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3. Wettbewerbsverbote in Gesellschafts- oder Unternehmens-
kaufvertrigen, die auch fir Arbeitnehmer- bzw. Organmit-
olied-Gesellschafter gelten, beziwecken regelmiRig keine gem.
5 75d S.2 HGB unzulissige Umgehung der arbeitsrecht-
lichen Anforderungen. Etwas anderes gilt nur, wenn die Be-
teiligung am Arbeitgeber als Vergiitung fiir die Arbeitsleis-
tung, insbesondere als variable Vergiitung, erfolgt.

4. § 75d S. 2 HGB verbietet allein Regelungen, die eine un-
sulissige Umgehung der Entschidigungspflicht gem. § 74 11
HGB bezwecken. Alle iibrigen Bedingungen von nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverboten, wie insbesondere auch die

Laufzeitr, konnen durch gesellschaftsrechtliche Vereinbarun-
gen nicht in 1.S. des § 75d S. 2 HGB unzulissiger Weise
umgangen werden.

5. Samtliche Leistungen, die ein Arbeitnehmer bzw. Organ-
mitglied im Zusammenhang mit seiner Gesellschafterstellung
erhilr, sind zu beriicksichtigen, wenn ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot arbeitsrechtlich bewertet wird. Karenz-
entschadigungen gem. Arbeits- oder Aufhebungsvertrag soll-
ten auf Leistungen aus Gesellschafts- oder Unternchmens-
kaufvertrag angerechnet werden; dies ist entsprechend zu ver-
cinbaren. ]

Professor Dr. Eva Kocher und Wiss. Mitarbeiter Clemens Sudhof*

Die Unternehmensumwandlung im Streik

Unternehmensaufspaltungen bleiben nicht ohne Auswirkun-
gen auf die Landschaft kollektiver Vereinbarungen - schlief-
lich andert sich nicht nur der Vertragsarbeitgeber einzelner
Beschaftigter, sondern auch das Subjekt der Tarifbindung.
Bei einem Firmentarifvertrag hat eine Aufspaltung im Ergeb-
nis auch einen vergleichbaren Effekt wie beim Verbandstarif-
vertrag der Austritt aus dem Arbeitgeberverband oder der
{Jbergang in eine OT-Mitgliedschaft. Entsprechend hat Rie-
ble bereits vor einigen Jahren den ,Blitzbetriebstibergang”
als mogliche Fluchtroute fur tarifscheue Arbeitgeber aus-
gemacht (Rieble, RAA 2009, 280 [283]): ,Er ist innerhalb we-
niger Tage zu machen; mehr als eine Vorrats-GmbH braucht
es nicht.” Ob dies in der Tat ein ,Konigsweg” ist, wird im
nachstehenden Beitrag untersucht.

|. Einleitung

in einem iiberregional operierenden und borsennotierten Ge-
<undheitskonzern wurde der erwihnte Gedanke im vergange-
nen Jahr in die Tat umgesetzt: Nachdem das Unternchmen
sich geweigert hatte, Tarifverhandlungen zu fithren (man
bezahle marktiibliche Lohne), war ein Arbeitskampf einge-
Jeiter worden. Wenige Tage nach den ersten Warnstreiks
wurde den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern sowie der
¢,ewerkschaft angekiindigt, dass das bestreikte Unternchmen
i mehrere Gesellschaften aufgespalten wiirde. Vier Wochen
spater sollten die Arbeitsverhilmisse durch dleslc Spaltung
1uf die neu gegrindeten Gesellschaften iibergehen’. Dennoch
initiierte die Gewerkschaft nach der Urabstimmung einen
unbefristeten Streik, den sie aber kurz vor der Spaltung aus
Unsicherheit iiber das Haftungsrisiko wieder beendete. In
den tibernehmenden Unternehmen gibt es bis heute keinen
Tarifvertrag. Ein dhnliches Vorgehen des Unternehmens
seichnet sich gegenwirtig bei einem Klinikum in Wuppertal
1b. Ob das bestreikte Unternehmen mit der Spaltung ans
sichere Ufer oder ins kalte Wasser gesprungen war, wird im
Folgenden beleuchtet.

il. Ausgangspunkte: Arbeitskampf und
uUmwandlungsgesetz (UmwG)

Zuniichst muss die Frage gestellt werden, ob der Streik gegen
den bisherigen Arbeitgeber in einem solchen Fall nicht ein-
fach ohne weiteres weitergefithrt werden kann. Dies hingt
davon ab, ob er nach wie vor ein sinnvolles Ziel verfolgen
lann. So ist insbesondere ein Streik, der keinen Tarifvertrags-
abschluss zum Ziel hat, rechtswidrig™.

1. Eintritt der aufgespaltenen Unternehmen in einen
bestehenden Haustarifvertrag

Allerdings: Ein Tarifvertrag mit der aufspaltenden Gesell-
schaft bleibt sinnvoll, denn die Rechte und Pflichten, die er
begriindet, gehen auf die ausgegriindeten Unternehmen tiber.

Die Spaltung von Gesellschaften nach §§ 123 ff. UmwG hat
zur Folge, dass ein Teil oder das ganze Vermdgen eines iiber-
tragenen Rechtstrigers auf mehrere iibernchmende Gesell-
schaften im Wege einer jeweils ,particllen® Gesamtrechts-
nachfolge iibergeht (§ 131 1Nr. 1 UmwG)’. Den Umfang des
Ubergangs regelt der Spaltungs- und Ubernahmevertrag
(§ 126 1 UmwG)*. Die arbeitsrechtlichen Folgen fiir die Tarif-
bindung regelt im Fall des Firmentarifvertrags nicht § 613a
BGB. Fiir den (Firmen-)Tarifvertrag gile § 131 1T Nr. |
UmwG, wonach der Erwerber ohne weiteres in die Rechts-
position des iibertragenden Unternchmens eintritt.

