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Vorwort

Die Kodifikation des Arbeit'skampfrechts ist ein Verfassungsauftrag an

" das Parlament. Das ergibt eine unbefangene Interpretation des Grundge-

setzes. Der Gesetzgeber ignoriert diesen Auftrag seit nahezu vierzig
Jahren, ersichtlich mit politischem Realitétssinn und ohne schlechtes Ge-
wissen. Ein Arbeitskampfgesetz scheitert nicht nur in der Bundesrepublik
Deutschland an der Macht der Verbinde des Arbeitslebens. Diese haben
bereits die Vorarbeiten zur Kodifikation des Arbeitsverhéltnisrechts ange-
halten und lassen den Gedanken an ein Arbeitskampfgesetz erst gar nicht
aufkeimen. Die Ablehnung ist namentlich bei einigen Gewerkschaftern
schroff, deren Kampfansage sogar der Kodifikationsidee in den Kopfen
von Wissenschaftlern gilt. Der Gesetzgeber hat spitestens bei der Neufas-
sung des § 116 AFG erfahren, welches politische Wagnis schon in der Re-
gelung einer Einzelfrage des Arbeitskampfrechts liegt. Er scheut das Ri-
siko und tberldBt das Schicksal des Arbeitskampfrechts dem Bundesar-
beitsgericht und manchmal dem Bundesverfassungsgericht. Die Rechtspre-
chung behilft sich punktuell und meist mit Kompromissen zwischen den
Gruppeninteressen, um ein Stiick Akzeptanz zu erzielen. Sie kann aber die
innere Geschlossenheit einer Kodifikation und die damit verbundene
Rechtssicherheit nicht ersetzen. -

Vermutlich erscheint der Entwurf eines Gesetzes zur Regelung von kol-
lektiven Arbeitskonflikten nicht wenigen als ein praxis- und realititsfernes
Produkt von Wissenschaftlern, die ihrer Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Ab- .
satz 3 GG) fronen. Der Kodifikationsversuch kann mit keinerlei Dank und
schon gar nicht mit einer baldigen Verwirklichung rechnen. Die Ziele des
Entwurfs miissen bescheidener sein, und sie sind es auch. Die Veroffentli-
chung dient zuerst dem Nachweis, daB ein Konsens iiber ein Arbeitskampf-
gesetz trotz divergenter politischer Standorte moglich ist, jedenfalls bei
einer Gruppe unabhingiger Wissenschaftler, fiir die Sachargumente im
Vordergrund stehen. Die von den Autoren erstrebte Geschlossenheit des
Gesetzestextes kann weiterhin auch die Rechtsprechung befruchten, die
ihre Entscheidungen selbst dann in ein System einordnen kann, wenn ein
Entwurf nicht Gesetz wird. SchlieBlich kann ein solcher Text die wissen-
schaftliche und vielleicht sogar die 6ffentliche Diskussion von Einzelfragen
ablenken und zum grundsitzlichen Nachdenken iiber das Tarif- und
Arbeitskampfsystem hinfithren. Darin 14ge selbst dann ein Fortschritt,
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wenn erwartungsgemiB weder ein wissenschaftlicher noch gar ein gesell-
schaftlicher Konsens erreichbar sein sollte.

Die Autoren haben sich zur Verwirklichung der selbstgestellten Aufgabe
als Arbeitsgruppe konstituiert. Sie haben sich in einer Reihe von Sitzungen
iiber den Entwurf und die Begriindung geeinigt und tragen die wissen-
schaftliche Verantwortung gemeinsam.

Hugo Seiter, dessen unfaBbaren, plétzlichen Tod wir mit vielen
Freunden und Kollegen tief betrauern, konnte an der Endredaktion des
Textes nicht mehr teilnehmen. Er hat aber alle Teile entscheidend mitge-
prigt und inhaltlich gebilligt. Die Veroffentlichung trigt daher auch seinen
Namen.

Die Fritz Thyssen-Stiftung hat fiir die vorbereitenden Sitzungen die Ko-
sten iibernommen und fiir die Drucklegung einen Zuschu$ gewihrt. Die
Autoren danken ihr fiir die stets verstindnisvolle und groBziigige Hilfe.

Mai 1988 Rolf Birk, Horst Konzen, Manfred Lowisch, Thomas Raiser
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Entwurf eines Gesetzes
zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte

1. Abschnitt: Allgemeine Vorschriften

~ § 1 Tarifbezogenheit des Arbeitskampfs

Arbeitskdmpfe sind 2ulﬁssig zur Durchsetzﬁng von Tarifvertrigen.

§ 2 Kampfparitit und UbermaBverbot

(1) Arbeitskampfe sollen die gleichgewichtige Regelung der Arbeitsbe-

dingungen in Tarifvertrigen gewihrleisten; Arbeitskdmpfe und Kampf-
mafnahmen, die dazu nicht geeignet oder nicht erforderlich sind, sind un-
zuldssig. ‘
. (2) Arbeitskdmpfe und KampfmaBnahmen, die den Kampfgegner oder
die Allgemeinheit unverhéltnismiBig belasten, sind unzulissig. Sie diirfen
insbesondere nicht darauf gerichtet sein, den Gegner wirtschaftlich zu ver-
nichten. ' :

§ 3 Friedenspflicht

(1) Wihrend des Laufs eines Tarifvertrags sind Kampfmafinahmen mit
dem Ziel einer Anderung oder Neuregelung der tariflich geregelten Ge-
genstidnde unzuldssig.

(2) Die Tarifparteien konnen die gesetzliche Friedenspflicht durch Ver-
einbarung erweitern. '

§ 4 Arbeitskampf als letztes Mittel

Haben Tarifverhandlungen stattgefunden, diirfen Arbeitskdmpfe erst
eingeleitet werden, wenn eine Tarifpartei deren Scheitern erklért hat und
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ein unverziiglich danach von einer Tarifpartei beantragtes.Schlichtungsvér-
fahren erfolglos geblieben ist.

§ 5 Begrenzung des Arbeitskampfs auf den fachlichen und
riumlichen Geltungsbereich des umkimpften Tarifvertrags

(1) In den Arbeitskampf diirfen nur Arbeitgeber und Arbeitnehmer der
Betriebe einbezogen werden, in denen der umkémpfte Tarifvertrag gelten
wiirde. Arbeitnehmer dieser Betriebe diirfen nicht einbezogen werden,
wenn fiir sie ein anderer Tarifvertrag gilt, in dem derselbe Gegenstand ge-
regelt ist, den der umkémpfte Tarifvertrag regeln soll.

(2) Ist der Arbeitskampf darauf gerichtet, den Geltungsbereich des um-

kampften Tarifvertrags zu erweitern, so diirfen auch die Arbeitnehmer und
Arbeitgeber der Betriebe einbezogen werden, in denen der geéinderte Ta-
rifvertrag gelten wiirde. Ist der Arbeitskampf darauf gerichtet, den Gel-
tungsbereich des umkémpften Tarifvertrags zu begrenzen, so diirfen auch
die Arbeitnehmer und Arbeitgeber der Betriebe einbezogen werden, in
denen der bisherige Tarifvertrag gegolten hat.

(3) Die Einbeziehung weiterer Arbeitnehmer oder Arbeitgeber in den
Arbeitskampf ist zulissig, soweit ohne sie eine gleichgewichtige Regelung
der Arbeitsbedingungen offensichtlich nicht moglich ist.

§ 6 Urabstimmung

(1) Will ein Verband einen Streik oder eine Aussperrung beginnen, so ist
er verpflichtet festzustellen, ob die Mehrheit seiner unter den Tarifvertrag
fallenden Mitglieder diesen Arbeitskampf billigt.

(2) Die Verbandssatzung kann einen hoheren Anteil vorsehen oder auf
der Arbeitgeberseite die Gewichtung des Stimmrechts entsprechend der
wirtschaftlichen Bedeutung der Unternehmen bestimmen.

(3) Leitet ein Verband einen Arbeitskampf ein, ohne daf ihn die nach
Absatz 1 oder 2 erforderliche Mehrheit gebilligt hat, so sind die Mitglieder
nicht verpflichtet, sich daran zu beteiligen.

§ 7 Ankiindigung und Einleitung

(1) Das Regelungsziel und der Beginn eines Arbeitskampfs sind der an-
deren Partei gegeniiber klarzustellen.
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(2) Gegeniiber einzelnen Kampfbeteiligten sind KampfmaBnahmen je-
weils 12 Stunden vorher anzukiindigen.

§ 8 Durchfiithrung des Arbeitskampfs

(1) Die Kampfparteien haben das Recht, mit friedlichen Mitteln fiir ihre
Kampfmafinahmen zu werben.

(2) Die streikfiihrende Gewerkschaft kann zu diesem Zweck Streikpo-
sten aufstellen. Diese diirfen Arbeitswillige nicht durch physische oder psy-
chische Zwangsmittel am Betreten des Betriebs hindern oder dabei behin-
dern. Auch diirfen sie die Anlieferung und den Abtransport von Roh-
stoffen und Waren nicht behindern.

§ 9 Organisations- und Uberwachungspflichten

(1) Jede Partei hat die Pflicht, die Durchfiihrung des Arbeitskampfs
sorgfiltig zu organisieren und zu iiberwachen.

(2) Die kampffithrende Gewerkschaft hat ortliche Streikleitungen einzu-
richten. Die Arbeitgeber haben beim Arbeitskampf um einen Verbandsta-
rifvertrag entsprechende Einrichtungen vorzusehen.

§ 10 Erhaltungsarbeiten

(1) Die Kampfparteien haben gemeinsam fiir die Erhaltungsarbeiten zu
sorgen. Sie haben insbesondere die dafiir erforderlichen Arbeitnehmer von
den KampfmaBnahmen auszunehmen.
(2) Als Erhaltungsarbeiten sind insbesondere solche Arbeiten anzu-
sehen, die erforderlich sind, um
a) Gefahren fiir Menschen abzuwehren, Schiden an Gebéuden, Anlagen
und Maschinen zu verhiiten sowie dem Verderb oder der Zerstérung
von Rohstoffen und Waren vorzubeugen, oder

b) nach der Beendigung des Arbeitskampfs die unverziigliche Wiederauf-
nahme der Arbeit zu ermdglichen.

§ 11 Notstandsarbeiten

(1) Die Kampfparteien haben bei Arbeitskdmpfen gemeinsam dafiir zu
sorgen, daB die zur Befriedigung der elementaren personlichen, sozialen
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und staatlichen Bediirfnisse erforderliche Mindestversorgung aufrechter-
halten werden kann. § 10 Absatz 1 Satz 2 ist entsprechend anzuwenden.

(2) Eine Mindestversorgung ist insbesondere in folgenden Bereichen si-
cherzustellen: :

a) Nahrung und Gesundheit

b) Energie und Wasser

¢) Verkehr

d) Post, Fernmeldewesen, Rundfunk und Fernsehen

¢) Feuerwehr, Bestattung, Miillbeseitigung

f) Landesverteidigung und innere Sicherheit.

(3) Beabsichtigt eine Gewerkschaft, zu einem Streik in einem der unter
Absatz 2 genannten Bereiche aufzurufen, so hat sie dies dem zustindigen

Kampfgegner mindestens drei Tage vorher mitzuteilen. Die Absicht ist in

geeigrieter Weise auch der Offentlichkeit bekannt zu machen.

§ 12 Beendigung des Arbeitskampfs

(1) Erklirt eine Kampfpartei gegeniiber dem Gegner die Beendigung
des Arbeitskampfs, so leben die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten
wieder auf.

(2) Unabhingig davon kann jede kdmpfende Arbeitsvertragspartei das
Ruhen des Arbeitsverhéltnisses durch Erkliarung gegeniiber der anderen
Arbeitsvertragspartei beenden.

2. Abschnitt: Schlichtung

§ 13 Schlichtungsordnung

Fiir das Schlichtungsverfahren gilt die zwischen den Tarifparteien verein-
barte Schlichtungsordnung. Besteht eine solche nicht, gelten die nachfol-
genden Bestimmungen iiber die Schlichtung. Eine Zwangsschlichtung
findet nicht statt.

§ 14 Schlichtungsstellen

(1) Die Schlichtungsverfahren nach diesem Gesetz werden von einer
Bundesschlichtungsstelle und von Landesschlichtungsstellen durchgefiihrt.
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Die Bundesschlichtungsstelle ist nur zustindig fiir die Schlichtung von
Streitigkeiten iiber Tarifvertrdge, deren Geltungsbereich sich tliber das Ge-
biet eines Bundeslandes hinaus erstrecken soll. Im tibrigen sind die Lan-
desschlichtungsstellen zustdndig.

(2) Die Bundesschlichtungsstelle wird beim Bundesarbeitsgericht, die
Landesschlichtungsstellen werden bei den Landesarbeitsgerichten er-
richtet. Bestehen in einem Bundesland mehrere Landesarbeitsgerichte, be-
stimmt die Landesregierung das Landesarbeitsgericht, bei dem die Landes-
schlichtungsstelle errichtet wird.

§ 15 Besetzung der Schlichtungsstelle

Die Schlichtungsstelle besteht aus einem Vorsitzenden und je drei Beisit-
zern, die von den beiden am Tarifkonflikt beteiligten Tarifparteien dem
Prisidenten des fiir die Schlichtungsstelle zustindigen Gerichts zu be-
nennen sind. Einigen sich die Tarifparteien nicht auf die Person des Vor-
sitzenden, wird dieser vom Prisidenten des fiir die Schlichtungsstelle zu-
stindigen Gerichts aus einer Liste von fiinf Personen bestimmt, die das
Préasidium dieses Gerichts aufstellt und jedes Jahr erginzt.

§ 16 Verfahren

(1) Die Schlichtungsstelle bestimmt den Gang ihres Verfahrens. Sie kann
Beweise erheben und Auskiinfte einholen. Die Gerichte und Behorden des
Bundes und der Linder leisten ihr dabei Amtshilfe. )

(2) Die Verhandlungen vor der Schlichtungsstelle sind nicht 6ffentlich.

§ 17 Einigung der Tarifparteien

Die Schlichtungsstelle hat in jeder Lage des Verfahrens auf eine Eini-
gung der Tarifparteien hinzuwirken. Die Tarifparteien kdnnen gemeinsam
die Schlichtungsstelle ersuchen, das Schlichtungsverfahren auszusetzen,
um eine Einigung untereinander herbeizufiihren. Erklért eine Tarifpartei
gegeniiber dem Vorsitzenden der Schlichtungsstelle, daB3 eine Einigung
nicht erzielt werden konnte, ist das Schlichtungsverfahren unverziiglich
fortzusetzen.
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§ 18 Schlichtungsvorschlag

(1) Kommt eine Einigung der Tarifparteien nicht zustande, stelit die
Schlichtungsstelle einen Schlichtungsvorschlag auf. Uber den Schlichtungs-
vorschlag beschlieBt die Schlichtungsstelle mit Stimmenmehrheit. Bei der
BeschiuBfassung hat sich der Vorsitzende zunéchst der Stimme zu ent-
halten; kommt eine Stimmenmehrheit nicht zustande, so nimmt der Vorsit-
zende nach weiterer Beratung an der erneuten Beschluffassung teil. Bera-
tung und Abstimmung {iber den Schlichtungsvorschlag sind geheim. Der
Schlichtungsvorschlag ist schriftlich niederzulegen, vom Vorsitzenden zu
unterschreiben und den Tarifparteien zuzuleiten.

:(2) Nehmen beide Tarifparteien den Schlichtungsvorschlag an, hat dieser

die Wirkung eines zwischen den Tarifparteien zustandegekommenen Tarif-

vertrags. Das gleiche gilt, wenn beide Tarifparteien sich dem Schlichtungs-
vorschlag im voraus unterworfen haben.

§ 19 Beendigung des Verfahrens

Das Schlichtungsverfahren endet eine Woche nach Aufstellen des
Schlichtungsvorschlags.

§ 20 Entschidigung und Kosten

Der Vorsitzende der Schlichtungsstelle hat Anspruch auf eine Entsché-
digung fiir seine Tétigkeit. Falls nichts anderes vereinbart wird, betrégt die
Entschidigung das Vierfache der nach dem Gesetz tiber die Entschiddigung

von Zeugen und Sachverstindigen fir Sachverstindige mafgebenden .

Sitze. Die Kosten der Entschidigung und die tibrigen Kosten des Verfah-
rens tragen die beteiligten Tarifparteien je zur Hilfte. Jedoch trégt jede
Tarifpartei die Kosten der von ihr benannten Mitglieder der Schlichtungs-
stelle sowie der von ihr benannten oder gestellten Auskunftspersonen und
Sachverstdndigen selbst.
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3. Abschnitt: Streik

§ 21 Streikrecht

(1) Zur Durchsetzung von Tarifvertrigen haben die Arbeitnehmer das
Recht, die geschuldete Arbeitsleistung einseitig zu suspendieren (Streik-
recht). : :

_(2) Das Streikrecht kann nur mit Zustimmung und unter Fiihrung einer
tariffihigen Gewerkschaft ausgeiibt werden.

(3) Das Streikrecht umfaBt nicht die Verminderung der Arbeitsleistung
und die Schlechtleistung von Arbeit.

§ 22 Wegfall des Arbeitsentgelts

Fiir die Dauer des Streiks ruht der Anspruch auf Beschéftigung und auf
Arbeitsentgelt.

§ 23 Warnstreik

(1) Abweichend von §4 sind Arbeitsniederlegungen zum Zweck der De-
monstration der Kampfbereitschaft (Warnstreiks) zuldssig, wenn die ein-
zelnen Arbeitsniederlegungen die Dauer von jeweils einer Stunde nicht
iiberschreiten. '

(2) Ein Warnstreik ist in jedem Betrieb eines Arbeitgebers wihrend lau-
fender Tarifverhandlungen nur einmal zuléssig.

(3) §86 Absatz 1, 7 Absatz 2 und § 11 Absatz 3 sind auf Warnstreiks nicht
anzuwenden. '

§ 24 Haftung

Arbeitnehmer, die durch ihre Beteiligung an unzulédssigen Kampfmal@-
nahmen lediglich ihre arbeitsvertraglichen Pflichten verletzen, haften dem
Arbeitgeber gegentiber fiir den dadurch entstandenen Gesamtschaden nur
anteilig.
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4. Abschnitt: Aussperrung

§ 25 Recht zur suspendierenden Aussperrung

(1) Zur Durchsetzung von Verbands- oder Unternehmenstarifvertrigen
haben die Arbeitgeber das Recht, die geschuldete Beschftigung und das
geschuldete Arbeitsentgelt einseitig zu suspendieren (Aussperrungsrecht).

(2) Beim Kampf um einen Verbandstarifvertrag ist die Aussperrung
durch den einzelnen Arbeitgeber nur mit Zustimmung und unter der Fiih-
rung eines tariffihigen Arbeitgeberverbands zulissig.

§ 26 Einschrﬁnkungen der Angriffsaussperrung

(1) Die Aussperrung eines Arbeitgebers oder Arbeitgeberverbands zur
Eroffnung eines Arbeitskampfs (Angriffsaussperrung) ist nur zulissig,

1. wenn eine Gewerkschaft Verhandlungen iiber eine Tarifforderung der
Arbeitgeber ablehnt oder nach dem von ihr erklirten Scheitern der Ver-
handlungen und der erfolglosen Durchfithrung eines danach beantragten
Schlichtungsverfahrens keine KampfmaBnahmen zur Durchsetzung ihrer
Forderungen einleitet; ’ ‘

2. wenn die Arbeitgeber mit dem Tarifvertrag eine Anderung des bisher
bestehenden Geltungsbereichs des Tarifvertrags anstreben;

3. wenn die von den Arbeitgebern angestrebte tarifvertragliche Rege-

lung dazu dienen soll, in einer offensichtlichen wirtschaftlichen Krise oder
wihrend eines offensichtlichen wirtschaftlichen oder technischen Struktur-
wandels die Unternehmen und die Arbeitsplitze zu erhalten oder zu for-
dern.

(2) Die Einschrénkungen nach Absatz 1 gelten nicht, wenn die Gewerk-
schaft unter Aufrechterhaltung der erhobenen Forderung den Streik fiir
beendet erklirt, die Arbeitgeber aber eine wihrend des Streiks eingeleitete
Abwehraussperrung mit dem Ziel eines Tarifvertrags aufrechterhalten.

§ 27 Ruhen der Arbeitspflicht

Fiir die Dauer der Aussperrung ruht die Arbeitspflicht der ausgesperrten
Arbeitnehmer.

Gesetzestext 9
§ 28 Losende Aussperrung

(1) Das Recht, Arbeitsverhéltnisse wihrend eines Arbeitskampfs zu
16sen (l6sende Aussperrung), hat ein Arbeitgeber

1. gegeniiber streikenden Arbeitnehmern, deren Arbeitsplatz durch
kampfbedingte AbwehrmaBnahmen des Arbeitgebers in einem Arbeits-
kampf um einen Unternehmenstarifvertrag weggefallen oder neu besetzt
worden ist; .

2. gegeniiber Arbeitnehmern, die trotz Abmahnung grob fahrldssig an
einem rechtswidrigen Streik festhalten.

(2) Im Falle des Absatzes 1 Nr. 1 sind 16send ausgesperrte Arbeitnehmer
wieder einzustellen, wenn ihr fritherer Arbeitsplatz innerhalb von vier Mo-
naten nach Beendigung des Arbeitskampfs wieder besetzt werden kann.
Der Arbeitgeber hat bei der Losung und bei der Wiedereinstellung die
Grundsitze sozialer Auswahl zu beachten.

(3) Die gesetzlichen Vorschriften iiber die individualrechtliche Kiindi-
gung von Arbeitsverhéltnissen bleiben unberiihrt.

§ 29 Verbot der selektiven Aussperrung

Eine Beschrénkung der Ausspeﬁung auf Gewerkschaftsmitglieder ist
unzuldssig.

5. Abschnitt: Arbeitskampfrisiko

§ 30 Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers

(1) Soweit die Fortfiihrung der Arbeit infolge eines Arbeitskampfs un-
moglich ist, hat der Arbeitgeber das Recht, den Arbeitnehmern, die nicht
am Arbeitskampf beteiligt sind, die Beschiftigung und das Arbeitsentgelt
zu verweigern. Dieses Recht besteht nicht, wenn der Arbeitsausfall nach
den Grundsitzen wirtschaftlicher Unternehmensfithrung vermeidbar wére.

(2) Absatz 1 gilt entsprechend, soweit infolge eines Arbeitskampfs die
Arbeitsprodukte nicht mehr abgesetzt oder die vertragsgeméfBen Dienstlei-
stungen gegeniiber den Abnehmern nicht mehr erbracht werden koénnen
und die Fortfiihrung der Arbeit nach den Grundsétzen wirtschaftlicher Un-
ternehmensfiihrung nicht mehr zu rechtfertigen ist.
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§ 31 Beweislast

_ Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daf die Fortfilhrung der Arbeit
infolge des Arbeitskampfs unmdoglich geworden oder nicht mehr zu recht-
fertigen ist, tréigt der Arbeitgeber. Der Arbeitnehmer hat darzulegen und
zu beweisen, daB der Arbeitsausfall nach den Grundsétzen wirtschaftlicher
Unternehmensfiihrung vermeidbar war. :

§ 32 Beteiligung des Betriebsrats

Beabsichtigt der Arbeitgeber, Beschiftigung und Arbeitsentgelt nach
§30 zu verweigern, hat er den Betriebsrat rechtzeitig und umfassend zu un-
terrichten. Arbeitgeber und Betriebsrat haben iiber die Vermeidbarkeit
des Arbeitsausfalls zu beraten. § 72 Absatz 1 a AFG bleibt unberiihrt; § 87
Absatz 1 Nr. 3 BetrVG findet keine Anwendung.

§ 33 Tarifvorbehalt

Von den vorstehenden Vorschriften kann durch Tarifvertrag abgewichen

werden. Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags gélten die abwei-

chenden tarifvertraglichen Bestimmungen zwischen nicht tarifgebundenen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern, wenn die Anwendung zwischen ihnen
vereinbart ist. Arbeitskimpfe zur Durchsetzung eines Tarifvertrags nach
Satz 1 sind unzuléssig. -

6. Abschnitt: Verbandsfreie Arbeitskimpfe

§ 34 Verbandsfreies Streikrecht

(1) Zur Durchsetzung Allgemeiner Arbeitsbedingungen auf einzelver-
traglicher Grundlage haben die Arbeitnehmer eines Betriebs oder Be-
triebsteils auch ohne gewerkschaftliche Zustimmung das Streikrecht, wenn

1. fiir die Vertretung der Interessen der betreffenden Arbeitnehmer eine
tariffahige Gewerkschaft fehlt;

2. in dem Betrieb keine Gewerkschaften vertreten sind; .
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3. die zustéindige Gewerkschaft die Aufnahme von Tarifverhandlungen
um einen Firmentarifvertrag abgelehnt hat; oder

4. eine an sich zustdndige Gewerkschaft wegen Interessenkollision aus-
scheidet. ~

(2) Das Streikrecht kann nur ausgeiibt werden, wenn die Mehrheit der
von der Regelung betroffenen Arbeitnehmer sich in einer geheimen Ab-
stimmung fiir die Erkdmpfung der umstrittenen Regelung ausgesprochen
und eine Streikleitung eingesetzt hat. Der Arbeitgeber hat die Urabstim-
mung im Betrieb zu dulden. : '

(3) Die Arbeitsniederlegung mufl von der Streikleitung eine Woche
vorher angekiindigt werden.

§ 35 Verbandsfreie Abwehraussperrung

Zur Abwehr von KampfmaBnahmen nach § 34 kann der Arbeitgeber die
von der angestrebten Regelung betroffenen Arbeitnehmer der bestreikten
Betriebe oder Betriebsteile mit sofortiger Wirkung suspendierend aussper-
ren.

§ 36 Individualrechtliche Friedenspflicht
Solange die erkdmpften Allgemeinen Arbeitsbédingungen gelten, sind

KampfmafBnahmen der Arbeitnehmer zur Anderung oder Neuregelung der
geregelten Gegenstdnde unzuldssig.

§ 37 Anwendung anderer Vorschriften

Die Vorschriften des ersten und dritten bis fiinften Abschnitts sind auf
das verbandsfreie Streik- und Aussperrungsrecht entsprechend anzu-
wenden. '

§ 38 Vorrang von Betriebsvereinbarungen
Das verbandsfreie Streikrecht erstreckt sich nicht auf Arbeitsbedin-

gungen, die in dem betreffenden Betrieb durch Betriebsvereinbarung gere-
gelt sind.
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7. Abschnitt: Ergidnzung des Arbeitsgerichtsgesetzes

§ 39 Zustiandigkeit des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht entscheidet im ersten und letzten Rechtszug
auf Anfrag durch feststellenden Beschluf} iiber die Rechtswidrigkeit eines
Arbeitskampfs, an dem Vereinigungen im Sinne des Artikels 9 Absatz 3
Satz 1 GG beteiligt sind. Antragsbefugt sind die Fachspitzenverbénde (§12
TVG) derjenigen Vereinigungen im Sinne des Artikels 9 Absatz 3 Satz 1
GG, deren Mitglieder vom Arbeitskampf betroffen sind. Der Antrag ist
gegen die Vereinigungen zu richten, die am Arbeitskampf beteiligt sind.

§ 40 Verfahren

Auf das Verfahren sind die §§80, 81, 83-84 ArtbGG éntsprechend anzu-
wenden. Das Verfahren ist vorrangig zu erledigen.

Begriindung

A. Grundlagen eines Gesetzes zur Regelung
von kollektiven Arbeitskonflikten

1. Verfassungsrechtliche Grundlagen einer Kodifikation
des Arbeitskampf- und Schlichtungsrechts

1. Koalitionsfreiheit, Koalitionsbetditigungsgarantie,
Arbeitskampf und Schlichtung

Jede gesetzliche Regelung des Arbeitskampf- und Schlichtungsrechts muf
von der verfassungsrechtlichen Garantie der Koalitionsfreiheit nach Art. 9
Absatz 3 Satz 1 GG ausgehen, wie sie aus dem Text des Grundgesetzes und
seiner Entstehungsgeschichte hervorgeht und von den Gerichten, in erster
Linie dem Bundesverfassungsgericht, interpretiert und ausgeformt wurde. Die
hier vorgelegten Gesetzesvorschlige beruhen auf folgenden verfassungsrecht-
lichen Prémissen: :

a) Inhalt des Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG

Art. 9" Absatz 3 GG garantiert ,,jedermann®, also nicht nur den Arbeitneh-
mern, die Koalitionsgriindung und damit auch den Koalitionsbeitriit. Dazu er-
fait die Vorschrift auch die negative Koalitionsfreiheit, namlich das Recht, aus
einer Koalition auszutreten oder ihr fernzubleiben. Insoweit handelt es sich
um subjektive Freiheitsrechte, die grundsitzlich keine fremden Rechte beein-
tréchtigen, also einen Schrankenvorbehalt fiir gesetzliche Begrenzungen ent-
behrlich machen. Auf diese Freiheitsrechte bezieht sich der Verzicht des
Grundgesetzes auf einen Gesetzesvorbehalt (BVerfGE 4, 96, 106; 38, 386,
393; 50, 290, 367). ‘

Weder das Recht zum Streik noch das Aussperrungsrecht sind in Art. 9 Ab-
satz 3 Satz 1 GG als subjektive Freiheitsrechte ausdriicklich garantiert. Die
Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes schlieBt es aus, die Kampfrechte
einer Seite oder beider Seiten als gesetzlich uneinschrénkbare Freiheitsrechte
zu verstehen. Urspriinglich hatte der Verfassungsgeber in einem besonderen
Absatz eine Garantie des Streikrechts vorgesehen, das bei gewerkschaftlichen,
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nicht tarifwidrigen Streiks nur durch ein formliches Gesetz hitte einge-
schrinkt werden konnen. Er ist sich jedoch bald bewuBt geworden, daf die
Ausiibung eines solchen Rechts gesetzlich geregelt werden miite, und hat
dann wegen der umfangreichen Kasuistik, die sich aus den notwendigen Be-
schriankungen ergeben hitte, auf eine Regelung des Streikrechts in der Verfas-
sung verzichtet (Verhandlungen des Parlamentarischen Rats, HauptausschuB,
1948/49, S. 211 ff.; Quellensammlung im Jahirbuch des offentlichen Rechts 1,
1951, S. 116 ff.). Daraus folgt, daB3 die Regelung des Streikrechts dem einfa-

chen’ Gesetzgeber vorbehalten bleiben sollte. Die Bindung an diese Entschei-

dung verbietet es, dem Grundgesetz das Streikrecht im Wege der Verfassungs-
interpretation unterzuschieben. Das schlieBt nicht aus, daB der Zweck der

Koalitionsfreiheit in gewissem Umfang auch den verfassungsrechtlichen .

Schutz des Streiks gebietet. Der Verfassungsgeber wollte das Streikrecht nicht
schlechthin dem verfassungsrechtlichen Schutz entziehen, sondern die not-
wendige Ausgestaltung dem einfachen Gesetzesrecht iiberlassen. Der verfas-
sungsrechtliche Schutz des Streiks ist deshalb aus einer funktionalen Interpre-

tation des Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG abzuleiten. D1e Einzelheiten sind dem

Gesetzgeber iiberlassen.

Dasselbe gilt auch fiir die Aussperrung. Der Verfassungsgeber hat ein ver-
fassungsrechtliches Aussperrungsverbot abgelehnt und die Regelung der Aus-
sperrung dem Gesetz iiberlassen (Raiser, Die Aussperrung nach dem Grund-
gesetz, 1975, S. 22 ff.). Ein verfassungsrechtlicher Schutz kann daher gleich-
falls nur aus dem Zweck und dem Systemzusammenhang des Art. 9 Absatz 3
Satz 1 GG abgeleitet werden.

b) Tarifvertrag als Koalitionszweck

Der Verfassungsgeber hebt die Koalitionsfreiheit von der Vereinigungsfrei-

heit des Art. 9 Absatz 1 GG ab. Der Sinn der Unterscheidung liegt darin, da

die Griindung von Vereinigungen im Sinn des Art. 9 Absatz 3 GG nicht als
Selbstzweck geschiitzt werden soll, sondern zu dem in Art. 9 Absatz 3 Satz 1

genannten Zweck der ,,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafis- -

bedingungen. Der Schutz des Art. 9 Absatz 3 wire nicht vollkommen, wenn
nicht auch dieser Koalitionszweck mitgeschiitzt wire. Das historisch und ak-
tuell wichtigste Mittel zur Erfiillung des Koalitionszwecks ist der Tarifvertrag,
der folgerichtig in einem gewissen Umfang — nicht notwendig in der kon-
kreten gesetzlichen Ausgestaltung — mitgeschiitzt sein muB. Der Sinn des Ta-
rifvertrags liegt vor allem darin, das fehlende Verhandlungsgleichgewicht der
Vertragsparteien beim Individualarbeitsvertrag auszugleichen. Der Ausgleich
soll durch die Koalitionen erfolgen, dagegen nicht durch staatliche Eingriffe,
da andernfalls der von Art. 9 Absatz 3 GG geschiitzte Koalitionszweck ausge-
hohlt wiirde. Durch den Abschluf von Tarifvertrdgen regeln die Koalitionen
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insbesondere die Lohn- und sonstigen materiellen Arbeitsbedingungen in ei-
gener Verantwortung und im wesentlichen ohne staatliche EinfluBnahme. Der
Staat hat in diesem Bereich seine Regelungszustindigkeit weit zuriickge-
nommen. Insofern dient die Koalitionsfreiheit einer sinnvollen Ordnung des
Arbeitslebens (BVerfGE 4, 96, 107; 18, 18, 27; 44, 322, 340; 50, 290, 367).

Aus dieser Konkretisierung des verfassungsrechtlich geschiitzten Koali-
tionszwecks ergibt sich das verfassungsrechiliche Gebot der Neutralitdt des
Staates. Der Ausgleich des fehlenden Gleichgewichts beim individuellen Ar-
beitsvertrag ist der Autonomie und dem Kampf der Tarifparteien iiberlassen,
jedenfalls bis zur Grenze der offenkundigen Gefihrdung des Allgemeinwohls
durch grobliche MiBachtung der gesamtwirtschaftlichen Ordnung. Daraus
folgt das Verbot der Tarifzensur. Die Neutralitétspflicht verlangt weiterhin,
daB sich der Staat jeder EinfluBnahme auf den Ablauf von Tarifvertragsver-
handlungen und auf den durch den AbschluB eines Tarifvertrags bezweckten
Interessenausgleich zwischen den Tarifparteien zu enthalten hat (passivé Neu-
tralitit). Daraus folgt, daB die Leistung von Arbeitslosengeld oder anderen
Lohnersatzleistungen an streikende oder ausgesperrte Arbeitnehmer von
seiten der Bundesanstalt fiir Arbeit verfassungswidrig wére (§116 Absatz 2
AFG). Der Staat hat ferner die Startbedingungen dafiir herzustellen, da ein
Interessenausgleich durch Tarifvertrag stattfinden kann, das heiBt, er hat im
Sinne gestaltender Neutralitiit fiir typischerweise gleichwertige Verhandlungs-
chancen zu sorgen (BAGE 33, 140, 153 = AP Nr.65 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf BL. 3 R).

Auf der anderen Seite bedarf die Koalitionsfreiheit von vornherein der ge-
setzlichen Ausgestaltung, damit die grundrechtlich garantierten Freiheiten aus-
geiibt werden konnen. Auch die Auswirkungen der Koalitionsbetétigung auf
Dritte und auf die Wirtschafts- und Sozialordnung im Ganzen verlangen
Rechtsvorschriften, welche der Koalitionsfreiheit Schranken ziehen konnen.
Daher schiitzt Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG die Koalitionsfreiheit und das System
der kollektiven Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen nicht um-
fassend, sondern nur in einem Kernbereich (stindige Rechtsprechung des
BVerfG, zuletzt BVerfGE 50, 290, 369). Das Koalitionsrecht rdumt den Ko-'
alitionen keinen unbegrenzten Handlungsspielraum ein, sondern iiberléBt es
dem Geseizgeber, ihre Befugnisse im einzelnen auszugestalten. Namentlich
erstreckt sich die Gewahrleistung der Tarifautonomie nicht auf die jeweils
konkrete Gestalt des Systems der kollektiven Rechtsbeziehungen, wie es sich
historisch herausgebildet hat, sondern hilt dieses fiir neue Entwicklungen
offen und gestattet dem Gesetzgeber, es den sich wandelnden wirtschaftlichen
und sozialen Bedingungen anzupassen (BVerfGE 20, 312, 317 f.; 38, 386, 393;
50, 290, 368).
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c) Gewdhrleistung des Arbeitskampfs

Der Schutz des Koalitionszwecks, historisch und aktuell also die Gewihrlei-
stung des Tarifvertrags, sclilieBt als Annex gleichfalls in einem Kernbereich
auch eine Gewdhrleistung des Arbeitskampfs ein. Dies folgt daraus, dafl die
Ausgleichsfunktion des Tarifvertrags verfehlt wiirde, wenn der Tarifabschluf3
ohne Nachteil abgelehnt werden kénnte. Unter den Bedingungen staatlicher
Neutralitit ist die kollektive Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen durch Tarifvertrag ohne Arbeitskampf in der Regel nicht durch-
setzbar. Daher fillt der Arbeitskampf unter die in Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG
enthaltene Garantie der spezifischen koalitionsmifligen Betitigung und. der
dazu erforderlichen Koalitionsmittel. Etwas anderes konnte allerdings gelten,
wenn ¢ines Tages andere gleichwertige Einrichtungen und Verfahren des kol-

‘lektiven Interessenausgleichs das Tarifvertrags- und Arbeitskampfsysterm
tiberfliissig machen sollten.

Der Schutzumfang des Arbeitskampfs 148t sich dadurch noch niher prizi-

- sieren, daB er als Mittel zum Zweck des Tarifvertrags dienen soll. Er reicht
daher nur so weit, als das Kampfziel ein Tarifvertrag ist. Damit ist notwendig
verbunden, daf die Tarifparteien dem Einsatz der Kampfmittel zustimmen,
entweder von Anfang an oder durch nachtréigliche Genehmigung und Uber-
nahme eines Arbeitskampfs. Wer die Tréger des Rechts auf Arbeitskampf
sein konnen, ist damit noch nicht festgelegt.

