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ReWriting als Ausgangspunkt fiir eine feministische Reflexion
iiber den Gewerkschaftshegriff im deutschen Arbeitsrecht

Joanna Bronowicka

Zusammenfassung: Am 16. Februar 2010 entschied das LAG Berlin-Brandenburg, dass es
der Arbeitnehmerorganisation FAU Berlin an der fiir Tarifverhandlungen erforderlichen
Durchsetzungsfahigkeit fehlte. In diesem Beitrag verwende ich die ReWriting-Methode
als Ausgangspunkt fiir eine feministische Reflexion iiber den Gewerkschaftsbegriff im
deutschen Arbeitsrecht. Ich zeige, wie Erkenntnisse aus der Organisationsforschung, der
Arbeitswissenschaft und der Praxis von Aktivist*innen genutzt werden kdnnen, um das im
Arbeitsrecht repriasentierte Wissen zu kritisieren und zu ergidnzen. Abschlieend gehe ich
der Frage nach, wie ein kollektives ReWriting der Gerichtsentscheidung dem Anspruch
gerecht werden konnte, objektivere Kriterien fiir Gewerkschaften aufzustellen.

Schliisselbegriffe: ReWriting, Feminist Judgments, Arbeitsrecht, Gewerkschaften, Orga-
nisationsforschung

1 Der Ausgangspunkt: Eine arbeitsgerichtliche Entscheidung
zur Freien Arbeiter*innen-Union (FAU)

Im Jahr 2009 brach im Kino Babylon in Berlin-Mitte ein Arbeitskonflikt wegen
niedriger Loéhne und prekérer Arbeitsbedingungen aus. Nachdem sich im Jahr
zuvor ein Betriebsrat gebildet hatte, wollten die Kinobeschéftigten nun einen
Tarifvertrag mit der Geschiftsleitung aushandeln. Unterstiitzung erhielten sie
dabei von der Freien Arbeiter*innen-Union (FAU), die sich als Zusammen-
schluss von unabhingigen, basisdemokratischen ,Gewerkschaften‘ oder ,Syndi-
katen® versteht.! Die Geschéftsfithrung des Kinos weigerte sich jedoch, mit den
Beschiftigten, die im Berliner Syndikat der FAU organisiert waren, zu verhan-
deln, worauthin diese zu einem Boykott des Kinos aufriefen. Die Geschiftslei-
tung beantragte eine einstweilige Verfiigung, in der sie die FAU aufforderte, den
Boykott zu beenden und sich nicht mehr als Gewerkschaft zu bezeichnen. Das

1 Ihren Statuten zufolge besteht die FAU aus ,,Zusammenschliissen von unabhéngigen Syndikaten,
welche sich die Ziele und Prinzipien der FAU und des Anarchosyndikalismus zu eigen machen‘
(FAU 2021: 3).
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Arbeitsgericht gab den einstweiligen Verfiigungen statt; die FAU legte daraufhin
beim Landesarbeitsgericht (LAG) Berlin-Brandenburg Berufung ein.

Es folgte eine von der FAU organisierte Rechtsmobilisierung (dazu Fuchs
2021) zu der im Grundgesetz garantierten Koalitionsfreiheit, dem Recht der Ver-
binde, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu schiitzen und zu fordern.
In einem Aufruf an die Mitglieder und Unterstiitzer*innen der Gewerkschaf-
ten erklérte die FAU, dass die erstinstanzliche Entscheidung das ohnehin einge-
schrankte Koalitionsrecht in Deutschland weiter begrenze. ,,Die Berliner Arbeits-
rechtsentscheide betreffen nicht nur die FAU. Sie gehen alle an®, heil3t es in der
Erkldrung, die von zahlreichen Einzelunterstiitzer*innen, Gewerkschafter*innen
und Organisationen im In- und Ausland unterzeichnet wurde.?

Am 16. Februar 2010 wies das LAG Berlin-Brandenburg die Berufung zuriick.
Nach Ansicht des Gerichts fehlte es der FAU Berlin an der fiir Tarifverhandlungen
erforderlichen Durchsetzungsfahigkeit. Das Gericht bewertete die Organisations-
struktur, wie sie in der Satzung der FAU definiert ist, und kam zu dem Schluss,
dass es sich um ,,eine dezentral organisierte, basisdemokratische, syndikalistische
Vereinigung* handelt (LAG Berlin-Brandenburg 16.02.2010, 19 SaGa 2480/09:
Rn. 2). Die Organisation konne nicht als Gewerkschaft mit Tarifverhandlungs-
rechten angesehen werden, da es ,,sich nicht mit hinreichender Sicherheit [ergibt],
dass die Beklagte so schlagkréftig organisiert ist, dass sie auch gegen den Willen
einiger weniger Mitglieder in einer tarifpolitisch schwierigen Situation ihre For-
derungen aufrechterhalten bzw. durchhalten kann® (ebd.: Rn. 24).

Warum war sich das Gericht nicht ausreichend sicher? Gab es tatséchlich ein
inhdrentes Problem mit der Struktur dieser speziellen Organisation oder der Art
und Weise, wie sie in den internen Dokumenten dargestellt wurde? Oder war es
nicht klar, wie die rechtlichen Kriterien auf neuartige Gewerkschaften anzuwen-
den sind? Was fehlte, um dem Gericht die notwendige Sicherheit bei der recht-
lichen Beurteilung einer basisdemokratischen Struktur zu geben? Meine Fragen
begannen darauf hinauszulaufen, Widerspruch gegen die Entscheidung zu for-
mulieren (McCandless/Enright/O’Donoghue 2017), was ich als guten Ausgangs-
punkt fiir ein ReWriting betrachtete.

