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Digitalisierung der Arbeitswelt — Impulse zur rechtlichen
Bewaltigung der Herausforderung gewandelter

Arbeitsformen®

I. Digitalisierung der Arbeitswelt:
Was hat sich geandert?

»Digitalisierung der Arbeitswelt« — bei Google kommen
fast 50.000 Treffer. Es ist ein gefilliges Schlagwort, um zu
beschreiben, wie sich die Arbeit vieler Arbeitnehmer mehr
und mehr unter dem Einfluss von Computer und Internet
verdndert. Allgemein wird dieser Wandel als Faktum aner-
kannt, doch bleibt offen, wie stark sein Ausmaf tatsichlich
ist und (unklarer noch) sein wird. Ganz verschiedene
Aspekte sind damit angesprochen: die stindige Erreichbar-
keit, die zu Stress fithren kann, die groflere Mobilitit, die
zu neuen Arbeitsplatzmodellen fiihren kann. Die Digitali-
sierung wird als Chance, aber eben auch als Risiko begrif-
fen. Eine sinnvolle Bewertung kann nur im Blick auf das
Detail erfolgen. Dabei scheint man sich auch tiber die Not-
wendigkeit rechtlichen Reagierens einig zu sein. So heifit
esim Monitoring-Report Digitale Wirtschaft 2013, im Mirz
2014 herausgegeben vom BMWi, recht lapidar, aber eben
exemplarisch fur die Diskussion insgesamt:

) »Die Digitalisierung der Arbeitswelt bietet enorme Chancen fiir
Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Mit der Flexibilisierung von Arbeit
gehen aber nicht nur positive Effekte einher. Das aktuelle Arbeitsrecht
beriicksichtigt die neuen Gegebenheiten nicht ausreichend. Dabei
wird es vor allem darauf ankommen, einen gesetzlichen Rahmen zu
schaffen, der einerseits den neuen Méoglichkeiten und Chancen der
digitalen Arbeit Rechnung trigt, andererseits aber auch die
Anforderungen und Bediirfnisse der Arbeitnehmer berticksichtigt.
Eine behutsame, ausgewogene und kontinuierliche Anpassung des
Rechtsrahmens ist nétig, um den Ausgleich zwischen Firmen- und

Arbeitnehmerinteressen im Blick zu behalten.«!

1. Standige Erreichbarkeit

Worum geht es also im Einzelnen? Mobiltelefonie und
»Mobile Computing« eroffnen die technischen Moglich-
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Prof. Dr. Gregor Thising, LL.M. (Harvard),
Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn

keiten, auch jenseits des Arbeitsortes und auflerhalb der
reguldren Arbeitszeit jederzeit erreichbar zu bleiben. Davon,
dass Berufs- und Privatsphire mehr und mehr diffundie-
ren, zeugt die Entwicklung des Verhaltens nach Dienst-
schluss: In einer Umfrage des Instituts fir Arbeit und
Gesundheit der Deutschen Gesetzlichen Unfallversiche-
rung aus dem Jahr 2012 gaben 39 % der befragten Berufs-
tatigen an, manchmal wihrend ihrer Freizeit fiir dienstliche
Fragen und Belange erreichbar zu sein; ein ebenso grofler
Anteil gab an, oft oder immer erreichbar zu sein.? Gestiitzt
wird dieser Trend durch eine im Jahr 2013 erstellte Studie
des Bundesverbandes Informationswirtschaft, Telekom-
munikation und neue Medien (BITKOM) zum Thema
»Arbeiten in der digitalen Welt«.? 62% der befragten
Erwerbstitigen antworteten auf die Frage, ob sie auch
auflerhalb der regulidren Arbeitszeit fiir Kollegen, Vorge-
setze oder Kunden per Handy oder E-Mail erreichbar sei-
en, mit »jederzeit« oder »zu bestimmten Zeitenx.

Dieser Befund korrespondiert mit dem Erwartungs-
horizont auf Arbeitgeberseite, der sich in derselben Studie
offenbart: 52 % der befragten Unternehmen fordern, dass
ihre Mitarbeiter jederzeit oder jedenfalls zumindest zu
bestimmten Zeiten erreichbar sind.* Die Arbeitswelt ten-
diert somit zu einer Entgrenzung von Arbeit, die ehemals
— in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht fest konturiert —
Antipode zum Privaten war, hin zu einer »digitalen Pri-
senzkultur« — auch wenn diese bei Fithrungsmitarbeitern

Der Beitrag beruht in wesentlichen Teilen auf einer Stellungnahme fiir das
BMAS — und spiegelt trotzdem die eigene Meinung wider, allerdings auch
nur die des Autors, nicht des Auftraggebers.

1  http://www.tns-infratest.com/WissensForum/Studien/pdf/bmwi/TNS_Monitoring_Lang-
fassung_Monitoring_2013.pdf (14.6.2016).

2 http://publikationen.dguv.de/dguv/pdf/10002/2012_01_iag_report.pdf (14.6.2016).

3 http:/iwww.g dhei 24.de/wp-cc ploads/2015/08/BITKOM-Studie-
Umgang-moderne-Medien-2013.pdf; eine aktualisierte Version ist zudem abrufbar
unter https://www.bitkom.org/Presse/Anhaenge-an-Pls/2015/02-Februar/150226-BITKOM-
Charts-Digitalisierung-der-Arbeitswelt-26-02-20151.pdf (beide 14.6.2016).

4 S.Fn.3.
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stiarker zu verzeichnen ist als bei nachgeordneten Arbeit-
nehmern.’

Diese standige Erreichbarkeit kann, muss aber nicht zu
Stress fiihren. Nach der bereits zitierten Untersuchung des
IAG von 2012° gehen zwar viele Mitarbeiter davon aus, dass
ihre Vorgesetzten Erreichbarkeit von ihnen erwarten. Uber
zwei Drittel der Befragten gaben an, oft oder immer erreich-
bar zu sein, wenn sie wihrend der Arbeitszeit auf Dienstrei-
se oder im Auendienst sind. In der Freizeit waren immerhin
noch 40 Prozent oft oder immer fiir dienstliche Belange
erreichbar. Nie nach Dienstschluss erreichbar waren nur
10 Prozent. »Die meisten der Befragten fiihlten sich durch
die stindige Erreichbarkeit nicht oder wenig belastet«, sagt
Studienautorin und IAG-Psychologin Dr. Hiltraut Paridon.
Allerdings gab rund jeder Siebte an, sich durch die stindige
Erreichbarkeit stark oder sehr stark belastet zu fithlen. » Die-
se Teilnehmer gaben an, dass sie auch in ihrer Freizeit nicht
abschalten konnen und das Gefiihl hitten, dass ithnen alles
zu viel wird.« Fiir die Studie befragte das IAG in Koopera-
tion mit der Unfallkasse Hessen 430 Personen.

In der Tendenz kritischer ist eine neuere Untersuchung
der Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin
zu den Auswirkungen arbeitsbezogener erweiterter Erreich-
barkeit auf Life-Domain-Balance und Gesundheit.” Die
Studienergebnisse deuten darauf hin, dass arbeitsbezogene
erweiterte Erreichbarkeit zu Beeintrachtigungen im Pri-
vatleben von Beschiftigten fithrt. Des Weiteren zeigen die
bestehenden Befunde, dass Beschiftigte mit hoher arbeits-
bezogener erweiterter Erreichbarkeit mit hoherer Wahr-
scheinlichkeit arbeitsbedingte Beeintrachtigungen aufwei-
sen als Beschiftigte mit geringer arbeitsbezogener
erweiterter Erreichbarkeit. Ob die Ursache hierfiir aber in
der Erreichbarkeit selbst liegt oder in anderen damit ein-
hergehenden Arbeits- oder Personenmerkmalen, geht aus
den betrachteten Ergebnissen nicht hervor. Rufbereitschaft
als regulierte Form der arbeitsbezogenen erweiterten
Erreichbarkeit lidsst sich anhand von Studienergebnissen
als Risiko fiir die Beschiftigtengesundheit bewerten. Es ist
davon auszugehen, dass zumindest unregulierte Formen
arbeitsbezogener erweiterter Erreichbarkeit, die der Ruf-
bereitschaft sehr dhnlich sind, ebenfalls ein Gesundheits-
risiko darstellen. Gleichzeitig sprechen die Ergebnisse nicht
dagegen, dass arbeitsbezogene erweiterte Erreichbarkeit
auch positive Effekte fiir Beschiftigte mit sich bringt, zB.
im Sinne einer hoheren Arbeitszufriedenheit. Solche Effek-
te konnen bislang aber nicht als gesicherte wissenschaftli-
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che Erkenntnis gelten. Deutlich wird also auch hier, dass
arbeitsbezogene erweiterte Erreichbarkeit neben Risiken
auch Chancen fiir die Beschiftigten in sich birgt.

2. GroBere Mobilitat

Schon das zuletzt Gesagte macht deutlich: Die Digitalisie-
rung der Arbeitswelt kann den Wiinschen des Arbeitneh-
mers entgegenkommen. Das gilt insbesondere fiir die
Ermoglichung groflerer Mobilitit. Zum einen erdffnet
diese Entwicklung den Unternehmen die Chance, Fach-
krifte durch flexible Arbeitsplatz- und Arbeitszeitmodelle,
die auf die individuelle Bedarfssituation Riicksicht nehmen,
an sich zu binden. Zum anderen erméglicht sie eine bes-
sere Vereinbarkeit von Berufstitigkeit und Privatleben. Der
praktische Befund scheint jedoch zuweilen erniichternd.
So kommt eine bundesweite Unternehmensbefragung, die
das Zentrum fiir Européische Wirtschaftsforschung (ZEW)
durchgefiihrt hat, zu dem Ergebnis, dass die Nutzung fle-
xibler Arbeitsplatzmodelle derzeit noch auf eine eher klei-
ne Gruppe der Beschiftigten beschrinkt ist.® Die Befragung
des ZEW in den Branchen IKT (Hardware und IKT-Dienst-
leister), technische Dienstleistungen sowie Beratung und
Kreativwirtschaft ergab, dass im Jahr 2013 bei flexiblen
Arbeitsplatzmodellen in den Unternehmen das Home
Office an erster Stelle lag, deutlich vor Coworking und
Desk-Sharing. Diese Modelle werden bislang aber nur von
sehr wenigen Mitarbeitern genutzt. Home Office beispiels-
weise bieten zwar 57 Prozent der IKT-Unternehmen an,
aber nur knapp zwolf Prozent der Mitarbeiter in der IKT-
Branche nehmen diese Moglichkeit auch wahr. Als Haupt-
grund fiir die geringe Nutzung des Home Office fiithren die
Unternehmen an, dass die personliche Anwesenheit ihrer
Mitarbeiter unabdingbar sei — hierin sind sich die betrach-
teten Branchen mit einer Zustimmung von jeweils rund
80 Prozent der Unternehmen weitgehend einig. An zweiter
Stelle liegt das Argument, dass Home Office nicht zur

5 Befragung des Human Resources Competence Center der Hochschule
Pforzheim, entnommen dem Personalmagazin 6/2014, 20.

6 http://publikationen.dguv.de/dguv/pdf/10002/2012_01_iag_report.pdf (14.6.2016).

7 Pangert/Schiipbach, Die Auswirkungen arbeitsbezogener erweiterter Er-
reichbarkeit auf Life-Domain-Balance und Gesundheit, Dortmund ua.
2013, abrufbar unter http://www.baua.de/de/Publikationen/Fachbeitraege/Gd76.
pdf?__blob=publicationFile&v=5 (14.6.2016).

8 http://www.zew.de/de/presse/2580/trotz-zunehmender-digitalisierung-der-arbeits-
welt-bleibt-die-nutzung-flexibler-arbeitsplatzmodelle-auf-wenige-beschaeftigte-be-
schraenkt (14.6.2016).

SR3m 2016 R


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 16.00.039
Copyright 2015 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: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

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: 100%
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: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Digitalisierung der Arbeitswelt | Thdsing

Unternehmensphilosophie beziehungsweise Arbeitsweise
passe. Genau in diesen Punkten werden viele Unternehmen
in Zukunft umdenken miissen, wenn sie hoch qualifizier-
te Fachkrifte gewinnen und halten wollen.

Auch hier deuten andere Studien in die gleiche Rich-
tung, freilich ohne dass die Aussagen eins zu eins
deckungsgleich wiren: 23 % der Arbeitnehmer und Beam-
ten arbeiten einer Umfrage BITKOMs zufolge hin und
wieder, 21 % gar regelmif3ig von zu Hause aus. Unter 41 %
derjenigen, die bisher kein Home Office nutzen, besteht
der Wunsch, dies zu tun.’

3. Neue Formen der Zusammenarbeit

Digitalisierung und mobile Arbeitsformen er6ffnen Wege,
Arbeitsprozesse zu verandern. Insbesondere der Neologis-
mus »Crowdsourcing« ist Beleg fiir die Entstehung neuer
Organisationsformen von Arbeit. Der Begrift wird so hiu-
fig gebraucht, dass er bereits im Standardworterbuch
Duden lexikalisiert worden ist.!® Die Wortkreuzung aus
den Begriffen »crowd« und »outsourcing« bezeichnet »das
Auslagern von bisher in einem Unternehmen selbst
erbrachten Leistungen auf eine grofie Anzahl von Men-
schen iiber das Internet«.!! Differenziert wird zwischen
internem und externem Crowdsourcing: Ersteres meint
den Fall, dass das Unternehmen ausschliefflich aus dem
Bestand eigener Mitarbeiter als »crowd« schopft und die
Leistungserbringung tiber eine unternehmensinterne Platt-
form synchronisiert wird.'? Beim externen Crowdsourcing
wird hingegen iiber das Internet eine unbestimmte Anzahl
von Internetnutzern adressiert, die bislang mit dem Unter-
nehmen nicht in Verbindung standen. Die Unternehmen
verwenden hierbei entweder — wie beim internen Crowd-
sourcing — eigene Plattformen, um ihre »crowd worker«
zu rekrutieren und die erbrachten Beitrige zu koordinieren.
Sie kénnen die Aufgabenerfiillung aber auch vollstindig
externalisieren, indem sie sich einer externen Plattform als
Intermediir bedienen, der sodann die Beauftragung der
Crowdworker obliegt.!?

Eine umfassende zahlenmif3ige Erfassung zu der Frage,
ob und inwieweit Unternehmen hierzulande auf Crowd-
sourcing zuriickgreifen und Unternehmensinterne bzw.
Internetuser sich als Crowdworker betitigen, ist derzeit nicht
zu finden. Ein Indiz fur ein unternehmensexternes Crowd-
sourcing liefert jedoch eine Umfrage der BITKOM zum
Thema »Einsatz sozialer Medien in deutscher Unternehmenc

R SR 3m 2016
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aus dem Jahr 2012. 15 % der befragten Unternehmen gaben
hierbei an, Social Media zur Zusammenarbeit mit Kunden
zur Erweiterung des Dienstleistungsportfolios (Crowdsour-
cing) zu nutzen.'* Dariiber, inwiefern eine Zusammenarbeit
erfolgt ist, gibt die Studie indes keine Auskunft. Zu denken
ist aber insbesondere an die Beteiligung der Facebook-Nut-
zer bei einer kundenorientierten Produktgestaltung und
-entwicklung.' Eine kursorische empirische Erfassung des
Phdnomens des externen Crowdworkings in Deutschland
kann zudem bei den Intermediiren ansetzen, die den deut-
schen Markt adressieren. Ermittelt werden konnen hierbei
jedenfalls die Arten der Tiétigkeiten, die sich aus Warte der
Intermediire zur Externalisierung anbieten. Hierzu gehoren
etwa Rechercheaufgaben im Internet'®, Kategorisierungen
von Daten'’, die Sammlung von Daten vor Ort mit Hilfe
spezieller Apps'8, Kundenberatung iiber Telefon oder Inter-
net!, das Erstellen von Texten?, Ubersetzungs- sowie Lek-
toratsarbeiten?®!. Diese Tétigkeiten einer bestimmten Bran-
che zuzuordnen, bereitet insofern Schwierigkeiten, als ihr
konkret inhaltlicher Bezug — etwa die Art der zu sammelnden
Daten — variabel bleibt. Gemein ist ihnen jedoch, dass sie
blof eine geringe bzw. keine spezifizierte Qualifizierung
erfordern und sich tiber einen klar definierbaren Leistungs-
erfolg prazise beschreiben lassen. Deshalb wird diese Art von
Auftrag in der Literatur als »ergebnisorientierter virtueller

9 S.Fn.3.

10 Vgl. http://www.duden.de/rechtschreibung/Crowdsourcing (14.6.2016). Erstma-
lig verwandt wurde der Begriff von Jeff Howe im Jahre 2006 im Wired Ma-
gazine, abrufbar unter http://archive.wired.com/wired/archive/14.06/crowds_pr.
html (14.6.2016).

11 Ebd.

12 Blohm/Leimeister/Zogaj, in: Brenner/Hess (Hrsg.), Wirtschaftsinformatik in
Wissenschaft und Praxis, Business Engineering, S. 51, 54.

13 Ebd.

14  http://lwww.bitkom.org/files/documents/Social_Media_in_deutschen_Unternehmen.pdf
(14.6.2016), S. 14.

15 Exemplarisch hierfiir sind etwa ein Aufruf des Discounters Aldi, bei der Ge-
staltung der Sommeredition von Taschentiichern mitzuwirken (s. Christian,
Lebensmittelzeitung 19, 9.5.2014, S. 64) sowie ein solcher des Discounters
Lidl, einen Smoothie zu kreieren (s. Andrea, Lebensmittelzeitung 15,
11.4.2014, S. 32).

16  http://www.clickworker.com/; http://www.bluepatent.com/de; http://www.crowdguru.de/
(alle 14.6.2016).

17  http://www.clickworker.com/; http://www.crowdguru.de/ (beide 14.6.2016).

18  http://lwww.appjobber.de/; http://www.clickworker.com/; http://streetspotr.com/de
(alle 14.6.2016).

19  http://www.expertcloud.de/ (14.6.2016).

20  http://www.clickworker.com/; http://www.content.de/; http://www.crowdguru.de/;
https://www.textbroker.de/ (alle 14.6.2016).

21  http://de.textmaster.com/ (14.6.2016).
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Microjob«?? bezeichnet. Es folgt hieraus eine Optimierung
des Arbeitsprozesses in zeitlicher Hinsicht: Arbeitsauftrige
werden segmentiert, so dass unterschiedliche Akteure an
unterschiedlichen Orten zeitgleich an ihrer Erfiillung mit-
wirken kénnen. Je grofler hierbei die Anzahl der Segmente
und je einfacher die einzelne Tatigkeit ist, desto mehr Akteu-
re konnen sich beteiligen und desto grofer ist die zeitliche
Optimierungsleistung.?

Andere Vermittler stellen ihre Plattformen Unterneh-
men dafiir zur Verfugung, selbst Fragen zu formulieren,
fiir die die Mitglieder der »crowd« sodann Losungsansitze
suchen konnen.* Auf einigen Plattformen wird die »crowd«
zur kiinstlerischen Gestaltung? — etwa dem Design eines
Produkts — oder zu Programmierungen?® bzw. Website-
Entwicklungen?” motiviert. Im Vordergrund steht bei die-
ser Form des Crowdsourcings, eine Qualititssteigerung
dadurch zu erreichen, Wissens- und Kreativititspotenzia-
le zahlreicher Akteure zu biindeln.

Von allen existenten Crowdsourcing-Portalen konnten
hier nur einige herausgegriffen werden. Der Umstand, dass
sich bereits bei dieser stichprobenhaften Betrachtung
jedenfalls strukturelle Uberschneidungen in der Ausgestal-
tung des Angebots ergeben, lisst auf eine entsprechende
Nachfrage auf Unternehmerseite schlief}en. Anreize, auf
externes Crowdsourcing zuriickzugreifen, gibt es auch jen-
seits der bereits genannten Zeit- und Qualititsoptimierung
einige.”® So konnen die Unternehmen Arbeitskraft flexibel
nach ihrem momentanen Bedarf nutzbar machen: Crowd-
worker sind weder Arbeitnehmer noch Leiharbeitnehmer
des Unternehmens. Es entsteht mithin auch weder zum
Crowdworker noch zum Intermediir ein Dauerschuldver-
hiltnis, das eine rechtliche Bindung iiber das konkrete
Projekt hinaus begriinden konnte. Aus diesem Grund kon-
nen auch Personalkosten eingespart werden. Fortlaufendes
Entgelt ist ebenso wenig wie Beitrage in die Sozialversiche-
rung zu zahlen. Auch sind die Mindestausgaben nicht durch
den equal-pay-Grundsatz des AUG bestimmt.

Spiegelbildlich zu diesen Vorteilen auf Unternehmens-
seite sind indes auch Gefahren fiir die Crowdworker und
diejenigen, die Arbeit noch in »hergebrachten« Formen
erbringen, in den Blick zu nehmen. Gefiirchtet wird ins-
besondere eine Substituierung traditioneller Arbeitsformen
durch das flexible Crowdsourcing-Modell und in der Fol-
ge eine Prekarisierung der Lebensverhiltnisse.?’

ODb bereits eine Prekarisierungstendenz besteht, kann
mangels belastbaren Materials zur wirtschaftlichen Bedeu-
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tung des Crowdworkings fiir einen relevanten Teil der Crowd-
worker nicht festgestellt werden. Eine Studie Kaufmanns,
Schulzes und Veits aus dem Jahr 20113, in der Crowdworker
des Anbieters Amazon Mechanical Turk zu threr Motivation
befragt wurden, zeigt, dass es Crowdworkern zwar in erster
Linie, aber nicht nur um monetire Anreize geht. Anreiz fiir
die Befragten war ua. auch die Moglichkeit, abwechslungs-
reiche Auftrige eigenstiandig zu erfiillen. Von Bedeutung war
zudem etwa, dass die Aufgabe ein Identifikationspotential
bot, sowie die Mglichkeit, eigene Fahigkeiten fortzuentwi-
ckeln und Langeweile entgegen zu wirken. Die Hypothese,
dass Crowdworker auf diesen Verdienst angewiesen sind, es
sich also um mehr als einen blofSen Zuverdienst handelt, lsst
sich deshalb allenfalls mit Vorsicht formulieren.

4. Neue Qualifikationserfordernisse

Die Digitalisierung fiir die Arbeitswelt fruchtbar zu machen,
erfordert zugleich Anpassungsleistungen derer, die in ihr
arbeiten: Zum einen bedarf es der Fihigkeit aller, mit dem
bereits erreichten digitalen Standard am jeweiligen Ar-
beitsplatz umzugehen. Dariiber hinaus ist Fachexpertise
gefragt, um weitere Potenziale der Digitalisierung fiir die
Zukunft zu erschliefen. Laut Statistischem Bundesamt®!
wichst die Computer- und Internetaffinitit der Unter-

22 Papsdorf bezeichnet dies als »ergebnisorientierten virtuellen Microjob«,
ebd., Wie Surfen zu Arbeit wird, Crowdsourcing im Web 2.0, Frankfurt aM.
2009, S. 56.

23 Vgl. hierzu Blohm/Leimeister/Zogaj, in: Brenner/Hess (Fn. 12), S. 51, 57.
24 https://www.atizo.com/ (14.6.2016).

25 http://99designs.de/?superclix=42895; https://www.atizo.com/; http://www.brandsupply.de/;
http://www.crowdsite.de/; http://www.designenlassen.de/?&bid=94446-60863; http://
www.logoarena.de/ (alle 14.6.2016).

26 http://www.twago.de/sem/a/Programmierer?r=cetxpro&bid=65564-60863
(14.6.2016).

27  https://www.freelancer.com (14.6.2016).

28 Eingehend dargestellt werden die Vorteile unter Auswertung der wirtschafts-
wissenschaftlichen Literatur von Leimeister/ Zogaj, Neue Arbeitsorganisation
durch Crowdsourcing, Eine Literaturstudie, Arbeitspapier 287 der Hans-
Bockler-Stiftung, Diisseldorf 2013, S. 55 ff., abrufbar unter: http://www.boeck-
ler.de/pdf/p_arbp_287.pdf (14.6.2016).

29 Vgl. etwa Benner, Online-Arbeit auf Abruf, Wer schiitzt die Clickworker?,
FAZ, 19.3.2014 (Online-Ausgabe); Dohmen, »Davon kann niemand lebeng,
SZ,10.07.2013 (Online-Ausgabe).

30 Kaufmann/Schulze/Veit, More than fun and money, Worker Motivation in
Crowdsourcing — A Study on Mechanical Turk, AMCIS 2011 Proceedings —
All Submissions, Paper 340, abrufbar unter http:/aisel.aisnet.org/amcis2011_
submissions/340/ (14.06.2016).

31 Statistisches Bundesamt, abrufbar unter: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFak-
ten/GesamtwirtschaftUmwelt/UnternehmenHandwerk/IKTUnternehmen/Tabellen/01_
AnteilUnterneh Comy nutzung_IKT_Unternehmen.html (14.6.2016).
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nehmen in Deutschland kontinuierlich: Im Zeitraum zwi-
schen 2003 und 2013 ist ein Zuwachs um 8 Prozentpunkte
von 80 auf 88 % des Anteils der Unternehmen zu verzeichnen,
in denen Computer genutzt werden. Die Wachstumsrate des
Anteils an Unternehmen mit Zugang zum Internet liegt in
diesem Zeitraum bei 13 Prozentpunkten (von 74 auf 87 %).
Dass Unternehmen mehr und mehr die Bedeutung des Inter-
nets insbesondere auch fiir die Aulendarstellung erkennen,
ist daraus ersichtlich, dass inzwischen % der Unternehmen
mit Internetzugang eine eigene Website betreiben.

Dieser Trend zeitigt in weiten Teilen unabhingig von der
Branche und der Gréfle des Unternehmens Auswirkungen
auf den Arbeitsalltag der Beschiiftigten. Insgesamt 64 % der
Personen, die in Unternehmen der vom Statistischen Bun-
desamt untersuchten Branchen titig sind, nutzen mindestens
einmal pro Woche einen Computer wihrend ihrer Arbeitszeit.

Mit Ausnahme des Baugewerbes sowie dem Bereich
Verkehr, Lagerei, Post-, Kurier- und Expressdienste, dem
Gastgewerbe sowie bei der Erbringung von Dienstleistun-
gen, die nicht freiberuflicher, wissenschaftlicher oder tech-
nischer Art sind, verwendet mindestens die Hilfte aller im
Unternehmen Beschiftigten einen Computer mit dieser
Regelmifigkeit. Eine herausragende Bedeutung kommt
der Computernutzung in den Bereichen Information und
Kommunikation, bei der Erbringung von Finanz- und Ver-
sicherungs-, freiberuflichen, wissenschaftlichen und tech-
nischen Dienstleistungen sowie bei der Reparatur von
Datenverarbeitungs- und Telekommunikationsgeriten zu:
Hier nutzen mindestens 94 % der im Unternehmen tdtigen
Personen mindestens einmal pro Woche einen Computer.
In diesen Bereichen lisst sich zudem eine entsprechend
rege Internetnutzung feststellen, denn die Quote derer, die
einen mit Internet ausgestatteten Computer nutzen, liegt
ebenfalls bei mindestens 90 %. Wesentliche Diskrepanzen,
dh. solche, die 10 % tibersteigen, zwischen Nutzung eines
Computers und einem solchen mit Internetzugang, sind
allein im Bereich des verarbeitenden Gewerbes sowie im
Bereich des Handels und der KFZ-Instandhaltung bzw.
-reparatur zu verzeichnen.

Dass dies in generalisierbarer Weise die Grofienordnung
der Computernutzung der Beschiftigten in Deutschland
abbildet, wird bestitigt durch eine Erhebung der européi-
schen Statistikbehorde Eurostat, nach der 61 % der Beschif-
tigten in Deutschland einen Computer verwenden. Gemein-
sam mit Belgien liegt Deutschland im européischen Vergleich
somit auf dem vierten Platz.
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Hiermit ist jedoch noch keine Aussage tiber den kon-
kreten Stellenwert und den Umfang der Computer- und
Internetkompetenz am Arbeitsplatz getroffen. Dass bran-
cheniibergreifend jedenfalls ein Grundstock derselben
bereits beim Eintritt ins Berufsleben gefordert ist, lasst sich
dem Erwartungshorizont der Unternehmen gegentiber
Schulabgingern vor Eintritt ins Ausbildungsverhaltnis ent-
nehmen. So formuliert die IHK unter dem Rubrum »Was
erwartet die Wirtschaft von den Schulabgingern?«.>?

Y »Grundkenntnisse im IT-Bereich
— Grundkenntnisse in der PC-Anwendung und der Internetrecherche
(Informationen suchen, filtern und bewerten)
— reflektierter Umgang mit Technik und Medien
— Verstindnis fiir moderne Technik und Technologie friihzeitig ent-

wickeln«

Derartige Basiskenntnisse vermogen allerdings je nach
Branche und Position nicht »flichendeckend« auszurei-
chen. Hiervon zeugt nicht zuletzt der Umstand, dass jedes
zweite Unternehmen im ITK-Bereich einen Mangel an IT-
Spezialisten beklagt.>* Auch im Ubrigen erweist sich ein
zunehmender Kompetenzerwerb im Bereich digitaler
Medien fiir deutsche Unternehmen in Zukunft als unab-
dingbar, um wettbewerbsfihig zu bleiben. Dies zeigt eine
bereits im Jahr 2010 von Oxford Research fiir die General-
direktion Beschiftigung, Soziale Angelegenheiten und
Chancengleichheit der Europiischen Kommission erstell-
te Querschnittstudie.>* Hierin werden die Ergebnisse aus
19 Sektorenstudien zusammengefiithrt und der Qualifika-
tionsbedarf in einzelnen Sektoren in der Europiischen
Union bis zum Jahr 2020 prognostiziert. Untersucht wur-
de hierbei insbesondere auch die zukiinftige Bedeutung
technischer Kompetenzen. Zu diesen gehéren nach der
Definition der Autoren auch Kompetenzen im Bereich der
Informations- und Kommunikationstechnologien sowie
e-Kompetenzen, dh. solche, die bei der Nutzung der elek-
tronischen Medien Computer und Internet eine Rolle spie-
len. Mit einer Gesamttendenz zur stirkeren Qualifizierung
in samtlichen Sektoren einhergehend wird im tiberwiegen-

32 S. http://lwww.ihk-praktikumsportal.de/blob/da_praktikumsportal/Downloads/3250368/
ba9d7146485d1b6b8419250770a57e67/Was_erwartet_die_Wirtschaft_von_Schulab-
gaengern-data.pdf (14.6.2016), S. 5.

33 S. Pressemitteilung der BITKOM vom 29.10.2013, abrufbar unter https:/
www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/39000-offene-Stellen-fuer-1T-Experten.
html (14.6.2016).

34 Abrufbar unter http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=4687&langld=de
(14.6.2016).
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den Teil, namlich in 13 der 19 untersuchten Sektoren, der
Erwerb technischer Kompetenzen in Zukunft fiir stark
erforderlich gehalten.

Diesem Qualifikationsbedarf steht — so scheint es —
oftmals eine nur eingeschrinkte Qualifikationsbereit-
schaft gegeniiber, wie ein Blick auf die nackten Zahlen
verdeutlicht: Im Jahr 2014 nahmen immerhin ca. 51 %
der befragten Personen an beruflichen Weiterbildungs-
mafinahmen im Laufe eines Jahres teil. Allein hinsichtlich
der Digitalisierung besteht grofier Nachholbedarf: Nur in
7 % der Veranstaltungen war der Umgang mit Computern
und Software Thema.* Zudem zeigt sich eine Abnahme
der Teilnahme an Weiterbildungsmafinahmen mit dem
Alter: Wahrend 53 % der 35-54-Jdhrigen an solchen Maf3-
nahmen im Jahr 2014 teilnahmen, waren es bei den
55-64-Jahrigen nur 39 %. Sicherlich gibt es einen Zusam-
menhang zu Frithverrentungsmodellen, wodurch Weiter-
bildungsmafinahmen naturgemifl in den Hintergrund
riicken. Den Trend unterstiitzt jedoch die Weiterbildungs-
quote unter Erwerbstitigen, die mit 53% bei den
55—64-Jdhrigen recht deutlich unter den 65% der
25-34-Jahrigen liegt. Zwar ist im Vergleich zum Jahr 2010
bereits eine Verbesserung eingetreten’, doch besteht gera-
de bei der Employability dlterer Arbeitnehmer noch Ver-
besserungsbedarf.

5. Potential stirkerer Uberwachung

Kehrseite der Digitalisierung ist, dass sie auch neues Miss-
trauen im Verhiltnis zwischen Unternehmen und Mitar-
beitern zu begriinden vermag. Denn Computer- und Inter-
netnutzung wohnt ein gewisses Missbrauchspotenzial inne:
Konnen Mitarbeiter jederzeit auf mitunter unternehmens-
sensible Daten zugreifen, besteht die Gefahr der Wirt-
schaftsspionage aus den eigenen Reihen. Zudem reizt es,
digitale Spuren zu verfolgen, um zu kontrollieren, ob und
in welcher Qualitit die geschuldete Arbeitsleistung erbracht
wird. Dies liegt insbesondere insofern nahe, als das Internet
zur intensiven Nutzung fiir private Zwecke wahrend der
Arbeitszeit verleiten kann.

Inwiefern Unternehmen dies zum Anlass nehmen, die
Aktivititen ihrer Mitarbeiter am Computer (heimlich) zu
itberwachen, kann nur spekuliert werden. An aktuellen
statistischen Erhebungen fehlt es — angesichts des groflen
medialen Echos der Datenskandale in der Vergangenheit
wire deren Validitit wegen eines drohenden Reputations-
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verlusts zudem ohnehin zweifelhaft. Eine Google-Suche
nach den Schlagworten » Uberwachungssoftware Mitarbei-
ter« ergibt 24.100 Treffer (Stand: 31.7.2014). Darunter sind
zahlreiche Angebote von Software-Anbietern, die die Mog-
lichkeit eines diskreten Mitarbeiter-Monitorings bewerben.
Der Umstand, dass ein »Markt« fiir diese Art von Produk-
ten existiert, lisst vermuten, dass realiter von dieser Mog-
lichkeit der Uberwachung am digitalen Arbeitsplatz
Gebrauch gemacht wird.

Il. Der Spiegel der juristischen Literatur

Diese Entwicklung einer geinderten Arbeitswirklichkeit
hat Spuren hinterlassen auch in der juristischen Diskussi-
on um deren richtige Regulierung — und ggf. die Anpassung
dieser Regulierung. Je nach Teilaspekt ist diese Diskussion
freilich sehr unterschiedlich weit fortgeschritten.

1. Der allgemeine Befund: Das Thema ist noch
nicht erkannt - Einzelfragen schon

So zeigt eine statistische Erhebung in den juristischen
Datenbanken, dass das Thema »Digitalisierung der Arbeits-
welt«als solches mit all seinen Aspekten auf die Entwicklung
in der Arbeitswelt noch nicht erkannt ist.*” Das zeitliche
Fenster, in dem »Digitalisierung« im Zusammenhang mit
einzelnen Fragestellungen des Arbeitslebens behandelt
wird, beginnt demgegeniiber bereits Ende der 1980er Jah-
re, wo zB. bereits die Tendenz erkannt worden ist, dass die
zunehmende Digitalisierung und der Einsatz neuer Medi-
en eine klare Trennung zwischen Arbeitswelt und Freizeit
erschweren.” Neuere Beitrige beschiftigen sich vor allem
mit dem Bereich der Telearbeit als neue Arbeitsform® sowie
mit den Problemen, die mit der stindigen Erreichbarkeit

35 S. Adult Education Survey 2014 des BMBE, S. 7, abrufbar unter https://www.
bmbf.de/pub/Weiterbildungsverhalten_in_Deutschland_2014.pdf (14.06.2016).