Weiterhin muf} das Tarifziel rechtmifig und erkdmpfbar sein. Daher schiitzt
Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG nur einen Arbeitskampf, der nicht gegen die tarif-
vertragliche Friedenspflicht verstoBt. SchlieBlich ist der Arbeitskampf als
Mittel zum Zweck Tarifvertrag im Grundsatz nur insoweit geschiitzt, als ein
Tarifvertrag nicht auch ohne Arbeitskampf erreichbar ist. In diesem Sinn kann
er nur ultima ratio sein.

d}) Unerliplichkeit als Kriterium des verfassungsrechtlich
geschiitzten Kernbereichs ‘

Auch der Schutz des Arbeitskampfs und der Kampfmittel nach Art. 9 Ab-
satz 3 Satz 1 GG ist nicht umfassend. Streik und Aussperrung sind nicht als
solche garantiert, vielmehr gelten dieselben Einschrinkungen wie bei der Ta-
rifautonomie (Sdcker, Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit,
1969, S. 841f.; Raiser, Die Aussperrung nach dem Grundgesetz, 1975, S. 501f.;
Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S. 83 ff.; Scholz/Konzen, Die
Aussperrung im System von Arbeitsverfassung und kollektivem Arbeitsrecht,
1980, S. 541f.; Gerhard Miiller, Arbeitskampf und Recht, 1987, S. 77 ff.).

Geschiitzt ist wie bei der Tarifautonomie nur ein Kernbereich, das heifit ein

Mindeststandard der fiir ein funktionsfihiges Tarifvertragssystem notwen-

digen Kampfmittel. Diese bediirfen der rechtlichen Ausgestaltung, welche das
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Grundgesetz dem Gesetzgeber iiberlassen hat. Arbeitskdmpfe ziehen Dritte
und die Allgemeinheit in Mitleidenschaft und verursachen erhebliche wirt-
schaftliche Schiden. Da zudem die Zulassung von Arbeitskdmpfen eine Aus-
nahme vom staatlichen Gewaltmonopol darstellt und insofern auch die Prinzi-
pien der Demokratie und des Rechtsstaats beriihrt, kommt der gesetzlichen
Konkretisierung ein noch gréBeres Gewicht zu als bei anderen Formen der
Koalitionsfreiheit. Der Gesetzgeber ist auch nicht daran gehindert, das Ar-
beitskampfrecht zu modifizieren und fortzuentwickeln, um es verinderten
wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen anzupassen.

aa) Streik als unerlifliches Kampjfmittel

Der von der Kernbereichsgarantie umfaBte verfassungsrechtliche Mindest-
standard bezieht sich auf die zur Erreichung des Koalitionszwecks, das heift
eines Tarifvertrags unerldflichen Kampfmittel. Dazu gehort der Streik, denn
ohne Streik konnen die Gewerkschaften einen Tarifvertrag gegen den Willen
der Arbeitgeber nicht durchsetzen.

bb) Aussperrung als unerlifiliches Kampfmittel

Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG gewiihrt die Koalitionsfreiheit dariiber hinaus
»jedermann®. Auch der Arbeitgeberverband hat daher ein verfassungskrif-
tiges Recht auf gleichberechtigte Teilnahme an der Tarifautonomie und dem
Koalitionsverfahren. Daraus folgt, daB die Aussperrung unter den Kernbe-
reichsschutz des Arbeitskampfrechts fillt, soweit sie unerliBlich ist, einen Ta-
rifvertrag zu erreichen. Das Grundgesetz verlangt aber nicht, Streik und Aus-
sperrung in der formalen Ausgestaltung gleich zu behandeln. Vielmehr
kommt es darauf an, daf} zwischen den Tarifparteien ein Gleichgewicht der
Krifte im Sinn von gleichwertigen Verhandlungschancen hergestellt wird. Die
Kampfmittel der Tarifparteien miissen so ausgestaltet werden, daB hinsicht-
lich AbschluB3 und Inhalt des'Tarifvertrags Verhandlungsparitdt herrscht.
Daher darf nicht vorab das Streikrecht -garantiert und erst danach gefragt
werden, in welchem Umfang die Paritit die Anerkennung eines Rechts zu
Aussperrung fordert. Vielmehr sind Streik- und Aussperrungsrecht in eine
sinnvolle Beziehung zueinander zu bringen, welche die Paritit verwirklicht.
Es besteht nach der Verfassung keine Vermutung, da8 eine formale Gleichbe-
handlung von Streik und Aussperrung der materiellen Paritét entspricht.

e) Paritdtsprinzip

Das im Sinn des Verhandlungsgleichgewichts und gleichwertiger Chancen
verstandene Paritédtsprinzip ist Bestandteil des unerliBlichen Mindeststan-
dards eines funktionsfihigen Koalitionsverfahrens und daher auch des verfas-
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sungsmiBig garantierten Kernbereichs des Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG. Ge-
meint ist damit wie im allgemeinen Vertragsrecht nicht das konkrete Gleich-
gewicht der Vertragsparteien im Einzelfall, sondern eine typische, abstrakt-
generelle Paritét. Sie bezieht sich nicht isoliert auf die formelle Parallelitét
oder Symmetrie bei der rechtlichen Ausgestaltung der Kampfmittel, sondern
ist funktional zu verstehen. Ihr Bezugspunkt ist der Tarifvertrag (materielle
oder funktionale Paritit).

Wann funktionale Paritit zwischen den Tarifparteien besteht, ist nicht ein-
deutig'und mathematisch zu bestimmen, weil dafiir mehrere, nicht nur quan-
titative Faktoren ins Gewicht fallen und ein MeBverfahren nicht vorhanden
ist. Das Paritétsprinzip ist daher ein Leitbild, das der Gesetzgeber normativ
néher ausformen kann. Dabei ist sein Spielraum aber nicht unbegrenzt. Die
bei den Arbeitskdmpfen der Vergangenheit gewonnenen Erfahrungen und all-
gemeinen juristischen Beurteilungsmafstibe lassen ndmlich néhere Aussagen
iiber das Paritétsprinzip zu. Sie gestatten, die Kriterien herauszuarbeiten, auf
die es bei der Beurteilung ankommt, und deren Wirkungsweise abzuschétzen.
Auch ermoglichen sie einige sichere Aussagen jedenfalls dariiber, wann keine
Paritit herrscht, der Gesetzgeber also eingreifen muB, um den Kernbereich
der verfassungsrechtlichen Arbeitskampfgarantie sicherzustellen. So ist die
Paritit namentlich dann nicht gewahrt, wenn eine Kampfpartei Art und
AusmaR des Kampfs allein zu bestimmen vermag, wihrend die andere dazu
verurteilt ist, lediglich still zu halten. Das Gesetz ist daran zu messen, ob es
diesen Parititsrahmen wahrt; andernfalls ist es verfassungswidrig. Soweit aber
die Kampfmittel Streik und Aussperrung in ihrem unerléBlichem Umfang
nicht angetastet werden und sich Stérungen der Paritdt nach den genannten
Kriterien und den aus der Erfahrung gewonnenen MaBstiben nicht feststellen
lassen, ist der Gesetzgeber prinzipiell frei, das Arbeitskampfrecht zu gestalten,
ohne gegen die Verfassung zu verstofen.

). Ubermapverbot

Weitere Grenzen des gesetzlichen Gestaltungsspielraums folgen aus dem
verfassungsrechtlichen Ubermafverbot. Der Arbeitskampf greift in die Rechte
sowohl der Kampfgegner als auch Dritter und der Allgemeinheit ein. Er ist
eine Ausnahme vom staatlichen Gewaltmonopol. Er fithrt zu Schiden bei

Kampfgegnern und Kampfunbeteiligten. Diese Folgen werden vom Grundge-

setz grundsétzlich hingenommen. Bereits die Anerkennung eines verfassungs-
rechtlichen Kernbereichs des Arbeitskampfs besagt, daB die unerldBlichen
Kampfmittel in gewissem Umfang den Vorrang vor den beeintrichtigten
Rechten der Kampfbetroﬂénen genieBen. Auch die vom Verfassungsgeber
vorausgesetzte Regelungsbefugnis des einfachen Gesetzgebers erlaubt
diesem, in fremde Rechte einzugreifen oder den Eingriff zuzulassen. Wie stets
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bei zuléssigen Eingriffen in grundrechtlich geschiitzte Positionen st6Bt der Ge-
setzgeber dabei aber auf das verfassungsrechtliche UbermaBverbot. Dieses ist
nicht nur bei Eingriffen der staatlichen Verwaltung in private Rechte zu be-
achten, sondern bindet ebenso den Gesetzgeber, wenn er durch das Gesetz
Eingriffe erlaubt. Das gilt auch, wenn er Eingriffe durch private Rechtstréiger,
hier die Koalitionen, zulift. =

Das verfassungsrechtliche UbermaBverbot verlangt, daf} Eingriffe in grund-
rechtlich geschiitzte Rechtspositionen auch auf gesetzlicher Grundlage zu dem
gesetzlichen Zweck geeignet, erforderlich und im engeren Sinn nicht unverhidlt-
nismdfig, das heift zur Erreichung des Zwecks angemessen (proportional)
sind (Seiter, Arbeitskampfparitit und UbermaBverbot, 1979, S. 51 ff.). Bei
diesen Mafistdben ist im Arbeitskampfrecht zu beriicksichtigen, daB} der Ge-
setzgeber einen Gestaltungsspielraum hat und nicht nur den verfassungsun-
mittelbar geschiitzten Kernbereich konkretisiert. Das Kriterium der Erforder-
lichkeit einer Kampfmafinahme verlangt deshalb nicht, die Kampfmaf-
nahmen auf den verfassungsrechtlich geschiitzten Kernbereich zu begrenzen.
Der Gesetzgeber wahrt folglich das UbermaBverbot auch dann, wenn er ein
Spektrum von KampfmaBnahmen zur Verfiigung stellt. Doch mufl wihrend
eines Arbeitskampfs prognostizierbar sein, welche Kampfmittel zuléssig sind.
Daher kann die Erforderlichkeit einer KampfmaBnahme nicht von den Um-
stinden des Einzelfalls abhéngig gemacht, sondern muf typisiert werden. Er-
forderlich sind solche KampfmafBnahmen, auf die bei abstrakter Betrachtung
nicht verzichtet werden kann, ohne daB das Gleichgewicht zwischen den
Kampfgegnern in Frage gestellt wiirde. Inwieweit Eingriffe durch konkrete
KampfmaBnahmen weiteren Schranken unterworfen sind, richtet sich nach
allgemeinen rechtlichen Grundsétzen, vor allem nach dem privatrechtlichen
Ubermafverbot (Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S. 150 ff.)

aa) Erforderlichkeit einzelner Kampfformen .

Am MaBstab der Erforderlichkeit sind vor allem die einzelnen Erschei-
nungsformen. von Streik und Aussperrung sowie die Art und Weise ihrer
Durchfiihrung zu messen. Wenn Erzwingungsstreiks und Abwehraussper-
rungen verfassungsrechtlich garantiert sind, dann konnen Streik- und Aus-
sperrungsformen, welche die Rechte der Kampfbetroffenen in geringerem
Umfang beeintréichtigen, das UbermaBverbot nicht verletzen. Der Warnstreik
und die Nadelstichtaktik sind daher als solche, solange sie die Paritit nicht ver-
letzen, keine VerstoBe gegen das UbermaBverbot. Das gilt jedenfalls, wenn
das ultima ratio-Prinzip beachtet ist. Erforderlich ist auch die suspendierende
Wirkung von Streiks und Aussperrungen. Am Mafistab der typischen Erfor-
derlichkeit sind weiter die Auflenseiterbeteiligung bei Streiks und Aussper-
rungen und die Kriterien zu messen, unter denen ein Sympathiestreik, eine
Sympathieaussperrung oder ein Boykott zuldssig sind.
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bb) Erforderlichkeit und ultima ratio-Prinzip

Eine Kampfmafinahme ist nur dann erforderlich, wenn im konkreten Fall
ein Tarifvertrag nicht ohne Arbeitskampf erreichbar ist. Insofern gehort die
Ausschopfung aller Verhandlungsmaoglichkeiten (ultima ratio-Prinzip) jeden-
falls grundsétzlich zur Einhaltung des verfassungsrechtlichen UbermaBver-
botes (BAGE 23, 292, 306 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 6 R).
Allerdings legt das UbermaBverbot den Gesetzgeber nicht auf eine bestimmte
Ausgestaltung der Verhandlungsphase fest. Vor allem kann er die Trennung
zwischen Verhandlungs- und Kampfphase den Tarifpartnern weitgehend
iiberlassen. Es verstdBt daher nicht gegen das UbermafBverbot, wenn eine Ta-
rifpartei einseitig das Scheitern der Verhandlungen erkliren kann. Insofern
geht die Tarifautonomie den Rechten der Betroffenen vor, die durch das
Scheitern der Verhandlungen und den Beginn des Arbeitskampfs beeintréch-
tigt werden. Auch eine Urabstimmung der Gewerkschaftsmitglieder vor dem
Streikbeschluf} ist verfassungsrechtlich nicht geboten.

cc) Ubermafverbot und Verhiltnismdfigkeit

Unverhéltnisméfig ist eine an sich zuléssige Kampfmafinahme dann, wenn
die drohende Schidigung aufer Verhéltnis zu dem angestrebten Zweck steht.

Weder darf der Gesetzgeber unverhéltnisméBige Kampfmittel zulassen, noch -

sind einer Kampfpartei konkrete Kampfmafinahmen erlaubt, die unverhéltnis-
méBig sind (§2 Absatz 2). Inhaltlich geht es um eine ExzeBkontrolle, wie es
die negative Formulierung: des Verbots der UnverhiltnisméaBigkeit unter-
streicht. )

Die Grenze der konkreten VerhiltnismaRigkeit verbietet vor allem, Streik
oder Aussperrung dazu einzusetzen, den Kampfgegner zu vernichten oder in
seiner Existenz zu bedrohen.

g) Zuldssigkeit der Schlichtung

Aus dem verfassungsrechtlichen Gebot der Neutralitit des Staates folgt das
grundsitzliche Verbot einer staatlich angeordneten Zwangsschlichiung.
Gleichgiiltig, ob der Staat die verbindlich entscheidende Schlichtungsinstanz,
der die Tarifparteien unterworfen sind, selbst bildet oder einen neutralen
Dritten einsetzt, entzieht er mit der Zwangsschlichtung den Tarifparteien die
autonome Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen.

Allerdings kennt dieser Grundsatz Ausnahmen. Wo es um sachliche Teilge-
biete der Arbeitsbedingungen von besonders hohem Allgemeininteresse geht
oder wo zeitlich begrenzt einer besonderen Notstandssituation entgegenge-
steuert werden soll, greift eine staatliche Zwangsschlichtung nicht in den
Kernbereich des Art. 9 Absatz 3 GG ein.

Ebenso wie die Zwangsschlichtung ist auch die Beendigung eines laufenden
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Tarifkonflikts durch Gesetz grundsétzlich unzuléssig. Auch eine solche Vorge-
hensweise, die in Schweden und Danemark 1971 und 1985 eine gewisse prak-
tische Bedeutung erlangt hat, kann nur ausnahmsweise aus zwingenden
Griinden des Gemeinwohls gerechtfertigt sein.

Zum Kernbereich der Koalitionsbetitigung in der Ausprigung der Koali-
tionsverfahrensgarantie z&hlt aber die Befugnis der Tarifparteien, eine freiwil-
lige Schlichtung zu vereinbaren und deren Verfahren selbst zu bestimmen. Ins-
besondere unterliegt es der Entscheidung der Koalitionen, ob sie die Schlich-
tung selbst betreiben, einen neutralen Dritten einschalten oder sich staatlicher
Schlichtungsorgane bedienen wollen. Die Tarifparteien kénnen sich auch
einem Schlichtungsspruch im voraus unterwerfen.

Um die Erfolgsaussichten der Schlichtung zu vergréBern, kann der Staat die
Einhaltung einer angemessenen Abkilhlungsphase vorschreiben. Eine solche
Vorschrift greift nicht in den Kernbereich der Koalitionsbetétigungsgarantie
ein, denn sie nimmt den Koalitionen das Recht auf kampfweise Betitigung
nur fiir kurze Zeit (Riithers, Tarifautonomie und gerichtliche Zwangsschlich-
tung, 1973, S. 20f.).

h) Gesetzgebungsauftrag und Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers

Soweit der Gesetzgeber die unerlaBlichen Kampfmittel Streik und Aussper-
rung gewéhrleistet und das Paritétsprinzip und UbermaBverbot beachtet, ist
er frei, das Arbeitskampfrecht zu gestalten. Er hat insoweit einen inhaltlich
weiterreichenden Entscheidungsspielraum als der Richter, da er nicht an die
Vorgaben des tiberkommenen Arbeitskampfrechts gebunden ist. Er darf das
Arbeitskampfrecht vielmehr in seiner Gesamtkonzeption neu schaffen, alle
Einzelregelungen aufeinander abstimmen und der gegenwirtigen wirtschaftli-
chen und sozialen Lage anpassen. Allerdings steht es nicht véllig im Ermessen
des Gesetzgebers, ob er gesetzliche Regelungen iber den Arbeitskampf
schaffen will oder nicht. Soweit der verfassungsrechtlich geschiitzte Kernbe-
reich konkretisierungsbediirftig ist, um die Funktionsfahigkeit des Tarifver-
tragssystems sicherzustellen und die Interessen der nicht in Verbinden orga-
nisierten Arbeitnehmer und Arbeitgeber sowie der Allgemeinheit zu
schiitzen, treffen ihn vielmehr ein Gesetzgebungsaufirag und eine verfassungs-
rechtliche Pflicht zum Tatigwerden. Dariiber hinaus ist die Judikatur des Bun-
desverfassungsgerichts zur sogenannten Wesentlichkeitstheorie zu erwiigen
(BVerfGE 49, 89, 126f.; 58, 257, 268 ff.; 64, 261, 268). Sie wird in neuerer
Zeit mehrfach, wenn auch in unterschiedlichem Umfang, herangezogen, um
eine Pflicht des Gesetzgebers zur Regelung des Arbeitskampfrechts zu be-
grinden (Kloepfer, NJW 1985, 2503; Friauf, RdA 1986, 192; Seiter, RAA
1986, 171; Lowisch, DB 1988, 1013). Inwieweit sie eine eigenstindige Bedeu-
tung im Bereich des Arbeitskampfrechts hat, hingt von einer Reihe ungel6-
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ster Fragen ab. Zum einen entspringt die Theorie dem Grundsatz der Gesetz-
miBigkeit der Verwaltung, so daB ihre Reichweite fiir das Privatrecht offen

ist. Zum anderen stellt sich die Frage nach-dem. Verhéltnis von Gesetzesvor- -

behalt und Koalitionsautonomie, deren Rechtswirkungen jedenfalls partiell
durch die freiwillige Mitgliedschaft in den Koalitionen legitimiert werden. Die
Arbeitsgruppe brauchte tber solche Fragen nicht zu entscheiden. Es geniigt,
daB es einen Gesetzgebungsauftrag gibt. Der exakte Umfang der Verpflich-
. tung bedarf keiner Festlegung. Soweit der Gesetzgeber iiber den von der Ver-
fassung gebotenen Mindestumfang hinausgeht, kann er die Initiative er-
greifen, er muB es aber nicht.
Eine Normsetzungspréirogative der Tarifparteien in dem Sinn, daf der Ge-
setzgeber verpflichtet wire, ihnen die Regelung des Arbeitskampfrechts zu
iiberlassen oder ihnen den Vorrang dafiir einzurdumen, besteht nichz, weil das

Arbeitskampfrecht auch Dritte und die Allgemeinheit beriihrt. Den Tarifpar- -

teien fehlt die Kompetenz, dariiber zu entscheiden, was Dritte hinzunehmen
haben. Sie koénnen nicht Richter in eigener Sache sein. Das schlief3t allerdings
nicht aus, daB der Gesetzgeber in Einzelfragen Vereinbarungen der Tarifpar-
teien den Vorrang 14Bt. Die Tarifparteien sind aber gleichfalls an die verfas-
-sungsrechtlichen Grenzen gebunden. Thre ‘Vereinbarungen diirfen also iber-
geordnete Rechte und Interessen nicht beeintréchtigen.

2. Notstandsverfassung und Arbeitskampfrecht

Art. 9 Absatz 3 Satz 3 GG, der im Rahmen der Notstandsgesetzgebung vom
24. 6. 1968 (BGBI. 1 S.709) in die Verfassung aufgenommen worden ist, un-
tersagt, daB sich bestimmte notstandsrechtliche Mafinahmen ,,gegen Arbeits-
kiampfe® richten, die ,zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen von Vereinigungen im Sinne des Satz 1 gefiihrt werden®.
Art. 9 Absatz 3 Satz 3 GG bestitigt damit die prinzipiélle Zuordnung des Ar-
beitskampfrechts zur Garantie der Koalitionsfreiheit. Er garantiert aber nicht
einzelne Kampfmittel. Das Wort ,,Arbeitskampf* ist zwar in den Verfassungs-
text aufgenommen worden, weil parlamentarische Initiativen scheiterten, die
zwischen Streik und Aussperrung differenzieren wollten (BT-Drucks. V/1879,
S.3, 24; BT-Drucks. V/2873, S. 3; Stenographische Berichte des 5. Deutschen
Bundestages, Bd. 67, S. 9315f., 9644; Stenographische Berichte der Verhand-
lungen des Bundesrates, 326. Sitzung, S. 141). Dabei war aber das Versténdnis
des Begriffs ~Arbeitskampf* innerhalb der parlamentarischen Mehrheit ganz-
lich unterschiedlich. Art. 9 Absatz 3 Satz 3 GG enthilt daher keine konstitu-
tive Regelung des Arbeitskampfrechts. Er schreibt weder den Streik noch die
Aussperrung fest, noch rezipiert er die bis dahin vorliegende richterliche Kon-
kretisierung des Arbeitskampfrechts (offengelassen in BVerfGE 38, 386, 393).
Art. 9 Absatz 3 Satz 3 GG kniipft nur im deklaratorischen Sinn an der Garan-
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tie des Arbeitskampfs durch den Zweck des Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG an,
ohne zu deren Umfang inhaltlich Stellung zu nehmen. Die Notstandsverfas-
sung hat die verfassungsrechtliche Gewiahrleistung des Arbeitskampfs nicht
ausgeweitet; die Interpretation des Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG ergibt daher be-
reits allein die verbindlichen Mafstibe.

II. Internationales Recht

Der Gesetzgeber hat bei der Schaffung eines Arbeitskampfgesetzes wie bei
jedem seiner Akte die volkerrechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland zu beachten. Mégliche interna-
tional-rechtliche Bindungen ergeben sich allein aus Volkervertragsrecht. Ge-

. wohnheitsrecht oder allgemeine Rechtsgrundsitze vilkerrechtlicher Art sind

bis heute im Bereich des Arbeitskampfrechts nicht feststellbar. Das Recht der
Europiischen Gemeinschaften kennt zwar insgesamt prinzipiell allgemeine
Rechtsgrundsitze, diese erlangen aber nur fiir die Beschéftigten der Européi-
schen Gemeinschaften, jedoch nicht fiir die Gesetzgebung der einzelnen Mit-
gliedsstaaten Bedeutung.

1. Einschligige Rechisinstrumente

In einer Reihe von multilateralen Staatsvertrigen und im Rahmen der in
der Internationalen. Arbeitsorganisation (ILO) abgeschlossenen Konven-
tionen finden sich Aussagen iiber die Koalitionsfreiheit, die Schlichtung, zum
Teil auch iiber das Streikrecht und das Recht der Arbeitnehmer und der Ar-
beitgeber auf ,kollektive Manahmen®.

a) Vereinte Nationen

_Im Bereich der Vereinten Nationen wird durch Art. 23 Nr. 4 der Allge-
meinen Erkldrung der Menschenrechte vom 10. 12. 1948 die individuelle Ko-
alitionsfreiheit zum Menschenrecht erhoben. Dies wiederholt Art. 22 Absatz
1 des Internationalen Pakts tiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.
12. 1966. Nach Art.8 Absatz 1 lit. d des Internationalen Paktes iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. 12. 1966 verpflichten sich
die Vertragsstaaten, das Streikrecht, soweit es in Ubereinstimmung mit der in-
nerstaatlichen Rechtsordnung ausgeiibt wird, zu gewéhrleisten.

Wihrend aus den beiden zuerst erwdhnten Rechtsinstrumenten keine Ver-
pflichtung der Mitgliedsstaaten folgt, wenigstens das Streikrecht allgemein zu
garantieren, gestattet die in Art. 8 Abs. 1 lit. d des Internationalen Paktes
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte enthaltene, aber nicht
durchsetzbare volkerrechtliche Pflicht der Bundesrepublik Deutschland zur
Gewdhrleistung des Streikrechts dessen néhere gesetzliche Regelung, sofern
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dadurch nicht gegen das ILO-Ubereinkommen Nr. 87 iiber die Vereinigungs-
freiheit und den Schutz des Vereinigungsrechts vom 9. 7. 1948 verstoBen wird
(Art. 8 Absatz 3). Die vorgeschlagenen Regelungen verletzen in keiner Hin-
sicht Art.8 Absatz 1 lit. d. Der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte sieht im iibrigen weder eine Uberwachung der Ein-
haltung der in ihm statuierten Pflichten noch eine Ahndung bei Verstofen
durch die Mitgliedsstaaten vor. Seine praktische Relevanz ist daher gering.

b) Internationale Arbeitsorganisation

Als Mitglied der Internationalen Arbeitsorganisation ist die Bundesrepublik
verpflichtet, die von ihr ratifizierten Ubereinkommen einzuhalten. Streik und
Aussperrung werden jedoch in keinem Ubereinkommen ausdriicklich ange-
sprochen oder erwihnt. Auch die beiden Ubereinkommen zur Koalitionsfrei-
heit, namlich das Ubereinkommen Nr. 87 iiber die Vereinigungsfreiheit und
den Schutz des Vereinigungsrechtes vom 9. 7. 1948 und das Ubereinkommen
Nr. 98 iiber die Anwendung der Grundsitze des Vereinigungsrechtes und des
Rechtes zu Kollektivverhandlungen vom 1. 7. 1949, enthalten sich jeglicher
Stellungnahme zu Fragen des Arbeitskampfs. In der die Mitgliedstaaten nicht
bindenden Empfehlung Nr.92 betreffend das freiwillige Einigungs- und
Schiedsverfahren vom 29. 6. 1951 wird die Errichtung freiwilliger paritétischer
Einigungsverfahren vorgeschlagen, wobei durch entsprechende Bestim-
mungen dafiir gesorgt werden soll, dal das Verfahren entweder auf Betreiben
einer der an der Streitigkeit beteiligten Parteien oder von Amts wegen durch
die Stelle fiir freiwillige Einigung eingeleitet werden kann. Dabei soll den Par-
teien nahegelegt werden, wihrend des Einigungsverfahrens von Streiks und
Aussperrungen abzusehen; allerdings darf die Empfehlung nicht so ausgelegt
werden, als ob sie das Streikrecht beschrinke. Uber die Einhaltung der Uber-
einkommen wachen zwei vom Verwaltungsrat der ILO eingesetzte Sachver-
_ standigenkommissionen, auf deren Arbeit noch unten néher einzugehen ist.

Die von der ILO am 11. 11. 1977 verabschiedete, rechtlich nicht verbind-
liche dreigliedrige Grundsatzerklarung iiber multinationale Unternehmen und
Sozialpolitik behandelt zwar auch einige Probleme des Arbeitskampfs, sie
richtet sich jedoch nicht an die Mitgliedstaaten, sondern unmittelbar an die
Unternehmen. Dies gilt in gleicher Weise fiir die OECD Guidelines for Mul-
tinational Enterprises vom 21. 6. 1976 und ihre Verhaltensregeln in § 8 fiir den
Arbeitskampf.

c) ’ Europarat

Rechtlich schirfere Konturen besitzen fiir die gesetzgeberische Gestaltung
des Arbeitskampfs die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK) vom
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4. 11. 1950 sowie vor allem die Européische Sozialcharta vom 18. 10. 1961, die
beide von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert worden sind.

Waihrend Art. 11 Abs. 1 EMRK ausdriicklich nur die Koalitionsfreiheit als
Menschenrecht statuiert, verpflichten sich die Vertragsparteien in Art. 6 ESC,
»um die wirksame Ausiibung des Rechtes auf Kollektivverhandlungen zu ge-
wihrleisten®, zur Férderung ,,geeigneter Vermittlungs- und Schlichtungsver-
fahren zur Beilegung von Arbeitsstreitigkeiten” (Nr. 3) und anerkennen ,,das
Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf kollektive MaBnahmen ein-
schliefilich des Streikrechts im Falle von Interessenkonflikten, vorbehaltlich
etwaiger Verpflichtungen aus geltenden Gesamtarbeitsvertrigen® (Nr. 4).

Dem Art. 11 Abs. 1 EMRK entnimmt zwar der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte — zur verbindlichen ‘Auslegung der EMRK befugt — eine
Garantie von KollektivmaBnahmen, wie etwa den Kern des Streikrechts (vgl.
Publications of the European Court of Human Rights, Series A: Judgements
and Decisions Bd. 21, S. 16), aber die nihere Ausgestaltung fillt auch hier in
die-Kompetenz des nationalen Gesetzgebers. Besondere Verpflichtungen, die
sich auf den vorliegenden Gesetzentwurf auswirken konnten, sind deshalb
nicht ersichtlich.

2. Rechiliche Bedeutung der Praxis der Uberwachungsgremien
von Internationaler Arbeitsorganisation und Europarat

Die zur Uberwachung der Einhaltung der ILO-Konventionen und der Eu-
ropéischen Sozialcharta eingesetzten speziellen Uberwachungsorgane haben
eine verhiltnismafBig umfangreiche Tétigkeit entfaltet, in deren Verlauf sie
auch’ eine ansehnliche ,Spruchpraxis zu Fragen des Arbeitskampf- und
Schlichtungsrechts entwickelt haben. Im Rahmen der ILO handelt es sich
q’abei um den vom Verwaltungsrat errichteten SachverstindigenausschuB zur
Uberwachung der Einhaltung der Ubereinkommen und Empfehlungen sowie
um den AusschuB zur Uberwachung der Einhaltung der Ubereinkommen
iiber die Vereinigungsfreiheit; ob die Europdische Sozialcharta eingehalten
wird, ist von dem beim Europarat gebildeten SachverstindigenausschuB fiir
die Europdische Sozialcharta zu iiberpriifen. Was das Schlichtungsrecht an-
geht, so stimmen das bisher geltende Recht und auch der hier vorgelegte Ge-
setzentwurf mit der Auffassung dieser Gremien tiberein. Insbesondere sehen
sie es nicht als eine Verletzung der Vereinigungsfreiheit an, wenn vor Einlei-
tung eines Arbeitskampfes die Einhaltung eines Schlichtungs- oder Schieds-
verfahrens verlangt wird (Freedom of Association — Digest of Decisions and
Principles of the Freedom of Association Committee of the Governing Body
of the ILO [FAC] Nr. 378, 31d ed., ILO, Geneva 1985). Hingegen bestehen
zum geltenden wie zum hier vorgeschlagenen Arbeitskampfrecht Diskrepan-
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zen. Zum Teil ist die Bundesregierung sogar aufgefordert worden, fiir eine
Anderung des deutschen Rechtes Sorge zu tragen. Es ist daher erforder-
lich, die rechtliche Bedeutung dieser Auslegungspraxis internationaler
Gremien fiir die Bundesrepublik Deutschland und den deutschen Gesetz-
geber zu priifen. Dies ist schon deshalb wichtig, weil die Texte der einschla-
. gigen Ubereinkommen selbst von ihrem Wortlaut her keine besonderen in-
haltlichen Vorgaben fiir das innerstaatliche Recht der Bundesrepublik
Deutschland enthalten.

a) Wesentliche sachliche Abweichungen der Auslegungspraxzs
der Uberwachungsausschiisse

Die Uberwachungsorgane von Europarat und ILO weichen nicht nur
vom generellen Arbeitskampfmodell des geltenden deutschen Rechts, son-
dern auch in einer Reihe von eingehenden Sachpunkten vom vorliegenden
Gesetzentwurf ab.

Alle drei Kontrollinstanzen lehnen die Begrenzung des Streiks auf ein
bloBes Mittel der Tarifauseinandersetzung ab (Freedom of Association and
Collective Bargaining — General Survey by the Committee of Experts on
the Application of Conventions and Recommendations [CE], ILO, Geneva
1983, Nr. 200: ,,The Committee considers that the right of strike is one of
the essential means available to workers and their organisations for the

protection of their economic and social interests. These interests not only -
have to do with obtaining better working conditions and pursuing collective

demands of an occupational nature, but also with seeking solutions.to eco-
nomic and social policy questions and to labour problems of any kind which
are of direct concern to the workers“; fast gleichlautend die Formulie-
rungen in: FAC, Nr. 368, 388: ,, The right to strike should not be limited so-
lely to industrial disputes that are likely to be resolved through the signing
of a collective agreement; workers and their organisations should be able to
express in a broader context, if necessary, their dissatisfaction as regards
economic and social matters affecting their members’ interests*; fiir die So-
zialcharta: Council of Europe-Committee of Independent Experts [CIE],
Strasbourg, Conclusions I, 1969/70, 183; II, 1971, 27; I, 1973, 37; 1V,
1975, 48; VIII, 1984, 96; IX—2, 1986, 47). .

Daraus folgen zwei andere Weiterungen gegeniiber dem deutschen
Recht: Aus Art. 6 Nr. 4 ESC leitet der Sachverstéindigenausschuf} fiir die
Europiische Sozialcharta die Zuléssigkeit des nicht gewerkschaftlichen,
also des spontanen oder wilden Streiks ab, weil Verhandlungen zwischen
den Streikenden und dem Arbeitgeber auch auf andere Weise moglich
seien als mit dem Ziel, einen Tarifvertrag abzuschliefen.

Die beiden Ausschiisse der ILO halten dariiber hinaus Proteststrelks
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insbesondere solche gegen die Wirtschafts- und Sozialpolitik einer Regie-
rung, fir zulédssig (vgl. speziell zu den Protestaktionen des Deutschen Ge-
werkschaftsbundes gegen die Novellierung des §116 AFG: Report of the
Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommen-
dations, International Labour Conference 73rd Session 1987, S. 181 ff.:
»The Committee feels bound to point out, that the exclusion of purely po-
litical strikes from the scope of the principle of freedom of association can
in no way apply to a strike to express criticism of the economic and social
policy of the Government . . . The Committee requests the Government to
take steps to enable workers fully to exercise the right to strike®).

Ebenso sind nach deren Auffassung Sitzstreiks und Betriebsbesetzungen
rechtmiBig, solange sie nicht authéren, ,,friedlich® (peaceful) zu sein (FAC
Nr. 367: ,,Regarding various types of strike action denied to workers (tools-
down, go-slow, and sit-down strikes), the Committee considers that these
restrictions may be justified only if the strike ceases to be peaceful“. — CE
Nr.218: ,,The Committee shares the opinion of the Committee on Freedom
of Association that as far as the methods of exercising the right of strike are
concerned, restrictions on working to rule, the occupation of an enterprise
or working premises, sit-down strikes and picketing can only be justified if
the action ceases to be peaceful.).

b) Volkerrechtliche Verbindlichkeit der Auslegungspraxis
der Uberwachungsausschiisse?

Eine nationale gesetzliche Regelung des Arbeitskampfrechts hat die dar-
gestellten grundlegenden Abweichungen in der ,,Spruchpraxis® der Kon-
trollinstanzen von ILO und Europarat dann zu beachten und entsprechend
zu berticksichtigen, wenn diese fiir den Gesetzgeber eines Mitgliedsstaates
volkerrechtlich verbindliche Vorgaben bilden. Der deutsche Gesetzgeber
soll seinen internationalen Verpflichtungen nachkommen und sich daher
vOlkerrechtskonform verhalten.

aa) Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation

Die von der Bundesrepublik Deutschland ratifizierten ILO-Uberein-
kommen, also vor allem die Konventionen Nr. 87 und 98, haben inner-
staatlich wie auch die Européische Sozialcharta den Rang eines einfachen
Gesetzes. Soweit das Arbeitskampfrecht daher verfassungsrechtlichen
Rang genief3t, was nicht zuletzt fiir die arbeitskampfrechtlichen Grundent-
scheidungen gilt, steht es iiber diesen internationalen Rechtsinstrumenten.
Geht es hingegen um solche arbeitskampfrechtliche Regeln des Gesetzent-
wurfes, welche der Disposition des einfachen Gesetzgebers entspringen,
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konnten sich aus etwaigen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundes-
republik Deutschland bindende Vorgaben fiir die deutsche Gesetzgebung
ergeben.

Bei den hier einschligigen ILO-Ubereinkommen zur Koalitionsfreiheit
trifft dies jedoch nicht zu. Sie enthalten {iberhaupt keine unmittelbaren
Aussagen zum Arbeitskampfrecht. Erst aus der Uberwachungspraxis der
beiden Sachverstindigenausschiisse des Verwaltungsrats der ILO ist ein
Bestand an arbeitskampfrechtlichen Erkenntnissen, Feststellungen und
Festlegungen erwachsen, den die beiden Gremien heute als Beurteilungs-
maBstab ihrer Uberpriifungsarbeit und quasi-judiziellen Tétigkeit zugrun-
delegen. Inhaltlich federfiihrend war und ist dabei der AusschufB des Ver-
waltungsrates fiir die Vereinigungsfreiheit.

Der ,JLO-Corpus“ des Arbeitskampfrechts stellt sich weithin als Er-
gebnis rechtsschopferischer Konventionsauslegung dar. Zur authentischen
und damit fiir die Mitgliedsstaaten volkerrechtlich verbindlichen Interpre-
tation der einschlégigen Ubereinkommen besitzen beide Gremien aber
keine Zustindigkeit, sie geben nur ,,Stellungnahmen® ab. Diesen kommt
freilich eine nicht zu unterschiitzende politische Bedeutung zu.

