in
denen Tarifeinheit in der Tat unvermeidlich oder wenigs-
tens naheliegend ist, die Konkurrenz von Tarifvertrigen
derselben Gewerkschaft und von allgemeinverbindlichen
Tarifvertragen. In den wenigen Fillen, in denen es um das
Nebeneinander zweier nicht allgemeiner Tarifvertrige
verschiedener Gewerkschaften ging, hat das BAG auf die
Tarifeinheit verzichtet.!?

b) Der Kampf um die Tarifeinheit

Eine weitere Schwierigkeit besteht darin, dass bei
Abschluss des Manuskripts Ende Mirz 2011 im verband-
lichen, politischen und im rechtswissenschaftlichen
Bereich das intensive Bemiihen besteht, an die Stelle des
eingestiirzten einen ganz anderen Neubau zu errichten als
das BAG. Bekanntlich, wie man wohl wiederum sagen
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darf, soll die Tarifeinheit im Betrieb wiederbelebt werden,
aber diesmal nicht aufgrund des Spezialititsprinzips, das
eher kleinere Verbinde, Unternehmen und Tarifvertrige
bevorzugte, sondern aufgrund des Mehrheitsprinzips, das
eher grolen Verbinden zugute kommt.

Auffallend ist, dass die Auseinandersetzung tiber die
einzuschlagende Richtung in ungewoéhnlicher Frontstel-
lung gefiihrt wird. Wihrend die neue Rechtsprechung des
BAG Unterstiitzung durch die Berufs- und Spezialge-
werkschaften (Gewerkschaft der Flugsicherung, Gewerk-
schaft Deutscher Lokomotivfithrer, Marburger Bund,
Unabhingige Flugbegleiter Organisation, Fithrungskraf-
teverband Chemie und Vereinigung Cockpit)'* gefunden
hat, wird die neue Tarifeinheit nicht nur iibereinstim-
mend, sondern gemeinsam von den groflen Verbinden
der Arbeitgeber (BDA) und Arbeitnehmer (DGB) gefor-
dert und in den politischen Raum getragen (Einzelheiten
unter III. 4.) Auch in der Rechtswissenschaft zeigen sich
hier ungewohnliche Kombinationen, da es nicht um den
iiblichen Gegensatz von Arbeitgeber-/Arbeitnehmerinte-
ressen geht, sondern um unterschiedliche Verbandsinte-
ressen.!

Die Gemeinsamkeit der Grofverbiande ist auf den ers-
ten Blick tiberraschend, erklirt sich aber daraus, dass
jeder Groflverband Interesse an der Zuriickdringung
oder sogar Ausschaltung konkurrierender Verbinde hat.
Freilich geht es hier nicht nur um Verbandsinteressen, da
die Vermehrung der Tarifparteien zu einer Vermehrung
von Arbeitskdimpfen fithren kann. Insofern dient die Ini-
tiative der Grofiverbande dem Arbeitsfrieden. Aulerdem
fordert Zuriickdringung oder Ausschaltung der Spezial-

11 AaO,,S. 423.

12 BAG, 27.1.2010 — 4 AZR 549/08 (A) — AP § 3 TVG Nr. 46; fast wortgleich
BAG, 7.7.2010 — 4 AZR 549/08 — NZA 2010, 1086; zur Vorgeschichte Bay-
reuther, NZA 2007, 187; Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und
Arbeitskampfpluralitit, 2010, S.257 ff.; Jacobs, NZA 2008, 325; Reichold,
RdA 2007, 321.

13 BAG, 28.5.1997 — 4 AZR 546/95 — AP § 4 TVG Nachwirkung Nr. 26; BAG,
21.2.2001 —4 AZR 18/00 — NZA 2001, 1318; BAG, 11.5.2005 — 4 AZR 315/04
— NZA 2005, 1362; dazu Franzen, RdA 2008, 194; Hanau, RdA 2008, 98;
Rechtsgutachten von Waas, AuR 2011, 93, unter verfassungsrechtlichen und
rechtsvergleichenden Aspekten.

14 Von den berufsiibergreifenden Gewerkschaften hat sich die Tarifunion im
Deutschen Beamtenbund angeschlossen, wihrend sich die Christlichen Ge-
werkschaften zuriickzuhalten scheinen.

15 Gegen die neue Tarifeinheit Rechtsgutachten von Diubler, Reichold und
Rieble, Dieterich, AuR 2011, 46; Bayreuther, BB 2010, 2023; Deinert, RAA
2011, 12; Jacobs, ZRP 2010, 199; Lowisch, BB 2010, 1; dafiir Giesen, NZA
2009, 11; Buchner, SAE 2010, 292; Kempen, FS Wolfgang Hromadka, 2008,
S.177 und AuR 2011, 51; FS Buchner, 2009, S. 827.
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gewerkschaften die Gleichheit unter den Arbeitnehmern
auf Kosten der Freiheit spezieller Gruppen, eine neue
Variante des alten Konflikts zwischen Gleichheit und
Freiheit. SchlieSlich kann sich das Mehrheitsprinzip, das
die neue Tarifeinheit legitimieren soll, auf das Demokra-
tieprinzip berufen. Dem entgegen steht vor allem, dass
die Verdringung von Tarifvertrigen durch Tarifeinheit
die positive Koalitionsfreiheit der Parteien des verdring-
ten Tarifvertrages und ihrer Mitglieder beschrankt oder
sogar ausschaltet. Allerdings hat das BVerfG die Verdrin-
gung allgemeiner durch spezielle Tarifvertrage durch das
bisherige Prinzip der Tarifeinheit gebilligt, indem es in
den Grundsatzentscheidungen zur Verfassungsmafligkeit
der AVE fiir den Fall der Tarifkonkurrenz auf die damals
anerkannten Grundsitze, also auf die Verdringung von
Tarifvertrigen durch Tarifeinheit, verwies.!® Von deren
Verfassungsmifligkeit war auch das BAG in seiner jahr-
zehntelangen Rechtsprechung ausgegangen. Allerdings
konnte der Ubergang vom Spezialitits- zum betriebli-
chen Mehrheitsprinzip zu einer stirkeren Verdringungs-
wirkung fithren und Flachentarifvertrige auflosen.

¢) Ursachen

Der Einsturz der bisherigen Rechtsprechung zur prinzipi-
ellen Tarifeinheit nach dem Spezialititsprinzip hat tat-
sichliche und rechtliche Ursachen. Tatsdchliche Ursachen
sind einerseits das zunehmende Eigenleben der Berufs-
und Spezialgewerkschaften, andererseits das zunehmende
Auftreten von Gewerkschaften, die das Spezialititsprinzip
nutzen, um das bisherige Tarifniveau zu unterbieten und
zu verdrangen. Rechtliche Ursache fiir den Einsturz des
bisherigen Rechtsprechungsgebidudes ist seine mangelnde
Verankerung im Gesetz. Denn das TVG geht von der
Gleichwertigkeit aller Tarifvertrige aus und lisst sie in
ihrer jeweiligen Mitgliedschaft wirken. Einheitliche Gel-
tung von Tarifvertragen kennt das TVG nur in den Fillen
der §§3 Abs.2 S.5 TVG. Dies sind gerade die Fille, in
denen das BAG bisher Tarifeinheit angenommen hat!’,
doch hat es sich eben in seiner Rhetorik nicht darauf
beschrankt und ist daran gescheitert.

Indem die neue Rechtsprechung die prinzipielle
Tarifeinheit durch prinzipielle Tarifpluralitit ersetzt, ist
sie zum TVG zuriickgekehrt, steht damit aber auch vor
der Frage, ob es in den beiden Fillen, in denen Tarifver-
trage nach dem TVG tiber den Mitgliederkreis der Tarif-
parteien hinaus wirken, bei einer wie immer gearteten

6 | www.soziales-recht.eu

Tarifeinheit bleiben muss. DGB und BDA entfernen sich
dagegen vom TVG, indem sie die grundsitzliche Gleich-
wertigkeit aller Tarifvertrige auf- und dem mehrheitli-
chen Tarifvertrag den Vorzug geben. In dem Abstellen auf
die betriebliche Mehrheit unter den Tarifgebundenen fin-
det sich ein Anklang an das Mehrheitsprinzip des § 5
TVG, aber nicht mehr als Ausnahme, sondern als Regel.
Da einstweilen noch nicht geklart ist, welches Prinzip
sich durchsetzt, muss hier (III.) zu beiden etwas gesagt
werden. Dabei soll der Schwerpunkt nicht auf die bereits
intensiv diskutierte Verfassungsmifligkeit der angestreb-
ten neuen Tarifeinheit gelegt werden, sondern auf die
Konsequenzen beider Konzepte, ihrer Unterschiede und
auch vorhandenen Gemeinsamkeiten, deren Klarung der
Beurteilung der Verfassungsmafligkeit vorangehen muss.

d) Die mittlere Losung des AEntG

§ 8 AEntG hat fiir konkurrierende Tarifvertrige iiber
Mindestarbeitsbedingungen das Problem bereits einer
mittleren Losung zugefithrt. Wenn einer von ihnen fiir
allgemeinverbindlich erklart oder durch Rechtsverord-
nung allgemein verbindlich gemacht wird, gilt im Ver-
hiltnis zu dem konkurrierenden Tarifvertrag das Giins-
tigkeitsprinzip. Er wird also nicht ganz verdringt,
sondern darf weiter gelten, soweit er giinstiger ist. Im
Schrifttum gibt es allerdings bis heute aus verfassungs-
rechtlichen Griinden Bemiihungen, dies durch ein
Ungiinstigkeitsprinzip zu ersetzen, also dem ungiinstige-
ren Tarifvertrag Vorrang einzuriumen.'® Freilich droht
dieser Auffassung der Gegenstand auszugehen, da die
Tariffdhigkeit der durch das Ungiinstigkeitsprinzip bes-
onders begiinstigten Christlichen Gewerkschaften zuneh-
mend zweifelhaft wird" und sie auch von den Arbeitge-
bern nicht mehr besonders begiinstigt werden, wie der
tarifrechtliche Schulterschluss der BDA mit dem DGB
zeigt. Im Ubrigen ist die verfassungsrechtliche Begiinsti-
gung der ungiinstigen Tarifvertrdge nicht tiberzeugend.
Es gibt keinen grundsitzlichen Vorrang ungiinstiger
Tarifvertrage, vielmehr sieht §7 Abs.2 AEntG eine

16 BVerfG, 24.5.1977 — 2 BvL 11/74 — AP § 5 TVG Nr. 15, Blatt 656; BVerfG,
15.7.1980 — 1 BvR 24/74, 1 BvR 439/79 — AP § 5 TVG Nr. 17, Blatt 449 R;
ebenso BVerfG, 18.7.2000 — 1 BvR 948/00 — AP, AEntG, § 1 Nr. 4.

17 S.Fn.12.
18 Zuletzt Moll, RdA 2010, 321.

19 BAG, 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 — NZA 2011, 289: keine Tariffihigkeit der
Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit.
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umfassende Abwigung vor, die der verfassungsrechtlich
gebotenen Riicksichtnahme auf alle Tarifvertrige, nicht
nur die fiir die Arbeitnehmer ungiinstigsten, am besten

Rechnung trigt.?

4. Was wird aus dem Tarifvertrag in der EU?

a) Verhaltnis zu den Grundfreiheiten

Vielfach wird befiirchtet, dass aus dem Tarifvertrag in der
EU nichts wird, weil ihm die Grundfreiheiten vorgezogen
werden. Dies wurde vor allem durch die Urteile des EuGH
in Sachen Viking?! und Laval?? ausgelst, die nationale
Kampfmafinahmen um Tarifvertrige gegeniiber Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit nur dulden, wenn
sie zwingenden Griinden des Allgemeininteresses wie
dem Arbeitnehmerschutz dienen. In der Tat ist es rechts-
dogmatisch nicht zu begriinden, dass das Grundrecht auf
kollektive MafSnahmen (Art. 28 GRCh) durch den Filter
der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses gehen
muss, doch ist im Ergebnis eine Menge durch diesen Fil-
ter gekommen. Die Viking-Entscheidung hat immerhin
anerkannt, dass ein Arbeitskampf zuléssig sein kann, der
sich zwar nicht direkt gegen eine unternehmerische Maf3-
nahme richtet, sie aber durch hohe Kosten zwecklos
machen kann. Dies unterscheidet sich im Ergebnis nicht
von der Entscheidung des BAG zu dem sog. Tarifsozial-
plan?, betont allerdings die Grenze der Verhaltnismafig-
keit stirker, die aber auch vom BAG grundsitzlich aner-
kannt wird. Das Urteil im Fall Laval und einige Folgeur-
teile beschrinken die Geltung inliandischer Tarifvertrige
fiir aus dem Ausland entsandte Arbeitnehmer auf Min-
destarbeitsbedingungen, deren Umfang aber vom natio-
nalen Recht bestimmt werden kann.?* Die deutsche Min-
destlohngesetzgebung ist dadurch erst in Gang ge-
kommen, ein europarechtlicher Spielraum noch gar nicht
ausgeschopft.

b) Verhaltnis zu Richtlinien

Einschrankungen der nationalen Tarifvertrige koénnen
sich aus Richtlinien ergeben, die nicht oder teilweise tarif-
dispositiv sind. Ein Vorlagebeschluss des BAG vom
20.5.2010% hat die Frage aufgeworfen, ob aus Art. 28 der
Grundrechtecharta eine Verpflichtung zu tarifdispositiver
Gestaltung von Richtlinien folgt. Die européischen Ins-
tanzen sind sich des Problems bewusst und bemiihen sich
um ein ausgewogenes Verhiltnis von Gemeinschaftsrecht
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und Tarifautonomie. So heif3t es in der Praambel (Nr. 19)
der LeiharbeitsRL 2008/104/EG, sie beeintrichtige weder
die Autonomie der Sozialpartner noch solle sie die Bezie-
hung zwischen den Sozialpartnern beeintrachtigen, ein-
schlieflich des Rechts, Tarifvertrige gemifl nationalem
Recht und nationalen Gepflogenheiten bei gleichzeitiger
Einhaltung des geltenden Gemeinschaftsrechts auszuhan-
deln und zu schliefen. Uber die genaue Abgrenzung der
Kompetenzen hat man in den europdischen Gremien lan-
ge gerungen und sich schliellich auf den in Art. 5 Abs. 3
LeiharbeitsRL 2008/104/EG enthaltenen Formelkompro-
miss verstindigt, dass den Sozialpartnern Tarifvertrige
gestattet werden konnen, die »unter Achtung des Gesamt-
schutzes von Leiharbeitnehmern« vom Equal-Pay-
Grundsatz abweichen.?® Der Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des AUG (Stand 15.3.2011) will dem durch
eine Lohnuntergrenze gerecht werden. Sansone hilt das
fiir eine ausreichende Achtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern.?” Dafiir lasst sich anfithren, dass die
Mitgliedstaaten nach Art.5 Abs.2 LeiharbeitsRL 2008/
104/EG die Moglichkeit vorsehen kénnen, vom Equal-
Pay-Grundsatz abzuweichen, wenn Leiharbeitnehmer,
die einen unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsun-
ternehmen abgeschlossen haben, auch in der Zeit zwi-
schen den Uberlassungen bezahlt werden. Fiir andere
Arbeitsbedingungen als Lohne soll die Ermichtigung in
§§ 3, 9 AUG zu tariflichen Abweichungen vom Equal-
Pay-Grundsatz aber nicht geindert werden. Auch fiihrt
die Platzierung der Lohnuntergrenze im AUG dazu, dass
die im AEntG vorgesehene Kontrolle und Durchsetzung
der Mindestbedingungen durch staatliche Behorden
nicht greift, obwohl die Arbeitnehmeriiberlassung sowohl
vom europdischen als auch vom deutschen Arbeitsrecht
als besonders missbrauchsanfillig angesehen wird.

20 Dazu eingehend Thiising/Bayreuther, AEntG, 2010, § 8 Rn. 25 ff.
21 EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 — Slg. 2007, I-10779-10840 (Viking).

22 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, I-11767-11894 (Laval) — NZA
2008, 159.

23 BAG, 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — AP § 1 TVG Sozialplan Nr. 2.

24 EuGH, 18.7.2007 — C-490/04 — Slg. 2007, I-06095 (Kommission/Deutsch-
land), Rn. 18; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, 1-11767-11894
(Laval), Rn. 60.

25 BAG, 20.5.2010 — 6 AZ 148/09 (A) — NZA 2010, 961, Abstufung betrieblicher
Entgelte nach dem Lebensalter.

26 S. Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und
Unionsrecht, 2011, S. 540 ff.

27 Sansone, aa0. S. 548.
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Auch der EuGH sieht bei den Richtlinien das Problem
des Verhiltnisses zur Tarifautonomie und bemiiht sich
um eine ausgewogene Losung. So heifdt es in der neuen
Entscheidung zur Zulissigkeit tariflicher Altersgrenzen®:
) »Hinsichtlich der Beurteilung durch das vorlegende Gericht ist

darauf hinzuweisen, dass die im Ausgangsverfahren fragliche

Klausel tiber die automatische Beendigung von Arbeitsverhilt-

nissen die Frucht einer von den Vertretern der Arbeitnehmer

und den Vertretern der Arbeitgeber ausgehandelten Vereinba-
rung ist, die damit ihr als ein Grundrecht anerkanntes Recht auf

Kollektivverhandlung ausgeiibt haben. Dass es damit den Sozi-

alpartnern tiberlassen ist, einen Ausgleich zwischen ihren Inter-

essen festzulegen, bietet eine nicht unerhebliche Flexibilitit, da

jede der Parteien gegebenenfalls die Vereinbarung kiindigen

kann.«
Ein genereller Vorrang nationaler Tarifvertrige vor euro-
péaischem Recht wiirde sich ergeben, wenn Art. 153 Abs. 5
AEUYV, der der Union eine Zustindigkeit fiir Koalitions-
freiheit und Arbeitskampf abspricht, einen generellen
Nachrang des Gemeinschaftsrechts gegeniiber nationa-
lem Kollektivrecht begriinden wiirde. Die EuGH-Ent-
scheidungen in den Fillen Laval und Viking®® haben die-
sen Einwand aber kurz abgetan. Das sei kein Freibrief fur
Abweichungen vom Gemeinschaftsrecht.

¢) Europadische Sozialpartnervereinbarungen
Auf der européischen Ebene sehen Art. 151 ff. AEUV viel-
faltige Moglichkeiten der Kooperation der Sozialpartner
vor, zuletzt realisiert durch eine Rahmenvereinbarung
tiber integrative Arbeitsmarkte vom 25.3.2010.

Ingesamt ist der Tarifvertrag in Europa auf gutem
Wege.

Il. Die Zukunft der Allgemein-
verbindlichkeit

1. Allgemeinverbindlichkeit kraft AVE (§ 5 TVG)

a) Bisherige Grenzen

(1.) Quantitative Grenze (Quorum)

Die AVE ist an Grenzen gebunden, die es ihr schwer
machen, zunehmendem Druck zu widerstehen und sich
wenigstens im bisherigen Umfang zu behaupten. Die
wichtigste Begrenzung ist das 50 %-Quorum (§ 5 Abs. 1

8 | www.soziales-recht.eu

Nr.1 TVG), das immer schwerer einzuhalten ist. 2008
waren nur 463 von insgesamt 70.600 Tarifvertragen allge-
meinverbindlich, 1995 noch 627. Der Riickgang der Tarif-
bindung kann dazu fiihren, dass die AVE zunehmend an
der Quote scheitert, sodass immer mehr Arbeitnehmer
ohne tariflichen Schutz oder nur mit dem Mindestschutz
durch Mindestlshne auskommen miissen. Dieterich kon-
statiert, dass sich seit etwa 10, 15 Jahren das harmonische
Bild kollektiver Privatautonomie verdiistere. Insgesamt sei
eine deutliche Schwichung der Koalitionen und ihrer
tarifpolitischen Instrumente unverkennbar. Das zentrale
Krisensymptom zeige sich als kontinuierlicher Mitglieder-
schwund sowohl bei den Gewerkschaften als auch in den
Arbeitgeberverbanden, die diese Entwicklung noch da-
durch forcierten, dass sie Mitgliedschaften ohne Tarifbin-
dung anbieten. Hinzu komme eine Tarifpraxis der De-
zentralisierung und Flexibilisierung, die den klassischen
Flachentarifvertrag aushohle, seine Signalwirkung schwi-
che und Partikularinteressen breiten Rahmen lasse.*

Rieble stellt eine Gewerkschaftsschwichung fest wegen
Mitgliederschwunds (Nettoorganisationsgrad von um die
24,1 %) bei nahezu vollstindigem Verlust der Wiederver-
einigungsgewinne; Aufkiindigung der Solidaritit durch
Funktionselitengruppen (Piloten, Flugbegleiter, Fluglot-
sen, Lokfiihrer), die ihre spezifische Sozialmacht im »ego-
istischen Gruppeninteresse« organisieren; Internationali-
sierung des Wettbewerbs, der erheblichen Druck auf die
tariflichen Arbeitsbedingungen ausiibt. Selbst auf natio-
naler Ebene zeichne sich ab, dass die Arbeitskosten im
Wettbewerb schidlich sind und marktbezogene Wettbe-
werbsnachteile nachhaltig verschirfen.’!

Dass sich diese Entwicklung nicht abschwicht, zeigen
schlaglichtartig Beitrdge zu der 2010 erschienenen Fest-
schrift fiir Eduard Picker. Waltermann diagnostiziert hier
ein augenfilliges strukturelles Funktionsdefizit der Tarif-
autonomie im Niedriglohnbereich.*? Gleich drei Betrige
(Bauer, S.889; Dick/Gehring, S.953; Henssler, S.987)
befassen sich mit den rechtlichen Moglichkeiten, eine
Tarifbindung moglichst schnell abzustreifen.

28 EuGH, 12.10.2010 — C-45/09 — (Rosenbladt), Rn. 67 — NZA 2010, 1167.

29 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, I-11767-11894 (Laval), Rn. 87
bzw. EuGH, 11.12.2007 — C-438/05 — Slg. 2007, I-10779-10840 (Viking),
Rn. 40 f.

30 Dieterich, Gedéchtnisschrift fiir Ulrich Zachert, 2010, S. 533.
31 Rieble, ZfA 2005, 245.
32 Waltermann, FS Picker, 2010, S. 1190.
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(2.) Rdumliche Grenze

In rdumlicher Hinsicht ist die AVE dadurch begrenzt,
dass sie nicht fiir voritbergehend aus dem Ausland ent-
sandte Arbeitnehmer gilt. Dies ergab sich schon immer
aus dem internationalen Privatrecht (Art. 30 EGBGB)?3,
dazu aus Art. 8 Abs.2 der sogenannten Rom I-Verord-
nung der EU und der Dienstleistungsfreiheit in der EU,
die nach der Rechtsprechung des EuGH?** nur die Ver-
pflichtung der entsendenden Arbeitgeber auf Mindestar-
beitsbedingungen zuldsst. Der Gesetzgeber hat darauf
reagiert, indem er im AEntG eine besondere Art von all-
gemeinverbindlichen Mindestarbeitsbedingungen einge-
fihrt hat.

(3.) Zukunftsfragen

Fiir die Zukunft der AVE ist nach alledem wichtig, wie oft
das bisherige Quorum in der Praxis erreicht werden kann
und ob es ggf. herabgesetzt werden kann. Dies setzt die
Klarung des verfassungsrechtlichen Spielraums voraus.
Die rdumliche Begrenzung der AVE lisst sich dagegen
nicht dndern. In Zukunft wird man deshalb bei jedem
Antrag auf klassische AVE fragen, ob nicht die AVE von
Mindestarbeitsbedingungen ausreicht oder sogar im
Hinblick auf entsandte Arbeitnehmer erforderlich ist —
und umgekehrt. Moll*> nimmt einen rechtlichen Vorrang
der AVE vor den Mindestarbeitsbedingungen an. Das ist
eine brauchbare Richtschnur, die aber im Einzelfall nach
den gem. §§ 5 TVG, 7 AEntG mafigebenden 6ffentlichen
Interessen flexibel zu handhaben ist.

b) Verfassungsrechtlicher Spielraum

(1.) Schrifttum

Im Schrifttum ist umstritten, ob das 50 %-Quorum ver-
fassungsrechtlich geboten ist. Nach einer Meinung ist die
Quote nur ein moglicher, aber kein zwingender An-
wendungsfall des Erfordernisses eines reprasentativen
Tarifvertrages.*® Anderer Meinung insbesondere Lowisch/
Rieble®”: die AVE beschrinke die Berufsausiibungs- und
Vertragsfreiheit vor allem der nicht organisierten Arbeit-
geber. Das sei nicht mehr hinnehmbar, wenn diese die
Mehrheit der Arbeitsverhiltnisse stellen und sich damit
gegen das Tarifvertragssystem, jedenfalls gegen die Tarif-
bedingungen des jeweiligen Tarifvertrages entschieden
haben. Habe sich ein Tarifvertrag in seinem Geltungsbe-
reich am Arbeitsmarkt nicht durchgesetzt, belege das die

R SR 1m 2011
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fehlende Akzeptanz und damit die fehlende Zumutbar-
keit seiner Arbeitsbedingungen.

Diese Auffassung belegt allerdings nicht die verfas-
sungsrechtliche Notwendigkeit des heutigen Quorums,
da die Akzeptanz eines Tarifvertrages auch durch tatsich-
liche Ublichkeit ohne Riicksicht auf Tarifgebundenheit
erwiesen werden kann, wie es schon die TVVO vorsah.
Ferner kann fiir die Akzeptanz eines Tarifvertrages die
nach §5 TVG erforderliche Zustimmung durch den
Tarifausschuss sprechen. Und schliefSlich geht es nicht
allein um die Akzeptanz bei den von dem Tarifvertrag
bisher abgewandten Arbeitgebern, sondern auch um das
offentliche Interesse daran, den Tarifvertrag auf sie zu
erstrecken.

Trotzdem bleibt die Frage nach der verfassungsrecht-
lichen Zulissigkeit einer Herabsetzung oder Beseitigung
des Quorums. Dies umso mehr, als das Schrifttum auch
in der Frage gespalten ist, ob sich aus der durch Art.9
Abs. 3 GG geschiitzten Koalitionsfreiheit eine negative
Tarifvertragsfreiheit ableiten ldsst, in die durch AVE ein-
gegriffen wiirde.*® Auch wenn man die negative Tarifver-
tragsfreiheit grundsitzlich anerkennt, ist die AVE kei-
neswegs zwingend an das Quorum gebunden, da dann
eine Abwigung zwischen den verfassungsrechtlich fiir
und gegen die AVE sprechenden Griinden erforderlich
ist.? Diese Griinde lassen sich der Rechtsprechung ent-
nehmen. Dabei wird besonders darauf zu achten sein, ob
die 50 %-Quote von der Rechtsprechung als unerlassli-
che Voraussetzung oder jedenfalls zusitzliches Argu-
ment fiir die Verfassungsmifligkeit der AVE angesehen
wird.

(2.) Rechtsprechung

Grundlegend fiir die Beurteilung der Verfassungsmafiig-
keit der AVE sind immer noch die beiden Grundsatzur-

33 BAG, 4.5.1977 -4 AZR 10/76 — AP zu § 1 TVG Tarifvertrage Bau Nr. 30.

34 EuGH, 19.6.2008 — C-319/06 — Slg. 2008, 1-4323-4400 (Luxemburg) — NZA
2008, 865.

35 RdA 2010, 321, 336.

36 ErfK/Franzen, 11. Aufl., § 5 TVG Rn. 11; Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht I, S. 892; Sittard aaO., S. 152, 430; Zachert, NZA 2003, 134.

37 Léwisch/Rieble, TVG, 2004, § 5 Rn. 41.

38 Darstellung des Meinungsstandes bei Schubert, RdA 2001, 199; neuestens bei
Bayreuther aa0., S. 126 ff. und Sittard aaO., S. 42 ff.

39 Hanau, FS Rupert Scholz, 2007, S. 1045.
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teile des BVerfG vom 24.5.1977 und 15.7.1980%, das erste
allgemein zur AVE, das zweite zu den Sozialkassen des
Baugewerbes. Die erste Entscheidung geht davon aus,
dass die AVE die Effektivitit der tarifvertraglichen Norm-
setzung gegen die Folgen wirtschaftlicher Fehlentwick-
lungen sichert. Sie erweise sich dadurch als ein

) »lnstrument, das die von Art. 9 III GG intendierte autonome

Ordnung des Arbeitslebens durch die Koalitionen abstiitzen

soll, indem sie den Normen der Tarifvertrige zu groflerer

Durchsetzungskraft verhilft. Daneben dient sie dem Ziel, den

Auflenseitern angemessene Arbeitsbedingungen zu sichern.

Insoweit beruht die Allgemeinverbindlicherklarung auf der

subsididren Regelungszustindigkeit des Staates, die immer

dann eintritt, wenn die Koalitionen die ihnen tibertragene Auf-
gabe, das Arbeitsleben durch Tarifvertrige sinnvoll zu ordnen,

im Einzelfall nicht allein erfiillen konnen und die soziale

Schutzbediirftigkeit einzelner Arbeitnehmer oder Arbeitneh-

mergruppen oder ein sonstiges 6ffentliches Interesse ein Ein-

greifen des Staates erforderlich macht.«

Hier und auch in den weiteren verfassungsrechtlichen
Ausfihrungen der Entscheidung findet sich kein aus-
driicklicher Hinweis auf das Quorum oder andere Anfor-
derungen an die Reprisentanz der Tarifparteien. Die Koa-
litionsfreiheit der nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer sieht das BVerfG durch die AVE nicht ver-
letzt, da Zwang und Druck in Richtung auf eine Mitglied-
schaft nicht ausgetibt wiirden.

