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Arbeitsrecht

Prof. Dr. Volker Rieble

Das neue Arbeitskampfrecht des BAG

Mit der Entscheidung vom 19.6.2007 hat das BAG die Zulassigkeit von
Arbeitskampfen - unter gewissen Voraussetzungen - auch auf den
Unterstiitzungsstreik ausgeweitet. Der nachfolgende Beitrag betrachtet
nunmehr, welche Neuerungen die Entscheidung in das Arbeitskampf-
recht einfiihrt, welche Aussagen das BAG trifft und welche Reichweite
diese haben. Im Anschluss daran wird sowohl die Grundrechtsdogmatik
als auch die einfachrechtliche Ebene beleuchtet. AbschlieBend gibt der
Beitrag einen Kurzabriss liber die Entwicklung der Rechtsprechung im
Arbeitskampfrecht.

I. Bedeutung der Entscheidung des BAG
vom 19.6.2007

Die Unterstiitzungsstreik-Entscheidung des BAG vom 19.6.2007 —
1 AZR 396/06" — schafft neues Arbeitskampfrecht. Methodisch ist sie
kein Akt der Rechtsfindung, sondern politische Entscheidung’. Dem
Gericht geht es um die ,,Ausweitung der Kampfzone“: Der Unterstiit-
zungsstreik, der bislang grundsitzlich verboten war?, ist nun grund-
satzlich erlaubt. Um seriose judikative Herleitung ist der Senat nicht
bemiiht. Das neue Recht gilt, weil dies der Erste Senat so will — und
nicht weil er dafiir transparente Argumente hitte. Der konkrete Streik
wire auch nach der bisherigen Rechtsprechung als Sympathiestreik
im Konzern zuléssig gewesen; die Rechtsprechungswende war nicht
entscheidungserheblich4. Der Senat wollte ,,unbedingt* kreativ sein;
vielleicht weil sein Partizipationskampfansatz aus 2003 stark kritisiert
worden ist’. Jedenfalls gibt der Senat seine Partizipationslehre zum
Unterstiitzungsstreik implizit auf — ohne das zu sagen. Fiir voluntati-
ve politische Richterrechtssetzung ist allenfalls der Grofle Senat zu-
stindig; der Erste ist inkompetent® und wegen der Abweichung vom
Kampfkontrollkonzept des Groflen Senats auch nicht der gesetzliche
Richter. Die Entscheidung belegt vor allem den Machtanspruch des
Senats. Demutszeichen der Prisidentin — Arbeitsrichter seien Diener,
nicht Herren des Arbeitsrechts” — sind nicht ernst gemeint. Die Auto-
rin Schmnidt verlangt fiir jede Veranderung der Ausgestaltung der Koa-
litionsfreiheit einen belegbaren Anderungsbedarf, dem die Rechtsin-
derung verhiltnismif8ig Rechnung tragen miisse — damit die Umge-
staltung nicht der ,,rechtpolitischen Beliebigkeit* unterfalle®. Offenbar
soll das fiir die gewerkschaftsniitzige Richterrechtsinderung des Ers-
ten Senats nicht gelten: Die Entscheidung belegt keinen Anderungsbe-
darf, er ist nicht ansatzweise ersichtlich’.

Auch materiell iiberzeugt die Entscheidung nicht. Sie verlangt nach
einer Polemik (pdlemos: wissenschaftliche und leidenschaftliche Aus-
einandersetzung)'°. Freilich vertrigt die kaum einer; es ist kommod
geworden, eine Kritik ungeachtet ihres Argumentationsgehalts zu-
riickzuweisen, weil der Autor als Person verdichtig oder seine Wort-
wahl zu beanstanden ist''. Sozialpolitische Korrektheit zieht der
Streitkultur die Zihne; diese hat keinen Biss mehr. Eris kommt nicht
zu ihrem Recht. Gerade weil der erste Senat des BAG nicht nur emp-
findsam (fiir soziale Ungerechtigkeit), sondern auch empfindlich (ge-
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gentiber leidenschaftlicher Kritik'?) ist, will ich es schonend versu-
chen.

1.  Drei Aussagen des BAG

Die Entscheidung trifft drei elementare Aussagen, ldsst eine entschei-

dende Frage offen und eréffnet ein Schmankerl:

— An erster Stelle steht das Ergebnis: Der Unterstiitzungsstreik (auch:
Sympathie- oder Solidaritdtsstreik) — verstanden als Streik aufler-
halb des Tarifgebiets, auch unter Einbezug dritter Kampfparteien —
ist als Koalitionsbetitigung wegen Art. 9 Abs. 3 GG grundsitzlich zu-
lissig (I 1 der Griinde, Nr. 9ff.), unterliegt aber der arbeitskampf-
rechtlichen VerhiltnismiRigkeitskontrolle (I 2 ¢, Nr. 17ff.). Damit
wird die bisherige Beschrinkung des Kampfes auf das Tarifgebiet
und auf die Tarifparteien aufgegeben.

— Die Verhdltnismdfigkeitskontrolle priift, ob das Kampfmittel gemes-
sen an seinem Ziel, Tarifabschlussdruck zu erzeugen, zu grofie
Schiden anrichtet. Das Ultima-ratio-Prinzip ist der zeitliche Aspekt
des Verhiltnismifligkeitsprinzips. Die dreistufige Verhiltnismaf3ig-
keitskontrolle wird vom BAG modifiziert: Ob ein Kampfmittel ge-
eignet und erforderlich ist, entscheidet die Kampfpartei — hier also
die angreifende Gewerkschaft — kraft eigener Vernunftbegabung.
Das BAG will nur auf ,,offensichtliche Unverhiltnismaigkeit* kont-
rollieren (Nr.26 und 27). Die Verhiltnismafligkeit im engeren
Sinne, also die Proportionalitit von Kampfdruck und Kampfscha-
den bleibe hiervon unberiihrt: ,Insoweit steht einer Arbeitskampf-
partei keine Einschitzungsprirogative zu, geht es doch hierbei nicht

NZA 2007, 1055 = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 140 = AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf =
JZ 2008, 97 mit Anm. Junker, S.102; Konzen, SAE 2008, 1ff.; Hohenstatt/Schramm, NZA 2007, 1034;
Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814; Sunnus, AuR 2008, 1; Paukner, ZTR 2008, 130; halbamtliche Erkldrung
durch Kreft, BB-Special 4/08, 11. Vgl. den ungekiirzten Volltext des Urteils unter www.betriebs-bera
terde: BBL2008-1506-1.

So die libereinstimmende Wertung von Konzen, SAE 2008, 9; Junker, JZ 2008, 103; Reinartz/Olbertz, DB
2008, 815.

Zentral: BAG, 5.3.1985 — 1 AZR 468/83 — AP Nr. 85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeits-
kampf Nr. 57 = NZA 1985, 504; weiter 12.1.1988 — 1 AZR 219/86 — EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 73 =
AP Nr. 90 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA 1988, 474; weiter BAG, 9.4.1991 — 1 AZR 332/90 - EzA Art. 9
GG Arbeitskampf Nr. 98 mit Anm. Rieble = AP Nr. 116 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA 1991, 815; Buch-
ner, BB 2008, 106.

Auch Konzen, SAE 2008, 1.

BAG, 18.2.2003 - 1 AZR 142/02 - EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 135 mit kritischer Anm. Rieble = AP
Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit krit. Anm. Thiising = NZA 2003, 866; Rolfs/Clemens, NZA 2004,
410, 416 f.; Konzen, Die Rechtsstellung des AuBenseiter-Arbeitgebers beim Verbandsarbeitskampf, GedS
Heinze 2005, S. 515 ff.; Hohenstatt/Schramm, DB 2005, 774.

Auch Konzen, SAE 2008, 7 und 9.

Schmidt, FS Richardi 2007, S. 765, 775.

Schmidt, FS Richardi 2007, S. 768f., in Gefolgschaft ihres Mentors Dieterich, RdA 2002, 1, 12, der das
selbst nicht ernst meint: ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 220; gegen Traditionspflege Rieble, ZfA 2004, 44f.
Konzen, SAE 2008, 7 f.

Der Begriff ist ungebildeten Richtern nicht bekannt. ArbG Hannover vom 18.5.2006 - 10 Ca 617/04 —
DB 2006, 1847, zitiert ,einerseits die — wie immer interessengebundene - Polemik von Bauer/Arnold,
NJW 2006, 6”, argumentiert damit hochstselbst ad personam, spricht jenen Autoren jedes Bemiihen um
Objektivitdt kraft richterlich iberragender Sachkenntnis [,wie immer”] vermuteter Interessenbindung ab
und betitigt sich als Zensor ,im Namen des Volkes”. Leider kein Einzelfall!

11 Aufrecht: VGH Baden-Wiirttemberg, 6.8.1990 — 9 S 1725/89 — NVwZ 1991, 184.

12 So beanstandet die ,Erfurter Wissenschaftsaufsicht” unliebsame Veréffentlichungen und Kongressvortra-
ge bei Redakteuren und spricht sich fiir Auftrittsverbote aus. GroBziigig reagiert das BAG auf ehrverlet-
zende AuBerungen von Arbeitnehmern: BAG, 16.5.1991 — 2 ABR 83/90 - juris-verbale Entgleisung eines
Betriebsratsvorsitzenden; BAG, 24.6.2004 - 2 AZR 63/03 - EzA § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 65 = AP Nr. 49 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung = NZA 2005, 158 (,brauner Mob");
BAG, 24.11.2005 - 2 AZR 584/04 — NZA 2006, 650 = EzA § 626 BGB 2002 Nr. 13 = AP Nr. 198 zu § 626
BGB.
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um eine tatsichliche Einschitzung, sondern um eine rechtliche Ab-
wigung® (Nr. 28).

— Die Ausweitung der Kampfzone wird komplettiert durch ein res-
triktives Verstindnis der Friedenspflicht: Diese verbiete nur den Ar-
beitskampf gerade um den Tarifvertrag, aus dem die Friedenspflicht
folge — aber nicht den Unterstiitzungskampf um einen anderen,
fremden Tarifvertrag. Das heifdt: Dieselbe oder eine andere Gewerk-
schaft kann im befriedeten Tarifgebiet jedweden Unterstiitzungs-
streik um einen Tarifvertrag fithren (Nr. 30).

— Diffus sind die AuBBerungen des Gerichts zur Akzessorietit des Un-
terstiitzungsstreiks. Die Unzuléssigkeit des Hauptarbeitskampfes soll
nur iber die VerhiltnismaBigkeitspriifung zur Rechtswidrigkeit
auch des Unterstiitzungsstreiks fithren konnen. ,Regelmif3ig unan-
gemessen ist ein Unterstiitzungsstreik dann, wenn der Streik, zu
dessen Unterstiitzung er gefiithrt wird, rechtswidrig ist“ (Nr. 44). Je-
de Regel kennt eine Ausnahme — welche Unterstiitzung eines rechts-
widrigen Hauptkampfes kann denn rechtmifig sein?

— Als Verschirfungsoption halt das Gericht ein Schmankerl bereit: Ob
der Demonstrationskampf — der bislang strikt verboten ist — nicht
doch als Koalitionsbetitigung zu eréffnen sei, lisst das Gericht be-
wusst offen. ,,Die Frage, ob auch reine Demonstrationsstreiks, mit
denen ohne Bezug auf einen um einen Tarifvertrag gefiihrten Ar-
beitskampf lediglich Protest oder Sympathie — etwa fiir oder gegen
Entscheidungen des Gesetzgebers — zum Ausdruck gebracht werden
soll (...), zur gewerkschaftlichen Betitigungsfreiheit gehoren, stellt
sich vorliegend nicht“ (Nr. 13). Das kann als Einladung an die Ge-
werkschaften gemeint sein, es doch einmal zu versuchen.