Die rechtsfortbildende Auslegung vor allem des ILO-Ubereinkommens
Nr. 87, auf das die beiden Ausschiisse, insbesondere der AusschuB fiir die
Vereinigungsfreiheit, ihre arbeitskampfrechtlichen Erkenntnisse im we-
sentlichen stiitzen, steht auf duBerst schwankendem Boden. Problematisch
erscheint namlich, ob die beiden Ausschiisse im Rahmen ihrer Uberwa-
chungstitigkeit iiberhaupt eine Zusténdigkeit zur Konventionsfortbildung
besitzen. Um ,klassische® Auslegung handelt es sich angesichts der poli-
tisch gezielten Nichtbefassung der sonstigen Gremien der ILO mit Fragen
des Arbeitskampfs ja nicht. - )

Davon unabhingig geben Inhalt und Methode dieser ,,Rechtsfortbil-

dung* im Rahmen der Anwendung der einschldgigen ILO-Uberein-

kommen AnlaB zu kritischer Auseinandersetzung. Die verwendeten MaB-
stiibe wie iiberhaupt der ProzeB der Rechtsfortbildung werden nicht weiter
offengelegt. Politisch verstindlich, aber deshalb nicht weniger fragwiirdig
werden die Rechts- und Sozialordnungen der Mitgliedstaaten fast
durchweg als gleichwertig behandelt. Dies gilt insbesondere fiir die behan-
delten Fille und damit auch Anlisse von Proteststreiks. Hier werden
Ecuador (172nd Report of the Committee on Freedom of Association, Of-
ficial Bulletin of the ILO 61 (1978), Series B, Case no.885), Tunesien
(181st Report, case no. 899), Sri Lanka (190th Report, case no. 913), Ar-
gentinien (214th Report, case no. 1067) und die Dominikanische Republik
(236th Report, cases no. 1277 and 1288) mit der Bundesrepublik Deutsch-
land unter AuBerachtlassung der unterschiedlichen politischen und rechtli-
chen Systeme auf eine Stufe gestellt.
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Ferner ist es insbesondere im Rahmen der ILO problematisch, der Uber-
wachungspraxis deutlich das ,,romanische Konfliktmodell“ bei kollektiven
Arbeitgeber-Arbeitnehmer- Auseinandersetzungen zugrunde zu legen und
dieses damit fiir allgemeingiiltig zu erklaren. Solches 148t sich nicht legiti-
mieren. Es ist im {ibrigen auch nicht mit Art. 9 Absatz 3 GG vereinbar.

bb) Europdische Sozialcharta

Anders als die ILO-Konventionen Nr. 87 und 98 enthalt Art. 6 Nr. 4 ESC
eine ausdriickliche Streikgarantie, wihrend die Aussperrung verbal nicht,
wohl aber der Sache nach mit dem Begriff , kollektive Aktion“ erwéhnt
wird. Weitere Regeln fiir den Arbeitskampf sieht die ESC nicht vor, sie ge-
stattet jedoch gem. Art. 31 gesetzliche Einschrankungen der in Art. 6 Nr. 4
garantierten Rechte, soweit sie in einer demokratischen Gesellschaft zum
Schutze der Rechte und Freiheiten anderer oder des 6ffentlichen Inter-
esses, der nationalen Sicherheit und der 6ffentlichen Gesundheit oder der.
Sittlichkeit notwendig sind.

In Anlehnung an die ILO sieht die Européische Sozialcharta ein Ver-
fahren zur Uberwachung ihrer Einhaltung vor, das aufgrund der Berichte
der Regierungen der Mitgliedsstaaten im wesentlichen durch den unabhén-
gigen Sachverstéindigenausschuf durchgefiihrt wird. Dieses Gremium legt
zwar bei seiner Kontrolititigkeit die Européische Sozialcharta aus, seine
Spruchpraxis besitzt jedoch keine bindende Wirkung. Das Uberwachungs-
verfahren fiihrt zu keiner authentischen Interpretation der Europiischen
Sozialcharta. Fiir verbindliche Entscheidungen ist allein das Ministerko-
mitee zustindig, das freilich in Materien wie derjenigen des Arbeitskampfs
bisher noch nicht aktiv geworden ist. Deshalb stellen die vom Sachverstén-
digenausschuB gesiuBerten Rechtsansichten keine volkerrechtlich verbind-
lichen Vorgaben fiir den deutschen Gesetzgeber dar.

Damit erscheint es auch nicht erforderlich, die Spruchpraxis selbst einer
umfassenderen, sachlichen Kritik zu unterziehen. Dabei diirfte freilich
nicht auBer Acht gelassen werden, daB die vom Sachverstédndigenausschuf3
aufgestellten Rechtsansichten auf einem wesentlich homogeneren Hinter-
grund zu sehen sind als die entsprechenden AuBerungen der beiden ILO-
Gremien. Allerdings gilt auch hier der gleiche Einwand, der schon gegen
die Praxis der ILO-Ausschiisse formuliert worden ist, daB es namlich nicht
angeht, ein einzelnes Konfliktmodell in der Spruchpraxis zu monopoli-
sieren.

3. Ergebnis

Insgesamt gesehen enthalten die ILO-Ubereinkommen keine den Ge-
setzgeber volkerrechtlich bindenden Vorgaben fir die Ausgestaltung
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seines eigenen Arbeitskampf- und Schlichtungsrechts. Die Europische So-
zialcharta zieht allerdings dem nationalen Gesetzgeber gewisse Grenzen,
die jedoch vom vorliegenden Gesetzesentwurf nicht iberschritten werden.
Soweit aber der SachverstindigenausschuB zur Uberwachung der Einhal-
tung der Européischen Sozialcharta vom Entwurf abweichende Rechtsauf-
fassungen vertritt, binden diese AuBerungen die Bundesrepublik Deutsch-
land in ihrer Gesetzgebung weder formal noch inhaltlich.

III. Grundfragen einer Kodifikation des Arbeitskampf-
und Schlichtungsrechts.

1. Verfassungsrechtlicher Regelungsauftrag und politische
Zweckmdfligkeit '

Der Sinn eines Gesetzentwurfs fiir ein Arbeitskampf- und Schlichtungs-
recht ergibt sich schon daraus, daB eine fiir das Arbeits- und Wirtschafts-
leben so bedeutsame Materie wie das Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht
nach den Vorstellungen des Verfassungsgebers der Regelung durch den
Gesetzgeber bedarf (oben I 1 h). Dennoch glaubt, jedenfalls zur Zeit,
kaum jemand, daB eine Regierungsmehrheit — gleich welcher Zusammen-
setzung — eine Kodifikation des Arbeitskampfrechts versuchen wird. Die
Erfahrungen mit der Novellierung des § 116 AFG 1986 haben wohl die Be-
reitschaft zu weiteren Initiativen auf ein Minimum sinken lassen.

Demgegeniiber bleibt jedoch aus rechtlicher Sicht festzuhalten: Ein de-
mokratisch vom ganzen Volk legitimierter Gesetzgeber darf sich seiner
Pflicht zur optimalen, gemeinwohlorientierten Regelung des Arbeits-
kampfs nicht unter Hinweis auf den Widerstand der betroffenen Interes-
senverbinde entiziehen. Der immer wieder strapazierte Vorbehalt des
Machbaren hat verfassungsrechtlich keinen Begriindungswert. Er entpuppt
sich politisch als Ausrede. Der Rechtsstaat darf nicht vor der Macht orga-
nisierter Interessen kapitulieren.

2. SinnA rechiswissenschaftlicher Bemiihungen um Modelle eines
Arbeitskampf- und Schlichtungsgesetzes ‘

Die Mitglieder der Arbeitsgruppe sehen den Sinn des vorgelegten Ent-
wurfs zunichst darin zu zeigen, daB eine in sich konsistente Kodifikation
des Arbeitskampfrechts iiberhaupt moglich ist und wie sie aussehen
kénnte. Soweit ersichtlich, ist im deutschen Sprachraum ein solcher Ver-
such noch nicht unternommen worden. Solange die Betroffenen keine
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klare Vorstellung vom erforderlichen Inhalt eines Arbeitskampfgesetzes
haben, liegt es nahe, daB sie sich von vornherein gegen eine Kodifikation
striuben. _ :

Dariiber hinaus erhoffen die Verfasser des vorliegenden Entwurfs, eine
wissenschaftliche Diskussion iiber ein Arbeitskampfrecht de lege ferenda
auslésen zu konnen. Es kann der Sache nur dienen, wenn sich diese Dis-
kussion unabhéngig von der Hektik eines Gesetzgebungsverfahrens ab-
spielt.

Vor allem trigt die Arbeitsgruppe mit dem Entwurf den allgemeinen
Griinden fiir eine Kodifikation des Arbeitskampf- und Schlichtungsrechts
Rechnung, nimlich der Entpolitisierung der Justiz, der demokratischen
Legitimation, der Rechtssicherheit durch tatbestandsméBige Fixierung und
der Rechtsverbindlichkeit der Arbeitskampfnormen, der Vermeidung ver-
trauensschutzwidriger Riickwirkung der Rechtsprechung und der Erleich-
terung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle (vgl. die Podiumsdiskussion:
»Kodifizierung des Arbeitskampfrechts?*, Verhandlungen des 51. Deut-

" schen Juristentags, Bd II, Teil R, 1976, Sitzungsberichte; Seiter RAA 1986,

165, 177—-181).

3. Leitvorstellungen des Entwurfs

Der Entwurf bringt keine vollig neue Konzeption des Arbeitskampi-
rechts. Die Rechtspraxis ist bereits durch eine Vielzahl von richterlichen
Regeln geprigt, deren Anderung rechtspolitisch nicht wiinschenswert
wire. Eine bloBe Festschreibung des richterlichen Arbeitskampfrechts ist
aber ebensowenig beabsichtigt, denn ein Gesetzgeber hat mehr Méglich-
keiten zu einer sinnvollen Gestaltung als der Richter. Der Entwurf kann im
Arbeitskampfrecht am besten als Kodifikation mit begrenzter Sachreform
charakterisiert werden. Hinsichtlich des Schlichtungsrechts entwickelt er
das als Bundesrecht noch fortgeltende Kontrollratsgesetz Nr. 35 betreffend
Ausgleichs- und Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten vom 20. 8. 1946
weiter.

Inhaltlich liegen dem Entwurf folgende Maximen zugrunde:

— Tarifvertragliche Regelungen und Kompromisse sollen geférdert
werden und der Arbeitskampf demgegeniiber die Ausnahme bleiben.

— Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis rechtfertigt sich auch aus den mit Ar-
beitskimpfen notwendig verbundenen Schiden fiir die Kampfbetei-
ligten, fir Dritte und fiir die Allgemeinheit.

— Statt Verbote aufzustellen, versucht der Entwurf moglichst, das Kampf-
verhalten zu ,kanalisieren®. .
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— Das Verhalten der Tarifparteien soll bereits im Vorfeld des Arbeits-
kampfs gesteuert werden.

— Das Ziel des Entwurfs ist ein freiheitliches, auf paritdtischen Interessen-
ausgleich ausgerichtetes Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht.

- B. Begriindung zu den einzelnen Abschnitten
‘und Vorschriften

1. Abschnitt: Allgemeine Vorschriften

Der Entwurf stellt den Einzelregelungen zu Streik und Aussperrung
einen ersten Abschnitt ,,Allgemeine Vorschriften® voran. Er enthélt die fiir
beide Kampfmittel gleichermaBen geltenden Regeln. Das dient nicht nur
der rechtstechnischen Vereinfachung. Eine solche Konzeption bringt viel-
mehr die von Art. 9 Absatz 3 GG gebotene rechtliche Gleichbehandlung
der Koalitionen zum Ausdruck. Sie dokumentiert iiberdies das Regelungs-
ziel der Paritit im Sinne von gleichen abstrakten Verhandlungschancen,
. soweit diese sich durch iibereinstimmende Vorschriften gewéhrleisten
lassen.

Indem der Entwurf im ersten Abschnitt den allgemeinen Begriff des Ar-
beitskampfs verwendet, bringt er zugleich zum Ausdruck, daf di€ Vor-
schriften dieses Abschnitts nicht nur fiir Streik und Aussperrung gelten
sollen, sondern auch fiir andere Kampfmittel. Praktische Bedeutung hat
dies insbesondere fiir den Boykott in seinen verschiedenen Erscheinungs-
formen.

§1 Tarifbezogenhéit des Arbeitskampfs

Axbeitskimpfe sind zuliissig zur Durchsetzung von Tarifvertrigen.

Begriindung

Der Arbeitskampf ist den Koalitionen lediglich als Teil eines funktions-
fahigen autonomen Tarifvertragssystems garantiert. Nur diese Funktion
vermag die mit dem Arbeitskampf verbundenen Eingriffe in die Rechte
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Dritter, insbesondere in die Vertragsrechte dér im Arbeitskampf ste-
henden oder von diesem mittelbar betroffenen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer und deren Vertragspartner sowie die mit ihm verbundenen
Schéden fiir die Allgemeinheit zu rechtfertigen. Zulissig kann deshalb
grundsétzlich nur ein tarifbezogener Arbeitskampf sein. Arbeitskdmpfe fiir
betriebsverfassungsrechtliche Regelungen oder zur Durchsetzung von
Rechtsanspriichen, politische Arbeitskdmpfe, Demonstrationskémpfe und
Beamtenstreiks sind daher unzuldssig. Verbandsfreie KampfmaBnahmen
(88 34—38) miissen die Ausnahme bleiben.

~ § 2 Kampfparitiit und UbermaBverbot

(1) Arbeitskimpfe sollen die gleichgewichtige Regelung der Arbeitshe-
dingungen in Tarifvertrigen gewihrleisten; Arbeitskimpfe und Kampf-
mafnahmen, die dazu nicht geeignet oder nicht erforderlich sind, sind un-
zulissig.

(2) Arbeitskimpfe und Kampfmafnahmen, die den Kampfgegner oder
die Aligemeinheit unverhiltnismiBig belasten, sind unzulissig. Sie diirfen
insbesondere nicht darauf gerichtet sein, den Gegner wirtschaftlich zu ver-
nichten.

Begriindung

I. Allgemeines

Paritit und UbermaBverbot prigen das Arbeitskampfrecht, und zwar
nicht nur Arbeitskdmpfe um Tarifvertriige, sondern auch verbandsfreie
Arbeitskimpfe um einzelvertragliche Arbeitsbedingungen. Man kann dar-
tiber streiten, ob es zweckmiBig ist, allgemeine Prinzipien wie Paritit und
UbermaBverbot in ein Arbeitskampfgesetz aufzunehmen, obwohl sich
diese Prinzipien nach herrschender Meinung schon aus der Verfassung ab-
leiten lassen. Fir die Aufnahme spricht: Ein Arbeitskampfgesetz soll das
Kampfverhalten regeln und tatséchlich prigen. Dazu ist erforderlich, daf
es die Grundgedanken klar zum Ausdruck bringt, so daB sich die Norm-
adressaten danach richten kénnen. AuBerdem ist es der neueren Gesetzge-
bungspraxis nicht fremd, die Grundgedanken der Regelung in Form von
allgemeinen Leitsitzen an die Spitze eines Gesetzes zu stellen (zum Bei-
spiel §1 SGB I, § 1 AFG). Bei Auslegungszweifeln kann dann der vom Ge-
setzgeber verfolgte Zweck aus den Leitprinzipien entnommen werden. In
diesem Sinne ist §2 als Auslegungshilfe und Auslegungsdirektive zu ver-
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stehen. Dariiber hinaus enthilt § 2 Absatz 2 eine unmittelbar wirkende
Schranke des Kampfverhaltens.

II. Parititsprinzip

Zum Parititsprinzip ist auf A I 1 e zu verweisen. In den verfassungs-
rechtlichen Grenzen ist die Konkretisierung der Paritét die Aufgabe des
Gesetzgebers. Die Vorschriften des Entwurfs orientieren sich daher am Pa-
ritdtsprinzip.

IIT. Ubermafiverbot

Auch zum UbermaBverbot kann zunéchst auf die verfassungsrechtlichen
Grundlagen (A I1f) verwiesen werden. § 2 enthalt fir das Arbeitskampf-
recht eine zusammenfassende Regelung des verfassungsrechtlichen und des
privatrechtlichen UbermaBverbots. Die Vorschrift wiederholt zunéchst die
Grundsitze des verfassungsrechtlichen UbermaBverbots und legt sie ge-

“setzlich fest. Weder der Gesetzgeber noch der Richter diirfen einer Kampf-
partei das Recht zu Arbeitskampfen oder Kampfmafinahmen zubilligen,
wenn diese ungeeignet, nicht erforderlich oder unverhéltnisméBig sind. § 2
Absatz 1 schreibt dariiber hinaus die Kampfparitit als Bezugspunkt der
Eignungs- und Erforderlichkeitspriifung fest und steht insoweit im Ein-
klang mit der Judikatur des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 48, 195, 207 =
AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 5). Neben das verfassungsrecht-
liche UbermaRverbot tritt, wie der Sache nach auch das Bundesarbeitsge-
richt (BAGE 48, 195,206 = AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 4 R)
bestétigt, das privatrechtliche Ubermafverbot (vgl. Seiter, Streikrecht und
Aussperrungsrecht, 1975, S. 156 ff.). Es bestimmt, welches von den prinzi-
piell zulissigen Kampfmitteln im Einzelfall in welchem Umfang eingesetzt
werden darf. Das privatrechtliche UbermafBverbot verbietet an sich jeden
nicht erforderlichen oder unverhiltnisméBigen Eingriff. Allerdings ver-
langt Art.9 Absatz 3 GG fiir das Arbeitskampfrecht an dieser Stelle eine
Typisierung. Die Eingriffe in fremde Rechte durch Arbeitskdmpfe dienen
der Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie. Die Zuléssigkeit von Arbeits-
kimpfen und KampfmaBnahmen muB daher fiir die Kampfparteien grund-
siitzlich prognostizierbar sein. Diese diirfen nicht ex post darauf verwiesen
werden, der konkrete Arbeitskampf oder eine ergriffene Kampfmanahme
sei im Einzelfall nicht geeignet oder erforderlich gewesen. Daher miissen
die generell geeigneten und erforderlichen Arbeitskdmpfe und Kampf-
mittel zugelassen bleiben und diirfen im Einzelfall nicht mehr auf ihre Fig-
nung und Erforderlichkeit iiberpriift werden.

- Anderes gilt fiir das Verbot der UnverhéltnisméBigkeit, das nur im Ein-
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zelfall eine ExzeBkontrolle bedeutet (Konzen, AcP 177 (1977), 513f.).
Seine Anwendung verhindert nicht, dafl die Zuldssigkeit von Arbeits-
kdmpfen und KampfmaBnahmen vorhersehbar bleibt. § 2 beachtet diese

- Unterscheidung. § 2 Absatz 1 verlangt nur die generelle Eignung und Er-

forderlichkeit; §2 Absatz 2 verbietet konkret unverhéltnisméBige Arbeits-
kampfe und KampfmaBnahmen und hebt beispielhaft das Verbot hervor,
den Kampfgegner wirtschaftlich zu vernichten.

Gegen das UbermaBverbot verstoBen auch gemeinwohlwidrige Arbeits-
kéimpfe. Von einer genaueren Regelung sieht der Entwurf gleichwohl ab,
zum einen, weil sich die einschléigigen Fille nicht vorhersehen lassen, zum
anderen, weil jede Festlegung politische Implikationen mit sich bringen
wiirde, deren Nutzen zweifelhaft wire. Es ist aber darauf hinzuweisen, daf
bei offenkundiger Gefihrdung des Gemeinwohls der Bundestag als Ge-
setzgeber umstrittene Fragen der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, in
denen die Tarifpartner zu keiner Einigung finden, durch Gesetz regeln und
den Arbeitskampf damit gegenstandslos machen kann (A 11 g).

IV. Ubermafverbot und andere Kampfmittel

Das Parititsprinzip und das UbermaBverbot sind nicht nur bei Streiks
und Aussperrungen zu beachten, sondern auch bei sonstigen Kampfmit-
teln.

1. Boykott

Das gilt vor allem fiir die traditionelle Kampfform des Boykotts. Bei
Boykottwirkungen ist im Arbeitskampfrecht zu differenzieren: Aufrufe der
kampffihrenden Gewerkschaft, keine neuen Arbeitsvertrige mit be-
streikten oder aussperrenden Arbeitgebern abzuschlieBen (Zuzugssperren)
sind zulissig. Sie gehoren zur iiberkommenen Aufgabe der gewerkschaft-
lich organisierten Streikposten. Zuzugssperren dienen dazu, die Arbeits-
niederlegung durchzusetzen und sind daher als KampfmaBnahme zur
Durchfithrung des Streiks erforderlich. Der Arbeitgeber darf bei Streiks
und Aussperrungen Ersatzarbeitskrifte einstellen (BAGE 23, 292, 314 =
BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 10), um den Betrieb mit
anderen Arbeitnehmern weiterzufithren. Folgerichtig miissen umgekehrt
die Arbeitnehmer dieser Bedrohung der Streikwirkung durch eine Zuzugs-
sperre entgegentreten diirfen. Die Zuzugssperre gehort daher zum Streik
und ist von dessen Zulissigkeit gedeckt (BAGE 15, 211, 214 = BAG AP
Nr. 34 zu Art. 9 GG Arbeitskampf BI. 1 R). Unbedenklich erscheinen der
Arbeitsgruppe auch, wie in der Begriindung zu § 8 ausgefithrt wird, Ver-
suche von Streikposten, Kunden und Lieferanten von Vertréigen und Lie-
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ferungen abzuhalten. Erst der organisierte Boykott auf dem Waren- oder
Dienstleistungsmarkt iiberschreitet die Grenze der Zuldssigkeit.

Im iibrigen ist die allgemein von den Kampfparteien entfaltete Propa-
ganda gleichfalls zuldssig. Zwar soll die publizistische Abstiitzung des Ar-
beitskampfs insbesondere iiber die Massenmedien den psychischen Druck
auf die Gegenseite verstirken. Aber das ist unter den Bedingungen der
modernen Kommunikationsgesellschaft eine erforderliche und verhéltnis-
méBige Maflnahme.

Die Kampfpropaganda darf allerdings die Grenze zum planméBigen
Boykott in der Form der Kundensperre oder #hnlicher Beeintréichtigungen
des Unternehmens auf dem Waren- und Dienstleistungsmarkt nicht iiber-
schreiten. Der Boykott ist als eigenstéindige Kampfform vorbehaltlich der
MaBstibe-des § 5 Absatz 3 grundsitzlich unzuléssig. Auch wenn Boykotte
zur Durchsetzung von Arbeitsbedingungen in der Weimarer Republik fiir
zuliissig gehalten worden sind und heute Boykottaufrufe durch die Mei-
nungs- und Pressefreiheit gedeckt sein konnen, so gilt fir den Arbeits-
kampf im Rahmen des Art. 9 Absatz 3 GG, daf} die beiderseitigen Kampf-
mittel zur Wahrung der Verhandlungs- und Kampfparitét geeignet und er-
forderlich sein miissen. Das ist auch beim Boykott so. Zwar wird der Boy-
kott bisweilen allein unter Riickgriff auf die historisch iberkommenen
Kampfmittel und den Grundsatz der freien Kampfmittelwahl gerechtfertigt
(BAGE 28, 225, 232 = BAG AP Nr. 6 zu §1 TVG Form Bl. 3 R), aber die
Wahlfreiheit besteht nur innerhalb der rechtlich zuldssigen Kampfmittel,
iiber die die Normkonkretisierung des Art. 9 Absatz 3 GG bestimmt. Im
Unterschied zu Streik und Aussperrung gibt es gegeniiber den bezeich-
neten Boykottformen keine etablierte Gegenwehr, sondern nur die Mdog-
lichkeit des Durchhaltens. Der Boykott ist in den geschilderten Formen als
eigenstindige Kampfform zur Wahrung der Verhandlungs- und Kampfpa-
ritit nmicht geeignet, und er ist, da Streik und Aussperrung die Paritét
wahren, grundsétzlich auch nicht erforderlich und daher im Arbeitskampf
rechtswidrig.

2. Schwarze Listen

Auf der'anderen Seite ist auch die Verbreitung sogenannter ,,Schwarzer
Listen“ von Arbeitnehmern, die an einem Streik teilnehmen oder sich
dabei besonders hervortun, durch einen Arbeitgeberverband oder einzelne
Arbeitgeber als unverhiltnism#Big und damit unzulissig anzusehen. Die
Verbreitung des Namens eines Arbeitnehmers auf einer solchen Liste zielt
darauf ab, ihn daran zu hindern, seine Arbeitskraft im Rahmen eines
neuen Arbeitsvertrags anderweitig zu verwenden und greift damit in ver-
gleichbar schwerer Weise in die berufliche Entfaltungsfreiheit des Arbeit-
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nehmers ein wie der Boykottaufruf in den Gewerbebetrieb des Arbeitge-
bers. ‘ :

3. Sanktionen gegen Verbandsmitglieder

Keine Kampfmafnahme im Sinne des Arbeitskampfrechts — und damit
auch nicht nach dem Prinzip der Verhiltnisméfigkeit zu beurteilen — sind
‘Mafinahmen eines Arbeitgeberverbandes gegeniiber einzelnen Unter-
nehmen, die aus seiner Solidaritét ausscheiden wollen. Ob derartige Maf-
nahmen zulidssig sind, richtet sich vielmehr nach allgemeinen zivilrechtli-
chen Regeln. Danach hat man davon auszugehen, dall Verstdfe gegen die
Solidaritéit mit den Mitteln der Vereinsgewalt, insbesondere mit einem
AusschluB aus dem Verband, geahndet werden diirfen und daB es zuléssig

.ist, einen sulchen AusschluB den anderen Mitgliedern des Verbands und

der Offentlichkeit bekanntzugeben. Nicht zulissig ist es dagegen, wenn der
Verband einen VerstoB gegen die Verbandspflichten damit beantwortet,
daB er die tibrigen Verbandsmitglieder und andere Unternehmen dazu auf-
fordert, die Geschiftsbeziehungen mit dem verbandsuntreuen Mitglied ab-
zubrechen oder keine neuen Geschiftsbeziehungen mit ihm aufzunehmen.
Ein solcher Boykottaufruf erweist sich bei der gebotenen Giiter- und Inter-
essenabwiégung als unzulissiger Eingriff in das Recht am Gewerbebetrieb
und verletzt dariiber hinaus die nach Art. 9 Absatz 3 GG gewihrleistete
negative Koalitionsfreiheit des betroffenen Arbeitgebers. )

§ 3 Friedenspflicht

(1) Wihrend des Laufs eines Tarifvertrags sind Kampfmafinahmen mit
dem Ziel einer Anderung oder Neuregelung der tariflich geregelten Ge-
genstinde unzulissig.

(2) Die Tarifparteien konnen die gesetzliche Friedenspflicht durch Ver-
einbarung erweitern. .

Begriindung

DaB wihrend der Laufzeit eines Tarifvertrags KampfmaBnahmen mit
dem Ziel der Anderung oder Neuregelung der tariflich geregelten Gegen-
stdnde nicht zuldssig sein konnen, folgt schon aus dem Sinn des Tarifver-
trags, die in ihm geregelte Materie fiir eine bestimmte Zeit fiir beide Seiten
verbindlich und damit kalkulierbar festzulegen. § 3 versucht keine umfas-
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sende Regelung der Friedenspflicht; er 14Bt beispielsweise die Einwir-
kungspflicht der Verbidnde auf ihre Mitglieder unberiihrt, die aus dem Sinn
der Friedenspflicht folgt. Er zieht nur die Konsequenz aus der Verletzung
der Friedenspflicht.

Aus der Regelung des Absatz 1.ergibt sich, daf} bei Verletzung der Frie-
denspflicht nicht nur Arbeitgeberverbinde und Gewerkschaften rechts-
widrig handeln, sondern daf auch die Suspendierung der Arbeitsverhélt-
nisse nicht eintreten kann, so da auch die einzelnen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer ihre arbeitsvertraglichen Pflichten verletzen. Der VerstoB
gegen die relative Friedenspflicht setzt voraus, da3 der Tarifvertrag die
Materie tatsichlich geregelt hat. Das schlieBt die bewuBte Unterlassung
einer weitergehenden Regelung ein.

Die Friedenspflicht erfaBt nicht nur das Streik- und Aussperrungsrecht
im eigentlichén Sinn, sondern auch sonstige KampfmaBnahmen. Auf der
anderen Seite bezieht sie sich entsprechend dem geltenden Recht nur auf
die durch den Tarifvertrag geregelten Gegenstéinde.

Die Erweiterung der Friedenspflicht (Absatz 2) ist im geltenden Recht
anerkannt. Fir sie kann insbesondere im Zusammenhang mit tariflichen
Schlichtungsabkommen ein Bediirfnis bestehen. Der Systemzusammen-
hang mit Absatz 1 stellt klar, da KampfmaBnahmen auch bei Verstof3
gegen die erweiterte Friedenspflicht unzuléssig sind.

Der Entwurf 148t offen, inwieweit eine Einschrinkung der Friedens-
pflicht zuléssig ist, zum Beispiel eine Offnungsklausel fiir Neuverhand-
lungen beim Abweichen von tarifvertraglich festgelegten Kaufkraftindices.
Ein Ausschluf8 der Friedenspflicht ist dagegen eindeutig unzulédssig. Er
wiirde namlich dem Sinn der Friedenspflicht zuwiderlaufen, eine Friedens-
ordnung fiir den durch den Tarifvertrag gegensténdlich erfafiten und gere-
gelten Bereich der Arbeitsbedingungen zu gewéhrleisten.

§ 4 Arbeitskampf als letztes Mittel

Haben Tarifverhandlungen stattgefunden, diirfen Arbeitskiimpfe erst
eingeleitet werden, wenn eine Tarifpartei deren Scheitern erklirt hat und
ein unverziiglich danach von einer Tarifpartei beantragtes Schlichtungsver-
fahren erfolglos geblieben ist.
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Begriindung

1. Allgemeines

Erforderlich und damit vom UbermaBverbot gedeckt ist ein Arbeits-
kampf grundsdtzlich dann, wenn alle Moglichkeiten fehlgeschlagen sind,
auf dem Wege von Verhandlungen zu einer Losung des Tarifkonflikts zu
gelangen (ultima ratio-Prinzip). Diesen Grundgedanken hat der Grofe
Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Entscheidung vom 21. 4. 1971
(BAGE 23, 292, 306 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 6 R) sehr
stark betont. Daran ist entgegen dem Zweifel des 1. Senats des Bundesar-
beitsgerichts (BAGE 46, 322, 348 = AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
BIL. 11) festzuhalten. Der Sorge vor Eingriffen in die Tarifautonomie ist
durch Interpretation des ultima ratio-Prinzips zu begegnen.

Von einer Ausschépfung der Verstindigungsmoglichkeiten kann mit Si-
cherheit jedenfalls nur dann gesprochen werden, wenn die Tarifparteien

.den Versuch gemacht haben, den zwischen ihnen bestehenden Tarifkon-

flikt durch eigene Verhandlungen zu losen.

Doch legt das UbermaBverbot den Gesetzgeber nicht auf eine bestimmte
Ausgestaltung der Verhandlungsphase fest. Er kann die Trennung zwi-
schen Verhandlungs- und Kampfphase vielmehr den Tarifpartnern weitge-
hend selbst tiberlassen (A I 1f, bb). Auf diese Weise 148t sich jede Tarif-
zensur vermeiden. In diesem Sinne verlangt der Entwurf auf der einen
Seite, daB3 vor dem Beginn eines Arbeitskampfs Verhandlungen zwischen
den Tarifpartnern stattgefunden haben; er tberldBt es auf der anderen
Seite aber jedem der beiden Partner, diese Verhandlungen — gegebenen-
falls auch nach kurzer Dauer — fiir gescheitert zu erkliren und damit den
Weg zum Arbeitskampf zu erdéffnen. Das Scheitern der Verhandlungen
muf férmlich erklirt werden, damit der Verhandlungsgegner und auch die
Offentlichkeit eindeutig erkennen konnen, daB nach der Schlichtung nun- .
mehr ein Arbeitskampf droht. Darin liegt eine Schwelle fiir den Arbeits-
kampf, da zuvor die Mitglieder und die Offentlichkeit fiir diesen gewonnen
werden miissen.

II. Erforderlichkeit der Schlichtung

Zu den Verstindigungsmoglichkeiten in Tarifkonflikten gehort die
Schlichtung. Sie hat im deutschen Arbeitsrecht eine lange Tradition, bei
der zunéchst die — im Kontrollratsgesetz Nr. 35 vorn 20. 8. 1946 und in den
dazu ergangenen Ausfithrungsbestimmungen der Lander geregelte — staat-
liche Schlichtung im Vordergrund stand. Heute liegt der Schwerpunkt
demgegeniiber ganz auf den zwischen den Tarifparteien der meisten Wirt-
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schaftszweige und des 6ffentlichen Dienstes vereinbarten Schlichtungsab-
kommen. Diese Schlichtungsabkommen statuieren normalerweise eine
Friedenspflicht fiir die Dauer der Schlichtungsverhandlungen, sie sehen
aber in einer Reihe von Fillen auch einen Einlassungszwang der Tarifpar-
teien auf Antrag der Gegenseite vor. Sie haben in der Praxis seit dem
Zweiten Weltkrieg zur Losung einer Reihe schwerer Tarifkonflikte ge-
fiithrt. Diese Erfahrungen rechtfertigen es nach Auffassung der Arbeits-
gruppe, die Schlichtung allgemein in die Verstdndigungsmdglichkeiten ein-
zubeziehen, die ausgeschopft werden miissen, ehe es zu Ma3nahmen des
Arbeitskampfs kommen darf, sofern auch nur eine Partei dies beantragt.
Die nicht zu leugnende Gefahr, daRB es in manchen Fillen zu ,,Ritualisie-
rungen“ kommt, also das Schlichtungsverfahren nur durchgefiihrt wird, um
dem Verfahrensgebot zu geniigen, muf in Kauf genommen werden. §13
148t dabei der von den Tarifparteien vereinbarten Schlichtung den Vor-
rang.

Die gesetzliche Verpflichtung, vor der Einleitung eines Arbeitskampfs
die Losung des Tarifkonflikts in einem Schlichtungsverfahren zu suchen,
wenn eine Partei es beantragt, fordert auch die Akzeptanz der Tarifver-
tragsordnung in der Gesellschaft. Die Tarifautonomie und die mit ihr ver-
bundene Arbeitskampffreiheit sind in den Augen weiter Teile der Gesell-
schaft nicht selbstverstidndlich. Dal3 im Interesse einer freiheitlichen Ar-
beitsrechtsordnung Unternehmen und Gewerkschaften als méchtige Orga-
nisationen ihre Konflikte in Arbeitskdmpfen austragen diirfen, obwohl
deren Auswirkungen auch unbeteiligte Kreise der Bevolkerung treffen,
wird viel eher verstiindlich, wenn ein Schlichtungsverfahren vorangeht, so-
fern auch nur eine Partei die Schlichtung fiir aussichtsreich hielt.

Dagegen war die Arbeitsgruppe der Meinung, daB es zu weit gehen
wiirde, in jedem Fall, also auch ohne Antrag wenigstens einer Tarifpartei,
ein Schlichtungsverfahren zu verlangen, bevor ein Arbeitskampf einge-
leitet werden darf. Will nicht einmal eine Partei das Schlichtungsverfahren,

hat es von vornherein kaum Aussicht, zur Konfliktlésung beizutragen. Die

Pflicht zu seiner Durchfiihrung wiirde dann zur Formalie, die den Konflikt
nur verschleppt.

Ein Schlichtungsverfahren kann auch dann nicht verlangt werden, wenn
sich eine Gewerkschaft, ein Arbeitgeberverband oder ein einzelner Arbeit-
geber iiberhaupt weigern, in Tarifverhandlungen einzutreten. Dies wird
durch die Formulierung des § 4 ausgedriickt.

III. Abkiihlungsphase

Dem Gesetzgeber stiinde es frei, zusétzlich eine staatlich verordnete Ab-
kiihlungsphase vorzuschreiben. Die Arbeitsgruppe hat sich jedoch dagegen
entschieden. Eine gesetzliche Abkiithlungsphase ist dem deutschen Ar-
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beitskampfrecht fremd. Sie birgt die Gefahr in sich, daf staatliche Stellen
in die Rolle eines Zensors von Tarifauseinandersetzungen gedrangt
werden. Zudem ist ihre Wirkung ambivalent, denn sie kann dazu fiihren,
daB die Losung des Tarifkonflikts verschleppt und damit eine lang dau-
ernde Unsicherheit in das Wirtschaftsleben getragen wird.

IV. Unanwendbarkeit bei Warnstreiks

Die Vorschrift gilt nicht fiir verhandlungsbegleitende Warnstreiks (§23).
Der Entwurf folgt damit der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts, die Warnstreiks in gewissen Grenzen zuldBt. Verfassungsrechtlich
ist die Zulassung von verhandlungsbegleitenden Warnstreiks unter weniger
einschneidenden Voraussetzungen als bei Erzwingungsstreiks nicht zu be-
anstanden (A I 1f, aa). Die Voraussetzungen, unter denen Warnstreiks
nach Meinung der Arbeitsgruppe zu gestatten sind, werden in §23 geregelt.

§ 5 Begrenzung des Arbeitskampfs auf den fachlichen und ridumlichen
Geltungsbereich des umkimpften Tarifvertrags

(1). In den Arbeitskampf diixfen nur Arbeitgeber und Arbeitnehmer der
Betriebe einbezogen werden, in denen der umkimpfte Tarifvertrag gelten
wiirde. Arbeitnehmer dieser Betriebe diirfen nicht einbezogen werden,
wenn fiir sie ein anderer Tarifvertrag gilt, in dem derselbe Gegenstand ge-
regelt ist, den der umkimpfte Tarifvertrag regeln soll.

(2) Ist der Arbeitskampf darauf gerichtet, den Geltungsbereich des um-
kiampften Tarifvertrags zu erweitern, so diirfen auch die Arbeitnehmer und
Arbeitgeber der Betriebe einbezogen werden, in denen der geinderte Ta-
rifvertrag gelten wiirde. Ist der Axbeitskampf darauf gerichtet, den Gel-
tungsbereich des umkimpften Tarifvertrags zu begrenzen, so diirfen auch
die Arbeitnehmer und Arbeitgeber der Betriebe einbezogen werden, fiir
die der bisherige Tarifvertrag gegolten hat.

