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Vorwort

Das Arbeitskampfrecht kommt nicht zur Ruhe. Die Richterrechtsentwicklung
hat die Aussperrung praktisch mit einem kalten Verbot belegt. Eine rechts-
sichere Aussperrung ist kaum mehr madglich. Zugleich sind die Grenzen des
Arbeitskampfes auf Arbeitnehmerseite aufgeweicht: Weder bekennt sich das
BAG zu einem klaren Verbot des Sympathiestreiks, noch wird der Warnstreik
klar erfaBt: als Instrument zur Mobilisierung der Arbeitnehmer auf dem
Riicken der Arbeitgeber. Dementsprechend verliefen die Tarifbewegungen in
der Vergangenheit fiir die Arbeitnehmerseite recht positiv. Nur in wenigen
Branchen siegte die Vernunft.

Die Arbeitgeber haben - unter veranderten weltwirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen - ein neues Druckinstrument gefunden: Wie nicht anders zu
erwarten, werden deutsche Standorte auf den Arbeitskostenprifstand ge-
stellt. Wenn Arbeitgeber um deutsche Standorte ringen, wird - wie im Fall
Siemens erfolgreich - eine Reduktion der Arbeitskosten, also vor allem der
Entgelte gefordert. Das ist wirtschaftlich gesehen Arbeitskampf: Kampfmittel
der Arbeitgeberseite ist nicht die diffuse zeitweilige Betriebsstillegung des
Ersten Senates, sondern die endglltige. Gleichwohl kann das tradierte
Arbeitskampfrecht hier nicht gelten. Denn die Arbeitgeber agieren nicht
kollektiv, sondern individuell. Und sie machen von einer unternehmerischen
Grundfreiheit Gebrauch, der Standortentscheidung. SchlieBlich begehren sie
anders als mit der Aussperrung kein rechtliches Privileg, sondern berufen sich
auf die vertragsrechtlichen Mdglichkeiten der betriebsbedingten Kiindigung.
Gleichwohl ist zu fragen, ob die Rechtsordnung hier ungeregelt Felder freien
Waffengebrauches zur Beeinflussung der Arbeitsbedingungen zulassen kann.
Problematischer noch sind die Reaktionen der Arbeitnehmerseite, die zu
Arbeitsniederlegungen greift. Das ist echter Arbeitskampf, der aber in die
Betriebe und in die Betriebsverfassung hineingetragen wird, wie der Fall
DaimlerChrysler zeigt. Die Offentlichkeit riigt die Arbeitgeber und ignoriert,
daB der Arbeitskampf des Betriebsrats verboten ist.

Die ,Verrohung" durch Kampf ist an sich systemgerecht und nicht kritik-
wirdig. Wohl aber ist zu fragen, ob das Arbeitskampfrecht gut entwickelt ist,
wenn es den Kampf auf diese Spitze treibt - und verhindert, daB standort-
gerechte Arbeitsbedingungen in normaler und geordneter Auseinandersetzung
gefunden werden. Das Recht ist dazu da, um schadigende Unvernunft zu
zligeln. Dementsprechend stellt sich das 1. Ludwigsburger Rechtsgesprach die
Frage, ob und wie das Arbeitskampfrecht schadigende tarifpolitische Un-
vernunft begrenzen kann.

Minchen, Januar 2005

Volker Rieble, Direktor des ZAAR
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8§ 1 Der Arbeitskampf als Dilemma-Situation 10

A. Referat Hermann Reichold”

I. Einleitung

Wenn ich den Arbeitskampf als ,Dilemma-Situation® oder besser als ,Dilemma-
Struktur® in den Blick nehmen darf, so befinde ich mich meinerseits ebenfalls in
einem Dilemma: als Jurist Erkenntnisse der Okonomie rezipieren und auch noch
interpretieren zu sollen. Unser juristisches Erkenntnisinteresse ist bekanntlich ein
anderes als das der Okonomen, und das gilt auch fiir unser methodisches Riistzeug.
Deshalb gehe ich heute ein gewisses Wagnis ein, das mich aber zumindest als
risikofreudig (und nicht als ,risikoavers"™) ausweist.

Juristen deduzieren Rechtserkenntnisse aus vorhandenen Normen oder Rechtsgrund-
sdtzen und bemihen sich um die Bildung eines mdoglichst stimmigen Systems, was
sie als , Rechtsdogmatik™ bezeichnen. Sind sie mit den ihnen vorgegebenen
Normen allerdings nicht zufrieden, wenden sie sich an den Gesetzgeber und fordern
mehr ,soziale Gerechtigkeit® oder mehr ,Sachgerechtigkeit" oder einfach bessere
Gesetze - das nennt man dann , Rechtspolitik", die freilich bei unserem Thema,
wie wir alle wissen, vom eigentlich zustédndigen Gesetzgeber ldngst in die Hande der
obersten Richter abgewandert ist.

Wahrend Juristen die soziale Wirklichkeit mehr oder weniger durch ihre ,normative®
Brille sehen (was leicht zu einer recht ,selektiven Wahrnehmung" der Wirklichkeit
fuhrt), orientieren sich Okonomen vorrangig an dieser sozialen Wirklichkeit selbst.
Sie bemihen sich um deren empirische Erfassung, um so zu quasi ,naturwissen-
schaftlichen® Erkenntnissen zu gelangen, die so komplexe Gebilde wie unseren
krisenhaften Arbeitsmarkt oder unser noch krisenhafteres Sozialsystem zu verstehen
und zu erklaren versuchen. Daraus Lehren zu ziehen, fallt wegen der Komplexitat
der Bestimmungsfaktoren unseres politisch-6konomisches Systems keineswegs
leicht und fiihrt auch unter Okonomen meist zu Streit. Dennoch ist es legitim, wenn
sich Okonomen an der rechtspolitischen Diskussion und vorrangig an der Politik-
beratung gerade deshalb beteiligen, weil sich aus ihrer ,positiven Okonomik" als
Erfahrungswissenschaft auch Gestaltungsempfehlungen im Sinne einer ,normativen
Okonomik" ergeben. Der Miinchner Wirtschaftsethiker Karl Homann z.B. hat das
explizit zu seinem Programm gemacht: seine Okonomik méchte soziale Ordnung
nach dem Motto ,Erklarung zwecks Gestaltung" durchsichtig und durch Verédnderung
der institutionellen Spielregeln auch reformierbar machen'. Ich komme darauf unten
II1.3. zurick.

* Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard-Karls-Universitdt Tubingen.

1 Vgl. Homann/Suchanek, Okonomik - eine Einfihrung (2000), S. 27 f.; ferner
Engerer/Voigt in: Zimmermann (Hg.), Neue Entwicklungen in der Wirtschaftswissen-
schaft (2002), S. 149; Homann/Schanze, Ethische Aspekte der Institutionalisierung
wirtschaftlicher Prozesse, in: Korff (Hg.), Handbuch der Wirtschaftsethik II (1999),
S. 17 ff.; Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 2. Aufl. (1999), S. 1;
Wegner/Wieland (Hg.), Formelle und informelle Institutionen - Genese, Interaktion und
Wandel (1998), S. 7.



11 A. Referat Hermann Reichold

Ein solches rechtsékonomisches Programm sollte auch und gerade Juristen
interessieren, soweit sie sich nicht ohnehin als Rechtspolitiker rechtsgestaltend
betatigen, wenn auch mit prekarer Methodik und ,politischen® Argumenten. Zumal
bei den besonders drangenden Fragen der Leistungsfdhigkeit der institutionellen
Rahmenbedingungen des Arbeitsmarktes und der Arbeitsbeziehungen muB Rechts-
wissenschaft deshalb auch als ,Realwissenschaft" verstanden werden?: Rechts-
wissenschaft hatte insoweit die Aufgabe, die Realfolgen von Rechtsnormen zu
erforschen und Wirkungszusammenhange aufzudecken, ein Programm, wie es z.B.
Eidenmiiller in seinem Miinchener Habilitationsvortrag vorgeschlagen hat?®. Das
dréngt zu einer interdisziplindren Zusammenarbeit von Okonomen und Juristen, und
das hat eine lange, gute Tradition: So hat z.B. Lujo Brentano (1844 - 1931), in
Heidelberg 1866 zum Doctor juris utriusque promoviert, anno 1890 als Professor der
Nationaldkonomie (in Leipzig, seit 1891 in Minchen)* vor dem ,Verein fir
Socialpolitik® Uber Arbeitseinstellungen und die Fortbildung des Arbeitsvertrags
referiert®. Es mag eine feine Ironie darin liegen, daB heute, nach fast 115 Jahren,
das von Brentano maBgeblich initiierte Projekt ,kollektiver Privatautonomie®™ in
seiner heutigen institutionellen Auspragung wieder auf seine berechtigte Leitidee
hinterfragt und auf seine juristische Umsetzung erneut Gberprift wird.

II. Was kann die Institutionenokonomik fiir das Recht leisten?

Okonomischer Ausgangspunkt in unserer Dilemma-Debatte ist zundchst einmal der
Arbeitnehmer, hier ziemlich seelenlos als ,Humankapital® bezeichnet, der buch-
stéblich seine Haut zu Markte tragté. Er ist weniger austauschbar, anpassungsféahig
und handelbar als das Sach- oder Realkapital. Die Nachfrager nach diesem
Humankapital wissen das zu ,schatzen“, im wahrsten Sinn des Wortes. Von der
okonomischen Preistheorie héren wir dazu, daB der Marktmechanismus auch beim
Arbeitsmarkt an und fir sich dazu fihren miBte, daB Arbeitslosigkeit verschwindet,
wenn der Lohn, als der Preis flir die Ware Arbeit, so weit gesunken ist, daB ein
marktrdumender Preis erreicht ist, Angebot und Nachfrage sich im Gleichgewicht

2 Vgl. Eidenmtiller, Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, JZ 1999, 53.

3 Vgl. seine SchluBthesen, JZ 1999, 53, 61: ,(1) Rechtswissenschaft als Realwissenschaft
ist moglich. (2) Eine realwissenschaftlich betriebene Rechtswissenschaft ist fiur die
traditionelle Methodenlehre bei einem teleologisch ausgerichteten Regelvollzug und bei
einer regelbildenden Rechtsfortbildung ein unentbehrliches Hilfsmittel. (3) Rechts-
wissenschaft ist als Realwissenschaft aber auch aufgrund der groBen und steigenden
Bedeutung der Rechtssetzung fiir die Rechtswissenschaft dringend notwendig".

4 Vgl. nédher zu Brentanos arbeitsrechtlichen Lehren M. Becker, Arbeitsvertrag und
Arbeitsverhaltnis in Deutschland (1995), S. 171 ff.; Reichold, Betriebsverfassung als
Sozialprivatrecht (1995), S. 110 ff.

5 Brentano (Hg.), Arbeitseinstellungen und Fortbildung des Arbeitsvertrags (1890),
S. IX ff.
6 Vgl. Franz, Arbeitsmarktékonomik, 5. Aufl. (2003), S. 75 ff.; instruktive Rechts-

okonomie auch bei Engel, Arbeitsmarkt und staatliche Lenkung, VVDStRL 59 (2000), 56,
60 ff.
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befinden und damit der Lohn der Grenzproduktivitét des einzelnen Arbeitnehmers
entspricht’.

Eine solche Koordination der Arbeitsbeziehungen allein Gber den Preismechanismus
hat aber real noch nie funktioniert und wird so auch nie funktionieren, weil er den
Besonderheiten des Humankapitals und seiner optimalen Verwertung nicht gerecht
wird. Gerade der Arbeitsmarkt bietet deshalb der sog. Institutionendkonomik ein
geeignetes Spielfeld®. Das ékonomische Knappheitsparadigma spiegelt sich hier auch
in ,sozialen Restriktionen™ wider, womit nicht nur die Auswirkungen der Arbeits-,
Sozial- und Steuergesetzgebung gemeint sind, sondern auch soziale Erfahrungs-
tatsachen wie die, daB viele Arbeitnehmer wegen ein paar Euro mehr nicht einfach
ihren Wohnsitz oder ihre eingelibte Tatigkeit verdandern, also nicht mit regionaler
und beruflicher Mobilitét reagieren, wie das die ideale Welt des Marktgleichgewichts
von ihnen eigentlich verlangte®. Genau so wenig senken die Arbeitgeber ohne
weiteres ihre Léhne bei einem Uberangebot von qualifizierten Arbeitnehmern als
Nachfrager, selbst wenn sie es rechtlich kénnten, wie wir aus internationalen
Erhebungen wissen'’. Diese so genannten ,Lohnrigiditdten® entstehen also auch
ohne Gewerkschaften und Tarifvertrdge, weil Lohne nicht nur Kostenfaktor sind,
sondern auch eine Anreizfunktion beim Wettbewerb um die beste Arbeitskraft haben.
Die Grenzproduktivitdtsbetrachtung wird deshalb der Preisbildung am Arbeitsmarkt
insgesamt nicht gerecht!! - die ,Ware" Arbeit kann eben nicht vom Mensch getrennt
werden, der sie anbietet und der im Zweifel Sicherheit und Stetigkeit in einem
stabilen und dauerhaften Arbeitsverhaltnis tber kurzfristige Lohnsteigerungen durch
standigen Arbeitsplatzwechsel stellt. Das ist die eine Seite der begrenzten
6konomischen Rationalitét der Arbeitsmarkte.

Doch darf man dabei nicht die andere Seite vergessen, die es nicht erlaubt, bei der
Regelung des Arbeitsmarkts alle okonomischen GesetzmaBigkeiten schlicht zu
negieren. Aus diesem Grund werden die hochgradig zentralisierten Tarifverhandlun-
gen in Deutschland nach Ansicht einer groBen Mehrheit von Okonomen als einer von
mehreren Griinden fir die persistent hohe strukturelle Arbeitslosigkeit verantwort-

7 Dazu naher Franz (Fn. 6), S. 313 ff.; populdre Darstellung bei Fourcans, Die Welt der
Wirtschaft, 2. Aufl. (1998), S. 91 ff.; Sinn, Ist Deutschland noch zu retten?, 2. Aufl.
(2003), S. 119.

8 Dazu allgemein Erlei/Leschke/Sauerland, Neue Institutionendkonomik (1999), passim;
Homann/Suchanek (Fn. 1), S. 32: Okonomik als Interaktionstheorie; Richter/Furubotn
(Fn. 1), S. 33 ff., insb. S. 149 ff.

9 So bereits Brentano (Fn. 5), S. XXIX f.

10 Hierzu etwa Franz/Pfeiffer, Tarifbindung und die ©6konomische Rationalitat von
Lohnrigiditaten, ZEW-Discussion-Paper 01/01 (2001), S. 30: “Die Rationalitat von
Lohnrigiditaten hangt somit vom Arbeitsrecht einerseits und spezifischen Arbeits-
marktmechanismen andererseits ab. Insofern geht es bei den Ursachen von Lohn-
rigiditaten nicht um Marktversagen oder Macht, sondern um Marktunvollkommenheiten
und Macht.”

11 Vgl. Franz (Fn. 6), S. 313 zum Kern der ,Effizienzlohntheorie“; allein darauf stellt ab
J. Wagner, Arbeit-Arbeitslosigkeit, in: Korff (Hg.), Handbuch der Wirtschaftsethik IV
(1999), S. 25, 38 ff.
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lich gemacht'?. Wernhard Méschel etwa formulierte in seinem vor Jahresfrist
erstellten Gutachten fir den Wissenschaftlichen Beirat: ,Die Lohnpolitik hat trotz
stdndig steigender Arbeitslosigkeit - Uiber die Konjunkturschwankungen hinweg - die
Léhne stdndig weiter erhoht, als wenn es das Selbstverstandlichste von der Welt
wiére, eine Sache, von der man zu wenig verkauft, auch noch zu verteuern“3. Und:
»,Drei Jahrzehnte Zunahme der Arbeitslosigkeit (...) lassen keinen anderen SchluB zu
als den, daB das Regelwerk, nach dem in Deutschland Tariflohne, die faktisch
Mindestarbeitsentgelte sind, und in dem sonstige tarifgebundene Arbeitsbedingun-
gen festgelegt werden, versagt hat“'*,

Das institutionelle Regelwerk der Tarifverhandlungen sieht in Deutschland und
anderswo den Streik vor, wenn sich die Tarifpartner nicht einigen kénnen. Er ist
ultima ratio der Konfliktldosung, worauf dann die Arbeitgeber mit Aussperrung
reagieren kénnten, was sie tatsdchlich aber schon lange nicht mehr tun®®. Streik-
drohungen starker Gewerkschaften kénnten also, so eine gelaufige These, maB-
geblich fir die kostentreibende Lohnpolitik in Deutschland und - nach Meinung vieler
Okonomen - indirekt auch fiir die hohe Dauerarbeitslosigkeit hierzulande verant-
wortlich sein. Wir haben also allen AnlaB zu fragen, ob es eine 6konomische
Erkldrung fir den Arbeitskampf geben kann und stoBen zundchst auf zwei wesent-
liche Eingangsthesen zur Effizienz gewerkschaftlichen Handelns.

III. Theorien zur 6konomischen Erkldrung des Arbeitskampfes

1. Effizienztheoretische Ausgangspunkte

Das ,Monopolmodell® und das ,Bargaining"-Modell erganzen sich und bilden zudem
den historischen EntstehungsprozeB des kollektiven Arbeitsrechts in einer breiten
internationalen Perspektive ab'®. Das wuBte bereits Lujo Brentano anno 1890, als er

12 So z.B. Engel, VVDStRL 59 (2000), S. 56, 64 ff.; Franz (Fn. 6), S. 364 ff.; Sinn (Fn. 7),
S. 88 ff.; Vgl. auch Méschel, Gutachten fiir den Wiss. Beirat beim BMWA ,Tarifautonomie
auf dem Prifstand® (2003), Rn. 7 ff., insb. Rn. 13: “Bei allen Einrdumungen, die
zugunsten der Bedeutung anderer Faktoren zu machen sind, ware es unverninftig zu
leugnen, daB das Lohnniveau in Deutschland zu hoch, die Lohnstruktur falsch und die
Flexibilitdt der Regeln, nach denen sich Einsatz und Bezahlung von Arbeitskréften
richten, unzureichend ist"; vgl. auch internationale Bewertungen der schwachen
Wettbewerbsfahigkeit in Deutschland, dazu Horn, ,Die deutschen Schwachpunkte sind
Arbeitsmarkt, Steuern und Abgaben™, FAZ, Nr. 215 vom 16.9.2003, S. 16.

13 Méschel (Fn. 12), Rn. 7 (S. 5).

14 Méschel (Fn. 12), Rn. 13 (S. 13).

15 Laut dem Statistischen Jahrbuch des BMWA (2000) sind letztmals anno 1984 (!)
Arbeitstage wegen einer Aussperrung entfallen.

16 Hierzu instruktiv Franz (Fn. 6), S. 254 ff.; Genosko, Gewerkschaften, in: Korff (Hg.),
Handbuch der Wirtschaftsethik III, Gitersloh (1999), S. 509, 512 ff.; Jost, Die De-
zentralisierung kollektiver Tarifverhandlung: eine 6konomische Analyse, in: Ott/Schafer
(Hg.), Okonomische Analyse des Arbeitsrechts (2001), S. 174 ff.; E. Posner, Four
Economic Perspectives on American Labor Law and the Problem of Social Conflict, JITE
159 (2003), 101, 103 ff.; Sadowski, JITE 159 (2003), 126 ff. (comment to Posner);
Vogel, Neue Wege in der Tarifpolitik: Eine clubtheoretische Analyse (2004), S. 31 ff.;
Windbichler, JITE 159 (2003), 117 ff. (comment to Posner).
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als einziges Mittel ,gegen jedwede Unfdhigkeit der einzelnen, ihre Produktion und
das Angebot ihrer Ware zu mindern®, die Aufhebung der Vereinzelung des
Arbeitsverkaufers durch die Organisation empfahl'’. In der Tat ist die Entstehung
von Gewerkschaften, Tarifvertragen und Streiks nicht von der Verelendungstheorie
des Karl Marx (1818 - 1883) zu trennen. Der hatte beobachtet, daB die soziale Lage
der Arbeiterschaft dazu fihrte, daB diese auf Lohnsenkungen nicht mit einer
Verminderung, sondern mit einer Vermehrung des Angebots reagierten'®. Dieses
Angebotsverhalten war vor gut 150 Jahren AusfluB sozialen Elends, fiihrte damals zu
ruindser Konkurrenz durch die Anbieter und letztendlich zu ihrer gewerkschaftlichen
Blindelung in der Organisation, der sich bald auch die Arbeitsnachfrager geblindelt
gegenlber stellten: die Gewerkschaften als Kartelle der Arbeitsanbieter ver-
handelten mit den Arbeitgeberverbdnden als Kartellen der Arbeitsnachfrager nach
Art eines politischen Prozesses im sog. bilateralen Monopol und schalteten damit
den Wettbewerbsmechanismus im Bereich des Humankapitals groBenteils aus. Ihr
Verhandlungsergebnis entzog sich also der disziplinierenden Wirkung der Markte und
fuhrt inzwischen in groBer RegelmaBigkeit zu einem ,nutzenmaximalen™ Lohnsatz,
der weit oberhalb des Wertes liegt, der sich bei vollstdndiger Konkurrenz auf allen
Markten ergeben héatte, was im Ergebnis zu Unterbeschaftigung und Wohlfahrts-
verlusten fihrt’. Damit ist die makroékonomische Dimension zentralisierter
Lohnverhandlungen benannt, die haufig und manchmal etwas vorschnell als Grund
fur die deutsche Wirtschaftskrise benannt wird?°.

Das ,Bargaining“-Modell hingegen bildet die mikrookonomische Dimension von
Lohnverhandlungen ab?: Der einzelne Arbeitnehmer verzichtet auf eigene Ver-
handlungsanstrengungen, weil er davon ausgehen kann, daB seine Interessen-
vertreter, die Gewerkschaften oder der Betriebsrat, aufgrund ihrer starken Stellung
und ihrer guten Informationslage das fir ihn optimale Verhandlungsergebnis erzielen
kénnen - als Verhandlungspartner kdnnen diese mit dem Arbeitgeber kraft Streik-
drohung oder kraft gesetzlicher Mitbestimmungsrechte auf gleicher Augenhdhe
verhandeln, so bekanntlich auch die stereotype Wendung in der verfassungs-

17 Brentano (Fn. 5), S. XXX f., und weiter (S. XXXI): ,Unbeirrt von der Unfehlbarkeit der
individualistischen Doktrin, welche ihnen die Konkurrenz predigte, haben sie, durch eine
Regelung des Angebots ihrer Arbeit, diese Beschéftigungslosen zu beseitigen und den
,Grenznutzen’ ihrer Arbeit zu erhdhen gesucht. Damit verwirklichten sie erst die natio-
nalékonomische Grundanschauung der Gesetzgebung, die den ,freien Arbeitsvertrag’
schuf: sie behandelten ihre Arbeit als Ware und wurden selbst Warenverkaufer".

18 Sog. ,Konkurrenzparadoxon®“, vgl. nur Stdtzel, Marktpreis und Menschenwiirde, 2. Aufl.
(1982), S. 75 ff.; zur Historie des Arbeitskampfs vgl. auch Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht I (1997), S. 84 ff.; Kissel, Arbeitskampfrecht (2002), S. 10 ff.

19 Vgl. nur Franz (Fn. 6), S. 254, 256 f.; Mdschel, Gutachten (Fn. 12), Rn. 16 ff.; Sinn
(Fn. 7), S. 88 ff. (in drastischen Formulierungen).

20 Dramatisch etwa Sinn (Fn. 7), S. 115: ,Arbeitsmarkt im Wirgegriff der Gewerkschaf-
ten“; vgl. ferner Giersberg, ,Fur den Standort ist nicht die absolute Lohnhdhe
entscheidend", FAZ, Nr. 224 vom 26.9.2003, S. 17.

21 Hierzu naher Franz (Fn. 6), S. 254 f.; Genosko (Fn. 16), S. 513 ff.; E. Posner (Fn. 16),
JITE 159 (2003), 101, 105 ff.; Vogel (Fn. 16), S. 32 ff.
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gerichtlichen Rechtsprechung?’. Wé&hrend der einzelne Arbeitnehmer sich gegen
unglinstige Arbeitsbedingungen durch Widerspruch kaum effizient wehren, er also
als Konsequenz nur die exit-Drohung vorbringen konnte, sichert ihm der
gewerkschaftliche Widerspruch (collective voice) ginstige Arbeitsbedingungen bei
dauerhafter Stabilitdt des Arbeitsverhaltnisses®. Arbeitskonflikte miissen insoweit
die Arbeitsbeziehung direkt nicht beschadigen. Gewerkschaften kénnen so gesehen
effizienzverbessernd wirken, weil sie nicht nur effizient Gber ,Kollektivgiter" wie
z.B. Arbeitsplatzsicherheit, Weiterbildung, betriebliche Altersversorgung etc. ver-
handeln kdnnen, sondern dariber hinaus den Arbeitnehmern gegeniber auch eine
Ordnungsfunktion wahrnehmen und insoweit sozialen Frieden in den Betrieben
gewéhrleisten?,

2. Koénnen Arbeitskampfe ,effizient" sein?

Kénnen Arbeitskampfe als Eskalation von Verhandlungskonflikten nun effizienz-
theoretisch Uberhaupt eine sinnvolle Funktion haben? Die neoklassische Gleich-
gewichts-Okonomie verneint das mit dem ,schlagend" theoretischen Argument, daB
sich die Tarifparteien im bilateralen Monopol schon im Verhandlungswege zwangs-
laufig auf jenen Preis einigen kénnen muBten, der etwa in der Mitte der
gegenlaufigen Priferenzen liegt und den UberschuB insoweit ,gerecht" zwischen
Unternehmen (Aktiondren) und Arbeitnehmern verteilt. Ein Arbeitskampf kdnnte
danach in der Welt perfekten Wissens nur irrational sein. Doch das ist natlrlich zu
kurz gesprungen. Nur in einer Welt ohne Transaktionskosten koénnten auch
Arbeitsmarkte Uber Tauschvertrdge funktionieren. Weil die reale Welt aber voller
Transaktionskosten ist, gibt es Unternehmungen, Gewerkschaften und den Arbeits-
kampf. Und weil das inzwischen langst auch den Okonomen klar geworden ist,
missen sie ihre Modellierungen durch polit- bzw. verhaltensékonomische Annahmen
erganzen®,

° zum einen wegen des strategischen Verhaltens der korporativen Akteure,
das sich wegen spezifischer Organisationsinteressen keineswegs ausschlieB-
lich vom 6konomischen Ziel einer ,gerauschlosen™ Nutzenmaximierung leiten
1aBt,

° zum anderen wegen des hohen Zentralisierungsgrads der deutschen Tarif-
verhandlungen, weshalb von der Produktivitat einzelner Unternehmen bewuBt

22 ~Anndhernd gleichgewichtiges Aushandeln der Ldéhne und Arbeitsbedingungen™, vgl.
BVerfGE 92, 365, 395; 84, 212, 229; 38, 281, 305 f.
23 Vgl. Freeman, Individual Mobility and Union Voice in the Labor Market, in: The American

Economic Review 66 (1976), 361, 364: ,The institution of voice in the labor markets is
trade unionism and collective bargaining™; dazu naher Vogel (Fn. 16), S. 33 ff.

24 Darauf weisen besonders Genosko (Fn. 16), S. 516 und Jost (Fn. 16), S. 181 ff. hin;
krit. gegen die Kollektivgut-Argumentation aber Voge/ (Fn. 16), S. 40 ff.

25 Dazu naher Franz (Fn. 6), S. 291 ff.; monografisch Gdartner, Arbeitskonflikte in der
Bundesrepublik Deutschland (1989), der ein polit-6konomisches Modell fir die Bundes-
republik zwischen 1969 und 1984 vorlegte.

10
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abgesehen werden kann und polit-6konomische Erwagungen noch stérker zur
Anwendung gelangen als bei dezentralen Verhandlungen?®.

Eine verwirrende Vielzahl von Thesen und Theorien versucht seit Jahrzehnten den
Arbeitskampf polit- oder verhaltensékonomisch zu erkldren, wobei gerade die
amerikanische Literatur wegen anderer institutioneller Rahmenbedingungen nicht
immer leicht zu verwerten ist?’. Die meisten Theorien setzen sich auseinander mit

° Anerkennungs-Streiks, die Zweifeln (ber die Durchsetzungskraft einer
(jungen) Gewerkschaft abhelfen sollen?,

o ex-ante-Informationsasymmetrien, d.h. bei unvollstéandiger Informiertheit
der Gewerkschaft Uber Geschédftslage oder KompromiBbereitschaft des/der
Gegenspieler/s, was sich aber vornehmlich bei Unternehmenstarifen bemerk-
bar macht und die deutschen zentralen Tarifverhandlungen seltener betrifft®,

° hohem Erwartungsdruck der Mitglieder, d.h. einem Binnendruck seitens der
vertretenen Arbeitnehmer bzw. Firmen (,Organisationsinteresse"“), der dazu
dréngt, vor allem in der Hochkonjunktur alle Mdglichkeiten auszureizen®,

o starker EinfluBnahme politisch-sozial interessierter Dritter, d.h. einem
besonderen AuBendruck etwa durch nahe stehende politische Parteien oder
Medien (,Offentlichkeitsinteresse"),

° schlieBlich mit Profilierungsinteressen zur Starkung des allgemein-
politischen Profils (Gewerkschaft als ,Fundamentalopposition™), womit wir
bereits den tarifbezogenen Streik im deutschen engeren Sinn verlassen haben
und neueste Tendenzen zu politischen Streiks in der EU aufgreifen3.

Dabei Ubersehe ich nicht, daB eine Gewerkschaft im deutschen Modell selbst-
verstandlich ihrerseits ,organisationsokonomische™ Erwagungen lber die Kosten-
Nutzen-Relation von StreikmaBnahmen treffen wird, bevor sie zum Streik aufruft.
Die Stoéranfalligkeit der modernen Industrien durch hochgradige Vernetzung und
geringe Fertigungstiefe hat den kostentrachtigen Schwerpunktstreik insoweit
unattraktiv gemacht und praktisch verschwinden lassen, wohingegen kurzfristige

26 Eindrucksvolles Beispiel sind die exorbitanten Lohnerhéhungen anno 1974 um ca. 13%
im Offentlichen Dienst, die der OTV von der sozialliberalen Koalition unter Willy Brandt
zugestanden wurden.

27 Vgl. Kommentar Windbichler, JITE 159 (2003), 117, 118 ff.

28 Ich verstehe E. Posner (Fn. 16), JITE 159 (2003), 101, 107 f. in dieser Richtung, wenn
er von ,technologies of conflict" spricht.

29 So vor allem Franz (Fn. 6), S. 293, aber auch E. Posner (Fn. 16), JITE 159 (2003), 101,
105 ff.

30 So das Modell von Ashenfelter/Johnson (1969), dazu Franz (Fn. 6), S. 292 f.; Gértner
(Fn. 25), S. 29 ff., das indes von der Lernunfahigkeit der Gewerkschaftsmitglieder in der
Hochkonjunktur ausgeht und letztlich die (6konomische) Irrationalitét von Arbeits-
kdmpfen bestatigt.

31 Vgl. auch Lesch, Der Arbeitskampf als Instrument tarifpolitischer Konfliktbewaltigung,
in: Aus Politik und Zeitgeschichte B 47-48/2003, S. 30, 36 ff., der die seit 2002 haufiger
begegnenden politischen Streiks (z.B. zur Rentenreform) in der EU aufzéhlt; vgl. auch
Lesch, Das deutsche Sozialmodell am Scheideweg, FAZ, Nr. 114 vom 17.5.2003, S. 13.
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Warn-, Wechsel- oder Wellenstreiks, insbesondere auch die Kurzstreiks in Betrieben
der Daseinsvorsorge wegen ihrer empfindlichen Stérung - z.B. des Flugverkehrs -
sehr attraktiv sind, weil die Streikkassen wenig belastend erscheinen®. Was die
Konfliktkosten angeht, sind die Gewerkschaften daher seit geraumer Zeit trotz
drastisch sinkender Mitgliederzahlen wohl deutlich im Vorteil®*. Doch handelt es sich
hier um eine zweite, sozusagen ,betriebswirtschaftliche® Ebene, die sich um
faktische Kampfparitdt kimmert, nicht aber um die hier gestellte, vorausgehende
und wichtigere Frage, ob Streiks denn auch wohlfahrts6konomisch fiir eine zivile
Gesellschaft noch eine sinnvolle Losung darstellen und daher als ,pareto-superior®,
d.h. als fiir alle Betroffenen konsensféhig, erscheinen kénnen3*,

Dazu darf man nun nicht die ,kollektive Brille® korporativer Akteure aufsetzen,
sondern es bedarf des Blicks auf die individuellen Akteure am Arbeitsmarkt, die ja
historisch, rechtlich und 6konomisch als Hauptakteure anzusehen sind, auch wenn
ihre ,politischen™ Mandatstréager, die anders als die ,agents" in der Principal-Agent-
Theorie® meist in Geschéftsfihrung ohne Auftrag handeln, hdufig einen anderen
Eindruck vermitteln.

° Werden Streiks deshalb geflihrt, um entweder die Anerkennung als Ver-
handlungspartner oder die vollstédndige Information lber Geschaftsdaten etc.
zu erlangen, besteht ein — auch historisch belegter — Anhaltspunkt dafir, daB
hierdurch letztlich ,Verhandlungskosten" (Transaktionskosten) von der
Arbeitgeberseite aufgebracht werden missen, um effiziente Verhandlungen zu
beférdern - das kann pareto-superior genannt werden und dient effizienten
Léhnen3,

° Stehen dagegen organisations- oder allgemeinpolitische Erwagungen der
Gewerkschaften ganz im Vordergrund und scheitern Verhandlungen trotz
~perfekten Wissens" Uber relevante 6konomische Daten oder kommen diese
wie beim Warnstreik gar nicht zustande, 1aBt sich schwerlich noch von einer
pareto-superioren Ldsung sprechen. Das trifft z.B. auf die Situation beim
erfolglosen Metall-Streik um die 35-Stunden-Woche in 2003 im Osten
Deutschlands zu, als eine kleine Minderheit Organisierter mit militanter
Unterstitzung aus dem Westen die Mehrheit der Nicht-Organisierten in eine
Art ,Geiselhaft® nahm?’. DaB der Streik hier in irgendeiner Weise durch eine
rechtliche Kanalisierung Okonomische oder soziale Konfliktkosten weit

32 Zu der Veranderung des Arbeitskampfgeschehens vgl. neben Lesch (Fn. 31) noch
Heinze, FS Dé&ubler (1999), S. 431 ff.; Kissel (Fn. 18), S. 23 f.; 1023 ff.; Loritz, FS 50
Jahre BAG (2004), S. 557 ff.

33 So die Einschatzung von Lesch, in: Aus Politik und Zeitgeschichte B 47-48/2003, S. 30,
37.

34 Das wird nicht nur vereinzelt bestritten, vgl. etwa Hettlage, Demokratisierung des
Streikrechts, ZRP 2003, 366; Wild, Wenn Streik zum Krieg wird, DIE ZEIT, Nr. 27 vom
26.6.2003, S. 8. Vgl. auch Méschel, Gutachten (Fn. 12), Rn. 20: ,Streiks kann man als
Uberholte Form des Tarifstreits ansehen®.

35 Zum Principal-Agent-Modell vgl. nur Richter/Furubotn (Fn. 1), S. 163 ff.

36 So auch Genosko (Fn. 16), S. 512.

37 Vgl. Franz, Lehren aus dem Arbeitskampf, FAZ, Nr. 150 vom 2.7.2003, S. 13.
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groBeren AusmaBes ersparen hatte kdnnen, wie es etwa Eric Posner in seinem
Wérlitzer Vortrag als méglichen ,Nutzen® eines Streiks unterstellte®, war hier
nicht sichtbar und flihrte zur bislang groBten Legitimationskrise der IG Metall
in der Nachkriegsgeschichte.

Bei der nun folgenden spieltheoretischen Modellierung geht es deshalb nicht nur um
die Machtspielchen der kollektiven Akteure, sondern vor allem um die Frage,
inwiefern und inwieweit Arbeitgeber und Arbeitnehmer gut beraten sind, ihre
Verhandlungsinteressen an machtige kollektive Spieler zu delegieren, die durch
gesamtwirtschaftlich teure Streiks den verteilbaren ,Kuchen" effizienztheoretisch
offenkundig verkleinern. Dabei muB man noch nicht einmal die hohe Arbeitslosigkeit
mit in die Betrachtung einbeziehen, weil hier besondere politische Spieler und
besondere Verteilungsregeln mit einzubeziehen waren. Die der Spieltheorie
entlehnten Modelle bilden in einem Matrix-Schema die gegenseitige Interdependenz
strategischen Verhaltens ab und ermdglichen eine so genannte Interaktions-
dkonomik®, die sich hier anhand der realen Verteilungskonflikte beim Tarifkonflikt
bewdhren soll.

3. Tarifverhandlungen als Dilemmastruktur: Spieltheoretische
Modellierung (,, Interaktionséokonomik™)

Die Interaktions6konomik stellt die soziale Beziehung - d.h. nicht nur monetar
definierte Beziehungen - in den Mittelpunkt ihres Erkenntnisinteresses: zwei oder
mehr Akteure agieren unter der Bedingung knapper Ressourcen und konkurrieren
um die Kooperationsgewinne, um die gains from trade*®. Deutlich wird das z.B.
beim Austauschvertrag, der als Kauf- oder Werkvertrag, natirlich auch als
Arbeitsvertrag gesellschaftlichen Mehrwert generiert: der Kontrakt wiirde von beiden
Seiten nicht eingegangen, wiirden sich diese nicht individuelle Vorteile davon
versprechen, der Arbeitnehmer, weil er flir ihn passende Arbeit bekommt, der
Unternehmer, weil er eine offene Stelle besetzen kann - und der Staat gewinnt
ebenfalls, weil er bei Vollbeschaftigung mehr Steuern einnimmt und weniger
Sozialleistungen verausgabt. In dieser weiten Perspektive der Okonomik als
Sozialwissenschaft gelten alle gesellschaftlichen Vorteile, auch die nicht monetéren,
als ,Kooperationsgewinne™ - das vor dem Hintergrund der Rawl/s-These von der
Gesellschaft als ,einem Unternehmen der Zusammenarbeit zum gegenseitigen
Vorteil**!, In der Sprache der Okonomik ist damit eine , pareto-superiore Losung™
gesellschaftlicher Verteilungskonflikte gemeint, also eine Lésung, der alle Be-
troffenen zustimmen, weil sie davon jeweils profitieren kénnen*?,

38 Vgl. Fazit E. Posner (Fn. 16), JITE 159 (2003), 101, 115, in dem er dem ,herding"-
Modell als Konfliktmodell zuneigt.

39 So das Programm von Homann/Suchanek (Fn. 1), insb. S. 35 ff.

40 Homann/Suchanek (Fn. 1), S. 34.

41 Vgl. J. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit (1979), S. 105; ahnlich J. Buchanan, in:
Jochimsen/Knobel (Hg.), Gegenstand und Methoden der Nationalékonomie (1971),
S. 88, 90.

42 Zur Legitimation von Rechtsregeln aufgrund einer ,kollektiven Selbstbindung™ vgl. (im

AnschluB an Buchanan) Homann, in: Korff (Hg.), Handbuch der Wirtschaftsethik II,
(1999), S. 65 ff.
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Damit riickt die Rolle des Staates in den Mittelpunkt des Interesses der Okonomik:
er zeichnet gewissermaBen verantwortlich fir das ,Management von (formellen)
Institutionen zur Realisierung gesellschaftlicher Kooperationsgewinne“*®. Deshalb hat
er z.B. den StraBenverkehr ebenso wie die Wettbewerbswirtschaft moglichst so zu
regeln, daB ,Unfélle® ausbleiben und Wohlfahrtsgewinne realisiert werden k&énnen.
Nun ist die Regelung des StraBenverkehrs weniger komplex als es die Gesetze des
Wettbewerbs sind; diese wurden ja so ,listig" eingerichtet, um die Anbieter z.B. von
Mobil-Telefonen etwa durch strikte Kartellverbote in einen Wettbewerbsdruck zu
zwingen, der ihnen Innovation, Effizienz und technologische Hochstleistung zu
glinstigsten Preisen als Uberlebensbedingung am Markt diktiert - und erst damit den
Verbrauchern und der Gesellschaft Kooperationsgewinne ermdglicht. Es klingt
paradox, ist aber aus Sicht der Interaktionsékonomik zwingend: Wettbewerb auf
dem Markt ist nicht ,Kampf aller gegen alle®, sondern in dieser Perspektive ein
Instrument der Kooperation*.

Flir unser Thema wesentlich ist nun die Frage, woran es liegt, daB das Management
des Arbeitsmarkts durch kollektives Arbeitsrecht im Ergebnis offensichtlich nicht
zuletzt deshalb schlecht funktioniert, weil zu viele Arbeitslose am Weg liegen bleiben
und zu viele Unternehmer ins Ausland abwandern - was wohl als ein Fall von
Staatsversagen beschriecben werden kann**. Warum werden mégliche Koope-
rationsgewinne durch fehlende bezahlbare Arbeit auf diesem unseren Arbeitsmarkt
verspielt, und, um das Dilemma zu erklaren: wie |&aBt sich die soziale Wirklichkeit
des Tarifkonflikts modelltheoretisch abbilden?

Kurz: Welche Dilemmastruktur wird dem Tarifkonflikt am besten gerecht?

a. ~»Chicken-Game"

Dieses Spiel hat seinen Namen von den berihmt-beriichtigten automobilen Mut-
proben Jugendlicher, die auf gewissen Pldtzen oder StraBen mit entsprechendem
Publikum in hoher Geschwindigkeit aufeinander zu rasen - und denjenigen, welcher
als erster ausweicht, als Feigling (,chicken“) brandmarken?®.

43 Suchanek, in: Schuppert (Hg.), Jenseits von Privatisierung und ,schlankem’ Staat -
Verantwortungsteilung als Schllsselbegriff eines sich verandernden Verhadltnisses von
offentlichem und privatem Sektor (1999), S. 273, 280.

44 Homann/Suchanek (Fn. 1), S. 18.

45 So z.B. Nobelpreistrager Gary Becker zur Forderung nach der 35-Std.-Woche im Osten
(FAZ, Nr. 149 vom 1.7.2003, S. 13): ,Der Glaube an die Vorteilhaftigkeit der 35-
Stunden-Woche kommt von der irrigen Vorstellung, es gebe eine feste Menge an Arbeit,
die man umverteilen kdénnte - auf daB mehr Menschen in Lohn und Brot kdmen. Die
Realitat jedoch ist anders: Durch eine Arbeitszeitverkiirzung erhéht man die Kosten der
Arbeit. Am Ende werden in der Summe weniger Stunden gearbeitet als zuvor, die
Arbeitslosigkeit ist hdher statt niedriger. Die einzige LOsung liegt darin, die Arbeits-
markte zu flexibilisieren. Hier hat die Politik versagt."

46 Vgl. Homann/Suchanek (Fn. 1), S. 104.
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Abb. 1: ,Chicken Game"

In diesem Spiel dominiert der Interessenkonflikt: Kooperation hat hier wie beim
Boxkampf keinen Sinn, weil der Verlierer jeweils mit -5 ,Auszahlung" verliert, der
Sieger daflir Uberproportional mit +10 gewinnt, und ein Unentschieden nicht
vorgesehen ist. Das unginstigste Ergebnis, der ,crash™ mit jeweils -100 Schaden im
Quadrant I wird natirlich von beiden nicht gewlinscht.

Die Spieltheorie kann hier nur zwei ,Gleichgewichte® anbieten (Quadrant II/III),
nicht jedoch einen Kooperationsgewinn: dieser liegt wegen der ,Logik" der Situation
fir beide Spieler bei ,Null® (Quadrant IV). Sollte sich diese Logik tatsdchlich auf
Tarifverhandlungen anwenden lassen, dann bedeutete dies eine ruindse
Schadigungsspirale: allein die Schadigung des Gegenspielers ware dann der Sinn
des Spiels und wirde den urspringlichen Sinn kollektiver Verhandlungen, den
Nutzen der vertretenen Mitglieder zu mehren, in ein politisches Machtspiel ohne
jeden gesellschaftlichen Vorteil pervertieren: das ware Klassenkampf pur!

b. Arbeitsvertragsbeziehung

Dieses Spiel soll als Kontrast zum ,chicken game®™ mogliche Kooperationsgewinne
abbilden. Es handelt sich um das Grundschema einer Dilemmastruktur, das hier
auf die Arbeitsvertragsbeziehung Anwendung finden soll: Arbeitgeber wie Arbeit-
nehmer verfligen grundsatzlich Uber zwei Strategien: kooperieren oder defektieren
(engl. defection: Abfall, Verrat). Der wie immer als Kosten-Nutzen-Maximierer
auftretende homo oeconomicus wird bei diesem typischen Zwei-Personen-Spiel als
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dominante Strategie ,Defektieren™ wahlen, weil er sonst seine Ausbeutung durch
den Gegeniiber befiirchten muB*’: der Arbeitgeber z.B. bezahlt den Berufseinsteiger,
der auf den Job angewiesen ist, weit unter Marktwert und erzielt damit eine
maximale ,Auszahlung" (Vorteil) von 4. Was er dabei aber nicht berlicksichtigt ist
die Tatsache, daB auch der Berufseinsteiger nach einiger Zeit merkt, daB er seiner
schlechten Bezahlung auch eine schlechte Leistung gegenliberstellen sollte, kurz:
daB er die vielfdltigen Méglichkeiten des Defektierens im Arbeitsverhéltnis durch
Bummelei, Krankmachen, Freizeitbetonung etc. fir sich entdeckt. An dieser Stelle,
wenn beide Personen defektieren, d.h. den anderen ausbeuten, fiihrt die jeweils
individuelle ,Rationalitdt® also durch strategische Interdependenz in die soziale
Falle, die im Quadranten IV abgebildet ist: beide erzielen nur Vorteile von jeweils
2, nicht dagegen den mdoglichen Kooperationsgewinn aus dem Quadrant I, ndmlich
3. Dieses unerwlinschte Ergebnis individuell ,rationalen™ Verhaltens nennen die
Okonomen eine ,Dilemmastruktur®.
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Abb. 2: Arbeitsvertragsbeziehung

Das Problem dieser wie auch anderer Dilemmastrukturen liegt eben darin, daB jeder
verlaBlich vom anderen wissen miBte, daB der andere auch tatsachlich kooperieren
mochte, und zwar im eigenen Interesse: dann kdnnen alle gewinnen - Quadrant I
stellt deshalb die pareto-superiore Losung dar. Kénnen beide Spieler aber nicht
»~Sicher® mit der Kooperation des anderen rechnen, werden sie, und sei es nur zum
Schutz vor der Ausbeutung, ihre Defektionsstrategie nicht aufgeben. Zur Uber-

47 Ausfuhrliche Darstellung dieser Dilemmastruktur bei Homann (Fn. 42), S. 76 ff.;
Homann/Suchanek (Fn. 1), S. 35 ff.
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windung dieser Dilemmastruktur sind deshalb institutionelle Arrangements ge-
fordert, die eine Zusammenarbeit zum gegenseitigen Vorteil nicht nur auf dem
Papier, sondern auch im tatsdchlichen Arbeitsvollzug durch effiziente Verhaltens-
steuerung erwarten lassen. Dazu brauchen wir nicht nur ein vernlinftiges Arbeits-
recht, sondern zusatzliche materielle und immaterielle Anreize, die dem Arbeit-
nehmer zeigen, daB es sich lohnt, vollen Einsatz zu fahren und Leistung zu bringen.

C. Tarifverhandlungen - Modell 1

Was nun Tarifverhandlungen angeht, kdnnte man zunachst der Meinung sein, es
handelte sich hier nur um ein ,,Nullsummenspiel™ im bilateralen Monopol. Wer die
Dilemmastruktur so anlegt, behauptet damit, daB es reine Konfliktspiele gabe, bei
denen Werte weder geschaffen noch zerstdért werden, sondern ein fest stehender
Kuchen verteilt werde, bei dem die Gewinne des einen den Verlusten des anderen
entsprachen. DaB dem bei Tarifverhandlungen wegen deren Drittwirkung auf den
Arbeitsmarkt gerade so nicht ist, zeigt die Schwierigkeit von Vereinfachungen*®,

Lassen wir uns auf das ,Nullsummenspiel® erst einmal ein, ergibt sich die groteske
Situation, daB beide Seiten, Arbeitgeber und Gewerkschaft, bei der Verteilung des
als exakt meBbar unterstellten Gewinns sowohl bei der Strategie ,KompromiB" wie
bei der Strategie ,Harte Linie" das gleiche Ergebnis erhalten: die zu erwartenden
50%!

Wirde sich nur der Arbeitgeber kompromiBbereit zeigen, hédtte die Gewerkschaft
einen Anreiz, 55% herauszuschlagen, umgekehrt wirde der besser informierte
Arbeitgeber bei einer kompromiBbereiten Gewerkschaft 60% des Gewinns ab-
schopfen.

Weil aber beide Seiten wissen, daB KompromiBbereitschaft vor allem wegen der
vertretenen beiderseitigen Interessen eine ganz falsche Strategie ware, miissen sie
als dominante Strategie auf die ,harte Linie" setzen, um sich dann, nach den
Ublichen Marathonsitzungen mit hohem Kaffeeverbrauch und Schlafdefiziten, auf ein
Ergebnis zu einigen, daB im wesentlichen auch im KompromiBwege zu erzielen
gewesen ware*,

48 So zutr. Homann/Suchanek (Fn. 1), S. 97 f. zum allgemeinen Problem, Méschel,
Gutachten (Fn. 12), Rn. 16 zum speziellen Problem der Tarifverhandlungen.
49 Schéne Darstellung bei Homann/Suchanek (Fn. 1), S. 98 f. Andere Modellierung bei

Dixit/Nalebuff, Spieltheorie fir Einsteiger (1997) S. 284 ff. (,Brinkmanship und
Streiks").
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Abb. 3: Nullsummenspiel - Tarifverhandlungen ohne Streik

Das Modell erweckt also Verstandnis flir Verhandlungsrituale, nicht aber dafir, ob es
in einer solchen Situation nicht doch auch Kooperationsgewinne geben kénnte.

d. Tarifverhandlungen mit Streikoption - Modell 2

Gerade wenn man die Auswirkungen von ArbeitskampfmaBnahmen als Konsequenz
einer ,harten Linie“-Strategie in das Schema integrieren moéchte, muB man das
Modell ,Nullsummenspiel® als inaddquate Modellierung ablehnen. Denn jetzt gibt es
durchaus unterschiedliche ,Auszahlungen®, je nachdem, ob die ,harte Linie"-
Strategie zu KampfmaBnahmen fihrt oder nicht. Umgekehrt entsteht vor dem
Hintergrund hoher Schadigungspotentiale auch der Anreiz zu einer rascheren
Einigung, die insoweit als pareto-superior angesehen werden kdnnte.

Die ,Auszahlungen™ sind hier wieder nach der Reihenfolge geordnet, in der die
Parteien ihre Ergebnisse bewerten und die Sie - als ordinale Ziffern - so schon von
der Arbeitsvertragsbeziehung her kennen. Das hat seinen guten Grund darin, daB
nach dem ,Bargaining“-Modell ja kollektive Akteure den Interessen ihrer Mitglieder
Geltung verschaffen sollten. Das beste Ergebnis flir die Gewerkschaft kommt
zustande, wenn sie nach kurzen Verhandlungen durch massive Streikdrohung
aufgrund der KompromiBbereitschaft der Arbeitgeber ihre Forderungen nahezu
ungeschmalert durchsetzen kann. Umgekehrt gilt das natlrlich auch fir die
Arbeitgeber-Seite. Am zweitbesten stellte sich die Gewerkschaft zwar, wenn sie das
voraussichtliche Ergebnis aufgrund beiderseitiger KompromiBbereitschaft rasch
erzielte. Dieser Kooperationsgewinn erscheint aber gerade deshalb chancenlos, weil
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das Signalisieren von KompromiBbereitschaft gerade nicht der von DGB-
Gewerkschaften grundsatzlich fir richtig gehaltenen , harten Linie" entspricht, so
daB regelmdBig das zweitschlechteste Ergebnis realisiert wirde - ob mit oder
ohne Streiks steigen hier die Transaktionskosten immens.

. harte Linie
KompromiB (mit Streik)
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Abb. 4: Tarifverhandlungen mit Streikoption

e. Fazit

Die Dilemmastruktur des Arbeitskampfes in Deutschland besteht im wesentlichen in
ihrer die 6konomischen Zwecke von Tarifverhandlungen regelmaBig verfehlenden
Wirkung - die stets prasente Drohung auBert als ,,Kampfspiel™ zwischen etablierten
Kartellen eine kooperations- und vertrauenszerstérende Wirkung und fihrt daher
eher selten zu Kooperationsgewinnen, die beiden Seiten nitzen kdénnten.

IV. Ambivalente Griinde fiir das Dilemma

1. Der faktische Wandel - das Kartell brockelt

Den Kartellen der Gewerkschaften und der Arbeitgeber kann man ihr konsequentes
Handeln nach den Interessen ihrer Mitglieder nicht vorwerfen, etwa mit ,politisch-
moralischen™ Argumenten des Gemeinwohlinteresses. Die Institutionenékonomik
mochte die ,Logik der Situation" ja gerade deshalb analysieren, um durch neue
Regeln neue Anreize zur Kooperation zu setzen und nicht, um das ,situations-
logische" Verhalten der korporativen Akteure zu kritisieren. Das Konfliktspiel kennt
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inzwischen allerdings wiederum neue Typen und Akteure, die noch nicht genau
genug analysiert worden sind und die ich hier nur kurz anreiBen kann:

° Arbeitskdmpfe mit Effizienzwirkung brechen immer haufiger an Pldtzen und
um Regelungsfragen aus, die von den Kartellbriidern auf der oberen Ebene
gar nicht ,bedient® werden kdnnen - gerade deshalb brechen sie ja aus!
Streiks flammen z.B. immer haufiger vor Ort auf, wenn es etwa um Betriebs-
schlieBung und Standortverlagerung und deren soziale Folgen geht (vgl.
Beitrag Lobinger § 3 in diesem Band).

° Arbeitskdmpfe brechen auch dann aus, wenn Spezialgewerkschaften wie
die Vereinigung Cockpit e.V.*® neue und differenziertere Forderungen fir ihre
Luxus-Klientel stellt und verhandeln moéchte, auch wenn die Kartellbriider auf
der oberen Ebene so etwas ahnliches schon einmal geregelt haben mdégen.