Die Entscheidung des BVerfG von 15.7.1980 wieder-
holt dies und verneint auch einen Verstofl gegen Art. 3
Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 GG. Auf das Quorum wird nicht
abgestellt. Den Kern der verfassungsrechtlichen Rechtfer-
tigung der AVE beschreibt die Entscheidung so:

) »Zum einen erfiillen die Koalitionen mit der Schaffung von

Tarifnormen, die der AVE zuginglich sind und deren allgemei-

ne Geltung im offentlichen Interesse geboten erscheint ..., im

besonderen Maf die in Art. 9 III GG ihnen zugewiesene offent-

liche Aufgabe ..., die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen in
eigener Verantwortung und im Wesentlichen ohne staatliche

Einflussnahme zu gestalten ... Zum anderen setzt die Verbind-

lichkeit fiir Auflenseiter die staatliche Mitwirkung an der

Normsetzung fiir die Aulenseiter voraus .«

Das BVerwG hat sich dem in einer Entscheidung vom
3.11.1988*! angeschlossen. Der BGH hat allerdings in
einer Entscheidung vom 18.1.2000 zum Tariftreuegesetz
des Landes Berlin angenommen, dass mit dem Verlangen
nach Abgabe einer Tariftreueerklirung die negative Koa-

10 | www.soziales-recht.eu

litionsfreiheit beeintrichtigt werde.*? Das Gesetz lasse es
zwar zu, dass tarifvertragliche Normen auch fiir zuvor
nicht tarifgebundene Arbeitgeber gelten, mache aber eine
solche Geltung von dem besonderen staatlichen Akt der
AVE abhingig. Das 50 %-Quorum wird selbst in dieser
Entscheidung nicht vermisst. Zudem hat das BVerfG den
Beschluss des BGH mit der Begriindung verworfen, allein
dadurch, dass jemand den Vereinbarungen fremder Tarif-
vertragsparteien unterworfen wird, sei ein spezifisch koa-
litionsrechtlicher Aspekt nicht betroffen.*?

Wihrend die deutschen Gerichte eine negative Tarif-
vertragsfreiheit nicht anerkennen und die negative Koali-
tionsfreiheit auf einen Schutz vor Beitrittzwang und
Druck beschrinken, deutete ein Urteil des EuGH vom
9.3.2006* in eine andere Richtung. Es leitete das Recht
der Auflenseiter, von Tarifvertrigen verschont zu bleiben,
unmittelbar aus der in Art. 11 EMRK gewihrleisteten
negativen Koalitionsfreiheit ab, sodass der Ubernehmer
eines Betriebes nicht an eine dynamische arbeitsvertrag-
liche Bezugnahme auf Tarifvertrige gebunden sei. Ein
neues Urteil des EuGH vom 11.2.2010% ist dariiber aber
kommentarlos hinweggegangen. Es sei zulissig, eine
Richtlinie durch einen Tarifvertrag umzusetzen, dem eine
Gruppe von Arbeitnehmern unterliegt, obwohl sie der an
diesem Vertrag beteiligten Gewerkschaft nicht angehdren
und ihre Berufsgruppe von dieser Gewerkschaft nicht
vertreten wird.

c¢) Alternativen

Nach alledem lisst sich nicht feststellen, dass das
50 %-Quorum unerlissliche Voraussetzung fiir eine AVE
ist. Das Quorum ist selbst dann nicht erforderlich, wenn
man aus Art. 9 Abs. 3 GG einen Schutz negativer Tarifver-
tragsfreiheit ableitet. Denn ihr steht die positive Koali-
tionsfreiheit als Grundlage des vor Auflenseiterwettbe-
werb zu schiitzenden Tarifvertrages entgegen und als
Schiedsrichter der Staat mit der Orientierung am offent-
lichen Interesse, in dessen Rahmen auch die Interessen

40 BVerfG, 24.5.1977 — 2 BvL 11/74 — AP Nr. 15 § 5 TVG; BVerfG, 15.7.1980 —
1 BvR 24/74,1 BvR 439/79 —AP Nr. 17 § 5 TVG.

41 BVerwG,3.11.1988 —7 C 115/86 — AP § 5 TVG Nr. 23.
42 BGH, 18.1.2000 — KVR 23/98 — EzA Art. 9 GG Nr. 67.
43 BVerfG, 11.07.2006 — 1 BvL 4/00 — AP Art. 9 GG Nr. 29.
44 EuGH, 9.3.2006 — C-499/04 (Werhof) — NZA 2006, 376.

45 EuGH, 11.2.2010 — C-405/08 (Holst) — EuZW 2010, 258; in diese Richtung
auch schon BAG, 23.9.2009 — 4 AZR 331/058 — DB 2010, 2112.
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der bisher nicht Tarifgebundenen zu beriicksichtigen
sind. Diese Interessen sprechen dartiber hinaus dafiir, das
Quorum nicht einfach abzuschaffen, sondern Alternati-
ven zu suchen, die eine Erstreckung von Tarifvertragen
auf Auflenseiterarbeitgeber rechtfertigen kénnen. Unpro-
blematisch wire es, das Quorum beizubehalten, nach
dem Vorbild der TVVO aber nicht auf die gesetzlich tarif-
gebundenen Arbeitgeber zu beschrinken, sondern dieje-
nigen einzubeziehen, die Tarifvertriage tatsichlich anwen-
den. Feststellungen dariiber sind durchaus moglich, wie
sich schon unter der Geltung der TVVO gezeigt hat und
heute in den einschligigen Statistiken wiederkommt.*®
Ein Entschliefungsantrag der Griinen* fordert eine
Absenkung des Quorums auf 40 %.

Eine weitere Alternative ist, an die Reprisentativitit
des Tarifvertrages anzukniipfen, dessen Allgemeinver-
bindlichkeit beantragt wird. Dieser Begriff erscheint in
§ 7 Abs. 2 AEntG (nur) fiir den Fall, dass in einer Branche
mehrere Tarifvertrige mit zumindest teilweise demselben
fachlichen Geltungsbereich zur Anwendung kommen.
Wiirde man dieses Kriterium generell auf die AVE nach
§ 5 TVG iibertragen, wire eine gewisse Systemgerechtig-
keit hergestellt: Reprasentativitit im Rahmen des § 5 TVG
immer erforderlich, im Rahmen des § 7 AEntG, in dem es
nur um Mindestarbeitsbedingungen geht, nur bei Tarif-
konkurrenz. Insofern ist auch fir die Zukunft der AVE
wichtig, wie sich das Recht der allgemeinverbindlichen
Mindestbedingungen weiterentwickelt. Dazu das folgen-
de:

2. Aligemeinverbindliche Mindestarbeitsbedin-
gungen (§§ 7, 8 AEntG, Tariftreuegesetze)

a) Die Absenkung des Quorums

Mindestarbeitsbedingungen kénnen nach dem AEntG
auf allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen oder einer
Rechtsverordnung beruhen. Beide sind nicht an die
raumliche Grenze der klassischen AVE gebunden, son-
dern wirken ebenso fiir aus dem Ausland entsandte oder
verliechene Arbeitnehmer. Ein allgemeinverbindlicher
Tarifvertrag setzt auch hier das Quorum des § 5 TVG vor-
aus. Dagegen ist die nach § 7 AEntG ebenfalls mogliche
Rechtsverordnung gerade eingefithrt worden, um nicht
alle Voraussetzungen der klassischen AVE erfiillen zu
missen. Erforderlich ist nur ein Antrag der Tarifparteien
auf AVE und das nach § 5 Abs. 1 S.1 Nr. 2 TVG erforder-
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liche offentliche Interesse, wihrend § 5 Abs.1 S.1 Nr. 1
TVG, in dem das Quorum geregelt ist, nach § 7 Abs. 1 S. 2
AEntG nicht anwendbar ist. Handelt es sich um den ein-
zigen Tarifvertrag in der Branche, gibt es tiberhaupt keine
quantitative Anforderung an den Tarifvertrag. Auch die
Mitwirkung des Tarifausschusses ist abgeschwicht (§ 7
Abs. 5 AEntG).

Im Schrifttum wird vertreten, dass eine gewisse Repri-
sentativitit des Tarifvertrages auch bei Fehlen von Tarif-
konkurrenz erforderlich sei.*® Um eine Majorisierung der
Auflenseiter-Arbeitgeber zu verhindern, werde man sich
als Ausgangspunkt trotz des fehlenden Verweises am
50 %-Quorum nach § 5 TVG orientieren miissen. Liege
die Tarifbindung der Arbeitgeber darunter, miisse das
offentliche Interesse besonders kritisch gepriift werden.
Zum Schutz der Auflenseiter-Arbeitgeber solle man
zudem eine Mindestreprisentativitit verlangen: Sind we-
niger als ein Drittel der unter den Geltungsbereich eines
Tarifvertrages fallenden Arbeitnehmer bei tarifgebunde-
nen Arbeitgebern beschiftigt, so habe sich der Tarifver-
trag in seinem Geltungsbereich nicht so durchgesetzt,
dass eine Tarifnormerstreckung infrage kdme. Das ist als
Richtschnur brauchbar, doch verlangt § 7 AEntG eine
umfassende Abwigung und gestattet groflere Flexibilitit.
Das BVerfG hat die Verfassungsmifligkeit des AEntG
ohne Weiteres bestitigt und ein Problem allenfalls gese-
hen, wenn der Geltungsbereich eines Tarifvertrages, der
von in dem konkreten Bereich vollig unbedeutenden Koali-
tionen abgeschlossen wurde, auf Auflenseiter erstreckt
wiirde.*’ Dies zeigt, wie grof} der Spielraum hier ist.

Nach einem Urteil des BVerwG ist fir den Anspruch
einer Tarifvertragspartei auf AVE der Rechtsweg zu den
Verwaltungsgerichten erdffnet.® Dies wird fiir die Ver-
ordnung nach § 7 AEntG entsprechend gelten miissen.
Allerdings besteht hier ein sehr weiter Ermessensspiel-
raum, der aber tiberschritten wiirde, wenn sich das Minis-
terium an das Quorum des § 5 TVG gebunden hielte.

Dasin § 7 Abs. 1 S. 2 AEntG aufgegebene Quorum des
§ 5 Abs.1S.1 Nr. 1 TVG feierte frohliche Urstind, wenn
es die Staatspraxis zur Voraussetzung fiir die Aufnahme

46 Vor allem in dem IAB-Betriebspanel.

47 BT-Drs. 17/4437

48 Sittard aaO., S. 430; ebenso Thiising/Bayreuther, AEntG, § 7 Rn. 11.
49 BVerfG, 18.7.2000 — 1 BVR 948/00 — AP § 1 AEntG Nr. 4.

50 BVerwG, 3.11.1988 -7 C 115/86 — AP § 5 TVG Nr. 23.
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einer Branche in § 4 AEntG machte, der erst das Tor zur
tariflichen Mindestarbeitsbedingung 6ffnet.>! Dies wire
mit dem Gesetz unvereinbar, das ja gerade von dem Quo-
rum absieht und auch die Reprisentativitit der Tarifpar-
teien nicht an ein bestimmtes Quorum bindet.

b) Die Absenkung des Schutzniveaus

Eine weitere Begrenzung ergibt sich daraus, dass die
Erstreckung auf aus dem Ausland entsandte Arbeitneh-
mer nur zu Mindestarbeitsbedingungen zulissig ist.>
Dieses Erfordernis kommt aus dem europiischen Recht
und soll die Dienstleistungsfreiheit sichern. Es bezieht
sich nicht auf die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der
Europdischen Union, die durch den Abschluss von
Arbeitsvertrigen mit Arbeitgebern in einem anderen Mit-
gliedsland ausgetibt wird und dessen Arbeitsrecht, insbe-
sondere dem Grundsatz der Gleichbehandlung, in vollem
Umfang untersteht. Das Erfordernis der Mindestbedin-
gungen gilt an sich nur fiir im Dienst eines ausldndischen
Arbeitgebers in ein anderes EU-Mitgliedsland entsandte
Arbeitnehmer, hat aber iiberragende Bedeutung fiir den
deutschen Weg zum Mindestlohn erlangt, da § 1 AEntG
jetzt die grenziiberschreitend entsandten und die regel-
miflig im Inland beschiftigten Arbeitnehmer gleichstellt.

¢) Landes-Vergabemindestlohne?

Wihrend die Entsenderichtlinie die Tarifpraxis in
Deutschland nicht eingeengt, sondern tiberhaupt erst in
den Bereich des Mindestlohnes gefiihrt hat, hat sie sich
gegen die Landesgesetze gerichtet, die offentliche Auf-
tragnehmer auf Tariftreue, dh. auf die Einhaltung nicht
allgemeinverbindlicher und nicht Mindestarbeitsbedin-
gungen regelnder Tarifvertrige verpflichten wollten.>
Die Linder Berlin und Rheinland-Pfalz haben darauf
2010 bzw. 2011 mit einem gesetzlichen Vergabemindest-
lohn reagiert, wihrend das Land Bremen auf den Verga-
bemindestlohn verzichtet, wenn der Auftrag fiir Wirt-
schaftsteilnehmer aus anderen Mitgliedstaaten der EU
von Bedeutung ist. Die Entscheidung im Fall Riiffert* ist
nicht nur damit begriindet, dass der Tarifvertrag nicht
allgemeinverbindlich war, sondern auch damit, dass er
sich nur auf einen Teil der in den geografischen Bereich
des Tarifvertrages fallenden Bautitigkeit bezog. Deshalb
handele es sich nicht um Mindestlohnsitze im Sinne der
Entsenderichtlinie. Da auch der gesetzliche Vergabemin-
destlohn nur auf einen Teil seines geografischen Bereichs
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anwendbar ist, bedarf noch der Klirung, wie weit die
Richtlinie geht. Immerhin handelt es sich jetzt formell
und materiell um Mindestlohn, so zB. § 1 Abs. 5 Berliner
Ausschreibungs- und Vergabegesetz.

3. Richterliche Mindestl6hne

Das Fehlen eines generellen nationalen Mindestlohnes
hat nicht nur zu der zerstiickelten Regelung im AEntG
gefiihrt, sondern mit Urteil des BAG vom 22.4.2009 zu
einem umfassenden tarifgestiitzten richterlichen Min-
destlohn. Ein auffilliges Missverhaltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung im Sinne von § 138 Abs. 2 BGB
liegt danach vor, wenn die Arbeitsvergiitung nicht einmal
zwei Drittel eines in der betreffenden Branche und Wirt-
schaftsregion tiblicherweise gezahlten Tariflohns erreicht.
Eine Ublichkeit der Tarifvergiitung kénne angenommen
werden, wenn mehr als 50 % der Arbeitgeber eines Wirt-
schafgebiets tarifgebunden sind oder wenn die organi-
sierten Arbeitgeber mehr als 50 % der Arbeitnehmer eines
Wirtschaftsgebiets beschiftigen. Das Quorum lehnt sich
an § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG an und bestitigt damit, dass es
sich hier um eine Allgemeinverbindlichkeit auf niedrige-
rem Niveau handelt. Mit der AVE hat der richterliche
Mindestlohn gemeinsam, dass er nicht fiir entsandte
Arbeitnehmer gelten kann, schon weil er fiir auslindische
Arbeitgeber zu schwer zu ermitteln ist.>® Von der Wir-
kung allgemeinverbindlicher Tarifvertrige und auch von
Mindestarbeitsbedingungen nach dem AEntG weicht
der richterliche Mindestlohn dadurch ab, dass seine Un-
terbietung nicht zur Anwendung des Mindestlohnes,
sondern des vollen Tariflohnes fiihrt, wie auch sonst sit-
tenwidrige Vertrdge nicht einfach auf das gerade noch
zuldssige Maf, sondern auf das Ubliche geschleust wer-
den.

51 In diese Richtung der Hinweis bei Thiising/Bayreuther, AEntG, § 7 Rn. 10.

52 EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 — Slg. 2007, I-11767-11894 (Laval), s.o0.;
EuGH, 18.7.2007 — C-490/04 — Slg. 2007, 1-06095 (Kommission/Deutsch-
land); EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989-2044 (Riiffert); EuGH,
19.6.2008 — C-319/06 — Slg. 2008, 1-4323-4400 (Luxemburg); EuGH,
7.10.2010 — C-515/08 (Santos Palhota).

53 So die Entscheidung im Fall Riiffert, EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008,
1-1989-2044 (Riiffert) — NZA 2008, 537.

54 EuGH, 3.4.2008 — C-346/06 — Slg. 2008, I-1989-2044 (Riiffert) — NZA 2008,
537.

55 BAG, 22.4.2009 — 5 AZR 436/08 — AP § 138 BGB Nr. 64, mit Anmerkung
Bayreuther; kritisch Joussen, SAE 2010, 95.

56 Franzen, ZESAR 2011, 101.

—
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Die Grenze von %3 des iiblichen Tariflohnes ist ge-
griffen, liegt aber durchaus im Rahmen des richterli-
chen Ermessens. Gegen das Quorum ldsst sich einwen-
den, dass es im AEntG aufgegeben wurde, doch kommt
dort der Staatsakt als weitere Legitimation hinzu, sodass
die Aufrechterhaltung des Quorums beim richterlichen
Mindestlohn folgerichtig ist. Nicht iiberzeugend ist, dass
fiir die Feststellung der Ublichkeit auf den Organisations-
grad der Arbeitgeber und Arbeitnehmer abgestellt wird.
Die Anwendung eines Tarifvertrages geht iiblicherweise
iiber den Kreis der organisierten Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer hinaus, wie sich dem IAB- Betriebspanel entneh-
men ldsst. Deshalb hatte schon die TVVO nicht auf die
Tarifgebundenheit, sondern auf die Ublichkeit eines
Tarifvertrages als Voraussetzung fiir die AVE abgestellt.
Das muss fiir den richterlichen Mindestlohn ebenso gel-
ten.

lll. Die Zukunft von Tarifpluralitat
und Tarifeinheit

Hier geht es um die Frontlinien in dem oben (I. 3. b) skiz-
zierten Kampf um die Tarifeinheit.

1. Die Folgen von Tarifpluralitat®’

a) Tarifrechtliche Folgen

Tarifpluralitit bedeutet, dass Tarifvertrige in einem Be-
trieb nebeneinander gelten, soweit der Arbeitgeber an alle
und die Arbeitnehmer jeweils an einen Tarifvertrag
gebunden sind. Wenn der Arbeitgeber bei der Anwen-
dung der Tarifvertrage wirklich auf die jeweilige Gewerk-
schaftsmitgliedschaft der Arbeitnehmer abstellt, miissen
diese ihre Mitgliedschaft offenbaren und nachweisen,
soweit sie sich auf den Tarifvertrag berufen,’® wihrend
die Beweislast den Arbeitgeber trifft, wenn er einen Tarif-
vertrag durchsetzen will, obwohl Arbeitnehmer bestrei-
ten, an ihn durch Mitgliedschaft gebunden zu sein. In der
Praxis diirfte es dazu aber kaum kommen. Die Arbeitge-
ber werden sich bemiihen, ihre Verbandsmitgliedschaft so
zu gestalten, dass sie nur an einen Tarifvertrag gebunden
sind. Lisst sich dies nicht vermeiden, wird einer der kon-
kurrierenden Tarifvertrige meist auf bestimmte Arbeit-
nehmergruppen bezogen sein, wie sie von den Spezialge-
werkschaften vertreten werden. Dann wird der Arbeitge-

R SR 1m 2011

Abhandlungen

ber den Tarifvertrag auf alle Arbeitnehmer dieser Gruppe
anwenden.

Die groflere Vielfalt der in einem Betrieb anzuwen-
denden Tarifvertrage macht die Beachtung des Publikati-
onserfordernisses in § 8 TVG besonders dringlich.>®

b) Arbeitskampfrechtliche Folgen
Logische Folge von praktizierter oder wenigstens gefor-
derter Tarifpluralitit ist Arbeitskampfpluralitit, wie die
eigenstindigen Kampfmafinahmen der Lokomotivfithrer
anschaulich zeigen. In Rechtsprechung und Schrifttum
besteht weitgehende Einigkeit, dass alle Arbeitnehmer
der bestreikten Betriebe ihren Entgeltanspruch verlieren,
wenn die Arbeit wegen des Streiks einer Gewerkschaft
unmoglich wird®, unerléssliche Voraussetzung von Ar-
beitskampfparitidt. Zum Ausgleich erhalten diese Arbeit-
nehmer Arbeitslosengeld nach § 146 Abs. 1 S.2 SGB III,
aufler wenn sie mit einer Anwendung des umkampften
Tarifvertrages rechnen konnen.®! In diesem Fall kénnen
sie auch in Streik und Aussperrung einbezogen werden.®?
Es bleibt die Frage, ob die Arbeitskampfpluralitit zu
einer unertriglichen Vermehrung von Arbeitskimpfen
fithren wiirde: je mehr Gewerkschaften, desto mehr Tarif-
vertrage, desto mehr Arbeitskimpfe. Diese Besorgnis ist
einer der Griinde, die gegen die Tarifpluralitdt angeftihrt
werden und zu der Forderung nach einer neuen Tarifein-
heit gefiihrt haben. Wenn man wie BDA und DGB diese
und damit die Verdriangung von Tarifvertragen kleiner
Gewerkschaften fir verfassungsrechtlich zulidssig hilt,
muss es erst recht zuldssig sein, ihre Tarifvertrige zwar
zuzulassen, aber ihr Arbeitskampfrecht gesetzlich einzu-
schrinken oder wenigsten zu kanalisieren, etwa durch die
Forderung nach koordinierten Tarifverhandlungen. Halt

57 Umfassende Dokumentation und Diskussion dieser Folgen bei Greiner,
Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, 2010 (zugl.
Kéln, Univ., Habil. 2009).

58 Reichold, RAA 2007, 327; Rieble, Gedichtnisschrift fiir Heinze, 2005, S. 687;
Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1313.

59 S.schon Bepler, ZTR 2001, 241.

60 BAG, 14.12.1993 — 1 AZR 550/93 und BAG, 15.12.1998 — 1 AZR 289/98 — AP
Nr. 129 und 154 Arbeitskampf; ebenso Ddubler/Ogiit, Arbeitskampfrecht,
3. Aufl. 2011, § 19 Rn. 83 unter ausdriicklichem Bezug auf den Spartenstreik;
Franzen, RdA 2008, 193, 201; Hanau, RdA 2008, 103; Kissel, Arbeitskampf-
recht, 2002, 397; Krebber, RAA 2011, 1928; Otto, Arbeitskampf- und Schlich-
tungsrecht, 2006, S. 329; aM. Greiner, Anmerkung LAG Art. 9 GG Arbeits-
kampf Nr. 80; Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1320.

61 Diubler/Deinert aaQ., § 20 Rn. 163; Willemsen/Mehrens, NZA 2010, 1321.
62 Nachweise in Fn. 57.
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man die neue Tarifeinheit dagegen fiir verfassungsrecht-
lich unzulassig, wird es zur verfassungsrechtlichen Frage,
ob die Arbeitskampfpluralitit wenigstens eingeschrankt
oder kanalisiert werden kann.®® Die im Schrifttum
entworfenen, ausgefeilten Modelle eines neuen Arbeits-
kampfrechts zeigen durch ihren vom Einzelfall losgelos-
ten abstrakt-normativen Ansatz, dass sie nur vom Gesetz-
geber verwirklicht werden konnten. Der Rechtsprechung
diirfte eine solche generelle Einschrankung oder Kanali-
sierung freilich verwehrt sein; sie bleibt darauf angewie-
sen, etwaiger missbriauchlicher, weil aufler jedem Verhilt-
nis zu anderen Tarifvertridgen oder angerichteten Schiden
stehender Ausnutzung besonderer Verhandlungsmacht
mit dem Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit entgegenzu-
treten.

¢) Betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Folgen
Notwendige Folge von Tarifpluralitit ist eine gewisse
betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Plurali-
tiat.%* Schon bisher ist anerkannt, dass sich Betriebsnor-
men im Sinne des § 3 Abs. 2 TVG nicht auf den ganzen
Betrieb beziehen miissen, sondern auch auf bestimmte
Arbeitnehmergruppen beschrinkt sein kénnen.®> Das
erleichtert die betriebliche Umsetzung von Spartentarif-
vertragen. Ebenso kann ein Tarifvertrag mit begrenzter
personeller Reichweite Betriebsvereinbarungen und Mit-
bestimmung im Rahmen der §§ 77 Abs. 3, 87 Abs. 1 S. 1
BetrVG nur fiir seinen Bereich verdringen. Betriebsver-
fassungsnormen im Sinne § 3 Abs. 2 TVG und § 3 BetrVG
werden sich in der Regel nicht auf einzelne Arbeitneh-
mergruppen beschrinken lassen. Sie setzen deshalb die
Tarifzustidndigkeit einer Gewerkschaft fiir alle Arbeitsver-
hiltnis der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer vor-
aus.® Diese Normen sind deshalb reinen Spartengewerk-
schaften verschlossen.

d) Gleichstellungs- und Ungleichstellungsklauseln

Entsprechend dem bisherigen Grundsatz der Tarifeinheit
war es Uiblich, die Geltung des jeweils mafigeblichen Tarif-
vertrages in allen Arbeitsvertragen zu verankern. Diese
Praxis muss sich nur dndern, wenn Tarifpluralitit wirklich
durchgefiihrt wird. Teilt sie sich nach Arbeitnehmergrup-
pen auf, liegt es nahe, die Bezugnahme auf die jeweilige
Gruppe abzustellen. Wenn der Arbeitgeber dagegen aus-
nahmsweise die Anwendung verschiedener Tarifvertrige,
an die er gebunden ist, auf die Mitglieder der jeweiligen

14 | www.soziales-recht.eu

Gewerkschaft beschrinkt, diirfte die arbeitsvertragliche
Bezugnahme auf einen der Tarifvertrige keinen Sinn
machen.

Praktische Schwierigkeiten konnen sich ergeben, wenn
eine der Tarifeinheit entsprechende Bezugnahme auf eine
plurale Tarifgeltung umgestellt werden muss. In der Regel
wird man dann eine nachtrigliche Regelungsliicke in der
Bezugnahme annehmen und sie auf die jeweilige Arbeit-
nehmergruppe anwenden konnen.’

Auch die rechtliche Bewertung von Ungleichstellungs-
klauseln, sog. Differenzierungsklauseln, die tarifliche
Leistungen Mitgliedern der tarifschlielenden Gewerk-
schaft vorbehalten, folgt der Wende von Tarifeinheit zu
Tarifpluralitit.®® Die Entscheidung des Grof8en Senats des
BAG vom 29.11.1967%, die solche Klauseln grundsitzlich
verwarf, passte zu der Konzeption der Tarifeinheit. Im
System »Ein Betrieb — ein Tarifvertrag« schien kein Raum
fir Differenzierungen nach der Gewerkschaftszugehorig-
keit. Die entscheidende Uberlegung des Groflen Senats
besagt, das Gerechtigkeitsempfinden werde gréblich ver-
letzt, wenn die Gewihrung von Urlaub, Urlaubsentgelt,
zusitzlichem Urlaubsgeld und Ahnlichem von Fragen der
Organisationszugehorigkeit abhingig gemacht wird.”®
Dagegen ist es bei Tarifpluralitidt durchaus systemgerecht,
tarifliche Sonderleistungen auf die tarifgebundenen Mit-
glieder zu beschrinken. Es ist deshalb folgerichtig, dass
das BAG mit Urteil vom 23.3.20117! solche Regelungen
zugelassen hat. Unzuléssig bleibt die Verpflichtung des
Arbeitgebers, den Vorsprung der tarifgebundenen Arbeit-
nehmer immer zu wahren. Trotzdem handelt es sich bei
den einfachen Differenzierungsklauseln ohne eine solche
Verpflichtung nicht um eine blof deklaratorische Wie-
dergabe des § 3 Abs. 1 TVG, sondern weitergehend um

63 Zu dieser wohl hM. ausfiihrlich Kamanabrou, ZfA 2008, 241; Henssler, RAA
2011, 65; aA. Deinert, RdA 2011, 12.

64 Franzen, RAA 2008, 193, 200; Krebber, RAA 2011, 25; Willemsen/Mehrens,
NZA 2010, 1320.

65 BAG, 7.11.1995 — 3 AZR 676/94 — AP § 3 TVG Betriebsnormen Nr. 1, Blatt
1637 R.

66 So BAG, 29.7.2009 — 7 ABR 27/08 — AP § 3 BetrVG 1972 Nr. 7 zu § 3 BetrVG.
67 So fiir einen vergleichbaren Fall BAG, 7.7.2010 — 4 AZR 120/09 — DB 2011, 600.
68 Franzen, RAA 2008, 198; aA. Greiner aa0., S. 371.

69 BAG, 29.11.1967 — GS 1/67 — AP Art. 9 GG Nr. 13.

70 AP Art. 9 GG Blatt 353 R, 357.

71 BAG-Pressemitteilung Nr.21/11, 23.3.2011 — 4 AZ 366/09; vorher schon
BAG, 18.3.2009 — 4 AZR 64/08 — AP § 3 TVG Nr. 41 mit Anmerkung Ka-
manabrou.
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eine Absichtserklirung gegentiber der Gewerkschaft, ihre
Mitglieder zu bevorzugen. Faktisch kann dies auch ohne
ein rechtlich bindendes Gleichstellungsverbot wirksam
sein, insbesondere wenn bestimmte zur Verfiigung ste-
hende Betrige einer Gewerkschaft zur Verteilung an ihre
Mitglieder tiberlassen werden. Problematisch wird dies
freilich, wenn es sich um auflertarifliche Abreden handelt,
wenn es zu einer ernsthaften Gefihrdung der Konkur-
renzgewerkschaften fithrt und wenn noch die alten
Gleichstellungsklauseln vorliegen.”? Dies dndert aber
nichts an der Folgerichtigkeit des Grundansatzes im Sys-
tem der Tarifpluralitit.

2. Tarifeinheit neben Tarifpluralitat

Tarifpluralitit kann nicht kompromisslos durchgefiihrt
werden, sondern muss einzelne Fille von Tarifeinheit
anerkennen. So hat Bepler klargestellt, dass der Vierte
Senat des BAG, dessen Vorsitzender er ist, entsprechend
seinem Anfragebeschluss und der hierauf beschrinkten
Zustimmung des Zehnten Senats nicht entschieden habe,
wie sich die Rechtslage der Betriebsnormen und betriebs-
verfassungsrechtlichen Bestimmungen darstellt, die ver-
schiedene Gewerkschaften mit demselben Arbeitgeber
oder Arbeitgeberverband abgeschlossen haben. Nicht
entschieden sei auch, wie bei Tarifvertragen iiber gemein-
same Einrichtungen zu verfahren sei und ob und gegebe-
nenfalls wie Tarifpluralititen unter Beteiligung allge-
meinverbindlicher Tarifvertrige aufzuldsen seien.”?