(3) Die Einbeziehung weiterer Arbeitnehmer oder Arbeitgeber in den
Arbeitskampf ist zulissig, soweit ohne sie eine gleichgewichtige Regelung
der Arbeitsbedingungen offensichtlich nicht moglich ist.
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Begriindung

L Allgemeines

‘Die Vorschrift begrenzt in Absatz 1 zulissige Arbeitskimpfe mit Hilfe
des Geltungsbereichs des umkémpften Tarifvertrags. Sie verzichtet auf
eine Definition und Abgrenzung von Haupt- und Sympathiearbeits-
kampfen, indem sie fiir zuléssige Arbeitskdmpfe auf die Arbeitnehmer und
Arbeitgeber der Betriebe abstellt, in denen der umkéimpfte Tarifvertrag
gelten wiirde. Der Betrieb wird dabei durch den rdumlichen und fachlichen
Geltungsbereich des umkimpften Tarifvertrags erfaBt. Unter ,,fachlichem®
Geltungsbereich ist in Anlehnung an die in der Tarifpraxis und in §116
AFG verwendete Terminologie der Wirtschaftszweig zu verstehen, fiir den
der Tarifvertrag gelten soll. RegelmBig erfassen die Geltungsbereiche das
ganze. tarifgebundene Unternehmen. Die Vorschrift verwendet aber den
Begriff Betriebe, um Fille regeln zu konnen, in denen die Geltungsbe-
reiche verschiedener Tarifvertrige nur einzelne Betriebe eines Unterneh-
mens erfassen. Die Beteiligung von Arbeitgebern und Arbeitnehmern
dieser Betriebe ist zuléssig. Dagegen kommt es grundsétzlich nicht darauf
an, ob die Arbeitnehmer tarifgebunden sind oder unter den pérsénlichen
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen. Es gilt die Einheit der Beleg-
schaft im Arbeitskampf. Dieser Grundsatz soll nach Absatz 1 Satz 2 nur
dann nicht gelten, wenn fiir Arbeitnehmer, die nicht an den umkémpften

Tarifvertrag tarifgebunden wéren oder dem personlichen Geltungsbereich

des umkampften Tarifvertrags nicht unterfallen, ein anderer Tarifvertrag
mit einem entsprechenden Regelungsgegenstand unmittelbar und zwin-
gend gilt. ' )

Wihrend Absatz 1 auf den iibereinstimmenden Geltungsbereich des um-
kémpften Tarifvertrags abstellt, regelt Absatz 2 die Félle, in denen eine Ta-
rifpartei den Geltungsbereich gegen den Willen der anderen- dndern
mochte. Absatz 3 enthélt eine Ausnahmeregelung, die die Grundregelung
in Absatz 1 fiir seltene Fille durchbricht. -

II. Begrenzung auf die vom umkc’impft{zﬁ Tarifvertrag
erfafiten Betriebe

1. Erforderlichkeit des Arbeitskampfs und Paritit im Tarifgebiet

Arbeitskampfe sind im Rahmen der von Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG mit-
geschiitzten Koalitionsbetitigung nur zuldssig, wenn sie unter Wahrung der
Verhandlungs- und Kampfparitit beider Seiten zur Erreichung eines Tarif-
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vertrags geeignet und erforderlich sind und nicht aufler Verhdltnis zu diesem
Zweck stehen. Die Eignung und Erforderlichkeit miissen sich auf die Wah-
rung der Verhandlungs- und Kampfparitéit in dem Tarifgebiet beziehen,
das durch den Geltungsbereich des umkampften Tarifvertrags bestimmt
wird. Das Bundesarbeitsgericht und das weitaus {iberwiegende Schrifttum
gehen davon aus, daB Streiks und Aussperrungen im Tarifgebiet die Ver-
handlungs- und Kampfparitit wahren. Dabei wird zu wenig beachtet, dafl
das Tarifgebiet nicht selten das zufillige Ergebnis von Entscheidungen der
Tarifparteien ist und nichts mit Paritdtsgesichtspunkten zu tun hat. Diese
Zufilligkeit schlieBt aus, daf in jedem konkreten Tarifgebiet die vorausge-
setzte Paritéit herrschen muB. Der Entwurf tragt dem dadurch Rechnung,
daB in § 5 Absatz 2 jede Tarifpartei die Anderung des Geltungsbereichs
des Tarifvertrags fordern und durch Arbeitskampf durchsetzen darf. Ver-
zichten die Tarifparteien auf eine solche Anderung, so ist ihnen die Be-
schrinkung der KampfmaBnahmen auf das traditionelle Tarifgebiet zure-
chenbar. Insoweit ist dann davon auszugehen, daB Streiks und Aussper-
rungen im Geltungsbereich des umk&mpften Tarifvertrags die Verhand-
lungs- und Kampfparitit auch im konkreten Tarifgebiet wahren. Aus
diesem Grund sind Arbeitskdmpfe im Tarifgebiet geeignet und erforder-
lich, Arbeitskimpfe auBerhalb des Tarifgebiets dagegen grundsétzlich
nicht erforderlich und unzuléssig.

2. Mafigeblichkeit der erfafiten Betriebe

§ 5 Absatz 1 prizisiert diese- Abgrenzung, indem er mit Hilfe des Be- -
triebs, in dem der Tarifvertrag gelten wiirde, lediglich auf den rdumlichen
und fachlichen Geltungsbereich des umkampften Tarifvertrags abstellt.
Die Arbeitgeber und Arbeitnehmer dieser Betriebe diirfen in den Arbeits-
kampf einbezogen werden, auch wenn die Arbeitnehmer nicht tarifge-
bunden sind oder nicht von personellen oder beruflichen Merkmalen des
personlichen Geltungsbereichs des umkimpften Tarifvertrags erfaBt
werden. Daher ist es zuléssig, Aufenseiter in den Arbeitskampf einzube-
ziehen, ohne daB es darauf ankommt, ob der umkémpfte Tarifvertrag im
Sinne des § 116 Absatz 3 Satz 3 AFG nach individualrechtlichen Mafstédben
auf den Arbeitnehmer angewendet wiirde. Der mittelbare Nutzen aus dem
umkédmpften Tarifvertrag ist also nicht entscheidend. Der Aufenseiter
wird in den Arbeitskampf einbezogen, weil seine Beteiligung wegen des
begrenzten Organisationsgrads zur Durchsetzung des Tarifvertrages erfor-
derlich ist. Daher diirfen grundsitzlich auch Andersorganisierte und zum
Beispiel auch Angestellte beim Arbeitskampf um einen Tarifvertrag,
dessen personlicher Geltungsbereich Arbeiter betrifft, einbezogen werden.
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3. Grenze der Friedenspflicht

Die Einheit der Belegschaft beim Arbeitskampf fithrt grundsétzlich
dazu, daB Andersorganisierte und Arbeitnehmer, die nicht dem personli-
chen Geltungsbereich des umkédmpften Tarifvertrags unterfallen, in den
Arbeitskampf einbezogen werden kdnnen, obwohl fiir sie andere Tarifver-
trige im Sinne des §4 Absatz 1 TVG unmittelbar und zwingend gelten. §5
Absatz'1 Satz 2 soll deren Beteiligung am Arbeitskampf begrenzen, wenn
der umkampfte Tarifvertrag einen Regelungsgegenstand enthélt, der in
einem anderen Tarifvertrag geregelt ist, der fiir diese Arbeitnehmer unmit-
telbar und zwingend gilt. §5 Absatz 1 Satz 2 zieht die Konsequenz daraus,
daB die Beteiligung dieser Arbeitnehmer an einem Arbeitskampf um einen
fiir sie geltenden Tarifvertrag gegen die Friedenspflicht ihrer Gewerkschaft

verstoBBen wiirde und fiir sie vertragswidrig wire. In diesem Umfang soll .

verhindert werden, sie in einen Arbeitskampf um einen fremden Tarifver-
trag einzubeziehen.

II1. Arbeitskampf zur Andérung des Geltungsbereichs

§ 5 Absatz 2 zieht die Konsequenz daraus, daf von der Wahrung der
Verhandlungs- und Kampfparitét bei Streiks und Aussperrungen im kon-
kreten Tarifgebiet nur ausgegangen werden kann, wenn die Tarifparteien
am Tarifgebiet festhalten. Diesem Vorbehalt wére nicht entsprochen,
wenn nicht eine Tarifpartei eine Anderung des Geltungsbereichs des Tarif-
vertrags fordern und diese Forderung durch Arbeitskampf durchsetzen
koénnte. Bedenken dagegen, dafl die Verdnderung eines Tarifgebiets zum
Kampfziel gemacht werden darf (BAGE 33, 185, 193 = AP Nr. 65 zu
Art.9 GG Arbeitskampf Bl.14 R), sind nicht gerechtfertigt. Die Fest-
schreibung des Geltungsbereichs bei Fortdauer der Friedenspflicht wére
ein Eingriff in die Tarifautonomie. Die Vorschrift geht davon aus, daB jede
Tarifpartei befugt ist, die Anderung des Geltungsbereichs des Tarifvertrags
(eventuell nach Anderung der satzungsméBigen Tarifzustindigkeit) zu ver-
langen. Absatz 2 geht davon aus, daf jede Tarifpartei berechtigt ist, diese
Forderung durch Arbeitskampf durchzusetzen. Der Wunsch nach Ande-
rung kann auch von der Arbeitgeberseite ausgehen. Folgerichtig diirfen die
Arbeitgeber einen Arbeitskampf zur Anderung des Geltungsbereichs auch
durch Aussperring erdffoen (§ 26 Absatz 1 Nr. 2).

Die Sétze 1 und 2 unterscheiden danach, ob der Arbeitskampf auf die
Erweiterung oder Begrenzung des Geltungsbereichs gerichtet ist. Sie
sorgen dafiir, daB jeweils alle Betriebe einbezogen werden, die von der
weitergehenden Forderung iiber den rdumlichen und fachlichen Geltungs-
bereich des umkémpften Tarifvertrags erfaBt sind. Satz 2 soll auch den Fall
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erfassen, daB ein Firmentarifvertrag von oder gegeniiber einem verbands-
angehorigen Unternehmen verlangt wird. Besteht bereits ein Unterneh-
menstarifvertrag mit einem solchen Unternehmen und verlangt die Ge-
werkschaft dessen NeuabschluB, so ist eine unterstiitzende Aussperrung
des Arbeitgeberverbands in anderen Unternehmen eine Abwehraussper-
rung und nach Ansicht der Arbeitsgruppe nicht durch eine eigene Vor-
schrift regelungsbediirftig.

IV. Verbot unterstiitzender Arbeitskimpfe

1. Streik und Aussperrung

§ 5 Absatz 3 bestitigt mittelbar die von § 5 Absatz 1 gezogene Grenzlinie
fiir die Zuldssigkeit von Arbeitskdmpfen, indem er die Einbeziehung wei-
terer Arbeitgeber und Arbeitnehmer nur als seltene Ausnahme zulidf3t. Im
Grundsatz ist daher diese Einbeziehung unzuléssig, da sie zur Wahrung der
Verhandlungs- und Kampfparitit im Tarifgebiet nicht erforderlich ist. Der
Entwurf kniipft insoweit an die Beurteilung von Sympathiestreiks durch
das Bundesarbeitsgericht (BAGE 48, 160'= AP Nr. 85 zu Art.9 GG Ar-
beitskampf) an und dehnt diese Beurteilung schlechthin auf Sympathiear-
beitskdmpfe aus. Die Arbeitsgruppe geht aber wie das Bundesarbeitsge-
richt davon aus, daBl es Ausnahmen gibt, bei denen unterstiitzende Ar-
beitskdmpfe zuldssig sein kénnen.

Diese Ausnahmen konnen sich nach dem Sinn der in §5 vorgesehenen
Begrenzung nur auf Fille beziehen, in denen Streik und Aussperrung im
Tarifgebiet offensichtlich nicht zur Wahrung der Verhandlungs- und
Kampfparitit fithren. Dem trdgt die Formulierung in §5 Absatz 3 Rech-
nung. Sie soll einerseits ausdriicken, daf3 derartige Fille seltene Aus-
nahmen sind, andererseits ist sie so gefafit, daf sie hinreichend Spielrdume
fiir Konkretisierungen 148t. Eine abschlieBende Aufzihlung der Ausnah-
mefille scheint der Arbeitsgruppe nicht moglich. Sie hélt die Zuléssigkeit
von unterstiitzenden Arbeitskdmpfen in Féllen fiir denkbar, in denen Ar-
beitnehmer an einem Arbeitskampf rechtlich oder faktisch gehindert sind
(Birk, Die RechtméBigkeit gewerkschaftlicher Unterstiitzungskampfmaf-
nahmen, 1978, S.42ff., 461ff.), und meint, Fille faktischer Verhinderung
seien in der Seeschiffahrt méglich (Birk a.a.O., S.47). Dagegen sind unter
die faktische Verhinderung nicht solche Fille zu rechnen, in denen eine
Gewerkschaft oder ein Arbeitgeberverband in einem Wirtschaftszweig
oder eine Gewerkschaft in einem Unternehmen keinen hinreichenden Or-
ganisationsgrad erreicht hat, um einen Arbeitskampf durchzufithren. Wei-
terhin erscheint auch die Ausdehnung eines Arbeitskampfs auf einen Kon-
zern nicht erforderlich.
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Ein zulissiger unterstiitzender Arbeitskampf auBerhalb des Tarifgebiets
ist demgegeniiber nach Ansicht der Arbeitsgruppe der ,,Neutralitdtsstreik*,
der die Verlagerung der Produktion, des Verkaufs oder der Erbringung
von Dienstleistungen aus einem bestreikten Unternehmen in ein Unter-
nehmen auBerhalb des Tarifgebiets abwehrt; gedacht ist vor allem an eine
Verlagerung innerhalb eines Konzerns oder aufgrund eines Streikhilfeab-
kommens. Wenn Streik und Aussperrung im Tarifgebiet fiir Paritit sorgen,

so ist die Verlagerung der Unternehmenstitigkeit aus dem Tarifgebiet '

heraus offensichtlich parititswidrig. Der ,Neutralititsstreik® wirkt in
diesen Fillen der Zuweisung von indirekter Streikarbeit entgegen. Die Ar-
beitsgruppe kniipft mit dieser Vorstellung an die Unterscheidung zwischen
direkter und indirekter Streikarbeit an. Sie hélt nur die Abwehr der indi-
rekten Streikarbeit fiir eine Aufgabe des Arbeitskampfrechts. Dagegen

gibt es zur Abwehr direkter Streikarbeit ein individualrechtliches Lei- -

stungsverweigerungsrecht. Der Unterschied resultiert daraus, daB der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer bei direkter Streikarbeit zu einer Leistung
auffordert, die dieser vertraglich nicht schuldet. Daraus ergibt sich die Be-
fugnis, die Aufforderung abzulehnen und die geschuldete Arbeitsleistung
anzubieten. Auf diese Weise kommt der Arbeitgeber regelméBig in An-
nahmeverzug, und der Lohnanspruch besteht weiter (§§ 611, 615 BGB).
FEine entsprechende Losung erscheint der Arbeitsgruppe bei indirekter
Streikarbeit nicht iiberzeugend begriindbar. Die Solidaritdt der Arbeit-
nehmer ist kein anerkanntes Rechtsprinzip des kollektiven Arbeitsrechts.
Der Gedanke sollte daher auch nicht hinter der Unzumutbarkeit der Ar-
beitsleistung verborgen, mit einem Zurtickbehaltungsrecht verbunden und
dadurch verdeckt im Individualarbeitsrecht angewendet werden. Deshalb
ist an einen Streik mit suspendierender Wirkung, also ohne Lohnanspruch,
zu denken. Bei der Abwehr indirekter Streikarbeit innerhalb des Tarifge-
biets sind diese Fille bei gewerkschaftlicher - Kampffithrung durch das
Streikrecht gedeckt. Bei der Abwehr von Streikarbeit auBerhalb des Tarif-
gebiets ist daher die Zuléssigkeit eines unterstiitzenden ,Neutralitits-
streiks® zu befiirworten, der unter gewerkschaftlicher Kampffiihrung nicht
nur die Verweigerung der Streikarbeit, sondern den Streik im gesamten
Unternehmen deckt, das die Streikarbeit iibernommen hat.

2. Boykott

§ 5 Absatz 3 ist wie die meisten Vorschriften des Entwurfs auf Streiks
und Aussperrungen zugeschnitten. Der Grundgedanke der Vorschrift ist
nach Ansicht der Arbeitsgruppe jedoch auch auf den Boykott anwendbar.
Boykottwirkungen in der Form der Zuzugssperre ergénzen den Streik und
unterliegen denselben Zuléssigkeitsvoraussetzungen wie dieser. Sonst ist
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der organisierte Boykott grundsétzlich unzuléssig. Eine Ausnahme ist al-
lenfalls unter den Voraussetzungen des § 5 Absatz 3 vorstellbar, méglicher-

weise unter denselben Voraussetzungen wie der Sympathiestreik in der
Seeschiffahrt.

§ 6 Urabstimmung

(1) Will ein Verband einen Streik oder eine Aussperrung beginnen, so ist
er verpflichtet festzustellen, ob die Mehrheit seiner unter den Tarifvertrag
fallenden Mitglieder diesen Arbeitskampf billigt.

(2) Die Verbandssatzung kann einen hoheren Anteil vorsehen oder auf
der Arbeitgeberseite die Gewichtung des Stimmrechts entsprechend der
wirtschaftlichen Bedeutung der Unternehmen bestimmen.

(3) Leitet ein Verband einen Arbeitskampf ein, ohne daB ihn die nach
Absatz 1 oder 2 erforderliche Mehrheit gebilligt hat, so sind die Mitglieder .
nicht verpflichtet, sich daran zu beteiligen.

Begriindung
1. Allgemeines

Die Vorschrift macht es sowohl den Gewerkschaften als auch den Ar-
beitgeberverbidnden zur Pflicht, vor- Einleitung eines Streiks oder einer
Aussperrung eine Willensbildung (Urabstimmung) der Mitglieder herbei-
zufithren. Damit soll Tendenzen begegnet werden, die Kampfwillensbil-
dung der Mitglieder in das Ermessen der Verbandsspitze zu stellen. Die
vorgeschlagene Regelung kann allerdings fiir verhandlungsbegleitende
Warnstreiks nicht gelten, weil kurz befristete Arbeitsniederlegungen den
fiir eine Urabstimmung erforderlichen Aufwand nicht rechtfertigen (§ 23
Absatz 3). ‘

II. Inhalt der Vorschrift

Absatz 1 beschrankt das Beteiligungsrecht gemaf der herrschenden
Praxis auf die Mitglieder des Verbands, der die Befugnis zum Arbeits-
kampf hat. Fiir eine Ausweitung dieses Rechts auf die vom Arbeitskampf
mitbetroffenen Auflenseiter bestehen keine ausreichenden Sachgriinde.
Die AuBenseiter haben auf die Mitgliedschaft bewufBt verzichtet. Ihre mit-
telbare Betroffenheit rechtfertigt nicht, ihnen Mitgliedschaftsrechte zuzu-
erkennen.
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Absatz 2 riumt der Verbandsautonomie ein Gestaltungsermessen ein
hinsichtlich des Stimmenanteils und hinsichtlich der Stimmengewichtung
auf der Arbeitgeberseite. Die Arbeitsgruppe sah keinen Anlal, dariiber
hinaus auch Reprisentativorgane bei der Urabstimmung zuzulassen, und
zwar auch nicht auf der Seite der Arbeitgeberverbidnde, obwohl solche Re-
prisentativorgane dort heute vorkommen. Technisch ist die Beteiligung
aller Arbeitnehmer und Arbeitgeber durchfihrbar. Eine unterschiedliche
Behandlung beider Seiten ist nicht gerechtfertigt.

Absatz 3 regelt die umstrittene Frage der Rechtsfolgen fiir den Fall, dafl
vor der Einleitung des Arbeitskampfs keine Willensbildung stattgefunden

hat. Nach der Regelung des Entwurfs ist die Urabstimmung im Einklang'

mit der wohl herrschenden Meinung keine RechtméBigkeitsvoraussetzung
des Arbeitskampfs; die Mitglieder verstoBen daher nicht gegen ihre ar-
beitsvertraglichen Pflichten, wenn sie gleichwohl dem Kampfaufruf folgen.
Sie kénnen den Kampfaufruf aber miflachten, ohne verbandsinterne Nach-
teile befiirchten zu miissen.

II1. Kontrolle der Urabstimmung

Ein in neuerer Zeit aufgetauchtes grundsétzliches Problem ist die Kon-
trolle der Urabstimmung. Der Entwurf sieht davon ab, hierzu Regeln auf-
zustellen. Es ist Sache der Mitglieder, verbandsinterne Manipulationsmég-
lichkeiten zu verhindern. Immerhin erscheint es empfehlenswert, neutrale
Personen zur Uberwachung des Abstimmungsverfahrens heranzuziehen.

§ 7 Ankiindigung und Einleitung

(1) Das Regelungsziel und der Beginn eines Arbeitskampfs sind der an-
deren Partei gegeniiber klarzustellen.

(2) Gegeniiber einzelnen Kampfbeteiligten sind Kampfmafinahmen je-
weils 12 Stunden vorher anzukiindigen.

Begriindung

L. Klarstellungspflicht

Die Pflicht zur Kundgabe des Kampfziels ist nach Ansicht der Arbeits-
gruppe Voraussetzung fairen Kampfverhaltens. Dem Kampfgegner mufl
das Kampfziel genannt werden, damit dieser gegebenenfalls einlenken
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kann, bevor es zum Kampf kommt. Die Arbeitsgruppe ist der Meinung,
daf diese Pflicht ausdriicklich normiert werden sollte, um die im Arbeits-
kampf besonders wichtige Rechtsklarheit zu betonen. Das Bundesarbeits-
gericht (BAGE 15, 174, 189 = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl 7
R; BAGE 23, 484, 498 = AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf BI. 6) hat
bislang eindeutige Erklirungen nur zur Abgrenzung von wildem Streik und
gebiindelter Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts sowie von suspendie-
render und lésender Aussperrung verlangt. Dagegen hat es bei unklarem
Tarifziel die RechtmiBigkeit eines Arbeitskampfs vermutet (BAGE 25,
226,233 = AP Nr. 47 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 3 R), obwohl die Be-
zeichnung des Kampfziels zur Sphire der kampffithrenden Partei gehort.
Auch das Schrifttum erwédhnt nur eine ,,Klarstellungsobliegenheit“ mit der
Folge, daf3 infolge unterlassener Verlautbarung eine Berufung auf die
RechtméBigkeit des Arbeitskampfs ausgeschlossen ist (Lieb, Festschrift fiir
Herschel, 1982, S. 229; ders., ZfA 1982, 117 ff.). Demgegeniiber geht die
Arbeitsgruppe von einer Klarstellungspflicht der kampffithrenden Partei
aus, deren Verletzung den Arbeitskampf unrechtméBig macht. Fiir den
einzelnen Arbeitnehmer wird die Vermutung der RechtmaBigkeit eines ge-
werkschaftlichen Streiks (BAGE 25, 226, 233 = AP Nr. 47 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf Bl. 3 R.) allerdings gegen ein Verschulden sprechen. Bei
groBen Arbeitskdmpfen wird die Kampfforderung schon durch die voraus-
gegangenen Tarifverhandlungen und die Urabstimmung bekannt sein;
dazu kommt die Berichterstattung in den Medien. In solchen Fillen bedarf
es keiner zusitzlichen formalen Mitteilung des Kampfziels an.den Kampf-
gegner.

I1. Ankiindigung

Die Regelung des Absatz 2 iiber die Ankiindigung von einzelnen Kampf-
mafBnahmen statuiert eine Ankiindigungspflicht gegeniiber dem jeweils un-
mittelbar betroffenen Kampfgegner. Praktisch bedeutsam ist diese Ankiin-
digungspflicht beim Kampf um einen Verbandstarifvertrag, bei dem viel-
fach unklar bleibt, welche Betriebe in den Kampf einbezogen werden.
Vielleicht ergébe sich die Ankiindigungspflicht schon aus der Pflicht zur
Organisation von Erhaltungs- und Notdienstarbeiten (§§10, 11). Zum
Schutz der Betroffenen und im Interesse der Rechtsklarheit sollte die An-
kiindigungspflicht jedoch gesetzlich vorgeschrieben werden.

Um einen Ausgleich zwischen den Interessen an einem effektiven An-
griff und an einer wirksamen Verteidigung zu gewéhrleisten, setzt der Ent-
wurf die Ankiindigungsfrist auf 12 Stunden fest. Diese Frist erscheint der
Arbeitsgruppe notwendig, aber auch ausreichend. Lediglich bei Arbeits-
kdmpfen im Bereich der Daseinsvorsorge ist eine lingere Ankiindigungs-
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frist vorzusehen (dazu unten §11 Absatz 3). Bei verhandlungsbegleitenden
Warnstreiks gilt gemif §23 Absatz 3 die Frist nicht, weil sie bei kurzen, be-
fristeten Arbeitsniederlegungen unangemessen ware. k

Hinsichtlich des sachlichen Umfangs der Mitteilungspflichten ist zu be-
achten, daf die Regeln der Fairness nicht verlangen konnen, dem Gegner
die gesamte Kampftaktik vorher deutlich zu machen. Es kann sich immer
nur um die generelle Ankiindigung von KampfmaBnahmen handeln. Die
Unterlassung der Ankiindigung macht die MaBnahme gegeniiber den von
ihr betroffenen Kampfbeteiligten rechtswidrig. Bei den einzelnen Arbeit-
nehmern wird allerdings wiederum ein Verschulden fehlen. .

Zur Klarstellung ist noch darauf hinzuweisen, dafl man bei der Einlei-
tung eines Arbeitskampfs insgesamt folgende Erklérungen unterscheiden
muf:

— die Mitteilung der mit den KampfmaBnahmen verfolgten Kampiziele
gegeniiber dem Verhandlungspartner,

— die Ankiindigung einzelner Kampfmafnahmen gegeniiber dem jeweils
betroffenen Kampfgegner,

— die zur Suspendierung notwendige rechtsgeschéftliche Streikerkldrung
der Arbeitnehmer, die die Arbeit niederlegen wollen, und

— schlieBlich die rechtsgeschéftliche Zustimmungserkldrung der kampi-

fithrenden Gewerkschaft, die eine zusitzliche Voraussetzung der Sus- »

pendierung darstellt.

§ 8 Durchfiihrung des Arbeitskampfs

(1) Die Kampfparteien haben das Recht, mit friedlichen Mitteln fiir ihre
KampfmaBnahmen zu werben. ’

(2) Die streikfithrende Gewerkschaft kann zu diesem Zweck Streikpo-
sten aufstellen. Diese diirfen Arbeitswillige nicht durch physische oder psy-
chische Zwangsmittel am Betreten des Betriebs hindern oder dabei behin-
dern. Auch diirfen sie die Anlieferung und den Abtransport von Roh-
stoffen und Waren nicht behindern.

Begriindung
1. Aligemeines

Die Vorschrift gestattet den Kampfparteien ausdriicklich das friedliche
Werben fiir ihre KampfmaBnahmen, das heift die tibliche Propaganda zum
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Beispiel mit Hilfe von Broschiiren, Handzetteln und iber die Medien.
Dazu gehoren auch das Aufstellen von Streikposten und deren Aufrufe an
arbeitswillige Arbeitnehmer, der Arbeit fernzubleiben oder keine neuen
Arbeitsvertrige mit dem Arbeitgeber einzugehen, sowie entsprechende
Aufrufe der Gewerkschaft selbst. Auch der Versuch von Streikposten, Lie-
feranten und Kunden mit friedlichen Mitteln dazu zu bewegen, keine
Waren in den Betrieb hinein oder aus ihm heraus zu befordern, kann nicht
beanstandet werden. Dagegen sind alle Einwirkungen auf Dritte nicht von
§8 gedeckf, die nicht mehr als friedliche Werbung fiir den Arbeitskampf
oder bestimmte KampfmaBnahmen verstanden werden konnen. Insoweit
muB die RechtmiBigkeit nach den allgemeinen straf- oder zivilrechtlichen
Vorschriften beurteilt werden. Das gilt namentlich fiir die Blockade, die
Besetzung eines bestreikten Betriebs oder allgemeine dffentliche Boykott-
aufrufe.

I1. Streikposten

Das Aufstellen von Streikposten gehdrt zu den wichtigsten streikbeglei-
tenden KampfmaBnahmen. Streikposten sollen arbeitswillige Betriebsan-
gehorige zur Teilnahme am Streik bewegen, Dritte davon abhalten, eine
Arbeit im bestreikten Betrieb oder beim bestreikten Arbeitgeber aufzu-
nehmen, die Offentlichkeit auf den Konflikt aufmerksam machen und sie
fiir die Forderungen der Gewerkschaften gewinnen. Erst der Einsatz von
Streikposten macht einen effektiven Arbeitskampf méglich. Das Recht
dazu ist historisch gewachsen. Doch unterliegt es dem Verbot der Unver-
hiltnisméBigkeit. Dessen Grenzen sind erreicht, wenn die Streikposten
den Zu- und Abgang zum bestreikten Betrieb fiir arbeitswillige Arbeit-
nehmer, Lieferanten und Abnehmer sowie fiir den Arbeitgeber und dessen
Reprisentanten sperren. Absatz 1 gestattet den Streikposten nur, mit
friedlichen Mitteln fiirr den Streik zu werben.

In der Praxis kommt es erfahrungsgemf héufig zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zwischen erlaubten und verbotenen Handlungen der Streikpo-
sten. Zu erinnern ist an den Streit um die erforderliche Breite der passier-
baren Zufahrt zum Werksgeldnde — 2,5 m oder 3 m? — und um die Frage,
wie lang die von den Streikposten vor dem Eingang zum Werksgelénde ge-
bildete Gasse sein darf, durch welche Arbeitswillige ,,SpieBruten laufen® .
miissen. Auch stellt sich die Frage, ob es zuldssig ist, bestimmte Zuginge
zum Betrieb vollstandig abzusperren, wenn andere passierbar bleiben, den
Arbeitswilligen und Lieferanten also Umwege zuzumuten. )

Obgleich derartige Fragen nach einer klaren Regelung verlangen, wiirde
ihre Festlegung im Gesetz zu einer zu detaillierten Normierung des Ar-
beitskampfrechts filhren. Auch unterliegen Ausschreitungen der Streikpo-
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sten strafrechtlichen Sanktionen. Aus diesen Griinden begniigt sich der
Entwurf damit, eine allgemeine Grenze zu ziehen, indem er zwischen zu-
lassiger friedlicher Werbung fiir den Arbeitskampf und unzuléssiger Behin-
derung oder Verhinderung durch physische oder psychische Zwangsmittel
unterscheidet. Zwangsmittel sind Mafinahmen, mit denen bei verstindiger
Wiirdigung ein entgegenstehender Wille gebrochen werden kann.

-Der Entwurf sagt nichts dariiber aus, wen die streikende Gewerkschaft
als Streikposten einsetzen darf, ob nur streikende Mitglieder oder auch
streikende Nichtmitglieder, betriebsfremde Mitglieder oder eigene Funk-
tiondre. Obwohl das Problem der ,,flying pickets® bisher in der Bundesre-
publik keine groBe Rolle gespielt hat, kénnte sich dies bei einer Verschir-
fung der Konflikte &ndern. GroBbritannien bietet dafiir reichlich Anschau-
ungsmaterial. Vor dem Hintergrund der bisherigen deutschen Erfahrungen
besteht jedoch gegenwirtig fiir eine gesetzliche Regelung kein Bediirfnis.

III. Betriebsbesetzung

Die Unzuldssigkeit der Betriebsbesetzung steht nach geltendem deut-
schen Recht auBer Frage und bedarf daher keiner Regelung in einem Ar-
beitskampfgesetz. Sie ist Gegenstand straf- und polizeirechtlicher Verbote
sowie des Besitzschutzes nach §§858 ff. BGB. Eine Legalisierung von Be-
triebsbesetzungen befiirwortet die Arbeitsgruppe nicht. Auch in anderen
Léndern, in denen es héufiger zu Betriebsbesetzungen kommt als in
Deutschland, wird diese Kampfform rechtlich nicht anerkannt.

§ 9 Organisations- und Uberwachungspflichten

(1) Jede Partei hat die Pflicht, die Durchfiihrung des Arbeitskampfs
sorgfiltig zu organisieren und zu iiberwachen.

(2) Die kampffiihrende Gewerkschaft hat értliche Streikleitungen einzu-
richten. Die Arbeitgeber haben beim Arbeitskampf um einen Verbandsta-
rifvertrag entsprechende Einrichtungen vorzusehen.

Begriindung

I. Uberwachungspflicht

Die in der Bundesrepublik durchgefiihrten Arbeitskdmpfe sind haupt-
séchlich Verbandskdmpfe und damit meist von betrichtlichem AusmaB.
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Sie machen daher zwangsléufig eine gewisse Dezentralisierung notwendig.
Die zentrale Streikleitung einer Gewerkschaft muB einen Teil ihrer Ent-
scheidungen auf die ortlichen Streikleitungen verlagern. Fiir Verbandsaus-
sperrungen gréBeren Umfangs gilt Entsprechendes. Damit ist die Gefahr
verbunden, daB die lokalen Gremien zu viel Eigenstindigkeit entwickeln,
sich zum Beispiel stirker radikalisieren als die zentrale Kampfleitung.

Um rechtzeitig Vorsorge gegen lokale Ausschreitungen und Abwei-
chungen zu treffen, verlangt der Entwurf daher von den kdmpfenden Par-
teien, im Rahmen der ihnen zu Gebote stehenden Méglichkeiten fiir eine
effektive Kontrolle der ihnen unterstehenden Kampforganisationen zu
sorgen.

Die in Absatz 1 vorgesehene Pflicht zur sorgfiltigen Organisation und
Uberwachung wird von den Arbeitsgerichten auch schon bisher anerkannt
(LAG Koln DB 1984, 2095 und LAG Schleswig-Holstein DB 1987, 55). Sie
14Bt sich aus der Zulassigkeit des Verbandskampfes ableiten, der die Ver-
antwortung fiir alle Kampfmafnahmen funktionsnotwendig bei der zen-
tralen Kampfleitung des Verbandes konzentriert.

II. Ortliche Kampfleitung

Eine effektive Kontrolle seitens der zentralen Kampfleitung ist aller-
dings nur méglich, wenn sie geeignete ,,Anlaufstellen” vor Ort vorfindet.
Daher schreibt Absatz 2 vor, értliche Streik- bzw. Aussperrungsleitungen
einzurichten. Die Formulierung der Vorschrift 148t Organisation und
Dichte dieser Stellen offen und gibt den Kampfparteien damit geniigend
Spielraum, den Bediirfnissen des Einzelfalls gerecht zu werden.

IIl. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen einer Verletzung der Organisations- und Kontroll-
pilichten 148t der Entwurf offen. Sie ergeben sich aus allgemeinen Regeln.

Kommt es infolge unzureichender Organisation oder Uberwachung zu
einzelnen rechtswidrigen KampfmaBnahmen, zum Beispiel zu Ubergriffen
von Streikposten, so haftet der Verband fiir den dadurch verursachten
Schaden.

§ 10 Erhaltungsarbeiten

(1) Die Kampfparteien haben gemeinsam fiir die Erhaltungsarbeiten zu
sorgen. Sie haben insbesondere die dafiir erforderlichen Arbeitnehmer von
den KampfmaBnahmen auszunehmen.
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(2) Als Erhaltungsarbeiten sind insbesondere solche Arbeiten anzu-
sehen, die erforderlich sind, um

a) Gefahren fiir Menschen abzuwehren, Schiiden an Gebiiuden, Anlagen
und Maschinen zu verhiiten sowie dem Verderb oder der Zerstérung von
Rohstoffen und Waren vorzubeugen, oder )

b) nach der Beendigung des Arbeitskampfs die unverziigliche Wieder-
aufnahme der Arbeit zu erméglichen.

§ 11 Notstandsarbeiten

(1) Die Kampfparteien haben bei Arbeitskimpfen gemeinsam dafiir zu
sorgen, daf die zur Befriedigung der elementaren personlichen, sozialen
und staatlichen Bediirfnisse erforderliche Mindestversorgung aufrechter-
halten werden kann. §10 Absatz 1 Satz 2 ist entsprechend anzuwenden.

(2) Eine Mindestversorgung ist insbesondere in folgenden Bereichen si-
cherzustellen:

a) Nahrung und Gesundheit

b) Energie und Wasser

¢) Verkehr

d) Post, Fernmeldewesen, Rundfunk und Fernsehen

e) Feuerwehr, Bestattung, Miillbeseitigung

f) Landesverteidignng und innere Sicherheit.

(3) Beabsichtigt eine Gewerkschaft, zu einem Streik in einem der unter
Absatz 2 genannten Bereiche aufzurufen, so hat sie dies dem zustindigen
Kampfgegner mindestens drei Tage vorher mitzuteilen. Die Absicht ist in
geeigneter Weise auch der Offentlichkeit bekannt zu machen.

Begriindung

L. Gemeinsame Erlduterungen

Obwohl die Begriffe der Erhaltungs- und der Notstandsarbeiten nicht
genau wiedergeben, was im allgemeinen darunter verstanden wird, haben
sie sich doch weitgehend durchgesetzt und kénnen deshalb in den Entwurf
ibernommen werden. )

Bei den Erhaltungs- und Notstandsarbeiten geht es um von vornherein
feststehende, immanente Grenzen des Streik- und des Aussperrungsrechts.
Beide unterscheiden sich vor allem in ihrer Zielrichtung: Hauptziel der Er-
haltungsarbeiten ist — wenn auch nicht ausschlieBlich — der Schutz des

§ 11 Notstandsarbeiten , 55

Kampfgegners, wihrend die Notstandsarbeiten darauf gerichtet sind, am
Arbeitskampf unbeteiligte Dritte und die Allgemeinheit so weit wie notlg
vor den Auswirkungen eines Arbeitskampfs zu schiitzen.

Die Legitimation der Erhaltungs- und Notstandsarbeiten als Einschrin-
kungen des Streik- und des Aussperrungsrechts ergibt sich aus dem Uber-
mafverbot. Aus ihm leitet sich ab, daB nicht alle an sich kampfberechtigten
Arbeitnehmer oder Arbeitgeber zum Mittel des Streiks bzw. der Aussper-
rung greifen diirfen, wenn dadurch der Kampfgegner oder die Allgemein-
heit iibermiBig geschidigt wiirden. ;

Auf der anderen Seite diirfen allerdings auch die Schranken nicht unver-
héltnism&Big hoch sein. Es ist also eine Abwigung der beiderseits betrof-
fenen Rechtsgiiter erforderlich, die bei Erhaltungs- und Notstandsarbeiten
gelegentlich Probleme aufwirft,

I1. Erhaltungsarbeiten

1. Grundsatz

Die Erhaltungsarbeiten sind von der Sache her zum Schutz vorwiegend
der Rechtsgiiter des Kampfgegners geboten. Der Arbeitskampf muB3 auf
die Losung eines Konflikts und damit auf ein Ende angelegt sein, nach dem
der Arbeitsfriede wiederhergestellt wird. AuBeres Zeichen hierfiir bildet -
die unverziigliche Wiederaufnahme der Arbeit. Diesem Zweck dienen die
Erhaltungsarbeiten in erster Linie. Uber ihre Notwendigkeit sind sich die
Sozialpartner im Grundsatz einig. Umstritten sind bislang jedoch eine
Reihe von Einzelheiten.

2. Gemeinsame Fflicht der Kampfparteien

Absatz 1 bringt in der Formulierung, wonach die Kampfparteien ge-
meinsam fiir die Erhaltungsarbeiten zu sorgen haben, zum Ausdruck, daB
sie bei ihrer Regelung zusammenwirken miissen. Sie haben sich insbeson-
dere iiber den Umfang der Erhaltungsarbeiten und die fiir sie erforderliche
Zahl der Arbeitnehmer zu verstindigen. Die Arbeitsgruppe hat erwogen,
von den Tarifparteien dariiber hinaus allgemeine Vereinbarungen iiber die
Durchfiihrung von Erhaltungsarbeiten zu verlangen. Doch schien es im Er-
gebnis nicht mdglich, eine solche Verpflichtung auszusprechen, weil die
tatsichlichen Umstédnde, unter denen derartige Vereinbarungen zustande
kommen kénnen, zu wenig bekannt sind und die notwendigen Vorarbeiten
fehlen.