In diesem Beitrag gehe ich der Frage nach, ob eine andere Entscheidung hétte
getroffen werden konnen, wenn ich als Richterin fiir diesen Fall zustidndig gewe-
sen wére. Um die Struktur und die Macht der FAU als Organisation zu bewer-
ten, ziehe ich die rechtlichen Bestimmungen fiir Gewerkschaften im deutschen
Arbeitsrecht heran, aber ich stiitze mich auch auf mein situiertes Wissen als
Soziologin, Migrantin und Aktivistin, die mit Arbeitnehmerorganisationen ver-
traut ist, die von Frauen, Migrant*innen und anderen Gruppen marginalisierter
Arbeitnehmer*innen gegriindet worden sind. Indem ich die normativen Vorstel-

2, Fiir die Verteidigung des Koalitionsrechts — Aufhebung des Verbots gewerkschaftlicher Betiti-
gung fiir die FAU Berlin®. https://archiv.labournet.de/diskussion/gewerkschaft/real/fausoli.pdf
[Zugriff: 01.10.2024].
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lungen von Gewerkschaften infrage stelle, wie sie in dem genannten LAG-Urteil
zum Ausdruck kommen, hoffe ich, eine Reflexion dariiber anzusto3en, wie ein
kollaboratives ReWriting dazu beitragen konnte, das Recht besser an die viel-
faltigen Lebensrealitdten der Arbeitnehmer*innen in Deutschland anzupassen.

Zunichst zeige ich im Folgenden auf, wie das Gericht die Objektivitétsbe-
hauptungen in diesem Fall konstruiert hat (2). Dann erldutere ich, dass es inner-
halb der Rechtslehre geniigend Spielraum fiir das Gericht gab, um eine alterna-
tive Entscheidung zu treffen (3). Anschlieend diskutiere ich, wie Erkenntnisse
aus der Organisationsforschung, der Arbeitswissenschaft und der Praxis von
Aktivist¥*innen genutzt werden konnen, um das im Arbeitsrecht reprasentierte
Wissen zu ergénzen (4). AbschlieBend gehe ich der Frage nach, wie ein kollekti-
ves ReWriting der Gerichtsentscheidung dem Anspruch gerecht werden konnte,
objektive Kriterien fiir Gewerkschaften aufzustellen (5).

2 Meine Zweifel an der Entscheidung zur FAU Berlin

Ich wurde 2017 auf die Entscheidungen zur FAU Berlin aufmerksam, als ich
mit meiner Feldforschung iiber die Beschéftigten in der Lebensmittellieferung
in Berlin begann. Da ich drei Jahre zuvor aus Polen nach Berlin gekommen war,
interessierte ich mich besonders fiir die Beteiligung von Arbeitsmigrant*innen
an verschiedenen Formen des Gewerkschaftsaktivismus. Die Aktivist*innen,
mit denen ich zusammentraf, betrachteten die FAU Berlin oft einerseits als eine
Gewerkschaft, die sich der Vertretung prekér Beschiftigter widmet, die nicht in
der Lage oder willens sind, einer der ,traditionellen® deutschen Gewerkschaf-
ten beizutreten. Andererseits hielten sie die FAU aber auch fiir ,keine richtige*
Gewerkschaft, weil syndikalistische Grundsétze ,irgendwie‘ mit dem deutschen
Arbeitsrecht unvereinbar seien. Obwohl etliche gegeniiber der FAU demnach
eine ambivalente Haltung einnahmen, war sie erfolgreich bei der Organisierung
von Beschiftigten in der Lebensmittellieferung, von denen viele Migrant*innen
waren. Dies zeigte sich bei der FAU-Kampagne namens Deliverunion (Ivanova
etal. 2018), der sich sowohl beim Lieferdienst Foodora beschéftigte Arbeiter*in-
nen als auch fiir das Unternehmen Deliveroo tétige Selbststindige anschlossen.

Meine Zweifel an der rechtlichen Bewertung des Status der FAU wuchsen
im Laufe der ndchsten Jahre. Zunichst hielt ich meine begrenzten Kenntnisse
des deutschen Arbeitsrechts fiir die Erklarung meiner Verwirrung. Im Laufe der
Zeit, als ich mit der Rechtslehre vertrauter wurde, begann ich dariiber nachzu-
denken, ob das Gericht die Rechtsnormen in diesem Fall richtig angewandt hatte.
Ich lieB mich dabei von der Tradition der Feminist Judgments inspirieren, die
nach Spielraum fiir Feminismus innerhalb bestehender Rechtsordnungen suchen
(Hunter 2010: 32).

Diese reiche Tradition umfasst eine Vielzahl konzeptioneller und methodi-
scher Ansétze; dazu gehort es, ,,gerichtliche Entscheidungen so zu durchdrin-
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gen, dass deutlich wird, wo und wie sie mit Anspruch auf eine gerechtere Vari-
ante reformuliert werden konnen®, aber auch zu zeigen, welche anderen Daten,
Regeln oder Aspekte noch oder in anderer Weise in der Entscheidung eine Rolle
hitten spielen miissen (SuBner etal. in diesem Band).

Folglich beginnt dieses ReWriting der FAU-Entscheidung mit einer Refle-
xion dariiber, welche Rechtsnormen in der Entscheidung angesprochen werden.
Im Weiteren stelle ich das Ideal der Objektivitét, das sich in dieser Entscheidung
widerspiegelt, infrage und stiitze mich auf meine begrenzte Verortung und mein
situiertes Wissen (Haraway 1988: 583).

Insbesondere konnte ich mit meinem situierten Wissen als Sozialwissen-
schaftlerin und meiner Erfahrung in Arbeitnehmer*innenorganisationen in Ber-
lin, Polen, Frankreich und den USA eine partielle Perspektive anbieten. Ich will
nicht infrage stellen, dass das Recht objektive Kriterien setzen muss. Meine
Absicht ist es, mein Wissen und meine Zweifel zu nutzen, um zu erkennen, wie
der Anspruch auf Objektivitit in diesem Fall konstruiert wurde.

