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 Aufstitze und Berichte

Kollektivwiderspruch nach § 613a VI BGB*

Von Professor Dr. Volker Rieble, Miinchen

Gelegentlich Uben Arbeitnehmer ihr Widerspruchsrecht
nach § 613a VI BGB in der Gruppe aus: Gleichférmige
Widerspruchsschreiben nahezu aller vom Betriebsiiber-
gang Betroffenen gehen beim Arbeitgeber ein - oft zur
Druckauslibung: So soll der Betriebsiibergang insge-
samt verhindert werden, odeér es wird die ,Rticknahme*
der Widerspriiche in Aussicht gestellt, wenn die Arbeit-
geberseite den Arbeitnehmern bestimmte Modalitaten
des Ubergangs ihrer Arbeitsverhaltnisse versprechen
wirde (Interessenausgleich, Sozialplan, Garantie der
Tarifbindung und anderes mehr). Uber diesen Kollektiv-
widerspruch herrscht auch nach der ersten Entschei-
dung des BAG vom 30. 9. 2004 keine Klarheit. Der
Beitrag sorgt sich um diese.

I. Der grandiose Tipp

» Wiirden alle Arbeitnehmer oder auch nur eine groBe
Zahl dergestalt die Ausiibung des Widerspruchsrechts auf
den Betriebsrat oder die Gewerkschaft iibertragen, wire der
Arbeitgeber mit der Gefahr des Scheiterns der Betriebsver-
duBerung bzw. Betriebsaufspaltung oder Unternehmenstei-
lung konfrontiert. Denn er konnte die widersprechenden

Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnisse bei thm verblie-
" ben, nicht verpflichten, unter dem neuen Betriebsinhaber
weiterzuarbeiten. Da eine eingespielte Belegschaft nicht
kuirzfristig ausgewechselt werden kann, wire der Betriebs-
tibergang ohne vorherige Einigung mit der Interessenver-
tretung der Arbeitnehmer kaum zu verwirklichen; der Ar-
beitgeber wiire gezwungen, sich mit dem Betriebsrat iiber die
Modalitiiten des Betriebsinhabenvechsels zu verstindigen®t. Und
S0 geschah es: Auf diesen Ratschlag hin instrumentierten
Betriebsrite und auch Gewerkschaften bei nicht wenigen

Betr,iebs{ibergﬁngen das individuelle Widerspruchsrecht des
- Arbeitnehmers zum kollektiven Druckinstrument. In eini-

gen Fillen mit Erfolg, weil die an der Umstrukturierung
'beteﬂigten Arbeitgeber entweder darauf angewiesen waren,
d.ass die betroffene Belegschaft ihre Arbeit beim Erwerber
- (m Fall der Umwandlung: beim aufnehmenden Rechts-
iger) verrichtet, oder die hohen Zusatzkosten eines
“ozialplans beim VeriuBerer (iibertragender Rechtstriger)

scheuten, denn dort waren die kollektiv Widersprechenden
ohne Beschiftigung, mussten also betriebsbedingt gekiin-
digt ' werden. )

So grandios der Tipp, so grandios konnte er aber auch
scheitern. Dann nimlich, wenn die Betriebsratsstrategen das
AusmalB des Angewiesenseins auf diese Arbeitnehmer iiber—
schitzt hatten. ' i

" Praxisbeispiel: Bin Mébelhersteller mit eigenem Fuhrpark und
Mébelaufbaumannschaft gliedert diesen aus (weil zu teuer). Auf
Betreiben des Betriebsrats (schwer nachzuweisen) widersprechen
34 von 38 betroffenen Arbeitnehmern in wortgleichen Schreiben
nach § 613a VI BGB. Konsequenz: Der Arbeitgeber nimmt von
der Ausgliederung Abstand und vergibt die Logistik insgesamt
fremd. Alle Arbeitnehmer (auch die vier, die nicht widersprochen
haben) verlieren den Arbeitsplatz. Gliickwunsch!

Zu Gericht kommen solche Fille selten — so oder so.
Haben sich die beteiligten Arbeitgeber dem Druck des
Kollektivwiderspruchs gebeugt, brichte ein juristisches
Nachkarten wenig, weéil das Gelingen der Restrukturierung
auch von der kiinftigen Zusammenarbeit mit dem Betriebs-
rat abhingt. Thn will man nicht verirgern — im Ubrigen ein
Grund, weswegen generell auch grobe RechtsverstdBe und
selbst Straftaten von Betriebsriten nicht geahndet werden?.
Auch wenn die Arbéitgeberseite sich durchsetzt, ist es we-
nig sinnvoll, einen abgeschlossenen Trennungsprozess auf-
zuarbeiten. Der taktische Sieg iiber Betriebsrat oder Ge-
werkschaft ist Erfolg genug. Die Leidtragenden, die gekiin-
digten Widersprecher, deren Arbeitsplitze im Kollektivinte-
resse (oft auch: im Funktionirsinteresse eigensiichtiger Be-
triebsrite) verheizt worden sind, wissen sich nicht zu helfen:

* Erweiterte und aktualisierte Fassung des Vortrags auf der 4. NZA-
Jahrestagung.- .

1) Blaink/Blanke/Klebe/Kiimpel /Wendeling-Schisder/ Wolter,  Arbeitneh-
merschutz bei Betriebsaufspaltung und Unternehmensteilung, 2. Aufl.
(1987), S. 255. . )

2) Ausnahme etwa BAG (10. 2. 1999), NZA 1999, 708 = EzA § 15
n. E KSchG Nr. 47 = AP Nr. 42 zu § 15 KSchG 1969: Diebstahl von Ar-
beitgebereigentum durch den Betriebsratsvorsitzenden (1), der als-Schlosser
Metallteile an einen Schrotthindler verkauft und damit die ,»Sozialkasse
des Betriebsrats flitterte.
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Haftung des Betriebsrats — ein bislang aussichtsloses Unter-
fangen?

Nur ein Fall kam zum BAG: Ein Verlagsunternehmen
iibertrug die Abteilung Anzeigenverkauf auf ein fremdes
Unternehmen. 19 von 20 betroffenen Arbeitnehmern wi-
dersprachen dem Ubergang des Arbeitsverhiltnisses nach
einer Beratung durch ver.di. Die auBerordentliche Kiindi-
gung mit Auslauffrist, mit der der tarifliche Ausschluss be-
triebsbedingter Kiindigungen tiberwunden werden sollte,
hatte vor dem BAG keinen Bestand®. Wir diirfen aber
ziemlich sicher sein, dass das Arbeitsverhiltnis inzwischen
beendet ist, weil jener Tarifvertrag am 30. 4. 2003 ausgelau-
fen ist. Eine langfristige Strategie war das also nicht.

II. Rechtliche Qualifikation

1. Ausgangspunkt: Freies Widerspruchsrecht

Geht ein Betrieb oder Betriebsteil im Zuge eines
Rechtsgeschifts als organisatorische Einheit iiber, - Idsst
§ 613211 BGB die zugeordneten Arbeitsverhiltnisse
,mitgehen — vom VerduBerer als Alt-Arbeitgeber auf den
Erwerber als Neu-Arbeitgeber. § 6132 I 1 BGB ordnet den
Gleichlauf von Arbeitsplatz und Arbeitsvertrag an: ,,Ver-
tragsiibergang kraft Objektiibergang®. Weil dem Arbeitneh-
mer, der hieran nicht mitgewirkt hat, ein neuer Arbeits-
vertragspartner aufgezwungen wird, fordert die negative
Vertragspartnerwahlfreiheit ein Abwehrrecht: Arbeitneh-
mer konnen nicht mitsamt ihrem Betrieb ,,verkauft” wer-
den. Das zur alten Fassung des § 613a BGB entwickelte
Widerspruchsrecht ist seit dem 1. 1. 2002 in § 613a VI
BGB aufgegangen*. Der Arbeitnehmer kann dem Uber-
gang seines Arbeitsverhiltnisses widersprechen und hat da-
mit die Wahl, ob er den VeriuBerer als Arbeitgeber behilt
oder ob er den Betriebserwerber als Arbeitgeber wihlt.
§ 6132 VI BGB zielt auf die individuelle Entscheidung
iiber den gewollten Vertragspartner. Der ., Kollektivwider-
spruch®, genauer: die ,kollektive Ausiibung des Wider-
spruchsrechts®, ist nicht geregelt.

Als Individualrecht eines jeden Arbeitnehmers ist das
Widerspruchsrecht an keinen Sachgrund gebunden. Der
einzelne Arbeitnehmer ist fei darin, das Arbeitsverhiltnis
zum Erwerber abzulehnen. Insofern gilt fiir das Wider-
spruchsrecht zunichst nichts anderes als fiir das verwandte
Recht des Arbeitnehmers zur Eigenkiindigung. Fiir das
negative Vertragspartnerwahlrecht der Eigenkiindigung ist
allerdings nicht einmal Willkiir als Grenze gezogen, son-
dern ausschlieBlich die Schikane des § 226 BGB, weil der
Arbeitnehmer sein eigenes Arbeitsverhiltnis willkiirlich be-
enden darf. Gegeniiber dem Alt-Arbeitgeber, dem sich der
Arbeitnehmer mit seiner Riickkehr aufzwingt (und wo-
moglich gegeniiber der dortigen Belegschaft), muss der
Arbeitnehmer auf Grund der nachwirkenden Vertragsbin-
dung auf seinen ehemaligen Arbeitgeber Riicksicht nehmen
(§ 241 II BGB) und darf nicht einseitig-willkiirlich seine
Interessen auf dessen Kosten verwirklichen. Dagegen kann
der Erwerber kein Recht ,,am Arbeitnehmer ableiten,
weswegen ein Rechtsmissbrauch nicht darin liegen kann,
dass ein unverzichtbarer Know-How-Triger widerspricht®.