Auf § 613a 12 BGB kommt es hier nicht an. Die Norm ist
kollektivrechtlich lediglich eine Auffangnorm und vor allem
fiir Branchen-/Verbandstarifvertrige relevant. Da die Mit-
gliedschaft in einem Arbeitgeberverband eine hichstpersonli-
che Rechtsposition ist (§ 38 BGB), tritt der tibernechmende
Rechtstriger nicht automatisch in diese ein’; ein bestehender
Firmentarifvertrag hingegen bindet wegen § 3 1 TVG auch
den iibernechmenden Rechtstriger®,

* Die Autorin Kocher ist Inhaberin der Lehrstuhls fiir Biirgerliches Reche

und Arbeitsrecht an der Europa-Universitit Viadrina in Frankfurt/Oder;
der Autor Sudhof ist wissenschaftlicher Mirarbeiter an dicsem Lehr-
stuhl.

1 Die Ereignisse sind nachzulesen auf: hup://www.handelsblatt.com/un
ternehmen/handel-dienstleister/fresenius-tochter-helios-mitarbeiter-ge-
hen-auf-die-barrikaden/7004790.hem! (letzter Abruf 2. 5. 2013).
ErfK/Dieterich, 13. Aufl. (2012), Art. 9 GG Rdnr. 1145 BAGI: 23, 292
=NJW 1971, 1668.

3 Schmitt/Hértnagl/Stratz/Hértnagl, Komm. z. UmwG u. UmwStG, 5. Aull.
(2009), § 123 UmwG Rdnr. 55 Willemsen, NZA 1996, 791 (794).

4 Windbichler, GesellschaftsR, 23, Aufl. (2013), § 38 Rdnr, 12; Semler/
Stengel/Stengel, Komm. z. UmwG, 3. Aufl. (2012), § 125 UmwG
Rdnr. S.

5 BAG,NZA 2008, 307; BAG, NZA 1995, 223; BAG, NZA 1998,1346;
A § 613a 12 BGBL V. mit § 324 UmwG als vorrangige Sonderregel:
Erfk/Preis (0. FuBn. 2), § 613 BGB Rdnr. 186, 113; Sagan, RAA 2011,
163 (165), wohl auch HensslerIStrobul Wardenbach, Gesellschaftsrecht,
2011, § 131 UmwG Rdnr. 25.

6 BAG, NZA 2008, 307 (311); Déubler/Lorenz, TVG, 3. Aufl. (2012),
§ 3 Rdnr. 176; APS/Steffan, KiindigungsR, 4. Aufl. (2012), § 324
UmwG  Rdnr. 145 Miiller-Glige, in: MiinchKomm-BGB, 6. Aufl.
(2012), § 613a Rdnr. 130; Gaul, NZA 1995, 717 (723), beschrinki
dies aber auf den Fall der Ubertragung auf cin neu gegriindetes Unter-
nehmen.
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Es handelt sich damit um eine grundsiezlich andere Situation
als im Fall der Entscheidung zum Goethe-Institut, in der das
BAG aus der Dauerrechtsbezichung zur Gewerkschaft, die
sich dort aus einem Firmentarifvertrag ergab, lediglich eine
Pflicht des Unternchmens zur Einwirkung auf Tochterunter-
nehmen geschlossen hat”. Dort hing das Tochterunternchmen
zwar tatsichlich von der Haustarifvertragspartei ideell, wirt-
schaftlich und verwaltungsmifig ab; das UmwG hatte hin-
gegen keine Anwendung gefunden. Handelt es sich hingegen
um eine Spaltung oder um eine Verschmelzung im Sinne des
UmwG, werden die neu gegriindeten Unternchmen im Wege
der particllen Gesamtrechtsnachfolge automatisch Partei ei-
nes Tarifvertrags, den das aufspaltende Unternehmen vor der
Spaltung abgeschlossen hatte. Damit hat ein Streik, der sich
auf einen Tarifvertrag mit dem ausgriindenden Unternehmen
richtet, ein sinnvolles Ziel.

2. Problem: Aufspaltung vor Beendigung der
Tarifvertragsverhandlungen

Problematischer ist es, wenn der Tarifabschluss sich bis nach
dem Zeitpunke des Ubergangs verzogert. Denn die Gesamt-
rechtsnachfolge betrifft nur die zum Zeitpunke des Ubergangs
bestchenden Rechtsverhilmisse, weil nur diese vom Spal-
tungsvertrag und damit von der Wirkung des § 131 1 UmwG
erfasse werden konnen®. Mit der Auflosung des bisherigen
Rechtstrigers und Arbeitgebers gehen die Tarifverhandlun-
gen mit diesem ins Leere.

Es scheint also auf den ersten Blick, als miissten Tarifver-
handlungen nun mit den iibernchmenden Unternchmen ge-
fihrt werden. Dementsprechend brach die zustindige Ge-
werkschaft im eingangs zitierten Fall den Streik zu Gunsten
ciner Neuaufnahme von Verhandlungen mit den neuen
Rechtstrigern ab. Da ein Arbeitskampf nicht beliebig aus-
und wieder eingeschaltet werden kann, bedeuter sein Ab-
bruch faktisch in aller Regel eine (vorerst) endgiiltige Beendi-
gung der Tarifverhandlungen. Es wiirde zu einer Frage des
»Zufalls“”?| ob ein weiterer Arbeitskampf um Firmentarifver-
trige mit den neu gegriindeten Unternchmen durchgefiihre
werden konnte — ein Zufall, der im erwihnten Streitfall fiir
die ausgegriindeten Unternechmen bis heute nicht cingetreten
ist.