Das Kartell aus Arbeitsanbietern und Arbeitsnachfragern auf zentralen Ver-
handlungsebenen kommt also ins Brockeln. Die Modellierung des Konfliktspiels
erfahrt dadurch eine neue Dynamik, weil zum Einen die Spieler (Verhandler) nun
auch mal wechseln kdnnen und sich zum Zweiten auch die Arenen (Verhandlungs-
ebenen) verandern kdénnen. Damit erleben wir so etwas ahnliches wie Tarif- und
Gewerkschaftswettbewerb, der sich schon faktisch von den ,geordneten Ver-
haltnissen™ unterscheidet, die von Kartellbriidern so geschatzt werden und in der
Tat den Arbeitsfrieden auf lange Zeit hin gesichert hatten.

2. Der institutionelle Wandel zugunsten der Gewerkschaften

Blicken wir zuriick in die Geschichte des Arbeitsrechts, so wissen wir den Fortschritt
in der sozialen und rechtlichen Sicherung der Arbeitnehmer erst richtig zu schatzen.
Als Lujo Brentano anno 1890 seinen Vortrag hielt, war es fiir ihn selbstverstandliche
Rechtslage, daB jedem Streikenden wegen Vertragsbruchs gekiindigt werden
konnte - innerhalb kirzester Fristen. Die Ausbildung des Arbeitsrechts im 20.
Jahrhundert hat dazu gefiihrt, daB die Streikteilnahme einigermaBen gefahrlos fir
die Akteure ablauft, solange nur eine etablierte Gewerkschaft zum Warn-, Wechsel-
oder Wellenstreik aufruft. Das Richterrecht des BAG hat nach Ansicht mancher
Beobachter nicht nur zur Waffengleichheit, sondern sogar zu einer neuen Disparitat
zu Lasten der vernetzten Arbeitgeberseite gefiihrt. Daraus resultiert das bereits
geschilderte ,moral hazard"-Problem: Gewerkschaften k&nnen organisations-
politische Eigeninteressen unter Hintanstellung ihrer urspriinglichen agent-
(Vertretungs-) Funktion institutionell beglinstigt verfolgen. Fir sie kann sich die
.Defektions"-Strategie lohnen, fir ihre Mitglieder schon weniger, weil diese
potentielle Betroffene des permanenten Arbeitsplatz-Abbaus sind. Der institutionelle
Wandel kann die Gewerkschaften also zu einer ,harten Linie® ermutigen, die
6konomische Daten als Verhandlungsgrundlage langst nicht mehr zur Kenntnis
nimmt und rationale Ergebnisse insoweit nicht anstrebt.

50 Vgl. hierzu Noack, Der Tarifkonflikt bei der Lufthansa ist festgefahren, FAZ, Nr. 75 vom
29.3.2001, S. 30; ders., In der Streikfalle, FAZ, Nr. 104 vom 5.5.2001, S. 13; ders.,
Webers Mission bei der Lufthansa - durch den Arbeitskampf gefédhrdet?, FAZ, Nr. 116
vom 19.5.2001, S. 3.
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Heute geht es nicht mehr darum, wie Eric Posner in Worlitz zum amerikanischen
National Labor Relations Act (NLRA) von 1935°! ausfiihrte, daB der Gesetzgeber die
Arbeitnehmer den Gewerkschaften zuflihren miBte, damit diese ihrer effizienz-
fordernden Bargaining-Funktion nachkommen kdénnten. Heute geht es nicht mehr
darum, daB Arbeitnehmer nur ihren Gewerkschaften vertrauen kdénnen, um im
Arbeitsverhaltnis mit dem ,Klassenfeind" Giberleben zu kdénnen. Das Problem ist, wie
Posner formulierte, ,the law also increases the power of the union leader - indeed,
this is part of the purpose. But union leaders, as history shows, can become
corrupt.”?

3. Der 6konomisch-soziale Wandel zugunsten der Arbeitgeber

Wir sehen und erleben auf der anderen Seite einen unaufhaltsamen 6konomisch-
sozialen Wandel, der eher den Arbeitgebern in die Hande spielt, deren Mitarbeiter
gerade in qualifizierten Positionen Gewerkschaften haufig nur noch vom Hoérensagen
kennen, vielleicht, weil nicht mal der Betriebsrat mehr einer Gewerkschaft angehért.
Arbeitnehmer, die sich als ,Mit-Arbeiter" im wahrsten Wortsinn verstehen, haben
heute, wenn (berhaupt, Vertrauensbeziehungen nur noch zum Management und
nicht zur Gewerkschaft. Sie sehen sich nicht mehr als ,principals® der Gewerkschaft,
sondern als ,agents" des Arbeitgebers. Arbeitskampfe nehmen international wohl
auch deshalb ab, weil der strukturelle Wandel zur Dienstleistung die Organisation
der Arbeitnehmer schwacht. Zudem nimmt das allgemeine Beschéftigungsrisiko zu,
steigt die eigene Verhandlungskraft der Mitarbeiter und verhandelt der Betriebsrat
vor Ort tendenziell kooperativ mit dem Arbeitgeber, so daB Streiks von auBen oder
von oben sehr hdufig der Ndhrboden entzogen wird.>?

Fir den Arbeitgeber stellt sich das ,moral hazard"-Problem inzwischen anders dar:
Will er seine Arbeitsbedingungen Uberhaupt noch mit Gewerkschaften verhandeln,
versucht er es mit ,Ersatz"-Gewerkschaften oder mit Einzelverhandlungen?
Orientiert er sich Uberhaupt noch an Tarifbedingungen, so nur im Sinne eines
Regelungsmusters, das gewisse Kollektivgliter der Branche bereitstellen mag, bei
wesentlichen Arbeitsbedingungen jedoch der Spezifizierung und Modifikation bedarf.
Und daB der Arbeitsfriede durch das Verhandeln mit der Gewerkschaft gesichert sei,
wird heutzutage immer unsicherer.

V. Institutionelle Auswege aus dem Dilemma

Ich komme an das Ende meines Dilemmas, ohne klare Ldsungen anbieten zu
kdénnen. Der Streik ist und bleibt eine legitime Reaktion auf arbeitgeberseitige
Defektionen, ganz abgesehen davon, daB er verfassungsrechtlich im Kern garantiert
wird. Die institutionellen Rechtsregeln des Arbeitskampfes haben ihn in Deutschland

51 Auch Wagner Act genannt, vgl. Abdruck bei Balders, Die Neubesetzung der Stellen
streikender Arbeitnehmer in den Vereinigten Staaten von Amerika und der Bundes-
republik Deutschland (1999), S. 161 ff.; dazu instruktiv E. Posner (Fn. 16), JITE 159
(2003), 101 (103, 112 f.).

52 E. Posner (Fn. 16), JITE 159 (2003), 101, 113.

53 Dazu ndher Lesch (Fn. 31).
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wie anderswo zwar ,verrechtlicht®, nicht aber entmachtet. Uberdies hat der wilde
Streik der Opel-Mitarbeiter in Bochum im Oktober 2004 gezeigt, daB Streiks nicht
nur inszeniert, sondern schon gelegentlich auch noch spontan von den Betroffenen
selbst getragen werden. Doch a@ndert das nichts an der institutionellen Hilflosigkeit,
mit der die deutsche Rechtsordnung dem Streik begegnet. Wahrend der Wagner-Act
in den USA schon seit 1935 gewisse Spielregeln an die kollektiven Akteure stellt, die
stetig fortentwickelt wurden, herrscht insoweit im {berregulierten Deutschland
Fehlanzeige, sieht man vom case law des BAG ab. Es erscheint paradox, hier
Regelungen anzumahnen, doch die Interaktionsdkonomik zeigt uns Dilemma-
strukturen auf, die aus der irrationalen Logik kollektiven Verhaltens herrithren und
vom moral hazard eines ,agents“ zeugen, der sich nicht mehr recht dem
eigentlichen ,principal® verpflichtet wei: dem einzelnen verhandlungsschwachen
Arbeitnehmer.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble (Moderation):

Meine Damen und Herren, das war wunderbar. Ich habe zwei kleine Anmerkungen.
Die eine zu der Frage, warum geht es bei Siemens gerdauschlos zu? Es ist ja
merkwirdigerweise genau dieselbe Gewerkschaft, die IG Metall, beteiligt. Also muB
es wohl eher an den Belegschaften liegen. Offenbar sind die stolzen Automobilbauer
- betriebsratlich harsch formiert - eine andere Truppe als die Handy-Reparierer bei
Siemens. Vielleicht ist es auch so, daB es schwerer ist, Maschinen von Sindelfingen
nach Ungarn zu bringen als letztlich eine Handyreparatur zu verlagern. Das sind
vielleicht auch noch Griinde daflir, daB in diesem Fall die Position besser ist.

In Bezug auf die Informationsasymmetrie mochte ich Zweifel anmelden. Nach
meiner Erfahrung ist es so, daB3 die Gewerkschaften aus den Unternehmen so viele
Kennzahlen und Daten haben, die sie von den Betriebsraten zugespielt bekommen -
was ich jetzt gar nicht kommentieren will -, daB man jedenfalls nicht mehr sagen
kann, daB die Gewerkschaften nicht genau lber alle 6konomischen Prozesse in den
Unternehmen, etwa Uber Zulieferprozesse Bescheid, wiiBten. Sonst kdnnten sie gar
nicht so effektive Streiktaktiken fahren. Dementsprechend glaube ich, ist die In-
formationsasymmetrie bezogen auf das Individuum - den Arbeitnehmer - sicher
vorhanden. Mit Bezug auf die Gewerkschaft glaube ich das aber eben nicht.

Rechtsanwaltin Dr. Andrea Nicolai:

Ich habe nur eine Verstandnisfrage. Und zwar geht es um ihre Effizienzkriterien,
Herr Reichold. Ich habe immer meine Schwierigkeiten mit diesen wirtschafts-
wissenschaftlichen Fachausdriicken. Deshalb jetzt die Nachfrage, ob ich das richtig
verstanden habe. Wenn ich Effizienz mit sinnvoll oder nitzlich bezeichne und ich mir
einen Effizienzkatalog ansehe, dann miBte dies ja eigentlich zu der SchluBfolgerung
fihren, daB Arbeitskdmpfe auch zu anderen Zielen als zur Erreichung von
Tarifvertragen zuldssig sein missen. Denn das, was da steht, hat eigentlich mit dem
AbschluB von Tarifvertragen nichts zu tun. Das 6konomische Modell, so wie Sie es
dargestellt haben, wirde im Grunde also den rechtlichen Begrenzungen wider-
sprechen, die wir hier qua Richterrecht entwickelt haben, beispielsweise diese
Fundamentalopposition, die politischen Streiks betreffend, die Sie angesprochen
haben. Wenn dies aber so ist, dann verstehe ich nicht so ganz, warum Sie dann zum
SchluB Ihrer Ausfiihrungen dazu kommen, daB die Arbeitskdmpfe letztlich begrenzt
werden missen? Auch in dem Umfang wie Sie es in IThrem Konzeptpapier dargestellt
haben. Da scheint mir im Moment vom Verstandnis her ein leichter Widerspruch zu
liegen. Das ist die erste Frage.

Die zweite Frage: Wenn Sie von ,Starkung der betrieblichen Verhandlungsebene™"
sprechen, habe ich Schwierigkeiten mir vorzustellen, wie das in der Praxis
funktionieren soll.
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Professor Dr. Hermann Reichold, Eberhard-Karls-Universitat Tiibingen:

Ja, vielen Dank Frau Nicolai! Sie haben sehr gut zugehoért und deswegen haben Sie
tatsachlich einen Widerspruch aufgedeckt, den ich allerdings, wie ich glaube, an
einer Stelle versucht habe auch einzurdumen. Es hangt immer davon ab, welche
Weite dieser ,pareto optimalen™ Betrachtung Sie nunmehr aufmachen. Wenn Sie
eine ganze Volkswirtschaft nehmen und sagen, soziale Kosten sollen durch die
Rechtsordnung verhindert werden, dann stellt sich die Frage, wie geht diese soziale
Rechtsordnung mit politischen Streiks um - und dann kommen wir natirlich auf
ganz andere Fragen wie Versammlungsfreiheit, Polizeitaktik und &hnliches. Das ist
eine andere Geschichte, da gebe ich Ihnen vdllig recht. Ich habe aber an einer Stelle
Ihnen auch ganz deutlich zu vermitteln versucht, daB, wenn Sie jetzt auf die
eigentlichen Arbeitskampfparteien abstellen, es meines Erachtens &konomisch nur
zwei Argumente gibt, namlich dann, wenn sich eine junge Gewerkschaft etablieren
mufB, um die Rolle als Verhandlungspartner iberhaupt anerkannt zu bekommen. Und
zum zweiten, das Argument hat der Kollege Rieble zwar zerrissen, aber es ist
natlrlich grundsatzlich anerkannt in der &konomischen Theorie, daB bei
Informationsassymmetrien ein Streik einfach dazu dienen kann, daB &konomische
Daten, die der Arbeitgeber verweigert, auf den Tisch gelegt werden. Ich gebe zu,
daB man sich hier durch die Wirklichkeit mdglicherweise korrigiert sieht und dann,
das wollen Sie wahrscheinlich héren, dann habe ich gréBte Probleme an dieser Stelle
zu sagen, es gibt Uberhaupt noch ,pareto superiore" Ergebnisse - durch Streiks
wohlgemerkt. Effizienz 1aBt sich dann nicht mehr behaupten, wenn eigentlich die
Verhandlung unter gleichberechtigten Partnern mit allen Daten, die zur Verfligung
stehen, gefihrt wird. Dann 1aBt sich der Streik in der Tat auch durch die Mehrzahl
der Okonomen nicht mehr rechtfertigen.

Die zweite Frage, die Verhandlungsebenen, das ist fir mich natirlich ein wichtiger
Punkt. Sie konnen zunehmend davon ausgehen, daB Tarifparteien auf zentraler
Ebene bewuBt Rahmen oder Korridore offnen, die dann sozusagen auf der
betrieblichen Ebene konkret verhandelt werden. Das ist ja auch ein Konzept, das
inzwischen sogar die Tarifpraxis durchzieht. Das meine ich mit einer ,unterschied-
lichen Verhandlungsarena®. Es kann nicht sein, daB Tarifparteien auf zentraler Ebene
Uber alles bis ins kleinste Detail reden kénnen. Kritisch wird es dann aber auf der
betrieblichen Ebene, weil Gewerkschaften ,ad hoc" den streikunfdhigen Betriebs-
raten ihre Streikmacht ,leihen™ mussen.

Professor Dr. Eduard Picker, Eberhard-Karls-Universitdt Tiibingen:

Herr Reichold, Arbeitskédmpfe hatten schon immer und haben auch neuerdings
wieder etwas mythisch-mystisches an sich. Und ich glaube fir den Laien, wie ich das
in Bezug auf 6konomische Dinge bin, erhéht sich dies noch, wenn das ganze ins
Okonomische, in diesen 6konomischen Weg geht. Der einzige Trost fiir mich waren
die Ergebnisse der Spieltheorie, die ich mir - ohne diese zu kennen - so ungefahr
auch vorher schon Uberlegt hatte. Darf ich nun, angesichts dieser Lage, daB ich
Ihnen in der Theorie nicht folgen kann, an einen ganz einfachen Grundtatbestand
erinnern, der mir aber doch gleichwohl wichtig erscheint. An sich ist der Arbeits-
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kampf nichts anderes, als das simple Verhalten, daB jemand seine Leistung
zurickhalt, weil ihm der Gegenpreis nicht schmeckt, weil er diesen hdher treiben
will. Das machen die Arbeitnehmer so mit dem Streik. Das haben die Arbeitgeber -
wer das miterlebt hat aus nachster Ndhe wei das - etwas vernachldssigt, als
namlich 1983 die Aussperrung endlich rechtlich freigeben war. Da haben sich viele
Arbeitgeberverbande davor gescheut, von ihr zumindest in der Form der Drohung -
und nur um die Drohung geht es ja - den angemessenen Gebrauch zu machen, der
so manchen Arbeitskampf dann spater verhindert hatte. Der Grund daflr war immer
der Nahgewinn, daB man seinen Umsatz in den nachsten zwolf Monaten erhdhen
koénnte. Der Nachteil war, daB dies auf lange Sicht schief lief. Wenn man es nun so
sieht, daB hier nichts anderes vorliegt, als das Zurlickhalten der eigenen Ware, dann
kann man natlrlich in der Verhandlung das tun, was ja Uber viele Jahre geschehen
ist: Man kann zuviel verlangen und die andere Seite kann - was Ubrigens auch
geschehen ist - immer zuviel gewahren, wie hdheren oder zu hohen Lohn. Das ist ja
nie einseitig zustande gekommen, sondern es waren immer zwei beteiligt. Man kann
das solange tun und hat das auch solange getan, wie diese Kosten auf einen Dritten
Uberwalzbar waren, und das war dann der Verbraucher. Solange der zahlte, war alles
in Ordnung. Da stiegen auch die Preise. Inzwischen haben wir nun gemerkt, daB das
mit dem Uberwélzen vorbei ist. Wir haben durch die Globalisierung und andere
Umsténde eben nicht mehr diesen leidensfahigen Dritten, der automatisch mehr
bezahlt ohne mehr als einmal kurz aufzumucken, und damit bricht nun unser Modell
ganz zusammen. Die richtige Losung wéare doch ganz einfach - &konomisch
betrachtet, also laienhaft 6konomisch betrachtet -, daB wir die Faktoren, die bis
jetzt noch nicht beriicksichtigt wurden, daB namlich die Betriebe auswandern, daB
diese zusammenbrechen werden und dergleichen, in den Verhandlungen wieder
beriicksichtigen missen. Das heiBt der Markt funktioniert mit und nur mit Arbeits-
kampf, der immer nur das Drohpotential ist, vollkommen normal, wenn hinreichend
viele Fakten in der Verhandlung beachtet werden. Und deshalb kommt es so sehr auf
die Wichtigkeit der Verhandlung an. Alles andere ist zweitrangig.

Hermann Reichold:

Vielen Dank, Herr Picker! Ich darf Ihnen natirlich sagen, daB Ihre Erwdgung zur
Globalisierung und zu der Tatsache, daB man das Ganze nicht mehr auf den
Verbraucher abschieben kann, natlrlich héchst 6konomisch durchdacht ist. Von
daher sollten Sie sich keineswegs als 6konomischen Laien darstellen. Im Gegenteil.
Sie haben, wie ich meine, einen ganz wichtigen Gesichtspunkt mit eingebracht. Sie
haben gesagt, daB bei Tarifverhandlungen mehr Daten zu beriicksichtigen sind. Das
bringt mich wiederum in ein kleines Problem, denn die Frage ist immer wieder die
gleiche: Welchen AnlaB haben eigentlich Arbeitgeberverbdnde oder Gewerkschaften
die schwindende Zahl von Betrieben in den Verhandlungen zu beriicksichtigen? Ich
gebe Ihnen véllig recht, es ist volkswirtschaftlich die einzig richtige Methode. Aber
auch hier sehen wir wieder, daB der Eigensinn der Akteure im kollektiven Raum
moglicherweise nicht geeignet ist, eine Kehrtwende herbeizufiihren. Ich sage also
noch mal: Wir missen die Spieler in ihren eigennltzigen Interessen akzeptieren und
besser das Regelwerk &ndern. Auch wenn wir alle wissen, da8 das gerade in diesem
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Bereich des Arbeitskampfrechts auf gréoBte Schwierigkeiten stdéBt. Noch mal: Die
Spieler als solche sind eigensiichtig.

Mein zweiter Ansatz, den ich eigentlich auch aus Ihren Werken kenne, Herr Picker,
ist im Grunde auch juristisch-6konomisch und beschreibt das als principal-agent-
Theorie. Juristisch ist das die Frage der Bevollmachtigung der Gewerkschaften durch
die Arbeitnehmer. Letztendlich missen wir sagen, es funktioniert, nur eben nicht
mehr mit diesen Agenten, die ja im Grunde die Gewerkschaften sind. Der
Arbeitnehmer als principal - als Auftraggeber sozusagen - sieht sich méglicherweise
vom Eigeninteresse des Agenten - und wie man auch noch sagt, vom moralischen
Risiko, vom ,moral hazard" - Uberrumpelt, und blickt nicht mehr durch, was die auf
der oberen Ebene diskutieren. Und hat insoweit groBte Probleme, sich eigentlich
noch als Auftraggeber solcher in jeder Beziehung sehr professionellen Gewerk-
schaftskdrper zu verstehen. Das heiBt, wir haben auch die Schwierigkeit, sicher zu
stellen, daB das, was als Streik ausgerufen wird, berhaupt noch dem Willen derer
entspricht, die die Gewerkschaften sozusagen beauftragt haben und dazu gibt es
sicherlich heute noch Anmerkungen zum Thema ,Verfahrensvoraussetzungen®, bevor
Uberhaupt ein Streik zugelassen werden kann.

Dr. Jens Thau, Arbeitgeberverband des privaten Bankengewerbes:

Wenn ich mich an meine New Yorker Zeit richtig erinnere, haben dort die Okonomen
im Bereich der 6konomischen Analyse des Arbeitsrechts unter anderem auch das
Problem oder den Tatbestand der wage-drift erforscht. Darunter verstand man den
Ubertariflichen Bestandteil, der in einem Tarifvertrag nie erreicht wird. Wir haben
heute Branchen, in denen auch Tarifvertrage das wahre Lohnniveau gar nicht mehr
abbilden. Dies wird am deutlichsten dadurch, daB fiir Einstiegsgehalter Tarifgruppen
aufgerufen werden, deren abstrakte Merkmale der einzelne Arbeitnehmer gar nicht
erfillt. Und wenn man sich dem Arbeitskampf nun 6konomisch nahert, stellt sich die
Frage, kénnen denn - jedenfalls in manchen Branchen - Tarifvertragsparteien das
bereits gezahlte Lohnniveau Uberhaupt erreichen? Denn wir sehen ja - und das ist
nicht nur branchenbezogen -, daB es in manchen Branchen auch gewisse Lohn-
gruppen geben kann, in denen Ubertarifliche Entgeltbestandteile gezahlt werden.
Und insoweit wiirde ja eine o©6konomische Analyse der Arbeitskampfsituation,
jedenfalls fur diese Bereiche, nicht so sehr viel weiterhelfen, denn da wird ja
jedenfalls vom Arbeitgeber anerkannt, daB er, um die Qualitdt zu erhalten, die er
braucht, auch bereit ist, einen héheren Preis zu bezahlen.

Hermann Reichold:

Ja, ganz kurz, Herr Thau Sie haben mit wage-drift vollig Recht. Es gibt auch heute
noch Effizienzlohne, die deutlich Uber dem Tarifniveau liegen. Das ist gar kein
Streitpunkt. Die 6konomische Analyse macht uns ja gerade das klar, was ich am
Anfang des Vortrags bereits gesagt habe, daB es Lohnrigiditdten gibt, daB also der
Lohn sich auf einem hohem, sogar noch héheren Niveau als dem Tariflohn, befinden
kann, wenn entsprechende Krafte, wichtige Arbeitnehmer, gesucht und angeworben
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werden. Daraus aber abzuleiten, daB sich jetzt die Tarifparteien grundsatzlich
sozusagen an einem unteren Level des Durchschnitts halten sollen, ist wiederum
zuviel verlangt. Sie werden sich immer auf Durchschnittsproduktivitéatserwdgungen
der Branche stitzen. Das ist Ubrigens auch ein Effizienzfaktor. Was meinen Sie,
warum BMW eigentlich ganz gliicklich ist, im Fléachentarif in Bayern zu sitzen und im
Gegensatz VW zur Zeit sehr unglicklich ist, einen Haustarif zu haben? Denn der
Haustarif hat natiirlich den deutlichen Nachteil, daB der Arbeitgeber seine deutlichen
Produktivitdtsgewinne entsprechend auch weitergeben muB. Da haben wir wieder
ein Problem des Haustarifs. Also, es ist alles nicht so ganz einfach. Der Flachentarif
muB vernilnftigerweise Durchschnittsecklohne bereithalten, die auch von prospe-
rierenden Unternehmen Uberschritten werden dirfen. Da haben wir, so glaube ich,
keinen Dissens.

Professor Dr. Horst Ehmann, Universitat Trier:

Haben Sie keinen Angst, Herr Rieble, ich will mein ganzes Unbehagen mit dem mir
zu Ohr gekommenen Nullsummenspiel nicht artikulieren. Ich moéchte nur eine
Bemerkung herausgreifen. Sie haben gesagt, Herr Kollege Reichold, daB es
Staatsversagen sei, wenn viele Unternehmer ins Ausland abwandern. Das halte ich
teils flr richtig. Aber sie haben es leider versaumt, es auf den Punkt zu bringen.
Wenn die Unternehmer namlich deswegen abwandern, weil sie den Tariflohnen
ausweichen wollen und sich dem Arbeitskampf entziehen, und wir bezeichnen dies
als Staatsversagen, dann missen wir uns klar machen, worin dieses Versagen liegt.
Namlich letztlich darin, daB der Staat eine Machtkompetenz auBerhalb der
Staatsorganisation abgegeben hat - in der Form der Tarifautonomie. Dann liegt das
Staatsversagen also im Art. 9 Abs. 3 GG. Wenn Sie das so sehen, wiirde ich Ihnen
Recht geben. Aber dann sollten Sie es auch sagen.

Hermann Reichold:

Ja, Herr Ehmann, ich bin durchaus interessiert an Ihrer Interpretation und die
unterscheidet sich nicht viel von meiner. Es ist unstrittig, daB wir eine absolut
ungliickselige Verfilzung von Politik und Gewerkschaften und Arbeitgebern haben.
Das flhrt dazu, daB wir ein Verbande-Gesetz einmal in den 60er/70er Jahren
diskutiert haben, das nie zustande gekommen ist. Wir haben keinerlei legislative
MaBnahmen. Die Vereinigten Staaten, die ja sonst nicht als regulierungswitig
bekannt sind, haben im Jahre 1935 den sogenannten Wagner-Act, also den National
Labor Relations Act geschaffen, und da haben sie bereits Regelungen zur
Anerkennung und zu den Grenzen fir die kollektiven Akteure reingeschrieben. Die
amerikanischen Verhaltnisse von heute kann man zwar natirlich nicht ausschlieBlich
auf diese Gesetzgebung zurickflihren, aber meine Damen und Herren, was die
Amerikaner im Jahr 1935 geschafft haben, haben die Deutschen bis heute nicht
geschafft! Das ist der Punkt und das ist Staatsversagen, ganz eindeutig! Denn
selbstverstandlich mussen wir Art. 9 Abs. 3 GG nicht aus den Angeln heben, wenn
wir gewisse Regelungen im Sinne der Domestizierung des Arbeitskampfes haben
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wollen. Ich glaube, da sind wir uns einig, dies ist ein anerkanntes Defizit unseres
Gesetzgebers. Man sollte aber auch sehen, daB die Unternehmen auch wegen
anderer Standortprobleme ausweichen, da sind wir uns einig, daB es nicht allein die
hohen Tarifléhne sind. Aber selbstverstandlich ist das eine der wesentlichen
Ursachen. Von daher, Herr Ehmann, glaube ich, kann ich diesem, meinem Versaum-
nis durchaus nachhelfen.

Professor Dr. Robert Rebhahn, Universitat Wien:

Ich schlieBe unmittelbar daran an. Was sagt denn die 6konomische Theorie zu dem
eben beschriebenen Sachverhalt? Was also, wenn durch ein Konfliktverhalten,
sowohl die eine Seite ihre Existenz verliert als auch die andere? DaB es also kein
Gewinnspiel ist und auch kein Nullsummenspiel, sondern ein Minusspiel. Konkret,
daB also auf Grund des Konflikts die Arbeitskrafte die Arbeitsplatze verlieren und der
Betrieb seine Existenz, weil er nicht mehr Uberleben kann. Ob das irgendwie
besonders berlicksichtigt wird, in der Modellierung? Eine kleine Zusatzfrage, was
sagt die 6konomische Theorie zum Erfordernis einer Urabstimmung vor dem Streik?

Hermann Reichold:

Ich habe nicht alle Literatur Uberblickt - aber ich darf sagen, die meisten
6konomischen Theorien kommen aus den Vereinigten Staaten und das, was die
Deutschen daraus machen, ist sehr, sehr haufig wenig dazu angetan, allzuviel fir
unser Thema zu gewinnen. Natlrlich gibt es den hervorragenden Kollegen Wolfgang
Franz, der mit seiner Arbeitsmarktokonomik nahezu alleine dasteht und das meiste
sozusagen modelliert ohne klare - das sagt er selber - Antworten zu haben. Ich
meine nur, mit diesem meinen Versuch Ihnen deutlich gemacht zu haben, daB es
institutionelle Veranderungen braucht, um die kollektiven Akteure von ihrem - wie
Sie richtig sagen - Konfliktspiel, von ihrem Verlustspiel abzubringen. Und da ist jetzt
natirlich die Phantasie gefragt. Warum eigentlich gibt es nicht die Méglichkeit zu
sagen, die Tarifparteien sollen, natlrlich ist das noch weit, aber die Tarifparteien
sollen und koénnen nur Uber kollektive Gilter entscheiden? Kollektive Giter, was
hieBe das? Das waren die Bedingungen, die sozusagen jeder Betrieb als
Arbeitssicherheits-, als WeiterbildungsmaBnahme, meinetwegen noch als tarifliche
Zusatzversorgung, tarifliche Altersversorgung, die jeder Betrieb sozusagen
gleichermaBen in Anspruch nimmt, ohne Rivalitdt im Konsum, wie die Okonomen
sagen. Wenn ich aber an die Einzelheiten der Arbeitszeit und des Arbeitslohns gehe,
dann muB ich eigentlich nach der 6konomischen These die ,Spieler® wechseln. Ich
mufB die Spieler einwechseln, die Interesse daran haben, daB das Unternehmen
floriert. Und das sind die ,Spieler" vor Ort. Das ist ein gutes SchluBwort.
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Volker Rieble:

Ich danke sehr herzlich. Es war ein sehr schénes Referat mit einer noch schdneren
Diskussion, in der auch deutlich geworden ist, wo die Begriffsschwierigkeiten
zwischen Juristen und 6konomischen Ansatzen liegen.

Zweierlei: Sicherlich werden Sie bald von der chemischen Industrie eingeladen, um
die 8konomische Uberlegenheit der dortigen Sozialpartnerschaft an den eigenen
Leuten nochmals zu demonstrieren und in der Pause kdnnen Sie ja Rechenschaft
dariiber ablegen, ob man in der Metallindustrie vielleicht einfach ein Chickengame
zwischen Kannegiesser und Peters veranstalten soll.



35

Volker Rieble (Hg.), Zukunft des Arbeitskampfes, S. 35-54

§ 2

II1.
III.
Iv.

VI.

Modernes Tarifverhandlungsrecht: Férderung
alternativer Konfliktlésung

Rn.
Referat Manfred LOwisch ... 1
Der arbeitskampfrechtliche ultima-ratio-Grundsatz als Rechtsgrundlage
UNA RIChESCNNUL e e erneeas 1
Legitimationsverpflichtung der Verbande ......cc.ooiiiiiiiiiiiiiiiii s 7
Ausweitung kampffreier RAUME ....oiiiiiiiiii i i e e 11
Schlichtungsgebot ..uoiii i 19
Objektivierung der TarifpolitiK ...c.cviiiniiii i e 31
ProzeBrechtliche AbSiCherung .....coiiiiiiiiii i e 37
DISKUSSION ..o 41
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A. Referat Manfred Lowisch”

I. Der arbeitskampfrechtliche ultima-ratio-Grundsatz als
Rechtsgrundlage und Richtschnur

1. Der GroBe Senat des BAG hat in seinem BeschluB vom 21. April 1971 unter
Inanspruchnahme seiner Kompetenz zur Fortentwicklung des Rechts (damals
§ 45 Abs. 2 Satz 2, heute § 45 Abs. 4 ArbGG) Arbeitskdmpfe unter das Gebot
der VerhdltnismaBigkeit gestellt und diesem entnommen, daB der Arbeitskampf
.das letzte mogliche Mittel (u/tima ratio) sein™ muB.

Das deutsche Arbeitskampfrecht ist mangels gesetzgeberischen Handelns Richter-
recht. Zentral sind die beiden Entscheidungen des GroBen Senats des BAG vom
28.1.1955' und vom 21.4.1971.2 Wahrend die erste Entscheidung dem um einen
Tarifvertrag geflihrten Arbeitskampf Legitimitat zugesprochen und damit die Frei-
heit der Wahl der Kampfmittel und den Grundsatz der Kampfparitat begriindet hat,
hat die zweite Entscheidung dem legitimen Arbeitskampf Grenzen gezogen, indem
es ihn unter das Gebot der VerhaltnismaBigkeit und damit den ultima-ratio-Grund-
satz gestellt hat.

Beide Entscheidungen sind ausdriicklich unter Inanspruchnahme der Kompetenz des
GroBen Senats des BAG zur Fortentwicklung des Rechts gefallt worden. Sie be-
anspruchen Autoritdt gegenlber der Ubrigen arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung
und flllen damit jedenfalls teilweise die Licke, die der Gesetzgeber gelassen hat
und laBt.

2. Getragen werden das Gebot der VerhaltnismaBigkeit und damit der ultima-
ratio-Grundsatz von der Erwagung, daB in unserer verflochtenen und wechsel-
seitig abhdngigen Gesellschaft Arbeitskampfe tiefgreifende wirtschaftliche
und soziale Folgen haben konnen. Die von diesen Folgen Betroffenen,
namlich die in den Kampf zu flihrenden Arbeitnehmer und Arbeitgeber, die
bekampften Arbeitnehmer und Arbeitgeber, mittelbar vom Arbeitskampf be-
troffene Arbeitnehmer und Arbeitgeber sowie die Allgemeinheit sollen vor
unverhdltnismaBigen, insbesondere vor vermeidbaren Arbeitskampfen
geschiitzt werden. Diese Erwdgung findet heute in der Sache keinen Wider-
spruch mehr. Sie entspricht allgemeiner Rechtsiiberzeugung.

Der GroBe Senat begrindet das Gebot der VerhaltnismaBigkeit und damit den
ultima-ratio-Grundsatz mit den Nachteilen, die Arbeitskampfe fiir die unmittelbar
Beteiligten, fir Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit haben.
Dabei, so sagt er, ,sind die wirtschaftlichen Gegebenheiten zu berilcksichtigen, und
das Gemeinwohl darf nicht offensichtlich verletzt werden®.

Das Gewicht der Erwdgung des GroBen Senats ist in den mehr als 30 Jahren
seit der Entscheidung kontinuierlich gewachsen. Wechselseitige Verflechtung und

* Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Léwisch, Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg.
Herrn Rechtsanwalt Dr. Stefan Bitterberg ist fir seine Mitwirkung zu danken.
1 AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Abhangigkeit von Wirtschaft und Gesellschaft, von denen der GroBe Senat spricht,
haben sich infolge des hohen Technisierungsgrades und der fortschreitenden Arbeits-
teilung und vor allem infolge der Offnung der Markte betréchtlich erhéht.> Der
ultima-ratio-Grundsatz findet deshalb bei aller Unterschiedlichkeit des dogmatischen
Ansatzes® in der Sache keinen Widerspruch mehr. Er entspricht allgemeiner Rechts-
Uberzeugung.

3. De lege lata ist die Rechtsanwendung an den ultima-ratio-Grundsatz gebunden.
Er ist aber auch Richtschnur fiir die Fortentwicklung des Rechts durch Ver-
bande, Gesetzgeber und Gerichte. Dabei geht es nicht nur ,repressiv' um
Arbeitskampfe begrenzende, sondern ebenso ,praventiv: um alternative
Konfliktlésungen férdernde MaBnahmen.

Entscheidungen des GroBen Senats des BAG binden die Rechtsanwendung. Ins-
besondere dirfen die Senate des BAG von Entscheidungen des GroBen Senats nicht
abweichen, solange der GroBe Senat nicht anders entschieden hat (§ 45 Abs. 2
ArbGG). DaB die Senate des BAG sich mehrfach Uber dieses Gebot hinweggesetzt
haben, wird nicht nur zu Recht beklagt®, sondern lenkt den Blick auf Verbinde
und Gesetzgeber. An ihnen ist es, dem ultima-ratio-Grundsatz die notwendige
Geltung zu verschaffen. Dabei darf das Augenmerk nicht nur auf MaBnahmen liegen,
die Arbeitskampfe repressiv bekampfen. Vielmehr geht es in gleicher Weise darum,
praventiv tatig zu werden, also alternative Konfliktldsungen zu fordern.

II. Legitimationsverpflichtung der Verbédnde

4. Die Tarifautonomie steht im Dienst der tarifunterworfenen Mitglieder und
bedarf der Legitimation durch diese. Gewerkschaften und Arbeitgeber-
verbande trifft deshalb die Verpflichtung, vor Beginn eines Streiks oder einer
Aussperrung festzustellen, ob die Mehrheit ihrer unter den Tarifvertrag fallen-
den Mitglieder den geplanten Arbeitskampf und das mit ihm verfolgte Ziel
billigt, wobei es im Sinne der autonomen Willensbildung den Verbanden Uber-
lassen bleiben muB, ob sie eine qualifizierte Mehrheit vorsehen oder auf der
Arbeitgeberseite die Gewichtung des Stimmrechts entsprechend der wirtschaft-
lichen Bedeutung der Unternehmen bestimmen. Der aus dem Urabstimmungs-
gebot resultierende Rechenschaftsdruck fordert auf beiden Seiten die Suche
nach alternativen Konfliktldsungen.

3 Dazu Léwisch, Arbeitsrecht und wirtschaftlicher Wandel, RdA 1999, 69 ff., insbesondere
70 ff.
4 Kritisch zum Ansatz des GroBen Senats vor allem Picker, Ultima-ratio-Prinzip und

Tarifautonomie, RdA 1982, 331 ff., dessen eigener Ansatz, das ultima-ratio-Prinzip solle
allein das zwangs- und gewaltfreie Verhandeln als Primarform jeder Rechtsgestaltung
unter Privaten sichern, mir letztlich zu eng erscheint.

5 Siehe nur Riithers, Der Abbau des ,ultima-ratio“-Gebotes im Arbeitskampfrecht durch
das Bundesarbeitsgericht, DB 1990, 113 ff. und Rithers/Bakker, Die Flucht vor dem
gesetzlichen Richter - zur Vorlagepflicht an den GroBen Senat im Arbeitskampfrecht,
ZfA 1992, 199 ff.
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Als Instrument der tariflichen Normsetzung bedarf der von den Tarifvertragsparteien
gefiihrte Arbeitskampf der Legitimation durch die Mitglieder.® Solange diese nicht
gegeben ist, sind die Verbdande auf die Wege alternativer Konfliktldsung verwiesen.
Das fuhrt auf beiden Seiten zur Notwendigkeit der Urabstimmung vor Durchfiihrung
eines Arbeitskampfes. Der vom Bundesverfassungsgericht betonten Autonomie der
Willensbildung der Koalitionen’ entspricht es dabei, den Verbdnden zu (iberlassen,
ob sie eine qualifizierte Mehrheit vorsehen oder auf der Arbeitgeberseite die Ge-
wichtung des Stimmrechts entsprechend der wirtschaftlichen Bedeutung der
Unternehmen bestimmen.

5. Das Gebot zur Urabstimmung vermeidet zugleich, daB die Gegenseite,
unbeteiligte Dritte und die Allgemeinheit unndtig Nachteilen ausgesetzt
werden: Darf ein Arbeitskampf mangels Erreichens der fir die Urabstimmung
vorgesehenen Mehrheit nicht stattfinden, kann er Dritte auch nicht beeintrach-
tigen. Deshalb darf die Kontrolle der Einhaltung des Urabstimmungs-
gebots nicht allein den Mitgliedern selbst (berlassen, sondern muB ein unter
Verletzung des Urabstimmungsgebots geflihrter Arbeitskampf als allgemein
rechtswidrig angesehen werden.

Das Gebot zur Urabstimmung hat auch die Funktion, im Sinne der Erwdgungen des
GroBen Senats Nachteile von der Gegenseite, unbeteiligten Dritten und der Allg-
emeinheit abzuwenden.® Es stellt deshalb nicht lediglich ein Verbandsinternum dar,
sondern konstituiert eine Rechtspflicht, die den allgemeinen zivilrechtlichen
Sanktionen unterliegen muB.

III. Ausweitung kampffreier Raume

6. Alternative Konfliktlésungen gedeihen in arbeitskampffreien Raumen. Solche
werden in erster Linie durch die Friedenspflicht gewahrleistet, die wahrend des
Laufs eines Tarifvertrags KampfmaBnahmen verbietet. Als Fortentwicklung
bietet sich dabei zundchst eine Klarstellung des sachlichen Umfangs der
Friedenspflicht an. Diese sollte sich auf alle mit dem betreffenden Tarifvertrag
in innerem Zusammenhang stehenden Arbeitsbedingungen erstrecken.

Der idealtypische Zustand des Tarifvertragssystems ist die nahtlose Aufeinanderfolge
von Tarifvertragen: Sie schlieBt mit der auf den jeweiligen Gegenstand bezogenen
Friedenspflicht Arbeitskampfe aus. In der Realitdt gibt es vor allem im Bereich der
Manteltarifvertrage haufig und oft fir Idngere Zeit tariflose Zustdande. Sie kénnen
die aus bestehenden Tarifvertragen folgende Friedenspflicht entwerten, weil sie
Arbeitskdmpfe um die aktuell nicht tariflich geregelten Materien ermdglichen. Dem
sollte jedenfalls insoweit begegnet werden, als die Friedenspflicht auf alle mit dem
betreffenden Tarifvertrag im inneren Zusammenhang stehenden Arbeitsbedin-
gungen erstreckt wird, so daB etwa weitergeltende Lohntarifvertrage Arbeitskampfen

6 Siehe dazu grundsatzlich Schiren, Die Legitimation der tariflichen Normsetzung (1990),
insbesondere S. 227 ff.

7 BVerfG vom 4.7.1995, AP Nr. 4 zu § 116 AFG unter C II 2.

8 Darauf hat Reuter, Fur ein konsistentes Arbeitskampfrecht, FS Wiese (1998), 427, 438

nachdricklich hingewiesen.
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um eine Verklirzung der Arbeitszeit bei Lohnausgleich oder um Sozialleistungen von
erheblichem finanziellen Umfang entgegenstehen.

7. Auf mittlere Sicht sollten die Verbdnde zu Friedensabkommen gelangen, durch
die Arbeitskampfe fiir bestimmte Zeitraume (drei, vier oder fiinf Jahre)
iiberhaupt ausgeschlossen werden. DaB durch solche Friedensphasen
alternative Konfliktldsungen wesentlich geférdert werden, zeigt das Schweizer
Vorbild eindrucksvoll.

Es ist immer wieder in Erinnerung zu rufen, daBB es bei den Verbdnden liegt, den
kampffreien Raum durch Vereinbarungen iiber die Friedenspflicht, sei es im
Zusammenhang mit Schlichtungsabkommen, sei es ohne diese, auszudehnen.
Angesichts der immer schwerer wiegenden Folgen, die Arbeitskampfe fir beide
Seiten haben, liegt es nahe, nach dem Vorbild des Friedensabkommens fiir die
schweizerische Maschinen- und Metallindustrie Arbeitskampfe fir bestimmte
Zeitraume Uberhaupt auszuschlieBen. Das Schweizer Vorbild lehrt nicht nur, daB der
von der bloBen Mdoglichkeit der Rickkehr zur kampfweisen Auseinandersetzung
ausgehende Druck prinzipiell ausreicht, um genligend Verhandlungsbereitschaft der
Arbeitgeberseite herzustellen. Vielmehr zeigt es auch, daB unter dem Dach einer
absoluten Friedenspflicht auf Zeit eine Verhandlungskultur entsteht, die auch
differenzierte, die unterschiedliche Situation von Unternehmen beriicksichtigende
Lésungen ermdglicht.®

8. Der kampffreie Raum ist gegen flieBende Uberginge von Nichtkampf zu
Kampf abzusichern. Deshalb muB jeder KampfmaBnahme die schriftliche
Erklarung des Scheiterns der Verhandlungen vorangehen. Warnstreiks
wdhrend der Verhandlungen kommen nur zur Demonstration der Kampfbereit-
schaft in Betracht, missen zeitlich eng begrenzt (eine Stunde, zwei Stunden)
sein und dirfen jeden Betrieb eines Arbeitgebers wahrend laufender Tarif-
verhandlungen nur einmal treffen.

Die von der neueren Rechtsprechung des BAG vorgenommene Verknipfung von
Warnstreik und Scheitern der Tarifverhandlungen (im Warnstreik liegt die Erklarung
des Scheiterns - nach der Erklarung des Scheiterns sind Warnstreiks nach den
allgemeinen arbeitskampfrechtlichen Regeln zu behandeln), ist verfehlt. Sie schafft
flieBende Ubergadnge von Nichtkampf zu Kampf und schadet damit der alternativen
Konfliktlésung durch Verhandlungen. Der Schritt zum Arbeitskampf muB seinem
Gewicht entsprechend deutlich durch das Erfordernis einer schriftlichen Erkldrung
markiert werden. Warnstreiks vor Scheitern der Verhandlungen sind wieder auf den
Zweck zu beschranken, die Kampfbereitschaft zu demonstrieren. Sie missen deshalb
zeitlich eng begrenzt sein und dirfen jeden Betrieb eines Arbeitgebers wdhrend
laufender Tarifverhandlungen nur einmal treffen. Bei einer solchen Begrenzung ist
dann auch die Warnaussperrung als Reaktion auf den Warnstreik entbehrlich.

9 Siehe dazu Schmid, Die heutige Bedeutung des Friedensabkommens, Nr. 8 der Reihe
Diskussionspapiere des Forschungsinstituts fir Arbeit und Arbeitsrecht an der Hoch-
schule St. Gallen (November 1978); Léwisch, Arbeitsfrieden nach Schweizer Vorbild? -
Die Chance der Drei-Jahres-Tarifvertrdge, BB 1988, 1333 f.
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9. Zur Abwehr oder Beseitigung schwerwiegender wirtschaftlicher Stérungen muf
dem Staat das Recht offen stehen, trotz Endes der Friedenspflicht Arbeits-
kampfe fiir einen begrenzten Zeitraum (20, 30, 40 Tage) zu untersagen
und die Tarifvertragsparteien zu verpflichten, sich einem vom Staat benannten
Schlichter zu stellen (dazu noch These 15).

Die Entscheidung des GroBen Senats artikuliert auch die Gefahr, daB Arbeitskampfe
das Gemeinwohl offensichtlich verletzen kdnnen. Soweit es dabei um die Erhaltung
von Produktionsanlagen und die Sicherstellung der elementaren Daseinsvorsorge fir
die Blrger geht, wird dieser Gefahr durch entsprechende arbeitskampfrechtliche
Regeln der Verbande und der Gerichte Rechnung getragen. Instrumente, um von der
Allgemeinheit Schaden abzuwenden, die aus den wirtschaftlichen Folgen von
Arbeitskdmpfen entstehen, fehlen bislang. Grundsatzlich ist das der Preis der Tarif-
autonomie. Sie kann nur funktionieren, wenn eine Zensur der mit einem Arbeits-
kampf verfolgten Forderungen unterbleibt. Aber das kann nicht hindern, dem Staat
die Befugnis zuzugestehen, zur Abwehr oder Beseitigung schwerwiegender
wirtschaftlicher Stérungen sich in Arbeitskampfe mit dem Ziel der Vertragshilfe
einzuschalten. Zu diesem Zweck mufB er die Befugnis haben, Arbeitskampfe fir
begrenzte Zeitraume zu untersagen und die Tarifvertragsparteien zu verpflichten,
sich einem von ihm benannten Schlichter zu stellen.

DaB eine Erstreckung der Friedenspflicht Uber die Laufzeit des Tarifvertrags hinaus
fir den Fall in Betracht kommt, daB Arbeitskampfe ,gesamtwirtschaftliche Belange
nachhaltig beeintrdachtigen®, hat auch die Bundesregierung in ihrer Antwort vom
15.8.2003 auf eine kleine Anfrage der FDP-Bundestagsfraktion ausdricklich er-
klart, 10

IV. Schlichtungsgebot

10. Schon de lege lata besteht ein Schlichtungsgebot. Der GroBe Senat sagt zur
Ausflllung des ultima-ratio-Grundsatzes ausdricklich: ,Deshalb ist auch ein
Schlichtungsverfahren erforderlich®. Da die Gerichte dieses Gebot bislang nicht
befolgen, ist eine gesetzliche Regelung angezeigt.

Die gegenlber der streitigen Auseinandersetzung alternative Konfliktlésung ist die
Streitschlichtung. Wahrend diese bei Rechtsstreitigkeiten in Gestalt der informellen
Mediation zunehmende Bedeutung erlangt, stagniert die Schlichtung als alternatives
Konfliktldsungsmittel in Tarifauseinandersetzungen, obwohl ihre ordnungspolitische
Notwendigkeit weithin anerkannt ist.’! Deshalb ist es an der Zeit, mit dem Satz des
GroBen Senats ,Deshalb ist auch ein Schlichtungsverfahren erforderlich® ernst zu
machen. Angesichts der zégerlichen Haltung der deutschen Gerichte!'? liegt eine

10 BTDrucks. 15/1480, S. 4.

11 Vgl. zuletzt die Vorschldge des Managerkreises der Friedrich-Ebert-Stiftung fir eine
moderne Abgaben- und Tarifpolitik (unter: www.fes.de/managerkreis, Link Publikatio-
nen, zuletzt abgerufen am 15.2.2005) unter 9 (S. 15).

12 Sie betrifft nicht nur das Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht. Auch sonst hat die
deutsche Rechtsprechung die sich aus dem Wandel der Wirtschaft ergebenden Not-
wendigkeiten oft zu wenig im Blick. In anderen Ladndern, etwa in Japan, ist das anders,
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gesetzliche Regelung, wie sie vom Professorenentwurf vorgeschlagen worden ist,*3
nahe: Es sollte bestimmt werden, daB Arbeitskdmpfe erst eingeleitet werden dirfen,
wenn ein nach Scheitern der Schlichtung von einer Tarifpartei beantragtes
Schlichtungsverfahren erfolglos geblieben ist.

11. Fur die - abgesehen von der in Thesen 9 und 15 angesprochenen Konstellation
schwerwiegender wirtschaftlicher Stérungen - subsididre staatliche Schlichtung
kann auf das nach wie vor in Kraft befindliche Kontrollratsgesetz Nr. 35
betreffend Ausgleichs- und Schiedsverfahren in Arbeitsstreitigkeiten und im
friheren Land Baden auf das dortige Landesgesetz liber das Schlichtungswesen
bei Arbeitsstreitigkeiten zuriickgegriffen werden. Vorzugswiirdig ist freilich eine
Neuregelung, welche insbesondere auch eine Bundesschlichtung vorsieht und
die Verantwortung fiir die Einsetzung des Vorsitzenden einer unabhangi-
gen Instanz, etwa dem Prasidenten des Bundeskartellamts Ubertragt. Auch
sollte das Recht der Schlichtungsstelle auf Einholung von Auskiinften und
verbunden damit auf die Amtshilfe der Gerichte, Behdrden und sonstigen
Stellen des Bundes und der Ldnder festgelegt werden.

Flir die subsididre staatliche Schlichtung kann an sich auf das Kontrollratsgesetz
Nr. 35 zuriickgegriffen werden. Es bietet, wie Lembke kirzlich dargetan hat,'*
taugliche, modernen Mediationserkenntnissen Rechnung tragende Verfahren.

Gleichwohl ist eine neue gesetzliche Regelung vorzugswiirdig. Sie kdnnte vor allem
eine im Kontrollratsgesetz Nr. 35 nicht vorgesehene Bundesschlichtung etablieren
und dabei dem berechtigten Anliegen von Loritz Rechnung tragen, sachkundige
Personen als Vorsitzende der Schlichtungsstellen vorzusehen.® Zu diesem Zweck
sollte die Verantwortung fir die Einsetzung des Vorsitzenden einer unabhangigen
Instanz, auf Bundesebene etwa dem Prasidenten des Bundeskartellamts,
Ubertragen werden.

Wie schon nach dem Kontrollratsgesetz Nr. 35 sollte der Schlichtungsstelle das Recht
auf Einholung von Auskiinften und verbunden damit auf die Amtshilfe der Gerichte,

wie eine Formulierung des Distriktsgerichts Osaka in einem Urteil vom 28.2.2000
(Réhan, 781, 43 - zitiert nach Nishitani, Vergleichende Einfiihrung in das Japanische
Arbeitsrecht (2003), S. 117) zeigen mag: ,Es ist unbestritten, daB sich neuerdings auch
japanische Unternehmen den Anforderungen des internationalen Wettbewerbs stellen
mussen und ein System der senioritdts-orientierten Entlohnung, das sich nicht an der
Arbeitsproduktivitat orientiert, nicht mehr sachlich gerechtfertigt ist. Die erhdhte
Notwendigkeit, ein Entgeltsystem zu schaffen, das Gewicht auf Produktivitat, Qualifika-
tion und Leistung legt, ist offensichtlich." - Auch der Sachverstdndigenrat zur Begut-
achtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung weist in seinem Jahresgutachten
2000/01 (Nr. 13) ubrigens darauf hin, daB das im Angestelltenbereich noch weit
verbreitete Senioritatsprinzip ein Hindernis auf dem Weg zu einer leistungsorientierten
Entlohnung darstellt und deshalb in Frage gestellt werden muB.

13 Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte -
Entwurf und Begriindung - 1988, § 4 mit Begriindung S. 39 ff.

14 Lembke, Staatliche Schlichtung in Arbeitsstreitigkeiten nach dem KontrollratsG Nr. 35,
RdA 2000, 223 ff.

15 Loritz, Das Uberkommene Arbeitskampfrecht und die aktuellen Entwicklungen, in: 50
Jahre Bundesarbeitsgericht (2004), 557, 567 ff.
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Behorden und sonstigen Stellen des Bundes und der Ldnder festgelegt werden. Dies
kann zur Objektivierung der Auseinandersetzung beitragen und damit die Mediation
erleichtern.

12. Dem staatlichen Schlichtungsverfahren gehen von den Tarifvertrags-
parteien vereinbarte Schlichtungsverfahren vor. Die Tarifvertragsparteien
sind, wie es der GroBe Senat formuliert hat, ,in besonderer Weise verantwort-
lich und sachnahe" - weswegen dieser Vorrang als AusfluB der Tarifautonomie
anzusehen ist.

Der Tarifautonomie entspricht es, von den Tarifvertragsparteien vereinbarten
Schlichtungsverfahren den Vorrang vor staatlichen Schlichtungsverfahren einzu-
raumen. Das hindert aber nicht, auch die tarifliche Schlichtung rechtlich zu be-
gleiten.