2. Freie Kollektivierung

- a) Grundsatz. Arbeitnehmer kdnnen im Ausgangspunkt
jedes Individualrecht — hier dasjenige zum Widerspruch
nach § 613a VI BGB — ohne weiteres auch kollektiv und
zu kollektiven Zwecken ausiiben. Was der Einzelne alleine
tun darf, darf er mit Blick auf Art. 9 III GG auch in der
Gruppe — nicht mehr, aber auch nicht weniger®. Das hat das
BVerfG aus spiegelbildlicher Sicht fiir die allgemeine Ver-
einigungsfreiheit mit den Worten ausgedriickt: ,,Anderen-
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falls wire Vereinen erlaubt, was natiirlichen Personen nur
innerhalb der Grenzen-von Art. 2 I GG gestattet ist"’. Da-
raus folgt: Allein der kollektive Gebrauch eines Individual-
rechts als solcher ist rechtlich noch nicht zu beanstanden.
Erst recht darf der Arbeitnehmer in einen Kommunikati-
onsprozess mit anderen Betroffenen eintreten — und mit
seiner beratenden Gewerkschaft. Ein Individualrecht ver-
mittelt kein Finsamkeitsgebot. Eigenkiindigung des Arbeit-
nehmers wie der Gebrauch des Widerspruchsrechts dienen
der individuellen Vertragspartnerwahlfreiheit des Art. 12 1
GG. Die Entscheidung dariiber, ob es sinnvoll ist, bei einem
bestimmten Arbeitgeber zu arbeiten oder ob dort Nachteile
drohen, muss der Arbeitnehmer mit anderen besprechen
diirfen, weil es um seinen Arbeitsplatz geht. Ein bloBer
Kollektivbezug der individuellen Kiindigungs- oder Wider-

- spruchsentscheidung ist also unschidlich®.

Grenzen der Kollektivierung sind der Ausiibung des Wi-
derspruchs gezogen. Die zweite Empfehlung unserer Tipp-
Geber erheitert: ,,...wenn die Arbeitnehmer den Betriebs-
rat oder ihre Gewerkschaften ermichtigen, die Wider-
spruchserklirungen gegeniiber dem Arbeitgeber abzuge-
ben. Jeder Arbeitnehmer kann nach allgemeinem Schuld-
recht einen Dritten als rechtsgeschiftlichen Vertreter ...
beauftragen, den Widerspruch mit Wirkung fiir und gegen
ihn zu erkliren. Eine solche Vorgehensweise hat den Vor-
teil, dass sie die Verhandlungsposition des Betriebsrats oder der
Gewerkschaft erheblich stirken kann. Zu diesem Zweck
miisste der Arbeitnehmer dem Betriebsrat oder der Ge-
werkschaft eine schriftliche Vollmacht ausstellen, in seinem
Namen dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf einen
neuen Betriebsinhaber zu widersprechen®. Richtg ist
zwar, dass der allgemeine Teil des BGB die Stellvertretung
vorsieht —-aber nur durch rechtsgeschiftsfihige Personen.
Der Betriebsrat als Gremium ist im allgemeinen Rechtsver-
kehr nicht geschiftsfihig, er kann keinen Bleistift kaufen
und nicht als Vertragshelfer des Arbeitnehmers agieren, er
ist nur partiell geschiftsfihig — im betriebsverfassungsrecht-
lichen Rechtskreis gegeniiber dem Arbeitgeber'®. Der vom
Betriebsrat als Stellvertreter geduBerte Widerspruch ist
schlechthin unheilbar wirkungslos.

b) Kein Funktionsmissbrauch. Die Literatur verlangt viel-
fach bei einem funktionswidrig im kollektiven Interesse
ausgeiibten Widerspruch eine spezifische kollektive Recht-
fertigung — einen kollektiven Sachgrund — unter Missbrauchs-
gesichtspunkten: Das Widerspruchsrecht entfalte seine Wir-
kung nur, wenn gerade fiir die kollektive Ausiibung ein
Sachgrund vorliege — eben ein solcher mit Kollektivbe-
zug!'. Das Widerspruchsrecht sei nur ein individualrecht-
liches Abwehrrecht. Es diirfe nicht als Kollektivinstrument

3) BAG (30. 9. 2004), NZA 2005, 42; Vorinstanz LAG Brandenbuig,
Urt. v. 13. 6. 2003 — 8 Sa 9/03, juris Nr. KARE600 008 915.

" 4) Dazu Ricble, NZA 2004, 1.

5) In diese Richtung ernstlich D. Gaul, ZfA 1990, 87 (90f).
6) Hierzu Lowisch/Rieble, in: MiinchArbR, 2. Aufl. (2000)
Radnr. 47. '

7) BlafG (24..2. 1971), BlaifGE 30, 227 (343) = NJW 1971, 1123
= AP Nr. 22 zu Art. 9 GG; BVefG (1. 3. 1979), BVaifGE 50, 290 (354)
= NJW 1979, 699 = AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG (unter C III 2); BVerfG
(15. 12. 1999), NJW 2000, 1251.

8) Vor allem Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S. 144 f.

9) Blank/Blanke/Klebe/Kiimpel/Wendeling-Schroder/Wolter {o. FuBn. 1),
S. 254 f.

10) Ganz h.M.: BAG (24. 10. 2001), NZA 2003, 53 = EzA § 22
BetrVG 1972 Nr. 2 = AP Nr. 71 zu § 40 BearVG 1972 = DB 2002,
849 = NZA 2003, 53; Kraft, GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 1 Rdnr. 77;
eingehend zur Vertretung von Arbeitnehmern duich den -Betriebsrat Rie-
ble, Anm. zu BAG (5. 4. 1995) EzA § 4 TVG Ausschlussfristen Nr. 111.

11) Statt aller Steffan in: GroBkommKiindR, APS (2004), § 613a
Radnr. 232; Erman/Hanau, 10. Aufl. (2000) § 613a Rdur. 55; Pietzko,
Der Tatbestand des § 613a BGB, 1988, S. 316ff; D. Gaul, ZfA 1990,
90 f.; noch ErfK/Preis, 4. Aufl. (2004), § 613a BGB Rdnr. 106.
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genutzt werden, um Mitbestimmungsrechte durchzusetzen
oder die fehlende Mitbestimmung zu erzwingen. Dieser
Wechsel von der defensiven Abwehr des aufgezwungenen
Arbeitgebelwec11§els zur aggr;ssiven Forderungsdgrchset—
zung sei der eigentliche Mlssbrauch. Auch das BAG
(F iBn. 3) stellt den RechtsmiBbrauch nach § 242 BGB in
dag Zentrum seiner Uberlegungen (unter IT 1b dd [3]). Der
Ausgangpunkt’ stimmt nicht. Der allgemeine Einwand des
Reechtsnuissbrauchs aus § 242 BGB kann nicht jede ,,Funk-
rionswidrigkeit® — also letztlich das Motiv — der Ausiibung
privater Rechte beanstanden. So ist die verwandte Eigen-
' kiindigung des Arbeitnehmers wirksam, auch wenn sie vom
Arbeitnehmer zu anderen Zwecken als der eigenen Berufs-
und Lebensgestaltung ausgesprochen wird. Und sie kann
kollektiviert werden, wenn mehrere Arbeitnehmer sich da-
riiber verstindigen, dass eine Arbeit bei diesem Arbeitgeber
nicht mehr in Betracht kommt.
Zudem erlaubt Art. 9 III GG dem Kollektiv grundsitz-
lich dasjenige, was das Individuum darf. Das freie Wider-
spruchsrecht wird also nicht deswegen ,,von innen® funk-