Mein erster Zweifel betrifft die Darstellung des Sachverhalts durch das
Gericht, insbesondere die Organisationsstruktur der FAU. Nach Priifung der
internen Regelungen der FAU sowie ihrer eigenen Selbsteinschidtzung kam das
LAG zu folgendem Schluss:

,Die Beklagte [FAU] ist auf der Basis ihrer aktuellen Statuten vom
10.02.2010, ihrer tarifpolitischen Grundsétze und ihrer Selbsteinschitzung
eine dezentral organisierte, basisdemokratische, syndikalistische Vereini-
gung mit ca. 100 Mitgliedern, die z. Zt. ca. fiinf bis sechs Beschéftigte
bei der Kldgerin [dem Kino] organisiert. Ihr Organisationsgebiet und ihre
tarifpolitische Zustindigkeit erstreckt sich auf alle Branchen im Stadtge-
biet Berlin und die angrenzenden Kommunen.* (LAG Berlin-Brandenburg
16.02.2010, 19 SaGa 2480/09: Rn. 2)

Die FAU bestritt die Bewertung des Arbeitsgerichts mit dem Argument, ,,die Orga-
nisationsstrukturen einer syndikalistischen Vereinigung seien verkannt worden.
Sie beanspruche Tarifzustdndigkeit nur fiir die Betriebe, in denen konkret eine tat-
sdchliche Verdnderung der Arbeitsbedingungen angestrebt werde (ebd.: Rn. 6).
Aus der Sicht der FAU reichte die Tatsache aus, dass sie ein Drittel der Beleg-
schaft des Kinos vertrat, um durch einen Arbeitskampf Macht zu demonstrieren.

Das Gericht duBSerte sich besonders skeptisch tiber die Entscheidungsstruktur
der FAU. In Ubereinstimmung mit der syndikalistischen Tradition wird die Ent-
scheidungsfindung auf der Ebene einer Betriebsgruppe organisiert, auch im Fall
von Tarifverhandlungen. Das Gericht beschreibt dies wie folgt:

»Nach ihren aktuellen tarifpolitischen Grundsitzen strebt sie [die FAU]
ausschlieflich Haustarife an, die von einer unterschiedlich zusammenge-
setzten Tarifkommission in enger Abstimmung mit der Betriebsgruppe, die
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mindestens zwei Mitglieder umfassen muss, erarbeitet und betreut wer-
den. Die Betriebsgruppe stimmt iiber die Forderungen zum Abschluss eines
Tarifvertrages ab. Das Sekretariat der Beklagten [FAU] priift Forderungen
darauf, ob Prinzipien der Beklagten [FAU] eingehalten wurden; auf Vor-
schlag des Sekretariats kann die Vollversammlung der Beklagten [FAU]
ein Veto gegen Forderungen einlegen.” (ebd.: Rn. 2)

Die Art und Weise, wie das Gericht den Sachverhalt darstellt, legt nahe, dass jedes
Mitglied der Vollversammlung Entscheidungen der Betriebsgruppe im Alleingang
anfechten kann. Die Intention dieser Politik ist jedoch eine andere — sie legt die
Verantwortung des Sekretariats fest, zu iberwachen, ob die Forderungen im Ein-
klang mit den Regeln der Organisation stehen, und erhdht damit die Legitimitét.

Die Besorgnis iiber die Moglichkeit eines internen Konflikts veranlasste das
Gericht zu der Schlussfolgerung, dass es der FAU Berlin an ,,einer ausreichen-
den Organisation hinsichtlich der Tarifpolitik* (ebd.: Rn. 24) im Kino fehlt. Das
Gericht argumentiert, dass

»[sich] aus diesem Zusammenspiel der Statuten und der Grundsétze zur
Tarifpolitik nicht mit hinreichender Sicherheit [ergibt], dass die Beklagte so
schlagkréftig organisiert ist, dass sie auch gegen den Willen einiger weni-
ger Mitglieder in einer tarifpolitisch schwierigen Situation ihre Forderungen
aufrechterhalten bzw. durchhalten kann. Wie das Sekretariat bei der Beklag-
ten, die Betriebsgruppen und die Tarifkommission im Einzelnen organisiert
sind, ergibt sich weder aus den Grundsétzen zur Tarifpolitik noch aus den
Statuten im Einzelnen. [...] Die organisationspolitische Konzentration der
Beklagten auf den jeweiligen Betrieb und die jeweilige Betriebsgruppe mag
als syndikalistisches Prinzip gewollt sein, verhindert jedoch die stabile Orga-
nisation eines iiberbetrieblich erforderlichen tarifpolitischen Willens.* (ebd.)

Diese Passage deutet darauf hin, dass das Gericht iiber die Bewertung der beson-
deren Fakten dieses Falles hinaus eine umfassendere Bewertung vornahm, indem
es syndikalistische Grundsétze fiir generell unvereinbar mit den rechtlichen Vor-
aussetzungen einer Gewerkschaft erkldrte. Das Gericht erlduterte diese potenzi-
elle Unvereinbarkeit nicht ndher, sondern verglich sie mit seiner Wahrnehmung
der Entscheidungspraxis bestehender Gewerkschaften:

,,Offensichtlich hat den entscheidenden Einfluss bei der Beklagten [FAU]
die jeweilige Betriebsgruppe, die fiir den Arbeitskampf und die Tarifan-
gelegenheit zustindig ist und aus mindestens zwei Mitgliedern bestehen
muss. Dies entspricht zwar basisdemokratischen Grundsétzen, wider-
spricht aber allgemeinen Erfahrungen des Arbeitskampfalltags fiir eine
ausreichende, durchsetzungskriftige Organisation des tarifpolitischen Wil-
lens bei der Beklagten [FAU]L.“ (ebd.)
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Die Bezugnahme auf die allgemeine Erfahrung und den Arbeitskampfalltag ist
bemerkenswert, weil sie einen Einblick in die normativen Vorstellungen gibt
(dazu Kocher 2021), die das Gericht bei seiner Argumentation zugrunde legte.
Was wir im Text vorfinden und analysieren konnen, ist die Darstellung der Ent-
scheidungsfindung, nicht aber der Prozess der Entscheidungsfindung selbst; der
produktive Teil der richterlichen Tétigkeit liegt weitgehend ,,im Dunkeln (Baer
2016: 213). Bekannt ist lediglich, dass — wie immer an Landesarbeitsgerichten —
auch in diesem Fall neben eine*r Berufsrichter*in zwei Laienrichter*innen an der
Entscheidung beteiligt waren, die jeweils die Perspektive der Arbeitgeber*innen
einerseits und der Gewerkschaften andererseits vertreten.