36 S.BMBF (Fn. 35), S. 38.

37 Zu Digitalisierung der Arbeitswelt fanden sich zum Zeitpunkt der Recher-
che am 14.6.2016 nur 12 Aufsitze in Juris und 6 Aufsitze in Beck-Online.
Diese erfassen lediglich einzelne Aspekte, bspw. Datenschutz oder Telearbeit,
nicht hingegen das iibergeordnete Phinomen der Digitalisierung der Ar-
beitswelt.

38 So schon Steinbuch, GRUR 1987, 579, 580.

39 Collardin, Aktuelle Rechtsfragen der Telearbeit, Berlin 1995; Albrecht, NZA
1996, 1240; Wank, NZA 1999, 225; Wedde, DuD 1998, 576; ders., NJW 1999,
527; Ankersen/Boemke, BB 2000, 2254; Boemke, BB 2000, 147; Wiese, RdA
2009, 344; Rieble/Picker, ZfA 2013, 383.
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des Arbeitnehmers zusammenhingen.*® Insgesamt aber
zeigt sich: Das Thema »Digitalisierung der Arbeitswelt« als
solches gibt es nicht, wohl aber werden einzelne Fragen
dieses Themenfelds — zuweilen intensiv — erortert.

2. Eine Gewichtung der einzelnen Themen
in der Entwicklung

Die Einflussnahme der technischen Entwicklung auf die
Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses wird inzwischen
vielfach erkannt und auch die damit zusammenhingenden
Probleme, wenn auch nicht allumfassend, so doch punk-
tuell aufgegriffen und analysiert.

a) Standige Erreichbarkeit
Im Schwerpunkt als Kommentierung des Arbeitszeitgesetzes
(ArbZG) wird der Zusammenhang zwischen Digitalisierung
einerseits und dem daraus resultierenden Schutzerfordernis
fiir Arbeitnehmer beschrieben im Hinblick auf die Gefahr
der Ausdehnung der Arbeitszeit in die Freizeit des Arbeit-
nehmers.*! Juristen sind freilich trige: Die gingige Uber-
schrift, unter denen das Thema diskutiert wird, ist das klas-
sische Phinomen der »Rufbereitschaft«, die es auch auflerhalb
digitaler Kommunikation geben kann.*? Auch das Urlaubs-
recht kann mit seiner Zielsetzung, dem Arbeitnehmer hin-
reichend Moglichkeit zur Erholung zu gewiéhren, relevant
werden.® Verschiedene Fragestellungen werden errtert:

B Dringendste Frage ist dabei die Zuordnung der Tétigkeits-
aufnahme in der Freizeit in die Kategorien Arbeitszeit/
Bereitschaftsdienst/Rufbereitschaft und damit verbunden
die Einhaltung des Kriteriums der »ununterbrochenenc
Ruhezeit bei Aufnahme der Arbeitstitigkeit in der Frei-
zeit.*

B Damit im Zusammenhang steht die Frage, wie die stin-
dige Erreichbarkeit ohne Arbeitsaufnahme arbeitszeit-
rechtlich zu klassifizieren ist.*>

® Zudem wird diskutiert, wie das Merkmal »Freiwillig-
keit« bei der Arbeitsaufnahme wihrend der Freizeit
berticksichtigt werden muss, insbesondere ob die Mog-
lichkeit eines Verzichts auf den Schutz des Arbeitszeit-
gesetzes besteht.*

Neben diese originir arbeitszeitrechtlichen Probleme tre-

ten weitere Fragestellungen aus anderen Komplexen.

m Sostelltsich die Frage, wie weit die Aufzeichnungspflich-
ten des Arbeitgebers durch (technisch erleichterte) Ver-
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lagerung der Verpflichtung auf den Arbeitnehmer erfiillt
werden konnen.*’

® Auch im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung
nach §§ 80 Abs. 1 Nr. 1; 87 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG
zeigen sich im Kontext zum Arbeitszeitrecht Probleme.*3

Diese Vorarbeiten werden dann aufgegriffen in jiingster Zeit
in der Diskussion um Sinn und Unsinn einer Anti-Stress-
Verordnung*’, deren Nutzen sowohl auf politischer Ebene*
alsauch in der juristischen Literatur diskutiert wurde.”! Eine
solche Verordnung konnte auf Grundlage von § 18 ArbSchG

40 Halder, GewArch 2009, 189; Falder, NZA 2010, 1150; Bissels/Domke/Wisskir-
chen, DB 2010, 2052; Stoppkotte/Stiel, AiB 2011, 423, 425; Baunack, AiB 2012,
500; Gopfert/Wilke, NZA 2012, 765, 768; v.Steinau-Steinriick, NJW-Spezial
2012, 178; Oberthiir, NZA 2013, 246; Schlegel, NZA-Beil. 2014, 16, 19 ff.

41 Schwemmle/Wedde, Digitale Arbeit in Deutschland, Bonn 2012, S.53 ff.;
Wedde, in: Fricke (Hrsg.), Zukunft der Industriegesellschaft, Jahrbuch Ar-
beit und Technik 1996, Bonn 1996, S. 209, 215; Halder, GewArch 2009, 189;
Falder, NZA 2010, 11505 Bissels/Domke/Wisskirchen, DB 2010, 2052; Stopp-
kotte/Stiel, AiB 2011, 423, 425; Baunack, AiB 2012, 500; Gopfert/Wilke, NZA
2012, 765, 768; v.Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2012, 178; Oberthiir, NZA
2013, 246; Schlegel, NZA-Beil. 2014, 16, 19 ff.

42 Baeck/Deutsch, Arbeitszeitgesetz, 3. Aufl., Miinchen 2014, § 2 Rn. 48 f.; Miil-
ler-Gloge, in Siacker/Rixecker/Oetker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
BGB, Bd. 4, Schuldrecht Besonderer Teil II, 6. Aufl., Miinchen 2012 (im Fol-
genden: MiiKoBGB), § 611 Rn. 564; Linck, in: Schaub (Begr.), Arbeitsrechts-
Handbuch, 16. Aufl., Miinchen 2015, § 45 Rn. 50 ff.; Kaiser, in: Richardi/
Doérner/Weber (Hrsg.), Personalvertretungsrecht, 4. Aufl., Miinchen 2012,
§ 75 Rn. 245; Kock, in Rolfs et al., Beck'scher Online-Kommentar Arbeits-
recht, 40 Ed. Stand: 1.6.2016 (im Folgenden: Beck OK Arbeitsrecht), § 2
Rn. 10; Wank, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 16. Aufl., Miinchen 2016 (im Folgenden: ErfK), §2
ArbZG Rn. 30.

43 Dies beriicksichtigt bspw. auch Falder, NZA 2010, 1150, 1155 ff.; Vogt, BB
2010, 2299; Schriter, in: Rump/Schabel/Grabmeier (Hrsg.), Auf dem Weg in
die Organisation 2.0, Sternenfels 2011, S. 204 ff.

44 Dazu Falder, NZA 2010, 1150, 1151; Seebacher/Silberberger, AiB 2011, 757;
Stoppkotte/Stiel, AiB 2011, 423; Tamm, ZfPR 2011, 67; v.Steinau-Steinriick,
NJW-Spezial 2012, 178.

45 Halder, GewArch 2009, 189; Stoppkotte/Stiel, AiB 2011, 423; v.Steinau-Stein-
riick, NJW-Spezial 2012, 178.

46 Falder, NZA 2010, 1150, 1151; Podewils, AuR 2013, 293.
47 Falder, NZA 2010, 1150, 1154.

48 Falder, NZA 2010, 1150, 1154; v.Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2012, 178,
179.

49 IG Metall Vorstand, Anti-Stress-Verordnung — Eine Initiative der IG Metall,
Frankfurt aM. 2012, abrufbar unter https://www.igmetall.de/docs_0188530_
Anti_Stress-Verordnung_ab6297762b343f1ce2cf2275345a3e1b648a983d.pdf
(14.6.2016).

50 Vgl. dazu den Antrag der SPD-Fraktion vom 19.3.2013, BT-Drs. 17/12818,
S. 10, wo auch der Begriff der »digitalen Arbeit« aufgenommen wird, abruf-
bar unter http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/128/1712818.pdf (14.6.2016).

51 Schiifer/Schmidt/Stettes, Moderne Arbeitsmarktverfassung, Beitrige zur
Ordnungspolitik aus dem Institut der Deutschen Wirtschaft Nr. 66, Koln
2014, 3.5.; Neufeld, BB 2012, 1791; Reusch, AiB 2012, 495; Wittig-Goetz,
BPUVZ 2013, 504; Sasse, BB 2013, 1717; S. auch die Diskussion zwischen
Bauer (contra) und Klebe (pro), NZA 2013, 827, 831; Stowasser, AuA 2013,
648; ders., BB 9/2013, Die erste Seite; Liitzeler, BB 2014, 309; Kulemann, Gute
Arbeit 3/2014, 8-13; Reusch, Gute Arbeit 6/2014, 7-9.
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erlassen werden. Hier geht es darum, den Arbeitnehmer vor
Gefihrdungen durch arbeitsbedingte psychische Belastun-
gen zu schiitzen. Gemeint sind also praventive Mittel, die
der Arbeitgeber zu ergreifen hat, um bereits die Entstehung
von psychischer Belastung zu vermeiden. In § 7 des Entwurfs
(Beurteilungskriterien und Gestaltungsmafigaben beztiglich
der Arbeitsorganisation) heif3t es insbesondere in Abs. 6:
) »Der Arbeitsrhythmus (>pattern of work<) muss eine gesundheits-
zutrigliche und sozial ausgewogene Aufeinanderfolge von Arbeitszeit
und Freizeit ermoglichen (keine permanente Erreichbarkeit durch

moderne Kommunikationsmittel, Rufbereitschaft, Dienstreisen).«5 2

Gefordert wird eine organisatorische Arbeitsgestaltung, die
eine eindeutige Trennung von Arbeitszeit und Freizeit ermog-
licht.> Es soll eine biologische oder soziale Desynchronisa-
tion durch flexible Arbeitszeitsysteme vermieden werden.>*

b) GroéBere Mobilitat

Ofter noch fithrt die Recherche zum Thema Digitalisierung
der Arbeitswelt zu den Begriffen »Home Office« und » Telear-
beit« als eine neuere Arbeitsform.> »Erst mit der Digitali-
sierung der Informations- und Kommunikationstechniken
[...] wurde Telearbeit in groflerem Umfang tiberhaupt tech-
nisch moglich, stellte Marita Korner schon zutreffend vor
nunmehr 17 Jahren fest.”® Die Literatur zur Telearbeit ist
umfassend und reicht zeitlich bis in die 1980er Jahre zuriick.>”
Auch in dieser Diskussion hinterlassen die tatsdchlichen
Veridnderungen Spuren. Aktueller noch als Telearbeit ist der
Begrift des »Mobile Office«. Im Gegensatz zum »Home
Office« kann hierbei aufgrund des technischen Fortschritts
die Arbeitsleistung ginzlich unabhédngig von einem festen
Arbeitsplatz erbracht werden.>® Dies hat Konsequenzen auch
fiir den richtigen rechtlichen Rahmen: »Die Virtualisierung
der Arbeitsbeziehungen mit ihrem Paradigma Telearbeit«
fithrt nach Ulrich Preis zu »losungsbediirftige[n] Rechtsfra-
gen [...
Direktionsrecht, Haftung, Zugang zum Heimarbeitsplatz)«.>

] im Arbeitsvertragsrecht (Arbeitnehmerstatus,

m Direktionsrecht und Telearbeit: Die Verlagerung der Leis-
tungserbringung — ganz oder teilweise — in den privaten
Bereich des Arbeitnehmers hat zur Folge, dass das Direk-
tionsrecht, welches tiblicherweise durch das gesproche-
ne Wort ausgeiibt wird, einem erweiterten Verstindnis
als »digitalisiert« ausgeiibtes Direktionsrecht®® unter-
liegt. Die Nutzung moderner Kommunikationsmittel
wirkt sich somit nicht allein auf die Arbeitserbringung
des Arbeitnehmers aus, sondern hat zugleich Einfluss
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auf die Art und Weise der Ausiibung des Direktions-
rechts durch den Arbeitgeber, dessen Weisungen inhalt-
lich hdufig detaillierter ausgestaltet sein werden, als dies
bei einem herkdmmlichen Direktionsrecht der Fall ist.5!
Gleichzeitig wird das 6rtliche Weisungsrecht des Arbeit-
gebers aufgrund der 6rtlichen Ungebundenheit des
Arbeitnehmers stark aufgeweicht.®?

Haftung und Telearbeit: Mit der ortlichen Verlagerung
der Telearbeit in den privaten Bereich des Arbeitneh-
mers geht zugleich eine Verlagerung der Schadensfille
in den privaten Bereich des Arbeitnehmers einher,
womit zugleich zusitzliche Risiken verbunden sind,
etwa durch Einbruchsfille oder Zugriffsmoglichkeiten
Dritter auf betriebliche Daten.®® Klirungsbediirftig ist
in der Folge, in welchen Fillen der Arbeitnehmer bzw.
der Arbeitgeber haftet und inwieweit es einer Anpassung
der allgemein geltenden Grundsitze bedarf und wann
Dritte, bspw. Lebenspartner oder Familienangehorige,
haftungsrechtlich herangezogen werden kénnen.**
Zugang zum Heimarbeitsplatz und Telearbeit: Proble-
matisch ist weiter, dass den Betriebsrat gem. § 80 Absatz
1 Nr. 1 BetrVG eine Uberwachungspflicht trifft, die sich

IG Metall Vorstand, Anti-Stress-Verordnung (Fn. 49).

Vgl. dazu auch § 8 Nr. 2 des Entwurfs.
§ 10 Abs. 4 Nr. 6 des Entwurfs.

Vgl. bspw. Wedde, RDV 1996, 5; ders., NJW 1999, 527; Linnenkohl, BB 1998,
45; Wank, NZA 1999, 225; Jickel/Lorig, in: Winterfeld/Goderhardt/Reschner
(Hrsg.), Die Zukunft der Arbeit, Berlin 2011, S. 131, 135 ff.; Weddige et al.,
Mobile Arbeit: Das allmihliche Verschwinden der Trennung von Arbeit und
Freizeit, Oberhausen 2005, abrufbar unter https://demobib.de/cweb/cgi-bin-no-
auth/cache/VAL_BLOB/790/790/291/tbs_brosch_mob_arb.pdf (14.6.2016).

Kérner, NZA 1999, 1190.

Vgl. bspw. bereits Miillner, Privatisierung des Arbeitsplatzes — Chancen, Ri-
siken u. rechtliche Gestaltbarkeit d. Telearbeit, Stuttgart ua. 1985; Wedde,
Telearbeit und Arbeitsrecht, Koln 1986 (zugl. Bremen, Univ., Diss. 1986);
Kilian/Borsum/Hoffmeister, Telearbeit und Arbeitsrecht, Bonn 1986; Kappus,
Rechtsfragen der Telearbeit, Heidelberg 1986; Maciejewski, Telearbeit — ein
neues Berufsfeld mit Zukunft, Heidelberg 1987; Lenk, Telearbeit, Berlin
1989; Borsum/Hoffmeister/Kilian, NZA 1987, 401; Simon/Kuhne, BB 1987,
201; Kappus/Lenk, CR 1988, 251 ff.

Zu den damit verbundenen Anforderungen an das »Mobile Office« Obert-
hiir, NZA 2013, 246.

Preis, NZA 2009, 9, 12.
Popp, BB 1997, 1790, 1791.
Vgl. dazu Popp, BB 1997, 1790, 1791 f.

Zur Unterscheidung zwischen 6rtlichem/zeitlichem/fachlichem Weisungs-
recht iRd. ausschliellich externen/alternierenden Telearbeit vgl. Wank, NZA
1999,225,231 f.

So auch Albrecht, NZA 1996, 1240, 1245; Kérner, NZA 1999, 1190, 1992.

Albrecht, NZA 1996, 1240, 1245; Schaub, BB 1998, 2106, 2109; Wedde, NJW
1999, 527, 530 ff.; Korner, NZA 1999, 1190, 1992; Boembke, BB 2000, 147, 152 f.
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am Betriebsbegriff orientiert, der in seinem rdumlich-
funktionalen Verstindnis auch den privaten Arbeitsbe-
reich des Arbeitnehmers einschlief3t.®® Gleichzeitig gerit
Art. 13 GG in den Blick, der die Unverletzlichkeit der
Wohnung gewihrleistet. Zwar kann sich der Arbeitneh-
mer gegeniiber dem Arbeitgeber nicht unmittelbar auf
Grundrechte berufen, jedoch findet eine mittelbare
Berticksichtigung von Art. 13 GG iRd. Geltendmachung
der Rechte aus §§ 854 BGB statt.®® Der Arbeitnehmer
kann demnach grds. den Zutritt zu seiner Wohnung zur
Wahrnehmung der Uberwachungspflicht verweigern.®’
Tut er dies, so ist zu beachten, dass hierin eine Neben-
pflichtverletzung zu sehen ist, die ggf. zu einer Kiindi-
gung fithren kann.

Groflere Mobilitit wird durch den Einsatz moderner Kom-
munikationsmittel erreicht. Hier werden va. auch Mitwir-
kungsrechte des Betriebsrats zum Schutze des Arbeitneh-

t69

mers relevant®, aber auch die Frage, inwieweit der

Betriebsrat einen Anspruch auf moderne Kommunika-
tionsmittel hat.”

Allgemein werden bei der Frage des »Home Office« bzw.
»Mobile Office« insbesondere folgende Fragen erortert:
Gewihrleistung des Gesundheitsschutzes’!, in diesem
Zusammenhang auch Rechte und Pflichten des Arbeitge-
bers und des Betriebsrats’?, Versicherungsschutz’® —all dies
aber weniger unter dem Gesichtspunkt der Digitalisierung,
auch wenn Digitalisierung diese Arbeitsformen erst mog-
lich macht.

¢) Neue Formen der Zusammenarbeit
Zurtckhaltender reagiert der juristische Diskurs auf mog-
liche durch die Digitalisierung angestofene neue Formen
der Zusammenarbeit. Der Begriff des » Crowdworking« etwa
existiert als juristischer Begriff nicht und wird von der Lite-
ratur bisher nicht aufgegriffen. Es wird als neue Arbeitswei-
se die Bildung von virtuellen Teams erkannt.”* Im Zusam-
menhang mit der Digitalisierung tauchen hingegen
Begriffe des » Cloudworking«, dessen Vereinbarkeit bspw. mit
datenschutzrechtlichen Regelungen problematisiert wird”>,
sowie »Lean Office«’® auf. All dies bleibt jedoch vereinzelt.
Gleichwohl ist sehr frith in der Literatur die Tendenz
erkannt worden, dass die technische Entwicklung und der
Finsatz neuer Techniken dazu fithren kénnen, dass die Merk-
male der personlichen Abhingigkeit und der Eingliederung
im Betrieb als tragende Merkmale des Arbeitnehmerbegriffs

R SR 3m 2016
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aufgeweicht werden konnen.”” Dieses Problem wurde bereits

im Zusammenhang mit dem vergleichsweise neuen Phéno-

men der Telearbeit diskutiert.” Zum Arbeitnehmerbegriff

findet sich umfassende Literatur, itberwiegend in der Kom-
mentierung der §$ 611 ff. BGB.” Bei der Suche nach einem
neuen Arbeitnehmerbegriff oder -typos taucht die Digita-
lisierung jedoch wenn iiberhaupt, dann nur als Argument
am Rande auf. Die grundlegende Habilitationsschrift Rolf

Wanks von 1988 konnte hierauf noch ganz verzichten®, in

neueren Arbeiten ist die Digitalisierung nur ein Argument

unter vielen. Exemplarisch heif3t es aber etwa ftir den Rund-

funkmitarbeiter in einem Beitrag schon von 1999:

) »Diefortschreitende Digitalisierung der Produktionstechnik hat z. B.
im Horfunk zur Konsequenz, dafy Redakteure an einer digitalen
Audio-Work-Station selbst die Meldungen von Nachrichtenagentu-
ren an ihrem Bildschirm auswerten, digitalisiertes Archivmaterial in
ihren Bericht kopieren, Schnitte vornehmen u. v. m., was frither
teilweise von Technikern und Aufnahmeleitern vorgenommen wur-
de. Das programmgestaltende Element bleibt dann aber gleichwohl
noch prigend, denn das BAG geht davon aus, daf} die Entwicklung

im Medienbereich ohnehin dahin geht, daf§ Journalisten zunehmend

65 Wiese, RAA 2009, 344, 350.
66 Korner, NZA 1999, 1190, 1991.

67 Collardin (Fn. 39), S. 84; Albrecht, NZA 1996, 1240, 1245; Wank, Telearbeit,
Heidelberg 1997, Rn. 437 ff.; Boemke/Fohr, Arbeitsformen der Zukunft, Hei-
delberg 1999, Rn. 192; Boemke, BB 2000, 147, 151; Wiese, RdA 2009, 344,
350.

68 Korner, NZA 1999, 1190, 1992.

69 Junker/Band/Feldmann, BB Beilage 10/2000, 14, 19 ff.; Baunack, AiB 2012,
500.

70 Schwemmle/Wedde (Fn. 41), S. 82 ff.; Klebe/Wedde, DB 1993, 1418; Junker/
Band/Feldmann, BB Beilage 10/2000, 14; Besgen, NZA 2006, 959; Kramer,
ArbRAKktuell 2010, 362; Hunold, NZA-RR 2011, 57.

71 Hierzu Oberthiir, NZA 2013, 246.

72 Albrecht, NZA 1996, 1240, 1245; Wiese, RdA 2009, 344, 350.

73 Dazu Jung, BPUVZ 2014, 43; Schur, jM 2014, 249.

74 Vgl. bspw. Arndt-Fabian, in: Rump/Schabel/Grabmeier (Fn. 43), S. 176 ff.

75 Sie dazu bspw. Heidrich/Wegener, MMR 2010, 803; Splittgerber/Rockstroh,
BB 2011, 2179; Kraska, ZD-Aktuell 2012, 30113; Taeger, ZD-Aktuell 2012,
03275; Potters, NZA 2013, 1055.

76 Bspw. bei Linnenkohl, BB 1998, 45, 47.

77 Vgl. dazu bereits Linnenkohl, BB 1998, 45, 48; Haupt/Wollenschliger, NZA
2001, 289.

78 Vgl. Albrecht, NZA 1996, 1240, 1241; Wank, NZA 1999, 225; Boemke, BB
2000, 147, 148 f.

79 ErfK-Preis (Fn. 42),§ 611 BGB, Rn. 43 ff.; MiiKoBGB-Miiller-Glige (Fn. 42),
§ 611 BGB, Rn. 174 ff.; Fuchs, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck'scher On-
line-Kommentar BGB, Stand: 1.5.2016, § 611, Rn. 31 f.; Mansel, in: Jauernig
(Begr.), BGB, 16. Aufl., Miinchen 2015, § 611 Rn. 3.

80 Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige, Miinchen 1988 (zugl. Kéln, Univ.,
Habil. 1982/83).
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auch technische Arbeiten iibernehmen, die frither von Druckern,

Setzern, Technikern und Schreibkriften wahrgenommen wurden«®!,

Von der Diskussion erfasst sind auch die Auswirkungen
auf den Betriebsbegriff infolge der sich immer mehr durch-
setzenden »Any time, any place«-Matrix.®? Hier geht es
darum, dass Aufgabenstellungen problem- bzw. projekt-
bezogen und standortunabhingig, unter Hinzuziehung
von Spezialisten gelost werden, die ihrerseits nicht raum-
lich-organisatorisch in einen Betrieb eingegliedert werden,
sondern allein durch die virtuelle Organisation mit dem

Arbeitgeber verbunden sind.%

Dies spiegelt sich in einer Suche danach, ob betriebs-
verfassungsrechtlich neue Ankntipfungspunkte gefunden
werden miissen. Ulrich Preis schrieb schon vor nun 16 Jah-
ren mahnend:

) »Dringend iiberarbeitungsbediirftig sind ferner die Ankniipfungen
arbeitsrechtlicher Regeln an die Grundbegriffe >Arbeitsplatz, Betrieb,
Unternehmen und Konzern«. So st6ft der verbreitete Betriebsbegriff
an Grenzen, weil sich tatsichliche, wirtschaftliche und rechtliche Rah-
menbedingungen wesentlich verandert haben. Der Ubergang von der
Industriegesellschaft zur Dienstleistungsgesellschaft und die Virtuali-
sierung von Betrieben im Zeitalter der modernen Kommunika-
tionstechnik sind die signifikanten Eckpfeiler dieser Entwicklung. Das
Dogma der Betriebsbezogenheit des Arbeitsrechts fithrt in nahezu allen
individualarbeitsrechtlichen Fragen zu aulerordentlichen Problemen

und teilweise verfassungsrechtlich problematischen Entwicklungen.«84

Ob dies in diesem Rigor zutrifft, mag dahingestellt sein —
als juristisches Thema benannt ist die Entwicklung sehr
wohl.# So verweisen etwa durchgehend die Dissertationen
zu den 2001 neugeschaffenen Moglichkeiten der betriebs-
tibergreifenden Betriebsrite nach § 3 BetrVG auf die Digi-
talisierung der Arbeitswelt als ein Grund fiir die Sinnhaf-
tigkeit solcher Tarifvertrige.®®

d) Neue Qualifikationserfordernisse

Auch in diesem Bereich fand lange Zeit keine Diskussion
unter dem Gesichtspunkt der Digitalisierung der Arbeitswelt
statt. Es wird jedoch in jiingerer Zeit erkannt, dass die tech-
nische Entwicklung und die zunehmende Virtualitit der
Arbeit dauerhafte Anpassungserfordernisse der Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter zur Folge haben.?” Diese miissen in
der Lage sein, sich an stindig wechselnde Rahmenbedingun-
gen anzupassen, wobei fachliche Kompetenz sowie sog.
Schliisselkompetenzen die Basis der Employability bilden.8
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Zu juristischen Folgerungen hat dies bislang freilich
nicht gefiihrt. Es existiert umfassende Rechtsprechung und
Literatur zur Riickzahlung von Fortbildungskosten —nicht
beschrinkt auf den Kontext der Digitalisierung.®’

e) Neue Gestaltung von Arbeitsplatzen

Die zunehmende Nutzung von Computern und Note-
books am Arbeitsplatz erfordert eine entsprechende
Anpassung des Arbeitsplatzes an die daraus erwachsenen
Bediirfnisse der Arbeitnehmer.”® Diesem Gesichtspunkt
widmet sich beispielsweise die Bildschirmarbeitsverord-
nung (BildscharbV)!. Es existiert zudem eine Arbeits-
stittenverordnung (ArbStittV)®2. Soweit es um die
Erbringung der Arbeitsleistung im Rahmen eines sog.
»Mobile Office« geht, finden beide Verordnungen nur
begrenzt Anwendung. Hier kommt es auf allgemeine
arbeitsschutzrechtliche Regelungen an.”>Auch die Lite-
ratur greift diesen Aspekt, wenn auch nicht explizit unter
dem Gesichtspunkt der Digitalisierung, auf.** So wird
die Reiz- und Informationsiiberflutung, die durch den

81 Niepalla, ZUM 1999, 353, 355.

82 Linnenkohl, BB 1998, 45, 48.

83 Vgl. dazu Linnenkohl, BB 1998, 45, 47.
84 Preis, NZA 2000, 9, 12.

85 van Haaren, in: Dengel/Schroter (Hrsg.), Flexibilisierung der Arbeitskultur
— Infrastrukturen der Arbeit im 21. Jahrhundert, Mossingen-Talheim 1997,
S. 98 ff.; dazu auch bereits Kappus, NJW 1984, 2384, 2389; Wedde, in: Fricke
(Fn. 41), S. 209, 215; Linnenkohl, BB 1998, 45, 47 f.

86 S. bereits die von mir betreute Dissertation von Utermarck, Die Organisation
der Betriebsverfassung als Verhandlungsgegenstand, Vereinbarungslosungen
nach § 3 BetrVG, Frankfurt aM. 2005 (zugl. Hamburg, BLS, Diss. 2004); ebenso
Rolf, Unternehmensiibergreifende Betriebsratsstruktur nach § 3 BetrVG, Loh-
mar ua. 2003 (zugl. Mannheim, Univ., Diss. 2003); Schmiege, Betriebsverfas-
sungsrechtliche Organisationsstrukturen durch Tarifvertrag, Berlin 2007 (zugl.
Regensburg, Univ., Diss. 2004/05); Teusch, Die Organisation der Betriebsverfas-
sung durch Tarifvertrag, Berlin 2007 (zugl. Potsdam, Univ., Diss. 2006).

87 Rump, in: Winterfeld/Godehardt/Reschner, Die Zukunft der Arbeit, Berlin
2011, S. 37, 45 ff.; Rons, NZS 2014, 534, 536.

88 Rump, in: Winterfeld/Godehardt/Reschner (Fn. 87), S. 37, 46.

89 ErfK-Preis (Fn. 42),$ 611 Rn. 436 ff.; Beck OK Arbeitsrecht-Joussen (Fn. 42),
§ 611 BGB Rn. 201 ff.; Elking, BB 2014, 885.

90 Jiingst Kohte, NZA 2015, 1417; vor 20 Jahren bereits Wedde, in: Fricke
(Fn. 41), S. 209, 215; S. auch Lambrach/Priimer, RAA 2014, 345.

91 Verordnung iiber Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der Arbeit an Bild-
schirmgeriten (BildscharbV) v. 4.12.1996, BGBL. I, 1843, zuletzt gedndert
durch Art. 7 der Verordnung v. 18.12.2008, BGBL. I, 2768.

92 Verordnung iiber Arbeitsstitten (ArbStittV) v. 12.8.2004, BGBL. I, 2179, zu-
letzt gedndert durch Art. 4 der Verordnung v. 19.7.2010, BGBL. I, 960.

93  Schwemmle/Wedde (Fn. 41), S. 78; Oberthiir, NZA 2013, 246, 247.

94  Aligbe, ArbRAktuell 2012, 396; Oberthiir, NZA 2013, 246, 248; vgl. aber auch
Schwemmle/Wedde (Fn. 41), S. 56 ff., wo explizit auf die Bedingungen digi-
taler Arbeit eingegangen wird.
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Finsatz neuer Medien entstehen kann, als wesentlicher
Faktor fiir die Entstehung psychischer Krankheiten

benannt.”’

f) Potential stirkerer Uberwachung
Gerade in jingster Zeit findet eine weitere Folge der Digi-
talisierung intensivste juristische Beachtung: das Poten-
tial engmaschigerer Uberwachung. Die Gefahren in Bezug
auf datenschutzrechtliche Aspekte wurden in der Litera-
tur schon sehr frith erkannt und umfangreich darge-
stellt.”® Bereits 1996 findet sich ein Beitrag von Wedde, in
dem es heifdt: »Neben dem Verlust oder dem Leerlaufen
klassischer arbeitsrechtlicher Regelungen wiegen aber
auch die absehbaren Eingriffe in Personlichkeitsrechte
der Arbeitnehmer schwer, die sich als Folge des Kontroll-
potentials der neuen Techniken ergeben.«*” Der techni-
sche Fortschritt sowie der vereinfachte Zugang zur ent-
sprechenden Technik verleitet zu vermehrtem Einsatz von
Videokameras zur Uberwachung von Arbeitnehmern.
Hier findet sich zahlreiche Rechtsprechung und Aufar-
beitung in der Literatur, die sich mit der Zuldssigkeit und
den Grenzen der Videoiiberwachung im Arbeitsverhaltnis
auseinandersetzt.”® Aktuell ist die Diskussion um ein
etwaiges Verwertungsverbot infolge einer rechtswidrigen
Uberwachung.”® Auf der anderen Seite bergen neue
Arbeitsformen, beispielsweise die Verwendung einer
»Computer Cloud«, Risiken in Bezug auf die Sicherheit
der Arbeitnehmerdaten.'” In diesem Zusammenhang
taucht haufig das von Wolfang Ddubler etablierte Schlag-
wort einer Entwicklung hin zu einem »gldsernen Arbeit-
nehmer« auf.!®! Beispiele illustrieren die Diskussion
anschaulich:

m Klar dominierender Schwerpunkt ist Rechtsprechung
und Literatur zu § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG.192 Sehr frith
hatte das BAG einen extensiven Maf3stab an die Ausle-
gung dieser Vorschrift gelegt und bereits als ausreichend
erachtet, wenn die technische Vorrichtung zur Uberwa-
chung geeignet ist. Nicht erforderlich ist somit, dass der
Arbeitgeber die Uberwachung mit der technischen Vor-
richtung tatsichlich bezweckt.!® Dies fiihrt zu einem
sehr weiten Anwendungsbereich des Mitbestimmungs-
tatbestands, der im Rahmen »digitaler Arbeit« in den
meisten Fillen zu beachten sein wird. Rechtsprechung
in diesem Zusammenhang ist zahlreich, allein das BAG
befasste sich in den letzten zehn Jahren nach juris acht
Mal mit dieser Problematik.
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Die neuen Moglichkeiten der Digitalisierung werden
anschaulich etwa in der Diskussion um die Ortung von
Arbeitnehmern. So ist etwa bei der inzwischen weit
verbreiteten Handynutzung im Arbeitsverhiltnis eine
Ortung des Handys moglich, ohne dass der Betroffene
davon Kenntnis erlangt. Die Rechtmifligkeit einer sol-
chen Ortung hingt jedoch davon ab, ob der Arbeit-
nehmer in eine solche Handy-Ortung eingewilligt
hat.!% Erfolgt eine Ortung ohne eine solche Einwilli-
gung, so fiithrt dies jedenfalls zu einem Beweisverwer-
tungsverbot.!® Zweifellos muss aber sicher gestellt

95 Roth/Jinisch, BG 2009, 56, 57; vgl. dazu auch zum Entwurf einer Anti-Stress
Verordnung Siegrist, in: IG Metall Vorstand, Anti-Stress-Verordnung
(Fn. 49), S. 43.

96 Wedde, in: Fricke (Fn.41), S. 209, 215; Thiising/Forst, in: Thising (Hrsg.),
Beschiiftigtendatenschutz und Compliance, 2. Aufl., Miinchen 2014, § 12;
Elschner, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-
Recht, 42. EL, Miinchen 2015 (im Folgenden: Hoeren/Sieber/Holznagel),
Teil 22.1: Elektronische Arbeitnehmeriiberwachung; Tinnefeld, MMR 2001,
797; Tiedemann, K&R 2004, 63; Gola, NZA 2007, 1139; Stiick, ArbRAktuell
2014, 163.

97 Wedde, in: Fricke (Fn. 41), S. 209, 215.

98 Potters, in: Thiising, Beschiftigtendatenschutz und Compliance (Fn. 96),
§ 11; Schansker/Bauer, NJW 2012, 3537; Bergwitz, NZA 2012, 1205; Masch-
mann, NZA-Beil. 2012, 50; Zida/Grau, ZIP 2012, 504; Byers/Pracka, BB 2013,
760; Thiising, BB Die erste Seite 5/2013; Greve/Schulze, ArbRAktuell 2014,
245.

99  Schlewing, NZA 2004, 1071; Lunk, NZA 2009, 457; Dzida/Grau, NZA 2010,
1201; Bergwitz, NZA 2012, 353; Lipinski, BB 2013, 125; Morgenroth, NZA
2014, 408.

100 Haag, in: Leupold/Glossner (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch IT-
Recht, 3. Aufl,, Miinchen 2013, Teil 4. Cloud Computing Rn. 37 ff.; Thiising/
Pétters, in: Thiising, Beschiftigtendatenschutz und Compliance (Fn. 96),
§ 15 Rn. 7 ff.; Koehler/Gaul, BB 2011, 2229; Wagner/Blaufuf$, BB 2012, 1751;
Kraska, ZD-Aktuell 2012, 30113; Taeger, ZD-Aktuell 2012, 03275; Pitters,
NZA 2013, 1055; von Reden/Schuppert, ZD 2013, 210; Hannes, ZUM 2014, 1.