Bei dieser doch gravierenden Beeintrichtigung der Hand-
lungsfihigkeit in Tarifverhandlungen frage es sich, ob der
erste Blick hier nicht vielleicht getrogen hat.

lll. Transparenz von Statuswechseln im Arbeitskampf

Nahe liegt die ,,Blitzspaltung beim Firmentarifvertrag ihn-
lich wie den ,,Blitzaustrice im Fall des Verbandstarifvertrags
zu behandeln.

1. Stérung der Tarifautonomie durch Blitzspaltung?

Fir die Fille des ,Blitzaustritts aus dem verhandelnden
Arbeitgeberverband oder des ,,Blitzwechsels“ in eine OT-
Mitgliedschaft hilt das BAG es moglich, dass ein an sich
legitimer Austritt bzw. Statuswechsel wihrend Tarifverhand-
lungen unzulissig sein kann, wenn und soweit er die Funk-
tionsfihigkeit der Tarifautonomie beeintrichtige'. Dies sei
Ausdruck des Fairnessgebots, das fiir Tarifverhandlungen
unter Einschluss des Rechts des Arbeitskampfes gelte!'.

Nicht ganz klar tritt hervor, worin das Gericht die »Storung
der Tarifautonomic® sieht. In der Sache geht es vor allem
darum, dass der Verhandlungsgegner durch den Blitzaustritt
seine Kontur verliert. Denn es ist in nicht unerheblichem
Mafle von der Mitgliedsstruktur des Arbeitgeberverbands

abhingig, welche Forderungen eine Gewerkschaft stellt und
wie sie auf Angebote reagiert'”. Die Storung der Tarifauto-
nomie besteht darin, dass der verhandlungsfithrenden Ge-
werkschaft die Orientierung am Gegner unmdoglich gemachr
wird. ,,(Es) miissen um der Chance der beiderseitigen An-
gemessenheit der Verhandlungsergebnisse willen Unklarhei-
ten dariiber moglichst vermieden werden, wie der Kreis derer
zusammengesetzt ist, deren wirtschaftlichen Bedingungen bei
der Verhandlung Rechnung getragen werden soll und fiir den
dann die gefundenen Ergebnisse mafigebend sein werden.»'”
Ein solches schiitzenswertes Vertrauen auf die Kontinuitit
des Verhandlungspartners besteht auch bei der Verhandlung
iiber cinen Firmentarifvertrag. Handelt es sich z.B. um ein
heterogenes Unternchmen mit Teilbetrieben, die unterschied-
liche Aufgaben wahrnehmen, wirkt sich die Abspaltung ein-
zelner Betriebe erheblich auf die Personal- und Kostenstruk-
tur des Verhandlungspartners aus. Insofern dhnelt die Situari-
on jener, in der einzelne Unternchmen aus der Tarifbindung
eines Arbeitgeberverbandes ausscheren und sich dessen Mit-
gliedsstruktur dadurch verschiebt'”.

Die Orientierung der Tarifforderungen an der Struktur des
Verhandlungspartners ist aber nicht der einzige Aspeke, der
zu einer Bewertung des Blitz-Statuswechsels als rechtswidrig
fithren kann. Die Tarifautonomie wird auch insofern erheb-
lich gestort, als das betroffene Unternchmen bereits in eine
Auseinandersetzung einbezogen ist, die nicht beliebig riick-
holbar oder verschiebbar ist. Denn die Stérung liegt nicht im
Statuswechsel als solchem, sondern darin, dass der anderen
Seite die Moglichkeit genommen wird, darauf angemessen zu
reagieren.

Es ergeben sich in erster Linie Transparenz- und Unterrich-
tungserfordernisse'®. Deutlich wird zugleich, anhand welcher
sachlichen Anhaltspunkte der Zeitpunkt zu bestimmen ist, zu
dem die Gewerkschaft als Verhandlungspartner iiber die ein-
getretene Verdnderung informiert werden muss: Sie muss in
die Lage versetzt werden, auf den Statuswechsel zu reagieren.
Solange die Tarifverhandlungen noch andauern, diirfre dies
moglich sein, da noch nichts Unriickholbares geschehen ist.
Dementsprechend hat auch das BAG cinen Warnstreik gegen
ein Unternehmen nach dessen Wechsel in die OT-Mitglied-
schaft fiir rechtswidrig erklirt, wenn die Unterrichtung iiber
den Sachverhalt vor dem Kampfaufruf sowie ausreichend
und hinreichend konkret erfolgt war'®. Hat jedoch ein Ar-
beitskampf bereits begonnen, diirfte der Zeitpunkt zur Unter-
richtung iiber die Umstrukturierung spétestens iiberschritten
sein.

Nun werden im Fall einer Unternchmensumwandlung nichr
selten die Belegschaft und/oder der Betriebsrat mehr oder
weniger formell Informationen iiber die geplanten Vorgiinge
erhalten. So ist der Spaltungsvertrag dem Betriebsrar gem.
§ 126 Il UmwG vorzulegen, und zwar einen Monat, bevor

BAG,NZA 1992, 321.

Vegl. daza Henssler/Strobn! Wardenbach (o. FuBin. 5), § 131 UmwG

Rdnr. 2, wonach sich der Umfang der iibergehenden Rechte und Pflich-

ten aus dem Spaltungsvertrag ergibt.