13. Um den tariflichen Schlichtungsstellen die Objektivierung ihrer Tatigkeit im
Sinne moderner Mediation zu erleichtern, sollte auch ihnen die Befugnis zur
Auskunftseinholung und das Recht auf Amtshilfe eingerdumt werden.

Auch den tariflichen Schlichtungsstellen sollte die Mdglichkeit zur Objektivierung
ihrer Tatigkeit im Sinne moderner Mediation erleichtert werden. Deshalb sollten
auch sie die Befugnis zur Auskunftseinholung und das Recht auf Amtshilfe erhalten.

14. Fir den Fall, daB sich das tarifliche Schlichtungsverfahren als nicht
funktionsfédhig erweist, muB den Tarifvertragsparteien das Recht vorbehalten
sein, das staatliche Schlichtungsverfahren in Gang zu setzen, um dem
Schlichtungsgebot zu gentgen. Eine Ingangsetzung durch den staatlichen
Schlichter selbst kommt nur in der in den Thesen 9 und 15 angesprochenen
Konstellation in Betracht.

DaB die Durchfihrung eines Schlichtungsverfahrens nach dem ultima-ratio-
Grundsatz Voraussetzung fir die Einleitung eines rechtmaBigen Arbeitskampfes ist,
bedingt Vorkehrungen fiir den Fall, daB sich das tarifliche Schlichtungsverfahren als
nicht funktionsfahig erweist, etwa weil eine Seite an der Besetzung der Schlich-
tungsstelle nicht mitwirkt. Deshalb muB jeder Tarifvertragspartei das Recht zu-
kommen, das staatliche Schlichtungsverfahren in Gang zu setzen, wenn sie zuvor
das Scheitern der tariflichen Schlichtung erklart hat.

15. Zur Abwehr oder Beseitigung schwerwiegender wirtschaftlicher Storungen
kann der Bundesschlichter nach Scheitern der tariflichen Schlichtung die Tarif-
vertragsparteien zur Teilnahme an einer von ihm durchzuflihrenden Schlichtung
verpflichten und Arbeitskampfe flr einen bestimmten Zeitraum untersagen
(dazu These 9).

Als letztes Mittel zur Abwehr oder Beseitigung schwerwiegender wirtschaftlicher
Storungen sollte dem Bundesschlichter das Recht zukommen, nach Scheitern der
tariflichen Schlichtung seinerseits die Tarifvertragsparteien zur Teilnahme an einer
von ihm durchzufiihrenden Schlichtung zu verpflichten. Diese Befugnis sollte mit der
schon erdérterten Befugnis verbunden werden, in einem solchen Fall einen Arbeits-
kampf flr einen bestimmten Zeitraum zu untersagen.
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V. Objektivierung der Tarifpolitik

16. In den letzten Jahrzehnten sind die wirtschaftswissenschaftlichen Erkennt-
nisse iiber die Auswirkungen von Tarifvertriagen wie von Arbeits-
kampfen auf die Prosperitat von Unternehmen und Branchen, auf den Arbeits-
markt und auf die Gesamtwirtschaft betrdachtlich gewachsen. Werden die
damit verbundenen Chancen zur Objektivierung der Tarifpolitik fruchtbar
gemacht, kann das alternative Konfliktlésungen nicht unerheblich fordern.

Die vom GroBen Senat apostrophierten tiefgreifenden wirtschaftlichen und sozialen
Folgen von Arbeitskampfen auch auf Dritte und die Allgemeinheit lassen sich heute
wesentlich praziser beschreiben als vor tber 30 Jahren. Das gilt insbesondere fiir die
mit Arbeitskampfen verfolgten tarifpolitischen Ziele. Etwa kann grob vorhergesagt
werden, welche Auswirkungen die mit einem TarifvertragsabschluB verbundene
Kostenlast auf die Beschaftigung - und damit auf die Arbeitslosigkeit hat.'® Damit ist
eine Objektivierung der Tarifpolitik gefordert, die ihrerseits alternative Konflikt-
I6sungen erleichtert.

Die Tarifvertragsparteien haben die Chancen zur Objektivierung bisher freilich nur
unzureichend genutzt. Vorschldage, die Tarifvertragsparteien sollten in den einzelnen
Tarifbereichen Rahmenkonzepte fiir kiinftige Verhandlungen entwickeln,'” sind nicht
verwirklicht worden. Das muB den Blick auf andere Institutionen lenken.

17. Der Sachverstdndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung auBert sich in seinem Gutachten schon heute regelmdBig zu den
Auswirkungen der Tarifpolitik - seinem Auftrag gemaB freilich beschrankt auf
die Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft und unter Vermeidung von Empfeh-
lungen fir bestimmte wirtschafts- und sozialpolitische MaBnahmen (§ 2 des
Gesetzes). Die inzwischen manifeste Unterschiedlichkeit der wirtschaftlichen
Entwicklung nach Wirtschaftszweigen und Regionen legt nahe, den Auftrag des
Sachversténdigenrats entsprechend zu erweitern, ihm also auch die Begut-
achtung der wirtschaftlichen Entwicklung in Wirtschaftszweigen und
Regionen zu lbertragen.

Als 1963 der Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung institutionalisiert worden war, ist die Frage diskutiert worden, ob die
von ihm erstellten Gutachten als MaBstab flir die Zulassigkeit tarifpolitischer Ziele
gelten konnten. Insbesondere mein Freiburger Vorganger, Gustav Adolf Bulla, hat
die Auffassung vertreten, daB ein sich aus dem Gutachten des Sachverstdndigen-
rates ergebendes Limit volkswirtschaftlich vertréglicher Lohnerhéhungen den
~Hochstwert fir das gewerkschaftliche Fordern-Diirfen darstelle, bis zu dem noch
gebotene soziale Selbstverantwortung gegeniiber den hdherwertigen und daher

16 Siehe nur die Aussagen in den Gutachten des Sachverstandigenrats zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, etwa Jahresgutachten 2003/04 Nr. 62 ff.,
255 ff., 633 ff.; Jahresgutachten 2002/03 Nr. 197 ff., 291, 461 ff., 477 ff.; Jahres-
gutachten 2000/01 Nr. 16, 140 ff., 191 ff., 317, 412 ff.; Jahresgutachten 1999/2000 Nr.
19, 150, 164 ff., 254 f., 332 ff.; Jahresgutachten 1997/98 Nr. 20, 207 ff.; Jahres-
gutachten 1995/96 Nr. 119 ff., 269 ff., 358 ff., 370.

17 Siehe schon Kirchner, Neue Perspektiven fiir die Tarifpolitik, FAZ vom 24.5.1975, S. 11.
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maBgeblichen Belangen des Gemeinwohls beachtet ist". Mehr-Forderungen wiirden
diese soziale Selbstverantwortung miBachten und bei einseitigem Versuch der
Durchsetzung durch das Kampfmittel des Streiks diesen sozial inadaquat sein
lassen.'® Neuerdings hat Loritz die Frage gestellt, ob man ,den fundamentalen
Schritt wagen und in Extremféallen den Inhalt tarifvertraglicher Zielsetzung Uber-
prifen® konne, was ,dogmatisch konsequent und einfach ... durch Einbeziehung des
Inhalts in die VerhaltnismaBigkeitspriifung geschehen" kénnte.*®

Auftrieb kdnnte diese Diskussion durch die derzeit erwogene Einfiihrung eines
Mindestlohns erhalten: Zieht man den Tarifvertragsparteien gesetzlich eine
Mindestgrenze des zuldassigerweise zu Vereinbarenden, liegt es schon aus
Paritatsgriinden nahe, auch eine Hochstgrenze einzufiihren, so daB ein Korridor
entsteht, der das nach unten wie nach oben noch Gemeinwohlvertragliche festlegt
und in dem sich die Tarifvertragsparteien bewegen kdnnen. Auch wenn der
garantierte Mindestlohn im Wege fldchendeckender Allgemeinverbindlicherklarungen
der jeweils untersten Entgeltgruppe verwirklicht werden wiirde, @nderte das an
dieser Erwagung nichts. Denn auch dann wiirde staatlicherseits eine Untergrenze der
Entgelte als richtig artikuliert und in der Folge die Frage aufgeworfen, ob im
Allgemeininteresse nicht auch eine Obergrenze festzulegen ist.

Geht man im Interesse der Tarifautonomie den Schritt von Bulla nicht mit, ist es
doch das Gebot der Stunde, sich die Chancen der Objektivierung der Tarif-
verhandlungen und damit der Verbesserung der Chancen alternativer Konfliktldsung
nutzbar zu machen, die das Potential des Sachverstdndigenrates bietet. Vor allem
liegt es nahe, bei der Aufgabenstellung des Sachverstdndigenrats der gewandelten
wirtschaftlichen Situation zu folgen und ihm auch die Begutachtung der wirtschaft-
lichen Entwicklung in Wirtschaftszweigen und Regionen zu Ubertragen. Damit
wirden fir die dortigen Tarifauseinandersetzungen spezifischere wissenschaftlich
abgesicherte Erkenntnisse lUber die wirtschaftliche Entwicklung vorliegen.

35 18. § 3 des Gesetzes zur Forderung der Stabilitdt und des Wachstums der
Wirtschaft bestimmt, daB die Bundesregierung im Falle der Gefahrdung eines
der Ziele des magischen Vierecks (Stabilitdt des Preisniveaus, hoher Beschaf-
tigungsstand, auBenwirtschaftliches Gleichgewicht und stetiges und angemes-
senes Wirtschaftswachstum) ,Orientierungsdaten™ fiir ein gleichzeitiges auf-
einander abgestimmtes Verhalten (konzertierte Aktion) der Gebietskdrper-
schaften, Gewerkschaften und Unternehmensverbande zur Erreichung dieser
Ziele zur Verfigung stellt. Dieser Verpflichtung muB die Bundesregierung,
jedenfalls nachdem die Politik informeller Biindnisse flr Arbeit gescheitert ist,
wieder nachkommen. Nach Wirtschaftszweigen und Regionen differen-
zierte Orientierungsdaten sind dabei méglich und im Interesse der Objekti-
vierung der Tarifpolitik zweckmaBig.

18 Bulla, Soziale Selbstverantwortung der Sozialpartner als Rechtsprinzip, FS Nipperdey II,
1965, 79, 100 ff.
19 Loritz aa0., S. 573 f.
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§ 3 des Stabilitédtsgesetzes verpflichtet die Bundesregierung im Falle der Gefahr-
dung eines der Ziele des magischen Vierecks Orientierungsdaten auch fir das
Verhalten der Gewerkschaften und Unternehmensverbande zur Verfiigung zu stellen.
An der Erfillung dieser Verpflichtung haben sich die Bundesregierungen, welcher
Couleur auch immer, seit Jahrzehnten durch den Widerstand der Gewerkschaften
hindern lassen. Das ist nicht mehr langer hinnehmbar. Die Gefahrdung vor allem des
Ziels ,hoher Beschéftigungsstand™ ist manifest. Versuche, dieser durch andere
MaBnahmen, insbesondere die Politik informeller Blindnisse fir Arbeit Herr zu
werden, sind gescheitert. Deshalb muB die Bundesregierung nach Wirtschafts-
zweigen und Regionen differenzierte Orientierungsdaten zur Verfligung stellen, um
damit zu einer Tarifpolitik beizutragen, die Beschaftigung nicht vernichtet, sondern
begiinstigt. Verfassungsrechtlich bestehen gegen eine solche Aktivitdt keine Be-
denken. Die Neutralitdt des Staates bildet, wie es Isensee formuliert hat,?® eine
Interventions-, aber kein Redeverbot.

VI. ProzeBrechtliche Absicherung

19. Die Erfahrung lehrt, daB die Effektivitdt des arbeitskampfrechtlichen ultima-
ratio-Grundsatzes erheblich unter der diffusen Rechtsprechung der
Instanzgerichte, besonders im einstweiligen Verfligungsverfahren, leidet. Die
hier vorgeschlagene Stdrkung und Prdzisierung des ultima-ratio-Grundsatzes
bedarf deshalb der prozeBrechtlichen Absicherung, wenn sie ihr Ziel, alternative
Konfliktlésungen zu férdern, erreichen soll.

Die Effektivitdt des ultima-ratio-Grundsatzes und damit die Chancen alternativer
Konfliktldsungen leiden auch an einem unzureichenden ProzeBrecht. Die fir
Arbeitskdmpfe im einstweiligen Verfliigungsverfahren zundchst zustdndigen Instanz-
gerichte scheuen klare Entscheidungen. Etwa sind die gerichtlichen Aus-
einandersetzungen um den um die Arbeitszeitverklirzung bei vollem Lohnausgleich
1987 gefiihrten Arbeitskampf in der Metallindustrie durch phantasievolle Versuche
der Arbeitsgerichte gekennzeichnet, klaren Entscheidungen durch den Riickzug auf
prozessuale Fragen auszuweichen.®® Notwendig ist eine klare Entscheidungs-
zustandigkeit, welche die Spekulationen auf unterschiedliche gerichtliche Ent-
scheidungen als nicht aussichtsreich erscheinen 1aBt und dadurch die Attraktivitat
einer Verhandlungslésung starkt.

20. Wie im Professorenentwurf eines Gesetzes zur Regelung kollektiver Arbeits-
konflikte vorgeschlagen, sollte deshalb nach dem Vorbild des § 146 Abs. 6
SGB III (friher § 116 Abs. 6 AFG) eine Zustdndigkeit des Bundesarbeits-
gerichts geschaffen werden, nach der dieses im ersten und letzten Rechtszug
auf Antrag der Fachspitzenverbdnde Uber die Rechtswidrigkeit eines Verbands-
arbeitskampfes entscheiden kann.

20 Isensee, Die verfassungsrechtliche Verankerung der Tarifautonomie, in: Die Zukunft der
sozialen Partnerschaft, Band 24 der Verdffentlichungen der Walter-Raymond-Stiftung
(1986), 159, 184.

21 Dazu Léwisch, Reichweite und Durchsetzung der tariflichen Friedenspflicht am Beispiel
der Metalltarifrunde 1987, NZA Beil. 2/1988, 3, 4 ff.
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Die angestellten Erwdgungen haben den Gesetzgeber veranlaBt, im Zuge der Neu-
regelung der Neutralitdt der Bundesanstalt flr Arbeit eine Zustdndigkeit des
Bundessozialgerichts in erster und letzter Instanz zu schaffen. Dem sollte eine
arbeitskampfrechtliche Regelung zur Seite gestellt werden. Wie im Professoren-
entwurf vorgeschlagen, sollte das Bundesarbeitsgericht im ersten und letzten
Rechtszug auf Antrag der Fachspitzenverbande (ber die Rechtswidrigkeit eines
Verbandsarbeitskampfes entscheiden.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble (Moderation):

Vielen Dank. Ich habe ganz wenige Anmerkungen - ansonsten bin ich zu
einverstanden, um etwas richtig einzuwenden. Das erste ist: Wenn man das
Schlichtungsgebot - oder genauer: eine Schlichtungsobliegenheit - einflihrt, dann
mufB man andererseits Uberlegen, was man mit den Arbeitskampfen macht, die aus
dem Ruder laufen. Wo bleibt die effektive Sanktion gegenliber Betriebsbesetzung
durch wild Streikende? Die Gewerkschaft sagt: Wenn wir uns an eine Schlichtung
halten missen, dann machen wir es eben ohne Schlichtung. Und wir machen es
auch gar nicht selbst, sondern mit einem diffusen Streikaufruf, der von irgendeinem
Rentner ohne pfédndbares Vermdgen unterzeichnet wird. Jeder wei3, was gespielt
wird. Was macht man, wenn - wie im Fall DaimlerChrysler oder jetzt wie bei Marklin
- der Betriebsrat kdmpft? Es niltzt also nichts, ein hoch komplexes Regelwerk fir
den ordnungsgemaBen Arbeitskampf zu erstellen, wenn man dann den Parteien
gestattet, einfach auf den nichtordnungsgemaBen auszuweichen.

Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch, Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg:

Das ist sicher richtig. Ich meine aber - ich habe jetzt, Herr Francken, auf die
Arbeitsgerichte genug kritische Blicke geworfen — im Grunde sagen zu kdénnen, daB
es fur die Arbeitskampfe, die aus dem Ruder laufen - Betriebsbesetzung,
Betriebsblockaden und dergleichen -, schon die angemessenen Reaktionen der
Arbeitsgerichte gibt. Da kann man eigentlich nur selten den Fall finden, daB das
nicht funktioniert. Man kann dann Uber die Breite der Gassen streiten und
dergleichen. Aber bis jetzt ist doch da mit den allgemeinen zivilrechtlichen
Kategorien ,Eingriff in den Gewerbebetrieb"™ und auch ,Besitzschutz" richtig reagiert
worden. Und Vorstellungen, man misse mal sehen, ob nicht dann das doch alles
verstandlich gewesen sei, sind eigentlich nicht zum Zuge gekommen. Da fiihlen sich
die Arbeitsgerichte wohl auch auf relativ sicherem Boden. Sie kdnnen sagen, daB
diese Aktion unzuldssig ist und es deshalb nicht geht. Also dieses Problem sehe ich
so sehr bislang noch nicht.

Volker Rieble:

Ich habe nicht behauptet, daB das Instrumentarium, insbesondere beim LAG Baden-
Wiirttemberg, nicht vorhanden ware - auch wenn ich Uber das Arbeitsgericht
Stuttgart manchmal schimpfe. Ich glaube eher, daB das Problem darin begriindet ist,
daB die Arbeitgeber sich nicht trauen. Wo ist denn der Antrag von DaimlerChrysler,
auch nur feststellen zu lassen, daB der Arbeitskampf rechtswidrig gewesen war? DaB3
man sich keinen Antrag auf Entsetzung von Herrn Klemm zutraut, verstehe ich
schon. Aber allein zu sagen, wir lassen feststellen, daB das ein betriebsverfassungs-
widriger Arbeitskampf war - schon das geht doch gar nicht. Die Arbeitgeber kdnnen
ja gerne auf ihre subjektiven Schadensersatzanspriiche verzichten, da muB3 dann der
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Aufsichtsrat kldren, ob man den Vorstand zur Verantwortung ziehen muB oder auch
nicht. Aber dann frage ich mich: Wo bleibt denn das Interesse des Staates, der
Allgemeinheit daran, daB die rechtswidrigen Arbeitskampfe unterbleiben? Sie haben
ja ganz wunderbar erklart, daB die Allgemeinheit ein Interesse daran hat, daB der
Streik durch Urabstimmung intern legitimiert wird und daB man das dann auch
Uberprifen kann. Aber sollen denn die Arbeitgeber dann durch ,Nichtstellen® von
Unterlassungsantréagen, von Feststellungsantrdgen und Sanktionsantragen dariber
disponieren kdénnen, ob man am Ende die Rechtswidrigkeit eines Arbeitskampfes
auch als Gesellschaft hinnimmt? Das ist mein Problem.

Manfred Lowisch:

Dazu will ich nur folgendes sagen: ich gebe zu, daB meine aktuellen Kenntnisse
vielleicht nicht groB genug sind. Ich weiB nur, daB ich einen Ihrer Vorganger an
meinem Lehrstuhl, namlich den verehrten Kollegen Schiren, zu einem dieser
Arbeitskdmpfe in der Metallindustrie entsandt habe - damit er mal etwas lernt. Und
er hat dann eindrucksvoll geschildert, wie er tagelang von Arbeitsgericht zu
Arbeitsgericht gefahren ist und dort einstweilige Verfligungen durchgesetzt hat. Es
mag vielleicht - da haben Sie Recht - damals selbstverstandlicher gewesen sein,
daB man sich so etwas nicht gefallen I&aBt. Wir sind da vdéllig einig, das sollte man
sich nicht gefallen lassen.

Professor Dr. Johannes Peter Francken, LAG Baden-Wiirttemberg:

Letztlich wiirde ich da eine Formulierung von Herrn Reichold aufgreifen: Warum gibt
es diese Schadensersatzprozesse oder Unterlassungsklagen so selten? Ich glaube,
das ist das sogenannte kooperative Spiel, was hier dann letztlich ,hintenraus"
stattfindet, also daB man sagt, die Sache ist erledigt und damit soll es sein
Bewenden haben. Vielleicht das zu diesem Punkt.

Zweitens Uberschritte es meiner Ansicht nach die Ressourcen der Arbeitsgerichts-
barkeit bei weitem, wenn wir in diesem Stadium, in dem wir uns zur Zeit bei
Bestandsschutzstreitigkeiten befinden, dann auch noch in massiver Form mit diesem
Arbeitskonflikt-Schadensersatzprozessen zusatzlich Gberzogen wiirden. Da muB ich
fast um Nachsicht bitten. Ich weiB nicht, wie man das auch noch zumindest als
Masseverfahren judizieren soll.

Der dritte Punkt, auf den ich ganz kurz eingehen mdchte, ist das vom Herrn Léwisch
angesprochene Problem mit dem ultima-ratio-Prinzip. Da sagt ja der GroBe Senat:
Deshalb ist auch ein Schlichtungsverfahren erforderlich! Wie soll das aussehen,
wenn gar keine Schlichtung vorgesehen ist? Oder ist der Satz nur fir den Fall
gedacht, daB es auch bereits ein Schlichtungsverfahren wirklich gibt? Das wiirde
mich jetzt als Frage interessieren, nachdem ich bisher Verteidigungsreden gefihrt
habe.
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Manfred Lowisch:

Ich wiirde dazu sagen, daB in der Entscheidung des GroBen Senats kein Wort von
einem Vorbehalt steht, daB das nur gelte, wenn es schon ein Schlichtungsverfahren
gdbe. Und es besteht auch gar kein Problem, das durchzuflihren. Man kann namlich
fir die Falle, in denen es keines gibt, sagen: Liebe Freunde, ruft die Schlichtung
nach dem Kontrollratsgesetz oder nach der badischen Landesschlichtungsordnung
an. Die muB durchgefiihrt werden, eher kdnnen wir nicht kdmpfen.

Volker Rieble:

Also als Schlichtungsobliegenheit und nicht als Pflicht?

Manfred Lowisch:

Ja, auf die Theoriestreitigkeiten, was Obliegenheit und Pflicht ist, wollen wir uns
heute nicht einlassen.

Rechtsanwaltin Dr. Andrea Nicolai:

Ja, zunachst einmal, Herr Rieble, zu ihrem immer wieder wiederholten Vorwurf, die
Unternehmen wuirden sich nicht wehren. Das stimmt in dieser Form nicht. Wir haben
wdhrend der Arbeitskampfe, die ich mitgemacht habe - das waren nicht viele,
lediglich zwei, einer davon war jedoch sehr heftig -, doch eine Vielzahl von
einstweiligen Verfigungsverfahren gehabt, die wir auch zum Teil gewonnen haben.
Es ist so, daB wir kein Hauptsacheverfahren einleiten kénnen. Wir kénnen keinen
Feststellungsantrag stellen, daB ein bestimmter Streik rechtswidrig war, weil dem
das Rechtsschutzbediirfnis fehlt, wenn der Streik beendet ist. Schadensersatzver-
fahren kénnen wir deshalb nicht fiihren, weil es im Regelfall extrem schwierig ist,
einen Schaden wirklich konkret darzulegen und zu beweisen. Sie wissen selbst, daB
das BAG 1985 gesagt hat: Der Produktionsausfall als solcher ist kein Schaden.
Unsere Unternehmen - friheren Unternehmen, ich bin ja nicht mehr bei Gesamt-
metall - haben es schon geschafft, das weitgehend so zu kanalisieren, daB im
Nachhinein der Schaden doch eng begrenzt ist. Aber das sind einfach Tatsachen, die
dazu fihren, daB wir bzw. die Mitgliedsunternehmen im Regelfall nicht in der Lage
sind, entsprechende Klagen zu fihren. Also liegt es nicht nur an den Arbeitgebern,
die wehren sich schon sehr.

Ich habe aber abgesehen davon drei Fragen an Herrn Léwisch. Die erste betrifft Ihre
These flnf, in der Sie die Kontrolle der Urabstimmung fordern. Ich denke, daB eine
Kontrolle der Urabstimmung alleine durch die Gerichte nicht reicht, weil ich
eigentlich der Uberzeugung bin, daB die Gewerkschaften das schon nach Recht und
Gesetz bzw. nach ihrer Satzung durchziehen. Das Problem liegt meines Erachtens
eher darin, daB hier angesichts des geringen Organisationsgrades in den Betrieben
weniger organisierte Arbeitnehmer - denn nur die sind ja stimmberechtigt - Uber
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viele nichtorganisierte Arbeitnehmer entscheiden, so daB es eigentlich die Konse-
quenz ware zu sagen, auch die Nichtorganisierten miBten ein Stimmrecht haben.

Der zweite Punkt betrifft die These acht zum Warnstreik. Da haben Sie gesagt, daB
jeder KampfmaBnahme die schriftliche Scheiternserklarung vorausgehen muB. Das
heiBt, daB dann die Verhandlungen auch gescheitert sein missen. Die Konsequenz
daraus ware aber, daB es verhandlungsbegleitende Warnstreiks nicht mehr geben
kann.

Der dritte Punkt betrifft etwas, was Sie nicht angesprochen haben, weil es ja auch
nicht um Repression, sondern um Pravention geht. Aber ich méchte doch noch mal
das Augenmerk auf die Aussperrung lenken. Und zwar mit einer sehr provokanten
These: Ware es nicht auch eine Forderung alternativer Konfliktldsung, wenn wir die
Kampfkraft der Arbeitgeber zumindest in rechtlicher Hinsicht wiederherstellen
wirden? Denn wir haben seit den Achtziger-Entscheidungen des ersten Senats im
Bereich der Aussperrung eine relativ hohe Rechtsunsicherheit. Und wenn ich mich
richtig erinnere, Herr Professor Léwisch, dann waren Sie es, der die Aussperrungs-
arithmetik, die der erste Senat Ubernommen hat, letztlich erfunden hat. Das fiihrt
dazu, daB man Unternehmen kaum noch empfehlen kann, auszusperren, weil es -
wie gesagt - mit einer hohen Rechtsunsicherheit belastet ist. Die finanziellen
Folgekosten sind eben da.

Es sind nicht nur wirtschaftliche Griinde, die die Arbeitgeber von der Aussperrung
abhalten. Daher noch mal in Wiederholung meiner Frage: Ware es nicht eine
Férderung alternativer Konfliktlésung, wenn man die Kampfkraft der Arbeitgeber-
seite in rechtlicher Hinsicht wiederherstellen wiirde?

Manfred Lowisch:

Vielen Dank. Das ist ein ganzer StrauB, zu dem man Stellung nehmen kann. Erster
Punkt: Was den Schaden anbelangt, ist das willkommene Gelegenheit, die
Arbeitgeberseite auf § 284 BGB - durch die Schuldrechtsreform eingeflihrt -
hinzuweisen, der es ermdglicht, statt des Schadensersatzes statt der Leistung die
Aufwendungen, die frustriert sind, ersetzt zu verlangen. Sie werden es demndchst,
pikanterweise habe ich es, glaube ich, in der Festschrift fir Herrn WiBmann
niedergelegt, finden, daB man das in Arbeitskampfféllen dann durchaus aktivieren
kann. Das war der erste Punkt.

Der zweite Punkt, die Frage der Urabstimmung: Was ich hier in dieser These nur
sagen wollte, ist eine alte Streitfrage: Kénnen denn nur die Mitglieder das geltend
machen oder kann daraus ein Schaden entstehen, der von Drittbetroffenen liquidiert
werden kann? Das wollte ich bejahen. Die Frage, die Sie anschneiden, ist eine
weitere. Da bin ich, muB ich Ihnen sagen, sehr unsicher, ob ich dem einfach folgen
sollte. Es ist halt mal so: Wer ein Nichtorganisierter ist und sich gegen die
Organisation entscheidet, der hat nicht ohne weiteres das Recht, in dieser
Organisation dann die Entscheidungen mitzutreffen. Darliber gibt es viel Streit und
darliber kann man sehr lange sich unterhalten. Ich habe da nur eine leise Skepsis.
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Ihr dritter Punkt: Das gibt mir die Gelegenheit, das, was ich vorhin unterschlagen
habe, was also bei mir in der These acht steht, noch etwas auszufiihren: Ich bin
immer der Auffassung gewesen, daB die neuere Warnstreik-Rechtsprechung des BAG
ein Fehlschritt ist. Einfach zu sagen: wenn wir kampfen, haben wir das Scheitern
erklart, und deshalb ist jeder Kampf-, Warnstreik usw. alles dasselbe und kann eben
geschehen und es kann darauf in gewisser Weise mit Aussperrung reagiert werden,
ist sicher geeignet, mdglichst eine Ausweitung des arbeitskampffreien Raums zu
unterlaufen. Es schien mir die frihere Rechtsprechung unter Herrn Mdiller die
sinnvollere zu sein, die gesagt hat: Nein, Warnstreik lasse ich ganz kurz zu, damit
die Kampfbereitschaft demonstriert werden kann, im Ubrigen aber gibt es dann nur
das formliche Scheitern der Verhandlungen und danach den ordentlichen
Arbeitskampf. Da kdnnte man nebenbei die Frage, ob man denn eine Warnaus-
sperrung da als Gegenmittel draufsetzen kann, wieder beiseitelegen. Wenn es
wirklich wie friher nur ganz eng begrenzte Warnstreiks zur Demonstration der
Kampfbereitschaft gdbe, dann brauchte man auch die Warnaussperrung nicht. Und
so muB man sich jetzt hier auseinandersetzen.

Letzter Punkt: Da muiBte ich ja in Scham versinken, wenn das so ware. Aber Sie
geben mir Gelegenheit, eine schon o6fters von mir formulierte, aber heute erneut zu
formulierende kleinen ,Rige™ an Herrn Dijeterich, der diese Urteile verfaBt hat,
auszusprechen. Er hat ndmlich einen Konjunktiv von mir - es kdénnte irgendwann
mal so sein, daB sich ein Ubergewicht der Arbeitgeberseite im Arbeitskampf erweist,
und da kdnnte man vielleicht dann daran denken, daB man das irgendwie begrenzen
miBte - umgeminzt in eine Aussage, daB das so sei. Daher kommt das. Dieterich
hat gesagt: Da besteht dieses Ubergewicht und deshalb miissen wir die Aussperrung
begrenzen. Ich hatte das ,kénnte"™ durchaus hervorgehoben, das hat mir aber nichts
genutzt.

Professor Dr. Riidiger Krause, Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-
Niirnberg:

Herr Léwisch, ich habe zwei Anmerkungen zu machen. Zum einen zum Stichwort des
Schlichtungsverfahrens: Wir kénnen ja drei Arten der Intensitdt unterscheiden:
Zwangsschlichtung, Schlichtungszwang und Einlassungszwang. Mir ist bislang noch
nicht so ganz klar geworden, was Sie letztlich vorschlagen. Ob Sie sich eher fir
einen Schlichtungszwang aussprechen, also tatsachlich eine Obliegenheit der
Tarifvertragsparteien sich vor der Durchfiihrung eines Arbeitskampfes einem Schlich-
tungsverfahren zu unterziehen? Oder eben nur - das schien mir eher aus der
These 14 herauszusprechen - fiir einen Einlassungszwang, das heiBt also, daB3, wenn
eine der Parteien ein solches Schlichtungsverfahren in Gang setzten will, sich die
andere Partei eben darauf einlassen mufB? Dies ist jetzt vielleicht eine technische
Frage.

Vielleicht noch zum Rechtlichen: Mir scheint Zwangsschlichtung, was ja hier sowieso
nicht zur Debatte steht, in der Tat mit Art. 9 Abs. 3 GG unvereinbar zu sein. Die
beiden anderen Mdéglichkeiten schienen mir zuldssig zu sein, einfihrbar durch ge-
setzliche Regelungen. Ob man unbedingt aus dem Halbsatz des GroBen Senats von
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1971 das alles ableiten kann, dariiber miBte man noch naher diskutieren. Mir
scheint, daB die Formulierung von damals zu unklar ist, um darauf jetzt ein ganzes
Gedankengebaude aufbauen zu kénnen.

Zweitens und das ist dann auch etwas Problematischeres - Sie hatten es ja auch in
die entsprechenden Konjunktive gekleidet —: Stichwort ,Kontrolle von Tarifinhalten®
und zwar offenbar im Sinne einer VerhaltnismaBigkeitskontrolle von Lohnforderun-
gen. Da hab ich gewisse Bauchschmerzen, das muB ich jetzt ganz deutlich sagen.
Die Frage ist, wie man da MaBstabe gewinnen will, ob sich jetzt tatsachlich ein
Gericht - sei es das Arbeitsgericht Stuttgart oder irgend ein anderes - hinstellen
und sagen kann ,diese Entgeltforderung ist zu hoch™ oder auch ,sie ist nicht zu
hoch" und dadurch die gerichtliche Weihe bekommt, daB man das in Deutschland
fordern kann. Man muB sich in diesem Zusammenhang immer beide Seiten vor
Augen halten. Das zweite ist die Frage, ob man dann eigentlich eine derartig
gestaltete Kontrolle von Tarifinhalten auf die Entgelth6he beschrédnken kann oder ob
das nicht zu Weiterungen fihrt, weil natirlich auch viele andere Faktoren letztlich
fur die wirtschaftliche Tragkraft oder Tragfahigkeit eines Tarifvertrages von Bedeu-
tung seien kdénnen, also ob dann nicht méglicherweise eine Kontrolle bis hin zu
Ubertariflichen Zulagen, die ja vielleicht auch zu hoch sein kénnen, um im gesamt-
wirtschaftlichen Kontext noch haltbar zu sein, eingefiihrt werden miBte. Mir scheint,
daB man genau dartber nachdenken muB, welches FaB man 6ffnet, wenn man die
staatliche Kontrolle von Tarifinhalten zulaBt.

Manfred Lowisch:

Zu ihrem ersten Punkt: Gemeint ist nicht nur ein Einlassungszwang, sondern ein
Schlichtungszwang und zwar ein indirekter. Abgeleitet aus dem GroBen Senat: Wenn
ihr euch nicht auf die Schlichtung einlaBt, dann dirft ihr auch keinen Arbeitskampf
fihren. Das meine ich so.

Und dann bin ich beim zweiten Punkt. Man kann natlrlich sagen: Das ist bloB ein
Halbsatz des GroBen Senats. Aber man koénnte sich auch vorstellen, daB die
Gerichte, insbesondere die Senate oder der Erste Senat hauptsdchlich des Bundes-
arbeitsgerichts, sich auf den Standpunkt stellen, daB da die Richtschnur vorgegeben
ist und das werde jetzt konkretisiert und ausgefillt. Stattdessen hat man sich
einfach darauf zuriickgezogen zu sagen: Das ist nicht klar genug und deshalb
vergessen wir das einfach. Das ist die Frage: Wie reagiert man auf die Vorgaben
dieses ja doch wichtigen und zur Fortentwicklung des Rechts eingesetzten
Gremiums, das auch deshalb besonders groBe Bedeutung hat, weil der Gesetzgeber
bislang schweigt?

Was den dritten Punkt betrifft, sind wir nicht auseinander. Ich teile Ihre Auffassung,
daB es letzten Endes auf eine Tarifzensur hinausliefe, wenn man die Forderungen auf
Gemeinvertraglichkeit Gberprift. Ich wollte nur zundchst einmal darauf aufmerksam
machen, daB das nicht etwas ist, was vdllig auBer der juristischen Diskussion steht.
Herr Bulla hat das gesagt und Herr Loritz, der ja auch niemand unbedeutendes ist,
hat diese Sache jetzt auch wieder ausgegraben. Und ich erinnere mich sehr genau,
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daB wir im AnschluB an diese Entscheidung des GroBen Senats aus dem Jahr 1971
im berihmten Wiesbadener Seminar eine Diskussion hatten, an der auch der
damalige Vizeprasident des Bundesarbeitsgerichts, Hermann Stumpf, beteiligt war.
Herr Stumpf hat ganz prononciert die Auffassung vertreten: Jawohl, wir kontrollieren
die Gemeinvertraglichkeit von Lohnforderungen - wir haben sogar Gber Mark und
Pfennig gesprochen. Diese Meinung gab es auch. Wir sind uns, Herr Krause, einig,
daB das letzten Endes dann die Tarifautonomie ins Schleudern bringt, und ich wollte
nur — und das ist meine Zielrichtung - sagen: Dann macht es doch aber um Gottes
Willen so, daB Ihr wenigstens die Mdoglichkeiten habt, zu Objektivierungen zu
kommen, indem man Sachverstand herbeizieht und indem der Staat Sachverstand
formuliert und zur Verfligung stellt. Macht doch wenigstens das, um diesen von uns
allen anvisierten optimierten Modellen naher zu kommen.

Dr. Markus Ostrop, Verband der Baden-Wiirttembergischen Textilindustrie:

Ja, Herr Loéwisch, ich habe grundséatzlich groBe Sympathien fir Ihren Vorschlag einer
alternativen Konfliktlésung. Ich frage mich nur, ob ein Moment, das fir Tarif-
auseinandersetzungen ganz wichtig ist, hier nicht etwas zu kurz kommt, némlich das
psychologische Moment. Sie haben es angedeutet, in der Textilindustrie sind wir
gerade aktiv, aktuell in einer Tarifauseinandersetzung, die nach dem Ublichen Ritual
ablduft. Das heiBt, die Verhandlungen beginnen wahrend der Friedenspflicht. Man
versucht zu einer Lésung zu kommen. Die Gewerkschaft sucht nach Argumenten,
aus der Friedenspflicht rauszukommen, um in die Warnstreiks hineinzugehen.
Warum macht sie das? Nicht etwa weil man nicht auch in der Friedenpflicht zu einem
Ergebnis gekommen ist oder hatte kommen kénnen, sondern sie nutzt schlicht und
ergreifend die Warnstreiks als Instrument zur Mitgliederwerbung, das heiBt also zur
Akquisition von neuen Mitgliedern. Ich behaupte auch, das ist das einzig wirksame
Instrument, das die Gewerkschaft heute noch zur Verfiigung hat, um Mitglieder zu
werben. Also, wo bleibt in IThrem Vorschlag einer alternativen Konfliktldsung die
Moglichkeit der Gewerkschaft fiur dieses Instrument auf der einen Seite? Und ein
zweites, auch psychologisches Moment - das sollte ich als Verbandsgeschéftsfihrer
vielleicht nicht sagen -, aber natirlich sind auch Streikaktionen auf Arbeitgeberseite
insofern von Vorteil, als sie helfen, die Reihen zu schlieBen und nachher natirlich
auch einen TarifabschluB eher zu akzeptieren. Das ist ein biBchen kritisch, so wie ich
das in verkilrzter Form sage, und eigentlich méchte ich es auch nicht so stehen
lassen, aber auch aus Zeitgriinden belasse ich es einfach mal dabei. Also, wo bleiben
diese psychologischen Momente bei einer alternativen Konfliktldsung?

Manfred Lowisch:

Die Frage ist vollig berechtigt. Das hat Herr Reichold ja auch dargelegt. Das spielt in
der Auseinandersetzung eine groBe Rolle. Ich mdchte dazu nur zweierlei sagen.
Einmal ist rechtspolitisch die Frage: Wieviel Schaden auf Kosten der Psychologie
kénnen und sollen wir uns leisten? Und das zweite ist: Man muB auch bei allen
solchen Sachen sehen, daB festgefligte rechtliche Rahmen den Spielraum fir solche
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psychologischen Aktionen einschranken. Wenn ich weiB, daB da die Grenze lber-
schritten wird, dann mache ich es auch als Gewerkschaft nicht. Das kann man
letzten Endes immer wieder erleben; und zwar gerade bei denen, die solche
Aktionen flhren. Auch gilt, daB das in den bisherigen Bereichen, iber die wir vorhin
gesprochen haben, in denen Arbeitskampfaktionen unzuldssig sind und die Arbeits-
gerichte hart reagiert haben, dann doch aufhért. Also nehmen Sie die Stuttgarter
Zeitung und das Absperren des Druckhauses: Da ist ordentlich mit Schadens-
ersatzprozessen reingeschlagen worden, die alle durchgekommen sind, und so gibt
es das dann auch in diesem extremen Umfang so gar nicht mehr. Also, der langen
Rede kurzer Sinn: Ich meine, man darf da nicht zu gutmitig sein, sondern feste
Rahmen ziehen, Grenzen.

Volker Rieble:

Das ist ein schoner SchluBsatz. Einen GroBordinarius zu loben, hieBe weniger fir
madglich zu halten. Vielen Dank.
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A. Referat Thomas Lobinger”

I. Einfiihrung in die Problematik

1. Die Frage nach der Zulassigkeit von Arbeitskampfen bei StandortschlieBungen
und -verlagerungen rihrt derzeit am Nerv der deutschen Sozialpartnerschaft.
Verwunderlich ist das nicht, denn betroffen sind Grundfragen unserer Arbeits- und
Wirtschaftsverfassung, die in Zeiten verstarkten globalen Wettbewerbs fiir beide
Seiten, die Arbeitgeber wie die Arbeitnehmer, enorme, wenn nicht gar existentielle
Bedeutung haben. Fir die Unternehmer stehen wichtige Handlungs- und Reaktions-
moglichkeiten auf dem Spiel, die sie bendtigen, um im internationalen Wettbewerb
bestehen zu koénnen. Und die Gewerkschaften erhoffen sich ein Feld neuer
Handlungsmdéglichkeiten, um aus der Defensive herauszugelangen, in die sie unter
den Bedingungen grenzenlosen Wirtschaftens angesichts der hohen Arbeitskosten in
Deutschland mehr oder weniger zwangsldufig hineingeraten muBten. Dabei geht es
nicht zuletzt natirlich immer auch um origindre Verbands- und Funktiondrs-
interessen: Man will fir die eigenen Mitglieder attraktiv bleiben - oder wieder
werden —, indem man in Aussicht stellt, die flir die Arbeitnehmer so einschneidenden
und bisweilen geradezu brutal wirkenden unternehmerischen Reaktionen auf die
modernen Marktbedingungen verhindern oder doch zumindest neutralisieren zu
kénnen. Und das erscheint ja auch durchaus nétig, nachdem man diesen Mitgliedern
eben erst den Weg verbaut hat, zur Sicherung ihrer existentiellen Interessen selbst
marktmaBig auf die Marktreaktionen der Unternehmer reagieren zu kénnen - Stich-
wort: Burda-Entscheidung®.

Zu all dem kommt hinzu, daB unsere Problematik nicht etwa nur Einzelfélle betrifft.
Standortverlagerungen und -schlieBungen sind heute schon ein - vielfach auch
medienwirksames - Massenphdanomen, und sie werden es wohl auf absehbare Zeit
auch bleiben. So plant etwa nach einer Studie von Ernst & Young derzeit allein die
Halfte von 200 befragten Automobilzulieferern in Deutschland eine Verlagerung von
Produktionsstandorten nach Osteuropa oder nach China%?. Den im folgenden zu
traktierenden Rechtsfragen kommt mithin auch schon unabhéngig von Holzmann,
Daimler-Chrysler, Karstadt und Opel mehr und mehr auch eine allgemeine politische
Dimension zu. Und obwohl eine solche Lage besonnenen dogmatischen Auseinander-
setzungen erfahrungsgemaB wenig dienlich ist, soll sie hunmehr versucht werden.

2. Um die einschlagigen Rechtsprobleme plastisch zu machen, folgendes, immer
dicht an den Realitaten orientiertes Muster-Szenario:

U, ein groBeres Unternehmen der Metallindustrie, Mitglied im Arbeitgeberverband
und an einen Verbandstarifvertrag gebunden, plant aus Kostengriinden die Ver-
lagerung eines bestimmten Betriebs ins Ausland oder gar dessen SchlieBung. Die
Umsetzung dieser Planung wiirde einen Wegfall von Uber 500 Arbeitsplatzen am
bisherigen Standort nach sich ziehen. Die Unternehmensleitung informiert den

* Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg.
1 BAGE 91, 210 ff.
2 S. SZ vom 14.11.2004, S. 21.
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zustdandigen Betriebsrat rechtzeitig und vollstdndig Uber die anstehende Um-
strukturierung und fordert ihn auf, mit ihr Verhandlungen (ber einen Interessen-
ausgleich und Sozialplan aufzunehmen.

In dieser Phase tritt nun regelmdBig die fur das Unternehmen zustandige
Gewerkschaft auf den Plan. Dabei differieren allerdings sowohl die Forderungsinhalte
als auch die Forderungsadressaten. Zum Teil wendet sich die Gewerkschaft
unmittelbar an den betreffenden Arbeitgeber und verlangt, schlieBlich durch Streiks
unterstiitzt, den AbschluB eines Haus- oder Firmentarifvertrags®. Zum Teil wendet
sie sich (daneben) aber auch an den Arbeitgeberverband des Unternehmens und
fordert den AbschluB eines sog. unternehmensbezogenen Verbandstarifvertrags®. Die
ArbeitskampfmaBnahmen richten sich allerdings auch hier immer nur gegen den
einzelnen Arbeitgeber und nicht etwa gegen andere Verbandsmitglieder.

Inhaltlich geht es nur in seltenen Extremfallen direkt um den Standorterhalt und
damit um eine origindre Teilhabe an der eigentlichen unternehmerischen Standort-
entscheidung®. Praktisch wichtiger sind demgegeniiber heute vor allem folgende,
immer auch streikweise verfolgten Forderungen:

° Massive Verlangerung der Kiindigungsfristen bei betriebsbedingten Kindigun-
gen®.
° Nach Ablauf der Kindigungsfrist: Anspruch auf bis zu drei Jahre dauernde

QualifizierungsmaBnahmen unter Fortzahlung der vollen Vergiitung’.

° Daneben: Abfindungen in Hohe von zwei Monatsgehadltern pro Beschaf-
tigungsjahr®.

Um nur eine Dimension zu nennen: In dem im einstweiligen Verfligungsverfahren
zweitinstanzlich vor dem LAG Schleswig-Holstein verhandelten und mittlerweile im
Hauptsacheverfahren beim ArbG Frankfurt am Main anhdngigen Rechtsstreit wegen
eines Arbeitskampfes der IG-Metall anlaBlich der geplanten Teilverlagerung eines
Kieler Betriebs der Heidelberger Druckmaschinen AG® tragt der Kldger vor, daB sich

3 So etwa in dem Fall, der dem Urteil des LAG Niedersachsen vom 2.6.2004 - 7 Sa
819/04 (SAE 2004, 235 ff.) =zugrundelag; zundchst war hier allerdings der
Arbeitgeberverband zum AbschluB eines Erganzungstarifvertrags aufgefordert worden.
Vgl. ferner BAG NZA 2003, 734 ff.; LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2000, 143 ff. sowie
auch das parallele Vorgehen in dem der Entscheidung LAG Hamm, NZA-RR 2000, 535 ff.
zugrundeliegenden Fall.

4 So etwa in den Fallen der Entscheidungen LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003,
592 ff.; ArbG Lubeck, AiB 2002, 122 ff.
5 So etwa in dem Fall der Entscheidung LAG Hamm, NZA-RR, 2000, 535 ff.; s. hierzu LAG

Hamm, aa0., S. 537 sowie auch LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003, 592, 593 f.;
kaum zutreffend demgegenilber die Kritik an der Interpretation des LAG Hamm von
Wolter, RdA 2002, 218, 224.

6 So in LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003, 592.

7 So in LAG Niedersachsen, SAE 2004, 235 ff.; in den Entscheidungen LAG Schleswig-
Holstein, NZA 2003, 592 ff.; ArbG Libeck, AiB 2002, 122 ff. ging es dagegen nur um bis
zu 24 Monate.

8 So in den Entscheidungen LAG Schleswig-Holstein, aa0.; LAG Niedersachsen, aaO.

9 S. LAG Schleswig-Holstein, aaO.
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das Gesamtvolumen der tariflichen Forderungen angesichts des Wegfalls von 562
Arbeitspldtzen auf mindestens 200 Mio. € summiert hatte.

3. Es ist ein ganzes Bilindel arbeitskampfrechtlicher Fragen, das durch Konstella-
tionen der soeben geschilderten Art aufgeworfen wird. Sie stellen sich bereits un-
abhangig vom Inhalt der konkret geltend gemachten Forderungen: Ist auch der ver-
bandsangehdrige Einzelarbeitgeber als solcher noch tariffahig? Kommt, wenn man
das im Grundsatz bejaht, ihm gegenilber ein Streik um einen Firmentarifvertrag in
Betracht? Und wie verhalt es sich ggf. mit der Zulassigkeit von Arbeitskampfen um
sog. unternehmensbezogene Verbandstarifvertrage? Zu diesen Fragen soll in diesem
Beitrag nur kurz Stellung genommen werden. Sie sind fiir die Praxis mittlerweile
weitgehend geklart'® - und dies in einem m.E. grundsétzlich zutreffenden Sinn. Ganz
im Zentrum stehen sollen deshalb die Probleme, die sich arbeitskampfrechtlich aus
den konkreten Forderungsinhalten ergeben. Dabei geht es namentlich um die Frage,
ob die kampfweise Einforderung einer direkten Teilhabe an der unternehmerischen
Standortentscheidung in Betracht kommen kann. Vor allem aber wird zu kldren sein,
ob und in welchem Umfang anlaBlich einer konkreten Betriebsanderung die praktisch
wichtigeren Forderungen nach ldngeren Kindigungsfristen, Qualifizierungs- und Ab-
findungsanspriichen erstreikbar sind.

II. Die unabhdngig von den Forderungsinhalten aufgeworfenen
Rechtsfragen

Flr die Fragen, die sich bei Arbeitskdampfen im Zusammenhang konkreter Standort-
entscheidungen unabhéngig von den Forderungsinhalten stellen, sei hier vorweg nur
knapp auf die an anderer Stelle ausfihrlicher zu entwickelnden und zu begriinden-
den Thesen verwiesen:

1. Mit seinem Verbandseintritt verliert ein Arbeitgeber nicht etwa seine eigene
Tariffahigkeit. Es fehlt folglich auch nicht schon an der Grundvoraussetzung
fur einen Arbeitskampf, wenn dieser anlaBlich der Standortgefahrdung um
einen Firmentarifvertrag mit einem verbandsangehorigen Arbeitgeber gefiihrt
werden soll*!,

2. Die Zulassigkeit von Arbeitskdmpfen um Firmentarifvertrage mit verbands-
angehodrigen Arbeitgebern scheitert ferner nicht schon generell an Erwa-
gungen zur Koalitionsfreiheit oder zur Kampfparitdt. Derartige Arbeitskampfe
sind deshalb in den durch die Friedenspflicht eines bestehenden Verbands-
tarifvertrags gesteckten Grenzen grundsétzlich zuléssig*?.

3. Eine Sonderproblematik bilden demgegeniiber sog. unternehmensbezogene
Verbandstarifvertrige. Sie sind m.E. entgegen der heute g.h.M.*? prinzipiell
unzuldssig, sofern der betroffene Arbeitgeber dem AbschluB3 nicht zustimmt.

10 S. hierzu aus jungster Zeit nur BAG, NZA 2003, 734 ff. m.w.N.

11 S. auch BAG, NZA 2003, 734, 736 sowie aus der Lit. nur Wiedemann/Oetker, TVG,
Kommentar, 6. Aufl. (1999), § 2 Rn. 128.

12 S. auch BAG, aa0., S. 737 ff. sowie aus der Lit. nur Oetker, aaO., Rn. 130 ff.

13 S. hierfur nur wiederum Oetker, aaO., Rn. 140 ff. m. zahlr. w.N.



59 A. Referat Thomas Lobinger

Dem Arbeitgeberverband fehlt die Rechtsmacht zum AbschluB solcher Ver-
trdge!. Und dieser Mangel schldgt auch auf das AuBenverhéaltnis durch. Wer-
den entsprechende Arbeitskampfe allerdings auf das betroffene Unternehmen
beschrankt, handelt es sich regelmdBig um die - grundsatzlich zuldssige -
Forderung nach einem Firmentarifvertrag.

III. Die durch die Forderungsinhalte aufgeworfenen Rechtsfragen

1. Die unternehmerische Standortentscheidung als unzuldssiges
Kampfziel

a. Der Stand der Meinungen

[1] Folgt man diesen Thesen und halt einen Arbeitskampf zur Standortsicherung
nicht schon allein deshalb fiir unzuldssig, weil es dabei regelmaBig um die Einforde-
rung eines Firmentarifvertrags mit verbandsangehoérigen Arbeitgebern geht, riicken
die eigentlichen Forderungsinhalte ganz ins Zentrum des Interesses. Denn die
RechtmaBigkeit eines Streiks hangt mit diesem Ausgangspunkt maBgeblich davon
ab, ob die kampffiihrende Gewerkschaft Regelungsziele verfolgt, fliir deren Durch-
setzung ihr der Arbeitskampf von Rechts wegen zur Verfligung steht. Dabei geht es
zundchst um die in ihrer praktischen Bedeutung heute zwar geringste, in ihrer
Provokationskraft gleichwohl nach wie vor starkste Forderung nach einer un-
mittelbaren Teilhabe der Gewerkschaft an der unternehmerischen Standort-
entscheidung. Konkret muB eine solche Forderung nicht unmittelbar darauf gerichtet
sein, daB die (teilweise) Betriebsverlagerung oder -schlieBung Uberhaupt nicht oder
nicht in dem geplanten Umfang vorgenommen wird!>. Sie kann, wie etwa in dem
einer viel beachteten Entscheidung des LAG Hamm?'® vom 31. Mai 2000 zugrunde-
liegenden Fall, auch darin bestehen, daB ein von den Tarifvertragsparteien
paritdtisch beschickter Beratungsausschuf3 eingesetzt wird, der binnen drei Monaten
J~Alternativen zur (...) geplanten Verlagerung der Produktion® prifen und
Lésungsméglichkeiten erarbeiten soll'’.

[2] Das LAG Hamm hat eine solche, unmittelbar nach der unternehmerischen
Entscheidung greifende Forderung fir nicht tarifierbar und deshalb auch nicht
erstreikbar gehalten. Die durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistete und im TVG
konkretisierte Betdtigungsfreiheit der Gewerkschaften finde ihre Grenze in der durch
Art. 12 GG geschiitzten Unternehmerautonomie, deren Wirksamkeit einen fir die
Gewerkschaften unantastbaren Bereich freier Betdtigung erfordere'®. Hierzu soll
nach einer maBgeblich von Wiedemann gepragten Formel insbesondere gehdren,
daB die Geschaftsleitung unternehmensautonom Uber Investitionen, Produktion und

14 Zutreffend Zélliner/Loritz, Arbeitsrecht, 5. Aufl. (1998), § 34 II, S. 383.

15 Vgl. hierzu wie auch zu problemgleichen Sachentscheidungen nur etwa Beuthien, ZfA
1984, 1, 2 f.; Runggaldier, Kollektivvertragliche Mitbestimmung bei Arbeitsorganisation
und Rationalisierung (1983), S. 22, 318 f.