2. Reichweite der neuen Rechtsprechung

Das BAG definiert den Unterstiitzungsstreik als Streik auflerhalb des

Tarifgebiets. Ebenso kann man darauf abstellen, dass fremde Tarifpar-

teien aktiv oder passiv einbezogen werden. Das fithrt zu drei grund-

legenden Erscheinungsformen des ,,Unterstiitzungsstreiks:

— Streik derselben Gewerkschaft gegen die Arbeitgeber-Tarifpartei
nur auflerhalb des Tarifgebiets des Hauptarbeitskampfes,

— Streik einer Drittgewerkschaft gegen die Tarifpartei auf Arbeitgeber-
seite,

— Streik der Gewerkschaft gegen einen tariffremden Arbeitgeber oder
Arbeitgeberverband.

Die neue Rechtsprechung ldsst mit dem generellen Unterstiitzungs-

streikrecht erstaunliche Kampfvarianten zu:

— Konzernarbeitskampf ohne Riicksicht auf geltende Tarifbindun-
gen — der wegen ,,wirtschaftlicher Verflechtung“ schon nach der bis-
herigen Rechtsprechung zulissig sein soll,

— umfassendes Streikrecht in Gemeinschaftsbetrieben trotz vertrags-
arbeitgeberbezogener Tarifbindung,

— Unterstiitzungsstreik der Leiharbeitnehmer (iiber das Leistungsver-
weigerungsrecht des § 11 Abs. 5 AUG hinaus),

— Arbeitgeberverbandsmitglied mit laufendem Sanierungstarif wird
in Verbandsstreik einbezogen, obschon dieser fiir ihn gar nicht gel-
ten kann,

— Streik gegen Tarifverband, um Haustarife gegen OT-Mitglieder zu
erzwingen — mit Blick auf eine Verbandsverflechtung,

— Streik gegen OT-Mitglieder im Hauptkampf gegen den Tarifver-
band,

— Streik gegen tarifgebundene Unternehmen eines Konzerns um Ta-
rifdumping durch tariffreie Konzerngesellschaften zu verhindern,
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— vorgeschobener Unterstiitzungsstreik, um friedenspflichtwidrig ei-
nen , Tarifnachschlag® zu verlangen — damit sich der Streik auch fiir
die Unterstiitzer lohnt,

— Unterstiitzungsstreik im Ausland.

3. MaBige praktische Bedeutung

Gleichwohl geht das Abendland nicht unter, fiir Alarmismus besteht
kein Anlass — auch die Paritit ist nach meinem Eindruck nicht in Ge-
fahr: Die Mobilisierungskraft des Streikaufrufes fuf3t darauf, dass den
Streikenden der Tariferfolg zugute kommt. Arbeitnehmer streiken fiir
eigene Arbeitsbedingungen. Der Streik zugunsten Dritter mag als
spontane und kurze Solidarititsdemonstration funktionieren, die im-
mer auch der kollektiven Selbstvergewisserung der Aktivisten dient;
ein nachhaltiger Kampferfolg ist nicht in Sicht.

Arbeitnehmer im vom angestrebten Tarifvertrag nicht erfassten Dritt-
betrieb sind zu einem streikbedingten Entgeltopfer ohne Tarifertrag
in der Regel nicht bereit. Nichtorganisierte werden ohne Streikunter-
stiitzung von vornherein kaum bereit sein, fiir ein fremdes Tarifgebiet
und ohne Teilhabe am Tariferfolg zu streiken. Auch Gewerkschafts-
mitglieder miissen trotz Streikunterstiitzung Entgelteinbuflen hinneh-
men. Das belegen die vom BAG entschiedenen Fille von Streiks im
nicht tarifbetroffenen Drittbetrieb, von der Sympathiestreikentschei-
dung 1985 (Fn. 3) iiber die Partizipationskampfentscheidung 2003
(Fn. 5) bis zur jetzigen Unterstiitzungskampfentscheidung 2007: Im-
mer haben nur wenige Arbeitnehmer fiir die fremde Tarifauseinan-
dersetzung jeweils kurz gestreikt. Offenbar neigen Drucker — um sie
ging es in allen drei Fillen — zu solcher ,Solidaritat®

Immerhin ist es denkbar, dass die kampffithrende Gewerkschaft sich
dazu entschliefit, die Unterstiitzungsleistungen fiir den Sympathie-
kampf aufzustocken: Streikprimie als Gegenstiick zur Arbeitspramie
(»Streikbruch“-Pramie) des Arbeitgebers (ver.di soll das schon prakti-
zieren). Indes hiilfe auch dies nur begrenzt: Die Unterstiitzungsstrei-
kenden bringen — wenn ihre Arbeitsniederlegung effektiv ist — ihre
nicht-streikenden Kollegen um Lohn und Brot. Das fiihrt zu erheb-
lichem Binnendruck in der Drittbelegschaft, dem die Streikenden
nicht lange standhalten werden. Am Ende konnte gar eine Druckkiin-
digung stehen.

Effektiv wird der Unterstiitzungsstreik nur dann, wenn er fiir eigene
Ziele eingesetzt wird. Krassere Fille sind der vorgeschobene Unter-
stiitzungsstreik, der die Friedenspflicht unterlduft, um einen Nach-
schlag zu fordern. Auch kann es um die Abwehr von Lohnunterbie-
tung gehen, vor allem im Konzern, der mit tariffreien Gesellschaften
partielle Tarifflucht begeht. Der aktuelle Kampf der IG Metall um die
Altersteilzeit zeigt eine weitere tarifpolitische Dimension: Die strei-
kende Unterstiitzung eines Pilotstreiks im fremden Tarifgebiet kann
sich fiir die Streikenden lohnen, weil sie am dortigen Tarifergebnis
partizipieren. In aller Regel konnte die Gewerkschaft freilich in den
anderen Tarifgebieten ebenfalls selbstindig streiken; mit dem Unter-
stiitzungsstreik konnen allenfalls unterschiedliche Auslauftermine der
Friedenspflicht unterlaufen werden.

Die zentrale Bedeutung liegt anderswo: Gewerkschaften setzen Kurz-
streiks vielfach aus organisationspolitischen Griinden ein. Auch kurze
Streiks vermitteln ein Solidarititsgefiihl, stirken die Mitgliederbin-
dung und werben sogar neue Mitglieder (,Rabatz-Theorie®). Dies al-
les ist in der Praxis gut zu beobachten und wird im Gesprich von Ge-
werkschaftsvertretern bestitigt. Dem Einwand, dass der Streik funkti-
onswidrig zur Mitgliedergewinnung durch Schidigung und auf Kos-
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ten des Gegenspielers eingesetzt wird'’, geht das BAG nicht nach.
Blofe ,,Kampfkraftdemonstrationen® sind kein zuldssiges Streikziel.
»Das Ultima-ratio-Prinzip verbietet daher den Arbeitskampf um des

Arbeitskampfes und der Demonstration einer Stirke willen.“'*

Il. Merkwiirdige Grundrechtsdogmatik

1.  Klarer Ausgangspunkt

Ausgangspunkt aller Weiterungen des Senats ist sein modifiziertes Ver-
stindnis der Verfassungsvorgaben fiir die Tarif- und Streikfreiheit:
Richtig ist, dass mit Aufgabe der ,,missverstindlichen® Kernbereichs-
lehre' simtliche Betitigungen einer Koalition im Rahmen der beson-
deren Zwecksetzung der Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen vom Grundrechtsschutz ,im Prinzip® erfasst
werden (Nr. 11 ff. der Griinde). Fiir den klassischen Arbeitskampf um
den Tarifvertrag im Tarifgebiet als Kampfgebiet heifft das nichts: er
rechnete immer schon zum geschiitzten Kernbereich. Nach diesem ers-
ten — richtigen — Schritt folgt der zweite, ebenso richtige: Die konkrete
Reichweite der Koalitions- und damit der Kampfbefugnisse ist eine Fra-
ge der Ausgestaltung durch das einfache Recht (Nr. 14ff. der Griinde) —
und damit auch durch das Richterrecht des Arbeitskampfs, jedenfalls
»solange* das BVerfG ernstlich meint, der Parlamentsvorbehalt des
Art. 20 Abs. 3 GG spiele im Arbeitskampfrecht keine Rolle*.

Hier nun hitte ein verantwortungsbewusster Regelungsgeber ange-
setzt und gefragt, wie jene Randbetitigungskompetenzen der Koali-
tionen auflerhalb des Hauptarbeitskampfes ,verntinftig“ auszugestal-
ten sind. So hat es der grofle Senat 1955 und 1971 gehalten — und so
hat auch der Erste Senat 1985 den Sympathiestreik fiir grundsitzlich
unzuldssig gehalten. Dahinter stand die — richtige — Erwdgung, dass
der Arbeitskampf aus tarifvertragsfunktionalen Griinden nur zwi-
schen den Tarifparteien und nur im Tarifgebiet (= Geltungsbereich
des Tarifvertrages) stattfinden diirfe: Dort musste die Gewerkschaft
fiir einen Erfolg aus eigener Kraft sorgen, wobei es ihr immerhin ge-
stattet war, die tariffreien Arbeitnehmer, also die nicht- und anders-

organisierten, fir ihr Kampfanliegen zu gewinnen.

2. ,Kreationismus”

Das ist jetzt anders — ohne dass man dies mit der Preisgabe der Kern-
bereichslehre irgendwie rechtfertigen konnte. Das BAG sagt weder,
dass das bisherige Richterrecht verfassungswidrig gewesen sei, noch
erwigt es ernsthaft, das TVG als Restriktion der Regelungsrechte fiir
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen fiir eine unverhiltnismiflige
Ausgestaltung zu halten (und dem BVerfG vorzulegen). Im Gegenteil
hilt der Erste Senat daran fest, dass nicht jede Koalition tariffihig ist,
so dass deren Betdtigungsrechte aus verniinftigen tarifvertragsfunktio-
nalen Griinden beschnitten werden'”. Mit dem Tarifvertrag ist jenen
Koalitionen zugleich jedes Streikrecht genommen.

Den entscheidenden Satz hat das Gericht einer Bundesverfassungsge-
richts(kammer)entscheidung'® entnommen, die eine Verfassungsbe-
schwerde gegen die Partizipationskampfentscheidung nicht angenom-
men hat. Dort heifdt es: ,,Eine Bewertung von Arbeitskampfmafinah-
men durch die Fachgerichte als rechtswidrig kommt deshalb grund-
sitzlich nur in Betracht, wenn eine Arbeitskampfmafinahme offen-

sichtlich ungeeignet oder unverhiltnismifig ist.“'”

Jene Aussage ist
erstaunlich: Das BVerfG hatte nicht dariiber zu befinden, welchen
Grenzen den Fachgerichten bei der Beanstandung von Kampfmaf-

nahmen gezogen sind. Das angegriffene Partizipationskampfurteil
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hatte den Streik nicht beanstandet. Selbst wenn man jenen Satz also
so lesen wollte, wie ithn das BAG zitiert hat, wire er blofles obiter dic-
tum. Versucht man sich als schlichter Textversteher, so liegt die Sache
einfach. Das BAG hatte schon in der Partizipationskampfentschei-
dung den ,Koalitionen“ (gemeint: den Gewerkschaften) ,einen Beur-
teilungsspielraum bei der Frage zugesprochen, ob eine Arbeitskampf-
mafinahme geeignet ist, Druck auf den sozialen Gegenspieler auszu-
iiben® freilich ohne Beschrinkung auf ,offensichtliche” Unverhiltnis-
miRigkeit. Eben dies hat das BVerfG nicht beanstandet®’. Dement-
sprechend ist jener Satz nicht als ,,Verfassungsrecht gemeint, sondern
als Bestitigung des BAG, was sich aus einem vorangehenden Satz der
Kammerentscheidung erhellt: ,Andererseits durfte die Gewerkschaft
— wie das BAG niher ausgefiihrt hat — davon ausgehen, dass die Ein-
beziehung der Bf. in den Arbeitskampf nicht ungeeignet war, um
Druck auf die Arbeitgeberseite zur Durchsetzung des Verbandstarif-
vertrags zu erzeugen.“ Das ,,deshalb“ im vom BAG zitierten Kernsatz
jener Kammerentscheidung bezieht sich nicht auf ein Verfassungsge-
bot, sondern auf die unbeanstandete Partizipationskampfentschei-
dung.