Grundlegend Diiubler, Glaserne Belegschaften? Das Handbuch zum Arbeit-
nehmerdatenschutz, 6. Aufl., Frankfurt aM. 2015; Wiichter, Datenschutz im
Unternehmen, 4. Aufl., Miinchen 2014, Rn. 888; Meyer, K&R 2009, 14;
Gopfert/Wilke, NZA 2012, 765, 766 ff.; Gola, ZD 2012, 308; Vogt, BB 2014,
245 ff., insb. 245; Wiichter, jM 2014, 65.

102 BAG, 9.9.1975 — 1 ABR 20/74 — DB 1975, 2233; BAG, 6.12.1983 — 1 ABR
43/81 — DB 1984, 775; BAG, 23.4.1985 — DB 1985, 1898; ErfK-Kania
(Fn.42), § 87 Rn. 48 ff.; Wiese, in: Wiese et al. (Hrsg.), Gemeinschaftskom-
mentar zum BetrVG, 10. Aufl., K6ln 2014 (im Folgenden: GK-BetrVG), § 87
BetrVG Rn. 507; Fitting (Begr.), BetrVG, Handkommentar, 28. Aufl., Miin-
chen 2016 (im Folgenden: Fitting), § 87 Rn. 226 mwN.

10

—

103 Vgl. etwa unter Zugrundelegung einer extensiven Auslegung der Norm be-
reits BAG, 9.9.1975 -1 ABR 20/74 — DB 1975, 2233; BAG, 6.12.1983 — 1 ABR
43/81 — DB 1984, 775; GK-BetrVG-Wiese (Fn. 102), § 87 BetrVG Rn. 507;
Fitting (Fn.102), § 87 Rn.226 mwN.; S.dazu auch Albrecht, NZA 1996,
1240, 1244.

104 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, Miinchen 2009, Kap. 7 Rn. 51 ff,;
Thiising/Forst, in: Thiising, Beschiftigtendatenschutz und Compliance
(Fn. 96), § 12 Rn. 32 ff.; Oberwetter, NZA 2008, 609, 612; Meyer, K&R 2009,
14, 20.

105 Gola/Wronka, Handbuch Arbeitnehmerdatenschutz, Heidelberg ua. 2013,
Rn. 761 ff.; Oberwetter, NZA 2008, 609, 612.
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sein, dass der private Lebensbereich des Arbeitnehmers
durch solche Mafinahmen nicht erfasst wird.!%

m Teilweise wurden bereits im Zusammenhang mit der
Telearbeit datenschutzrechtliche Fragen aufgeworfen,
insb. wird die Gewihrleistung der Verpflichtung des
Arbeitgebers nach § 9 BDSG diskutiert.!”” Danach ist
der Arbeitgeber verpflichtet, die erforderlichen techni-
schen und organisatorischen Mafinahmen zu treffen,
um die Ausfihrung der Vorschriften des Gesetzes zu
gewihrleisten. Dies gestaltet sich jedoch insofern als
schwierig, als der Arbeitgeber nicht ohne Weiteres
Zugang zum privaten Arbeitsplatz des Arbeitnehmers
hat und die Uberpriifung der erforderlichen Sicherheits-
standards jedenfalls mit einem erhohten Aufwand ver-
bunden ist.!%®

lll. Perspektiven politischen Handelns

1. Digitalisierung und Erreichbarkeit:
Aggiornamento des Arbeitszeitgesetzes

Wie aber auf die Herausforderungen der Digitalisierung
reagieren? Der Ruf nach dem Gesetzgeber wird hier sehr
schnell laut, doch ist er wirklich gefordert? Eine Anderung
der Gesetze verlangt zunichst eine genauere Betrachtung
des Status quo. Nur wenn sich hier Probleme zeigen, kann
eine gesetzliche Anderung erwogen werden, die aber auch
nur dann effektiv sein kann, wenn sie der digitalisierten
Wirklichkeit Tribut zollt.

a) Anséatze gesetzgeberischer Prazisierung

Das Arbeitszeitgesetz unterscheidet streng zwischen Arbeits-
zeiten und Ruhezeiten. Bestimmt wird dies durch die uni-
onsrechtliche Richtlinie 2003/88/EG. Ein rechtlicher Grau-
bereich zwischen Arbeitszeit und Ruhezeit besteht nicht. Als
Maf3stab gilt dabei der Art. 2 Nr. 1 der RL 2003/88/EG —
Arbeitszeit ist die Zeitspanne, in der der Arbeitnehmer
arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine
Titigkeit ausfiihrt. Ruhezeit ist dagegen die Zeit, in der
gerade nicht gearbeitet wird.!” Doch wie sind diese Krite-
rien voneinander abzugrenzen?

Mafgeblich sollen in diesem Bereich die weiteren
Umstiande der Tiétigkeit sein. Kernpunkt ist hier die Bestim-
mung, wie viel rein privat nutzbare Zeit und Freiheiten
dem Arbeitnehmer zur Verfiigung stehen. Uberwiegen

98 | www.soziales-recht.eu
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diese gegeniiber den Eingrenzungen durch den Arbeitgeber
(wie bei der Rufbereitschaft), so ist die Ruhezeit vorliegend,
bei Gleichheit oder Uberwiegen der Pflichten fiir den
Arbeitgeber (wie bei Bereitschaftsdienst), dann ist Arbeits-
zeit vorliegend. Entscheidendes Kriterium zur Bejahung
des Vorliegens von Arbeitszeit ist demnach gerade nicht
die Vornahme einer bestimmten Titigkeit, sondern bereits
die Einschriankung der Freiheit des Arbeitnehmers durch

10 ym in einem

Aufenthalt an einer bestimmten Stelle
hypothetischen Fall die Tiatigkeit aufnehmen zu kénnen.
Der Gesetzgeber hat dies dagegen nicht niher prizisiert.
Wohl aus guten Griinden: Die Rechtsprechung ist gut damit
gefahren, durch eine wertende Betrachtung die Abgrenzung
von Arbeitszeit und Freizeit (Ruhezeit) vorzunehmen. Gera-
de in dem dargelegten Graubereich sind diese Ergebnisse
weitaus passgenauer, als es ein Gesetz je sein konnte. Zuriick-
haltung ist demnach geboten. Dennoch sind punktuelle Ein-
griffe des Gesetzgebers durchaus moglich. So wire beispiels-
weise eine Klarstellung wiinschenswert, dass Ruhezeit im
Sinne des § 5 ArbZG strikt von der Arbeitszeit zu trennen ist
und negativ definiert werden muss. Eine entsprechende Defi-
nition konnte in § 2 ArbZG den Begriffsbestimmungen hin-
zugefiigt werden. Gleiches gilt auch fiir Bereitschaftsdienste
(nach der Rechtsprechung als Arbeitszeit anzusehen!!!) und
Rufbereitschaft (nach der Rechtsprechung als Freizeit anzu-
sehen!!?). Hier sollten sowohl eine entsprechende Definition
eingefligt werden als auch die formellen Voraussetzungen
geregelt werden. Dies wire aber allein eine Festschreibung
des Status quo. Neue gesetzliche Regelungen sind entbehrlich.
Weitere gesetzliche Regelungen scheinen sinnvoll. So
sollte beispielsweise explizit eine Regelung aufgenommen
werden, wonach geringfiigige Unterbrechungen der
Arbeitszeit der Ruhezeit nach § 5 ArbZG nicht entgegen-
stehen, und insbesondere bestimmt werden, was eine
geringfligige Unterbrechung ist und was nicht. Zwar besteht

106 Gola/Wronka (Fn. 105), Rn. 790 ff.

107 Wedde, DUD 1998, 576; ders., NJW 1999, 527, 533; Kérner, NZA 1999, 1190;
Boemke/Ankersen, BB 2000, 1570; Wiese, RdA 2009, 344.

108 So auch Wedde, NJW 1999, 527, 534.

109 Das BAG bezeichnet Ruhezeit als die Zeit zwischen dem Ende der AZ eines
Arbeitstages und ihrem Wiederbeginn am nichsten Arbeitstag: BAG,
23.11.1960 — 4 AZR 257/59 — AP Nr. 6 zu § 12 AZO.

110 BAG, 18.2.2003 — 1 ABR 2/02 — AP Nr. 12 zu § 611 BGB Arbeitsbereitschaft.

111 EuGH, 3.10.2000 — C-303/98 — Slg. 2000, I-7963 (SIMAP); EuGH, 9.9.2003
—C-151/02 — Slg. 2003, I-8389 (Jager).

112 EuGH, 3.10.2000 — C-303/98 — Slg. 2000, I-7963 (SIMAP), Rn. 50.
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dann die Gefahr des »Herantastens« durch den Arbeitgeber,
um diese Liicke moglichst effektiv zu nutzen. Dennoch

wire ein Gewinn an Rechtsklarheit hier wiinschenswert.!!3

b) Mdglichkeit nicht-gesetzgeberischer Impulse

Der Befund ist also eindeutig, nicht die gesetzlichen Rege-
lungen sind problematisch oder nicht mehr passgenau
fir die digitalisierte und flexibilisierte Arbeitswelt. Ein
Verbot, dienstliche Gespriche oder E-Mails in der Freizeit
zu fithren oder aber zumindest fortlaufend »stand-by« zu
sein, ist ebenso wenig wirksam wie eine restriktive Anwen-
dung des Arbeitszeitgesetzes, die dazu fiihrt, dass nach
jeder dienstlichen Titigkeit in der Freizeit die notwendi-
ge Mindestruhedauer von 11 Stunden nach § 5 Abs. 1
ArbZG (bzw. verkiirzt nach § 5 Abs. 2 ArbZG) einzuhal-
ten ist. Eine solche Aussage darf aber auch nicht insoweit
missverstanden werden, als dass die stindige Erreichbar-
keit und Arbeit au8erhalb der Arbeit als Bagatelle anzu-
sehen sind. Hier gilt es Augenmafl walten zu lassen, da
ansonsten ein Missbrauch einer zu liberalen Regelung
droht.

Anzusetzen ist dabei also weniger an den Begriffen
Arbeitszeit und Ruhezeit — die durch die Rechtsprechung
hinreichend konkretisiert sind — als an den technischen
Moglichkeiten an sich. Hier bieten sich zahlreiche Mog-
lichkeiten, aus der stindigen Erreichbarkeit und den damit
verbundenen technischen Moglichkeiten nicht nur eine
Belastung, sondern gleichsam einen Schutz des Arbeitneh-
mers herzuleiten. Warum nicht also — datenschutzrechtli-
che Erwdgungen seien an dieser Stelle einmal auflen vor-
gelassen — eine strikte technische Trennung zwischen
privaten und dienstlichen Telefonaten oder aber privaten
und dienstlichen Mails etc.? Dies beseitigt zwar nicht die
stindige Erreichbarkeit, fithrt aber dazu, dass die Arbeits-
zeit stets als Arbeitszeit anzusehen ist (mit den entspre-
chenden Folgen wie Vergiitungspflicht etc.) und eben nicht
zusitzlich erbracht wird. Zudem ermoglicht dies auch eine
Kontrolle, wann die fiir die Bejahung von Arbeitszeit im
Sinne des Arbeitszeitgesetzes notwendige Quantitit der
Unterbrechung der Ruhezeit erreicht ist.

Arbeitim Sinne des Arbeitszeitgesetzes muss damit nicht
zwingend mit der zu vergiitenden Arbeit gleichzusetzen
sein. Denkbar ist bspw. eine Vergtitungspflicht generell zu
bejahen (da unentgeltliche zusitzliche Arbeit verhindert
werden soll) und andererseits aber die Restriktionen des
Arbeitszeitgesetzes erst ab einer bestimmten Quantitits-
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oder Qualititsschwelle greifen zu lassen. Denkbar ist das
durchaus, ein Zusammenspiel dieser beiden Begrifflichkei-
ten ist nicht zwingend. Auch technisch weist eine solche
Regelung keine grofleren Bedenken auf: So konnten bei-
spielsweise Mobiltelefone mit einem speziellen Knopf fiir
Dienstgespriche versehen werden, der die Klassifizierung
der Anrufe etc. als dienstlich oder privat erméglicht. Eben-
so konnte dies durch entsprechende Apps erreicht werden,
die eben auch hieran ankniipfen und eine Klassifizierung
der Handynutzung ermdoglichen.!!* Zwar ist dann immer
noch ein Missbrauch méoglich, dennoch wird die Uber-
wachung deutlich erleichtert. Die technischen Moglich-
keiten sind als Chance und nicht zwingend als Argernis
zu begreifen. So kann dann bspw. auch eine genauere und
fairere Bezahlung fur eben die Zeitrdume der durch die
Digitalisierung herbeigefiithrten Arbeitszeiten, so sie denn
vom Arbeitgeber initiiert werden, erreicht werden. Denk-
bar sind damit beispielsweise pauschale Zuschlige oder
andere Bonifikationsmodelle. Der Schutz der Arbeitneh-
mer bleibt in dieser Konstellation weiterhin gewahrt. Thre
Freizeit wird nicht etwa abgekauft; vielmehr besteht wei-
terhin das Arbeitszeitgesetz als Korrektiv. Wenn Arbeits-
zeit im Sinne dieses — nach der hier vertretenen Ansicht
weit auszulegenden — Gesetzes vorliegt, so greifen dann
dessen entsprechende arbeitnehmerschiitzende Vorgaben.

Und dennoch mag es Fille geben, bei denen all dies
nichts niitzt, bei denen also komplett auf die Handynut-
zung verzichtet werden muss. Auch hierfiir finden sich
aber praktische Beispiele. So ist es moglich, spezielle Fir-
menserver einzurichten, zu denen eine Verbindung nur
wihrend der tiblichen Geschiiftszeiten nicht aber aufler-
halb aufgebaut werden kann. So wird dem selbstauferleg-
ten Druck entgegengewirkt, stets erreichbar zu sein. Eine
solche Mafinahme zum Schutz der Arbeitnehmer vor sich
selbst ist immer dort denkbar, wo andere Regelungen
nicht mehr greifen und wo Verst6f3e nicht hinreichend
sicher festgestellt und geahndet werden kénnen. Auch
hierfiir ist aber nicht der Gesetzgeber, sondern sind die
Tarifvertragsparteien und betrieblichen Interessenvertre-
tungen zustindig.

113 Zum aktuellen Recht Anzinger/Koberski, Kommentar zum ArbZG, 4. Aufl.,
Frankfurt aM. 2014, § 2 ArbZG Rn. 56, § 5ArbZG Rn. 13; Baeck/Deutsch
(Fn.42),§ 5 Rn. 14.

114 Ein Vorbild kénnte hier eine US-amerikanische Initiative sein, S. U.S. De-
partment of Labor, https://www.dol.gov/whd/pdf/timesheetApp.pdf (14.6.2016).
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2. Digitalisierung und Mobilitat:
Aus den Moglichkeiten werden Rechte

Die Digitalisierung der Kommunikationsstrukturen macht
es moglich, dass jeder Arbeitnehmer eines Betriebs, der auf
bestimmte Dateien zugreifen muss, jederzeit und tberall
vom Notebook, von einem PC, von einem Mobiltelefon
oder von jedem anderen internetfihigen Gerit aus auf die
Dateien zugreifen kann. Diese Moglichkeiten fithren nicht
nur zu mehr Freiheiten des Arbeitnehmers in Form von
Mobilitit, sondern konnen dem Arbeitnehmer auch zu
mehr Rechten verhelfen. So kann eine gesetzliche Rege-
lung zu einem Recht des Arbeitnehmers auf Telearbeit
zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf
fithren. Die Telearbeit beschriankt sich hierbei nicht nur
auf ein Arbeiten von zu Hause aus, sondern kann sich
auch auf ein mobiles Arbeiten von jedem Ort aus bezie-
hen. Dies ist insbesondere auch durch die Digitalisierung
in Form des Cloudworkings keine Unmoglichkeit mehr.
Die Mobilitdt kann zudem eine hohere Selbstbestimmung
des Arbeitnehmers in Hinblick auf die Lage der Arbeits-
zeit begriinden. Solche Rechte konnen als Folge der Digi-
talisierung die Arbeitswelt flexibilisieren und nicht nur
auf Arbeitnehmerseite Vorteile bringen, sondern auch auf
Arbeitgeberseite, beispielsweise in Form von Kostenein-
sparungen.

Ein Blick ins europiische Ausland zeigt, dass die Gesetz-
geber in einigen Lindern auf die technischen Entwicklun-
gen in der Arbeitswelt bereits reagiert und Arbeitnehmern
zum Teil sogar gesetzlich ein Recht auf Telearbeit sowie auf
die flexible Gestaltung der Arbeitszeit eingerdumt haben.''>
Anlass fiir die gesetzliche Umsetzung war insbesondere die
europdische Rahmenvereinbarung tiber die Telearbeit im
Jahre 2012. Ungarn, Polen, Portugal, Slowenien und die
Slowakei haben bereits gesetzliche Regelungen und sind
diesbeziiglich Vorreiter in der EU. Belgien, Frankreich und
Luxemburg haben keine gesetzlichen Regelungen getroffen,
aber haben brancheniibergreifende Vereinbarungen durch
nationale Verordnungen auf alle Arbeitnehmer ausgedehnt.
In Grofibritannien haben seit Ende Juni 2014 aufgrund des
Children and Families Act 2014 die Arbeitnehmer einen
Rechtsanspruch, einen Antrag beim Arbeitgeber auf Ande-
rung der Arbeitszeiten sowie Telearbeit zu stellen.!'® So hat
jeder Arbeitnehmer, der mindestens 26 Wochen im Betrieb
beschiftigt ist, einen Anspruch auf solch einen Antrag. Der
Arbeitgeber muss sich angemessener Weise mit diesem

100 | www.soziales-recht.eu

Thasing | Digitalisierung der Arbeitswelt

Antrag auseinandersetzen. Er kann einen Antrag ablehnen,
wenn er einen berechtigten Grund hat. In Section 80 G des
Employment Rights Act 1996 sind Griinde aufgezahlt, wann
es gerechtfertigt ist, eine solche Anfrage abzulehnen. Dies
sind iiberwiegend betriebliche Griinde, die einem solchen
Recht entgegenstehen konnten. Grofibritannien macht mit
dieser gesetzlichen Anderung einen weiteren Schritt in
Richtung der Verbesserung der Vereinbarkeit von Beruf
und Familie.

a) Recht auf Telearbeit zur Verbesserung der
Vereinbarkeit von Familie und Beruf

An solche Modelle kann angekniipft werden: Gesetzgebe-
risch ist zwar ein Recht auf Telearbeit noch nicht umgesetzt
worden, doch in vielen, insbesondere grofieren, Unterneh-
men ist das Recht auf Telearbeit durch entsprechende Rege-
lungen in Tarifvertragen und Betriebsvereinbarungen als
familienfreundliche Form der Arbeitsorganisation mit
aufgenommen.''” In dem Allgemeinen Tarifvertrag der
Deutschen Bahn AG etwa haben die Tarifvertragsparteien
ein Recht auf Telearbeit festgehalten. Sie fithren als Griin-
de die bessere Vereinbarkeit von Familie und Beruf an
ebenso wie eine Verbesserung der Arbeitsqualitit und -pro-
duktivitit. Im Haustarifvertrag von IBM findet man eben-
falls in § 3 den Regelungsinhalt, dass IBM Telearbeitsplat-
ze anbiete, soweit betriebliche und wichtige personliche
Griinde nicht entgegenstinden. Auch im Tarifvertrag der
Deutschen Telekom AG findet sich in der Praambel Aus-
fithrungen zur Telearbeit: »[...] Mit diesen tarifvertragli-
chen Regelungen wird die Basis geschaffen, alternierende
Telearbeit als Regelarbeitsform zu implementieren [...]«.
Diese Aussage zeigt auch, dass die Telearbeit nicht mehr als
eine besondere Erscheinungsform der Arbeitsorganisation,
sondern als eine gleichwertige zu dem betrieblichen
Arbeitsplatz anzusehen ist. Dies bestitigen auch Regelun-
gen in Betriebsvereinbarungen vieler Groflunternehmen
wie Allianz, Bosch, Dresdner Bank und Siemens. Diese

115 Vgl. European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions, Telework in the European Union, Dublin 2010, S. 10 ff., abruf-
bar unter: http://csdle.lex.unict.it/Archive/LW/Data%20reports%20and%20studies/
Reports%20and%20studies%20from%20EUROFOUND/20110606-124753_EUROFOUND_
Telework_EU_Jan10pdf.pdf(14.6.2016).

116 https://www.gov.uk/flexible-working (14.6.2016).

117 Vgl. Fliiter-Hoffmann, Familienfreundliche Regelungen in Tarifvertrigen
und Betriebsvereinbarungen (in Auftrag gegeben vom Bundesministerium
fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend), Berlin 2005, S. 27, abrufbar un-
ter: http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Abteilung2/Pdf-Anlagen/familienfreundli-
che-regelungen,property=pdf.pdf (14.6.2016).
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haben die Telearbeit als Regelform eingefiihrt und hierzu
auch Regelungen in ihren Betriebsvereinbarungen getrof-
fen.!18

Damit diese Flexibilitit nicht nur Arbeitnehmern gro-
Berer Unternehmen moglich ist, kann die Telearbeit dhnlich
wie eine Teilzeitbeschiftigung als Regelarbeitsform gesetz-
lich geregelt werden. Gedankliche Anlehnungen an § 8
TzBfG sind moglich. Gemif3 § 8 Abs. 1 TzBfG kann ein
Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhiltnis linger als sechs
Monate bestanden hat, verlangen, dass seine vertraglich
vereinbarte Arbeitszeit verringert wird. In Abs. 5 wird dies
insoweit eingeschrankt, dass keine betrieblichen Griinde
diesem Verlangen entgegenstehen diirfen. Die betrieblichen
Griinde werden konkretisiert, dass diese insbesondere dann
vorliegen, wenn die Verringerung der Arbeitszeit die Orga-
nisation, den Arbeitsablauf oder die Sicherheit im Betrieb
wesentlich beeintrichtigt oder unverhiltnismifig hohe
Kosten verursacht. Auch § 15 Abs. 7 BEEG spricht dem
Arbeitnehmer unter anderem dann einen Anspruch auf
Teilzeit zu, soweit dem Anspruch keine dringenden betrieb-
lichen Griinde entgegenstehen.

Der Transfer leuchtet ein: Liegen keine betrieblichen
Griinde vor, so kann dies nicht nur fiir das Ausmafl der
Arbeit, sondern auch fiir den Ort der Arbeit gelten. Ent-
sprechend dem Recht auf Teilzeit entstiinde ein Recht auf
Telearbeit. Die Telearbeit ist neben der Teilzeit ein entschei-
dender Faktor zur besseren Vereinbarkeit von Beruf und
Familie und wire zudem ein Instrument, dass nicht mit
der Minderung der Erwerbstitigkeit und des Familienein-
kommens verbunden wire und damit volkswirtschaftlich
wie von der Sicht des Kindeswohls regelmif3ig vorzugs-
wiirdig wire.

b) Recht auf Mitbestimmung bei der Lage der Arbeitszeit

Ein weiterer Schritt ist moglich: Die Vernetzung des Arbeit-
nehmers ermdéglicht es, dass er nicht nur von tiberall auf
betriebliche Dateien und Informationen, sondern auch
jederzeit auf diese zugreifen kann. Daher ist die Mobilitit
auch in zeitlicher Hinsicht zu sehen: Eine gesetzliche Rege-
lung zur Telearbeit konnte entsprechend § 8 Abs. 2 S. 2
TzBfG dem Arbeitnehmer ein Recht einrdumen, wie er die
Arbeitszeit verteilen mochte. Auch dies tragt zur mehr Fle-
xibilitit bei und kann zudem auch die Arbeitsproduktivi-
tét steigern, indem mehr auf die individuellen Bediirfnisse
des Arbeitnehmers eingegangen wird. Wihrend diese zeit-
liche Flexibilitit in § 8 TzBfG noch als unselbstindiger
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Annex zu dem Anspruch der Arbeitszeitverringerung gere-
gelt ist'!?, kénnte auch ein selbstindiger Anspruch des
Arbeitnehmers auf die gewiinschte Lage der Arbeitszeit
aufgrund der Mobilitit aus personlichen Griinden geschaf-
fen werden — wiederum unter dem Vorbehalt entgegenste-
hender betrieblicher Griinde. Der gesetzgeberische Schritt
wire hier nicht allzu grofl. Das BAG!? stellte in seinem
jingsten einschlagigen Urteil fest, dass auch eine gering-
fiigige Reduzierung des Volumens des Arbeitszeit (ca. 3 %)
geniigt, damit als Folge das Recht zur Mitbestimmung bei
der Lage der Arbeitszeit entsteht, wenn Grund fiir den
Wunsch nach der Neufestlegung der Lage der Arbeitszeit
die bessere Vereinbarkeit von Familie und Beruf ist. Dann
scheint es nur folgerichtig zu sein, solche Umwege tiber-
fltissig zu machen und direkt —auch ohne Reduzierung des
Volumens der Arbeit — ein Recht des Arbeitnehmers zur
Vorgabe der Lage der Arbeitszeit zu machen.

¢) Anregungen des Telework Enhancement Act of 2010

Modellhaft konnte vielleicht auch Blick auf den Telework
Enhancement Act of 2010 sein. Nach dem US-amerikani-
schen Modell haben grundsitzlich die Beschiftigten in
staatlichen Amtern einen Anspruch auf Telearbeit. Der im
Amt fiir die Telearbeit Zustindige muss jedem Mitarbeiter
grundsitzlich die Erlaubnis zur Durchfithrung der Telear-
beit erteilen. Der Anspruch auf Telearbeit ist ausgeschlos-
sen, wenn der Beschiftigte verwarnt worden ist, dass er
ohne Entschuldigung fiir mehr als fiinf Tage in einem
Kalenderjahr im Betrieb abwesend war oder dass ein
Beschiftigter, der im Staatsdienste tdtig ist, pornografisches
Material heruntergeladen, sich angeschaut oder ausge-
tauscht hat. Dies gilt dann, wenn ein Dienst-PC als End-
gerdt gedient hat oder der Beschiftigte diese Handlungen
vorgenommen hat, wihrend er Aufgaben in Bundesange-
legenheiten wahrgenommen hat. Ein Recht auf Telearbeit
besteht nur dann, wenn betriebliche Angelegenheiten und
die Arbeitsleistung durch die Telearbeit nicht beeintrichtigt
werden. Die Telearbeit muss mit der T4tigkeit des Beschif-
tigten kompatibel sein. Die Inanspruchnahme der Telear-
beit erfordert eine schriftliche Vereinbarung. Die Beschif-

118 Vgl. Fliiter-Hoffmann (Fn. 117), S. 28.

119 Vgl. Heyn, in: Meinel/Heyn/Herms (Hrsg.), TzBfG, 5. Aufl., Miinchen 2015,
§ 8 Rn. 30; ErfK-Preis (Fn. 42), § 8 TzBfG Rn. 6; Mengel, in: Annuf}/Thiising
(Hrsg.), Kommentar zum Teilzeit- und Befristungsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 8
Rn. 78.

120 BAG, 11.6.2013 -9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074.
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tigten haben einen Anspruch auf Fortbildungen zum
Themenbereich der Telearbeit. Des Weiteren miissen die
Amter auch einen Ansprechpartner fiir die Beschiftigten
haben, die die Telearbeit in Anspruch genommen haben.
Schliefllich hat der Gesetzgeber insbesondere auch die
Gleichstellung der Telearbeit-Beschiftigten und den
Beschiftigten, die im Betrieb vor Ort titig sind, herausge-
hoben und ausdriicklich im Gesetz normiert.

Der Telework Enhancement Act of 2010 ist insbesonde-
re darauf ausgerichtet, die Geeignetheit der Beschiftigten
fiir die Telearbeit sicherzustellen. Wenn auch im deutschen
Gesetz dem Arbeitnehmer ein vergleichbares Recht auf
Telearbeit eingeriumt werden sollte, konnten bei der
Gesetzgebung einige Regelungen aus dem US-amerikani-
schen Recht als Vorbilder dienen. Ein Recht auf Telearbeit
muss vor allem zwei Interessen miteinander in Finklang
bringen: auf der einen Seite das Interesse des Arbeitnehmers
auf Schutz vor einer Uberforderung durch Telearbeit, auf
der anderen Seite das Interesse des Arbeitgebers, die Friich-
te der Telearbeit aus wirtschaftlicher Sicht ernten zu konnen.

3. Digitalisierung und neue Formen der
Zusammenarbeit: Arbeitnehmerbegriff
und Betriebsverfassung

a) Keine Neufassung des Arbeitnehmerbegriffs
erforderlich

Die unterschiedlichen Auspragungen der Telearbeit machen
demgegeniiber mE. nicht die Neufassung des Arbeitneh-
merbegriffs notwendig. Der Arbeitnehmerbegriff ist gesetz-
lich nicht definiert. Als Arbeitnehmer ist allgemein anzu-
sehen, wer auf Grund eines privatrechtlichen Vertrages zur
Leistung von Diensten fiir einen anderen in persénlicher
Abhingigkeit gegen Entgelt verpflichtet ist. Es kommt nicht
auf jede einzelne Eigenschaft an, sondern auf die Gesamt-
betrachtung, ob ein Beschiftigter Arbeitnehmer ist. Auch
weiterhin ist eine solche typologische Betrachtung nicht
entbehrlich. Das heif$t, dass auch bei einem Telearbeiter
das Gesamtbild dariiber entscheidet, ob er ein Arbeitneh-
mer ist oder nicht. Die ortliche und zeitliche Mobilitit
schlieflen eine Arbeitnehmerstellung nicht aus. Der Telear-
beiter kann weiterhin in personlicher Abhingigkeit zu dem
Dienstberechtigten stehen, unabhidngig davon, ob er online
oder offline titig ist. Im Rahmen einer online-Tétigkeit
kann der Telearbeiter beispielsweise auf die Arbeit der
betrieblichen Mitarbeiter angewiesen und die Anweisungen
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des Arbeitgebers gebunden sein. Die offline-T4tigkeit zeich-
net sich zwar nicht durch die Nutzung von Programmen
aus, die auf dem internen Server des Betriebs gespeichert
sind, aber moglicherweise durch die Nutzung von einer
Betriebssoftware. Der Telearbeiter ist regelmiflig an die
Arbeitsanweisungen und organisatorischen Vorgaben des
Arbeitgebers gebunden. Arbeitet ein »Telearbeiter« auf
Grundlage eines Werkvertrages, so gilt auch fiir ihn nichts
anderes als fiir andere Beschiftigte: Er ist kein Arbeitneh-
mer. Liegt ein Dienstvertrag vor, ist nach allgemeinen
Regeln zwischen dem Status als Arbeitnehmer und dem
eines freien Mitarbeiters abzugrenzen.

Auch §5 Abs. 1 S. 1 BetrVG zihlt Telearbeiter aus-
driicklich als mogliche Arbeitnehmer im Sinne des BetrVG
auf. Ist eine Arbeitnehmerstellung zu bejahen, sind dem-
entsprechend die Regelungen des BetrVG zu bejahen.
Insbesondere sind die Unterrichtungs- und Beteiligungs-
rechte bei der Einrichtung von Telearbeitsplitzen zu
beachten, §§ 80 Abs. 2, 90, 92 Abs. 1, 106 Abs. 3 und 111
BetrVG. Ebenso sind §§ 87 Abs. 1 Nr. 2, 6, 7, 11, §§ 91;
99; 102 BetrVG relevante Normen fiir die Einfithrung der
Telearbeit.

b) Keine Neufassung des Betriebsbegriffs erforderlich

Aber nicht allein hinsichtlich der individuellen Folgen —also
bzgl. der Frage, wer Arbeitnehmer ist und wer nicht — son-
dern auch im kollektiven Arbeitsrecht kann sich die durch
die Digitalisierung gednderte Arbeitswirklichkeit auswir-
ken, schlieSlich reprisentiert der Betriebsrat die Belegschaft
als Ganzes, mithin die Gesamtheit der Arbeitnehmer. Nur
fiir diese darf er titig werden. Im Rahmen des Betriebsver-
fassungsrechts wirkt sich die gednderte Arbeitsrealitit in
zweierlei Hinsicht aus: zum einen bezogen auf die Frage,
was iiberhaupt ein Betrieb ist, und darauf aufbauend auf
die Frage, welcher Betriebsrat in concreto fiir den Arbeit-
nehmer zustindig ist. Der Betrieb wird durch die Recht-
sprechung definiert als »arbeitsorganisatorische Einheit,
mit der Unternehmer ihre wirtschaftlichen und ideellen
Zwecke erfiillen«!?!, Auswirkungen hat das Phinomen der
Digitalisierung vor allem auf den arbeitstechnischen Zweck.
Gerade hierin liegt die Gemeinsamkeit der im Rahmen der
neuen Beschiftigungsformen T4tigen — sie verrichten ihre
Arbeit zwar nicht an einem einheitlichen Ort und nicht

121 Siehe nur BAG, 7.8.1986 — 6 ABR 57/85 — BAGE 52, 325.
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zur gleichen Zeit, dennoch verfolgen sie alle damit den
gleichen Zweck.

Schon nach der bisherigen Rechtsprechung ist eine
raumliche Einheit nicht erforderlich.'?? Der Betriebsbegriff
ist gerade, weil er durch die Rechtsprechung entwickelt
wurde und nicht starr gesetzlich geregelt ist, an die aktu-
ellen Gegebenheiten sehr gut angepasst. Er vermag flexibel
auf Verianderungen zu reagieren. Ziel des BetrVG ist es
gerade, einen Betriebsbegriff zu beinhalten, der den gesetz-
lichen Wertungen am ehesten gerecht wird. Ein Betriebsrat
soll fur diejenige Einheit titig werden, wo die mitbestim-
mungsrelevanten Entscheidungen fallen.'?* Durch den
Betriebsbegriff im dargelegten Sinne soll damit eine
interessengerechte Reprisentation gesichert werden. Ein
Blick auf die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in
ihren unterschiedlichen Auspragungen lisst deutlich wer-
den, dass er als Gegenpol zum Arbeitgeber verfasst ist und
die gebiindelten Interessen der Arbeitnehmer vertreten soll.
Dies ist unabhingig von der Frage, in welcher Art und
Weise die Arbeitnehmer zusammenwirken, ob sie also
gemeinsam an einem festen Ort zusammenarbeiten, oder
aber virtuell via Telearbeit, Cloud-Computing etc. verbun-
den sind. Entscheidend ist die Verbindung untereinander,
die aber nicht als eine gegenseitige Kenntnis missverstanden
werden darf. Auch ein vollstindig virtueller, digitaler
Betrieb ist denkbar, sofern hier die weiteren oben ange-
sprochenen Voraussetzungen des Betriebs erfiillt sind.

Probleme ergeben sich also nicht hinsichtlich des
Betriebsbegriffs an sich. Dieser erfasst auch moderne
Beschiftigungsformen. Schwierigkeiten mag aber die prak-
tische Realisierung dieser Reprisentation bereiten. Das
BetrVG enthiltin §§ 7 ff. insbesondere dann in den §§ 14 ff.
Vorschriften zum Wahlverfahren, die noch konkretisiert
werden durch eine entsprechende Wahlordnung. Das
Gesetz geht hier aber offensichtlich vom traditionellen, also
rdumlich einheitlichen Betrieb aus, da nur so die Wahlvor-
schriften effektiv umgesetzt werden konnen. Dies wird den
aktuellen Gegebenheiten, die sich aus der Digitalisierung
ergeben, nicht gerecht. Es fehlt hier gerade hdufig eine zen-
trale Anlaufstelle; allenfalls die Betriebsleitung wird zentral
angesiedelt sein, die Arbeitnehmer sind dies oftmals nicht.
Hier sollte eine Moglichkeit gefunden werden, auch diese
Arbeitnehmer nicht von einer betrieblichen Reprisentati-
on faktisch auszunehmen. Zu erwigen sind dabei insbe-
sondere »digitale Betriebsratswahlen«, also eine Abwei-
chung von der erforderlichen Stimmabgabe im Wahlraum
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durch Stimmzettel in Wahlumschligen (§ 11 WO BetrVG).
Beachtet werden miissen dabei zwar technische Probleme,
um das Wahlgeheimnis (vgl. § 14 Abs. 1 BetrVG) zu wah-
ren. Dies sind aber losbare Probleme.