16 S. LAG Hamm, NZA-RR 2000, 535 ff.

17 S. hierzu den Bericht des LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003, 592, 594.

18 S. LAG Hamm, NZA-RR 2000, 535, 537.
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Vertrieb entscheide: ,Sie trifft grundsatzlich die Entscheidung dariber, welche Geld-
und Sachmittel zu welchem Zweck eingesetzt werden und ob, was, wo hergestellt
wird"*°,

[31] Diese Haltung des LAG Hamm war nicht ohne Vorbild®®, und sie hat in ihrer
Folge auch vielfache Zustimmung erfahren®'. DaB es sich hierbei um einen - auch
nur bislang - unstreitigen Standpunkt handele, 1aBt sich allerdings kaum
behaupten??. Und dabei spiegeln sich im Meinungsstand keineswegs nur ein weiteres
Mal die bekannten arbeitsrechtlichen ,Lager" wider?. So sind bereits die Vorgaben
der hochstrichterlichen Rechtsprechung ausgesprochen unklar und keineswegs auf
der Linie des LAG Hamm. Zwar hat das BVerfG ausdriicklich festgestellt, daB sich die
gem. Art. 9 Abs. 3 GG gewadhrte Tarifautonomie vor allem auf ,das Arbeitsentgelt
und die anderen materiellen Arbeitsbedingungen wie etwa Arbeits- und Urlaubs-
zeiten sowie nach MaBgabe von Herkommen und Ublichkeit weitere Bereiche des
Arbeitsverhéltnisses" beziehe?*. Es hat jedoch zugleich unterstrichen, daB mit dieser
Umschreibung noch nicht auch geklart sei, ob ,damit die von Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzte Tarifautonomie in jeder Richtung zutreffend umschrieben ist"%,

Wenig Halt verschafft ferner auch das BAG, wenn es in einer immer wieder
herangezogenen Entscheidung zur kampfweisen Einforderung von Zeitzuschldagen bei
Personalbemessungssystemen® unter Verwendung der bereits genannten Formel
zundchst zwar festhalt, daB die Geschaftsleitung unternehmensautonom entscheide,
,0b, was und wo hergestellt wird", wenn es dann aber, gleichermaBen in Gefolg-
schaft zahlreicher Literaturstimmen, den Regelungsauftrag des Art. 9 Abs. 3 GG
auch auf all die Falle erstrecken will, in denen sich ,die wirtschaftliche und soziale

19 So das LAG Hamm, aaO.; s. ferner Wiedemann, FS Riesenfeld, S. 301, 316 (Beitrag
nachgedruckt in RdA 1986, 231 ff.); Beuthien, ZfA 1984, 1, 12; Meier-Krenz, Die
Erweiterung von Beteiligungsrechten des Betriebsrats durch Tarifvertrag (1988),
S. 96 ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. 1 (1997), § 7 III 5 a, S. 340; Kissel,
Arbeitskampfrecht, Ein Leitfaden (2002), § 35 Rn. 23 sowie aus der Rspr. BAGE 64, 284,
295 f.; LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003, 592, 594.

20 S. insbesondere Lieb, DB 1999, 2058, 2066 sowie ferner nur etwa auch Loritz, Tarif-
autonomie und Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers (1990), S. 67 ff.; Léwisch/ Rieble,
in: MinchArbR, Bd. 3, 2. Aufl. (2000), § 259 Rn. 61; Gamillscheg, aaO., u. b, S. 345 ff.

21 S. nur etwa Kissel, Arbeitskampfrecht (o. Fn. 19), § 35 Rn. 23; Rolfs/Clemens, DB 2003,
1678, 1680; dies., NZA 2004, 410, 415; Meyer, NZA 2004, 366, 368; Bauer/Krieger,
NZA 2004, 1019, 1022; Nicolai, SAE 2004, 240, 241 f., Hohenstatt/Schramm, DB 2004,
2241; der Sache nach auch Buchner, DB 2001, Beilage, Nr. 9, S. 9; Hanau/Thising, ZTR
2001, 49, 52 f. sowie im Ausgangspunkt auch LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003,

592, 593 f.
22 So aber etwa Rolfs/Clemens, aaO.; Bauer/Krieger, aaO.; Nicolai, aaO.
23 Fir die dezidiert andere Grundhaltung s. aber etwa Dé&ubler, Das Grundrecht auf Mit-

bestimmung, 4. unverédnderte Aufl. (1976), S. 334 ff.; ders./Schumann, Arbeits-
kampfrecht, 2. Aufl. (1987), Rn. 163 ff.; ders./Hensche, Kommentar zum TVG (2003),
§ 1 Rn. 833 f., 839; Kempen/Zachert/Kempen, TVG, Kommentar flir die Praxis, 3. Aufl.
(1997), Grundl. Rn. 99; Kempen/Zachert/Zachert, aaO., § 1 Rn. 312; Zabel, AiB 1998,
615, 616; Wolter, RdA 2002, 218, 220 ff., 225 f.

24 BVerfGE 94, 268, 283; 100, 271, 282; 103, 293, 304.

25 BVerfGE 94, 268, 283.

26 BAGE 64, 284.
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Seite einer unternehmerischen MaBnahme nicht trennen lassen“?’. Im Hinblick auf
Standortentscheidungen treffen damit zwei evident unvereinbare Satze aufeinander.
Denn hier geht es zum einen ja immer um das Ob, Wann und Wo der Herstellung.
Zum anderen sind aber eben auch die wirtschaftliche und die soziale Seite der
MaBnahme in diesen Fallen stets untrennbar miteinander verbunden. Anders als vom
LAG Hamm wird dieser Widerspruch denn auch tberwiegend durch eine weitgehende
Ricknahme des ersten Satzes aufgelést. So will man den Tarifparteien unter
Rickgriff auf den zitierten Satz insbesondere das gesamte Feld der Betriebs-
anderungen i.S.d. §§ 111 ff. BetrVG als Regelungsgegenstand &éffnen?®. Und auch
das BAG gestattete in seiner Entscheidung schlieBlich einen unmittelbaren Zugriff
auf die unternehmerische Entscheidung, obwohl es klar erkannt hatte, daB in dem
konkreten Fall die unerwiinschte soziale Folge, namlich die Arbeitsverdichtung,
keineswegs untrennbar mit der unternehmerischen MaBnahme zusammenhing®.
Denn diese Folge ware fir die von der Gewerkschaft vertretenen Arbeitnehmer auch
unabhdngig hiervon, etwa durch besondere Arbeitszeitverkilirzungen, ohne weiteres
zu neutralisieren gewesen. ,Darauf", so befand das Gericht nur lapidar, kénne die
Gewerkschaft ,aber nicht verwiesen werden“*. Der Grundhaltung des LAG Hamm
entspricht das zweifellos nicht mehr.,

Gleiches gilt bei ndherem Hinsehen wohl sogar fiir den GroBteil der Literatur®’. Die
These, daB sich die Tarifmacht nur auf den bei der unternehmerischen Entscheidung
zu bericksichtigenden ,sozialen Datenkranz" erstrecke, wahrend die Entscheidung
als solche frei zu bleiben habe®, wird als ,extrem" bezeichnet®* und hat sich bislang

27 BAG, aa0., S. 296; s. aus der Lit. nur etwa Wiedemann, FS Riesenfeld, S. 301, 302 f.,
307; Beuthien, ZfA 1984, 1, 14; Meijk, Der Kernbereich der Tarifautonomie (1987),
S. 82; Kulka, RdA 1988, 336, 345; Ditz, JA 1987, 405, 410; S&cker/Oetker, Grundlagen
und Grenzen der Tarifautonomie (1992), S. 72, 82 f; Kissel, Arbeitskampfrecht
(o. Fn. 19), § 35 Rn. 23; weitergehend noch auBer den bereits 0. in Fn. 23 genannten
Stimmen etwa Rieth, Die Steuerung unternehmerischen Handelns durch Tarifvertrag,
Diss. Konstanz (1980), passim, zusammenfassend S. 129 ff., 132 f.; Moll, Kunstliche
Beschaftigung im Kollektivvertragsrecht der USA und der Bundesrepublik Deutschland
(1982), S. 126 ff.; wohl auch Runggaldier, Kollektivvertragliche Mitbestimmung
(o. Fn. 15), S. 126 ff.; Weyand, Die tarifvertragliche Mitbestimmung unternehmerischer
Personal- und Sachentscheidungen (1989), S. 81 ff., 192 f.; Stark, Verfassungsfragen
einer Arbeitsplatzsicherung durch Tarifvertrag (1989), S. 51 ff.; Schwarze, Der
Betriebsrat im Dienst der Tarifvertragsparteien (1991), S. 93.

28 S. hierfir nur etwa Beuthien, ZfA 1984, 1, 15, 19 f.; Wiedemann/Wiedemann, TVG
(o. Fn. 11), Einl. Rn. 459 (enger noch ders., FS Riesenfeld, S. 301 ff.); weitergehend
Sédcker/Oetker, aa0., S. 71 f.

29 Zutreffend in der Analyse Loritz, Tarifautonomie und Gestaltungsfreiheit (o. Fn. 20),
S. 65 f., 74.

30 BAGE 64, 284, 297.

31 Vgl. hierzu auch Loritz, Tarifautonomie und Gestaltungsfreiheit (o. Fn. 20), S. 115 f.;

ders., ZTR 1990, 455 ff., 495 ff.; ausdriickliche Zustimmung fir das BAG demgegeniber
etwa bei Sé&cker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 89; Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht (0. Fn. 19), § 7III 5 e, S. 351 m.w.N.

32 S. auBer den im folgenden noch zu nennenden Stimmen die Nachw. o. in Fn. 23, 27.

33 So Biedenkopf, Verhdlg. des 46. Deutschen Juristentags 1966, Bd. I, S. 97, 162 f.;
s. ferner etwa Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des

11
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nicht durchsetzen kénnen®®. Vielmehr billigt man dem Tarifvertrag grundsétzlich
auch die Untersagung von RationalisierungsmaBnahmen und Betriebsanderungen zu,
sollte dies der Erhaltung von Arbeitspldtzen und dem Schutz der Arbeitnehmer
dienen. ,In der Gemengelage unternehmerischer und sozialer Gesichtspunkte®
misse, so formuliert durchaus reprasentativ etwa wiederum Wiedemann, ,eine
Interessenabwégung zwischen Unternehmens- und Tarifautonomie stattfinden*¢, Ob
bei einem Abwagungsergebnis pro Tarifautonomie dann auch ein Arbeitskampf in
Betracht kommt, wird innerhalb der h.M. allerdings bereits wieder kontrovers
diskutiert®.

b. Die Unzuldssigkeit eines Arbeitskampfes um die eigentliche
Standortentscheidung nach geltendem Recht

[1] Will man in dieser Lage klarer sehen, ist zundchst auf die Regelungen des
TVG zuriickzugreifen. Fiur die Frage, welche Forderungsinhalte Uberhaupt tarifierbar
sind und flir welche Forderungsinhalte deshalb grundséatzlich auch der Arbeitskampf
als Druckmittel zur Verfigung stehen kann, finden sich hier die maBgeblichen
einfachgesetzlichen Vorgaben. Erst wenn die Streikbefugnis danach zu verneinen
sein sollte, werden auch verfassungsrechtliche Fragen virulent.

[2] Versucht man die Forderung nach einer unmittelbaren Teilhabe an der unter-
nehmerischen Standortentscheidung den Begriffen der Inhalts-, AbschluB- oder
Beendigungsnorm zu subsumieren, fallt das Ergebnis eindeutig aus: Keine dieser
Kategorien ist einschldgig, weil von vornherein keine Fragen des Arbeitsvertrags und
des Arbeitsverhaltnisses betroffen sind®®. Mit dem unmittelbaren Zugriff auf eine
unternehmenspolitische Entscheidung erhebt die Gewerkschaft der Sache nach
vielmehr Anspruch auf die Einrdumung einer gesellschaftsrechtlichen Stellung.

Arbeitsverhaltnisses (1968), S. 181; Bulla, DB 1980, 103, 106; auch Reuter, ORDO 36
(1985), 51, 81.

34 So etwa Wiedemann/Wiedemann, TVG (o. Fn. 11), Einl. Rn. 456.

35 Exemplarisch fir die Ablehnung auBer Wiedemann, aaO. etwa Sél/lner, ArbRdG 16
(1978), 19, 28; Moll, Kunstliche Beschaftigung (o. Fn. 27), S. 126 ff.; Runggaldier,
Kollektivvertragliche Mitbestimmung (o. Fn. 15), S. 126 f.; Beuthien, ZfA 1984, 1, 14 m.
Fn. 37; Meijer-Krenz, Die Erweiterung von Beteiligungsrechten (o. Fn. 19), S. 96;
Sé&cker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 71 f., 77, Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht (o. Fn. 19), § 7 III 5 a, S. 342; Daubler/Hensche, TVG (o. Fn. 23), § 1
Rn. 830; BAGE 64, 284, 296.

36 So Wiedemann, aa0O., Rn. 459; s. ferner an dieser Stelle nur etwa Gamillscheg, aaO.,
Hanau/Thising, ZTR 2001, 1, 5; Kissel, Arbeitskampfrecht (o. Fn. 19), § 35 Rn. 23
sowie auch noch Léwisch/Rieble, TVG, Kommentar (1992), § 1 Rn. 197.

37 Dagegen etwa Wiedemann, aaO., Rn. 458; Beuthien, ZfA 1984, 1, 20; Gamillscheg,
aa0., u. b, S. 345; Hanau/Thising, aa0O., S. 52; dafur aber etwa Rieth, Steuerung
unternehmerischen Handelns (0. Fn. 27), zusammenf. S. 132; Weyand, Tarifvertragliche
Mitbestimmung (o. Fn. 27), S. 160, 180 ff.; Dieterich, in: ErfK zum Arbeitsrecht, 5. Aufl.
(2005), Art. 9 GG Rn. 111 b; wohl auch Dgubler, NJW 2005, 30, 31.

38 S. nur auch Rieth, aaO., S. 32; Weyand, aaO., S. 84 ff.; Beuthien, aaO., S. 15; Lieb, DB
1999, 2058, 2065; Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 9.
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Anhaltspunkte fir die Tarifierbarkeit der hier zur Debatte stehenden Forderung
lassen sich ferner aber auch nicht in der weiterhin von § 1 Abs. 1 TVG zur Verfligung
gestellten Kategorie ,betrieblicher Normen" finden, und das gilt unabhangig von den
verfassungsrechtlichen Zweifeln, die das TVG insoweit begriinden muB*. Denn bei
allen Unklarheiten Uber die konkrete Reichweite des Begriffs der Betriebsnorm
kommt man in unseren Féllen nicht daran vorbei, daB betriebliche Fragen bereits
vom Wortsinn her nur solche Fragen sind, die sich im Betrieb stellen und die folglich
die Existenz des Betriebs als sachlich-organisatorische Einheit arbeitsteiligen
Zusammenwirkens voraussetzen. Nur im Hinblick auf einen in diesem Sinne
bestehenden Betrieb gibt es wegen der allfélligen Organisations-, Koordinations-
und Ordnungsfragen ferner aber auch Uberhaupt Bedarf an einer speziellen, fir
samtliche Arbeitnehmer unterschiedslos normativ wirkenden Regelungsbefugnis.
Standortentscheidungen sind hiernach keinesfalls ,betriebliche Fragen™ i.S.v. § 1
Abs. 1 TVG. Sie gehen diesen vielmehr denknotwendig voraus*® und bediirfen zu
ihrer zweckdienlichen Umsetzung auch keiner besonderen normativen Wirkung. Eine
Subsumtion unter § 1 Abs. 1 TVG kommt deshalb so lange nicht in Betracht, wie
man den Gewdhrleistungsgehalt dieser Vorschrift nicht unter Rickgriff auf Art. 9
Abs. 3 GG erweitern zu missen meint*.

[3] §1 Abs.1 TVG bietet damit allein noch die Mdglichkeit, die erstrebte
Standortvereinbarung als zuldssigen Inhalt des schuldrechtlichen Teils eines
Tarifvertrags zu erfassen. Ob das mdglich ist, wird in der Literatur kontrovers
beurteilt*>. Nach den vorstehenden Erkenntnissen ohne weiteres abzulehnen wére
ein solches Unterfangen, wenn man dem friher vielfach aufgestellten ,Harmonie-
postulat" folgen wollte, wonach schuldrechtlich im Tarifvertrag nicht vereinbart
werden darf, was normativ nicht vereinbart werden kann*. Gleiches wiirde ferner
aber auch dann gelten, wenn man von einem sog. funktionalen Gesamtverstdandnis
des Tarifvertrags ausginge, das zwar keine volle Harmonie zwischen normativem und

39 S. hierzu nur etwa Zdéllner, RdA 1962, 453, 456 ff.; ders./Loritz, Arbeitsrecht (o.
Fn. 14), § 36 II 3, S. 396 f.; Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie (1964), S. 310 ff.;
Richardi, Kollektivgewalt (o. Fn. 33), S. 236 f.; Lieb, RdA 1967, 441 ff.; Rieble,
Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 1502 ff.; H. Hanau, RdA 1996, 158, 160 ff.;
Picker, RdA 2001, 258, 284 f.

40 S. auch Beuthien, ZfA 1984, 1, 16.

41 S. solche speziell auf Art. 9 Abs. 3 GG zurlickgreifenden Erweiterungen etwa bei Jahnke,
Tarifautonomie und Mitbestimmung (1984), S. 82 ff.; 86 f. sowie auch bei Beuthien,
aa0., S. 16 ff.; vgl. ferner Daubler/Hensche, TVG (0. Fn. 23), § 1 Rn. 839; abl. dem-
gegeniber aber etwa Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 9; Hanau/Thising, ZTR 2001,
49, 53; s. ferner auch die Trennung zwischen unternehmerischen und betrieblichen
Fragen i.S.v. § 1 Abs. 1 TVG bei Ddubler, Grundrecht (o. Fn. 23), S. 295; Weyand,
Tarifvertragliche Mitbestimmung (o. Fn. 27), S. 98.

42 Daflir etwa Ddubler, Tarifvertragsrecht (o. Fn. 23), Rn. 175 d; Kempen/Zachert/Zachert,
TVG (o. Fn. 23), § 1 Rn. 363; Hanau/Thising, aa0., 1, 53; Hensche, aa0.; dagegen:
Wiedemann/Wiedemann, TVG (o. Fn. 11), § 1 Rn. 747; Buchner, aa0., S. 9.

43 So Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 1I/1, 7. Aufl. (1967), § 10 III 3,
S. 168; § 16 III 2, S. 330; § 17 III, S. 337; Mayer-Maly, BB 1966, 1067, 1069; Sé&cker,
BB 1966, 1031; Richardi, Kollektivgewalt (o. Fn. 33), S. 199 ff.; s. auch Léwisch/Rieble,
Tarifvertragsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. (2004), Grundl. Rn. 72, § 1 Rn. 425 sowie
unter dem Aspekt des Arbeitskampfs auch Lieb, DB 1999, 2058, 2067.
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schuldrechtlichem Teil fordert, das aber flir beide Teile des Tarifvertrags ,sachlich
dieselben rechtlichen Héchstschranken" gelten lassen will*,

Man muB diesen Ansichten nicht notwendigerweise folgen, um doch immerhin eines
deutlich zu erkennen: Offnet man den schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrags fir
samtliche Arten von Regelungsinhalten, weil die Tarifvertragsparteien insoweit nur
ihre allgemeine Vertragsfreiheit wahrndhmen®, muB man dieser allgemeinen
Grundlage auch die Verhandlungsinstrumente der Parteien anpassen. Das aber heiBt
vor allem, daB auf dem Feld der allgemeinen Vertragsfreiheit das extraordindre
Druckmittel des Arbeitskampfes nicht in Betracht kommen kann*®. Denn dieses
Instrument kommt den Tarifvertragsparteien ja nicht aufgrund einer besonderen
personlichen Dignitat, sondern allein aufgrund ihrer besonderen Funktion bei der
Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu. Diese besondere Funktion
aber zeigt sich im TVG - nur um dessen Regelungen geht es ja vorerst noch immer!
- dort, wo sie nicht fur sich, sondern fir ihre Mitglieder als den eigentlich von den
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Betroffenen agieren*’. Angesprochen sind
folglich aber in der Tat nur die Bereiche, in denen die Tarifpartner ihre Regelungen
gleichsam als Vertreter und deshalb mit normativer Wirkung treffen. Nach der
inneren Logik des TVG muB eine schuldrechtliche Regelung deshalb jedenfalls dort
die Sachmaterien ,Arbeitsverhaltnis® oder ,betriebliche Fragen®™ zum Gegenstand
haben, wo sie mittels Arbeitskampfes einforderbar sein will. Bei Standortverein-
barungen ist das jedoch, wie gesehen, nicht der Fall.

c. Die Wertungskonsistenz der iiberkommenen Rechtslage und das
fehlende Bediirfnis nach einer Rechtsfortbildung

[1] Die auf Art. 9 Abs. 3 GG gestiitzten Bestrebungen zur Erweiterung
der Regelungs- und Kampfbefugnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Solange man die inhaltlichen Grenzen der
Arbeitskampfbefugnis ausschlieBlich den Regelungen des TVG entnimmt, kommt ein
Streik um die direkte Teilhabe an der unternehmerischen Standortentscheidung nicht
in Betracht. Will man in dieser Frage anders entscheiden, muB man deshalb
entweder zum Zwecke einer korrigierenden Auslegung von § 1 TVG oder aber ganz
unmittelbar auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben von Art.9 Abs.3 GG
zurickgreifen. In der Tat ist dies zumeist auch der Weg, den die zahlreichen
Stimmen beschreiten, die eine liber das gefundene Zwischenergebnis hinausgehende

44 So Beuthien, ZfA 1983, 141, 160; s. ferner auch Reuter, ZfA 1990, 535, 548;
Sécker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 160 ff.

45 S. hierfir etwa ErfK (o. Fn. 37)/Schaub, § 1 TVG Rn. 61; D&ubler, Grundrecht (o.
Fn. 23), S. 193; enger, nédmlich ausdriicklich auf Gegenstédnde der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen i.S.v. Art. 9 Abs. 3 GG bezogen, allerdings ders., Tarif-
vertragsrecht (o. Fn. 23), Rn. 175 ff.; leicht miBzuverstehen in diesem Zusammenhang
Léwisch/Rieble, TVG (0. Fn. 43), § 1 Rn. 425.

46 Zutreffend Beuthien, ZfA 1983, 141, 162; Lieb, DB 1999, 2058, 2066; vgl. auch
Léwisch/Rieble, aa0.; Sdcker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 160.

47 Vgl. hierzu auch S&cker/Oetker, aa0O., S. 159.
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Regelungsbefugnis der Koalitionen im Grundsatz bejahen, mdgen sie auch hinsicht-
lich der Kampfbefugnis vielfach divergieren.

MaBgeblicher Anknlpfungspunkt ist ihnen dabei der in Art. 9 Abs. 3 GG neben den
Arbeitsbedingungen genannte Begriff der Wirtschaftsbedingungen. Er lasse sich, so
die heute ganz herrschende Meinung®, nicht nur als spiegelbildliche Formulierung
der Arbeitsbedingungen begreifen und deshalb kurzerhand mit diesen gleichsetzen®.
Vielmehr erweitere er, auch wenn er nicht, gleichsam ins andere Extrem verfallend,
jegliche unternehmerische Entscheidung der Tarifautonomie zugénglich mache®®, das
Betatigungsfeld der Koalitionen doch immerhin auf solche unternehmerischen Ent-
scheidungen, die den Status des einzelnen Arbeitnehmers oder der gesamten Arbeit-
nehmerschaft unmittelbar betreffen oder, so die dhnliche, schon mehrfach zitierte
Wendung, bei denen sich die wirtschaftliche und die soziale Seite nicht voneinander
trennen lassen’?,

[2] Der begrenzte Gewdhrleistungsgehalt von Art. 9 Abs. 3 GG

[a] Uberpriift man die Tragfahigkeit solcher Argumentationen, darf man sich von
der hohen Dignitat der berufenen Norm nicht blenden lassen. Und das gilt auch
dann, wenn man der heute ganz herrschenden, gleichwohl problematischen und
noch nicht einmal vom Wortlaut der Verfassung gestlitzten Ansicht vom eigenen
kollektiven Grundrecht der Koalitionen prinzipiell folgen will*2, Denn das von der
Verfassung eroffnete sachliche Betatigungsfeld und der Einsatzbereich spezifischer
Betatigungsmittel, und allein um sie geht es ja, missen sich nicht notwendiger-
weise decken. Vielmehr handelt es sich hierbei um gedanklich wie rechtlich zu
trennende Sachfragen, die, werden sie nicht auseinandergehalten, zu einem
dogmatischen KurzschluB fithren miiBten®3. So wére, um es konkret zu machen, dem
textlichen Gewdhrleistungsgehalt des Art. 9 Abs. 3 GG zweifellos auch dann noch
Genlige getan, wenn man den Koalitionen im Hinblick auf unternehmerische Stand-
ortentscheidungen die besonderen Aktionsformen des Tarifvertrags und des Arbeits-
kampfes vorenthalten und sie stattdessen auf andere Arten der Betdtigung, etwa

48 S. hierfir nur etwa Séllner, ArbRdG 16 (1978), 19, 26 ff.; Wiedemann, FS Riesenfeld,
S. 301, 302 ff.; ders., in: Wiedemann, TVG (o. Fn. 11), Einl. Rn. 99; Kempen/
Zachert/Kempen, TVG (o. Fn. 23), Grundl. Rn. 96 f.; Beuthien, ZfA 1984, 1, 13 f.; Diitz,
JA 1987, 405, 410; Sacker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 40 ff. m. zahlr. w.N.

49 S. hierfur heute nur etwa Zéllner/Loritz, Arbeitsrecht (o. Fn. 14), § 8 III 1, S. 111 f.;
Kissel, Arbeitskampfrecht (o. Fn. 19), § 4 Rn. 30.

50 S. zu solchen Stimmen und ihrer Kritik nur etwa Sécker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27),
S. 40; Wiedemann/Wiedemann, TVG (o. Fn. 11), Einl. Rn. 456; Beuthien, ZfA 1984, 1,
13 f.; auch Séllner, ArbRdG 16 (1978), 19, 24.

51 S. hierfur nur die Nachw. o. Fn. 27.

52 S. zum eigenen Grundrecht der Koalitionen nur etwa BVerfGE 84, 212, 225; 92, 365,
393 sowie aus der Lit. ErfK (o. Fn. 37)/Dieterich, Art. 9 GG Rn. 38 m.w.N.; zu Recht
krit. aber etwa Zéllner, A6R 98 (1973), 71, 77 ff.; ders./Loritz, Arbeitsrecht (o. Fn. 14),
§ 81V 4 e, S. 119 f.; Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungsproblem (1971), S. 51;
Vollmer, JA 1978, 53, 54; Hdéfling, JZ 2000, 44; Rijeble, ZfA 2000, 1, 23; Picker, ZfA
1986, 199, 201 ff.; ders., NZA 2002, 761, 764 f. m. zahlr. w. N. zum Streitstand in
Fn. 21.

53 S. hierzu nur auch BVerfGE 50, 290, 371 f.
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Demonstrationen und &hnliches, verweisen wiirde®. Hinsichtlich welcher Fragen
genau die spezifischen Betdatigungsmittel der Tarifautonomie und des Arbeitskampfes
vom Gewahrleistungsgehalt des Art. 9 Abs. 3 GG erfaBt sind, 1aBt sich deshalb selbst
bei einem noch so weiten Verstdndnis des Begriffs der Wirtschaftsbedingungen nicht
ohne weiteres feststellen. Es bedarf hierfiir, wie im Grundsatz wohl auch allgemein
anerkannt, stets zusatzlicher Uberlegungen - ohne daB damit zugleich auch schon
einer wie auch immer gearteten Kernbereichslehre das Wort geredet ware.

[b] (1) Bei den geforderten zuséatzlichen Uberlegungen greift man heute ganz
Uberwiegend auf andere Grundgesetzgarantien, namentlich die von Art. 12 GG ge-
schitzte Berufsfreiheit und die von Art. 14 GG geschiitzte Eigentumsfreiheit zurick.
Man sucht also nach einem ebenblirtigen Verfassungsantagonisten, der es mit dem
in Frage stehenden Prinzip im Rahmen einer auf praktische Konkordanz zielenden
Interessenabwagung aufnehmen und so unerwiinschte Wucherungen und Einseitig-
keiten verhindern kann®®. Die Frage, ob den Gewerkschaften auch im Hinblick auf
origindare unternehmerische Entscheidungen die Betdtigungsmittel Tarifautonomie
und Arbeitskampf zur Verfligung stehen, hangt demzufolge ganz maBgeblich davon
ab, ob und inwieweit man hierdurch die Unternehmerautonomie als eine her-
kémmlich in den genannten Artikeln 12 und 14 GG lozierte Verfassungsgarantie
tangiert sieht. DaB dabei dann allerdings gerade in unseren Fallen die Bandbreite
der Beurteilungen ganz erhebliche AusmaBe annimmt, wird kaum verwundern. Von
der schon mehr als kiihnen Behauptung, Art. 12 GG kdnne bereits deshalb gar nicht
mehr verletzt werden, weil jedenfalls der verbandsangehdrige Arbeitgeber seine
Berufsfreiheit gerade mit dem Beitritt zur Koalition ausgelbt und damit praktisch
aufgegeben habe®®, bis hin zu einer pointierten Betonung der Berufsfreiheit® findet
sich alles.

(2) Schon diese Vielfalt moglicher Wertungen beleuchtet die grundsétzliche
Problematik der heute vorherrschend geilibten Methode bei der Suche nach den
Grenzen der Tarifautonomie. Indem man dem Rechtsanwender die Herstellung
praktischer Konkordanz im Wege einer Interessenabwagung aufgibt, schafft man
nicht nur ein gehoériges MaB an Rechtsunsicherheit. Man verkirzt vor allem auch die

54 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen des BVerfG, aaO.

55 Exemplarisch fir die hier verfolgten Falle Wiedemann/Wiedemann, TVG (o. Fn. 11), Einl.
Rn. 456; Beuthien, ZfA 1984, 1, 12; S&cker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 252 f.;
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht (o. Fn. 19), § 7 III 5 a, S. 342; Kissel, Arbeits-
kampfrecht (o. Fn. 19), § 35 Rn. 23; Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214; LAG Hamm,
NZA-RR 2000, 535, 536 f.; LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003, 592, 594; BAGE 64,
284, 295 f.; s. allgemein zu dieser Methode nur etwa BVerfGE 94, 268, 284 ff.; 100,
271, 283 ff.; 103, 293, 306 ff.; Hj. Otto, Die verfassungsrechtliche Gewéahrleistung der
koalitionsspezifischen Betatigung (1982), S. 46 ff.; Hesse, Grundziige des Verfassungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. (1995), Rn. 72; Lerche, in: Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V (1992), § 122 Rn. 3 ff.

56 So etwa Wolter, RdA 2002, 218, 220, 222 f.; treffend gegen derartige Uberlegungen
bereits Ddubler, Grundrecht (o. Fn. 23), S. 218 f.

57 S. hierfir nur etwa Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 7; Rolfs/Clemens, DB 2003,
1678, 1680; Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019, 1022; Nicolai, SAE 2004, 240, 242;
Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214 f.; Reichold, BB 2004, 2814, 2817; LAG Hamm,
NZA-RR 2000, 535, 536 sowie auch Lieb, DB 1999, 2058, 2066.
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in Frage stehenden Freiheitssphdren der Parteien: Interessenabwdgungen weisen
zwangslaufig immer auch starke rechtsgestaltende Momente auf, so daB die
Wertung des Gesetzes in der konkreten Entscheidung bestenfalls noch zufallig
realisiert wird, dann namlich, wenn sie sich mit der im Rahmen der geforderten
Interessenabwdgung vom Richter vorgenommenen Wertung deckt®®. Allein das
zwingt zur Uberprifung der Methode.

Hinzu kommt schlieBlich aber auch noch folgendes: Der Weg, die Grenzen einer
Grundrechtsgewdhrleistung maBgeblich mittels Abwdagung zu bestimmen, beruht auf
einer weitgehend zirkuldren Grundannahme. Denn wenn man akzeptable Ergebnisse
nur dadurch erzielen zu kdnnen glaubt, daB man dem betroffenen Prinzip ein kontrar
wirkendes entgegenstellt und somit bildlich betrachtet AuBenschranken errichtet,
impliziert das ja, daB es an hinreichend wirksamen Innenschranken fehlt. Man
unterstellt folglich, daB der Gewahrleistungsgehalt des Grundrechts ,an sich" schon
so weit gehe, wie er konkret zur Debatte steht. Unausgesprochen setzt man damit
aber eben immer auch gerade das voraus, was es im konkreten Fall eigentlich erst
noch zu zeigen gilt.

(3) All diese Grinde lassen es richtig erscheinen, bei der Frage nach dem
Gewahrleistungsgehalt von Art. 9 Abs. 3 GG im Hinblick auf die spezifischen
Betatigungsmittel der Tarifautonomie und des Arbeitskampfes entgegen den heute
herrschenden Strémungen nicht auf Abwagungen zu verfallen, sondern diese Frage
maBgeblich ,von innen heraus™ zu beantworten, sich also ganz auf die Auslegung
des einschlagigen Grundrechts unter besonderer Berlicksichtigung seiner spezifi-
schen Funktion zu konzentrieren. Ein solches Vorgehen vernachldssigt auch nicht
etwa kontrdre Interessen und Rechtspositionen, im Gegenteil. Denn eine Unter-
nehmerautonomie etwa, um in unserem Kontext zu bleiben, die aufgrund klar
erkannter Grenzen der Koalitionsfreiheit von vornherein unberihrt bleibt, ist
zweifelsohne mehr Wert als eine solche, die gegen die Koalitionsfreiheit Gberhaupt
erst in Stellung gebracht werden muB und damit in ihrer Reichweite eben immer
auch ganz entscheidend davon abhangt, welche Wertigkeit ihr der Rechtsanwender
im konkreten Fall zuspricht; sie ist dann immer schon von Art. 9 Abs. 3 GG selbst
mitbedacht.

[c] Wie bereits gesehen, kommt man bei der geforderten Auslegung von Art. 9
Abs. 3 GG im Hinblick auf die spezifischen Betatigungsmittel der Tarifautonomie und
des Arbeitskampfes mit dem bloBen Normtext nicht weiter. Das entspricht, wie
ebenfalls bereits festgestellt, heute praktisch auch allgemeiner Ansicht. Weitgehend
anerkannt ist ferner, daB bei der Konkretisierung so junger und normativ gepragter
Verfassungsgarantien wie der Koalitionsfreiheit die historische Auslegung eine
ganz maBgebliche Rolle spielen muB. Denn die aufgrund ihres geringen Alters noch
wenig ausgepragte und dementsprechend deutungsoffene Begrifflichkeit der Ver-
fassung laBt sich in handhabbare Rechtssdtze Uberhaupt nur dann transformieren,

58 S. hierzu in anderem Zusammenhang auch schon Lobinger, Rechtsgeschéaftliche Ver-
pflichtung und autonome Bindung (1999), S. 86 f., 102 f., 345 f.
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wenn klar ist, auf welche Sachverhalte und Rechtsinstitute sich der Verfassungs-
geber urspriinglich bezogen hat®°,

Was die Tarifautonomie und den Arbeitskampf als Teilgarantien der Koalitionsfreiheit
angeht, ergibt sich damit aber fir unsere Fragestellung ein m.E. eindeutiges Bild.
Denn der Tarifvertrag und die zu seiner Erzwingung eingeraumte Kampfbefugnis
stellen entwicklungsgeschichtlich eine Reaktion auf das Marktversagen beim Aus-
handeln von Arbeitsbedingungen dar. Beide Institute sind jedenfalls dort, wo man
sie wie heute komplementdr verstanden hat, von ihren Urspriingen an auf den
Arbeitsvertrag und dessen Inhalte bezogen. Nicht waren sie dagegen Mittel zur
Uberwindung der spezifischen arbeitsvertraglichen Bindung hin zu einer der Sache
nach bereits gesellschaftsrechtlichen Stellung®®.

Diese spezifische Funktion der hier zur Debatte stehenden Teilgarantien der Koali-
tionsfreiheit spiegelt sich vor allem aber auch in den von den Verfassungsgebern
bereits vorgefundenen Rechtsvorschriften tber den Tarifvertrag in aller Deutlichkeit
wider. Denn sowohl die historische TVVO als auch das noch vor dem GG erlassene
TVG beschranken sich mit Blick auf den Inhalt von Tarifvertrdgen im wesentlichen
auf Gegenstidnde des Arbeitsvertrags®'. Geht man davon aus, daB sich die ver-

59 S. zur Bedeutung der historischen Auslegung von Art. 9 Abs. 3 GG nur etwa BVerfGE 4,
96, 101 und 106 f.; 18, 18, 27 ff.; 19, 303, 314; 38, 386, 394; 50, 290, 367, 371 f.;
84, 212, 224; s. ferner nur auch noch Picker, ZfA 1986, 199, 245; ders., Die Tarif-
autonomie in der deutschen Arbeitsverfassung (2000), S. 39 ff.; ders., 2. FS BAG, 2004,
S. 795, 801, 803 ff. (dort auch zu der nur scheinbaren, vornehmlich auf Fehl-
verstandnissen beruhenden Gegenposition Reuters, FS H. Hattenhauer, S. 409 ff.);
Kempen/Zachert/Kempen, TVG (o. Fn. 23), Grundl. Rn. 111, 113; Sé&cker/Oetker,
Grundlagen (o. Fn. 27), S. 56; Rieble, Arbeitsmarkt (o. Fn. 39), Rn. 1108 ff., 1135 ff.;
Zbllner/Loritz, Arbeitsrecht (o. Fn.14), § 33 IV 1, S. 374 f.; Waltermann, ZfA 2000, 53,
69; Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung (2002), S. 24 ff.; im Ausgangs-
punkt auch Weyand, Tarifvertragliche Mitbestimmung (o. Fn. 27), S. 19, 75 f.;
Runggaldier, Kollektivvertragliche Mitbestimmung (o. Fn. 15), S. 124 f.

60 S. hierzu grundlegend Picker, ZfA 1986, 199, 246 ff.; ders., GS Knobbe-Keuk, S. 879 ff.
sowie ferner auch Scholz, Koalitionsfreiheit (o. Fn. 52), S. 22 ff.; Weyand, aaO.,
S. 20 ff., zusammenfassend S. 59 ff.; eine ganz andere, freilich kaum substantiiert
begriindete Sicht der Entwicklungsgeschichte findet sich demgegeniber etwa bei
Kempen, aaO., Rn. 112, 115.

61 Der Text des einschlagigen § 1 TVVO lautete: ,Sind die Bedingungen fiir den AbschluB
von Arbeitsvertrdagen zwischen Vereinigungen von Arbeitnehmern und einzelnen Arbeit-
gebern oder Vereinigungen von Arbeitgebern durch schriftlichen Vertrag geregelt
(Tarifvertrag), so sind Arbeitsvertrdge zwischen den beteiligten Personen insoweit
unwirksam, als sie von der tariflichen Regelung abweichen. Abweichende Vereinbarun-
gen sind jedoch wirksam, soweit sie im Tarifvertrage grundséatzlich zugelassen sind,
oder soweit sie eine Anderung der Arbeitsbedingungen zugunsten des Arbeitnehmers
enthalten und im Tarifvertrag nicht ausdricklich ausgeschlossen sind. An die Stelle
unwirksamer Vereinbarungen treten die entsprechenden Bestimmungen des Tarif-
vertrags. Beteiligte Personen im Sinne des Abs. 1 sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
die Vertragsparteien des Tarifvertrags oder Mitglieder der vertragsschlieBenden Ver-
einigungen sind oder bei AbschluB des Arbeitsvertrags gewesen sind oder die den
Arbeitsvertrag unter Berufung auf den Tarifvertrag abgeschlossen haben.™
Dafiir, daB man die Regelung arbeitsvertraglicher Inhalte als Wesensmerkmal des
Tarifvertrags aufgefaBt hat, s. aus der Lit. nur etwa Sinzheimer, Der korporative
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fassungsrechtliche Garantie der Koalitionsfreiheit maBgeblich auf die genannte
Grunderfahrung wie auch die ihr entspringende Rechtswirklichkeit bezogen hat - und
alles andere ware fernliegend -, so steht folglich fir den Umfang der grund-
gesetzlichen Gewahrleistung der Tarifautonomie und des Arbeitskampfes jedenfalls
nach der Ursprungskonzeption fest: Sie erstreckt sich nur auf Gegenstdnde des
Arbeitsverhdltnisses. Die Teilhabe an originar unternehmerischen Entscheidungen,
wie sie hier zur Debatte steht, kann dagegen nicht mehr unter Berufung auf grund-
gesetzlichen Schutz erzwungen werden®?,

62

Arbeitsnormenvertrag, Teil 1 (1907), S. 96 ff.; Legien, Die Deutsche Gewerkschafts-
bewegung (1911), S. 15 f., 25; A. Hueck, Das Recht des Tarifvertrags (1920), S. 39,
47; Molitor, Kommentar zur Tarifvertragsverordnung (1930), Anh. I zu § 1, Anm. 1,
S. 98; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 2, 3.-5. Aufl. (1932), §911,
S. 61 m.w.N.

Dazu, daB auch mit dem im Zuge der Notstandsgesetzgebung in das GG gelangten
Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG keine Anderung der bis dahin tradierten verfassungsrechtlichen
Beurteilung von Arbeitskdmpfen bezweckt war, s. den schriftlichen Bericht des Rechts-
ausschusses, BTDrucks. V/2873, S. 3; BTDrucks. V/1879, S. 24 sowie ausfuhrlich Seiter,
Streikrecht und Aussperrungsrecht (1975), S. 71 ff.; Scholz, Koalitionsfreiheit (o.
Fn. 52), S. 38 f.

Zu kurz greifen ferner auch die auf Artt. 159, 165 WRV rekurrierenden Ausfiihrungen
von Sdcker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 59 ff. (weitgehend Ubereinstimmend
auch schon Rieth, Die Steuerung unternehmerischen Handelns (o. Fn. 27), S. 28 f.), und
das gilt unabhangig davon, ob man dem Ausgangspunkt, daB die Verfasser des GG nicht
hinter dem Gewahrleistungsgehalt von Art. 159 WRV zurilickbleiben wollten (s. BVerfGE
4, 96, 102; S&cker/Oetker, aa0O., S. 59; abw. aber etwa Reuter, FS H. Hattenhauer,
S. 409, 419), folgen will oder nicht. Denn auch ersterenfalls ergibt sich kein von
unseren bisherigen Feststellungen abweichendes Ergebnis. So liefert die Erweiterung des
Wortlauts von Art. 159 WRV (,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen™) gegeniiber dem
damaligen § 152 GewO (,Lohn- und Arbeitsbedingungen™) kein Argument flr einen
weitergehenden Einsatzbereich gerade der spezifischen Betatigungsformen ,Tarifver-
trag" und ,Arbeitskampf". Es gilt fir Art. 159 WRV schon ganz allgemein nichts anderes
als fur Art. 9 Abs. 3 GG: Das sachliche Betatigungsfeld und der Einsatzbereich spezieller
Betatigungsmittel missen sich nicht notwendigerweise decken. Fir Art. 159 WRV gilt
das aber auch im besonderen, weil die g.h.M. hier davon ausging, daB der Gewahr-
leistungsgehalt der Norm die sog. Koalitionsmittel Uberhaupt nicht erfasse (s. nur
Nipperdey, in: ders. (Hg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung,
Bd. 3, 1930, S. 414 f.; Gebhard, Handkommentar zur Verfassung des Deutschen Reichs
(1932), Art. 159 Anm. 3 ¢, S. 553; Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs,
14. Aufl. (1933), Art. 159 Anm. 5, S. 733 f. jew. m.w.N.; s. heute auch Scholz, aaO.,
S. 33 f.; Richardi, Arbeitsrecht als Teil freiheitlicher Ordnung (o. Fn. 59), S. 35. Am
bisherigen Ergebnis andert schlieBlich aber auch der weitere Ruckgriff auf Art. 165
Abs. 1 WRV nichts (s. hierzu S&cker/Oetker, aaO., S. 60 ff.), im Gegenteil. Denn die
Norm wird grundlich miBverstanden, wenn man aus ihrem programmatisch formulierten
ersten Satz, daB die Arbeiter und Angestellten dazu berufen seien, ,gleichberechtigt in
Gemeinschaft mit den Unternehmern an der Regelung der Lohn- und Arbeits-
bedingungen sowie an der gesamten wirtschaftlichen Entwicklung der produktiven Krafte
mitzuwirken®, darauf schlieBt, den Koalitionen sollte von Verfassungs wegen ein Mandat
in wirtschaftlich-unternehmerischen Angelegenheiten erteilt werden, nur weil Satz 2 der
Vorschrift lautete: ,Die beiderseitigen Organisationen und ihre Vereinbarungen werden
anerkannt." Die Ratio dieses zweiten Satzes ist vielmehr eine ganz andere. Sie er-
schlieBt sich erst, wenn man auch die Abs. 2-6 des Artikels sowie v.a. seine Genese
beachtet: Art. 165 WRV war eine spdte Konzession der Verfassungsgeber an die in der
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[3] Die fehlende Notwendigkeit einer Rechtsfortbildung

[a] Mit diesem Befund, das gilt es klarzustellen, ist nicht etwa einer Versteine-
rung der Koalitionsfreiheit oder auch nur des Tarifvertragswesens das Wort ge-
redet®®. DaB sich die Koalitionen unter dem weiten Begriffsdach der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen auch neue Betdtigungsfelder erschlieBen kdénnen, ist nicht
zu bezweifeln. Nur kann es dabei eben keinen Automatismus dergestalt geben, daB
auf jedem neuen Betdtigungsfeld zugleich die Tarifautonomie und der Arbeitskampf
als spezifische Betatigungsmittel zur Verfligung stehen. Das Grundgesetz kennt
insoweit keinen Zwangskonnex und verleiht erst recht keine Kompetenzkompetenz.

[b] Das alles schlieBt es nicht aus, das Tarifvertrags- und das Arbeitskampfrecht
ggf. auch Uber die aufgezeigten Grenzen hinaus fortzubilden. Angesichts unseres
Ausgangsbefunds zum Gewahrleistungsgehalt des Art. 9 Abs. 3 GG kann dies jedoch
keinesfalls mehr Sache der Koalitionen selbst sein. Vielmehr ist insoweit der Gesetz-
geber berufen®. Dies muB nicht zwangsldufig auch in die Forderung nach einem
formellen gesetzgeberischen Akt minden. Fir die Frage einer Fortbildungs-
notwendigkeit kann es unter hier nicht naher auszufiihrenden Umstanden auch
schon gentligen, daB der iberkommene Rechtszustand die eigentlichen Schutzzwecke
nicht mehr zu verwirklichen vermag oder aufgrund generell gewandelter Grund-
wertungen in seinem aktuellen normativen Kontext als ein inakzeptabler Fremd-
korper erscheint, der nurmehr widerspriichliche, mit dem fundamentalen Rechts-
gebot der Gleichbehandlung unvertragliche Ergebnisse zeitigt. Ob von einer solchen

Revolution zunehmend starker werdende Ratebewegung, die bekanntlich auf eine
Uberwindung der (iberkommenen kapitalistischen Wirtschafts- und Arbeitsverfassung
zielte und die damit auch Existenz und Daseinsberechtigung der innerhalb dieses
Systems agierenden Gewerkschaften bedrohte (s. hierzu ausf. nur etwa v. Oertzen,
Betriebsrate in der Novemberrevolution, 2. Aufl. (1976), passim). Vornehmlicher Zweck
von Art. 165 Abs. 2 S. 2 WRV war deshalb nicht die Ausweitung traditioneller Betati-
gungsfelder der Koalitionen, sondern deren Absicherung gegeniber dem kon-
kurrierenden R&temodell. Uberaus deutlich wird dies bereits in der Begriindung des
Verfassungsartikels (im Entwurf Art. 34 a), s. hierzu Verhadlung der verfassungs-
gebenden Deutschen Nationalversammlung, Anlagen zu den stenogr. Berichten, Bd. 335,
S. 229 (Drucks. Nr. 385) sowie auch Sinzheimer, in: Arbeitsrecht und Rechtssoziologie,
Gesammelte Aufsadtze und Reden (hrsg. von Otto Kahn-Freund und Thilo Ramm), Bd. 1,
S. 325 ff., 332 f. (dort, S. 333 auch die positive Beschrdnkung der Gewerkschaften im
Hinblick auf wirtschaftlich-unternehmerische Entscheidungen: ,Planvolle Produktion ist
deswegen nur in den Wirtschaftsraten maoglich™). Es ist deshalb aber Art. 165 Abs. 1
WRV eine rechtliche Garantie gerade nur der Betatigungsfelder ,Lohn- und Arbeits-
bedingungen" zu entnehmen (s. aus der zeitgendssischen Lit. auch Gebhard, aaO., Art.
165 Anm. 4, S. 560; Anschiitz, aaO., Art. 165 Anm. 3, S. 746, Tartarin-Tanheyden, in:
Nipperdey (Hg.), aa0., S. 547; in der Gegenwartslit. i.E. zutreffend Seiter, aaO., S. 492
f. Fn. 49; vgl. auch Rieble, Arbeitsmarkt (o. Fn. 39), Rn. 1488.

63 S. entsprechende Hinweise und auch Warnungen etwa bei BVerfG 50, 290, 369; Scholz,
aa0., S. 19 ff.; Kempen/Zachert/Kempen, TVG (o. Fn. 23), Grundl. Rn. 113; Reuter,
aa0., S. 409, 411; Picker, 2. FS BAG (2004), S. 795, 804; Runggaldier, Kollektiv-
vertragliche Mitbestimmung (o. Fn. 15), S. 125; Weyand, Tarifvertragliche Mitbestim-
mung (o. Fn. 27), S. 76 f.; Sédcker/Oetker, aa0O., S. 64 f.; Wiedemann/Stumpf, TVG,
Kommentar, 5. Aufl. (1977), Einl. Rn. 160.

64 Vgl. auch BVerfGE 50, 290, 369.
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Lage mit Blick auf die hier verfolgte Problematik die Rede sein kann, erscheint
allerdings mehr als zweifelhaft.

[c] (1) Uberpriift man, ob das geltende Tarifvertrags- und Arbeitskampfrecht fort-
zubilden ist, soweit konkrete Standortentscheidungen betroffen sind, gilt es vorab
festzuhalten, daB eine solche Fortbildung nicht schon durch die Regelungen der
Europdischen Sozialcharta (insbes. Art. 6 Nr. 4 ESC) geboten ist, mag auch das
Ministerkomitee des Europarates die Beschrdankung des Streikrechts auf tariflich
regelbare Ziele in Deutschland fiir unzuldssig halten®®. Denn selbst wenn man von
der schon generell nur begrenzten Verbindlichkeit der Konvention wie auch der
mangelnden Interpretationshoheit des Ministerkomitees absieht®®, ist damit ja noch
nicht auch festgestellt, auf welche konkreten Gegenstdnde sich das in Art. 6 Nr. 4
ESC statuierte Streikrecht tatsachlich bezieht. Dies bleibt, auch wenn man die
Beschrankung auf tariflich regelbare Ziele verwirft, eine offene Frage. Zu be-
antworten ist sie in erster Linie aus dem Sinnzusammenhang der Konvention. Dabei
mag man dann - gleichsam als Notbremse - auf Art. 31 Nr. 1 ESC zurlickgreifen und
auch hier wiederum die Unternehmerfreiheit als kollidierendes und deshalb
Einschrénkungen legitimierendes Recht ins Feld fiihren®”. Uberzeugender erscheint
es allerdings, bei der Auslegung der ESC nicht anders als im nationalen Recht
ebenfalls zundchst sehr sorgsam auf die ,Innenschranken®™ der gewahrten Rechte zu
achten. Denn Art. 6 Nr. 4 ESC kann ja nicht vdllig losgeldst von seinem normativen
Umfeld als Blankoermachtigung zu jeder Art von Streik verstanden werden.

Geht man so vor, sticht ins Auge, daB das Generalthema gerade auch von Art. 6 ESC
die Regelung der ,Beschédftigungsbedingungen®, in herkémmlicher deutscher
Terminologie also der ,Arbeitsbedingungen®, ist. Origindr unternehmerische Gegen-
stdnde wie Standortfragen werden dagegen nicht angesprochen. Schon dies spricht
gegen eine Erstreckung der Streikgarantie des Art. 6 Nr. 4 ESC auf die hier
verfolgten Konstellationen. Gestltzt wird dieser Befund v.a. aber auch noch durch
die revidierte Fassung der ESC vom 3. Mai 1996. Denn die in dieser Folge-
Konvention neu geschaffenen Arbeitnehmerrechte in wirtschaftlichen Angelegenhei-
ten (Art. 21 ESC rev.) und bei Massenentlassungen (Art. 29 ESC rev.) zeigen
deutlich, daB man eine Teilhabe der Arbeitnehmer an originaren Unternehmer-
entscheidungen durch die urspriingliche Fassung der Konvention noch nicht gewahr-
leistet sah. Art. 6 Nr. 4 ESC zwingt folglich aber unter keinen Umstdnden zur
Fortbildung des geltenden deutschen Tarifvertrags- und Arbeitskampfrechts im
Hinblick auf Standortentscheidungen.

(2) GleichermaBen wenig weiterflihrend erscheint in ,umgekehrter Richtung" ein
Rickgriff auf die in Art. 43 EGV statuierte Niederlassungsfreiheit. Das gilt schon aus
rein faktischen Griinden: So helfen die europarechtlichen Vorgaben ja bereits dort

65 S. hierzu die Dokumentation in AuR 1998, 154 ff.

66 S. zur Bindungswirkung der Charta nur etwa BAGE 46, 322, 348 ff.; BAG NZA 2003,
734, 739; Dé&ubler, AuR 1998, 144, 147; MiunchArb (o. Fn. 20)/Otto, § 284 Rn. 54 und
vgl. jingst auch BVerfG, Beschl. vom 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 (= NJW 2004,
3407 ff.); zur mangelnden Interpretationshoheit des Ministerkomitees s. nur D&ubler,
aa0. sowie auch Otto, aaO.