Eine gesetzliche Regelung mufl die Durchfithrung der Erhaltungsar-
beiten auch dann gewihrleisten, wenn sich die Kampfparteien nicht ver-
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standigen konnen. § 10 Absatz 1 Satz 2 legt deshalb den Kampfparteien die
Verpflichtung auf, die fiir die Erhaltungsarbeiten erforderlichen Arbeit-
nehmer von den Kampfmafnahmen auszunehmen. Die Erfiillung dieser
Pflicht ist gerichtlich, insbesondere mittels einstweiliger Verfigung durch-
setzbar. Wer sie verletzt, trigt das Risiko einer daraus abzuleitenden Scha-
densersatzpflicht. Hierfiir reicht das allgemeine Instrumentarium des
Rechts- und Rechtsgiiterschutzes.

3. Umfang

Absatz 2 umschreibt beispielhaft den gegensténdlichen Kern der Erhal-
tungsarbeiten. Fiir ihren Umfang ist entscheidend, daf sie arbeitskampf-
neufral sein miissen, also zum Beispiel einen Streik weder férdern noch be-
hindern oder das allgemeine Schidigungspotential des Streiks schwéchen
diirfen. Wie die Erhaltungsarbeiten im einzelnen zu organisieren und
durchzufiihren sind, 148t der Entwurf offen. Grundsitzlich muf es insoweit
bei den allgemeinen Prinzipien des Arbeitsrechts bleiben. So obliegt auch
bei einem Streik die Entscheidung dariiber, welche Arbeitnehmer zu den
einzelnen Erhaltungsarbeiten herangezogen und wie sie eingesetzt werden,
dem Arbeitgeber und nicht der streikenden Gewerkschaft. Die Klirung
der Einzelheiten, namentlich auch der Mitwirkungsrechte des Betriebsrats,
muB Rechtspraxis und Rechtsprechung tiberlassen bleiben.

II1. Notstandsarbeiten

1. Allgemeines

Es besteht heute weitgehend Einigkeit dariiber, da die an einem Ar-
beitskampf nicht Beteiligten und die Allgemeinheit ein’ gewisses MaB} an
Beeintrichtigung ihrer Interessen und Rechtsgiiter hinnehmen miissen,
weil angesichts der hohen Verflechtung des gesamten Wirtschafts- und So-
ziallebens andernfalls ein wirksamer Arbeitskampf nicht gefiihrt werden
konnte. So gut wie jeder Arbeitskampf wirkt iiber die Sphére der unmit-
telbar Beteiligten hinaus. Die Drittwirkung kann sogar Ziel der Kampf-
taktik werden. Das Grundgesetz hat die Drittwirkung um der Freiheit der
Tarifpartner und der Funktionsfihigkeit des Tarifvertragssystems willen
hingenommen (A I 1 f). Immerhin haben die Kampfparteien ihre Rechte
so auszuiiben, daB sie in moglichst geringem Umfang Dritte belasten.

Dem Gesetzgeber steht es offen, die Toleranzgrenze fiir die Eingriffe in
die Interessensphire und fiir die Belastungen Dritter niher zu bestimmen.
Er darf die unvermeidlichen AuBenwirkungen des Arbeitskampfs zum
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Anlaf3 nehmen, den Einsatz einzelner Kampfmittel so zu beschneiden, daf3
Dritte und die Allgemeinheit nicht iiber das ertrigliche Maf hinaus in Mit-
leidenschaft gezogen werden. Im Verhélinis zu den betroffenen Einzelper-
sonen ordnet er damit eine Kollision der Rechte und Rechtsgiiter verschie--
dener Privatrechtssubjekte. Im Hinblick auf die Allgemeinheit legitimiert
sich sein Eingreifen einerseits aus dem Sozialstaatsprinzip, das auch eine
Mindestversorgung mit elementaren Giitern und Dienstleistungen im Sinn
einer Mindestdaseinsvorsorge umfaft, zum anderen aus seiner Verant-
wortlichkeit fiir das Gemeinwohl gegeniiber partikularen Verbinden und
deren Interessen.

" 2. Pflicht zur Mindestversorgung

Der Entwurf verpflichtet die Kampfparteien kraft Gesetzes, trotz des
Arbeitskampfs zu gewihrleisten, da3 die notwendige Mindestversorgung
aufrechterhalten werden kann. Dabei gestattet die Formulierung der Vor-
schrift, die Anforderungen nach der Wichtigkeit der betroffenen Rechts-
giiter abzustufen und zum Beispiel fiir den Schutz der Gesundheit ein ho-
heres Mindestniveau festzulegen als fiir den Schutz des Post- und Fernmel-
dewesens (vgl. auch Art. 31 ESC). Die vorgeschlagene Losung geht nicht
von generellen Kampfverboten in den in Absatz 2 aufgezidhlten ,lebens-
wichtigen* Wirtschaftsbereichen aus. Eine solche Regelung wire zu wenig
differenziert, weil die unter die Vorschrift fallenden Unternehmen die fiir
die notwendige Mindestversorgung erforderlichen Leistungen in groflem
Umfang auch dann noch erbringen kénnen, wenn ein Teil ihrer Arbeit-
nehmer streikt oder ausgesperrt ist. Auch wiirde eine solche Losung in den
betroffenen Wirtschaftsbereichen andere Wege der Konfliktlosung erfor-
derlich machen, deren Akzeptanz jedoch fraglich wire. Statt dessen zielt
der Entwurf auf funktionelle Kampfverbote ab, die nur die fiir die Min-
destversorgung jeweils erforderlichen Tétigkeiten erfassen, den Arbeits-
kampf im tibrigen aber nicht einschrinken.

3. Beiroffene Bereiche

Der Kreis der in Absatz 2 genannten Bereiche, in denen die Mindestver-
sorgung der Bevdlkerung und Mindestleistungen fiir die Aufrechterhaltung
staatlicher Funktionen als unverzichtbar anzusehen ist, entspricht einer
schon jahrzehntelang vertretenen und sehr verbreiteten Auffassung. Der
Sache nach findet sich die gleiche Zusammenstellung ,lebenswichtiger”
Bediirfnisse auch im Ausland. In der Arbeitsgruppe war nur streitig, ob in
dem Katalog auch die Presse aufgefiihrt werden sollte. Die Mehrheit hielt
das nicht fiir erforderlich. Ihr schien der Schutz von Post, Fernmelde-
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wesen, Funk und Fernsehen ausreichend, eine Mindestversorgung der Be-
volkerung auch mit Informationen aufrechtzuerhalten. Sollte dies einmal
nicht geniigen, 148t sich der Schutz der Presse auch aus der allgemeinen
Vorschrift des Absatz 1 ableiten.

4. Gemeinsame Pflicht der Kampfparteien

Die Pflicht zur Gewdhrleistung der notwendigen Mindestversorgung

trifft die Kampfparteien. Sie ist eine arbeitskampfrechtliche Pflicht. Ob da-
neben der Staat auch selbst eingreifen und die Mindestversorgung in die
Hand nehmen kann, ist eine andere Frage, die hier auf sich beruhen kann.

Wie die Notstandsarbeiten durchzufiihren sind, 148t der Entwurf offen.
Im wesentlichen stellen sich die gleichen oder dhnliche Fragen wie bei den
Erhaltungsarbeiten. Die Parteien haben gemeinsam fiir die Durchfiihrung
der Notstandsarbeiten zu sorgen und miissen sich deshalb dariiber verstén-
digen. Unabhéngig davon besteht auch hier die Verpflichtung, die fiir die
Notstandsarbeiten erforderlichen Arbeitnehmer von den beiderseitigen
Kampfmafinahmen auszunehmen. Insoweit kann auf das zu §10 Gesagte
verwiesen werden.

5. Ankiindigungsfrist

Unter Beriicksichtigung auslindischer Erfahrungen hilt es die Arbeits-
gruppe schlielich fiir angemessen, einem Streik in einem der in Absatz 2
‘genannten Bereiche eine lingere Ankiindigungsfrist voranzuschicken. Ab-
satz 3 sieht deshalb hier eine Mitteilungsfrist von mindestens drei Tagen
vor. Die Absicht zum Streik ist nicht nur dem Kampfgegner, sondern auch
der Offentlichkeit in geeigneter Weise bekannt zu machen.

§ 12 Beendigung des Arbeitskampfs

(1) Erklirt eine Kampfpartei gegeniiber dem Gegner die Beendigung
des Arbeitskampfs, so leben die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten
wieder auf.

(2) Unabhiingig davon kann jede kampfende Arbeitsvertragspartei das
Ruhen des Arbeitsverhiltnisses durch Erklirung gegeniiber der anderen
Arbeitsvertragspartei beenden.
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I. Beendigung durch eine Tarifpartei

Die Vorschrift erdffnet in Absatz 1 den kampffithrenden Tarifvertrags-
parteien die Moglichkeit, unabhingig von ihren Mitgliedern, das heifit
ohne Urabstimmung, den Kampf zu beenden. Dogmatisch gesehen be-
endet der Verband seine Zustimmung zur Ausiibung des Streik- oder Aus-
sperrungsrechts. In der Beendigungserklirung kann und wird in der Regel
auch der Zeitpunkt der Beendigung des Kampfs bekanntgegeben. Zu
diesem Zeitpunkt leben die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten
wieder auf. Die tatséichliche Aufnahme der Arbeit kann sich allerdings ver-
zégern. In diesem Fall kann der Arbeitnehmer Lohn nur nach Regeln iiber
die Verteilung des Arbeitskampfrisikos verlangen (BAG AP Nr.45 zu
Art.9 GG Arbeitskampf).

II. Beendigung durch einzelne Arbeitnehmer

Die Bestimmung iiber die individuelle Beendigung der Kampfteilnahme
nach Absatz 2 legt den Grundsatz fest, daB Arbeitnehmer und Arbeitgeber
das Recht haben, die Suspendierung des Arbeitsverhéltnisses fiir ihre
Person durch Erkldrung gegeniiber der anderen Arbeitsvertragspartei zu
beenden. Dies folgt aus der subjektiv-privatrechtlichen Arbeitskampfkon-
zeption und aus der negativen Arbeitskampffreiheit geméfl Art. 9 Absatz
3 GG. Die Beendigungserklidrung bedeutet nicht, dal das Arbeitsver-
héltnis in jedem Fall wieder auflebt. Erklirt beispiclsweise ein Arbeit-
nehmer, daf er nicht mehr streike, so kann sein Arbeitsverhéltnis aufgrund
einer suspendierenden Abwehraussperrung gleichwohl weiterhin ruhen.

Nicht geregelt ist durch Absatz 2, ob ein Mitglied des kampffiihrenden
Verbands, das aus dem Arbeitskampf ,,aussteigt®, verbandsrechtliche Kon-
sequenzen hinzunehmen hat.

2. Abschnitt: Schlichtung

§ 13 Schlichtungsordnung

Fiir das Schlichtungsverfahren gilt die zwischen den Tarifparteien verein-
barte Schlichtungsordnung. Besteht eine solche nicht, gelten die nachfol-
genden Bestimmungen iiber die Schlichtung. Eine Zwangsschlichtung
findet nicht statt.
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Dem Erfordernis, daf} vor Einleitung von Arbeitskampfmafnahmen er-
folglos eine Schlichtung versucht worden sein mufB (§4), kann sowohl
durch ein zwischen den Tarifparteien vereinbartes wie auf dem Weg iiber
ein staatliches Schlichtungsverfahren geniigt werden. Dabei muf} die tarif-

liche Schlichtungsordnung Vorrang haben (Satz 1). Dies entspricht nicht -

nur dem Grundsatz moglichst freiheitlicher Ausgestaltung des Tarifsy-
stems. Es ist auch deshalb geboten, weil angesichts der unterschiedlichen
Strukturen sowohl der Gewerkschaften wie der Arbeitgeberverbédnde, des
von Branche zu Branche verschiedenen Verhéitnisses der Koalitionen zu-
einander und der Verschiedenartigkeit der zu 16senden Konflikte in den
einzelnen Branchen die Tarifparteien am ehesten selbst die Schlichtungs-
ordnung finden konnen, die ihren Bediirfnissen am besten angepaft ist.
Die Arbeitsgruppe will damit auch Schlichtungsformen Rechnung tragen,
die, wie in der chemischen Industrie, ohne einen neutralen Schlichter
durchgefiihrt werden und sich bewihrt haben.

Das subsidiar von der staatlichen Rechtsordnung bereitzustellende
Schlichtungsverfahren (Satz 2) erfiillt seine Funktion am besten, wenn es
von den Tarifparteien als Signal verstanden wird, Schlichtungsordnungen
auch dort zu vereinbaren, wo das bisher noch nicht geschehen ist, und be-
reits vorhandene Schlichtungsordnungen aufrecht zu erhalten und auszu-
bauen.

Die insbesondere auf Seiten der Gewerkschaften zu findende Reserve
gegeniiber gesetzlichen Vorschriften tiber die Schlichtung hat ihre Ursa-
chen in den negativen historischen Erfahrungen mit der staatlichen
Zwangsschlichtung. Diese Erfahrungen konnen aber heute kein Gegenar-
gument mehr gegen Vorschriften abgeben, die sich darauf beschrinken,
die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens vor der Einleitung von
KampfmaBnahmen zu verlangen und die dabei der tariflichen Schlichtungs-
ordnung den Vorrang geben. Doch erscheint es angebracht, die Ablehnung
der staatlichen Zwangsschlichtung nicht nur den Verfahrensvorschriften
zugrunde zu legen, sondern auch als Grundsatz festzulegen (Satz 3).

§ 14 Schlichtungsstelien

(1) Die Schlichtungsverfahren nach diesem Gesetz werden von einer
Bundesschlichtungsstelle und von Landesschlichtungsstellen durchgefiihrt.
Die Bundesschlichtungsstelle ist nur zustindig fiir die Schlichtung von
Streitigkeiten iiber Tarifvertriige, deren Geltungsbereich sich iiber das Ge-
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biet eines Bundeslandes hinaus erstrecken soll. Im iibrigen sind die Lan-
desschlichtungsstellen zustindig.

(2) Die Bundesschlichtungsstelle wird beim Bundesarbeitsgericht, die
Landesschlichtungsstellen werden bei den Landesarbeitsgerichten er-
richtet. Bestehen in einem Bundesland mehrere Landesarbeitsgerichte, be-
stimmt die Landesregierung das Landesarbeitsgericht, bei dem die Landes-
schlichtungsstelle errichtet wird.

§ 15 Besetzung der Schlichtungsstelle

Die Schlichtungsstelle besteht aus einem Vorsitzenden und je drei Beisit-
zern, die von den beiden am Tarifkonflikt beteiligten Tarifparteien dem
Priisidenten des fiir die Schlichtungsstelle zustindigen Gerichts zu be-
nennen sind. Einigen sich die Tarifparteien nicht auf die Person des Vor-
sitzenden, wird dieser vom Prisidenten des fiir die Schlichtungsstelle zu-
stiindigen Gerichts aus einer Liste von fiinf Personen bestimmt, die das
Prisidium dieses Gerichts aufstellt und jedes Jahr erginzt,

Begriindung

Das bisherige Schlichtungsrecht geht von einer Zustindigkeit der Ar-
beitsbehorden des Bundes und der Linder fiir die Einrichtung der Schlich-
tungsstellen aus. Um die Unabhéngigkeit der Schlichtungsstellen zu be-
tonen, soll diese Aufgabe den Arbeitsgerichten zugeordnet werden. Der
neuralgische Punkt der Bestimmung des Vorsitzenden wird dabei in Anleh-
nung an das von der Insolvenzrechtskommission fiir die Bestellung des
Einigungsstellenvorsitzenden gefundene Verfahren so geldst, daB der Vor-
sitzende vom Prisidenten des fiir die Schlichtungsstelle zustindigen Ge-
richts aus einer Liste bestimmt wird, die das Prisidium dieses Gerichts auf-
stellt und jedes Jahr ergéinzt. Dabei wird bewuBt darauf verzichtet vorzu-
schreiben, daf die Vorsitzenden nach der Reihenfolge der Liste zu berufen
sind. Es soll so einerseits vermieden werden, daB die Fiihrung von Tarif-
verhandlungen durch die Spekulation auf bestimmte Vorsitzende beein-
flufit wird. Andererseits soll dem Prisidenten des zustéindigen Gerichts die
Méglichkeit offengehalten werden, die besondere Eignung eines Vorsit-
zenden, etwa seine besondere Sachkunde im Hinblick auf den.in Rede ste-
henden Tarifkonflikt, zu beriicksichtigen.
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§ 16 Verfahren

(1) Die Schlichtungsstelle bestimmt den Gang ihres Verfahrens. Sie kann
Beweise erheben und Auskiinfte einholen. Die Gerichte und Behorden des
Bundes und der Linder leisten ihr dabei Amtshilfe.

(2) Die Verhandlungen vor der Schlichtungsstelle sind nicht 6ffentlich.

§ 17 Einigung der Tarifparteien

Die Schlichtungsstelle hat in jeder Lage des Verfahrens auf eine Eini-
gung der Tarifparteien hinzuwirken. Die Tarifparteien konnen gemeinsam

die Schlichtungsstelle ersuchen, das Schlichtungsverfahren auszusetzen, -

um eine Einigung untereinander herbeizufithren. Erklirt eine Tarifpartei
gegeniiber dem Vorsitzenden der Schlichtungsstelle, daB eine Einigung
picht erzielt werden konnte, ist das Schlichtungsverfahren unverziiglich
fortzusetzen.

§ 18 Schlichtungsvorschlag

(1) Kommt eine Einigung der Tarifparteien nicht zustande, stellt die
Schlichtungsstelle einen Schlichtungsvorschlag auf. Uber den Schlichtungs-
vorschlag beschlieBt die Schlichtungsstelle mit Stimmenmehrheit. Bei der
BeschluBfassung hat sich der Vorsitzende zuniichst der Stimme zu ent-
halten; kommt eine Stimmenmehrheit nicht zustande, so nimmt der Vorsit-
zende nach weiterer Beratung an der erneuten Beschluffassung teil. Bera-
tung und Abstimmung iiber den Schlichtungsvorschlag sind geheim. Der
Schlichtungsvorschlag ist schriftlich niederzulegen, vom Vorsitzenden zu
unterschreiben und den Tarifparteien zuzuleiten.

(2) Nehmen beide Tarifparteien den Schlichtungsvorschlag an, hat dieser
die Wirkung eines zwischen den Tarifparteien zustandegekommenen Tarif-
vertrags. Das gleiche gilt, wenn beide Tarifparteien sich dem Schlichtungs-
vorschlag im voraus unterworfen haben.

§ 19 Beendigung des Verfahrens

Das Schlichtungsverfahren endet eine Woche nach Aufstellen des
Schlichtungsvorschlags.
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Die vorgeschlagenen Verfahrensvorschriften fiir die Schlichtungsstelle
(88 16—19) gehen in Anlehnung an § 76 BetrVG vom Mehrheitsprinzip aus
(§ 18). Damit soll einerseits fiir ein geniigendes Gewicht des Vorsitzenden
gesorgt werden. Andererseits wird so sichergestellt, daf die ziigige Durch-
fithrung des Schlichtungsverfahrens von keiner der beiden Seiten behindert
werden kann. Besondere Fristen fiir die einzelnen Verfahrensschritte vor-
zusehen, erscheint angesichts der Vielgestaltigkeit der Flle, die mit den
Verfahrensvorschriften bewiltigt werden miissen, nicht angebracht. Ledig-
lich das Ende des Schlichtungsverfahrens, von dem die Zuldssigkeit der
Einleitung von Arbeitskampfmafinahmen abhingt, war eindeutig zu be-
stimmen (§ 19).

Um in Verhandlung mit den Tarifparteien eine Ldsung des Tarifkon-
flikts zu finden und dort, wo eine solche Losung nicht gelingt, doch einen
Schlichtungsvorschlag zu erarbeiten, der Aussicht auf Annahme durch die
Tarifparteien hat, muB die Schlichtungsstelle die Moglichkeit haben, den
Sachverhalt aufzukliren, insbesondere auch sich Kenntnisse von der Ar-
beitsmarktsituation, der wirtschaftlichen Lage und der technischen Ent-
wicklung der betreffenden Branche zu verschaffen. Nach dem Vorbild der
meisten bestehenden staatlichen und tariflichen Schlichtungsordnungen
wird ihr deshalb das Recht eingerdumt, Beweise zu erheben und Auskiinfte
einzuholen. Sie kann sich dabei der Amtshilfe der Gerichte und Behérden
des Bundes und der Linder bedienen (§ 16). Um die Entscheidung zu er-
leichtern, sind die Verhandlungen nicht 6ffentlich (§ 16 Absatz 2) und die
Beratung und Abstimmung geheim (§ 18 Absatz 1 Satz 4). Im tbrigen er-
scheint es im Interesse der notwendigen Flexibilitdt zweckméBig, der
Schlichtungsstelle die Bestimmung des Verfahrensgangs selbst zu iiber-
lassen.

§ 20 Entschidigung und Kosten

Der Vorsitzende der Schlichtungsstelle hat Anspruch auf eine Entschi-
digung fiir seine Titigkeit. Falls nichts anderes vereinbart wird, betrigt die
Entschiidigung das Vierfache der nach dem Gesetz iiber die Entschiidigung
von Zeugen und Sachverstindigen fiir Sachverstindige maBigebenden
Sitze. Die Kosten der Entschidigung und die iibrigen Kosten des Verfah-
rens tragen die beteiligten Tarifparteien je zur Hilfte. Jedoch trigt jede
Tarifpartei die Kosten der von ihr benannten Mitglieder der Schlichtungs-
stelle sowie der von ihr benannten oder gestellten Auskunftspersonen und
Sachverstindigen selbst.
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Angesichts der problematischen Erfahrungen, die mit dem Fehlen einer
Vorschrift iiber die Entschidigung der Mitglieder von Einigungsstellen
nach §76 BetrVG gemacht worden sind, erscheint es zweckmiBig, diese
Frage bei den Schlichtungsstellen gesetzlich zu regeln. Dabei legt der Ent-
wurf lediglich fest, daB der Vorsitzende der Schlichtungsstelle Anspruch
auf eine Entschidigung hat. Die Kosten dieser Entschidigung und die iib-
rigen Kosten des Verfahrens werden zwischen den beteiligten Tarifpar-
teien geteilt, jedoch muf nach dem Vorbild der Schlichtungsregelung fiir
die chemische Industrie jede Tarifpartei die Kosten der von ihr benannten
Mitglieder der Einigungsstelle sowie der von ihr benannten oder gestellten
Auskunftspersonen und Sachverstindigen selbst tragen.

3. Abschnitt: Streik

1. Anerkennung des Streikrechts

Das Streikrecht im Sinne des Rechts zur Suspendierung der geschuldeten
Arbeit ist 1955 vom GroBen Senat des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 1,
291 = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) im Wege der Rechtsfortbil-
dung entwickelt worden und heute allgemein anerkannt, soweit Gewerk-
schaften den Streik mit dem Ziel einer tarifvertraglichen Regelung fithren.
Dieses Streikrecht ist fiir die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie erfor-
derlich und damit unerléBlich im Sinne der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu Art. 9 Absatz 3 GG. Es gehort daher zum Gewéhr-
leistungsgehalt dieses Grundrechts. Mit der Anerkennung eines ,,Streik-
rechts“ in der Europdischen Sozialcharta und im Internationalen Sozial-
pakt ist ebenfalls das suspendierende Streikrecht im genannten Sinne ge-
meint. Davon abgesehen, kann wohl schon ein Gewohnheitsrecht ange-
nommen werden.

II. Rechtsnatur des Streikrechts

Uber die rechtsdogmatische Natur des Streikrechts besteht jedoch noch
wenig Klarheit. Die vorgeschlagenen Regelungen vermeiden es, eine be-
stimmte Position festzuschreiben; sie sind jedoch am besten versténdlich,
wenn man folgende Streikrechtstheorie zugrundelegt: Das Streikrecht ist
ein subjektiv-privates Recht, und zwar ein Gestaltungsrecht, das im Unter-
schied zur Kiindigung das Arbeitsverhltnis nicht beendet, sondern ledig-
lich die Arbeitspflicht suspendiert. Es geniigt, in §21 Absatz 1 die Gestal-
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tungswirkung gesetzlich festzulegen. Tréger des Streikrechts sind sowohl
die Arbeitnehmer als auch die Gewerkschaften. Es handelt sich um ein in-
dividuelles Streikrecht der Arbeitnehmer, das kollektiv an die Mitwirkung
der Gewerkschaften gebunden ist. Diese Deutung macht das Streikrecht
der Auflenseiter plausibel und ermoglicht als Ausnahmetatbestand ein
Streikrecht ohne gewerkschaftliche Bindung (dazu Abschnitt 6). Vor allem

- aber wird dadurch verhindert, daB durch gewerkschaftliche Erklirung

gegen den Willen eines Arbeitnehmers in dessen Arbeitsverhiltnis einge-
griffen wird. Die Grundziige dieser Konzeption sind in § 21 enthalten. Die
Ausnahme eines verbandsfreien Streikrechts ist in §§ 34 ff. geregelt.

II1. Ausiibung des Streikrechts

Der Entwurf 148t offen, wie das Streikrecht vom Arbeitnehmer ausgetibt
wird, durch den Realakt der Arbeitsniederlegung oder des Nichterschei-
nens im Betrieb oder durch eine darin zum Ausdruck kommende einseitige
empfangsbediirftige Willenserklarung. Zutreffend diirfte die rechtsge-
schéftliche Deutung sein, die auch Gberwiegend fiir dic Abwehraussperrung
vertreten wird. Die Zustimmung der Gewerkschaft ist dann eine einseitige
empfangsbediirftige Willenserklirung. Die rechtsgeschiftliche Deutung
schiitzt die freie Willensentscheidung des Arbeitnehmers und liegt im
Sinne der Rechtssicherheit, da in Zweifelsfragen auf die rechtsgeschaftli-
chen Regeln zuriickgegriffen werden kann.

§ 21 Streikrecht

(1) Zur Durchsetzung von Tarifvertriigen haben die Arbeitnehmer das
Recht, die geschuldete Arbeitsleistung einseitig zu suspendieren (Streik-
recht).

(2) Das Streikrecht kann nur mit Zustimmung und unter Fiihrung einer
tariffihigen Gewerkschaft ausgeiibt werden.

(3) Das Streikrecht umfaBt nicht die Verminderung der Arbeltslelstung
und die Schlechtleistung von Arbeit.

Begriindung

L. Streikberechtigte Arbeitnehmer und Wirkung des Sireiks

Absatz 1 enthilt eine zweifache Regelung: Trigerschaft und Suspendle-
rungswirkung des Streikrechts auf pnvatrechthcher Ebene.
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1. Triger des Streikrechis

Die Bestimmung regelt zunéchst, wer streikberechtigt ist. Sie stellt klar,
daB Trager des Streikrechts grundsétzlich alle Arbeitnehmer sind, also
nicht nur die Mitglieder der streikfiihrenden Gewerkschaft, sondern auch
die Aufenseiter. Eine Rechtsgrundlage findet diese Entscheidung vor allem
in Art.6 Nr.4 ESC.

Die Erstreckung des Streikrechts auf arbeitnehmerihnliche Personen
und. auf Beschiftigte in Heimarbeit folgt schon daraus, daf3 fiir diese Per-
sonengruppen Tarifvertrdge abgeschlossen werden konnen. Eine beson-
dere Regelung erweist sich daher als nicht erforderlich.

Das Streikrecht der Auszubildenden ist umstritten; bejaht wurde es vom
Buﬂdesarbeitsgericht bisher nur fiir die Teilnahme an einem Warnstreik
(BAGE 46,322,356 = AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 14). Bei
einem Erzwingungsstreik ist die Interessenlage jedoch anders: Gegen ein
Streikrecht der Auszubildenden spricht, daB deren Arbeitsniederlegung in
der Regel nicht geeignet ist, wirksamen Druck auszuiiben. Die Pflicht zur
Organisation der Ausbildung wihrend eines Arbeitskampfs belastet ledig-
lich den Arbeitgeber; Vorteile hat er nicht, da die Auszubildenden nicht
fiir Streikarbeit eingesetzt werden diirfen. Ein nicht geeignetes Mittel kann
auch nicht erforderlich sein; damit entfallt die Zuldssigkeit einer mehr oder
weniger symbolhaften Streikteilnahme. SchlieBlich wiirde ein Streikrecht
die Auszubildenden auch zu Adressaten einer Aussperrung machen, was
nicht in deren Interesse liegen kann. Die Mehrheit der Arbeitsgruppe hielt
eine gesetzliche Regelung nicht fiir notwendig. Es mub jedoch klargestellt
werden, daB mit der Verwendung des Begriffs ,,Arbeitnehmer® noch keine
Entscheidung iiber das Streikrecht der Auszubildenden getroffen worden
ist.

Durch die Verwendung des Begriffs ,,Arbeitnehmer* ist auch klarge-
stellt, daB den Beamten kein Streikrecht eingerdumt wird. Eine dariiber
hinausgehende ausdriickliche gesetzliche Klarstellung im Hinblick auf
diesen Personenkreis erschien der Arbeitsgruppe nicht erforderlich. Die
Argumente der Anhénger eines Beamtenstreikrechts haben sich nicht
durchgesetzt. Es kann auch rechtspolitisch nicht befiirwortet werden, die
Privilegien des Beamtenstatus mit den besonders effektiven Moglichkeiten

des Arbeitskampfs im 6ffentlichen Dienst zu kombinieren.

2. Suspendierende Wirkung

Absatz 1 regelt auBerdem die allgemein anerkannte Wirkung der Sus-
pendierung beim Streik. Aus der Formulierung ergibt sich, daf die Suspen-
dierungswirkung unmittelbar mit Ausibung des Streikrechts eintritt, also
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nicht an Fristen gebunden ist, falls keine besondere Regelung erfolgt.
AuBerdem wird durch die Formulierung ,.geschuldete Arbeit“ der Inhalt
des Streikrechts umrissen. Absperrmafinahmen, Betriebsbesetzungen und
sonstige Eingriffe in den Betriebsablauf sind vom Streikrecht in diesem
Sinne nicht gedeckt; Zuzugssperren, die Arbeitswillige von der Aufnahme
der Arbeit abhalten sollen, entsprechen aber dem Sinn des Streiks.

II. Bindung des Streikrechts an die Gewerkschaft

Die Regelung in Absatz 2 enthélt die kollektive Seite des Streikrechts.
Es handelt sich um eine notwendige Folge daraus, daf3 der Arbeitskampf
auf den Tarifvertrag bezogen ist. Die kollektive Bindung nach Absatz 2 be-
steht in zweifacher Hinsicht: Finmal muB} die Gewerkschaft die Arbeitsnie-
derlegung als gewerkschaftlichen Kampf um einen Tarifvertrag wollen.
Hierfiir eignet sich die Figur der Zustimmung im Sinne der §§182 ff. BGB
zum einseitigen Rechtsgeschift der (konkludenten) Streikerklarung durch
die einzelnen Arbeitnehmer. Zum anderen darf sich die Gewerkschaft
nicht mit der Zustimmung begniigen; sie muf} auch die Fithrung des Streiks
ibernehmen und die Durchfiithrung kontrollieren. Die finanzielle und pu-
blizistische Unterstiitzung eines wilden Streiks ist keine Ubernahme.

Die Zustimmung kann auch nach der Arbeitsniederlegung erklért
werden und damit einen wilden Streik ,legalisieren”; eine solche riickwir-
kende ,,Heilung® tritt jedoch nur ein, wenn im Riickwirkungszeitraum die
sonstigen RechtméBigkeitsvoraussetzungen gegeben sind. Diese vom Bun-
desarbeitsgericht (BAGE 15, 174, 193 = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf Bl. 9) entwickelte Auffassung ist zwar auf Widerstand in der Lite-
ratur gestoBen (Konzen, ZfA 1970, 159 ff.). Die Arbeitsgruppe ist aber
mehrheitlich der Auffassung, daf der Streit nicht durch eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung entschieden werden muf3. Auf dem Hintergrund -der
hier vertretenen Streikrechtstheorie erhélt allerdings die Auffassung des
Bundesarbeitsgerichts eine gesetzliche Unterstiitzung durch §184 BGB.

Der Entwurf verwendet an dieser Stelle die Formulierung , tariffihige”
Gewerkschaft. Dies ist zu verstehen vor dem Hintergrund der herr-
schenden Praxis, die zwischen tariffahigen und nicht tarifféhigen Arbeit-
nehmervereinigungen unterscheidet. Meist werden nur die tariffihigen Ar-
beitnehmervereinigungen, die durch das Merkmal der sozialen Méchtigkeit
gekennzeichnet sind, als Gewerkschaften angesehen. Die Terminologie ist
allerdings nicht allgemein anerkannt. Deshalb ist im Text der klarstellende
Zusatz verwendet worden. '
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II1. Bummelstreik

Wohl iiberwiegend werden heute der sogenannte Bummelstreik (Dienst
nach Vorschrift) und sonstige Formen der Leistungsreduzierung unter Hin-
weis auf die Moglichkeit des Arbeitgebers zur Abwehraussperrung als zu-
lissig angesehen. Der Entwurf verbietet demgegeniiber in Absatz 3 diese
Kampfform mit Riicksicht darauf, daf in vielen Fillen die Abwehraussper-
rung aus tatsichlichen oder rechtlichen Griinden nicht méglich ist. Die Lei-
stungsreduzierung ist auch schwer nachpriifbar, so daf der Arbeitgeber in
Schwierigkeiten kéime, wenn er den Lohn entsprechend vermindern wollte.
Die Zulassung dieser Kampfform wiirde daher den Arbeitskampf entweder
eskalieren oder die Kampfparitit gefihrden.

§ 22 Wegfall des Arbeitsentgelts

Fiir die Dauer des Streiks ruht der Anspruch auf Beschiftigung und auf
Arbeitsentgelt.

Begriindung

Diese Regelung erscheint auf den ersten Blick tiberfliissig, weil sie eine .

allgemein anerkannte Selbstverstéindlichkeit zum Ausdruck bringt: Wer
streikt, kann nicht vom bekdmpften Arbeitgeber Entlohnung verlangen.
Die Arbeitsgruppe hat sich gleichwohl fiir die Aufnahme dieser Regelung
in den Entwurf entschieden, weil es sich beim Entzug des Arbeitsentgelts
in vielen Arbeitskimpfen um das allein eingesetzte Mittel des Gegendrucks
durch den Arbeitgeber handelt. AuBerdem wird mit dem Begriff ,,Arbeits-
entgelt” klargestellt, daB nur die synallagmatlsche Gegenleistung fiir die
Arbeit entfillt. Was das im einzelnen bedeutet, kann der Rechtsprechung
zur Entscheidung belassen werden; zum Beispiel kann der Arbeitgeber fiir
die Streikzeit im Regelfall zusitzliche soziale Leistungen, wie Gewinnbe-
teiligungen, Gratifikationen und dergleichen, entsprechend kiirzen.

Die Formulierung 148t offen, ob der Anspruch auf Arbeitsentgelt kraft
Gesetzes entfillt oder aufgrund eines durch rechtsgeschéftliche Erkldrung
auszuiibenden Leistungsverweigerungsrechts des Arbeitgebers. Offen
bleibt auch die rechtliche Einordnung des Vorgangs als individualrecht-
liche Form einer Leistungsstérung oder als kollektivrechtliches Instrument
des Arbeitskampfrechts.
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§ 23 Warnstreik

(1) Abweichend von § 4 sind Arbeitsniederlegungen zum Zweck der De-
monstration der Kampfbereitschaft (Warnstreiks) zulissig, wenn die ein-
zelnen Arbeitsniederlegungen die Dauer von jeweils einer Stunde nicht
iiberschreiten.

(2) Ein Warnstreik ist in jedem Betrieb eines Arbeitgebers wihrend lau-
fender Tarifverhandlungen nur einmal zulissig.

(3) §§ 6 Absatz 1, 7 Absatz 2 und § 11 Absatz 3 sind auf Warnstreiks
nicht anzuwenden.

Begriindung

Die Vorschrift geht im Anschluf an die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BAGE 28, 295 = AP Nr.51 zu Art.9 GG Arbeitskampf)
davon aus, daB der verhandlungsbegleitende Warnstreik grundsitzlich zu-
léssig ist, daf} er aber vor dem Scheitern der Verhandlungen — mit Riick-
sicht auf das ultima ratio-Prinzip — nur in engen Grenzen geduldet werden
kann. Die Zulassung beruht auf der zwar problematischen, aber doch nicht
ganz auszuschlieBenden Prognose, da} durch Warnstreiks grofe Arbeits-
kémpfe unter Umstdnden vermieden werden kénnen. Der Warnstreik ist
unter diesem Aspekt zur Vermeidung eines groferen Schadens erforder-
lich und unterstiitzt damit das mit dem ultima ratio-Prinzip verfolgte An-
liegen. Die Zulassung beruht weiter auf der pragmatischen Erwégung, daf
es bei einem absoluten Verbot wieder wie frither zu sogenannten ,,spon-
tanen“ Arbeitsniederlegungen kommen wiirde, die nur schwer zu fassen
sind. :

Die Vorschrift legt als Merkmal des Warnstreiks die Demonstration der
Kampfbereitschaft fest. Daraus folgt, daB es sich um kurze, befristete Ar-
beitsniederlegungen handeln muB.

Wie lange ein Warnstreik dauern muf, um den Kampfwillen der Arbeit-
nehmer hinreichend zu demonstrieren, ist schwer abzuschitzen. Wie
immer, wenn es auf prézise quantitative oder zeitliche Abgrenzungen an-
kommt, 148t sich keine zwingende Begriindung fiir die eine oder andere
Festlegung geben (Seiter, BAG-Festschrift 1979, S. 583; Raiser, RAA 1987,
201). In der Arbeitsgruppe bestand Einigkeit dariiber, daB im Gesetz eine
exakte Hochstdauer festgelegt werden sollte. Es empfiehlt sich nicht, die
Frage offenzulassen und den Gerichten zur differenzierten Beurteilung
nach MaBgabe des UbermaBverbots zu {iberantworten. Dies verlangt zum
einen die begriffliche Abgrenzung zum Erzwingungsstreik, die wegen der.
unterschiedlichen rechtlichen Voraussetzungen notwendig ist. Zum andern
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wiegen gerade die in diesem Fall besonders wiinschenswerte Rechtsklar-
heit und Rechtssicherheit schwerer als mogliche branchenspezifische oder
einzelfallbezogene Unterschiede.