In solchen virtuellen Betrieben ist auch die betriebliche
Reprisentation nicht etwa entbehrlich. Gerade im Rah-
men der Mitbestimmung bei personellen (§§ 92 ff.
BetrVG) und wirtschaftlichen (§$ 106 ff. BetrVG) Ange-
legenheiten ist ein Unterschied zum »Normalbetrieb«
nicht zu erkennen. Aber auch die sozialen Angelegenhei-
ten (§§ 87 ff. BetrVG) sind hier weiterhin mitbestim-
mungsbediirftig. Auch wenn einzelne Mitbestimmungs-
tatbestinde des § 87 BetrVG hier moglicherweise eine
geringere Bedeutung haben, so wichst die Bedeutung
anderer Mitbestimmungstatbestinde.

Der Betriebsbegriff bedarf damit keiner Anderung — die
praktische Durchsetzung der Regelungen des BetrVG kann
hingegen durch neue Regelungen an die Probleme der Digi-
talisierung angepasst werden. Denkbar ist etwa, die Betriebs-
versammlung nach § 43 Abs. 1 BetrVG fakultativ auch als
digitale/virtuelle Betriebsversammlung vorzusehen.

¢) Aggiornamento im Hinblick auf die Grenzen der durch

den Betriebsrat reprasentierten Beschaftigtengruppen
Wer Arbeitnehmer ist und ob eine Verdnderung durch die
technologisierte Arbeitswelt eintritt, wurde oben dargestellt.
Klar ist damit, dass auch die neuen Beschiftigungsformen
(bspw. Telearbeit etc.) vom Betriebsratsmandat erfasst sind,
dass also der Betriebsrat auch fiir diese Beschiftigten tatig
werden kann und dass diese Beschiftigten sowohl aktives als
auch passives Wahlrecht genieen. Das BetrVG regelt dies
explizitin § 5 Abs. 1 S. 1 aE. BetrVG. Die Klassifizierung als
Arbeitnehmer iSd. BetrVG ist unabhingig von der Beschif-
tigung im Betrieb, im Auflendienst, in Telearbeit oder in
sonstigen Beschiftigungsformen. Der Betriebsbegriff im
BetrVG ist gerade — so liegt es auch nahe — nicht rdumlich,
sondern funktional zu verstehen, sodass letztlich Identisches
wie beim Arbeitnehmerbegriff gelten muss. Letztlich woll-
te der Gesetzgeber mit dieser Regelung den allgemeinen
Arbeitnehmerbegriff nachvollziehen.!** Dennoch kénnte
auch in Ausnahmefillen eine Zustindigkeit des Betriebsrats
abweichend vom Arbeitnehmerbegrift bejaht werden. Vor-

122 BAG, 23.9.1982 — 6 ABR 42/81 — BAGE 40, 163.
123 ErfK-Koch (Fn. 42),§ 1 BetrVG Rn. 8.
124 BT-Drs. 14/5741, S. 35.
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bildhaft sind hier die Leiharbeitnehmer, die im Entleiher-
betrieb nicht als Arbeitnehmer titig sind, denen der
betriebsverfassungsrechtliche Schutz durch die Aufspaltung
der Arbeitgeberstellung aber nicht vorenthalten werden
soll.1% Dies liasst deutlich werden, dass Konstellationen denk-
bar sind, in denen ein Beschiftigter, auch ohne Arbeitnehmer
zu sein, reprasentiert werden kann. Dieser Gedanke ist zwin-
gend auf die neuen Beschiftigungsformen dann zu tibertra-
gen, wenn die Arbeitnehmereigenschaft zwar verneint wird,
der Beschiftigte aber faktisch einem Arbeitnehmer gleich-
gestellt ist. Hier muss schon aus teleologischen Griinden der
Betriebsrat zustindig sein. Es wire aus diesem Grund eine
Erweiterung des § 5 BetrVG auf diese Beschiftigtengruppen
moglich. Die Abgrenzungsschwierigkeiten konnten erheb-
lich sein, denn es miisste nun eine neue Grenzziehung zum
»Quasi-Arbeitnehmer« erfolgen.

Schwierigkeiten zeigen sich auch dann, wenn der Arbeit-
nehmer —auch dies ist ein Phinomen der Digitalisierung!?®
—nicht mehr allein bei bzw. fiir einen Arbeitgeber, sondern
fiir eine Vielzahl von Arbeitgebern titig wird und damit
eine eindeutige Zuordnung nicht mehr erfolgen kann.
Besonders diskutiert wird dieses Phinomen bei Matrix-
Strukturen im Rahmen von Drittpersonaleinsatz!'?’; eine
Ubertragung auf andere Formen der »modernen« Beschif-
tigung erscheint aber unproblematisch auch moglich. Hier
gibt es mehrere moglicherweise fiir den Arbeitnehmer
zustindige Betriebsrite, je nachdem, in und fiir welchen
Betrieb der Arbeitnehmer gerade titig ist. Doch kann ein
solches Konglomerat gewollt sein, ist nicht der Gesetzgeber
gefordert die einzelnen Betriebsrite im Hinblick auf ihre
Zustandigkeit strikt voneinander abzugrenzen? Dazu gilt
es die Zustindigkeiten der Betriebsrite teleologisch von-
einander abzugrenzen. Bereits oben wurde hierzu dargelegt,
dass der Betriebsrat — dem Sinn und Zweck des BetrVG
entsprechend — dort und dann titig werden soll, wo er am
sachnéchsten ist. Keine Probleme bereitet dies dann, wenn
der Beschiftigte als Arbeitnehmer des Betriebs titig ist, da
nach der klaren Regelung des § 5 BetrVG der Betriebsrat
hier dann fiir ihn zustindig ist. Dies ist auch unabhingig
von der Frage, ob aufgrund der neuen Beschiftigungsfor-
men eine Titigkeit auch fiir weitere Betriebe erfolgt. In
diesem Fall wire — je nachdem, um welche Angelegenheit
es im konkreten Fall geht — der jeweilige Betriebsrat hierfiir
zustindig. Eine Uberschneidung ist hier nicht denkbar, da
der Betriebsrat nur fiir die konkreten betrieblichen Ange-
legenheiten zustandig ist.
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d) Mehr Beteiligungsrechte des Betriebsrats moéglich

Von der Frage, was tiberhaupt als Betrieb anzusehen ist
und fiir wen der Betriebsrat titig werden kann, zu unter-
scheiden, ist die Problematik, welche Kompetenzen dem
Betriebsrat in sachlicher Hinsicht zustehen und ob hier
nicht eine Erweiterung der Mitbestimmungsrechte auf-
grund der Digitalisierung geboten ist.

Digitalisierung bringt Chancen, aber auch Risiken mit
sich. Gerade in Bezug auf die technische Komponente
kann der Arbeitnehmer diese oftmals kaum mehr iiber-
schauen. Eine individuelle Information wire hier auch
wenig zielfithrend, da der Arbeitnehmer die Dimension
der technischen Entwicklung oft nicht ermessen kann.
Aus diesem Grund mag man erwigen, die Mitbestim-
mungsrechte in § 87 BetrVG zu erweitern. Bisher sind die
Rechtein § 87 BetrVG abschliefend!?®, sodass eine Erwei-
terung ohne gesetzliche Regelungen nicht moglich ist.
Eine solche Erweiterung wire auch dem BetrVG nicht
neu. § 87 BetrVG wurde fortlaufend modifiziert und an
aktuelle Probleme und Fragestellungen angepasst.'?
Regelungen, die technische Probleme oder auch die Fra-
gen der Arbeitsausgestaltung betreffen, sind dieser Norm
auch nicht fremd, wie exemplarisch nur § 87 Abs. 1 Nr. 2,
3, 6 und 13 BetrVG zeigen. Ansatzpunkte moglicher
Erweiterungen wiren § 87 Abs. 1 Nr. 6 und 7 BetrVG. So
konnte etwa deklaratorisch gegentiber der Rechtspre-
chung des BAG festgeschrieben werden, dass es fiir ein
Mitbestimmungsrecht nach Nr. 6 ausreicht, dass eine
Anlage zur Uberwachung des Arbeitnehmers geeignet ist
— eine Bestimmung, wie der Wortlaut fordert, wird nicht
verlangt.’*® Im Hinblick auf die Mitbestimmung bei der
Lage der Arbeitszeit nach Nr. 2 konnte ausdriicklich fest-
gelegt werden, dass auch die Entscheidung tiber die
Erreichbarkeit per Handy oder Email am Wochenende
eine solche Frage der Mitbestimmung ist. Andere Anpas-
sungen sind denkbar. Dies wiirde dann noch deutlicher
machen, dass die Digitalisierung — so sie denn vom

125 BAG, 19.6.2001 — 1 ABR 43/00 — BAGE 98, 60.
126 Siehe hierzu oben 1.3.

127 Kort, NZA 2013, 1318.

128 Fiir alle: ErfK-Kania (Fn. 42), § 87 BetrVG Rn. 2.

129 Zur historischen Entwicklung Richardi, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, 15.
Aufl., Miinchen 2016, § 87 BetrVG Rn. 2 ff.

130 Ausfiihrlich Thiising/Granetzny, in: Thiising, Beschiftigtendatenschutz und
Compliance (Fn. 96), § 20 Rn. 34 mwN.
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Gesetzgeber erkannt und geregelt wird — nicht als Prob-
lem, sondern als Chance angesehen werden muss.

e) Mehr Sozialschutz fiir Selbstandige als Korrektiv

Wer den Kreis noch weiter ziehen will, der mag erwigen,
statt neue Formen des digitalen Zusammenarbeitens in das
Arbeitsrecht einzuordnen und den Arbeitnehmer- oder
Beschiftigtenbegriff auszuweiten, eher mehr Sozialschutz
fiir (kleine) Selbstindige als Korrektiv zu schaffen. So konn-
te — entsprechend der Verpflichtung zur Krankenversiche-
rung seit dem GKV-WSG — eine Verpflichtung zur Alters-
vorsorge von Selbstindigen geschaffen werden, wie es ja in
der Vergangenheit von ganz unterschiedlicher politischer
Seite gefordert wurde und nun auch von der Koalition erwo-
gen wird."?!

Fiir das Tarifrecht bedarf es solch einer Erganzung nicht.
Hier besteht bereits nach § 12a TVG die Moglichkeit, Tarif-
vertrige abzuschlieflen »fiir Personen, die wirtschaftlich
abhingig und vergleichbar einem Arbeitnehmer sozial
schutzbediirftig sind (arbeitnehmerihnliche Personen),
wenn sie auf Grund von Dienst- oder Werkvertragen fiir
andere Personen titig sind, die geschuldeten Leistungen
personlich und im Wesentlichen ohne Mitarbeit von
Arbeitnehmern erbringen« —leider wird dies zurzeit nicht
den Sozialpartnern genutzt. Tarifvertrage nach § 12a TVG
sind eine absolute Ausnahme. In der Praxis werden Tarif-
vertrige fiir Personen iSd. § 12a TVG vor allem im Medi-
enbereich geschlossen.

4. Digitalisierung und Employability

Die Digitalisierung sorgt gerade fur iltere Arbeitnehmer,
die nicht der »Generation Computer« angehéren, fiir
besondere Herausforderungen. Insbesondere éltere Arbeit-
nehmer, die nicht mit den modernen Medien aufgewach-
sen sind, miissen sich auf die immer neuen Entwicklungen
der digitalen Welt einstellen. Doch nicht nur dltere Arbeit-
nehmer missen sich der Digitalisierung der Arbeitswelt
stellen. Die digitalen Welten verandern sich stetig, so dass
auch Arbeitnehmer, die heute noch auf dem aktuellen
Stand der Technik sind, sich zukiinftig auf neue digitale
Entwicklungen einstellen miissen. Hier setzt der Gedanke

132 an. Em-

der Employability (Beschiftigungsfihigkeit)
ployability kann definiert werden als »die Fahigkeit einer
Person, auf der Grundlage ihrer Fach- und Handlungs-

kompetenzen, Wertschopfungs- und Leistungsfihigkeit
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ihre Arbeitskraft anbieten zu kénnen und damit in das
Erwerbsleben einzutreten, ihre Arbeitsstelle zu halten oder,
wenn notig, sich eine neue Erwerbsbeschiftigung zu
suchen«!33. Ziel ist es somit, dass der Arbeitnehmer nicht
nur fir einen Beruf und Arbeitgeber qualifiziert ist, sondern
fiir unterschiedliche Arbeitsumfelder, T4tigkeitsbereiche
und Organisationsformen.!**

Das deutsche Recht hat mit den Hartz-Reformen den
Gedanken der Employability adaptiert. §$§ 81, 82, 131a
SGB III ermdglichen die kostenfreie Teilnahme an Weiter-
bildungsmafinahmen, jedoch nur unter sehr engen Vor-
aussetzungen: Entweder ist der Arbeitsplatz schon verloren
oder konkret gefihrdet, der Erwerbstitige geringqualifiziert
oder iiber 45 Jahren alt und in einem Betrieb mit weniger
als 250 Arbeitnehmern tétig. Nach § 131a SGB III kénnen
allerdings auch solche Arbeitnehmer unter 45 Jahren in
Betrieben mit weniger als 250 Erwerbstitigen befristet bis
zum 31.12.2014 gefordert werden, deren Arbeitgeber min-
destens 50% der Kosten der Weiterbildung tibernimmt.
Hier konnte angesetzt werden, um Anreize fiir Digitalisie-
rungslehrgange zu setzen. Durch die teilweise Kosteniiber-
nahme sinkt der Kostenanteil des Arbeitgebers, der aber
fiir die Zeit der Beschiftigung den Benefit aus der gestei-
gerten Qualifikation seines Arbeitnehmers zieht. Anreiz-
hemmend wirkt jedoch, dass das Arbeitsentgelt auch wih-
rend der Weiterbildungsmafinahme fortzuzahlen ist; ein
Arbeitsentgeltzuschusses nach § 81 Abs. 5 SGB III kommt
nur in Betracht, wenn der Erwerbstitige seinen fehlenden
Berufsabschluss im Rahmen der Weiterbildung nachholt.
Dennoch: Der Regelungskomplex schafft Anreize zur Wei-
terbildung und konnte speziell fiir Employability hinsicht-
lich Digitalisierung ausgedehnt werden.

Dabei kann es ein sinnvoller Schritt sein, auf betrieblicher
Ebene die Weiterbildung stirker als bislang zu fordern. Wer
sich im Arbeitsverhiltnis fortbildet — und damit seine
Arbeitsmarktfihigkeit erhdlt —, der tut das freiwillig oder
aber auf Geheif3 seines Arbeitgebers wihrend der Arbeitszeit.
Warum nur das eine oder das andere? Es sind intelligente

131 Thiising, DB 44/2015, M5.

132 Synonym auch »Arbeitsmarktfihigkeit« und »Arbeitsmarktfitness«
s. grundlegend Rump/Sattelberger/Fischer (Hrsg.), Employability Manage-
ment, Wiesbaden 2006.

133 Blancke/Roth/Schmid, Employability (»Beschiftigungsfihigkeit«) als Her-
ausforderung fiir den Arbeitsmarkt — Auf dem Weg zur flexiblen Erwerbsge-
sellschaft, Stuttgart 2000, S. 9.

134 Rump/Eilers, in: Rump/Sattelberger/Fischer (Fn. 132), S. 13, 19.
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Rahmenbedingungen zu entwickeln, die dem Arbeitnehmer

und Arbeitgeber einen Anreiz zur Fortbildung geben:

® Man kénnte den Arbeitnehmer bei ndher zu umschrei-
benden Voraussetzungen verpflichten, Freizeit in dem
Mafe zu investieren, in dem ihn sein Arbeitgeber zur
Fortbildung von der Arbeit freistellt. Weil beiden diese
Fortbildung zugutekommt, sollten beide Zeit dazu bei-
tragen.

B Weiterbildung kostet oftmals Geld; Geld, das regelmifiig
der Arbeitgeber zahlt. Er mochte dann aber auch die
Friichte ernten und nicht Gefahr laufen, den Arbeitneh-
mer nach gelungener Weiterbildung an einen Konkur-
renten zu verlieren. Hierzu konnen Riickzahlungsklau-
seln vereinbart werden, doch sind deren Grenzen durch
die Gerichte nur undeutlich konturiert.'* Hier konnte
gesetzgeberische Feinjustierung zu mehr Rechtssicher-
heit und auf lange Sicht zu mehr Weiterbildungsmaf3-
nahmen fithren — was, wie gezeigt, im Interesse des
Arbeitnehmers, des Arbeitgebers und letztlich auch der
ganzen Gesellschaft ist.

5. Der digitale Arbeitsplatz:
BildscharbV im Auge behalten

a) Zur Klarstellung: BildscharbV in ArbStattV einbeziehen
Die BildscharbV stammt aus dem Jahr 1996 —doch sind ihre
Standards auch heute im Wesentlichen noch auf der Hohe
der Zeit. Durch die Aushangpflicht in den Betrieben werden
die Arbeitnehmer frithzeitig umfassend tiber ihre Rechte
informiert. Als Mafinahme der weiteren Entwirrung des
Arbeitsschutzrechtes, das auf Grund seiner Uniibersichtlich-
keit schon als »ungeordnetes Konglomerat buntscheckiger
Normen«!* bezeichnet wurde, kiime eine Inkorporierung
der BildscharbV in die ArbStittV in Betracht. Dies kénnte
mit einer Ausweitung des Anwendungsbereiches der ArbS-
tattV!?” auch auf Telearbeitsplitze klarstellende Funktion
haben. Zudem sollte der Anhang zur BildscharbV im Auge
behalten werden, der konkrete Vorgaben hinsichtlich des
Bildschirmgerites, der Tastatur und der Arbeitsumgebung
beinhaltet. Hier konnte eine Pflicht zur Einfithrung von
Flachbildmonitoren oder einer bestimmten Mindestauflo-
sung (bspw. 1024x768 Pixel) geregelt werden. Zudem sollte
bei Weiterentwicklung des Standes der Technik dieser kon-
kret in die BildscharbV tbertragen werden.
) Rechtsprechung zur BildscharbV ist diinn gesit. Die seltenen Fille
betreffen Mitbestimmungsfragen des § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG'®8
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sowie § 75 Abs. 3 Nr. 11 BPersVG!??, die inzwischen allerdings
héchstrichterlich geklart sind. Uberdies lassen sich nur Entscheidun-
gen zum Kostenersatz fiir Bildschirmarbeitsplatzbrillen finden,'4?
Dies alles sind Einzeljudikate, die sich nicht zur gesetzlichen Fest-
schreibung eignen; den Gerichten sollte hier weiter Entscheidungs-

spielraum zur Rechtsfindung im Einzelfall gewdhrt werden.

b) Teleheimarbeit - Einbeziehung in ArbStattVv

Immer hdufiger haben Arbeitnehmer kein Biiro im Betrieb
des Arbeitgebers mehr, sondern arbeiten vollstindig vom
heimischen Schreibtisch aus.'*! Fraglich ist nun, wie sich
dies auf die arbeitsschutzrechtlichen Pflichten des Arbeit-
gebers auswirkt. Hinsichtlich der Teleheimarbeit, bei der
der betriebliche Arbeitsplatz ginzlich entfillt, ist der Anwen-
dungsbereich der BildscharbV eroffnet, § 1 Abs. 2 Nr. 4
BildscharbV. Problematisch ist allerdings, wie der Arbeit-
geber bzw. ein Betriebsrat die Umsetzung der arbeitsschutz-
rechtlichen Vorschriften kontrollieren kann, schliefflich
befindet sich der Telearbeitsplatz in der durch Art. 13 GG
geschiitzten Wohnung des Arbeitnehmers. Ein generelles,
voraussetzungsloses Zutrittsrecht wird man daher ablehnen
miissen.'*? Liegen Anhaltspunkte vor, die die Arbeitssicher-
heit gefihrdet erscheinen lassen, wird man dem Arbeitgeber
zur Erfillung seiner Pflichten aus § 4 BildscharbV und § 3
ArbSchG ein Zutrittsrecht gewihren miissen. Dieses kann
einzelvertraglich im Wege der Einwilligung des Arbeitneh-
mers vereinbart werden, konnte aber auch gesetzgeberisch
geschaffen werden.

Handlungsbedarf besteht hinsichtlich des Anwendungs-
bereiches der ArbStittV: Ob Telearbeit erfasst ist, ist strei-
tig und offen.'*? Die besseren Argumente sprechen gegen
eine Einbeziehung de lege lata. Hinsichtlich des Schutzbe-

135 BAG, 28.5.2013 -3 AZR 103/12 - NZA 2013, 1419; BAG, 21.8.2012 -3 AZR
698/10 — NZA 2012, 1428; S. auch Poeche, in: Kiittner (Begr.), Personalhand-
buch, 23. Aufl., Miinchen 2016, Riickzahlungsklausel.

136 Herschel, RdA 1978, 69.
137 Hierzu sogleich unter b) und c).

138 Jingst BAG, 11.2.2014 — 1 ABR 72/12 — DB 2014, 1498; BAG, 8.6.2004 — 1
ABR 4/03 — BAGE 111, 48.

139 BVerwG, 8.1.2001 — 6 P 6/00 — NZA 2001, 570.

140 BVerwG, 27.2.2003 — 2 C 2/02 — NZA-RR 2003, 651; OVG Liineburg,
25.2.2014 -3 LD 1/13 —juris.

141 S.oben 1.2.
142 Hoeren/Sieber/Holznagel-Preis (Fn. 96), Teil 22 Rn. 136.

143 S. zum Meinungsstand Wiebauer/Kollmer, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.),
Gewerbeordnung, 71. EL, Miinchen 2016 (im Folgenden: Landmann/
Rohmer), § 2 ArbStittV Rn. 14 ff.
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darfes der betroffenen Arbeitnehmer macht es aber kaum
einen Unterschied, ob der digitale Arbeitsplatz im Betrieb
des Arbeitgebers oder in der eigenen Wohnung liegt. Letzt-
lich widerspriichlich ist die gesetzliche Regelung des
ArbSchG, wonach Telearbeitsplitze gerade vom ArbSchG
erfasst sind, vgl. § 1 Abs. 1 ArbSchG. Zur Herbeifithrung
einer konsequenten, rechtseinheitlichen Losung sollten
daher Telearbeitsplitze wie vor der europarechtlich deter-
minierten Neufassung der ArbStittV im Jahr 2004 wieder
in die ArbStittV einbezogen werden.!**

¢) Mobile Offices

Im Hinblick auf die durch die Digitalisierung bedingte oft-
malige Verlagerung des Arbeitsplatzes konnte iiber eine
Erweiterung des Anwendungsbereiches der BildscharbV und
der ArbStittV nachgedacht werden. Nach § 1 Abs. 2 Nr. 4
BildscharbV fallen »Bildschirmgerite fiir den ortsverander-
lichen Gebrauch, sofern sie nicht regelmifig an einem
Arbeitsplatz eingesetzt werden« nicht unter den Anwen-
dungsbereich der Verordnung. Zwar wird somit das ortsver-
anderliche Gerit an einem festen Arbeitsplatz vom Anwen-

dungsbereich erfasst!*

, nicht aber die immer hiufiger
anzutreffenden vollstindig mobilen Gerite an unterschied-
lichen Arbeitsplitzen (sog. Mobile Offices). Gleiches gilt fiir
die ArbStittV, die nur Gerite im Betrieb des Arbeitgebers
erfasst, wozu die Wohnung des Arbeitnehmers genauso wenig
wie der offentliche Park oder das Schwimmbad zihlt. 46
Insoweit kann es zu einem Schutzdefizit kommen, da
die besonders strengen Vorgaben der BildscharbV nicht
unmittelbar gelten. So muss der Arbeitgeber zwar gemaf3
§ 5 ArbSchG eine Gefihrdungsbeurteilung durchfithren
und nach § 3 ArbSchG die erforderlichen Mafinahmen
ergreifen. Doch sind dies Generalklauseln, die nicht die
Rechtssicherheit der konkreten Regelungen der Bild-
schirmarbeitsverordnung bieten und im Zweifel weniger
streng sind. Die gesundheitlichen Gefahren sind aber
unabhingig von der Mobilitit des Gerites und der Ver-
anderlichkeit des Arbeitsortes. Daher sollte sowohl der
Anwendungsbereich der BildscharbV als auch der
ArbStittV auf Mobile Offices ausgeweitet werden. Dass
die hieraus resultierenden Anforderungen aufgrund der
Verinderlichkeit des Arbeitsplatzes variabler ausgestaltet
sein miissen, liegt auf der Hand. Der Arbeitgeber kann
schlichtweg nicht die dem Beschiftigten tiberlassene Wahl
des Ortes fiir seine mobile Tatigkeit durchgehend kon-
trollieren. Vielmehr sollten besondere Einweisungspflich-
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ten fiir den Arbeitgeber eingefithrt werden. Zudem wird
man die Voraussetzungen an ein Bildschirmgerit, die sich
im Anhang der BildscharbV finden, auch auf mobile Ger-
te tibertragen konnen.

6. Der glaserne Arbeitnehmer:
Datenschutz im digitalen Zeitalter

Ein Letztes hat sich gezeigt: Digitalisierung fiihrt wie gese-
hen zu immer umfangreicheren und zugleich kosten-
giinstigen Uberwachungsmoglichkeiten des Arbeitge-
bers.!¥” Diese Moglichkeiten konnen mit dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung des Arbeitnehmers
kollidieren und bediirfen der Begrenzung. Das BDSG und
kiinftig die Datenschutz-Grundverordnung geben geset-
zliche Leitplanken vor. Doch sollten dessen komplexe, teils
widerspriichliche Vorgaben durch einige Klarstellungen
konkretisiert werden.

a) Klarstellung Arbeitgeber als Diensteanbieter

Gesetzlich klargestellt werden sollte, dass Arbeitgeber auch
bei erlaubter Privatnutzung seiner informationstechni-
schen Systeme durch seine Arbeitnehmer diesen gegentiber
kein »Diensteanbieter« iS. des TKG ist. Nach § 88 Abs. 2
TKG ist jeder »Diensteanbieter« zur Wahrung des Fern-
meldegeheimnisses verpflichtet. Gem. § 3 Nr. 6 TKG ist
»Diensteanbieter jeder, der ganz oder teilweise geschifts-
miflig Telekommunikationsdienste erbringt oder an der
Erbringung solcher Dienste mitwirkt.« Die nahezu allge-
meine Meinung geht davon aus, dass das TKG zumindest
dann nicht eingreift, wenn der Arbeitgeber seinen Beschif-
tigten keine Privatnutzung der E-Mail-Systeme gestattet
hat. Dies tiberzeugt: Bei einer dienstlichen Nutzung der
Telekommunikationseinrichtungen treffen Arbeitgeber
und Beschiftigter nicht als Anbieter und Kunden aufein-
ander. Vielmehr betitigen sich die Beschiftigten, wie es im
Rahmen der betrieblichen Organisation vorgegeben ist.
Allein bei erlaubter Privatnutzung geht das Schrifttum
auseinander. Fiir eine Einordnung des Arbeitgebers als

144 So auch schon Referentenentwurf des BMAS fiir eine Verordnung zur Ande-
rung der Arbeitsstittenverordnung (ArbStittV), abrufbar unter http://www.
fvir.de/downloads/2013_04_17_referentenentwurf-arbeitsstaetten_aenderung.pdf
(14.6.2016).

145 Oberthiir, NZA 2013, 246, 247.
146 Landmann/Rohmer-Wiebauer/Kollmer (Fn. 143), § 2 ArbStittV Rn. 16.
147 S. oben L.5.
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Diensteanbieter bei erlaubter Privatnutzung wird der Wort-
laut der §§ 3 Nr. 6, 10 und 24, 88 Abs. 1, 91 Abs. 2 TKG
angefiihrt. Sobald er die private Nutzung gestatte, richte
der Arbeitgeber ein Angebot an die Offentlichkeit, die
Beschiiftigten wiirden zu Dritten iSd. § 3 Nr. 10 TKG.!*8
Dagegen sprechen aber sowohl der wettbewerbsrechtliche
Sinn und Zweck des TKG als auch dessen Systematik.!%’

In der Rechtsprechung ist das Bild weiterhin uneinheit-
lich, eine hochstrichterliche Klarung steht aus. Wahrend
frithere Entscheidung sich eher fiir die Anwendbarkeit des
TKG aussprachen!'®, verneinten das LAG Niedersachsen!>!
und das LAG Berlin-Brandenburg!*? in aktuelleren Verdik-
ten die Eigenschaft als Diensteanbieter. Diese jiingeren
Entscheidungen fanden in der Literatur viel Zuspruch.!>
Das VG Frankfurt aM. lief} die Frage, ob der Arbeitgeber
Diensteanbieter iSd. § 88 Abs. 2 TKG ist, zunichst offen!>,
schloss sich nun aber in einem aktuellen Urteil dem LAG
Berlin-Brandenburg und dem LAG Niedersachsen an. Das
VG argumentiert dabei vorwiegend teleologisch: »Sinn und
Zweck des Gesetzes ist es hingegen nicht, die unterneh-
mens- beziechungsweise behérdeninternen Rechtsbezie-
hungen — etwa zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
— zu regeln.«!>

Aktuelle Gesetzesvorhaben bestitigten, dass Arbeitgeber
als solche nicht an das TKG gebunden sind. So streitet etwa
die Vorschrift des § 32i des Gesetzesentwurfs zur Regelung
des Beschiftigtendatenschutzes (BDSG-E)'*, der letztlich
nicht umgesetzt wurde, eindeutig fir die hier vertretene
Ansicht. Nach dieser Vorschrift werden die Nutzung von
Telekommunikationsdiensten durch den Arbeitnehmer
und die entsprechenden Uberwachungsbefugnisse des
Arbeitgebers geregelt — eben dies aber wire auch Rege-
lungsgegenstand des TKG. Das BDSG-E ist jedoch vorerst
gescheitert. Bevor nicht die Grof3e Koalition erneut ein
entsprechendes Vorhaben auf den Weg bringt, bleibt es bei
der aufgezeigten Rechtsunsicherheit.

Zur Auflosung dieser Rechtsunsicherheit sollte gesetz-
lich klargestellt werden, dass der Arbeitgeber durch die
Erlaubnis zur Privatnutzung seiner informationstechni-
schen Systeme nicht zum Diensteanbieter iSd. TKG wird.

b) Klarstellung googeln von Bewerberdaten

Ebenfalls gesetzlich klargestellt werden sollte die Rechts-
lage hinsichtlich der Zulassigkeit des Googelns von Bewer-
berdaten. Ob tiber Suchmaschinen frei zugéngliche Daten
nach jetziger Rechtslage nach § 28 Abs. 1S. 1 Nr. 3 BDSG
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bzw. § 28 Abs. 6 Nr. 2 BDSG erhoben werden kénnen, ist

streitig.!>’

Fir die Zuldssigkeit spricht zum einen, dass
der Bewerber seine Daten freiwillig preisgegeben hat; zum
anderen gilt der Grundsatz der Direkterhebung nach § 4
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BDSG nicht, soweit eine Rechtsvorschrift
eine Datenerhebung ohne Mitwirkung des Betroffenen
vorsieht. § 28 Abs.1 S.1 Nr.3 BDSG ist eine solche
Rechtsvorschrift, da er voraussetzt, dass die Daten allge-
mein zugdnglich sind, also auch ohne Mitwirkung des
Betroffenen erhoben werden kénnen.'*® Die weiterhin
erforderliche umfassende Rechtsgiiterabwiagung wird in
aller Regel zugunsten des Arbeitgebers ausfallen, da dieser
seine Grundrechte aus Art. 12 GG und Art. 14 GG auf
seiner Seite hat, wihrend der Arbeitnehmer durch die
freiwillige Preisgabe der Daten sein Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung ausgeiibt und selbst gewichtet
hat.

Bei der Suche innerhalb eines geschlossenen sozialen
Netzwerkes wie Facebook oder XING bietet sich eine
Klarstellung im Hinblick auf die im Einzelfall zu treffen-
de Rechtsgiiterabwigung nicht an.'> Hier sollte weiterhin
der Rechtsprechung Ausfiillungsspielraum gewihrt wer-
den.

148 Diiubler, Glaserne Belegschaften? (Fn.101), S.189; Heilmann/Tege, AuA
2001, 52, 54; Mengel, BB 2004, 2014, 2017.

149 S. ausfiihrlich Thiising, in: Thiising, Beschiftigtendatenschutz und Compli-
ance (Fn. 96), § 3 Rn. 79 ff.; gegen eine Einordnung als Diensteanbieter auch
Barton, CR 2004, 305, 310; Gramlich, RDV 2001, 123, 124; Haufimann/Krets,
NZA 2005, 259, 260; Fiilbier/Splittberger, NJW 2012, 1995; Miickenberger/
Miiller, BB 2011, 2302; Schimmelpfennig/Wenning, DB 2006, 2290 ff.;
Wybitul, BB 37/2011, S. I; ders., ZD 2011, 69.

150 Etwa OLG Karlsruhe, 10.1.2005 — 1 Ws 152/04 — MMR 2005, 178.
151 LAG Niedersachsen, 31.5.2010 — 12 Sa 875/09 — RDV 2010, 232, Rn. 45.

152 LAG Berlin-Brandenburg, 16.2.2011 — 4 Sa 2132/10 — DB 2011, 1281, 1282,
Rn. 36 f.

153 Thiising, in: Thiising, Beschiftigtendatenschutz und Compliance (Fn. 96),
§ 3 Rn. 78 ff.; Fiilbier/Splittberger, NJW 2012, 1995; Miickenberger/Miiller,
BB 2011, 2302; Tiedemann, ZD 2011, 45; Wybitul, BB 37/2011, I; ders., ZD
2011, 69; kritisch hingegen Jandt, K&R 2011, 631.

154 VG Frankfurt aM., 6.11.2008 — 1 K 628/08.F (3) — CR 2009, 125 f.
155 VG Frankfurt aM., 27.5.2013 — 2 K 3249/12 — CR 2013, 428, Rn. 65.

156 BT-Drs. 17/4230, abrufbar unter http:/dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/042/
1704230.pdf (14.6.2016).

157 Dagegen Diiubler, in: Diubler/Klebe/Wedde/Weichert (Hrsg.), Bundesda-
tenschutzgesetz, 5. Aufl., Frankfurt aM. 2016 (im Folgenden: DKWW), § 32
Rn. 56 f.; dafiir Forst, NZA 2010, 427, 431.

158 Gola/Klug/Kérffer, in: Gola/Schomerus (Hrsg.), BDSG, 12. Aufl., Miinchen
2015, § 4 Rn. 24; Wellhiner/Byers, BB 2009, 2310, 2315; Oberwetter, BB 2008,
1562, 1564; aA. DKWW-Diiubler (Fn. 157),§ 32 Rn. 9.