Die Arbeit von Richter*innen ist grundsétzlich mit der Vorstellung — oder mit
der ,,feldspezifischen Illusion* (Bourdieu 2019: 30) — verbunden, dass sie auto-
nom ,objektive‘ Entscheidungen treffen konnen; dabei sollen sie die Position
einer Person einnehmen, die nicht durch ihre Beziehungen sozial bestimmt, son-
dern reines Individuum und Rechtssubjekt ist (Kocher 2021: 269). Es war fiir
mich daher nicht befremdlich, dass sich das Gericht auf eine allgemeine Erfah-
rung und somit auf eine gewisse Objektivitdit berief, denn dies ist ein inhdrentes
Merkmal gerichtlicher Entscheidungen als soziale Praxis. Allerdings zeigt die
Passage, dass die Personen, die an der Entscheidung mitwirkten, auf ein Wissen
rekurrierten, das aufgrund ihrer sozialen Stellung und ihrer personlichen Erfah-
rung vermutlich begrenzt war. Um den Umfang ihres Wissens zu erweitern, kon-
nen Berufsrichter*innen auf die zusétzlichen Perspektiven der beiden Laienrich-
ter*innen zuriickgreifen. Es ist jedoch wahrscheinlich, dass in diesem speziellen
Fall keine der drei an der Entscheidung beteiligten Personen mit Organisations-
strukturen vertraut war, die vom Idealtypus einer Gewerkschaft abweichen. So
vermuten die Rechtswissenschaftlerinnen Degner und Kocher in einer Analyse
dieser Entscheidung: ,,Es mag sein, dass die Richterinnen und Richter bislang
keine Erfahrungen mit basisdemokratischen Strukturen haben.” (2018: 260) Sie
vergleichen die FAU-Struktur mit derjenigen von ,,anderen Formen der Organi-
sation von Tarifkommissionen (ebd.), finden aber keine iiberzeugenden Belege
fiir groe Unterschiede. Sie kommen zu folgendem Schluss:

,Konkrete und substantiierte Anhaltspunkte dafiir, dass eine betriebsgrup-
pendominierte Struktur nicht in &hnlicher Weise zu einer Selbstbindung
an eigene Entscheidungen fiihren sollte wie andere Formen der Organi-
sation von Tarifkommissionen, werden jedoch nicht genannt — und sind
auch nicht ersichtlich. Syndikalistischen Organisationen kann deshalb
nicht ohne Betrachtung des Einzelfalls generell die Fahigkeit zum tarifpo-
litischen Handeln abgesprochen werden.* (ebd.)

Diese Analyse lie3 bei mir einen weiteren Zweifel autkommen, ob das Gericht
nicht doch einen gewissen Spielraum innerhalb der Rechtslehre hatte nutzen kon-
nen, um in diesem Fall zu einer anderen Entscheidung zu kommen. Zu erfahren,
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dass die Rechtsprechung zum Thema organisatorische Leistungsfihigkeit von
Arbeitnehmerorganisationen vielleicht nicht abgeschlossen ist, stellte einen Wen-
depunkt fiir meine Analyse dar. Die Entscheidung iiber den vorliegenden Fall
war zwar rechtskréftig, schloss aber nicht aus, dass die FAU Berlin in Zukunft
in anderen Fillen als tariffahige Gewerkschaft anerkannt wiirde. Wurde dieser
Umstand in der Entscheidung ausreichend deutlich gemacht? Meine eigene Feld-
forschung hat gezeigt, dass die meisten Aktivist*innen diese Moglichkeit nicht
in Betracht zogen. Auflerdem interpretierten sie das Urteil des LAG als Hinder-
nis fiir die Griindung neuer Gewerkschaften. Sie wurden zwar nicht davon abge-
halten, Arbeitnehmer*innenorganisationen als solche zu griinden, aber die Mog-
lichkeit, eine Gewerkschaft zu werden, schien versperrt.

Diese Erkenntnisse aus der Praxis 16sten bei mir ein Gefiihl der Ungerechtigkeit
aus, als ich feststellte, dass das Gericht nicht beriicksichtigt hatte, welche Auswir-
kungen die Entscheidung auf Arbeitnehmervereinigungen haben wiirde, die den
Status einer Gewerkschaft und die Féhigkeit zu Tarifverhandlungen anstreben.
Frauen, Migrant*innen und andere in der Gesellschaft marginalisierte Gruppen
sind an Arbeitspldtzen oder in Berufszweigen, die nicht von Tarifvertrigen abge-
deckt sind, oft iberreprisentiert. Daher ist die Ausweitung des Geltungsbereichs
von Tarifvertrdgen aus feministischer Sicht ein grundlegendes Anliegen. Einige
glauben, dass dieses Ziel durch eine bessere Beteiligung und Vertretung dieser
Gruppen in den bestehenden Gewerkschaften erreicht werden kann. Ein alternati-
ver Weg zur Ausweitung des Geltungsbereichs von Tarifvertragen konnte jedoch
darin bestehen, neue Arbeitnehmer*innenorganisationen zu ermutigen, den Sta-
tus einer Gewerkschaft anzustreben. Da das Gericht es versdumte, die rechtlichen
Voraussetzungen fiir neue Gewerkschaften zu kldren, verpasste es eine Gelegen-
heit, solchen Organisationen eine Orientierungshilfe zu geben.