Bei Betriebs- und Betriebsverfassungsnormen ergibt
sich die Notwendigkeit der einheitlichen Geltung eines
Tarifvertrages schon aus § 3 Abs. 2 TVG. Auch die Kon-
kurrenz von mehreren Tarifvertrigen mit derselben
Gewerkschaft, zB. Verbands- und Firmentarif, kann nicht
durch Pluralitit, sondern nur durch Tarifeinheit aufgelost
werden, wie es ja auch entsprechend bei mehreren kon-
kurrierenden Gesetzen gleichen Ranges geschieht. Inso-
fern kann noch auf die frithere Rechtsprechung zur
Tarifeinheit zurtickgegriffen werden, da das von ihr ange-
wandte Spezialitidtsprinzip auch fiir die Konkurrenz von
Gesetzen bedeutsam ist. Dies hat meist zu einer Verdrdn-
gung der allgemeinverbindlichen Tarifvertrige der Bau-

t’4, zunehmend aber auch zur Verdrin-

wirtschaft gefiithr
gung allgemeinverbindlicher Flichentarifvertrige durch
Firmentarife sanierungsbediirftiger Unternehmen.” Da-

bei hat sich das BAG mit der Tarifbindung des Arbeitge-
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bers begniigt und nicht den Nachweis verlangt, dass ein
grof8erer Teil oder auch nur ein Arbeitnehmer des Betrie-
bes der Gewerkschaft angehorte. Potenzielle Tarifkonkur-
renz sollte also zur Herstellung der Tarifeinheit ausrei-
chen.”® Das ist wie bei der Konkurrenz von Gesetzen
durchaus konsequent, muss aber wie bei der Gesetzes-
konkurrenz durch den Posteriorititsgrundsatz (Vorrang
des spiteren Gesetzes) ergianzt werden.

3. Insbesondere Tarifeinheit bei allgemein-
verbindlichen Tarifvertragen

a) Bisherige Tarifeinheit zulasten der Allgemein-
verbindlichkeit

Nach § 5 Abs. 4 TVG erfassen die Rechtsnormen des all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrages in seinem Geltungs-
bereich auch die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber. Dies wurde bisher so verstanden,
dass auch die anders Tarifgebundenen erfasst werden,
sodass ein Konkurrenzverhiltnis zwischen einem all-
gemeinverbindlichen und einem anderen Tarifvertrag
entstehen kann.”” Diese erweiternde Auslegung blieb al-
lerdings im Wesentlichen folgenlos, da das Konkurrenz-
verhiltnis in der Regel aufgrund des Spezialititsprinzips
zu Lasten der allgemeinverbindlichen Tarifvertrige auf-
gelost wurde.”® Dies sollte auch fiir bzw. gegen allgemein-
verbindliche Tarifvertrage tiber gemeinsame Einrichtun-

72 S. Hanau, FS Hromadka, 2008, S. 115; Arnold, FS Eduard Picker, 2010, S. 873.

73 S.den Bericht iiber einen Diskussionsbeitrag von Bepler auf einer Tagung des
Deutschen Arbeitsgerichtsverbandes am 28.10.2010 in den Mitteilungen fiir
Mitglieder des Verbandes vom Mirz 2011, S. 13.

74 BAG, 24.9.1975 — 4 AZR 471/74 und BAG, 29.11.1978 — 4 AZR 304/77 — EzA
Nr. 1 und 2 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG, 26.10.1983 — 4 AZR 219/81 —
AP Nr.3zu § 3 TVG; 18.10.2006, EzA Nr. 128 zu § 4 TVG Bauindustrie; eben-
so fiir die Konkurrenz eines anderen allgemeinverbindlichen Tarifvertrages
BAG, 22.03.1994 — 1 ABR 47/93 — EzA Nr. 10 zu § 4 TVG Geltungsbereich.

75 BAG, 23.3.2005 — 4 AZR 203/04 — EzA Nr. 18 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz;
zustimmend Reichold, RdA 2007, 326.

76 BAG, 24. 1.1990 — 4 AZR 561/89 — EzA Nr. 6 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz;
der Arbeitgeber muss aber selbst tarifgebunden sein; BAG, 22.9.1993 —
10 AZR 207/92 — EzA Nr. 8 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

77 BVerfG, 24.5.1977 — 2 BvL 11/74; BVerfG, 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, 1 BvR
439/79 — AP Nr. 15 (Blatt 656), 17 (Blatt 449 R) § 4 TVG Tarifkonkurrenz
und die gesamte Rechtsprechung des BAG zur Tarifeinheit. Gegen diese tiber
den Wortlaut hinausgehende Auslegung neuerdings Sittard, Voraussetzungen
und Wirkungen der Tarifnormerstreckung nach § 5 TVG und dem AEntG,
2010 (zugl. Koln, Univ., Diss. 2009), S. 232; OVG Berlin, 18.12.2008 - OVG 1
B 13.08 — AuR 2009, 46.

78 BAG, 14.6.1989 — 4 AZR 200/89; BAG, 5.9.1990 — 4 AZR 59/90; BAG,
20.3.1991 — 4 AZR 455/90; BAG, 22.9.1993 — 10 AZR 207/92; BAG, 26.1.1994
— 10 AZR 611/92; BAG, 4.12.2002 — 10 AZR 113/02, AP § 4 TVG Tarifkon-
kurrenz Nr. 16, 19, 20, 21, 22, 28.
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gen gelten.”” Das nach § 5 Abs. 1 TVG fiir die AVE zustin-
dige Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales be-
riicksichtigte dies, indem es den Geltungsbereich speziel-
ler Tarifvertrige vielfach von vornherein aus der AVE
ausnahm.® Aufgrund des Postulats der Tarifeinheit
beschrankte sich dies nicht auf an spezielle Tarifvertrige
gebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern
klammerte Betriebe ganz aus, deren Arbeitgeber an einen
speziellen Tarifvertrag gebunden war.

b) Tarifpluralitat trotz Allgemeinverbindlichkeit?

Geht man nicht mehr von Tarifeinheit aufgrund des Spe-
zialitdtsprinzips, sondern von Tarifpluralitit aus, ergibt
sich eine andere Lage. Im Schrifttum ist schon vor der
Rechtsprechungswende angenommen worden, dass sie
sich unmittelbar auf allgemeinverbindliche Tarifvertrige
auswirken miisste.3! Die allgemeinverbindlichen Tarifver-
trage wiirden dann fiir die durch Mitgliedschaft gebunde-
nen und gar nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer gelten,
wihrend ein konkurrierender nicht allgemeinverbindli-
cher Tarifvertrag fiir die an ihn gebundenen Arbeitnehmer
bleiben wiirde. Die Erstreckungswirkung gem. § 5 Abs. 4
TVG beschrinkte sich dann genau nach seinem Wortlaut
auf die gar nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer, ohne die
an einen anderen Tarifvertrag gebundenen Arbeitnehmer
zu erfassen. Der fur allgemeinverbindlich erklirte Tarif-
vertrag wire nicht mehr allgemeinverbindlich.

Dies miisste Auswirkungen auf die Einschrinkung
von AVE zugunsten anderer Tarifvertrige haben. Sie diirf-
te nicht wie bisher ganze Betriebe aus dem Geltungs-
bereich der AVE ausnehmen, sondern nur die durch
beiderseitige Mitgliedschaft an spezielle Tarifvertrige
gebundenen Arbeitsverhiltnisse. Fiir eine weitergehende
betriebsbezogene Ausnahme gibe es keine Grundlage
mehr. Sie wire mit § 5 Abs. 4 TVG unvereinbar, der ja die
Erstreckung der AVE auf alle nicht tarifgebundenen
Arbeitsverhiltnisse anordnet. Gewiss hat der Bundes-
minister bei der AVE im Rahmen eines weiten Ermessens
auch die Interessen der Auflenseiter zu wahren, doch
gehen diese bei Tarifpluralitit nicht iiber die Absicherung
der fiir sie geltenden Tarifvertrige hinaus.®

Dieses Ergebnis beruht zwar auf wortlicher Anwen-
dung der Bestimmungen iiber die Tarifgebundenheit,
widerspricht aber dem Zweck der Allgemeinverbindlich-
keit, die bei Tarifpluralitit eben nicht mehr gegeben ist.

16 | www.soziales-recht.eu

¢) Vorrang allgemeinverbindlicher Tarifvertrage

iiber gemeinsame Einrichtungen
Auch Autoren, die Tarifpluralitit selbst neben allgemein-
verbindlichen Tarifvertrigen annehmen, werten bei
gemeinsamen Einrichtungen anders. Jacobs, der die Tarif-
pluralitit besonders nachhaltig und wirksam begriindet
hat, erstreckt sie nicht auf Tarifvertrige tiber gemeinsa-
me Einrichtungen.®®> Hier sei der Vorrang eines allge-
meinverbindlichen vor einem mitgliedschaftlich legiti-
mierten Tarifvertrag ausnahmsweise gerechtfertigt. Die
dem Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG unterliegende Tarifauto-
nomie der Parteien des mitgliedschaftlich legitimierten
Tarifvertrages sei durch den Vorrang des allgemeinver-
bindlichen Tarifvertrages iiber gemeinsame FEinrichtun-
gen zwar tangiert, der Eingriff tiberschreite aber nicht die
Grenzen zur Verfassungswidrigkeit. Ein sachlicher Grund,
der den Entzug von Regelungsgegenstinden durch die
Allgemeinverbindlicherkldrung rechtfertige, liege in der
Sicherung des Zwecks des § 4 Abs. 2 TVG.

In der Rechtsprechung fanden sich schon friither Ein-
schitzungen, die zur Rechtfertigung eines solchen Vor-
ranges beitragen konnen. So hob das BVerfG in einer
Entscheidung vom 15.7.1980% hervor, die AVE der ge-
meinsamen Einrichtungen des Baugewerbes finde einen
ausreichenden sachlichen Grund darin, dass in den von
den Regelungen erfassten Berufszweigen hinsichtlich der
Fluktuation der Arbeitnehmer besondere Verhiltnisse
gegeben sind. Ebenso hief3 es in einer Entscheidung des
BVerwG vom 3.11.1988%, gemeinsame Einrichtungen iSd.

79 BAG, 18.10.2006 — 10 AZR 576/05 — AP Nr.287 zu § 1 TVG Tarifvertriage:
Bau und die Fn.78 nachgewiesenen Entscheidungen; zustimmend Ga-
millscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 1987, S. 899.

80 Dazu BAG, 18.10.2006 aaO., ebenso schon BAG, 26.10.1983 — 4 AZR 219/81
—AP § 3 TVG Nr. 3, BAG, 14.10.1987 — 4 AZR 342/87 — AP § 1 TVG Tarifver-
trige Bau Nr. 88: Einschrinkungsklauseln bei der Allgemeinverbindlicher-
klarung von Tarifvertridgen sind zulissig, wenn sich die behordliche Ent-
scheidung im Rahmen pflichtgemiflen Ermessens hilt. Die Voraussetzung ist
erfiillt, wenn eine Einschrankungsklausel den Eintritt einer Tarifkonkurrenz
verhindern soll; dazu auch Giesen, ZfA 2008, 355, 358, mwN.

Bayreuther, in: Thiising (Hrsg.), AEntG, Minchen 2010, §8 Rn.22;
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S.899; Giesen, ZfA 2008, 355, 360;
Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, 1999, S. 291, 471; Moll, RdA 2010,
323; Schliemann, FS Hromadka, 2008, S. 375; Sittard, aaO., S. 262, 274, 309.
Fiir einen Vorrang allgemeinverbindlicher Tarifvertrige dagegen G. Miiller,
DB 1989, 1970, 1972; Kempen, FS Zusatzversorgungskasse des Baugewerbes,
2007, S. 77 ff.; Hanau, RdA 2008, 98, 102.

82 BVerfG, 24.5.1977 — 2 BvL 11/74 — AP Nr. 15 § 4 TVG Tarifkonkurrenz (Blatt
655).

83 AaO,, S. 294 ff.; ebenso Moll, RdA 2010, 324, Sittard aaO., S. 263, 309; auch
Oetker, NZA Beilage 2010, Heft 1.

84 BVerfG, 15.7.1980 — 1 BvR 24/74, 1 BVvR 439/79 — AP Nr. 17 § 5 TVG (Blatt 450).
85 BVerwG, 3.11.1988 —7 C 115/86 — AP Nr. 23 § 5 TVG (Blatt 658).
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§ 4 Abs. 2 TVG seien hiufig von vornherein auf die Finbe-
ziehung aller Angehorigen des betreffenden Berufskreises
angelegt. In solchen Fillen konne die AVE zur Gewdhrleis-
tung der Funktionsfihigkeit der Einrichtungen erforder-
lich sein. Dariiber hinaus — und nicht zuletzt — diene die
AVE dem Ziel, den nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern
angemessene Arbeitsbedingungen zu sichern.

Die Notwendigkeit einer einheitlichen Geltung allge-
meinverbindlicher Tarifvertrige iiber gemeinsame Ein-
richtungen trotz partieller Konkurrenz anderer Tarifver-
triage war auch dem BAG keineswegs fremd. Sie war sogar
ein wesentliches Argument fiir die Tarifeinheit. Allerdings
folgerte das BAG daraus nicht den einheitlichen Vorrang
des allgemeinverbindlichen Tarifvertrages, sondern im
Gegenteil seine Verdrangung durch spezielle Tarifvertrige.
Nachdem das BAG den allgemeinen Vorrang spezieller
Tarifvertrige aufgegeben hat, kann er erst recht nicht
mehr die Verdringung allgemeinverbindlicher Tarifver-
trige begriinden. Vielmehr konnen die Uberlegungen des
BAG zur notwendigen einheitlichen Geltung von Tarifver-
tragen tiber gemeinsame Einrichtungen nun zur Begriin-
dung des Vorranges allgemeinverbindlicher Tarifvertrige
dienen. Aus der von der Sache her notwendigen Tarifein-
heit ist also nicht mehr die Verdringung, sondern der Vor-
rang allgemeinverbindlicher Tarifvertrage abzuleiten.

Im Einzelnen hiel es in einer Entscheidung vom
14.6.1989%, der Tarifeinheit sei im Bereich gemeinsamer
Einrichtungen der Vorrang zu geben, um tatsichliche
Schwierigkeiten bei der Anwendung mehrerer Tarifver-
trdge in einem Betrieb zu vermeiden. Tarifpluralitdt setze
hier eine rechtlich nicht begriindbare und tatsichlich
nicht durchsetzbare Pflicht zur Offenbarung der Gewerk-
schaftsmitgliedschaft gegeniiber dem Arbeitgeber und
der gemeinsamen Einrichtung voraus, die im Streitfall
auch noch zu beweisen wire.

In der folgenden Entscheidung vom 26.1.1994% wurde
dies mit besonderem Bezug auf die Sozialkassen des Bau-
gewerbes vertieft.

Eine weitere Entscheidung des BAG vom 4.12.2002%8
hilt an dem Grundsatz der Tarifeinheit »jedenfalls fiir die
Geltungsbereichstreitigkeiten der Sozialkassen des Bau-
gewerbes« fest. Auf die Tarifgeltung in jedem einzelnen
Arbeitsverhiltnis, dh. auf Tarifpluralitit, kénne es im
Hinblick auf die Funktionalitit gemeinsamer Einrichtun-
gen der Tarifvertragsparteien iSd. § 4 Abs.2 TVG nicht
ankommen.

R SR 1m 2011
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Die funktional erforderliche Tarifeinheit muss freilich
nicht so total sein, wie von der bisherigen Rechtsprechung
in der Gegenrichtung angenommen. Denn der Vorrang
allgemeinverbindlicher Tarifvertrige muss nicht weiter-
gehen als der von Mindestlohntarifvertragen nach §$ 7,
8 AEntG. Das heifit, auch hier kann das Giinstigkeitsprin-
zip gelten.®

All dies misste fiir die Einschrinkungen von AVE zum
Schutz spezieller Tarifvertrdge Folgen haben. Da der Vor-
rang allgemeinverbindlicher Tarifvertrage tiber gemeinsa-
me Einrichtungen nunmehr aus ihrer Funktionalitit
abzuleiten wire, konnte und miisste das Ministerium vor
dem Erlass der AVE zwischen den Erfordernissen dieser
Funktionalitit und dem Schutz spezieller Tarifvertrige
abwigen, die nicht im Ganzen verdringt, sondern nur
von den allgemeinverbindlichen Regelungen iiber- oder
genauer unterlagert wiirden. Dabei konnte dhnlich wie in
§ 8 Abs. 2 MiArbG ein besonderer Schutz fiir etablierte
Tarifbereiche vorgesehen werden. Kommt das Ministeri-
um im Rahmen seines weiten Ermessens zu der Uberzeu-
gung, dass spezielle Tarifvertrige wie bisher den Vorzug
verdienen, miisste die Bereichsausnahme fiir ganze Betrie-
be und nicht fiir einzelne Arbeitsverhiltnisse gelten.

d) Allgemeiner Vorrang allgemeinverbindlicher
Tarifvertrage?

So bleibt die Frage, ob allgemeinverbindliche Tarifvertri-
ge nicht nur tiber gemeinsame Einrichtungen, sondern
generell die untere Grenze bilden. Es widerspricht nun
einmal dem Begriff und dem Zweck der Allgemeinver-
bindlichkeit, bei Tarifkonkurrenz und -pluralitit gerade
nicht allgemeinverbindlich zu wirken. Die Interessen
anders tarifgebundener Arbeitgeber und Arbeitnehmer
koénnen priventiv in dem Verfahren der AVE beriicksich-
tigt werden. Der Wortlaut des § 5 TVG, der die AVE auf
nicht Tarifgebundene erstreckt, ist kein zwingendes Hin-
dernis, da er seit Jahrzehnten von der einhelligen Recht-
sprechung auf beides gleichermafien bezogen wurde. Die
ausdriickliche Gleichstellung nicht und anders Tarifge-
bundener in § 8 Abs. 2 AEntG bestitigt das nur. Es bleibt

86 BAG, 14.6.1989 — 4 AZR 200/89 — AP Nr. 16 § 4 TVG Tarifkonkurrenz (Blatt
1064).

87 BAG, 26.1.1994 — 10 AZR 611/92 — AP Nr. 22 aaO., Blatt 126.
88 BAG, 4.12.2002 — 10 AZR 113/02 — AP Nr. 28 § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

89 ErfK-Schlachter, 11. Aufl., 2011, § 7 AEntG, Rn. 7; HWK/Tillmanns, 4. Aufl.
2010, § 8 AEntG, Rn. 4.
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abzuwarten, ob sich die Rechtsprechung dieser Frage
annimmt oder sie an den Gesetzgeber verweist.

4. Tarifeinheit statt Tarifpluralitat

a) Der neue Vorschlag

BDA und DGB schlagen vor, den Grundsatz der Tarifein-

heit im Betrieb wie folgt gesetzlich zu normieren®:

) »Uberschneiden sich in einem Betrieb die Geltungsbereiche
mehrerer Tarifvertrige, die von unterschiedlichen Gewerkschaf-
ten geschlossen werden (konkurrierende Tarifvertrage/Tarif-
pluralitit), so ist nur der Tarifvertrag anwendbar, an den die
Mehrzahl der Gewerkschaftsmitglieder im Betrieb gebunden
ist. Mafigeblich ist bei solchen sich iiberschneidenden Tarifver-
tragen folglich, welche der konkurrierenden Gewerkschaften im
Betrieb mehr Mitglieder hat (Grundsatz der Reprisentativitit).
Treffen demnach z.B. zwei Entgelt-Tarifvertrige zusammen, die
das Entgelt zumindest teilweise gleicher Arbeitnehmergruppen
regeln, gilt im Betrieb der Tarifvertrag, an den die grofiere
Anzahl von Gewerkschaftsmitgliedern gebunden ist.«

Hier geht es nun um den oben (I. 3. b) vorgestellten Vor-

schlag einer »neuen« Tarifeinheit aufgrund des Mehr-

heitsprinzips. Das ist nicht der einzige Vorschlag, der in
diese Richtung geht. Nach einem Bericht im SPIEGEL

11/2011 gibt es bei Bundesministern der FDP die Uber-

legung, die komplette Belegschaft durch Abstimmung

dariiber entscheiden zu lassen, welcher Tarifvertrag gelten
soll, oder konkurrierende Tarifvertrige zuzulassen, wenn
die Minderheitsgewerkschaft mindestens 25% Beleg-
schaft organisiert.”’ Eine Professorengruppe hat den

Gedanken der Tarifeinheit aufgegriffen, ihn aber in sein

Gegenteil verkehrt; nicht die in der ganzen Belegschaft,

sondern in speziellen Tarifbereichen iiberwiegende

Gewerkschaft soll vorrangig sein. Im Folgenden wird der

BDA/DGB-Entwurf zugrunde gelegt, da er die grofite

Realisierungschance zu haben scheint.

b) Tarifrechtliche Folgen

(1.) Der Betriebsbezug

Der Betriebsbegriff ist juristisch weitgehend geklirt,
sodass er auch hier keine groflen Schwierigkeiten machen
diirfte. Der gemeinsame Betrieb mehrerer Unternehmen
und der Betrieb, in den ein anderer Betrieb oder Betriebs-
teil tiberfithrt wurde, diirften gleichzustellen sein. Proble-
matisch ist dagegen das Abstellen auf die Mehrheit im

18 | www.soziales-recht.eu

Betrieb bei allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen, bei
denen es nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG auf die Mehrheit im
Geltungsbereich des Tarifvertrages ankommt. Wiirde
man seine Geltung auflerdem von der Mitgliederstirke
konkurrierender Gewerkschaften in den einzelnen Betrie-
ben abhingig machen, kime man zu einem doppelten
Mehrheitsprinzip, das die Allgemeinverbindlichkeit prak-
tisch beseitigte. Ohnehin besteht die Gefahr, dass die
Beriicksichtigung der wechselnden Mehrheiten in den
Betrieben zu einer Auflgsung oder Zersplitterung des Fli-
chentarifvertrages fiihrt. Bei dem allgemeinverbindlichen
Tarifvertrag wire das besonders ausgeprigt. Er bedarf der
Legitimation durch betriebliche Mehrheiten auch gar
nicht, da er nach §5 Abs.1 Nr.1 TVG durch die dort
geregelten Mehrheiten legitimiert ist. Wenn man grund-
sitzlich auf das Mehrheitsprinzip abstellen will, findet
man in § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG einen Vorliufer, der keiner
Erginzung oder Abschwichung bedarf. Dass Mehrheit
siegt, steht eben schon in § 5 TVG.

Obwohl dies klar sein diirfte, wire eine entsprechende
Erginzung des BDA/DGB-Vorschlages wiinschenswert,
wenn dieser Gesetz wird. Sonst diirfte es der Rechtspre-
chung aber auch keine Schwierigkeiten machen, § 5 TVG
als Sonderfall der Tarifeinheit einzustufen, mit der Beson-
derheit, dass konkurrierende Tarifvertrige bestehen blei-
ben, soweit sie giinstiger sind.

(2.) Der Uberschneidungsbereich

Der Begriff »sich tiberschneidende Tarifvertrage« ist neu.
Aus dem Wortlaut und der Erlduterung von BDA und
DGB ist zu entnehmen, dass eine personelle und inhaltli-
che Uberschneidung gemeint ist. In den Erlduterungen
heifit es ausdriicklich, das vereinbarte Nebeneinander
unterschiedlicher Tarifvertrige mit unterschiedlichen per-
sonlichen Geltungsbereichen werde nicht angetastet. Die
Erlduterungen setzen aber auch eine inhaltliche Uber-
schneidung voraus, denn sie bringen mehrfach das Bei-
spiel verschiedener Entgelttarifvertrage.
Klarungsbediirftig ist die Rechtslage, wenn eine nur
fiir eine Berufsgruppe zustindige Gewerkschaft in einem
Betrieb die grofiere Mitgliederzahl hat. Thre Tarifvertrige
konnen sich dann bei dieser Berufsgruppe mit dem
Tarifvertrag der allzustindigen Minderheitsgewerkschaft

90 RdA 2010, 315.
91 DER SPIEGEL 11/2011, S. 74.
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tiberschneiden. Zu keiner Uberschneidung kommt es
aber bei den anderen Gruppen, die nur durch den Min-
derheitstarifvertrag erfasst werden. Soll die Verdrin-
gungswirkung des mehrheitlichen Tarifvertrages auch
eintreten, soweit er andere Arbeitnehmergruppen gar
nicht einbezieht? Dazu besteht aus Griinden der Rechts-
klarheit keine Veranlassung, da ja fiir jede Gruppe jeweils
nur ein Tarifvertrag gilt. Auch wire es ein schwerwiegen-
der Eingriff in die Koalitionsfreiheit, wenn die Angehori-
gen der nicht von der Mehrheitsgewerkschaft vertretenen
Gruppe keine Moglichkeit zur tariflichen Regelung ihrer
Arbeitsbedingungen hitten, nicht einmal durch den Bei-
tritt zu der Mehrheitsgewerkschaft, die nur bestimmte
Berufsgruppen vertritt.

Trifft dies zu, wiirde der Vorschlag eine einseitige oder
halbierte Tarifeinheit mit sich bringen. Durch mehrheitli-
che Mitgliedschaft im Betrieb legitimierte Tarifvertrige
mit allgemeiner Zustindigkeit fiir die Branche wiirden
Spartentarifvertrige fiir einzelne Berufsgruppen verdran-
gen, wihrend durch mehrheitliche Mitgliederzahl im
Betrieb legitimierte Spartentarifvertrige diese Wirkung
nicht hitten, sodass bei den Angehorigen anderer Berufs-
gruppen Tarifpluralitit eintreten konnte.

Eine inhaltliche Uberschneidung setzt voraus, dass die
im Betrieb geltenden Tarifvertrage dieselbe Materie
regeln. Dies kann zu erheblichen Abgrenzungsschwierig-
keiten ftihren, wie sie von der relativen Friedenspflicht
gem. § 1 Abs. 1, 1. Alt. TVG bekannt sind.”? Die entspre-
chende Anwendung dieser Grundsitze liegt nahe, da der
BDA/DGB-Entwurf vorsieht, dass sich die Friedenspflicht
aus dem vorrangigen Tarifvertrag auch auf konkurrieren-
de Tarifvertrige erstrecken soll. Da diese Friedenspflicht
nur relativ ist, sich also nur auf die im Tarifvertrag gere-
gelten Inhalte bezieht, kann sie sich auf andere Inhalte
nicht erstrecken, gleich ob es um Forderungen der Mehr-
heits- oder der Minderheitsgewerkschaft geht.

Insgesamt ldsst die Beschrankung der Tarifeinheit auf
den Uberschneidungsbereich also eine Pluralitit von
Tarifvertragen zu, die personell oder inhaltlich aufSerhalb
des Uberschneidungsbereichs liegen.

(3.) Feststellungsverfahren

Nach dem BDA/DGB-Entwurf kann iiber die Zahl der
Mitglieder einer Gewerkschaft, insbesondere in einem
Betrieb oder einem Unternehmen, mit Hilfe einer notar-
iellen Erkldrung Beweis erhoben werden. Uber die Identi-

R SR 1m 2011
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tit von Gewerkschaftsmitgliedern und Nichtgewerk-
schaftsmitgliedern bewahrt der Notar Stillschweigen.
Dieses Stillschweigen wird freilich vergeblich sein, wenn
der Arbeitgeber in einem Betrieb mit wenigen Gewerk-
schaftsmitgliedern grundsitzlich nur einen bestimmten
oder gar keinen Tarifvertrag anwendet, denn dann miis-
sen die Mitglieder einer Gewerkschaft, die auf einen von
dieser abgeschlossen Tarifvertrag pochen, ihre personli-
che Mitgliedschaft nachweisen.”> Auch insoweit besteht
eine gewisse Ubereinstimmung der scheinbar so getrenn-
ten Konzeptionen Tarifpluralitit — Tarifeinheit.

¢) Arbeitskampfrechtliche Folgen

Die Erstreckung der Friedenspflicht in dem BDA/DGB-
Entwurf soll Arbeitskampfpluralitit zuriickdringen,
kann sie aber nicht ganz ausschlieen. Das ergibt sich
zum einen aus ihrer Relativitit, dh. aus der Beschrankung
auf die Inhalte des Tarifvertrages, zum anderen daraus,
dass die Friedenspflicht mit dem Tarifvertrag auch fiir die
Minderheitsgewerkschaft enden soll. Nach dem Ablauf
des Tarifvertrages soll sie also frei sein, eigene Tarifforde-
rungen aufzustellen und fiir sie zu kdmpfen, auch wenn
die Gefahr besteht, dass der gerade erkampfte Tarifvertrag
durch einen neuen Tarifvertrag der Mehrheitsgewerk-
schaft verdriangt wird. Das ist schon deshalb sinnvoll, weil
die Verdringung nicht vollstindig sein muss, sondern je
nach den Mehrheitsverhiltnissen in Betrieben wechseln
kann.

Die Minderheitsgewerkschaft wird durch diese Rege-
lung gedringt, Tarifverhandlungen und Arbeitskimpfe
zu beschleunigen, also mit Wucht einzusetzen, um vor
der Mehrheitsgewerkschaft abschlieen zu kénnen. Dabei
muss man sich immer bewusst sein, dass Mehrheits- und
Minderheitsgewerkschaft relative Begriffe sind, weil die
Mehrheitsverhiltnisse von Betrieb zu Betrieb schwanken
konnen.

d) Betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche Folgen
Bei den nach §§ 3 Abs.2 TVG, 3, 77 Abs. 3, 87 Abs. 1
BetrVG auf Einheit angelegten Betriebs- und Betriebsver-
fassungsnormen hat es das Konzept der Tarifeinheit leich-
ter, weil es im Uberschneidungsbereich nur einen Tarif-
vertrag zuldsst.