{Ibereinstimmend war die Arbeitsgruppe der Ansicht, daB die vom Bun-
desarbeitsgericht noch fiir zuléissig erklirte Dauer von drei Stunden nicht
erforderlich ist, den Demonstrationszweck zu erfillen. Auch liegt bei ihr
das AusmaB der Betriebsstorung und der verursachten Schiden schon jen-
seits der Grenze dessen, was der Arbeitgeberseite zuzumuten ist, ohne daf3
sie die iiblichen Mittel zur Gegenwehr einsetzen kann. Unterschiede be-
standen lediglich bei der Frage, ob eine Dauer von einer Stunde oder von
zwei Stunden festgelegt werden sollte. Die Mehrheit entschied sich fiir die
Begrenzung auf eine Stunde.

Umstritten war in der Arbeitsgruppe weiter, ob die Warnfunktion des
Warnstreiks eine Wiederholung in demselben Betrieb rechtfertigt oder um-
gekehrt gerade ausschlieBt. Fir die Wiederholbarkeit spricht, daf es, etwa
bei verinderter Verhandlungslage oder wenn sich die Verhandlungen ohne
Fortschritt lange hinschleppen, durchaus naheliegen kann, auch ein und
demselben Arbeitgeber die Kampfbereitschaft zweimal oder vielleicht
sogar mehrfach vor Augen zu fithren. Dagegen 148t sich einwenden, daf3 es
fiir den Demonstrationszweck geniigt, in jedem Betrieb nur einen Warn-

streik zuzulassen, wihrend jede Wiederholung die zeitliche Begrenzung in-

Frage stellt und daher auch die Grenze zum Erzwingungsstreik verwischt.
Die Mehrheit entschied sich dafiir, die Wiederholung nicht zuzulassen
(Absatz 2).

Der verhandlungsbegleitende Warnstreik wird weiterhin begrenzt durch
die Friedenspflicht (§3), die durch ein Schlichtungsabkommen erweitert
sein kann, sowie durch das UbermaBverbot (§2). Das ist auch in der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts anerkannt, aber bislang nicht prézi-
siert worden. Die Arbeitsgruppe hat davon abgesehen, das UbermaB-
verbot durch Zahlenangaben zu konkretisieren.

§ 24 Haftung

Arbeitnehmer, die durch ihre Beteiligung an unzuléssigen KampfmaB-
nahmen lediglich ihre arbeitsvertraglichen Pflichten verletzen, haften dem
Arbeitgeber gegeniiber fiir den dadurch entstandenen Gesamtschaden nur
anteilig.
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Fiir deliktische Kampfmafinahmen sieht das Zivilrecht die gesamtschuld-
nerische Haftung vor. Dabeij wird man es belassen miissen. Bei lediglich ar-
beitsvertragswidrigen KampfmaBnahmen ist die Rechtslage zur Zeit sehr
zweifelhaft; Kausalititsiiberlegungen stofen auf kaum losbare Schwierig-
keiten. Der Entwurf sieht daher im Wege der gesetzgeberischen Festle-
gung eine anteilige Haftung vor, die bisher in der Literatur gelegentlich
schon in Erwigung gezogen worden ist. Eine gesamtschuldnerische Haf-

tung wiirde dem geringeren Unrechtsgehalt der lediglich arbeitsvertragli-
chen Pflichtverletzung nicht gerecht.

4. Abschnitt: Aussperrung

1. Prinzipielle Zuldssigkeit der Aussperrung

Der Regelungsvorschlag zur Aussperrung beruht auf den in der Einlei-
tung herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen Vorgaben, wonach die
Aussperrung ein im Sinne von Art. 9 Absatz 3 GG unerldBliches Kampf-
mittel ist, das die Verhandlungs- und Kampfparitit gewdhrleistet (I 1 d,
bb). Innerhalb der verfassungsrechtlichen Vorgaben und Grenzen kann
der Gesetzgeber die Aussperrung nach rechtspolitischer ZweckmaBigkeit
ausgestalten. Die Vorschriften in diesem Abschnitt konkretisieren die prin-
zipielle Zuléssigkeit der Aussperrung auf einfachgesetzlicher Ebene.

II. Systematik der Regelung

Der Gesetzesvorschlag statuiert in § 25 die grundsitzliche Zuléssigkeit
des Rechts zur suspendierenden Aussperrung in Entsprechung zum sus-
pendierenden Streikrecht. In § 26 sind dann Einschrinkungen fiir die An-
griffsaussperrung enthalten. Aus dieser Systematik ergibt sich, daB die
Grundregelung in § 25 die in der bisherigen Kampfpraxis ganz im Vorder-
grund stehende Abwehraussperrung betrifft. Die hierfiir aufgestellten Re-
geln gelten jedoch auch fiir die ausnahmsweise zuldssige Angriffsaussper-
rung. So gilt zum Beispiel das Zustimmungserfordernis des Arbeitgeber-
verbands auch bei der Angriffsaussperrung zur Durchsetzung eines Ver-
bandstarifvertrags.

Die beiden Regelungen in §§ 25 und 26 beziehen sich grundsitzlich auf
Firmen- und Verbandstarifvertrige in gleicher Weise. Das ist deshalb von
Bedeutung, weil die Aussperrung des Einzelarbeitgebers im Rahmen eines
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Kampfes um einen Firmentarifvertrag nicht ohne weiteres aus Art. 9 Ab-
satz 3 GG abgeleitet werden kann.

Die Vorschrift des § 28 zur 16senden Aussperrung betrifft eng begrenzte
arbeitskampfrechtliche Modifikationen des individualrechtlichen Kiindi-
gungsrechts.

Aus der Gesamtregelung folgt, dal die Arbeitsgruppe darauf verzichtet

hat, eine Begrenzung der Aussperrung nach Zahlen oder Quoten vorzu-

sehen; es gilt jedoch das in § 2 enthaltene UbermaBverbot.

III. Terminologie

Nach dem Entwurf wird unter ,,Aussperrung” oder ,, Aussperrungsrecht®
die suspendierende Aussperrung verstanden, gleichgiiltig, ob sie zur Ab-

wehr oder angriffsweise erfolgt. Das entspricht auch dem tiblichen Sprach- -

gebrauch.

‘Soweit der Entwurf Resttatbestéinde einer arbeitskampfrechtlichen Lo-
sung von Arbeitsverhiltnissen neben den individualrechtlichen Kindi-
gungsvorschriften zuldBt, verwendet.er den gewohnten Begriff ,10sende
Aussperrung”, obwohl dieser Begriff nicht mehr mit dem vom Bundesar-
beitsgericht geprigten Inhalt verwendet wird.

IV. Rechisnatur des Aussperrungsrechis

Der Entwurf geht davon aus, daB es sich beim Recht zur suspendie-
renden Aussperrung ebenso wie beim Streikrecht um ein subjektiv-privates
Gestaltungsrecht des Arbeitgebers handelt, das in das Gefiige der arbeits-
vertraglichen Pflichten eingreift, indem es die Beschéftigungs- und Arbeits-
entgeltpflicht zum Ruhen bringt. Ahnlich wie beim Streikrecht ist auch die
Einbeziehung des Arbeitgeberverbandes im Fall eines Kampfs um einen
Verbandstarifvertrag eine rechtsgeschéftliche Zustimmung.

Ausgeiibt wird das Aussperrungsrecht durch einseitige empfangsbediirf-
tige Willenserklirung gegeniiber den von der Aussperrung betroffenen Ar-
beitnehmern. Dies entspricht der hier vertretenen Auffassung zum Streik-
recht.

V. Ablehnung einer Quotenregelung

Ubereinstimmend ging die Arbeitsgruppe davon aus, daB} fiir die Aus-
sperrung das UbermaBverbot geméB § 2 in der Praxis besonders relevant
wird. Allerdings hat sich nach der gleichfalls einhelligen Meinung der
Gruppe die vom Bundesarbeitsgericht zur Prézisierung des UbermaBver-
bots bei der Aussperrung angewandte sogenannte Arbeitskampfarithmetik
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(BAGE 33, 140 und 185 = AP Nr. 64 und 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf)
als nicht iiberzeugend erwiesen. Sie wird deshalb in dem Entwurf nicht auf-
gegriffen. Statt dessen hat sich die Arbeitsgruppe ausfiihrlich mit der Frage
beschéftigt, ob die suspendierende Abwehr- und Angriffsaussperrung
durch eine einfachere Quotenregelung beschrénkt werden solle. Sie hat na-
mentlich unter Verzicht auf andere Differenzierungen eine Regelung er-
wogen, wonach die Arbeitgeber weitere Arbeitnehmer nicht mehr aus-
sperren diirfen, wenn bereits mehr als die Hélfte der Arbeitnehmer eines
Tarifgebiets streikt oder ausgesperrt ist, es sei denn, dic Wettbewerbsver-
héltnisse des Wirtschaftszweiges lassen eine Begrenzung des Arbeits-
kampfs auf die Hélfte der Arbeitnehmer nicht zu.

Die Arbeitsgruppe hat darauf verzichtet, eine derartige Vorschrift in den
Entwurf aufzunehmen. MafBgeblich fiir diese Entscheidung war die Ein-
sicht, daBl die Grundlagen fiir eine generelle zahlenmiBige Beschrinkung
der Aussperrung durch ein Gesetz, das lediglich bestimmte einzelne Aus-
nahmen zulassen kann, nicht sicher genug sind und daB auch ausreichende
Erfahrungen bisher fehlen. Die Rechtsprechung begniigt sich mit eher vor-
sichtigen und flexiblen Formulierungen. Das Landesarbeitsgericht Hamm
(DB 1983, 558) hat die Quotenregelung sogar ausdriicklich abgelehnt. Das
Bundesarbeitsgericht greift in seinem zweiten Urteil zur Aussperrung in
der Druckindustrie (BAGE 48, 195, 212 = AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf Bl. 6) auf die von ihm selbst aufgestellte Arbeitskampfarith-
metik nicht mehr zuriick, sondern stiitzt sich nur noch auf das Uberma8-
verbot. Manche deuten dies als Abschied von der Quotenregelung.

Auch im rechtswissenschaftlichen Schrifttum ist der ganze Fragenkreis
weiterhin heftig umstritten. Namentlich haben die Anhinger der Quoten-
regelung die Behauptung nicht beweisen kénnen, nur eine Begrenzung der
Aussperrung auf die Hilfte der Arbeitnehmer eines Tarifgebiets wahre die
Paritit, weil die Gewerkschaften andernfalls gréfere Arbeitskdmpfe finan-
ziell nicht durchstehen kénnten. Allerdings kann auch die Gegenseite den
Beweis nicht erbringen, daff eine Begrenzung der Aussperrung im Sinne
der Quotenregelung die Paritit zu Lasten der Arbeitgeberseite in einer
Weise verschieben wiirde, welche die Funktionsfihigkeit der Tarifauto-
nomie gefihrdet.

In dieser Lage spricht zugunsten einer Einschrinkung der Aussperrung
auf regelmifBig die Hilfte der Arbeitnehmer eines Tarifgebiets der Ge-
danke, das Ausmal von Arbeitskdmpfen zu begrenzen. Das UbermaB-
verbot bietet als Generalklausel keine prézisen Kriterien fiir eine solche
Begrenzung. Es fiihrt in der Praxis dazu, alle Umsténde des Einzelfalls zu
priifen. Damit bleibt regelmaBig bis zur letztinstanzlichen Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts offen und fiir die Arbeitgeber kaum ab-
schétzbar, ob die Aussperrung rechtméBig war oder nicht. Fiir die wiahrend
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eines Arbeitskampfs notwendige Entscheidung iiber das AusmaB der Aus-
sperrung gewihrt sie keine hinlingliche Rechtssicherheit. Die in §39 ange-
strebte Konzentration des Verfahrens beim Bundesarbeitsgericht kann
diesen Mangel nur unvollstindig beseitigen, da dieses oftmals nicht wéh-
rend des Arbeitskampfs iiber die Frage entscheiden wird.

Auf der anderen Seite wiirde eine gesetzliche Festlegung der Quotenre-

gelung in der gegenwirtigen Situation Probleme aufwerfen, welche ihre

Vorteile wieder in Frage stellen. Angesichts der begrenzten bisherigen Er-
fahrungen miiBten Ausnahmen zugelassen werden, die schwer zu formu-
lieren sind und die ihrerseits wieder zu einzelfallbezogenen Gerichtsent-
scheidungen nétigten. Hinzu kommen rechtstechnische Schwierigkeiten.
Die Arbeitnehmer eines Tarifgebiets miiiten genauer abgegrenzt werden.
Es wire zu kliren, ob dazu auch die mittelbar betroffenen Arbeitnehmer

gehoren; weiter, wie zu verfahren ist, wenn die streikenden Arbeitnehmer -

fortlaufend wechseln oder, bei der sogenannten Nadelstichtaktik, die Ar-
beit nur kurzfristig niederlegen. Ferner wére zu entscheiden, ob es fiir die
Zihlung auf den Aussperrungsbeschlufl des Arbeitgeberverbandes an-
kommen soll, wie das Bundesarbeitsgericht sagt, oder auf die Zahl der Ar-
beitnehmer, die tatséchlich streiken und ausgesperrt wurden. Auch wirft
die Feststellung der streikenden und ausgesperrten Arbeitnehmer sowohl
wiihrend des Arbeitskampfs wie nachtriglich im Zug eines Gerichtsverfah-
rens erhebliche praktische Probleme auf. Schlielich wiirde eine quoten-
méBige Begrenzung der Aussperrung zu der Frage nétigen, ob nicht das
Streikrecht aus Griinden der Paritdt in gleicher Weise beschrénkt werden
muf. Dieser Aspekt, der in der 6ffentlichen Diskussion bisher kaum eine
Rolle gespielt hat, wiirde zu neuen Uberlegungen hinsichtlich der Gesamt-
konzeption des Arbeitskampfrechts zwingen. '

Angesichts dieses Befundes erschien der Arbeitsgruppe eine gesetzliche
Regelung der Frage zum gegenwértigen Zeitpunkt nicht ratsam. Das Pro-
blem einer Begrenzung der Aussperrung bleibt daher nach dem Entwurf
auch kiinftig Rechtsprechung und Wissenschaft iiberlassen, die dazu wei-
tere Erfahrungen sammeln miissen.

Moglicherweise wird sich die Rechtsprechung auch ohne ausformulierte
Regel kiinftig an der 50%-Grenze orientieren, zumal sich die Arbeitgeber-
verbinde als Faustregel an sie halten und anscheinend mit ihr zurecht-
kommen.

§ 25 Recht zur suspendierenden Aussperrung

(1) Zur Durchsetzung von Verbands- oder Unternehmenstarifvertrigen
haben die Arbeitgeber das Recht, die geschuldete Beschéftigung und das
geschuldete Arbeitsentgelt einseitig-zu suspendieren (Aussperrungsrecht).
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(2) Beim Kampf um einen Verbandstarifvertrag ist die Aussperrung
durch den einzelnen Arbeitgeber nur mit Zustimmung und unter der Fiih-
rung eines tariffihigen Arbeitgeberverbands zulissig.

Begriindung

Die Vorschrift enthilt die einfachgesetzliche Rechtsgrundlage fiir das
bislang im Arbeitsrecht nicht ausdriicklich geregelte suspendierende Aus-
sperrungsrecht. Sie gilt sowohl fiir die Abwehr- wie fiir die Angriffsaus-
sperrung. Geregelt werden in Anlehnung an das Streikrecht (§ 21) au-
Berdem die Wirkung der Aussperrung und deren Trigerschaft.

1. Suspendierende Wirkung

Absatz 1 der Vorschrift regelt die suspendierende Wirkung des Aussper-
rungsrechts. Gegenstand der Suspendierung ist nicht nur die Arbeitsent-
geltpflicht, sondern auch die Beschiftigungspflicht. Da der Entwurf die
Verminderung der Arbeitspflicht durch Streik nicht als zuldssiges Kampf-
mittel anerkennt (§ 21 Absatz 3), scheidet konsequenterweise auch die
Verminderung der Arbeitsentgeltpflicht als Kampfmittel aus. Das mufite
bei der Aussperrung nicht mehr ausdriicklich geregelt werden.

1. Triger des Aussperrungsrechis

Hier ist zu unterscheiden zwischen Firmentarifvertrag und Verbandsta-
rifvertrag.

1. Firmentarifvertrag

Im Hinblick auf einen Firmentarifvertrag ist nach Absatz 1 jeder Arbeit-
geber, auch der Aufienseiter, aussperrungsbefugt. Das folgt daraus, daB
das Tarifvertragsgesetz ihn als tariffihig anerkennt. Ansitze in Literatur
und Rechtsprechung, dem ,.kleinen®, zur Gegenwehr nicht fihigen Arbeit-
geber die Tarif- und Arbeitskampffihigkeit vorzuenthalten, haben sich
bisher nicht durchsetzen kénnen. Andernfalls konnte sich der Arbeitgeber
dem Tarifvertrag zum Nachteil der Arbeitnehmer entziehen. -

2. Verbandstarzfvertrag

In bezug auf einen Verbandstarifvertrag trifft Absatz 2 in Parallele zum
Streikrecht (§ 21 Absatz 2) eine entsprechende Regelung; Tréiger des Aus-
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sperrungsrechts sind zunéchst die einzelnen Arbeitgeber; der Arbeitgeber-
verband kann nicht anstelle der Mitgliedsfirmen oder gar der AuBBenseiter-
unternehmen die Aussperrung gegeniiber den Arbeitnehmern erklédren.
Auf der anderen Seite bedarf ein einzelner Arbeitgeber zur Aussperrung
der Zustimmung des Arbeitgeberverbands. Der Verband kann also durch
Verweigerung der Zustimmung die Suspendierung verhindern, so daf der

Arbeitgeber unter den Voraussetzungen des Annahmeverzugs nach §615

BGB den Lohn an die unwirksam ausgesperrten Arbeitnehmer fortzahlen
muB. Die Losung entspricht Art. 9 Absatz 3 GG: Der Abschluf von Ver-
bandstarifvertrigen ist eine koalitionsspezifische Betitigung der Arbeitge-
berkoalition. Fiir die kampfweise Durchsetzung solcher Tarifvertrage darf
dem Verband nicht die Initiative aus der Hand genommen werden.

Die Frage, ob die Zustimmung riickwirkend erklart werden kann, ist in

Entsprechung zum Streikrecht (Begriindung II zu § 21) zu entscheiden.

Eine ausdriickliche Regelung dieser Frage erschien der Arbeitsgruppe
nicht erforderlich.

3. Verbandstarifverirag und Auflenseiterunternehmen

Aus der Regelung des §25 ergibt sich auch, daB ein AuBenseiterunter-
nehmen an einem Kampf um einen Verbandstarifvertrag teilnehmen kann,
wenn die Zustimmung des Arbeitgeberverbands vorliegt. Der umkémpfte
Verbandstarifvertrag muB3 allerdings Auswirkungen auf die Arbeitsbedin-
gungen des AuBenseiterunternehmens haben. Zu weit ginge es, die Aus-
sperrungsbefugnis des Aufenseiterunternehmens davon abhéngig zu ma-
chen, daB fiir dieses Unternehmen ein eigener Firmentarifvertrag ange-
strebt wird; es muB geniigen, wenn zu erwarten ist, daB sich die Arbeitsbe-
dingungen in dem AuBenseiterunternehmen nach den zu erkémpfenden
Tarifnormen richten.

II1. Suspendierende Aussperrung bei rechtswidrigem Streik?

Gegeniiber rechtswidrig streikenden Arbeitnehmern sieht der Entwurf
in § 28 Absatz 1 Nr.2 ein Recht zur 16senden Aussperrung unter beson-
"deren Voraussetzungen vor; wahlweise verbleibt dem Arbeitgeber das in-
dividualrechtliche Kiindigungsrecht. Fraglich ist, inwieweit die suspendie-
rende Abwehraussperrung bei rechtswidrigen Streiks zugelassen werden
soll. Der Entwurf regelt die Frage nicht ausdriicklich, legt jedoch folgende
Differenzierung nahe:
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1. Streik um einen Tarifvertrag

Bei einem rechtswidrigen Streik um einen Tarifvertrag ist die suspendie-
rende Abwehraussperrung zuléssig. Zwar kénnte dem der Grundsatz ent-
gegenstehen, daB ‘die Moglichkeit, die Frage auf dem Rechtsweg ent-
scheiden zu lassen, KampfmafBnahmen ausschlieft. Die Unterscheidung
von rechtméBigen und rechtswidrigen Arbeitskdmpfen ist jedoch schwierig
und meist erst in einem langwierigen Gerichtsverfahren zu kliren, sieht
man von der Moglichkeit nach § 39 ab. AuBlerdem kann die Rechtswidrig-
keit sich erst im Laufe eines Arbeitskampfs abzeichnen. Die Arbeitskampf-
taktik wiirde mit einer unzumutbaren Rechtsunsicherheit belastet, wenn
die Arbeitgeberseite eine Aussperrung immer dann abbrechen miiite,
wenn der Streik sich als rechtswidrig erweist und dies in einem Gerichtsver-
fahren geklirt werden konnte.

2. Sonstige Streiks

Anders ist es dagegen bei einem um auflertarifveriragliche Ziele ge-
fiihrten Streik. In Betracht kommen insoweit vor allem der politische Streik
und der wilde Streik, bei dem nicht die Voraussetzungen des § 34 einge-
halten sind. Der Arbeitgeber kann gegeniiber diesen Angriffen den Schutz
der Gerichte in Anspruch nehmen. Die Abgrenzung gegeniiber tarifbezo-
genen Streiks ist ohne groBe Schwierigkeiten moglich. Deshalb wire es in
diesen Féllen bedenklich, arbeitswillige Arbeitnehmer im Wege der Ab-
wehraussperrung in das Kampfgeschehen einzubeziehen, um die rechts-
widrig handelnden Arbeitnehmer von ihrem Vorhaben abzubringen.

§ 26 Einschrankungen der Angriffsaussperrung

(1) Die Aussperrung eines Arbeitgebers oder Arbeitgeberverbands zur
Eroffnung eines Arbeitskampfs (Angriffsaussperrung) ist nur zuldssig,

1. wenn eine Gewerkschaft Verhandlungen iiber eine Tarifforderung der
Arbeitgeber ablehnt oder nach dem von ihr erklirten Scheitern der Ver-
handlungen und der erfolglosen Durchfiihrung eines danach beantragten
Schlichtungsverfahrens keine Kampfmafinahmen zur Durchsetzung ihrer
Forderungen einleitet;

2. wenn die Arbeitgeber mit dem Tarifvertrag eine Anderung des bisher
bestehenden Geltungsbereichs des Tarifvertrags anstreben;

3. wenn die von den Arbeitgebern angestrebte tarifvertragliche Rege-
lung dazu dienen soll, in einer offensichtlichen wirtschaftlichen Krise oder
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withrend eines offensichtlichen wirtschaftlichen oder technischen Struktur-
wandels die Unternehmen und die Arbeitsplitze zu erhalten oder zu for-
dern. '

(2) Die Einschrinkungen nach Absatz 1 gelten nicht, wenn die Gewerk-
schaft unter Aufrechterhaltung der erhobenen Forderung den Streik fiir
beendet erklirt, die Arbeitgeber aber eine wihrend des Streiks eingeleitete
Abwehraussperrung mit dem Ziel eines Tarifvertrags aufrechterhalten.

Begriindung

1. Begriff der Angriffsaussperrung

Der Entwurf definiert die Angriffsaussperrung und damit allgemein den 7

Angriffskampf nach der zeitlichen Prioritdt der ersten KampfmaBnahme
im Rahmen einer Tarifauseinandersetzung. § 26 Abs. 2 des Entwurfs stellt
fiir den besonders wichtigen Fall der Kampffortsetzung klar, daf3 die Ein-
schrinkungen der Angriffsaussperrung nicht gelten sollen, wobei offen-
bleiben kann, ob es sich um eine Angriffs- oder Abwehrmafinahme han-
delt.

II. Zulissigkeit der Angriffsaussperrung

Es fiel der Arbeitsgruppe nicht leicht, sich fiir die grundsétzliche Aner-
kennung der suspendierenden Angriffsaussperrung (ohne quotenméflige
Begrenzung) zu entscheiden. Unter dem Blickwinkel des Art.9 Absatz 3
GG sah sie jedoch keinen Spielraum fiir ein volliges Verbot der Angriffs-
aussperrung: Wenn die Gewerkschaften Zeit und Ort der Erdffnung des
Arbeitskampfs bestimmen konnen, so wére es mit der verfassungsrechtlich
garantierten Paritdt nicht vereinbar, die Arbeitgeber auf die blofe Ab-
wehr- und Durchhalterolle zu verweisen. Da Art. 9 Absatz 3 GG, wie all-
gemein angenommen wird, die Tarifautonomie fir beide sozialen Gegen-
spieler gewéahrleistet, miissen auch die Arbeitgeber, um an der Tarifauto-
nomie teilzuhaben, rechtlich in die Lage versetzt werden, die Initiative zu
einem Arbeitskampf zu ergreifen.

Der Gesetzesvorschlag zieht dabei nicht nur Folgerungen aus den verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben, sondern folgt auch der Rechtsprechung, wo-
nach die Zuléssigkeit der Angriffsaussperrung unter dem Blickwinkel der

Kampfparitdt immer als selbstverstdndlich angesehen wurde. Der GroBe,

Senat des Bundesarbeitsgerichts verlangt in seinem Beschlufl von 1971 le-
diglich, daB die Kampfer6ffnung auf die Suspendierung beschrinkt sein
miisse (BAGE 23, 292, 310 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl
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8 R). Auch die neuere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts von 1980
stellt ausdriicklich klar, daB aus der Begrenzung der Abwehraussperrung
nicht auf die Unzulissigkeit der Angriffsaussperrung geschlossen wer-
den kénne (BAGE 33, 140, 166 = AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf
BIL. 10 R).

Als untauglich muBte der oft vorgetragene Vorschlag abgelehnt werden,
die Angriffsaussperrung durch die individualrechtliche (Massen-)Ande-
rungskiindigung auf betrieblicher Ebene zu ersetzen. Die Anderungskiin-
digung ist als Druckmittel zur Herbeifithrung einer arbeitsvertraglichen An-
derung der Arbeitsbedingungen ausgestaltet. Sie ist nicht geeignet, einen
einheitlichen, kollektiven Druck auszuiiben, um die Gewerkschaft zum
AbschluB3 eines Tarifverirags zu bewegen: Einmal fithrt die Unkiindbarkeit
von einzelnen Arbeitnehmern zu ungleicher Kampfbelastung; zum an-
deren vermindern ungleich lange Kiindigungsfristen die Effektivitdt der
Anderungskiindigung; schlieBlich und vor allem unterliegt die individual-
rechtliche Anderungskiindigung nach herrschender Meinung, die § 25
KSchG nicht anwendet, der gerichtlichen Nachpriifung im Hinblick auf die
soziale Rechtfertigung der Anderung, was notwendig zu einer Tarifzensur
fithren wiirde.

Auf der anderen Seite war sich die Arbeitsgruppe einig, dal ein Be-
diirfnis, die Angriffsaussperrung zuzulassen, nur in bestimmten abgrenz-
baren Fillen besteht oder doch auftreten kann. Dazu gehéren die Flle der
Verhandlungs- und Kampfunwilligkeit einer Gewerkschaft nach Ablauf
eines Tarifvertrags und der Friedenspflicht, in denen die Arbeitgeberseite
aus Grinden der Paritét in die Lage versetzt werden muf3, den Fortgang
der Verhandlungen mit KampfmaBnahmen zu erzwingen (§ 26 Absatz 1
Nr. 1). Zweitens muB ein Arbeitgeberverband eine Anderung des Tarifge-
biets kampfweise durchsetzen konnen (Absatz 1 Nr. 2). Insofern handelt es
sich um eine folgerichtige und notwendige Erganzung zu § 5 Absatz 2.

SchlieBlich stimmte die Arbeitsgruppe auch darin iiberein, daf} aus allge-
meinen rechts- und wirtschaftspolitischen Griinden die Moglichkeit nicht
génzlich versperrt werden darf, die tariflichen Arbeitsbedingungen zum
Nachteil der Arbeitnehmer zu dndern und einen Arbeitskampf mit diesem
Ziel zu beginnen, wenn dies notwendig ist, die Unternehmen und die Ar-
beitsplitze langfristig zu erhalten oder zu fordern. Da von den Arbeitneh-
mern und Gewerkschaften aus verstdndlichen Griinden nicht erwartet
werden kann, daB sie um langfristiger und daher unvermeidlich auch unsi-
cherer Vorteile willen einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen zu-
stimmen, muB der Arbeitgeberseite auch insoweit die Moglichkeit der In-
itiative einschlieBlich des Beginns eines Arbeitskampfs belassen werden
(Absatz 1 Nr. 3).

Immerhin kam es gerade bei diesem Fall darauf an, den Tatbestand eng
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und prizise genug auf den auBergewohnlichen Fall zuzuspitzen, in dem
eine Anpassung der Arbeitsbedingungen an verdnderte technische und
wirtschaftliche Umstinde unabdingbar ist. Eine ,,offene“ Anwendbarkeit
wire weder verfassungsrechtlich geboten noch politisch zweckmifig und
wiinschenswert. Die im Entwurf formulierten Fallgruppen sind demgegen-
iiber als abschliefende Aufzdihlung zu verstehen.

III. Einzelne Tatbestdnde

1. Verhandlungs- und Kampfunwilligkeit der Gewerkschaft

Die Notwendigkeit der Angriffsaussperrung ergibt sich in diesem Fall
daraus, daB die Rechtsprechung (BAGE 36, 131 = AP Nr. 1zu §1 TVG
Verhandlungspflicht) einen Verhandlungsanspruch der Tarifparteien abge-
lehnt hat. Die Ablehnung bezog sich zwar auf den Verhandlungsanspruch
einer Gewerkschaft. Nach der Begriindung ist jedoch damit zu rechnen,
daB auch der Arbeitgeberseite kein Verhandlungsanspruch zugebilligt
wird. Da das Bundesarbeitsgericht die Tarifparteien stattdessen auf den
Arbeitskampf verweist, muB} der Arbeitgeberseite folgerichtig die Angriffs-
aussperrung zugestanden werden, um sich den Zugang zu Tarifverhand-
lungen zu erzwingen.

Verhandelt eine Gewerkschaft zwar ber ihre Forderungen, ergreift
aber keine Kampfmafnahmen, zum Beispiel weil sie erst zu einem
spiteren, fiir sie giinstigeren Zeitpunkt den Kampf eroffnen will, so muf
der Arbeitgeberseite unter dem Blickwinkel des Art. 9 Absatz 3 GG die
Moglichkeit eingerdumt werden, alsbald den Abschluf} eines Tarifvertrags
zu erzwingen. Im tariflosen Zustand wirken zwar die fritheren Tarifnormen
nach (§4 Absatz 5 TVG), die Arbeitgeberseite kann jedoch am Abschlufl
eines Tarifvertrags nicht nur aus kampftaktischen Gesichtspunkten, son-
dern auch wegen der tarifvertraglichen , Kartellwirkung* interessiert sein.

2. Anderung des Geltungsbereichs

Der Geltungsbereich wird im jeweiligen Tarifvertrag festgelegt, wobei
die Tarifparteien als Grenzen ihre (iibereinstimmende) Tarifzustédndigkeit
zu beachten haben. Als Teil des Tarifvertrags ist die Regelung des Gel-
tungsbereichs grundsitzlich erkdmpfbar. Die Arbeitsgruppe ist der Mei-
nung, daB der Arbeitgeberseite das Recht zugestanden werden muf}, den
Geltungsbereich des Tarifvertrags notfalls auch angriffsweise zu er-
kémpfen. Bei der Auslegung des Tatbestandes ist dafiir zu sorgen, daB die
Bestimmung nicht dazu benutzt wird, das grundsétzliche Verbot der An-
griffsaussperrung zu unterlaufen. §5 Absatz 2 stellt auch fiir diesen Fall
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klar, wer in den Arbeitskampf einbezogen werden darf. Bestand bereits ein
Firmentarifvertrag mit einem verbandsangehdrigen Unternehmen und
dient ein Streik der weiteren Durchsetzung eines solchen Tarifvertrags, so
ist eine Verbandsaussperrung als Abwehraussperrung zulissig (Begriin-
dung III zu § 5).

3. Verschlechternder Turifvertrag

Die Zulassigkeit der Angriffsaussperrung, mit der eine fiir die Arbeit-
nehmer nachteilige Anpassung der Arbeitsbedingungen an verinderte
technische oder wirtschaftliche Umstédnde erreicht werden soll, hingt nach
dem Entwurf von zwei Voraussetzungen ab. Einmal einem kausalen Ele-
ment: Die angestrebte Verschlechterung der Arbeitsbedingungen muf
durch eine wirtschaftliche Krise oder einen wirtschaftlichen oder techni-
schen Strukturwandel verursacht sein. Zum anderen von einem finalen Ele-
ment: Die erstrebte Tarifregelung dient dazu, die Unternehmen und die
Arbeitsplédtze zu erhalten und zu férdern.

Die Vorschrift ist so gefal3t, daB sie nur in den unerliflichen Ausnahme-
fillen zum Zuge kommen kann urd nicht zum Mittel reguldrer Tarifpolitik
der Arbeitgeberverbiande wird, auf der anderen Seite aber auch nicht zu
eng ist. Die Angriffsaussperrung kann nicht nur ein Instrument zur Sanie-
rung notleidender Unternehmen oder Wirtschaftszweige oder zur Erhal-
tung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts sein, sondern sie muB auch

- die rechtzeitige .Anpassung an veridnderte Umstédnde ermdglichen. Daher

wire es unangebracht, sie auf den Fall zu beschrinken, da ohne die An-
passung die Unternehmen zugrunde gehen oder Arbeitspldtze vernichtet
wiirden. Einbezogen werden muB vielmehr auch der Fall der inneren Str-
kung oder Umstrukturierung der Unternehmen mit dem Ziel, sie stabil und
widerstandsfihig genug zu machen, um sich unter den verédnderten Bedin-
gungen kiinftig im Wettbewerb behaupten zu kénnen. Dies ist gemeint,
wenn der Entwurf von der Férderung der Unternehmen und der Arbeits-
plétze spricht. Nicht geniigen kann dagegen das Ziel, lediglich die Ertrags-
lage des Unternehmens zu verbessern, bestimmte Marktstrategien zu er-
moglichen oder Expansionstendenzen aussichtsreich zu machen.

Die wirtschaftliche Krise oder der Strukturwandel miissen offensichtlich
vorliegen. Damit soll die Angriffsaussperrung auf Fille beschrankt
werden, in denen die Voraussetzungen fiir jeden mit hinreichendem Sach-
verstand ausgestatteten Betrachter erkennbar sind. Die Regelung bezieht
sich sowohl auf Unternehmenstarifvertrige als auch auf Verbandstarifver-
trige. Sie geht von der anerkannten Auffassung aus, daf} eine Tarifrege-
lung durch eine nachfolgende in den Grenzen eines etwaigen Vertrauens-
schutzes verschlechtert werden kann. Ob ein Tarifvertrag auch individual-
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rechtliche Allgemeine Arbeitsbedingungen verschlechtern kann, braucht
nicht entschieden zu werden. Fiir den Fall, daB dies bejaht werden sollte,
wiirde die Vorschrift ebenfalls eingreifen und die Angriffsaussperrung er-
lauben. ’

§ 27 Ruhen der Arbeitspflicht

Fiir die Dauer der Aussperrung ruht die Arbeitspflicht der ausgesperrten
Arbeitnehmer.

Begriindung

In Parallele zum Streikrecht (§ 22) wird festgelegt, daf die ausgesperrten
Arbeitnehmer keine Arbeitspflicht trifft. Das bedeutet zum Beispiel, dal3
Arbeitnehmer, die fiir Notdienst- und Erhaltungsarbeiten vorgesehen sind,
von der Aussperrung ausdriicklich ausgenommen werden miissen.

§ 28 Losende Aussperrung

(1) Das Recht, Arbeitsverhiltnisse wilhrend eines Arbeitskampfs zu
losen (losende Aussperrung), hat ein Arbeitgeber

1. gegeniiber streikenden Arbeitnehmern, deren Arbeitsplatz durch
kampfbedingte Abwehrmafnahmen des Arbeitgebers in einem Arbeits-
kampf um einen Unternehmenstarifvertrag weggefallen oder neu besetzt
worden ist;

2. gegeniiber Arbeitnehmern, die trotz Abmahnung grob fahrlissig an
einem rechtswidrigen Streik festhalten.

(2) Im Falle des Absatzes 1 Nr. 1 sind losend ausgesperrte Arbeitnehmer
wieder einzustellen, wenn ihr friitherer Arbeitsplatz innerhalb von vier Mo-
naten nach Beendigung des Arbeitskampfs wieder besetzt werden kann.
Der Arbeitgeber hat bei der Losung und bei der Wiedereinstellung die
Grundsitze sozialer Auswahl zu beachten. .

(3) Die gesetzlichen Vorschriften iiber die individualrechtliche Kiindi-
gung von Arbeitsverhiltnissen bleiben unberiihrt. A
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Begriindung

1. Allgemeines

1. Regelungsbediirfnis

In der Arbeitsgruppe war sehr umstritten, ob die l6sende Aussperrung in
der von der Rechtsprechung entwickelten oder in einer modifizierten Form
beibehalten werden solle oder ob das individualrechtliche Instrumentarium
der Kiindigung ausreiche. Die Mehrheit vertrat die Meinung, daB das indi-
vidualrechtliche Kiindigungsrecht zwar ausreichen wiirde, wenn die Beson-

- derheiten des Arbeitskampfs in der Rechtsprechung besser als bisher be-

riicksichtigt wiirden. Erginzende 16sende Kampfrechte werden aber der
kollektivrechtlichen Gesamtkonzeption des Tarif- und Arbeitskampfsy-
stems besser gerecht.

2. Einzellésungsrecht

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die 16sende Aus-
sperrung in erster Linie als kollektive, auf eine Gesamtheit von Arbeitneh-
mern bezogene Mafinahme der Vertragsbeendigung — unter der Voraus-
setzung besonderer Intensitit oder Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfs —
gedacht, wobei nach Kampfbeendigung eine grundsitzliche Wiedereinstel-
lungspflicht besteht (BAGE 23, 292, 316 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Aix-
beitskampf Bl. 11). Die im Entwurf vorgesehene Kampfform ist anders
konzipiert. Es handelt sich um eine Einzellsung gegeniiber den Arbeit-
nehmern, in deren Person bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind.