In der Entscheidung wurde die sich entwickelnde Realitét der Tarifverhand-
lungslandschaft durchaus anerkannt, nicht aber die diesbeziigliche Gestaltung-
macht der Gerichte:

,,Gerade die jlingere Geschichte zeigt, dass es durchaus (kleine) Spezialis-
tengewerkschaften gibt, die gegen den allgemeinen Trend der groBen Orga-
nisationen, immer weniger durchsetzungskriftig zu werden, an Bedeutung
zunehmen. Mithin zeigt die Tarifwirklichkeit, dass es auch kleineren Orga-
nisationen oder neu entstehenden Organisationen auf Arbeitnehmerseite
durchaus gelingt, tarifméchtig zu werden und die tarifpolitische Wirklich-
keit in der Bundesrepublik Deutschland mitzubestimmen.” (LAG Berlin-
Brandenburg 16.02.2010, 19 SaGa 2480/09: Rn. 30)

Indem ich mich in die Rolle der Richter*innen versetzte, die iiber den Fall ent-
schieden, beschloss ich, zunéchst zu priifen, wie die rechtlichen Voraussetzungen
fiir Gewerkschaften in der Rechtslehre verankert waren und ob sie anders hitten
angewendet werden konnen.
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3 Aufder Suche nach objektiven Kriterien’ im deutschen Arbeitsrecht

Meine Zweifel liefen auf eine grundsétzliche Frage hinaus: Hétte das Gericht
im FAU-Fall eine andere Entscheidung treffen kénnen? Um diese Frage zu
beantworten, versetzen sich Wissenschaftler*innen in der Tradition der Femi-
nist Judgments in die Position von Richter*innen, ,,die an dasselbe Recht, die-
selben Lehrmeinungen, Konventionen, zeitliches Wissen und Beweise gebunden
sind* (McCandless/Enright/O’Donoghue 2017: 5). In diesem Abschnitt wende
ich mich den rechtsdogmatischen Debatten iiber die rechtlichen Voraussetzun-
gen fiir Gewerkschaften zu sowie den Unklarheiten und Kontroversen, die in der
Entscheidung nicht umfassend beriicksichtigt wurden.

Das deutsche Grundgesetz, das die Vereinigungsfreiheit weitgehend schiitzt,
garantiert in Artikel 9 Absatz 3 Satz 1 ausdriicklich: ,,Das Recht, zur Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bil-
den, ist fiir jedermann und fiir alle Berufe gewédhrleistet. Dieses Recht betrifft
Vereinigungen im Bereich der Arbeit im weiteren Sinne; nicht jede dieser Ver-
einigungen wird als Gewerkschaft rechtlich geschiitzt. Ein ausdriicklicher Hin-
weis auf den Begriff der Gewerkschaft findet sich im Tarifvertragsgesetz (TVG)
von 1949; aber die Regelungen, in denen der Begriff genannt wird, enthalten
keine einheitliche Definition (Franzen 2024: 16). Anders als etwa in Spanien
oder Frankreich wird der Begriff der Gewerkschaft in Deutschland nicht gesetz-
lich definiert, sondern durch die Rechtsprechung (insbesondere durch Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts und des Bundesverfassungsgerichts) prizi-
siert (Zachert 2004: 33f.).

Nach der deutschen Rechtsprechung ist unter ,,Gewerkschaft™ ein Zusammen-
schluss von Arbeitnehmer*innen zu verstehen, der mit einem Arbeitgeber oder
einem Arbeitgeberverband Tarifvertrige abschlieBen kann, wenn er mehrere Vor-
aussetzungen erfiillt (vgl. Franzen 2024: 6). Zunéchst muss es ein Zusammen-
schluss mehrerer Personen auf freiwilliger privatrechtlicher Basis sein, der den
Zweck verfolgt, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen seiner Mitglieder zu
erhalten und zu fordern (ebd.). Weitere rechtliche Voraussetzungen sind umstrit-
ten: So ist es zwar wichtig, dass die Gewerkschaften von ihren Gegnern unab-
héngig sind; das Erfordernis, dass sie aufiiberbetrieblicher Ebene organisiert sein
miissen, wird heute jedoch in der Regel als {iberholt angesehen (ebd.). Mit ande-
ren Worten: Eine Gewerkschaft kann wie im Falle der FAU im Berliner Kino
grundsitzlich auf der Ebene einzelner Betriebe organisiert sein, wenn sie ihren
Zustandigkeitsbereich selbst so definiert.

Eine weitere Voraussetzung fiir die Tariffahigkeit ist eine innere Ordnung,
die demokratischen Grundsdtzen entspricht (ebd.: 15). Dariiber hinaus kénnen
solche Organisationen nur dann als legitim angesehen werden, wenn die Mit-
glieder an ihnen mitwirken, das heif}t, wenn sie ihren Willen durch Wahlen und
Abstimmungen zum Ausdruck bringen konnen. Hierbei muss jede Stimme gleich
gewichtet werden; diejenigen, die der Entscheidung nicht folgen wollen, miis-
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sen die Freiheit haben, aus dem Verband auszutreten (ebd. 15). Rechtswissen-
schaftler*innen haben vorgeschlagen, statt nach ,,demokratischer Binnenorgani-
sation“ nach ,,Gewihrleistung einer mitgliedschaftsbezogenen Willensbildung*
zu fragen, um mehr Klarheit zu schaffen (Klumpp 2022: 16-19). Wichtig ist, dass
die Mitglieder nicht iiber die Einzelheiten des Tarifvertrags abstimmen miissen,
sondern Vertreter*innen wihlen konnen, die in ihrem Namen dariiber entschei-
den (ebd.). Die Statuten der Verbénde sollten Gewerkschaftsmitglieder, die nicht
unter den Tarifvertrag fallen, von solchen Entscheidungen fernhalten (ebd.: 19).