9 Sodie Bewertung dieser Situation durch BAG, NZA 2008, 1366.

10 Zum Blitzaustrit: BAG, NZA 2008, 946; BAG, NZA 2011, 1378; zum
Blitzwechsel: BAG, NZA 2008, 1366; BAG, AP Nr. 29 zu § 3 TV(
Verbandszugehorigkeit; BAG, NZA 2010, 230; BAG, NZA 2012,
1372; BAG, Urt. v. 21. 11,2012 -4 AZR 27/11, BeckRS 2013, 68104.

11 BAG,NZA 2008, 1366.

12 So versteht es (wohl) auch ErfK/Franzen (o. Fufin. 2), Art. 9 GG
Rdnr. 38a.

13 BAG, NZA 2008, 1366.

14 BAG,NZA 2008, 1366.

15 Also die von Rieble, RAA 2009, 280 (283) sog. ,Meldepflicht fiir
Restrukturierungen®.

16 BAG,NZA 2012, 1372.
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die Gesellschafter der beteiligten Unternehmen der Spaltung
sustimmen'’, hinzu kommt gegebenenfalls eine Beratungs-
pflicht iiber einen Interessenausgleich aus §§ 111f. BerrVG'®.
Allerdings: Die Gewerkschaft kann fiir Mafnahmen in Tarif-
verhandlungen und Arbeitskampf nicht auf Informationen
durch ihre Mitglieder verwiesen werden. Und eine noch stiir-
kere Unabhingigkeit besteht im Verhilmis zum Betriebsrat.
Auch im Ausgangsfall gab das Unternehmen zwar an, Wirt-
schaftsausschuss und Betriebsrat einige Zeir vor der Um-
strukturierung iiber diese informiert zu haben; deren Mitglie-
der waren jedoch zum Stillschweigen verpflichter worden.
Tragen Arbeitnehmervertreter solche Informationen weiter,
ist die Gefahr arbeits- und sogar strafrechtlicher Konsequen-
sen nicht auszuschliefen (§ 120 1 BetrVG). Die ,stille Post®
lkann folglich von Rechts wegen keine Transparenzanforde-
rungen erfiillen; die Unterrichtung des Tarifverhandlungs-
partners kann nur unmittelbar diesem gegeniiber erfolgen.

2. Gegenargument: Parallele zur BetriebsschlieBung?

Nach Meinung des BAG darf ein bestreikter Arbeitgeber als
Arbeitskampfmafnahme und Reaktion auf gewerkschaftli-
chen Druck sogar seinen Betrieb stilllegen, auch wenn ihm
die Weiterfiihrung in()wirtsclmftlich sinnvoller Weise moglich
und zumutbar wire'”. Lisst sich daraus a maiore ad minus
schliefen, dass die Aufspaltung keine Stérung der Tarifauto-
nomie, sondern ein zuldssiges Reaktionsmittel auf gewerk-
schaftlichen Druck sein kénne?

Fin wesentlicher Unterschied zwischen beiden Mafnahmen
besteht jedoch darin, dass eine Betriebsstilllegung zu einem
Ringen fithrt: Wer kann sie linger durchhalten, der Arbeit-
geber, der nicht produzncrt, oder die Belegschaft, die nicht
mehr entlohnt wird? Zu einem derartigen ,Kriftemessen*
fithrt die Spaltung cines Unternehmens aber gerade niche;
bildlich gesprochen 'ﬂiichrct der Arbeitgeber im Angesichr des
(yegners aus dem Ring — und fiihrt wirtschaftlich seine Tétig-
keiten unbehindert weiter fort. Die Spaltung eines Unternch-
mens dient gerade nicht der Auseinandersetzung mit dem
(segner, um diesem einen moglichst giinstigen Tarifabschluss
Abzuringen. Vielmehr lisst sie die tariflich regelungsbediirfti-
sc Frage gerade offen und verschiebt den Konflikt. Werden
dadurch der anderen Seite Reaktionsmoglichkeiten genom-
men, indem eingelcntete Arbeitskampfmalnahmen f.uktisch
endgiiltig unw1rksam gemachr. werden, handelt es sich um
cine Storung der Tarifautonomie.

3. Rechtsfolge: Fortfiihrung des Streiks

Rechrsfolge eines Verstofes gegen Art. 9 11 2 GG ist nach
§ 134 BGB die ggusnahmswgise nur relative) Nichtigkeit des
Rechtsgeschifts™. Nach Meinung des BAG ist der Blitzaus-
rritt oder OT-Wechsel wihrend der Verhandlungen iiber ei-
nen Verbandstarifvertrag vereinsrechtlich wirksam, jedoch
tarifrechtlich unwirksam®'. Ubertragen auf den Fall der Un-
rernchmensspaltung bedeutet dies, dass die Spaltung gegen-
iiber Dritten wirksam werden kann, im Verhilmis zur Ge-
werkschaft jedoch unwirksam ist.

Dies kann im Ergebnis nur bedeuten, dass mit dem tber-
rragenden Rechtstrager weiterzuverhandeln und gegebenen-
falls ein Tarifvertrag abzuschliefen ist. In die Rechtspositio-
nen aus dem abgeschlossenen Tarifvertrag trite der neue
Rechtstriger dann erst nach Abschluss ein”?. Problematisch
an dieser Losung ist, dass die Arbeitskampfmafinahmen
selbst nicht das tibertragende, sondern die neu gegriindeten
Unternehmen treffen; bei einer tatsichlichen Mafinahme hilft
die Unterscheidung zwischen absoluter und relativer Unwirk-
samkeit kaum. Andererseits lasst sich eine Rechtsfolge, nach

welcher der tibernchmende Rechtstriiger sich nicht auf die
Spaltung berufen diirfe, kaum begriinden; denn nichr dem
neuen Unternchmen, sondern dem aufspaltenden Unterneh-
men ist ja die Storung der Tarifautonomie vorzuwerfen.