tionsgebunden, weil es kollektiv ausgeiibt wird. Eine solche

Verhaltenszensur ist dem (Arbeits-)Recht fremd. Misstrau-
isch gegenﬁber kollektiven Verhaltensweisen ist nur das Kar—
tellrecht, das schon die blofle Verhaltensabstimmung verbie-
tet. Auf dem Arbeitsmarke gilt es nicht; hier sind mit Blick
auf die Koalitionsfreiheit kollektive Verhaltensweisen und
Verhaltensabstimmungen besonders geschiitzt. Wenn sich
mehrere Arbeitnehmer fiir die Bewiltigung einer Restruk-
" turierung organisieren, kann das — kollektive Willensbil-
- dung vorausgesetzt — als ad-hoc-Koalition bereits unter den
Schutz des Art. 9 IIl GG fallen'?. Erst recht greift die
Koalitionsfreiheit, wenn sich der Arbeitnehmer von seiner
Gewerkschaft beraten ldsst.
Umgekehrt gilt: Der Gebrauch des freien Gestaltungs-
. rechts ist fiir sich genommen wertneutral. Allenfalls der mit
~ihm verbundene ,iiberschieBende® iuBere Druck (und
nicht der innere Zweck) macht das kollektive Vorgehen —
und nicht Einzelkiindigung oder Einzelwiderspruch —
rechtswidrig. Nach der Wertung des § 226 BGB schligt der
Zweck der Rechtsaustibung dann und nur dann auf das
subjektive (Gestaltungs-)Recht ,,durch, wenn die Rechts-
wahrnehmung objektiv ausschlieBlich schikanés, also in
schidigender Absicht erfolgt (,nur den Zweck haben
kann“). Auf subjektive Motive kommt es nicht an!®. Es
bleibt bei der Grundregel der Privatautonomie, dass private
Handlungsbefugnisse frei ausgeiibt werden diirfen und nicht
-unter Motivzensur stehen'®. So hat auch das BAG das
-Widerspruchsrecht von Anfang an verstanden, als von ei-
nem Sachgrund unabhingiges, freies Gestaltungsrecht!®.
Eine solche Zweckkontrolle lieBe sich nur denken bei
-zweckgebundenen Rechten, vor allem bei der kollektiven
Geltendmachung  individueller ~Zuriickbehaltungsrechte
(aus §§ 320, 273 BGB). Sie bleibt zulissig, weil die Arbeit-
nehmer ihren Entschluss, das individuelle Druck- und
~ Sicherungsinstrument des Zuriickbehaltungsrechts auszu-
Uben, mit Blick auf Art. 9 IIl GG abstimmen diirfen!s.
Dass der missbriuchliche Zweck ‘Widerspruch oder Kiindi-
gung nicht unwirksam macht, entspricht dem Anliegen der
Rechtsordnung, die Ausiibung von Gestaltungsrechten klar
und eindeutig beurteilen zu kénnen. Nicht nur die gewill-
,k‘iirte Bedingung ist unzulissig, auch Rechtsbedingungen
- 9nd unerwiinscht. Man stelle sich nur vor, Anspriiche auf
 Teilzeitarbeit (nach § 8 TzBfG) oder auf Elternzeit (,,Erzie-
~ th“ﬂgsurlaub“) wiirden ,,sachwidrig® genutzt und die Ent-
Stheidung des Arbeitnehmers unterfiele einer Rechtsmiss—
- brauchskontrolle.
Die letztlich auf Hanau und Pietzko'” zuriickzufiihrende
erlegung hat ein berechtigtes Anliegen: Abgestimmtes
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Individualverhalten wird akzeptiert und zugleich das Be-
diirfnis nach Grenzziehung gesehen. Doch ist der Rechts-
missbrauch der falsche Weg, weil er die Privatautonomie
und ihre Freiheit der rechtsgeschiftlichen Motivation in
Frage stellt. Der Rechtsmissbrauch, der nur fiir extreme
Fille gedacht ist, wiirde als Generalkontrollklausel gegen-
tiber Reechtsgeschiften installiert. Das deformiert die Privat-
autonomie'®. _

3. Mafsgebliche Grenze: Kollektiver Druck

a) Uberschiefende Handlungstendenz. Die maBgebliche
Grenze zur Rechtswidrigkeit des kollektiven Widerspruchs
ist die Druckausiibung auf den Arbeitgeber: Sobald das indivi-
duelle Widerspruchsverhalten zentral gesteuert wird, mit
dem erklirten oder erkennbaren Zweck, den Arbeitgeber
(sei es der Erwerber, sei es der VeriuBerer) zu einem be-
stimmten konkreten Verhalten zu bewegen, wird aus dem
zulissigen abgestimmten Individualverhalten ein Arbeits-
kampf oder Boykott, flir den strengere rechtliche MaBstibe
gelten'®. Ankniipfungspunkt ist dabei gerade nicht der indi-
viduelle Zweck, den der einzelne Arbeitnehmer subjektiv —
und als Motiv verborgen — mit dem Widerspruch verfolgt,
sondern die kollekiive Steuerung des Verhaltens mit dem nach
auBen gerichteten Ziel der Willensbeugung des Arbeit-
gebers. Das BAG hatte eben diese Begrenzung im Sinn,
spricht sogar das Arbeitskampfrecht an, meint aber, beim
Widerspruch gehe es nicht um- einen Regelungsstreit, son-
dern um einen Rechtsstreit.?° Das trifft fiir den vom BAG
entschiedenen Fall in der Tat zu, weil dort keine Arbeits—
bedingungen erstritten werden sollten. Tn der Praxis ist es
aber hiufig so, dass gerade der Arbeitgeberwille gebeugt
werden soll, so dass er sich zu einem bestimmten Verhalten
verpflichtet oder aber faktisch gezwungen werden soll, vom
Betriebsiibergang Abstand zu nehmen. Schon diese Verhal-
tensabstimmung ist aber Regelung, weswegen die Druck-
mittel einen Regelungsstreit betreffen. Im iibrigen kann ein
Arbeitskampf durchaus auch zur gewaltsamen R echtsdurch-
setzung eingesetzt werden - ist dann aber regelmiBig
rechtswidrig. Es verhilt sich nicht anders als bei der (iiber-
kommeren) kollektiven Kampfkiindigung der Arbeitneh-
mer: Die Eigenkiindigung als solche ist wirksam, weil die
Kiindigung durch den Arbeitnehmer frei ist. Das Arbeits-
verhiltnis ist mithin aufgeldst, auch wenn das Motiv des
Arbeitnehmers unlauter ist. Beanstandenswert ist nicht die
Kiindigung als Entscheidung des einzelnen, sondern der
iiberschieBende kollektive Unrechtsgehalt zur Durchset-
zung von Regelungszielen. Das hat das BAG fiir die von
der Gewerkschaft organisierte Masseninderungskiindigung
ausgesprochen®. Diese kritisierte Rechtsprechung hat frei-

12) Lowisch/ Rieble, in: MiinchArbR (0. FuBn. 6), § 243 Rdnr. 49.

13) Staudinger/ Repgen, BGB, 2004, § 226 Rdnr. 15.

14) Ahnlich B. Gaul, Das Arbeitsrecht der betriebs- und Unterneh-
mensspaltung, 2002, § 11 Rdnr. 59.

15) Nur BAG (22. 4. 1993), NZA 1994, 357 = EzA § 6132 BGB
Nr. 112 = AP Nr. 102 zu § 6134 BGB (unter V 2 ¢ bb).

16) Grdl. BAG (20. 12. 1963), AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf =
BB 1964, 304; Rieble, Anm. zu BAG (18. 12. 1996), EzA § 1 TVG Frist-
lose Kiindigung Nr. 2 (unter V 3b); Walker, NZA 1993, 769 (771fF);
Otto, in: MiinchArbR (o. Fufin. 6) § 286 Rdnrn. 129 fF; Léwisch/Rieble,
Arbeitskampf und SchlichtungsR, AR -Blattei SD 170.2 Rdnrn. 298 ff.

17) S. o. FuBn. 11.

18) Medicus, AcP 192 (1992), 35fF.

19) Ahnlich »  Steinau-Steinriick, Haftungsrechtlicher Arbeitnehmer-
schutz bei der Betriebsaufspaltung, 1996, S. 63 f.

20) BAG vom 30. 9. 2004 (FuBn. 3) unter IT 1bdd [2].

21) BAG (3. 9. 1968), AP Nr. 39 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA
Art. 9 GG Nr. 5 [LS], und BAG (28. 4. 1966), AP Nr. 37 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf mit krit. Anm. Mayer-Maly = EzA § 124a GewO Nr. 5 =
SAE 1967, 44 mit Anm. Riithers. Dazu Léwisch/ Rieble (0. FuBn. 16), AR-
Blattei SD 170.2 Rdnrn. 293 ff,; Pietzko (0. Fufin. 11), S. 320 f; Otto, in:
MiinchArbR (0. Fuin. 6), § 286Rdnrn. 125 .
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lich eine ausschlieBlich kollektive Rechtsnatur der Mas-
sen(inderungs-)kiindigung kraft ,,natiirlicher Anschauung®
gesehen. Das ist nurmehr historisch verstindlich: Das Ar-
beitskampfiecht schlieBt es gerade nicht aus, dass individu-
elle Befugnisse auf individualrechtlicher Basis genutzt wer-
den, um wirtschaftlichen Druck auf den Arbeitgeber aus-
zuiiben und so seinen Regelungswillen zu beugen. Der
Arbeitskampf ist also kein notwendig ,nur-kollektives”
Phinomen?.

Dementsprechend miissen solche ,kollektivierten* Indi-
vidualrechte nicht den arbeitskampfrechtlichen Zuldssig-
keitsanforderungen geniigen — weil es nicht um die Durch-
brechung der arbeitsvertraglichen Bindung geht, sondern
um die gemeinsame Nutzung bereits vorhandener indivi-
dualrechtlicher Bindungsliicken?*. Insbesondere sind solche
Individualbefugnisse nicht den tariffihigen Parteien und
nicht dem Regelungsstreit um den (normativen) Tarifver-
trag vorbehalten. Vielmehr diirfen auch ,kleine Kollekti-
ve®, die auch unterhalb der Schwelle der Tariffihigkeit
unter dem Schutz der Koalitionsfreiheit stehen, ihre ,,Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen® i. S. von Art. 9 Il GG
mit solchen Mitteln fordern — also gerade durch kollektiven
Widerspruch. Das heiBt aber gleichwohl nicht, dass die
individualrechtliche Grundlegung eines Rechtes ohne wei-
tere Grenzen den Kampfeinsatz rechtfertigt. Vielmehr sind
drei spezifische Grenzen kollektiven Handelns anzuerken-
nen: Friedenspflicht, Boykottverbot und Schutz der Handlungs-
freiheit nach § 240 StGB und § 123 BGB.

b) Friedenspflicht. Jede Friedenspflicht verbietet jeden kol-
lektiven Druck. An erster Stelle steht die Friedenspflicht aus
dem Tarifvertrag. Die tarifschlieBende Gewerkschaft darf
-nicht auf eine Verbesserung der geltenden Tarifbedingungen
durch kollektive Eigenkiindigungen, ~Zuriickbehaltungs-
rechte, Teilzeitbegehren oder eben Widerspriiche nach
§ 6132 VI BGB hinwirken. Die Friedenspflicht verbietet
nicht nur den Streik als bestimmte Kampfform, sondern
jedes Hintertreiben des kollektiven Regelungsergebnisses.
Die Friedenspflicht schiitzt den Tarifvertrag. Sie ist Aus-
druck der Vertragstreue?*. Dagegen ldsst sich nicht einwen-
den, die Verbesserung der tariflichen Arbeitsbedingungen
sei dem Arbeitsvertrag mit dem Giinstigkeitsprinzip des
§ 4 III TVG gerade garantiert — weswegen der einzelne
Arbeitnehmer als Individuum die Abwanderungsdrohung
dazu nutzen darf und weshalb diese Individualaktion auch
kollektiviert werden diirfe. Durch die tarifliche Bindung hat
sich die Gewerkschaft als Kollektiv dieser Moglichkeit bege-
ben. Kollektiv und Individuum sind nicht mehr vergleich-
bar, weil der Tarifvertrag nur die Gewerkschaft nicht aber
ihr Mitglied auf den Arbeits- und Tariffrieden verpflichtet.