92 Einzelheiten bei Wiedemann/Thiising, TVG, 7. Aufl. 2007, § 1 Rn. 884 ff.
93 S.o. Fn. 56.

www.soziales-recht.eu | 19


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 4.0.93
Copyright 2008 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: Special

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: Special

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 95%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: no
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Abhandlun gen Hanau | Neues Tarifvertragsrecht im Werden

e) Gleichstellungs- und Ungleichstellungsklauseln
Arbeitsvertragliche Gleichstellungsklauseln werden in der
Regel auf den Tarifvertrag der jeweiligen Mehrheitsge-
werkschaft verweisen, am besten nicht durch ausdriick-
liche Benennung des gerade herrschenden Tarifvertrages,
sondern durch Verweis auf den jeweiligen Mehrheitstarif-
vertrag. Bezieht sich die Verweisung auf einen bestimm-
ten Tarifvertrag, der gerade die Mehrheit hat, so entsteht
bei einem Wechsel der Mehrheit eine Regelungsliicke, die
mit erginzender Auslegung durch den nunmehr herr-
schende Tarifvertrag auszufillen ist, dhnlich wie bei neu
entstehender oder sich dndernder Tarifpluralitit.®*

Bei den Ungleichstellungs- oder Differenzierungsklau-
seln kommt der Unterschied beider Konzeptionen zum
Tragen. Wihrend bei Tarifpluralitit die Differenzierung
nach der jeweiligen Gewerkschaftszugehorigkeit system-
gerecht ist (s.o0. III. 1. d), ist sie bei Tarifeinheit systemwid-
rig. Man wird einer Gewerkschaft wohl kaum erlauben
kénnen, nur fiir ihre Mitglieder Vorteile zu vereinbaren,
wenn der Tarifvertrag die Vereinbarungen einer anderen
Gewerkschaft verdrangt, ohne dass deren Mitglieder von
den Anreizen profitieren.” Im System der mehrheitlichen
Tarifeinheit konnen die Mitglieder der Minderheitsge-
werkschaft nicht darauf verwiesen werden, aus eigener
Kraft vergleichbare Vorteile zu erringen; dem steht schon
die Friedenspflicht aus dem differenzierenden Tarifver-
trag entgegen. Im System der Tarifeinheit ist die Mehr-
heitsgewerkschaft auch nicht auf Steigerung ihrer Anzie-
hungskraft durch Differenzierungsklauseln angewiesen,
da sie durch ihren Tarif- und Arbeitskampfvorrang im
Uberschneidungsbereich ohnehin groflere Attraktivitit
besitzt.

IV. Zusammenfassung

1. Das Verhiltnis des Tarifvertrages zu nicht tarifgebun-
denen Arbeitgebern und Arbeitnehmern verdndert sich
durch neue Erscheinungsformen der Allgemeinverbind-
lichkeit. Wichtigste Zukunftsaufgabe ist es, ihr rechtliches
Verhiltnis und ihre praktische Anwendung sinnvoll zu
gestalten. Dies betrifft zum einen das fiir die Allgemein-
verbindlichkeit erforderliche Quorum bereits durch Mit-
gliedschaft gebundener Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
das bei der klassischen Allgemeinverbindlichkeit und
dem richterlichen Mindestlohn 50% betrigt, wihrend

20 | www.soziales-recht.eu

das AEntG fiir die allgemeinverbindlichen Mindestar-
beitsbedingungen kein Quorum enthilt und Reprisenta-
tivitit nur bei konkurrierenden Tarifvertragen verlangt.
Besonders nahe liegt es, nach dem Vorbild der TVVO von
1918 bei dem Quorum nicht nur auf die Zahl der durch
Mitgliedschaft tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer abzustellen, sondern auch diejenigen einzubezie-
hen, die den Tarifvertrag aufgrund arbeitsvertraglicher
Vereinbarung anwenden. Fiir die weitere Ausgestaltung
besteht ein verfassungsrechtlicher Spielraum. Zum ande-
ren sollten Staats- und Tarifpraxis Leitlinien entwickeln,
wann die eine oder andere Variante der Allgemeinver-
bindlichkeit anzuwenden ist.

2. Die das Verhiltnis zwischen verschiedenen Tarifver-
trigen prigenden gegensitzlichen Konzeptionen haben
teilweise gleiche oder dhnliche Konsequenzen. So gibt es
im System der Tarifpluralitit Bereiche der Tarifeinheit,
insbesondere mehrere Tarifvertrige derselben Gewerk-
schaften und allgemeinverbindliche Tarifvertrige, wah-
rend es bei grundsitzlicher Tarifeinheit auch Tarifplurali-
tdt geben kann, soweit Tarifvertriage auerhalb des perso-
nellen und inhaltlichen Uberschneidungsbereichs liegen
oder nach Ablauf der Friedenspflicht abgeschlossen wer-
den. Auch kann es in beiden Systemen erforderlich sein,
dass die Arbeitnehmer zur Durchsetzung tariflicher
Anspriiche ihre Gewerkschaftsmitgliedschaft offenlegen.

Soweit bei grundsitzlicher Tarifeinheit Tarifpluralitit
besteht, kann es auch zu Arbeitskampfpluralitit kom-
men.

Ein Unterschied besteht bei den Ungleichstellungs-
oder Differenzierungsklauseln. Wihrend sie bei grund-
satzlicher Tarifpluralitit systemgerecht sind, vertragen sie
sich nicht mit Tarifeinheit. Es wire widerspriichlich, auf
der Geltung nur eines Tarifvertrages im Betrieb zu beste-
hen, ohne seine Vorteile allen Betriebsangehorigen zu-
ganglich zu machen.

3. Der Tarifvertrag kann auch in Europa etwas werden,
da die europiischen Organe einschliefllich des EuGH die
Notwendigkeit erkannt haben, ihm zwar keinen vorherr-
schenden, aber doch eine wichtigen und angemessenen
Platz zu sichern, wie es Art. 28 der Grundrechtecharta
entspricht.

94 Dazu ist wiederum zu verweisen auf BAG, 7.7.2010 — 4 AZR 120/09 —
DB 2011, 600.

95 So wortlich die Prisidentin des Bundesarbeitsgerichts in der FAZ vom
19.7.2010, S. 13.
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Sperrzeiten im SGB Ill und ihre VerhaltnismaBigkeit

In Literatur und Rechtsprechung sind die Grundlagen,
die Ziele und Zwecke der Sperrzeiten im SGB III nicht
prizise definiert. Diese Unklarheit verhindert, dass die
Grenze der Verhdltnismifligkeit der Sperrzeiten deutli-
cher herausgearbeitet wird. Denn das Verhiltnismafiig-
keitsprinzip priift, ob das Mittel, die Sperrzeit, geeignet,
erforderlich und zumutbar/nicht iibermifdig zur Errei-
chung des Ziels ist; das Ziel, seine Wichtigkeit und seine
Modalititen miissen also klar definiert sein. Deshalb wer-
den im ersten Teil die Grundlagen der Sperrzeiten und
ihre wesentlichen Merkmale und immanenten Begren-
zungen analysiert (I.). Sodann werden kurz Entwicklung
und Praxis des Sperrzeitenrechts untersucht (II.). Nach
der Frage, welche Grundrechte der Versicherten die
Sperrzeiten in welcher Intensitit beeintrichtigen (III.),
kann die Verhiltnismif8igkeit der Sperrzeiten untersucht
werden (IV.).

Im Folgenden geht es um ein »Querschnittsproblem«
aller Sperrzeiten. Deshalb soll die wichtige Begrenzung
der einzelnen Sperrzeittatbestinde durch ihre spezielle,
umfangreiche Normierung sowie die dazu ergangene
Rechtsprechung und Literatur nicht behandelt werden.
Allerdings wird sich zeigen, dass viele einzelne Elemente
der jeweiligen Sperrzeittatbestinde auf allgemeine Struk-
turen zuriickgefithrt werden konnen.

I. Grundlagen der Sperrzeiten
(§ 144 SGB IlI)

1. Hohe Voraussetzungen fiir Leistungen
bei »Arbeitslosigkeit«

Die Arbeitslosenversicherung kann davon ausgehen, dass
die Versicherten gezwungen sind, durch abhingige Arbeit
ihr Leben zu verdienen, und Arbeitslosigkeit deshalb
durchweg unfreiwillig ist und auf allgemeinen sozio-6ko-
nomischen Ursachen beruht. Aber zum Risiko »Arbeits-
losigkeit« gibt es »Alternativrollen«: Die nicht anerkannte

R SR 1m 2011

Prof. Dr. Karl-Jirgen Bieback, Universitdt Hamburg

Arbeit (Schwarzarbeit), anerkannte Arbeit (selbstindige
Erwerbstitigkeit, Familienarbeit) und schlieflich die
»Auszeit« oder das Ausscheiden aus dem Erwerbsleben.
Sie abzusichern, ist nicht Aufgabe der Arbeitslosenversi-
cherung. Auch koénnen der Eintritt und die Dauer der
Arbeitslosigkeit durch individuelles Verhalten beeinflusst
werden. Hier muss also eine klare Abgrenzung der Risiko-
bereiche erfolgen und festgelegt werden, was die Versi-
chertengemeinschaft als Risiko absichern will.

Deshalb ist die Definition des Versicherungsfalls
»Arbeitslosigkeit« traditionell sehr viel komplexer! als die
der anderen Risiken der Sozialversicherung. Diese sind
entweder objektiv-zwangsldufig (Alter von 65/67 Jahren)
oder extern durch Expertenfeststellung objektiv an dufle-
ren Merkmalen feststellbar (Arbeitsunfall, Krankheit,
Pflegebediirftigkeit, Erwerbsminderung).

Den Versicherungsfall »Beschiftigungslosigkeit« er-
filllt nur, wer (1) Arbeitnehmer ist, (2) eine abhingige
Beschiftigung von einigem Umfang austiben will (§$ 75,
76 Abs. 1 letzter Halbsatz AVAVG 1956; §§ 101/2 AFG
1969; § 119 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2-3 SGB III) und (3) »ernst-
lich bereit« ist (§ 76 Abs. 1 Nr. 1 AVAVG 1956), eine sol-
che Arbeit unter den allgemeinen Bedingungen des
Arbeitsmarkts jederzeit anzunehmen (sog. subjektive
Verfiigbarkeit, § 76 AVAVG 1956; §§ 103 AFG 1969; § 119
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 5 SGB III); dabei sind (4) nur »zumut-
bare« Beschiftigungen anzustreben und anzunehmen
(§ 103 Abs. 1 Nr. 2 AFG 1969; § 119 Abs. 5 SGB III).2 Das
SGB III hat hier lange vor den »Hartz-Gesetzen« 1997
eine weitere Anspruchsvoraussetzung eingefiigt, nach der
(5) ein Versicherter nur dann der Arbeitsvermittlung »zur
Verfiigung steht«, wenn er »alle Méglichkeiten nutzt und
nutzen will, um seine Beschiftigungslosigkeit zu been-

1 Mbonks, Der Versicherungsfall der Arbeitslosigkeit, Baden-Baden 1991
(zugl. Miinster, Univ., Diss. 1991), passim und S. 58 ff. (Verfiigbarkeit),
S. 82 ff. subjektive Verfiigbarkeit und Zumutbarkeit; Bieback, Zeitschrift fiir
Sozialreform 1978, S. 385; ders., SGb 2005, 481.

2 Mbnks ebda. und Voelzke, Die Herbeifiihrung des Versicherungsfalls im
Sozialversicherungsrecht, Berlin 2004 (zugl. Rostock, Univ., Diss. 2004),
S. 34 ff., 62 ff., 103 ff., 182 ff.
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den« (§ 119 Abs. 1 SGB IIL; § 2 Abs. 3-5 SGB III). 2004
haben die Hartzgesetze diese Definition noch konkreti-
siert (§ 119 Abs. 4 SGB III).

Hier werden also hochkomplexe, scharfe Anforderun-
gen an die individuelle Orientierung und an das Verhal-
ten der Arbeitslosen zu Voraussetzungen des Anspruchs
gemacht. Strebt der Arbeitslose nicht aktiv danach, seine
Arbeitslosigkeit zu beseitigen, oder hilt er sich nicht fiir
die Arbeitsvermittlung bereit, darf die BA tiberhaupt kei-
ne Leistungen bewilligen. Bei allen anderen Risiken der
Sozialversicherung werden solche komplexen, vielschich-
tigen und subjektiven Anforderungen nicht gestellt; hier
fithrt nur die vorsitzliche Herbeifiihrung des Versiche-
rungsfalls zum Leistungsausschluss® und eine individuel-
le Orientierung und Bereitschaft der Versicherten, die zu
objektivieren sind, spielen keine oder nur eine marginale
Rolle.*

2. Sperrzeit: Verletzung einer Obliegenheit
aus dem Sozialversicherungsverhaltnis

a) Obliegenheitsverletzung

In § 144 Abs. 1 S. 1 SGB III wird der Grund der Sperrzeit
deutlich formuliert: »Hat der Arbeitnehmer sich versiche-
rungswidrig verhalten, ohne dafiir einen wichtigen Grund
zu haben ...«. Damit sind Sperrzeiten Sanktionen fiir die
Verletzung von Pflichten aus dem Versicherungsverhalt-
nis, sog. Obliegenheiten, die nicht isoliert durchgesetzt
werden konnen, bei deren Verletzung aber Rechtsnachtei-
le eintreten. In § 144 SGB III sind dies die Pflicht, (1) per-
sonlich und rechtzeitig die drohende Arbeitslosigkeit zu
melden (§ 38 Abs. 1 SGB III), (2) nicht selber sein Arbeits-
verhiltnis zu l6sen und bei Eintritt der Arbeitslosigkeit
(3) Eigenbemiithungen nachzuweisen, (4) eine angebote-
ne Arbeit oder (5) Integrationsmafinahme anzunehmen
und (6) nicht abzubrechen sowie (7) sich bei der BA und
ihren Diensten nach Aufforderung einzufinden ($ 309
SGB III). Diese Pflichten sind sehr viel allgemeiner seit
dem SGB IIT auch im allgemeinen Teil des Gesetzes (§ 2
Abs. 3 und 4 SGB III) normiert.

Man kann aber nicht, wie zT. die Gesetzesmaterialien,®
ein Teil der Literatur® und das BSG, sagen, es handele sich
bei den Sperrzeittatbestinden um typisierte Risikofille,
»deren Eintritt der Versicherte selbst zu vertreten hat,«’
oder es ginge darum, die »manipulative Herbeifithrung
des Versicherungsfalls der Arbeitslosigkeit« zu ahnden.?®
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Das hiefle »an sich« lige ein von der Arbeitslosenversiche-
rung nicht gedeckter »Versicherungsfall« vor.

Damit eine solche Typisierung sachlich gerechtfertigt
und nicht unverhiltnismiaf3ig ist (s.u. IV. 2.), miissten die
Sperrzeitgriinde regelmaflig und mit hoher Wahrschein-
lichkeit zum Eintritt oder zur Beseitigung der Arbeitslo-
sigkeit fithren. Dies kann aber zB. nicht fur die Pflicht zur
Arbeitsuchendmeldung vor Eintritt des Versicherungs-
falls oder die Pflichten zur Teilnahme an Integrations-
mafinahmen oder die Meldepflichten nach Eintritt des
Versicherungsfalls (§ 144 Abs. 1 S.2 Nr. 4 bis 7 SGB III)
angenommen werden.” Bei den Meldepflichten steht erst
einmal die Administration des Versicherungsverhiltnis-
ses im Vordergrund; die Durchfithrung von Integrations-
mafinahmen fithrt (leider) weder mit erheblicher noch
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit zur Beseitigung der
Arbeitslosigkeit!®.

Nur dem Sperrzeitgrund »Auflgsung des Arbeitsver-
hiltnisses« (§ 144 Abs.1 S.2 Nr.1 SGB III) liegt die
Herbeiftihrung des Risikos zu Grunde, so dass auch
schon im Tatbestand verlangt wird, das Fehlverhalten
miisse vorsatzlich oder grob fahrlassig kausal den Risiko-
eintritt herbeigefithrt haben. Dabei ist nach allgemeiner

3 Vgl §§52SGBYV, 103, 105 SGB VI, 101 Abs. 1 SGB VIL. Zu diesen Unter-
schieden vgl. auch Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungs-
recht, Miinchen 2000, 510 ff. und Voelzke, Fn. 2.

4 Vor allem beim Arbeitsunfall die subjektive Handlungstendenz des Arbeit-
nehmers im Interesse des Arbeitgebers zu handeln, vgl. Ziegler, in: Becker/
Franke/Molkentin (Hrsg.), SGB VII, 3. Aufl. 2011, § 8 Rn. 44 ff.

5 BT-Drs. 5/2291, S. 83.

6 Henke, in: Eicher/Schlegel, SGB III, 3/2006, § 144 Rn. 81 ft.; Winkler, in:
Gagel, SGB 1I/III, 7/2009, § 144 Rn. 22 ff.; Davilla, Die Eigenverantwor-
tung im SGB III und SGB II, Frankfurt 2010 (zugl. Koln, Univ., Diss. 2000),
242 ff.

7 BSG, 22.3.2010 — B 4 AS 68/09 R — SozR 4-4200 § 31 Nr. 4 Rn. 16; BSG
17.12.2009 — B 4 AS 20/09 R — SozR 4-4200 § 31 Nr. 2 — BSGE 105, 194
Rn. 24 f.; BSG, 21.7.2009 — B 7 AL 6/08 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 18 —
BSGE 104, 90, Rn. 12; BSG 8.7.2009 — B 11 AL 17/08 R — SozR 4-4300
§ 144 Nr.20 — BSGE 104, 57; BSG, 5.2.2004 — B 11 AL 31/03 R -
SozR 4-4300 § 144 Nr. 7 mwN.; BSG, 9.12.1982 — 7 RAr 31/82 — SozR
4100 § 119 Nr. 21; BSG, 25.4.1990 — 7 RAr 106/89 — SozR 3-4100 § 119
Nr. 3 - BSGE 67, 26, 29.

8 BSG, 8.7.2009 — B 11 AL 17/08 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 20 — BSGE 104,
57 Rn. 16.

9 So sehr klar Voelzke, Herbeifiihrung (Fn. 2), S.98-101; Rolfs, Versiche-
rungsprinzip 2000 (Fn. 3), 363/4.

10 Zum Erfolg insbes. einiger neuerer Integrationsmafinahmen der Bericht der
Bundesregierung zur Wirksamkeit moderner Dienstleistungen am Arbeits-
markt BT-Drs. 16/3982; Stephan/Rdssler/Schewe, Sozialer Fortschritt 2008,
59; Neubdumer, Sozialer Fortschritt 2009, 290; Oschmiansky, Sozialer Fort-
schritt 2010, 16. Sehr kritisch zum Manahmeprogramm der Hartzreformen
Spellbrink, SGb 2008, 445.
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Ansicht!! auch hier der im Sozialrecht allgemein ver-
wandte Kausalititsmaflstab der »wesentlichen Bedin-
gung« anzulegen, dh. die Auflésung des Arbeitsverhilt-
nisses durch den Versicherten muss iiberwiegend den
Versicherungsfall verursacht haben. Eine Mitverursa-
chung des Versicherungsfalls wird im eher seltenen Fall
bei dem Sperrzeitgrund »Ablehnung eines Arbeitsange-
bots« (§ 144 Abs. 1 S.2 Nr. 2 SGB III) typisierend anzu-
nehmen sein, wenn nicht nur ein Vermittlungsvorschlag,
sondern das Angebot eines konkreten Arbeitsverhiltnis-
ses abgelehnt wird. Bei den anderen Sperrzeitgriinden
wird keine Kausalitit fiir den Versicherungsfall verlangt,
auch nicht hypothetisch, etwa als negatives und/oder
hypothetisches Tatbestandsmerkmal.!? Gilte sie, so wire
sie — wie alle hypothetischen tiberwiegenden(!) Kausaliti-
ten — auch nur sehr schwer festzustellen.

Dartiber hinaus machen schon die Gesetzesmateriali-
en deutlich’® und ist es ganz allgemeine Meinung'*, dass
die Sperrzeiten weder den Charakter einer Strafe, noch
eines pauschalierten Schadensersatzes'>, noch einer erzie-
herischen Mafinahme haben sollen. Was ist dann ihr Sinn
und Zweck?

Ihn macht der zweite Teil in der Standarddefinition
des BSG schon eher deutlich, wonach es um die Verlet-
zung der Pflicht geht, dass der Versicherte an der Behe-
bung (und man konnte auch sagen Entstehung) des
Risikos »in der gebotenen Weise mithilft«.!® Dann aber
haben Sperrzeiten den Zweck, das Verhalten des Versi-
cherten so zu verandern, dass er »mithilft« und koope-
riert, damit die Verletzung der Obliegenheit authort und
in Zukunft nicht mehr eintritt und damit die Adminis-
tration des Versicherungsverhiltnisses erleichtert und/
oder die Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts verringert
wird.

Es geht dann — mit der Ausnahme des Sperrzeitgrun-
des »Arbeitsaufgabe« — nicht um den gleichsam automa-
tischen Nachvollzug der Tatsache, dass der Versicherte
den Versicherungsfall typisierend (mit-) herbeigeftihrt
oder vergrofert hat und deshalb die Leistung gleichsam
als Ausnahme vom Versicherungsprinzip an sich ganz,
zumindest aber zum Teil versagt werden konne.'” Auch
der Rekurs auf das »Prinzip« der Eigenverantwortung'®
schafft keine weiteren Ankniipfungspunkte. Die Sperrzei-
ten insgesamt lassen sich nur als Mittel zur Verhaltens-
steuerung verstehen.

R SR 1m 2011

b) Vorrang der Sperrzeit vor dem Verlust des Anspruchs
Die Konkurrenz zwischen der Definition des Versiche-
rungsfalls (§ 119 SGB III) und der Sperrzeit wegen einer
Obliegenheitsverletzung (§ 144 SGB III) hatte schon die
Begrindung zum AFG gesehen und zu Gunsten eines
Vorrangs der Sperrzeit gelost:"?

) »Der vom Arbeitnehmer selbst schuldhaft verursachte Scha-
densfall der Arbeitslosigkeit diirfte eigentlich die Leistungs-
pflicht der Gemeinschaft der Beitragszahler nicht auslosen ...
Aus sozialen Griinden soll die Ubernahme des Risikos in die-
sen Fillen jedoch nur fiir eine begrenzte Zeit durch Festsetzung
einer Sperrfrist abgelehnt werden. Diese Mafinahme hat weder
einen erzieherischen Zweck noch ist sie als eine Art von Strafe
anzusehen.

Die Aussage ist an sich unklar und ambivalent. Wenn der

Gesetzgeber selbst davon spricht, »eigentlich diirfte ...«,

dann heif3t das, dass er seine eigene Logik und Systematik,

die Leistung zu versagen, weil die subjektiven Vorausset-
zungen des Risikofalls nicht vorliegen, nicht stringent bis
zum »bitteren Ende« durchziehen, sondern eine zweite

Logik und Systematik etablieren will: Statt Fehlen subjek-

tiver Anspruchsvoraussetzungen die Verletzung einer

Obliegenheit, statt vollstindigem Anspruchsverlust zeit-

weilig wirkende Sanktionen. Dies ist auch nur konse-

quent, denn die generelle Aussage »eigentlich« bestiinde
gar keine Leistungspflicht, galt damals schon nicht fiir alle

Sperrzeittatbestinde und sie gilt, wie gezeigt, bei den spi-

ter noch erheblich ausgeweiteten neuen Sperrzeittatbe-

stinden erst Recht nicht.
Der Vorrang der Sperrzeiten lidsst also statt der Alles-
oder-Nichts Entscheidung, ob die Anspruchsvorausset-

11 BSG, 28.6.1991 — 11 Rar 81/90 — SozR 3-4100 § 119 Nr. 6 S. 24 — BSGE
69, 108, 111; Davilla (Fn. 6), S. 255 ff.; Kiihl, Die Sperrzeit bei Arbeitsauf-
gabe, Berlin 2007, S. 183 ff.; Henke, in: Eicher/Schlegel, SGB III, 3/2006,
§ 144 Rn. 145 ff.

12 AA. ohne nihere Begriindung Davilla, ebda.
13 BT-Drs. 5/2291, S. 83.
14 Henke und Winkler, oben Fn. 6 mwN.

15 BSG, 4.9.2001 — B7 AL 4/01 R — SozR 3-4100 § 119 Nr. 22; BSG, 5.2.2004
—B 11 AL 31/03 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 7 dagegen Estelmann, VSSR
1997, 313, 325 f. und Schweiger, NZS 2002, 79, 85.

16 BSG, Fn.7; etwas anders BSG, 25.5.2005 — B 11a/11 AL 81/04 R —
SozR 4-4300 § 140 Nr. 1 — BSGE 95, 8: Sperrzeiten sollen die Versicherten
»an der Herbeifiihrung des Versicherungsfalles hindern«.

17 So aber der Ansatz bei Rolfs (Fn.9), S.510 f. und Holthoéwer/Rolfs, DB
1995, 1074, 1075.

18 Zu seiner Bedeutung Voelzke (Fn. 2), S. 31 ff. und Davilla (Fn. 6), S. 28 ff.;
Hdnlein, ZVerWiss 2002, 579, 602.

19 BT-Drs. 5/2291, S. 83.
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zungen vorliegen oder nicht und ob deshalb geleistet wer-
den soll oder nicht, eine sehr viel differenziertere Reak-
tion zu. Damit wird auch beriicksichtigt, dass das
»versicherungswidrige« Verhalten oft auch von Grund-
rechten der Versicherten und/oder ihren schiitzenswerten
Interessen gerechtfertigt sein kann (s.u. IIT. und IV.).

Welchen Sinn und Funktion hat es dann, dass in der
Definition des Risikos und der Leistungsvoraussetzun-
gen in §§ 119 — 121 SGB III so stark subjektive Elemente
aufgenommen worden sind? Neben (1) der symbolisch-
politischen Funktion kénnen sie (2) vor allem die harte
Sanktion der Sperrzeiten rechtfertigen und gleichzeitig
konkretisieren. Denn ohne Riickgriff auf die Bestimmung
der Zumutbarkeit in § 121 SGB III kann die Pflicht zur
Aufnahme einer neuen (zumutbaren) Arbeit in § 144
Abs. 1 S.2 Nr. 2 SGB III und ohne Beriicksichtigung des
§ 119 Abs. 4 SGB III nicht die Pflicht zu Eigenbemiihun-
gen in § 144 Abs. 1 S.2 Nr. 3 SGB III bestimmt werden.
Und (3) tritt der Anspruchsverlust wegen fehlender Ver-
fiigbarkeit und Eigenaktivititen dann und nur dann in
dem recht seltenen Fall ein, dass die subjektiven An-
spruchsvoraussetzungen iiberhaupt nicht vorliegen. Feh-
len sie nur in Bezug auf ein konkretes Verhalten oder ein
konkretes Arbeitsangebot oder eine Integrationsmafi-
nahme der BA, handelt es sich nur um eine Obliegen-
heitsverletzung mit Sperrzeitfolge,?® wire eine vollige
Verweigerung der Leistung auch unverhiltnismafig.
Unter Aspekten der systematischen Auslegung wird ein
stimmiges Verhiltnis zwischen §§ 119 SGB III einerseits
und 144 SGB III andererseits hergestellt.

Der Vorrang des § 144 SGB III bedeutet dann aber auch,
dass das Verhalten und die folgende Sanktion nur unter
dem Aspekt einer Verletzung der Obliegenheit und nicht
auch unter dem Aspekt einer (teilweisen) Herbeiftihrung
oder Verlingerung des Versicherungsfalls zu behandeln
sind, mit der Ausnahme der Sperrzeit wegen Arbeits-
aufgabe, bei der dies ausdriicklich im Tatbestand aufge-
nommen worden ist. Dennoch handelt es sich bei ihr auch
um eine Sanktion wegen Verletzung einer Obliegenheit.

¢) Folgerungen fiir die Sperrzeiten
Sind die Sperrzeiten Sanktionen fiir die Verletzung von
Obliegenheiten, dann hat das einige wichtige Konsequen-
zen.

(1.) Die Verletzung von Pflichten aus dem Versiche-
rungsverhiltnis kann nur geahndet werden, wenn die
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Versicherten ein Verschulden trifft.?! Das ist in einigen
Sperrzeitfillen im Gesetz ausdriicklich geregelt (§ 144
Abs.1 S.2 Nr.1 SGB III). Daraus, dass es bei anderen
fehlt, kann nicht geschlossen werden, auf Verschulden
kdme es nicht an, sondern nur, der Gesetzgeber konne in
der Regel ein Verschulden dadurch unterstellen, dass er
meist verlangt, vor der Verletzung miisse der Versicherte
von der BA auf die Pflicht hingewiesen worden sein
(§ 144 Abs. 1 S.2 Nr. 2 bis 4 SGB III).

Bei der Pflicht sich arbeitsuchend zu melden folgte die
Sanktion einer Kiirzung des Anspruchs auf Arbeitslosen-
geld, die zuerst auerhalb der Sperrzeiten geregelt war,
automatisch (§ 140 aF. SGB III), ohne dass ein Verschul-
den verlangt wurde. Hier hatte das BSG aus allgemeinen
Grundsitzen einer Verletzung von Obliegenheiten gefol-
gert, dass auch diese Sanktion immer ein Verschulden
voraussetze.”> Ahnlich hatte das BSG bei der Sanktion
wegen Abbruchs einer Integrationsmafinahme (jetzt
§ 144 Abs.1 S.2 Nr.5 SGB III) den Wortlaut dahinge-
hend ergidnzt, dass vorher eine allgemeine Belehrung tiber
die Folgen eines Abbruchs stattzufinden habe?.