Verfassungsrechtliche Vorgaben hat das BVerfG in der Aussperrungs-
entscheidung aus 1991 und in derjenigen zu § 116 AFG gemacht.
Eben diese hat die Kammer im Textzusammenhang zitiert. Dort heift
es: ,Konkrete Maf3stibe, nach denen das Kriftegleichgewicht der Ta-
rifvertragsparteien beurteilt werden konnte, lassen sich Art. 9 Abs. 3
GG nicht entnehmen. Die Einzelheiten sind in der arbeitsrechtlichen
Literatur stark umstritten. Das BAG stellt in seiner Rechtsprechung
zum Arbeitskampf darauf ab, wie sich die Verhandlungsstirke der Ge-
genspieler beim Aushandeln von Tarifvertrigen auswirkt und wie sie
durch Arbeitskampfmittel beeinflusst werden kann ... Der Gesetzge-
ber ist allerdings bei der Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit nicht da-
ran gebunden. Er kann auch andere Regeln aufstellen, die verhindern
sollen, dass eine der Tarifvertragsparteien ein Ubergewicht bei Tarif-
verhandlungen erhilt. Verfassungswidrig ist sein Ansatz erst dann,
wenn er von vornherein ungeeignet ist, dieses Ziel zu erreichen. Der
Gesetzgeber ist allerdings nicht verpflichtet, Disparititen auszugleichen,
die nicht strukturell bedingt sind, sondern auf inneren Schwichen einer
Koalition beruhen. Der Organisationsgrad einer Koalition, ihre Fihig-
keit zur Anwerbung und Mobilisierung von Mitgliedern und dhnliche
Faktoren liegen auflerhalb der Verantwortung des Gesetzgebers. Er ist
nicht gehalten, schwachen Verbinden Durchsetzungsfihigkeit bei Tarif-
verhandlungen zu verschaffen.“*' Was das Gericht fir den Gesetzgeber
des damaligen AFG sagt, gilt ebenso fiir das BAG als Ersatzgesetzgeber
des Arbeitskampfrechts.

13 Eingehend Rieble, Anm. EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 135 unter | 3.

14 BAG, 9.4.1991 — 1 AZR 332/90 - NZA 1991, 815 = AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 116 = EzA GG Art. 9

Arbeitskampf Nr. 98, zu Il 3; insofern noch bestétigt durch die Partizipationskampfentscheidung (Fn. 5)

unter B |; ebenso ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 120, 122.

BverfG, 14.11.1995 - 1 BvR 601/92 — BVerfGE 93, 352 = EzA Art. 9 GG Nr. 60 = AP Nr. 80 zu Art. 9 GG =

NZA 1996, 381.

BVerfG, 26.6.1991 — 1 BvL 779/85 — BVerfGE 84, 212 = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 97 mit kritischer

Anm. Rieble = AP Nr.117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA 1991, 809; darauf beruft sich der Senat

Nr. 16 der Griinde. Hiergegen jiingst wieder Hofling/Engels, Der ,Bahnstreik” — oder Offenbarungseid

des Arbeitskampfrichterrechts?, NJW 2007, 3102; instruktiv auch Burkiczak, SAE 2008, 32 ff.

17 BAG, 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 ,CGM" — EzA §2 TVG Nr.28 = AP Nr.4 zu § 2 TVG Tariffahigkeit =
NZA 2006, 1112; BAG, 14.12.2004 — 1 ABR 51/03 ,UFO” — EzA § 2 TVG Nr.27 = AP Nr.1 zu § 2 TVG
Tarifféhigkeit = NZA 2005, 697.

18 Nichtannahmebeschliisse des BVerfG haben keinerlei tiber das Verfahren hinausreichende Wirkung, ins-
besondere keine Bindungswirkung nach § 31 BverfGG.

19 BVerfG, 10.9.2004 — 1 BvR 1191/03 — NZA 2004, 1338 unter B Il 2 b am Ende, worauf sich das BAG hier
Nr. 19 der Griinde beruft.

20 Zu recht, die Partizipationskampfentscheidung ist falsch (Fn. 5), aber nicht verfassungswidrig.

21 BVerfG, 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u.a. — BVerfGE 92, 365 = EzA § 116 AFG Nr. 5 = AP Nr. 4 zu § 116 AFG =
NZA 1995, 754 unter C | 1 ¢ der Griinde. Hervorhebung von mir.
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Hier spielen sich also BVerfG und BAG Bille zu — ein (gegeniiber Kri-
tik) geschlossenes, selbstreferentielles und selbstzufriedenes System.
Die Kammern des BVerfG iiberdehnen ihre beschrinkte Entschei-
dungskompetenz, derogieren gewachsene Senatsrechtsprechung und
setzen ,rechtspolitische Impulse. Folge ist der Abschied von einem
dogmatischen Verstindnis der Koalitionsfreiheit*®. Der Erste Senat
hat fiir seine fundamentale Rechtsprechungswende kein Argument —
aufler diesem Zirkelzitat. Der Kaiser ist nackt. Die aus Art. 9 Abs. 3
GG gewonnene ,,Abwigungsdoktrin® ist blofle Ermichtigungsklausel
fiir subjektive Billigkeitsurteile. Das muss man nicht schlecht finden;
es erdffnet umfassenden Beliebigkeitsspielraum.

Immerhin ein Argument gibt es fiir den Ansatz des BAG: Arbeits-
kimpfe sollen autonom durch Kampf und nicht durch den Staatszu-
griff der Gerichte entschieden werden. Das spricht in der Tat dafiir,
keine Parititsvorstellungen in das Arbeitskampfrecht zu projizieren,
zumal sich Paritit nicht ansatzweise feststellen lisst, wie der Senat in
zitatloser Verbeugung vor Zollner™ selbst sagt (Nr. 21 der Griinde).
Nur: Ein Argument fir beliebige Drittschadigung ist das nicht. Dass
die Kampfparteien selbst durch Mobilisierung eigener Krifte Paritit
herzustellen haben, heiflt nicht, dass dies auf Kosten Dritter gesche-
hen darf. Zuriickdringen mag man die Proportionalititspriifung im
engeren Sinne, nie aber die Beschrinkung dieser Machtausiibung.

3. Konsequentielle Absurditat

Wollte man mit jener zirkuldren Selbstgerechtigkeit ernst machen, ge-
riete manches ins Absurde®. Erstens wire die Beschrinkung des
Streiks auf die Tariferzwingung kaum zu halten: Politische Ziele und
Rechtsdurchsetzung gehoren zu den geschiitzten Koalitionsbetitigun-
gen. Weshalb also wird den Koalitionen das politische und Demons-
trationsstreikrecht vorenthalten, sowie den Durchsetzungsstreik?
Auch hier sind diffuse Wirkungsmoglichkeiten denkbar, die dem ge-
schiitzten Koalitionsanliegen zum Erfolg verhelfen. Warum erhalten
die nicht-tariffihigen Koalitionen kein Streikrecht fiir ihre Koali-
tionstitigkeiten? Wer Kampfmittelfreiheit zu auflertariflichen Zwecken
fordert, kann diese nicht auf tariffihige Gewerkschaften beschrinken.
Auch wird man tiberlegen miissen, ob Kampfmittelfreiheit nicht auch
bislang als unzulissig erkannte ,Methoden® wie Werksbesetzungen
oder -blockaden, Sabotageakte und dergleichen umfasst, die von Stra-
tegen der Arbeitnehmerseite mitunter als ,phantasievolle Aktionen®
befiirwortet werden®®. Beispiel ist der von ver.di jingst eingesetzte
»Flashmob“: Der Einzelhandelsstreik ist wirkungsarm, weil zuwenig
Arbeitnehmer streikbereit sind, die Arbeitgeber ihrerseits Leihkrifte
einsetzen, die nicht daran denken, von ihrem Streikarbeitsverweige-
rungsrecht Gebrauch zu machen. Deswegen werden ,,Aktivisten in
fremde Mairkte gerufen, in denen sie Einkaufswagen befiillen (auch
mit verderblicher Ware) und stehen lassen, um den Betrieb lahmzu-
legen®’. Koalitionsfreiheit als Recht zur Sabotage — und dies nur, weil
die Gewerkschaft bei den Arbeitnehmern keinen Uberzeugungserfolg
erzielt?

Wer damit ernst macht, wird in einem ersten Schritt wertungsoffene
Rechte der Arbeitgeber iiber Art. 9 Abs. 3 GG beschrinken, vor allem
das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb. Sodann
konnten absolute und notwehrfihige Rechte wie Eigentum und Besitz
entsprechend ,ausgestaltet“ werden — mit einer Koalitionsbetiti-
gungshypothek. Weshalb sollten Betriebsbesetzungen und -blockaden
noch verboten sein? Das Verhiltnismifigkeitsprinzip gebdte doch
nur eine zeitliche Beschrankung. So liele sich schliellich die gezielte
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Storung eines EDV-Systems als Kampfmittel rechtfertigen. Letzte
Grenze wire schlieSlich die korperliche Integritdt und die Privatsphi-
re der auf Arbeitgeberseite Handelnden. Das muss nicht gleich in die
in Frankreich praktizierte Geiselnahme von Managern im Arbeits-
kampf umschlagen. Auch Mahnwachen vor der Privatwohnung oder
dem Hotelzimmer (Fall Wiedeking) sind wirkungsvoll oder nicht-
liche lautstarke Demonstrationen. Ziel solcher Koalitionsbetitigungs-
»Rechte“ miissen nicht stets Arbeitgeber sein. So wurde in Miinchen
Streikbrechern durch nichtliche Motorradcorsi um ihre Wohnblocks
Unwillen ,,demonstriert*.

Kampfmittelfreiheit kraft eigener Selbsteinschidtzung miisste theore-
tisch den Arbeitgeberverbanden zukommen, die in der Vergangenheit
in ihrem Aussperrungsrecht durch intensive Verhéltnismafigkeitsprii-
fung stark beschrankt worden sind?®. Werden ,,die Fachgerichte* hier
ein freies Selbsteinschitzungsrecht des Verbandes akzeptieren und die
Aussperrung, auch die 16sende nur bei offenkundiger Unverhaltnis-
mifligkeit beschrinken — gegen den Grof8en Senat? Praktisch wird die
l6sende Aussperrung®, wenn die Gewerkschaft im Zuge einer Be-
triebsstilllegung um einen Abfindungstarifvertrag streikt’® (wie im
Fall Electrolux/AEG): Die 1osende Aussperrung kann die Betriebsstill-
legung beschleunigen; sie beendet Arbeitsverhiltnisse ohne Kiindi-
gungsschutz, unabhingig vom Interessenausgleichsverfahren und frei
vom Massenentlassungsschutz. Wer gezielt nur Streikende oder ,Ri-
delsfithrer angreift, erzielt eine ungemein ,disziplinierende Wir-
kung®. Jene verlieren ihren Arbeitsplatz ohne Abfindung und kénnen
bei der Gewerkschaft um Streikunterstiitzung in Hohe der hypotheti-
schen Sozialplanabfindung nachsuchen.