67 So etwa LAG Hamm, NZA-RR 2000, 535, 538.
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nicht weiter, wo es um Standortverlagerungen im Inland oder aber um Ver-
lagerungen in Nicht-Mitgliedstaaten geht. Es gilt aber auch aus rechtlichen Griinden:
Zwar sind sog. Wegzugsfille von der Niederlassungsfreiheit grundsatzlich erfaBt®®,
Allerdings bestehen bereits erhebliche Zweifel, ob der von Art. 43 EGV ausgehenden
Bindung auch die Gewerkschaften als Privatrechtssubjekte unterliegen®. Aber selbst
dann, wenn man diese Problematik durch die Statuierung einer sich bei der
Gesetzesauslegung verwirklichenden staatlichen Schutzpflicht gegeniiber grund-
freiheitswidrigem Privathandeln umgehen wollte’®, ware noch nicht viel gewonnen.
Denn der Arbeitnehmerschutz ist ein anerkannter Rechtfertigungsgrund fir Ein-
schrédnkungen gerade auch der Niederlassungsfreiheit’!, so daB man bereits in
materieller Hinsicht von eindeutigen europarechtlichen Vorgaben fir unsere
Problematik kaum sprechen kann. Vielmehr bestehen hier, wie von Art. 137 Abs. 5
EGV auch in formeller Hinsicht nochmals bestatigt, ganz erhebliche Gestaltungs-
spielrdaume flr das mitgliedstaatliche Recht.

(3) (a) Entscheidende Bedeutung kommt in unserer Problematik folglich der
nationalen Rechtsordnung zu, namentlich der Frage, inwieweit sich das bisher fest-
stehende Ergebnis stimmig zu deren allgemeinen Grundsatzen sowie auch zu den
besonderen Grundsatzen der Arbeitsrechtsordnung i.u. verhalt.

Als ein erster, zweifellos sehr allgemeiner, gleichwohl bedeutender und nur allzu
leicht in Vergessenheit geratender Umstand ist dabei zu beachten, daB der Arbeits-
kampf trotz aller sozialen Ublichkeit rechtlich nach wie vor eine Ausnahme-
erscheinung darstellt. Er ist weder AusfluB des individuellen Selbstbestimmungs-
rechts der Arbeitnehmer noch natirliches Vorrecht der Koalitionen. Vielmehr ist er
der Sache nach noch immer lediglich erlaubter Vertragsbruch, erlaubte Nétigung”.
Das gebietet von vornherein eine gewisse Zurlickhaltung bei der Ausweitung
tradierter Grenzen. Soll sie gleichwohl in Betracht gezogen werden, gilt es speziell
flr Streiks gegen Standortverlagerungen und -schlieBungen deutlich zu sehen:

Versteht man den Arbeitskampf nicht als Ausdruck einer besonderen, den
Koalitionen gleichsam schon wesensmaBig zukommenden Freiheit, sondern als
bloBes Hilfsmittel, das die marktmadBige Umsetzung der ,Ware Arbeit" erméglichen
soll, fehlt es in den einschlagigen Konstellationen regelmaBig an einer Grund-

68 S. nur Streinz/Miller-Graff, EUV/EGV, Kommentar (2003), Art. 43 EGV Rn. 27, 56, 69
m. zahlr. w.N. auch fir die Rspr. des EuGH.

69 S. zum Streitstand speziell auch fir kollektive Institutionen wie die Gewerkschaften nur
die Nachw. bei Miiller-Graff, aaO., Rn. 38 Fn. 86 - 90.

70 Zur Anerkennung staatlicher Schutzpflichten bei grundfreiheitswidrigem Privathandeln s.
nur EuGH, Rs. C-265/95, Slg. 1997 I1-6959 Rn. 30 ff. sowie auch Mdiller-Graff aaO.,
Rn. 91.

71 S. hierfiir nur EuGH, Rs. C-208/00 (Uberseering), Slg. 2002 1-9919 Rn. 92 sowie auch
Miiller-Graff, aaO., Rn. 76 m.w.N.

72 Grundlegend BAGE (GS) 1, 291, 298, 300; trotz Anerkennung eines subjektiv-privaten
Streikrechts auch Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht (o. Fn. 62), S. 50 f.; s. aus
der Lit. ferner nur etwa Picker, ZfA 1986, 199, 206 ff.; ders., Die Regelung der ,Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen™ - Vertragsprinzip oder Kampfprinzip? (1988), S. 12 ff.,
58; Zéllner/Loritz, Arbeitsrecht (o. Fn. 14), § 40 III, IV, S. 452 ff., 455 ff.; Kissel,
Arbeitskampfrecht (o. Fn. 19), § 1 Rn. 6 ff., bes. Rn. 12.
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voraussetzung fir die Legitimitdt des ausgelbten Zwangs. Denn der Streik ist in
dieser Deutung ja nicht eigentlich ,Kampf", sondern ,Vorenthaltung der Arbeitskraft,
um eine Steigerung ihres Wertes herbeizufiihren“’. Unausgesprochene Pramisse
einer solchen Grundkonzeption ist damit aber immer auch die Abhangigkeit des
Arbeitgebers von der vorenthaltenen Arbeitskraft. Hat er keinen Bedarf (mehr) an
der fraglichen Leistung, etwa weil er den Betrieb einstellen und damit also gar nicht
mehr auf dem Markt auftreten will, muB deren Zuriickhaltung ihr Ziel von vornherein
verfehlen. Denn wo die Arbeitskraft ihren Wert fiir den Arbeitgeber aus welchen
Grinden auch immer verloren hat - und eben das ist bei geplanten Standortver-
lagerungen oder -schlieBungen regelmaBig der Falll -, vermag auch ihre
Zurlckhaltung diesen Wert nicht mehr zu steigern, solange damit nicht bezweckt
wird, gerade die Bedingungen der Arbeitsleistung so zu verdndern, daB sie fir den
Arbeitgeber unter den gegebenen Umstanden wieder wertvoll werden kdnnte. Der
allein gegen die Standortentscheidung gerichtete Streik dient mithin nicht mehr
einem marktmaBigen Umsatz der ,Ware Arbeit". Er ist bloBe Protestaktion,
Verzweiflungstat, angesichts der schmerzenden Erkenntnis, nicht mehr gebraucht zu
werden. Psychologisch ist er damit in hohem MaBe verstandlich. Zur RechtmaBigkeit
verhilft ihm das jedoch noch nicht.

(b) Uber diese ersten Einsichten hinaus harmoniert die Arbeitskampffreiheit
unternehmerischer Standortentscheidungen aber auch mit den an zahlreichen
anderen Stellen deutlich hervortretenden Grundwertungen des geltenden Arbeits-
rechts. So bleibt der SchlieBungs- oder VerlagerungsentschluB des Arbeitgebers
insbesondere nach den Regelungen des KSchG und des BetrVG in seinem Kern frei
von Kontrolle und Mitbestimmung’: Fir das KSchG ist die zum Wegfall des
Arbeitsplatzes fiihrende betriebsbezogene unternehmerische Entscheidung grund-
sétzlich hinzunehmendes Datum’®. Und das BetrVG gewé&hrt dem Betriebsrat bei der
eigentlichen Entscheidung Uber eine Betriebsdnderung lediglich Anhérungs- und
Beratungsrechte, nicht aber auch echte Mitbestimmungsrechte’. Wollte man diese
Wertung nicht auch flr das Tarifvertrags- und Arbeitskampfrecht gelten lassen, so
hieBe das in der Gesamtschau der einschlagigen Regelungen, daB den Gewerk-
schaften beim Zugriff auf unternehmerische Entscheidungen gegeniiber den anderen
beiden arbeitsrechtlichen Schutzinstanzen, namlich dem Staat in der Person des
Richters und dem Betriebsrat als Reprdsentanten der Gesamtbelegschaft, eine
Prarogative zukame. Das aber kann, wie sogleich naher auszufiihren, aus grund-

73 Legien, Gewerkschaftsbewegung (o. Fn. 61), S. 25; s. hierzu nur auch Picker, Die
Regelung der ,Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® (o. Fn. 72), S. 62 f.

74 S. den Hinweis hierauf auch bei LAG Hamm, NZA-RR 2000, 535, 537; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht (o. Fn. 19), § 7 III 5 a, S. 340; Buchner, DB 2001, Beilage
Nr. 9, S. 7; Hanau/Thising, ZTR 2001, 49, 52; Rolfs/Clemens, DB 2003, 1678, 1680 m.
Fn. 31; ders., NZA 2004, 410, 415 m. Fn. 81; Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019, 1023;
Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214, 2217.

75 S. hierfir nur ErfK (o. Fn. 37)/Ascheid, § 1 KSchG Rn. 401 ff.; v. Hoyningen-Huene,
2. FS BAG (2004), 369, 375; ders./Linck, Kindigungsschutzgesetz, Kommentar,
13. Aufl. (2002), § 1 Rn. 366 ff., jew. m.w.N. auch fur die Rspr.

76 S. hierzu nur Richardi/AnnuB, Betriebsverfassungsgesetz, Kommentar, 9. Aufl. (2004),
§ 111 Rn. 15.
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satzlichen Erwagungen nicht in Betracht kommen. Vielmehr ist aus dem Umstand,
daB selbst das KSchG und das BetrVG die unternehmerische Standortentscheidung
im Kern freihalten, a maiore ad minus zu schlieBen, daB sie auch arbeitskampffrei zu
halten ist.

(c) Die Notwendigkeit eines solchen Erst-Recht-Schlusses ergibt sich aus einem
uniberwindbaren Legitimationsdefizit der Gewerkschaften im Hinblick auf die hier
verfolgten Fragen. Auch wenn das weder der 6ffentlichen Wahrnehmung noch ihrem
Selbstverstdndnis entspricht, sind und bleiben die Koalitionen von Rechts wegen
reine Interessenvertreter, genauer: Vertreter der Interessen ihrer Mitglieder.
Obwohl sie offentliche Wirkung erzielen, erfillen sie keine offentlichen Aufgaben.
Und obwohl sie in die Betriebe hineinwirken, reprasentieren sie nicht deren Beleg-
schaften. Dementsprechend unterliegen sie auch weder einer Bindung an das
gemeine Wohl noch an das des Betriebs bzw. Unternehmens, in dem sie agieren”’.

Diese sehr begrenzte, allein von ihren Mitgliedern herriihrende Legitimation muB es
dann aber auch ausschlieBen, daB die Gewerkschaften Regelungen treffen, die
rechtlich nicht auf ihre Mitglieder zu begrenzen sind. Sie wiirden damit eine Rechts-
macht wahrnehmen, die ihnen nach den Grundprinzipien unserer Rechtsordnung
nicht zukommen kann’®. DaB es sich bei den hier in Frage stehenden Entscheidungen
aber gerade um Regelungen handelt, deren Wirkung naturgemaB nicht auf gewerk-
schaftlich gebundene Belegschaftsmitglieder zu begrenzen ist, 1aBt sich unschwer
erkennen: Die Standortentscheidung betrifft den Betrieb als Organisationseinheit
und mithin von ihrer orgindren Zielsetzung her immer auch die sog. AuBenseiter-
Arbeitnehmer. Es geht nicht lediglich um die unvermeidlichen Reflexwirkungen einer
effektiven Wahrnehmung der Interessen von Koalitionsmitgliedern’, wie sie etwa
infolge einer jeden Tariflohnerhéhung eintreten kdnnen, weil dem Arbeitgeber kein
Spielraum mehr far Erhéhungen auch der AuBenseiter-Gehélter bleibt oder weil er
hierdurch moglicherweise sogar zu Entlassungen gezwungen wird. Vielmehr [&Bt sich
die Standortentscheidung als Verfligung Uber den Arbeitsplatz i.S. einer sachlichen

77 Ausflhrlich hierzu zuletzt etwa Picker, 2. FS BAG (2004), S. 795, 812 ff., m. zahlr. w. N.
Die Grundkonstitution und die daraus resultierende begrenzte Legitimation der Gewerk-
schaften wird auch nicht durch die vielfachen o&ffentlichen Aufgaben berthrt, die
Gewerkschaftsmitglieder heute wahrnehmen (s. die Hinweise hierauf heute nur etwa bei
Sédcker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 68 f. m.w.N. sowie auch schon bei
Sinzheimer, Die Bedeutung der Gewerkschaften im neuen Arbeitsrecht, in: Gesammelte
Aufsatze und Reden (o. Fn. 62), Bd. 1, S. 286, 289 f. Denn die Inanspruchnahme von
Gewerkschaftspersonal im Rahmen staatlicher Veranstaltungen ist zunachst ja nur so zu
deuten, daB der Staat auf Einzelpersonen zugreift, die aufgrund ihrer Verbandsmitglied-
schaft besonderen Sachverstand in den anstehenden Regelungsfragen vermuten lassen.
Der RickschluB auf eine besondere Legitimation des Verbands ware UberschieBend. Er
wirde bloBe soziologische lber normative Einsichten stellen (so in der Tat Sinzheimer,
aa0., S. 291).

78 S. hierzu nur etwa auch Picker, NZA 2002, 761 ff., 768 f.; ders., 2. FS BAG (2004),
S. 795, 823 ff.; Rieble, ZfA 2000, 1, 20 ff.; Biedenkopf, Grenzen (o. Fn. 39) , S. 319 f.;
Richardi, Kollektivgewalt (o. Fn. 33), S. 245 f.; ders., DB 1990, 1613, 1617; Kraft, ZfA
1973, 243, 248; Chr. Arnold, NZA, 2002, 1261, 1266.

79 Vgl. S&cker/Oetker, Grundlagen (o. Fn. 27), S. 70; wie hier dagegen Biedenkopf, aaO.,
S. 319.
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Einrichtung begreifen. Und es fordert deshalb die Gewerkschaft mit der Teilhabe an
der Standortentscheidung eben immer auch ein Verfligungsrecht an dem Arbeits-
platz des AuBenseiters, genauer: an dem fir den Fortbestand seines Arbeits-
verhaltnisses regelmaBig existentiell bedeutsamen Arbeitssubstrat. Mit bloBen
Reflexwirkungen aber hat das nichts mehr zu tun®,

Aus den Grundwertungen des KSchG und des BetrVG ist damit in der Tat a maiore
ad minus auf die Freiheit der unternehmerischen Standortentscheidungen auch im
Tarif- und Arbeitskampfrecht zu schlieBen: Wenn nicht einmal die Instanzen, die
grundsatzlich zu einer Entscheidung mit Gesamtwirkung fir die Belegschaft le-
gitimiert waren: der Staat und der Betriebsrat, auf die unternehmerische
Entscheidung zugreifen dirfen, muB eine solche Befugnis erst recht solchen
Instanzen verwehrt bleiben, die von vornherein keine hinreichende Legitimation fir
entsprechende Entscheidungen aufweisen kdénnen und gegen deren Zustandigkeit
deshalb stets auch noch der sog. AuBenseiter-Schutz streitet®!,

2. Die Zuldssigkeit der weiteren Kampfziele im allgemeinen

a. Die praktische Relevanz der weiteren Kampfziele

Praktisch wichtiger als das vorstehend behandelte Kampfziel einer unmittelbaren
Teilhabe an der unternehmerischen Standortentscheidung sind heute die weiteren,
einleitend genannten Kampfziele bei Streiks um StandortschlieBungen und -verlage-
rungen. Wie erwahnt, geht es dabei vor allem um die Verlangerung der Kiindigungs-
fristen bei betriebsbedingten Kiindigungen sowie um Anspriche auf Qualifizierungs-
maBnahmen und Abfindungen. Anders als die Teilhabe an der eigentlichen Standort-
entscheidung ist die rechtliche Zuldssigkeit dieser Ziele nicht schon generell zweifel-
haft. Jedenfalls bei Kindigungs- und Abfindungsregelungen handelt es sich um
klassische Inhalts- und Beendigungsnormen i.S.v. § 1 Abs. 1 TVG. Sie betreffen
unmittelbar den Arbeitsvertrag und sind auch in der Tarifpraxis von jeher
verbreitet®,

80 Das erkennen im weiteren auch Sé&cker/Oetker, aaO., wenn sie dem AuBenseiter
schlieBlich abverlangen, ,aufgrund des Gebots einer praktischen Konkordanz zwischen
kollidierenden Grundrechtspositionen (...) eine Einschréankung (!)" hinzunehmen, um die
kollektive Koalitionsfreiheit nicht zu einem ,verfassungsrechtlich inakzeptablen «nudum
ius» denaturieren und verkimmern® zu lassen. Damit ist diese Position allerdings
ihrerseits kaum akzeptabel. Denn es geht ihr ja in Wahrheit nicht um die Herstellung
von praktischer Konkordanz, sondern um die einseitige Zurlicksetzung der AuBenseiter-
rechte. Wirde man diese Zuriicksetzung verweigern, miBte die kollektive Koalitions-
freiheit ferner aber auch kaum zu einem ,nudum ius" denaturieren. Denn es wirden ihr
ja noch immer samtliche iberkommenen Betatigungsfelder verbleiben. Ein ,nudum ius"
kann deshalb nur befiirchten, wer die zur Entscheidung anstehende Rechtsfrage nach
der Legitimitdt eines gewerkschaftlichen Zugriffs auf origindre Unternehmerentschei-
dungen innerlich bereits bejaht hat.

81 S. das - allerdings folgenlose - Antippen dieses Gesichtspunkts auch bei
Hanau/Thising, ZTR 2001, 1, 5.
82 S. hierzu nur etwa Wiedemann/Wiedemann, TVG (o. Fn. 11), § 1 Rn. 405, 534, 544;

Léwisch/Rieble, TVG (o. Fn. 43), § 1 Rn. 51, 97; Daubler/Reim, TVG (o. Fn. 23), § 1
Rn. 305; Daubler/Winter, aaO. Rn. 389.
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b. Die Problematik der QualifizierungsmaBBnahmen

[1] Argwohnisch  bedugt werden allerdings zum Teil die geforderten
QualifizierungsmaBnahmen®. Ihre Zuldssigkeit wird v.a. deshalb in Frage gestellt,
weil die Qualifizierung nach Ablauf der Kiindigungsfrist erfolgen und damit allein den
Wiedereintritt des Arbeitnehmers in den Arbeitsmarkt vorbereiten soll. Es gehe
deshalb in Wahrheit nicht mehr um eine unter § 1 Abs. 1 TVG subsumierbare
Regelung gerade des bestehenden Arbeitsverhdltnisses, sondern um einen Kontra-
hierungszwang, der auf den AbschluB eines Schuldverhéltnisses eigener Art ziele,
das angesichts seines Inhalts: Geld gegen rein eigennitzige Qualifzierung, mit
einem Dienstvertrag keinerlei Gemeinsamkeiten mehr aufweise®.

[2] Diese Argumentation erscheint schon deshalb kaum zwingend, weil sie nicht
hinreichend in den Blick nimmt, daB sich die zur Debatte stehenden Qualifizierungs-
anspriiche sachlich ohne weiteres in klassische Inhalts- und Beendigungsnormen
i.S.v. § 1 Abs. 1 TVG auflésen lassen®®. Denn im Kern geht es mit diesen Regelungen
ja zunachst darum, die Kindigungsfristen nochmals zu verlangern. Und zusatzlich
wird eine Sonderform der Abfindung gewahrt, eben die Qualifizierung. Die
Gewerkschaften denken insoweit nicht anders als das novellierte BetrVG, das in
seinem § 112 Abs. 5 Nr. 2 a ebenfalls qualifizierende FordermaBnahmen als eine
Sonderform der Abfindung entdeckt hat®® und das zudem, nimmt man auch noch die
Freistellung des Sozialplans vom Tarifvorrang in § 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG in den
Blick, generell davon auszugehen scheint, daB derartige Regelungen Inhalt eines
Tarifvertrags sein kénnen.

[3] Folgende Uberlegung kommt noch hinzu: Wirden entsprechende Qualifizie-
rungsmaBnahmen nicht angesichts einer konkreten Standortbedrohung und deshalb
eben auch en bloc gefordert, sondern unabhdngig davon als Bestandteil eines
herkdmmlichen Flachentarifvertrags und hier dann trotz mdglicherweise gleichen
Gesamtvolumens wohl aufgeldst in periodisch wiederkehrende Anspriiche, hatte
vermutlich niemand Bedenken wegen der Zuldssigkeit einer solchen Forderung,
selbst wenn die Qualifizierung nicht in erster Linie dem Betrieb, sondern dem Erhalt
der (Arbeits-)Marktgéngigkeit der Arbeitnehmer dienen soll®’. Folglich aber kann es
kaum schon der bloBe Inhalt des hier infragestehenden Kampfziels sein, der die
geduBerten Bedenken tatsdchlich rechtfertigt. Der eigentliche Grund mufB vielmehr

83 S. Lieb, DB 1999, 2058, 2066; Nicolai, SAE 2004, 240, 247.

84 So insbesondere Nicolai, aa0.; &hnlich auch schon Lieb, aa0., S. 2066.

85 S. auch Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 10; LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003,
592, 596.

86 Dazu, daB diese Neuerung rechtspolitisch allerdings nicht unbedenklich ist, s. nur Picker,
RdA 2001, 258, 266.

87 S. hierzu nur etwa Léwisch/Rieble, TVG (o. Fn. 43), § 1 Rn. 50, 929 ff.; Daubler/
Hensche, TVG (o. Fn. 23), § 1 Rn. 757 sowie ausfiuhrlich Rieble, 2. BAG-FS (2004),
S. 831 ff.; s. in diesem Zusammenhang auch die Argumentation des LAG Schleswig-
Holstein, NZA-RR 2003, 592, 596 mit den in herkdémmlichen Rationalisierungs-
schutzabkommen vorgesehenen QualifizierungsmaBnahmen; krit. demgegeniber aller-
dings Nicolai, SAE 2004, 240, 247.
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in der besonderen Situation liegen, in der die Forderung erhoben wird. Diesen Grund
aufzudecken aber hat die Kritik bislang versaumt®é,

C. Die Problematik unzumutbar langer Kiindigungsfristen

Eher am Symptom ansetzende Bedenken, wie sie im Hinblick auf die geforderten
QualifizierungsmaBnahmen geduBert werden, finden sich gleichermaBen gegeniber
den Forderungen nach einer Verlangerung der Fristen flr betriebsbedingte
Kiindigungen®. Dabei beruft man sich v.a. auf die Rechtsprechung des BAG zur
betriebsbedingten auBerordentlichen Kiindigung unkiindbarer Arbeitnehmer®. Der
dort aufgestellte Grundsatz, daB es dem Arbeitgeber unter dem Blickwinkel des
Art. 12 GG unzumutbar sei, Arbeitnehmer Uber Jahre hinweg zu bezahlen, obwohl er
keine Verwendung mehr fir sie habe, kdnne nicht nur bei einem ganzlichen
AusschluB der ordentlichen Kiindigung gelten. Zur Vermeidung von Wertungs-
widerspriichen misse er vielmehr auch auf Falle einer massiven Verlangerung der
Fristen flr betriebsbedingte Kiindigungen Anwendung finden. Das aber bedeute
dann eben auch, daB Kindigungsfristen, welche die von Art. 12 GG gesteckten
Unzumutbarkeitsgrenzen iiberschritten, kein zuldssiges Kampfziel sein kénnten®!.

An diesen Einwdnden ist zweifellos richtig, daB die Rechtsordnung keinen Arbeits-
kampf um Regelungen erlauben kann, deren Realisierung sie schlieBlich selbst
verhindern wirde - und sei es auch in der technisch durchaus sonderbaren Form
einer auBerordentlichen Kiindigung mit ordentlicher Auslauffrist. Ebenso richtig ist
ferner, daBB dieses besondere Kiindigungsrecht nach seiner derzeitigen Grundlegung
in der Tat nicht auf Falle eines ganzlichen Ausschlusses der ordentlichen Kiindigung
beschrankt bleiben kann, sondern zur Vermeidung von Wertungswidersprichen auch
auf Féalle der Verldngerung von Kiindigungsfristen Anwendung finden muB®2.
Allerdings sind der eigentlichen Problematik damit allenfalls die Spitzen gebrochen.
Denn in einem gewissen Rahmen, der fiir den Unternehmer zudem véllig offen ist,
bleibt auch hiernach noch immer eine erhebliche Verldngerung der Kindigungs-
fristen moglich. Dem Urdilemma des Arbeitgebers, daB er bei seiner Entscheidung
Uber die Betriebsanderung kaum kalkulieren kann, ob die gewlinschten und zumeist
auch ganz im Vordergrund stehenden Effekte im Personalbereich (berhaupt zu
erzielen sind, wird damit aber nicht abgeholfen. Bis hin zu der - dauBerst unklaren
Grenze - der Unzumutbarkeit muBte er mit allem rechnen, solange ihm die
Friedenspflicht nicht hilft.

88 S. hierzu auch noch u., 3.c.[3][b], S. 81 f.

89 S. etwa Lieb, DB 1999, 2058, 2066; Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 10 f.; Rolfs/
Clemens, DB 2003, 1678, 1680 f.; Nicolai, SAE 2004, 240, 242 ff.

90 S. hierfur nur etwa BAGE 88, 10 ff.; ErfK (0. Fn. 37)/Miiller-Glége, § 626 BGB Rn. 74 ff.,
228 m.w.N.

91 So insbes. Rolfs/Clemens, DB 2003, 1678, 1681; Nicolai, SAE 2004, 240, 243.

92 Ubersehen von Hanau/Thiising, ZTR 2001, 49, 51.
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3. Die Unzuldssigkeit eines Arbeitskampfes um Sozialplaninhalte in
der Sondersituation konkreter Standortentscheidungen

a. Die Tendenzen zu einer generellen Einschrankung der Kampf-
befugnis bei konkreten Standortentscheidungen

Nicht zuletzt dieses Urdilemma diirfte daflir verantwortlich sein, daB es im Schrift-
tum starke Tendenzen gibt, Gber die genannten Einzel-Bedenken hinaus Streiks um
Sozialplan-Tarifvertrdge generell fiir unzuldssig zu erkldren®®. Dabei vermischen
sich allerdings vielfach rechtstatsachliche und dogmatische Erwagungen. Das ist
insbesondere dann der Fall, wenn man annimmt, daB es der kampffiihrenden Ge-
werkschaft regelmaBig gar nicht um die ausformulierten Streikziele, sondern um die,
wie gesehen: unzuldssige Verhinderung der eigentlichen Standortentscheidung
gehe®*.

Daneben stehen aber auch rein dogmatische Erwdgungen. Sie betreffen vor allem
die Regelungen Uber den Interessenausgleich und Sozialplan in den §§ 111 ff.
BetrVG. Hierin sei eine abschlieBende Sonderregelung zu erblicken, die Sperr-
wirkung, wenn nicht schon Uberhaupt fir tarifliche Regelungen, so doch wegen des
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitskampfverbots (§ 74 Abs. 2 BetrVG) zumindest
fur Streiks entfalte®.

b. Die beschriankte Tragfahigkeit von ,Umgehungs-Argumen-
tationen"

Uberpriift man die Berechtigung einer umfassenden Arbeitskampffreiheit konkreter
Standortentscheidungen, wie sie von den genannten Stimmen erstrebt wird, gilt es
vorweg klar zu sehen:

Uber Umgehungsargumente und &hnliche Einwande |4Bt sich dieses Ziel kaum
erreichen. So kann sich eine verninftige Rechtsordnung bei so wirkungs- wie
haftungstrachtigen Fragen, um die es bei der Arbeitskampfbefugnis geht, schon
generell kaum auf Motivforschungen einlassen, wenn die Kampfziele der Gewerk-
schaft klar benannt sind. Entscheidend kommt hinzu: Selbst wenn etwa aus dem
Gesamtvolumen der Forderungen klar ersichtlich wird, daB es der Gewerkschaft an
sich darum geht, die Standortentscheidung zu verhindern, ist das noch nicht schon
per se unzuldssig. Denn es darf insoweit die banale Einsicht nicht auBer Acht
gelassen werden, daB schlieBlich jede nach dem TVG zuldssige Gewerkschafts-

93 Lieb, DB 1999, 2058, 2066 f.; Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 11; Rolfs/Clemens,
DB 2003, 1678, 1682; dies., NZA 2004, 410, 415 f.; Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019,
1022 f.; Nicolai, SAE 2004, 240, 241 f., 248 ff.; Reichold, BB 2004, 2814, 2817 f.;
Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214, 2217 f.

94 So etwa Rolfs/Clemens, DB 2003, 1678, 1680, 1681; Bauer/Krieger, aa0O., S. 1022;
Nicolai, aaO., S. 242; Hohenstatt/Schramm, aa0O., S. 2218; ahnlich auch schon Lieb,
aa0., S. 2066, der allerdings weniger auf die vermeintliche Absicht der Gewerkschaft
abstellt, sondern vielmehr schon den Effekt der erhobenen Forderungen fir die Stand-
ortentscheidung genligen lassen will.

95 S. die in den beiden Vornoten genannten, jew. aaO. sowie aus der Rspr. auch LAG
Hamm, NZA-RR 2000, 535, 537.
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forderung im Fall ihrer Durchsetzung unternehmerische Entscheidungen beeinflussen
und ggf. sogar unméglich machen kann®®, So mag etwa eine exorbitante Lohn-
forderung im Ernstfall Expansionspldne oder ahnliches zunichte machen. An ihrer
Zulassigkeit besteht gleichwohl kein Zweifel. Will man nicht schon bloBe Absichten
bestrafen, kommt man folglich aber um die Feststellung nicht herum, daB sich die
Gewerkschaften hier eines Mechanismus bedienen, den das geltende Tarif- und
Arbeitskampfrecht auch sonst bis hin zur Extrem-Grenze eines sog. Vernichtungs-
kampfs toleriert: Indem die Koalitionen den ,sozialen Datenkranz" fir das Unter-
nehmen festsetzen, beeinflussen sie mittelbar immer auch unternehmerische
Entscheidungen. Um die Kampfbefugnis in den hier verfolgten Féllen verneinen zu
kdénnen, miBten diese Falle folglich eine qualitative Besonderheit aufweisen, die eine
vom Normalfall abweichende Entscheidung rechtfertigt. In der Tat dirfte es eine
solche Besonderheit geben. Sie scheint mir bislang allerdings noch nicht hinreichend
deutlich benannt zu sein.

C. Die Sperrwirkung der §§ 111 ff. BetrVG

[1] Die Deutungsoffenheit der §§ 111 ff. BetrVG

Hoéhere Plausibilitdt kann auf Anhieb die Argumentation mit der sog. Sperrwirkung
der §§ 111 ff. BetrVG fir sich in Anspruch nehmen. Sie beruht auf vertrauten
dogmatischen Erwdgungen und fordert dem Rechtsanwender keine allzu groBe
Wertungsarbeit ab. Né&heres Hinsehen vermag allerdings durchaus Zweifel am
abschlieBenden Charakter der §§ 111 ff. BetrVG hervorzurufen. Das gilt jedenfalls
dann, wenn man allgemeine arbeitsrechtliche Grundséatze bei der Betrachtung nicht
kurzerhand auBen vor |aBt. Denn bei den klassischen Sozialplaninhalten handelt es
sich durchgangig um tarifiibliche, die materiellen Arbeitsbedingungen betreffende
Regelungen. Solche Regelungen aber unterfallen bei allem Streit im Detail nach
allgemeinen Grundsdtzen nicht der Regelungsmacht der Betriebsparteien, sondern
derjenigen der Tarifpartner (8§ 77 Abs. 3, 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG). DaB
gerade auch die gesetzlichen Vorschriften Gber den Sozialplan hiervon ausgehen, ist
offensichtlich. Denn andernfalls wirden sie es ja nicht fir notwendig befinden
missen, den Sozialplan in § 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG explizit vom Tarifvorrang des
§§ 77 Abs. 3 BetrVG auszunehmen®. Damit aber erscheint die These von den
§8§ 111 ff. BetrVG als einer abschlieBenden Sonderregelung kaum mehr zwingend.
Vielmehr kdnnte man ebensogut postulieren, daB es sich um eine Auffangregelung
handelt, die den notwendigen sozialen Mindestschutz bei Betriebsanderungen in all
den Fallen realisieren soll, in denen die Tarifpartner hierzu - aus welchen Griinden
auch immer - nicht in der Lage waren®®.

96 S. hierzu nur auch schon Biedenkopf, Verhdlg. des 46. Deutschen Juristentags 1966,
Bd. I, S. 162; Wiedemann, FS Riesenfeld, S. 301, 304 f.; Léwisch/Rieble, TVG (o.
Fn. 43), § 1 Rn. 274; Rieble, Arbeitsmarkt (o. Fn. 39), Rn. 40 ff.; Daubler/Hensche, TVG
(o. Fn. 23), § 1 Rn. 831 f.

97 S. hierzu auch LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 2003, 592, 596; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht (o. Fn. 19), § 7 III 5 b, S. 345; Wolter, RdA 2002, 218, 226;
Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019, 1022; vgl. ferner auch Reichold, BB 2004, 2814, 2817.

98 Vgl. auch Hanau, RdA 1973, 281, 285; ders., ZfA 1974, 89, 106 f.
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[2] Die Defizite der gegenwadrtigen Sperrwirkungslehren

[a] Mit dieser Grundeinsicht werden auch alle weiteren Argumente fir den
Sonderregelungscharakter der §§ 111 ff. BetrVG brichig. Das gilt insbesondere fir
die Warnung vor einer drohenden Funktionslosigkeit des Betriebsrats bei Tarif-
o6ffnung der Sozialplanmaterien®. Denn wenn der Betriebsrat von vornherein nur
eine Art soziale Ausputzer-Rolle einnehmen sollte, wédre es auch von vornherein
unschdadlich, ja entsprache es nur den eigentlichen Intentionen des Gesetzes, sollte
er infolge der Aktivitaten der Koalitionen ,funktionslos™ werden.

[b] Keinen Argumentationswert besdBe auf dieser Basis schlieBlich auch der
Hinweis auf die betriebsverfassungsrechtliche Friedenspflicht (§ 74 Abs. 2 BetrVG),
die es den Gewerkschaften zumindest verbieten soll, ihre Forderung nach einem
Tarif-Sozialplan mit ArbeitskampfmaBnahmen zu untermauerni®. Denn wenn die
primare Regelungszustandigkeit an sich bei den Tarifpartnern liegt, dann erscheint
es auch nur folgerichtig, die Zuldssigkeit des Arbeitskampfes zu bejahen. Unter den
betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen ware somit weniger die Friedenspflicht
als vielmehr die Zwangsschlichtung hervorzuheben, die auf dieser Ebene als Druck-
mittel dient und so den Kampfdruck, wie er sonst von den Koalitionen ausgeht,
ersetzt'®,

[c] All das macht deutlich: Blendet man die allgemeinen Regelungszustandig-
keiten, wie sie den Grundstrukturen unserer Arbeitsverfassung entsprechen, nicht
kurzerhand aus, steht die These von der Sperrwirkung der §§ 111 ff. BetrVG auf
durchaus dinnem Eis. Denn an sich handelt es sich hier um Materien, die nicht in
die origindare Zustdndigkeit der Betriebspartner fallen. Der entscheidende Baustein
flr eine schliissige Begriindung der Sperrwirkung der §§ 111 ff. BetrVG fehlt folglich
noch: Es fehlt der Hinweis auf die Besonderheit unserer Fallkonstellationen, die es
sachlich richtig, wenn nicht gar zwingend erscheinen |aBt, entgegen den allgemeinen
Regeln statt der Tarif- die Betriebspartner fir zustandig zu halten.

[3] Die Sperrwirkung als Konsequenz des rechtlichen Grunddatums
der freien Unternehmerentscheidung und das
Gleichbehandlungsgebot

[a] Sucht man die geforderte Besonderheit aufzudecken, muB man sich zundchst
noch einmal das Grunddatum vor Augen fiihren, das sich fir die eigentliche unter-
nehmerische Standortentscheidung ergeben hat: Diese Entscheidung soll nach den
allgemeinen, in verschiedenen normativen Kontexten stets wiederkehrenden Grund-
satzen prinzipiell ,frei* sein. Ein solcher Ausgangspunkt hat dann aber zwangslaufig
auch erhebliche Konsequenzen fiir daran anknipfende Folgeregelungen. Denn will

99 S. hierzu insbesondere LAG Hamm, NZA-RR 2000, 535, 537; Rolfs/Clemens, NZA 2004,
410, 416; Nicolai, SAE 2004, 240, 248.

100 S. Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 11; Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019, 1023;
Nicolai, aa0., S. 250; Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214, 2217 f.

101 Vgl. zum Funktionszusammenhang von Zwangsschlichtung und Arbeitskampf nur
Richardi/Richardi, BetrVG (0. Fn. 76), § 76 Rn. 24; klar erkannt auch von Bauer/Krieger,
aa0.; Nicolai, aaO.
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die Rechtsordnung ihren eigenen Basissatz nicht sogleich wieder aushebeln, darf sie
die Unternehmerentscheidung nicht schon institutionell mit Folgen belasten, deren
AusmaB mangels feststehender Grenzen nicht absehbar ist und die damit die
Entscheidung in ihren Auswirkungen voéllig unkalkulierbar machen wirden. Es gilt
hier mithin nichts anderes als auch im allgemeinen birgerlichen Haftungsrecht: Soll
- dort: die allgemeine - Handlungsfreiheit gewahrt bleiben, dann missen die
Handlungsfolgen grundsatzlich kalkulierbar sein und es darf keine uferlose, bereits
anlagebedingt unibersehbare Haftung drohen, die der zu treffenden Entscheidung
jederzeit die Grundlagen entziehen kann'?,

Fir unseren Zusammenhang aber hat das eine erste entscheidende Konsequenz:
Ausgleichslasten, die der Unternehmer bei seiner Entscheidung Uber die Betriebs-
anderung noch nicht kalkulieren kann, weil sie erst in einem besonderen Verfahren
festzulegen sind und sich nicht schon aus dem Gesetz selbst oder auch einem
bereits bestehenden Rationalisierungsschutzabkommen ergeben, bedirfen nach Art
und Umfang einer institutionellen Begrenzung. Will sich die Rechtsordnung selbst
treu bleiben, darf sie den Unternehmer keinem Folgeausgleichsverfahren unter-
werfen, in dem er grundsatzlich mit allem zu rechnen héatte. Vielmehr muB dieses
Verfahren so ausgestaltet sein, daB der Folgenausgleich dort seine Grenze findet, wo
die Sinnhaftigkeit der Entscheidung in Frage gestellt ware. Es muB3, um es konkreter
zu machen, prinzipiell also in der Art beschrankt sein wie von der Regelung des
§ 112 Abs. 5 BetrVG heute auch vorgesehen.

[b] Bereits hiernach aber wiirde es jedenfalls kaum sinnvoll erscheinen, gerade
den Tarifpartnern die Zustdndigkeit fir die sozialen Folgeregelungen konkreter
Standortentscheidungen zuzusprechen. Denn die Tarifautonomie bezweckt nach
Anlage und Funktion die Verwirklichung des auf der individuellen Ebene gestdrten
Marktprinzips'®. Dementsprechend geht es stets um ein Aushandeln mit prinzipiell
offenem Ausgang, inhaltlich lediglich beschrénkt durch die allgemeinen Grenzen.
Damit paBt dieses Regime aber eben auch nicht fir einen Regelungsbereich, in dem,
wie gesehen, ein solches Aushandeln mit offenem Ausgang nicht in Betracht
kommen kann, in dem es vielmehr aus Grinden der inneren Konsistenz des

Gesetzes enge inhaltliche Vorgaben geben muB.

Dieser Einsicht steht auch nicht etwa entgegen, daB man den Koalitionen heute ohne
weiteres die Befugnis zu einem ggf. auch kampfunterstitzten AbschluB branchenweit

102 S. zu dieser Grundeinsicht im allgemeinen birgerlichen Haftungsrecht nur etwa schon
Jhering, Jhlb 4 (1861), S. 1, 12 f. sowie heute insbesondere Picker, AcP 183 (1983),
369, 470 ff.; ders., 1Z 1987, 1041, 1052 f.; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts
11/2, 13. Aufl. (1994); § 751 3 b, S. 356 f.; Lobinger, Rechtsgeschéftliche Verpflichtung
(o. Fn. 58), S. 36; vgl. fur unseren Zusammenhang jetzt auch Hohenstatt/Schramm, DB
2004, 2214, 2215.

103 S. zu dieser Deutung der Tarifautonomie nur BVerfGE 84, 212, 229; 92, 365, 395;
Richardi, Kollektivgewalt (o. Fn. 33), S. 122 f., 164; ders., DB 1990, 1613, 1617;
Picker, Tarifautonomie (o. Fn. 59), S. 21 ff.; Zéllner/Loritz, Arbeitsrecht (o. Fn. 14),
§ 33 IV 2, S. 375; Rieble, ZfA 2000, 5, 23 f.; ErfK (o. Fn. 37)/Dieterich, Art. 9 GG
Rn. 55; Lobinger, Anm. zu BAG, AP Nr. 19 zu § 77 BetrVG 1972 - Tarifvorbehalt,
Bl. 8 L; dem verwendeten Schlagwort von der kollektiven Privatautonomie nach auch
Wolter, RdA 2002, 218, 219.
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geltender Rationalisierungsschutzabkommen zuspricht'®. Denn anders als in den
hier verfolgten Fallen geht es dort ja nicht um die spadte Konkretisierung von im
Zeitpunkt der Unternehmerentscheidung noch grundsatzlich offenen Fragen. Viel-
mehr setzen die Tarifvertragsparteien dort, nicht grundsatzlich anders als bei Lohn-
verhandlungen, die Sozialdaten, die der Unternehmer bei seiner Entscheidung
kalkulieren muB und - das ist der entscheidende Unterschied — auch ohne weiteres
kalkulieren kann.

[c] Die Erkenntnis, daB die von der Rechtsordnung an die unternehmerische
Standortentscheidung gekoppelten Ausgleichslasten grundsédtzlich beschrankt sein
missen, soll die Freiheit dieser Entscheidung nicht schon institutionell wieder be-
seitigt werden, spricht, auch wenn sie eine Zustandigkeit der Tarifparteien wenig
sinnvoll erscheinen lieBe, nicht auch schon zwingend gegen deren Regelungs-
befugnis. Immerhin denkbar ware es, sie zwar flir zustéandig zu erklaren, dann aber
in ihrem Ermessen an die Regelung des § 112 Abs. 5 BetrVG zu binden!®®. Noch
nicht hinreichend beachtet ware damit allerdings folgendes:

Die notwendige Begrenzung des Gesamtvolumens der Ausgleichslasten fiuhrt auf
Arbeitnehmerseite zu einem Verteilungsproblem. Die vorhandene Masse ist ahn-
lich wie in der Insolvenz beschrankt; die Betriebsdnderung hat ja auch gleichsam zu
einer Arbeitspldtze-Insolvenz gefiihrt. Ebenso wie bei herkémmlichen Insolvenz-
gldubigern weisen ferner die vollstdndig nicht mehr zu erflillenden Anspriiche der
betroffenen Arbeitnehmer durchgehend dieselbe Dignitat und Rechtsnatur auf. In
einer solchen Lage aber miissen die vorhandenen Mittel dann auch unter strikter
Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes verteilt werden. Es ist auszu-
schlieBen, daB sich einzelne Arbeitnehmer Sondervorteile verschaffen, die an-
gesichts des begrenzten Gesamtvolumens zwangslaufig zu Lasten anderer Be-
troffener gingen. Damit aber ist gerade auch aus Arbeitnehmersicht die Gewerk-
schaft die ,falsche™ Regelungsinstanz. Denn aufgrund ihrer mitgliedschaftlichen
Legitimation ist sie jedenfalls der Anlage nach hinsichtlich konkurrierender Arbeit-
nehmerinteressen wiederrum Reprdsentantin des Marktprinzips. Sie strebt -
durchaus im Wettbewerb mit anderen Arbeitnehmern und deren Organisationen -
nach Vorteilen gerade fir ihre Mitglieder. Folglich aber miiBte man sie auch insoweit
entgegen ihrer eigentlichen Konstitution strikt an fremde Interessen binden: an die
Interessen der Gesamtbelegschaft und somit also immer auch an die Interessen der
AuBenseiter.

In der Zusammenschau wird nunmehr aber deutlich: Die Zustandigkeit des Betriebs-
rats flir den AbschluB von Sozialpldnen ist keineswegs Zufall. Vielmehr ist der
Betriebsrat aufgrund seiner Bindung an das Betriebswohl (§ 2 Abs. 1 BetrVG) wie

104 Vgl. zu deren ganz Uberwiegender Anerkennung, soweit es um die hier in Frage
stehenden sozialen Folgeregelungen geht, nur etwa Wiedemann/Wiedemann, TVG (o.
Fn. 11), Einl. Rn. 458; Léwisch/Rieble, TVG (o. Fn. 43); § 1 Rn. 50 f.; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht (o. Fn. 19), § 7 III 5 ¢, S. 347 ff.; Zé6llner/Loritz, Arbeitsrecht
(o. Fn. 14), 8§ 3511, S. 386, § 36 IV 3, S. 404, § 36 V 4 d, S. 407; Koller, ZfA 1978,
45, 72 f.

105 Vgl. Buchner, DB 2001, Beilage Nr. 9, S. 11; Rolfs/Clemens, NZA 2004, 410, 415;
Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019, 1024.
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auch an den Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 75 Abs. 1 BetrVG) der sachrichtige
Arbeitnehmervertreter in der besonderen Situation konkreter Standortentschei-
dungen. Will die Rechtsordnung weder mit ihrem Grundstatut der freien Unter-
nehmerentscheidung noch mit grundlegenden Gleichbehandlungsgeboten in Wider-
spruch geraten, bedarf es einer solchen zweifachen Fremdbindung der Rege-
lungsinstanz. Eine Zustdndigkeit der Gewerkschaften kdme deshalb allenfalls dann in
Betracht, wenn sie ihrer eigentlichen VerfaBtheit zuwider beim AbschluB von
Sozialplan-Tarifvertragen denselben Bindungen unterworfen wiirde, wie sie den
Betriebsrat heute bereits von Rechts wegen treffen. SolchermaBen einen Betriebsrat
neben dem Betriebsrat zu erfinden aber macht ersichtlich keinen Sinn! Vorzugs-
wirdig ist hier wie auch sonst ein Einsatz der verschiedenen arbeitsrechtlichen
Schutzinstanzen entsprechend ihrer grundsatzlichen Konstitution und Legitimation.
Da in den hier verfolgten Féallen eine Instanz mit der Konstitution und Legitimation
des Betriebsrats erforderlich ist, bedeutet das dann aber auch, daB den §§ 111 ff.
BetrVG in der Tat eine Sperrwirkunggegeniber tarifvertraglichen Sozialpldanen
zukommen muB.

IV. Ausblick

Resiimiert man zum AbschluB unsere Ergebnisse, so ist das vordergriindig Verbin-
dende schnell benannt: Alles scheint um die Freiheit der unternehmerischen Ent-
scheidung in Standortfragen zu kreisen. Diese Freiheit wird vom geltenden Tarif-
vertrags- und Arbeitskampfrecht strikt beachtet. Denn es bleiben nicht nur die
Standortentscheidung selbst, sondern dariber hinaus auch die Materien des Inter-
essenausgleichs und Sozialplans tarif- und arbeitskampffrei.

Wie lange sich diese Freiheit unternehmerischer Standortentscheidungen in ihrem
bisherigen Umfang noch halten kann, ist allerdings eine ganz andere Frage. In
Zeiten, in denen Unternehmensleitungen regierungsamtlich ,krassestes Manage-
mentversagen" attestiert wird, Parteivorsitzende Standorttreue zur patriotischen
Pflicht erkldren und selbst Unternehmerkollegen von der nahen schwabischen Alb
mit medienwirksamer Nestbeschmutzung nicht sparen, bldst ihr ein kréaftiger Wind
entgegen. Und jede menschliche Regung verloren hatte, wer hierflir in manchen
Momenten nicht auch tiefes Verstédndnis aufbrachte - zumindest heimlich.

Wichtiger ist deshalb das, was unsere Ergebnisse erst auf den zweiten Blick, dafir
umso grundlegender verbindet. Denn man mag die Freiheit der unternehmerischen
Entscheidung in Zweifel ziehen und deshalb reduzieren, wofilr ich hier freilich nicht
etwa auch schon pléddiere! Eine ganz andere Frage ist dann allerdings, an wen man
diese Freiheit Uberweist. Dabei muB, das hoffe ich deutlich gemacht zu haben, die
Frage der Legitimation des Uberweisungsempfingers stets ganz im Vordergrund
stehen. Beachtet man dies, kommt bei der Regelung der durch konkrete
Standortentscheidungen betroffenen Belegschaftsinteressen eine starkere Beteili-
gung der Gewerkschaften nicht in Betracht. Denn sie reprasentieren weder die
gesamte Arbeitnehmerschaft noch auch nur die gesamte Belegschaft eines Betriebs.
Ihre Legitimation beschrankt sich vielmehr, wie immer wieder zu betonen, auf ihre
Mitglieder. Gewinner eines Abbaus der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit in
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Standortfragen kénnten deshalb immer nur der Staat selbst oder aber der Betriebs-
rat sein.

V.
1.

Thesen

Arbeitskdmpfe im Zusammenhang mit StandortschlieBungen und -verla-
gerungen begriinden bereits unabhdngig von den konkret verfolgten Kampf-
zielen Zulassigkeitszweifel, sofern sie — wie Ublicherweise - um Firmentarif-
oder sog. unternehmensbezogene Verbandstarifvertrage gefiihrt werden und
der bestreikte Arbeitgeber Mitglied eines Arbeitgeberverbands ist%.

In den durch die (relative) Friedenspflicht des Verbandstarifvertrags gesteck-
ten Grenzen konnen Arbeitskdmpfe um Firmentarifvertrdge auch gegen ver-
bandsangehdrige Arbeitgeber gefiihrt werden. Der Verbandsbeitritt bewirkt
weder den Verlust der Tariffahigkeit noch fordern die Koalitionsfreiheit oder
Paritatserwdagungen die Unzuldssigkeit des Arbeitskampfes in solchen
Fallen'?”,

Der Arbeitskampf um sog. unternehmensbezogene Verbandstarifvertrage ist
grundsatzlich unzuldssig, weil dem Arbeitgeberverband die Rechtsmacht zum
AbschluB solcher Vertrage fehlt und dieser Mangel auch auf das AuBenverhalt-
nis durchschlagt. Sofern derartige Arbeitskampfe auf das betroffene Unter-
nehmen beschrankt sind, handelt es sich in der Sache jedoch um die (grund-
satzlich zuldssige) Forderung nach einem Firmentarifvertrag!®.

Das Unterlassen der StandortschlieBung oder —verlagerung ist kein zuldssiges
Kampfziel. Gleiches gilt flr die Forderung nach einer direkten Teilhabe an der
Standortentscheidung'®.

Die Arbeitskampffreiheit der unternehmerischen Standortentscheidung ergibt
sich bereits aus den Regelungen des TVG und einem im Hinblick auf Arbeits-
kampfe beschrankten Gewahrleistungsgehalt von Art. 9 Abs. 3 GG. Sie ist
nicht erst Folge einer zur Herstellung von sog. praktischer Konkordanz unter-
nommenen Interessenabwdgung zwischen Tarif- und Unternehmerautono-

mielo,

Eine Fortbildung des Arbeitskampfrechts, die Arbeitskdmpfe auch um die
eigentliche Standortentscheidung zuldssig machen wiirde, ist nicht angezeigt.
Der lUberkommene Rechtszustand harmoniert mit den Grundwertungen des
geltenden Arbeits- und Wirtschaftsrechts. Da Standortentscheidungen natur-
gemaB nicht nur den gewerkschaftlich organisierten Teil der Belegschaft
betreffen, wiirde eine solche Fortbildung zudem bewirken, daB die Arbeit-
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nehmerinteressen von einer nicht hinreichend legitimierten Instanz wahr-
genommen werden'',

Die bei StandortschlieBungen und -verlagerungen regelmaBig erhobenen
Forderungen nach einer Verldangerung von Kindigungsfristen sowie nach
Qualifizierungs- und Abfindungsanspriichen (materielle Sozialplaninhalte) sind
nicht schon per se arbeitskampfrechtlich bedenklich. Probleme kénnen sich im
Einzelfall aber aufgrund des Umfangs der Forderung (insbesondere Lange der
Kiindigungsfristen) ergeben'?,

Die Unzulassigkeit eines Arbeitskampfes um materielle Sozialplaninhalte 1aB3t
sich regelmaBig nicht damit begriinden, daB die Gewerkschaft mit ihnen in
Wahrheit die eigentliche Standortentscheidung verhindern wolle. DaB die
durch Tarifvertrdage gesetzten Sozialdaten unternehmerische Entscheidungen
(mittelbar) beeinflussen kénnen, ist der geltenden Arbeitsrechtsordnung
prinzipiell immanent!!3,

Im Zusammenhang mit konkreten Standortentscheidungen ergibt sich die
Unzuldssigkeit einer Tarifierung materieller Sozialplaninhalte (und damit auch
des Arbeitskampfes) jedoch aufgrund einer Sperrwirkung der §§ 111 ff.
BetrVG. Will die Rechtsordnung die Freiheit der unternehmerischen Standort-
entscheidung gewahrleisten, darf sie diese Entscheidung nicht schon
institutionell mit unkalkulierbaren Folgelasten verknipfen, sondern muB diese
Lasten wie in § 112 Abs. 5 BetrVG so begrenzen, daB die Sinnhaftigkeit der
Standortentscheidung nicht sogleich wieder in Frage gestellt wird. Kommt
damit aber ein marktmaBiges, mit grundsatzlich offenem Ausgang erfolgendes
Aushandeln der Sozialplaninhalte von vornherein nicht in Betracht, ist auch
eine Zustdndigkeit der Tarifvertragsparteien von vornherein nicht angezeigt.
Gegen sie spricht ferner, daB die notwendigerweise begrenzten Sozialplan-
mittel nach allgemeinen Grundsatzen unter strikter Wahrung des Gleich-
behandlungsgebots zu verteilen sind, was jedoch wegen der rein mitglied-
schaftlichen Legitimation der Koalitionen institutionell nicht gewahrleistet
ware. Demgegeniber wird die Zustandigkeit des Betriebsrats, wie sie in den
§§ 111 ff. BetrVG ausgestaltet ist, den beiden genannten Anforderungen
gerecht, weshalb diese Regelungen folgerichtig auch als abschlieBend anzu-
sehen sind!4,
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble (Moderation):

Vielen Dank, Herr Lobinger, Sie haben sich nicht nur die VorschuBlorbeeren nach-
traglich verdient, sondern sogar noch NachschuBlorbeeren dazu.

Professor Dr. Robert Rebhahn, Universitat Wien:

Herr Lobinger, Sie haben die Grenzen fir den Arbeitskampf um Standortsicherungs-
abreden aufgezeigt. Zwei ganz kurze Fragen. Folgt daraus, daB ohne Arbeitskampf
abgeschlossene Tarifvertrage, die Uber die von Ihnen aufgezeigten Grenzen
hinausgehen, unzuldssig und vielleicht nichtig sind, auch dann, wenn diese Stand-
ortzusicherung Ausgleich fiur Zugestdndnisse auf anderer Seite war? Und zweitens,
wenn Sie die erste Frage verneinen, wiirde es zumindest dann zu einer Nichtigkeit
oder Anfechtbarkeit kommen, wenn der ohne Arbeitskampf abgeschlossene Tarif-
vertrag nur unter dem Drohungsszenario eines Arbeitskampfes zustande gekommen
ist? Opel wédre daran sehr interessiert, glaube ich.

Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg:

Ich glaube, man muB da unterscheiden. Also, wenn Sie bei einem ohne Arbeitskampf
zustande gekommenen Tarifvertrag tatsachlich eine Bestandssicherungszusage
geben, habe ich insofern keine Bedenken, als das in der Regel rein glinstige und
zwar flr alle Arbeitnehmer glinstige Vereinbarungen sind. Das Mittel des Arbeits-
kampfes wiirde ich aber in jedem Fall ausschlieBen, soweit es um den Standorterhalt
geht - auch als bloBe Drohkulisse. Wurde gleichwohl mit Streiks zu diesem Zweck
gedroht, fihrt das nach allgemeinen Reglen freilich nicht schon per se zur Nichtig-
keit.

Dr. Stefan Krauss, Siidwestmetall:

Herr Lobinger, ich habe eigentlich keine Frage, sondern nur eine Bemerkung und
eine Anmerkung zu machen. Zunachst die Bemerkung: Ich danke Ihnen dafir, daB
Sie das Thema dazu genutzt haben, Werbung fir den Beitritt zu Tariftragern,
Arbeitgeberverbanden zu nutzen. Die Essenz dessen, was Sie gesagt haben, ist
namlich: Betriebsdnderungen sind der Grund fir den Eintritt in den Arbeitgeber-
verband, weil Mitglieder eines Arbeitgeberverbandes wegen der Betriebséanderung
nicht mit ArbeitskampfmaBnahmen Uberzogen werden dirfen. Auf der anderen Seite
dirfen Firmen, die nicht Mitglied im Tariftragerverband sind, jederzeit - zumindest
Uber Fragen der Verlangerung von Kindigungsfristen und QualifizierungsmaBnahmen
- mit Arbeitskampfen tberzogen werden; denn, diese Themen sind ja nur deshalb in
ArbeitskampfmaBnahmen gegenliber tarifgebundenen, verbandsgebundenen Arbeit-
gebern unzulassig, weil das von der Friedenspflicht umfaBt ist, wie das bei tariflich
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geregelten Themen der Fall ist. Fir Firmen, die nicht im Arbeitgeberverband sind,
sind es tariflich nicht geregelte Themen und damit arbeitskampfoffen und durchaus
dem Angriff der Gewerkschaft ausgesetzt. Das ist meine Dankesbemerkung.

Und die Anmerkung, die ich machen mochte, ist der Hinweis darauf, daB die
Rechtsdogmatik und die Praxis zuweilen sehr stark auseinanderlaufen und dazu
gehort Ihre Attestierung, daB die Gewerkschaft — da haben Sie sicher Recht - nicht
die Belegschaft eines Betriebes oder auch die Arbeitnehmerschaft reprasentiert, wie
der Betriebsrat das vielleicht tun soll. Beides stimmt nicht. Die Betriebsrate werden
sicherlich auch nicht immer die ganze Belegschaft reprasentieren. Die Gewerkschaft
nimmt aber sehr wohl fir sich in Anspruch, in derartigen Sozialplanverhandlungen
das alleinumfassende Seeligsprechungsrecht und als einziger die Ahnung zu haben,
wie man das dann abzuschlieBen hat und nimmt letztlich dann mit dem Betriebsrat
zusammen das Heft in die Hand. Dann ist es keine Frage der Legitimation, sondern -
wie immer im Leben - eine Frage der Macht. Und wenn sie genug Organisationsgrad
hat, dann macht die Gewerkschaft das unterm Strich schon so, wie sie es gerne
haben mdéchte. Und nochmals zum Eingangsstatement: vielen Dank. ,Betriebs-
anderung als Grund fur den Beitritt" - das ist eine gute Uberschrift fiir dieses
Thema.

Thomas Lobinger:

Jetzt muB ich Sie leider enttduschen! Ich fang vielleicht mal von hinten an: Solche
Tagungen sind sicherlich auch dazu da, um ab und zu die Praxis daran zu erinnern,
wie die Rechtslage ist. Ihr letzter Hinweis ist also relativ schnell erledigt. Das
zweite: Ihre Freude ist etwas vorschnell, jedenfalls soweit es um die Materien geht -
ich rede jetzt nur Uber konkrete Standortentscheidungen -, die herkdmmlich in
einem Sozialplan geregelt werden. Ich bin der Ansicht, daB jedenfalls im Falle eines
Standorttodes, um das mal so zu sagen, auch in einem nichtverbandsangehdrigen
Unternehmen die Gewerkschaften keine ArbeitskampfmaBnahmen ergreifen dirfen
und auch keine Tarifzustédndigkeit haben. Denn es besteht ja sachlich Gberhaupt kein
Unterschied! Die Regelung der §§ 111 ff. BetrVG ist in ihren Begrenzungen,
insbesondere was die GréBe der Unternehmen und der Betriebe betrifft, wie auch
vom Tatbestand her, daB es der gesamte Betrieb oder wesentliche Teile des Betriebs
sein missen, erheblich umstritten. Und das auch véllig zu Recht. Denn es ist ja nicht
einzusehen, warum ein Arbeitnehmer in gleicher Situation auf einmal Uberhaupt
keine Abfindung bekommen soll, nur weil es keinen Betriebsrat gibt. Sie wissen
auch, daB es da erhebliche Friktionen gibt. Das Bundesarbeitsgericht mogelt sich
immer wieder um die Frage herum, ob das nun ein VerstoB gegen Art. 3 GG ist oder
eben nicht. Wenn man das richtig auflost, ist das letztlich eine individualrechtliche
Interessenberiicksichtigungspflicht des Arbeitgebers, die er gegentiber jedem Arbeit-
nehmer hat, und es spielt Uberhaupt keine Rolle, ob es da einen Betriebsrat gibt
oder nicht. Der Arbeitgeber muB dann aber auch in solchen Fallen immer den
Gleichbehandlungsgrundsatz wahren und dem widersprache dann auch bei einem
nichtorganisierten Arbeitgeber jedenfalls die Arbeitsbefugnis der Gewerkschaft. Sie
missen also die Grundlage der § 111 ff. BetrVG nur hinreichend deutlich aufdecken
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und auf einen meines Erachtens rein individualrechtlichen Grund zurlickfihren, um
dann zu erkennen, daB auch in diesen anderen Féallen nach meiner Argumentation
ein Arbeitskampf oder ein Tarifvertrag nicht mehr in Betracht kommen kann.

Professor Dr. Horst Ehmann, Universitat Trier:

Herr Lobinger, es hat mir natirlich gefallen, daB Sie, wenn auch auf einem
beschrankten Gebiet - namlich Standortfragen und Betriebsanderungen oder
Betriebsautonomie - mit verfassungsrechtlichen Griinden Vorrang vor der Tarif-
autonomie einraumen wollen. Ich hab mich nur gefragt, wenn ich Ihre ganzen
subtilen, akribischen Begriindungsversuche vorbeigehen lasse, ob diese dann nicht
auch fir alle firmenbezogene StreikmaBnahmen ohne Zustimmung des Betriebsrats
oder zumindest der Mehrheit der Belegschaft gelten. Versuchen Sie mal, dies zu
durchdenken. Ihre Argumentationen fir den Vorrang des Betriebsrates auf erst-
genanntem Gebiet werden Sie dann zu weitergenden Folgerungen kommen lassen.
Denn auch dort waren ja im Interesse der Gewerkschaftsangehdrigen die anderen
mitbetroffen, wenn die Forderungen lberhéht sind und dann zum Zusammenbruch
des Betriebs oder jedenfalls dazu fiihren, da der Unternehmer das Land verlaBt.

Thomas Lobinger:

Herr Ehmann, ich will nicht ausschlieBen, daB meine Thesen natlrlich auch in
anderen Fallen dazu fihren, daB man eventuell so entscheiden muB. Aber ich meine
doch relativ klar darauf hingewiesen zu haben, daB auch fir diese Materien an sich
die Tarifpartner zustdndig wéaren und es eben keine origindre Zustandigkeit des Be-
triebsrats gibt. Ich habe versucht, gerade in diesem besonderen Fall die Ausnahme
aufzuzeigen, die Ausnahmebedingung, die es rechtfertigt, daB entgegen dem all-
gemeinen Grundsatz, daB fir entsprechende Materien an sich die Gewerkschaften
zustdandig waren, hier dann eben doch der Betriebsrat zustandig ist. Wie gesagt:
DaB diese Argumentation auf andere Materien Ubergreifen kann, will ich gar nicht
ausschlieBen. Aber ich glaube nicht, daB sie generell dazu fihrt, daB wir den
Arbeitskampf beseitigen und die Zustandigkeit der Gewerkschaft generell etwa auch
fir Lohnverhandlungen verabschieden mussen.

Professor Dr. Riidiger Krause, Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-
Niirnberg:

In der Tat ganz kurz - keine Frage, nur eine kleine rechtsvergleichende Anmerkung.
Herr Reichold hatte ja schon auf das amerikanische Recht hingewiesen, den Wagner-
Act oder den National Labor Relations Act von 1935. Dort gibt es eine Regelung, die
- das ist etwas anders strukturiert als im deutschen Arbeitsrecht - den Arbeitgeber
verpflichtet, Uber bestimmte Materien mit der jeweils reprasentativen Gewerkschaft
zu sprechen. Dort ist auch z.B. von conditions of employement die Rede. Der US
Surpremecourt hat Anfang der 80er Jahre entschieden, daB darunter gerade nicht
die Entscheidung des Unternehmers féllt, das Unternehmen oder den Betrieb insge-
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samt zu schlieBen. Man muB sicherlich sehr vorsichtig mit einer unmittelbaren Uber-
tragung von Aussagen aus einem anderen Rechtssystem in das deutsche Recht sein.
Aber ich glaube, bei einer insgesamt auch immer vernetzteren Wirtschaft ist es nicht
ganz uninteressant zu schauen, wie andere Arbeitsrechtsordnungen mit solchen
Fragen umgehen.

Thomas Lobinger:

Vielleicht sollte man das sogar noch weiterspinnen. Der Gedanke einer reprasentati-
ven Gewerkschaft als Rechtsinstitut ist uns ja fremd. Sie gibt es allerdings nicht nur
in den USA! Sehr hiibsch ist, wenn Sie sagen: Selbst dieser reprasentativen
Gewerkschaft, fir die man ja gedanklich sogar noch in Anspruch nehmen kdénnte, die
Gesamtbelegschaft zu reprasentieren, selbst dieser reprasentativen Gewerkschaft
werden die Befugnisse zum unmittelbaren Zugriff auf die Unternehmerentscheidung
nicht zugesprochen. Dann muB man auch hier natirlich wieder a maiore ad minus
darauf schlieBen, daB es bei uns erst recht nicht so sein kann, wo wir nicht mal
solch eine reprasentative Gewerkschaft haben.

Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch, Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg:

Nur eine ganz kurze Frage: Was machen Sie in Betrieben, die keinen Betriebsrat
haben oder die etwa unter § 112 a BetrVG fallen? Gilt die Sperrwirkung dann auch?

Thomas Lobinger:

Ja.

Volker Rieble:

Das ist ein sehr schdnes SchluBwort. Ich will Thnen nur in einem Punkt wider-
sprechen. Eigentlich sind wir nicht zusammengekommen, um Sie Uber die Rechts-
lage zu belehren, sondern, und dies finde ich ganz spannend, um die unterschied-
lichen Facetten aktueller arbeitskampfrechtlicher Forschung zu betrachten und diese
mit IThnen zu diskutieren.
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A. Referat Matthias Jacobs”

I. Einleitung

Nicht nur Gewerkschaften und Betriebsrate versuchen, BetriebsschlieBungen und
Produktionsverlagerungen zu verhindern. Auch die Arbeitgeber und ihre Verbande
sind bemuht, deutsche Standorte zu erhalten und Arbeitsplatze zu sichern. Das geht
in vielen Fallen allerdings nicht ohne eine deutliche Absenkung der im internationa-
len Vergleich zu hohen Tarifentgelte. Wenn sich die Sozialpartner darauf in fried-
lichen Verhandlungen nicht einigen kdnnen, drangt sich fiir die Arbeitgeberseite der
Gedanke an einen Arbeitskampf um das Nahziel ,Entgeltsenkung® auf, um das
Fernziel ,Standorterhalt" zu erreichen. Das ist, wenn Sie so wollen, eine Kehrseite
des Arbeitskampfes gegen StandortschlieBung und -verlagerung, lber die Thomas
Lobinger berichtet hat?.

1. Fehlen effektiver Kampfmittel auf Arbeitgeberseite als Problem

Ein erster Blick auf das daflir zur Verfligung stehende rechtliche Instrumentarium ist
allerdings ziemlich ernlchternd. Zwar stellt die einschldgige Literatur der
Arbeitgeberseite eine ganze Reihe vermeintlicher Kampfmittel zur Verfligung?.
Darunter befinden sich allerdings heute nicht mehr aktuelle MaBnahmen wie die
Erstellung sogenannter ,schwarzer Listen“® oder weithin theoretisch gebliebene
Vorschldge wie die Kiirzung der Léhne bei gleichbleibender Arbeitsleistung* oder die
Anlegung von Personalaktenvermerken®. Praktisch in Betracht kommt eigentlich nur
die Angriffsaussperrung. Ihre Zuldssigkeit ist allerdings auBerordentlich um-
stritten®, ihre Anwendung tarifpolitisch nicht ohne Risiko’. Wie das Bundesarbeits-
gericht, das sich bislang erst einige Male in obiter dicta duBern konnte®, in einem

* Privatdozent Dr. Matthias Jacobs, Johannes-Gutenberg-Universitat Mainz.

1 Dazu statt aller Lobinger, Arbeitskdmpfe bei StandortschlieBungen und -verlagerungen?,
§ 3 in diesem Band, S. 55 ff. m.w.N.

2 Vgl. ausfuhrlich statt vieler Kissel, Arbeitskampfrecht (2002), § 14 Rn. 25 ff., § 62
m.w.N.

3 Kissel (Fn. 2), § 14 Rn. 29; Otto, in: MinchArbR, Band 3, 2. Aufl. (2000), § 281 Rn. 23.

4 Zéllner, FS Bétticher (1969), S. 437 f.; Zbllner/Loritz, Arbeitsrecht, 5. Aufl. (1998),

§ 40 VI 5 a (S. 463).

Kissel (Fn. 2), § 62 Rn. 28 ff.; Otto (Fn. 3), § 287 Rn. 63 ff.

6 Grundsatzlich daflr etwa Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. (1982), Rn. 90, 187;
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Band I (1997), § 21 III 5 (4) (S. 1039 f.);
Hergenréder, in: Arbeitsrecht Kommentar (Hg.: Henssler, Willemsen, Kalb), 2004, Art. 9
GG Rn. 239; Kissel (Fn. 2), § 53 Rn. 51 ff.; Konzen, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 551 f.;
Lessner, FA 2003, 233 ff.; Léwisch/Rieble, in: Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht
(Hg.: Léwisch), 1997, 170.1 Rn. 52; dagegen z.B. Wolter, in: Arbeitskampfrecht (Hg.:
D&aubler), 2. Aufl. (1987), Rn. 927 ff.; krit. Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 66 ff., jew. m.w.N.

7 Dazu Lessner, FA 2003, 233 f. m.w.N.

8 Siehe etwa BAG GS AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 9R): ,(praktisch seltene)
legitime Aggressivaussperrung"; GS AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (BIl. 7R):
zuldssige Aussperrung als ,den ersten Akt eines Arbeitskampfes"; AP Nr. 39 zu Art. 9
GG Arbeitskampf (Bl. 1R); AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 4R ff.); AP Nr. 65 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 3R ff.); vgl. ferner BVerfG AP Nr. 117 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf (BI. 5 ff.).

(&]
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konkreten Streitfall heute zu ihr stehen wiirde, weiB man nicht. Eine rechtssichere
Angriffsaussperrung ist deshalb nicht mdglich, und es erstaunt nicht, daB sie
jedenfalls im Nachkriegsdeutschland bislang nicht zum Einsatz gekommen ist. Eine
individualrechtliche Alternative liegt noch im Ausspruch von Massendnderungs-
kiindigungen®. Mit ihnen geht der Arbeitgeber aber ebenfalls ein erhebliches Wagnis
ein. Ihm droht eine Flut von Kindigungsschutzklagen, die zur kiindigungsschutz-
rechtlichen Uberpriifung jeder einzelnen Kiindigung fiihren kénnen. Dieses ProzeB-
risiko und andere Nachteile, wie zum Beispiel unterschiedliche Kiindigungsfristen
oder die Unkindbarkeit einzelner Arbeitnehmer, machen die Massenanderungs-
kiindigung aus Arbeitgebersicht zur Durchsetzung kollektiver Ziele ebenfalls un-
interessant.

Bliebe es bei diesem Befund, kdonnten die Arbeitgeber die Reduzierung tariflicher
Entgelte von sich aus praktisch nicht durchsetzen. Weil die Geschichte des Arbeits-
kampfrechts bisher stets von der Frage geprdagt war, wie die Gewerkschaften
méglichst effektiv Entgelterhéhungen erzwingen kénnen'®, ist die Entwicklung
neuer Kampfmittel auf Arbeitgeberseite bislang weitgehend ausgeblieben. Nicht
zufallig haben bisher stets die Gewerkschaften neue Kampfmittel wie etwa Betriebs-
besetzungen und -blockaden!' oder den Boykott!? ersonnen und auch bei der
Entwicklung verschiedener Streikformen stets viel Phantasie bewiesen®®. Heute hat
sich dieser Ausgangspunkt in sein Gegenteil verkehrt. Deutsche Unternehmen
stehen in einem internationalen Standortwettbewerb. Im Vordergrund steht deshalb
immer mehr die Frage, wie die hohen Arbeitskosten in Deutschland gesenkt werden
kénnen. Unser Arbeitskampfrecht ist dafiir als ,Schénwetterarbeitsrecht"** bislang
nicht geristet.

2. Absenkung tariflicher Entgelte durch die Androhung von
BetriebsschlieBung und Standortverlagerung als Alternative

Vor diesem Hintergrund ist es bemerkenswert, da es der Siemens AG im Sommer
dieses Jahres gelungen ist, die Arbeitskosten in den Produktionsstatten fir Mobil-
telefone in Bocholt und Kamp-Lintfort um etwa ein Viertel abzusenken. Diese
Reduzierung ist allerdings weder im Wege eines Arbeitskampfes noch mit Hilfe von

9 Mit der Massenanderungskiindigung kénnen Ubertarifliche Entgeltbestandteile und im
Nachwirkungszeitraum auch Tarifentgelte reduziert werden; zu ihrer arbeitskampf-
rechtlichen Einordnung siehe noch unten Rn. 12.

10 Loritz, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 565.

11 Dazu Kissel (Fn. 2), § 61 Rn. 57 ff., 101 ff.; Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 58 ff.; Stahlhacke,
Zulassigkeit neuer Kampfmittel im Arbeitskampf (1994), S. 7 ff., jew. m.w.N.

12 Dazu naher Hergenrdder (Fn. 6), Art. 9 GG Rn. 240 ff.; Kissel (Rn. 2), § 61 Rn. 57 ff.,
122 ff.; Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 114 ff., jew. m.w.N.

13 Z.B. Warnstreiks, dazu Gamillscheg (Fn. 6), § 24 IV 1 (S. 1155 ff.); Kissel (Rn. 2), § 41
Rn. 1 ff.; Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 7 ff.; ferner Wellenstreiks, dazu ausfihrlich Kissel
(Fn. 2), § 33 Rn. 70 ff., oder die Streiks im Rahmen der ,neuen Beweglichkeit" der IG
Metall, dazu néher Gamillscheg (Fn. 6), § 24 IV 2 (S. 1159 ff.); Kissel (Rn. 2), § 3
Rn. 9, § 41 Rn. 10, jew. m.w.N. auch zur Judikatur.

14 Lieb, Arbeitsrecht, 7. Aufl. (2000), Rn. 641; vgl. ferner Loritz, FS 50 Jahre BAG (2004),
S. 557 ff.
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Massendnderungskiindigungen erzwungen worden. Vielmehr hatte sich die Konzern-
leitung zundchst dazu entschlossen, die Produktion in beiden Werken zu schlieBen
und nach Ungarn zu verlagern, um innerhalb der ndchsten finf Jahre 200 Millionen
Euro einzusparen. Bedroht waren etwa 2.000 Arbeitsplatze. Kindigungen waren
zwar noch nicht ausgesprochen, aber in Ungarn bereits Grundstiicke gekauft und die
Planungen fiir den ersten Spatenstich vorangetrieben worden. Die Demontage von
Produktionsmaschinen in Bocholt stand unmittelbar bevor. Die erwartete Kosten-
ersparnis war zusatzlich in einem von der IG Metall und dem Gesamtbetriebsrat bei
einer Unternehmensberatung in Auftrag gegebenen Gutachten dargelegt worden. Mit
diesen Tatsachen konfrontiert, lenkte die IG Metall in letzter Minute ein und schloB
flir beide Standorte auf der Grundlage einer Tarifvereinbarung flr den Metallbereich
NRW, die unter anderem Abweichungen von tariflichen Mindeststandards nach den
betrieblichen Erfordernissen ermdéglicht, mit dem zustdndigen Arbeitgeberverband
Metall NRW einen zunachst auf zwei Jahre befristeten Erganzungstarifvertrag. Sein
Inhalt ist eine tarifpolitische Sensation: Verlangerung der Wochenarbeitszeit von 35
auf 40 Stunden ohne Lohnausgleich, Streichung des Urlaubs- und des Weihnachts-
geldes, daflir: Einfihrung einer leistungs- und ergebnisorientierten Gewinnbeteili-
gung, ferner Reduzierung der Zuschlage fir Spatarbeit von 15% auf 8%, um nur die
wichtigsten Punkte zu nennen. Dafir sind BetriebsschlieBung und Standortverlage-
rung allerdings vorerst vom Tisch?®.

Das Beispiel Siemens fand sogleich Nachahmer. Nur wenige Wochen spater teilte die
DaimlerChrysler AG mit, daB die Produktion der C-Klasse ab 2007 von Sindelfingen
nach Bremen und Sidafrika verlagert werde, wenn es nicht gelinge, 500 Millionen
Euro einzusparen'®, Ahnlich wie bei Siemens lieB sich die IG Metall trotz erheblicher
Protestaktionen der Belegschaft ebenfalls in einer ergdnzenden Vereinbarung mit der
Konzernspitze auf weitreichende Zugesténdnisse vor allem im Entgeltbereich ein'’.

3. Arbeitskampf oder , arbeitskampffremde Reaktion™?

Die bei Siemens und DaimlerChrysler erreichte Reduzierung tariflicher Arbeitskosten
ist nicht durch Aussperrung erzwungen worden. Dennoch drangt sich die Frage auf,
ob eine solche Androhung von BetriebsschlieBung und Standortverlagerung, die
immerhin funktional an die Stelle der Angriffsaussperrung tritt, nicht ebenfalls
Arbeitskampf ist, wie Volker Rieble in der Einladung zum 1. Ludwigsburger
Rechtsgesprach provokant formuliert hat: Neues Kampfmittel der Arbeitgeber sei

15 Siemens wird ferner umfangreiche Investitionen an beiden Standorten vornehmen, keine
Stellen wegen der Verldangerung der Arbeitszeit abbauen sowie betriebsbedingte
Kindigungen nur als ultima ratio aussprechen.

16 Ein weiteres Beispiel unter vielen: General Motors und der Streit Uber die SchlieBung
eines europadischen Werks fiur die klnftige Mittelklasseproduktion (Risselsheim/Bochum
oder Trollhattan).

17 Die groBten Einsparungen werden bei den L&hnen erzielt: Im Rahmen des neuen
Entgeltrahmentarifvertrags (ERA), der die Lohne von Angestellten und Arbeitern an-
gleicht und gleichzeitig die Bewertung der Entlohnung neu regelt, werden die Entgelte
von 2006 an um 2,79 % gesenkt.
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nicht die ,diffuse zeitweilige Betriebsstillegung des Ersten Senats"“!'®, sondern die

endgiiltige. Ein solches Verstdndnis deuten auch die Reaktionen auf Arbeitnehmer-
seite an, die beiden Konzernen ,gnadenlose Erpressungsmethoden*'® vorwerfen und
beklagen, die Vereinbarungen seien ,nicht unter fairen Rahmenbedingungen zu-
stande gekommen“?. Eine solche Einstufung als KampfmaBnahme kénnte fir die
Arbeitgeberseite gravierende Folgen haben. So kdnnten beispielsweise das Paritats-
prinzip, der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz oder die tarifliche Friedenspflicht zu
beachten sein. Arbeitskampfrechtlich ist diese Fragestellung bislang allerdings nicht
aufgearbeitet. Im Schrifttum gibt es dazu praktisch keine AuBerungen.

Lediglich bei Roland Schwarze liest man in einem schon etwas &dlteren Aufsatz zur
Zulassigkeit von Streikbruchpramien in einer FuBnote, daB ein erweiterter Arbeits-
kampfbegriff ,Ausgrenzungen" erforderlich mache. Eine solche Ausgrenzung sei etwa
angebracht, wenn der Arbeitgeber einen Teil der Produktion schrittweise ins Ausland
verlagere, um die Gewerkschaft zur Riickkehr zur 40-Stunden-Woche zu bewegen?®..
Und im Lehrbuch von Otto Rudolf Kissel zum Arbeitskampfrecht heiBt es zu Betriebs-
verlegungen und -stillegungen, wenn auch im Gefolge von Streiks, es handele sich
um ,arbeitskampffremde Reaktionen" der Arbeitgeber, allerdings mit betracht-
licher Langzeitwirkung®’. Die gelegentlich ge&duBerte Auffassung, die Arbeitgeber
brauchten kein Aussperrungsrecht, weil sie auf diese Weise auf Tarifforderungen und
Streiks reagieren kdnnten, habe demnach einen ,inhaltsschweren Kern“2,

Im folgenden ist zunachst der Tatbestand der angedrohten BetriebsschlieBung etwas
zu prazisieren. Der Schwerpunkt der Uberlegungen liegt anschlieBend in ihrer
arbeitskampfrechtlichen Einordnung, die in zwei Abschnitte unterteilt ist. Zuerst ist
der Frage nachzugehen, ob die angedrohte BetriebsschlieBung unter den ulber-
kommenen Arbeitskampfbegriff subsumiert werden kann. Im AnschluB daran ist zu
prifen, ob arbeitskampfrechtliche Grundsatze gegebenenfalls entsprechend auf die
angedrohte BetriebsschlieBung angewendet werden kdnnen oder eine nachtragliche
Modifikation des Kampfbegriffs erforderlich ist.

18 Um die Entgeltzahlungspflichten auch fir die arbeitswilligen Arbeitnehmer zu sus-
pendieren, vgl. dazu BAG AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 3 ff.); AP Nr. 135
zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 1R f.); AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (BI. 3 ff.);
zu Recht abl. etwa Hergenrdder (Fn. 6), Art. 9 GG Rn. 213; Konzen, FS 50 Jahre BAG
(2004), S.550f.; ders., Anm. BAG AP Nr.137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
(Bl. 5 ff.); Oetker, Anm. BAG AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (BI. 4 ff.); Rieble,
Anm. BAG SAE 1996, 232 ff., jew. m.w.N.

19 Statt unzéhliger AuBerungen siehe nur Zeleny, in: KlimaSpiegel, IG Metall-Informatio-
nen flir die Beschaftigten der Fa. Behr, Bereich Stuttgart, Nr. 3, Juli 2004, S. 5; ahnl.
Kohler, aaO.: ,Erpressungsmentalitdt des Siemens-Konzerns".

20 Vorsitzender des Gesamtbetriebsratsvorsitzenden bei Siemens Heckmann, Presse-
mitteilung vom 24.6.2004 zum Erganzungstarifvertrag Bocholt/Kamp-Lintfort.

21 Schwarze, RdA 1993, 268 Fn. 67; ihm folgend Treber, Aktiv produktionsbehindernde
MaBnahmen (1996), S. 103.

22 Kissel (Fn. 2), § 32 Rn. 71 (Hervorhebung vom Verf.).

23 Vgl. dazu auch Loritz, FS 50 Jahre BAG (2004), S.558: In Zeiten von Betriebs-
schlieBungen in Deutschland und von Produktionsverlagerungen ins kostenglinstigere
Ausland sahen immer weniger Arbeitnehmer einen Sinn darin, ihre Arbeitgeber gezielt
durch ArbeitskampfmaBnahmen zu schédigen.
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II1. BetriebsschlieBung, Standortverlagerung und deren Androhung -
arbeitskampfrechtliche Beurteilung

1. Konkretisierung der arbeitskampfrelevanten MaBnahme

Die arbeitskampfrechtliche Beurteilung der Androhung, den Betrieb zu schlieBen und
den Standort zu verlagern, setzt zunachst einmal GewiBheit dariber voraus, welche
konkreten Handlungen des Arbeitgebers als neues Kampfmittel in Betracht kommen.
DaB die endglltige SchlieBung des Betriebs oder die endgiiltige Standortverlegung
insoweit ausscheiden, liegt auf der Hand. Ist der Betrieb einmal geschlossen und die
Produktion verlagert, gibt es auch nichts mehr zu erkampfen.

Relevant kdnnen deshalb nur MaBnahmen im Vorfeld sein. Deren Konkretisierung
ist allerdings nicht ganz einfach. Zum einen werden die Arbeitsverhaltnisse der
Beschaftigten durch die bloBe Androhung anders als bei Streik und Aussperrung
unmittelbar nicht beeintrdchtigt. Zum anderen erzeugt Arbeitskampf im Uber-
kommenen Sinn stets einen unmittelbaren wirtschaftlichen Druck auf den
sozialen Gegenspieler, bei der Aussperrung beispielsweise durch die Suspendierung
der Vergitungspflicht. Bei der Androhung, den Betrieb zu schlieBen und den Stand-
ort zu verlagern, tritt ein solcher unmittelbarer wirtschaftlicher Nachteil fir die
Arbeitnehmer aber nicht ein. Die Beeintrachtigung besteht alleine in der Furcht, den
Arbeitsplatz zu verlieren und kiinftig wirtschaftliche Nachteile zu erleiden, mithin in
einem ausschlieBlich psychischen Druck.

Seine Intensitdt kann ganz unterschiedlich sein. Die schwachste Form psychischen
Drucks, um die Gewerkschaft zum Einlenken zu zwingen, ist in diesem Zusammen-
hang wohl die bloBe Uberlegung des Arbeitgebers, wegen zu hoher Arbeitskosten
die Produktion an einen kostenglinstigeren Standort zu verlegen. Sie dlrfte
praktisch allerdings nur wenig bewirken. Intensiver ist der Druck im Beispiel
DaimlerChrysler. Dort gab es vor einer wichtigen Entscheidung Uber die kilinftige
Produktion der C-Klasse eine Unternehmensmitteilung, jeder in Sindelfingen
produzierte PKW sei 500 € zu teuer. Seien entsprechende Einsparungen nicht zu
realisieren, werde die Produktion verlagert. Noch stdrker war der Druck bei Siemens,
wo die SchlieBung der Werke Bocholt und Kamp-Lintfort praktisch schon be-
schlossene Sache war und die Produktionsverlagerung unmittelbar bevorstand. Die
wohl intensivste Form der Androhung hatte Roland Schwarze im Blick, als er fir den
weiten Kampfbegriff die schon erwahnten ,Ausgrenzungen" fiir den Fall anmahnte,
daB der Arbeitgeber beginnt, die Produktion nach und nach ins Ausland zu
verlagern. In diesem Fall kénnen sogar schon Kiindigungen ausgesprochen worden
sein. Die Ubergédnge zwischen den genannten Stufen, deren Aufzdhlung natirlich
nicht abschlieBend ist, sind flieBend. Eine prazise Abgrenzung ist nicht mdoglich.
Beides erleichtert die arbeitskampfrechtliche Beurteilung, auf die nun einzugehen
ist, nicht.
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2. Arbeitskampfrechtliche Einordnung

a. BetriebsschlieBung, Standortverlagerung und deren Androhung
als neues Kampfmittel

[1] N&he zum Individualinstrument der Massenkiindigung

Ein erster Blick auf die Androhung, Betriebe zu schlieBen und Standorte zu
verlagern, 1aBt zundchst einmal eine gewisse Nahe zur Massenkilindigung erkennen,
die gegen eine Einordnung als kollektives Kampfmittel zu sprechen scheint.
Massenkiindigungen des Arbeitgebers werden von der herrschenden Meinung heute
namlich zu Recht - ganz gleich, ob Massendnderungs- oder Massenbeendigungs-
kiindigungen - als Individualinstrumente verstanden?®. Fiir sie gelten keine
arbeitskampfrechtlichen, sondern alleine kiindigungsschutzrechtliche® Beurteilungs-
maBstabe?®. Die Blindelung von Individualrechten geniigt nicht, um eine kollektiv-
rechtliche Zulassigkeitsbetrachtung durchzufiihren. Der Wortlaut von § 25 KSchG
und auch dessen urspriinglicher Zweck, der heute berholt ist, andern daran nichts.
§ 25 KSchG bezieht sich auf die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des KSchG 1951
geltende individualrechtliche Arbeitskampftheorie, welche die Aussperrung nur mit
der individualrechtlichen Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses erkldaren konnte, die
dann aber - so der Sinn der Vorschrift — von den Voraussetzungen des Kiindigungs-
schutzes befreit sein muBte?. Die Vergleichbarkeit der angedrohten Betriebs-
schlieBung mit der Masseninderungskiindigung?® ergibt sich aus der parallelen
Zielrichtung, die Vergltung abzusenken. Die N&he zur Massenbeendigungs-
kiindigung® folgt daraus, daB jedenfalls der BeschluB, den Betrieb stillzulegen,
kiindigungsschutzrechtlich notwendige Vorstufe der Kiindigung ist.

24 Vgl. nur BAG AP Nr. 101 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 4R); AP Nr. 4 zu § 56 BetrVG
(Bl. 3R); Gamillscheg (Fn. 6), § 21 III 2 (S. 1031 f.); Hergenréder (Fn. 6), Art. 9 GG
Rn. 248; Kissel (Fn. 2), § 62 Rn. 10 ff., 18 ff.; Léwisch/Rieble (Fn. 6), 170.2 Rn. 309;
Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 122 ff.; Zbllner/Loritz (Fn. 4), § 40 III 3 (S. 454); abw.
Brox/Riithers (Fn. 6), Rn. 575; Zéllner/Loritz (Fn. 4), § 39 IV 4 (S. 444); ahnl. Lieb
(Fn. 14), Rn. 705 f.: individualrechtliche Kiindigung, aber wegen § 25 KSchG
+kundigungsschutzfrei®.

25 Hergenrdder (Fn. 6), Art. 9 GG Rn. 248; Kissel (Fn. 2), § 62 Rn. 24; Loéwisch/Rieble
(Fn. 6), 170.2 Rn. 309; Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 124; Zéllner/Loritz (Fn. 4), § 40 III 3
(S. 454).

26 Wie Massenanderungskindigungen durch Arbeitnehmer arbeitskampfrechtlich zu be-
handeln sind, ist streitig, vgl. dazu z.B. ndher BAG AP Nr. 37 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
(Bl. 3 f.); Kissel (Fn. 2), § 61 Rn. 44 ff.; Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 125 f., jew. m.w.N.

27 Dazu ndher Ascheid, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (Hg.: Dietrich, Hanau,
Schaub), 4. Aufl. (2004), § 25 KSchG Rn. 2 f.; Gamillscheg (Fn. 6), §21 III 6 d
(S. 1043 f.); Pods, in: Arbeitsrecht Kommentar (Hg.: Henssler, Willemsen, Kalb),
(2004), § 25 KSchG Rn. 1 f., jew. m.w.N.

28 Zu ihr im arbeitskampfrechtlichen Zusammenhang Kissel (Fn. 2), § 61 Rn. 41 ff. m.w.N.

29 Zu ihr ebenso Kissel (Fn. 2), § 61 Rn. 22 ff., § 62 Rn. 10 ff. m.w.N.
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[2] Zulassigkeit neuer Kampfmittel und Grundsatz der Kampfmittel-
freiheit

Dieser erste Eindruck, der — wie erwahnt - auf ein Individualinstrument schlieBen
|1aBt, steht einer Einstufung als Kampfmittel jedoch nicht entgegen. Es kommt
deshalb darauf an, was unter einem Kampfmittel zu verstehen ist. Zwar ist der
Begriff des Arbeitskampfes nirgends gesetzlich definiert. Eine erste Richtschnur 1aBt
sich allerdings Art. 9 Abs. 3 GG entnehmen. Er schitzt namlich nicht nur die
Bildung, Betatigung und Entwicklung der Koalitionen, sondern UberlaBt ihnen
grundsatzlich auch die Wahl der Mittel, die sie zur Erreichung ihres Zwecks flr
geeignet halten; jedenfalls soweit sie erforderlich sind, um eine funktionierende
Tarifautonomie mit einem System von Druck und Gegendruck zu gewéhrleisten®®. Ob
sich diese sogenannte Kampfmittelfreiheit nur auf die historisch anerkannten
Kampfmittel wie Streik und Aussperrung bezieht®' oder auch die Méglichkeit zur
Bildung ganz neuer Kampfformen umfaBt®, ist streitig. Fir letzteres spricht, daB
wirtschaftliche, arbeitstechnische und gesellschaftliche Veranderungen, die heute
noch nicht ersichtlich sein missen, Streik und Aussperrung in der Zukunft als
Kampfmittel einmal entwerten kénnten.

[3] Begriff des Arbeitskampfes

Fir den Begriff des Arbeitskampfes und somit auch des Kampfmittels ist damit
allerdings noch nicht viel gewonnen. Das Gesetz erwahnt den Begriff zwar in einigen
Vorschriften®3, Sie enthalten aber weder eine allgemeine Begriffsbestimmung, noch
steht hinter ihnen ein geschlossenes gesetzgeberisches Arbeitskampfkonzept. Der
jeweilige Normzweck entscheidet (ber den jeweiligen Kampfbegriff. Im Schrifttum
kann man oft lesen, die Definition miisse weit gefaBt sein, um den Arbeitskampf als
soziales Phanomen vollstdndig erfassen zu kdnnen. Die begriffliche Zuordnung
entscheide ohnehin nicht iiber RechtmaBigkeit und Rechtsfolgen®*. Daran ist lediglich
richtig, daB die Begriffsbildung noch keinen zwingenden SchluB3 lber die rechtliche
Beurteilung erlaubt. Wer allerdings eine MaBnahme als Arbeitskampf bezeichnet,
wird sich schwer tun, anschlieBend zu rechtfertigen, daB sie keiner arbeitskampf-

30 Also freie Wahl der Kampfmittel, siehe etwa BVerfG AP Nr. 117 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf (Bl. 5); AP Nr. 126 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 3R f.); BAG GS AP Nr. 1
zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 8 f.); AP Nr. 127 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (BIl. 3); AP
Nr. 6 zu § 1 TVG Form (Bl. 3 f.); Kissel (Fn. 2), § 17 Rn. 12 und passim; Stahlhacke
(Fn. 11), S. 16, jew. m.w.N.

31 So aber der Grundsatz der freien Typenauswahl: Gamillscheg (Fn. 6), § 21 I (S. 984);
Konzen DB 1990, Beilage Nr. 6, S. 8; Lieb, ZfA 1982, 138 ff.; Séliner, FS Molitor (1988),
S. 346.

32 Grundsatz der freien Typenbildung: Hergenréder (Fn. 6), Art. 9 GG Rn. 165; Kissel
(Fn. 2), § 14 Rn. 31, § 32 Rn. 75; Léwisch/Rieble (Fn. 6), 170.1 Rn. 60; Zéllner/Loritz
(Fn. 4), § 40 VI 5 a (S. 463), wohl auch Stahlhacke (Fn. 11), S. 16.

33 Vgl. Art. 9 Abs. 3 Satz3 GG, §2 Abs.1 Nr.2 ArbGG, § 74 Abs. 2 BetrVG, § 66
BPersVG, § 11 Abs. 5 AUG, § 25 KSchG, § 91 SGB IX, §§ 36 Abs. 3, 146 und 174 SGB
III.

34 Z.B. Brox/Rithers (Fn. 6), Rn. 24 ff.; Otto (Fn. 3), § 281 Rn. 1; Séllner/Waltermann
GrundriB des Arbeitsrechts, 13. Aufl. (2003), Rn. 220; Zéllner/Loritz (Fn. 4), § 39 V 3
(S. 446).
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rechtlichen RechtmaBigkeitsprifung unterliegt. Umgekehrt bedarf es ebenfalls einer
besonderen Begriindung, um ein Verhalten, das nach bisheriger Begriffsbildung kein
Arbeitskampf ist, dennoch kampfrechtlichen Grundsdtzen zu unterwerfen oder den
herkdmmlichen Kampfbegriff nachtraglich zu modifizieren. Deshalb enthdlt bereits
die Begriffsbildung eine Weichenstellung fir die rechtliche Beurteilung der
MaBnahme?®. Das spricht gegen einen weiten Kampfbegriff.

FaBt man die im Laufe der Jahre entwickelten Definitionen zusammen?®, ist
Arbeitskampf die von der Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite?” zur Erreichung
bestimmter Ziele® durch eine kollektive®® Stérung der Arbeitsbeziehungen*® bewirkte
Druckausibung. Kampfmittel ist demnach ,jede kollektive MaBnahme zur Stdérung
der Arbeitsbeziehungen“*'. Bei der Anwendung dieser Definition auf die angedrohte
BetriebsschlieBung bereiten die meisten ihrer Merkmale keine Schwierigkeiten. Eine
drohende BetriebsschlieBung ist geeignet, den Willen der von Kindigungen
bedrohten Arbeitnehmer zu beeinflussen, damit ihre Gewerkschaft einer Absenkung
der tariflichen Verglitung zustimmt. Durch sie wird deshalb Druck ausgeilbt. Die
Kollektivitdat der MaBnahme folgt daraus, daB bei einer BetriebsschlieBung nicht
einzelne Arbeitnehmer, sondern die gesamte Belegschaft oder mindestens ein
groBerer Teil von ihr vom Arbeitsplatzverlust bedroht ist. SchlieBlich dient die
MaBnahme, die zu niedrigeren Tarifentgelten fiihren soll, auch einem tarifbezogenen
Kampfziel.

[a] Storung des arbeitsvertraglichen Pflichtenprogramms

Fraglich ist allerdings das Kriterium der bislang erst wenig diskutierten*? ,Stérung
der Arbeitsbeziehungen". Es liegt nahe, sie ahnlich wie bei der Aussperrung -
Nichtzahlung der geschuldeten Vergltung - als Verletzung vertraglicher Pflichten zu
verstehen. In diese Richtung deuten jedenfalls zahlreiche Stimmen in der Literatur,

35 Richardi, FS E. Wolf (1985), S. 553; Schwarze, RdA 1993, 267.

36 Vgl. mit im einzelnen unterschiedlichen Formulierungen etwa BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG
Friedenspflicht (Bl. 15); Hergenréder (Fn. 6), Rn. 146; Kissel (Fn. 2), § 13 Rn. 1 ff.;
Otto (Fn. 3), § 281 Rn. 1 ff.; Zbllner/Loritz (Fn. 4), § 39 V (S. 445 f.), jew. m.w.N.

37 Stoérungen von Kunden, Lieferanten oder Konkurrenten begriinden keinen Arbeitskampf,
genauso wenig ,Schilerstreiks® oder ,Studentenstreiks®, Zéllner/Loritz (Fn. 4),
§ 39V 1a(S. 445).

38 Ein engerer Kampfbegriff versucht demgegeniiber eine Eingrenzung tber die Einengung
des Kampfziels und fordert, daB der Arbeitskampf tarifbezogen sein musse; vgl. nur
Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Zweiter Band, Zweiter Halbband (1I/2),
§47 A II (S. 870 ff.), A Il 3 c (S. 884 ff.); Ramm, AcP 160 (1961), 336 ff.; dagegen
Brox/Riithers (Fn. 6), Rn. 24; Zéllner/Loritz (Fn. 4), § 39V 1d, 2 (S. 445 f.).

39 Die einzelne Entlassungs- oder Anderungskiindigung ist schon deshalb keine
ArbeitskampfmaBnahme, weil es sich nicht um eine kollektive Stérung handelt, genauso
wenig die Arbeitsniederlegung eines einzelnen Arbeitnehmers, Zéllner/Loritz (Fn. 4),
§ 39V 1b (S. 445).

40 Friher z.T. weiter verstanden als ,Storung des Arbeitslebens® (Hervorhebung vom
Verf.), etwa Hueck/Nipperdey (Fn. 38), § 47 A1l (S. 870), AIl 2 b (S. 874).
41 Brox/Riithers (Fn. 6), Rn. 21.

42 Naher aber Hilbrandt, Massenanderungskiindigung und Arbeitskampf (1997), S. 33
m.w.N. (in bezug auf die Massendnderungskiindigung).
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die fir das Vorliegen einer KampfmaBnahme eine ,unmittelbare Stérung der
vertragsgeméBen Abwicklung® der Arbeitsverhéltnisse®® oder eine ,Verweigerung der
Erfillung arbeitsvertraglicher Pflichten® verlangen*. Wolfgang Zéllner und Karl-
Georg Loritz fordern in ihrem Lehrbuch zum Arbeitsrecht fir neue Kampfmittel
sogar ausdriicklich, sie miBten sich stets ,auf die Zurlckhaltung der Leistung
beschrénken“*. Nach diesem Verstadndnis kann die bloBe Androhung, den Betrieb zu
schlieBen und den Standort zu verlagern, nicht als Kampfmittel angesehen
werden*®, weil sie die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten der Arbeitsvertrags-
parteien unberihrt 1aBt.

[b] Druckausiibung durch Zufiigung allgemeiner Nachteile

Ein Teil des Schrifttums pladiert allerdings daflir, statt einer Stérung der
Arbeitsbeziehungen die Zufligung allgemeiner ,Nachteile fiir die jeweils andere
Seite" geniigen zu lassen?’. Zwar werde der Druck beim Arbeitskampf ,fast
ausnahmslos™ durch die Einstellung der Arbeit oder die AusschlieBung von der Arbeit
ausgeiibt®®. Auf der Grundlage eines vertragsorientierten Kampfbegriffs kénnten
aber klassische Kampfmittel wie zum Beispiel der Boykott* nicht in den Begriff des
Arbeitskampfes einbezogen werden. Es ist schon zweifelhaft, ob der Boykott einer
Privilegierung durch eine Sonderbewertung als Arbeitskampf (berhaupt bedarf*®, die
zu einer Ausschaltung zivilrechtlicher Sanktionen in Form von Unterlassungs- oder
Schadensersatzanspriichen fiihren kénnte®'. Gegen einen erweiterten Kampfbegriff
spricht aber vor allem, daB der Arbeitsvertrag das verbindende Glied zwischen

43 Vgl. Kissel (Fn. 2), § 13 Rn. 7 (Hervorhebung vom Verf.), § 37 Rn. 1 (vertragswidrige
Storung); ahnl. ferner Wesch, Neue Arbeitskampfmittel (1993), S. 20 ff.: Arbeitskampf
als ,die (kollektive) Unterbrechung oder Stdérung des gesamten Vertrages", als
Kampfmittel kamen nur MaBnahmen zur Stérung des arbeitsvertraglichen Pflichten-
programms in Betracht: ,vertragsorientierte Neubestimmung des Arbeitskampfs".

44 Héfling, in: Sachs (Hg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. (1999), Art. 9 Rn. 105
(zusatzlich: MaBnahme misse Uber das hinausgehen, was den Beteiligten nach den
Vorgaben des Individualarbeitsrechts an Handlungsmdglichkeiten offen stehe); &hnl.
D&ubler, in: Arbeitskampfrecht (Hg.: Daubler), 2. Aufl. (1987), Rn. 54 ff., 58: Von einer
ArbeitskampfmaBnahme kénne nur gesprochen werden, ,wenn ein Arbeitnehmerkollektiv
oder Arbeitgeber lber die nach allgemeinem Vertragsrecht bestehenden Méglichkeiten
hinaus die Erflillung arbeitsvertraglicher Pflichten verweigert".

45 Zbllner/Loritz (Fn. 4), § 40 VI 5 a (S. 463).

46 Man konnte allenfalls argumentieren, daB eine unmittelbare Stérung der Arbeits-
beziehungen nicht erforderlich sei und es geniige, wenn die kollektive MaBnahme
,darauf abzielt, die Arbeitsziehungen zu stéren", so die — vermutlich eher zufadllig so ge-
wahlte - Formulierung bei Sél/lner/Waltermann (Fn. 34), Rn. 226.

47 Otto (Fn. 3), § 281 Rn. 3; zust. Schwarze, RdA 1993, 268; anders ausdriicklich
Zobllner/Loritz (Fn. 4), § 39 V 1 f (S. 445).

48 Otto (Fn. 3), § 281 Rn. 3.

49 Insoweit inkonsequent Zéllner/Loritz (Fn. 4), § 39 V 1 f (S. 446): Fir den Begriff des
Arbeitskampfs koénne nicht auf eine “Stérung der Arbeitsbeziehungen” verzichtet

werden, beim Boykott werde aber die “arbeitsrechtliche Beziehung .. zumindest
mitberihrt”.

50 I.E. ebenso Kissel (Fn. 2), § 61 Rn. 126 ff.

51 Privilegierung gegeniiber den allgemeinen zivilrechtlichen MaBstdben (z.B. Unter-

lassungsanspruch aus §§ 1004 Abs. 1, 823 Abs. 1, 826 BGB).
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Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist, welches dem Arbeitsverhéltnis seine besondere
Qualitat verleiht. Es ist deshalb nur konsequent, wenn der Begriff des Arbeits-
kampfes an eine Storung des Arbeitsvertrags anknlipft. Nach der Gegenmeinung
wdre selbst die Zerstérung von Privateigentum des Arbeitgebers durch Arbeit-
nehmer, um Entgelterh6hungen zu erzwingen, ein allgemeiner Nachteil und damit
begrifflich Arbeitskampf: ein Ergebnis, das vermutlich niemanden Uberzeugt und zu
nachtraglichen Korrekturen durch die schon erwdhnten ,Ausgrenzungen® zwingt, auf
die ein vertragsorientierter Kampfbegriff verzichten kann.

Folgt man dennoch dem weiten Kampfbegriff, kommt es darauf an, was unter
~allgemeinen Nachteilen® zu verstehen ist. Denkbar wédre zundchst die Zufligung
wirtschaftlicher Nachteile. Beispiel: der Waren- und Dienstleistungsboykott gegen
den Arbeitgeber. Die bloBe Drohung, den Betrieb zu schlieBen und den Standort zu
verlagern, fihrt jedoch auf Arbeitnehmerseite — wie schon erwahnt - noch nicht zu
unmittelbaren wirtschaftlichen EinbuBen. Damit bleibt der bloBe psychische Druck,
der durch die Androhung unzweifelhaft erzeugt wird. Ob er als allgemeiner Nachteil
genugt, ist indessen zweifelhaft. Zwar hat ihn das Bundesarbeitsgericht vor Jahr-
zehnten einmal ausreichen lassen, als es bereits den BeschluB iber die Durch-
fihrung einer Urabstimmung im schleswig-holsteinischen Metallarbeiterstreik als
verbotene KampfmaBnahme im Sinne der Friedenspflicht angesehen hat®. Die
Entscheidung ist damals freilich auf heftige Gegenwehr gestoBen®® und wird auch
heute noch zu Recht abgelehnt®. Die Erzeugung psychischen Drucks ist kein
Arbeitskampf, wenn nicht zugleich auch ein wirtschaftlicher Nachteil zugefiigt oder
das arbeitsvertragliche Pflichtenprogramm gestért wird®®. Andernfalls miBte man
von einem Arbeitskampf selbst dann sprechen, wenn Arbeitnehmer auBerhalb der
Arbeitszeit vor die Privatwohnung des Arbeitgebers ziehen und dort ,Mahnwachen"
veranstalten, um Entgelterh6hungen durchzusetzen. Solche MaBnahmen sind aber
genauso wenig Arbeitskampf wie sonstiges Verhalten, das den sozialen Gegenspieler
im Vor- und Umfeld von Tarifauseinandersetzungen und Arbeitskdmpfen in Form von
Solidaritatsaufrufen, publizistischer Meinungsmache oder Forderungen gegeniber
Politikern unter Druck setzen soll®®. Nicht schon immer dann, wenn von wirklich
freien Verhandlungen nicht mehr gesprochen werden kann, handelt es sich um
Arbeitskampf.

Ein weiterer Einwand kommt hinzu: Ein Arbeitskampf hat faktisch wie rechtlich
weitreichende Konsequenzen. Deshalb muB aus Griinden der Rechtssicherheit klar
erkennbar sein, wann ein Arbeitskampf vorliegt und wann nicht®’. Psychischer Druck

52 BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedenspflicht (BI. 15).

53 Nachweise bei Brox/Riithers (Fn. 6), Rn. 235 Fn. 387.

54 Z.B. Brox/Rithers (Fn. 6), Rn. 235; Gamillscheg (Fn. 6), § 21 II 6 a (1) (S. 1008), jew.
m.w.N.

55 So wohl auch Zéllner/Loritz (Fn. 4), § 39 V 1 f im Beispiel (S. 446), wenn nicht zugleich
eine Stérung der Arbeitsbeziehungen gegeben sei; vgl. ferner Kissel (Fn. 2), § 37 Rn. 1
(Druckausiibung ,mit Schadenseffekt® erforderlich); Schwarze, RdA 1993, 268:
wirtschaftliche Nachteile erforderlich; Séllner/Waltermann (Fn. 34), § 11 Rn. 218:
wirtschaftlicher Druck erforderlich.