Allerdings: Die Last des bereits eingeleiteten Arbeitskampfs
konnte ohnehin Teil der Rechte und Pflichten sein, die auf
das neue Unternchmen tibergehen:

IV. Rechtsnachfolge in das kollektivrechtliche
Schuldverhaltnis?

Die Pflicht zur Unterrichtung tiber Statuswechsel nach Beginn
eines Arbeitskampfes ist letztlich nur Ausfluss des zwischen
den potenziellen Tarifparteien bestehenden Schuldverhilenis-
ses. Es sprichr vieles daftr, dass die partielle Gesamtrechts-
nachfolge auch die Rechtsnachfolge in ein kollektivrecht-
liches, insbesondere arbeitskampfrechtliches Schuldverhiltnis
erfasst.

1. Grundlage und Gegenstand des
kollektivrechtlichen Schuldverhaltnisses

Ob ein solches Verhandlungsschuldverhilmis allerdings aus
den allgemeinen Normen des BGB, insbesondere § 311 11
Nrn. 1 und 2 BGB hergeleitet werden kann (,,kollektivvor-
vertragliches Schuldverhilmis“)** ist sehr fraglich. Denn dic
ratio legis dieser Normen — erhohte Einwirkungsmoglichkei-
ten und Vertrauen® — ist im Fall von Tarifverhandlungen
nicht notwendig erfiille. Fiir die Konstruktion eines vorver-
traglichen Schuldverhilmisses nach § 311 11 Nr. 1 BGB
reicht zudem nicht jedes Vertrauen®, man miisste also die
Gewihrung besonderen Vertrauens unter Tarifverhand-
lungspartnern annchmen. Insbesondere in der Arbeitskampf-
phase beschrinkt sich die Vertrauenserwartung aber auf
Minimalanforderungen®® und ist nicht durch die Einwir-
kungsmoglichkeiten begriindet, die der ,geschiftliche Kon-
take® schafft, sondern durch die grundrechtlichen Einwir-
kungsmoglichkeiten und entsprechenden  verfassungsrecht-
lichen Pflichten. Gerade diese Einwirkungsmoglichkeiten
(Streik, Aussperrung) sprechen niche fiir, sondern gegen die
Ubertragung der §§ 311 1, 241 11 BGB auf den Status ante
Tarifvertrag,.

Die gegenscitigen verfassungsrechtlichen Positionen begriin-
den ein Schuldverhalmis, das sich nicht aus dem allgemeinen
Schuldrecht, sondern aus der Koalitionsfreiheit ergibe®”.

17 Kommt die Unterrichtung zu spit, hindert dies die Eintragung der
Spaltung durch das Registergericht (§ 17 Ta. E. UmwG).

18 Hier liegt eine nicht zu unterschiitzende Fehlerquelle: Tm Ausgangsfall
untersagte das ArbG Schwerin mit Ure, v, 24, 8. 2012 (1 BVGa 2/12,
BeckRS 2013, 70109) die geplante Betricbsinderung bis zum Abschluss
eines Interessenausgleichs (zum Streit tiber den Unterlassungsanspruch
vegl. ErfK/Kania (0. Fuln. 2), § 111 Betr VG Rdnrn, 26 ff.).

19 BAG,NZA 1994, 1097.

20 BAG,NZA 2010, 230; BAG,NZA 2012, 1372.

21 BAG, NZA 2008, 1366. Im Fall des Blitzaustritts bedeuter dies, dass
cine Tarifgebundenheit nach § 3 1'TVG entsteht, als habe kein Austritt
stattgefunden.

22 Rieble, RAA 2009, 280 (283), bezeichner dies als ,, Zwangstarifgebun
denheit”; eine solche ergibt sich aber tatsiichlich aus dem Gesetz (§ 1311
UmwG, § 31TVG).

23 Begriff bei Rieble, RAA 2009, 280 (284) wohl ablchnend, allerdings zur
Rechtslage vor der Schuldrechesreform: Hottgenroth, Die Verhand-
lungspfliche der Tarifparteien™, 1990, S. 169 f,; fiir dic Anwendung der
c.i.c.: Kiinster, ,Die culpa in contrahendo in vortariflichen Rechtsbezie-
hungen*, 1994.

24 Canaris, ,Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatreche™, 1971,
S. 440, 538; Medicus/Petersen, SchuldR AT, 20, Aufl. (2012),
Rdnr. 112; Larenz, SchuldR 1, 14, Aufl. (1987), S. 106.

25 Emmerich, in: MiinchKomm-BGB (0. FuSn. 6), § 311 BGB Rdnr. 41.

26 Kiinster (o. Fulin. 23), S. 70.

27 So i.Erg. auch die Herleitung einer vortariflichen Sonderverbindung
durch Kiinster (0. Fulln. 23), S. 69-71.
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Art. 9 1l GG gewithrt den Sozialpartnern nicht nur die
Freiheit, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu regeln,
also u.a. Tarifvertriige zu schlicfen, sondern bindet sic mit
einem entsprechenden Auftrag aneinander®®. Mit anderen
Worten: Die in Art. 9 11l GG verbriefte staatliche Zuriick-
haltung bei der Lohnfindung ist die Vorderseite ciner Me-
daille, auf deren Riickseite die wechselscitige Verpflichtung
gepragt ist, Arbeitsbedingungen mit der Gegenseite kollektiv
auszuhandeln. Eine Sonderrechtsbezichung entsteht dem-
nach unabhiingig von Vertragsverhandlungen oder dem Ge-
wihren von Vertrauen. Dieses Rechtsverhilimis entsteht
auch und gerade dann, wenn sich eine Partei den Verhand-
lungen verweigert.