(2.) Eine Verhaltenspflicht muss immer mit anderen
Pflichten und Rechten des Verpflichteten abgeglichen
werden, vor allem wenn der Verpflichtete — anders als im
Zivilrecht — die Verpflichtung nicht freiwillig ibernom-
men hat. Eingang findet diese Abwigung iiber die Vor-
aussetzung, dass eine Sperrzeit nicht verhingt werden
kann, wenn der Versicherte einen »wichtigen Grund« fiir
sein Verhalten hatte (§ 144 Abs.1 S.1 SGB III). Eine
Sperrzeit soll nur eintreten, wenn dem Versicherten unter
Berticksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls und
unter Abwigung seiner Interessen mit den Interessen der
Versichertengemeinschaft ein anderes Verhalten zugemu-
tet werden kann.?*

20 So BSG, 20.10.2005 — B 7a AL 18/05 R — SozR 4-4300 § 119 Nr. 3; Stein-
meyer, in: Gagel, SGB II/IIL, § 119 Rn. 118, 143; Sohngen, in: Eicher/Schle-
gel, SGBIII, § 119 Rn. 76 ff, 82 ff.

Rolfs, Versicherungsprinzip 2000, (Fn. 3), 367, BSGE 84, 270, 275 — SozR
3-4100 § 119 Nr. 19; BSG 11.5.2000 — B 7 AL 54/99 R — SozR 3-4300 § 156
Nr. 1 -BSGE 86, 147; BSG 25.5.2005 - B 11a/11 AL 81/04 R — SozR 4-4300
§ 140 Nr. 1 - BSGE 95, 8.

22 BSG, 25.5.2005 — B 11a/11 AL 81/04 R — SozR 4-4300 § 140 Nr. 1 —
BSGE 95, 8.

23 BSG, 16.9.1999 — B 7 AL 32/98 R — SozR 3-4100 § 119 Nr. 19 — BSGE 84,
270, 276.

24 So BSG, 8.7.2009 — B 11 AL 17/08 R — SozR 4-4300 § 144 Nr.20 —
BSGE 104, 57-65, Rn. 18; BSG, 17.10.2007 — B 11a AL 51/06 R — SozR
4-4300 § 144 Nr. 17 Rn. 35 mwN. — BSGE 99, 154.
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Dies konnen einmal versicherungsimmanente Griinde
sein, wie sie zB. in der Bestimmung der Zumutbarkeit
neuer Arbeit in § 121 SGB III festgelegt sind.

Es konnen aber auch versicherungsexterne Griinde sein,
die in der privaten, personlichen Sphire des Versicherten
liegen (deutlich: § 144 Abs. 1 S. 3 SGB III »in seiner Spha-
re oder in seinem Verantwortungsbereich«).” Versiche-
rungsexterne (private) Griinde haben einmal Vorrang,
wenn sie grundrechtlich geschiitzt sind:

B Art. 6 GG: Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses, um
die eheliche Gemeinschaft herzustellen oder aufrecht
zu erhalten oder die Betreuung von Kindern zu ermog-
lichen;2°

m Art.4 und 5 GG Glaubens-, Gewissens- und Mei-
nungsfreiheit: zB. keine Pflicht, Arbeit bei der Her-
stellung von Waffen anzunehmen.?’

Dies sind allerdings spezielle Fille, die unten (III.) bei den

grundrechtlichen Schranken nicht weiter verfolgt werden

sollen.

(3.) Es gehort zur freien Wahl des Arbeitsplatzes
(Art. 12 GG), ein Arbeitsverhiltnis aufzugeben und ein
neues zu suchen und dabei das Risiko der Arbeitslosigkeit
und das Fehlschlagen der Anschlussbeschiftigung zu
wagen. Das BSG hat die Grenze dahin gezogen, dass, wer
ein Arbeitsverhiltnis aufgibt, keine Sperrzeit erhilt, wenn
er eine »mindestens konkrete Aussicht auf einen
Anschlussarbeitsplatz« hatte.?® Dies ist ein allgemeines
Querschnittsproblem und soll weiter unten (IIL. 1., IV.)
intensiver erortert werden.

(4.) Aber auch andere, nicht oder nur allgemein durch
Art.2 Abs.1 GG grundrechtlich geschiitzte Interessen
sind relevant, wie der Zuzug zum Lebenspartner, um eine
ernsthafte, schon lidnger als ein Jahr bestehende Partner-
schaft zu realisieren.? Und vorrangig, zumindest aber
beachtlich ist es, wenn andere Normen
m cine Eigenkiindigung rechtfertigen (Fristlose Kiindi-

gung des Arbeitnehmers gem. § 626 BGB wegen

Unzumutbarkeit des Arbeitsverhiltnisses;*® Akzep-

tanz einer betriebsbedingten Kiindigung mit Abfin-

dungsangebot gem. § 1a KSchG?") oder

m die angebotene Arbeit oder Arbeitsbedingungen ver-
bieten (wucherischer Niedriglohn®?) — hier geben auch
schon die Anforderungen an eine Arbeitsvermittlung
der BA bindende Anhaltspunkte (§ 36 SGB III) oder

B die Ausiibung des Widerspruchsrechts beim Betriebs-
libergang erlauben, auch wenn nicht abzusehen ist,

R SR 1m 2011

dass der alte Arbeitgeber den Arbeitnehmer weiterbe-

schiiftigen kann.®
Aber nicht jede gesetzlich eingerdumte Gestaltungsmog-
lichkeit rechtfertigt die Auflgsung des Arbeitsverhiltnis-
ses. Bei der Auflosung zum Ubergang in Altersteilzeit
bleibt sperrzeitfrei nur ein Verhalten, das ein Arbeitsver-
hiltnis auflost, um danach liickenlos ohne Bezug von
Arbeitslosengeld in (vorzeitige) Rente zu gehen; zer-
schldgt sich dieses Vorhaben, weil die (vorzeitige) Alters-
rente eventuell zusammen mit einer Betriebsrente zu
gering ist, fragt sich, ob diese Fehleinschitzung grob fahr-
ldssig war oder nicht.*

(5.) SchlieSlich wird die Sperrzeit mit der individuel-
len Situation in so weit abgeglichen, als die Sperrzeit bei
Arbeitsaufgabe auch in der Dauer gemildert werden
kann, wenn die 12 Wochen Regelsperrzeit eine besondere
Hiirte bedeuten wiirden. Weitere Anpassungsmoglichkei-
ten sind notwendig.

d) Die Folgen einer Sperrzeit

Leicht wird iibersehen, dass Sperrzeiten zwei*® sehr unter-

schiedliche Folgen haben:

® Einmal ruht fiir den Zeitraum, fiir den die Sperrzeit
verhdngt worden ist, der Anspruch auf Arbeitslosen-
geld. Dh. der Versicherte erhilt keine, auch keine
reduzierte Leistung. Wird er deshalb bediirftig, kann
er zwar Leistungen nach dem SGB II beanspruchen,

25 Zu friiher restriktiven Handhabung der versicherungsexternen, rein person-
lichen Griinde durch das BSG Voelzke, Herbeifiihrung, (Fn. 2), S. 226 ff.

26 Austiihrliche Nachweise bei Winkler, in Gagel, SGB II/III, 7/2009, § 144
Rn. 113 ff., 168; Valgolio, in: Hauck/Noftz, SGB III, 12/2009, § 144
Rn. 137 {f.; Henke, in: Eicher/Schlegel, SGB III, § 144 Rn. 204 ff., 5/2008.

27 Austiihrliche Nachweise bei Winkler, in: Gagel, SGB II/III, 7/2009, § 144
Rz. 118, 170-173; Valgolio, in: Hauck/Noftz, SGB III, 12/2009, § 144
Rn. 127/8 ff.; Henke, in: Eicher/Schlegel, SGB III, 6/2007, § 144 Rn. 324—
326.

28 BSG, 20.4.1977 — 7 Rar 112/75 — BSGE 43, 269, 270; SozR 3-4100 § 119
Nr. 14,

29 Zum Ganzen und Einzelnachweisen vgl. Arbeitslosenprojekt Tu Was
(Hrsg.), Leitfaden fiir Arbeitslose, 2010, S. 356.

30 Ganz hM. vgl. unten Fn. 105.
31 BSG SozR 4-4300 § 144 Nr. 13 Rn. 19 - BSGE 97, 1.
32 Winkler, in: Gagel, SGB 1I/111, 7/2009, § 144 Rn. 161 ff. mwN.

33 BSG, 8.7.2009 —B 11 AL 17/08 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 20 - BSGE 104,
57.

34 BSG, 21.7.2009 — B 7 AL 6/08 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 18 — BSGE 104,
90.

35 Eine weitere Folge: Fiihrt die Verhdngung einer Sperrzeit zum Erloschen des
Anspruchs (§ 147 Abs. 1 Nr. 2 SGB III), verlieren davor liegende (Anwart-
schafts-)Zeiten ihre anspruchsbegriindende Wirkung (§ 123 S. 2 SGB III).

www.soziales-recht.eu | 25


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 4.0.93
Copyright 2008 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: Special

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: Special

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 95%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: no
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Abhandlungen

aber die Pflichtverletzung wirkt sich auch im SGB 11
mit den dort vorgesehenen Folgen aus (Kiirzung um
ein Drittel fiir drei Monate § 31 Abs. 4 Nr. 3, Buchst. a
SGB II). Dabei ist das Jobcenter an die Sperrzeitent-
scheidung der BA gebunden.’®

B Zum anderen wird die Laufzeit des Arbeitslosengelds
gekiirzt, idR. um die Zeitdauer des Ruhens durch die
Sperrzeit (§ 128 Abs. 1 Nr. 3 SGB III), bei der Sperr-
zeit wegen Arbeitsaufgabe sogar um ein Viertel der
Anspruchsdauer (§ 128 Abs. 1 Nr. 4 SGB III), bei der
maximalen Dauer von 24 Monaten also um 6 Monate.

Das Ruhen wegen einer Sperrzeit beginnt mit der Ver-
wirklichung des Sperrzeittatbestands (§ 144 Abs.2 SGB
II1).%” Das gilt auch dann, wenn noch gar kein Anspruch
auf Arbeitslosengeld geltend gemacht wird.*® Deshalb
kann man das Ruhen des Anspruchs wegen einer Sperr-
zeit dadurch umgehen, dass man erst dann Arbeitslosen-
geld beantragt, wenn die Sperrzeit abgelaufen ist. Die
zweite Rechtsfolge, die Verkiirzung des Anspruchs, greift
nicht mehr ein, wenn erst ein Jahr nach dem Sperrzeiter-
eignis Arbeitslosengeld beansprucht wird (§ 128 Abs. 2
S.2 SGB III). Beide Folgen, Ruhen und Verkiirzen des
Anspruchs auf Arbeitslosengeld treten kraft Gesetzes ein;
der Sperrzeitbescheid hat also rein deklaratorische Wir-
kung.*

Dass nach einem Jahr die Sperrzeit nicht mehr ver-
hingt werden kann, ist gut mit ihrem Charakter als Sank-
tion auf Obliegenheitsverletzungen, die Verhalten dndern
soll, zu erkldren. Nach einem Jahr liegt der Anlass so weit
zuriick, dass seine Sanktionierung kaum noch Verhalten
beeinflussen kann (dazu unten IV. 3. d). Sieht man aber in
den Sperrzeiten den vollen/teilweisen Leistungsausschluss
wegen fehlendem Versicherungsfall, so ist schwer zu
begriinden, weshalb sich der Versicherungsfall allein
durch Zeitablauf nach einem Jahr dndern soll.

3. Anwendungsbereich und Abgrenzung zu den
Sanktionen nach dem SGB II

Fiir die Abgrenzung der Sanktionen des SGB III zu denen
des SGB II ordnet § 31 Abs. 4 Nr. 3 SGB II an, dass die
Vorschriften iiber die Sanktionen des § 31 SGB II ent-
sprechend anzuwenden sind, a) wenn der Anspruch auf
Arbeitslosengeld des SGB III wegen einer Sperrzeit nach
dem SGB III ruht oder b) wenn die Voraussetzungen fiir

26 | www.soziales-recht.eu
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eine Sperrzeit des SGB III erfiillt sind. Dass die Sperrzeit
des SGB III auch die Leistungen nach dem SGB II betrifft,
hat damit zu tun, dass beiden identische Obliegenheiten
zu Grunde liegen. Mit identischen Leistungsfillen ldsst
sich dies sehr viel schwerer begriinden, dafiir sind der
Versicherungsfall des SGB III (»Arbeitslosigkeit«) und
der Leistungsfall des SGB II (»Hilfebediirftigkeit«) zu
wenig deckungsgleich.

Werden Leistungen nach dem SGB II bezogen und
gleichzeitig eine (versicherungspflichtige) Beschiftigung
aufgegeben, aus der wegen zu kurzer Dauer noch kein
Anspruch auf Arbeitslosengeld nach dem SGB III erwach-
sen ist, so ist dies ein Fall des weiten Wortlauts des § 31
Abs. 4 Nr. 3 Buchst. b SGB II. Das BSG*® hat dies zu Recht
damit gerechtfertigt, dass der Leistungsbezieher ja schon
in einem Versicherungsverhiltnis zur BA mit entspre-
chenden Verpflichtungen steht.

In allen Fillen hat das Sperrzeitenrecht des SGB III
nur die Aufgabe, den Tatbestand der Sanktion zu definie-
ren; die Rechtsfolge, die Kiirzung der Leistung der Grund-
sicherung, richtet sich allein nach § 31 Abs. 1-3 SGB IL.4!

Il. Entwicklung und Praxis des
Sperrzeitenrechts

1. Entwicklung des Sperrzeitenrechts

Seit der ersten Arbeitsmarktkrise von 1975/6 sind die
Anforderungen an die Zumutbarkeit neuer Arbeit rest-
riktiver und die Regelungen der Sperrzeiten (Erweiterung
der Tatbestinde, Verlingerung der Dauer und Auswir-
kung auf die Laufzeit des Alg) stindig verschirft wor-

den.*

36 BT-Drs. 15/1516, S. 61.
37 Ausfiihrlich Legde, SGb 2003, 617.

38 Vgl. BSG, 5.8.1999 — B 7 AL 38/98 — SozR 3-4100 § 110 Nr. 2 und BSG,
5.8.1999 —B 7 AL 14/99 R — SozR 3-4100 § 119 Nr. 17.

39 BSG, 9.9.1999 — B 11 AL 17/99 R — SozR 3- 4100 § 119 Nr. 18 und BSG,
5.11.1998 —B 11 AL 29/98 R — SozR 3-4100 § 120 Nr. 2 mwN.

40 BSG, 22.3.2010 - B 4 AS 68/09 R — SozR 4-4200 § 31 Nr. 4; vgl. auch BSG,
17.12.2009 — B 4 AS 20/09 R — SozR 4-4200 § 31 Nr. 2 - BSGE 105, 194.

41 Rixen, in: Eicher/Spellbrink, SGB II, 3. Aufl. 2008, § 31 Rn. 30 ff., 32.

42 Knickrehm, in: Bieback/Fuchsloch/Kohte (Hrsg.) Arbeitsmarktpolitik und
Sozialrecht 2011; Karasch, AuB 2005, 3-5, 35-38, 67-70; Bieback, in: 1.
Ebsen (Hrsg.), Stand und Entwicklung des Arbeitsforderungsrechts im
Ubergang vom AFG zum SGB III, 1997, 32 ff.; Sell, Sozialer Fortschritt
1996, 84; Karasch, ZFSH/SGB 1999, 323.
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Sperrzeiten nach Sperrzeitgrund (absolute Zahlen)
Sperrzeiten bei ( gem. § 144 Abs. 1 S. 2 Nr.)
1. Arbeits- | 2. Arbeits- | 3. Unzurei- 4. Ablehnung be- | 5. Abbruch 6. Meldever- | 7. verspitete
aufgabe ableh- chende ruflicher Ein- beruflicher saumnis Arbeit-
nung Eigenbe- gliederungs- Eingliede- suchend-

miihungen mafinahmen rungsmali- meldung
Jahr gesamt e
1994 283.729 255.337 17.544 5.927 4.921
1995 259.162 230.091 15.346 7.660 6.065
1996 260.645 230.671 15.378 7.819 6.777
1997 274.492 234.691 22.234 9.607 7.960
1998 317.544 257.846 32.707 12.702 14.289
1999 337.049 265.932 39.098 14.156 17.864
2000 307.701 233.545 45.847 13.231 15.077
2001 308.976 232.350 52.526 10.505 13.595
2002 315.607 230.078 57.440 13.571 14518
2003 423.775 238.162 152.559 17.375 15.680
2004 367.578 209.152 127.550 17.276 13.600
2005 261.134 114.638 26.636 4.178 3.656 1.828 110.199
2006 526.911 180.309 23.546 6.596 6.784 3.143 155.504 151.029
2007 639.222 170.654 23.107 9.427 8.239 3.152 185.284 239.459
2008 741.115 181.573 27.421 10.376 10.376 3.706 213.441 294.223
2009 843.071 206.552 21.077 10.960 13.489 5.901 242.804 342.287

Nach BA (Hrsg.) Arbeitsmarkt 2009, 2010 S. 108 und ANBA Jahresstatistik 1994 und 1995. Bis 2004 sind in den Daten auch die
Sperrzeiten fiir Empfiinger von Arbeitslosenhilfe enthalten. Wegen Umstellung der IT-Technologie fehlen fiir 2005 Daten fiir die Monate
Januar bis April und fiir verspitete Arbeitsuchendmeldung gem. § 144 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 SGB III.

Neben den traditionellen Sperrzeiten wegen Arbeits-
aufgabe, Arbeitsablehnung sowie Ablehnung und Ab-
bruch (frither nur bestimmter) Integrationsmafinahmen
wurde 1988 der Ausschluss aus einer Integrationsmaf3-
nahme hinzugefiigt und im SGB III die Begrenzung auf
Bildungs- plus Reha-Mafinahmen um Trainingsmafinah-
men und auf Mafinahmen der Eignungsfeststellung
erweitert. Das SGB III bzw. die »Hartzgesetze« fiigten
auch die Sperrzeiten wegen fehlender Figenbemithungen
und der Meldeversaumnisse hinzu.

Hatte schon das BSG zum AVAVG deutlich gemacht,
dass es einen Berufsschutz bei der Zumutbarkeit nicht
gibe, der vorherige Beruf aber wesentlich zu berticksich-

3 so wurde dies 1978 in ein 5-Stufenschema

tigen sei,?
iiberfiihrt (in den ersten 6 Monaten ist nur eine Arbeit im
gelernten/ausgeiibten Beruf zumutbar).** Das wurde spi-

ter auf eine kiirzere Zeit und offene Abwigungsklauseln

R SR 1m 2011

reduziert, um dann im SGB III von 1997 (§ 121 Abs. 3)
abgeldst zu werden durch einen kurzzeitigen Schutz vor
Lohneinbuflen (zwei Stufen a 20 % bzw. 30 % des vorhe-
rigen Verdienst) und voller Verweisbarkeit nach 6 Mona-
ten Arbeitslosigkeit. Parallel dazu wurden immer lingere
Zeiten des Tages-/Wochenendpendelns zumutbar bis hin
zu vollig unbegrenzten Mobilitdtsanforderungen an ledi-
ge Arbeitslose.

Bei den Sperrzeiten selbst wurde erst 1978 die zweite
Sanktionsfolge, die Minderung der Anspruchsdauer ent-
sprechend der Sperrzeitdauer ($ 110 Abs. 1a AFG) einge-
fithrt®, was dann 1992 bei gleichzeitiger Ausdehnung der

43 BSG 21.3.1956 — 7 RAr 7/55 - BSGE 2, 67, 73.

44 BA Runderlass 230/78; Steinmeyer, in: Gagel, AFG 3. Ergidnzungslieferung,
§ 103 Rn. 55 ff., 62 ff.; Karasch, ZFSH/SGB 1999, 323, 326 ff.

45 Gesetz vom 12.12.1977, BGBI. 19771, S. 2557.
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Abhandlungen

Dauer des Arbeitslosengeldes von einem Jahr auf fast drei
Jahre auf ein Viertel der Bezugsdauer erweitert wurde®.
Kannte § 81 AVAVG 1956 noch einen Rahmen fiir die
Dauer der Sperrzeit von 12 bis 48 Tagen, fixierte das AFG
die Regelsperrzeit auf 4 Wochen (§ 119 AFG), die dann
1981 auf acht und 1989 auf zwolf Wochen erweitert, aber
ausdifferenziert wurde, um vor allem die kiirzere Rest-
laufzeit eines Arbeitsverhdltnisses bzw. einer Mafinahme
entsprechend dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
von 19874 (s.u. III. 2.) zu beriicksichtigen. Die jetzige
sehr ausdifferenzierte Sperrzeitdauer hatte erst die Hartz-
Gesetzgebung festgeschrieben, auch damit Sperrzeiten
berechenbarer, leichter und angepasster verhingt werden
konnen.®® Die Hartzgesetze fiihrten auch die Umkehr der
(objektiven) Beweislast fiir personliche Umstidnde beim
»wichtigen Grund« ein.

AVAVG und AFG bestimmten, dass schon eine wieder-
holte volle Sperrzeit den Anspruch erloschen ldsst. Mit
dem SGB III 1997 muss nun eine feste Summe von Sperr-
zeitwochen (zuerst 24, jetzt 21 Wochen Gesamtdauer)
erreicht werden, wobei nun alle Sperrzeiten in Betracht
kommen (§ 147 Abs. 1 Nr. 2 SGB III).

2. GroBe Variationen in der Praxis

Wichtiger als dieser stindige Prozess der gesetzlichen Ver-
scharfung der Obliegenheiten und Sanktionen ist die
Umsetzung des Gesetzesprogramms in der Praxis. Hier
zeigen die Zahlen und die empirische Forschung, dass
doch erhebliche Spielrdiume bei der Verhingung beste-
hen. Denn die Arbeitsagentur muss zwar bei Vorliegen
der Tatbestandmerkmale eine Sperrzeit aussprechen, aber
schon der unbestimmte Begriff des wichtigen Grundes
eroffnet Spielraume. Zudem koénnen die Sachbearbeiter
aus unterschiedlichen Griinden davon absehen, die durch
Anbieten (unterschiedlich geeigneter) Arbeitsplitze bzw.
Integrationsmafinahmen Sperrzeitsachverhalte zu schaf-
fen oder die Sachverhalte zu ermitteln.

Die Zahlen zeigen einmal, dass unter den klassischen
Sperrzeitgriinden der Nr. 1 und 2 sowie 4 und 5 die Sperr-
zeit wegen Arbeitsaufgabe dominiert. Seit ihrer Aufnah-
me in den Sperrzeitkatalog tiberwiegen die beiden kurzen
Sperrzeiten fiir Meldeversiaumnis und verspitete Arbeit-
suchendmeldung. Erstaunen miissen die starken Anstie-
ge/Abfille der Sperrzeiten wegen Arbeitsablehnung und
Ablehnung/Abbruch von Maflinahmen in den Jahren
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2003 bis 2006 (dazu sogleich). Das »Entwicklungspoten-
tial« der Sperrzeit wegen fehlender Eigenbemiithungen
bleibt abzuwarten.

Will man herausbekommen, wie intensiv Sperrzeiten
als Instrument eingesetzt werden, muss man sie ins Ver-
hiltnis zur Zahl der Arbeitslosen setzen (»Sperrzeiten-
quote«). Miiller und Oschmiansky® haben ihre Entwick-
lung und die regionalen Unterschiede zwischen den ein-
zelnen Arbeitsagenturen mit folgenden Ergebnissen
untersucht:

m Die Verhingung von Sperrzeiten steigt bei niedrigem
Arbeitslosigkeitsniveau und einem hoéheren Angebot
offener Stellen, entwickelt sich also nicht parallel zur
Arbeitslosigkeit. Die Autoren erklidren dies plausibel
damit, dass die Versicherten bei guter Arbeitsmarktla-
ge riskanter werden und ihr Arbeitsverhiltnis leichter
von sich aus aufgeben und andererseits mehr Vermitt-
lungsangebote gemacht und die Arbeitsbereitschaft
tiberpriift werden kann. Verwaltungsinterne Faktoren
beeinflussen die Quote einmal dahin, dass je mehr
Arbeitslose auf einen Vermittler/Berater kommen,
umso weniger Sperrzeiten werden verhingt®®. Zum
anderen zeigt die unterschiedliche Sperrzeitquote zwi-
schen Arbeitsagenturen bei sonst gleichen Bedingun-
gen (externe Faktoren und interne Ressourcen), dass es
»sanktionspolitisch »strengere« und »mildere« Agen-
turen«®! gibt. Zu fast identischen Ergebnissen kommt
eine Untersuchung zur Sanktionspraxis des SGB I1.>2

m Bei Neutralisierung der anderen Einflussfaktoren hat
in den Jahren 1973 bis 2003 die Verschirfung der
Zumutbarkeit zu einer Zunahme der Sperrzeiten
gefiihrt. Die Verschérfung oder Verkiirzung der Dauer
der Sperrzeit hatte dagegen keine klar ausmachbaren
Auswirkungen auf die Sperrzeitenquote: Der konti-
nuierliche Anstieg der Sperrzeitenquote bei der Sperr-
zeit wegen Arbeitsaufgabe setzt sich trotz der Ver-

46 Gesetz vom 18.12.1997, BGBI. 1, S. 1542.
47 BVerfG, 10.2.1987 — 1 BvL 15/83 — BVerfGE 74, 203, 214/5 ff.
48 BT-Drs. 15/25, S. 31.

49 Miiller/Oschmiansky, in: Schiitz/Mosley (Hrsg.), Arbeitsagenturen auf dem
Priifstand, 2005, S. 95 ff.; dies., Die Sanktionspolitik der Arbeitsagenturen
nach den ‘Hartz’-Reformen. Analyse der Wirkungen des ‘Ersten Gesetzes
fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt’, WZB Discussion Paper
No. 2006-16, Berlin 2006.

50 Miiller/Oschmiansky, 2006 (Fn. 49), S. 22.
51 Miiller/Oschmiansky, 2005 (Fn. 49), S. 132.
52 Kumpmann, Wirtschaft im Wandel (IWH Halle), 2009, 236.
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schiarfungen 1978 (Verkiirzung der Bezugsdauer des
Arbeitslosengeldes) bis 1981 fort. Ab 1982 (Anhe-
bung der Sperrzeitdauer von vier auf acht Wochen)
geht er zwar zuriick, um dann aber ab 1985 (Anhe-
bung auf zwd6lf Wochen) stabil zu bleiben.

Den Anstieg der Sperrzeiten 2003/4 fithren die Autoren
einmal auf die Flexibilisierung der Sperrzeiten, die eine
Verhdngung erleichterte, und durch die effektive zentrale
Politik der Bewerberaktivierung mit dem Rundbrief
55/03 zuriick. Legt man die absoluten Zahlen zu Grun-
de, die nicht stark von den relativen Quoten abweichen
diirften, so hat sich die Vermutung der Autoren, die
Anderungen der »Hartzgesetze« habe dauerhaft zu einer
Steigerung der Sperrzeiten gefiihrt, nicht bestitigt.

Der Riickgang der Sperrzeit der Nr. 2 und das Wachs-
tum der Nr. 4 und 5 ab 2005 diirften auch damit zusam-
menhingen, dass es die BA seit 2005 im Interesse einer
zielgerichteten Vermittlung vermied, Vermittlungsvor-
schldge an Arbeitgeber dazu einzusetzen, die Vermitt-
lungsbereitschaft Arbeitsloser zu testen; an die Stelle tra-
ten verstirkt eigene Fordermafinahmen, insbesondere die
Trainingsmafinahmen und Arbeitsgelegenheiten.>®

lll. Verfassungsrechtliche Grenzen
1. Berufsfreiheit

Unstreitig ist, dass die Verhiangung einer Sperrzeit wegen
Arbeitsaufgabe oder Ablehnung einer Arbeit zwar nicht
das Verbot der Zwangsarbeit in Art. 12 Abs.2 GG tan-
giert,>* wohl aber in die Freiheit des Berufs der betroffe-
nen Versicherten (Art. 12 Abs. 1 GG) eingreift. Streitig ist
nur, mit welcher Intensitit. Unter Verweis auf die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12 GG
wird den Sperrzeiten eine »objektiv berufsregelnde Ten-
denz« abgesprochen, da sie nicht direkt die Berufswahl
oder Berufsausiibung regeln, sondern nur den Bezug von
Leistungen der Sozialversicherung, so dass sie gar nicht>
oder nur als »mittelbare« Grundrechtsbeeintrichtigun-
gen>® an Art. 12 GG zu messen seien. Diese Ansicht orien-
tiert sich an der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Regulierung der freien Berufe, Selbstindigen
und Unternehmen, deren Markbedingungen und grund-
rechtsgeschiitzte Berufstitigkeit hdufig durch Rahmenre-
gelungen beeinflusst werden, die mit der Berufsausiibung
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nichts direkt zu tun haben, wie Meldepflichten, Abgaben

oder zB. auch die Einschriankungen der Anspriiche der

Versicherten der gesetzlichen Krankenversicherung im

Verhiltnis zu den Leistungserbringern.”’

Fiir die Berufsfreiheit von Arbeitnehmern gilt es aber
den Schutzbereich des Grundrechts spezieller zu konkre-
tisieren und insoweit eine eigene Eingriffsdogmatik zu
entwickeln, da die freie Arbeitsplatzwahl ausdriicklich in
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt ist.’® Deutlich formuliert dies
das Bundesverfassungsgericht:

) »Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert neben der freien Wahl des
Berufs auch die freie Wahl des Arbeitsplatzes. Diese betrifft die
Entscheidung, an welcher Stelle der gewéhlte Beruf ausgeiibt
werden soll. Das Grundrecht schiitzt den Einzelnen in seiner
Wahl, eine konkrete Beschiftigungsmoglichkeit in seinem
Beruf zu ergreifen, sie beizubehalten oder aufzugeben. Es ver-
pflichtet den Staat zwar nicht dazu, den Einzelnen vor den Risi-
ken eines Arbeitsplatzwechsels zu bewahren. Derartige Risiken
gehen vielmehr mit der Wahlfreiheit notwendig einher und
konnen demjenigen, der von dieser Freiheit Gebrauch macht,
nicht abgenommen werden. Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt aber vor
staatlichen Beeintrichtigungen, die die freie Arbeitsplatzwahl

verhindern oder erheblich erschweren.«>®

53 Miiller/Oschmiansky, 2006 (Fn. 49), 31; WZB/infas, Evaluation der Ma§3-
nahmen zur Umsetzung der Vorschldge der Hartz-Kommission: Modul 1la
Neuausrichtung der Vermittlungsprozesse, BMAS, 2005, 173-175; WZB &
infas, Evaluation der Maflnahmen zur Umsetzung der Vorschldge der Hartz-
Kommission, Modul la Neuausrichtung der Vermittlungsprozesse, Endbe-

richt, BMAS 2006, 70.