Die 16sende Aussperrung kann nach dem groflen Senat iiberdies zur
»Politik der offenen Tur® genutzt werden: So lassen sich langfristig
Streikende aus dem Betrieb entfernen, um Ersatzkrifte einzustellen.
Das konnen bewihrte streikunwillige Zeitarbeitnehmer sein. Mit der
losenden Aussperrung kann sogar das erreicht werden, was kiindi-
gungsrechtlich ausgeschlossen ist: Der Austausch von Stammarbeit-
nehmern durch Leihkrifte. Zeigt nicht auch der Aussperrungsbe-
schluss selbst, dass die Arbeitgeberseite das Kampfmittel braucht?
Hierzu schweigt das Gericht.

4. Widerspruch zum EuGH

Der EuGH hat in den Entscheidungen Viking Line (oder: Rosella)
und Laval gerade klar gemacht, dass das Streikrecht als Grundrecht
zum (noch) ungeschriebenen europdischen Primirrecht rechnet, dass
es als private Freiheit zwar die Grundfreiheiten des EGV beeintrichti-
gen kann, dass aber drittens die nationalen Gerichte eine konkrete
Verhiltnismifigkeitspriifung durchzufithren haben®'. Von einer Be-

22 Kritisch zur ,Methode” des BVerfG Schlink, JZ 2007, 157 ff.,, der mit Recht Beliebigkeit konstatiert.

23 Die Fortentwicklung des Richterrechts zum Arbeitskampf, insbesondere zur Aussperrung, DB 1985,
2450, 2453 ff.; allgemeiner ders., Inhaltsfreiheit bei Gesellschaftsvertragen, FS 100 Jahre GmbHG 1992,
S. 85, 113 f,; weiter Adomeit, NJW 1994, 2467; fiir das Arbeitskampfrecht Rieble, Arbeitsmarkt und Wett-
bewerb 1996, Rn. 1376 ff.

24 Verf. ist sich der Gefahr des argumentum ad absurdum bewusst; jenes wird in Erfurt mitunter als Auf-
forderung zur Konsequenz verstanden.

25 Dazu Rieble, RdA 2005, 200; Bepler, FS Wimann 2005, S. 97 ff.

26 Ablehnend Stahlhacke, Zuldssigkeit neuer Kampfmittel im Arbeitskampf 1994; Wesch, Neue Arbeits-
kampfmittel 1993; Richter, Grenzen aktiver Produktionsbehinderung im Arbeitskampf (2005); sympathi-
sierend ErfK/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 275 ff.; Treber, Aktiv produktionsbehindernde MaBnahmen 1996.

27 Dazu Rieble, NZA 2008, Heft 14.

28 Dazu Rieble, ZfA 2005, 245, 249 ff. m.w.N.

29 Fir sie Bayreuther, NZA 2008, 12, 16 f.; Greiner, NZA 2007, 1023.

30 BAG, 24.4.2007 - 1 AZR 252/06 — NZA 2007, 987 = EzA Art 9 GG Arbeitskampf Nr 139 = AP Nr.2zu § 1

TVG Sozialplan.

EuGH, 11.12.2007 - C-438/05 ,Viking" - NZA 2008, 124 = EzA Art.9 GG Arbeitskampf Nr.141; v.

18.12.2007 — C-341/05 ,Laval” - NZA 2008, 159 = BB 2008, 172 kommentiert von Huke; dazu Rebhahn,

ZESAR 2008, 109 ff.; Zwanziger, DB 2008, 294.
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schrankung derselben auf ,,Offenkundigkeit® kann keine Rede sein!
Im Gegenteil formuliert der EuGH eindeutig: Der von der kimpfen-
den Gewerkschaft reprisentierte Arbeitnehmerschutz als ,,zwingender
Grund des Allgemeininteresses diirfe die Grundfreiheit des Art. 43
EGV nur dann beschrinken, wenn es erwiesen (!) ist, dass die Be-
schrankung geeignet ist, die Erreichung des verfolgten legitimen Ziels
zu gewihrleisten, und dass sie nicht tiber das hinausgehen, was zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich ist. Eine auf offenkundige Unver-
hiltnismifigkeit beschrankte Streikkontrolle gentigt dieser Vorgabe
nicht.

5.  Verfassungswidriges Abwagungsdefizit

a)  Schutzpflicht und UntermaBverbot

Die vom Groflen Senat in beiden Entscheidungen eindringlich gefor-
derte Begrenzung des Kampfes ist Reaktion auf die Schadigung des
im Arbeitskampf Angegriffenen — aber auch Dritter und der Allge-
meinheit, 1955 nach dem Prinzip der Sozialadiquanz®® und 1971
nach dem VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz™>.

Heute ist die VerhiltnismiBigkeitspriifung Ausdruck praktischer
Konkordanz: Die durch das Kampfmittel bewirkte finale und massive
Beeintrichtigung der Opfer in ihrer Berufsfreiheit als Unternehmer
und als Arbeitnehmer (Art.12 Abs.1 GG) sowie Dritter in ihrer
Handlungsfreiheit gebieten Schutz vor dem unbegrenzten Kampf.
Wenn schon die Tarifmacht zum Schutz der Normunterworfenen von
Verfassung wegen begrenzt werden muss®® — dann ist es erst recht
Aufgabe der staatlichen Schutzpflicht, den zwar zeitlich begrenzten,
aber weitaus schirfer wirkenden Arbeitskampf als private Machtaus-
iibung zu beschranken — andernfalls verstofit der Staat als Regelsetzer
gegen das UntermaRverbot™. Hierfiir hat der Grofe Senat in der Ent-
scheidung vom 21.4.1971 mit dem kampfrechtlichen Verhiltnisma-
Bigkeitsprinzip eine Grundlage geschaffen: Begrenzung der Kampf-
wirkung auf die Suspendierung der Arbeitsverhiltnisse, Ultima-ratio-
Prinzip, Begrenzung der Abwehraussperrung. Das Verhiltnismaflig-
keitsprinzip war — richtig — konzipiert als externes kampfbeschrin-
kendes Instrument’®; »Arbeitskimpfe miissen zwar nach unserem
freiheitlichen Tarifvertragssystem mogl. sein, um Interessenkonflikte
iiber Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im duflersten Fall austra-
gen und ausgleichen zu konnen. In unserer verflochtenen und wech-
selseitig abhingigen Gesellschaft berithren aber Streik wie Aussper-
rung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligten, sondern
auch Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit
vielfach nachhaltig. Arbeitskimpfe miissen deshalb unter dem obers-
ten Gebot der Verhiltnisméifigkeit stehen. Dabei sind die wirtschaft-
lichen Gegebenheiten zu beriicksichtigen, und das Gemeinwohl darf
nicht offensichtlich verletzt werden.*””

Mit der Unterstiitzungsstreikentscheidung wird das Verhiltnismifig-
keitsprinzip aufgegeben — jedenfalls fiir die Streikkontrolle. An die
Stelle der externen Kampfbeschrinkung tritt die interne Selbstein-
schidtzung der Gewerkschaft hinsichtlich Geeignetheit und Erforder-
lichkeit. Dass die Proportionalitit als eigentliche Rechtskontrolle vor-
geblich voll iiberpriift wird, ist eine Leerformel, die allenfalls beim
Vernichtungsstreik greifen konnte. Das BAG hat noch nie einen Streik
als unverhaltnismidflig beanstandet: Streiks werden auf ihre Rechtma-
Bigkeit doch typischerweise nur dann kontrolliert, wenn es (noch)
nicht zum Tarifabschluss gekommen ist. Das aber indiziert gerade:
Der Streik war nicht hinreichend druckvoll, um den Arbeitgeberwil-
len zu beugen — wie soll er da disproportional sein. Das ist eine
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Miinchhausiade: Der Streik rechtfertigt sich selbst und zieht sich am
eigenen Schopf aus dem Sumpf der Verhiltnismafigkeitskontrolle.
Der Erste Senat hat das Prinzip externer Kampfkontrolle lange schon
untergraben. Die Unterstiitzungsstreikentscheidung ist nur Bekennt-
nis zur Senatslinie: Das Ultima-ratio-Prinzip ist nach der Warnstreik-
,,Dogmatik“38 dadurch entwertet, dass der Senat aus dem Streik selbst
ableitet, dass Verhandlungen gescheitert sind: Hier schon ist die
Selbstheilung gewerkschaftlicher Kampfhandlungen angelegt. Jetzt
heiflt es wie schon in der Partizipationskampfentscheidung (Fn. 5):
Der Streik ist erforderlich und geeignet, weil die Gewerkschaft ihn da-
fiir hilt. Ein Schelm, wer Bdses denkt. Insofern nimmt der Senat eine
Anleihe beim Methoden-Grofimeister Rudi Carrell: Man kann nur
aus dem Armel schiitteln, was man selbst zuvor hinein getan hat.
Zugleich wird so die einseitige Kampfkontrolle noch einseitiger: Die
Riicknahme der Geeignetheits- und Erforderlichkeitskontrolle hilft
den Gewerkschaften; die Aussperrung hingegen darf auch kinftig an
der scharfen Proportionalitit gemessen werden — so dass es beim
ykalten Aussperrungsverbot“>® bewendet und die Arbeitgeberseite
kein effektives Kampfmittel mehr hat. Die bezeichnenderweise entge-
gen dem dictum des Grolen Senats: ,,Die Anerkennung des Arbeits-
kampfes, das Prinzip der Neutralitit und der Gleichheitsgrundsatz
des Art. 3 GG verbieten es dem Staat ... die Kampfmittel der beiden
Sozialpartner ungleichmiflig zu behandeln. Es gilt der Grundsatz der
Waffengleichheit, der Kampfparitt.“*°

Nun muss man sich um die Arbeitgeber als angegriffene Tarifpartei
keine Sorgen machen: Markt und Wettbewerb sorgen fiir Innovation
—auch im Arbeitskampf. Arbeitgeber weichen lingst auf auflerkampf-
rechtliche ,Mafinahmen® aus, mit der sie marktmafig ihre Exit-Op-
tion nutzen: Die endgiiltige Betriebsstilllegung (oder die Drohung
mit ihr) spottet der von BAG erfundenen voriibergehenden®'. Investi-
tionszuriickhaltung ist eine Vorstufe. In der Zukunft ist mit der Insol-
venz als Kampfmittel zu rechnen; vermogensarme Vertragsarbeitgeber
fiir segmentielle Belegschaften kénnen deren Kampfdruck mindern.
Von der Konzern-Solidarisierung darf man sich hoffnungsvoll wenig
versprechen, weil die allein kampffihigen Stammbelegschaften von
der Segmentierung und der daraus folgenden Zwei-Klassengesell-
schaft Vorteile haben; die Zustimmung zur Zeitarbeit belegt das. Sol-
che auflerkampfrechtlichen Arbeitgebermafinahmen haben den Vor-
teil fiir sich, dass das Kampfrechtsgefiihl des Ersten Senats fiir sie
nicht ,,gilt. Umgekehrt ist richtig: Der Einfallsreichtum der Praxis ist
derjenigen der Gerichte iiberlegen.

b)  Unterstiitzungskampf gegen Dritte

aa) Legitimationsproblem

Das zentrale Problem des Arbeitskampfrechts ist die finale Drittschi-
digung (verkiirzt werden die Dritten als ,,Auflenseiter* apostrophiert).
Die bestreikten Drittarbeitgeber, die vom erkdmpften Tarifvertrag

32 BAGGS, 28.1.1955 — GS 1/54 — AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NJW 1955, 882.

33 BAG GS, 21.4.1971 - GS 1/68 — AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Nr. 6 = NJW 1971,
1668.

34 Statt aller: Dieterich, Die Grundrechtsbindung von Tarifvertréagen, FS Schaub 1998, S. 117 ff.

35 Eingehend Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb 1996, Rn. 1363 ff.

36 Sehr klar: Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht 1975, S. 538 ff.; weiter Konzen, Der Arbeitskampf im
Verfassungs- und Privatrechtssystem, AcP 177, 473, 513 f. Jiingst Greiner, NZA 2007, 1024.