56 Vgl. Gamillscheg (Fn. 6), § 21 V 3 (S. 1061 f.).

57 Néher Brox/Rithers (Fn. 6), Rn. 235 ff.
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ist aber nur schwer meBbar. Seine Intensitat hdngt nicht nur von der Art der
Drohung, sondern auch von der Robustheit des Bedrohten, der Glaubwiirdigkeit des
Drohenden und weiteren Umstdnden des Einzelfalls ab. Auch das spricht dafir, die
Auslibung bloBen psychischen Drucks fiir die Annahme eines Kampfmittels nicht
genligen zu lassen. Das Zwischenergebnis lautet also: BetriebsschlieBung, Standort-
verlagerung und deren Androhung mag man umgangssprachlich zwar als Arbeits-
kampf bezeichnen. Ein neues Kampfmittel im rechtlichen Sinne liegt aber nicht vor.

b. RechtmaBigkeit von BetriebsschlieBung, Standortverlagerung und
deren Androhung

Damit kdénnte man die Prifung an dieser Stelle eigentlich abbrechen. Allerdings -
das ist schon angedeutet worden - ist nicht von vornherein auszuschlieBen, auch
MaBnahmen, die keine Kampfmittel nach herkdmmlichem Verstédndnis sind,
arbeitskampfrechtlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen zu unterwerfen oder den
Kampfmittelbegriff nachtraglich zu modifizieren®®. Das Bundesarbeitsgericht ist so
einmal verfahren, als es den Kampfbegriff in der schon erwahnten Entscheidung zum
Metallarbeiterstreik rechtsfolgenorientiert - es ging um eine Verletzung der
Friedenspflicht - auf die Durchfiihrung der gewerkschaftlichen Urabstimmung
erstreckt hat®®. Und bei individualrechtlichen Massendnderungskiindigungen durch
Arbeitnehmer - an sich Individualinstrumente - diskutiert man unter Umgehungs-
aspekten ebenfalls eine Beachtung der tariflichen Friedenspflicht, jedenfalls soweit
die Anderungskiindigungen von Gewerkschaftsseite initiiert und organisiert sind®.

[1] Betriebsstillegung und Standortverlagerung als Folge
unternehmerischer Entscheidungsfreiheit

Da die Androhung, den Betrieb zu schlieBen und den Standort zu verlagern, nach
bisherigem Verstandnis kein Kampfmittel ist, sind also auch fiir sie entsprechende
Uberlegungen anzustellen. Allerdings kénnen dafiir die BeurteilungsmaBstédbe der
traditionellen Kampfmittel Streik, Aussperrung oder Boykott nicht ohne weiteres
Ubernommen werden. Sie beinhalten einen Vertragsbruch oder kénnen eine
unerlaubte Handlung sein. Es sind also an sich rechtswidrige Handlungen. Ihre
RechtmaBigkeit setzt demzufolge zwingend eine Gewdhrleistung durch Art. 9
Abs. 3 GG voraus®. BetriebsschlieBung und Standortverlagerung sind demgegeniiber
die Folgen einer freien unternehmerischen Entscheidung, die sogar verfassungs-
rechtlichen Schutz durch Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG genieBt®. Der

58 Schwarze, RdA 1993, 267.

59 BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedenspflicht (BI. 15 ff.).

60 Vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 1 TVG Friedenspflicht (Bl. 2 f.); Brox/Riithers (Fn. 6), Rn. 229,
565; Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (Hg.: Dietrich, Hanau,
Schaub), 4. Aufl. (2004), Art. 9 GG Rn. 278; Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 126; noch
weitergehend Lieb (Rn. 14), Rn. 702; ZélIner/Loritz (Fn. 4), § 40 V 2 a (S. 458 f.); vgl.
ferner die Nachweise Fn. 26.

61 Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 2 f., 4.

62 Vgl. zur unternehmerischen Entscheidungsfreiheit, deren verfassungsrechtliche
Verortung uneinheitlich ist, ndher etwa BAG AP Nr. 56 zu Art. 9 GG (BI. 5 f.); Beuthien,
ZfA 1984, 12 f.; Dieterich (Fn. 60), Einl. GG Rn. 54; Gamillscheg (Fn. 6), § 7 III 5
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Arbeitgeber darf (ber den Bestand, den Umfang und die Zielsetzung seines
Unternehmens und damit auch Uber BetriebsschlieBung und Standortverlagerung frei
entscheiden®. Kiindigungsschutzrechtlich findet lediglich eine MiBbrauchskontrolle
statt®®. Betriebsverfassungsrechtliche Mitbestimmungsrechte (8§ 99, 102, 111 ff.
BetrVG) berihren allenfalls das wie, nicht aber das ob der SchlieBung oder Ver-
lagerung. Und schlieBlich entzieht sich die Standortentscheidung auch der
Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien®.

Dieser verfassungsrechtliche Schutz bezieht sich aber nicht nur auf die Durch-
fithrung von BetriebsschlieBung oder Standortverlagerung, sondern muB sich - und
das ist im folgenden wichtig - auch auf deren Vorfeld erstrecken: Wer den Betrieb
schlieBen oder die Produktion verlagern darf, darf dies auch erwdgen, anklindigen,
entscheiden oder in Gang setzen. Die angedrohte BetriebsschlieBung ist deshalb
anders als die Uberkommenen KampfmaBnahmen Streik, Aussperrung oder Boykott
ein an sich rechtmaBiges Verhalten des Arbeitgebers, das keiner zusatzlichen
Legitimation durch Art. 9 Abs. 3 GG bedarf.

[2] Beschriankung rechtmiaBigen Verhaltens durch Anwendung
arbeitskampfrechtlicher Grundsatze

Also muB die Prifungsfrage umgekehrt lauten®, ob das ohnehin rechtméBige Ver-
halten des Arbeitgebers durch die Anwendung arbeitskampfrechtlicher Grundsatze
ausnahmsweise unzuldssig werden kann. In diesem Zusammenhang kdnnten drei
Punkte problematisch sein.

[a]l] Verschiebung der Kampfparitit

Das erste Problem ist das arbeitskampfrechtliche Paritdtsprinzip. Es soll sicher-
stellen, daB eine Tarifpartei der anderen nicht von vornherein ihren Willen
aufzwingen kann, sondern daB bei einer abstrakt-generellen Sichtweise mdglichst
gleiche Verhandlungschancen bestehen®. Dabei kann man zunéchst fragen, inwie-

(S. 339 ff.); Léwisch/Rieble, in: MinchArbR, Band 3, 2. Aufl. (2000), § 259 Rn. 56 ff.;
Schaub, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (Hg.: Dietrich, Hanau, Schaub),
4. Aufl. (2004), § 1 TVG Rn. 142 ff.; Wiedemann, RdA 1986, 235 f., jew. m.w.N.

63 Beuthien, ZfA 1984, 12 f.; Wiedemann, RdA 1986, 236.

64 Sie ist dagegen nicht auf ihre wirtschaftliche Notwendigkeit oder ihre ZweckmaBigkeit zu
Uberprifen; zum ganzen etwa Ascheid (Fn. 27), § 1 KSchG Rn. 411, 429; Quecke, in:
Arbeitsrecht Kommentar (Hg.: Henssler, Willemsen, Kalb), (2004), § 1 KSchG Rn. 266,
300, jew. m.w.N.

65 Naher Lobinger (Fn. 1).

66 Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 5.

67 Naher dazu BVerfG AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (BIl. 6 ff.); BAG GS AP Nr. 43
zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 7R); BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
(Bl. 8R ff.); AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 7R ff.); AP Nr. 84 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf (Bl. 2R); AP Nr. 127 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 3R); AP Nr. 162 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 4R f.); aus dem Schrifttum z.B. Brox/Rithers (Fn. 6);
Rn. 167 ff.; Gamillscheg (Fn. 6), § 20 IV (S. 968 ff.); Hergenréder (Fn. 6), Art. 9 GG
Rn. 166 ff.; Kissel (Fn. 2), § 32; Léwisch/Rieble (Fn. 6), 170.1 Rn. 64 f.; Otto (Fn. 3);
§ 282 Rn. 56 ff., jew. m.w.N.
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weit eine Vertragspartei zur Herstellung maoglichst gleicher Verhandlungschancen
typischerweise auf eine bestimmte MaBnahme angewiesen ist. Im vorliegenden
Zusammenhang spielt diese Frage allerdings keine Rolle. Ob die Arbeitgeber mit
Blick auf die eingangs erwahnten Schwierigkeiten bei der Angriffsaussperrung die
angedrohte BetriebsschlieBung tatsdchlich bendtigen, um eine Absenkung tariflicher
Arbeitskosten effektiv durchsetzen zu koénnen, ist ohne Belang. Ihr Verhalten ist
namlich anders als bei der Aussperrung - wie eben dargelegt - ohnehin rechtmaBig.
Einer Paritatsbetrachtung, mit deren Hilfe wie bei der Aussperrung die Recht-
maBigkeit eines zunédchst rechtswidrigen Verhaltens erst begriindet werden muBte,
bedarf es also nicht.

Man kann aber auch umgekehrt fragen, ob der Einsatz einer MaBnahme ein bereits
bestehendes strukturelles Gleichgewicht der Verhandlungspartner typischerweise
zerstort. Die angedrohte BetriebsschlieBung kodnnte ein unterstelltes Krafte-
gleichgewicht so weit zu Lasten der Arbeitnehmerseite verschieben, daB von einer
typischerweise bestehenden Paritdat nicht mehr gesprochen werden kann. Mit Blick
auf die Erpressungsvorwiirfe gegen Siemens und DaimlerChrysler liegt ein solcher
ParitatsverstoB zunachst einmal nicht ganz fern. In der Tat hatte die IG Metall
praktisch keine andere Wahl, als der verlangten Reduzierung der Arbeitskosten
zuzustimmen. Das gilt nattirlich erst recht, wenn man mit der Judikatur immer noch
von einer grundsétzlichen Unterlegenheit der Arbeitnehmerseite ausgeht®®. Eine
solche Paritdtsbetrachtung wirde allerdings fiir die angedrohte BetriebsschlieBung
zu einem nicht akzeptablen Ergebnis flihren: Der Arbeitgeber dirfte den Betrieb
zwar schlieBen und die Produktion verlagern. Er ware aber durch das kampfrecht-
liche Paritatsprinzip daran gehindert, Stillegung und Verlagerung zu erwagen,
anzukindigen, zu beschlieBen oder mit ihrer Durchfihrung zu beginnen und
gleichzeitig den drohenden Arbeitsplatzabbau durch Tarifverhandlungen mit der
Gewerkschaft abzuwenden. Der Zweck der Paritdtsbetrachtung - in diesem Fall der
Schutz der Arbeitnehmerseite - wirde sich in sein Gegenteil verkehren. Der
Arbeitgeber, der nicht verhandeln dirfte, wirde den Betrieb - wie geplant -
schlieBen und den Standort verlagern. Die Arbeitspldtze gingen verloren. Diese
Konsequenz spricht nicht nur zusatzlich fir das bereits gefundene Ergebnis - die
angedrohte BetriebsschlieBung ist kein Kampfmittel -, sondern auch gegen eine
sonstige Anwendung des Paritatsprinzips oder eine nachtragliche Modifizierung des
Kampfbegriffs.

[b] Beachtung der tarifvertraglichen Friedenspflicht

Der zweite Punkt, der anzusprechen ist, ist ebenfalls heikel. Man kénnte namlich
erwdagen, die Androhung von BetriebsschlieBung und Standortverlagerung der
tariflichen Friedenspflicht zu unterwerfen®. Sie untersagt Arbeitskdmpfe wéhrend

68 Vgl. etwa BVerfG AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 6R); BAG AP Nr. 65 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf (BIl. 3 ff.); AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 10); AP
Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 2R).

69 Zur tarifvertraglichen Friedenspflicht naher z.B. Brox/Rithers (Fn. 6), Rn. 218 ff.;
Gamillscheg (Fn. 6), § 22 II (S. 1074 ff.); Kissel (Fn.2), § 26; Loéwisch/Rieble,
Tarifvertragsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. (2004), § 1 Rn. 376 ff.; dies. (Fn. 6), 170.2
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der Laufzeit des Tarifvertrags. Der Zweck der Tarifautonomie, das Arbeitsleben durch
Tarifvertrdage sinnvoll zu ordnen und zu befrieden, wirde verfehlt, wenn diese
wdhrend ihrer Laufzeit nicht respektiert werden muBten. Zuldssig sind - nach
umstrittener Auffassung - lediglich Offnungsklauseln, die den Tarifparteien unter
bestimmten Voraussetzungen Arbeitskdmpfe erlauben’,

Allerdings kénnte es bei einer solchen Verpflichtung, die Friedenspflicht zu beachten
und damit BetriebsschlieBung und Standortverlagerung nicht androhen zu dirfen,
wieder zu der seltsamen Situation kommen, daB der Arbeitgeber wahrend der
Laufzeit des Tarifvertrags zwar schlieBen und verlagern diirfte, er oder sein Verband
dies aber nicht laut Uberlegen, kundtun, entscheiden oder in Gang setzen und
gleichzeitig Uber die Rettung des Betriebs verhandeln dirfte. Die Beachtung der
Friedenspflicht, die in diesem Zusammenhang dem Schutz der Arbeitnehmerseite
dient, wirde in letzter Konsequenz ebenfalls zur SchlieBung des Betriebs, der
Verlagerung des Standorts und damit zum Verlust der Arbeitsplatze fiihren. Auch das
hindert eine Modifikation des Kampfbegriffs und spricht auch sonst dagegen, die
angedrohte BetriebsschlieBung kampfrechtlichen Grundsatzen zu unterwerfen.

Andernfalls - darauf sei nur ergdanzend hingewiesen - ergeben sich weitere
Probleme, wenn bei einem Verbandstarifvertrag der verbandsangehorige Arbeitgeber
und nicht der Arbeitgeberverband SchlieBung und Standortverlagerung androht.
Schuldner der Friedenspflicht sind nach ganz herrschender Meinung nédmlich nur die
Tarifparteien selbst, nicht aber die Verbandsmitglieder’*. Im Fall Bocholt/Kamp-
Lintfort hatte beispielsweise die Konzernleitung von Siemens gedroht, ab-
geschlossen wurde der ,erkdmpfte" Erganzungstarifvertrag aber von Metall NRW und
der IG Metall. Flr das Parallelproblem, wenn ein verbandsangehdriger Arbeitgeber
bei einem bestehenden Verbandstarifvertrag die Gewerkschaft mit einem Arbeits-
kampf (Aussperrung) um einen Firmentarifvertrag Uberzieht’?, werden zwei
Auffassungen vertreten: Nach der einen ist das Verbandsmitglied an die
Friedenspflicht nicht gebunden, und es bleibt bei der Einwirkungspflicht des
Verbands’®, die andere méchte die verbandstarifliche Friedenspflicht im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung auch auf den verbandsangehorigen Arbeitgeber
erstrecken’. Strebt der Arbeitgeber allerdings - wie bei Siemens - zu keinem
Zeitpunkt einen Firmentarifvertrag an, bietet es sich an, die durch den Arbeitgeber
angedrohte Betriebsstillegung dem Arbeitgeberverband als eigene Handlung
zuzurechnen. Unabhdngig davon stellt sich noch die Frage, ob dem Ergdnzungstarif-
vertrag bei Siemens mit der erwdhnten Tarifvereinbarung nicht ohnehin eine einen

Rn. 352 ff.; Wiedemann, in: Wiedemann (Hg.), Tarifvertragsgesetz, Kommentar, 6. Aufl.
(1999), § 1 Rn. 664 ff., jew. m.w.N.

70 Néher z.B. Gamillscheg (Fn. 6), § 22 II 1 d (S. 1076 f.); Léwisch/Rieble (Fn. 69), § 1
Rn. 392 f.; Wiedemann (Fn. 69), § 1 Rn. 683 f., jew. m.w.N.

71 Statt aller Otto (Fn. 3), § 285 Rn. 80 m.w.N.

72 Dazu Jacobs, ZTR 2001, 255 m.w.N.

73 Brox/Riithers (Fn. 6), Rn. 219.

74 Gamillscheg (Fn. 6), § 22 II 3 b (S. 1081).
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Arbeitskampf gestattende Offnungsklausel zugrunde liegt. Deren Wortlaut’® spricht
freilich dagegen.

[c] VerstoB gegen den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit

Es bleibt als drittes Problem der auch als UbermaBverbot bezeichnete
VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz’®. Nur solche KampfmaBnahmen sind verhéltnis-
maBig, die zur Erreichung des Kampfziels geeignet und erforderlich sind und nicht
auBer Verhéltnis zu dem angestrebten Ziel stehen’””. Dem VerhéltnisméaBig-
keitsgrundsatz wird allerdings von einem ehemaligen Prdsidenten des Bundes-
arbeitsgerichts schon fir die traditionellen Kampfmittel Streik und Aussperrung
attestiert, er stelle die Rechtsprechung vor die ,nahezu unlésbare Aufgabe eines
rationalen Prifungsprogramms“’®, Das macht die Priifung seiner Anwendbarkeit auf
die angedrohte BetriebsschlieBung nicht einfacher.

Keine Schwierigkeiten bereiten im vorliegenden Zusammenhang Eignung und

Angemessenheit. Die Androhung der BetriebsschlieBung ist - wie die Falle
Bocholt/Kamp-Lintfort beweisen - geeignet, um eine angestrebte Entgeltkosten-
senkung durchzusetzen. Sie ist auch angemessen, weil sie - im Sinne einer

ExzeBkontrolle — nicht auBer Verhdltnis zum angestrebten Ziel steht, insbesondere
nicht darauf gerichtet ist, die Gewerkschaft, die anders als bei Abwehraussperrungen
mit Unterstliitzungszahlungen sogar nicht einmal belastet ist, wirtschaftlich zu
vernichten. Problematisch kdnnte insoweit als dritter Teilaspekt der VerhaltnismaBig-
keit allerdings der Grundsatz der Erforderlichkeit sein. Er besagt zum einen, daB
mildere, aber gleich geeignete Mittel ausgeschopft sein missen, bevor Uberhaupt
KampfmaBnahmen ergriffen werden dirfen. Man konnte also beispielsweise
erwagen, ob die Arbeitgeberseite vor der Androhung einer BetriebsschlieBung ein
Schlichtungsverfahren vereinbaren und in Anspruch nehmen muB. Nach einer

75 § 2 Abs. 2 der Tarifvereinbarung zwischen Metall NRW und der IG Metall vom
16.2.2004: ,Ist es unter Abwagung der sozialen und wirtschaftlichen Folgen erforderlich,
durch abweichende Tarifregelung eine nachhaltige Verbesserung der Beschéftigungs-
entwicklung zu sichern, so werden die Tarifparteien nach gemeinsamer Prifung mit den
Betriebsparteien ergdnzende Tarifregelungen vereinbaren, oder es wird einvernehmlich
befristet von tariflichen Mindeststandards abgewichen (...). Die Abweichungen setzen
einen betrieblichen Konsens Uber die Notwendigkeit und Sinnhaftigkeit der MaBnahme
voraus."

76 Grdl. BAG GS AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 6R f.); siehe ferner BAG AP
Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 14); AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
(Bl. 13); AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (BIl. 10R f.); AP Nr. 84 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf (Bl. 4R ff.); AP Nr. 127 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Bl. 4); aus dem
Schrifttum etwa Brox/Rithers (Fn. 6), Rn. 192 ff.; Dieterich (Fn. 60), Art. 9 GG
Rn. 123 ff.; Gamillscheg (Fn. 6), § 24 1 (S. 1127 ff.); Hergenréder (Fn. 6), Art. 9 GG
Rn. 169 f.; Kissel (Fn. 2), § 29; Léwisch/Rieble (Fn. 6), 170.2 Rn. 108 ff., jew. m.w.N.

77 Er setzt also beim konkreten Eingriff in ein fremdes Recht als Rechtsausiibungsschranke
den MaBstab fir die zuldssige Intensitdt eines Kampfmittels; vgl. aber Konzen, FS 50
Jahre BAG (2004), S. 533 f. zu einer Interpretation der VerhaltnismaBigkeit, welche die
staatliche Zulassung von KampfmaBnahmen bei der Ausgestaltung des Art. 9 Abs. 3 GG
betrifft.

78 Dieterich (Fn. 60), Art. 9 GG Rn. 124.
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zweiten Deutung ist zu fragen, ob ein gleich geeignetes, aber milderes Kampf-
mittel nicht denselben Erfolg wie das eingesetzte Kampfmittel erzielen wirde. Ein
solches Verstdandnis ist wegen des Grundsatzes der Kampfmittelfreiheit zwar nicht
unbedenklich und kann die Kampfpartei bei der Prifung der RechtmaBigkeit ihrer
MaBnahme leicht Uberfordern’.

Letztlich kommt es darauf aber gar nicht an. Die Massendnderungskiindigung,
auf die im Schrifttum als milderes Mittel gegeniber der Angriffsaussperrung
verwiesen wird®® und die auch gegeniiber der angedrohten BetriebsschlieBung
vorrangig sein konnte, ist - wie eingangs beschrieben - nicht geeignet, ein-
heitlichen kollektiven Druck auf die Gewerkschaft auszuiiben. Sie scheidet schon aus
diesem Grund als milderes Mittel aus. Angriffsaussperrung, an die man noch
denken koénnte, kommt als milderes Mittel ebenfalls nicht in Betracht. Soweit sie
Uberhaupt flr zulassig gehalten wird, unterliegt sie nach bisherigem Verstandnis so
strengen Anforderungen, daB sie - wie ebenfalls schon erwahnt - als Kampfmittel in
den allermeisten Fallen von vornherein ausscheidet. Auch sie ist schon aus diesem
Grund gegenilber der angedrohten BetriebsschlieBung jedenfalls kein gleich ge-
eignetes Mittel.

III. Zusammenfassung und Ausblick

Damit ist zusammenzufassen: BetriebsschlieBung, Standortverlagerung und deren
Androhung sind kein neues Kampfmittel der Arbeitgeberseite. Die angedrohte
BetriebsschlieBung, die wegen ihrer Nahe zur Massenkiindigung durch den Arbeit-
geber ohnehin eher an ein Individualinstrument erinnert, erflllt nicht die
Voraussetzungen, die an den Uberkommenen Begriff des Arbeitskampfes zu stellen
sind. Durch sie wird zwar psychischer Druck auf die Arbeitnehmerseite ausgelibt,
einer Reduzierung tariflicher Arbeitskosten zuzustimmen, um eine SchlieBung des
Betriebs zu verhindern. Psychischer Druck alleine geniigt zur Annahme eines
Kampfmittels aber nicht, solange durch die MaBnahme nicht zugleich ein un-
mittelbarer wirtschaftlicher Nachteil oder eine Stérung des arbeitsvertraglichen
Pflichtenprogramms eintritt. Flir eine entsprechende Anwendung arbeitskampfrecht-
licher Grundsatze auf die angedrohte BetriebsschlieBung, die das an sich
rechtmaBige Verhalten des Arbeitgebers beschranken koénnte, ist ebenfalls kein
Raum. Insbesondere wirde die Berlcksichtigung einer immerhin denkbaren
Verschiebung der Paritat zu Lasten der Arbeitnehmerseite sowie eine Bindung an die
tarifliche Friedenspflicht zu einem nicht akzeptablen Ergebnis fihren: Der
Arbeitgeber dirfte den Betrieb zwar stillegen und den Standort verlagern, ware aber
daran gehindert, dies zu erwagen, anzukiindigen, zu beschlieBen oder mit der
Durchfiihrung zu beginnen und gleichzeitig Uber eine Reduzierung tariflicher
Arbeitskosten zu verhandeln, die SchlieBung und Verlagerung verhindern wirde.
Diese Erwdgungen sprechen auch gegen eine nachtragliche Modifikation des
herkdmmlichen Kampfbegriffs.

79 Vgl. Kissel (Fn. 2), § 29 Rn. 29; Konzen, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 534; Otto (Fn. 3),
§ 285 Rn. 126, jew. m.w.N.
80 Otto (Fn. 3), § 286 Rn. 66, 76 ff.
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DaB die Arbeitgeber BetriebsschlieBungen und Standortverlagerungen berhaupt in
Erwdagung ziehen missen, liegt zwar vor allem an den hohen Arbeitskosten in
Deutschland. Hinzu kommt aber, daB das deutsche Arbeitskampfrecht in seiner
heutigen Auspragung den Anforderungen, standortgerechte Arbeitsbedingungen in -
wie Volker Rieble in der Einladung zum 1. Ludwigsburger Rechtsgesprach formuliert
- ,normaler und geordneter Auseinandersetzung" zu finden, nicht mehr gerecht
wird. Ein Ausweg liegt freilich nicht in der ,Schaffung® neuer Kampfmittel, die
ohnehin nicht fiir jede Branche passen. Er kann nur in der kritischen Uberpriifung
Uberkommener Kampfmittel und deren behutsamer Anpassung an die veranderten
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen bestehen. Der Arbeitgeberseite muB es kiinftig
ermoglicht werden, eine Reduzierung tariflicher Arbeitskosten auch mit Hilfe eines
Arbeitskampfes erreichen zu kénnen. Die Tarifautonomie ist, das gilt heute mehr
denn je, keine EinbahnstraBe®.

81 Konzen, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 551.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble (Moderation):

Vielen Dank, Herr Jacobs. Jetzt habe ich Ihnen keine VorschuBlorbeeren gegeben,
dann bekommen Sie um so mehr NachschuBlorbeeren. Das ist wieder ein schoner
Beleg dafiir, daB eine Wissenschaft, die solche Privatdozenten hat, sich um die
Zukunft keine Sorgen zu machen braucht. AuBerdem ist es ein schlagender Beweis
dafiir, daB die Habilitation nicht funktionslos geworden ist. Die erste Frage geht an
Herrn Adomeit.

Professor Dr. Klaus Adomeit, Freie Universitit Berlin:

Die Themenstellung war schon sehr schén und mufBte uns anldBlich dieser Gelegen-
heit Uber das Problem nachdenken lassen. Ich bin, Herr Kollege Jacobs, Ihren
Gedankengdngen sehr gern gefolgt und stimme auch Ihren Ergebnissen zu. Wenn
ich an einige Erwagungen anknipfe, dann nur, um Sie zu unterstiitzen, obwohl Sie
eine Unterstlitzung von mir bestimmt nicht notig haben.

Der Begriff des Arbeitskampfes ist auf den ersten Blick eine nur theoretische Frage,
aber mit sehr vielen mdéglichen Konsequenzen. Ich bin mit Ihnen auch der Meinung,
daB das Neuartige, vor dem wir stehen, nicht darunter fallt und darf erinnern an die
grundlegende Entscheidung des GroBen Senates von 1955, also vor jetzt nahezu 50
Jahren, in der zum Begriff des Arbeitskampfes etwas gesagt wird und zwar von den
Zwecken her, nach der Finalitat. Der Arbeitskampf ist nicht geeignet,
Arbeitsverhdltnisse zu beenden - es ging um die Begriindung der Suspendierung -,
sondern um sie eine Zeit lang auszusetzen und dann mit veranderten oder notfalls
unveranderten Bedingungen fortzufiihren.

Hier wirde das, was angedroht ist oder mdglicherweise gedroht wird, auf eine
Beendigung gerichtet und liegt deshalb nicht mehr innerhalb des Systems. Sehr
richtig und Uberzeugend ist es auch, wenn Sie sagen, psychischer Druck sei weder
meBbar noch justiziabel. Es wird, glaube ich, auch in Zukunft nicht mehr so
spektakuldr, wie es bei Siemens und bei Daimler gewesen ist, darauf hingewiesen
werden missen, denn das weiB nun inzwischen jeder. Und vielleicht haben es sogar
im letzten Jahr die Metallarbeiter in Sachsen und Brandenburg gesehen, ohne daB
sie damit bedroht wurden, und deswegen ist der Streik der IG Metall gescheitert.
Also, dies ist ein Gespenst oder eine reale Gefahr, die bei den kinftigen Tarifver-
handlungen unausgesprochen und nicht berufen dabei sitzen wird. Und ich kdnnte
mir vorstellen, daB man bei VW nicht mehr viel darliber sprechen muB, wo der
~Jouran" — so heiBt diese Auto wohl - dann nun produziert werden soll. Also ich
stimme darin zu, die Androhung von ,BetriebsschlieBung und Standortverlagerung"
als psychischen Druck und Folge unternehmerischer Entscheidungsfreiheit
anzusehen. Wenn man sich die erste Ursache, die proxima causa ansieht - und auch
das haben Sie angedeutet -, ist das der Stand der Arbeitskosten und der Stand
unseres Arbeitskampfrechts. Es geht um die Erkenntnis 6konomischer Zusammen-
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hange, also das, was Herr Kollege Reichold zuerst angesprochen hat und was er in
der bisherigen Empirie des Arbeitskampfes vermiBt hat. Aber diese Empirie ist nun
Uber uns hereingebrochen; und eine sehr spdate Konsequenz, bei der es um eine
Korrektur dessen geht, was in den 70er und 80er Jahren falsch gemacht worden ist.
Es missen unbedachte und unerzwungene Fehlentscheidungen, Uber die man
glaubte triumphieren zu kdnnen, korrigiert werden. Etwas duBerst Schmerzhaftes,
aber es hat auch seine Logik, wenn sich die Gesetze der Okonomie doch durch-
setzen. AbschlieBend mochte ich mein Bedauern Uber den Stand der Theorien zur
Arbeitskampfparitat ausdriicken. Unndétigerweise sind wir von der friiheren sehr
soliden Theorie der formalen Paritdt zu einer nicht faBbaren materialen Betrachtung
libergangen.

Privatdozent Dr. Matthias Jacobs, Johannes-Gutenberg-Universitiat Mainz:

Ja, vielen Dank, Herr Adomeit! Ich weiB3 nicht, was ich antworten soll, weil Sie mich
nichts gefragt haben.

Professor Dr. Eduard Picker, Eberhard-Karls-Universitdt, Tiibingen:

Herr Jacobs, es ist natlrlich véllig richtig, neue Phdnomene mit der alten Dogmatik
anzugehen. Sie haben das getan und mich hat das auch im Ergebnis Uberzeugt.
Vielleicht als Nachtrag noch: Nehmen Sie mal Ihren Punkt ,Verschiebung der
Kampfparitat®. Wenn man nun die BetriebsschlieBung als Arbeitskampfmittel be-
zeichnen wirde, dann ware ja auf der Gegenseite nur der Vernichtungsstreik das
richtige Gegenmittel. Das zeigt das ganz Absurde an der Geschichte und so kdnnte
man weiter vorgehen. Auf der anderen Seite kann man, glaube ich, schwer
bestreiten, daB man das Vorgehen als ein Zurlickhalten der Leistung deuten kann.
Das wirde die juristische Interpretationskraft jedenfalls nicht Uberfordern. Mit
anderen Worten: Das ist ein prekdres Spiel mit der Dogmatik und die darf natilrlich
letztlich nicht entscheiden, ob das eine kommt oder das andere. Ich bin nach dem,
was man so in den letzten Jahren in der Zeitung liest, eigentlich der festen
Uberzeugung, daB der richtige, normale, ordinare, fiir uns subsumierbare Arbeits-
kampf gar nicht mehr als Reaktion auf diese Betriebsverlagerung/-schlieBung oder
Herabsetzung des Lohns in Betracht kommt. Wir finden da andere Mittel. Um so
wichtiger ist es zu verhindern, daB wir wieder zu ,Kampfreaktionen™ kommen, die
nicht mehr in unsere Ordnungsprinzipien fallen, die also zu sogenannten ,wilden"
Aktionen fiihren, wie sie ja vielfach schon drohen. Denen muB man vorbeugen, das
scheint mir die wesentliche Geschichte zu sein. Und da stellt sich nun die Frage, die
Uber Ihr Thema hinausfihrt, aber mit ihm doch so zusammenhangt, daB ich sie
stellen moéchte: Was machen wir denn, wenn man auf der Seite der Arbeitnehmer
das Geftihl hat, man wird Uber den Tisch gezogen? Man sagt ganz einfach bei
Mercedes, der Typ soundso muB 500 € billiger werden - ich kann das als
Verbraucher nur begriBen, hatte aber gesagt: 2.500 €. Mit anderen Worten: Das
sind zunachst einmal freigegriffene GréBen. Die groBen Unternehmen haben das
ungefdhr berechnet. Das hat eine gewisse Plausibilitat und jetzt kann man auch
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definieren, wie das Opfer der Arbeitnehmer sein soll. Aber was machen die mittleren
und kleinen Betriebe, bei denen sich diese Zwangslage ja noch vielmehr stellt? Wie
quantifizieren sie das Opfer, das wir den Arbeitnehmern zumuten, und wer
quantifiziert es? Denn dann allein ist nicht zu beflirchten, daB diese notwendigen
Anpassungen an die wirtschaftlichen Verhdltnisse doch wieder zu einer Art von
Aufstanden fihren, die uns ganz und gar nicht mehr ins Konzept passen.

Matthias Jacobs:

Was die Opfer angeht, die die Arbeitnehmer bringen missen, kommt es, glaube ich,
letztlich auch auf betriebswirtschaftliche Uberlegungen an, ob man sie quantifizieren
kann. Dazu, denke ich, muBten prinzipiell auch kleinere Unternehmen in der Lage
sein. Es stellt sich eher das Problem, daB kleinere und mittlere Unternehmen oder
auch Unternehmen aus bestimmten Branchen, z.B. Kaufhduser, nicht einfach ins
Ausland gehen und den Standort verlagern kénnen. Das Besondere ist dort gerade,
daB die Kunden hinkommen und dort vor Ort kaufen kénnen. Insofern sind das
ohnehin Mittel, die nur bestimmten Unternehmen zur Verfiigung stehen, vielen aber
nicht. Deswegen ja auch mein Appell am Ende: Wenn man insgesamt der
Arbeitgeberseite die Mdglichkeit, tarifliche Arbeitsentgelte abzusenken, erleichtern
wirde, dann wirden wir vielleicht solche Mittel gar nicht mehr so lange beobachten
kdénnen. Wir hatten dann wieder eher normale Arbeitskampfe, und das wirde auf
Dauer sicherlich zu einer Senkung des Niveaus fiihren, denke ich. Umgekehrt gilt
aber auch, und da kann ich Herrn Rieble nur unterstiitzen: Die Arbeitgeberverbdnde
miBten vielleicht auch mal mehr Mut aufbringen. Also gerade der Punkt Angriffs-
aussperrung: Das ist sicherlich tarifpolitisch ganz heikel und gefahrdet sowohl den
Betriebsfrieden als auch die Zusammenarbeit mit der Gewerkschaft. Aber was die
rechtliche Seite angeht, wei3 ich nicht, ob die Karten so schlecht verteilt sind.

Professor Dr. Horst Ehmann, Universitat Trier:

Ich bin selbstverstdndlich auch einverstanden mit dem, was Sie im Ergebnis gesagt
haben. Nur ein biBchen betroffen bin ich Uber die verschlungenen Pfade der
Grundrechtsdogmatik, die Sie gegangen sind und die mich zwischenzeitlich haben
befiirchten lassen, daB Sie auf einen Abweg geraten. Uberlegen Sie mal im Extrem:
Wenn jetzt Karstadt sagt: ,Entweder Ihr gebt nach oder ich gehe Bankrott!™, dann
wirden Sie sagen: Das ist ein verfassungswidriger Arbeitskampf! Nicht? Dann ist
das Bankrottgehen auch verfassungswidrig, miBten Sie dann sagen, wenn Sie zu
einem anderen Ergebnis kommen. Aber das ist eine ganz verriickte Ableitung, die
Sie meines Erachtens auch am falschen Ende angefaBt haben. Es kann doch niemals
Kampf sein, was Auslibung von Freiheit ist. Nicht wahr? Und der Arbeitskampf ist ein
ausnahmsweise gegebenes Freiheitsrecht gegen den VerstoB nach § 123 BGB. Jeder
andere Vertrag ist nichtig, wenn er mit solchen Drohungen herbeigefiihrt wird
wdhrend der Arbeitskampf gerechtfertigt ist. Und gehen wir mal auf die erste
Entscheidung von 1955 zurlick - Herr Adomeit hat es schon angesprochen, Herr
Léwisch hat es als allgemein bekannt vorausgesetzt, aber man sollte doch mal
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sagen, was der Grundsatz ist: Der Grundsatz von der ersten Entscheidung ist doch,
daB man den Arbeitsvertrag brechen kann, daB man Arbeitsvertragsbruch begehen
kann, weil - das ist der entscheidende Satz - individualrechtlich nicht rechtswidrig
sein kdnne, was kollektiv gerechtfertigt sei. Und damit hat man den Arbeitskampf
ohne vorhergehende Kiindigung fir rechtswidrig erkladrt. Das ist der entscheidende
Punkt. Und wenn ich von meiner allgemeinen Handlungsfreiheit Gebrauch mache,
diesen Standort zu verlassen, dann mag das so ein ,Chickenspiel® sein oder ein
Ausweichen oder eine Flucht aus dem Tarifvertrag — aber es ist kein Kampfmittel,
das einer besonderen, Uber die allgemeine Handlungsfreiheit hinausgehenden
Rechtfertigung bedarf.

Matthias Jacobs:

Also, ich kann das auch von meiner Seite noch einmal unterstreichen: Das
unterscheidet ja gerade die BetriebsschlieBung und Standortverlagerung bzw. die
Androhungen von den Uberkommenen Kampfmitteln, die stets an sich ein
rechtswidriges Verhalten sind, und hier haben wir ein rechtsméaBiges Verhalten, das
eben allenfalls einer Beschréankung unterzogen werden kénnte. Aber dafiir brauchte
man dann eben wirklich Uberzeugende Griinde und - ich hoffe, ich habe das
genligend dargelegt - die sehe ich einfach nicht.

Rechtsanwaltin Dr. Andrea Nicolai:

Die Sorge von Herrn Picker um die kleinen und mittleren Unternehmen ist grund-
satzlich berechtigt, weil diese solche Méglichkeiten im Regelfall nicht haben. Auf der
anderen Seite ist es inzwischen in der gesamten Tariflandschaft in Deutschland so,
daB bei diesen Unternehmen sehr haufig Firmentarifvertrage mit der tarif-
zustdndigen Gewerkschaft abgeschlossen werden, die auch eine Absenkung der
Entgelte erlauben. Das ist gerade in Nordrhein-Westfalen zum Beispiel mit der IG
Metall inzwischen sehr haufig der Fall. Das Problem ist, daB diese Unternehmen sich
dann haufig kurz vor der Insolvenz befinden und daB diese nicht die Mdglichkeit
haben, langfristig ihre Entgeltbedingungen so zu regeln, daB sie wettbewerbsfahig
bleiben. Immer erst, wenn es kurz vor dem Ende ist, dann sind Mdglichkeiten da.
Also so ganz ohne sind die nicht.

Zum Vortrag selbst: Auch keine Anmerkungen, vollig einig, kein Widerspruch. Nur
das mit den Massendnderungskiindigungen, das funktioniert ja ohnehin nicht, wenn
man sich im ungekiindigten Bereich befindet, weil mit einer Massendnderungs-
kiindigung die tariflichen Entgelte nicht absenkt werden kénnen, solange der
Tarifvertrag ungekiindigt ist.

Ansonsten auch nur noch eine Unterstlitzung, nédmlich bei der praktischen
Durchfiihrung: Da habe ich mich automatisch gefragt, wie die Gegenseite, die
kampffiihrende Gewerkschaft, vorgehen miBte, wenn ein Arbeitgeber eine Betriebs-
schlieBung oder eine Standortverlagerung androht und die rechtswidrig ware. Wie
miBte eigentlich bei einer einstweiligen Verfligung der Unterlassungsantrag
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formuliert werden? Also ich hatte damit - und ich glaube, ich kann klare Antrage
formulieren - ziemlich groBe Schwierigkeiten. Ich denke, das ist auch ein Punkt, der
zeigt, wenn etwas praktisch nicht durchfiihrbar ist; dann ist es auch irgendwo
theoretisch nicht haltbar.

Matthias Jacobs:

Da kann ich Ihnen voll zustimmen. Ich habe mir da auch Gedanken dariber ge-
macht, das miBte dann im Grunde so funktionieren, daB man dem Arbeitgeber
untersagt, so etwas anzudrohen. Aber gleichzeitig kann er es tun. Das ist so
widerspruchsvoll und auch widersinnig, daB man da gar nicht mehr viel dazu sagen
mufB. Man kdnnte hdchstens daran denken, zu sagen, daB man die Androhung nicht
verknipfen darf mit Neuverhandlungen. Das ware vielleicht eine Méglichkeit. Aber
die Konsequenz ware dann im Grunde wieder, daB ,der Laden dicht" gemacht wird.
Und insoweit fihrt das auch nicht weiter.

Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch, Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg:

Also, ich will doch noch ein klein wenig Wasser in den Wein der allgemeinen
Zustimmung kippen. Ich versetze mich mal in die Rolle einer Gewerkschaft, die
Uberlegt, was sie gegen die Androhung der Standortverlagerung unternehmen
kdénnte. Wenn sie so oft das Wort Drohung hort, dann wird sie die Frage stellen, ob
sich das nicht rechtlich irgendwo unterordnen [&Bt. Nicht? Der Witz, wenn wir die
Sache aus dem Arbeitskampfrecht herausnehmen, ist - was Herr Ehmann ganz
richtig gesagt hat -, daB wir dann eben in den normalen zivilrechtlichen und
sonstigen rechtlichen Kategorien sind. Und dann frage ich mich, ob wir nicht im
Rahmen von § 240 StGB sagen miissen, daB dies ein Inaussichtstellen eines Ubels
ist, auf das die anderen auch einen gewissen EinfluB haben, sodaB es dann darauf
ankommt, ob der Einsatz hier verhdltnismaBig ist oder nicht. In diesem Fall wird es
doch flux notwendig, dem Arbeitgeber eine gewisse Rechtfertigung fir diese
Androhung zu geben. Ich denke, da kommt man nicht véllig darum herum.

Matthias Jacobs:

Darf ich gleich etwas dazu sagen? Ich glaube, man kommt schon darum herum.
Also, die Drohung mit einer BetriebsschlieBung ist mit Sicherheit die Inaussicht-
stellung eines kiinftigen Ubels. Da gibt es gar keinen Zweifel daran. Aber ich sehe
Uberhaupt keine Anhaltspunkte flr eine wie auch immer geartete Rechtswidrigkeit.
Ich darf den Betrieb schlieBen! Ich darf ihn verlagern! Also kann ich das auch
anklindigen. Der Terminus Drohung ist da vielleicht miBversténdlich. Ich wirde ihn
auf keinen Fall irgendwie strafrechtlich verstehen. Ich kann auch neutraler
formulieren und sagen: Ich stelle in Aussicht, daB ich schlieBe. Und das ist nun mal
eine Gegebenheit, das ist die Globalisierung, das ist die Erweiterung der Euro-
paischen Union. Wir haben Lander direkt in der Nachbarschaft, in denen viel
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glnstiger produziert werden kann. Das ist die Realitat, da kommen wir einfach nicht
gegen an.

Manfred Lowisch:

Also, es ist doch so - da ist gar nichts dagegen einzuwenden -, daB das Mittel und
der Zweck rechtmaBig sind. Aber es kommt auf die Relation beider an. Daher muf
man, denke ich, fragen: Ist diese Relation im konkreten Fall in Ordnung oder nicht?

Matthias Jacobs:

Aber dann darf ich noch mal gegenfragen: Was soll der Arbeitgeber androhen? Er
kann genauso wenig, wie man ein biBchen schwanger sein kann, sagen: Na ja, ich
verlagere vielleicht nur ein biBchen. Wenn er sagt: Hier ist es mir zu teuer, ich gehe
weg, dann ist das nun mal so. Ich glaube, daB da Abstufungen nicht méglich sind.

Volker Rieble:

Also, darf ich mir da einen Einwurf erlauben? Im US-amerikanischen Recht gibt es
auch so einen Fall und da grenzt man sehr deutlich ab zwischen der Information
Uber kilnftiges Verhalten - Betriebsverlegung, BetriebsschlieBung - und der
wirklichen Drohung, um den anderen zu einem Verhalten zu zwingen. Es gibt auch in
der BGH-Rechtsprechung diesen berihmten Fall des Kaufhausdetektivs, der der
attraktiven, jungen Ladendiebin in Aussicht gestellt hat, er wiirde keine Strafanzeige
stellen, wenn sie sich ihm hingebe. Auch ist das Mittel erlaubt, der Zweck ist
erlaubt, und trotzdem hat der BGH wegen Notigung verurteilt. Also, so sauber geht
es nicht! Wir missen ein biBchen aufpassen.

Professor Dr. Riidiger Krause, Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-
Niirnberg:

Nur eine kleine Ergédnzung, in der Sache bin ich auch da vollig einverstanden. Noch
einmal zum Stichwort ,Arbeitskampfbegriff*: Mir scheint es ein kleines biBchen zu
kurz, zu sagen, daB es sich nur um solche MaBnahmen handelt, die auf die Stérung
der Arbeitsvertragsbeziehung abzielen. Ich denke, man sollte auch die Abwehr
solcher Stoérungen in den Arbeitskampfbegriff einziehen. Wie gesagt, nur eine kleine
Erganzung, um auf diese Art und Weise Tarifsonderzahlungen der Arbeitskampfseite
wahrend des Arbeitskampfes oder auch Uberhaupt die MaBnahmen zur Betriebsfort-
fihrung miteinziehen zu kdnnen, weil nur auf diese Art und Weise zum Beispiel das
Problem Einschrédnkung von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats geldst werden
kann. Das bekommt man sonst argumentativ nur sehr schwer hin.
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Matthias Jacobs:

Ganz kurz: Mit der Abwehr solcher Stérungen habe ich Gberhaupt keine Probleme,
und natirlich muB man die Abwehr - Stichwort ,Streikbruchpramien™ - in den
Kampfbegriff miteinbeziehen. Das ist ganz klar.

Hans-Jiirgen Spitzweg, Spitzweg Partnerschaft Rechtsanwailte:

MuB man zur Begrindung nicht vielleicht noch einen Schritt weiter gehen und
sagen, der Unternehmer hat doch die absolute Freiheit zu entscheiden, ob er
Uberhaupt unternehmerisch tatig ist, ob er also Uberhaupt ein Unternehmen eréffnet
und, wenn ja, wo er es fihrt und ob er es gegebenenfalls woanders hin verlagert.
Aus dieser Grundfreiheit heraus ergibt sich eigentlich noch ein zusatzliches Argu-
ment daflir, daB die Fragestellung Arbeitskampfmittel und Betriebsverlagerung ei-
gentlich als Fragestellung dann gar nicht mehr aufeinander passen kann.

Matthias Jacobs:

Ja, wenn sie so wollen, ist das vielleicht meine Argumentation, aber noch einmal
verscharft. In dem Moment, in dem ich eben frei entscheiden kann, ob ich das
Unternehmen zumache, stellt sich das Problem Arbeitskampf nicht mehr. Das ist
ganz klar.

Werner Simon, PfalzMetall:

Ich will nur noch einmal einen Punkt aufgreifen, der mich zunehmend irritiert. Sie
haben gesagt, daB nicht die Arbeitgeber mutiger sein sollten, sondern die
Arbeitgeberverbande. Ich denke, Sie missen in der Betrachtungsweise differenzie-
ren zwischen den Arbeitgebern und den Verbdnden, das geht so munter durch-
einander. Es ist natirlich der Arbeitgeber, der mit der SchlieBung droht und nicht der
Verband, und der fehlende Mut bei mdglichen Auseinandersetzungen ist immer der
fehlende Mut der Arbeitgeber. Die Verbdnde kdnnen da gut mutig sein.

Vorhin wurde gesprochen vom fehlenden bzw. Ihrerseits sogar noch immer
behaupteten Organisationseigeninteresse der Verbdnde. Sie kénnen damit eigentlich
nur die Gewerkschaften meinen, denn seit die Arbeitgeberverbande die OT-
Mitgliedschft haben, besteht da eine ganz andere Interessenlage. Ich wiirde Ihnen
doch empfehlen, daB Sie das etwas mehr mit Ihrem dogmatischen Blick
differenzieren.

Matthias Jacobs:

Das mache ich gerne. Vielleicht habe ich zu wenig differenziert zwischen
Arbeitgebern und Arbeitgeberverbdnden. Mir fehlt daflir der Einblick in das
Innenleben der Verbdnde, um sagen zu kdénnen, woran es genau liegt. Aber auffallig
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ist dennoch als Gesamtbefund - und der muB einen Grund haben -, daB die Arbeit-
geber mit eigenen OffensivmaBnahmen sehr zuriickhaltend sind.
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A. Referat Martin Gutzeit”
I. Arbeitskampfrisiko und BGB

1. Fernwirkung von Arbeitskdampfen als Problem

Wenn der Arbeitsrechtler vom ,Arbeitskampfrisiko" spricht, dann herrscht nur hin-
sichtlich der Problemstellung einigermaBen Klarheit. Demgegeniber ist der StrauB3
der angebotenen Problemldsungen nur allzu bunt und umfangreich. Vertreten wird
praktisch alles. Doch zundchst zum Problem selbst: Eine Gewerkschaft ,streikt® in
einem begrenzten Gebiet, wodurch es - von der Gewerkschaft zumeist beabsichtigt
- auch in weiteren Gebieten zu Arbeitsausfdllen kommt. Das ist den Gewerkschaften
sehr leicht moglich, wirken sich doch aufgrund vielféltiger 6konomischer Ver-
flechtungen Arbeitskampfe in einzelnen Betrieben oder Betriebsteilen oft erheblich
auf andere Betriebe oder Betriebsteile aus. Durch ausgelagerte Fertigungsabschnitte
sowie durch Abhangigkeit von Zuliefer- und Abnehmerbetrieben ist die auf
Arbeitsteilung angelegte moderne Industrie besonders storanfdllig. Wird etwa ein
Zulieferbetrieb bestreikt, so kdnnen in dem sonst belieferten Betrieb produktions-
notwendige Gulter fehlen, weshalb die Produktion auch dort zum Erliegen kommt.
Wird umgekehrt ein Abnehmerbetrieb bestreikt, dann mag fir den produzierenden
Betrieb die Fortsetzung der Produktion wirtschaftlich sinnlos werden, weil seine Pro-
dukte zumindest flr die Zeit des Arbeitskampfes nicht mehr nachgefragt werden.
Die Gewerkschaften kédnnen also mit minimalem Aufwand einen maximalen Schaden
verursachen (sog. Minimax-Prinzip). Die von einem (rechtmaBigen) Arbeitskampf auf
diese Weise mittelbar betroffenen Arbeitnehmer berufen sich fir ihren Lohnanspruch
auf § 615 BGB - scheinbar zu Recht. Viele halten das fir unbillig. Und hieran
entziindet sich der Streit.

2. Das Reichsgericht als Totengrdber des BGB

Das Reichsgericht hatte am 6. Februar 1923? liber einen Fall zu befinden, bei dem
aufgrund eines Streiks das Kraftwerk eines Betriebes stillgelegt worden war und in
der Folge auch die StraBenbahnen nicht mehr betrieben werden konnten. Die Fahrer,
Schaffner und Kontrolleure der StraBenbahnen hatten sich an dem Streik jedoch
nicht selbst beteiligt - und so stellte sich die Frage, ob ihnen der Lohn auch fir die
Ausfallzeiten wegen § 615 BGB zustand. Beide Vorinstanzen hatten das bejaht. Das
Reichsgericht hingegen verneinte die Frage entschieden. Ohne sich intensiver mit
einer zivilrechtlichen Losung des Problems auseinanderzusetzen, fand das Gericht zu
einer durchaus mutigen These: Man diirfe, um zu einer befriedigenden Lésung des
Problems zu gelangen, Uberhaupt nicht von den Vorschriften des Birgerlichen Ge-
setzbuches ausgehen.

* Dr. Martin Gutzeit, Zentrum fir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitédt Minchen.
1 Freilich stellen sich entsprechende Fragen auch dann, wenn es zu Fernwirkungen

aufgrund arbeitgeberseitiger ArbeitskampfmaBnahmen kommt.
2 RG vom 6.2.1923 - III 93/22 - RGZ 106, 272.
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GewiBl war nun auch zur damaligen Zeit sehr dunkel, was die Vorschriften des BGB
denn Uberhaupt besagten. In der Literatur wurden solcherlei Sachverhalte entweder
nach den Vorschriften des Unmdéglichkeitsrechts oder aber nach den Vorschriften des
Annahmeverzuges behandelt. Beide Schulen standen sich gewissermaBen unver-
sbhnlich gegeniber. Wahrend die Vertreter der Unmdglichkeitslésung zu einem
Wegfall des Lohnanspruches wegen des seinerzeitigen § 323 Abs. 1 BGB® kamen,
hielten die Verfechter der wohl vorherrschenden Annahmeverzugslésung* den Lohn-
anspruch wegen § 615 BGB filir gegeben.

Die Abkehr vom BGB begriindete das Reichsgericht freilich nicht mit Ausle-
gungsschwierigkeiten des einfachen Rechts, sondern mit einem angeblichen Wandel
der sozialen Verhaltnisse. Das Arbeitsverhdltnis sei nicht individualistisch zu
betrachten, maBgeblich sei vielmehr die kollektivistische Sichtweise einer sozialen
Arbeits- und Betriebsgemeinschaft. Uber den Einzelarbeitsvertrag wird der Arbeiter
nicht nur zum Vertragspartner des Arbeitgebers, er trete vielmehr zugleich in die
Arbeiterschaft ein. Deswegen sei nicht das Verhdltnis des Arbeitgebers zum Arbeiter
entscheidend, sondern es komme auf eine gruppenbezogene Sichtweise zwischen
Unternehmertum und Arbeiterschaft an, fiir die das BGB keine Ldsungen bereit-
halte®. Und weil der einzelne Arbeiter nunmehr als Glied der Arbeiterschaft anzu-
sehen sei, sei es ,selbstverstdndlich®, daB immer dann, wenn infolge von
Handlungen der Betrieb stillgelegt wird, die von der Arbeiterschaft herriihren, es
dem Unternehmer nicht zugemutet werden kdnne, fiir solche Zeiten auch noch Lohn
zu zahlen®. Wollte man anders entscheiden, so das Reichsgericht weiter, so wiirden
sich ,unmdgliche Zustdnde" einstellen. Die entgegenstehende unterinstanzliche
Rechtsprechung qualifiziert das Reichsgericht denn auch mit der schlichten Bemer-
kung ab, den Vorschriften des Blirgerlichen Gesetzbuches sei dort zu viel Bedeutung
beigemessen worden’.

Oppermann hat im AnschluB an diese Entscheidung und mit einiger Berechtigung
das Reichsgericht zum Totengrdber des BGB erklart®. Und in der Tat hat die
Rechtsprechung seither noch nicht wieder zum BGB zuriickgefunden. Gamillscheg®
bezeichnet mit Recht die Judikate zum Arbeitskampfrisiko als ,Richterrecht reinsten
Wassers".

3 So etwa Lotmar, Der Arbeitsvertrag nach dem Privatrecht des Deutschens Reiches,
Zweiter Band (1908), S. 282, und zunachst auch Titze, Die Unmdglichkeit der Leistung
nach deutschem birgerlichem Recht (1900), S. 21, 24 ff.

4 Im wesentlichen waren dies die Vertreter der sog. Abstrahierungslehre, die in

Einzelfragen freilich voneinander abwichen. Aus der Zeit vor der Entscheidung des

Reichsgerichts vgl. Oertmann, Leistungsunmdglichkeit und Annahmeverzug, AcP 116

(1918), S. 1, 20 ff. (25 ff., 29 ff.); Titze, Zur Risikofrage im Arbeitsverhéaltnis, JW 1922,

548, 549 ff.; Trautmann, Unmoglichkeit der Leistung und Annahmeverzug beim

Arbeitsvertrage, Gruchot 59 (1915), S. 434, 450 ff.