159 Hierzu ausfiihrlich Forst, NZA 2010, 427.
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Gesetzliche Regelung der Tarifeinheit -
Ein Beitrag zur Stabilisierung des Tarifsystems?*

I. Einleitung

Am 28.3.2015 haben sich die in dem dbb beamtenbund und
tarifunion (dbb tarifunion) zusammengeschlossenen
Lehrer/-innen-Gewerkschaften mit der Tarifgemeinschaft
der Linder (TdL) tarifvertraglich auf eine Entgeltordnung
(EntgO-L) zum Tarifvertrag fiir den offentlichen Dienst
der Lander (TV-L) geeinigt, die zum 1.8.2015 in Kraft getre-
ten ist.! Die im Deutschen Gewerkschaftsbund (DGB) orga-
nisierte Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft (GEW)
lehnte die Entgeltordnung ab und dringt weiter auf das von
ihr favorisierte Modell der Lehrkrifte-Entgeltordnung
(L-EGO).2 Der TV-L selbst wurde am 12.10.2006 zwischen
der TdL auf Arbeitgeberseite und der Vereinten Dienstleis-
tungsgewerkschaft (ver.di), dbb tarifunion sowie der GEW,
der Gewerkschaft der Polizei (GdP) und der Industriege-
werkschaft Bauen-Agrar-Umwelt (IG BAU) auf Arbeitneh-
merseite abgeschlossen. Mit Wirkung zum 1.1.2012 wurde
zwischen der TdL und ver.di sowie dbb tarifunion eine
Entgeltordnung vereinbart,® von der Lehrkrifte jedoch
nicht erfasst sind (vgl. Vorbem. 4 zur Anl. A zum TV-L).
Fiir diese waren bislang die von den Arbeitgebern einseitig
erlassenen Richtlinien mafigeblich.*

Legt man die Grundsitze des bis Juli 2015 geltenden
TVG an, ist diese Situation tarifrechtlich zunichst noch
relativ einfach einzuordnen. Gebunden sind an einen Tarif-
vertrag (und damit auch an die EntgO-L) zunichst nur die
Mitglieder der tarifschlieenden Parteien (§ 3 Abs. 1 TVG),
folglich konnen die Rechtsnormen dieses Tarifvertrags nach
§ 4 Abs. 1 TVG auch nur auf die Arbeitsverhiltnisse zwi-
schen den Mitgliedern der TdL und der dbb tarifunion
wirken.” Denn tarifliche Vergiitungsordnungen stellen kei-
ne Betriebsnormen iSd. § 3 Abs. 2 TVG sondern Inhalts-
normen dar, wie das BAG unlidngst erneut bestitigt hat.®
Da die EntgO-L allerdings auch Bestimmungen des TV-L
abindert, kommt es in Bezug auf diese Normen zur Tarif-
pluralitit.” Dies erscheint zunichst angesichts der Aufgabe
des Grundsatzes der Tarifeinheit im Betrieb durch das BAG
in seinem Urteil vom 7.7.2010® unproblematisch.
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Dr. Manfred Walser, LL.M., Hamburg

Nun ist aber bekanntlich am 10.7.2015 § 4a TVG im
Rahmen des Tarifeinheitsgesetzes’ (TEG) in Kraft getreten,
zusammen mit einer verfahrensrechtlichen Flankierung im
ArbGG. Im Kern zielt er darauf ab, dass in einem Betrieb
immer nur ein Tarifvertrag zur Anwendung kommen soll.
Damit wird die Frage virulent, ob und wenn ja wo die
EntgO-L iiberhaupt anzuwenden ist. Voraussetzung ist
freilich, dass das BVerfG § 4a TVG nicht fiir verfassungswid-
rig erklirt — was nicht wenige fiir ein durchaus wahrschein-
liches Szenario halten.!° Derzeit sind mehrere Verfassungs-
beschwerden anhingig, die in Kiirze zur Entscheidung

Die Ausfithrungen basieren im Wesentlichen auf einem Vortrag des Autors
auf der Jahrestagung 2015 der German Industrial Relations Association
(GIRA) am 23.10.2015 in Disseldorf. Der Autor dankt insb. Dagmar
Roselieb, Prof. Dr. Marita Kérner, Prof. Dr. Olaf Deinert, Britta Struckmeyer-
Oner und Annika Stubbig fiir ihre wertvollen Anregungen zu diesem Beitrag.

1 Abrufbar unter http://www.tdl-online.de/fileadmin/downloads/rechte_
Navigation/K._EntgO-L/TV_EntgO-L.pdf (14.7.2016); zur Genese wie auch zum
Inhalt etwa Geyer, ZTR 2015, 483 ff.

2 Vgl. dazu http://www.gew.de/tarif/tv-l/l-ego/ (14.7.2016).

3§ 1 Nr. 16 Anderungstarifvertrag Nr. 4 zum TV-L v. 2.1.2012, zuletzt gein-
dert durch Anderungstarifvertrag Nr. 8 zum TV-L vom 28.3.2015.

4 Richtlinien der TdL iiber die Eingruppierung der im Arbeitnehmerverhltnis
beschiiftigten Lehrkrifte (Bereinigte Fassung nach Mafigabe der Tarifeinigung
vom 10.3.2011); vgl. dazu BVerwG, 25.4.2014 — 6 P 17.13 — NZA-RR 2014,
503, Rn. 18; Treber, in: Schaub (Begr.), Arbeitsrechts-Handbuch, Miinchen
2015 (im Folgenden: Schaub), § 64 Rn. 75; vgl. auch unten II1.2.e)(1).

5 Zur Problematik der betriebsverfassungsrechtlichen bzw. personalvertre-
tungsrechtlichen Situation bei der Beurteilung tariflicher Vergiitungsord-
nungen unten I11.2.¢)(4).

6 BAG, 14.4.2015 — 1 ABR 66/13 — NZA 2015, 1077, Rn. 32; vgl. bereits BAG,
18.10.2011 — 1 ABR 25/10 — NZA 2012, 392, Rn. 16; dazu auch Schumann/
Schoof, in: Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz und Arbeits-
kampfrecht, Frankfurt aM. 2015 (im Folgenden: BKS), § 1 TVG Rn. 249, 294.

7 Hierzu ausfiihrlich unten II1.2.e)(1).
8 BAG, 7.7.2010 — 4 AZR 549/08 — NZA 2010, 1068.
9 BGBLI1130.

10 Etwa Preis, FA 2014, 354; Fischer, NZA 2015, 662, 666; Greiner, NZA 2015,
769, 771; Melot de Beauregard, DB 2015, 1527, 1528 £.; Riithers, ZRP 2015, 1,
4 f.; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 13; BKS-Berg (Fn. 6), § 4a TVG Rn. 7;
auf die Unverhiltnismafigkeit der Regelung verweisend Henssler, RAA 2015,
222 ff.; Gaul, ArbRB 2015, 15, 16; bereits in Bezug auf den DGB/BDA-Ent-
wurf: Déubler, Die gemeinsame Initiative von DGB und BDA zur Schaffung
einer neuen Form von »Tarifeinheit«, Bremen 2010; Dieterich, AuR 2011,
46 ff.; aA. aber bspw. Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 1/2015, 1 ff;
wohl auch Gamillscheg, AuR 2015, 223, 225; die Verfassungsmafigkeit des
DGB/BDA-Entwurfs bejahend etwa Kempen, AuR 2011, 51 ff.; Waas, Der
Regelungsentwurf von DGB und BDA zur Tarifeinheit, Gutachten, Frank-
furt aM. 2011; Scholz, ZfA 2010, 681.
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anstehen.!! In drei dieser Verfahren wurden zudem Eilan-
trage gestellt, die das BVerfG jedoch zunichst abgewiesen
hat; ohne eine Tendenz fiir die Entscheidung in der Haupt-
sache erkennen zu lassen.!? Zwei weitere Verfassungsbe-
schwerden hat das BVerfG nicht zur Entscheidung angenom-
men, weil das Gericht in beiden Fillen die gegenwirtige
Betroffenheit der jeweiligen Beschwerdefiihrer durch das
TEG nicht erkennen konnte.!

Gegenstand des vorliegenden Beitrags soll jedoch nicht
eine erneute vollumfingliche verfassungsrechtliche Priifung
des TEG in Hinblick auf die Koalitionsfreiheit bilden, diese
Frage ist schon umfassend aufgearbeitet.!* Auch ist eine Pro-
gnose hinsichtlich der tatsichlichen Auswirkungen des
Gesetzes zum jetzigen Zeitpunkt nur schwer zu stellen.'
Vielmehr soll daher die Gesetzesbegriindung ernst genom-
men und seine Zweckdienlichkeit untersucht werden: Ver-
mag es sein erklértes Ziel, die Tarifautonomie und insbeson-
dere dessen Ordnungs- und Friedensfunktion zu stirken
sowie kohdrente Arbeitsbedingungen im Betrieb sicherzu-
stellen'é, {iberhaupt zu erreichen? Hierzu sollen vor allem
zweil Aspekte genauer unter die Lupe genommen werden:
die Frage der Tauglichkeit der Ankniipfung am Betrieb sowie
kursorisch die Frage, welche arbeitskampfrechtlichen Impli-
kationen sich aus dem Gesetz ergeben. Schliellich sollen
Situationen aufgezeigt werden, in denen es nach wie vor zu
einer Mehrheit von Tarifvertrigen im Betrieb kommen kann.

Il. (Neu-)Regelung der Tarifeinheit

1. Hintergrund

Hintergrund des Gesetzes ist zweierlei: vordergriindig stellt
es eine Reaktion auf die genannte Rechtsprechungsinde-
rung des BAG vom 7.7.2010 dar.!” Mindestens so wichtig
diirften allerdings die verbandspolitischen Entwicklungen
auf gewerkschaftlicher Seite der vergangenen rund 15 Jah-
re sein, in denen Berufsgewerkschaften begonnen haben,
den politischen Konsens in Bezug auf das Industriever-
bandsprinzip aufzukiindigen, der seit dem Ende der NS-
Zeit in der Bundesrepublik als Maf3stab fiir gewerkschaft-
liches Handeln gegolten hat.'® Zwar existieren einige dieser
Gewerkschaften schon lange." Sofern sie tarifpolitisch in
Erscheinung getreten sind, taten sie dies allerdings meist
in Tarifgemeinschaft mit den jeweiligen DGB-Gewerk-
schaften. Die neue Situation wird auf Arbeitgeberseite wie
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auch auf Seiten der DGB-Gewerkschaften gleichermafien
argwohnisch bedugt. Die Arbeitgeber sahen (und sehen)
sich mit duflerst durchsetzungsstarken Berufsgewerkschaf-
ten konfrontiert, die insbesondere sog. »Funktionseliten«
organisieren. Die DGB-Gewerkschaften sahen (und sehen)
sich einer Konkurrenz im eigenen Lager ausgesetzt, die
gleichzeitig die Solidaritit zwischen den Berufsgruppen in
einer Branche infrage stellt.

Das Industrieverbandsprinzip ist allerdings weder in
der Verfassung noch im Gesetz festgeschrieben.?” Es ist
vielmehr ein Produkt der historischen Entwicklung und
eine Reaktion auf die zersplitterte Tariflandschaft der Wei-
marer Republik.?! Fiir einen Betrieb soll immer nur eine
(Mitglieds-)Gewerkschaft zustindig sein. Fiir die Bereiche,
wo es inhaltliche Abgrenzungsschwierigkeiten gibt, sieht
die Satzung des DGB ein Schiedsgerichtsverfahren vor, in
dem die Zustindigkeit gekldrt wird.?? Entscheidungen des
Schiedsgerichts haben zwar Auflenwirkung und binden
auch den Arbeitgeber?, sie erfassen aber freilich nur die
Beziehungen zwischen den DGB-Gewerkschaften.

Genauso wenig ldsst sich der Grundsatz der Tarifeinheit
unmittelbar aus Art. 9 Abs. 3 GG ableiten. Bei der Tarifein-
heit handelt es sich um einen ordnungspolitischen Grund-
satz und eben um keinen allgemeinen Rechtssatz.?* In der

11 Insgesamt sind noch fiinf Verfassungsbeschwerden anhingig, Beschwerde-
fithrer sind der Marburger Bund (1 BvR 1571/15 (fithrendes Verfahren));
Vereinigung Cockpit (1 BvR 1588/15); Deutscher Journalistenverband (DJV)
(1 BVR 1582/15); Gewerkschaft der Lokomotivfiihrer (GAL) sowie mehrere
Einzelpersonen (1 BvR 1803/15); dbb beamtenbund und tarifunion, die Nah-
verkehrsgewerkschaft sowie eine Einzelperson (1 BvR 2883/15).

12 BVerfG, 12.10.2015 — 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1582/15 sowie 1 BvR 1588/15 —
juris.
13 BVerfG, 16.6.2016 — 1 BvR 1707/15 (Deutschen Feuerwehrgewerkschaft), so-

wie BVerfG, 16.6.2016 — 1 BvR 2257/15 (Neue Assekuranz Gewerkschaft),
beide abrufbar auf http://www.bundesverfassungsgericht.de (14.7.2016).

14 S.Fn.10.

15 So auch die jiingst Einschitzung von Ulber, NZA 2016, 619, 622 f.
16 BT-Drs. 18/4062,S. 8 f.

17 BT-Drs. 18/4062, S. 1.

18 Zur Entwicklung etwa Kittner, in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Ar-
beitsrecht, Handbuch, Frankfurt aM. 2015 (im Folgenden: Kittner/Zwanzi-
ger/Deinert), Geschichte Rn. 65.

19 Vgl. zur Entwicklung der Gewerkschaftslandschaft etwa Keller, Kooperation
oder Konflikt? WISO Diskurs, Bonn 2015, S. 5 ff.

20 Walser, WSI Mitt. 2013, 491, 492 mwN.
21 Vgl. bspw. Vetter, GMH 1979, 193, 198.

22 Abrufbar unter http://www.dgb.de/uber-uns/dgb-heute/satzung (14.7.2016), dazu
etwa Schaub-Treber (Fn. 4),§ 198 Rn. 17 f.

23 Vgl. BAG, 22.11.1988 — 1 ABR 6/87 — NZA 1989, 561.

24 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1, Miinchen 1997, S. 687 bzw. 752
mwN. auch zu abweichenden Ansichten; Deinert, RAA 2011, 12 mwN.
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Begriindung zum TEG wird dann auch nicht auf die friihe-
re Argumentation des BAG zuriickgegriffen, das diese — in
der Literatur stark kritisiert”> — in erster Linie mit der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie praktischen
Schwierigkeiten, die mit der Tarifpluralitit (angeblich)
einhergehen, rechtfertigte.?® Vielmehr wird der Versuch
einer verfassungsrechtlichen Legitimation dahingehend
unternommen, dass die Tarifpluralitit die Funktionsfihig-
keit der Tarifautonomie aus Art. 9 Abs. 3 GG gefihrde und
daher eine entsprechende Regelung notwendig sei.?’

Gesetzliches Leitbild ist dagegen der bereits erwihnte
§ 4 Abs. 1 TVG, nach dem Inhalts-, Abschluss- und Been-
digungsnormen eines Tarifvertrags nur zwischen tarifge-
bundenen Personen gelten. Sowohl Arbeitgeber als auch
Arbeitnehmer miissen daher Mitglied in einem tarifschlie-
Benden Arbeitgeberverband bzw. einer tarifschlieffenden
Gewerkschaft sein (§ 3 Abs. 1 TVG). Dariiber hinaus kann
ein Arbeitgeber auch selbst Tarifpartei sein (§ 2 Abs. 1
TVG). Schliefdt nun ein Arbeitgeber(verband) mit zwei
unterschiedlichen Gewerkschaften einen Tarifvertrag ab,
kann es zur Tarifpluralitit in einem Betrieb kommen, wenn
dort Mitglieder beider Gewerkschaften titig sind (zum
Begrift sogleich unter 2).

Solche Situationen will § 4a TVG aber vermeiden. § 4a
Abs. 1 TVG nennt als Ziel die Sicherung der Schutz-, Vertei-
lungs-, Befriedungs- und Ordnungsfunktion von Tarifnor-
men. Ob diese vom Gesetzgeber erkannte Gefihrdung der
Tarifautonomie tatsichlich besteht, wird kontrovers disku-
tiert. Teilweise wird eine » Zersplitterung« der Gewerkschafts-
landschaft befiirchtet.”® Insbesondere auf Arbeitgeberseite
wird die Gefihrdung der Tarifautonomie vor allem in den
arbeitskampfrechtlichen Folgen der Tarifpluralitit gesehen.?’
Einen wichtigen Punkt in der Entwurfsbegriindung der Bun-
desregierung stellt ferner die Kohérenz der Entgeltsysteme
im Betrieb dar — Tarifpluralitit gefihrde die Schaffung einer
widerspruchsfreien Ordnung der Arbeitsbeziehungen.*
Dagegen steht eine grofle Zahl an Autoren, die bislang keine
Belege fiir »Streikkaskaden« oder eine Destabilisierung der
Tarifautonomie durch die Rechtsprechungsédnderung erken-
nen kann.* Folglich wird die Erforderlichkeit eines so tief-
greifenden Eingriffs in die Koalitionsfreiheit vielfach ver-
neint.’> Diese Einwinde sind durchaus gewichtig und
kénnen die Verfassungsméfligkeit des Gesetzes infrage stel-
len. Allerdings kann dies an dieser Stelle dahinstehen, da im
Folgenden die praktische Umsetzung und die Frage der
Zweckerreichung beleuchtet werden soll.

R SR 3m 2016
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2. Begriffe

Begrifflich strikt zu trennen ist zunichst zwischen Tarif-
konkurrenz, Tarifpluralitit und Tarifkollision, wobei nur
letztere Ankntipfungspunkt von § 4a TVG ist. Tarifkon-
kurrenz liegt immer dann vor, wenn auf ein Arbeitsver-
hiltnis mehrere Tarifvertriage in jeglicher Hinsicht (also
fachlich, personlich, raumlich, betrieblich und zeitlich)
anwendbar sind. Im Falle der Tarifkonkurrenz war es stets
unbestritten, dass nur ein Tarifvertrag zur Anwendung
kommen kann. Welcher Tarifvertrag das ist, soll sich nach
weit iberwiegender Auffassung nach dem Spezialititsprin-
zip richten.*® Das Giinstigkeitsprinzip dagegen, soll auf-
grund der Gleichrangigkeit der Normen keine Rolle spielen,
anders war dies etwa in Frankreich bis ins Jahr 2004.34
Entscheidend ist also, welcher Tarifvertrag die grofiere
Sachnihe aufweist. Damit verdrangt in aller Regel ein Fir-
mentarifvertrag einen Verbandstarifvertrag.*®> Nur wenn
Tarifvertriage dieselbe Sachnihe aufweisen, ist die Zahl der
organisierten Arbeitnehmer als Maf3stab zu verwenden.

Hinsichtlich der Tarifpluralitit ist die Situation anders
gelagert, hier liegt gerade keine Tarifkonkurrenz vor, weil
die Tarifvertrage — wie bereits beschrieben — jeweils nur

25 Exemplarisch Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, Berlin 1999 (zugl.
Mainz, Univ., Diss. 1998), S. 400; Wank, FS 50 Jahre ZVK Baugewerbe, 2007,
S. 141, 157; Bayreuther, NZA 2008, 12 f.

26 BAG,29.3.1957 — 1 AZR 208/55 — AP Nr. 4 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; vgl.
auch BAG, 20.3.1991 — 4 AZR 455/90 — NZA 1991, 736.

27 BT-Drs. 18/4062, S. 9.

28 Zwanziger, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, Baden-Baden 2012 (im
Folgenden: Diubler, TVG), § 4 Rn. 932.

29 Henssler, RAA 2015, 222; Meyer, DB 2011, 1920, 1922; Spielberger, NJW 2011,
264, 267 f; Otto, RAA 2010, 135, 146 f.; Brockner, NZA-Beilage 2010, 121,
122 f; Steinau-Steinriick/Glanz, NZA 2009, 113 ff.; Schmidt, NZA-Beilage
4/2012, 123, 124; Schliemann, FS Hromadka, 2008, S. 359, 378; vgl. zudem die
Begriindung des sog. »Professorenentwurfs«: Carl Friedrich von Weizsicker-
Stiftung, Tarifpluralitit als Aufgabe des Gesetzgebers, Miinchen 2011, S. 48 f.

30 BT-Drs. 18/4062, S. 9.

31 Vgl. nur Preis/Ulber, FS Kempen, 2013, S. 15, 28; Fischer, ZRP 2013, 222;
Reichold, 6AT 2010, 219, 221 f.; Bepler, NZA-Beilage 3/2010, 99, 104; fiir ein
alternatives Modell der Arbeitskampfstatistik: Lesch, ZfW 2015, 111 f.

32 Bereits kritisch in Bezug auf den DGB/BDA-Entwurf: Berg, KJ 2014, 72 ff;
zur Diskussion, ob die Tarifautonomie ausgestaltet oder in sie eingegriffen
wird, etwa Diubler, Initiative von DGB und BDA (Fn. 10).

33 BAG, 20.3.1991 — 4 AZR 455/90 — NZA 1991, 736.

34 BAG, 22.2.1957 — 1 AZR 536/55 — AP Nr. 2 zu § 4 Tarifkonkurrenz; weitere
alternative Ankniipfungsmaoglichkeiten finden sich bei Gamillscheg, Koll.
ArbR I (Fn. 24), S. 757; zur Rechtslage in Frankreich: Intrup-Dopheide, Ta-
riffdhigkeit, Gewerkschaftspluralitit und Tarifmehrheiten in Frankreich,
Berlin 2013 (zugl. Bielefeld, Univ., Diss. 2012), S. 196.

35 BAG, 24.11.1993 — 4 AZR 225/93 — NZA 1994, 471.

36 BAG, 14.6.1989 — 4 AZR 200/89 — AP Nr. 16 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz,
Rn. 27; vgl. auch Gamillscheg, Koll. ArbR I (Fn. 24), S. 756.
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bestimmte Arbeitsverhiltnisse im Betrieb erfassen.’” Im
Gegensatz zur Tarifkonkurrenz erfordert die Tarifpluralitit
auch keine Uberschneidung der Regelungsgegenstidnde.’
Voraussetzung ist aber zumindest, dass die betrieblichen
Geltungsbereiche eine Schnittmenge aufweisen. Auch die-
se Situationen hat die frithere Rechtsprechung nach dem
Spezialititsprinzip aufgelost.”

Tarifpluralitit und Tarifkonkurrenz konnen zudem
gemeinsam auftreten. Liegt etwa ein allgemeinverbindlich
erklirter Tarifvertrag vor und besteht daneben ein Firmen-
tarifvertrag, ergibt sich in Bezug auf die qua Gewerkschafts-
mitgliedschaft unmittelbar an den Firmentarifvertrag
gebundenen Arbeitnehmer eine Tarifkonkurrenz.*® Wie
diese aufzulosen ist, ist umstritten. Die eine Ansicht pladiert
fiir das Spezialitdtsprinzip, vorzugswiirdig ist aber die Auf-
fassung, dass sich in diesem Fall der autonom zustande
gekommene Tarifvertrag durchsetzt, da so der Tarifauto-
nomie besser Rechenschaft getragen wird.*! Fiir die Arbeit-
nehmer, die unter den autonom zustande gekommenen
Tarifvertrag fallen, kommt dieser zur Anwendung. In Hin-
blick auf die iibrigen Arbeitnehmer liegt Tarifpluralitat
vor.*2 Wenn auch hier die Tarifpluralitidt nach dem Spezia-
litatsprinzip aufgelost wiirde, erméglichte dies entgegen
dem Rechtsgedanken des § 3 Abs. 3 TVG Tarifflucht durch
Wechsel der Tarifvertragspartei.*> Anderes gilt freilich im
Falle von Mindestarbeitsbedingungen iSd. § 3 AEntG, die
aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen und unionsrecht-
lich inspirierten Anordnung immer Vorrang beanspru-
chen.* Fiir weitere Beispiele der Tarifpluralitit sei auf unten
verwiesen (unter V).

Bei einer Tarifkollision iSd. § 4a TVG liegt schliellich zwar
immer auch Tarifpluralitit vor, der Begriff ist allerdings enger.
Es miissen sich die Tarifvertrige in zeitlicher, fachlicher,
raumlicher und personlicher Hinsicht tiberschneiden und
diirfen dartiber hinaus nicht inhaltsgleich sein, was etwa bei
Tarifgemeinschaften der Fall sein kann. Die Regelungsgegen-
stande miissen sich zumindest nach der Gesetzesbegriindung
dagegen nicht tiberschneiden. Keine Tarifkollision ist damit
gegeben, wenn Tarifvertrage zwar nebeneinander im Betrieb
bestehen, aber jeweils nur bestimmte Beschiftigtengruppen
erfassen (dazu im Folgenden).

3. Die Regelung des § 4a TVG

§ 4aTVG soll also entsprechende Kollisionen zwischen Tarif-
vertragen auflgsen. Wenn sich die Geltungsbereiche von
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Tarifvertrigen verschiedener Gewerkschaften tiberschnei-
den, soll nur der Tarifvertrag derjenigen Gewerkschaft
anwendbar sein, welche die meisten Arbeitnehmer im
Betrieb organisiert (§ 4a Abs. 2 S.2 TVG). Die Bestim-
mung kommt allerdings nur subsididr zur Anwendung,
wenn es den konkurrierenden Gewerkschaften im Betrieb
nicht selbst gelingt, Kollisionen zu vermeiden, etwa indem
sie in Tarifgemeinschaften agieren, inhaltsgleiche Tarif-
vertrige abschlieflen oder die Anwendungsbereiche der
Tarifvertrage auf bestimmte Beschiftigtengruppen ein-
schrianken.*

Im Geltungsbereich des Tarifvertrags der Mehrheitsge-
werkschaft wird der Tarifvertrag der Minderheitsgewerk-
schaft des betreffenden Betriebs vollstindig verdringt, unab-
hingig davon ob ein bestimmter Regelungsgegenstand im
Mehrheitstarifvertrag iiberhaupt geregelt ist oder nicht?.
Dahinter steht die Uberlegung des Gesetzgebers, dass die
Tarifvertragsparteien idR. auf ganzheitliche Vereinbarungen
hinwirken wollen.*” Nur wenn der Mehrheitstarifvertrag
ausdriicklich abweichende Regelungen zulisst, sollen Min-
derheitsgewerkschaften erginzende Regelungen vereinbaren
konnen. Dies steht allerdings offensichtlich im Gegensatz
zum Rechtsgedanken des § 3 Abs. 1 TVG, da so die Mehr-
heitsgewerkschaft die Tarifmacht dariiber erhélt, zu bestim-
men, welche Regelungskompetenzen der Minderheitsge-
werkschaft noch zukommen.*® Dennoch entspricht dies im
Wesentlichen dem Entwurf von DGB und der Bundesverei-
nigung der Deutschen Arbeitgeberverbiinde BDA aus dem Jahr
2011.* Die Verdriangung tritt mit dem Zeitpunkt der Kolli-

37 Sinzheimer, Der korporative Arbeitsnormenvertrag, Leipzig 1908 (Teil 2),
S.17.

38 Schaub-Treber (Fn. 4),§ 203 Rn. 54 mwN.
39 Vgl. nur BAG, 11.9.1991 — 4 AZR 40/91 — NZA 1992, 422.

40 Henssler, RdA 2015, 222 sieht diese Konstellation insgesamt nur als Problem
der Tarifkonkurrenz an.

41 Ausfiihrlich Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der
Arbeitgeberseite, Frankfurt aM. 2015 (zugl. Géttingen, Univ., Diss. 2014),
S.313 ff. mwN.

42 So ausdriicklich auch BAG, 20.3.1991 — 4 AZR 455/90 — NZA 1991, 736.

43 Buschmann, AuR 2014, 43; ausfiihrlich Walser, Einfluss der Rechtsordnung
auf die Tarifbindung der Arbeitgeberseite (Fn. 41), S. 273 ff.

44 BAG, 18.10.2006 — 10 AZR 576/05 — NZA 2007, 1111.
45 BT-Drs. 18/4062,S. 9.

46 Zur Begriindung BT-Drs. 18/4062, S. 13; kritisch Schaub-Treber (Fn.4),
§ 203 Rn. 54.

47 BT-Drs. 18/4062, S. 13.
48 So etwa Schaub-Treber (Fn. 6), § 203 Rn. 54.
49 Abgedruckt in AuR 2011, 60, vgl. dort Nr. 3.
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sion von Gesetzes wegen ein.’® Der Minderheitstarifvertrag
lebt nach Beendigung der Verdringung, also mit dem Ende
des Mehrheitstarifvertrags, wieder auf.>! Dies gilt auch fiir
den Zeitraum der Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG.
Bejaht man grundsitzlich die Notwendigkeit einer
gesetzlichen Regelung der Tarifeinheit, ist das Mehrheits-
prinzip ein sachgerechtes Ankntipfungsmerkmal. Zwar lasst
sich die so definierte Mehrheit nicht am Demokratieprin-
zip ieS. des Grundgesetzes messen,>? aber es wird der Tarif-
vertrag zur Anwendung gebracht, der innerhalb der Beleg-
schaft offensichtlich die grof8te Akzeptanz erfihrt>®. Ferner
wiirde das Spezialititsprinzip kleinere Einheiten privile-
gieren und folglich einer Einladung zur Zerstiickelung der
Tariflandschaft gleichkommen. Durch das Mehrheitsprin-
zip kann die Tarifeinheit jedenfalls nicht als Instrument
genutzt werden, um mittels eines Firmentarifvertrags mit
einer Minderheitsgewerkschaft eine unliebsame Tarifbin-
dung abzustreifen. Das Mehrheitsprinzip ist in diesem
Zusammenhang im deutschen Tarifrecht auch nicht vollig
unbekannt. So hat es schon bislang nach der hM. dann
Anwendung gefunden, wenn Konkurrenzen zwischen
Tarifvertragen tiber betriebliche und betriebsverfassungs-
rechtliche Normen nach § 3 Abs. 2 TVG aufzulésen waren.>*
Auflerdem soll bspw. bei der Beurteilung, welcher Tarif-
vertrag in einer Rechtsverordnung nach den §$ 7,7a AEntG
fiir verbindlich erkldrt werden soll, die Mitgliederzahl in
der Gewerkschaft mitberiicksichtigt werden.
Problematisch wird das Mehrheitsprinzip allerdings
dann, wenn nur eine verschwindend geringe Zahl von Arbeit-
nehmern tiberhaupt im Betrieb organisiert ist und damit
schon einzelne Arbeitnehmer die Mehrheit im Betrieb beein-
flussen kénnen.>> Umso wichtiger ist eine strenge Anwen-
dung der Kriterien zur Tariffihigkeit von Gewerkschaften.>
Entscheidend fiir die Bestimmung der Mehrheit ist der
Zeitpunkt des Tarifabschlusses. In diesem Moment muss eine
Gewerkschaft die Mehrheit der gewerkschaftlich organisier-
ten Arbeitnehmer im Betrieb vertreten, andernfalls findet
der von ihr abgeschlossene Tarifvertrag keine Anwendung.
Andern sich im Nachhinein die Mehrheitsverhiltnisse,
beriihrt dies die Anwendbarkeit des Tarifvertrags nicht. Erst
wenn es erneut zu einer Tarifkollision kommt, wenn also
bspw. ein neuer Tarifvertrag abgeschlossen wird, sind die
dann bestehenden Mehrheitsverhaltnisse ausschlaggebend.
Andernfalls konnte sich die Anwendbarkeit eines Tarifver-
trags durch Gewerkschaftsein- und -austritte stindig
dndern.”” Allerdings kann eine Kollision auch dann eintreten,
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wenn ein Arbeitgeber einem anderen Verband beitritt>® oder
der Betrieb bspw. nach einer Umstrukturierung in den Gel-
tungsbereich eines anderen Tarifvertrags fillt. Zu einer Neu-
beurteilung kommt es freilich auch dann, wenn ein Tarifver-
trag gedndert wird, wobei die Gesetzesbegriindung zutreffend
darauf verweist, dass lediglich klarstellende tarifliche Rege-
lungen keine Anderung des Tarifvertrags darstellen.*

Das Gesetz kommt ferner nur im Falle einer autonomen
Tarifgeltung nach § 3 Abs. 1 TVG zum Zuge. Das schliefit
folglich eine Kollision mit Tarifvertrigen, die auf Basis einer
Allgemeinverbindlicherkldrung (AVE) nach § 5 TVG bzw.
einer Rechtsverordnung nach den §$ 7, 7a AEntG oder § 3a
AUG wirken, aus. Wie bereits oben aufgezeigt, kommt es
regelméflig dann zu Tarifkollisionen, wenn in einem Betrieb,
der in den Anwendungsbereich eines AVE-Tarifvertrags fallt,
ein Firmentarifvertrag mit einer anderen Gewerkschaft ver-
einbart ist.® Fiir Gewerkschaftsmitglieder gilt regelmifig
der Firmentarifvertrag, unabhingig davon, ob man dies mit
dem autonomen Zustandekommen der Tarifbindung oder
dem Spezialititsprinzip begriindet (dazu oben 2). Dies gilt
selbst dann, wenn dieser schlechtere Bedingungen als der
AVE-Tarifvertrag enthilt. Fiir die Aulenseiter-Arbeitnehmer
gilt der AVE-Tarifvertrag. Eine Anwendung des Giinstig-
keitsprinzips aus § 4 Abs. 3 TVG scheidet auch in diesem
Fall aufgrund der Gleichrangigkeit der Tarifnormen aus.5!

50 So auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8; aA. Lowisch, NZA 2015, 1369,
1370 f.

51 Ebenso wohl Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8.
52  Greiner, RAA 2015, 36, 38, der das Mehrheitsprinzip aus diesem Grund ablehnt.
53 Vgl. auch BT-Drs. 18/4062, S. 9.

54 Bereits etwa Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I1/1, 7. Aufl.
1967, S. 650 f.; vgl. auch Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarif-
bindung der Arbeitgeberseite (Fn. 41), S. 276 ff. mwN.; dagegen fiir eine teil-
weise Anwendung des Spezialititsprinzips sowie ein modifiziertes Speziali-
titsprinzip plidierend Wank, in: Wiedemann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz,
7. Aufl., Miinchen 2007, § 4 Rn. 299g f.

55 Auf solche Extrembeispiele verweisend Fischer, NZA 2015, 662, 664.

56 Anders wohl jiingst die Einschitzung des LAG Hamburg, 4.5.2016 — 5 TaBV
8/15 — juris, Rn. 124; vgl. im Gegensatz dazu vor Inkrafttreten des TEG die
Entscheidung des LAG Hessen, 9.4.2015 — 9 TaBV 225/14 — NZA-RR 2015,
482; zum Problem ausfiihrlich Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die
Tarifbindung der Arbeitgeberseite (Fn. 41), S. 121 ff.

57 BT-Drs. 18/4062, S. 13.
58 Ebd.

59 Ebd,; insofern kann eine Anlehnung an die Rspr. zur Beendigung der Tarif-
bindung im Fall der Nachbindung nach § 3 Abs. 3 TVG erfolgen, vgl. etwa
aus jiingerer Zeit BAG, 22.2.2012 — 4 AZR 8/10 - NJOZ 2012, 1507.

60 AA. Henssler, RAA 2015, 222; wie hier aber Richardi, NZA 2015, 915, 916;
wohl auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 7 f.