Nach dem Bundesarbeitsgericht ist der Arbeitgeber berechtigt, alle Ar-
beitsverhéltnisse der kampfbefangenen Arbeitnehmer zu 16sen; wer end-
giiltig den Arbeitsplatz verliert, zum Beispiel weil der Arbeitsplatz wegge-
fallen ist oder weil ein Arbeitnehmer rechtswidrig und schuldhaft gehan-
delt hat, wird erst nach Kampfbeendigung im Rahmen der Wiedereinstel-
lung geklirt. Demgegeniiber 146t der Entwurf das Mittel der Vertragslo-
sung von vornherein nur bei solchen Arbeitnehmern zu, die nach den Pri-
missen des Bundesarbeitsgerichts nicht wieder eingestellt werden miiften.
Fir diese Erschwerung der Abwehrreaktion des Arbeitgebers war die
Uberlegung maBgebend, daB die Griinde fiir die 16sende Aussperrung glei-
ches Gewicht haben miissen wie die Kiindigungsgriinde. Denn es wire mit
der Verfassungsgarantie des Streiks schwerlich vereinbar, kénnte ein Ar-
beitnehmer im Arbeitskampf seinen Arbeitsplatz leichter verlieren als
sonst.
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Ob man fiir diese eingeschriankte, auf einzelne Arbeitnehmer bezogene
Losung des Arbeitsverhiltnisses noch den Begriff der ,, Aussperrung” ver-
wenden kann, ist zweifelhaft. Der Entwurf behélt gleichwohl in Form einer
Legaldefinition das Wort ,,16sende Aussperrung“ bei, weil sich dieses ein-
gebiirgert hat.

Unabhiéngig von der systematischen Einordnung besteht Einigkeit, daB
es sich bei der l6senden Aussperrung um ein Gestaltungsrecht des Arbeit-
gebers handelt, das durch einseitige, empfangsbediirftige Willenserklirung
ausgelibt werden muf3. Die 16sende Aussperrung ist aber keine Kiindigung,
so dafl die Vorschriften fir Kiindigungen nicht, auch nicht analog an-
wendbar sind. So ist namentlich § 1 KSchG nicht anzuwenden. Auch ist der
Betriebsrat nicht nach §102 BetrVG zu héren.

II. Wegfall von Arbeitsplitzen beim Kampf um einen
Unternehmenstarifvertrag

Das Wesentliche der Regelung von Nr. 1 ist die Beschrankung auf den
Kampf um einen Unternehmenstarifvertrag. Beim Kampf um einen Ver-
bandstarifvertrag wird die Losung des Arbeitsverhiltnisses als Kampf-
mittel mit der Begriindung, der Arbeitsplatz sei anderweitig besetzt
worden oder weggefallen, generell nicht mehr zugelassen. Der Grund fiir
diese unterschiedliche Behandlung des Kampfs um einen Unternehmens-
oder um einen Verbandstarifvertrag ist darin zu sehen, dafl beim Kampf
um einen Unternehmenstarifvertrag typischerweise ein Ubergewicht der
Gewerkschaft besteht. Ein einzelner Unternehmer kann die suspendie-
rende Abwehraussperrung nicht in einer Weise einsetzen, die eine Ge-
werkschaft unter nennenswerten Druck setzen wiirde, von Grofunter-
nehmen wie etwa der Volkswagen AG einmal abgesehen. Dem bestreikten
Unternehmen bliebe dann nur die Durchhaltetaktik, bei der mit Hilfe von
Arbeitswilligen der Betrieb so weit wie mdglich aufrecht erhalten wird. Um
diese Kampftaktik wirksam anwenden zu kénnen, muf} ihm auch der Ver-
such gestattet sein, neue Arbeitnehmer einzustellen oder den Arbeitsplatz
durch Rationalisierungsmafnahmen einzusparen.

Dafiir reicht das Kiindigungsrecht nicht aus. Es ist keineswegs swher
daf die Arbeitsgerichte einen wichtigen Kiindigungsgrund fiir eine auBer-
ordentliche Kiindigung anerkennen werden, wenn der Arbeitgeber anstelle
eines streikenden Arbeitnehmers einen Ersatzmann eingestellt oder durch
Rationalisierungsmafnahmen Arbeitspldtze eingespart hat. Der im Kampf
stehende Arbeitgeber mul3 aber eine gewisse Sicherheit haben, daf} er nach
Kampfbeendigung nicht zwei Arbeitnehmer beschéftigen mul, obwohl nur
ein Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.

Will ein Arbeitnehmer die Unwirksamkeit einer auBerordentlichen Kiin-
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digung geltend machen, so muf er dies durch Feststellungsklage innerhalb
von drei Wochen nach Ausspruch der Kiindigung tun; versdumt er die
Frist, so gilt die Kiindigung als von Anfang an wirksam (§ 13 Absatz 1 Satz
2 in Verbindung mit § 4 und § 7 KSchG). Diese Regelung paft nicht auf
das Arbeitskampfgeschehen. § 25 KSchG, der die Anwendung des Kiindi-
gungsschutzgesetzes auf Kampfkiindigungen ausschlieft, ist nach herr-
schender Meinung auf Kiindigungen als individualrechtliche Reaktionen
des Arbeitgebers nicht anwendbar. Deshalb ist es sinnvoll, ein spezielles
arbeitskampfrechtliches Instrument anzuerkennen.
In Absatz 2 sind in Anlehnung an das Bundesarbeitsgericht (BAGE 23,

292, 3871. = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 11) zusétzliche Vor-
kehrungen zum Schutz der Arbeitnehmer getroffen worden.

II1. Teilnahme an einem rechtswidrigen Streik

Das Bundesarbeitsgericht hat die 19sende Aussperrung insbesondere als
Abwehrmittel gegeniiber einem rechtswidrigen (gewerkschaftlichen oder
nicht gewerkschaftlichen) Streik anerkannt, daneben aber als individual-
rechtliche Reaktion die aulerordentliche Kiindigung vorgesehen (BAGE
23, 292, 314f. = AP Nr.43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf Bl. 10). Die Ar-
beitsgruppe hat erwogen, ob bei rechtswidrigen Streiks die auBerordent-
liche Kiindigung von seiten des Arbeitgebers nach § 626 BGB nicht als
wirksames Abwehrmittel ausreicht. Sie hélt jedoch auch in diesem Fall die
Moglichkeit einer kollektivrechtlichen Reaktion fiir notwendig. Der Ent-
wurf sieht daher einen zweiten Tatbestand der 19senden Aussperrung ge-
geniiber Arbeitnehmern vor, die an einem rechtswidrigen Streik teil-
nehmen. Allerdings wird das Recht zur Losung des Arbeitsverhéltnisses
davon abhéngig gemacht, daB der Arbeitgeber abgemahnt hat und da8 der
Arbeitnehmer die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens kannte oder infolge
grober Fahrléssigkeit nicht kannte; leichte Fahrlissigkeit schadet nicht.

Die Regelung gilt auch fiir die Reaktion des Arbeitgebers gegeniiber
einem rechtswidrigen nichtgewerkschaftlichen Streik (§37).

1V. Verhdltnis der [0senden Aussperrung zur Kiindigung

Absatz 3 stellt klar, daB der Arbeitgeber wahlweise auch auf die indivi-
dualrechtliche Kiindigung zuriickgreifen kann, wenn deren Vorausset-
zungen vorliegen. Der Arbeitgeber muf3 deutlich erklidren, ob er 16send
aussperrt oder ob er kiindigt, weil die Kiindigung innerhalb von drei Wo-
chen mit der Kiindigungsschutzklage vom Arbeitnehmer angegriffen
werden muB.

Angesichts der im Entwurf vorgesehenen Moglichkeiten zur l6senden
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Aussperrung ist eine Befreiung der individualrechtlichen Kiindigung von
den Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes entbehrlich. §25 KSchG
ist deshalb zu streichen.

§ 29 Verbot der selektiven Aussperrung

Eine Beschrinkung der Aussperrung auf Gewerkschaftsmitglieder ist
unzuliissig. @

Begriindung

Die Vorschrift nimmt in das Gesetz eine Rechtsfolge auf, die das Bun-
desarbeitsgericht (BAGE 33, 195 = AP Nr.66 zu Art.9 GG Arbeits-
karﬁpf) unmittelbar aus Art.9 Absatz 3 GG abgeleitet hat. Innerhalb der
Arbeitsgruppe ist sowohl die Notwendigkeit einer Regelung als auch der
Inhalt der Regelung angezweifelt worden (Seiter, JZ 1979, 657; JZ 1980,
749). ,

5. Abschnitt: Arbeitskampfrisiko

L Betriebsrisiko und Arbeitskampfrisiko

Grundsitzlich trigt der Arbeitgeber das Risiko dafiir, daB er die von den
Arbeitnehmern angebotene Arbeit annehmen, das heif3t die erforderlichen
Riume, Materialien, Maschinen usw. bereitstellen kann. Kann er das
nicht, so trigt er auch das Lohnrisiko, hat also den Lohn trotz des Arbeits-
ausfalls zu zahlen. Dieser Grundsatz entspricht dem Rechtsgedanken des
§ 615 BGB. In Rechtsprechung und Schrifttum ist jedoch seit der Entschei-
dung des Reichsgerichts vom 6. 2. 1923 (RGZ 106, 272) anerkannt, dafl
hiervon insofern eine Ausnahme zu machen ist, als die Lohnanspriiche der
Arbeitnehmer entfallen, die infolge der Fernwirkungen eines Arbeits-
kampfs in demselben oder einem anderen Unternehmen nicht mehr be-
schéftigt werden koénnen.

Die dogmatische Begriindung und der Umfang dieser Risikoregelung

sind auch heute noch umstritten. § 30 Absatz 1 Satz 1 birdet den Arbeit-,

nehmern bei arbeitskampfbedingter Unmdglichkeit der Arbeitsleistung
grundsitzlich das Beschiftigungs- und Lohnrisiko auf. § 30 Absatz 2 stellt
der Unméglichkeit die wirtschaftliche Unzumutbarkeit fiir den Arbeit-
geber gleich. Diese Regelung entspricht im Ergebnis § 323 BGB, der bei
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Unmoglichkeit der Leistung, die keine der Vertragsparteien zu vertreten
hat, den Anspruch auf die Gegenleistung entfallen 14Bt. Dasselbe Resultat
leitet im Grundsatz, wenn auch mit Abweichungen im Detail, das Bundes-
arbeitsgericht (BAGE 34, 331 = AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf)
im Anschluff an Teile des Schrifttums aus dem Paritétsprinzip ab.

Das Paritétsprinzip ist allerdings auch umgekehrt zu beachten. Die Ab-
wilzung des Lohnrisikos auf die Arbeitnehmer darf nicht zu einer Paritéts-
widrigkeit des Arbeitékampfs fithren. Daher sind die Lohnersatzleistungen
und deren Ruhen nach §116 AFG zu beriicksichtigen. Dies hat zur Folge,
daB bei einzelnen Fallgruppen des arbeitskampfbedingten Arbeitsausfalls
tberpriift werden muf3, ob es der Paritét entspricht, die Arbeitnehmer mit
dem Lohnrisiko zu belasten.

§ 30 weicht in Einzelheiten von der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts ab, das Differenzierungen eingefiihrt und die Verteilung des Ar-
beitskampfrisikos mit der organisatorischen Beziehung zwischen den Be-
troffenen und den Parteien des Arbeitskampfs gekoppelt hat. Diese Diffe-
renzierungen haben die Arbeitsgruppe nicht iiberzeugt. § 30 geht daher al-
lein vom Tatbestand aus, da3 der Arbeitsausfall durch einen Arbeitskampf
verursacht worden ist.

II. Grundgedanken der Regelung

Da der Arbeitgeber beim Arbeitsausfall grundsitzlich das Lohnrisiko zu
tragen hat, stellt dessen Verlagerung auf die Arbeitnehmer in den Fillen,
in denen die Arbeit infolge der Fernwirkungen eines Arbeitskampfs nicht
durchgefiihrt werden kann, ohne daB es einer der Vertragspartner zu ver-
treten hat, eine Ausnahmeregel dar, die sich nur unter eng gefaiten Vor-
aussetzungen rechtfertigt. Sie verlangt einen préazisen und gerichtlich nach-
priifbaren Tatbestand, der dem Arbeitgeber keinen Spielraum dafiir gibt,
sie als strategische Mafinahme im Arbeitskampf zu gebrauchen. Dadurch
unterscheidet sie sich von der Aussperrung. §30 regelt die Folgen einer ar-
beitskampfbedingten Leistungsstérung. Die Vorschrift gewihrt dagegen
kein nach taktischen Gesichtspunkten einsetzbares Kampfmittel, wie es
der Ausdruck ,kalte Aussperrung® nahelegt.

Dies wird besonders deutlich, wenn der Betrieb infolge des Arbeits-
kampfs aus technischen Griinden nicht aufrechterhalten werden kann, zum
Beispiel weil notwendige Rohmaterialien oder Vorprodukte nicht mehr zur
Verfiigung stehen oder weil die betriebsnotwendige Energie nicht geliefert
wird. Hierbei handelt es sich um Félle der Unméglichkeit, die nach dem im
allgemeinen Schuldrecht angewandten Unmdglichkeitsbegriff beurteilt
werden konnen (§30 Absatz 1).

Schwieriger wird es bei infolge des Arbeitskampfs eingetretenen Absatz-
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schwierigkeiten, weil hier die Produktion oder die geschuldeten Dienstlei-
stungen nicht unméglich werden, solange auf Vorrat produziert oder gear-
beitet werden kann. Gleichwohl diirfen derartige Tatbestidnde nicht anders
behandelt werden als die Fille der Unmoglichkeit. Die Lohnzahlung fiir
eine wirtschaftlich sinnlose Arbeitsleistung wiirde die Folgen des Arbeits-
kampfs bei Abnehmern von Leistungen ohne Sachgrund anders beurteilen

als diejenigen eines Arbeitskampfs bei Zulieferern. Doch muf} die Geset-

zesfassung in diesen Fillen erst recht sorgfaltig darauf achten, daf3 die Vor-
aussetzungen nach objektiven Kriterien festgestellt werden kénnen und
dem Arbeitgeber keinen taktischen Spielraum lassen. Die Formulierung in
§30 Absatz 2, wonach es darauf ankommt, daf die Fortfiihrung der Arbeit
nach den MaBstében wirtschaftlicher Unternehmensfiihrung nicht mehr zu
rechtfertigen ist, soll diese Forderung erfiillen.

§ 30 Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers

(1) Soweit die Fortfiihrung der Arbeit infolge eines Arbeitskampfs un-
moglich ist, hat der Arbeitgeber das Recht, den Arbeitnehmern, die nicht
am Arbeitskampf beteiligt sind, die Beschiiftigung und das Arbeitsentgelt
zu verweigern. Dieses Recht besteht nicht, wenn der Arbeitsausfall nach
den Grundsitzen wirtschaftlicher Unternehmensfithrung vermeidbar wire.

(2) Absatz 1 gilt entsprechend, soweit infolge eines Arbeitskampfs die
Arbeitsprodukte nicht mehr abgesetzt oder die vertragsgeméifien Dienstlei-
stungen gegeniiber den Abnehmern nicht mehr erbracht werden kénnen
und die Fortfithrung der Arbeit nach den Grundsitzen wirtschaftlicher Un-
ternehmensfithrung nicht mehr zu rechtfertigen ist.

Begriindung

L. Fallgruppen des Arbeitskampfrisikos

§ 30 unterscheidet nicht danach, ob der Arbeitskampf in dem Unter-
nehmen, in dem die Arbeit unmoglich oder unzumutbar geworden ist, oder
in einem anderen Unternehmen desselben oder eines anderen Tarifgebiets
gefiihrt wird. Die Vorschrift regelt sowohl die Folgen des Teilstreiks als
auch des Schwerpunktstreiks. Ebenso werden der Streik und die Aussper-
rung als Ursachen des Arbeitsausfalls gleichgesetzt. Das dient, wie auch
das Bundesarbeitsgericht annimmt, der Wahrung der Paritit im um-

kdmpften Tarifgebiet. SchlieBlich unterscheidet die Regelung auch nicht.
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zwischen rechtméBigen und rechtswidrigen Arbeitskdmpfen. Letzteres be-
riicksichtigt, da3 nur zielgerichtete Eingriffe in den Gewerbebetrieb einen
Abwehranspruch zulassen und daher oft das Leistungsverweigerungsrecht
des vom Arbeitsausfall betroffenen Unternehmers dessen einzige Gegen-
wehr gegen rechtswidrige Arbeitskdmpfe ist. Entscheidend ist demnach le-
diglich der Ursachenzusammenhang zwischen Arbeitskampf und Arbeits-
ausfall. Dabei lassen sich die folgenden sieben Fallgruppen unterscheiden.

1. Arbeitsausfall im kampfbetroffenen Unternehmen

‘DaB die Arbeitnehmer das Lohnrisiko tragen miissen, wenn sich andere
Arbeitnehmer desselben Betriebs oder in einem anderen Betrieb desselben
Unternehmens im Arbeitskampf befinden, ist allgemein anerkannt. Hier ist
der Arbeitgeber von dem Kostendruck des Arbeitskampfs selbst unmit-
telbar betroffen. Die Paritét wire daher gestort, wenn er gleichwohl die
Lohnkosten der Arbeitnehmer tragen miite, die er nicht mehr beschif-
tigen kann.

2. Arbeitsausfall in einem anderen Unternehmen des Tarifgebiets

Dasselbe gilt, wenn der Arbeitskampf in einem anderen Unternehmen,
jedoch innerhalb des fachlichen und riumlichen Geltungsbereichs des um-
kdmpften Tarifvertrags gefiihrt wird, dem auch der mittelbar betroffene
Arbeitgeber zugehort. In diesem Fall entspricht die Zuweisung des Lohn-
kostenrisikos an die; Arbeitnehmer der Paritét, weil kimpfende und mit-
telbar betroffene Arbeitnehmer und Arbeitgeber durch die gemeinsame
Zugehorigkeit zu der kdmpfenden Gewerkschaft bzw. zum kimpfenden
Arbeitgeberverband miteinander verbunden sind.

3. Betroffenheit des Auflenseiter-Arbeitgebers

Gehort der betroffene Arbeitgeber nicht zum kimpfenden Arbeitgeber-
verband, so gilt nichts anderes. Es wire sachwidrig, beim Arbeitsausfall in-
folge eines Arbeitskampfs zwischen einem Verbandsmitglied und einem
AuBenseiter zu unterscheiden.

4. Firmentarifvertrag

Eine Modifikation der Regel kommt gleichfalls nicht in Betracht beim
Arbeitskampf um einen Firmentarifvertrag, denn auch in diesem Fall wiire
die Paritét gestdrt, wenn einem mittelbar betroffenen Unternehmen neben



90 Begriindung

den Kosten des infolge der Fernwirkungen des Arbeitskampfs eingetre-
tenen Produktionsausfalls auch noch die Lohnkosten aufgebiirdet wiirden.

5. Arbeitsausfall im fachlichen, aber nicht rdumlichen Geltungsbereich

Problematisch sind demgegeniiber die Fille der mittelbar betroffenen

Arbeitnehmer auBerhalb des rdumlichen, aber innerhalb des fachlichen

Geltungsbereichs des umkimpjten Tarifvertrags. Die Anwendung der Ar-
beitskampfrisikolehre in der hier vertretenen Konzeption fithrt dazu, daB
auch ihre Lohnanspriiche entfallen. Offenkundig entspricht dieses Er-
gebnis auch den Vorstellungen des Bundesarbeitsgerichts und der dahin-
terstehenden Paritdtsbeurteilung. Im Zuge des Kampfs um die Neufassung
von §116 AFG und der anhingigen Verfassungsbeschwerde gegen die
Neuregelung geriet der Fall gleichwohl in das Zentrum der rechtlichen und
politischen Auseinandersetzungen. Es kommt darauf an, ob die materielle
Paritit noch gewahrt ist, wenn die méglicherweise grofie Zahl der mittelbar
betroffenen Arbeitnehmer fiir die Dauer des Arbeitskampfs weder Lohn
noch Lohnersatz nach dem Arbeitsférderungsgesetz erhélt. Dann némlich
entstiinde ein Druck auf die kimpfende Gewerkschaft, ihnen wie den strei-
kenden oder den ausgesperrten Arbeitnehmern Arbeitskampfunterstiit-
zung zukommen zu lassen oder jedenfalls den Arbeitskampf vorzeitig zu
beenden. Die Problematik ist bekannt und braucht daher hier nicht ausge-
fithrt zu werden. Nach der Uberzeugung der Arbeitsgruppe wire es aber
systematisch und rechtspolitisch verfehlt, sie mit Hilfe der Arbeitskampfri-
sikolehre 16sen zu wollen und diese dafiir zu modifizieren. Sollte sich auf
der Seite der Arbeitnehmer ein Druck ergeben, der die Paritédt beim Ar-
beitskampf beseitigt, so wire §116 AFG zu korrigieren. Erwigenswert
scheint der Arbeitsgruppe, einen gemeinsam finanzierten Fonds bei der
Bundesanstalt fiir Arbeit zu schaffen, aus dem die Unterstiitzung in diesen
Fillen bezahlt werden konnte. Uberdies sieht §33 die Méglichkeit einer ta-
rifvertraglichen Abdnderung des Arbeitskampfrisikos vor.

6. Arbeitsausfall auflerhalb des fachlichen und ridumlichen
Geltungsbereichs

Liegt das von dem Arbeitskampf mittelbar betroffene Unternehmen au-
ferhalb des riaumlichen und des fachlichen Geltungsbereichs des um-
kimpfien Tarifvertrags, so fiihrt die Anwendung des §30 gleichfalls zum
Wegfall der Lohnanspriiche der betroffenen Arbeitnehmer. Der Fall ist je-
doch durch die Neufassung des §116 AFG in der Weise geregelt, daf} die
Bundesanstalt fiir Arbeit anstelle der Lohnanspriiche Lohnersatzlei-
stungen in Form von Kurzarbeitergeld, Arbeitslosengeld oder Arbeitslo-
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senhilfe gewdhren mufl. Es besteht kein Anlaf}, diese seit langem aner-
kannte und vom Gesetzgeber bei der Neuregelung des §116 AFG besti-
tigte Regelung in Frage zu stellen.

7. Arbeitsausfall im Konzern

Gehdren das kdmpfende und das mittelbar betroffene Unternehmen
zum gleichen Konzern, so ist danach zu unterscheiden, ob sie dem gleichen
fachlichen und rdumlichen Tarifvertrag unterfallen oder nicht. Im ersten
Fall gelten die unter 2—4 dargelegten Uberlegungen, im zweiten handelt es
sich um unter 5 und 6 zu subsumierende Fille. Konzernverbundene Unter-
nehmen bilden demnach keine eigenstindige Gruppe. In ausléndischen
Konzernunternehmen sind die fiir das jeweilige Land geltenden Vor-
schriften iiber die Verteilung des Arbeitskampfrisikos anzuwenden.

1I. Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls

Nach § 30 Absatz 1 Satz 2 tritt die Verlagerung des Beschiftigungs- und
des Lohnrisikos auf die Arbeitnehmer nicht ein, wenn der Arbeitsausfall
nach den Grundsétzen wirtschaftlicher Unternehmensfilhrung vermeidbar
wire. Die Regelung entspricht dem Grundgedanken des §324 BGB. Sie
kniipft in der Sache an die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts an,
die das Lohnverweigerungsrecht nur bejaht, ,,wenn nicht die eigentliche
Ursache in einer unternehmerischen Fehldisposition zu finden ist“ (BAGE
34,331, 347 = AP Nr. 70 zu Art 9 GG Arbeitskampf Bl. 7). Allerdings ver-
wendet die Vorschrift die Formulierung ,,nach den Grundsétzen wirtschaft-
licher Unternehmensfithrung vermeidbar, um klarzustellen, daf} fiir den
Arbeitskampf keine eigenstindigen Verhaltensmafistibe gelten. Das
Merkmal der Vermeidbarkeit ist § 72-Absatz 1 a Satz 4 AFG entnommen,
der diese Wertung auf das Arbeitsforderungsrecht iibertragt. :

Die Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls verlangt die Priifung, ob der Ar-
beitsausfall, etwa durch eine umfangreichere Lagerhaltung, hitte ver-
mieden werden kénnen oder durch anderweitige Eindeckung jetzt noch
vermieden werden kann. Ob die Grundsitze wirtschaftlicher Unterneh-
mensfithrung eingehalten sind, unterliegt, wie bei unternehmerischen Ent-
scheidungen generell, nur einer eingeschrénkten gerichtlichen Nachprii-
fung. Mehrere Landesarbeitsgerichte haben entschieden, daB nur eine of-
fensichtliche unternehmerische Fehldisposition die Verlagerung des Lohn-
risikos ausschlieft (LAG Hamburg NZA 1984, 404f.; LAG Berlin DB
1986, 808). Die Arbeitsgruppe brauchte tiber die exakte Umgrenzung der
Vermeidbarkeit nicht zu befinden. Grundsétzlich hat jedenfalls der Arbeit-
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geber bei Arbeitskdmpfen keine anderen unternehmerischen MaBstéibe an-
zulegen als auferhalb des Arbeitskampfs.

Bei Absatzschwierigkeiten, die infolge des Arbeitskampfs eingetreten
sind, héngt die Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls auch davon ab, ob die
Fortfilhrung der Produktion nach den Grundsétzen wirtschaftlicher Unter-
nehmensfiihrung zu rechtfertigen ist, etwa weil der Absatz nach dem Ende

des Arbeitskampfs nachgeholt werden kann. Absatz 2 bringt das in sachli- .

cher Ubereinstimmung mit dem in § 72 Absatz 1 a Satz 5 AFG verwendeten
Begriff der ,,wirtschaftlichen Vertretbarkeit einer Fortsetzung der Arbeit”
zum Ausdruck.

1II. Leistungsverweigerungsrecht

Rechtsfolge ist das Recht des‘Arbeitgebers, Beschéftigung und Arbeits- ‘

entgelt zu verweigern. Dies stimmt sachlich mit den Rechtsfolgen der Aus-
sperrung iiberein. Es entspricht auch §323 BGB. Die Ausgestaltung als
Leistungsverweigerungsrecht anstatt als kraft Gesetzes eintretende Rechts-
folge trigt dem Umstand Rechnung, daB fiir die betroffenen Arbeitnehmer
nicht ohne weiteres erkennbar ist, wann der Tatbestand eintritt, so daf3 zur
Klarstellung eine Erklarung des* Arbeitgebers verlangt werden muB. Sie
hat auch den Vorzug, dem Arbeitgeber zu iiberlassen, ob er den Wegfall
der Beschiftigungsmoglichkeit geltend machen will oder nicht.

1V. Verringerung der Arbeit

Fihren die Folgewirkungen des Arbeitskampfs dazu, daB die Arbeit
zwar nicht ganz eingestellt, aber verringert werden muf3, so miissen grund-
sdtzlich dieselben Regeln gelten. Dies bringt der Regelungsvorschlag da-
durch zum Ausdruck, daB er seine Vorschriften mit ,,soweit® einleitet. Die
Schwierigkeit besteht in diesen Fillen darin, das Ausmafl der Arbeitsver-
ringerung zu bestimmen und die Art und Weise der Durchfiithrung festzu-
legen, zumal es hierfiir hiufig mehrere Moglichkeiten geben wird. Das
Bundesarbeitsgericht hat die Durchfithrung solcher Regelungen an die Zu-
stimmung des Betriebsrats gem&B § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gebunden, so-
fern ein Regelungsspielraum besteht. Der Entwurf folgt dieser Ansicht
nicht, sondern trifft in § 32 eine abweichende Regelung.

§ 31 Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, da8 die Fortfithrung der Arbeit
infolge des Arbeitskampfs unméglich geworden oder nicht mehr zu recht-
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fertigen ist, triigt der Arbeitgeber. Der Arbeitnehmer hat darzulegen und
zu beweisen, dafl der Arbeitsausfall nach den Grundsitzen wirtschaftlicher
Unternehmensfiithrung vermeidbar war.

Begriindung

Die dem Arbeitgeber aufgebiirdete Darlegungs- und Beweislast dafiir,
daf} die Fortfithrung der Arbeit infolge des Arbeitskampfs unméglich ge-
worden oder nicht mehr zu rechtfertigen ist, versteht sich nach der Formu-
lierung des § 30 an sich von selbst. Sie ist zur Klarstellung trotzdem in den
Entwurf aufgenommen worden, um gegeniiber allen moglichen Zweifeln
und MiBverstdndnissen deutlich zu machen, dal3 es sich nicht um Arbeits-
kampfmittel handelt, die der Arbeitgeber nach Ermessen und taktischen
Erwdgungen einsetzen kann, sondern um an strenge Tatbestandsvorausset-
zungen gebundene Rechtsfolgen. Der Arbeitgeber hat das Risiko zu
tragen, wenn sich im ProzeB nachtriglich herausgestellt, dafl die Voraus-
setzungen nicht erfiillt waren.

Zur weiteren Klarstellung ist in § 31 Satz 2 angefiigt, daB umgekehrt der
Arbeitnehmer den Einwand der Vermeidbarkeit des Arbeitsausfalls darzu-
legen und zu beweisen hat. .

Insgesamt verzichtet der Regelungsvorschlag auf eine vollstindige Ab-
stimmung mit § 72 Absatz 1 a AFG, wonach die Bundesanstalt fiir Arbeit
den Sachverhalt aufzukldren hat. Er trigt damit dem Umstand Rechnung,
daB keineswegs alle einschligigen Fille vor die Bundesanstalt fiir Arbeit
gelangen werden, so daf} auf jeden Fall damit zu rechnen ist, daf} die Frage
im arbeitsgerichtlichen Verfahren relevant wird. Hat die Bundesanstalt fiir
Arbeit aber vorweg entschieden, so wird ihre Entscheidung, falls es gleich-
wohl noch zum Prozef3 zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber kommt,
eine zumindest faktische Wirkung entfalten.

§ 32 Beteiligung des Betriebsrats

Beabsichtigt der Arbeitgeber, Beschiftigung und Arbeitsentgelt nach
§ 30 zu verweigern, hat er den Betriebsrat rechtzeitig und umfassend zu un-
terrichten. Arbeitgeber und Betriebsrat haben iiber die Vermeidbarkeit
des Arbeitsausfalls zu beraten. § 72 Absatz 1 a AFG bleibt unberiihrt; § 87
Absatz 1 Nr. 3 BetrVG findet keine Anwendung.
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Ob und auf welche Weise der Betriebsrat an Entscheidungen zu betei-
ligen ist, die im Zusammenhang mit dem Arbeitsausfall infolge von Ar-
beitskimpfen iiber Weiterbeschiftigung und Weiterzahlung des Entgelts
zu treffen sind, ist bislang nicht befriedigend gekldrt. Geht es um die

Folgen eines Arbeitskampfs in demselben Betrieb, versagt das Bundesar- -

beitsgericht dem Betriebsrat das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Absatz 1
Nr.3 BetrVG. Stehen die Folgen eines Arbeitskampfs in einem anderen
Betrieb in Rede, wird dieses Mitbestimmungsrecht auf die Regelung der

Modalititen des Arbeitsausfalls beschrinkt (BAGE 34, 331, 355 = AP

Nr.70 und 71 zu Art. 9 GG Arbeitskampf). Welche Folgen eintreten, wenn

der Arbeitgeber dieses Mitbestimmungsrecht nicht beachtet, ist in den Ent-

scheidungen des Bundesarbeitsgerichts unklar geblieben.

Der Arbeitsgruppe erschien es richtig, die Regelung der Frage aus dem
Zusammenhang von § 87 Absatz 1 Nr.3 BetrVG zu l6sen und in Anleh-
nung an das Regelungsmodell des § 17 Absatz 2 KSchG ein fiir alle Fille
einheitliches Unterrichtungs- und Beratungsrecht des Betriebsrats vorzu-
sehen. Die Unterrichtung und Beratung sind nach dem Vorschlag keine
Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir das Leistungsverweigerungsrecht. Auf
das schwer praktikable Mitbestimmungsrecht hinsichtlich der Modalitéten
des Arbeitsausfalls kann verzichtet werden, nachdem § 72 Absatz 1a AFG
vorsieht, daB die Bundesanstalt fiir Arbeit bei Vermeidbarkeit des Arbeits-
ausfalls mit der Zahlung von Kurzarbeitergeld in Vorlage tritt. Das Unter-
richtungs- und Beratungsrecht harmoniert auch mit dem in § 72 Absatz 1a
AFG vorgesehenen Beteiligungsrecht des Betriebsrats im sozialrechtlichen
Verfahren iiber die Gewihrung von Kurzarbeitergeld im Falle des Arbeits-
kampfs.

§ 33 Tarifvorbehalt

Von den vorstehenden Vorschriften kann durch Tarifvertrag abgewichen

werden. Im Geltungsbereich eines solchen Tarifvertrags gelten die abwei-
chenden tarifvertraglichen Bestimmungen zwischen nicht tarifgebundenen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern, wenn die Anwendung zwischen ihnen
vereinbart ist. Arbeitskimpfe zur Durchsetzung eines Tarifvertrags nach
Satz 1 sind unzulissig.
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Vor allem beim arbeitskampfbedingten Ausfall in Unternehmen inner-
halb des fachlichen, aber auf3erhalb des raumlichen Geltungsbereichs ist,
nicht zuletzt wegen der Neuregelung des § 116 AFG, nicht ganz sicher, in-
wieweit die Regelung des §30 dem Paritétsgrundsatz geniigt. §33 erdffnet
daher die Moglichkeit zu einer tarifvertraglichen Regelung des Arbeits-
kampfrisikos. Satz 3 unterstreicht allerdings mit dem Verbot des Arbeits-
kampfs, daB damit nicht die Moglichkeit geschaffen werden soll, einen
neuen Tarifstreit zu entfachen.

6. Abschnitt: Verbandsfreie Arbeitskdmpfe

1. Bisherige Rechtslage

Die Regelungen weichen von der bestehenden Rechtsprechung ab, nach
der der sogenannte ,,wilde Streik® nicht nur eine Arbeitsvertragsverletzung
darstellt, sondern auch den Tatbestand der unerlaubten Handlung nach
§823 Absatz 1 BGB erfiillt (BAGE 15, 174 = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf). Nach der fiir den deutschen Gesetzgeber allerdings nicht ver-
bindlichen Auslegung des Art. 6 Nr. 4 ESC durch den Sachverstéindigenrat
wiirde ein vélliges Verbot verbandsunabhéngiger KampfmaBnahmen der
Charta nicht entsprechen. Folgt man dem, so konnen die Arbeitnehmer
auch nicht auf das Risiko einer Arbeitsniederlegung unter Bruch der Ar-
beitsvertragspflichten verwiesen werden. Der Entwurf stellt aber zugleich
sicher, daf} die verfassungsrechtlich geschiitzte Tarifautonomie nicht beein-
trachtigt wird.

Dariiber hinaus ist die Zuléssigkeit der Massendnderungskiindigung von
Arbeitnehmerseite in einem fritheren Urteil des Bundesarbeitsgerichts
(AP Nr. 37 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) verneint worden und heute immer
noch umstritten. Davon abgesehen ist die Kindigung im Hinblick auf die
unterschiedlich langen Kiindigungsfristen von Arbeitern und Angestellten
und im Hinblick auf die vertragsbeendende Wirkung der Kiindigung fiir
Kampfzwecke wenig geeignet.

II. Neue Konzeption

Mit der Legalisierung verbandsfreier Auseinandersetzungen um einzel-
veriragliche Arbeitsbedingungen bringt der Entwurf ein bislang fremdes
Element in das Arbeitskampfrechtssystem. Es fehlt weitgehend noch an
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rechtswissenschaftlichen Vorarbeiten. Der Entwurf versucht, das ver-
bandsfreie Streikrecht in seinen Voraussetzungen so auszugestalten, daf
sich dieses in die anderen Institutionen des Arbeitsrechts ohne Bruch ein-
fiigt.

Regelungsziel kdnnen nur Allgemeine Arbeitsbedingungen sein; fiir die
Druckausiibung zur Durchsetzung individueller Arbeitsvertragsregelungen
steht das verbandsfreie Streikrecht nicht zur Verfiigung.

Das verbandsfreie Streikrecht wird ferner nur dann zugelassen, wenn
eine tarifliche Regelung fehlt. Zwar hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz
iber die Festsetzung von Mindestarbeitsbedingungen (BGB1 19521 S. 17)
fiir den Fall fehlender Tarifnormen Ersatzregelungen vorgesehen. Dieses
Gesetz schlieBt jedoch Allgemeine Arbeitsbedingungen auf einfachgesetz-
licher Grundlage nicht aus, auch dann nicht, wenn diese erkdmpft werden
koénnen.

Das verbandsfreie Streikrecht wird schlieBlich dann nicht zugelassen,
wenn eine Betriebsvereinbarung besteht.

§ 34 Verbandsfreies Streikrecht

(1) Zur Durchsetzung Allgemeiner Arbeitsbedingungen auf einzelver-
traglicher Grundlage haben die Arbeitnehmer eines Betriebs oder Be-
triebsteils auch ohne gewerkschaftliche Zustimmung das Streikrecht, wenn

1. fiir die Vertretung der Interessen der betreffenden Arbeitnehmer eine
tariffihige Gewerkschaft fehlt;

2. in dem Betrieb keine Gewerkschaften vertreten sind;

3. die zustindige Gewerkschaft die Aufnahme von Tarifverhandlungen
um einen Firmentarifvertrag abgelehnt hat; oder

4., eine an sich zostiindige Gewerkschaft wegen Interessenkollision aus-
scheidet.

(2) Das Streikrecht kann nur ausgeiibt werden, wenn die Mehrheit der
von der Regelung betroffenen Arbeitnehmer sich in einer geheimen Ab-
stimmung fiir die Erkimpfung der umstrittenen Regelung ausgesprochen
und eine Streikleitung eingesetzt hat. Der Arbeitgeber hat die Urabstim-
mung im Betrieb zu dulden.

(3) Die Arbeitsniederlegung muB von der Streikleitung eine Woche
vorher angekiindigt werden.
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I. Grundsatz

Die Vorschrift stellt eine Ausnahme von §21 Absatz 2 dar. Sie sieht von
dem Erfordernis gewerkschaftlicher Zustimmung zur Arbeitsniederlegung
und Fiihrung des Kampfs ab, setzt aber an deren Stelle eine Ankiindigungs-
frist von einer Woche, innerhalb derer die Méglichkeit zu einer Bereinigung
des Konflikts besteht. Es handelt sich also um ein Streikrecht mit Ankiin-
dlgungsfrlst

Als Kampfziel wird die Durchsetzung von Allgemeinen Arbeitsbedin-
gungen verlangt, um sicherzustellen, daB das verbandsfreie Streikrecht auf
kollektive MaBnahmen beschrinkt bleibt. Individuelle Anderungen des
Arbeitsvertrags sind allein mit der Anderungskiindigung durchsetzbar. Be-
triebsvereinbarungen sind ohnehin nicht erkdmpfbar.