Die Voraussetzung der sozialen Mdchtigkeit, die im vorliegenden Fall als
unzureichend bewertet wurde, wird als entscheidend fiir die Bestimmung der
Tariffahigkeit angesehen. Sie hat eine klare Funktion, denn eine Gewerkschaft
muss iiber ein gewisses Durchsetzungsvermogen verfiigen, um fiir einen Tarif-
vertrag kdmpfen zu konnen. So muss sie auch gewihrleisten konnen, dass sich
ihre Mitglieder an einen einmal abgeschlossenen Tarifvertrag halten, insbeson-
dere an die Verpflichtung, auf Arbeitskampfmafinahmen zu verzichten (Frie-
denspflicht) (Franzen 2024: 81). Die Voraussetzung der sozialen Méachtigkeit ist
jedoch in der Rechtslehre nicht unumstritten, gerade weil sie von neu gegriinde-
ten Arbeitnehmervereinigungen am schwierigsten zu erfiillen sein diirfte (Fran-
zen 2001: 7). Um sicherzustellen, dass das Grundrecht der Vereinigungsfrei-
heit nicht eingeschrénkt wird, sollten die Gerichte die Durchsetzungsfahigkeit
einer Gewerkschaft von Fall zu Fall beurteilen und sich auf ,,objektive Krite-
rien stiitzen (Franzen 2024: 11-14). Zu diesen MaBstében kdnnen Mitglieder-
zahl und der Organisationsgrad der Koalition gehdren, auch wenn sich kein ein-
deutiger Schwellenwert fiir die erforderliche Anzahl von Mitgliedern benennen
lasst (Klumpp 2022: 24-26). Ein weiterer Malistab, der angewandt werden kann,
ist die bereits bestehende Erfahrung mit dem Abschluss von Tarifvertridgen; auf
diese Bedingung kann jedoch bei neu gegriindeten Verbianden verzichtet werden
(ebd.: 27-31; Lowisch/Rieble 2017: 178—-188).

Nicht zuletzt kann die organisatorische Leistungsfihigkeit als objektives Kri-
terium fiir die Bewertung der sozialen Macht einer Arbeitnehmervereinigung
herangezogen werden. Die Leistungsfahigkeit kann durch die Fahigkeit nach-
gewiesen werden, eine Gegenmacht zu entwickeln, die Féhigkeit, einen Tarif-
vertrag unter Beteiligung der Mitglieder auszuarbeiten, ihn auszuhandeln, seine
Umsetzung zu iliberwachen und gegebenenfalls einen Streik zu organisieren
(Lowisch/Rieble 2017: 205-213). Entscheidend ist, dass die organisatorische
Leistungsfahigkeit eine dauerhafte Organisation voraussetzt (ebd.: 206). Die-
ses Kriterium unterscheidet die Gewerkschaften von ,einfachen‘ oder ,ad-hoc‘-
Koalitionen von Arbeitnehmer*innen, die zwar durch das deutsche Grundgesetz
geschiitzt sind, aber nicht iiber die rechtlich anerkannte Féhigkeit zu Tarifver-
handlungen verfiigen (ebd.: 54—64). Die Organisation sollte auch iiber angemes-
sene Ressourcen verfiigen: eine Struktur, die ihrem beanspruchten Zustandig-
keitsbereich angemessen ist, eine angemessene Zahl von Angestellten und die
finanziellen Mittel, um die Kosten moglicher Schiden zu decken, falls sie haft-
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bar gemacht wird (ebd.: 210-213). Es wird argumentiert, dass die organisatori-
sche Leistungsfahigkeit einer Gewerkschaft aus vielen Quellen stammen kann,
letztlich aber weder ausreichend noch notwendig ist, um die Tariffdhigkeit zu
gewihrleisten, sondern vielmehr in Kombination mit anderen Faktoren bewertet
werden sollte (Kocher 2005).

Aus der Rechtslehre geht demnach nicht eindeutig oder abschlieBBend hervor,
was eine Gewerkschaft als Organisation dauerhaft und leistungsfédhig macht. Die
Qualitédten einer Gewerkschaft werden nicht absolut definiert, sondern in Bezug
auf ihre Hauptfunktion. Diese ,,objektiven Kriterien* sind zwar flexibel, aber
auch ungenau, was es neuen Organisationen tatsédchlich schwer machen konnte
einzuschétzen, ob sie als Gewerkschaft anerkannt werden wiirden. Wie ich im
nichsten Abschnitt zeige, konnten diese Kriterien durch eine bessere Einbezie-
hung von Erkenntnissen aus der Organisationsforschung weiter geklért und pré-
zisiert werden.

4 Anndherung an die Gewerkschaften als Organisationen

Nach Ansicht des LAG Berlin-Brandenburg stellte eine mangelnde organisatori-
sche Leistungsfahigkeit den Hauptgrund dafiir dar, weshalb es der FAU an der fiir
Tarifverhandlungen erforderlichen sozialen Macht fehlte. In diesem Abschnitt
stelle ich Erkenntnisse aus der Organisationsforschung, der Arbeitswissenschaft
und der Praxis von Aktivist*innen vor, die die Entscheidung des Gerichts hitten
beeinflussen und den sozialen Akteur*innen, die sich gewerkschaftlich organi-
sieren wollen, eine bessere Orientierung bieten kdnnen.

Die Tatsache, dass das Gericht die Entscheidungsstruktur als ein entschei-
dendes Element von Gewerkschaften identifiziert, ist aus der Perspektive der
Organisationsforschung interessant. In Luhmanns Theorie sozialer Systeme ist
die kontinuierliche Produktion von Entscheidungen ein wesentliches Merkmal
von Organisationen; Entscheidungen sind eine organisationsspezifische Form der
Kommunikation, die sie von anderen sozialen Systemen wie Gruppen, sozialen
Bewegungen oder Familien unterscheidet (Luhmann 2018; vgl. auch Kiihl 2020).
Entscheidungen dienen als Grundlage fiir nachfolgende Entscheidungen, was
Organisationen zu selbstreferenziellen Systemen macht. Organisationen reagie-
ren auf eine ungewisse Zukunft, indem sie diese Ungewissheit in ihre Entschei-
dungsprozesse einbeziehen (Luhmann 2018: 341). Denn ein wesentliches Merk-
mal einer Entscheidung ist, dass sie Ungewissheit beseitigt.