61 Diubler, TVG-Lakies (Fn. 28),§ 5 Rn. 166.
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Die Folgen von § 4a TVG fiir die Minderheitsgewerk-
schaft im Betrieb sind gravierend. Ihre eigenstandige tarif-
politische Entfaltung wird weitgehend behindert, weshalb
sie ihr origindres »Kerngeschift« nicht ausfiillen kann, was
ihre Attraktivitdt deutlich mindert.®? Eingegriffen wird
dadurch aber nicht nur in die Tarifautonomie der kleineren
Gewerkschaft und die positive Koalitionsfreiheit der betrof-
fenen Arbeitnehmer, sondern ebenso in die Tarifautonomie
des Arbeitgebers.%

Dabei ist der Minderheitenschutz im Gesetz nur schwach
ausgeprigt. Die Folge der Tarifeinheit ist namlich, dass fiir
die Mitglieder der Gewerkschaft, die im Betrieb weniger
Mitglieder organisiert hat, gar kein Tarifvertrag wirkt ($ 4
Abs. 1 TVG). Einzig tiber Bezugnahmeklauseln® kommen
sieidR. zumindest auf einzelvertraglicher Basis in den Genuss
der Bestimmungen des Mehrheitstarifvertrags. Abgesehen
davon, dass die Bestimmungen weder individuell ausgehan-
delt sind, noch vermittelt durch die Mitgliedschaft in einer
Koalition eine Beteiligung an deren Ausgestaltungen statt-
gefunden hat, ergeben sich durch die rein vertragsrechtlich
geltenden Bestimmungen einige Nachteile. Nur als Beispiel
sei etwa darauf verwiesen, dass die einjihrige Verdnderungs-
sperre aus § 613a Abs. 1 S. 2 BGB nach einem Betriebsiiber-
gang nur hinsichtlich normativ geltender Tarifbestimmun-
gen wirkt oder dass Differenzierungsklauseln nur fiir die
Mitglieder der tarifschlieflenden Gewerkschaft Anwendung
finden. Das Gesetz tritt dem nur sehr bedingt entgegen,
indem es etwa nach § 4a Abs. 4 TVG den Gewerkschaften,
deren Tarifvertrige verdrangt worden sind, das Recht zur
Nachzeichnung eines inhaltsgleichen Tarifvertrags zuspricht.
Voraussetzung dafiir ist aber, dass bereits ein Tarifvertrag
besteht.®> Damit soll vermieden werden, ein neues Betiti-
gungsfeld fiir Minderheitsgewerkschaften zu etablieren.®
Auflerdem ist das Nachzeichnungsrecht im Gegensatz zur
Reichweite des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG auf die sich iiberschnei-
denden Geltungsbereiche und Rechtsnormen beschrinkt.
Durch die Nachzeichnung wiirde sich die Gewerkschaft auch
der Friedenspflicht unterwerfen. Zwar werden durch die
Nachzeichnung die schuldrechtlichen Rechte und Pflichten
nicht iibernommen,* allerdings folgt die Friedenspflicht der
Minderheitsgewerkschaft aus dem Tarifvertrag, mittels des-
sen die Nachzeichnung erfolgt.*

Ein weiteres Minderheitenrecht liegt darin, dass Ver-
handlungen zwischen dem Arbeitgeberverband bzw.
Arbeitgeber und einer Gewerkschaft in geeigneter Weise
bekannt gemacht werden miissen, damit andere zustindi-
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ge Gewerkschaften die Moglichkeit haben, miindlich ihre
Vorstellungen und Forderungen vorzutragen (§ 4a Abs. 5
TVG). Insofern ist allerdings nicht einmal ein formelles
Anhorungsverfahren vorgesehen, die Regelung diirfte dem-
entsprechend fiir die Minderheitsgewerkschaft kaum einen
Trost fiir den Verlust der Moglichkeit bieten, auf autono-
mem Verhandlungsweg zu einem Tarifvertrag zu kommen.

lll. Ankniipfung am Betrieb

1. Grundlagen

Die Ankniipfung an der Mehrheit im Betrieb ist insofern
naheliegend, als sich der Geltungsbereich eines Tarifver-
trags traditionell betrieblich definiert, dann fachlich und
zum Teil auch als Kombination betrieblich-fachlich.®’ Dies
ist eine Folge des Industrieverbandsprinzips. Alternativen
sind aber denkbar. Insofern béte sich etwa als Ergdnzung
der sachliche Geltungsbereich an. Diesen Weg hat der
Gesetzgeber bspw. im Rahmen des Tarifvorrangs nach § 77
Abs. 3 BetrVG gewihlt, wo es auf den Regelungsgegenstand
der Kollektivvertrige ankommt.”

Gesetzliche oder gar grundgesetzliche Vorgaben beste-
hen insofern nicht. Vielmehr folgt aus der in Art.9
Abs. 3 GG garantierten Tarifautonomie nicht nur, dass die
Tarifparteien frei in der Festlegung des Geltungsbereichs
ihres Tarifvertrags sind. Dabei konnen sie sogar den Vor-
rang eines anderen (freilich nicht des eigenen) Tarifvertrags
anordnen. Es steht ihnen vor allem auch frei, zu bestimmen,
an welcher Einheit sie ankniipfen.”! Denkbar sind neben

62 Vgl. auch LAG Hamburg, 4.5.2016 — 5 TaBV 8/15 — juris, Rn. 124; Deinert,
RdA 2011, 12; Otto, RdA 2010, 135, 146 f.; Hanau, NZA 2012, 825, 827; Die-
terich, AuR 2011, 46.

63 Vgl. auch Henssler, RdA 2015, 222, 223.

64 Dazu Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung der Arbeitgeber, Baden-Ba-
den 2015, S. 78 f. mwN.

65 Zu Bsp. auslindischer Rechtsordnungen, die auf vergleichbare Weise einen
deutlich weitergehenden Schutz fiir Minderheitsgewerkschaften vorsehen:
Dorssemont/Walser, SR 2015, 41, 47 ff.; dementsprechend kritisch in Hin-
blick auf die deutsche Regelung etwa Greiner, RdA 2015, 36, 38 f.

66 Gaul, ArbRB 2015, 15, 17.

67 Schaub-Treber (Fn.5),$§ 203 Rn. 61.

68 BT-Drs. 18/4062, 14; kritisch zu dieser Regelung Preis, FA 2014, 354, 355 f.
69 Vgl. Preis, RdA 2000, 257, 268.

70 Vgl. auch Gaul, ArbRB 2015, 15, 16.

71 BAG, 28.5.1997 — 4 AZR 663/95 — NZA 1997, 1066.
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dem Betrieb auch das Unternehmen oder der Konzern.”?
Ist die Ankniipfung unklar, wird vom Betrieb ausgegan-
gen.”?

Bereits in der Weimarer Republik war es hM., dass ein
Tarifvertrag im Zweifel nur die eigenstindigen Betriebe
erfasst, die nach dem Produktionsziel bestimmt wurden,
es kam also zunichst auf den Industrie- und erst in zweiter
Linie auf den Fachtarif an.”* Sogar positivrechtlich geregelt
warin § 2 Abs. 2 TVVO eine Ankniipfung am Betrieb, aller-
dings nur im Falle von AVE-Tarifvertrdgen. Im National-
sozialismus war ebenfalls der Betrieb der Ankniipfungs-
punkt. Nach § 32 Abs. 2 des Gesetzes zur Regelung der
nationalen Arbeit waren die Bestimmungen von Tariford-
nungen, welche die Tarifvertrige aus der Weimarer Zeit
ersetzten, fiir alle von ihnen erfassten Arbeitsverhiltnisse
verbindlich. Dies betraf mithin die gesamte Belegschaft
und entsprach der Ausgestaltung der Arbeitswelt nach dem
»Fihrerprinzip«.

Im Unterschied dazu entsteht durch das TEG allerdings
keine Tarifbindung aller Belegschaftsmitglieder. Sofern
nicht vom Nachzeichnungsrecht Gebrauch gemacht wor-
den ist, bleibt ein Teil der organisierten Arbeitnehmer ohne
den normativen Schutz eines Tarifvertrags zuriick. Insofern
konstruiert der Gesetzgeber eine »Solidargemeinschaft«”
der Arbeitnehmer im Betrieb als Ankniipfungspunkt fiir
das Mehrheitsprinzip, die zur Verfolgung eines arbeitstech-
nischen Zwecks entstehe,”® ohne dass jedoch alle Mitglieder
dieser Solidargemeinschaft in gleicher Weise von den Effek-
ten dieser Konstruktion profitieren — anders als etwa im
Fall von Betriebsnormen oder betriebsverfassungsrechtli-
chen Normen. Aber auch dariiber hinaus trigt der Gedan-
ke des betrieblichen Zusammenbhalts schon deshalb nur
bedingt, weil es in den Betrieben hiufig Gruppen gibt, die
gar nicht unter einen Tarifvertrag fallen. Das gilt nicht nur
fiir die Geschiftsleitung, sondern auch fiir andere auf3er-
tariflich Beschaftigte. Hinzu kommen noch Leiharbeitneh-
mer, Arbeitnehmer von Werk- und Dienstvertragsunter-
nehmen, Soloselbstindige etc.

Dabei bleibt auch unklar, weshalb der Gesetzgeber koha-
rente Entgeltsysteme und Lohngerechtigkeit nur im Betrieb
anstrebt und nicht bspw. im Unternehmen oder Konzern.””
Letztere bilden etwa hiufig den Ankniipfungspunkt von
Firmentarifvertrigen.”® Betrachtet man die Tariflandschaft
genauer, wird zudem deutlich, dass gerade in grofien Unter-
nehmens- und Konzernstrukturen die Tarifautonomie
besonders fragmentiert ist.”” Durch den intensiven Einsatz

R SR 3m 2016

Abhandlungen

von Leiharbeit, Fremdfirmen (Werk- und Dienstvertrige)
sowie Soloselbstindigen entsteht ein heterogenes Sammel-
surium von Tarifvertragen und Tariflosigkeit, sodass von
Kohirenz nicht die Rede sein kann.® Hierauf ist aber das
Tarifsystem nicht eingerichtet und daran wird § 4a TVG
nichts @ndern.?! Insofern ist schon in der Konzeption des
Gesetzes angelegt, dass Tarifpluralitit im Unternehmen,
das aus zwei oder mehreren Betrieben besteht, nicht aus-
geschlossen werden kann.8?

2. Der Betriebsbegriff des § 4a TVG

a) Definition
Eine Legaldefinition des Betriebsbegriffs nimmt das TEG
nicht vor. Der Gesetzgeber geht also davon aus, dass er
bereits bekannt ist. Das erstaunt insofern, als der Betriebs-
begriff im Arbeitsrecht keineswegs einheitlich verwendet
wird®® und tarifrechtlich bislang besonders konturlos
geblieben ist®. In der Gesetzesbegriindung wird der tarif-
rechtliche weitgehend mit dem betriebsverfassungsrecht-
lichen Betriebsbegriff gleichgesetzt, wobei ausdriicklich auf
die Konturierung durch die Rechtsprechung verwiesen
wird.?> § 4a Abs. 2 S. 4 und S. 5 TVG nehmen dann Modi-
fikationen am Begriff vor.

Ausgangspunkt ist folglich die Betriebsdefinition von
Jacobi, die durch die Rechtsprechung iiber die Jahrzehnte
geschirft und konkretisiert worden ist.3¢ Erfasst ist dem-

72 Diubler, TVG-Deinert (Fn. 28), § 4 Rn. 236.

73 Gamillscheg, Koll. ArbR I (Fn. 24), S. 747.

74  Hueck/Nipperdey, Bd.11/1 (Fn. 54), S. 643.

75 Kritisch zum Begriff etwa Wendeling-Schrider, NZA 2015, 525, 528.
76 Vgl. auch BT-Drs. 18/4062, S. 12.

77 Darauf ebenfalls hinweisend Preis, FA 2014, 354.

78 Fir eine Ankniipfung am Unternehmen: Wiedemann-Wank (Fn. 54), § 4
Rn. 100; Hanau, ZfA 1990, 115, 128; Preis, RAA 2000, 257, 268.

79 Vgl. nur Helfen, in: Sydow/Conrad/Sadowski (Hrsg.), Arbeit — eine Neube-
stimmung, Wiesbaden 2014, S. 139 ff.

80 Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der Arbeitgeber-
seite (Fn. 41), S. 224 ff.

81 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung der Arbeitgeber (Fn. 64), S. 104.

82 Bepler, RAA 2015, 194, 195 f; Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage
1/2015, 1, 13; Bauer, DB 2014, 2715, 2716; Preis, FA 2014, 354, 355.

83 Dazu etwa Walser, AuR 2016, 118, 120 mwN.
84  Bayreuther, NZA 2013, 1395, 1397; ausfiihrlich: Preis, RAA 2000, 257 ff.
85 BT-Drs. 18/4062, S. 13; kritisch Richardi, NZA 2015, 915, 917.

86 Jacobi, FS Ehrenberg, 1927, S.1 ff.; vgl. etwa BAG, 8.6.1999 — 1 AZR
831/98 — NZA 1999, 1168.
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nach diejenige Einheit, in der gesteuert von einer einheit-
lichen organisatorischen Leitung mit Einsatz technischer
oder immaterieller Mittel fortgesetzt bestimmte arbeits-
technische Zwecke verfolgt werden.®” Von besonderer
Bedeutung ist dabei, dass die wesentlichen Arbeitgeber-
funktionen in personellen und sozialen Angelegenheiten
durch die einheitliche Leitung ausgefiithrt werden und eine
zumindest konkludente rechtliche Verbindung zu den
Angehorigen der Einheit existiert.®®

Diese Definition deutet eine weitere Problematik der
Ankniipfung am Betrieb an. Denn der Betriebszuschnitt
beruhtletzten Endes auf einer Organisationsentscheidung
des Arbeitgebers, er kann Einheiten zusammenlegen und
diese mit personeller Leitungsmacht ausstatten oder auch
nicht. Nutzt er seinen organisatorischen Spielraum, kénnen
sich gegebenenfalls Mehrheitsverhiltnisse in seinem Betrieb
verdndern. Auch wenn hier praktische Grenzen bestehen,
ist nicht zu verkennen, dass ein Missbrauchspotential
besteht, iiber das die Anwendung eines bestimmten Tarif-
vertrags ggf. verhindert werden kann.® Stabilitdt wird auf
diesem Weg nicht erreicht. Dass dies keine blofie Chimare
ist, zeigt das Beispiel USA, wo sich Praktiken von Arbeit-
gebern nachweisen lassen, tiber den Zuschnitt der sog.
bargaining units,in denen die Kollektivvertrage geschlossen
werden, Kollektivverhandlungen zu vermeiden.”

b) Nebenbetriebe und selbsténdige Betriebsabteilungen
Nebenbetriebe erfiillen ebenfalls die klassischen Merkma-
le eines Betriebs und sind daher auch als solche einzustufen.
Zwar ordnet sich in dem Fall der Betriebszweck des Neben-
betriebs dem Zweck des Hauptbetriebs unter, das dndert
aber nichts an der Betriebseigenschaft.”! Insofern ist ihre
Zugehorigkeit tarifrechtlich eigenstindig zu bestimmen.?
Ist im Tarifvertrag selbst die Erfassung von fachfremden
Nebenbetrieben angeordnet, wird zutreffend darauf ver-
wiesen, dass als Auslegungsregel (!) davon auszugehen ist,
dass die Tarifvertragsparteien dem Prinzip der Tarifeinheit
folgen wollten, sprich, dass sie den Tarif einheitlich im
Betrieb zur Anwendung bringen wollten. Dies schlief3t
folglich auch fachfremde Nebenbetriebe ein.”? Das beant-
wortet allerdings noch nicht die Frage, wie mit Kollisionen
iSd. § 4a TVG umzugehen ist.

Aus der betrieblichen Ankniipfung der Norm ergibt sich
—wie bereits dargestellt —, dass der Gesetzgeber die Geltung
unterschiedlicher Tarife im Unternehmen akzeptiert. Da
auch ein Nebenbetrieb einen eigenstdndigen Betrieb dar-
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stellt, bemisst sich die Anwendbarkeit eines Tarifvertrags
auch in Bezug auf ihn an den Mafgaben des § 4a Abs. 2
S.2 TVG. Fiir eine teleologische Reduktion bieten sich in
diesem Zusammenhang keine Anhaltspunkte. Hinzu
kommt, dass sobald eine Berufsgewerkschaft an einem
Tarifabschluss beteiligt ist, die Tarifeinheit als Auslegungs-
regel sowieso nicht greift, da sie denklogisch nur fiir Koa-
litionen unterstellt werden kann, die sich nach dem Indus-
trieverbandsprinzip organisiert haben.”

Anders wird man dies hingegen regelmiflig in Bezug
auf selbstindige Betriebsabteilungen sehen miissen. Wih-
rend sich ein Nebenbetrieb im Vergleich zum Hauptbetrieb
nur dadurch unterscheidet, dass er hinsichtlich seines
Betriebszwecks lediglich eine Hilfsfunktion fir den Haupt-
betrieb ausiibt, er aber im Ubrigen organisatorisch selb-
stindig und mit eigenstindiger Leitungsfunktion ausge-
stattet ist, stellt sich die Situation bei der selbstindigen
Betriebsabteilung anders dar. Sie weist zwar eine wahr-
nehmbare organisatorische Abgrenzbarkeit auf und verfiigt
iiber eine Leitung, die das Weisungsrecht des Arbeitgebers
wahrnehmen kann, verfolgt jedoch keinen eigenen Betriebs-
zweck und verfiigt nicht iiber ausreichende organisatori-
sche Autonomie, um als Betrieb eingestuft zu werden.” Da
die Gesetzesbegriindung auf den betriebsverfassungsrecht-
lichen Betriebsbegriff verweist, kann allerdings die Uber-

87 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung der Arbeitgeber (Fn. 64), S. 102
mwN.

88 Bspw. Buchner, FS Schaub, 1998, S.75, 87; Ddubler, TVG-Deinert (Fn. 28),
§ 4 Rn. 238.

89 Kritisch insofern auch Schaub-Treber (Fn.4), § 203 Rn. 56; Diubler, in:
Déubler/Bepler (Hrsg.), Das neue Tarifeinheitsrecht, Baden-Baden 2016 (im
Folgenden: Daubler/Bepler), Kap. D Rn. 92; Konzen/Schliemann, RdA 2015,
1, 2 und 11; Diiwell, jurisPR-ArbR 5/2015 Anm. 1, unter VI.1.; Walser, Ein-
fluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der Arbeitgeberseite (Fn. 41),
S. 156 f.; Bauer, DB 2014, 2715, 27165 Preis, FA 2014, 354, 356; Bayreuther,
NZA 2013, 1395, 1397.

90 Summers, Comp.Lab.Law]. 1997 (18), 503, 515 f.
91 Ddiubler, TVG-Deinert (Fn. 28), § 4 Rn. 247.

92 Gamillscheg, Koll. ArbR I (Fn. 24), S. 747; aA. etwa Lowisch/Rieble, Tarifver-
tragsgesetz, Miinchen 2012, §4 Rn.187 mwN., die den Nebenbetrieb
grundsitzlich nach dem Primirbetrieb bestimmen wollen.

93 Diubler, TVG-Deinert (Fn. 28), § 4 Rn. 278; Schaub-Treber (Fn. 4), § 203
Rn. 18; vgl. auch BAG, 19.12.1958 — 1 AZR 55/58 — AP Nr. 6 zu § 4 TVG Ta-
rifkonkurrenz, Rn. 18; BAG, 3.2.1965 — 4 AZR 461/63 — AP Nr. 11 zu § 4
TVG Geltungsbereich; kritisch Jacobs, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert
(Hrsg.), Tarifvertragsrecht, 2. Aufl., Miinchen 2013, § 5 Rn. 54.

94 Ebenso Diubler, TVG-Deinert (Fn.28), §4 Rn.278; Hueck/Nipperdey,
Bd. II/1 (Fn.54), S.518; anders Wiedemann-Wank (Fn. 54), § 4 Rn. 156;
Kempen, in: Kempen/Zachert (Begr.), Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl., Frankfurt
aM. 2014,§ 4 TVG Rn. 101.

95 Vgl. etwa Schaub-Linck (Fn. 4),§ 18 Rn. 7 f. mwN.
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legung angestellt werden, § 4 Abs. 1 BetrVG fruchtbar zu
machen®® und Betriebsteile, die entweder tiber eine ausrei-
chende rdumliche oder eine weitgehende organisatorische
Trennung und einen abgrenzbaren Aufgabenbereich ver-
fiigen, als eigenstindige Betriebe zu betrachten. Dies wiir-
de jedoch im Widerspruch zu Gesetzeswortlaut und -sys-
tematik stehen. Denn § 4a Abs. 2 S. 4 TVG fiithrt mit dem
Bezugzu$§ 1Abs. 1S.2und § 3 Abs. 1 BetrVG ausdriicklich
Einheiten auf, die vom klassischen Betriebsbegriff abwei-
chen und dennoch erfasst sein sollen. Dieses Ergebnis wird
ferner dadurch gestiitzt, dass es dem Zweck des Gesetzes,
ndmlich die Ordnungsfunktion der Tarifvertrage und die
Kohirenz der Arbeitsbedingungen im Betrieb zu stiitzen,
zur Geltung verhilft. Es bleibt daher beim Gesamtbetrieb
als Bezugspunkt, auch wenn dieser aus selbstindigen
Betriebsabteilungen besteht.

Wenn hingegen bestimmte Betriebsabteilungen tarif-
autonom aus dem Geltungsbereich eines Tarifvertrags
ausgeschlossen werden,”” kommt es in ihnen gar nicht zur
Tarifkollision. Wenn die Betriebsabteilung einem anderen
Tarifvertrag unterfillt, kommt es zwar zur Tarifpluralitit
im Gesamtbetrieb, diese nimmt das Gesetz allerdings aus-
driicklich hin, weil esin § 4a Abs. 2 S. 2 TVG eine Kollision
nur bei tiberschneidenden Geltungsbereichen annimmt.

Wird wiederum umgekehrt tarifautonom eine Abtei-
lung eines fachfremden Betriebs in die Geltung eines Tarif-
vertrags miteinbezogen,”® ist eine etwaige Kollision — sofern
sich die Tarifparteien tiberhaupt im Rahmen ihrer Tarif-
zustdndigkeit bewegen — nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG aufzu-
16sen.

c¢) Gemeinsame Betriebe

Mehrere Unternehmen kénnen auch zusammen einen ein-
heitlichen Betrieb bilden, wenn sie die sachlichen Betriebs-
mittel und den Einsatz der Arbeitnehmer aufgrund einer
Vereinbarung gemeinsam nutzen.” Betriebsverfassungs-
rechtlich wird dieser als Betrieb angesehen (§ 1 Abs. 1 S.2
BetrVG). Laut § 4a Abs. 2 S. 4 TVG sollen gemeinsame
Betriebe ebenfalls als Betriebe iSd. § 4a TVG betrachtet
werden. Tatsichlich ist der Fall wahrscheinlich, dass in sol-
chen unterschiedliche Tarifvertrige zur Anwendung kom-
men. Denn die Arbeitsverhiltnisse der Arbeitnehmer beste-
hen nicht zum gemeinsamen Betrieb, sondern zu ihrem
jeweiligen urspriinglichen Unternehmen als Arbeitgeber.
Sind die Unternehmen an unterschiedliche Tarifvertrige
gebunden, gelten im gemeinsamen Betrieb automatisch
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unterschiedliche Tarifbedingungen.'® Wiirde man nun
§ 4a Abs. 2 S. 2 TVG unbesehen auf diese Situation anwen-
den, wiirde dies zu der paradoxen Situation fiihren, dass
auf die Arbeitsverhiltnisse zu manchen der Unternehmen
nicht nur der Minderheitstarifvertrag nicht mehr anwend-
bar wire, sondern gar kein Tarifvertrag mehr — zumindest
sofern sich die Anwendungsbereiche der Tarifvertrige iiber-
schneiden.

In den wenigsten Féllen wird es aber iiberhaupt erst zur
Kollision kommen.!! Treffen etwa Firmentarifvertrige der
unterschiedlichen im gemeinsamen Betrieb zusammen-
wirkenden Unternehmen zusammen, fehlt es an einer ent-
sprechenden Schnittmenge, da die Arbeitnehmer schon
aufgrund des Geltungsbereichs jeweils an »ihren« Tarifver-
trag gebunden sind und es damit gar nicht zur Kollision
kommt.!2 Aber auch bei Flichentarifvertrigen wird dies
hiufig nicht anders sein. Damit § 4a Abs. 2 S.2 TVG zur
Anwendung kommt, muss nidmlich der Arbeitgeber an

103 Denn es

unterschiedliche Tarifvertrige gebunden sein.
kommt hier auf die Bindung im Finzelarbeitsverhiltnis an
und dafiir ist — wie bereits ausgefiihrt — die Beziehung zum
entsendenden Unternehmen ausschlaggebend. Gerade
wenn die zusammenwirkenden Unternehmen an Tarifver-
trage unterschiedlicher Branchen gebunden sind, wird sich
daher keine Kollision ergeben.'*

Daher wird in der Literatur zu Recht darauf hingewie-

sen, dass der praktische Anwendungsbereich der Ausnah-

96 Der tarifrechtliche Begriff der Betriebsabteilung dhnelt zwar dem Begriff des
Betriebsteils nach § 4 Abs. 1 BetrVG, sie sind aber nicht deckungsgleich, vgl.
Déubler, TVG-Deinert (Fn.28), §4 Rn.242 mwN. Weiter als § 4 Abs. 1
BetrVG setzt § 97 S. 2 SGB IIT hinsichtlich des Kurzarbeitergeldes Betriebs-
abteilungen sogar mit Betrieben gleich.

97 So bspw. die Praxis im Baugewerbe, vgl. etwa BAG, 11.9.1991 — 4 AZR
40/91 - NZA 1992, 422.

98 BAG, 8.10.1975 — 4 AZR 432/74 — AP Nr. 25 zu § 1 TVG Tarifvertrage Bau;
Déubler, TVG-Deinert (Fn.28), § 4 Rn.244; Lowisch/Rieble (Fn.92), § 4
Rn. 193.

99 Dazu Koch, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar
zum Arbeitsrecht, 16. Aufl., Miinchen 2016 (im Folgenden: ErfK), §1
BetrVG Rn. 13.

100 BAG, 19.11.1992 — 10 AZR 290/91 — AP Nr. 145 zu § 611 BGB Gratifikation;
dazu ausfiihrlich Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung
der Arbeitgeberseite (Fn. 41), S. 226 ff.

101 Daubler/Bepler-Deubler (Fn. 89), Kap. D Rn. 85.
102 Vgl. Scholz/Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 1/2015, 1, 13.
103 Vgl. auch Déubler/Bepler-Ddubler (Fn. 89), Kap. D Rn. 85.

104 Anders wohl Giesen, in: Rolfs et al. (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht (im Folgenden: Beck OK ArbR), Stand: 15.3.2016, § 4 TVG
Rn. 18; dagegen greifen Schaub-Treber (Fn. 4), § 203 Rn. 56 sowie Scholz/
Lingemann/Ruttloff, NZA-Beilage 1/2015, 1, 13 auf eine teleologische Re-
duktion zuriick.
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mebestimmungen in § 4a Abs. 2 S.4 Hs. 2 und S.5 TVG
in Bezug auf gemeinsame Betriebe duflerst beschrankt
bleiben diirfte.!%> Denn entweder es kommt eben zu keiner
Kollision, dann ist aber § 4a TVG schon deshalb nicht anzu-
wenden. Oder es kommt doch zu einer Kollision, wenn
etwa ein oder mehrere Unternehmen, das/die an einem
gemeinsamen Betrieb beteiligt ist/sind, an Tarifvertrige
mit unterschiedlichen Gewerkschaften und iiberschnei-
denden Geltungsbereichen gebunden ist/sind.!°® Dann
leuchtet es aber nicht ein, wieso die Anwendung des Geset-
zes dessen Zielen »offensichtlich« entgegenstehen sollte.
Das konnte man nur argumentieren, wenn die aufzuldsen-
de Kollision zu vollstindiger Tariflosigkeit bei einem
Arbeitgeber fithren wiirde, eine solche Konstellation ist
aber nur schwer vorstellbar.

d) Zuordnungstarifvertrage
Mittels sogenannter Zuordnungstarifvertrige nach § 3
BetrVG kann die betriebsverfassungsrechtliche Organisa-
tion an bestimmte Unternehmensstrukturen angepasst
werden. Dies eroffnet Flexibilitit und ermoglicht mafige-
schneiderte Losungen hinsichtlich der Vertretungsstruk-
tur.'%” Nach § 4a Abs. 2 S. 4 TVG sollen zumindest auch
die nach § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG geschaffenen Einhei-
ten als Betriebe iSd. Bestimmung gelten. Betroffen sind
damit Tarifvertrige, die einen unternehmenseinheitlichen
Betriebsrat etablieren oder zumindest mehrere Betriebe
eines Unternehmens zusammenfassen (§ 3 Abs. 1 Nr. 1
lit. a und b BetrVG), sogenannte Spartenbetriebsrite, die
insbesondere in groflen Konzernen existieren, welche
nach produkt- und projektbezogenen Geschiiftsbereichen
organisiert sind (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG) und schlieflich
sollen generalklauselartig »andere Arbeitnehmervertre-
tungsstrukturen« innerhalb einer Betriebs-, Unterneh-
mens- oder Konzernorganisation moglich sein (§ 3 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG).108

In der Begriindung zum TEG wird darauf verwiesen,
dass durch so errichtete Betriebe eine einheitliche Interes-
sensvertretung gebildet werde, die dem Wohl der gesamten
Belegschaft des neu errichteten Betriebs verpflichtet sei
und zudem die Berticksichtigung solcher Betriebe die Prak-
tikabilitit der Tarifeinheitsregelung fordere.!” Keine
Beriicksichtigung finden laut § 4a Abs. 2 S. 4 TVG die so
geschaffenen Einheiten allerdings, wenn dies den Zielen
des § 4a Abs. 1 TVG offensichtlich entgegensteht, wobei
§ 4a Abs. 2 S. 5 TVG — wie bereits erwidhnt — als Regelbei-
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spiel hierfiir benennt, dass die zusammengefassten Betrie-
be unterschiedlichen Wirtschaftszweigen oder Wertschop-
fungsketten zugeordnet werden. In diesen Fillen konne
eine betriebliche Solidargemeinschaft nicht entstehen.!!
Nicht von § 4a TVG erfasst sind freilich Einheiten, die
auf Basis von § 3 Abs. 2 und 3 BetrVG durch Betriebsver-
einbarung oder Wahl der Arbeitnehmer geschaffen worden
sind. Voraussetzung fiir diese ist namlich, dass kein Tarif-
vertrag in den betroffenen Betrieben gilt,''! folglich kann
es auch zu keiner Kollision kommen. Letztlich kann es
sowohl fiir die Ermittlung des Geltungsbereichs wie auch
fiir die Bestimmung der fiir die Tarifeinheit mafigeblichen
Einheit als Ausdruck der Tarifautonomie nur auf den Wil-
len der Tarifparteien ankommen. Andernfalls wiirde es
auch den Betriebsparteien bzw. den Arbeitnehmern ermog-
licht, tiber die Geltung eines Tarifvertrags zu disponieren.!'?
Bestimmungen in Zuordnungstarifvertrigen stellen
betriebsverfassungsrechtliche Normen iSv. § 3 Abs. 2 TVG
dar. Fiir ihre normative Wirkung im Betrieb ist daher kei-
ne kongruente Tarifbindung von Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer Voraussetzung — vielmehr ist die Bindung des
Arbeitgebers ausreichend, um alle Arbeitsverhiltnisse zu
erfassen. Insofern liegt streng genommen bei einer Mehr-
heit potentiell infrage kommender Tarifvertridge kein Fall
der Tarifkollision, sondern eine Tarifkonkurrenz vor, die
es aufzulosen gilt. Ein gemeinsamer Tarifvertrag ist jeden-
falls nicht erforderlich.! Hier ist die wohl hM. schon bis-
lang davon ausgegangen, nicht das Spezialititsprinzip,
sondern das Mehrheitsprinzip anzuwenden.!'* Ein Arbeit-
geber konnte andernfalls durch Abschluss eines entspre-
chenden Firmentarifvertrags mit einer durchsetzungs-

105 Ddubler/Bepler-Déiubler (Fn.89), Kap. D Rn. 86; in diese Richtung auch
ErfK-Franzen (Fn. 99), § 4a TVG, Rn. 20.

106 Ebenso Daubler/Bepler-Diubler (Fn. 89), Kap. D Rn. 85; Schonhift/Oelze,
BB 2016, 565, 569.

107 BT-Drs. 14/5741, S. 33.

108 Dazu Triimner, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), BetrVG, Frank-
furt aM. 2014 (im Folgenden: DKKW), § 3 Rn. 3 ff.; Wendeling-Schrider,
NZA 2015, 525 f.

109 BT-Drs. 18/4062, S. 13.

110 BT-Drs. 18/4062, S. 14.

111 Zur Frage der Tarifgeltung DKKW-Triimner (Fn. 108),§ 3 Rn. 164 f.
112 Vgl. Ddubler, TVG-Deinert (Fn. 28), § 4 Rn. 240.

113 BAG, 29.7.2009 — 7 ABR 27/08 — NZA 2009, 1424; vgl. ich auch Schaub-
Treber (Fn. 4),§ 203 Rn. 56.

114 Dazu Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der Arbeit-
geberseite (Fn. 41), S. 276 ff. mwN., zu den unterschiedlichen Begriindungs-
stringen fiir die Erfassung der Aulenseiter S. 323 ff.
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schwachen (aber noch tariffihigen) Gewerkschaft fiir die
Verdringung von ihm unliebsamen Betriebsnormen sor-
gen. Der Gesetzgeber folgt insofern der hM. und schreibt
das Mehrheitsprinzip in diesen Fillen nun in § 4a Abs. 2
und 3 TVG ausdriicklich fest. Nach § 4a Abs. 3 TVG findet
der Grundsatz der Tarifeinheit im Falle tariflicher Normen
ber betriebsverfassungsrechtliche Fragen nach § 3 Abs. 1
und § 117 Abs. 2 BetrVG nur dann Anwendung, wenn die-
se bereits in einem Tarifvertrag einer anderen Gewerkschaft
geregelt sind. Ansonsten kann auch ein Minderheitstarif-
vertrag die betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung
regeln.'’®> Damit soll sichergestellt werden, dass betriebs-
verfassungsrechtliche Vertretungsstrukturen mit der erfor-
derlichen Stabilitit erhalten bleiben.

Aus dem Blickwinkel, der ordnenden Funktion von
Tarifvertragen moglichst gut zur Geltung zu verhelfen,
macht die Erfassung von Zuordnungstarifvertragen also
durchaus Sinn."¢ Allerdings wird damit auch eine nicht
unerhebliche Missbrauchsmoglichkeit eroffnet. Durch ein
Zusammenwirken eines Arbeitgebers mit einer Gewerk-
schaft konnen diese aufgrund von § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG
iiber den Zuschnitt der Betriebe ndmlich die Mehrheits-
verhiltnisse beeinflussen.!'!”

Maoglich ist auch, dass eine Berufsgewerkschaft als Min-
derheitsgewerkschaft mittels eines Tarifvertrags nach § 3
Abs. 1 BetrVG eine betriebsverfassungsrechtliche Vertre-
tungsstruktur fir die von ihr vertretene Berufsgruppe
erreicht.!”® Nimmt man den Marburger Bund als Beispiel,
konnte er so zwar erreichen, die Mehrheitsgewerkschaft
fiir den drztlichen Dienst zu werden. Fraglich ist dann aller-
dings, ob eine eigene Tarifbindung fiir den édrztlichen Dienst
der Schutz-, Verteilungs-, Befriedungs- und Ordnungs-
funktion entgegenstiinde (§ 4a Abs.2 S. 4 und § 5 TVG).
Das Regelbeispiel des § 4a Abs. 2 S. 5 TVG ist jedenfalls
nicht erfillt, da gerade eine einheitliche Berufsgruppe
innerhalb eines Wirtschaftszweiges betroffen ist. Hinsicht-
lich der Verteilungsfunktion konnte man Zweifel anmelden.
Denn hier gliedert sich eine kampfstarke Funktionselite
aus, die den tarifpolitischen Verteilungsspielraum zu ihren
Gunsten und daher auf Kosten anderer Berufsgruppen
ausschopfen mochte. Allerdings stellt sich dann wiederum
die Frage, wieso das Gesetz iiberhaupt parallele Tarifplu-
ralitit im Betrieb zulisst. Insofern wird dieser Einwand
kaum durchschlagen.!?”

Grenzen der Gestaltungsmdoglichkeit sind also in drei-
erlei Hinsicht gesetzt. Zum einen verlangen schon die § 3

R SR 3m 2016
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Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG, dass diese Finheiten zur Wahrneh-
mung der Interessen der Arbeitnehmer gebildet werden,
dass durch sie die Bildung von Betriebsriten erleichtert
wird oder sie der wirksamen und zweckméfligen Interes-
sensvertretung der Arbeitnehmer dienen.'?® Sind diese
Kriterien nicht erfiillt, mangelt es an der Wirksamkeit eines
solchen Tarifvertrags. Dies kann sich auch im Laufe der
Zeit indern, wenn etwa erhebliche Verdnderungen an einer
Unterorganisation dazu fithren, dass eine sachgerechte
Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer nicht
mehr gewihrleistet ist.!?! Ferner hat noch — wie bereits
dargestellt — eine Priifung der Wirksamkeit anhand von
§ 4a Abs.2 S.4 und 5 iVm. Abs. 1 TVG zu erfolgen.!?
Schliefllich konnen sich Schranken aus der Zustindigkeit
der Tarifparteien ergeben, die ndmlich auflerhalb ihrer
Zustindigkeit keine wirksamen Tarifvertrage schlieflen

konnen.!'??

e) Vergiitungsordnungen - inshesondere im
offentlichen Dienst

(1) Pluralitat der Lehrkréfte-Entgeltordnungen?