Den Betriebsrat trifft mit dem Arbeitskampfverbot nach
§ 74 11 1 BetrVG eine absolute — nicht auf bestimmte Re-
gelungsgegenstinde begrenzte — Friedenspflicht. Sie verbietet
dem Betriebsrat jede Form der Ausiibung wirtschaftlichen
Drucks auf den Arbeitgeber (und umgekehrt). Die Be-
triebsverfassung kennt nur ein Konfliktlosungsmittel: die
Zwangsschlichtung durch die Einigungsstelle. Damit wird
nicht nur der Arbeitgeber vor dem Betriebsrat geschiitzt.
Geschiitzt wird auch die Gewerkschaft vor der Kampfkon-
kurrenz durch den Betriebsrat: § 74 II 1 BetrVG ist im
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Tarifvorbehalt des
§ 77 11 BetrVG zu sehen?® — was man gerade an Stand-
ortkimpfen bei DaimlerChrysler und Opel sehen kann.

Das heiBt: Der Betriebsrat darf weder eine kollektive
Kiindigung zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen orga-
nisieren, noch darf der Betriebsrat durch einen von ihm
angeleiteten, initiierten oder gar organisierten kollektiven
Widerspruch einen (Teil-)Betriebsiibergang aufzuhalten
versuchen oder eine Verbesserung des Sozialplanvolumens
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anstreben. Die Vorschrift verbietet jegliche MaBnahmen des
Arbeitskampfes zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber. Das
Verbot erfasst nicht nur den Betriebsrat als Kollektivorgan,
sondern gerade die einzelnen Betriebsratsmitglieder als
Amtstriger. Das heift: Kein Mitglied des Betriebsrats darf
in dieser Funktion zum Streik oder dem druckvollen kol-
lektiven Gebrauch von Individualrechten auffordern®.
Dem Betriebsrat und seinen Mitgliedern ist nach § 74 II 1
BetrVG insbesondere verboten, Kampfmittel einzusetzen,
um nicht bestehende Mitbestimmungsrechte zu erzwingen
oder bestehende Beteiligungsrechte durchzusetzen. Er ist
fir Regelungsstreitigkeiten auf das vom Betriebsverfas-
sungsgesetz exklusiv bereitgestellte Konfliktlosungsmittel
des Einigungsstellenverfahrens beschrinkt und fiir Rechts-
streitigkeiten auf das arbeitsgerichtliche Beschlussverfahren
verwiesen®®. Die betriebsverfassungsrechtliche Friedens-
pflicht erfasst nicht nur Streik und Aussperrung, sondern
auch den konzertierten Einsatz von Individualrechten — also
jede kollektiv organisierte Storung der Arbeitsbeziehungen™. Ver-
boten ,,sind alle Handlungen und Verhaltensweisen, die da-
rauf gerichtet sind, Druck auf den anderen Betriebspartner
auszuiiben und ihn dadurch zu einem bestimmten Verhalten
bei der Regelung betrieblicher Angelegenheiten zu bewe-
gen“®. Das gilt gerade fiir die kollektive Ausiibung des
Widerspruchsrechts®!. In den Worten von Gamillscheg: ,,In-
soweit der Betriebsrat mit der Organisation eines kollekti-
ven Widerspruchs auf den Arbeitgeber Druck austibt, be-
gibt er sich in eine gefihrliche Nihe zum Arbeitskampf, der
ihm versagt ist“>2. Durch den kollektiven Einsatz des Wi~
derspruchsrechts, um Druck zur Erzielung eines bestimm-
ten Zieles auszuiiben, kommt es zur kollektiven Storung

. der Arbeitsbezichungen. Deswegen verstoBen solche Aktio-

nen zusitzlich gegen § 74 11 2 BetrVG™>.
Weigern sich die Arbeitnehmer durch den Widerspruch,

_dem Betriebserwerber ihre Arbeitsleistung anzubieten, um

den Betriebsiibergang rechtlich oder tatsichlich zu verhin-
dern, kommt das einem Boykott gleich (sogleich c). Hat
der Betriebsiibergang und damit der Ubergang der Arbeits-

verhiltnisse bereits stattgefunden und wird durch die Wi-

22) Heute h.M.: Otfo, in: MiinchArbR (0. FuBn. 6), § 286 Rdnrn.
121f.; Kissel, ArbeitskampfR, 2002, § 61 Rdnrn. 22, 44ff; wegwei-
send Léwisch/Hartje, RAA 1970, 321. ~

23) Léwisch/Rieble (0. FuBn. 16), AR~Blattei SD 170.2 Rdnr. 294.

24) Liwisch/Rieble (o. FuBin. 16), AR-Blattei SD 170.2 Rdnr. 296; Otio,
in: MiinchArbR_ (o. FuBn. 6), § 286 Rdnr. 126; Kisse! (0. FuBn. 22), § 61
Rdnr. 50 fiir die ,,verbandsgetragene Masseninderungskiindigung® in
Abgrenzung zu Rdnr. 47 a.E. fiir die sonstige; Gamillscheg Kollektives
ArbeitsR_ I, 1997, S. 991 f. und S. 1054 fiir den Boykott.

- 25) Kissel (0. FuBn. 24), § 61 Rdnr. 50; Gamillscheg (o. FuBn. 24)
S. 991f .

26) Dazu Ricble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996,‘Rdm: 1485;
Flatow/Kahn-Freund, BetrVG, 13. Aufl. (1931), § 66 Nr. 3 Anm. 4.

27) BVerfG (28.-4. 1976), BVafGE 42, 133 (140) = NJW 1976, 1627
= EzA § 74 BetrVG 1972 Nr. 1 = AP Nr. 2 zu § 74 Betu'VG 1972 fiir
§ 74 11 BetrtVG; BAG (5. 12. 1975), EzA § 87 BetrVG 1972 Betriebliche
Ordnung Nr. 1 = AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Betriebsbufie; BAG
(21. 2. 1978), EzA § 74 Bet'VG 1972 Nr. 4 = AP Nr 1 zu § 74
BetrVG 1972 = DB 1978, 1547; BAG (12. 6. 1986), EzA § 74 BeaVG
1972 Nr. 7 = AP Nr. 5 zu § 74 BetrVG 1972; GK-BetrVG/Kreutz (o.

FuBn. 10) § 74 Rudnrn. 34, 38; Brox/Riithers, ArbeitskampfR, 2. Aufl.

(1982), Rdnr. 406; ErfK/Kania, 5. Aufl. (2005), § 74 BetrVG Rdnr. 12.

28) Unstreitig, nur GK-BetrVG/Kreutz (0. Fubn. 10), § 74 Rdnr. 53
m. w. Nachw.

29) Ganz h. M.: Otto, in: MiinchArbR (0. Fuin. 6), § 286 Rdnr. 127;
Kreutz, GK-BetrVG (0. FubBn. 10), § 74 Rdnr. 47; Richardi, Betr'VG,
9. Aufl. (2004), § 74 Rdunr. 18; Brox/Riithers (o. FuBn. 27), Rdnr. 410;
Ganmillscheg (0. FuBn. 24) S. 992: ,Der Betriebsrat darf sich in dieser sei-
ner Bigenschaft an der Organisation. einer Masseninderungskiindigung
nicht beteiligen ...*; Lawisch/Rumler, AR-Blattei SD 170.4 Radnr. 4.

30) Matthes, in: MiinchArbR (o, FuBn. 6), § 331 Rdnr. 2.

31) Pietzko (o. FuBn. 11), S. 316fE; Seiter, Betriebsinhaberwechsel,
1980, S. 74f.

32) Lehrb. ArbeitsR I, 8. Aufl. (2000), S. 526.

33) Otto, in: MiinchArbR (0. FuBn. 6), § 286 Rdnr. 127.
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derspriiche die Weite;'arbeit gege'nﬁber dem }Eliwe_rber ge-
Stop'Pt,'letztlich 'aber von der E11f'u]lung unzulissiger Forfie—
rungen abhinglg gemachtv (Rucknahmevorbehalt), wirkt
sich das fiir den Erwerber wie ein Streik aus. :

. Das Arbeitskampfverbot des Betriebsymfassungsges;tzes
ist zu prizisieren: Verboten ist de111 Betriebsrat L}nd seinen
Mitgheder11 nicht nur der Arbeitskampf zu betriebsverfas-

" sunggsrec ; ¢ ]
der Betriebsrat mit dem koll;ktwen Wlderspruch oder d§r
kollektiven Kiindigung betriebsverfassungsrechtliche Posi-
tionen (vor allem: Interessenausgleich oder Sozialplan)

" duichsetzen will. Der Schutz der Gewerkschaften vor der
_beitragsfreien Ersatzgewerkschaft verbietet es, jedwede
Regelung von Arbeitsbedingungen mit dem Instrument des
Kampfes anstreben: Der betriebliche Arbeitskampf ist ge-
rade dann unzulissig, wenn er den Arbeitnehmern arbeits-

vertragliche Verbesserungen verschaffen soll. Dem Betriebs-
tat ist jeder Arbeitskampf und jede Beteiligung am fremden

“Arbeitskampf verboten. Insofern ist die betriebliche Frie-
denspflicht in besonderer Weise absolut®®. Es kommt also
nut auf den Betriebsrat als Urheber, Initiator und Unterstiitzer
einer MaBnahme wirtschaftlichen Druckes an. .