37 BAGGS, 21.4.1971 (Fn. 33) Teil Il A 1.

38 BAG, 21.6.1988 — 1 AZR 651/86 — AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf
Nr. 75 = NZA 1988, 846 .

39 Eingehend Rieble, Modernisierung des Arbeitskampfrechts zu einem Tarifverhandlungsrecht, Zeitschrift
fiir Arbeitsmarktforschung [ZAF] 38 (2005), 218 ff.

40 BAG GS, 28.1.1955 (Fn. 32), unter Il 1.

41 Leitentscheidung BAG, 22.3.1994 — 1 AZR 622/93 — NZA 1994, 1097 = EzA Art.9 GG Arbeitskampf
Nr. 115 = AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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nicht erfasst werden, die von den Streikfolgen erfassten Arbeitnehmer,
die gar nicht streiken wollen, und die Allgemeinheit, insbesondere die
Verbraucher, konnen im Arbeitskampf nicht nachgeben, weil sie kei-
nen Einfluss auf die tarifliche Willensbildung haben. Thnen wird ein
Kampfopfer abverlangt, indem sie nach dem Kampfkonzept des BAG
szwangssolidarisiert werden®?.

Der Senat rechtfertigt den Kampf gegen Dritte lapidar: ,,Eine Ausgestal-
tung des Arbeitskampfrechts dahin, dass Unterstiitzungsstreiks grund-
sitzlich unangemessen und deshalb rechtswidrig sind, wire vielmehr
eine verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigte Beschrinkung der durch
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Betitigungsfreiheit und wiirde der Bedeu-
tung des Grundrechts nicht gerecht.” (Nr. 40) Das ist eine unbelegte
Behauptung und impliziert, dass die Koalitionsfreiheit ein grundsitzli-
ches Recht zur Schddigung unbeteiligter Dritter umfasst.

Insofern ist klar zu unterscheiden: Der Unterstiitzungsstreik durch
Dritte — fremde Gewerkschaften, aber auch nicht- oder andersorgani-
sierte Arbeitnehmer — ist durch die freiwillige Kampfteilnahme ,im
autonomen Kampfbiindnis® legitimiert. Der Kampf gegen Dritte be-
zieht diese aber gegen deren Willen ein und bedarf deshalb einer an-
derweitigen Legitimation. Das BAG sieht diesen zentralen Unter-
schied nicht und leitet sogar aus dem Recht der Nichtorganisierten
zur aktiven Streikteilnahme das Verbot der selektiven Aussperrung®
ab. Dies dient der Schwichung der Arbeitgeberseite, die ihre be-
schrankte Aussperrungskampfkraft durch Streuverluste mindern und
die solchermaflen ausgesperrten Nichtorganisierten in die Arme der
Gewerkschaft treiben soll*. | Freie Kampftaktik gilt nur fir Gewerk-
schaften!

bb) Drittarbeitgeber

Unmittelbar drittschiddigend wirkt der Unterstiitzungskampf gegen
den Drittarbeitgeber — im Konzern und auch sonst. Der Unterstiit-
zungsstreik gegen eine Nichttarifpartei nimmt diesen zur wirtschaft-

1*°; er selbst kann nicht nachgeben — und vielfach auch

lichen Geise

keinen Einfluss auf die Arbeitgeber-Tarifpartei nehmen. Der Hinweis

auf vielfiltige Kommunikationsmoglichkeiten des Angegriffenen auf
die Tarifpartei ist — mit Verlaub — Blodsinn*®, Keine Tarifpartei auf

Arbeitgeberseite wird auf blofSen Zuruf Dritter in Tarifverhandlungen

nachgeben und so ,,Solidaritit“ mit einem nicht-tarifgebundenen be-

streikten Arbeitgeber zeigen. Unterstiitzungsstreiks gegen Dritte sind
typischerweise ungeeignet, den Tarifwillen zu beugen. Eben deshalb
nimmt das BAG die Kontrolle auf offensichtliche Ungeeignetheit zu-
riick und liefert den Drittarbeitgeber dem beliebig schidigenden

Streikzugriff aus. 1985 hatte das BAG noch gesehen, dass solche Dritt-

opfer besonders schutzbediirftig sind*’. Weswegen die staatliche

Schutzpflicht vor Geiselnahme nun nicht mehr gilt, sagt der Senat

nicht. Mit der Aufgabe der Kernbereichslehre (oben II) hat das nichts

Zu tun.

Geeignet ist ein Unterstiitzungsstreik gegen fremde Arbeitgeber nur

in zwei Fillen:

— Erstens bei Storung der Zuliefer- oder Absatzkette, weil die beim
Drittarbeitgeber verursachte primire Kampfstorung sich beim tarif-
gebundenen Arbeitgeber fortsetzt.

— Zweitens im Konzern, weil streikbedingte Stérungen bei einer be-
streikten Konzerngesellschaft wirtschaftlich als Ertrags- oder Wert-
verlust auch die Konzernmutter trifft.

Indes: Die Geeignetheit als solche rechtfertigt keinen Einbezug des

Fremdarbeitgebers. Der Zweck heiligt nicht die Mittel. Die bezweckte
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Fernschiddigung des tarifgebundenen Arbeitgebers deckt doch nicht
die unmittelbare Schidigung des tariffremden Arbeitgebers, der als
Streikopfer oder Geisel nur Objekt ist. Mit derselben Begriindung
konnte man die Unterstiitzungsaussperrung von Ehegatten (und Le-
benspartnern!) tarifgebundener Arbeitnehmer wegen wirtschaftlicher
Verflechtung akzeptieren.

Das gilt auch fiir den Konzernstreik. Die Rechtsordnung anerkennt
die konzernabhingige juristische Person durchweg als selbstindig,
auch das Arbeitsrecht. Es gibt keinen Konzernkiindigungsschutz, weil
eine Tochtergesellschaft als Vertragsarbeitgeber keine Moglichkeit hat,
eine andere Konzerngesellschaft zur Aufnahme des gekiindigten Ar-
beitnehmers zu bewegen®®. Es gibt auch keinen Konzerntarifvertrag.
Warum also soll es den Konzernstreik geben? Der Rekurs auf die bi-
lanzrechtliche Konzernabschlusspflicht (Konsolidierung)* ist absei-
tig: Dort geht es um den Konzern als wirtschaftliche und nicht recht-
liche Einheit und um Information; der Konzernabschluss ist rechtlich
irrelevant (fir Zahlungsfliisse). Dass die Vermdgens-, Finanz- und Er-
tragslage im Konzern so darzustellen ist, als ob diese Unternehmen
insgesamt ein einziges Unternehmen wiren, schafft keine die juris-
tische Selbstindigkeit iiberwindende Fiktion. Weswegen im Arbeits-
kampfrecht der Konzern ausnahmsweise als rechtliche Einheit gese-
hen werden soll, wird nicht begriindet und ist mir unerfindlich. Ver-
lustausgleichsanspriiche im Konzern (etwa § 317 AktG) zeigen die
rechtliche Geschiedenheit der Konzernunternehmen. Und sie werfen
ein kampfrechtliches Folgeproblem auf: Wenn einer Konzerntochter
mit dem BAG zuzumuten ist, ein Streikbelastungsopfer zugunsten ei-
ner anderen Konzerngesellschaft zu tragen, weshalb hat diese keinen
Ausgleichsanspruch gegen die Obergesellschaft? Aus welchem Rechts-
grund hat die Tochtergesellschaften Kampflasten fiir andere zu tra-
gen? Sie hat nicht einmal Vorteile vom Tarifschluss.

Auch das BAG sieht Begriindungsdefizite und fliichtet sich in die for-
male Begriindung, auch Arbeitnehmerauflenseiter diirften streiken
und ausgesperrt werden (Nr. 41). Das ist haltlos, wie Konzen richtig
bemerkt™: Erstens ist auch der Einbezug der Arbeitnehmer-Auflen-
seiter rechtfertigungsbediirftig, weil auch sie nicht naturrechtlich in
Zwangssolidaritit mit Gewerkschaftsmitgliedern stehen. Der Grofle
Senat hatte dies damals mit einem frei erfundenen Prinzip der Einheit
der Belegschaft im Arbeitskampf®' gerechtfertigt: Wihrend sich das
Mitstreikrecht der Nicht- und Andersorganisierten noch mit Paritits-
defiziten erkldren ldsst — ohne jene kommt die Gewerkschaft nicht
weit — geht es beim Aussperrungsrecht um die praktischen Schwierig-
keiten des Arbeitgebers, der iiber die aktuelle Gewerkschaftsmitglied-
schaft nicht weiff und um die Kampfausweitung, die bei geringem
Organisationsgrad andernfalls unmoglich wire; zudem wird die Parti-
zipation der Nichtorganisierten am Tarifergebnis angefiihrt>>. Die Be-

42 Grundlegend: Thising, Der AuBenseiter im Arbeitskampf 1996; auch Otto, Arbeitskampf- und Schlich-
tungsrecht 2006, § 10 Rn. 38.

43 BAG, 10.6.1980 — 1 AZR 331/79 — AP Nr. 66 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf
Nr. 38 = NJW 1980, 1653.

44 Néher Rieble, ZfA 2005, 245, 249 ff.; kritisch auch Thiising (Fn. 42), S. 81 ff.; Otto (Fn. 42), § 10 Rn. 81 ff.

45 Otto (Fn. 42),§ 10 Rn. 39.

46 Eingehend Rieble, Anm. EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 135 unter | 3; zustimmend Konzen (Fn. 5), GedS
Heinze 2005, S. 520f.

47 BAG, 5.3.1985 (Fn. 3), unter Il 3 b und c.

48 BAG, 23.11.2004 — 2 AZR 24/04 — AP Nr. 132 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = EzA § 1
KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 135 = NZA 2005, 929; einschrénkend i.S. einer Verschaffungs-
pflicht aus tariflichem Kiindigungsschutz BAG, 10.5.2007 — 2 AZR 626/05 — NZA 2007, 1278 = EzA § 626
BGB 2002.

49 § 297 Abs. 3 Satz 1 HGB, Nr. 46 der Griinde.