Versucht man nun die gewonnenen Erkenntnisse auf das
Ausgangsbeispiel anzuwenden, ist zunéchst zu fragen, ob
iiberhaupt Tarifpluralitit gegeben ist. Praktisch betrifft die
Frage rund 200.000 Lehrkrifte, die sich in den Landern in
einem Arbeitsverhiltnis befinden und nicht verbeamtet
sind.'?* Geht man ndmlich davon aus, dass die EntgO-L
die einzige tarifliche Entgeltordnung fiir Lehrkrifte im
offentlichen Dienst darstellt, stellt sich die Frage der Tarif-
pluralitit erst, wenn die GEW in Zukunft eine abweichen-

115 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 11.
116 Kritisch aber etwa Richardi, NZA 2015, 915, 917.

117 Kritisch Schaub-Treber (Fn.4), § 203 Rn. 56; Greiner, RAA 2015, 36, 40;
auch Bayreuther, NZA 2013, 1395, 1397; Preis, FA 2014, 354, 356.

118 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 11; angedeutet auch bei Greiner, RdA
2015, 36, 40.

119 Jedenfalls kommt den einzelnen Gewerkschaften keine »iibergreifende Ver-
antwortung fiir Ordnung und Verteilungsgerechtigkeit im Betrieb« zu, vgl.
BAG, 27.1.2016 — 4 AZR 830/13 — juris.

120 Zu den Grenzen etwa Richardi, NZA 2015, 915, 917.

121 BAG, 21.9.2011 — 7 ABR 54/10 — AP Nr.9 zu § 3 BetrVG 1972, Rn. 43;
Bepler, RAA 2015, 194, 196 mwN.

122 Bepler, RdA 2015, 194, 196.
123 Vgl. auch Wendeling-Schroder, NZA 2015, 525, 526.

124 Conze, in: Conze/Karb/Wélk (Hrsg.), Personalbuch Arbeits- und Tarifrecht
offentlicher Dienst, 4. Aufl., Miinchen 2014, Lehrer an 6ffentlichen Schulen
Rn. 2013; Miiller, AT 2015, 89, 90.
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de Entgeltordnung erreicht. Zwar konnte man erwigen,
aus den allgemeinen Bestimmungen des TV-L, insbeson-
dere den §$ 12 ff. TV-L eine solche Entgeltordnung abzu-
leiten und die EntgO-L folglich nur als spezielle Ausfor-
mung derselben interpretieren. Allerdings schliefit die
Vorbem. 4 zu Anl. A zum TV-L die Anwendung der (allge-
meinen) Entgeltordnung zum TV-L auf Lehrkrifte aus-
driicklich aus. Dies interpretiert das BAG in stindiger
Rechtsprechung (und bereits zum BAT) so, dass auch die
§§ 12 ff. TV-L, welche die Regelungen zur Eingruppierung
enthalten, auf Lehrkrifte nicht anwendbar sein sollen.'?

Zwar finden sich im TV-L auch Bestimmungen, die sich
auf die Entgeltordnung auswirken und ausdriicklich auf
Lehrkrifte anwendbar sind, so regelt etwa § 20 TV-L die
Anwendung einer angepassten Entgelttabelle auf Lehrkrif-
te oder es findet sich in § 44 Nr. 2a TV-L eine Regelung zur
Anerkennung von Vordienstzeiten bei der Stufenzuord-
nung. Hieraus ergibt sich allerdings noch keine vollstin-
dige Vergiitungsordnung.!?® Die Tarifparteien haben die
Eingruppierung —so das BAG ausdriicklich — »im Ergebnis
dem einseitigen Leistungsbestimmungsrecht der Arbeitge-
berseite iiberlassen«'?’. »Der TV-L und der TVU-Linder,«
so das BAG weiter, »[...] enthalten keine eigenstindige
Eingruppierungsregelung fiir Lehrkrifte.«!?® Auch das
ArbG Berlin hat im Zusammenhang mit einer auf die
L-EGO gerichteten Streikmafinahme der GEW entschie-
den, dass die Eingruppierung bis dahin nicht geregelt gewe-
sen sei und dieser Bereich daher auch nicht unter die Frie-
denspflicht des TV-L falle.!?

Praktisch sind diesen einzelvertraglichen Regelungen
bislang — in Westdeutschland iiber sechs Jahrzehnten — idR.
die arbeitgeberseitig erlassenen und von der TdL modellhaft
zur Verfiigung gestellten Lehrkrifte-Richtlinien zugrunde
gelegt worden, die meist durch Eingruppierungs-Erlasse
umgesetzt sind.'*° In den arbeitsvertraglichen Klauseln wird
hiufig unter Bezugnahme auf § 17 Abs. 3 S. 1 TVU-Léinder
die Vorldufigkeit der Geltung der Lehrkrifterichtlinie betont,
»bis zum In-Kraft-Treten [sic!] einer neuen Entgeltordnungg,
wie es etwa in hamburgischen Arbeitsvertrigen heift.!*! Da
somit bislang die Eingruppierung nach einzelvertraglichen
Mafstiben erfolgt ist, kime es durch das Inkrafttreten der
EntgO-L zunichst nicht zu einer Pluralitdt der Entgeltord-
nungen: Fiir die GEW-Mitglieder und die Auf8enseiter gilt
also nach wie vor die arbeitsvertragliche Regelung, fiir die
Mitglieder der in der dbb tarifunion zusammengeschlosse-
nen Gewerkschaften die EntgO-L.
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Daraus folgen allerdings dennoch mehrere diffizile Fra-
gestellungen. Die Liander haben ihre Lehrkrifte in persén-
lichen Anschreiben dariiber informiert, dass sie aufgrund
einzelvertraglicher Verweisung die EntgO-L unabhingig
von der Gewerkschaftsmitgliedschaft auf sie anwenden und
dabei auf entsprechende Bezugnahmeklauseln verwiesen.
Dies wirft zum einen Bedenken aus AGB-rechtlicher Sicht
auf, insbesondere hinsichtlich Transparenzgebots des § 307
Abs. 1 S.2 BGB. Der Verweis im Arbeitsvertrag auf die
Ablosung der Richtlinien durch »eine neue Entgeltord-
nung« wurde namlich vor dem Hintergrund aufgenom-
men, dass die Parteien des TV-L bereits seit langem und
auf Arbeitnehmerseite gemeinsam iiber eine Entgeltord-
nung verhandelt haben. Dass es zu einem Abschluss kommt,
den nicht alle Parteien mittragen, war so fiir die Arbeits-
vertragsparteien nicht absehbar. Ob die EntgO-L daher
eine »neue Entgeltordnung« iSd. vertraglichen Bestim-
mung darstellt, ist schon zweifelhaft. Dies gilt ganz beson-
ders fiir Bereiche, in denen die Gewerkschaften der dbb
tarifunion eine Minderheitenposition einnehmen.!*2

Aus der Perspektive der vorliegenden Fragestellung
erweist sich in Bezug auf § 4a TVG aber vor allem ein
anderer Punkt als problematisch: Die EntgO-L dndert
auch Bestimmungen im TV-L ab, die bislang schon auf
Lehrkrifte anwendbar waren. Sie haben damit die Mit-
glieder aller tarifschliefenden Gewerkschaften normativ
iSv. § 4 Abs. 1 TVG erfasst. Dies gilt insbesondere fir § 6
Abs. 2 EntgO-L, der § 44 Abs. 2a TV-L abidndert und ver-
mittelt tiber diesen § 16 TV-L.In Bezug auf diese Bestim-
mungen ist fiir GEW-Mitglieder die Anwendung der
EntgO-L durch arbeitsvertragliche Bezugnahme damit

125 Vgl. nur BAG, 11.7.2012 — 10 AZR 203/11 — ZTR 2012, 569, Rn. 11 ff.; BAG,
4.4.2001 — 4 AZR 194/00 — AP Nr. 45 zu § 23a BAT; dazu Schaub-Treber
(Fn. 4), § 64 Rn. 75; Conze/Karb/Wolk-Conze (Fn. 124), Lehrer an offentli-
chen Schulen Rn. 2019.

126 So auch ArbG Berlin, 22.4.2013 — 59 Ga 5770/13 — LAGE Nr. 92 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, Rn. 54.

127 BAG, 20.3.2013 —4 AZR 590/11 — AP Nr. 115 zu § 22, 23 BAT Lehrer, Rn. 19.

128 BAG, 20.3.2013 — 4 AZR 590/11 — AP Nr. 115 zu § 22, 23 BAT Lehrer, Rn. 17,
vgl. auch Rn. 38.

129 ArbG Berlin, 22.4.2013 — 59 Ga 5770/13 — LAGE Nr. 92 zu Art.9 GG Ar-
beitskampf, Rn. 54.

130 Geyer, ZTR 2015, 483, unter 2; Zimmerling, 6AT 2013, 202 ff.; bei beiden
auch zu den unterschiedlichen Typen in den einzelnen Bundeslindern.

131 In manchen Lindern, wie bspw. Sachsen, fehlen Vorldufigkeitsklauseln in
den Arbeitsvertrigen.

132 Vgl. zum Verweis auf den reprisentativen Tarifvertrag BAG, 27.6.2006 — 3
AZR 255/05 — AP Nr. 49 zu § 1 BetrAVG, Rn. 19, 21.
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prinzipiell nur dann moglich, wenn sie iSv. § 4 Abs. 3 TVG
giinstiger ist, da ansonsten die normative Wirkung der
Tarifbestimmungen vorgeht.'**> Damit kommt es aber zu
einer Kollision von Tarifnormen. Orientiert man sich
streng am Wortlaut von § 4a TVG wire diese Kollision
nach dem Mehrheitsprinzip aufzulgsen und erfasst dann
den Tarifvertrag als Ganzes.

Aber selbst wenn man an dieser Stelle zu einem anderen
Schluss kommt, lohnt sich die Auseinandersetzung mit
dieser Tarifkonstellation. Denn die GEW dringt weiter auf
die L-EGO. Auch wenn es letztlich unwahrscheinlich ist,
dass am Ende tatsdchlich zwei abweichende tarifliche Ent-
geltordnungen nebeneinanderstehen, so miissen die Tarif-
verhandlungen in Zukunft doch immer vor dem Hinter-
grund des TEG gefiihrt werden. Insofern verschiebt sich
das Verhandlungsgleichgewicht.

(2) Ubergangsregelung
Insofern ist weiter zu fragen, ob § 4a TVG in zeitlicher
Hinsicht fir die EntgO-L idgE. iiberhaupt schon relevant
ist. Immerhin soll er nicht auf Tarifvertrige anwendbar
sein, die zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens — also am
10.7.2015 — bereits gegolten haben (§ 13 Abs. 3 TVG). Die
urspriingliche Einigung zum Tarifvertrag erfolgte am
28.3.2015. Dieses Datum ist auch im Kopf des Tarifvertrags
genannt (»Tarifvertrag [...] vom 28. Mirz 2015«). Nach
redaktionellen Verhandlungen wurde der endgiiltige Text
dem Vernehmen nach Ende Juli 2015, also nach Inkraft-
treten des TEG abgeschlossen.!* § 12 Abs. 1 TV EntgO-L
schliefllich verwendet fiir die Bestimmung des Inkrafttre-
tens die in Tarifvertrdgen tibliche Formulierung und lautet:
»Dieser Tarifvertrag tritt am 1. August 2015 in Kraft.«
Stellt man nun auf die Tarifeinigung vom 23.3.2015 ab,
wire § 4a TVG auf die EntgO-L nicht anzuwenden, zieht
man den 1.8.2015 heran, wire eine etwaige Kollision sehr
wohl aufzuldsen. § 13 Abs. 3 TVG nimmt in seinem Wort-
laut eindeutig auf die Geltung des Tarifvertrags Bezug.!*
Zwar liegt ein zwischen den Tarifvertragsparteien wirksa-
mer Tarifvertrag bereits vor, wenn er die Form eines schrift-
lichen Vertrags erfiillt.!*® Von einer Geltung des Tarifver-
trags wird allerdings allgemein idR. erst dann gesprochen,
wenn er auch in Kraft getreten ist. Insofern konnen die
Zeitpunkte von Wirksamwerden und Inkrafttreten ausei-
nanderfallen.'¥” Unschidlich ist dabei, dass der Gesetzgeber
offensichtlich nachwirkende Tarifvertrige nicht unter die
Bestimmung subsumieren wollte,'*® denn dies spricht eher
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dafiir, dass es ihm gerade auf die normative Wirkung ange-
kommen ist.

§ 13 Abs. 3 TVG stellt insofern nicht auf den wirksamen
Abschluss, sondern auf die Geltung ab. Bereits zum Zeit-
punkt der (ersten) Unterzeichnung des Tarifvertrags war
die Formulierung des § 13 Abs. 3 TVG den Tarifparteien
bekannt, auch wenn das konkrete Datum noch nicht fest-
stand.!** Umso mehr, wenn man den Abschluss des end-
giiltigen Textes Ende Juli 2015 als eigentliches Abschluss-
datum betrachtete, hitten die Tarifparteien durch eine
riickwirkende Inkraftsetzung des Tarifvertrags die Anwen-
dungvon § 4a TVG vermeiden kénnen.!*° Da sie sich den-
noch dazu entschlossen haben, den Tarifvertrag erst am
1.8.2015 in Kraft treten zu lassen, wird die EntgO-L nicht
von der Ubergangsbestimmung des § 13 Abs. 3 TVG erfasst,
§ 4a TVG ist mithin anwendbar.

(3) Betrieb = Dienststelle?
Des Weiteren ist zu fragen, auf welche Einheit sich der
Begriff »Betrieb« im 6ffentlichen Dienst iibertragen lésst.
Z.T.wird zwar erwogen, dass offentliche Verwaltungen gar
nicht durch das Gesetz erfasst sein sollen, da sie im Wort-
laut des § 4a TVG nicht genannt sind.'*! Dies lisst sich aber
wohl ausschlieflen, da das TVG auch an sonst keiner Stel-
le auf Verwaltungsorganisationen Bezug nimmt. Hitte der
Gesetzgeber hier ein Sonderarbeitsrecht schaffen wollen,
hitte er dies einfach regeln konnen, wie er es etwa im KSchG
getan hat (vgl. nur § 1 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KSchG).

Das BAG sieht jedenfalls im 6ffentlichen Dienst in der
Dienststelle am ehesten die Entsprechung fiir den Betrieb
in der Privatwirtschaft.!*? Gleichgesetzt werden konnen die

133 ArbG Berlin, 16.12.2015 — 21 Ca 11278/15 — juris, Rn. 26.

134 Auf die Vorldufigkeit der urspriinglichen Einigung verweisend Miiller, 5AT
2015, 89, 90.

135 Auflerdem: BT-Drs. 18/4062, S. 15.

136 So bereits Hueck/Nipperdey, Bd. 1I/1 (Fn.54), S.462; Gamillscheg, Koll.
ArbR 1 (Fn. 24), S. 759; was nach hM. bspw. die Friedenspflicht auslésen soll,
Léwisch/Rieble (Fn. 92),§ 1 Rn. 1053.

137 Déubler, TVG-Deinert (Fn.28), §4 Rn.4; Liowisch/Rieble (Fn.92), §4
Rn. 226; Beck OK ArbR-Giesen (Fn. 104), § 4 TVG Rn. 10.

138 BT-Drs. 18/4062, S. 15.
139 Die BT-Drs. 18/4062 wurde am 20.2.2015 in den Bundestag eingebracht.
140 Auf diese Option ebenfalls verweisend BKS-Berg (Fn. 6), § 4a TVG Rn. 22.

141 Letzteres deutet wohl Bayreuther, NZA 2013, 1395, 1397 als Moglichkeit an;
deutlicher noch Daubler/Bepler-Déubler (Fn. 89), Kap. D Rn. 93.

142 BAG, 23.3.1984 — 7 AZR 515/82 — NZA 1984, 88; Reichold, 6AT 2010, 219;
ausfiihrlich Miiller/Landshuter, Arbeitsrecht im 6ffentlichen Dienst, 7. Aufl.,
Miinchen 2009, Rn. 201 ff.

www.soziales-recht.eu | 121


Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 16.00.039
Copyright 2015 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: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

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: 100%
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: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Abhandlungen

Begriffe aber nicht.!*> Nimmt man Bezug auf den perso-
nalvertretungsrechtlichen Dienststellenbegriff des § 6
BPersVG, muss eine solche Einheit innerhalb der Verwal-
tungsorganisation verselbstindigt sein und tiber einen
eigenstindigen Aufgabenbereich verfiigen sowie iiber eine
Leitung.'** Schulen sind tiblicher Weise organisatorisch
und rdumlich abgrenzbar, verfiigen tiber eine eigenstandi-
ge Leitung, der wesentliche Arbeitgeberfunktionen zukom-
men, auch wenn die Schulleitung nicht tiber die volle Per-
sonalverantwortung verfiigt. Immerhin unterschreibt bspw.
in Hamburg neben der Personalabteilung der Schulbehér-
de auch die Schulleitung die Arbeitsvertrige. Der Gesetz-
geber hat aber gerade nicht an der einstellenden Korper-
schaft angekntipft sondern den Betrieb als relevante Einheit
gewihlt. Im Rahmen von § 613a BGB wendet das BAG den
Betriebsbegriff sogar ausdriicklich auf 6ffentliche Schulen
an.145

Ausgehend von der Struktur des § 4a TVG, der hinsicht-
lich seiner Ankniipfung in erheblichem Mafl auf die
betriebsverfassungsrechtliche Situation abstellt, erscheint
es angebracht, auch die personalvertretungsrechtliche
Gestaltung im 6ffentlichen Dienst mitzuberiicksichtigen.
In den meisten Bundesldndern ist dann auch tatsdchlich
die einzelne Schule die fiir die Personalvertretung relevan-
te Einheit (vgl. etwa § 78 Abs. 1 S. 1 MBG SH; § 88 Abs. 1
PersVG NRW).!#¢ In Brandenburg fungiert dagegen das
staatliche Schulamt als Dienststelle fiir alle Lehrkrifte (§ 91
Abs. 1 S.1 PersVG Bbg). Allerdings ist selbst in den Bun-
deslidndern, die auf die einzelne Schule abstellen, der jewei-
lige Personalrat nicht fiir alle Mitbestimmungs- und Mit-
wirkungsrechte zustindig. Fir schultibergreifende
Materien ist daher haufig entweder der Gesamtpersonalrat
auf Landesebene oder es sind nach Schultypen gegliederte
Hauptpersonalrite zustindig.!*” Mitbestimmungsrechte
in Bezug auf die Festlegung der Vergiitungsordnung kom-
men damit regelmifig den tibergeordneten Personalriten
zu. Allerdings ist auch im Betriebsverfassungsrecht der
Gesamtbetriebsrat idR. fiir die Austibung des Mitbestim-
mungsrechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zustindig,'*®
ohne dass dies Auswirkungen auf den Betriebsbegriff des
§ 4a TVG hitte. Daher kann diese Vertretungsstruktur auch
im 6ffentlichen Dienst nicht ausschlaggebend sein.

Abgesehen von Bundeslindern wie Brandenburg, wo
das staatliche Schulamt als Dienststelle fungiert, riickt
damit in den anderen Bundeslindern viel eher die einzel-
ne Schule als Dienststelle in den Blick. Kommt es zur Tarif-

122 | www.soziales-recht.eu

Walser | Gesetzliche Regelung der Tarifeinheit

kollision, miisste damit in jeder einzelnen Schule die Mehr-
heit ermittelt werden.!*® Dabei sind nur die Lehrkrifte in
Arbeitsverhiltnissen zu berticksichtigen, Beamte sind auf-
grund der eindeutigen Formulierung in §4a Abs.2
S.2 TVG nicht mitzuzihlen, auch wenn sie Mitglied in
einer Gewerkschaft sind.

(4) Personalvertretungsrechtliche Situation

Schlie3lich ist zu untersuchen, wie sich die EntgO-L und
eine etwaige Tarifkollision auf die Mitbestimmung der
Personalvertretung auswirken. Denn zumindest das BAG
sieht im Anwendungsbereich des Tarifvorrangs aus § 87
Abs. 1 BetrVG bei Gegenstinden, die der zwingenden Mit-
bestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG unterliegen,
den tarifgebundenen Arbeitgeber dazu verpflichtet, die
tarifliche Vergiitungsordnung unabhingig von ihrer Orga-
nisationszugehorigkeit auf simtliche Arbeitnehmer im
Betrieb anzuwenden. Wihrend organisierte Arbeitnehmer
ndmlich hinreichend durch den Tarifvertrag geschiitzt sei-
en, sei es den Auflenseitern aufgrund der negativen Koali-
tionsfreiheit nicht zuzumuten, den Schutz vor einseitigen
Mafinahmen des Arbeitgebers von einem Gewerkschafts-
beitritt abhingig zu machen.'™ Nach dieser Rechtspre-
chung ist im Bereich der erzwingbaren Mitbestimmung
die Vergiitungsordnung auf die Auflenseiter zu erstrecken,
um eine Schutzliicke zu vermeiden."! Letztlich handelt es
sich dabei aber lediglich um einen betriebsverfassungs-
rechtlichen Anspruch,' ein individueller Anspruch auf

143 Zu den Abweichungen etwa Roesgen, Die betriebsbedingte Kiindigung im
offentlichen Dienst, Frankfurt aM. 2008 (zugl. Kéln, Univ., Diss. 2007),
S.50 ff.

144 BVerwG, 10.3.1982 — 6 P 36/80 — PersV 1983, 65.
145 BAG, 7.9.1995 — 8 AZR 928/93 — AuR 1996, 26.

146 Vgl. Battis, Mitbestimmungsrechte der Personalvertretungen bei der Ausge-
staltung von Eingruppierungsrichtlinien fiir angestellte Lehrkrifte, Frank-
furtaM. 2012, S. 23.

147 Zur personalvertretungsrechtlichen Vertretungsstruktur auf den jeweiligen
Ebenen Miiller/Landshuter, Arbeitsrecht im 6ffentlichen Dienst (Fn. 142),
S.210 ff.; bezogen auf Schulen Battis, Mitbestimmungsrechte (Fn.146),
S. 23; vgl. auch BVerwG, 27.8.2008 — 6 P 11/07 — NZA-RR 2009, 108.

148 Richardi, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 15. Aufl., Miin-
chen 2016 (im Folgenden: Richardi), § 87 Rn. 866 mwN.

149 Wohl auch Greiner, NZA 2015, 769, 770 f.

150 BAG, 18.10.2011 — 1 ABR 25/10 — NZA 2012, 392, Rn. 24 ff.; BAG, 13.3.2012
— 1 AZR 659/10 — NZA 2012, 990, Rn. 30.

151 BAG, 18.10.2011 — 1 ABR 25/10 — NZA 2012, 392, Rn. 26; dazu BKS-Schu-
mann/Schoof (Fn. 6),§ 1 TVG Rn. 294.

152 Kreft, FS Kreutz, 2010, S. 263, 282; Ahrendt, jurisPR-ArbR 19/2012 Anm. 3,
unter C.
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die tarifliche Vergiitung, insbesondere auf die Entgelthohe,
folgt daraus nicht.!> In tarifpluralen Situationen waren/
sind die Arbeitnehmer folgerichtig aus betriebsverfassungs-
rechtlicher Sicht in beide Vergiitungsordnungen einzu-
gruppieren.!>

Da die Rechtsprechung zum BetrVG ergangen ist, stellt
sich die Frage, ob sich die Situation im Rahmen des Perso-
nalvertretungsrechts ebenso gestaltet. Jedenfalls findet sich
in den Personalvertretungsgesetzen jeweils ein Mitbestim-
mungsrecht fiir die Festlegung von Entgeltsystemen (vgl.
etwa § 87 Abs.1 Nr.4 HmbPersVG, § 75 Abs.3 Nr. 4
BPersVG). Wihrend auf Bundesebene § 75 Abs. 3 BPersVG
dhnlich wie § 87 Abs. 1 BetrVG strukturiert ist, und auch
auf Linderebene bspw. § 73 RhPPersVG vergleichbare
Regelungen existieren, findet sich bspw. in § 87 Abs. 1
HmbPersVG kein ausdriicklicher Tarifvorrang. Ein solcher
lasst sich allerdings unmittelbar aus Art. 9 Abs. 3 GG ablei-
ten, denn er ist eine Grundvoraussetzung fiir das Funkti-
onieren der Tarifautonomie, indem er die tarifliche Ebene
vor betrieblicher Konkurrenz schiitzt.!>> Wie bereits aus-
gefithrt, erfolgt die Eingruppierung der Lehrkrifte bislang
aufgrund einzelvertraglicher Vereinbarung anhand der
Lehrkrifterichtlinien.'>® Allerdings erfiillt nach Auffassung
des BVerwG die Anwendung der Lehrkrifterichtlinien
regelmiflig den Mitbestimmungstatbestand.'*” Insofern ist
die Situation im 6ffentlichen Dienst mit der des BetrVG
vergleichbar.

So ist das VG Berlin mit Verweis auf die BAG-Recht-
sprechung dann auch in einem aktuellen Beschluss zum
Ergebnis gekommen, dass die Existenz der EntgO-L aus-
reiche, um die Mitbestimmung zu verdringen.'*® In dhn-
licher Weise hat auch schon das LAG Rheinland-Pfalz den
Tarifvorrang des § 87 Abs. 1 BetrVG bei einem Tarifvertrag
einer nicht reprisentativen Gewerkschaft greifen lassen.'**
Auflerdem hat das ArbG Berlin vor kurzem entschieden,
dass die Anwendung der der EntgO-L auch auf GEW-
Mitglieder nicht in die Koalitionsfreiheit der GEW eingrei-
fe.!%0 Dagegen hat eine Einigungsstelle in NRW entschie-
den, dass die EntgO-L die Mitbestimmung nicht
verdringen konne, da sie von einem Verband geschlossen
worden sei, der nur einen kleinen Teil der Lehrkrifte orga-
nisiere.!®! Sie kann sich dabei auf eine langjihrige Tendenz
in der Literatur stiitzen, die fiir die Verdringung der Mit-
bestimmung verlangt, dass ein Tarifvertrag eine Mindestre-
prisentativitit aufweist.'? Insbesondere ein Tarifvertrag
einer Spartengewerkschaft konne hierfiir nicht ausrei-

R SR 3m 2016

Abhandlungen

chen.!®? Die Gegenposition befiirwortet eine strikte Anwen-
dung des Tarifvorrangs und sieht den Arbeitnehmerschutz
bereits ausreichend durch das Vorliegen eines Tarifvertrags
gewihrleistet.'

Tatsdchlich soll § 87 Abs. 1 BetrVG das Direktionsrecht
des Arbeitgebers zugunsten einer Beteiligung der Arbeit-
nehmer einschrinken. Dass dies vorrangig durch Tarifver-
trag erfolgen soll, ergibt sich schon aus der Grundkonzep-
tion der Arbeitsbeziehungen in Deutschland und damit
aus Art. 9 Abs. 3 GG. Besteht tariflicher Schutz, ist ein

165 Diesem

Mitbestimmungsrecht nicht mehr notwendig.
Gedanken liefe allerdings eine Situation entgegen, in dem
der Arbeitgeber durch die Wahl eines im Betrieb kaum
verankerten aber tariffihigen Tarifpartners die Mitbestim-
mung gegen den Grofiteil der organisierten Arbeitnehmer
ausschalten konnte. Eine entsprechende Vergiitungsord-
nung wiirde den Riickhalt in der Belegschaft nicht ausrei-
chend widerspiegeln. Dort, wo die Gewerkschaften der dbb
tarifunion nur die Minderheit stellen, muss daher die Mit-
bestimmung nach wie vor bestehen bleiben.

Das Reprisentativititsproblem stellt sich freilich nicht,
wenn eine Tarifkollision nach § 4a TVG aufzul6sen ist, da
dann sowieso nur die Vergiitungsordnung des reprisenta-
tiveren Tarifvertrags zum Zuge kommt. Fraglich ist dann
aber, ob die Mitbestimmung auch fiir die Mitglieder der
Minderheitsgewerkschaft verdringt wird.!®® Zunichst ist

153 BAG, 18.10.2011 — 1 ABR 25/10 — NZA 2012, 392, Rn. 29; DKKW-Klebe
(Fn. 108), § 87 Rn. 311 f,; vgl. auch Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf
die Tarifbindung der Arbeitgeberseite (Fn. 41), S. 344 f.

154 BAG, 14.4.2015 -1 ABR 66/13 — NZA 2015, 1077, Rn. 30.
155 BKS-Berg (Fn. 6), Grundlagen S. 133 ff.
156 BVerwG, 27.8.2008 — 6 P 11/07 — NZA-RR 2009, 108, Rn. 13.

157 Etwa zu § 80 Abs. 1 Nr. 8 RhPPersVG: BVerwG, 25.4.2014 — 6 P 17.13 —
NZA-RR 2014, 503, Rn. 13 ff., 17 ff.

158 VG Berlin, 13.6.2016 — VG 60 K 15.15 PVL, abrufbar unter http://www.vbe-
berlin.de (14.7.2016).

159 LAG Rheinland-Pfalz, 9.6.2015 — 6 TaBV 20/14 — ZTR 2015, 720, Rn. 50 ff.
160 ArbG Berlin, 16.12.2015 — 21 Ca 11278/15 — juris, Rn. 23.
161 Wiedergegeben bei Mogultay, nds 9/2015, 29.

162 DKKW-Klebe (Fn.108), § 87 Rn.37; Gamillscheg, Koll. ArbR I (Fn.24),
S.327; Richardi-Richardi (Fn.148), § 87 Rn.156; in der Tendenz auch
Kittner/Zwanziger/Deinert-Deinert (Fn. 18), § 10 Rn. 154.

163 Richardi-Richardi (Fn. 148), § 87 Rn. 156.

164 Vgl. Schnitker/Sittard, ZTR 2015, 423 ff. mwN.; angedeutet auch bei Richar-
di-Richardi (Fn. 148), § 87 Rn. 156 und insofern in undeutlichem Verhiltnis
zum oben Gesagten.

165 Vgl. auch Déubler/Bepler-Diiubler (Fn. 89), Kap. F Rn. 169.

166 So etwa Wiese, in: Wiese et al. (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, Gemein-
schaftskommentar, 10. Aufl., Koln 2014, § 87 Rn. 68.
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der Kritik gegen die betriebsverfassungsrechtliche »Erstre-
ckung« von tariflichen Vergiitungsordnungen auf unorga-
nisierte Arbeitnehmer!'®” zuzustimmen. Denn das ungleiche
Schutzniveau von Gewerkschaftsmitgliedern und Unorga-
nisierten folgt logisch aus dem Konzept der mitgliedschaft-
lichen Ankntipfung der Tarifbindung. Die Ausiibung der
negativen Koalitionsfreiheit geht dabei stets mit der Kon-
sequenz einher, nicht tarifvertraglich geschiitzt zu sein. Ein
verfassungsrechtlicher Anspruch auf Schutz durch den
Betriebs-/Personalrat besteht nicht.!®® Durch das TEG hat
sich die Problematik allerdings verindert. Denn nun reicht
es nicht mehr aus, irgendeiner Gewerkschaft beizutreten,
sondern man ist gezwungen, der Mehrheitsgewerkschaft
beizutreten, will man unter das Dach eines Tarifvertrags
schliipfen.'®® Damit wird auch in die positive Koalitions-
freiheit des Arbeitnehmers eingegriffen. Soll der Eingriff
abgemildert werden, gewinnt die geltende Rechtsprechung
des BAG an Legitimation. Allerdings — und da zeigen sich
wiederum verfassungsrechtliche Bedenken am TEG — ver-
starkt sich damit der Eingriff in die Tarifautonomie der
Minderheitsgewerkschaft, da so die Tarifergebnisse der
Konkurrenz umso gréflere Wirkung entfalten. Vorzugs-
wiirdig ist daher auch hier, den Tarifvorrang bei Tarifkol-
lisionen nicht greifen zu lassen.!”

3. Zwischenfazit

Die Ankniipfung der Tarifeinheit am Betrieb erscheint nur
auf den ersten Blick konsequent. Im schlimmsten Fall fiihrt
sie zur Entstehung von Tarifinseln, auf denen jeweils ein
anderer Tarifvertrag anwendbar ist. Diese verhindern genau
das, was durch das Gesetz erreicht werden soll, dass nimlich
ua. die Ordnungsfunktion des Tarifvertrags gesichert wird.
Denn Tarifeinheit im Betrieb kann zu Tarifpluralitit im
Unternehmen fithren. Insofern wird es in grofSen Unterneh-
men oder Konzernen kiinftig vielfach noch schwieriger wer-
den, zu einheitlichen tariflichen Losungen zu kommen.!”!
Selbst eine deutliche Mehrheit einer Gewerkschaft in der
Fldche kann bei abweichenden betrieblichen Mehrheiten eine
»Durchlocherung« des Flichentarifvertrags nicht verhindern.

Nimmt man das Beispiel des TV-L, konnte es im
schlimmsten Fall dazu kommen, dass Lehrkrifte unter-
schiedlich eingruppiert werden, je nachdem in welcher
Schule sie arbeiten. Dasselbe gilt aber auch fiir den eigent-
lichen Casus Belli, der letztendlich zur Verabschiedung des
Gesetzes gefithrt hat: ndmlich die Tarifauseinandersetzung
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bei der Deutschen Bahn AG. Diese besteht aus ungefihr 300
Betrieben,!”? kiinftig muss fiir jeden dieser Betriebe geson-
dert festgestellt werden, ob die GAL oder die Eisenbahn- und
Verkehrsgewerkschaft (EVG) die Mehrheit der Arbeitneh-
mer organisiert. Einheitliche Tarifbedingungen sind dann
nur mehr iiber eine (im Moment noch wenig realistische)
Kooperation von GdL oder die EVG zu erreichen oder
durch eine unternehmenseinheitliche Vertretungsstruktur
(§ 3 Abs. 1 BetrVG)'73,

Betriebsinderungen, die weitgehend in der Organisati-
onshoheit der Arbeitgeber liegen, und Zuordnungstarifver-
trage, die das Zusammenwirken einer Gewerkschaften und
einem Arbeitgeber zulasten einer anderen Gewerkschaft
ermoglichen, kénnen zudem zu Anderungen in den Mehr-
heitsverhiltnissen fiihren, die kaum fiir stabile Verhaltnisse
sorgen. Solche Verinderungen konnen zu einer erneuten
Kollision fiihren, die wiederum eine Neubestimmung der
Mehrheitsverhiltnisse erfordert, was auch die Rechtskraft
des Beschlusses nach § 99 Abs. 3 ArbGG antastet.!”* Es ver-
wundert daher nicht, dass die Front der Ablehnung der
Ankniipfung am Betriebsbegriff ausgesprochen breit ist.!”

Die schwierigen rechtlichen und praktischen Fragen bei
der Betriebsabgrenzung werden sich besonders gravierend
vor Gericht auswirken, wenn die Geltung eines Tarifvertrags
festgestellt werden muss. Schon machen sich einzelne Auto-
ren daran, das TEG zum Anlass zu nehmen, das Geheimhal-
tungsinteresse der Arbeitnehmer in Bezug auf ihre Gewerk-
schaftsmitgliedschaft infrage zu stellen.!”® Dies will der
Gesetzgeber aber vermeiden. Um zu verhindern, dass eine
Gewerkschaftsmitgliedschaft gegeniiber dem Arbeitgeber
offen gelegt werden muss, hat er daher den Weg tiber eine
notarielle Erklarung er6ffnet. Das ist grundsitzlich sinn-

167 Etwa DKKW-Klebe (Fn.108), §87 Rn.37; Kittner/Zwanziger/Deinert-
Deinert (Fn. 18), § 10 Rn. 153; Schmidt, B., Anm. zu BAG, 14.4.2015 -1 ABR
66/13, AP Nr. 143 zu § 99 BetrVG 1972.