Unter die Allgemeinen Arbeitsbedingungen auf arbeitsvertraglicher
Grundlage fallen auch solche Regelungen, die ihre Verbindlichkeit iiber
eine betriebliche Ubung oder iiber den Grundsatz der Gleichbehandlung
erlangt haben. Durch den zusétzlichen Hinweis auf den Geltungsbereich
»Betrieb® oder ,,Betriebsteil wird das kollektive Moment noch verstérkt.
Das verbandsfreie Streikrecht kommt auch dann in Betracht, wenn ein Un-
ternehmen aus mehreren Betrieben besteht und die Regelung fiir mehrere
Betriebe durchgesetzt werden soll. Der Umfang des Konflikts und der Gel-
tungsbereich der Allgemeinen Arbeitsbedingungen ergibt sich aus den
Verhandlungen, die nach dem ultima ratio-Prinzip auch beim verbands-
freien Streikrecht vorgeschaltet werden miissen (Begriindung zu §37).

Parteien der Allgemeinen Arbeitsbedingungen sind der Arbeitgeber auf
der einen und die Arbeitnehmer auf der anderen Seite. Die verhandelnde
Streikleitung (§34) bedarf einer rechtsgeschiftlichen Vertretungsmacht,
wenn die von ihr ausgehandelte Regelung fiir die Arbeitsverhéltnisse Ver-
bindlichkeit erlangen soll. Meist wird jedoch eine stillschweigende Billi- -
gung des Verhandlungsergebnisses durch die Arbeitnehmer anzunehmen
sein, wenn die Regelung fiir diese giinstig ist oder die Arbeitnehmer keinen
Widerspruch erheben, obwohl sie alsbald von der Regelung betroffen sind.
Die Allgemeinen Arbeitsbedingungen werden sonach allein auf individual-
rechtlichem Wege verbindlich.

Der Entwurf zihlt abschlieBend auf, in welchen Fillen ausnahmsweise
das verbandsfreie Streikrecht in Betracht kommen soll. Anstelle einer Ge-
neralklausel sind Einzeltatbestinde vorgesehen. Der gemeinsame Nenner
liegt darin, daB das verbandsfreie Streikrecht nur dann zum Zuge kommen
soll, wenn die Tarifautonomie im konkreten Fall versagt.

Die einzelnen Tatbestéinde diirften keine groBen Auslegungsschwierig-
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keiten hervorrufen. Bei den ,Interessenkollisionen® (Nr. 4) ist zum Bei-
spiel an gewerkschaftseigene Unternehmen gedacht, in denen die Arbeit-
nehmer ebenfalls ein Recht zur kampfweisen Durchsetzung ihrer Inter-
essen haben miissen.

Unberiihrt bleibt durch § 34 die Méglichkeit der gemeinsamen Ausiibung
des Zuriickbehaltungsrechts, wenn die Voraussetzungen dieses Rechts bei
mehreren Arbeitnehmern gegeben sind. Hierbei handelt es sich um die von
der Rechtsordnung ausnahmsweise zugelassene druckweise Durchsetzung
von Rechten, also um Rechisstreitigkeiten, die streng von den Regelungs-
streitigkeiten zu unterscheiden sind. Mit dem verbandsfreien Streikrecht
kénnen nur Regelungsstreitigkeiten durchgesetzt werden. Zu Kollisionen
kann es daher nicht kommen.

Die Zulassung des verbandsfreien Streikrechts macht die Massendnde-
rungskiindigung voraussichtlich tberfliissig. Gleichwohl bleibt den Ar-
beitsvertragsparteien dieser Weg offen. Das ergibt sich aus der Verwei-
sungsvorschrift des § 37 in Verbindung mit § 28 Absatz 3. Fiir eine aus-
driickliche Klarstellung bestand daher keine Veranlassung.

II. Streikleitung und Urabstimmung

Der Entwurf will erreichen, daB auch bei verbandsfreien KampfmaB-
nghmen eine kollektive Fithrung in Form einer Streikleitung gebildet wird.
Diese Streikleitung mufl dann die Durchfithrung der Arbeitsniederlegung
organisieren und tiberwachen; auferdem wird sie normalerweise die Ver-
handlungen mit dem Arbeitgeber fiihren.

Die Einsetzung der Streikleitung und die Urabstimmung sind Vorausset-
zungen fiir den Eintritt der Suspendierungswirkung. Dadurch soll verhin-
dert werden, daB3 wenige Arbeitnehmer in Schliisselpositionen auf eigene
Faust private Interessen unter dem Deckmantel des verbandsfreien Streik-
rechts durchzusetzen versuchen.

Der Entwurf sieht davon ab, fiir die Streikleitung und die Urabstimmung
detaillierte Regelungen vorzusehen. Man wird abwarten miissen, welche
Formen und Verhaltensweisen sich in der Praxis herausbilden.

II1. Ankiindigungsfrist

Die Ankiindigungsfrist von einer Woche soll den Parteien noch eine
letzte Gelegenheit bieten, zu einem Kompromifl zu kommen. Die Frist be-
ginnt erst zu laufen, wenn die Urabstimmung durchgefiihrt ist und die
Streikerkldrung der Streikleitung dem Arbeitgeber zugeht. Die Mitglieder
der Streikleitung konnen die Erkldrung entweder gemeinsam abgeben oder
ein Mitglied mit der Vertretung in der Erklérung beauftragen. Die Suspen-
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dierungswirkung tritt jedoch nicht automatisch mit Ablauf der Frist ein;
wie beim Streikrecht kann ein Arbeitsverhiltnis nicht gegen den Willen des
Arbeitnehmers oder Arbeitgebers suspendiert werden. Die Suspendierung
tritt vielmehr erst mit der Arbeitsniederlegung durch den Arbeitnehmer
ein. Die Arbeitnehmer konnen daher auch das Streikrecht nadelstichartig
einsetzen. »

§ 35 Verbandsfreie Abwehraussperrung

Zur Abwehr von KampfmaBnahmen nach § 34 kann der Arbeitgeber die
von der angestrebten Regelung betroffenen Arbeitnehmer der bestreikten
Betriebe oder Betriebsteile mit sofortiger Wirkung suspendierend ans-
sperren.

Begriindung

Die Einrdumung der Abwehraussperrung ergibt sich notwendig aus dem
Grundsatz der Paritédt. Es ist ndmlich denkbar, dafl das verbandsfreie
Streikrecht besonders effektiv, zum Beispiel nadelstichartig, eingesetzt
wird. Fiir diesen Fall muf} der Arbeitgeber ein Abwehrmittel haben. Der
bloBe Lohnentzug gegeniiber den streikenden Arbeitnehmern reicht nach
Ansicht der Arbeitsgruppe nicht aus.

Die verbandsfreie Aussperrung wird nur in sehr eingeschrénktem Um-
fang zugelassen: sie ist lediglich Abwehrmittel; es kénnen nur solche Ar-
beitnehmer suspendierend ausgesperrt werden, die von der Regelung ,,be-
troffen® sind, die also am Kampfergebnis partizipieren; schlieSlich sind die
Beschrdnkungen durch das Verbot der UnverhéltnisméBigkeit zu beachten
(§37).

Die Arbeitsgruppe hat auflerdem in Erwdgung gezogen, dem Arbeit-
geber ein Aussperrungsrecht zur Einlejtung eines Arbeitskampfs um Allge-
meine Arbeitsbedingungen einzurdumen. Davon wurde jedoch Abstand
genommen, weil die Auswirkungen eines solchen Kampfmittels nach den
derzeitigen Erkenntnissen nicht vorausgesehen werden kénnen.

§ 36 Individualrechtliche Friedenspflicht

Solange die erkidmpften Allgemeinen Arbeitsbedingungen gelten, sind
Kampfmafnahmen der Arbeitnehmer zur Anderlmg oder Neuregelung der
geregelten Gegenstinde unzuliissig.
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Die in Anlehnung an die tarifvertragliche Friedenspflicht (§ 3 Absatz 1)
gebildete Vorschrift will verhindern, daB alsbald nach einem erk&mpften
Kompromif} erneut eine Verbesserung kampfweise angestrebt wird. Da-
durch wiirde dem Arbeitgeber die Kalkulationsbasis erheblich beeintréch-
tigt; dies wiederum hétte wahrscheinlich zur Folge, dafl von Unternehmer-
seite gegen Allgemeine Arbeitsbedingungen unnétig heftiger Widerstand
entgegengebracht wiirde. Mit der Friedenspflicht wird ein weiterer Schritt
getan, die Allgemeinen Arbeitsbedingungen als kollektives Regelungsin-
strument zu verselbstidndigen.

Die Arbeitsgruppe hat Erwédgungen dariiber angestellt, ob eine be-
stimmte Dauer der Geltung von Allgemeinen Arbeitsbedingungen vorge-
schrieben werden sollte. Die besseren Griinde sprechen jedoch dafiir,
diese Frage der privatautonomen Regelung durch die Parteien zu iiber-
lassen. In Betracht kommt ein vereinbartes Teilkiindigungsrecht oder ein
Widerrufsvorbehalt. Berechtigt zur Ausiibung dieser Beendigungstatbe-
stande sind der Arbeitgeber und jeder einzelne Arbeitnehmer, fiir den die
Allgemeinen Arbeitsbedingungen gelten. Ob es Moglichkeiten fiir eine

einheitliche Beendigung gibt, bedarf noch néherer Klarung. Eine Regelung’

schien insoweit nicht erforderlich.

Die Friedenspflicht verbietet nur die Anderung der Allgemeinen Ar-
beitsbedingungen durch Kampfmafnahmen. Im iibrigen ‘fithrt sie nicht
dazu, daf} die Allgemeinen Arbeitsbedingungen zwingend sind. Den Ar-
beitsvertragsparteien steht es frei, eine von den Allgemeinen Arbeitsbedin-
gungen abweichende Regelung zu treffen. Das ist jedoch nur mit Zustim-
mung des Arbeitnehmers méglich. Gegen eine Anderungskiindigung
schiitzen die Kiindigungsvorschriften.

§ 37 Anwendung anderer Vorschriften

Die Vorschriften des ersten und dritten bis fiinften Abschnitts sind auf
das verbandsfreie Streik- und Aussperrungsrecht entsprechend anzu-
wenden.

Begriindung

Die Vorschrift stellt klar, dal das verbandsfreie Streik- und Aussper-
rungsrecht den Bestimmungen des ersten und dritten bis fiinften Ab-
schnitts unterliegen, soweit dort allgemeine, von der Kampffithrung durch
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einen Verband unabhéngige Regelungen enthalten und im 6. Abschnitt
keine Spezialregelungen zu finden sind.

In Betracht kommen beispielsweise: §2 (Kampfparitit und UbermaB-
verbot); §7 Absatz 1 (Klarstellungspflicht); § 8 (Streikposten); § 9 Absatz
1 (Organisations- und Uberwachungspflichten); § 10 (Erhaltungsarbeiten);
§ 11 (Notstandsarbeiten); § 12 (Beendigung); §§ 22 und 26 (suspendierende
Wirkung von Streik und Aussperrung); § 30 (Arbeitskampfrisiko).

Auch das ultima ratio-Prinzip des § 4 gilt entsprechend in dem Sinne, daB3
verbandsfreie KampfmaBnahmen (einschlieflich der Urabstimmung) erst
zuléssig sind, wenn Verhandlungen iiber die Allgemeinen Arbeitsbedin-
gungen stattgefunden haben und erfolglos abgebrochen wurden. Dagegen
paBt die Anwendung der Vorschriften iiber die Schlichtung nicht.

§ 38 Vorrang von Betriebsvereinbarungen

Das verbandsfreie Streikrecht erstreckt sich micht auf Arbeitsbedin-
gungen, die in dem betreffenden Betrieb durch Betriebsvereinbarungen
geregelt sind.

Begriindung

Die Vorschrift regelt die Konkurrenz zwischen Betriebsvereinbarungen
und Allgemeinen Arbeitsbedingungen in dem Sinne, daB die Erkdmpfbar-
keit Allgemeiner Arbeitsbedingungen ausscheidet, soweit ihr Gegenstand
bereits durch Betriebsvereinbarung geregelt ist. Das gilt auch, wenn mit
dem Streik eine giinstigere einzelvertragliche Regelung durchgesetzt
werden soll. Freiwillige Allgemeine Arbeitsbedingungen sind selbstver-
stidndlich zuléssig, soweit sie eine Verbesserung darstellen. Der Entwurf
will damit erreichen, da8 die Bedeutung des Betriebsrats nicht durch
Kampfaktionen geschmaélert wird; denn dem Betriebsrat selbst stehen nach

§ 74 Absatz 2 Satz 1 BetrVG KampfmaRnahmen nicht zur Verfiigung.

7. Abschnitt: Erginzung des Arbeitsgerichisgesetzes

1. Aligemeines

Die Vorschriften dieses Abschnitts sind an §116 Absatz 6 AFG ange-
lehnt und sollen eine frithzeitige Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts



102 Begriindung

iiber die RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit eines Arbeitskampfs er-
moglichen, an dem Vereinigungen im Sinn des Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG
beteiligt sind. §116 Absatz 6 AFG, der eine Zustindigkeit des Bundesso-
zialgerichts im ersten und letzten Rechtszug begriindet, ist allerdings auf
die Aufhebung einer Enischeidung des Neutralitdtsausschusses zuge-
schnitten und insoweit auf die gerichtliche Entscheidung iiber Arbeits-
kampfe nur mit Modifikationen iibertragbar. §§39 und 40 enthalten daher
gegeniiber §116 Absatz 6 AFG betrichtliche Abweichungen.

II. Regelungsbediirfnis

§ 116 Absatz 6 AFG bezweckt, im Hinblick auf Lohnersatzleistungen der
Bundesanstalt fiir Arbeit entscheidungsrelevante Modalitdten von Arbeits-
kimpfen einer raschen und moglichst endgiiltigen Kldrung durch das zu-
stindige oberste Bundesgericht zuzufilhren. Die Entscheidung iiber die
RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit von Arbeitskdmpfen ist nicht we-
niger dringlich. Gegenwirtig trifft sie endgiiltig jeweils mit Verzégerungen
von einigen Jahren das Bundesarbeitsgericht. Bis dahin bleibt angesichts
der richterlichen Wertungsspielrdume fiir die kdmpfenden Parteien, die
Kampfbetroffenen sowie die Instanzgerichte eine nachhaltige Rechtsunsi-
cherheit. Die richterlichen Wertungsspielrdume lassen sich durch eine Ko-
difikation des Arbeitskampfrechts einschrinken, aber keineswegs aus-
schlieBen. Daher sollte ein verfahrensrechtlicher Flankenschutz bereit-
stehen, der eventuell noch wahrend der Durchfiihrung eines Arbeits-
kampfs, zumindest aber rasch nach dessen Beendigung, wegen der Folge-
streitigkeiten die Rechtsunsicherheit fiir die Kampfparteien und -betrof-
fenen ohne nennenswerte Verkiirzung des Rechtsschutzes mindern und wi-
derspriichlichen unterinstanzlichen Entscheidungen entgegenwirken kann.

Die aktuellen arbeitsgerichtlichen Verfahrensvorschriften und einige
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts verhindern die Verwirklichung
dieses Ziels in einer Reihe von Punkten: Der Instanzenzug ermoglicht
einen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz. Er 148t aber eine endgiiltige
Kliarung durch das Bundesarbeitsgericht erst nach Jahren zu, wenn die be-
urteilten Arbeitskimpfe fiir die Kampfparteien ldngst nicht mehr aktuell
sind. Bis dahin bleibt es bei oft widerspriichlichen Entscheidungen der In-

stanzgerichte, die den Konflikt zwischen den Kampfbeteiligten iiber einige -

Jahre ausdehnen. Besonders gravierend ist die Rechtsunsicherheit beim
einstweiligen Rechtsschutz, fiir den es eine dritte Instanz nicht gibt. Ein
weiteres, nach Ansicht der Arbeitsgruppe zudem auch verfassungsrechtlich
bedenkliches Hindernis liegt darin, daR das Bundesarbeitsgericht den Ko-
alitionen gegeniiber rechtswidrigen Arbeitskdmpfen des Kampfgegners
weder eine eigene Klagebefugnis noch eine ProzeBfithrungsbefugnis fiir
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ihre Mitglieder zuerkennt (BAGE 41, 209, 225ff. = AP Nr.76 zu Art.9
GG Arbeitskampf Bl. 4 ff.; BAGE 46, 322, 333 = AP Nr. 81 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf Bl. 5). Der Streit iiber die RechtméBigkeit oder Rechtswid-
rigkeit von Arbeitskdmpfen wird in das Verfahren zwischen einzelnen Ar-
beitgebern und Arbeitnehmern verlagert, er provoziert daher viele Rechts-
streitigkeiten und steigert die Gefahr widerspriichlicher Instanzentschei-
dungen. Schliefilich sicht das Bundesarbeitsgericht bislang keine Moglich-
keit, tiber die Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfs in einem eingeleiteten
Verfahren auch dann noch zu entscheiden, wenn der Arbeitskampf zum
Zeitpunkt der Entscheidung bereits beendet ist. Es meint, die Grundsitze,
die es im Beschluverfahren fiir die nachtrégliche Feststellung eines Mitbe-
stimmungsrechts entwickelt hat, nicht auf ein Urteilsverfahren, in dem es
iiber einen Arbeitskampf entscheidet, iibertragen zu kdnnen.

III. Zweck der Verfahrensvorschriften

1. Regelungsziel

Die vorgeschlagene Erginzung des Arbeitsgerichtsgesetzes bezweckt,
die verfahrensrechtlichen Hindernisse zu beseitigen oder wenigstens in
ihrer Wirkung zu mindern. Die Problematik ist nicht neu, sondern sie war
Gegenstand verschiedener Vorschlige, die durchweg die Erweiterung des
Instanzenzugs bei einstweiligen Verfiigungen auf das Bundesarbeitsgericht
befiirwortet haben. Diese Vorschlige konnen allerdings die bezeichneten
verfahrensrechtlichen Defizite nur teilweise ausgleichen. Sie greifen zeit-
lich nur bis zur Beendigung des Arbeitskampfs und konnen nicht errei-
chen, da3 die instanzgerichtliche Judikatur durch eine friihzeitige endgiil-
tige Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vereinheitlicht wird und iiber-
dies Rechtsstreitigkeiten entbehrlich werden kénnen. Auflerdem schadet
es der Autoritit eines obersten Bundesgerichts, wenn es auch dort zu einer
raschen, vorldufigen Entscheidung gezwungen wird, wo schwierige Rechts-
fragen zu entscheiden sind, insbesondere eine richterliche Rechtsfortbil-
dung erfolgen soll.

§ 116 Absatz 6 Satz 6 AFG sieht zwar eine einstweilige Anordnung des
Bundessozialgerichts vor. Aber diese Regelung hat nicht nur wegen des
drohenden Autoritétsschwundes des Bundessozialgerichts, das nur schwer
von seiner Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutz wieder abriicken
koénnte, Kritik gefunden. Ihr geht auch eine verbindliche Entscheidung des
Neutralitdtsausschusses voran, die ohne einstweiligen Rechtsschutz fortbe-
stiinde. Eine effiziente Kompetenzverlagerung auf das'Bundessozialgericht
mag daher bei §116 Absatz 6 AFG die Einbezichung des einstweiligen
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Rechtsschutzes fordern. Die Ubertragung auf eine Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts iiber Arbeitskdmpfe empfiehlt sich dagegen nicht. Es
sollte das Verfahren unverziiglich einleiten. Ihm sollte eine rasche Entschei-
dung mdglich sein, aber bei schwierigen Rechtsfragen die notwendige Zeit
bleiben.

2. Zustiindigkeit des Bundesarbeitsgerichts

Diesem Ziel dient das von der Arbeitsgruppe — unter lockerer Anleh-
nung an §116 Absatz 6 AFG — vorgeschlagene Verfahren, mit dem eine
besondere erst- und letztinstanzliche Zustindigkeit des Bundesarbeitsge-
richts zur Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit oder die Rechtswidrigkeit

von Arbeitskimpfen begriindet wird. Das Verfahrensziel liegt nicht im

einstweiligen Rechtsschutz, sondern in einer endgiiltigen Entscheidung.
§40 Satz 2 ordnet daher ebenso wie § 116 Absatz 6 Satz 5 AFG nur an, daf3
das Verfahren vorrangig zu erledigen ist.

Die erst- und letztinstanzliche Zustindigkeit des Bundesarbeitsgerichts
wire eine verfassungsrechtlich. bedenkliche Verkiirzung des Rechts-
schutzes, wenn sie fiir alle Kampfbeteiligten und Kampfbetroffenen —
zudem noch ohne deren Beteiligung am Verfahren — eine umfassende Ent-
scheidung tiiber die RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Arbeits-
kampfs bewirken wiirde. Dieser Gefahr wird vorgebeugt, indem die An-
tragsbefugnis unter Bezugnahme auf §12 TVG auf die Fachspitzenver-
binde und die ihnen gleichgestellten Arbeitgeberverbinde und Gewerk-
schaften beschrinkt wird und Antragsgegner vor dem Bundesarbeitsge-
richt lediglich die gegnerische Vereinigung ist. Da die Rechtskraft der Ent-
scheidung vor dem Bundesarbeitsgericht nur zwischen dem Antragsteller
und dem Antragsgegner wirkt und eine Rechtskrafterstreckung auf Dritte,
anders als in §9 TVG, nicht vorgesehen ist, unterbleibt eine rechtliche Bin-
dung vor allem fiir die kampfbeteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Insofern gilt dasselbe wie bei §116 Absatz 6 AFG.

Im Unterschied zu dieser Vorschrift ist allerdings nur eine feststellende
Entscheidung -des Bundesarbeitsgerichts vorgesehen. Diese erreicht den
Zweck der Klirung und trigt dem Umstand Rechnung, daB §116 Absatz 6
AFG weitergehend die Aufhebung einer verwaltungsrechtlichen Entschei-
dung bewirken muf3, wihrend es hier nur um die Kldrung der RechtméaBig-
keit oder Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfs geht. Die feststellende Ent-
scheidung korrespondiert auch damit, daB eine einstweilige Verfiigung
durch das Bundesarbeitsgericht nicht vorgesehen ist. Selbst wenn, um eine
Verkiirzung des gerichtlichen Rechtsschutzes zu verhindern, eine recht-
liche Bindungwirkung der feststellenden Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts nur inter partes eintritt, wird sie die Instanzgerichte bei Klagen
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von Arbeitnehmern oder Arbeitgebern regelmaBig faktisch binden, oft
sogar weitere Rechtsstreitigkeiten verhindern und damit dem Phénomen
von Massenklagen erfolgreich begegnen. Das ist, wenn auch in kritischer
Absicht, bereits zur Wirkung des § 116 Absatz 6 AFG ebenfalls prognosti-
ziert worden. .

Durch.die Antragsbefugﬁis der Fachspitzenverbande wird zugleich das
Problem der Klagebefugnis oder ProzeBfiihrungsbefugnis der Koalitionen
entschirft, denn jede Seite kann auf diese Weise die gerichtliche Kontrolle
iiber die RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfs aus ei-
genem Recht erreichen. SchlieBlich spricht die Anwendung der Vor-
schriften des arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahrens (§40 Satz 1) dafiir,
daB das Bundesarbeitsgericht fiir das rechtliche Interesse an der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit eines Arbeitskampfs dhnliche Mafstibe gelten
148t wie bei einem beendeten VerstoB gegen das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats.

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts kann daher nach Beendi-
gung des Arbeitskampfs noch ergehen, wenn sich — wie regelméBig —
Rechtsfolgen fiir die Koalitionen, Arbeitnehmer und Arbeitgeber ergeben
koénnen. Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts kann auch vor Been-
digung eines Arbeitskampfs ergehen. Sie wird aber, wie auBerhalb der
einstweiligen Anordnung gegen §116 Absatz 6 AFG eingewendet worden
ist, oft erst nach Beendigung des Arbeitskampfs moglich sein. Der Vor-
schlag der Arbeitsgruppe gewihrleistet also wihrend der Arbeitskdmpfe
meist noch keine Rechtssicherheit und begegnet der Gefahr widerspriich-
licher einstweiliger Verfiigungen der ersten und zweiten Instanz in dieser
Phase nicht. Diesem Defizit lieBe sich, wenn auch nicht ohne eine Zeitver-
z6gerung, allein durch einen Ausbau des Instanzenzugs beim einstweiligen
Rechtsschutz entgegenwirken, gegen den mach Ansicht der Gruppe ge-
wichtigere Gegengriinde sprechen.

3. Verhalmnis zu § 116 Absatz 6 AFG

Der Vorschlag enthélt ungeachtet der Modifikationen einzelne Ele-
mente der Neuregelung in §116 Absatz 6 AFG. Die Arbeitsgruppe hatte
daher die Kritik an § 116 Absatz 6 AFG zu beriicksichtigen (Rohwer-Kahl-
mann, ZSR 1986, 588). Soweit diese den einstweiligen Rechtsschutz durch
das Bundessozialgericht betrifft, ist sie fiir §§ 39 und 40 irrelevant. Die be-
fiirchtete und nicht selten abgelehnte Schiedsrichterfunktion des Bundes-
sozialgerichts bei Arbeitskimpfen hat mit dem Versténdnis der Neutralitit
in der sozialgerichtlichen Judikatur zu tun und ist im Arbeitskampfrecht
nicht bedeutsam. Andererseits ist zuzugeben, daB das Bundessozial- und
das Bundesarbeitsgericht nicht stets wihrend des Arbeitskampfs eine end-
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giiltige Entscheidung treffen werden; jedoch nimmt das einer moglichst
frithzeitigen, vereinheitlichenden Entscheidung durch das Bundesarbeits-
gericht im Hinblick auf Rechtsstreitigkeiten tiber die Rechtsfolgen des Ar-
beitskampfs nicht ihren Sinn.

Im Unterschied zu § 116 Absatz 6 AFG sieht § 39 Satz 2 nicht nur die An-
tragsbefugnis der Fachspitzenverbiande vor, sondern bezieht durch den

Hinweis auf §12 TVG die gleichgestellten Gewerkschaften und Arbeitge-

berverbinde ein. Damit ist einer Kritik an §116 Absatz 6 AFG Rechnung
getragen, zumal §116 Absatz 6 AFG insoweit darauf beruhen diirfte, dafl
die Entscheidung des Neutralititsausschusses gegeniiber den Tarifparteien
ein Verwaltungsakt ist, der ohne Verkiirzung des Instanzenzugs anfechtbar
bleiben soll. Die Anlehnung an §12 TVG birgt fiir die Gewerkschaft
zudem auch nicht die Gefahr einer Verkiirzung des Rechtsschutzes, so-

lange es ihr offensteht, sich beispielsweise durch die Parteiféhigkeit ihrer

Landesbezirke der verinderten Rechtslage anzupassen.

“Wenn schlieBlich angesichts der fehlenden rechtlichen Bindungswirkung
und der ungehinderten Rechtsverfolgung durch Arbeitnehmer und Arbeit-
geber bei §116 Absatz 6 AFG die Gefahr eines ,,Chaos“ beschworen wird,
so ist das mit der Prognose einer faktischen Bindung nicht vereinbar. So-
weit Divergenzen entstehen, sind diese die unvermeidliche Folge des Ziels,
eine ziigige, vereinheitlichende Entscheidung durch ein oberstes Bundes-
gericht zu erreichen, ohne den effektiven gerichtlichen Rechtsschutz nen-
nenswert zu verkiirzen. Die Arbeitsgruppe hilt die friihzeitige Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts fiir wichtig genug, um vorhergehende und
vereinzelt auch noch spitere widerspriichliche Entscheidungen von Unter-
instanzen, die auch gegenwirtig nicht ausgeschlossen sind, hinnehmen zu
konnen.

In der Diskussion der letzten Zeit ist erwogen worden, ob nicht auch fiir
die Streitigkeiten nach §116 AFG die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte,
insbesondere des Bundesarbeitsgerichts, begriindet werden sollte, um Di-
vergenzen zwischen der arbeitsgerichtlichen und der sozialgerichtlichen
Rechtsprechung zu vermeiden. Die Arbeitsgruppe hat es vorgezogen, der
erst- und letztinstanzlichen Zustindigkeit des Bundessozialgerichts nach
§116 Absatz 6 AFG fiir Arbeitskdimpfe eine entsprechende Zusténdigkeit
des Bundesarbeitsgerichts zur Seite zu stellen. Zunéchst sollte die erst- und
letztinstanzliche Zustindigkeit der obersten Bundesgerichte bei Arbeits-
kimpfen begriindet werden. Erst wenn einschligige Erfahrungen damit
vorliegen, kann beurteilt werden, ob noch zusitzlich die Konzentration
dieser Zustindigkeit bei einem obersten Bundesgericht notwendig ist.

§ 39 Zustindigkeit des Bundesarbeitsgerichts 107
- § 39 Zustindigkeit des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht entscheidet im ersten und letzten Rechtszug
auf Antrag durch feststellenden BeschluB iiber die Rechtswidrigkeit eines
Arbeitskampfs, an dem Vereinigungen im Sinne des Artikels 9 Absatz 3
Satz 1 GG beteiligt sind. Antragsbefugt sind die Fachspitzenverbiinde (§12
TVG) derjenigen Vereinigungen im Sinne des Artikels 9 Absatz 3 Satz 1
GG, deren Mitglieder vom Arbeitskampf betroffen sind. Der Antrag ist
gegen die Vereinigungen zu richten, die am Arbeitskampf beteiligt sind.

Begriindung

Die besondere Zustiindigkeit des Bundesarbeitsgerichts betrifft nur Ar-
beitskampfe, nicht dagegen einzelne KampfmaBnahmen. Nur die Rechts-
widrigkeit des gesamten Arbeitskampfs soll vom Bundesarbeitsgericht ge-
priift werden. Dariiber hinaus ist das Bundesarbeitsgericht nur zusténdig
bei Arbeitskimpfen, an denen auf beiden Seiten Vereinigungen im Sinne
des Art. 9 Absatz 3 Satz 1 GG beteiligt sind. Der Arbeitskampf um einen
Unternehmenstarifvertrag und der wilde Streik begriinden daher nicht die
Zustindigkeit des Bundesarbeitsgerichts. Anderseits reicht der Begriff der
Vereinigung liber den Gewerkschaftsbegriff des §2 TVG hinaus und
schlieft Beamtenorganisationen ein. Der Beamtenstreik, der von diesen
organisiert wird, ist von der Vorschrift also gleichfalls erfat. Im iibrigen
sagt §39 nichts {iber das Ziel des Arbeitskampfs, schlieBt also bei Vorliegen
der organisatorischen Voraussetzungen auch politische Arbeitskdmpfe ein.
Die Antragsbefugnis steht nur den Fachspitzenverbénden oder den gleich-
gestellten Gewerkschaften oder Arbeitgeberverbinden zu. Letzteres be-
zweckt die ausdriickliche Verweisung in §39 Satz 2 auf §12 TVG. Das Bun-
desarbeitsgericht entscheidet im Einklang mit der entsprechenden Anwen-
dung der §§80 ff. ArbGG durch feststellenden BeschluB. »

§ 40 Verfahren

Auf das Verfahren sind §§ 80, 81, 83—84 ArbGG entsprechend anzu-
wenden. Das Verfahren ist vorrangig zu erledigen.
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Begriindung

Fiir das Verfahren gelten die einschligigen Vorschriften iiber das ar-
beitsgerichtliche BeschluBverfahren entsprechend. §85 ist angesichts des
lediglich feststellenden Beschlusses und der Aussparung des einstweiligen
Rechtsschutzes nicht einschlédgig und daher nicht in die Verweisung einbe-
zogen. Die Vorschrift iiber die vorrangige Erledigung des Verfahrens ent-
spricht §116 Absatz 6 Satz 5 AFG.
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Abkiihlungsphase 21, 40f.

Absatzschwierigkeiten 87

Abwehraussperrung 71

— verbandsfreie 11, 99f.
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— Einflu} der ESC 25f.

— Erforderlichkeit 39

~ freiwillige 20

— Zuldssigkeit 20 ff.
Schlichtungsabkommen 40
Schlichtungsordnung 4

— tarifliche 59
Schlichtungsstelle 60 ff.
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— Aufkldrungsanspruch 63
— Beratung und Abstimmung 6, 63
— Besetzung 61 ff.

— Erforderlichkeit 40

— Errichtung 4

— Hinwirken auf Einigung 5
— Président 4

— zustindiges Gericht 5

~ Zusténdigkeit 5
Schlichtungsrecht

~ Kodifikation 30 ff.
Schlichtungsverfahren 5, 62f.
— Beendigung 6, 62f.

— Entbehrlichkeit 40

— Kosten 6, 63f.

— staatliches 60
Schlichtungsvorschlag 6, 62
— Wirkung bei Annahme 6
Schwarze Listen 36
Schweden 21
Schwerpunktstreik 88
selektive Aussperrung 9, 86

- Sitzstreik 27

Sozialauswahl 9

soziale Michtigkeit (s. Tariffihigkeit)

Sozialstaatsprinzip 57

Streik

— Ankiindigungsfrist 58, 97, 98

— Aufruf 3

— Begrenzung als Mittel der Tarifaus-
einandersetzung 26

— nachtrégliche Legalisierung 67

— nicht gewerkschaftlich organisierter 26

— offentliche Bekanntmachung 4

— Proteststreik 26

— rechtswidriger 76, 85

~ suspendierende Wirkung 66

— UnerlaBlichkeit 16 f.

— verfassungsrechtlicher Schutz 14

Streikarbeit

— direkte 46

— indirekte 46

Streikgarantie 29

Streikhilfeabkommen 46

Streikleitung

— bei verbandsfreiem Streikrecht 98

— Ortliche 3, 53

Streikposten 3, 51f.

- — Behinderung durch 3, 35

~ Gebrauch von Zwangsmitteln 52

~ Grundsatz der VerhéaltnismaBigkeit 51

Streikrecht 7, 65 ff.

— Anerkennung 65f.

— arbeitnehmeréihnliche Person 66

— AuBenseiter 66

— Ausiibung 65

— Auszubildender 66

— Bindung an die Gewerkschaft 67 f.

— Garantie 13, 64

- Gestaltungsrecht 64

— Rechtsnatur 64

— subjektives Freiheitsrecht 14

— Tréger 661.

— verbandsfreies 10, 65, 96 ff.

— individuelles 65

Strukturwandel 81

Suspendierung des Arbeitsverhilt-
nisses 7, 65

— Eintritt 66

— Streik 66

— verbandsfreier Streik 96f.

— Verletzung der Friedenspflicht 38

Sympathieaussperrung 19

Sympathiestreik 19

— Ausnahme der Unzuléssigkeit 45

— unterstiitzender Arbeitskampf 45

Tarifautonomie

— Angriffsaussperrung 78
— Funktionsfihigkeit 34
— Kernbereich 16

— und Streikrecht 64

Tarifbezogenheit des Arbeitskampfs 1, 32f.

Tariffihigkeit 67
Tarifgebiet 42
Tarifparteien

~ Einigung 5

‘Tarifvertrag — Anderung

— als Koalitionszweck 15 ff.

— Anderung 44f.

— Durchsetzung 1 :

— Erkémpfbarkeit des Geltungsberelchs
80

— Geltungsbereich fachlich und rdum-
lich 2, 411f., 90f.

— staatliche EinfluBnahme 15

— umkémpfter 2

— verschlechternder 81
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Tarifvorbehalt 10, 94 1.
Tarifzensur 79
Tarifziele 16

Teilstreik 83

UbermaBverbot 1, 18 £f., 34ff.

— andere Kampfmittel 35

— Aussperrung 72

— Erhaltungs- und Notstandsmaf-
nahmen 55

— privatrechtliches 34

— verfassungsrechtliches 34

—und VerhéltnismaBigkeit 201

Uberwachungsausschiisse

— abweichende Auslegung 26 ff.

—der ILO 25

— des Europarats 25

— Praxis 25 ff.

— Verbindlichkeit der Auslegungs-
praxis 27 ff.

Uberwachungspflicht 3, 52£.

ultimo ratio 1, 38 ff.

— Erforderlichkeit 20

— Schlichtung 39

Unmoglichkeit 10

— Beweislast 10, 92

— der Arbeitsleistung 86

Unternehmenstarifvertrag 84

Unterrichtung des Betriebsrats 10,
93f.

unterstiitzender Arbeitskampf 45 ff.

— Ausnahmen der Unzuléssigkeit 45

— Neutralitétsstreik 45

Urabstimmung 2, 11, 46 ff.

— AuBenseiter 47

— Beendigung des Arbeitskampfs 58

— im Rahmen des verbandsfreien Streik-
rechts 98

— keine RechtmiBigkeitsvoraussetzung
des Arbeitskampfs 48

— Kontrolle 48

- verbandsfreier Streik 11, 98

verbandsfreies Streikrecht 96 ff.
— Betriebsvereinbarungen 101
Verbandstarifvertrag 3, 75
Verbiinde III

— Satzung 3

Vereinte Nationen (UN) 23

Verfahren 12

- Beendigung 6

— Schlichtungsstelle 5

Verfahrensvorschriften 101 ff.

VerhiltnismiBigkeit 18, 20
(s. UbermaBverbot)

— bei verbandsfreier Abwehraussper-
rung 99 -

— Boykott 35

— gemeinwohlwidriger Arbeitskampf
35

— schwarze Listen 36

—und UbermaBverbot 20f.

Verhandlungsparitiit 17

Verringerung der Arbeit 92f.

Vertrauensschutz

— Riickwirkung der Rechtsprechung
31

Volkerrecht 23 ff. .

— Auslegungspraxis der Uberwachungs-
ausschiisse 27

— Bindungswirkung 28, 30

Warnstreik 7, 69 ff.

— Dauer 69

— Erforderlichkeit 19

— Haufigkeit 69

— keine Urabstimmung 47

— keine Wiederholbarkeit 70
— rdumliche Begrenzung 7

— Schlichtung 41

— verhandlungsbegleitender 69
— Wiederholung 70

— zeitliche Begrenzung 7, 70

— Zumutbarkeit 70
Wesentlichkeitstheorie 21
Wiederaufnahme der Arbeit 3
Wiedereinstellung

— nach lgsender Aussperrung 8f., 83 ff.
wilder Streik 95

Zwangsschlichtung 4, 60

— Verbot 201£f., 60

— Zuldssigkeit in Notstandssituationen
20

Zwangsmittel 3

- Gebrauch durch Streikposten 52

Zeugen

— Entschédigung 6
Zuriickbehaltungsrecht

— gemeinsame Auslibung 98
Zustindigkeit 12
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— des Bundesarbeitsgerichts 104 ff.,
10711,

— Konzentration 106

Zuzugssperren 35
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