Auch Grenzen und Inhalt des Rechtsverhiltnisses ergeben
sich ausschlieBlich aus Art. 9 1l GG. Ob sich hieraus ein
gewerkschaftlicher Anspruch auf Verhandlungsaufnahme ab-
leiten lidsst, war Gegenstand einer in den 1960er- und
1980er-Jahren gefithrren Debatte™, die hier niche relevant ist.
Die damals geidufSerte Befiirchtung, cin wie auch immer gear-
tetes Schuldverhilmis zwischen Tarifverhandlungspartmern
wiire der erste Schrite in Richtung Tarifzensur durch Gerich-
te’”, spielt vorliegend jedenfalls keine Rolle. Hier ist Gegen-
stand des Schuldverhiltmisses insbesondere das nach vergeb-
lichen Verhandlungen entstandene Recht der Gewerkschaft
auf Einleitung von Streikmafnahmen. Mit diesem Inhalt geht
es auf die ausgegriindeten Gesellschaften iiber, die folglich
die Streikmafinahmen in gleicher Weise dulden miissen oder
darauf reagieren konnen, wie es das spaltende Unternchmen
selbst tun miisste oder konnte.

Das gleiche gilt, wenn der iibertragende Rechtstriger nur
einen Betrieb unter vielen abspaltet, im Ubrigen aber weiter
mit der Gewerkschaft verhandelt. Dann geht das Schuldver-
hiltnis insoweit auf den neuen Rechtstriger iiber, als der
betreffende Betrieb im Geltungsbereich der bisherigen Ver-
handlungen liegt. Der einzige Unterschied zur vollstindigen
Ubertragung eines Unternchmens: Der Verhandlungsgegen-
stand spaltet sich auf, verhandelt wird nicht mehr ein Tarif-
vertrag, sondern es werden parallel mehrere Tarifvertrige
mit mehreren Rechtstriigern verhandelt.

2. Das arbeitskampfrechtliche Ultima-Ratio-Prinzip
gegeniiber dem abgespaltenen Unternehmen

Fiir dieses arbeitskampfrechtliche Schuldverhiltnis gelten die
allgemeinen Vorschriften iiber die Gesamtrechtsnachfolge.
Der iibernchmende Rechtstriger muss danach also den bishe-
rigen Verhandlungsstand einschlieflich etwa entstandener ar-
beitskampfrechtlicher Positionen gegen sich gelten lassen.

Nun kénnte man sich fragen, ob nicht das Arbeitskampfrecht
die allgemeinen Regeln insofern iiberlagert, als eine Parallele
zu Arbeitskampfmafnahmen gegen ,, AufSenseiter anzunch-
men ist. Denn die Rechtsprechung bejaht grundsirzlich die
Frage, ob ein Arbeitskampf trotz Wechsel des Kampfgegners
zuldssig sein konne. Wie ein Aufenseiterunternehmen sich
aktiv (durch Aussperrung) einem Arbeitskampf anschliefen
kann, wenn die Geltung der Verbandstarife generell in den
Arbeitsvertrigen vereinbart ist’', ist es auf der anderen Seite
moglich, ein Auflenseiterunternchmen zu bestreiken, wenn
dieses die gestellte Forderung ebenfalls erfiillen kann (ins-
besondere weil es sich im fachlichen und 6rtlichen Anwen-
dungsbereich des geforderten Tarifvertrags befindet)*?. Das
BAG betont in diesem Zusammenhang allerdings regel-
mifig, dass fiir die Rechrmifigkeit eines solchen Streiks
mafigeblich sei, ob dieser auch gegen den AufSensciter ultima-
ratio ist. Hierfiir komme es darauf an, dass zuvor Forderun-

gen seitens der Gewerkschaft erhoben und in der Regel*
i 53
verhandelt worden seien”.

Jedoch kann auch nach diesen Regeln unter bestimmten Vo-
Amusscmmgcn die gegen einen Verhandlungspartmer erhobe-
ne Forderung als gegeniiber anderen erhoben angesehen wer-
den™. Dies hat das BAG z.B. in einem Fall akzeptiert, in
dem ein AuBenseiterunternchmen cinen Firmentarifvertrag
abgeschlossen hatte, der vollstindig auf den Verbandstarif-
vertrag verwies, fiir den aber anders als fiir den Verbands-
tarifvertrag die Friedenspflicht noch galt®®. Diese Konstellari-
on ist mit dem Fall der Ausgriindung insofern vergleichbar,
als der Tarifvertrag, fiir den gestreikt wird, nach § 131 1
UmwG genauso unproblematisch auf die ausgegriindeten Un-
ternchmen anwendbar wiirde wie der Verbandstarifvertrag
auf ein Unternchmen, das kraft Firmentarifvertrags zu seiner
Ubernahme verpflichtet ist.

Fiir eine uneingeschrinkte Anwendung der Gesamtrechrs-
nachfolge auf die arbeitskampfrechtlichen Rechte und Pflich-
ten spricht auch das Argument ,a maiore ad minus*“: Ein
Unternchmen, das nach § 3 TVG einen Tarifvertrag gegen
sich gelten lassen muss, den es weder mitverhandelt noch
mitunterzeichnet hat, muss auch eine blofe Verhandlungs-
situation, welche die Einflussnahme auf die Vertragsinhalte
sogar noch erméglicht, gegen sich gelten lassen.