168 Dazu Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung der Arbeitgeber (Fn. 64), S. 193.

169 Gamillscheg, Koll. ArbR I (Fn. 24), S. 752 f. beurteilt dies hingegen als wenig
problematisch.

170 Ebenso Daubler/Bepler-Diubler (Fn. 89), Kap. F Rn. 169.
171 Hierauf weist auch Henssler, RAA 2015, 222, 223 hin.

172 Vgl. Zeit online, 22.5.2015, abrufbar unter http://www.zeit.de/politik/deutschland/
2015-05/tarifeinheit-streik-bundestag (14.7.2016).

173 Vgl. auch Greiner, RdA 2015, 36, 40.
174 Schaub-Treber (Fn. 4),§ 203 Rn. 56; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 11.

175 Vgl. nur Wendeling-Schroder, NZA 2015, 525, 527; Bayreuther, NZA 2013,
1395, 1397; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8; Preis, FA 2014, 354, 356.

176 Bspw. Sprenger, NZA 2015, 719 ff.
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voll,'7 iibertrigt allerdings komplexe Abgrenzungsfragen auf
den Notar. Denn selbst wenn der Betrieb bereits definiert ist,
stellt sich als Folgefrage, welche Gewerkschaftsmitglieder
diesem tiberhaupt zuzurechnen sind.'”® Mitgezihlt werden
missen jedenfalls alle Arbeitsverhiltnisse im Betrieb, ein-
schlieSlich aufertariflich angestellter oder beurlaubter Per-
sonen, hier ist der Wortlaut des § 4a Abs. 2 S. 2 TVG eindeu-
tig.'”? Schwieriger ist es allerdings, angesichts der
Diversifizierung der Arbeitsformen und Drittpersonalbe-
schiftigung (Leiharbeit, Werk- und Dienstvertrige, Soloselb-
stindige) jeweils die Betriebszugehorigkeit zu beurteilen. %

IV. Arbeitskampfrecht

Viele Gewerkschaften werden sich nun gezwungen sehen, alles
daranzusetzen, die Mehrheitsgewerkschaft in den Betrieben
zuwerden, sofern sie eine eigenstindige Tarifpolitik betreiben
wollen.'®! Die Strategien sind unterschiedlich. Im Marburger
Bund wird schon langer iiberlegt, den Zustindigkeitsbereich
auf den gesamten Gesundheitssektor auszuweiten und damit

182 Tm Bereich der

weitere Berufsgruppen zu organisieren.
Luftfahrt haben sich mehrere Spartengewerkschaften in der
»Industriegewerkschaft Luftfahrt« zusammengeschlossen, bis-
lang allerdings ohne die Vereinigung Cockpit.'3* Ein wichtiges
Argument im Gewerkschaftswettbewerb ist eine erfolgreiche
Tarifpolitik. Durch das TEG verschirft sich der Wettbewerb,
fiir einige Gewerkschaften wird es um die Existenz gehen.
Dies konnte eine konfliktorientierte Tarifpolitik befeuern, da
sich gezeigt hat, dass Arbeitskdimpfe das Potential haben,
positive Organisationseffekte nach sich zu ziehen.!® Ferner
kann gerade auch ein Tarifvertrag nach § 3 Abs. 1 BetrVG
Gegenstand eines Arbeitskampfs sein.!3> Kooperationen etwa
in Form von Tarifgemeinschaften, wie sie sich der Gesetzge-
ber offensichtlich vorgestellt hat,'3¢ werden somit eher
erschwert als erleichtert.'®

Vordergriindig beschiftigt sich das Gesetz nicht mit dem
Arbeitskampfrecht.!8® In seiner Begriindung scheint es
dann aber doch noch auf. So wird darauf verwiesen, dass
die Zuldssigkeit von Arbeitskimpfen an der Verhiltnisma-
Bigkeit im Finzelfall zu messen und der Arbeitskampf als
Mittel zur Sicherung der Tarifautonomie zu begreifen sei.
Einem Tarifvertrag der Minderheitsgewerkschaft komme
eine ordnende Funktion nicht zu.'®

Dennoch stellt die fehlende arbeitskampfrechtliche Rege-
lung jedenfalls keinen Verstof8 gegen das Wesentlichkeits-
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prinzip dar.!® Der Gesetzgeber wollte das Arbeitskampfrecht
nicht regeln und hat dies auch nicht getan. Wortlaut und
Systematik stehen einer anderslautenden Einschidtzung ent-
gegen. Viel eher stellt sich die Frage, ob die in der amtlichen
Begriindung angedeutete Auslegung iiberhaupt richtig sein
kann. Die Problematik der Zulassigkeit eines Arbeitskampfs
um einen Tarifvertrag, der verdriangt wird, hat sich auch
schon unter der fritheren BAG-Rechtsprechung zur Tarifein-
heit gestellt.'! Sie wurde allerdings nie durch das BAG selbst
entschieden. Die Landesarbeitsgerichte erachteten einen
solchen Arbeitskampfin der Tendenz (aber nicht durchgin-
gig) als zulissig,'”? die Literatur war gespalten'®>.

177 So auch Diiwell, jurisPR-ArbR 6/2015 Anm. 1, unter III.

178 Auf die praktische Schwierigkeit hinweisend auch Fischer, NZA 2015, 662,
663; Diiwell, jurisPR-ArbR 6/2015 Anm. 1, unter III.

179 Insofern zweifelnd Diiwell, jurisPR-ArbR 6/2015 Anm. 1, unter IIL.

180 Richardi, NZA 2015, 915, 916; Fischer, NZA 2015, 662, 663; auf weitere
Schwierigkeiten verweisend Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 5.

181 Dazu auch Greiner, RdA 2015, 36, 38 f.

182 Schroeder/Kalass/Greef, Berufsgewerkschaften in der Offensive, Wiesbaden
2011, S. 144 ff.

183 Vgl. https://www.igl.aero/index.html#mitgliedschaft (14.7.2016).

184 Zum Nutzen von Arbeitskimpfen fiir die Mitgliedergewinnung und -bin-
dung und zu konfliktorientierten Strategien etwa Haipeter, WSI Mitt. 2010,
283, 290 £.; Kocsis, in: Kocsis/Sterkel/Wiedemuth (Hrsg.), Organisieren am
Konflikt, Hamburg 2013, S. 12, 16; die Ziele eines solchen Arbeitskampfes
miissen aber nach geltender Rspr. tariflich regelbar sein, vgl. etwa LAG Hes-
sen, 9.9.2015 — 9 SaGa 1082/15 — juris (Beeinflussung einer unternehmeri-
schen Entscheidung).

185 BAG, 29.7.2009 — 7 ABR 27/08 — NZA 2009, 1424.
186 BT-Drs. 18/4062, S. 9.
187 So auch Bepler, RdA 2015, 194, 195.

188 Vgl. auch die entsprechende Betonung in der Plenardebatte, etwa Plenar-
protokoll 18/91 vom 5. Mirz 2015, S. 8639, 8644; kritisch und auf europii-
sche Regelungsalternativen verweisend Litschen, ZTR 2016, 9 ff.; vgl. auch
die Alternativkonzepte: Otto, RdA 2010, 135, 146 f.; Sachverstindigenrat,
Chancen fiir einen stabilen Aufschwung, Jahresgutachten 2010/11, Wiesba-
den 2010, Rn. 506; Carl Friedrich von Weizsicker-Stiftung, Tarifpluralitit
(Fn.29), S. 48 f.; vgl. zudem den bayerischen Antrag im Bundesrat zur Rege-
lung des Streikrechts in der Daseinsvorsorge, BR-Drs. 294/15.

189 BT-Drs. 18/4062, S. 12; so auch Riithers, ZRP 2015, 1, 5; Lesch/Hellmich, Das
Tarifeinheitsgesetz, IW policy paper 1/2015, Koln 2015, S.4; wohl auch
Richardi, NZA 2015, 915, 916.

190 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 11 f.
191 Vgl. etwa Giesen, NZA 2009, 11, 12.

192 LAG Hessen, 02.05.2003 — 9 SaGa 636/03 — AuR 2003, 272; LAG Hessen,
22.7.2004 — 9 SaGa 593/04 — NZA-RR 2005, 262 (mAnm. Diiubler); LAG Rhein-
land-Pfalz, 14.6.2007 — 11 Sa 208/07 — AuR 2008, 319; deutlicher noch LAG
Sachsen, 2.11.2007 — 7 SaGa 19/07 — AuR 2008, 64; anders noch LAG Rheinland-
Pfalz, 23.2.2006 — 11 Sa 841/05 — juris; zustimmend Buchner, BB 2003, 2121 ff.

193 Fiir die Zuldssigkeit insb. Bayreuther, NZA 2006, 642 ff.; dazu ausfiihrlich
Diubler, in: Didubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl., Baden-Baden
2011 (im Folgenden: Daubler, AKR), § 9 Rn. 13; aA. Giesen, NZA 2009, 11,
12; Rieble, BB 2003, 1227 ff., die insbesondere einen Verstof} gegen das Ver-
haltnismafigkeitsprinzip annehmen; andeutungsweise auch LAG Hamburg,
4.5.2016 — 5 TaBV 8/15 — juris, Rn. 124.
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Im Grundsatz muss auch der Minderheitsgewerkschaft
der Weg zum Arbeitskampf offenstehen.!®* Denn, und das
betont auch das BVerfG in seiner Entscheidung tiber die
Eilantrige, die Minderheitsgewerkschaft ist nicht grund-
sitzlich gehindert, Tarifverhandlungen zu fiihren.'®>
Zunichst haben Konflikte ndmlich — wie soeben er-
wihnt — das Potential, Mehrheitsverhiltnisse zu verindern.
Daher konnen sich konkurrierende Gewerkschaften durch
die stichtagsbezogene Betrachtung gerade dazu ermutigt
sehen, den Tarifkonflikt (auch) zur Mitgliedergewinnung zu
nutzen und folglich entsprechend attraktive Tarifforderungen
aufzustellen. Wenn also keine vollig eindeutigen Mehrheits-
verhiltnisse im Betrieb bestehen, kann nicht automatisch
davon ausgegangen werden, dass die Mitgliedschaftsverhalt-
nisse zu Beginn des Tarifkonflikts dieselben sind, wie zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Tarifvertrags.!

§ 4a Abs. 4 TVG spricht sogar fiir ein legitimes Interes-
se der Minderheitsgewerkschaft, einen Tarifvertrag abzu-
schlielen, selbst wenn dieser verdringt wird. Denn sie
kommt nur in den Genuss des Nachzeichnungsrechts, wenn
sie einen kollidierenden Tarifvertrag abgeschlossen hat.!’
Bejaht man diese Sichtweise, muss ein solcher Tarifvertrag
auch erstreikbar sein.!®® Ein Streikverbot fiir Spartenge-
werkschaften wire im Ubrigen auch nicht vereinbar mit
Art. 11 EMRK.'”? Und auch das BVerfG deutet an, dass es
durch das TEG die Moglichkeit »gewerkschaftliche Inter-
essen im Wege des Arbeitskampfes einzufordern« nicht
eingeschrinkt sieht.2%

Parititsiiberlegungen kénnen zumindest bislang gegen
eine solche Auslegung nicht fruchtbar gemacht werden.
Denn auch die Rechtsprechung hat bis jetzt noch keine
Parititsverschiebungen feststellen konnen.?®! So hat etwa
das Hessische LAG klargestellt, dass die abstrakte Befiirch-
tung von Dauerarbeitskimpfen oder eines Uberbietungs-
wettbewerbs fiir sich genommen keine Einschrinkung des
Streikrechts begriinden kann.?*

Solange die Minderheitsgewerkschaft noch keinen eige-
nen Tarifvertrag abgeschlossen hat und einen Tarifab-
schluss der Mehrheitsgewerkschaft nicht mittragt (bspw.
durch Nachzeichnung), unterliegt sie ferner auch nicht der
Friedenspflicht und kann weiter mit alternativen Tariffor-
derungen werben. Insbesondere ist sie nicht an die Laufzeit
des Mehrheitstarifvertrags gebunden. Auch dies stellt die
Tauglichkeit des Gesetzes infrage, das ua. die Sicherung des
Betriebsfriedens als Ziel benennt.?* Eine gegenteilige Rege-
lung wiire allerdings kaum mit Art. 9 Abs. 3 GG zu vereinen.
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Dennoch darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass
sich insbesondere eine Minderheitsgewerkschaft einem
erheblichen Risiko ausgesetzt sieht, mit Schadenersatzfor-
derungen konfrontiert zu werden, sollte sich der Arbeits-
kampf als unzulissig herausstellen.?* Dabei kann es gera-
de im Eilverfahren schwierig sein, angesichts der
Komplexitit in rechtlicher und praktischer Hinsicht rechts-
sicher die Mehrheitsverhaltnisse festzustellen.?%

V.Durchbrechungen -
Tarifmehrheit im Betrieb

In der Gesetzesbegriindung selbst wird bereits klargestellt,
dass das TEG tarifplurale Situationen weder verhindern kann
noch will.?°® Vermieden werden sollen nur Tarifkollisionen,
also die Geltung mehrerer nicht inhaltsgleicher Tarifvertri-
ge mit iiberschneidenden Geltungsbereichen. Die Tarifein-
heit im Betrieb erfuhr aber auch schon unter der fritheren
Rechtsprechung des BAG eine Reihe von Durchbrechun-

207 Bereits erldutert wurde, dass die wohl markanteste

gen
Form der Tarifmehrheit die Tarifmehrheit im Unternehmen

und Konzern sein wird. Im Folgenden sollen jedoch hin-

194 Ausfiihrlich Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der
Arbeitgeberseite (Fn. 41), S. 153 ff.; auflerdem Preis, FA 2014, 354, 355 f;
Bepler, RdA 2015, 194, 197; im Grundsatz auch Konzen/Schliemann, RAA
2015, 1, 13; Léwisch, DB 2015, 1102, 1103. Zumindest bei knappen Mehr-
heitsverhiltnissen auch Greiner, RdA 2015, 36, 41.

195 BVerfG, 6.10.2015 — 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1582/15, 1 BvR 1588/15 — juris,
Rn. 16.

196 Ebenso Greiner, RAA 2015, 36, 41.

197 Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der Arbeitgeber-
seite (Fn. 41), S. 156.

198 In Bezug auf Sozialplantarifvertrige BAG, 24.4.2007 — 1 AZR 252/06 — JA
2008, 543 (mit zust. Anm. Krause); in Bezug auf Tarifvertrige nach § 3
BetrVG: BAG, 29.7.2009 — 7 ABR 27/08 — NZA 2009, 1424.

199 EGMR, 27.11.2014 — 36701/05 — AuR 2015, 33 (Hrvatski lije¢nic¢ki sindikat);
Jacobs/Schmidt, L., EuZA 2016, 82, 94; dazu auch Lércher, AuR 2015, 126,
129.

200 BVerfG, 6.10.2015 — 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1582/15, 1 BvR 1588/15 — juris,
Rn. 17.

201 LAG Hessen, 5.12.2013 — 9 Sa 592/13 — juris (Revision eingelegt unter Az.
1 AZR 160/14); vgl. auch Deinert, RAA 2011, 12, 14 ff.

202 LAG Hessen, 7.11.2014 — 9 SaGa 1496/14 — NZA-RR 2015, 441.
203 Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 2.

204 Léwisch, BB 2014, Heft 48, 1

205 So auch Deutscher Anwaltsverein, juris 18.11.2014, unter IL6.
206 Vgl. auch BT-Drs. 18/4062, S. 12.

207 Vgl. dazu die Ubersicht bei Déubler, AKR-Déubler (Fn. 193), § 9 Rn. 67, auf
die in der folgenden Darstellung zT. Riickgriff genommen wird.
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sichtlich des Bezugspunktes des Gesetzes Konstellationen
untersucht werden, in denen es unter Geltung des § 4a TVG
zu einer Tarifmehrheit im Betrieb kommen kann, ohne dass
die Liste Anspruch auf Vollstindigkeit erhebt.

1. Gewillkiirte Tarifpluralitat

Unter der Rechtslage vor 2010 war die Zuldssigkeit einer
»gewillkiirten« Tarifpluralitdt bereits anerkannt und ist
gerade im Transport- und Gesundheitswesen in den ver-
gangenen Jahren schon ausfiihrlich praktiziert worden.
Wenn also eine im Betrieb mehrheitlich vertretene Gewerk-
schaft einen Tarifvertrag abschliefit, der nicht alle Arbeit-
nehmer erfasst, wird der Tarifvertrag einer im Betrieb mit
weniger Arbeitnehmern vertretenen Gewerkschaft nur in
Bezug auf die vom Mehrheitstarifvertrag erfassten Arbeit-
nehmer verdringt.?%® Dies gilt umso mehr dann, wenn die
Anwendungsbereiche der Tarifvertrage zwischen den bei-
den Gewerkschaften so aufeinander abgestimmt werden,
dass sie sich nicht tiberschneiden. In diesem Fall war stets
Tarifpluralitit im Betrieb moglich.?” So beziehen sich die
Tarifvertrige der Gewerkschaften ver.di, Vereinigung
Cockpit und Unabhdngige Flugbegleiter Organisation (UFO)
in der Luftfahrt jeweils nur auf bestimmte Berufsgruppen.
Diese Situation will auch § 4a TVG ausdriicklich nicht
erfassen. Betrachtet man die Gesetzesbegriindung, stellt
sich allerdings die Frage, wieso eine solche Situation nach
der Mafigabe der Schaffung einer »Kohirenz« der Entgelt-
systeme hinzunehmen ist, wihrend sie im Fall kollidieren-
der Tarifvertrige nicht akzeptiert wird.?!’ In diesem Zusam-
menhang sei auch auf Uberlegungen verwiesen, § 4a TVG

tarifautonom abzubedingen.?!!

2. Gemeinsame Betriebe

Hinsichtlich gemeinsamer Betriebe seiauf das oben Gesag-
te verwiesen (unter II1.2.c)). Nach hier vertretener Auffas-
sung kann es zu keiner Verdringung kommen, wenn die
einzelnen Unternehmen an unterschiedliche Tarifvertrige
gebunden sind. Damit tritt im gemeinsamen Betrieb eine
Tarifmehrheit ein.

3. Betriebsabteilungen

Auch in Bezug auf selbstindige Betriebsabteilungen sei
weitgehend auf das oben Gesagte verwiesen (unter I11.2.b)).

R SR 3m 2016
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Zur Tarifpluralitit innerhalb der Betriebsabteilung kann
es kommen, wenn eine fachlich einschligige Betriebsab-
teilung eines fachfremden (ebenfalls tarifgebundenen)
Betriebs durch einen Tarifvertrag erfasst wird. Eine solche
Kollision ist zwar nach § 4a TVG aufzuldsen.?!? Wenn hin-
gegen eine fachfremde Betriebsabteilung bereits tarifver-
traglich aus dem Geltungsbereich ausgeschlossen ist, sie
aber vom Geltungsbereich eines anderen Tarifvertrags
erfasst wird, kommt es zur Tarifpluralitit im Gesamtbe-
trieb.

4. Kollision mit AVE-Tarifvertrag

Wie bereits oben (I1.2. und III) dargelegt, kommt § 4a
Abs. 2 S.2 TVG nur im Falle einer autonomen Tarifgel-
tung nach § 3 Abs. 1 TVG zur Anwendung, nicht aber
aufgrund einer AVE nach § 5 TVG. Besteht neben einem
AVE-Tarifvertrag noch ein Firmentarifvertrag im Betrieb,
ist hinsichtlich der betreffenden Gewerkschaftsmitglieder
der autonom zustande gekommene Tarifvertrag anzu-
wenden. Fiir die tibrigen Arbeitnehmer gilt der AVE-
Tarifvertrag. Da § 4a Abs. 2 S. 2 TVG diese Kollision nicht
auflost, kommt es in einem solchen Fall zur Tarifplurali-
tat.

5. Nachbindung und Nachwirkung

Die Rechtsprechung hat schon vor 2010 angenommen, dass
fiir den Fall eines nach § 4 Abs. 5 TVG nachwirkenden
Flichentarifvertrags, bspw. in der Folge eines Verbandsaus-
tritts, keine auflosungsbediirftige Tarifpluralitit zu einem
ebenfalls im Betrieb anwendbaren Firmentarifvertrag
besteht, wenn nur der Arbeitgeber an diesen gebunden
ist.?13 Dies muss auch unter der neuen Rechtslage gelten,
denn die Tarifnormen gelten nicht aufgrund von § 3 TVG,
sondern aufgrund von § 4 Abs. 5 TVG. Somit kommt es in
einem solchen Fall ebenfalls zu einer Tarifmehrheit im
Betrieb, sofern die Gewerkschaft des Firmentarifvertrags
tiberhaupt Mitglieder im Betrieb organisiert hat.

208 BT-Drs. 18/4062, S. 13.

209 Vgl. nur BAG, 11.2.2004 — 4 AZR 94/03 — juris.
210 Ahnlich auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 6.
211 Ausfiihrlich Bepler, RAA 2015, 194 ff.

212 Léwisch/Rieble (Fn. 92),§ 4 Rn. 193.

213 BAG, 28.5.1997 — 4 AZR 546/95 — NZA 1998, 40.
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Anderes wird man hingegen im Fall der Nachbindung
nach § 3 Abs. 3 TVG annehmen miissen, da sich diese Form
der Tarifbindung im Grundsatz nicht von der Bindung
nach § 3 Abs. 1 TVG unterscheidet und § 4a Abs.2 S.2
TVG lediglich auf § 3 TVG verweist. Anders als dies offen-
sichtlich unter der fritheren Rechtsprechung des BAG zur
Tarifpluralitit gesehen worden ist,?!* ist ein solcher Fall
nach § 4a Abs. 2 S. 2 TVG zu beurteilen.?!> Der urspriing-
lich geltende Tarifvertrag gilt bei einer Kollision also nur
dann bis zu dessen Ende im Betrieb weiter fort, wenn die
Gewerkschaft, die ihn abgeschlossen hat, die Mehrheit der
organisierten Arbeitnehmer im Betrieb fiir sich beanspru-
chen kann. Ein typischer Anwendungsfall fiir diese Kon-
stellation ergibt sich, wenn ein Arbeitgeber nach dem Ver-
bandsaustrittwidhrend der Laufzeitdes Verbandstarifvertrags
einen Firmentarifvertrag mit einer anderen Gewerkschaft
schliefit.

6. Betriebsiibergang

Im Falle eines Betriebsiibergangs bleiben nach § 613a Abs. 1
S.2 BGB die Tarifbestimmungen fiir die iitbergegangenen
Arbeitnehmer beim Erwerber bestehen und diirfen in der
Regel binnen eines Jahres nicht zu ihren Lasten verdndert
werden. Wihrend die zumindest frither hM. davon ausge-
gangen ist, dass die Tarifbestimmungen beim Erwerber rein
individualvertraglich gelten, ist eine im Vordringen begrif-
fene Auffassung der Ansicht, dass es sich um eine kollek-
tivrechtliche Bindung beim Erwerber handelt.?!® Gilt auch
beim Erwerber ein Tarifvertrag, an den jedoch die Arbeit-
nehmer des verduflerten Betriebs nicht qua Mitgliedschaft
nach § 3 Abs. 1 TVG gebunden sind, bleibt es bei der Gel-
tung der urspriinglichen Tarifnormen. Insofern kommt es
beim Erwerber zu einer Tarifmehrheit, die nicht nach § 4a
Abs. 2 S. 2 TVG aufzulsen ist.?!”

7. Kernbelegschaften — Randbelegschaften

Auch der Einsatz von Leiharbeitnehmern fithrt — genauso
wie frither — zu einer Tarifmehrheit im Betrieb. Zwar sollen
fiir sie nach der gesetzlichen Grundregel die gleichen
Arbeitsbedingungen wie fiir die Stammarbeitnehmer gel-
ten (§§ 9 Nr. 2, 10 Abs. 4 AUG), allerdings ist diese Regel
tarifdispositiv ausgestaltet. Fiir sie gilt dann der Leihar-
beitstarifvertrag, wahrend fiir die Stammarbeitnehmer der
fachlich einschléagige Tarif gilt.

128 | www.soziales-recht.eu
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Versteht man den Betriebsbegriff nicht tarifrechtlich
sondern untechnisch als Ort der Leistungserbringung,
kann sich auch durch den Einsatz von Fremdbelegschaf-
ten bspw. mittels Werk- oder Dienstvertrigen eine Tarif-
mehrheit ergeben,?!® wenn fiir diese andere Tarifbedin-
gungen als im Einsatzbetrieb gelten. Jedenfalls ist die in
der Gesetzesbegriindung angesprochene » Akzeptanz einer
betrieblichen Lohnpolitik«*!? in diesen Fillen nicht unbe-
dingt gewihrleistet.

8. Bezugnahmeklausel auf
Minderheitstarifvertrag

Keine tarifrechtliche Wirkung entfalten freilich individu-
alvertragliche Bezugnahmeklauseln.?? Dennoch haben sie
einen enormen Einfluss auf die faktische Bedeutung von
Tarifvertrigen, erweitern sie doch ihre tatsichlich Wirkung
auch auf Auflenseiter. Nimmt man nun die Auswirkungen
des TEG auf die einzelvertraglichen Bezugnahmeklauseln
in den Blick,?*! ergibt sich hinsichtlich groler dynamischer
Bezugnahmeklauseln, wenn also auf den jeweils einschla-
gigen Tarifvertrag in der geltenden Fassung verwiesen wird,
kein Problem. Gemeint ist mit ihnen regelmafig der Mehr-
heitstarifvertrag. Fraglich ist hingegen, wie der Fall zu beur-
teilen ist, wenn ausdriicklich statisch oder dynamisch auf
den Minderheitstarif verwiesen wird.

Teilweise wird vertreten, dass aus der Bezeichnung des
Minderheitstarifvertrags als nicht »anwendbar«in § 4a Abs. 2
S.2 TVG folge, dass auch die individualrechtliche Geltung
ausgeschlossen sei.??? Dies steht allerdings im Widerspruch
zur Systematik des TVG. Das Gesetz bezieht sich in Hinblick
auf Inhaltsnormen ausschliefSlich auf die normative sowie
obligatorische Wirkung der Tarifvertrage. Bezugnahmeklau-
seln werden hingegen als Ausdruck der Vertragsfreiheit von

214 Gamillscheg, Koll. ArbR I (Fn. 24), S. 751.
215 Ebenso Grif, NZA 2016, 327, 330.

216 Dazu Walser, Einfluss der Rechtsordnung auf die Tarifbindung der Arbeit-
geberseite (Fn. 41), S. 197 ff. mwN.

217 So wohl auch Hohenstatt/Schuster, ZIP 2016, 5 ff.; iE. aber mit anderer Be-
griindung auch Griif, NZA 2016, 327, 331 ff.

218 Ausfiihrlich Deinert, RdA 2014, 65 ff.; zum Phidnomen auch Helfen, in:
Sydow/Conrad/Sadowski (Hrsg.), (Fn. 79), S. 139.

219 BT-Drs. 18/4062, S. 8.

220 Aufer im hier nicht interessierenden Fall des § 5 Abs. 1 Nr. 1 TVG.
221 Zur Frage etwa Sprenger, NZA 2015, 719, 720 ff.

222 Fischer, NZA 2015, 662, 665.
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Gesetzliche Regelung der Tarifeinheit | Walser

Arbeitnehmer und Arbeitgeber betrachtet, im rechtlich
zuldssigen Rahmen kénnen diese vereinbaren, was sie wollen.
Folglich konnen sie auch auf Bestimmungen Bezug nehmen,
die im Betrieb keine Wirkung entfalten. Es handelt sich gera-
de nicht um eine »Tarifkollision«**. In der Wahl ihres
Bezugssubjekts sind die Arbeitsvertragsparteien, so auch das
BAG, grundsitzlich frei. Auf die normative Wirksamkeit
kommt es nicht an, sofern nicht aus den Umstinden her-
vorgeht, dass nur ein wirksamer Tarifvertrag in Bezug
genommen werden sollte.”* Sind die Bedingungen giinstiger
als im normativanwendbaren Tarifvertrag, konnen sich auch
Gewerkschaftsmitglieder aufgrund des Giinstigkeitsprinzips
in § 4 Abs. 3 TVG auf diese berufen, sofern sich in deren
Arbeitsvertrigen entsprechende Bezugnahmeklauseln fin-
den. Die Situation ist im Ubrigen vergleichbar mit dem Fall,
dass nach einem Betriebstibergang die Tarifbedingungen bei
einer dynamischen konstitutiven Bezugnahmeklausel indi-
vidualvertraglich nach § 613a Abs. 1 S. 1 BGB dynamisch

fortgelten.??

VI. Fazit

Zwischen dem BAG-Urteil von 2010 und der Gesetzesén-
derungvon 2015 hat in Deutschland fast auf den Tag genau
fiir finf Jahre die Moglichkeit bestanden, dass es in Betrie-
ben zur Tarifpluralitit kommt. Auch wenn in dieser Zeit
einige in der Offentlichkeit stark prisente Tarifauseinan-
dersetzungen stattgefunden haben und zumindest in den
Konflikten zwischen der Deutschen Bahn AG und den
Gewerkschaften EVG und GdL auch organisationspoliti-
sche Gesichtspunkte eine Rolle gespielt haben diirften,
scheint die tarif- und verbandspolitische Landschaft von
dieser Rechtsentwicklung kaum tangiert worden zu sein.
Aus der Arbeitskampfstatistik lassen sich jedenfalls keine
signifikanten Abweichungen zu den Jahren davor able-
sen.?? Als Problemzonen haben sich nur bestimmte Bran-
chen erwiesen, ohne dass es bislang zur Ausdehnung auf

R SR 3m 2016
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andere gekommen wire.?”” Die Notwendigkeit einer ent-
sprechenden Regelung ist daher schon fraglich.??

Hinzu kommt, dass sich die praktische Handhabbar-
keit des Gesetzes als duflerst schwierig erweisen wird, wie
die oben genannten Erwidgungen zeigen. Mehr noch, es
konnte zu paradoxen Effekten und gar einer »Zerstiicke-
lung der Tarifpraxis«*?® kommen, die insbesondere mit
der Ankniipfung an den Betriebsbegriff einhergehen. Der
Ordnungsfunktion der Tarifautonomie ist mit solchen
Tarifinseln nicht gedient. Auch ist die Gesetzesbegriin-
dung widerspriichlich, wenn sie einerseits auf die Solida-
ritat der Belegschaft verweist sowie auf eine Kohidrenz der
Entgeltsysteme im Betrieb und auf der anderen Seite
ausdriicklich Tarifvertrige von Berufsgewerkschaften
zuldsst. Hinzu kommt eine Vielzahl an Situationen, in
denen Tarifpluralitit durch das Gesetz gar nicht verhin-
dert werden kann oder soll.

Auch hinsichtlich der Sicherung der Friedensfunktion
steht die Zweckerreichung durch das Gesetz auf wackeligen
Beinen, sind innerbetriebliche Verteilungskidmpfe, die auch
in Arbeitskimpfen eine Rolle spielen kénnen, nicht ganz
unwahrscheinlich. Positive Auswirkungen auf das Bin-
dungsverhalten der Arbeitgeber sind jedenfalls durch die

Neuregelung nicht zu erwarten.?

223 So aber Fischer, NZA 2015, 662, 665.

224 BAG, 25.9.2013 — 5 AZR 778/12 — NZA 2014, 94, Rn. 12; im Ergebnis wohl
auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 8.

225 BAG, 24.2.2010 — 4 AZR 691/08 — NZA-RR, 530; dazu Deinert/Walser, Tarif-
vertragliche Bindung der Arbeitgeber (Fn. 64), S. 199 ff. mwN.

226 WSI-Tarifarchiv/Bispinck, 2016 Tarifpolitik, Statistisches Taschenbuch, Diis-
seldorf 2016, Nr. 4.2 f.; vgl. aulerdem Preis/Ulber, FS Kempen, 2013, S. 15,
28; Reichold, 6AT 2010, 219, 221 f.; kritisch zu diesem Parameter und mit
einer zu hier abweichenden Bewertung: Lesch, ZfW 2015, 111 ff.

227 Henssler, RAA 2015, 222, 224 f.; Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 4 f.

228 So auch Preis/Ulber, FS Kempen, 2013, S. 15, 24; ablehnend hinsichtlich ei-
ner gesetzlichen Regelung auch Bepler, Deutscher Juristentag, Thesen der
Gutachter und Referenten, Bonn 2014, S. 17, These 4.1.

229 Richardi, NZA 2015, 915, 917; auch Konzen/Schliemann, RdA 2015, 1, 10.
230 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung der Arbeitgeber (Fn. 64), S. 104.
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Zusammenfassungen (Abstracts)/Vorschau

Zusammenfassungen

Thiising: Digitalisierung der Arbeitswelt — Impulse
zur rechtlichen Bewaltigung der Herausforderung
gewandelter Arbeitsformen

R sr3/2016,5.87-108
Der Autor beleuchtet das Phianomen der Digitalisierung in
seinen vielfiltigen arbeitsrechtlichen Facetten. Er stellt
dabei Defizite in der wissenschaftlichen Aufarbeitung der
Thematik fest, bislang stiinden lediglich Teilaspekte im
Fokus. Rechtspolitisch sieht er Handlungsbedarf in Bezug
auf das Arbeitszeitrecht, die Employability von Arbeitneh-
mern, Klarstellungen im Datenschutz- und Telekommu-
nikationsrecht sowie die rechtliche Ausgestaltung von
mobiler Arbeit und der Betriebsratsarbeit. Kein gesetzge-
berisches T4tigwerden sei dagegen in Bezug auf den Arbeit-
nehmer- und Betriebsbegriff erforderlich.

Walser: Gesetzliche Regelung der Tarifeinheit —
Ein Beitrag zur Stabilisierung des Tarifsystems?

R sr 312016, 5. 109-129
Der Beitrag setzt sich kritisch mit dem 2015 in Kraft getre-
tenen Tarifeinheitsgesetz auseinander und untersucht des-
sen Tauglichkeit in Bezug auf seine Zielsetzung, die Funk-
tionsfahigkeit der Tarifautonomie zu stirken und
kohidrente Arbeitsbedingungen im Betrieb zu sichern.
Dafiir werden ua. der Betriebsbegriff des Gesetzes unter-
sucht und zahlreiche Situationen aufgezeigt, in denen es
auch kiinftig zu Tarifpluralitit kommen kann. Am Beispiel
der Tarifauseinandersetzung um eine Vergiitungsordnung
zum TV-L fiir Lehrkrifte verdeutlicht der Autor die prak-
tischen Schwierigkeiten im Umgang mit dem Gesetz.

Vorschau

Abhandlungen

m Ulrich Koch: Inhalte und Folgen der neueren Recht-
sprechung des BAG zur Entgeltmitbestimmung

m Wilma B. Liebman: U.S. Trade Unions and
German Subsidiaries

M Felipe Temming: Systemverschiebungen durch den
unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
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Abstracts

Thiising: Digitalisation of the working environment -
Impulses on the legal handling of the challenge of
changed modes of working

R sr 312016, p. 87-108
The author analyses the phenomenon of digitalisation in
its various labour law-facets. He identifies deficits in the
academic treatment of the subject; the debate so far focu-
ses only on aspects. Regarding legal policy, he identifies the
need for action in respect of working time regulation,
employability of workers, clarifications in the law on data
protection and telecommunication as well as the legal regu-
lation of mobile work and the work of works councils. He
sees no need for action of the legislator with regard to the
legal terms of worker and establishment.

Walser: Statutory regulation of collective bargaining
unity - Strengthening collective bargaining?

R sr 312016, p. 109-129
The author critically examines the Act on bargaining uni-
ty, which entered into force in 2015. He analyses its appro-
priateness according to its main objectives: strengthening
collective autonomy and safeguarding coherent working
conditions in an establishment. For this purpose he exa-
mines the term of establishment and demonstrates that
there will be various constellations of multiple applicable
collective agreements in the future as well. Using the
example of the negotiations on a salary regulation for
teachers falling under the TV-L, the author illustrates the
practical difficulties in applying the act.

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

Rezensionsaufsatz

m Ojeda Avilés, Transnational Labour Law sowie
Blacket ua., Transnational Labour Law (Sebastian Krebber)
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