50 SAE 2008, 8: ,schlechterdings nicht mehr nachvollziehbar”.

51 BAG GS vom 21.4.1971 (Fn. 33), Teil Ill B 3; treffende Kritik von Lieb, RdA 1991, 145, 149f.

52 Zu Recht kritisch Thiising (Fn. 42), S. 70f.
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griindung des Groflen Senates beschrinkt sich letztlich auf eine ,so-
ziale Wirklichkeit des Kampfgeschehens®, ist also ein unzuldssiger
Schluss vom Sein auf das Sollen. Das ist die alte (und falsche) Lehre
Nipperdeys vom Arbeitskampf als phdnomenologisch notwendig kol-
lektivem Geschehen. Selbst wenn man dieses falsche Prinzip hin-
nimmt, ist es doch eng begrenzt. Eine unternehmensiibersteigende
Einheit aller Belegschaften (vulgo ,Arbeiterklasse) oder aller Unter-
nehmen gibt es nicht. Die Engfithrung des Kampfes war vom Groflen
Senat grundsitzlich unternehmensbezogen gemeint; der Erste Senat
bricht auch hier mit dem Groflen.

cc) Drittbetroffene Arbeitnehmer

Gravierender noch sind die Wirkungen auf arbeitswillige Arbeitneh-
mer, gerne als ,,Streikbrecher diffamiert, so als ob alle Arbeitnehmer
auf den Streik verpflichtet wiren. Rechtfertigungsbediirftig ist schon
der Minimax-Streik, bei dem einige wenige Arbeitnehmer — auch im
Drittbetrieb — die Arbeit fir viele verunmoglichen, auch und gerade
gegeniiber den mittelbar streikbetroffenen Arbeitnehmern: Sie werden
um ihre Arbeitsmoglichkeit gebracht; die Gewerkschaft verweigert ih-
nen sogar die Streikunterstiitzung™. Der Minimax- oder Nadelstich-
streik soll die spezifische Erfolglosigkeit der kimpfenden Gewerk-
schaft kompensieren, der es nicht mehr gelingt, eine breite Streikfront
aufzubauen. Uber gezielt ausgeloste Leistungsstorungen werden die
Streikunwilligen ,,zwangssolidarisiert.

Der Unterstiitzungsstreik entlang der Lieferkette baut dieses Konzept
aus: Sind im Hauptkampf die Arbeitnehmer nicht hinreichend mobi-
lisierbar, kann der Unterstiitzungsstreik beim Zulieferer auch aufler-
halb des Tarifgebiets und auflerhalb der umkimpften Branche fiir
Durchsetzungserfolg sorgen. Die Arbeitnehmer werden um ihre Be-
schiftigungsmoglichkeit und ihr Entgelt gebracht — ein finaler Fremd-
zugriff auf ihr von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitztes Arbeitsverhiltnis
und Erwerbseinkommen. Zur Schutzpflicht des Staates sagt der Senat
nichts.

Der Senat verschlechtert sogar die Rechtsposition mittelbar streikbe-
troffener Arbeitnehmer: Wenn die Kampfberechtigung daher riihrt,
dass irgendwer irgendwen anrufen und dadurch zum Tarifabschluss
beitragen kann, dann ist jede Fernwirkung des Streiks im Drittbetrieb
parititsrelevant — mit der Folge, dass nach der Arbeitskampfrisikoleh-
re die Entgeltfortzahlung ausscheidet. Also: Fiihrt der Streik bei ei-
nem Maschinenbauunternehmen dazu, dass ein Chemieunternehmen
keine Ersatzteile erhilt und dort die Arbeit ausfillt, so erhalten die
Chemiearbeiter kein Entgelt. Es handelt sich nicht um Betriebsrisiko,
sondern um Kampfrisiko. Das Chemieunternehmen kann mit Blick
auf ,zahlreiche unterschiedliche Einfluss- und Reaktionsmoglichkei-
ten® die Tarifauseinandersetzung in der Metallindustrie beeinflussen.
Wenn solche kommunikativen Moglichkeiten den Unterstiitzungs-
streik bei dem Chemieunternehmen tragen, dann ebenso die Versa-
gung der Entgeltweiterzahlung™. Das muss selbst bei inlindischen
Fernwirkungen ausldndischer Arbeitskdmpfe gelten. Mit der richtigen
Vorwahl kann man auch bei den dortigen Kampfparteien anrufen.
Kein Entgelt im kampfbetroffenen Drittbetrieb! Dafiir dann verstarkte
Inanspruchnahme der Bundesagentur nach § 146 Abs. 3 SGB >,

¢) Denkfigur ,Kampfbiindnis”

Rhetorische Bedeutung gewinnt das Kampfbiindnis — das im Fall gar
keine Rolle spielte. Im Anschluss an das BVerfG meint das BAG, zwei
Angreifer konnten ein Kampfbiindnis unter dem Schutz der Koali-
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tionsfreiheit bilden. Das ist zunichst richtig. Eine Zweckverbindung
zweier Koalitionen geniefit Koalitionsbetitigungsschutz. Eine gemein-
same Arbeitskampfbefugnis folgt daraus nicht notwendig. Nicht jede
Koalition hat simtliche Kampfbefugnisse®®. Hier fehlt eine Begriin-
dung.

Vor allem aber kann das autonome Kampfbiindnis allenfalls die aktive
Kampfbeteiligung Dritter legitimieren — nie aber den zwangsweisen
Einbezug auf der Passivseite. Die Gewerkschaft ist nicht befugt, das
Kampfbiindnis zwischen angegriffenem Drittarbeitgeber und der Ar-
beitgeber-Tarifpartei durch Streik herzustellen.

lll. Einfachrechtliche Fragen

1.  Vertragsfunktionale Beschrankungen des
(Haupt-)Arbeitskampfs

Die (Wieder-)Entdeckung des Tarifvertrags als kollektive Privatauto-
nomie gebietet, auch den Arbeitskampf privatautonom-vertragsrecht-
lich zu begreifen. Dazu sagt der Senat kein Wort. Bislang wird das Ar-
beitskampfrecht tarifvertragsfunktional gesehen. Noch in der Partizi-
pationskampfentscheidung sagt das BAG (ganz richtig): ,,Die auf die
Verwirklichung der Tarifautonomie bezogene Hilfsfunktion des Ar-
beitskampfs hat zur Folge, dass die Arbeitskampfmafinahmen zwi-
schen Tarifvertragsparteien und deren Mitgliedern stattfinden und
die Beeintrachtigung Dritter grundsitzlich nur hingenommen wird,
soweit dies im Interesse der Tarifautonomie notwendig ist“>”. Das ist
stindige Rechtsprechung des BAG und auch vom BVerfG in der Aus-
sperrungsentscheidung herausgestellt>®.
Wenn der Tarifvertrag kollektiver Arbeitsvertrag ist, dann ist der Ar-
beitskampf als privatautonomes Konfliktlgsungsmittel von der diffu-
sen Koalitionsbetdtigungsfreiheit zu losen und als vertragsrechtstypi-
sche Vorenthaltung der eigenen Leistung gegeniiber dem Vertrags-
partner zu sehen — nur eben kollektiviert. Das fiihrt zu entscheiden-
den Folgerungen, die dem BAG mit seinem verfassungs- statt zivil-
rechtlichen Ansatz® verborgen bleiben und die der Professorenent-
wurf eines Arbeitskampfgesetzes® luzide aufgenommen hat:

— Streik und Aussperrung diirfen nur zwischen tariffihigen Tarifpar-
teien und nur um normative Tarifvertrige gefithrt werden und nur
dort, wo der Tarifvertrag normativ golte.

— Die sind vertragsfunktional auf die Tarifparteien und das Tarifge-
biet als Kampfgebiet beschrinkt; jeder Unterstiitzungsstreik durch-
bricht die Vertragsfunktionalitit und bedarf der besonderen Recht-
fertigung.

— Der Kampf ist notwendig auf die passive Vorenthaltung der Ver-
tragsleistung der eigenen Seite beschrinkt; andere Kampfmittel gibt
es nicht.

2. Entwertung der Friedenspflicht

Die zweite zentrale Bedeutung liegt in der Entwertung der Friedens-
pflicht: Auch wenn im Gebiet des Unterstiitzungskampfes ein Tarif-
vertrag iiber die im Haupttarifgebiet (und also: dem Hauptkampfge-

53 Zu Unrecht: MiinchArbR/Léwisch 2. Aufl. 2000, § 251 Rn. 23.

54 Eingehend Rieble, Anm. EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 135 unter IIl 2.

55 Konzen, SAE 2008, 8.

56 Kritisch Rieble, Anm. zu BVerfG 26.6.1991 (Fn. 16), EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 97 unter IV 2.

57 BAG, 18.2.2003 (Fn. 5), unter A lll 2.

58 BVerfG, 26.6.1991 (Fn. 16), zu C | 1a.

59 Grundsatzlich: Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht 1988; Rittner, FS Miiller-Freienfels 1986, S. 509;
weiterfiihrend Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007).

60 Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte 1988, § 5; Begriin-
dung S. 42 ff. Abrufbar unter www.zaar.uni-muenchen.de unter Dokumentation | Arbeitskampfrecht.
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biet) umstrittene Regelungsfrage gilt, kann dieser den Unterstiit-
zungsstreik nicht hindern®'. Rein formal ist das richtig: Die relative
Friedenspflicht verbietet nur den Kampf um gerade denjenigen Tarif-
vertrag (und die in ihm geregelten Arbeitsbedingungen), aus dem die
Friedenspflicht folgt. Im Unterstiitzungskampfgebiet also verbietet
die dortige Friedenspflicht nur den dortigen Tarifkampf — nicht aber
den Unterstiitzungskampf um den fremden Tarifvertrag. Das gilt auch
dann, wenn eine besondere Friedenspflicht aus einem Schlichtungs-
abkommen folgt: Gegenstand der Schlichtung kann nur ein Tarifkon-
flikt zwischen den Tarifparteien im Geltungsbereich des Abkommens
sein — nicht aber ein Tarifkonflikt fremder Tarifparteien oder im an-
deren Tarifgebiet.

Der Grofde Senat freilich hatte ein anderes, materialisiertes Friedens-
pflichtverstindnis. Fiir das Prinzip der Einheit der Belegschaft — also
die Berechtigung der nicht- und andersorganisierten Arbeitnehmer, die
Gewerkschaft in threm Kampf zu unterstiitzen, hat der Grofle Senat
ganz bewusst die Friedenspflicht der Andersorganisierten durchschla-
gen lassen®® — obwohl die Streikteilnahme fiir sie ein Unterstiitzungs-
kampf ist. Eben dies hat der Professorenentwurf (Fn. 60) in § 5 Abs. 1
Satz 2 klargestellt: ,,Arbeitnehmer dieser Betriebe diirfen nicht einbezo-
gen werden, wenn fiir sie ein anderer Tarifvertrag gilt, in dem derselbe
Gegenstand geregelt ist, den der umkdmpfte Tarifvertrag regeln soll.*
Das fiihrt zu merkwiirdiger Friktion: Fithrt eine Gewerkschaft im Ta-
rifgebiet die Mitglieder einer anderen Gewerkschaft als Individuen in
den Streik, so schligt die Friedenspflicht jener Andersorganisierten
nach der Entscheidung des Groflen Senates durch. Entschliefit sich
dagegen jene andere Gewerkschaft zum Kampfbiindnis, so soll nach
dem Ersten Senat die Friedenspflicht kein Hindernis sein. Diesen
greifbaren und nicht erklarbaren Widerspruch erortert der Erste Se-
nat nicht. Auch hier gilt: Respektlosigkeit gegentiber dem Groflen Se-
nat und umfassendes Vertrauen in eigene Erkenntnisfahigkeit.