(%Y

54 Sei es mangels direktem Zwang, sei es als immanente, vorgrundrechtliche
Schranke der Anspriiche auf Sozialleistungen Breuer, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 2. Aufl. 2001, § 147 Rn. 92; Estelmann,
in: Eicher/Schlegel, SGB 111, 6/2004, § 121 Rn. 133.

55 O’Sullivan, SGb 2005, 369, 372/3.

56 Voelzke, Herbeifithrung, (Fn. 2), S.279/80; Knickrehm (Fn. 42); Valgolio,
in: Hauck/Noftz, SGB III, § 144 Rn. 5 ft.; Estelmann, in: Eicher/Schlegel,
SGB 111, § 121 Rn. 130, 6/ 2004; Toparkus, Zumutbare Beschiftigung im
Arbeitsforderungsrecht (§ 121 SGB III), (zugl. Freiburg, Univ., Diss. 1998),
136 ff.

57 Vgl. BVerfG, 17.12.2002 — 1 BvL 28/95, 1 BvL 29/95, 1 BvL 30/95 —
BVerfGE 106, 275, 301 f.; Krit. Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. VI, 2. Aufl. 2001, § 148 Rn. 30-32. Zur Rspr. des
BVerfG zur Berufsfreiheit speziell der Leistungserbringer in der GKV Jae-
ger, NZS 2003, 225 und Steiner, MedR 2003, 1; Kritik Hufen, NJW 2004, 14.

58 Grundlegend immer noch H.-P. Schneider, Art. 12 GG — Freiheit des Berufs
und Grundrecht der Arbeit, VVDStRL 43 (1985), 6 ff.; Gerd Hoffimann, Be-
rufsfreiheit als Grundrecht der Arbeit, Baden-Baden 1982.

59 BVerfG, 15.7.1998 — 1 BvR 1554/89, 1 BvR 963/94, 1 BvR 964/94 —
BVerfGE 98, 365, 395; vgl. auch Beschluss v. 25.1.2011 — 1 BvR 1741/09,
juris, Rn. 69 sowie BVerfG, 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90 — BVerfGE 84, 133,
146 f.; BVerfG, 10.3.1992 — 1 BvR 454, 470, 602, 616, 905, 939-955, 957—
963, 1128, 1315-1318, 1453/91 — BVerfGE 85, 360, 372 f.; BVerfG,
8.7.1997 — 1 BvR 1243, 1247/95 und 744/96 — BVerfGE 96, 152, 163;
BVerfG, 8.7.1997 — 1 BvR 1621/94 — BVerfGE 96, 205, 210 f.
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Abhandlungen

Eine solche Erschwernis und ein nicht gerechtfertigter
Eingriff in Art. 12 GG war nach Ansicht des BVerfG die
Regelung in § 18 BetrAVG, wonach beim vorzeitigen Aus-
scheiden aus dem offentlichen Dienst die betriebliche
Altersversorgung stirker verschlechtert wurde, als bei pri-
vaten Systemen. Das Sperrzeitenrecht ist damit vergleich-
bar, als es direkt die Entscheidung iiber die Wahl des
Arbeitsplatzes (Aufnahme oder Aufgabe) beeinflusst und
an sie Sanktionen kniipft.

Innerhalb der Dogmatik des Art. 12 GG hat also der
Schutz der freien Wahl des Arbeitsplatzes eine eigene
Bedeutung innerhalb des allgemeinen Grundrechts der
Freiheit des Berufs.®® Die Stufenlehre des Bundesverfas-
sungsgerichts®! unterscheidet zwischen Eingriffen in die
Wahl des Berufs durch objektive und subjektive Zulas-
sungsschranken einerseits und Regelung der Berufsaus-
ibung andererseits. Bei Arbeitnehmern betrifft die Frei-
heit der Berufswahl das Feld, auf dem sie titig werden
wollen. Die freie Wahl des Arbeitsplatzes und Arbeitsver-
tragspartners wie auch die Durchfithrung von Qualifizie-
rungsmafinahmen unterhalb der Berufsausbildung kon-
kretisieren dieses Feld, sind deshalb relevanter als die
Regelung der reinen Berufsausiibung, die idR. neutral
gegeniiber der Berufswahl ist (zB. Arbeitsschutz). Des-
halb wird man die Freiheit der Wahl des Arbeitsplatzes
zwischen der Berufswahl und der Berufsausiibung ein-
ordnen koénnen®2. Nach dem Stufenschema der Priifung
des Art. 12 GG miissten Eingriffe in die freie Wahl des
Arbeitsplatzes durch (besonders) wichtige Gemein-
schaftsgiiter gerechtfertigt sein.®®

Auch die »Beruflichkeit« des individuellen Arbeitsver-
magens wird geschiitzt, wobei dieser Schutz dhnlich wie
der der freien Wahl des Arbeitsplatzes zwischen dem
Schutz vor Beeintrachtigungen der Freiheit der Berufs-
wahl und dem der Freiheit der Berufsaustibung steht. Ein
intensiverer Schutz als der der Freiheit der Berufsaus-
iibung ist notwendig, da die Qualifikation nicht beliebig
verdnderbar und eng mit der Person und ihrer Identitit
verbunden ist. Aber dieser Schutz lduft bei Arbeitneh-
mern so gut wie leer (s.u. IV. 3.).

Auf jeden Fall handelt es sich bei den Sperrzeiten also
nicht um rein faktische oder »mittelbare« Beeintrichti-
gungen des Art. 12 GG, die zwar auch auf ihre Verhiltnis-
mifligkeit gepriift werden miissen, aber — da sie eine
andere Regelungstendenz haben — eher zu rechtfertigen
sind, als direkte Eingriffe.®> Vor allem die Sperrzeiten
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wegen Arbeitsaufgabe und Arbeitsablehnung, weniger die
wegen Weigerung und Abbruch einer Integrationsmaf3-
nahme greifen stark in die Freiheit der Arbeitsplatzwahl
ein.

In der Tatbestandssystematik der Regelung der Sperr-
zeiten finden die Grundrechte Eingang tiber die Interpre-
tation der negativen Voraussetzung, dass der Verhiangung
einer Sperrzeit kein »wichtiger Grund« entgegenstehen
darf (§ 144 Abs. 1 S. 1 SGB III). Dariiber lassen sich viele
Grenzen, die die Rechtsprechung bisher schon entwickelt
hatte, (auch) grundrechtlich fundieren.

2. Eigentumsschutz des Anspruchs auf
Arbeitslosengeld

Der Anspruch auf Arbeitslosengeld wird durch Art. 14
Abs 1 GG geschiitzt,*® weil er durch Beitriige begriindet
wird, dem Anspruchsberechtigten zur eigenen Verfiigung
steht und der Existenzsicherung dient. Dennoch sind die
Anspriiche auf Arbeitslosengeld von Anfang an durch die
Sperrzeitenregelungen ausgestaltet worden, die den Inhalt
und Schranken des sozialrechtlichen Eigentums im Inter-
esse von Gemeinwohlbelangen ausgestalten und die auch
im Grundsatz sachlich gerechtfertigt sind; dennoch muss
diese Ausgestaltung selbst auch wieder verhiltnismifig
sein, insbesondere darf sie nicht iibermifig sein, dh.
Dauer und Ausmaf der Sperrzeit miissen der Schwere der

60 Deutlich Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 12
Rn. 56; Gubelt, in v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 12 Rn. 23; auch Breuer,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 2. Aufl.
2001, § 147 Rn. 66, 71, der sich aber fast ausschlieBlich auf die Frage kon-
zentriert, ob diese Auspriagung des Grundrechts auch fiir Selbstindige gilt.
AA. Rolfs (Fn. 3), S. 519.

61 Vgl. BVerfG, 10.6.2009 — 1 BvR 706/08 — BVerfGE 123, 186, 238/9;
BVerfG, 3.7.2003 — 1 BvR 238/01 — BVerfGE 108, 150, 160; BVerfG,
13.12.2000 — 1 BVR 335/97 — BVerfGE 103, 1, 10; BVerfG, 19.7.2000 — 1
BVR 539/96 — BVerfGE 102, 197, 214.

62 Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 5. Aufl. 2005, Art. 12
Rn. 56; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. I, Art. 12 Rn. 23.

63 Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 2.
Aufl. 2001, § 148 Rn. 7.

64 Hoffmann (Fn. 58), S. 137 ff., 257-9.

65 BVerfG, 13.7.2004 — 1 BvR 1298/94, 1 BvR 1299/94, 1 BvR 1332/95, 1
BVR 613/97 — BVerfGE 111, 191, 213; BVerfG, 29.11.1989 — 1 BvR
1402/87, 1 BVR 1528/87 — BVerfGE 81, 108, 121/2; Sachs, in: Sachs, GG, 5.
Aufl. 2009, vor Art. 1 Rn. 83 ff. mwN.; Mann, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009,
Art. 12 Rn. 95 ff.; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 5.
Aufl. 2005, Art. 12 Rn. 74; Krit. Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts, Bd. VI, 2. Aufl. 2001, § 148 Rn. 31/32.

66 BVerfG, 12.2.1986 — 1 BvL 39/83 — BVerfGE 72, 9; BVerfG, 10.2.1987 —
1 BVL 15/83 — BVerfGE 74, 203 — SozR 4100 § 120 Nr. 2.
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Pflichtverletzung und dem durch sie hervorgerufenen
»Schaden« gerechtfertigt werden.®” Das verlangt eine Dif-
ferenzierung der Sperrzeit nach der Schwere der Oblie-
genheitsverletzung.

Zu Recht fragt Knickrehm®, wann angesichts der
andauernden Vermehrung der Sperrzeiten und Erhohung
der Anforderungen und Dauer die Grenze der Zumutbar-
keit erreicht sei, zumal die Kumulierungsregel dazu fiihrt,
dass der Anspruch ganz erloschen kann und parallel dazu
dann auch der nach Leistungen des SGB II (s.0. I. 3.). Die
Grenze der Zumutbarkeit ist allerdings schwer zu bestim-
men.

Der Schutz durch Art. 14 GG ist nur dann relevant,
wenn nicht schon Art. 12 GG einschligig ist. Er kommt
deshalb vor allem fiir jene Sperrzeiten in Betracht, die wie
die Versaumung der Meldepflichten wenig Relevanz fiir
die Berufsfreiheit haben.

IV. VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz und
Sperrzeiten

1. Die zeitliche Wirksamkeit von Sanktionen

Sperrzeiten sind nur dann geeignet, ihr Ziel einer Verhal-
tensdnderung zu erreichen, wenn sie in zeitlicher Nihe
zum Fehlverhalten erlassen werden, dann wenn den Ver-
sicherten das Fehlverhalten noch gegenwirtig ist und
Sanktion und Fehlverhalten eng verbunden sind. Zu den
Sanktionen im SGB II wird diskutiert, hier eine Frist von
drei bis sechs Monaten ab Kenntnisnahme durch die BA
zu setzen.®”” Drei Monate scheinen angemessen zu sein,
wenn man der BA das Recht einrdumt, auch danach noch
eine Sperrzeit erlassen zu konnen, unter der Vorausset-
zung, die Verzogerung wird sachlich begriindet, zB. weil
sie auf dem Verhalten des Versicherten beruht.”®

Diese Modalitit folgt direkt aus dem Verhaltnismaf3ig-
keitsprinzip als immanente Schranke der Sperrzeiten.
Dennoch wire es besser, eine solche Regelung wiirde
gesetzlich festgelegt.

2. Die VerhaltnismaBigkeit von Sperrzeiten und
die Grenzen der Typisierung

Rechtlich relevant ist die Frage nach der Wirksamkeit von
Sperrzeiten einmal unter den gerade diskutierten grund-
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rechtlichen Aspekten. Als Sanktionen sind sie nur dann
verhiltnismiBlige, insbesondere geeignete und erforder-
liche Eingriffe in Art. 12 und 14 GG, wenn sie ihre Zwecke
auch erreichen und es keine anderen, weniger eingreifen-
den Mittel gibt.

Nur diese rein instrumentelle, typisierende Bewer-
tung von Sperrzeiten wird ihrem Charakter sowie Sinn
und Zweck gerecht, wie er oben (I.) analysiert wurde.
Sperrzeiten sind keine Strafen oder Schadensersatz, die
eventuell rein nach Aspekten der »Vergeltung« oder
»Genugtuung« oder des Ausgleichs des (vollen) Scha-
dens verhingt werden. Noch sind sie subjektive Elemente
der Umschreibung des »Versicherungsfalls«, die, wenn
sie vorliegen, einfach den vollstindigen und erst Recht
den partiellen Leistungsausschluss rechtfertigen. Son-
dern Sperrzeiten werden verhidngt wegen der Verletzung
von Obliegenheiten mit dem Zweck, das Verhalten der
Versicherten so zu verdndern, dass die Verletzung der
Obliegenheit authort und in Zukunft nicht mehr eintritt.
Dann fragt sich aber, ob sie diese Wirkung einer Verhal-
tensinderung tiberhaupt erreichen kénnen bzw. wie sie
ausgestaltet sein missten, um diese Wirkung zu errei-
chen.

Die gesetzliche Regelung muss allerdings auch ermog-
lichen, dass im Einzelfall, fiir jeden Grundrechtstriger die
VerhiltnismiRigkeit in der Regel gewahrt sein wird. Aller-
dings kann es aus Griinden der Typisierung und Pauscha-
lierung gerechtfertigt sein, im Einzelfall die Anforderun-
gen an die VerhiltnismafSigkeit, insbes. die Geeignetheit
und Erforderlichkeit der Sperrzeit abzumildern. Das
Bundesverfassungsgericht hat Typisierungen, die an sich
relevante Differenzierungen und individuelle Besonder-
heiten vernachlissigen, dann zugelassen, wenn sie einem
Bediirfnis nach »Verwaltungsvereinfachung« entspre-
chen,”! insbesondere wenn sie zur Ordnung und Bewilti-

67 BVerfG, 10.2.1987 — 1 BvL 15/83 — BVerfGE 74, 203, 214/5 ff., zur Sperr-
zeit wegen Meldeversdumnis; Kiihl (Fn. 11), S. 53; Schulz, SGb 2005, 89,
97.

68 Knickrehm (Fn. 42), unter 11, 5, b.
69 Loos, ZFSH/SGB 2010, 340, 341.
70 Vgl. auch Loos, ebda.

71 Vgl. BVerfG, 24.7.1963 — 1 BvL 30/57 — BVerfGE 17, 1, 23; BVerfG,
19.4.1977 — 1 BvL 17/75 — BVerfGE 44, 283, 288; BVerfG, 9.11.1988 —
1 BvL 22/84 — 1 BvL 71/86, 1 BvL 9/87 — BVerfGE 79, 87, 100 und B VerfG,
29.5.1990 — 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BVL 4/86 — BVerfGE 82, 60, 102
sowie hierzu die Ubersicht bei Pernice, Billigkeit und Hirteklauseln im &f-
fentlichen Recht, 1991, S. 243 ff.
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Abhandlungen

gung von »Massenerscheinungen« geboten sind.”” Dies
durfte fiir das »Massengeschift« der Sperrzeiten (s.o. II.
2.) gelten. Im Sozialrecht ist eine Typisierung zum Zwe-
cke der Verwaltungsvereinfachung’ zwar leichter mog-
lich,* muss aber auch hier verhiltnismifig sein.”> Daran
fehlt es, wenn der Verstof3 gegen den Gleichheitssatz
intensiv ist, er in keinem ausgewogenen Verhiltnis zu den
Vorteilen der Typisierungen steht und es nicht nur in Ein-
zelfillen zu gravierenden negativen Auswirkungen
kommt.”®

Sperrzeiten haben solche gravierenden Auswirkungen,
da sie eine wesentliche Lohnersatzleistung ganz entfallen
lassen. Die grofle Variationsbreite der Sanktionspraxis
(s.0. II. 2.) zeigt, dass es keine verwaltungspraktischen
Griinde gibt, die Entscheidung tiber die Sperrzeiten noch
starker zu individualisieren und zu differenzieren.

a) Die problematischen Wirkungen von Sanktionen

Fiir die Evaluation der »Hartzgesetze« wurde das grofite
Programm der sozialwissenschaftlichen Erforschung
einer Sozialgesetzgebung in der Geschichte der Bundesre-
publik aufgelegt.”” Wie wenig die Sperrzeiten als zu prii-
fendes Instrument der Arbeitsmarktpolitik, sondern eher
als »versicherungstechnische« Regelung angesehen wer-
den, zeigt sich auch daran, dass ihre Wirkungen und ihre
Effizienz nicht Gegenstand der Untersuchungen waren,
obwohl die Verschiarfung der Sperrzeiten — wie gezeigt
(s.0. IL. 1.) — auch ein wichtiger Teil der »Hartzgesetze«
war.

Vor allem in den angelsichsischen Landern, vereinzelt
aber auch in Deutschland,”® wurden die Wirkungen der
Sanktionsgewalt der Arbeitsmarktverwaltungen auf die
Reintegration der Arbeitslosen (also vor allem die Sperr-
zeiten wegen Ablehnung von Arbeit und Integrations-
mafinahmen) statistisch-quantitativ tiber die Auswertung
grofler Mengen von Prozessdaten der Arbeitsverwaltun-
gen erforscht. Die Untersuchungen bescheinigen Sanktio-
nen positive Wirkungen fiir die Reintegration in den
Arbeitsmarkt, einmal schon durch ihre Androhung (ex-
ante-Effekt),”” zum anderen durch ihre Verhingung (ex-
post-Effekt)?.

Bei diesen Analysen wurden als Vergleichsgruppe fiir
die sanktionierten Arbeitslosen »dhnliche« Arbeitslose
gewihlt, die nicht sanktioniert worden waren. Mit diesem
Ansatz konnen die Untersuchungen aber nicht ausschal-
ten, dass die Sanktionierten gerade jene waren, bei denen

32 | www.soziales-recht.eu
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eine besonders intensive Betreuung stattgefunden hat®!
und/oder denen besonders realistische Angebote gemacht
wurden, so dass der bessere Ubergang in Beschiftigung
gerade auf dieser intensiveren Betreuung und nicht auf
den Sanktionen beruht. Will man verldssliche Daten
gewinnen, muss man diese Faktoren neutralisieren.

Auch die Evaluation der neuen Verwaltungsabldufe in
der BA nach den »Hartz-Reformenc lieferte als »Neben-
produkt« die Erkenntnis zu Tage, dass die Verschirfung
bzw. Ausdifferenzierung der Sanktionen keine oder nur
geringe Wirkungen hatten.32

Die wichtige »ex ante« Wirkung der Sperrzeit wegen
Arbeitsaufgabe ldsst sich allerdings nur schwer valide
einschitzen, da ihre abschreckende Wirkung dazu fiihrt,
dass Arbeitslosigkeit, ein Verwaltungsverhaltnis mit der
Arbeitsverwaltung und entsprechend auswertbare Ver-
waltungsdaten nicht entstehen. Die abschreckende Wir-

72 BVerfG, 9.11.1988 — 1 BvL 22/84, 1 BvL 71/86, 1 BvL 9/87 — BVerfGE 79,
87, 100; BVerfG, 15.12.1987 — 1 BVR 563, 582/85, 974/86, 1 BvL 3/86 —
BVerfGE 77, 308, 338.

73 BVerfG, 4.4.2001 — 2 BvL 7/98 — BVerfGE 103, 310 319 mwN.

74 BVerfG, 23.1.1990 — 1 BvL 4/87, 1 BvL 5/87, 1 BvL 6/87, 1 BvL 7/87 —
BVerfGE 81, 228, 237; BVerfG, 1.6.1989 — 2 BvR 239/88 — BVerfGE 80,
109, 118; BVerfG, 6.11.1985 — 1 BvL 47/83 — BVerfGE 71, 146, 157.

BVerfG, 8.10.1991 — 1 BvL 50/86 — BVerfGE 84, 348, 364 ff. — Lohnsteuer-
karte; BVerfG, 9.11.1988 — 1 BvL 22/84, 1 BvL 71/86, 1 BvL 9/87 —
BVerfGE 79, 87, 100 — Krankengeld, Spitzenbetrag; BVerfG, 6.12.1983 —
2 BVR 1275/79 — BVerfGE 65, 325, 354 ff.; BVerfG, 26.4.1978 — 1 BvL
29/76 — BVerfGE 48, 227, 238 f.; BVerfG, 19.4.1977 — 1 BvL 17/75 —
BVerfGE 44, 283, 288.

76 Vgl. BVerfG, 20.12.1966 — 1 BvR 320/57, 1 BvR 70/63 — BVerfGE 21, 12,
27 bis hin zu BVerfG, 8.10.1991 — 1 BvL 50/86 — BVerfGE 84, 348, 360 und
BVerfG, 14.10.1997 — 1 BvL 5/89 — BVerfGE 96, 315, 329 — besonders
strikte Anforderungen bei personenbezogenen Typisierungen; Pernice
(Fn. 71).

77 Zu ihr die beiden Berichte der Bundesregierung BT-Drs. 16/3982 und BT-
Drs. 16/11488.

78 Ubersicht und Kritik bei Miiller/Oschmiansky, 2006 (Fn. 49), S. 7.

7

[}

79 Berger/Black/Noel/Brett/Smith, Is the Threat of Reemployment Services
More Effective than the Services Themselves? American Economic Review
93 (2003), 1313-1327; Rosholm/Svarer, Estimating the Threat Effect of Ac-
tive Labour Market Programmes, IZA Discussion Paper 1300, Bonn 2004.

80 Miiller/Steiner, IZA (Bonn) Discussion Paper No. 3483, May 2008; Svarer,
IZA (Bonn) Discussion Paper No. 3015, August 2007; Abbring/van den
Berg/van Ours, The Economic Journal (2005), 115, S. 602; Hofimann, Work
Incentives? Ex-Post Effects of Unemployment Insurance Sanctions — Evi-
dence from West Germany, IAB-Discussion Paper 43/2008, Niirnberg.

81 Die BA vermutet selbst in ihrem Jahresbericht 2007 zum SGB 1I (S. 57),
dass vor allem jene sanktioniert wurden, die auch stirker aktiviert wurden.
Zu wissenschaftlichen Untersuchungen, die diesen Zusammenhang bestiti-
gen: Schneider, The Effect of Unemployment Benefit II Sanctions on Reser-
vation Wages, IAB-Discussion Paper 19/2008, S. 13 ff.; s. auch Hofimann
(Fn.80), S. 12 ff.

82 WZB & infas, Endbericht 2006 (Fn. 533), S. 140-143 — nur eine leichte ex
ante Wirkung; positive Wirkung im Bericht der BReg zur Evaluation § 6¢
SGB II BT-Drs. 16/11488, S. 110 ff., 116 und 118.
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kung dieser Sperrzeit ist aber sehr wahrscheinlich, genau-
so wie die Versuche, sie zu umgehen — wofiir allein schon
die zahlreiche Beratungsliteratur zur Ausgestaltung des
Ausscheidens aus dem Arbeitsverhiltnis spricht.®> Die
Bedenken hinsichtlich der Wirksamkeit von Sperrzeiten
gelten deshalb vor allem fiir die tibrigen Sperrzeitgriinde,
die alle wihrend der Arbeitslosigkeit und im Rahmen des
Verwaltungsverhiltnisses entstehen.

Analysiert man mit quantitativen Methoden einzelne
Kausalketten, so ldsst sich zeigen,®* dass Sanktionen
nicht den sog. Reservationslohn, dh. unrealistisch hohe
auf »realistisch« niedrige Lohnerwartungen senkten,
was nach herrschender Arbeitsmarktlehre eine wesentli-
che Voraussetzung zur Behebung von Arbeitslosigkeit
ist.

Qualitative Untersuchungen durch Befragungen, (Tie-
fen-) Interviews und begleitende Beobachtungen vor
allem aus dem UK® weisen dagegen auf sehr unterschied-
liche Effekte der Sanktionen auf die Beziehung zwischen
Verwaltung und Leistungsberechtigten hin. Die »Compli-
ance« mit den Regeln und Anweisungen der Arbeits-
marktverwaltung wird bei der Mehrzahl der Betroffenen
verstirkt, bei einer groffen Gruppe (ca. %) jedoch nicht.
Sanktionen haben in der tiberwiegenden Zahl der Fille
eher negative Auswirkungen auf die Beziehung zwischen
Biirger und Verwaltung®” und diirften damit das Ziel der
Integration eher behindern als beférdern. Zudem treffen
sie eher jene, die auf dem Arbeitsmarkt stark benachtei-
ligt und/oder die auf Grund personlicher Merkmale von
Sanktionen nur schwer beeinflussbar sind (Suchtabhin-
gige, Wohnungslose, Geringqualifizierte, Migranten)3®
und die keine Netzwerke haben, um die finanziellen Fin-
buflen ausgleichen zu kénnen®. Diese Ergebnisse bestiti-
gen die wenigen qualitativen Untersuchungen in Deutsch-
land zu Sanktionen des SGB II. Sie unterstreichen, dass
Sanktionen fiir eine Integration in den Arbeitsmarkt in
vielen Fillen eher »kontraproduktiv« sind.”®

b) Grundséatzliche UnverhéltnismaBigkeit?

Folgt aus diesen Befunden eine allgemeine Unverhiltnis-
mifligkeit der Sperrzeiten, da ihre grundsitzlichen Wir-
kungen nicht hinreichend belegt sind, wohl aber sicher
ist, dass sie in vielen Fillen das Verhiltnis zwischen Ver-
waltung und Biirger belasten und damit die Reintegrati-
on eher verhindern, sowie eher die treffen, die schlechte
Chancen der Reintegration haben?

R SR 1m 2011

In Deutschland wurden 2009 iiber 2/3 aller Sperr-
zeiten nicht wegen mangelnder »Arbeitsmarktbereit-
schaft«, sondern wegen verspiteter Arbeitsuchendmel-
dung (40,6 %) und Meldeversiumnis (28,8 %)°! verhingt
(s.0. IL. 2.). Solche Verletzungen deuten eher auf Infor-
mationsdefizite und eine mangelnde/unsachgemif3e Ko-
operation der Klienten mit den Sachbearbeitern hin.
Sicherlich wire es verhiltnismifliger und auch praktisch
moglich, die Anzahl und die Kompetenz der Vermittler
zur Kommunikation zu verbessern und insgesamt das
Verfahren kooperativer auszugestalten.®? Von allen In-
strumenten, die untersucht worden sind, ist eine intensive
und qualifizierte Betreuungs- und Vermittlungstatigkeit
am effektivsten, um Arbeitslose wieder in den Arbeits-
markt zu reintegrieren, vor allem wenn die Berater/Ver-
mittler die Bediirfnisse und Wiinsche der Teilnehmer
intensiv erkunden, die Programme den Bedarfen anpas-
sen und Zeit sowie Spielrdume fiir eine intensive Kom-
munikation haben.?

83 Vgl. aus jiingster Zeit Lingemann/Groneberg, NJW 2010, 3624; Lembke,
BB 2009, 2594; Marx, Absprachen der Arbeitsvertragsparteien zur Vermei-
dung einer Sperrzeit gemiB § 144 SGB III, Frankfurt 2008 (zugl. Gieen,

Univ., Diss. 2007).
84 Schneider (Fn. 81).
8

»

v

Peters/Joyce, A review of the JSA sanctions regime: Summary research find-
ings, Department for Work and Pensions Research, Report No 313, 2006;
Mitchell/Woodfield, Qualitative research exploring the Pathways to Work
sanctions regime, Department for Work and Pensions, London, Research
Report No 475, 2008, S. 16/17 auch zu anderen Untersuchungen; Eardly ua.,
The Impact of Breaching on Income Support Customers, Social Policy Re-
search Centre Sydney, Report 5/05, S. 35-39.

86 Peters/Joyce (Fn. 85), S. 39; Tony Eardly ua. (Fn. 85), S. 141.
87 Peters/Joyce (Fn. 85), S. 45/46.

88 Mitchell/Woodfield (Fn. 85), S.91/2; Eardly ua. (Fn.85), S.36/37 und
S. 141; nur teilweise die Ergebnisse bei Peters/Joyce (Fn. 85), S. 18/19. Fiir
die USA: Meyers et.al., Review of Research on TANF Sanctions. Report to
Washington State WorkFirst SubCabinet, West Coast Poverty Center, 2006,
S. 18 ff. unter: http://www.workfirst.wa.gov/research/studies/sanction_literature_final.
pdf (21.4.2011).

89 Mitchell/Woodfield (Fn. 85), S. 91/2.

90 Ames, Ursache und Auswirkungen von Sanktionen nach § 31 SGB II, 2009,
167 ft.; Gotz/Ludwig-Mayerhofer/Schreyer, Sanktionen im SGB II. Unter
dem Existenzminimum, IAB-Kurzbericht 10/2010. Weitere Nachweise und
Diskussion bei Bieback, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2009, 194/195.