- Eine spezifische gegenstandsbezogene Missbilligung braucht
es nicht. Die Beteiligung des Betriebsrats am kollektiven
Widerspruch ist stets rechtswidriger Arbeitskampf — unab-
liiingig von seinem Ziel. Dagegen miisste die Rechtsmiss-

" bratichslehre (oben 3) fragen, ob dahinter ein lauteres Ziel
steht. Dafiir reicht die Empfehlung der Gewerkschaftslitera-

- tur, mit gezieltem Einsatz des Widerspruchsrechts die Mo-
dalititen des Betriebsinhaberwechsels zu steuern, gerade
nicht aus. Umgekehrt gilt: Der Betriebsiibergang selbst ist

- nicht mitbestimmungspflichtig, insbesondere keine Be-

_triebsinderung, sondern der uneingeschrinkten und freien

. Unternehmerentscheidung iiberlassen®. Und selbst dort,

‘wo mit dem Betriebsteiliibergang eine Betriebsspaltung
einhergeht, ist der kollektive Widerspruch kein erlaubtes
Mittel - zur Konflikddsung betriebsverfassungsrechtlicher

 Streitigkeiten. Der Betriebsrat ist auf die Konfliktlosungs-
mittel der §§ 111 ff BetrVG beschrinkt. So oder so: Die

- Beteiligung des Betriebsrats an einem kollektiven Wider-

spruch ist rechtlich stets unzulissig,. weil sie die Schranken .

der Mitbestimmung durch Kampf durchbrechen will?”.
Auf der anderen Seite — zweite Prizisierung — hindert das
betriebsverfassungsrechtliche Kampfverbot sowenig wie die
tarifliche Friedenspflicht die Kampfbeteiligung der Mitglie-
der des Betriebsrats als Individuen: Auch Betriebsratsmit-
glieder haben womdglich ein Widerspruchsrecht, dessen
~ Gebrauch sie mit anderen abstimmen diirfen — so wie sie als
: G;werkschaftsnﬁtglieder in einer Tarifauseinandersetzung
mitstreiken diirfen. Dass nach § 74 I 2 Halbs. 2 BetrVG
»Arbeitskimpfe tariffihiger Parteien® vom Arbeitskampf-
5V¢,1b,0t nicht erfasst werden, gilt konsequenterweise auch fiir
individualvertragliche Auseinandersetzungen. Die Friedens-
PIh C'htfist nur an das Kollektiv gerichtet: sei' es die tarif-
scm%eBende Gewerkschaft, sei es der Betriebsrat als Repri-
Sentant der Belegschaft. Sie verpflichtet nie das Individuum.
D;asflb‘?SChWért natiirlich die Gefahr herauf, dass ein Be-
: tn‘?‘bsratsmitglied im Nachhinein eine ,,individuelle Akti-
gn ..‘?lfﬁ#ldet, weil sein Amtsmissbrauch eklatant gegen die
; H:?fbSYelfaSsungsrechthche Friedenspflicht verstieB. Dem
_asstsich mit entsprechender Substantiierungslast Rechnung
?}gen. ‘Wenn der Betriebsrat insbesondere wihrend seiner
= F?’Z?lt agiert hat und fiir die ,,Verhaltensabstimmung*
Sing von der Arbeit unter Entgeltweiterzahlung
8 BetrVG) genossen hat, spricht prima ficie alles

=SSen

Free, L muss der Betriebsrat wie jeder andere in seiner
Preizeit

htlichen Zwecken. Es kommt nicht darauf an, ob .

“(VEIbotenes) Handeln_als Betriebsrat. Individuelle
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c) Boykott? Der kollektive Widerspruch kann schlieBlich
als arbeitsrechtlicher Boykott einzustufen sein: Wie beim
typischen Boykott auch geht es um die Steuerung des Ver-
tragsverhaltens der Adressaten durch den Verrufer oder Ini-
tiator. Insofern macht es keinen Unterschied, ob wie beim
Kiuferboykott dazu aufgefordert wird, von vornherein kei-
nen Vertrag mit dem Opfer abzuschlieBen (,,Zuzugssperre®),
oder ob Lésungsrechte wie die Kiindigung oder hier das
Widerspruchsrecht zu Lasten des Boykottierten genutzt wer-
den sollen. Der wesentliche Unterschied zum Arbeitskampf
besteht darin, dass Streik und Aussperrung kollektiv gesteu-
erte Aktionen sind, die gegeniiber dem Vorwurf des Ver-
tragsbruchs deswegen privilegiert sind, weil das Kollektiv
(die Gewerkschaft) die Aktion beherrscht und nach Ab-
schluss der Verhandlungenzum Arbeitsfrieden zuriickfithren
kann. Dagegen zeichnet sich der Boykott dadurch aus, dass
der Verrufer die Aktion nur einleitet, aber nicht mehr be-
herrscht, insbesondere nicht sicherstellen kann, dass die Be-
eintrichtigung mit Zielerreichung endet. Dementsprechend
ist der echte von einer Tarifpartei gesteuerte Arbeitskampf
gerade kein Boykott, sondern Kollektivsperre: Der Verband ist
im Verhiltnis zu seinen Mitgliedern kein Dritter3s.

Inwiefern der Boykott als Kampfmittel zugelassen ist, ist
streitig. Einig ist man sich dariiber, dass schwarze Listen zu
Lasten von Arbeitnehmern nicht nur mit Blick auf § 75f
HGB unzulissig sind. Diskutiert wird auf Arbeitgeberseite
vor allem der den Streik unterstiitzende Kiuferboykott. In-
sofern sind die Meinungen geteilt: Fine Auffassung ent-
nimmt dem Boykottverbot des GWB und des UWG eine
Beschrinkung: Weil jenes nur Unternehmen — genauer: nur
den Boykottaufruf durch Unternehmen an Unternehmen —
erfasst, seien Boykottaufrufe an Verbraucher nicht per se
verboten. Ein zivilrechtliches R echtswidrigkeitsurteil konne
nur nach einer Interessenabwigung ausgesprochen werden,
wenn sich der Boykott als Rechtsmissbrauch erweise®®. Die
richtige Gegenmeinung hilt den Boykott als Mittel wirt-
schaftlicher Auseinandersetzung, also zur zwangsweisen
Durchsetzung eigener Marktinteressen, fiir grundsitzlich
verboten. Das Boykott-Verbot in GWB und UWG lisst
keinen Umkehrschluss zu. Das Unwerturteil griindet sich
auf zwei Umstinde: Erstens will der Verrufer seine eigenen
wirtschaftlichen Ziele nicht aus eigener Kraft, sondern mit
fremder Hilfe erreichen. Ihm geht es entscheidend um die
Behinderung des Opfers, also um die Nachteilszufligung..
Der Angegriffene hat keine Méglichkeit zur Gegenwehr —
ein ,,Kampfgleichgewicht” kann sich von vornherein nicht
einstellen. Der Boykott ist als Kampfmittel besonders riick-
sichtslos; er macht den Angegriffenen zum Objekt. Sitten-
widrig ist er {iberdies, weil der Boykott als solcher nicht
beherrschbar ist, insbesondere weil der Verrufer nach Errei-
chung seiner Ziele nicht sicherstellen kann, dass die Beein-
trachtigung des Gegners durch die Adressaten endet*. Dem-

34) Missverstindlich Richardi (0. FuBn. 29), § 74 Rdnrn. 16f.

35) Blank/Blanke/Klebe/Kiinpel / Wendeling-Schidder/ Walter (o. FuBn. 1),
S. 255.

36) H. M.: BAG (GS) (4. 12. 1979), EzA § 111 BetrVG 1972 Nr. 9 =
AP NI 6 zu § 111 BetrVG 1972; BAG (10. 12.1996), BAGE 85,1 = NZA
1997, 898 = EzA § 111 BetrVG 1972 Nr. 35 = AP Nr. 110 zu § 112
BetrVG- 1972; Moll, RdA 2003, 129 (130£.); ExfK/Preis, 5. Aufl. (2005),
§ 613a Rdnr. 127; Matthes, in: MiinchArbR. (0. Fufin. 6), § 360 Rdnr. 58;
Richardi/ Annuf (0. Fun. 29) § 111 Rdnr. 124, 132; BT-Dr 6/1786,S.-59.

37) Pietzko (0. FuBn. 11) S. 322; v Steinau-Steinriick (0. Fubn. 19) S. 61 ff.

38) Rieble (0. FuBn. 26), Rdnrn. 601 ff. m. w. Nachw. ’

39) Vor allem Otto, in: MiinchArbR (o. FuBn. 6) § 286 Rdnrn. 114 ff;
Gamillscheg (0. FuBn. 24) S. 1054; shnlich Staudinger/]. Hager, BGB, 1999,
§ 823 Rdnr. D 38, D 40, insb. D 43.

40) Uberzeugend Konzen, in: Festschr. f. Molitor, 1988, S. 181, 192 f;
Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Ar-
beitskonflikte — Entwurf und Begr., 1988, S. 35f. Rieble (0. FuBn. 26),
Rdnr. 1402,
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gegeniiber kann die groBziigige BVerfG-Rechtsprechung

zum Boykott als wegen Art. 51 GG privilegiertes Instru-

ment des Meinungskampfes*! hier nichts bewirken: Die

Auseinandersetzung um Arbeitsbedingungen im Zuge eines

Betriebsiibergangs ist kein Meinungsstreit, in dem die Of

fentlichkeit gewonnen werden soll, sondern handfeste Aus-

einandersetzung um Vertragsbedingungen.