3. Formale Regeln fiir den Unterstiitzungsstreik

a)  Kampfbeschluss

Wer den Unterstiitzungsstreik neu erfindet, sollte tiber die formale
Seite Rechenschaft ablegen. Der Hauptarbeitskampf setzt kollektiven
Kampfbeschluss und individuelle Teilnahmeerklirung voraus®*; nach
den Satzungen vielfach auch eine Urabstimmung®. Wie ist es mit
dem Unterstiitzungsstreik in seinen unterschiedlichen Varianten?
Richtigerweise bedarf auch der Unterstiitzungsstreik die Deckung
durch einen eigenstindigen Kampfbeschluss. Kampft dieselbe Ge-
werkschaft, kann dieser Kampfbeschluss in demjenigen fiir den
Hauptstreik enthalten sein. Er muss aber jedenfalls auch der be-
kampften Drittpartei zugehen. Im entschiedenen Fall also hitte das
bestreikte Druckereiunternehmen iiber den Aufruf zum ,befristeten
Solidaritdtsstreik informiert werden miissen. Der Tatbestand des Ur-
teils enthdlt hierzu keine Feststellungen. Bemerkenswert! Der Senat
hitte zurtickverweisen miissen.

Soll eine verbiindete Gewerkschaft unterstiitzend mitstreiken, muss
sie selbstredend einen eigenen Kampfbeschluss fassen und dem Geg-
ner mitteilen. Man wird aber zusitzlich einen ,,Bitt-Beschluss“ der im
Hauptkampf als Tarifpartei stehenden Gewerkschaft verlangen miis-
sen — denn gegen deren Willen darf keine Kampfunterstiitzung erfol-
gen. Das folgt einmal aus dem Erfordernis eines legitimierenden
Kampfbiindnisses und zum anderen daraus, dass der aufgedringte
Unterstiitzungsstreik unzuldssige Einmischung in fremde tarifauto-
nome Auseinandersetzungen ist. Wem aber ist dieser Bittbeschluss
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mitzuteilen? Der bekdmpften Hauptpartei auf Arbeitgeberseite oder
dem angegriffenen Dritten?

Schlieflich ist an den Fall zu denken, dass der Angreifer sowohl ei-
genstindig kampfberechtigt ist, weil die Gewerkschaft im anderen Ta-
rifgebiet einen eigenstindigen Tarifvertrag gefordert hat und zugleich
unterstiitzungsstreikberechtigt fiir einen fremden Pilotbezirk. Dann
liegt es an der Gewerkschaft, mit der Mitteilung ihres Kampfbeschlus-
ses dem Gegner klarzumachen, welcher Streik gefithrt wird. Unklar-
heiten gehen zu Lasten der angreifenden Gewerkschaft.

Spannender noch sind die Abwehrkampfmafinahmen des angegriffe-
nen Dritten — im konkreten Fall der Druckerei. Fiir ihre Abwehraus-
sperrung kann sie nicht vom Verbandsbeschluss des Arbeitgeberver-
bands abhingen, dem sie nicht angehort und dessen Tarifvertrige fiir
sie nicht gelten. Etwas komplizierter noch wird es, wenn der Unter-
stiitzungsstreik wegen verbandsméfliger Verflechtung auf einen Ar-
beitgeberverband zielt, der nicht Tarifpartei ist, wenn etwa die IG Me-
tall in Bayern unterstiitzend streikt, um einen Tariferfolg in Baden-
Wiirttemberg zu erreichen. Braucht das bestreikte Mitglied des baye-
rischen Arbeitgeberverbands dann einen kollektiven Kampfbeschluss
fiir die Abwehraussperrung? Um all dies macht sich der Senat keine
Gedanken — das Rechtsrisiko solcher Senatserfindungen trigt die Ar-
beitgeberseite. Insofern ist dem Senat auch handwerkliche Unsauber-
keit vorzuwerfen: Man kann kein neues Rechtsinstitut erfinden — und
iiber die Regeln schweigen.

b)  Akzessorietat des Unterstiitzungskampfs

Letzter formaler Gesichtpunkt ist die Akzessorietit des Unterstiit-
zungsstreiks. Da er auf die Losung eines fremden Tarifkonfliktes zielt,
kann der Unterstiitzungsstreik im Sinne strenger Akzessorietit nur zu
lissig sein, wenn der Hauptarbeitskampf zuléssig ist. Scheitert jener —
an fehlender Tariffahigkeit oder Tarifzustindigkeit, am fehlenden Er-
hobensein der Tarifforderung, am Verstof3 der Tarifforderung gegen
vorrangiges Recht oder an einer dort greifenden Friedenspflicht — so
muss auch der Unterstiitzungskampf unzulissig sein. Das ,kann als
gesichert gelten® meint Otto®* und verkennt die Elastizitit des Kampf-
senats. Dieser ndmlich relativiert auch die Akzessorietit — ohne Be-
griindung. Der Senat meint unter Nr. 44 der Griinde: ,Regelmiflig
unangemessen ist ein Unterstiitzungsstreik dann, wenn der Streik, zu
dessen Unterstiitzung er gefithrt wird, rechtswidrig ist.“ Von strenger
Akzessorietit ist keine Rede. Jede Regel kennt Ausnahmen. Die Zu-
ordnung der Akzessorietit zur Angemessenheit oder Proportionalitit
des Unterstiitzungsstreiks belegt, dass der Senat auch dieses harte Kri-
terium abwigungsoffen weichspiilen will.

IV. Permanente Kampfrechtsanderung

1. Aleatorisches Richterrecht

Das BAG weiff im Arbeitskampfrecht nicht was es will — und dies
schon lange®. Permanent werden die Spielregeln des Arbeitskampfs
verdndert:

61 Nr.30 der Griinde mit Nachweisen; zustimmend Thiising, Anm. AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
Bl. 14R.

62 BAG GS vom 21.4.1971 (Fn. 33), Teil Ill B 3: ,soweit nicht etwa fiir anders Organisierte eine Friedens-
pflicht besteht.”

62a Eingehend Raab, FS Otto 2008, S. 405 ff.

63 Weiterfiihrend: Rieble, FS Canaris 2007, S. 1439ff.

64 Otto (Fn. 42), § 10 Rn. 36.

65 Instruktive Ubersicht bei Konzen, Fiinfzig Jahre richterliches Arbeitskampfrecht — Grundlagen, Bilanz,
Weiterentwicklung, 2. FS BAG 2004, S. 515 ff,, der festgabenmotiviert seine sonst harte dogmatische Kri-
tik weichspiilt.
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— ,Leitbild® ist die ,,360°-Kehre“ fiir den Warnstreik zwischen 1976
und 1988, die Konzeptlosigkeit offenbarte®;

— hinzu kommen die stindig wechselnden Konzepte zur Beschrin-
kung der Aussperrung — von der dezisionistischen Quote aus 1980
bis zum ,weichen®, unvorhersehbaren und gezielt abschreckenden
Ubermafverbot®®%;

— die freie Erfindung der Betriebsstillegung des Arbeitgebers auf
Kampfbeschluss der Gewerkschaft (Fn. 41);

— damit zusammenhingend eine vollstindige Wendung hinsichtlich
der Notdienstarbeiten, fiir die der erste Senat im Abstand von drei
Monaten zum entgegengesetzten Ergebnis gekommen ist®’;

— und die freie Erfindung des Partizipationskampfes 2003 (Fn. 5), der
durch die jetzige Unterstiitzungsstreik-Entscheidung obsolet ist:
Auf Partizipation kommt es nicht an, weil der Unterstiitzungsstreik
in jedem drittbetroffenen Unternehmen zuldssig ist.

Aleatorisches Richterrecht zerstort das Vertrauen in die Justiz. Ver-
trauensschutz gibt es nicht (oder nur fiir Gewerkschaften®®). Die
Halbwertszeit hochstrichterlicher ,,Erkenntnis“ sinkt. Die BAG-Recht-
sprechung zum Arbeitskampfrecht ist unvorhersehbar. Die einzige
Konstante — der Grofle Senat des BAG — wird bewusst ausgeschaltet.
Diese ,rechtspolitische Beliebigkeit“ (Fn. 8) findet sich im Ergebnis
wie in der Methode: Der Senat bemiiht sich nicht um eine dogmati-
sche Begriindung seiner stindig wechselnden Kampfrechtsansitze.
Nicht einmal das kryptische ,kollektive Wesen kommt mehr zum
Einsatz. Geboten wird ein reizvolles Zitatwechselspiel mit dem
BVerfG, das Ignorieren jeder Kritik und der Verzicht auf Entschei-
dungstransparenz. Das BAG entscheidet in Arbeitskampffragen poli-
tisch. Das ist methodische Konsequenz des Dogmatik-Verzichts und
der Hinwendung zur Einzelfall- und Problemsichtweise. Gerade im
Arbeitsrecht zeigt das Gericht Sensibilitit fiir Machtfragen® und ge-
rit in die Rolle eines Politikgestalters und Akteurs. Insofern mag man
der ,Alten Schule“ des Grofien Senats nachtrauern. Seine dogmati-
schen Erkundungen sind wissenschaftlich, konsistent und in der Aus-
einandersetzung kraft juristischer Rationalitit iiberpriifbar’®. Hier da-
gegen ist der Entscheidungskern ein blofles credo: Der Senat ,,glaubt®
an die im Ausgangspunkt unbegrenzte Streikfreiheit — der nur mit
dem ,neuen“ Verhiltnisméfigkeitsprinzip beizukommen ist. Wissen-
schaftlich diskutieren kann man das nicht.
Richterliche Politikfreude miisste Konfliktfreude und Streitbarkeit
nach sich ziehen: Wer politisch agiert, den darf man politisch kritisie-
ren. Dazu passt die Empfindlichkeit der Richter nicht. Wer sich aus
der Schiedsrichterrolle verabschiedet und Feldspieler wird, der wird
angegriffen — und dies um so stirker, je intransparenter und inkonsis-
tenter Entscheidungen ausfallen und je weniger intellektuelle Kons-
tanz geboten wird. Der Senat sagt nicht, weswegen er eine Stirkung
des Streikrechts fiir erforderlich hilt; er agiert unredlich, weil er sich
iiber die Folgen fiir Arbeitgeberkampfinstrumente und die Arbeits-
kampfrisikolehre ausschweigt. Und er mutet dem geneigten Publikum
in kurzen Abstinden unerwartete Wendemanover zu — entwickelt an
belanglosen Sachverhalten. Das sind autokratische Launen.