Der Grad ebenso wie der Umfang der Formalisierung von Entscheidungen
kann von Organisation zu Organisation unterschiedlich sein. Einige Organisatio-
nen legen beispielsweise den Schwerpunkt auf die Formalisierung der Entschei-
dungsverfahren, indem sie sich auf die Formen der Kommunikation konzentrie-
ren (Besio/Tacke 2023: 6). Der Prozess der Formalisierung kann aber auch auf
Mitgliedschaft, Regeln, Hierarchie, Uberwachung und Sanktionen angewandt
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werden — jene fiinf Elemente, die als notwendig erachtet werden, damit Organi-
sationen als vollstindige Organisationen gelten (Ahrne/Brunsson 2011: 86). Aus
dieser Perspektive lassen sich Gewerkschaften von anderen Organisationsfor-
men durch ihren hohen Formalisierungsgrad in all diesen wichtigen organisato-
rischen Aspekten unterscheiden. Durch die Kodifizierung in internen Satzungen
versuchen solche Organisationen, die Kohdrenz aller nachfolgenden Entschei-
dungen zu gewihrleisten.

Insofern kann die Organisation der FAU Berlin sowohl als formal als auch als
vollstindig angesehen werden. Die wichtigsten Aspekte sind in Basisdokumen-
ten kodifiziert, die als Bedingung fiir die Mitgliedschaft akzeptiert werden miis-
sen.? Die Entscheidungen, die von einer Betriebsgruppe getroffen werden, gelten
dann als verbindlich, wenn sie auf der Grundlage von formalen Regeln zustande
gekommen sind, sodass nachvollziehbar ist, wer innerhalb der Organisation fiir
die Entscheidungen die Verantwortung trégt. Im Prinzip beurteilen andere Ent-
scheidungsstrukturen innerhalb der Organisation, ob Entscheidungen gegen for-
male Regeln verstoBen; dies spiegelt die iibliche Féahigkeit von Organisationen
wider, Kontrollen durchzufiihren und Sanktionen zu verhdngen. Die FAU Ber-
lin kann damit als Beispiel fiir eine Organisation gesehen werden, die versucht,
alle Entscheidungsprozesse in eine flache Hierarchiestruktur einzubetten. Was
das Gericht im FAU-Fall moglicherweise beunruhigte, war die Tatsache, dass
die Uberwachungs- und Sanktionsfunktion an Strukturen delegiert ist, die nicht
wie in typischen Gewerkschaften auf einer hheren Ebene der Organisationshi-
erarchie angesiedelt sind. Das Gericht scheint davon auszugehen, dass sich fla-
che Hierarchien negativ auf die Leistungsfahigkeit und Stabilitit der Organisa-
tion auswirken; doch die Forschung iiber private Unternehmen oder prdfigurative
Organisationen sozialer Bewegungen, die auf flache Hierarchien setzen, zeich-
net ein weitaus komplexeres Bild dieses Zusammenhangs (Kiihl 2017; Simsa/
Totter 2017).

Arbeitswissenschaftler*innen haben auch die organisatorische Leistungsfa-
higkeit als ein wichtiges Element der Macht von Arbeitnehmer*innen heraus-
gestellt. Nach dem Machtressourcenansatz (power resources approach) ergibt
sich die Verbandsmacht aus der Féhigkeit der Arbeitnehmer*innen, zusammen-
zukommen, sich an organisatorischen Prozessen zu beteiligen und als kollek-
tive Akteur*innen aufzutreten, die in der Lage sind, Strategien zu entwickeln
und auszufiihren (Silver 2003: 13; Schmalz/Ludwig/Webster 2018: 188ff.). For-
scher*innen haben betont, dass Verbandsmacht nicht nur auf Mitgliederzahlen
basiert, sondern auch andere entscheidende Faktoren umfasst, wie infrastruktu-
relle Ressourcen, die Beteiligung der Mitglieder, den internen Zusammenhalt
und die organisatorische Leistungsfahigkeit, verstanden als Arbeitsteilung in der
Organisation, etablierte und funktionierende Arbeitsprozesse sowie eine sinn-

3 Eine Zusammenstellung dieser Basisdokumente findet sich auf der Website der FAU unter
https://berlin.fau.org/ueber-uns/statuten-satzung/ [Zugrift: 01.10.2024].
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volle Verteilung der Ressourcen (Behrens/Hurd/Waddington 2004: 125). Die Tat-
sache, dass die Struktur der Organisation an ihren spezifischen Kontext angepasst
werden muss, kann sie dazu zwingen, ihre Organisationsroutinen entsprechend
auszurichten (Schmalz/Ludwig/Webster 2018: 119).

Zudem konnen organisatorische Leistungsféahigkeit und Mitgliederbeteili-
gung im Widerspruch zueinander stehen. Auf lange Sicht kann ein hohes Maf}
an Mitgliederbeteiligung die Wirksamkeit untergraben; ohne aktive Beteiligung
neigen Gewerkschaften hingegen dazu, sich in biirokratische Organisationen zu
verwandeln (Voss 2010). Sowohl Wirksamkeit als auch Partizipation sind ins-
gesamt entscheidend, um strukturelle Macht zu erlangen, die auf der Fahigkeit
beruht, die Verwertung des Kapitals zu stdren (Piven 2008). Weitere Ressour-
cen, die den Arbeitnehmer*innen zur Verfiigung stehen, sind die gesellschaftli-
che Macht, die sich aus der Fahigkeit ergibt, den 6ffentlichen Diskurs zu beein-
flussen und Koalitionen mit anderen sozialen Akteur*innen zu bilden, sowie die
institutionelle Macht, die durch das Arbeitsrecht gleichzeitig gestarkt und einge-
schriankt wird (Schmalz/Ludwig/Webster 2018).