Fiir den kollektiven Widerspruch nach § 613a VI BGB
kommt es deswegen richtigerweise darauf an, ob ein echter
Boykottaufruf durch einen Dritten vorliegt, etwa den Be-
triebsratsvorsitzenden. Er ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung stets rechtwidrig. Aus der Sicht des Boykotts zulissig
bleibt die Kollektivsperre durch eine autonome Vereinigung
der Arbeitnehmer. Das kann die Gewerkschaft sein, aber
auch eine spontane Vereinigung der vom Betriebsiibergang
betroffenen Arbeitnehmer. Eine solche Kollektivsperre
schligt aber um in einen Boykott, sobald Nichtmitglieder
einbezogen werden.

d) Willensfreiheit auf Arbeitgeberseite. Die dem Kollektiv
bislang gezogenen Grenzen achten auf das Druckinstrument
in der Hand des Titers. Nun ist das Opfer dran: Der
Kollektivwiderspruch als Druckmittel soll die am Betriebs-

“iibergang beteiligten Arbeitgeber dazu bewegen, sich in
einem bestimmten arbeitnehmerniitzigen Sinn zu verhal-
ten. Es geht bei VeriuBerer und Erwerber also um deren
WillensentschlieBungsfreiheit. § 123 BGB und § 240 StGB-
schiitzen diese vor einem unangemessenen und deshalb frei-
heitsbedrohenden Druck*?. Erginzend tritt der Schutz des
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs als Schutz
der unternehmerischen Betitigungsfreiheit hinzu. Im Rah-
men der dort fiir das Rechtswidrigkeitsurteil erforderlichen
Abwigung sind letztlich dieselben Wertungen vorzuneh-
men. Denn der Schutz der unternehmerischen Betitigung
vor — unzulissigen — KampfmaBnahmen zielt weniger auf
den Substanz- und Vermogensschutz des Unternehmens,
als vielmehr auf die Betitigungsfreiheit des Unternehmens
,;am Markt® und damit auf die Entscheidungsfreiheit. Das
wird gerade beim Schutz vor Boykottaufrufen sichtbar®.
Freilich kann dieser Schutz der unternehmerischen Betiti-
gungsfreiheit als wertungsoffenes Rahmenrecht nicht selbst
das Unzulissigkeitsverdikt gegen solchen Druck erzeugen.
Die Wertung muss von auBen kommen.

Nur eine derartige Begrenzung kann im Rahmen des
Lfeien Kampfs mit individualvertraglichen Rechten® den
Kampf ,,um alles* verhindern. Wihrend das Arbeitskampf-
recht eine inhaltliche Begrenzung dadurch erreicht, dass
nur Tarifparteien und nur um tariflich regelbare Ziele
kimpfen diirfen (Tarifvertragsakzessorietit*?), ist dieser Weg
fiir den individualrechtlichen Druck nicht brauchbar.
Schuldvertraglich ist fast alles regelbar — so mag dem Arbeit-
geber gar ein bestimmtes Investitionsverhalten abgerungen
werden. Uberdies zielen kollektive Drucksituationen nicht
stets auf eine Vereinbarung des Angegriffenen mit dem
Angreifer. Ziel der Druckausiibung kann faktisches Verhal-
ten oder eine MaBnahme sein, etwa die Kiindigung eines
missliebigen Vorgesetzten, das Unterbleiben einer externen
Einstellung (um einem internen Bewerber weiterzuhelfen)

_bis hin zu wirtschaftlichen Entscheidungen, von der Pro-
duktionsverlagerung bis zum Investitionsprogramm. Wer
keine Grenzen zieht, erlaubt praktisch die umfassende
Druckausiibung — begrenzt nur durch die tatsichlichen
Schranken der Mobilisierungsfihigkeit der Arbeitnehmer.
Nur die Beurteilung der Zweck-Mittel-Relation schiitzt
die Unternehmen in ihren verfassungsrechtlichen und euro-
parechtlichen Freiheiten. Sie ist also kraft Schutzpflicht ge-
boten.

In der deutschen Arbeitskampfrechtliteratur fristet die
Schutzpflicht vor dem unverhiltnismiBigen Arbeitskampf
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noch ein kitmmerliches Dasein; die Diskussion konzentriert
sich bislang auf den Tarifvertrag und seine mittelbare

~ Grundrechtsbindung. Wenn aber der mafBgebliche Grund

fiir die Kontrolle des Tarifvertrags nicht mehr dessen
Rechtsnormqualitit ist, . sondern die Ausiibung privater
Macht, dann gebietet die Schutzpflicht aus Art. 12 GG
auch den Schutz vor dem Machteinsatz durch Arbeitskampf
— und zwar iiber das tradierte arbeitskampfrechtliche Ver-
hiltnismiBigkeitprinzip hinaus*®. Der EuGH ist weiter: Fiir
die Grundfreiheiten des EGV verlangt er staatlichen Schutz
auch vor Arbeitskampf und Boykott sowie Blockaden. Im
entschiedenen Fall behinderten franzésische Bauern den
innergemeinschaftlichen Warenverkehr mit Obst und
Gemiise*®.

Sieht man niher auf die Zweck-Mittel-Relation beim
kollektiven Gebrauch von Individualrechten, so bleiben von
den drei klassischen Beanstandungskategorien — verbotenes
Mittel (Drohungsiibel), verbotener Zweck (Druckziel) und
Missverhiltnis zwischen Drohung und Zweck*’ praktisch
nur die letzte {ibrig. Denn der spezifische Charme des
kollektiven Drucks liegt darin, dass die Arbeitnehmer ein
erlaubtes individualrechtliches Instrument einsetzen. Zweck
ist die angestrebte Regelung oder Verhaltensweise. Dem
Arbeitgeber soll aber in aller Regel kein verbotenes Tun
abgezwungen werden, sondern ein erlaubtes: Entweder soll
er auf die Umstrukturierung verzichten oder besondere
AusgleichsmaBnahmen vornehmen. Selbst die Forderung
nach Tarifbindung des Brwerbers zielt auf erlaubtes Verhal-
ten. :

Die Frage, inwiefern der Arbeitgeber von einem Freiwil-
ligkeitsvorbehalt geschiitzt wird, kann man dabei unterschied-
lich zuordnen: Entweder hilt man bereits die vertragliche
Verpflichtung zur Aufrechterhaltung einer bestimmten Be-
triebsstruktur als solche fiir unzulissig, weil der Arbeitgeber
sich hierzu rechtlich nicht verbindlich verpflichten kénne —
weder im Arbeitsvertrag noch in einer Betriebsverein-
barung. Jede durchsetzbare Pflicht wire dann unzulissiger
Regelungsinhalt*®. Oder aber man hilt eine solche Verein-
barung zwar fiir (beschrinkt) zulissig. Dann konzentriert
sich die Bewertung jedoch darauf, ob der Arbeitgeber zu
dieser Regelung unter unangemessenem Druck bewegt
worden ist. Insofern geht es um die eigentliche Zweck-
Mittel-Relation. Eine Scheidung beider Varianten ist —
ungeachtet der allenfalls marginalen Rechtsfolgenunter-
schiede — nur méglich, wenn die inkriminierte Verein-
barung entweder zu Stande gekommen oder aber doch
inhaltlich bestimmt gefordert worden ist.

Diese kritische Durchleuchtung des Zweck-Mittel-Ver-
hiltnisses bei der Druckausiibung ist der zutreffende Kern
der Rechtsmissbrauchstheorie: So lisst sich die Angemes-
senheit des Druckmittels — der Einsatz wirtschaftlicher
Macht durch kollektive Vertragsaufsage — in Ansehung des
Druckzieles untersuchen und der unangemessene Druck
unterbinden. Fiir diese Bewertung des Verhiltnisses von

41) Dazu Staudinger/]. Hager (0. FuBn. 39), § 823 Rdnrn. D 38, 43. .

42) Schénke/Schrider/Eser, StGB, 26. Aufl. (2001), § 240 Rdnrn. 17,
Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl. (2005), § 123 Rdnrn. 19 ff;; Krames, in:
MiinchKomm, 4. Aufl. (2001), § 123 Rdnrn. 47 ff.; Bambeiger/Rotl/
Wendtland, BGB, 2003, § 123 Rdnrn. 28 ff.

43) Bingehend Staudinger/]. Hager (o. FuBn. 41), § 823 Rdnm. D 1ff,
insb. Rdnrn. D 35ff zum Boykott und D 47ff. zum Schutz der Ent-
schlieBungsfreiheit vor dem Arbeitskampf, jew. m. Nachw.

44) Nur EtfK/Dieterich (0. Fubn. 27), Art.9 GG, Rdnr. 1111

45) Dazu schon Rieble (0. FuBin. 26), Rdnrn. 1366 ff.

46) EuGH (9. 12. 1997), Slg. 1997 1-6959 = NJW 1998, 1931.

47) Dazu wiederum Palandt/Heinrichs (o. FuBn. 41), § 123 Rdnrn.