91 BA (Hrsg.), Arbeitsmarkt 2009, 2010, S. 108.
92 Dazu ausfiihrlich Bieback (Fn. 90).

oo

—

93 Hofmann ua., Kiirzere Arbeitslosigkeit durch mehr Vermittler, IAB-Kurzbe-
richte 9/2010; Fromm/Sprof3, Die Aktivierung erwerbsfihiger Hilfeempfin-
ger. Programme, Teilnehmer, Effekte im internationalen Vergleich, IAB For-
schungsbericht 1/2008, 44 ff., 105; Konle-Seidl, Hilfeformen und Akti-
vierungsstrategien im internationalen Vergleich, IAB-Forschungsbericht
7/2008, 84 ff.; Kruppe, (Hrsg.), Mehr Vermittlungen durch mehr Vermittler?
Ergebnisse des Modellversuchs »Forderung der Arbeitsaufnahme« (FAIR),
2008.
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Abhandlungen

Hieraus aber zu schlieflen, es sei verfassungsrechtlich
geboten, Sperrzeiten ganz oder iiberwiegend durch ande-
re Mittel, eventuell stirkere Betreuung/Unterstiitzung
und positive Anreize zu ersetzen, wiirde den Spielraum
des Gesetzgebers zur Einschitzung der Funktion von
Sperrzeiten zu sehr einengen und auch die gesetzlich nor-
mierte Selbstverwaltungsgarantie der BA (§$ 367, 371
SGB III) mit dem Spielraum fiir eine sozial- und verwal-
tungspolitische Priorititensetzung verletzen. Denn es gibt
keine optimalen, validen Anhaltszahlen fiir das Verhiltnis
von Vermittler/Betreuer zu Arbeitslosen.*

Zudem kann Zwang auch sinnvolle Funktionen in
einer sozialen Beziehung der Betreuung und Vermittlung
haben, vor allem um anfingliche Widerstinde leichter,
aber auch um Missbrauch zu iiberwinden. Selbst die vol-
lig »padagogisch orientierte« staatliche Dienstleistung der
Schule kommt nicht ohne — allerdings sehr variable — Ele-
mente des Zwangs aus. Aber immer gilt, dass der Zwang
eine Funktionen haben, er »auch als sinnvoll und nicht als
Instrument der Repression erlebt werden«® muss, um das
Ziel der Integration nachhaltig zu erreichen. Der Zwang
muss eingebettet sein in eine umfangreiche, anerkennen-
de und vertrauensvolle Kommunikation. Das ldsst sich
nicht gesetzlich dekretieren. Aber das Verfahren der Ver-
hingung von Sperrzeiten kann so ausgestaltet werden,
dass diese Voraussetzungen besser erreicht werden.

Deshalb ist eine Sperrzeit nur notwendig und geeignet,
wenn sie nach eingehender Potenzialanalyse (§ 37 Abs. 1
SGB III) ergeht, sowie von der BA dargelegt wird, dass sie
in Bezug auf die Potenzialanalyse und auf das (vereinbar-
te) Integrationsziel notwendig ist. Ob dem Sachbearbei-
ter dabei wegen der prognostischen Elemente und der
sachverstindigen Abwigung zwischen unterschiedlichen
Instrumenten ein Spielraum zuzugestehen ist,”® mag
dahingestellt bleiben. Auch bei einer Anerkennung von
Spielraumen wire die Entscheidung zu begriinden und
(eingeschrinkt) gerichtlich tiberpriifbar.

Da, wo aber das Integrationsziel und die Beseitigung
des Risikos Arbeitslosigkeit nicht oder nicht durch die
anvisierte Maflnahme der BA beseitigt werden kann, ist
auch die Sperrzeit unverhiltnismiflig. Da, wo wegen
objektiver Hemmnisse (regionaler Arbeitsmarkt, personli-
che Merkmale etc.) eine Integration aussichtslos erscheint,
wire plausibel zu machen, weshalb das geforderte Verhal-
ten und die Sanktion noch verhdltnisméflig sind. Sonst
wiirde die Sperrzeit zum Ritual, zum Part pour lart.
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¢) Notwendigkeit einer Ermessensregelung

Dadurch, dass die Sperrzeiten zwingend verhdngt werden
miissen, wenn ihre Voraussetzungen erfiillt sind, geht der
instrumentelle Charakter von Sanktionen verloren. Die
qualitativen Untersuchungen zur Sanktionspraxis weisen
darauf hin, dass Sanktionen tiberwiegend Ergebnis nicht
gegliickter Kommunikation sind; dort, wo die Kommuni-
kation funktionierte oder gut war, waren Sanktionen sel-
ten, wurden meist akzeptiert und zerstérten die Bezie-
hung zum Vermittler/Berater nicht.’” Deshalb muss die
Verwaltung ein Ermessen bei der Verhidngung von Sankti-
onen haben, um sie flexibel in die Betreuung und Ver-
mittlung einbauen zu konnen. Dabei muss sich das
Ermessen auf das »ob« und das »wie«, die Dauer und den
Umfang, beziehen. Letzteres war zumindest noch im
AVAVG vorgesehen, als das Gesetz fir die Dauer der
Sperrzeit nur einen breiten Rahmen vorgab (§ 81 AVAVG
1956, 12 bis 48 Tage).

Zwar zeigten Untersuchungen (s.o. II. 2.), dass die
Sanktionspraxis der Arbeitsagenturen und Jobcenter
stark variiert — also trotz des zwingenden Gebots, sie zu
verhdngen, Spielrdume bestehen und auch von den Ver-
mittlern®® wahrgenommen werden. Einmal beruhen die
Spielrdaume auf der Interpretation des »wichtigen« Grun-
des in § 140 SGB III. Aber dieses negative Tatbestand-
merkmal bezieht sich auf das Verhalten der Versicherten,
wihrend es hier um die Einschétzung auch der Vermittler
und Betreuer geht, dass die Sperrzeit fiir die Reintegrati-
on kontraproduktiv wire. Soweit die Spielriume schlicht
auf der Nichtanwendung des Rechts durch die Verwal-
tung beruhen, ist Abhilfe notwendig und der Spielraum

94 Die Materialien zum SGB II gingen von einem gebotenen Betreuungs-
schliissel von 1:75 aus (BT-Drs. 15/1516, S. 2, 5, 43, 90). Vgl. Bieback
(Fn. 90), S. 205/6.

95 Fromm/Sprofs (Fn. 93), S. 105.

96 Zwar hat das BSG hinsichtlich der arbeitsmarktpolitischen ZweckmiBigkeit
einer MaBinahme einen Beurteilungsspielraum anerkannt (BSG, 18.9.1997
— 7 Rar 68/96 — SozR 3-4100 § 34 Nr. 4 S. 13; BSG, 28.11.1996 — 7 RAr
58/95 — SozR 3-4460 § 10 Nr. 2; BSG, 23.1.1997 — 7 RAr 38/96 — SozR
3-4100 § 43 Nr.2 S.9), aber ihn fiir die Prognoseentscheidung iiber den
kiinftigen Erfolg einer konkreten, individuellen Mafnahme verneint (BSG,
29.7.1993 — 11/9b RAr 5/92 — SozR 3-4100 § 60 Nr. 1 S. 5; BSG, 11.5.2000
—B7AL 18/99 R — SozR 3-4100 § 36 Nr. 5 S. 12 mwN.).

97 Mitchell/Woodfield (Fn. 85), S. 58 ff.; Baethge-Kinski et al., Neue Soziale
Dienstleistungen nach SGB II, IAB-Forschungsbericht 15/2007, Niirnberg
2007, S. 50.

98 Ames, Arbeitssituation und Rollenverstindnis der personlichen Ansprech-
partner/-innen nach § 14 SGB II, Eine Studie im Auftrag der Hans-Bockler-
Stiftung, Februar 2008, S. 158 ff.

SR 1m 2011 R


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 4.0.93
Copyright 2008 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): Print Gray.icm

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: Special

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: Special

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 95%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: no
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Sperrzeiten im SGB Ill und ihre VerhaltnismaBigkeit | Bieback Abhandlu ngen

zu legalisieren, da er sich als notwendig und sinnvoll
erweist. Nur so kann auch die notwendige Flexibilitit im
Einzelfall erreicht werden.

In Grof3britannien wird gegen die Tradition, Sanktio-
nen ins Ermessen der Arbeitsmarktverwaltung zu stellen,
vorgebracht, feste, automatische Sanktionen wiirden die
Rechtssicherheit erhohen, den einzelnen Betreuer entlas-
ten und besser »abschreckend« wirken.” Der Rechtssi-
cherheit ist aber Geniige getan, wenn die Voraussetzun-
gen der Sanktionen und ihre Obergrenze (die jetzigen
Regelsperrzeiten) festgelegt sind. Die bessere Abschre-
ckung ist eine nicht nachweisbare Behauptung (s.0.). Und
die Annahme, die Mitarbeiter wiirden entlastet, geht von
einem sehr biirokratischen Konzept der Betreuung und
von konfliktscheuen, wenig professionellen Vermittlern
aus.

Eine solche Losung wiirde auch mit der generellen
Regelung der Verletzungen von Obliegenheiten aus dem
Sozialversicherungsverhiltnis in §$ 60 ff. SGB I iiberein-
stimmen, bei deren Verletzung es im Ermessen der Ver-
waltung steht, ob und welche Sanktionen sie ausspricht.

3. Schranken speziell aus dem Grundrecht
auf freie Wahl des Arbeitsplatzes

a) Freie Arbeitsplatzwahl: Die Freiheit zu kiindigen

Wie gezeigt, gehort es zur freien Wahl des Arbeitsplatzes,

ein Arbeitsverhiltnis aufzugeben und ein neues zu suchen

und dabei das Risiko der Arbeitslosigkeit und das Fehl-
schlagen der Anschlussbeschiftigung zu wagen. Dieses

Verhalten ist nicht nur grundrechtlich geschiitzt, sondern

auch volkswirtschaftlich notwendig, um einen optimalen

Einsatz der Arbeitskrifte und eine optimale Allokation

der Produktionsfaktoren zu gewihrleisten. Es muss des-

halb immer ein Ausgleich zwischen den Pflichten aus
dem Sozialversicherungsverhiltnis einerseits und der
beruflichen Autonomie andererseits gefunden werden.

B In diesem Kontext haben der 7. und der 11. Senat des
BSG!% gerade in den letzten Jahren im Rahmen des
wichtigen Grundes mit Art. 12 GG argumentiert, um
die grundsitzliche Freiheit zu betonen, von einem
unbefristeten in ein befristetes Arbeitsverhiltnis zu
wechseln. Dies war aber auch fast'?! das einzige wich-
tige Feld der Sperrzeitenrechtsprechung, auf dem in
den beiden letzten Jahrzehnten Argumente der Berufs-
freiheit eine wesentliche Rolle spielten.

R SR 1m 2011

B Dazu gehort auch der 1977 vom BSG entschiedene
Fall, dass keine Sperrzeit erhilt, wer sein Arbeitsver-
hiltnis aufgibt und eine »mindestens konkrete Aus-
sicht auf einen Anschlussarbeitsplatz« hat, wobei die
Zusicherung eines neuen Arbeitsverhéltnisses nicht
notwendig sei.'?? Die Voraussetzungen sind aber eng
formuliert:

) »Allerdings ist fiir den AusschluB der groben Fahrlissigkeit
nicht unbedingt die feste Zusicherung eines AnschluBarbeits-
platzes zu verlangen. ... Von grober Fahrlédssigkeit mufl aber
ausgegangen werden, wenn der spiter Arbeitslose zur Zeit der
Kiindigung seines Arbeitsverhiltnisses iiberhaupt noch keine
Aussicht auf einen neuen Arbeitsplatz hatte, und wenn er auch
die allgemeinen Verhiltnisse auf dem ortlich in Betracht kom-
menden Arbeitsmarkt verniinftigerweise nicht so giinstig beur-
teilen konnte, dal er keine Arbeitslosigkeit zu befiirchten
brauchte.«

Zwar legt das BSG zu Recht mit dem »verniinftigerweise«

einen objektivierten Mafistab zu Grunde, so dass allein

die Hoffnung, »es werde schon gut gehen« oder der Auf-
schwung werde schon kommen, nicht reichen kann. Hier

konnte sich aber die Umkehr der Beweislast in § 144

Abs. 1 S. 3 SGB III nun dahin auswirken, dass es ausreicht,

wenn der Versicherte hinreichend Anhaltspunkte angibt,

dass seine Entscheidung informiert und vertretbar war.
Das Urteil blieb ein Einzelfall. Die BA hat in ihrer

Durchfithrungsanweisung zu § 144 SGB III'* diese Kon-

stellation gar nicht erst erwdhnt.

®m In neuerer Zeit hat das BSG die Entscheidung, aus
einem Arbeitsverhiltnis auszuscheiden, etwas groBzii-
giger geschiitzt. Wird ein Arbeitsverhiltnis aufgelost,
um danach liickenlos ohne Bezug von Arbeitslosen-
geld in (vorzeitige) Rente zu gehen, ist dies ein wich-
tiger Grund, wenn der Versicherte »nahtlos von der
Altersteilzeit in den Rentenbezug wechseln wollte
und davon auch prognostisch auszugehen war« und
der Bezug einer ausreichenden Rente nach eigenen
Kenntnissen oder »Nachfragen bei sachkundigen Stel-

99 Peters/Joyce (Fn. 85), S. 46/7.

100 BSG, 26.10.2004 — B 7 AL 98/03 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 9; BSG,
12.7.2006 — B 11a AL 55/05 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 14; BSG, 12.7.2006
—B 11a AL 73/05 R — AP Nr. 9 zu § 144 SGB III.

Vgl. noch BSG, 13.3.1990 — 11 Rar 69/88 — SozR 3-4100 § 119 Nr. 2: Auf-
gabe eines Ausbildungsverhiltnisses.

102 BSG, 20.4.1977 — 7 RAr 112/75 — SozR 4100 § 119 Nr. 2 - BSGE 43, 269.

10

—

103 http://www.arbeitsagentur.de/zentraler-Content/A07-Geldleistung/A071-Arbeitslosig-
keit/Publikation/pdf/da-alg-p144.pdf (21.4.2011).
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Abhandlungen

len« moglich erschien. Zerschlédgt sich dieses Vorha-
ben, weil die (vorzeitige) Altersrente eventuell zusam-
men mit einer Betriebsrente zu gering ist, fragt sich,
ob diese Fehleinschitzung grob fahrldssig war oder
nicht.!* Hier reicht dem BSG also die informierte und
vertretbare Entscheidung.

b) Schutz vor unzumutbaren Arbeitsplatzen

Schliefllich gehort es zum Kern der freien Wahl des
Arbeitsplatzes ein Arbeitsverhiltnis aufzugeben bzw. gar
nicht anzutreten, dass »unzumutbar« ist. Die Wertung,
wann es einem versicherten Arbeitnehmer nicht mehr
angesonnen werden kann, zum Schutz der Solidarge-
meinschaft auszuharren, entnimmt die hM. dem Recht
des Arbeitnehmers zur fristlosen Kiindigung gem. § 626
BGB!%, kennt aber dariiber hinaus zahlreiche weitere
Griinde, die in der Natur des Arbeitsplatzes selbst, wie
auch in rein personlichen Griinden liegen kénnen (s.o. L.
2.¢0).

c) Schutz der Beruflichkeit des Arbeitsvermdgens/der
Qualifikation

Auch die »Beruflichkeit« des individuellen Arbeitsvermo-

gens, die Qualifikation, ist durch Art.12 Abs.1 GG

geschiitzt (s.o. II1. 1.). Durch die Obliegenheit, das Ange-
bot einer neuen, anderen Arbeit anzunehmen oder sich
einer Qualifizierungsmafinahme zu unterziehen, wird
aber nicht in die alte Beruflichkeit eingegriffen. Denn die

Gefihrdung liegt nicht in den Obliegenheiten, sondern in

den soziookonomischen Verhiltnissen, seine bisherige

Qualifikation auf dem Markt nicht mehr realisieren zu

konnen; sie konnen Staat und Arbeitslosenversicherung

nur kompensieren, indem sie versuchen, neue und andere

Arbeit zu erschlieflen und/oder Zusatzqualifikationen zu

vermitteln. Der Schutz lisst sich deshalb nur durch die

allgemeine Gewihrleistungsfunktion des Grundrechts!®
zumindest relativ in der Zeit und im Verhiltnis zu ande-
ren Versicherten sicherstellen.

m Die wichtigste Gefdhrdung der Qualifikation hat das
Sanktionsrecht des SGB Il in § 10 Abs. 1 Nr. 2 aufge-
nommen: Eine Arbeit ist unzumutbar, wenn sie die
Austlibung der bisherigen Arbeit mit ihren besonderen
»korperlichen Anforderungen« wesentlich erschweren
wiirde. Dieser Grundsatz ist auch im SGB III bei der
Interpretation des § 121 Abs. 5 zu beachten, da inso-
weit das SGB II ein unteres Mindestniveau an Schutz

36 | www.soziales-recht.eu
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festlegt'”” und das Schutzniveau in einer beitragsfi-
nanzierten Sozialversicherung eher noch hoéher anzu-
setzen ist. Einen entsprechenden, erweiterten Maf3stab
kannte auch schon § 78 Abs. 2 Nr.2 AVAVG 1956
(»ihm die kiinftige Ausilibung seiner bisherigen iiber-
wiegenden Titigkeit wesentlich erschwert werden
wiirde«).108

Die Arbeitslosenversicherung hatte nie einen allge-
meinen Berufs- und Qualifikationsschutz gewihrt.!®”
Aber zur alten, offeneren Formulierung in § 119
Abs. 2 AFG hatte das BSG 1977''0 aus Art. 12 Abs. 1
GG einen relativen Berufsschutz abgeleitet, wonach in
der ersten Zeit der Arbeitslosigkeit zumutbar nur
Beschiftigungen waren, die im vorherigen Berufsfeld
lagen, wihrend mit zunehmender Dauer der Arbeitslo-
sigkeit ein stufenweiser sozialer Abstieg zumutbar ist.
Das SGB III kennt nur einen zeitlich gestuften Schutz
des vorherigen Lohnniveaus (§ 121 Abs. 3 SGB IID),
was keinen Qualifikationsschutz beinhaltet. Er wird in
§ 121 Abs. 5 SGB III abgelehnt. Dennoch ist es zu
Recht iiberwiegende Ansicht in der Literatur,'!! dass
dieser verfassungsrechtliche Ansatz auch die jetzige
Interpretation der Zumutbarkeit verfassungskonform
leiten muss.

Eine Zuweisung neuer Arbeit und die Sanktionierung
ihrer Ablehnung diirfte nur dann verhéltnismaBig
(geeignet, erforderlich und zumutbar) sein, wenn ein
Bewerber der erforderlichen Qualifikationsstufe oder
ein Bewerber, der niher dran wohnt, nicht oder nicht

BSG, 21.7.2009 — B 7 AL 6/08 R — SozR 4-4300 § 144 Nr. 18 - BSGE 104,
90.

Winkler, in: Gagel, SGB II/III, 7/2009, § 144 Rn. 31, 96; Valgolio, in:
Hauck/Noftz, SGB 111, § 144 Rn. 120 ff.; Henke, in: Eicher/Schlegel, SGB
I11, § 144 Rn. 192, 11/2009; Curkovic, in: NK-SGB III, 3. Aufl. 2008, § 144
Rn. 115.

Zu ihr Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.
VI, 2. Aufl. 2001, § 147.

Estelmann, in: Eicher/Schlegel, SGB III, 6/2004, § 121 Rn. 131.
Abgedruckt bei Winkler, in: Gagel SGB II/111, 7/2009, § 144 Rn. 99 ff.

Vgl. die Nachweise in BSG, 22.6.1977 — 7 RAr 131/75 — SozR 4100 § 119
Nr. 3-BSGE 44, 71.

BSG, 22.6.1977 — 7 RAr 131/75 — SozR 4100 § 119 Nr. 3 — BSGE 44, 71.
Dazu zust. Davilla (Fn. 6), S. 164 ff.

Peters-Lange, Zumutbarkeit von Arbeit, Kéln 1992 (zugl. Kéln, Univ.,
Diss. 1992), S. 175 ft., 192 ff.; Davilla, ebda.; Toparkus (Fn. 56), S. 121 ft.;
Steinmeyer, in: Gagel, SGB II/III, 1/2005, § 121 Rn. 20 ff., 29,; Valgolio,
in: Hauck/Noftz, SGB III, 1/2004, § 121 Rn. 67 ff.; Marschner, in: GK-
SGB 1II, § 121 Rn.43; AA. Estelmann, in: Eicher/Schlegel, SGB III,
6/2004, § 121 Rn. 51 ff., 126 ff.

R
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Sperrzeiten im SGB Ill und ihre VerhaltnismaBigkeit | Bieback Abhandlu ngen

in absehbarer Zeit vermittelt werden kann.''?> Denn in
der Wahl zweier Arbeitsloser, denen eine Arbeitsstelle
angeboten wird, ist derjenige stirker zu schiitzen, bei
dem der mogliche spitere Eingriff durch eine Sperr-
zeit einen stirkeren Eingriff bedeuten wiirde. Nur so
wire auch ein Verdrdangungswettbewerb zu Lasten der
Schwicheren und weniger Qualifizierten zu verhin-
dern.''3 Wihrend es angesichts der modernen Daten-
verarbeitung im Vermittlungsgeschift moglich ist,
einen solchen Profilabgleich und Profilvergleich vor-
zunehmen und zu dokumentieren, hat der sanktionier-
te Arbeitslose die dafiir erforderlichen Informationen
in der Regel nicht und muss auf die Angaben der BA
vertrauen. Wohl deshalb spielt insoweit der Art. 12
GG in der Praxis und Rechtsprechung bei Sanktionen
des SGB III keine Rolle.

d) UbermaBverbot: Dauer der Sperrzeit und

Anspruchsverlust
Wie die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Verstofl gegen die Meldepflicht!'* deutlich macht,
folgt aus dem Grundrechtsschutz vor allem, dass die
Sperrzeit in einem angemessenen Verhiltnis zur Pflicht-
verletzung stehen muss, dh. zur Schwere des Verschuldens
des Versicherten, zur Bedeutung seiner eigenen Interessen
und — bei der Sperrzeit wegen Arbeitsaufgabe und Ableh-
nung eines Arbeitsverhiltnisses — zum Grad der Mitver-
ursachung der Arbeitslosigkeit.

Bei den Sperrzeiten wegen Ablehnung eines Arbeitsan-
gebots und Ablehnung und Abbruch einer Integrations-
mafinahme differenziert § 144 Abs. 4 SGB III die Dauer
der Sperrzeit nach der Haufigkeit des Verstofles, wihrend
gem. § 144 Abs. 3 SGB III bei der Sperrzeit wegen Arbeits-
aufgabe im Verhiltnis zur Restlaufzeit des Arbeitsverhalt-
nisses ansonsten nur bei einer besonderen Hirte eine
Reduktion von zwolf auf drei Wochen vorgesehen ist.

Alle Fille sind unter dem Gesichtspunkt der Verhilt-
nismifigkeit iibermiflig, wenn man bedenkt, dass der
»wichtige Grund« als Tatbestandsvoraussetzung nur nach
dem »Alles-oder-Nichts-Prinzip« die Verhingung einer
Sperrzeit entweder verbietet oder erlaubt, aber eine
Reduktion wegen geringer Schuld oder geringen Auswir-
kungen, einiger nicht vollig dominierender berechtigter
Interessen oder zur Verbesserung der Kooperation etc.
nicht zuldsst. Angesichts der gravierenden Folgen der
Sperrzeit reicht hier eine Rechtfertigung wegen notwen-

R SR 1m 2011

diger Typisierung und Pauschalierung nicht aus (s.o.
IV. 2.).

V. Zusammenfassung

Ziel und Rechtfertigung der Sanktion, eine Sperrzeit zu
verhidngen, ist es nur »versicherungswidriges« Fehlverhal-
ten (die Verletzung einer Obliegenheit) deswegen zu ahn-
den, damit die Versicherten mithelfen, das Risiko zu
beseitigen. Es geht um die Beeinflussung des Verhaltens
mit dem Ziel der Integration in den Arbeitsmarkt. Da die
Sperrzeiten stark in das Grundrecht der Berufsfreiheit
eingreifen, sind an sie hohe Anforderungen an ihre Ver-
hiltnismafigkeit (Erforderlichkeit und Geeignetheit) zu
stellen.

Bis auf die generalpraventive Wirkung der Sperrzeit
wegen Arbeitsaufgabe, die plausibel begriindbar ist, gibt
es keine halbwegs gesicherte Erkenntnis tiber die Wirk-
samkeit von Sanktionen. Dies spricht zwar nicht fiir eine
generelle Unzuldssigkeit der Sperrzeiten, verlangt aber
eine stirkere Uberpriifung der Geeignetheit und Not-
wendigkeit von Sperrzeiten, vor allem fiir das Ziel der
Reintegration in den Arbeitsmarkt. Die Sperrzeit (»ob«
und Dauer) muss im Ermessen stehen, um hinreichend
individualisiert der Eingliederung zu dienen. Speziell aus
der Freiheit der Arbeitsplatzwahl und dem Schutz der
Beruflichkeit folgt, dass eine Auflosung des Arbeitsver-
hiltnisses bei informierter, plausibler und nachgewiese-
ner Einschitzung, nicht arbeitslos zu werden, zuléssig ist,
und dass die bisherige Qualifikation zumindest voriiber-
gehend Schutz geniefit.

112 BSG, 5.5.1985 — 7 RAr 103/83 — SozR 4100 § 129 AFG Nr. 3 S. 12 ff.,
Nr. 9; Peters-Lange, ebda., S. 182 ff.; Valgolio, in: Hauck/Noftz, SGB III,
172004, § 121 Rn. 15 ff. und 3/2007, § 144 Rn. 16 ff.; Steinmeyer, in: Ga-
gel, SGB II/II1, 1/2005, § 121 Rn. 16 ff.

113 Steinmeyer, in: Gagel, SGB II/IlI, 1/2005, § 121 Rn. 20 ff.; Valgolio, in:
Hauck/Noftz, SGB III, 1/2004, § 121 Rn. 67/8.

114 BVerfG, 10.2.1987 — 1 BvL 15/83 — BVerfGE 74, 203, 214/5 ff.
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Rechtsfragen der Koalitions-,
Tarif- und Arbeitskampfpluralitat

Habilitationsschrift von Stefan Greiner, 2010, Verlag C.

H. Beck, Miinchen, erschienen in der Schriftenreihe des
Instituts fiir Arbeits- und Wirtschaftsrecht der Universitat zu
Koln, 601 S. (ISBN 978-3-406-60350-1), 98 €.

Stefan Greiner hat sich eines gegenwirtig besonders inten-
siv diskutierten arbeitsrechtlichen Themas — der Tarifplu-
ralitit — angenommen und dies, noch bevor der bemer-
kenswerte Anfragebeschluss des 4. Senats vom 27.1.2010
an den 10. Senat die Rechtsprechungsianderung und die
damit verbundene Abkehr' vom Grundsatz der » Tarifein-
heit im Betrieb«? eingeldutet hat und die juristische Aus-
einandersetzung von den seltenen Allianzen im Arbeitsle-
ben? iiberlagert wurde.

Schon das Vorwort des Anfang 2010 veroffentlichten
Werkes ldsst entscheidende Tendenzen erkennen. Greiner
bekennt sich explizit zur neuen Rechtsprechungsentwick-
lung. Mit der Aufgabe der Rechtsprechung seien »Kern-
anliegen und Grundhypothese« seiner Arbeit »Wirklich-
keit geworden«. Er reiht sich in die langjihrige Kritik des
Schrifttums an der Tarifeinheitslehre? ein. Auch perspek-
tivisch — fiir die Frage nach moglichen Alternativen zur
Tarifeinheit — lasst sich aus dem Vorwort zumindest eine
grobe Tendenz ablesen, wenn von einer »modifizierten
Fortentwicklung der Tarifeinheit« und deren Folgefragen
die Rede ist. Deutet Greiner damit eine Relativierung der
eingangs beschriebenen Akklamation zur Tarifpluralitit
an?

Retrospektiv betrachtet hitte jedenfalls eine Kritik an der
Tarifeinheitslehre fiir sich allein genommenen keinen
besonderen Stellenwert. Der Reiz fiir eine vertiefte Ausei-
nandersetzung mit Greiners Habilitationsschrift liegt
sowohl in der Analyse seiner Grundannahmen zum Koa-
litionsgrundrecht als Ausgangspunkt des Tarif- und
Arbeitskampfrechtes als auch in den Folgetiberlegungen
zur Auswirkung gelebter Tarifpluralitdt. Hinsichtlich letz-
terem kann die Arbeit sicher als Pionierleistung fiir die
heute hochst kontrovers und intensiv gefiihrte Debatte®
bewertet werden.

R SR 1m 2011

Rezensionsaufsatze

Uberblick

Der Leser wird anhand einer schliissigen Gliederung
bruchlos durch die Abhandlung gefiihrt. Hilfreich sind
die zusammenfassenden Thesen (S. 529 ff.).

Einige wesentliche Grundannahmen durchziehen das
gesamte Werk gleichsam einem roten Faden und seien
hier vorab kurz skizziert:

m Die Entstehung pluraler Koalitionsstrukturen sei ver-
fassungsrechtlich geboten. Eine strukturelle Benach-
teiligung von Berufsgruppen- oder Spartengewerk-
schaften sei verfassungswidrig.

m Nicht die Lehre von der Tarifeinheit im Betrieb selbst,
sondern das bisher zu ihrer Sicherung angewandte
betriebsbezogene Spezialititsprinzip sei das eigentli-
che Problem; es diskriminiere in verfassungswidriger
Weise Berufs- und Spartengewerkschaften und férdere
die »Tarifzersplitterung« durch die als »sachniher«
akzeptierten Firmentarifvertrige.

B Negativen Wirkungen der Tarifpluralitit sei mit einer
dynamisch-représentativen Tarifeinheit zu begegnen;
ein begrenzter sachlich-gegenstindlicher Schutzbe-
reich von Art. 9 Abs. 3 GG schlie8e verfassungsrechtli-
che Konflikte aus.

Der Uberblick bestitigt die bereits im Vorwort anklingen-
de Skepsis des Autors gegen eine gelebte Tarifpluralitit.
Aus Greiners Sicht ist es daher jedenfalls konsequent, den
sogenannten Professorenentwurf® mitzutragen. Darin fin-
den sich klare Parallelen zu dem von Greiner entwickelten
Modell der dynamisch-reprisentativen Tarifeinheit.” Der

1 Endgiiltig durch BAG, 23.6.2010 — 10 AS 2/10 und 3/10 — NZA 2010, 778
—AuR 2010, 349.

2 Zuletzt BAG, 18.10.2006 — 10 AZR 576/05.

3 Zum BDA/DGB-Biindnis Ddubler, in: Ddubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht,
3. Aufl,, § 9 Rn. 62; Abdruck der gemeinsamen Erklirung von BDA/DGB,
in: ZTR 2010, 352; Gesetzentwurf zu finden unter: http://www.labournet.de/
diskussion/gewerkschaft/tarifpolitik/dgbbda_tvg.pdf (20.4.2011).