2.  Akzeptanzverlust

Diese Entwicklung mindert die Akzeptanz fiir das richterliche Kampf-
recht. Das BAG wirbt nicht mit Argumenten fiir seine Ansitze — es
dekretiert. Mit Roman Herzog’* lasst sich eine spezielle Rechtsverdros-
senheit beobachten, die vom Normgeber erzeugt wird. Mir scheint
der Hauptgrund in der Beliebigkeit der Kampfrechtsordnung zu lie-
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gen. Permanente Verinderung mit immer wechselnden und angreif-
baren Begriindungen sorgen fiir Vertrauens- und Autorititsverlust.
Hinzu kommt die bereits geschilderte Einseitigkeit des Kampfrechts,
das nicht mehr auf Ausgleich bedacht ist, sondern instrumental-ope-
rativ die Veranderung der gesellschaftlichen Verhiltnisse betreibt.
Bedenkt man, welch ordnende Kraft die intensiv begriindeten Ent-
scheidungen des Groflen Senats aus 1955 und 1971 bis in die jiingste
Gegenwart erzielten, ist die Verflachung beachtlich. Autoritative
Rechtsbefehle wirken nicht mehr, weil zur formalen Bundesrichterau-
toritit auch die auf Loyalitdt der Rechtsbiirger zielende materiale Au-
toritdt treten muss. Deswegen sprechen angesehene Staatsrechtler be-
reits vom ,,Offenbarungseid des Arbeitskampfrechts’?. Anders ge-
wendet: Der Machtwille des Ersatzgesetzgebers taumelt, wenn er nicht
in einem Akt der Selbstdisziplinierung methodisch gebidndigt wird.
Dahin hiilfe Ronald Dworkin, der dem Richter Freiraum gibt, aber
integrity of law (!) einfordert und ihn auf die strenge Suche nach der
right answer verpflichtet””,

Die Kritik ist konstruktiv gemeint’®, Der Rechtsstaat leidet, wenn
Rechtsregeln zur Beliebigkeit verkommen. Gerade das Arbeitskampf-
recht hat eine auflerordentliche Friedensfunktion: Es soll verhindern,
dass der Machtabgleich nach dem Gegenmachtprinzip in eine gewalt-
same Auseinandersetzung abdriftet. Niemand kann wollen, dass bei
Betriebsbesetzungen, zu denen das BAG zumindest ermuntert, Perso-
nen verletzt werden. Niemand kann wollen, dass der Verlust an Ord-
nungsfunktion im Arbeitskampfrecht zum letztlich regel- und ziigel-
losen Wirtschaftskampf fiihrt. Es geht nicht um den wenig fassbaren
»sozialen Frieden, mit dessen Verlust mitunter gedroht wird. Es geht
um den Rechtsfrieden als erste Funktion des Rechtsstaates, also um
den historischen ,,Landfrieden®.

3. Anarchie ist machbar

Bundesrichterrecht ist kein Recht. Es bindet den Vorderrichter nicht
nach Art. 20 Abs. 3 GG und kann nicht gebeugt werden. Das BAG hat
keinen Anspruch auf Gefolgschaft. Der Vorderrichter darf schon im
Hauptsacheverfahren frei entscheiden, muss im Fall der Abweichung
lediglich die Revision zulassen, § 72 Abs.2 Nr.2 ArbGG. Arbeits-
kiampfe werden im Verfiigungsverfahren entschieden. Dieses endet
beim LAG.

Der Verfiigungsrichter ist frei in seiner Bewertung der Rechtmafigkeit
von Arbeitskampfmafinahmen — solange es kein Verfiigungsverfahren
bis zum BAG gibt’>. Damit liegt das Arbeitskampfrecht in den Hin-
den der LAG-Verfiigungsrichter. So wie diese fiir den betriebsverfas-
sungsrechtlichen Unterlassungsanspruch bei Betriebsinderungen par-
tikulares und divergierendes Richterrecht setzen’®, so kénnen sie ihre
Vorstellungen vom ,richtigen Arbeitskampfrecht frei duflern.

66 Otto (Fn. 42), § 7 Rn. 15ff.

66a Konzen (Fn. 65), S. 533 f.

67 Dazu Konzen, Anm. zu AP Nr. 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

68 BAG, 9.4.1991 (Fn. 3).

69 Allgemein Schlink, JZ 2007, 157, 162.

70 Auch dazu Schlink, JZ 2007, 162.

71 Von der Akzeptanz des Rechts, in: Riithers/Stern (Hrsg.) Festgabe zum 10-jahrigen Jubildum der Gesell-
schaft fiir Rechtspolitik 1984, S. 127 ff,; Thomas Wiirtenberger, Die Akzeptanz von Gesetzen, Soziale
Integration 1999, 380 ff.; Roellecke, JZ 1997, 577; weiter Haft/Hof/Wesche (Hrsg.) Bausteine zu einer Ver-
haltenstheorie des Rechts 2001.

72 Hdfling/Engels, NJW 2007, 3102.

73 Wegweisend: Bittner, Recht als interpretative Praxis 1988, S. 161 ff.

74 Verfasser dieser Zeilen profitiert wirtschaftlich von dieser Aleatorik: Unternehmen suchen Aus- und Um-
wege. Wissenschaftliche Rechtsberatung zielt darauf, den Rechtsweg auszuschalten oder so schnell zu
sein, dass jedes Judikat zu spat kommt.

75 Vgl. meinen Vorschlag: Rieble, BB 2004, 885, 891 f.

76 Dazu Lipinski/Melms, BB 2002, 2226.

Betriebs-Berater // BB 28.2008 // 7.7.2008



Hoffnungsvolle Zeichen richterlicher Unabhingigkeit gibt es bereits:
Von den Entscheidungen der ArbG Chemnitz”” und Niirnberg’® im
Bahnstreik (im Ergebnis falsch, in der Entscheidungsautonomie rich-
tig) bis zur jiingsten Entscheidung des ArbG Berlin, im Arbeitskampf
der Daseinsvorsorge (Nahverkehr) zunichst eine Ankiindigungsfrist
zu verlangen”. Verfiigungsrichter konnen den Nachweis einer Urab-
stimmung verlangen oder entsprechend dem Groflen Senat die Ein-
lassung auf einen Schlichtungsversuch (nach dem KRG Nr. 35). Das
ynormale“ Korrektiv abweichender Verfiigungsentscheidungen ist
Schadensersatz nach § 945 ZPO. Er scheidet aus, weil die Nichtdurch-
fithrung eines nach Ansicht des BAG ,,dann doch® zuldssigen Streiks
keinen messbaren Vermogensschaden der Gewerkschaft (!) auslost.
Die Kritikresistenz des Arbeitskampfsenats, ja sein Drang zu einer
»hofischen Rechtskultur®, die Kritiker wegen Unbotmifigkeit abtut®®
kann eine Gegenbewegung auslosen. Anarchische Eigenstdndigkeit er-
wartet der Volkskundler von den Bayern und Sachsen; intellektuelle
Autonomie darf man von jedem Richter erwarten. Auflerdem lésst
sich ein regionaler Standortvorteil begriinden.

Der Arbeitskampfsenat selbst ermuntert Vorderrichter zum Experi-
ment: Wenn die Zuléssigkeit des Demonstrationskampfes offengelas-
sen wird und die Koalitionsbetitigungsfreiheit so stark betont wird,
dass manche auf eine umfassende Kampfmittelfreiheit schlieffen
konnten, so ist dies eine Einladung zur evolutioniren Rechtsentwick-
lung. Das muss man hinnehmen. Nur darf der Senat nicht beleidigt
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Vergiitungsanspriiche bei Freistellung des
Arbeitnehmers

BAG, Urteil vom 23.1.2008 — 5 AZR 393/07

Volltext des Urteils: WZ&:EELIEH BBL2008-1515-1
unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE

1. Eine Freistellungsvereinbarung fiihrt zur Aufhebung der Arbeitspflicht
des Arbeitnehmers.

2. Soll die Freistellungsvereinbarung einen Entgeltanspruch unabhéngig
von den gesetzlichen, tarifvertraglichen oder arbeitsvertraglichen Voraus-
setzungen begriinden, bedarf dies einer besonderen Regelung.

3. Macht der Arbeitgeber geltend, der Arbeitnehmer sei wéahrend der Frei-
stellungsphase nicht leistungsfahig gewesen (§ 297 BGB), hat er als Glau-
biger die Beweislast fiir die fehlende Leistungsfahigkeit des Arbeitneh-
mers zu tragen.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Kldgerin war ab dem 8.10.2003 bereits arbeitsunfahig, als der Ar-
beitgeber mit Schreiben vom 24.10.2003 das Arbeitsverhdltnis zum
31.3.2004 gekiindigt hatte. Im Rahmen des nachfolgenden Kiindigungs-
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sein, wenn Evolution auch in die andere Richtung stattfindet. Ein Ar-
beitskampfsenat, der die eigene Bindung an die Rechtsprechung des
Groflen Senats aus politischen Griinden ignoriert, kann schwerlich
vom Verfiigungsrichter Gehorsam trotz fehlender Rechtsbindung er-
warten. Im Gegenteil: Allein der Richter des vorldufigen Rechtsschut-
zes entscheidet iiber Kampfmafinahmen als Streitgegenstand. Er und
nicht das BAG trigt die Verantwortung.

/] Autor

Professor Dr. Volker Rieble Seit 2004 Inhaber des
Lehrstuhles fiir Arbeitsrecht und Biirgerliches Recht an
der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen, Direktor
des Zentrums fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht
(ZAAR) an der LMU. Mehr als 300 meist arbeitsrecht-
liche Veroffentlichungen, darunter der Standardkom-
mentar von Loéwisch/Rieble zum Tarifvertragsgesetz.
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77 ArbG Chemnitz, 5.10.2007 - 7 Ga 26/07 - ArbuR 2007, 393, korrigiert durch das LAG Sachsen, 2.11.2007
-7 SaGa 19/07 — NZA 2008, 59.

78 ArbG Niirnberg, 8.8.2007 - 13 Ga 65/07 — BeckRS 2007, 45850, ,erledigt” durch den Vergleich nach
Widerspruch, mit welchem die erfolglose Moderation durch das Duo Biedenkopf/GeiBler vereinbart wor-
den war.

79 ArbG Berlin, 11.4.2008 - 58 Ga 6014/08 - im Wege der Verfiigung ohne miindliche Verhandlung; korri-
giert vom selben Gericht nach Widerspruch von ver.di durch Urteil vom 29.4.2008.

80 Vgl Fn. 12 und schon Gamillscheg vs. Lieb: G., In Sachen Arbeitskampf: Ofter mal was neues, BB 1996,
212; L. Anm. SAE 1995, 257.

schutzverfahrens hatten die Parteien am 16.12.2003 folgenden Vergleich
geschlossen:

,1. Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis wird auf-
grund fristgemaBer, arbeitgeberseitiger Kiindigung aus betriebsbedingten
Griinden mit dem 31.3.2004 sein Ende finden.

2. Bis zu diesem Zeitpunkt wird das Arbeitsverhdltnis ordnungsgema( ab-
gerechnet, wobei die Klagerin ab 15.12.2003 unwiderruflich unter Fort-
zahlung der Beziige und unter Anrechnung auf bestehende Urlaubsan-
spriiche von der Arbeitsleistung frei gestellt wird.”

Erst Ende Januar 2004 legte die Kldgerin ihrem Arbeitgeber dann eine
AU-Bescheinigung vor, wonach sie bereits ab 15.12.2003 wieder arbeits-
fahig gewesen sei und forderte Zahlung der Vergiitung ab diesem Zeit-
punkt. Sowohl Arbeitsgericht als auch Landesarbeitsgericht gaben der
Vergiitungsklage statt und verurteilten den Arbeitgeber zur Zahlung der
Verglitung fiir den maBgeblichen Zeitraum. Die Revision zum BAG durch
den Arbeitgeber war erfolgreich und flihrte zur Zuriickverweisung der
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung. Unter Fortfiihrung der
standigen Rechtsprechung begriindete der Senat seine Entscheidung
damit, dass die Freistellungsklausel im Rahmen eines Aufhebungsvertra-
ges allein die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers aufhebt, weitere Rechts-
folgen dagegen nicht regelt. Der Arbeitnehmer ist lediglich entbunden
von der ansonsten bestehenden Pflicht, seine Arbeitsleistung konkret
anzubieten. Die Entgeltfortzahlung wédhrend der Freistellungsphase setzt
dagegen voraus, dass der Arbeitnehmer die gesetzlichen, tarifvertragli-
chen oder arbeitsvertraglichen Voraussetzungen eines Entgeltanspruchs
ohne Arbeitsleistung erfiillt. Dieser Grundsatz gilt so auch im Fall der
Erkrankung des Arbeitnehmers in der Freistellungsphase, so dass nach
Ablauf des gesetzlichen Entgeltfortzahlungszeitraums von sechs Wochen
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