19 fF.; Kiamer, in: MiinchKomm (0. FuBn. 41), § 123 Rdnrn. 47 ff.; Bam-

berger/Roth/Wendtland (0. FuBn. 42), § 123 Rdnrn. 28
48) Fiir die Diskussion um den ,,durchsetzbaren Interessenausgleich®
Richardi/ Annuf (0. FuBn. 29) § 112 Rdnrn. 23, 43 ff. m. Nachw.
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Mittel und Zweck ist entscheidend, dass der Arbeitgeber in
der Prage der Betriebsverlagerung, und -reorganisation
nach der deutschen Rechtsordnung grundsitzlich frei sein

" soll. Die Modifikation des § 613a BGB im Zuge der
BetrVG-Reform 1972 beruht gerade auf der Entscheidung,
dass der Betriebsiibergang als solcher nicht mitbestim-
mungspilichtig ist*. Hier gilt Organisationsfreiheit. Sie
rechnet zur unternehmerischen Freiheit aus Art. 12 I GG.
Und selbst beim Betriebsteiliibergang, der mit Blick auf die
mit ihm einhergehende Betriebsspaltung der Mitbestim-
mung nach §§ 111f BetrVG ausgesetzt ist, kann der Be-
triebsrat die belastende MaBnahme nicht verhindern, son-
dern nur einen Ausgleich durch Sozialplan erzwingen.
Auch gegeniiber seinen Arbeitnehmern ist der Arbeitgeber
frei in seiner Entscheidung zum Teilbetriebsiibergang.

Das Widerspruchsrecht verschafft dem Arbeitnehmer
kein anerkennenswertes Mittel zur Verhinderung der Ar-
beitgebermaBinahme. Es dient nur defensiv der Sicherung
der negativen Vertragspartnerwahlfreiheit des einzelnen Ar-
beitnehmers, der sich gegen den Arbeitgeberwechsel als
gesetzliche Folge des Betriebsiibergangs wehren kann. Er
hat kein Recht auf Widerspruch gegen den Betriebsiiber-
gang als OrganisationsmaBnahme. Irgendein aggressives
,Mitgestaltungsrecht an der Betriebsstruktur ist mit dem
Widerspruchsrecht sowenig verbunden wie mit dem Recht
zur Eigenkiindigung. Der Arbeitnehmer kann ,,geh’n,
wenn es ihm nicht passt®, darf aber keine wunschgemiBe
Betriebsgestaltung durchsetzen wollen. Auch eine aggres-
sive Durchsetzung von individuellen Kompensationsleistun-
gen (nach Art des Sozialplans) oder zur Unterstiitzung der
Sozialplanforderungen ist unzulissig. Schon von Verfassungs
wegen rechtswidrig ist jeder Druck, den Erwerber in den
Arbeitgeberverband zu pressen, Art. 9 I1I 2 GG.

Die maBgebliche Abgrenzung folgt eben hieraus: Wﬂl
der Organisator des kollektiven Wlde1spruchs lediglich den
Arbeitnehmern ,,Formulierungshilfe® leisten, damit sie ihre
individuelle Ablehnung des Arbeitgeberwechsels — auch
abgestimmt — defensiv zur Geltung bringen, so ist dieses
Verhalten lechtmaﬁlg Der Betriebsrat allerdings iiberschrei-
tet damit seinen Aufgabenkreis (noch III 3).

Will der Organisator dagegen ein Verhalten des VeriuBe-
rers oder Erwerbers erreichen,

® vom (teﬂweisen) Verzicht auf die Umstrukturierung
o iiber eine Absicherung von Arbeitsbedingungen (etwa Kiindi-
gungsverzicht, Zusage kiinftiger Entgeltentwicklung)

® oder Ausgleichszahlungen fiir verschlechterte Arbeitsbedingun-
- gen (Quasi-Sozialplan beim Betriebsiibergang)
® bis hin zur Sicherung der Tarifbindung bei Erwerber ode1

- 8 der Durchsetzung von Interessenausgleichs- oder Sozialplanzie-
* len beim Teilbetriebsiibergang,

dann wird der hierzu ausgeiibte Druck rechtwidrig: Zu
diesem Zweck darf das Mittel des Widerspruchs mcht ein-
gesetzt werden.

,} 4 Zentralproblem: Nachwels der ,,iiberschieflenden Druckaus-
Mbung “
Der Nachweis der ,,iiberschieBenden D1uckausubung
; mag schwer zu fiihren sein. Die Darlegungs- und Beweislast
Bt aber notwendige Konsequenz der Wertung des Art. 9 III

IGG die eine abgestlmmte defensive Velhaltenswelse er-
aubt

Wollen die Arbeitnehmer den Betriebsiibeigang gestalten, ist we-
sentlich fiir eine derartige Druckausiibung, dass die Arbeitneh-
mer die Bereitschaft zeigen, bei ,»Folgsamkeit” des Arbeitgebers
(des alten oder des neuen) von ihrem Widerspruch Abstand zu
Nehmen. In aller Regel kann das Zwangsmittel W1delsp1uch
Verhaltenssteuernd nur wirken, wenn de1 Drohende seinen
influss demonstriert. Insofern also zeigt dich die Druckkom-
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ponente entweder daran, dass der Widerspruch nur angedroht,
aber nicht ausgesprochen wird. Oder aber es wird Bereitschaft
zur ,, Riicknahme* des Widerspruchs angedeutet. Dabei kommt es
nicht darauf an, dass der einmal ausgesprochene Widerspruch
als solcher einseitig weder widerruflich noch sonst frei riick-
nehmbar ist. Denn es geht es um faktische Persistenz und nicht
um rechtliche Konsequenz. Zudem kann die Widerspruchs-
folge durch Emvemehmen der drei Beteiligten iiberwunden
werden.

e Wollen die Arbeitnehmer dagegen den Betriebsiibergang verhin-
dern, indem sie gegen den Arbeitgeberwillen beim VeriuBerer
bleiben, ist dies deutlich schwerer nachzuweisen. Insofern
schafft der Massen-Widerspruch selbst endgiiltige Fakten. Weil
aber das den Arbeitgeber bedringende Ergebnis auch Folge
zulissigen Individualverhaltens — Verhinderung des Arbeitsver-
hiltnisiibergangs — sein kann, bleibt der Arbeitgeber in der
Defensive. Die Willensbeugungsabsicht kann hier nur nach-
gewiesen werden, wenn die Organisatoren sie preisgeben. Auf
der anderen Seite wirkt das Risiko der Arbeitnehmer, ihren
Arbeitsplatz infolge des Widerspruchs zu verlieren, risiko-
begrenzend: Fiir die Arbeitnehmer ist das ein Spiel mit hohem
Risiko. Wenn nur wenige ,,mitzichen“ oder der Arbeitgeber
auf solche Renitenz mit der Fremdvergabe der Arbeiten rea-
giert, verlieren sie ihren Arbeitsplatz.

ITII. Rechtsfolgen des unzulissigen Kollektiv-
widerspruchs

Aus Raumgriinden kann ich die problematischen
Rechtsfolgefragen nur kursorisch darstellen:

1. Wzdevspmch bleibt wirksam

Rechtsfolge der kollektivrechtlichen Beanstandung des
kollektiven Dlucks als missbriuchlich und rechtswidrig ist
nicht notwendig die Unwirksamkeit der IndividualmaBnah-
me, also der Eigenkiindigung des Arbeitnehmers oder sei-
nes Widerspruchs nach § 613a VI BGB. Denn das Rechts-
widrigkeitsverdikt zielt nicht auf die ,nackte” Kiindigung
oder den isolierten Widerspruch, sondern auf deren Ein-
bindung in eine kollektive Druckaktion. Das zeigt sich an
der kollektiven Verweigerung des Vertragsschlusses, wenn
etwa ein bestimmter Arbeitgeber in Verruf gerit und keine
Arbeitnehmer mehr findet. Das individuelle Vertragsverhal-
ten ist flir sich genommen ohne weiteres rechtmiBig und
notwendigerweise ,,wirksam®“. AnstdBig ist die kollektive
Druckausiibung. Und rechtswidrig wird das Verhalten des
einzelnen Arbeitnehmers nur wegen der Beteilignng an
dem kollektiven Versuch der Willensbeugung. Nichts ande-
res gilt, wenn es sich um einen betrieblichen Arbeitskampf
handelt. Selbst wenn man den Widerspruch und den kol-
lektiven Druck zu einer Einheit zusammenfasst, scheidet
doch ein VerstoB' des Individualwiderspruchs als Rechts-
geschift gegen § 74 II 1 BetrVG als Verbotsgesetz — mit der
Nichtigkeitsfolge des § 134 BGB — aus®®. Der widerspre-
chende Arbeitnehmer ist nicht Verbotsadressat des § 74 II 1
BetrVG, sondern der Betriebsrat — so wie sich die tarifliche
Friedenspflicht an die Gewerkschaft und nicht an deren
Mitglieder wendet. Umgekehrt bedeutete die Unwirksam-
keit des Widerspruchs, dass ein Gestaltungserfolg vernichtet
wiirde, den der Arbeitnehmer durch Eigenkiindigung je-
derzeit wieder herbeifiihren kann. Dem Arbeitgeber wire
durch die Vernichtung des Widerspruchs nicht geholfen —
allenfalls wiirde er als Opfer des unzulissigen Kollektiv-
drucks mit der. zusitzlichen Unsicherheit belastet, ob die
Kiindigung bzw. der Widerspruch unwirksam ist. Und um-
gekehrt: Fir die Kollektivwidersprecher ist der Arbeits-
platzverlust ein angemessenes und notwendiges Risiko, das

49) RegE, Begr. BT-Dr 6/1786, S. 59. B
50) Dies erwigt Seiter (0. FuBn. 31), S. 75; Miiller-Ehlen, Der Uber-
gang von Arbeitsverhiltmissen im UmwandlungsR, 1999, S. 91.
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ihre Strategie begrenzt. Entgegen Kissel besteht kein Wider-
spruch zwischen individualrechtlicher Wirksamkeit und ar-
beitskampfrechtlicher Rechtswidrigkeit®.