Der iibernechmende Rechtstrager ersetzt den Gibertragenden,
tritt also exakt in dessen Verhandlungsposition ein. Der neue
Rechtstriiger kann in gleicher Weise reagieren wie der iiber-
tragende — auch was die Wiederaufnahme von Verhandlun-
gen angeht. Denn es sind durchaus Fallgestaltungen denkbar.
in denen der ultima-ratio-Grundsatz die Verhandlungspart-
ner zuriick an den Verhandlungstisch zwingt. Haben dic
Tarifparteien dieses Stadium aber bereits verlassen, dndert
der Rechrtsiibergang daran nichts. Es bleibt bei dem allgemei-
nen Grundsatz, dass der kampffithrenden Gewerkschaft im
Tarifkonflikt eine Einschitzungsprirogative dahingehend zu-
komng(t, ob weitere Verhandlungen sinnvoll sind, oder
nicht™.

V. Ergebnis und Fazit

I. Was fiir Blitzaustritte und OT-Wechsel schon héchserich-
terlich anerkannt ist, gilt auch fir Blitzspaltungen wiihrend
laufender Tarifverhandlungen: Sie sind potenziell in der 1.a-
ge, das System kollektiver Lohnfindung empfindlich zu sto-
ren. Jedoch wird die Storung der Tarifautonomie in den
Fillen der Spaltung bereits dadurch verhindert, dass der neue
Rechtstriger in die gesamte arbeitskampfrechtliche Situation
im Zeitpunkt der Spaltung cintritt. Auf die Rechtsfolge einer

28 Das BVer(GE 28, 295 = NJW 1970, 1635 (1636) spricht von einer
entsprechenden ,, Aufgabe®, die den Koalitionen durch Art, 9 111 ¢;¢;
zugewiesen ist; a. A, ErfK/Dieterich (0. Fuln. 2), Art. 9 GG Rdnr. 53,

29 BAG, NJW 1963, 2289; festhaltend: BAG, NZA 1989, 601; Waus.
AuR 1991, 334; zum Ganzen: Hottgenroth (o. Fulin. 23).

30 Waas, AuR 1991, 335f.

31 BVerfGE 84,212 = NZA 1991, 809.

32 BAG, NZA 1991, 815; so auch schon der BGH, NJW 1978, 990, in
dem Urteil, mit dem das BAG sich hier ausfiihrlich auseinandersetzr.

33 BAG, NZA 1991, 815; eine Ausnahme gilt insofern jedenfalls dann,
wenn die andere Seite Verhandlungen iiber cine Forderung iiberhaupt
ablehnt (BAGL 58, 364 = NZA 1988, 846).

34 Differenzierend zu BAG, NZA 1991, 815; insb. BAG, AP Nr. 163 ,u
Art. 9 GG Arbeitskampf.

35 BAG, NZA 2003, 866 = AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf;
BVerfG, NZA 2004, 1338 = AP Nr. 167 zu Art. 9 GG Arbeitskampt —
selbstverstiindlich diirfen dabei gegeniiber den ausgegriindeten Unter-
nehmen keine neuen Forderungen erhoben werden, vgl. BAG, NZA
2003, 866 = AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeirskampf.

36 Diiubler!Diubler, ArbeitskampfR, 3. Aufl. (2011), § 14 Rdnr. 9.
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relativen Nichtigkeit muss also nichr zuriickgegriffen wer-
den.

2. Durch Art. 9 I GG entsteht ein kollektivvertragliches
Schuldverhilmis zur verhandelnden Gewerkschaft, das im
Falle einer Spaltung vor Tarifabschluss im Wege der Gesamt-
rechrsnachfolge (§ 131 T UmwG) auf den iibernchmenden
Rechtstriger iibergeht. Auf diese Weise verhindert der Uber-
oang des kollektivrechtlichen Schuldverhiltnisses auch bei
Teil- oder Mehrfachspaltungen eine Stérung der Tarifauto-
nomie. In den Verhandlungsstand des aus Art. 9 1l GG
flieRenden  Schuldverhiltmisses tritt  der  iibernchmende
Rechtstriger entsprechend der allgemeinen Regeln fiir die
(;esamtrechtsnachfolge ein. Streiks, die im Zeitpunkr des
{Jbergangs ultima-ratio gegeniiber dem aufspaltenden
Rechtstriger waren, muss der iibernehmende Rechtstriger
nach einer Spaltung dulden, oder ihnen mir den Mitreln
begegnen, die seinem Rechtsvorginger zur Verfiigung stan-

den. Wer also glaubte, mit einer Unternchmensspaltung einen
Satz an das vor Tarifverhandlungen sichere Ufer gewagt zu
haben, muss bei der Landung feststellen, auf der Stelle ge-
sprungen zu sein. Auch im Ausgangsfall wire eine Fortfiih-
rung des Arbeitskampfs moglich gewesen.