4 Vgl. die umfassenden Nachweise in der Begriindung des Anfragebeschlus-
ses, BAG, 27.1.2010 — 4 AZR 549/08, Rn. 42 — NZA 2010, 645.

5 Exemplarisch zur Debatte de lege lata Deinert, RAA 2011, 12; Krebber, RAA
2011, 23; Giesen, NZA 2009, 11; Franzen, RdA 2008, 193; fiir die Kontro-
verse de lege ferenda Dieterich, AuR 2011, 46 und andererseits Kempen,
AuR 2011, 51; jiingst ausfiihrlich Schmidt, Tarifpluralitit im System der Ar-
beitsrechtsordnung, Berlin 2011.

6  Erlduterungen dazu unter http://www.cfvw.org/stiftung/projektentwicklung/zukunft-
der-arbeit/initiative-tarifpluralitaet (19.4.2011).

7 Im Einzelnen dazu S. 350.
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Rezensionsaufsatze

rechtspolitische Niederschlag der Ergebnisse innerhalb
einer Gruppe namhafter Arbeitsrechtswissenschaftler ist
per se eine beachtliche Leistung. Zugleich fordert dieser
unmittelbare Thesenwiderhall im rechtspolitisch hoch
kontroversen Meinungsaustausch geradezu zur kritischen
Auseinandersetzung heraus.

Die Einleitung (A.) stellt den Koalitionspluralismus in
den Mittelpunkt. Greiner pliadiert grundsitzlich fir plu-
ralistische Strukturen zur Organisation der Arbeits-
marktakteure (S.48). Fiir eine hieraus moglicherweise
folgende Unordnung der Tarifstrukturen und Risiken fiir
die wirtschaftliche Prosperitit und die Rechtssicherheit
wird »eine rechtlich hergestellte Tarifeinheit bei akzep-
tierter Koalitionspluralitit« (S.49) als Losungsmoglich-
keit in Aussicht gestellt.

In Kapitel B. wird der verfassungsrechtliche Rahmen von
Art.9 Abs.3 GG gezeichnet. Unter Hinweis auf BAG-
Rechtsprechung?® bejaht er den Koalitionspluralismus als
eigenstindigen Schutzaspekt (S.126). Bemerkenswert
sind die Ergebnisse zur tariflichen Normsetzungskompe-
tenz; mit einer Kombination (S. 99 f.) aus der inzwischen
weitgehend tiberwundenen Delegations- und der Legiti-
mationstheorie begriindet Greiner die oben angeklunge-
ne Engfassung des Schutzbereichs von Art.9 Abs.3 GG
(S.127 1.).

Kapitel C. behandelt zentrale tarifrechtliche Fragen.
Ankniipfend an den CGM-Beschluss des BAG’ sieht Grei-
ner die dem Satzungsrecht unterfallende und damit
selbstbestimmte Tarifzustindigkeit als eine primér innen-
rechtliche Kategorie.!°

Tarifpartner nehmen ein hohes Maf} an kollektiver und
im Hinblick auf die Leitbildfunktion!! von Tarifabschliis-
sen zudem ein ganz beachtliches Mafl an gesellschaftli-
cher Verantwortung wahr. Greiner fordert, seinem kom-
binierenden Ansatz aus Delegation und Legitimation
konsequent folgend, eine gewisse staatliche Kontroll-
pflicht beztiglich der Michtigkeit der tarifnormsetzenden
Koalitionen (S.226). Ungeachtet der dogmatischen
Akzentuierungen stellt sich die Frage nach dem verfas-
sungsrechtlich zulidssigen Maf3stab.!? Greiner hebt die
Rechtsprechung des 1. BAG-Senats hervor. Mit den jiin-
geren Beschliissen — namentlich zu UFO und CGM!* -

habe der Senat die soziale Miachtigkeit als addquates Kri-
terium zur Bemessung der Tariffihigkeit in einem »gut
gangbaren Mittelweg«!> herangezogen (S. 224). Trotz sei-
ner grundsitzlichen Zustimmung zur liberalen Vorge-
hensweise des 1. Senats ist sich Greiner der Risiken einer
liberalen Kontrolle der Durchsetzungsfihigkeit bewusst!®
(S.239f).

In Kapitel D. lasst Greiner seiner Kritik am bisherigen
Konzept der Tarifeinheit nun nicht das Leitprinzip der
Tarifpluralitit, sondern wiederum ein, wenn auch modi-
fiziertes, Konzept der dynamisch-reprisentativen Tarif-
einheit folgen (S. 257 f.). Dieses legitimiere sich durch die
»Erhaltung der Ordnungsfunktion der Tarifvertrige und
die wiinschenswerte Vermeidung tibermif3iger Arbeits-
kampfe« (S.348 ff., 541). Seine grundsitzliche Kritik
an der Gestaltung des Spezialititsprinzips bedarf kei-
ner Vertiefung. Inwieweit das Phidnomen kleiner, aber
kampfstarker Spartengewerkschaften gesellschaftspoli-
tisch wiinschenswert ist, soll hier ebenfalls dahinstehen.

Die Tarifgeltung nach einem dynamischen Mehrheits-
prinzip der Arbeitnehmer in den konkurrierenden Ge-
werkschaften entspreche der legitimatorischen Begriin-
dungswurzel und sei ein angemessenes Auswahlkrite-
rium. Geltungsrahmen sei nicht mehr der Betrieb'?, son-

Insbesondere BAG, 31.5.2005 — 1 AZR 141/04 — AP Nr. 124 zu Art. 9 GG.
BAG, 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit.

o oo

10 Mit den Grundsitzen zur Satzungshoheit in einem Arbeitgeberverband mit
OT-Mitgliedschaft BVerfG, 1.12.2010 — 1 BvR 2593/09 — DB 2011, 361;
damit bestitigt BAG, 22.4.2009 — 4 AZR 111/08, E 130, 264, dort Rn. 29,
lasst sich eine kraft Satzungsautonomie jederzeit zu dndernde Zustindigkeit
wohl nicht vereinbaren.

11 Vgl. nur zur begrenzten AGB-Kontrolle bei individualvertraglich in Bezug
genommenen tariflichen Regelungswerken nach §§ 310 IV 3, 307 III BGB,
BAG, 25.4.2007 - NZA 2007, 875; ErfK-Preis, 11. Aufl., §§ 305 -310 BGB
Rn. 8, 13 f.

12 Zum Schutz der Funktionsbedingungen der Tarifautonomie hilt das BAG,
28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffdhigkeit, Rn. 37 ff.
die Ausgestaltung der Tarifautonomie nicht nur fiir zuléssig, sondern fiir ge-
boten.

13 BAG, 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 — AP Nr. 1 zu § 2 TVG Tariffdhigkeit.
14 BAG, 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 — AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tariffihigkeit.

15 Zur Kritik, insbesondere am CGM-Beschluss, Buschmann, in: FS Richardi,
2007, S.93,97 f., 113.

16 Auf die Entwicklungen in der Zeitarbeitsbranche war schon hingewiesen
worden, vgl. Buschmann, in: FS Richardi, 2007, S. 93, 97. Die Problematik
der Gegnerfreiheit bei der GNBZ war bereits bekannt, dazu Greiner, Fn. 390.

17 Hiergegen Greiner, NZA 2010, 743 mit deutlicher Kritik am BDA/DGB-
Entwurf wegen der indirekten Diskriminierung von Berufs- und Spartenge-
werkschaften.
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dern die satzungsrechtliche Tarifzustindigkeit der kon-
kurrierenden Gewerkschaften (S. 350).'8

Kapitel E. befasst sich mit den Folgefragen der vorge-
schlagenen Tarifeinheit und umfasst ein breites The-
menspektrum, das von Differenzierungsklauseln!® tiber
Abgrenzungen zur betrieblichen Ebene, Kollektivnor-
men, Gewerkschaftshopping, staatlicher Gestaltungs-
erstreckung und Arbeitskampfrecht® bis hin zum Fra-
gerecht und zur tariflichen Bezugnahme reicht. In der
literarischen Auseinandersetzung um die Konsequenzen
aus der aufgegebenen Tarifeinheit, aber auch tiber die bei-
den vorliegenden Gesetzentwiirfe ist viel iiber eben diese
Folgefragen diskutiert worden.?!

Im Laufe der Abhandlung verdeutlicht sich eine argu-
mentative Zweispurigkeit. Wahrend einerseits Koalitions-
pluralismus, Tarifpluralitit und damit verbunden Wett-
bewerb zwischen den Koalitionen vielfach positiv als
eigenstindige Werte herausgestellt werden, findet sich im
deutlichen Gegensatz hierzu die einer tatsichlichen Tarif-
pluralitit entgegengebrachte Skepsis. Greiner pliddiert fiir
ein Konstrukt einheitlicher und ordnender Tarifstruktu-
ren.?? Ein solches Konstrukt folgt jedoch aus Art. 9 Abs. 3
GG nicht. Das Grundrecht gewihrt fiir alle Adressaten
gleichen Grundrechtsschutz. Eingriffe bediirfen der
Rechtfertigung. Belastbare Erkenntnisse fiir eine Storung
der Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie durch Koali-
tions- und Tarifpluralitit sind bislang nicht bekannt.?

Die Reichweite der verfassungsrechtlich garantierten
Koalitionsfreiheit - dogmatischer Ausgangspunkt
aller mit Tarifpuralitdt verbundenen Folgefragen

Angesichts der gegenwirtigen Diskussion um die verof-
fentlichten Gesetzesentwiirfe zur Tarifeinheit ist die nihe-
re Auseinandersetzung mit Greiners Ansicht zur Schutz-
bereichskonzeption von grundsitzlichem Interesse, da
samtliche tarif- und arbeitskampfrechtlichen Folgefra-
gen* letztlich immer auf die Kernfrage »Grundrechtsaus-
gestaltung oder Grundrechtseingriff?« zuriickfiihren.?

Greiners These der nur institutionell von Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzten Tarifautonomie tiberzeugt nicht. Dem Prin-
zip der kollektiven Privatautonomie?® wird nicht hinrei-
chend Rechnung getragen. Die starke Betonung des dele-
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gatorischen Ansatzes (S.100) steht in deutlicher Span-
nung?’” zur Rechtsprechungslinie von BAG und BVerfG,
das gerade in jiingerer Zeit wiederholt die Staatsferne der
Koalitionsfreiheit ausdriicklich herausgestellt hat.?®

Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt die Privatautonomie in beson-
derer Weise: Die Begriindung vertraglicher Verbind-
lichkeiten zur selbstbestimmten Lebensgestaltung eines
jeden Einzelnen steht im Bereich des Arbeitslebens unter
besonderen Vorzeichen, die sich aus der strukturellen
Disparitdt der Parteien bei Abschluss und bei tiglicher
Ausgestaltung®® des Arbeitsverhiltnisses ergeben.’® Um
die freiheitsfordernde Funktion der Privatautonomie zu
gewihrleisten, muss der Gesetzgeber Disparititen bei
schonendem Ausgleich gegenldufiger Grundrechtspositi-
onen in Wahrnehmung staatlicher Schutzpflichten iiber-
winden.’! Die in Betracht kommenden Maoglichkeiten,
durch staatliche Eingriffe gestaltenden Einfluss auf Ar-
beitsverhiltnisse zu nehmen, sind in ihrer Wirkung nicht
gleichermaflen effektiv. Der unverzichtbare Mindest-
schutz im Arbeitsverhiltnis durch einseitig zwingende

18 Den Bezugsrahmen der frei gewihlten Geltungsbereiche konkurrierender
Tarifvertrige hilt Greiner fiir weniger geeignet; aA. Franzen, RdA 2008,
193, 197.

19 Dazu spiter Greiner, DB 2009, 398.
20 Dazu spiter Greiner, NJW 2010, 2977.

21 Verwiesen sei auf Waas, AuR 2011, 93; Deinert, RdA 2011, 12; Krebber,
RdA 2011, 23 ff.; Franzen, ZfA 2009, 297; Jacobs, ZRP 2010, 199; Hanau,
DB 2010, 2107.

22 Aufgeschlossen hierfiir jiingst Waas, AuR 2011, 93, 94 f. unter Verweis auf
eine Losung durch gesetzlich anzuordnende erga omnes-Wirkung.

23 Deinert, RAA 2011, 12, 14 ff.
24 Ausfiihrlich Deinert, RAA 2011, 12 ff.

25 Instruktiv Déiubler, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl., § 9
Rn. 64; ebenso Dieterich, AuR 2011, 46, 48; aA. Kempen, AuR 2011, 51,
52 1.

—

26 Ausfiihrlich Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatauto-
nomie, S. 57 ff.; Kempen/Zachert/Kempen, TVG, Grundl., Rn. 63; Diete-
rich, in: FS Schaub, 1998, S. 117, 121; BVerfG, 1.12.2010 — 1 BvR 2593/09
—DB 2011, 361; BAG, 25.8.2004 — 7 AZR 39/04 — ZTR 2005, 197.

27 Nachgezeichnet die Entwicklung von Dieterich, AuR 2011, 46, 50.

28 BVerfG, 10.9.2004 — AP Nr. 167 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Bayreuther,
S. 96 f.; Paschke, Der firmenbezogene Arbeitskampf gegen einen verbands-
angehorigen Arbeitgeber unter besonderer Beriicksichtigung der Friedens-
pflicht (zugl. Halle-Wittenberg, Univ., Diss. 2010), S. 34.

29 BVerfG, 23.11.2006 — 1 BvR 1909/06 — NZA 2007, 85, 87; jiingst BVerfG,
1.12.2010 - 1 BvR 2593/09 — DB 2011, 361.

30 Dazu schon BVerfG, 26.6.1991 — BVerfGE 84, 212, 229 mit Anm. Déiubler,
AuR 1992, 1, 2 f.; Statt vieler Kittner, in: FS Dieterich, 1999, S. 279, 288;
Wendeling-Schroder, in: FS Wimann, 2005, S. 174, 175 f.

BVerfG, 19.10.1993 — BVerfGE 89, 214, 232 am Beispiel der Familienbiirg-
schaft.

3

—
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Rezensionsaufsatze

Schutzgesetze und durch einzelvertragliche Abschluss-
und Inhaltskontrolle ist mit dem kollektiv-autonomen
Handeln im Rahmen von Tarifverhandlungen nicht
gleichzusetzen. Tarifautonomie ist als Mittel kollektiver
Selbsthilfe wiederum auch aus verfassungsrechtlicher
Sicht paternalistischer Fremdhilfe vorzuziehen.*? Die his-
torische Perspektive bestitigt diesen Stellenwert: Tarifver-
trige waren schon lange Zeit, bevor Gerichte oder Legis-
lative sich mit diesen befassten, die von den Beteiligten
gewihlte Handlungsform, um dem individuellen Versa-
gen entgegenzuwirken.*® Das Schutzgut von Art. 9 Abs. 3
GG ist im Selbstbestimmungsrecht der Koalierten im
Bereich des Arbeitslebens zu sehen, welches die Tarifauto-
nomie mit dem Abschluss von Tarifvertragen als klassi-
sches und funktionstypisches Koalitionsmittel umfasst.
Insoweit besteht zu Greiner keine Divergenz.

Allerdings folgt aus der klaren Ableitung der Koalitions-
freiheit aus dem Prinzip kollektiver Privatautonomie,
und hier bleibt Greiner mit seiner Verhaftung in der Dele-
gationstheorie zuriick, dass der normative Geltungsbefehl
in den Schutzbereich einzubeziehen ist. Der Vorrang der
kollektiven Regelungsebene vor der strukturell defizitiren
individuellen Regelungsebene wire ohne normative Wir-
kung der Tarifabschliisse ineffektiv. Erst der normative
Geltungsbefehl stellt die Funktionsfihigkeit der kollekti-
ven Verhandlungsebene sicher, indem er die kollektiven
Verhandlungsergebnisse flankiert und individuelle
Unterbietung ausschlief8t.** Das individualvertragliche
Unterschreitungsverbot durch normative und zwingende
Wirkung fillt damit ebenfalls in den Schutzbereich der
kollektiven Koalitionsfreiheit. Die Tarifautonomie in
ihrer normativen Gestaltungswirkung innerhalb der Pri-
vatautonomie ist damit unverzichtbarer Teil des von

Art. 9 Abs. 3 GG gewihrten Schutzbereichs.?

Greiner hat in seiner Untersuchung kein gleichwertiges
Gegenmodell zu einer normativen Tarifsetzung aufge-
zeigt, das eine effektive Durchsetzung der tariflich verein-
barten Regelungen im Individualarbeitsverhiltnis sicher-
zustellen vermag. Zwar bringt er sein Anliegen an einem
pluralen Koalitions- und Tarifsystem wiederholt zum
Ausdruck und befiirwortet insoweit einen weiten Schutz-
bereich (S.160). Aus der Chance zur Bildung pluraler
Strukturen schlieflt er auf einen entsprechenden Plurali-
sierungsprozess. Allerdings tibersieht er hierbei, dass koa-

42 | www.soziales-recht.eu

litionsspezifisches Handeln ganz iiberwiegend durch
Tarifabschliisse erfolgt. Hieran werden die Koalitionen
erst recht in einem Wettbewerb pluralistischer Strukturen
gemessen. Sind die Ergebnisse allerdings nicht realisier-
bar, wird der einzelnen Koalition ihre Daseinsberechti-
gung praktisch genommen. Ohne eine effektive Gewahr-
leistung der tarifvertraglich erreichten Ziele liefe die
Tarifautonomie einer Koalition leer und wiirde damit das
Koalitionsgrundrecht aushohlen. Erwigungen, die Re-
flexwirkungen auf die Effektivitit des Freiheitsrechts
infolge der einfachgesetzlichen Ausgestaltung zu beach-
ten (S. 146), konnen das Funktionsdefizit, das durch die
Herausnahmen der normativen Rechtssetzungsmacht aus
dem Schutzbereich geschaffen wird, nicht kompensieren.

Auch wenn tarifliche Normsetzung einfachgesetzlicher
Ausgestaltung bedarf, um einen effektiven Grundrechts-
schutz zu gewihrleisten®, muss sich diese Ausgestaltung
an ihrem Ziel, der Realisierung und Effektivierung des
Grundrechtes messen lassen.’” Der einfachgesetzliche
Ausschluss tarifrechtlicher Normwirkung zur Vermei-
dung einer Tarifpluralitidt kann bei richtigem Schutzbe-
reichsverstindnis der Koalitionsfreiheit kein geeignetes
Mittel zur Effektivierung derselben darstellen.’® Gleiches
gilt fiir das von den Verfechtern der gesetzlichen Tarifein-
heit befiirwortete Ordnungsmodell.

Zielt die Regelung der Koalitionsfreiheit nicht auf deren
Realisierung und Effektivierung, sondern auf andere
Gemeinwohlbelange auflerhalb des Art. 9 Abs. 3 GG, wie
zB. die Aufrechterhaltung der Daseinsvorsorge oder die
Verhinderung von Unterbietungswettbewerb, dann ist
entsprechend der Eingriffsdogmatik zunichst zu priifen,
ob eine verfassungsimmanente Schranke greift und
zudem, ob das gewihlte, in den Schutzbereich eingreifen-

32 Anschaulich Paschke, S. 27 f. mwN.
33 Dazu Paschke, S. 31.

34 Ausfiihrlich Paschke, S. 32 f.; so auch ErfK-Dieterich, 11. Aufl., Art. 9 GG
Rn. 60; vergleiche im Verhiltnis TV zur BV DKKW-Berg, § 77 BetrVG
Rn. 62.

35 Richardi, in: FS Konzen, 2006, S. 791, 799 f.

36 BVerfG, 1.3.1979 — 1 BvR 532/77, 1 BvR 533/77, 1 BvR 419/78, 1 BvL
21/78 — BVerfGE 50, 290, 368 f.

37 Dieterich, AuR 2011, 46, 48.

38 BAG, 27.1.2010 — 4 AZR 549/08 (A) — NZA 2010, 645; Dieterich, AuR
2011, 46, 50; Déubler, in: Déaubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl., § 9
Rn. 64 ff.

~
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de Mittel selbst wiederum geeignet, erforderlich und
angemessen ist.

Diese Gegeniiberstellung der Priifungskonzepte verdeut-
licht den Stellenwert einer sorgfiltigen Bestimmung des
Schutzbereichs von Art.9 Abs.3 GG. Diese Dogmatik
ermoglicht auch, bestimmte Tarifergebnisse im Lichte der
Verfassung einer kritischen Uberpriifung zu unterziehen.
Die gegenwirtig anhaltende Problematik des gewerk-
schaftlichen Unterbietungswettbewerbs und die praktisch
zunehmende Bedeutung von Opt-out-Regelungen hin-
gen eng mit der Tarifpluralitit zusammen. Verfassungs-
rechtliche Grenzen im Sinne des Untermafiverbotes sind
als eine Folge von Tarifpluralitit durchaus diskus-
sionswiirdig.*® Dorthin muss der Bogen iiber die bereits
anerkannte Bindung der Tarifvertragsparteien an die
Gleichheitssitze* tiber inzwischen vereinzelt anerkannte
weitergehende Grundrechtsbindungen*' hin zum dif-
ferenzierten Grenzverlauf praktischer Grundrechtskon-
kordanz zwischen kollektiver Koalitionsfreiheit und indi-
vidueller Grundrechtsposition der Tarifunterworfenen
geschlagen werden.*?

An diesen Priifungsmafistiben miissen sich beide Gesetz-
entwiirfe messen lassen, die die Konsequenzen aus der
verfassungsrechtlich zu gewihrleistenden Koalitionsplu-
ralitit einfachgesetzlich beschrinken wollen. Der Ein-
griffsbedarf ist weder hinsichtlich der bislang allein
befiirchteten, aber nicht eingetretenen Szenarien perma-
nenter Arbeitskimpfe noch im Hinblick auf den seit
mehreren Jahren sich vollziehenden Unterbietungswett-
bewerb gegeben. Fiir ersteres fehlt es an den empirisch
belegbaren Zahlen.*® Fiir letzteres bietet die Gegensteue-
rung durch den Gesetzgeber gegen die weitgefassten
Tarifvorbehalte ein weniger einschneidendes Mittel als
die Anordnung von Tarifeinheit, zumal mit der Geltung
eines mehrheitlich reprisentierten christlichen Tarifver-
trages auch der Unterbietung nicht abgeholfen wire.

Ausblick: Europa- und volkerrechtliche
Argumentationspotentiale

Greiner hat zur Reichweite der Koalitionsrechte, insbe-
sondere des Streikrechts, eher mit Zuriickhaltung von
europdischen oder volkerrechtlichen Grundlagen Ge-
brauch gemacht. Angesichts der jiingeren und als heraus-
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ragend bewerteten** Streikentscheidungen des EGMR*
durften hier kiinftig noch deutlichere Argumentations-
potentiale liegen. Wird Art. 11 EMRK in seiner Bedeu-
tung als »Kristallisationspunkt« im europiischen Streik-
recht mit erheblicher Ausstrahlungswirkung auf die EU
und das nationale Streikrecht*® erkannt, ergeben sich fiir
die Diskussion einer gesetzlichen Regelung zur Tarifein-
heit Giber die bisherigen Einwidnde hinaus unionsrechtli-
che (Art. 28 GRCh-EU)* und volkerrechtliche Bedenken,
denn simtliche Einschrinkungen des Streikrechts miis-
sen an den besonderen Maf3stiben der Rechtfertigungs-
griinde des Art. 11 Abs. 2 EMRK gemessen werden.*® Die
Annahme einer iiber den einzelnen Tarifvertrag hinaus
auch andere Koalitionen bindenden Friedenspflicht
begegnet erheblichen Bedenken.

Mit der vorgetragenen Kritik sollten die grundsitzlichen
sachlichen Differenzen verdeutlicht werden, die freilich
nichts daran dndern, dass sich eine inhaltliche Auseinan-
dersetzung mit der wissenschaftlichen Leistung von Ste-
fan Greiner lohnt. Thm kommt das Verdienst zu, mit der
vorgelegten Schrift weitreichende und fundierte Anre-
gungen fiir aktuelle und komplexe Probleme geliefert zu
haben, die auch in der kiinftigen Diskussion zur Koali-
tionspluralitit Gehor finden werden.

Prof. Dr. Katja Nebe, Universitat Bremen

39 Anschaulich Schlachter/Klauk, AuR 2010, 354; Buschmann, in: FS Richar-
di, 2007, S. 93 ff.; zur Moglichkeit einer verfassungskonformen Festlegung
allgemeiner Mindestentgelte durch Verbindlicherklirung nach AEntG Ko-
cher, NZA 2007, 600.

40 Dazu ErfK-Schmidt, 11. Aufl., Art. 3 Rn. 25; BAG, 27.5.2004 — 6 AZR
129/03 — AP Nr. 5 zu § 1 TVG Gleichbehandlung; jiingst BAG, 22.4.2010 —
6 AZR 966/08; ebenso FuB-jurisPK-Nebe, Kap. 3.2, § 616 BGB Rn. 47;
ausfiihrlich Dieterich, in: FS Wiedemann, 2002, S. 229, 237.

41 Zur Bindung der Tarifvertragsparteien an Art. 6 Abs. 2 GG, BAG, 31.7.2002
— 10 AZR 578/01 — DB 2002, 2493; dazu FuB-jurisPK-Nebe, Kap. 3.1,
§ 275 BGB Rn. 49.

42 Dazu ErfK-Dieterich, 11. Aufl., Art. 9 GG Rn. 77 ff.
43 Deinert, RdA 2011, 12, 14 1.

44 Deutlich Lorcher, in: Ddubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl., § 10
Run. 40.

45 EGMR, 12.11.2008, Rs. Demir und Baykara, 34503/97 — AuR 2009, 269 ff.;
EGMR, 21.4.2009, Rs. Enerji Yapi-Yol Sen, 68959/01 — AuR 2009, 274;
dazu jeweils Lorcher, AuR 2009, 229 ff.

46 So wiederum Lorcher, in: Ddubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl.,, § 10
Rn. 42.

47 Zur Inkorporation der EMRK in Art. 28 GRCh-EU Heuschmid, in: Diubler
(Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl., § 11 Rn. 24 f.

48 Jiingst zum Stellenwert der EMRK fiir das deutsche Arbeitsrecht wiederum
Lorcher, AuR 2011, 88.
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Zusammenfassungen

Hanau: Neues Tarifvertragsrecht im Werden

R 12011,8.3
Der Autor behandelt aktuelle Fragen des Tarifvertrags-
rechts, insbesondere in Bezug auf die Allgemeinverbind-
lichkeit sowie auf Tarifmehrheiten. Als wichtige Heraus-
forderung bezeichnet er die Aufgabe, das rechtliche Ver-
hiltnis und die praktische Anwendung zwischen Quoren
und den Regelungen des AEntG sinnvoll zu gestalten. Die
das Verhiltnis zwischen verschiedenen Tarifvertrigen
pragenden gegensitzlichen Konzeptionen haben teilweise
gleiche oder dhnliche Konsequenzen: So gibt es im Sys-
tem der Tarifpluralitit Bereiche der Tarifeinheit, wih-
rend es bei grundsitzlicher Tarifeinheit unter bestimmten
Voraussetzungen auch Tarifpluralitit geben kann. Auch
in Europa hat der Tarifvertrag eine Zukunft.

Bieback: Sperrzeiten im SGB lll und ihre
VerhaltnismaBigkeit

R 12011,5.21
Sperrzeiten, die gegeniiber Versicherten verhingt werden,
sollen als Mafinahme der Wiedereingliederung in den
Arbeitsmarkt dienen. Ziel ist es, das Risiko des Fehlver-
haltens zu minimieren. Da die Sperrzeiten stark in die
Grundrechte (Art. 12, 14 GG) eingreifen, sind hohe
Anforderungen an ihre Verhiltnismafligkeit zu stellen.
Bis auf die generalpriventive Wirkung der Sperrzeit
wegen Arbeitsaufgabe gibt es keine halbwegs gesicherte
Erkenntnis tiber die Wirksamkeit von Sanktionen. Daher
ist die Geeignetheit und Notwendigkeit von Sperrzeiten
genau zu Uberpriifen.

Vorschau

Abhandlungen

m Sabine Knickrehm: Unabweisbarer laufender atypischer
Bedarf

W Achim Seifert: Das Konzept des sozialen Rechts
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Abstracts

Hanau: New collective agreement law in progress

R 12011,p.3
The author deals with current problems of collective
agreement law, namely with concern to a generally bind-
ing declaration of collective labour agreements and with
concern to plurality of collective agreements in a plant. As
an important challenge, he depicts the need to configure
the legal relationship between the required thresholds for
application of agreements and the national posting of
workers law (AEntG) as well as their impact in practice.
The relationship between the various types of collective
agreements means that although they reflect quite differ-
ent approaches, they can in part have the same or similar
effects. In the EU context, collective agreements also have
a future.

Bieback: Exclusion periods (Social Security Code IlI)
and their proportionality

R 12011, p.21
Exclusion periods applied to persons who are entitled to
unemployment benefits are supposed to serve as a mea-
sure to achieve reintegration into the labour market.
Their purpose is to minimise the risk of misconduct. As
exclusion periods strongly interfere with constitutional
rights (Arts. 12 and 14 of the Basic Law [federal constitu-
tion]), their application must meet a high threshold to
justify their proportionality. There are no clear findings
on the effectiveness of such sanctions, apart from the gen-
eral preventive impact of exclusion periods when the
employee is considering resignation. Therefore, the suit-
ability and the necessity of exclusion periods need to be
carefully scrutinised.

In der nachsten Ausgabe »Soziales Recht« (erscheint im November 2011) lesen Sie:

Rezensionsaufsatze

m Ulrich Sittard, Voraussetzungen und Wirkungen der
Tarifnormerstreckung nach § 5 TVG und dem AEntG;
Sebastian Stiitze, Die Kontrolle der Entgelthohe im
Arbeitsrecht (Waldemar Reinfelder)
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