2. Ersatzanspriiche der Arbeitgeber

Die Arbeitgeber werden geschidigt wie im Albelts—
kampf. Das gilt zunichst fiir den Enverber, dem die Arbeits-
kraft durch den Widerspruch so entzogen wird wie durch
eine Massenkiindigung oder einen rechtswidrigen Streik.
Schaden ist aber nicht schon der Entzug der Arbeitskraft,
sondern erst der durch den Arbeitsausfall verursachte Ge-
winnentgang®?. Die Schadensersatzanspriiche griinden auf
dem rechtswidrigen Eingriff in den eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb (§ 823 I BGB), im Falle des
Boykotts auf § 826 BGB und gegeniiber Betriebsratsmit-
gliedern auf der Verletzung von § 74 BetrVG als Schutz-
gesetz (§ 823 II BGB), ein VerstoB gegen eine tarifliche
Friedenspflicht (etwa aus einem Rationalisierungsschutz-
abkommen) im Fall des Widerspruchs nach Betriebsiiber-
gang zudem auf der Verletzung arbeitsvertraglicher Pflich-
ten gegeniiber dem Erwerber (§ 280 BGB), weil der Ar-
beitnehmer nicht mit dem Widerspruch, wohl aber mit
der Teilnahme an der Kollektivaktion seine Riicksichtnah-
mepflicht verletzt. Die in Anspruch genommenen einzel-
nen Arbeitnehmer kénnen sich nicht auf den zulissigen
Individualwiderspruch als rechtmiBiges Alternativverhalten
berufen — sowenig der rechtswidrig Streikende sich auf die
Moglichkeit der Eigenkiindigung berufen kann. Denn der
dmckﬁele Individualwiderspruch ist kein anderes Verhal-
ten. Das Betriebsratsmitglied kann sich nicht auf ein Haf-
tungsprivileg®® berufen, We11 er mit jeder KampfmaBnahme
ersichtlich auBerhalb seines betriebsverfassungsrechtlichen
Aufgabenkreises agiert; iiberdies wird jedenfalls Eventual-
vorsatz vorliegen.

Fiir den VeriuBerer stellt sich die Frage spiegelbildlich:
Ihm werden Arbeitskrifte aufgezwungen — was notwendig
aber nur an dem Missbrauch des Widerspruchsrechts liegt.

Das #ndert nichts am Ersatzanspruch-aus den genannten ‘

Grundlagen. Insbesondere greift nicht der Einwand, § 613a
BGB habe nicht die Funktion, dem VeriuBerer zu helfen,
seine Arbeitnehmer ,loszuwerden®. Die Primisse stimmt
zwar, doch beruht der Ersatzanspruch nicht auf einer Verlet-
zung des § 613a VI BGB, sondern auf dem Verbot kollekti-
ver DruckmaBnahmen, weswegen es nur auf dessen Schutz-
zweck ankommt. Als Schaden treten die Belastungen mit
Annahmeverzugsentgelt™, der Aufwand fiir Kiindigungs-
schutzprozesse und schlieBlich die Sozialplankosten ein.

3. Ersatzanspriiche der Arbeitnehmer

Der Wldelsplechende Arbeitnehmer kann selbst Opfer
der Aktion sein: Die Aktion gefihrdet seinen Arbeitsplatz.
Oft werden die zum Widerspruch geflihrten Arbeitnehmer
sich nicht {iber dieses Risiko im Klaren sein. Kommt es —
wie im Praxisbeispiel der Mobelauslieferer (0. I) — zur be-
triebsbedingten Kiindigung, so haben Betriebsrat oder Ge-
werkschaft ihren Kampfehrgeiz befriedigt, aber auf Kosten
des Arbeitnehmers, der den Arbeitsplatz verloren hat. Bei
Gewerkschaftsmitgliedern wird man zu priifen haben, ob
der Streikfonds (Unterstiitzungskasse) nicht auch Kampf-
schiden dieser Art ersetzen muss. Enge Satzu11gsv013ch11f
ten sind einer Ancremessenheltskontwlle zu unterziehen®”

Vor allem abel ist Ansatzpunkt fiir eine Haftung eine
Aufklirungspflichtverletzung. Wer Arbeitnehmern den kol-
lektiven Widerspruch ansinnt und dabei als Betriebsratsmit-
glied, als Gewerkschaftsfunktiondr oder als Anwalt des Be-
triebsrats besonderes Vertrauen in Anspruch nimmt, muss
den Arbeitnehmer {iber die Gefahr des Arbeitsplatzverlustes
nach Widerspruch aufkliren. Wenn die beteiligten Arbeit-
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geber nach § 613a VI BGB eine Informationspflicht trifft,
dann erst recht denjenigen, der die Entscheidung des Ar-
beitnehmers zu Kampfzwecken beeinflusst und so dessen
wirtschaftliche Existenz im Kollektivinteresse gefihrdet.
Unproblematisch ist das im Falle der rechtsberatenden Ge-
werkschaft, weil diese aus dem Mitgliedschaftsverhiltnis zur
ordnungsgemiBen Beratung verpflichtet ist — in derselben
Intensitit wie ein Rechtsanwalt®®. Problematischer ist dies
beim Betriebsrat, der in Ermangelung von Vermdgen als
Gremium nicht haften kann. Indes: Der Betriebsrat ist zur

- Rechtsberatung des Arbeitnehmers nicht befugt, weil er

damit den Gewerkschaften als beitragsfreie Ersatzgewerk-
schaft kostenfreie Beratungskonkurrenz machte, weil der
Arbeitgeber so die Rechtsverfolgung gegen sich selbst fi-
nanzieren miisste und vor allem gerade weil der Betriebsrat
fiir Fehlberatung nicht haften kann. Insbesondere liegt kein
Fall der demnichst zulissigen unentgeltlichen Rechtsbera-
tung nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz vor. Dass der
Betriebsrat den Arbeitnehmer im Rahmen des betriebli-
chen Beschwerdeverfahrens unterstiitzen kann (8§ 84, 85
BetrVG), besagt nichts anderes. Denn dieses dient aus-
schlieBlich der Bereinigung von Regelungsstreitigkeiten,
niemals aber dem individuellen Rechtsschutz®’

MaBt sich nun der Betriebsrat durch die gezielte Beein-
flussung der Arbeitnehmerentscheidung tiber den Wider-
spruch eine Rechtsberatungskompetenz an, so 10st dies wie
beim nichtigen Rechtsberatungsvertrag gleichwohl Schutz-
und Aufklirungspflichten aus®®, es kommt zu einem
Schuldverhiltnis ohne primire Lelstungs’pﬂjcht Die per-
sénliche Haftung der Betriebsratsmitglieder (oder des vom
Betriebsrat beauftragten Rechtsanwalts) ldsst sich auf zwei
Wegen begriinden. Einmal nimmt das Betriebsratsmitglied
als Sachwalter personliches Vertrauen in Anspruch (§ 311

" III BGB). Zum anderen ist ani § 179 BGB analog zu den-

ken, weil das Betriebsratsmitglied wegen der Aufgaben-
iiberschreitung nicht fiir das Gremium agieren kann (ange-
maBte Rechtsberatungsbefugnis); wie bei dem Vertreter-
handeln fiir eine nicht existente Person®®. Der Einwand,
eine quasivertragliche Vertrauenshaftung sei systemwidrig®
sticht hier nicht, weil sich der Betriebsrat evident aullerhalb
seines Aufgabenkreises bewegt. Man stelle sich nur vor, der
Betriebsratsvorsitzende wiirde eine Altersversorgungsbera-
tung der Arbeitnehmer veranstalten und den Arbeitneh-
mern nachteilige Vertrige ansinnen. Das alles ist rechtliches
Neuland und dementsprechend mit einem entsprechenden
Reechtsrisiko behaftet. Deswegen ist auch an eine Haftung
aus § 826 BGB zu denken: Der uninformierte Arbeitneh-
mer wird zum Objekt einer kollektiven Aktion gemacht,
sein Arbeitsplatz wird im kollektiven Durchsetzungsinte-
resse geopfert, er wird mit seiner beruflichen Existenz ,,ver-
heizt*. Das ist eine evident sittenwidrige Schidigung.

51) Kissel (0. FuBn. 22), § 61 Rdnrn. 221, 26
52) Zur Haftung fiir rechtswidrigen Streik nur BAG (10. 12. 2002),
BAGE 104, 155 = NZA 2003, 734 = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf

"Nr. 134 = AP Nr. 162 zu Art. 9 GG; BAG (5. 3. 1985), NZA 1985,
* 504 = AP Nr. 85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeits-

kampf Nr. 57.

53) Belling, Die Haftung des Betriebsrats und seiner Mitglieder fiir
Pflichtverletzungen, 1990, S. 244 ff.

54) Aber BAG (19. 3. 1998), BAGE 88, 196 = NZA 1998, 750 =
EzA § 613a BGB Nr. 163 = AP Nr. 177 zu § 6132 BGB.

55) Schmiegel, Die Inhaltskontrolle von Koalitionssatzungen, 1995,

S. 1194

56) BGH (26. 2. 1981), NJW 1981, 1553 = AP Nr. 2 zu § 11 AtbGG
1979 Prozessvertreter; OLG Diisselrlmf (1. 6. 1989), NJW-RR 1989,
1196.

57) Arg. § 85 11 3 BetrVG, niher Wiese, GK- Bet1VG (o FufBn. 10),
§ 85 Rdnrn. 104
58) BGH (30. 9. 1999), NJW 2000, 69.
59) Statt aller Staudinger/ Schilken (o. FuBn. 13), § 179 Rdnr. 22.
60) Richardi/Thiising (o. FuBn. 29), § 39 Rdnr. 29.
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