Bei meiner eigenen Untersuchung aktivistischer Praktiken habe ich fest-
gestellt, dass die wachsende Vielfalt der deutschen Arbeitnehmerschaft einen
fruchtbaren Boden fiir Organisationen bildet, die mit Organisationsformen und
-praktiken experimentieren, die also oft bewusst Formalisierungsprozesse ausset-
zen oder verzogern. Arbeiter*innenkollektive beispielsweise entscheiden sich fiir
eine offene Mitgliedschaft, flache Hierarchien und konsensbasierte Entscheidun-
gen als organisatorische Praktiken, um eine vielfaltige Mitgliedschaft anzuzie-
hen, die Beteiligung zu erhdhen und in einem sich schnell verandernden Umfeld
anpassungsfahiger zu sein. Im Kontext dieser prdfigurativen Organisationen
konnen das Streben nach Stabilitdt und Wirksamkeit miteinander in Konflikt
geraten, was zu einem Druck zur Formalisierung fiihren, aber auch den Nieder-
gang der Organisation beschleunigen kann.

Nicht alle Arbeitnehmer*innenorganisationen streben iiberhaupt eine gewerk-
schaftliche Form der Organisation an. Einige Organisationen, beispielsweise
Vereinigungen von Selbststindigen, konnten ohnehin rechtlich von der Méglich-
keit, eine Gewerkschaft zu werden, ausgeschlossen sein, wihrend andere diese
Rechtsform bewusst ablehnen und andere Formen der politischen Organisierung
oder des Aktivismus bevorzugen, um gesellschaftlich Einfluss zu nehmen. Will
man die FAU-Entscheidung neu schreiben, wiirde sich dieses ReWriting auf sol-
che Arbeitnehmer*innenorganisationen beschrianken, die daran interessiert sind,
die rechtliche Voraussetzung der sozialen Macht zu erfiillen, um Gewerkschaf-
ten zu werden. Die Herausforderung besteht hier darin, objektive Kriterien fiir
die Bewertung der sozialen Macht festzulegen, die denjenigen Arbeitnehmer*in-
nenorganisationen, die mit anderen Mitteln als die bestehenden Gewerkschaften
Leistungsfahigkeit und Stabilitéit anstreben, die notwendige Rechtssicherheit und
Orientierung geben.
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5  Uberlegungen fiir ein prifiguratives ReWriting

Der Fall der FAU Berlin zeigt, wie das im Arbeitsrecht vertretene Wissen als
objektiv dargestellt werden kann, auch wenn es wichtige soziale Aspekte der
kollektiven Organisation vernachlissigt. Wie ich gezeigt habe, beriicksichtigte
die Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg vom 16. Februar 2010 weder
Unklarheiten in Bezug auf objektive Kriterien fir die Bewertung der Leistungs-
fahigkeit und Stabilitdt von Organisationen, die sich um die Anerkennung als
Gewerkschaft bemiihen, noch Erkenntnisse, die aus der Organisationsforschung
sowie aus der Praxis von Aktivist*innen gewonnen werden kdnnen.

Ich hoffe, mit meinen Uberlegungen einen gemeinschafilichen Prozess des
ReWriting dieser Entscheidung anzuregen. Ein Ziel dieses Prozesses wire es,
die Grenzen des Wissens iiber Organisationen zu erweitern, das Gerichte bei der
Bewertung von deren Leistungsfahigkeit und Stabilitat berticksichtigen kdnnten.
Eine Neufassung konnte auch dazu beitragen, die rechtlichen Voraussetzungen
so zu entwickeln, dass sie fiir neue Arbeitnehmer*innenorganisationen niitzlich
sind. Dies wiederum konnte zur Stirkung der kollektiven Vertretung einer zuneh-
mend vielfaltigen Arbeitnehmer*innenschaft in Deutschland beitragen. Wie kon-
nen diese Ziele durch ein ReWriting erreicht werden?

Ein kollektives Ethos ist den Feminist Judgments inhérent; aber der kolla-
borative Prozess kann auf viele verschiedene Arten organisiert werden. Dieser
Prozess wiirde definitiv von der Beteiligung von Personen profitieren, die unter-
schiedliche Wissensquellen reprasentieren — Rechtswissenschaftler*innen, Sozi-
alwissenschaftler*innen sowie Aktivist*innen mit praktischem Wissen, das sie
durch ihre Mitarbeit in Gewerkschaften oder alternativen Organisationsformen
erworben haben. Doch wie konnte dieser Prozess organisiert werden? Besteht
das Ziel darin, auf'ihr bereits vorhandenes Wissen zuriickzugreifen, zum Beispiel
durch Interviews? Oder gibt es einen alternativen Prozess, der sie in einer Weise
zusammenbringt, die neues Wissen hervorbringen kdnnte?

Ich hoffe, dass ich mich bei der Gestaltung dieses Prozesses auf die in prd-
figurativen Organisationen entwickelten Praktiken stiitzen kann. Dies wiirde
hier bedeuten, eine vielfdltige Gruppe von Personen zusammenzubringen, die
gemeinsam iiber die Formen und Praktiken der Zusammenarbeit entscheiden
konnten. Wahrscheinlich wiirde eine solche Gruppe zumindest die Moglichkeit
einer offenen Mitgliedschaft, flacher Hierarchien und konsensbasierter Entschei-
dungen erortern und deren Folgen bewerten. Dieser Prozess wiirde vermutlich
auch zu Spannungen zwischen Leistungsfahigkeit und Stabilitét fithren sowie
zu der Notwendigkeit, zumindest einige Aspekte des Prozesses zu formalisie-
ren. Dies kdnnte ein Experiment des prdfigurativen ReWriting sein, bei dem das
gemeinsame Ziel einer alternativen Gesellschaftsordnung mit einer vielféltigeren
Landschaft von Organisationsformen der kollektiven Reprisentation in den Prak-
tiken einer Zusammenarbeit verwirklicht wird. Unabhingig vom Ergebnis wiirde
ein solcher Prozess wahrscheinlich die normativen Vorstellungen {iber Organi-
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sationen und Macht infrage stellen, die in dem Urteil des LAG Berlin-Branden-
burg vom Februar 2010 zum Ausdruck kamen.
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