3. Ob vergleichbare Modi der Umstrukeurierung, wie ctwa
der Betriebsiibergang nach § 613a BGB, mehr Erfolg ver-
sprechen, ist zweifelhaft. Der wesentliche Unterschied zwi-
schen § 613 a BGB und der hier diskutierten Unternechmens-
spaltung liegt darin, dass § 613a BGB keine umfassende
Gesamtrechtsnachfolge nach sich zicht, sondern auf die Uber-
leitung der Arbeitsverhilmisse abhebr. Dennoch treffen den
Erwerber auch hier vielgestaltige kollektivrechtliche Ver-
pflichtungen, die der Verduferer eingegangen war, wic schon
§613a 12 BGB zeigr. Es liegt nahe, dass auch diese die
arbeitskampfrechtliche Situation erfassen miissen. &l

Professorin Dr. Viktoria Koch-Rust und Rechtsanwiltin Professorin Dr. Gabriele Rosentreter™®
Ausbildungsvertrage bei praxisintegrierten dualen Studiengangen

Aktuelle Praxisfragen unter besonderer Beriicksichtigung von Bleibeverpflichtungen

studierende, die ein praxisintegriertes duales Studium an
ciner Hochschule absolvieren, schlieBen einen Ausbildungs-
vertrag ab. Sie sind aber keine Auszubildenden, auf die das
BBiG anwendbar ist, so dass sich die Frage stellt: Welche
rechtlichen Vorschriften sind bei der Vertragsgestaltung zu
heachten? Die wichtigsten praxisrelevanten Regelungen im
Ausbildungsvertrag (unter anderem Vertragszeit, Kundi-
gungsméglichkeiten nach der Probezeit) stellen die Autorin-
nen im nachfolgenden Beitrag vor und untersuchen sie auf
ihre Zulassigkeit im Hinblick auf § 307 BGB. Ferner werden
haufig Bleibeverpflichtungen kombiniert mit Ruckzahlungs-
Llauseln als Nebenabreden zum Vertrag vereinbart. Hierbei
<tellen sich insbesondere folgende Fragen: Welche Bindungs-
dauer ist angemessen? Ist der Studierende auch dann zur
riickzahlung verpflichtet, wenn er wéhrend der Ausbildung
das Studium aufgeben will oder wegen schlechter Prafungs-
leistungen aufgeben muss? Unter Berlcksichtigung der
Rechtsprechung und der Besonderheiten des dualen Studi-
ums geben die Autorinnen hier konkrete Hinweise fur die

\ertragsgestaltung.

|. Einleitung

DHuale Studienginge entwickeln sich weiterhin ungebrochen
crark. Seit 2005 nahm das Angebot an dualen Studiengingen
um 70 % zu'. In Deutschland sind iiber 610007 Studierende
in mehr als 900 dualen Studiengingen eingeschrieben”.

m Unterschied zu Studiengingen mit Praxisbezug, bei denen
_Jediglich® Pflichtpraktika verlangt werden, zeichnen sich
duale Studienginge dadurch aus, dass durch eine schr enge
curriculare Verzahnung zwischen Hochschule und Unterneh-
men ein Teil der fiir den Abschluss erforderlichen Kompeten-
sen im Betrieb erworben werden. Dabei wird zwischen zwei
Arten? von dualen Studiengingen unterschieden: ausbil-
dungsintegrierte und praxisintegrierte Studiengange. Bei dem
ausbildungsintegrierten Studiengang® wird neben dem Studi-
cnabschluss auch ein Abschluss in einem anerkannten Aus-
bildungsberuf durch cine Priifung bei der IHK oder HWK
erworben. Bei den praxisintegrierten Studiengdingen wird
withrend der Praxisphase keine Berufsausbildung durchlau-

fen. Es wird nur ein Abschluss, in der Regel Bachelor, erwor-
ben®.

Bei den ausbildungsintegrierten Studiengingen, bei denen
parallel zur Berufsausbildung ein Studium absolviert wird,
muss sich der Ausbildungsvertrag an den Vorgaben des BBiG
orientieren. Das BBiG enthilt zwingende Vorgaben in Hin-
blick auf die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien. So
sind z. B. Vertragsbindungsklauseln, die die Berufstitigkeit
des Auszubildenden nach Abschluss seiner Ausbildung cin-
schriinken, unwirksam’. Auf praxisintegrierte duale Studien-
ginge, die an einer Hochschule durchgefiihrt werden, findet
das BBiG keine Anwendung®. Hier stellt sich deshalb dic
Frage: Was sind die notwendigen Inhalte des Ausbildungs-
vertrags, welche vertraglichen Regelungen sind sinnvoll und
zulissig,

Il. Rechtsgrundlage praxisintegrierter dualer
Studiengange

Auf praxisintegrierte duale Studienginge, die an offentlichen
und privaten Hochschulen durchgefithre werden, finden die
Vorschriften des BBIG keine Anwendung, wenn die prakti-
sche Titigkeit im Unternchmen als Bestandteil des Studiums

Die Autorinnen sind Professorinnen am Fachbereich Duales Studium an

der Hochschule fiir Wirtschaft und Reche in Berlin.

1 Erfolgsmodell Duales Studium, Leitfaden fiir Unternchmen, hrsg. von

der Bundesvereinigung der Arbeitgeberverbinde (BDA) und vom Stifter

verband fiir die Deutsche Wissenschaft, 2011, 5. 7.

Stand: April 2011,

Erfolgsmodell Duales Studium, Leitfaden fiir Unternchmen (o. Fufin. 1),

8:7:

4 Berufsintegrierte Studienginge, bei denen die Vitigkeit im Unternchmen

den Erfordernissen des Studiums angepasst wird, zihlen nicht zu den

dualen Studiengingen, weil hier nur cine zeitliche und keine inhaltliche

Verzahnung, von theoretischer und prakrischer Aushildung, stattfindet

und es sich um eine berufliche Weiterbildung handelt.

Fast 50 % aller dualen Studienginge sind ausbildungsintegricrte Studi

engiinge. Vgl. hierzu Erfolgsmodell Duales Studium, Leitfaden fir Un

ternchmen (o. Fulsn. 1), 5. 10.

6 Vgl. zur Abgrenzung: Koch-Rust/Rosentreter, NJW 2009, 3005 und
NJW 2011, 2852.

7§ 121BBiG.

8 § 31 BBIG.
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