RG vom 6.2.1923 - III 93/22 - RGZ 106, 272, 275.

RG vom 6.2.1923 - III 93/22 - RGZ 106, 272, 275 f.

RG vom 6.2.1923 - III 93/22 - RGZ 106, 272, 277.

Der Untergang des Blrgerlichen Gesetzbuches, ArbR 1925, Spalte 255, 260; vgl. auch

die Ausfuhrungen von Mayer-Maly, Lohnzahlungspflicht und Kurzarbeit in mittelbar

kampfbetroffenen Betrieben, BB 1979, 1305, 1308.

9 Kollektives Arbeitsrecht, Band I (1997), S. 1263.
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Freilich wird die These des Reichsgerichts in dieser Form heute nicht mehr vertreten.
Sie wurde allerdings zunachst noch eine ganze Zeit lang auch vom BAG fortgefihrt.
Dabei entwickelte das BAG den Spharengedanken des Reichsgerichts Gber den Soli-
daritdtsgedanken zu einem Prinzip solidarischen Handelns und Haftens weiter'®, Erst
mit seinen beiden grundlegenden Entscheidungen vom 22. Dezember 1980 - und
damit knapp 60 Jahre nach der Entscheidung des Reichsgerichts - hatte das BAG
einen SchluBstrich gezogen!' und die bisherige Spharenlésung verworfen. Die
Grinde dafir sind hinlédnglich bekannt: Der Solidaritatsgedanke der Arbeitnehmer
sei eine bare Fiktion; er weise klassenkdmpferische Momente auf und sei zudem
auch nicht auf den Arbeitskampf beschrankbar, miBte also auch bei Betriebs-
stérungen im allgemeinen gelten'?, Als Zurechnungsprinzip sei er insgesamt zu
unbestimmt, um daraus konkrete Folgerungen fir das Arbeitskampfrecht zu
ziehen??,

10 Vgl. etwa BAG vom 8.2.1957 - 1 AZR 33/55 - AP Nr. 2 zu § 615 BGB Betriebsrisiko;
vom 25.7.1957 - 1 AZR 194/56 - AP Nr. 3 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; vom 24.1.1958
- 1 AZR 132/57 - AP Nr. 4 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; vom 26.10.1971 - 1 AZR
245/68 - AP Nr. 45 zu Art.9 GG Arbeitskampf; vom 7.11.1975 - 5 AZR 61/75 - AP
Nr. 30 zu § 615 BGB Betriebsrisiko = EzA §615 BGB Betriebsrisiko Nr. 4. In der zuletzt
genannten Entscheidung hatte das BAG bereits sein Ergebnis durch vorsichtige
Heranziehung kampfparitatischer Uberlegungen gestitzt.

11 BAG vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - sowie - 1 ABR 76/79 - AP Nr. 70 und 71 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA § 615 BGB Betriebsrisiko Nr. 7 und 8.

12 Vgl. BAG vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA
§ 615 BGB Betriebsrisiko Nr. 7. Gegen die Spharenlésung und den daran anknlpfenden
Solidaritatsgedanken vgl. etwa Biedenkopf, Die Betriebsrisikolehre als Beispiel richter-
licher Rechtsfortbildung (1970), S. 18 ff.; Ditz, Anm. zu BAG EzA zu § 615 BGB Be-
triebsrisiko Nr. 8 S. 67 f.; Ehmann, Betriebsrisikolehre und Kurzarbeit. Zur Verlagerung
des Lohnrisikos im Arbeitskampf und Arbeitsfrieden (1979), S. 49 ff., 111 ff.;
Gamillscheg (Fn. 9), S. 1247 f. (siehe aber auch S. 1259 f.); Kalb, Rechtsgrundlage und
Reichweite der Betriebsrisikolehre (1977), S. 54 ff., 56 ff., 59 ff., 64 ff.; Otto, Die
Verteilung des Arbeitskampfrisikos und § 116 AFG 1986, RdA 1987, 1, 2; Sé&cker/
Oetker, Tarifliche Kurzarbeits-Ankindigungsfristen im Geflige des Individualarbeits-
rechts und des kollektiven Arbeitsrechts, ZfA 1991, 131, 162; Seiter, Streikrecht und
Aussperrungsrecht. Ein Arbeitskampfrechtssystem auf der Grundlage subjektiv-privater
Kampfrechte (1975), S. 310; Staudinger/Richardi (1999), § 615 Rn. 202 f.; Weiss,
Arbeitskampfbedingte Stérungen in Drittbetrieben und Lohnanspruch der Arbeitnehmer,
AuR 1974, S. 37 (37 ff., 40 ff.); Wiedemann, Die deutschen Gewerkschaften - Mit-
gliederverband oder Berufsorgan? Gedanken zur Stellung der Gewerkschaften gegen-
Uber der nichtorganisierten Arbeitnehmerschaft, RdA 1969, 321, 326. Vgl. auch Baum,
Das Betriebsrisiko im Arbeitskampf (1978), S. 34 ff., und umfassend Pfarr/Kittner,
Solidaritat im Arbeitsrecht, RdA 1974, 284, 286 ff., 292 ff.

13 Vgl. auch die Kritik an der damaligen Lehre von Mayer-Maly/Nipperdey, Risikoverteilung
in mittelbar von rechtméaBigen Arbeitskdmpfen betroffenen Betrieben (1965), S. 14 ff.,
23 ff.
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3. Insbesondere: Die Paritatsrechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts

a. Von der Solidaritiat zur Paritat

Was das Gericht seit seinen Entscheidungen vom 22. Dezember 1980 vertritt, ist be-
kannt und schon eingehend diskutiert worden: MaBgeblich soll hunmehr der Aspekt
der Kampfparitdt sein'®, Da Arbeitskdmpfe durch wechselseitigen Druck den
AbschluB eines Tarifvertrages bezweckten, sei es Aufgabe der Rechtsordnung, fir die
Gleichwertigkeit der Verhandlungschancen Sorge zu tragen. Strategische Arbeits-
kampfe beider Seiten, welche an Schlisselstellen ansetzten, hatten eine un-
gleichgewichtige Mehrung des Druckes beim jeweils anderen Verhandlungspartner
zur Folge®. Deshalb komme ein Wegfall des Lohnanspruches in Betracht, wenn die
Arbeitsleistung aufgrund arbeitskampfbedingter Fernwirkung unmadglich oder deren
Annahme flir den Arbeitgeber unzumutbar wirde und durch die Lohnlast die
Kampfparitat gestort werde.

Was das nun genau heiBt, ist freilich dunkel. Wann von einer solchen Paritatsstérung
auszugehen ist, sagt auch das BAG nicht hinreichend klar. Dem Ersten Senat
genligte es vielmehr, zwei Literaturmeinungen zu verwerfen'®. Zu eng sei die
Ansicht'’, nach der das Arbeitskampfrisiko regelmaBig raumlich auf das umkampfte
Tarifgebiet zu beschrdanken sei. Zu weit hingegen sei es, jegliche Fernwirkung bei der
Verteilung des Arbeitskampfrisikos zu berlicksichtigen'®. Das BAG hélt zur Fest-
stellung einer Paritdtsstérung ganz allgemein eine typisierende Betrachtung®® fir

14 Aus der den beiden Grundsatzentscheidungen nachfolgenden Judikatur vgl. BAG vom
7.6.1988 - 1 AZR 597/86 - AP Nr. 107 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG
Arbeitskampf Nr. 79; vom 7.4.1992 - 1 AZR 377/91 - AP Nr. 122 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 104; vom 14.12.1993 - 1 AZR 550/93 -
AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 113; vom
31.1.1995 - 1 AZR 142/94 - AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG
Arbeitskampf Nr. 119; vom 11.7.1995 - 1 AZR 161/95 - AP Nr. 139 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 122; vom 12.11.1996 - 1 AZR 364/96 -
AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 127; vom
17.2.1998 - 1 AZR 386/97 - AP Nr. 152 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG
Arbeitskampf Nr. 129; vom 15.12.1998 - 1 AZR 289/98 - AP Nr. 154 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 131; vom 15.12.1998 - 1 AZR 216/98 -
AP Nr. 155 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 132.

15 BAG vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA § 615
BGB Betriebsrisiko Nr. 7.

16 BAG vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA § 615
BGB Betriebsrisiko Nr. 7.

17 So etwa Ditz, Die Grenzen von Aussperrung und arbeitskampfbedingter Entgelt-
verweigerung nach Risiko-Prinzipien und Kurzarbeitsregeln, DB 1979, Beilage Nr. 14, 1,
10 f.; Kalb (Fn. 12), S. 143 f.; Richardi, Die VerhdltnismaBigkeit von Streik und
Aussperrung, NJW 1978, 2057, 2065.

18 So etwa Mayer-Maly (Fn. 8), BB 1979, 1305, 1309 f.; Mayer-Maly/Nipperdey (Fn. 13),
S. 37 ff.; Scholz/Konzen, Die Aussperrung im System von Arbeitsverfassung und
kollektivem Arbeitsrecht (1980), S. 217 ff., 219; Seiter (Fn. 12), S. 312 f.

19 Kritisch dazu etwa Picker, Auswirkungen des Arbeitskampfes auf Drittunternehmen, FS
fur Horst Locher (1990), S. 477, 488 ff.
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geboten, ohne allerdings Erhellendes zur Typisierung selbst zu sagen®. Im
konkreten Rechtsstreit lieB es das BAG als paritatsstorend genltigen, daB der
mittelbar kampfbetroffene Betrieb derselben Branche wie der umstrittene
Tarifvertrag angehdrte und der unmittelbar kampfbetroffene Betrieb im selben
Gesamtverband war?!. Deshalb ging das Gericht davon aus, daB der mittelbar
betroffene Arbeitgeber seine EinfluBmdglichkeiten im Verband nutzen und eine
Beriicksichtigung seiner Schaden verlangen werde. Plastisch spricht Konzen®?
insoweit von einer Paritatsstérung durch ,Binnendruck im Arbeitgeberlager*?,

b. Verfassungsmethodische Einordnung: Optimierungsgebot

Betrachtet man diese Entwicklung der Rechtsprechung des BAG, so |aBt sich an-
kntupfend an Oppermann, der — wie erwahnt - das Reichsgericht zum Totengraber
des BGB erklarte, durchaus die Frage stellen, ob das BAG mit seiner neueren Ar-
beitskampfrisikolehre nun die Grabpflege ibernommen hat. Ich wirde das so nicht
sagen wollen, obgleich man dem BAG vorwerfen muB3, daB es den zweiten Schritt
vor dem ersten gemacht hat. Es hat sich um eine einfachrechtliche Lésung des Pro-
blems nicht hinreichend bemiht, sondern ist sogleich in verfassungsrechtliche Un-
tiefen hinabgestiegen.

Befindet man sich jedoch erst einmal im Verfassungsdschungel, so ist zumindest der
verfassungsmethodische Ansatz des BAG durchaus modern und zutreffend:
Arbeitskdmpfe dienen dem Funktionieren der Tarifautonomie. Sie sind deshalb Uber
Art. 9 Abs. 3 GG institutionell gewéhrleistet?. Das hat auch schon das BVerfG sehr
klar gesagt®®. Und wenn das so ist, woflir vieles streitet®®, dann stellt sich sehr wohl
die Frage, ob aus solch einer Institutsgarantie zugleich eine daran anknlipfende
Forderpflicht” des Staates oder - wie man mit Blick auf die Institutsgarantie
vielleicht etwas pragnanter formulieren sollte - ein Optimierungsgebot entwickelt
werden kann, Uber das dann womdglich sogar das einfache Recht - hier das
Leistungsstdrungsrecht des BGB - entsprechend , modifiziert" werden darf.

20 Zu den nicht unerheblichen Schwierigkeiten beim Umgang mit dem Paritatsprinzip vgl.
naher Hensche, Zu Praktikabilitat und Nutzen des arbeitskampfrechtlichen Paritats-
prinzips, RdA 1996, 293. Zum Paritatsbegriff allgemein auch Heenen, Kampfparitat und
bilaterales Monopol (1988), S. 36 ff.

21 BAG vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA § 615
BGB Betriebsrisiko Nr. 7.

22 SAE 1981, 209, 210; vgl. auch schon Scholz/Konzen (Fn. 18), S. 218 f.

23 Zum Binnendruck vgl. auch Seiter, Staatsneutralitdat im Arbeitskampf. Systematische
Darstellung der mit § 116 AFG zusammenhdngenden Rechtsfragen auf der Grundlage
des Neutralitatsgesetzes von 1986 (1987), S. 21 ff., und kritisch Beuthien, Der Arbeits-
kampf als Wirtschaftsstérung (1990), S. 35 ff.

24 Grundlegend nur BAG (GS) vom 21.4.1971 - GS 1/68 - AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf = EzA Art. 9 GG Arbeitkampf Nr. 6.

25 BVerfG vom 26.6.1991 - 1 BvL 779/85 - AP Nr. 17 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 97.

26 Vgl. auch Léwisch/Rieble, Grundlagen des Arbeitskampf- und Schlichtungsrechts, AR-
Blattei SD 170.1 Rn. 11 f.

27 Allgemein zur Forderpflicht des Staates Kopp, Grundrechtliche Schutz- und Férderungs-
pflichten der 6ffentlichen Hand, NJW 1994, 1753 ff.



123 A. Referat Martin Gutzeit

Dabei geht es - das moéchte ich nur abzugrenzen - nicht etwa um eine irgendwie
geartete Schutzpflicht des Staates, obgleich hier die Grenzen flieBend sein mdgen.
Auch in der Biirgschafts- und der Handelsvertreterentscheidung des BVerfG? ging es
ja immerhin um ,gestdrte Verhandlungsparitat", auf die der Staat - zumindest nach
Ansicht des BVerfG - reagieren muBte. Das ist aber mit der Kampfparitdt nicht zu
vergleichen. Die Gewerkschaft ist kein Bilirge und der Arbeitgeberverband ist keine
Bank. Es geht nicht um die rechtlich zu kompensierende Ubervorteilung eines priva-
ten Dritten durch einen andern, sondern es geht bei der Frage des Arbeitskampfrisi-
kos um die angemessene Ausgestaltung staatlichen Regelwerks. Es geht damit
schlicht um die Funktionsvoraussetzungen von Tarifautonomie und nicht um die
Kompensation struktureller Unterlegenheit.

Ob es ein solches Optimierungsgebot tberhaupt gibt, hat das BVerfG, soweit ersicht-
lich, noch nicht hinreichend klar gesagt. Fir den Grundsatz der Kampfparitat hat es
immerhin gemeint, daB sich das BAG bei der Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts
daran orientieren diirfe®. Nicht aber hat es gesagt, daB sich das BAG bei der Aus-
gestaltung auch hieran orientieren miisse. Und schon gar nicht hat das BVerfG ge-
sagt, daB sich auch das einfache Recht an dem Grundsatz der Kampfparitat mes-
sen lassen muB.

Die wissenschaftliche Diskussion um die ,Optimierung" von Freiheitsgrundrechten’
hat vor allem Alexy neu angestoBen. Er unterschied dabei zwischen den Funktionen
von Grundrechten als individuellen Rechten einerseits und ,objektivierten Prinzipien®™
andererseits, wobei es dann eher eine terminologische Frage ist, ob man statt von
~objektivierten Prinzipien® von einer ,objektiven Wertordnung" spricht, die der
Verfassung zugrunde liegt®. Alexy entwickelte sodann mit Blick auf die Prinzipien-
haftigkeit der Grundrechte den Gedanken, daB die hinter den einzelnen Grund-
rechten stehenden Prinzipien ,relativ auf die rechtlichen und tatsachlichen
Méglichkeiten® in ,mdglichst hohem MaBe" zu realisieren seien®. Hierin sah er den
spezifischen Gehalt eines Prinzips im Gegensatz zu einer ,bloBen" Regel®. Und in
diesem Sinne meint auch Béckenférde, daB Grundrechte als Grundsatznormen oder

28 BVerfG vom 7.2.1990 - 1 BvR 26/84 - BVerfGE 81, 242 [Handelsvertreter]; vom
19.10.1993 - 1 BVR 567/1044/89 - BVerfG 89, 214 [Blrgschaft].

29 BVerfG vom 26.6.1991 - 1 BvL 779/85 — AP Nr. 17 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 97.

30 Zur historischen Entwicklung (oder genauer: den Wurzeln) des Optimierungsdenkens
vgl. Wirtenberger, Rechtliche Optimierungsgebote oder Rahmensetzungen fir das
Verwaltungshandeln?, VVDStRL 58 (1999), 139, 147 ff.

31 Vgl. die mannigfachen Wendungen, die nach Alexys Recherche synonym fir den Begriff
,Prinzip® verwandt wurden - Alexy, Theorie der Grundrechte (1985), S. 32 ff.

32 Alexy (Fn. 31), S. 75.

33 Alexy (Fn. 31), S. 76 f.; zustimmend Bdckenférde, Grundrechte als Grundsatznormen.
Zur gegenwaértigen Lage der Grundrechtsdogmatik, Der Staat 1990, 1, 21, 23, 24 f.;
R. Dreier, Der Rechtsstaat im Spannungsverhdltnis zwischen Gesetz und Recht, JZ 1985,
353, 356; H. H. Klein, Der demokratische Grundrechtsstaat, Bitburger Gespréache,
Jahrbuch 1995, S. 81, 94 - Ableitung aus der ,objektiven Bedeutungsschicht® der
Grundrechte; fir Art. 20 GG auch Schnapp, in: von Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. (2000),
Art. 20 Rn. 6; referierend ferner Riedel, Rechtliche Optimierungsgebote oder Rahmen-
setzungen fir das Verwaltungshandeln?, VVDStRL 58 (1999), 180, 183.

11
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13
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Wertentscheidungen einen bestimmten normativen Gehalt bezeichneten, der auf
Verwirklichung drénge®. Damit gilt nach dieser Ansicht ein Optimierungsgebot
konsequent auch fir die Institutsgarantie, die ja ihrerseits aus dem objektiven
Gehalt der Grundrechte abgeleitet wird.

C. Abkehr von Normativitat als Gefahr

Ein solcher Rickgriff auf Werte provoziert nun freilich eine Abkehr von Normativitat.
Das BAG ist ja schon gar nicht mehr bemiht, eine zivilrechtliche Lésung des Arbeits-
kampfrisikoproblems zu finden. Manche mag das nicht besonders stéren, orientiert
man sich dann doch eben an den Judikaten des BAG. Eine rein wertgeleitete Ent-
scheidung beschwort allerdings sehr rasch die Gefahr von Kadijustiz herauf, weil ab-
wagendes Entscheiden nicht mehr vorhersehbar ist und sich gegenliber einer streng
normgeleiteten Entscheidung verselbstédndigt®®. Unversehens sind Entscheidungen
dann nicht mehr verallgemeinerungsfdhig und vermitteln keine Orientierung mehr.
Zudem sind wertgeleitete Entscheidungen gegenilber den jeweils vorherrschenden
politischen Uberzeugungen poréser (offener) als normgeleitete. In der Konsequenz
hangt dann auch die Akzeptanz solcher Entscheidung in einem besonderen MaBe von
der Persénlichkeit des Richtenden ab, weil die Entscheidung ihre Uberzeugungskraft
(zumindest vornehmlich) aus dem Abwé&gungsprozeB bezieht und damit um so
gréBer ist, je mehr Autoritdt, Charisma und persénliche Uberzeugungskraft der
Richtende hat*’. Einem Arbeitsgericht hitte man die Paritdtsrechtsprechung doch
beispielsweise sowenig abgenommen, wie die Stillegungsbefugnis des Arbeitgebers
im Arbeitskampf® - und selbst die hat man dem 1. Senat des BAG nicht so recht
glauben wollen®,

34 Béckenférde (Fn. 33), Der Staat 1990, 1, 12.

35 Dazu Pawlowski, Verfassungsrechtliche Vorgaben fir die Auslegung des § 242 BGB? Zur
Auslegung des § 93c BVerfGG, JZ 2002, 627, 632 f.; vgl. auch Leisner, ,Abwagung
Uberall* - Gefahr fir den Rechtsstaat, NJW 1997, 636 ff.; Stern, Probleme der Aus-
strahlungswirkung der Grundrechte auf das Privatrecht, in: FS fir Herbert Wiedemann
(2002), S. 133, 145 f.

36 Pawlowski, Methodenlehre fir Juristen. Theorie der Norm und des Gesetzes, 3. Aufl.
(1999), Rn. 799; wvgl. auch zur Wertungswillkir aufgrund vager Grundrechte
Diederichsen, Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht - ein Lehrstick
der juristischen Methodenlehre, AcP 198 (1998), 171, 220 ff.

37 Pawlowski (Fn. 36), Rn. 39 ff.

38 Vgl. BAG vom 22.3.1994 - 1 AZR 622/93 - AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 115; vom 31.1.1995 - 1 AZR 142/94 - AP Nr. 135 zu Art. 9
GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 119; vom 11.7.1995 - 1 AZR
161/95 - AP Nr. 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 122;
vom 12.11.1996 - 1 AZR 364/96 — AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9
GG Arbeitskampf Nr. 127; vom 17.2.1998 - 1 AZR 386/97 - AP Nr. 152 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 129; dazu etwa Léwisch,
~Suspendierende®™ Stillegung als ArbeitskampfmaBnahme?, FS fiur Wolfgang Gitter
(1995), S. 533 ff.

39 Zur Kritik siehe Oetker, Anm. zu AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ferner
Fischer/Rithers, Anm. zu EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 115; Thdsing, Arbeitskampf-
risiko, Notdienstvereinbarung und Beschéftigungspflicht - Anmerkung zu neueren
Tendenzen der BAG-Rechtsprechung, DB 1995, 2607, 2607 f.; heftige Kritik formuliert
auch Lieb, SAE 1995, 257; zur Bedeutung der Stillegungsbefugnis fir die ,Arbeits-
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d. Ergdanzende Bemerkungen zur ,Tyrannei der Werte"

Vor allem geht es bei wertgeleiteten Entscheidungen eben um den Ausgleich
konfligierender Werte; insofern verschéarft sich das Problem, wenn man den von
Nicolai Hartmann verwandten Begriff der ,Tyrannei der Werte"*® bedenkt. Denn
Werte sind aggressiv. Carl Schmitt hat zu der Aussage gefunden: ,Der Wert lechzt
geradezu nach Aktualisierung"*'. Nach Max Weber handelt es sich zwischen den
Werten gar um einen unuberbrickbaren tdédlichen Kampf, so wie zwischen ,Gott"
und ,Teufel**2,

In der Diktion gemaBigter, in der Sache aber nicht minder entschieden, sieht auch in
jingerer Zeit Di Fabio durch das Wertedenken eine ,ausgewogene Ordnung" gefahr-
det. Seine Ausflihrungen stehen - wie auch schon bei C. Schmitt — im Kontext der
bereits angedeuteten objektivierenden Ver-Wertung der Verfassung: Wortlich meint
Di Fabio: ,Wird ein Grundrecht zum objektiven Prinzip erkldrt und intensiv seine
Wertsubstanz offengelegt, entsteht so ein helles Licht, daB alles andere in den
Schatten gerat“*, Eine solche Wirkungsverstdrkung eines Grundrechts kénne den
Rechtfertigungsgrund fir den Eingriff in die Grundrechte anderer bedeuten. Das
Wertedenken trage immer den Keim des Absoluten in sich*.

Seinen tieferen Grund hat dieser ,hartndckige" tyrannische und absolute Anspruch
der Werte vor allem in der den Werten zugewiesenen Funktion**: Werte sollen eine
gesellschaftliche Ordnung konstituieren und sichern. Werte sollen ferner eine Orien-
tierung fir ,richtiges™ Leben bieten, schon weil auch das Wertedenken selbst in den
Kategorien von richtig und falsch verlauft*®. Dadurch ist den Werten dann aber
insgesamt eine derart herausragende Bedeutung zugewiesen, wodurch ihre un-
bedingte Realisierung als besonders dringlich erscheint. Aus einer solchen
Zuweisung erwachst nur allzu leicht ein tyrannischer Anspruch. Etwas abstrakter
formuliert das auch C. Schmitt: ,Das spezifische des Werts liegt eben darin, daB er
statt eines Seins nur eine Geltung hat. Die Setzung ist infolgedessen nichts, wenn
sie sich nicht durchsetzt“¥’. Die Setzung impliziert also die Durchsetzung. Und
~gesetzt"™ wird der Wert nicht um des Wertsetzens Willen, sondern weil mit ihm die
beschriebenen (lUberragenden) Funktionen verfolgt werden.

kampfrisikolehre™ vgl. ,klarstellend® BAG vom 11.7.1995 - 1 AZR 63/95 - AP Nr. 138 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 121; vom 11.7.1995 - 1 AZR
161/95 - AP Nr. 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 122.

40 Eine Bezeichnung, die - soweit ersichtlich - auch auf Nicolai Hartmann [Ethik, 4. Aufl.
(1962), S. 574] zurlickgeht.

41 C. Schmitt, Die Tyrannei der Werte, in: Die Tyrannei der Werte, hrsg. von Sepp Schelz
(1979), S. 9, 29.

42 Max Weber, Der Sinn der »Wertfreiheit« der soziologischen und 06konomischen
Wissenschaften (1917), in: Gesammelte Aufsdtze zur Wissenschaftslehre, hrsg. von
Johannes Winckelmann, 7. Aufl. (1988), S. 489, 507.

43 Di Fabio, Grundrechte als Wertordnung, JZ 2004, 1, 2.

44 Di Fabio (Fn. 43), JZ 2004, 1, 2.

45 Zur Funktion von Werten vgl. etwa Dj Fabio (Fn. 43), JZ 2004, 1, 4.

46 Kritisch dazu Pawlowski, Werte, Normen und persénliche Orientierung, ARSP 82 (1996),
26, 31 f.

47 C. Schmitt (Fn. 41), S. 9, 32 f.
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Die friedensstiftende und Orientierung bietende Funktion von Werten steht dabei
freilich in einem seltsamen Gegensatz zu dem dadurch zugleich befbérderten
absoluten (tyrannischen) Geltungsanspruch. Und dieses Dilemma verstarkt sich
sogar noch Uber die Implementierung sogenannter Grundwerte. Denn je abstrakter
und elementarer solche Werte sind, desto ausgepragter gerat ihr ,tyrannischer™ -
heilbringender - Anspruch, desto unkontrollierbarer und beliebiger geraten die
Ableitungen, die aus ihnen gezogen werden (kénnen), und desto trefflicher 1aBt sich
liber sie streiten*®. Am nachhaltigsten einddmmen lassen sich solche Konsequenzen
nur Uber ein plausibles normatives Konzept, das sich zwar seinerseits an den
Grundwerten orientiert, das aber (ber seine konkretisierende Ausgestaltung der
objektiven Wertordnung die beste — oder genauer: Uberhaupt Orientierung bietet.

Flr ein verfassungsrechtliches Optimierungsgebot heit das nun im Grundsatz: Weil
es aus Prinzipien respektive der ,objektiven Wertordnung" der Verfassung abgeleitet
wird, ist es einem plausiblen normativen Konzept unterlegen. GewiB3 ist es schon
deshalb richtig, wie insbesondere Lerche eindringlich herausstellt*®, daB (ber ein
(falsch verstandenes) Optimierungsgebot nicht das Privatrecht in Ganze aus der
Verfassung deduziert werden dirfe - in Gestalt eines einzig wahren, da
prinzipienbezogen optimalen Systems. Die Verfassung gibt bei der konkretisierenden
Ausgestaltung der durch sie garantierten Institute nur einen Rahmen vor, der zuerst
vom Gesetzgeber wertend auszufiillen ist®°. Gleichwohl muB der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung der Rechtsordnung ein freiheitsbeférderndes Optimierungsgebot zu-
mindest bedenken®'. Es 4Bt sich mit Béckenférde konstatieren, daB es sich um eine
Prinzipiennorm mit Verwirklichungstendenz handelt, nach oben hin offen, aber aus
sich selbst heraus ohne MaB®2. Anschaulich beschreibt den materialen Gehalt des
Optimierungsgebotes auch Wirtenberger: ,Letztlich ist Optimierung nur eine
regulative Idee, die anzustreben rechtlich aufgegeben wird, deren Erflillung aber
nicht erwiesen werden kann“°3,

DaB das BAG das Arbeitskampfrecht als solches ausgestaltet und sich dabei am
Grundsatz der Kampfparitdt orientiert, ist letztlich unausweichlich, weil ein
normatives Konzept eben fehlt. DaB es aber den Grundsatz der Kampfparitat so

48 Siehe auch Pawlowski (Fn. 46), ARSP 82 (1996), 26, 29.

49 Lerche, Die Verfassung als Quelle von Optimierungsgeboten?, FS fir Klaus Stern (1997),
S. 197, 202 f.; vgl. auch Kopp (Fn. 27), NJW 1994, 1753, 1757: Politik dirfe Uber die
Anerkennung von Forderungspflichten nicht zu einem bloBen Verfassungsvollzug
entarten; ferner R. Dreier (Fn. 33), JZ 1985, 353, 357; allgemein zur Ableitung von
Normen aus Werten siehe Hubmann, Wertung und Abwagung im Recht (1977), S. 8 f.

50 Dazu richtig Wirtenberger (Fn. 30), VVDStRL 58 (1999), 139, 158 f.

51 In rechtsphilosophischem Kontext betont auch Luf, Zur Problematik des Wertbegriffes in
der Rechtsphilosophie, FS fir Alfred Verdross (1980), S. 127, 132, daB die Bezugnahme
auf das Freiheitsprinzip den Anspruch zur Geltung bringe, alle je konkretisierten Inhalte
rechtlicher Regelungen auf ihre Tauglichkeit hin zu Uberprifen, ob sie die Entfaltung von
Autonomie institutionell zu gewahrleisten vermdgen.

52 Béckenférde (Fn. 33), Der Staat 1990, 1, 13 - dort allerdings mit Blick auf die Schutz-
pflicht des Staates, die freilich gleichfalls aus der objektiven Wertordnung der Grund-
rechte entwickelt wird. Insoweit sind die Schwierigkeiten mit den Optimierungsgeboten
vergleichbar.

53 Wiirtenberger (Fn. 30), VVDStRL 58 (1999), 139, 157.
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ohne weiteres dem Leistungsstorungsrecht des BGB (U(berstilpt, ist aus den
genannten Grinden mit allergréBter Vorsicht zu genieBen. Das BAG ist hier namlich
gerade der von Lerche beschriebenen Versuchung erlegen, das einfachrechtliche
Leistungsstdrungsrecht des BGB einem vom Gericht selbst als optimal (richtig)
empfundenen Arbeitskampfkonzept zu opfern. Ich mag es freilich nicht vollig
ausschlieBen, daB in einem Bereich, in dem der Gesetzgeber vor allem durch
Abwesenheit glanzt, auch das Optimierungsgebot entsprechende Eingriffe in allge-
meine, d.h. in nicht arbeitskampfspezifische Normen legitimieren kann, um das
Arbeitskampfrecht sachgerecht auszugestalten®. Zumindest aber hitte das BAG
zuvor eine einfachrechtliche Ldésung versuchen missen. Und es hatte aus den ge-
nannten Grinden auch sehr viel naher gelegen, paritdtsgefahrdende Arbeits-
kampftaktiken zu begrenzen, als ein normatives Konzept so ohne weiteres in Frage
zu stellen - oder genauer: Uber Bord zu werfen.

4, Arbeitskampfrisiko und BGB-kompatible Ansdtze

Nachdem ich nun mit dem BAG zundchst den zweiten Schritt vorgezogenen habe,
mochte ich zum ersten Schritt zurlickkehren und nach der einfachrechtlichen Be-
handlung des Arbeitskampfrisikos fragen. Einfachrechtliche L&sungsversuche der
Literatur sind auch im jlingeren Schrifttum eher sparlich. Man kann das mit einer
gewissen Berechtigung als ,Fernwirkung® der BAG-Rechtsprechung bezeichnen.
Erwdhnen mochte ich aus Zeitgrinden auch nur einen Weg, den insbesondere Picker
und Richardi vorgeschlagen haben®. Sie gehen im Ansatz von der Gefahrtragungs-
norm des § 615 BGB aus®® und konstatieren bei den sog. allgemeinen Substrat-
stérungen (Uberschwemmung, Defekt einer Maschine usw.), daB der Arbeitgeber
dort eine rechtlich gesicherte EinfluBmdglichkeit auf derartige Stérungen habe, die
eine Gefahrtragung zu Lasten des Arbeitgebers rechtfertige. Hingegen sei der
Arbeitskampf ein rechtlich grundsétzlich zuldssiges Geschehen®’, durch dessen

54 Picker (Richterrecht oder Rechtsdogmatik - Alternativen der Rechtsgewinnung?,
JZ 1988, 1, 62 [69]) meint inzwischen, es ginge bei der Zuweisung des Arbeitskampf-
risikos um die ,sachgerechte Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts". Man kann eine
Arbeitskampfrisikolehre in diesem Sinne begreifen, wenn man individualrechtliche
Lésungsversuche fiir gescheitert (oder gar: von vornherein fir untauglich) halt.

55 Vgl. Picker, Betriebsrisikolehre und Arbeitskampf. Thesen zu einer Rickbesinnung,
JZ 1979, 285, 293; Richardi, Gefahrtragungsregelung und Abwehrrecht bei arbeits-
kampfbedingten Betriebsstérungen, FS fir Rudolf Strasser (1983), S. 451, 458 f.; ders.,
Die Bedeutung des zivilrechtlichen Haftungssystems fir den Arbeitskampf, ZfA 1985,
101, 115 ff.; ders., in: Staudinger (Fn. 12), § 615 Rn. 208 f., 246 ff.

56 Dazu, daB § 615 BGB der ,richtige® normative Anknipfungspunkt flr eine
»~Betriebsrisikolehre™ ist, vgl. grundlegend und umfassend nur Picker, Arbeitsvertragliche
Lohngefahr und dienstvertragliche Vergltungsgefahr, FS fir Otto Rudolf Kissel (1994),
S. 813 ff.; ders., Betriebsstillstand und Lohngefahrtragung. Zur Geschichte einer un-
geldsten Zivil- und Arbeitsrechtsproblematik, GS Herbert Hofmeister (1996), S. 549 ff.
Zum inzwischen neu geschaffenen (und voéllig verunglickten) § 615 Satz 3 BGB siehe
Luke, § 615 S. 3 BGB - Neuregelung des Betriebsrisikos?, NZA 2004, 244 ff.

57 Ahnlich argumentiert auch Beuthien (Fn. 23), S. 23 ff., 38 ff. nach dem die in einem
tariffernen Bereich entstandene Leistungsstorung im Gesetz nicht geregelt sei. Die
Fernwirkungen des Arbeitkampfes seien wegen Art. 9 Abs. 3 GG sowohl dem Unter-
nehmerrisiko des Arbeitgebers als auch dem Berufsrisiko der Arbeitnehmer zuzurechnen.
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Institutionalisierung eine Eingriffsmoglichkeit in fremde Rechtsspharen begriindet
sei. Deshalb kénne die Gefahrtragungsregel des § 615 BGB insoweit nicht gelten®®,
In den Féllen des Betriebsrisikos gelangen sie somit zur Anwendung des § 323 BGB
a. F. (heute also § 326 Abs. 1), weshalb der Lohnanspruch entfalle, ohne daB3 es auf
Paritatsiiberlegungen oder dhnliches ankdme®°,

Uberzeugen mag mich dieser Ansatz allerdings nicht. § 615 BGB versagt nicht schon
deshalb, weil die Rechtsordnung Arbeitskampfe zulaBt. Der Produktionsausfall im
Unternehmen mag daher riihren, daB ein Zulieferbetrieb bestreikt wird. Er mag aber
auch daher rihren, daB eben dieser Zulieferbetrieb seine Tatigkeit insgesamt aufgibt
oder gdanzlich andere Produkte herstellt. Das eine ist eine rechtlich zuldssige
ArbeitskampfmaBnahme, das andere eine freie Unternehmerentscheidung, die
besonderen rechtlichen Schutz genieBt. Im Grundsatz findet aber flr beide Falle
§ 615 BGB Anwendung. Die ,Eingriffsmdéglichkeit in fremde Rechtsspharen™ ist hier
wie dort gegeben. Wer bei § 615 BGB zudem mit Beherrschbarkeit oder EinfluB-
moglichkeiten argumentiert, implementiert Verschuldenselemente, auf die es fir
§ 615 BGB gerade nicht ankommt. In den Motiven zu dem Entwurf eines
Bilrgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich wird vielmehr hervorgehoben, daB
schon die ,nackte T(h)atsache der Nichtannahme der angebotenen Leistung" den
Annahmeverzug auslést®®. Das mag man rechtspolitisch kritisieren. Fiir die Nor-
manwendung ist das aber zundchst einmal verbindlich und man kann ein
Verschuldenserfordernis auch nicht (nur) fiir den Fall des Arbeitskampfrisikos hinein-
interpretieren.

5. Eigener Losungsvorschlag

Ich kann an dieser Stelle den StrauB der angebotenen Lésungen®® nicht in allen
Einzelheiten nachzeichnen, sondern muB mich auf die Darstellung meiner eigenen
Lésung beschréanken. Und fiir meinen eigenen Ldsungsvorschlag darf ich zunachst
auf eine Entscheidung des BAG vom 1. Mdrz 1995 verweisen, weil mein eigener
Ansatz flr die Arbeitskampfrisikotragung bei genauerem Besehen der dogmatischen
Konstruktion des BAG in dieser Entscheidung entspricht. Der Entscheidung lag
folgender Sachverhalt zugrunde: Die IG Metall bestreikte einen Betrieb in Hamburg

Es handelt sich nach seiner Ansicht im Falle der Betriebsstdrung um eine von beiden
Seiten zu vertretende Unmdglichkeit, deren rechtliche Behandlung anhand von Risiko-
abwéagungen zu entwickeln sei. Im Ergebnis will Beuthien in den Fallen des Betriebs-
risikos den Lohn entsprechend § 323 BGB a. F. entfallen lassen, die Falle des Wirt-
schaftsrisikos I6st er Uiber eine teleologische Reduktion des § 615 BGB.

58 Vgl. auch Mayer-Maly (Fn. 8), BB 1979, 1305, 1309, und im Zusammenhang mit der
friheren Spharentheorie auch Kalb (Fn. 12), S. 49 ff.

59 Zur weiteren einfachrrechtlichen Differenzierungen dieser Ansicht nach dem Betriebs-
risiko einerseits und dem Wirtschaftsrisiko andererseits vgl. Gutzeit, Das arbeits-
rechtliche System der Lohnfortzahlung (2000), S. 62 f., 147 f.

60 Motive zu dem Entwurfe eines Blrgerlichen Gesetzbuches fir das Deutsche Reich. Band
II. Recht der Schuldverhéltnisse (1888), S. 69. Dieser Passus bezieht sich zwar auf die
allgemeinen Vorschriften des Annahmeverzugs, auf diese wird aber in den Ausfiihrungen
zum Annahmeverzug des Dienstberechtigen verwiesen (Motive, aaO., S. 463).

61 Zu weiteren Ansatzen der Literatur siehe Gutzeit (Fn. 59), S. 57 ff.
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Uber die Pfingstfeiertage. An den Pfingstfeiertagen selbst setzte die IG Metall den
Arbeitskampf aus, um bereits am nachsten darauffolgenden Werktag den Arbeits-
kampf um 6.00 Uhr in der Frih wieder fortzusetzen. Den Arbeitnehmern riet die IG
Metall die Feiertagsverglitung fir diese Tage zu beanspruchen, weil die Arbeit wegen
des Feiertags und nicht wegen des Arbeitskampfes ausgefallen sei®?. Das BAG lehnte
jedoch vollig zu Recht einen Entgeltfortzahlungsanspruch ab. Wahrend eines Streiks
seien die wechselseitigen arbeitsvertraglichen Hauptpflichten suspendiert. Diese
Suspendierung ende durch gestaltende Erklarung des Streikenden selbst oder der
Streikleitung. Eine solche Erklarung sei allerdings nur dann beachtlich, wenn sie sich
auch tatsachlich auf die suspendierte Arbeitspflicht auswirken soll. Erschépfe sich
der Sinn der Erkldrung darin, das objektiv unveranderte Streikgeschehen lediglich
anders zu benennen, um vertragsrechtliche Folgen herbeizufiihren, so sei das
arbeitskampfrechtlich bedeutungslos®3.

Das BAG argumentiert hier etwas unklar. Wenn es verlangt, daB die Erkléarung sich
auch ,tatsachlich auswirken™ miisse, so setzt es sich damit zundchst in Widerspruch
zu seiner eigenen friheren Rechtsprechung - etwa zu seiner Entscheidung vom
31. Mai 1988. In dieser Entscheidung hatte es noch ausgesprochen, daB ,Feiertags-
lohn™ gezahlt werden misse, wenn der Arbeitskampf unmittelbar vor dem Feiertag
endet (oder sich unmittelbar anschlieBt)®. Und man darf fest davon ausgehen, daB
auch nach der Entscheidung vom 1. Marz 1995 ein arbeitsunfdhig erkrankter
Arbeitnehmer, der gegeniiber dem Arbeitgeber das Ende seiner Streikteilnahme
erklart, vom BAG einen Entgeltfortzahlungsanspruch zugesprochen erhdlt - mag die
Erkldrung des Arbeitnehmers sich auch tatsachlich nicht auswirken, weil er weiterhin
krank zu Hause im Bett liegt. Die Entscheidungsgriinde vom 1. Marz 1995 werden
daher erst dann plausibel, wenn man annimmt, das BAG habe das Vorgehen der IG
Metall als rechtsmiBbrauchlich empfunden. Das gezielte Herbeifliihren vertrags-
rechtlicher Folgen wider der arbeitskampfrechtlichen Grundkonzeption war dem BAG
ein Dorn im Auge. In der Sache hat daher das Gericht letztlich einen
hypothetischen Verlauf beriicksichtigt. Gabe es die Pfingstfeiertage nicht, dann
hatte der Arbeitskampf — um die gleiche Wirkung zu erzielen — auch an diesen Tagen
fortgesetzt werden missen. Es hatte einen entsprechenden StreikbeschluB der
Gewerkschaft gegeben und die einzelnen Arbeitnehmer hatten (ausdricklich oder
konkludent) ihre Streikteilnahme erklart. Das wdare nach Ansicht des BAG ein
~ehrlich™ gefuhrter Arbeitskampf gewesen, bei dem gesetzliche Feiertage nicht
miBbrauchlich vorgeschoben werden.

Die Frage stellte sich nun, ob solch eine richtige hypothetische Betrachtungsweise®®
des BAG nicht auch fir die Frage des Arbeitskampfrisikos fruchtbar gemacht werden
kann. Ich méchte das grundséatzlich bejahen. Denn auch die unter dem Stichwort

62 BAG vom 1.3.1995 - 1 AZR 786/94 - AP Nr. 68 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG = EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 118.

63 BAG vom 1.3.1995 - 1 AZR 786/94 - aaO.

64 BAG vom 31.5.1988 - 1 AZR 589/86 - AP Nr. 56 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG = EzA

Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 81.
65 Zur hypothetischen Betrachtung im Lohnfortzahlungsrecht vgl. naher Gutzeit (Fn. 59),
S. 124 ff.

23

24



25

26

§ 5 Zuweisung des Arbeitskampfrisikos zwischen Rechtsdogmatik und Rechtspolitik 130

Arbeitskampfrisiko diskutierten Falle sind - wie der Fall des Arbeitskampfes an
Feiertagen - dadurch gekennzeichnet, daB der Arbeitsausfall in weiten Teilen ohne
unmittelbare Streikbeteiligung einzelner Arbeitnehmer erreicht werden kann. Im
einen Fall nutzt die Gewerkschaft den Feiertag, im andern die 6konomischen
und/oder (produktions)technischen Abhdngigkeiten. In beiden Fallen kann der
Arbeitgeber die Arbeitnehmer nicht mehr beschaftigen. Sowohl StreikbeschluB als
auch die erklarte Streikteilnahme der einzelnen Arbeitnehmer werden jeweils
entbehrlich.

Ich meine deshalb - und das ist zunachst eine vergrébernde Aussage, die noch einer
genaueren Betrachtung bedarf: Wenn der Arbeitsausfall in Drittbetrieben Folge eines
.arbeitskampftaktischen Gesamtkonzepts" der Gewerkschaft ist, dann ist damit
grundsatzlich auch ein Anspruch aus § 615 BGB ausgeschlossen. Man mag insoweit
von einem ,hypothetischen Streik" sprechen®. Die Gewerkschaft héatte jedenfalls
groBflachiger (,ehrlicher") streiken missen, hatte sie nicht 6konomische und/oder
(produktions)technische Abhdngigkeiten ausnutzen kénnen.

Besieht man nun diesen Ansatz etwas genauer, so verlangt er flr einen
~hypothetischen Streik" nach einer ,doppelte Hypothese™ - und zwar: nach einem
hypothetischen StreikbeschluB der Gewerkschaft als auch nach einer hypothetischen
Streikteilnahmeerkldrung des einzelnen Arbeitnehmers. Und eben einer solchen
doppelten Hypothese bedurfte es in Wahrheit auch in der erwahnten Entscheidung
des BAG vom 1. Médrz 1995. Auch dort fehlte der StreikbeschluB der Gewerkschaft
fir den Feiertag als auch die entsprechende individuelle Streikteilnahmeerklarung.
Mir ist klar, daB man mit solch einer Lésung, die von ,doppelten Hypothesen"
spricht, die Praxis rasch vor erhebliche Probleme stellt, muB doch ein Massenphano-
men bewadltigt werden. Ich glaube aber dennoch, daB man den Bedlrfnissen der
Praxis mit den Mitteln des Beweisrechts geniigen kann. Gerade bei den Beweis-
anforderungen hinsichtlich hypothetischer Ablaufe sind etwa die Zivilgerichte relativ
groBzilgig und lassen bloBe Wahrscheinlichkeiten ausreichen - dies schon deshalb,
weil hypothetische Abldufe gar nicht exakt beweisbar sind®’.

Relativ unproblematisch ist insofern zunachst die Annahme eines hypothetischen
Streikbeschlusses der Gewerkschaft. Ganz im Sinne eines solchen hypothetischen
Streikbeschlusses fiihrt ndmlich das BAG®® aus, daB sich die mittelbar betroffenen
Arbeitgeber als Opfer eines ,kalten Streiks“®® fiihlen kénnten. Ihnen diirfe das

66 Dazu Gutzeit (Fn. 59), S. 143 ff.

67 Dazu naher Gutzeit (Fn. 59), S. 148 ff. — zu den beweisrechtlichen Schwierigkeiten.

68 vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 - AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA § 615 BGB
Betriebsrisiko Nr. 7.

69 Diesen Terminus beflirwortet auch Beuthien (Fn. 23), S. 71 f., wahrend Lieb, Zum
gegenwartigen Stand der Arbeitskampfrisikolehre, NZA 1990, 289, 295 f., von den
~Steuerungsmaoglichkeiten der Arbeitnehmerseite®™ spricht. Das LAG Hamm (vom
3.11.1978 - 3 TaBV 96/78 - EzA zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 6) hatte als
Vorinstanz zu der in Fn. 68 genannten Entscheidung des BAG und im AnschluB an
dessen friihere Rechtsprechung (BAG vom 7.11.1975 - 5 AZR 61/75 - AP Nr. 30 zu
§ 615 BGB Betriebsrisiko = EzA § 615 BGB Betriebsrisiko Nr. 4) zu Recht betont, daB
der mittelbar betroffene Betrieb in einer dem unmittelbar bestreikten Betrieb vergleich-
baren Lage sei.
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Beschaftigungs- und Lohnrisiko nicht aufgebilrdet werden, weil sie sonst starker
belastet wiirden als die unmittelbar bestreikten Arbeitgeber. Damit ist das
~hypothetische Kampfgebiet" angesprochen. Sogar ausdriicklich konstatiert Seiter’®,
daB durch einen Streik in einer kleinen Kolbenfabrik, der einen groBen Auto-
mobilhersteller stillegt, dieselbe Wirkung erzielt wirde, als ware der Automobil-
hersteller unmittelbar bestreikt worden. Und entsprechend rechtfertigt Picker’* den
Lohnverlust der Arbeitnehmer mit der Erwagung, daB der Arbeitgeber nicht ,einfach
als Partner eines Austauschvertrages", sondern ,in seiner Rolle als Mitglied des
Kreises der potentiellen Tarifvertragspartner® von den Fernwirkungen des
Arbeitskampfes betroffen sei.

Flr einen solch ,hypothetischen StreikbeschluB™ kann man sich daher schlicht an der
jeweiligen Kampftaktik der Gewerkschaft orientieren und auf die erwilinschte
Wirkung abstellen. Wenn die Gewerkschaft Arbeitsausfall in anderen Betrieben will,
dann muB sie das auch gegen sich gelten lassen. Ermitteln lassen sich solche
Kampftaktiken verhaltnismaBig einfach, werden sie doch von den Gewerkschaften in
aller Regel offen zur Schau getragen. Das Perfide an solchen Taktiken ist nicht etwa
deren intellektuelle Raffinesse; es sind die fehlenden Kompensationsmadglichkeiten
der Arbeitgeber, die die Gewerkschaft mit relativ simplen (durchsichtigen)
Kampfstrategien ausnutzen.

Damit bleibt als eigentliche Schwierigkeit die Annahme einer hypothetischen
Streikteilnahme der einzelnen Arbeitnehmer. M. E. |1aBt sich allerdings insoweit der
Partizipationsgedanke (beweisrechtlich und nicht als Zurechnungsgrund!) fruchtbar
machen. So fiihrt etwa Beuthien’® zutreffend aus, daB im tariflich unmittelbar
umkampften Bereich nicht mitkdmpfende Arbeitnehmer im Falle einer Betriebs- oder
Absatzstorung nicht besser stehen diirften, als wenn sie selbst gestreikt hatten oder
ausgesperrt worden waren. Wortlich meint er: ,Hatten sie doch, waren nicht die
anderen Arbeitnehmer fiir sie tarifpolitisch tatig geworden, selbst die aktive
Kampflast libernehmen miissen. AuBerdem haben sie, wenn sie gewerkschaftlich
organisiert sind, unmittelbar und zwingend am neuen Tarifvertrag und damit am
Kampferfolg teil . Als Tarifteilhaber missen sie auch die tarifautonom angemessene
passive Kampflast des Lohnverlustes mittragen“’3. Bei Jorns’ findet sich hinsichtlich
des Teilstreiks in einem Betrieb die Erwagung, daB der nicht streikende Teil der
Belegschaft mit dem Streik einverstanden sei und sich nur scheinbar zur Arbeit
bereit erklare. In diesen Fallen entfalle der Lohnanspruch nach birgerlichrechtlichen
Grundsatzen wegen Arglist’®. Interessant, da in die gleiche Richtung weisend, sind in
diesem Zusammenhang auch die Ausfiihrungen der Bundesregierung’® in der
Begriindung des Entwurfes eines Gesetzes zur Sicherung der Neutralitdat der Bundes-

70 Seiter (Fn. 23), S. 94.

71 Picker (Fn. 19), S. 477, 484.

72 Beuthien (Fn. 23), S. 20.

73 Beuthien, aa0. (Hervorhebung vom Verf.).

74 Das Betriebsrisiko unter besonderer Bericksichtigung der Rechtsprechung nach dem
zweiten Weltkriege (1957), S. 153 ff.

75 aa0., S. 155 Fn. 11.

76 BTDrucks. 10/4989, S. 7.
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anstalt flr Arbeit bei Arbeitskdmpfen. Die dort in das Gesetzgebungsverfahren
eingebrachte Vorschrift zur Neufassung des damaligen § 116 Abs. 3 AFG beruht
maBgeblich auf dem Partizipationsgedanken und versagt in den dort geregelten
Féllen, in denen durch Fernwirkung eines Arbeitskampfes Arbeit ausfallt,
Sozialleistungen aus Grinden staatlicher Neutralitat. In der Begriindung wird die
Versagung des Versicherungsanspruches mit der Erwagung gerechtfertigt, daB ,der
Arbeitslose an dem Ergebnis des Arbeitskampfes partizipiert". Der Arbeitskampf
werde ,stellvertretend auch fir die Anderung seiner Arbeitsbedingungen gefiihrt®.
Nach einer ,natlrlichen Betrachtungsweise wie auch im wirtschaftlichen Sinne"
misse der Arbeitslose daher ,als beteiligt angesehen™ werden.

Schon im Jahre 1926 vertrat Kreller’”” die Ansicht, bei der ,Teilstreikproblematik®
handele es sich weniger um eine Frage des materiellen Rechts als um ein Beweispro-
blem. Es musse die gesetzliche Vermutung aufgestellt werden, daB der durch einen
Streik an der Arbeit verhinderte Arbeitnehmer das Verhalten der Streikenden billige,
so daB er bereit sein misse, die Folgen der Arbeitseinstellung fiir seine Person zu
tragen’®. Dieser Auffassung ist Nikisch’ beigetreten. Bei einem Teilstreik in einem
einzelnen Betriebe kdnne im allgemeinen angenommen werden, daB die Lahmlegung
des ganzen Betriebes beabsichtigt sei und auch der nichtstreikende Teil der Beleg-
schaft dieses Ergebnis wiinsche®®. Plastisch bezeichnet Bétticher® die nichtstrei-
kenden Arbeitnehmer als Gesinnungsgenossen, die aus taktischen Griinden mit einer
Minderheit ,als Brechstange" arbeiten wollen. Ihnen misse ,ohne Zweifel* der Lohn
versagt werden.

II. Arbeitskampfrisiko de lege ferenda

Bei alledem ist nun zweierlei deutlich geworden. Das Arbeitskampfrisiko 1Bt sich
erstens schon einfachrechtlich angemessen bewéltigen. Es wird hierbei aber zwei-
tens dem Rechtsanwender einiges abverlangt. Es empfiehlt sich daher - und damit
komme ich zum letzten Punkt - das Arbeitskampfrisikoproblem gesetzlich zu regeln.
Im Professorenentwurf eines Gesetzes zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte von
Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter wird vorgeschlagen, Uber einen § 30 den Lohn-
anspruch immer dann zu versagen, wenn die Fortfilhrung der Arbeit infolge eines
Arbeitskampfes unmdglich wird oder nach den Grundsatzen wirtschaftlicher Unter-

77 Zum Entwurf eines Allgemeinen Arbeitsvertragsgesetzes, AcP 125 (1926), 1, 60.

78 Kreller berief sich auf eine unveroffentlichte Hamburger Dissertation von Joachim Lohse,
Unmoglichkeit und Annahmeverzug im geltenden Arbeitsrecht und nach dem Entwurf
eines neuen Arbeitsvertragsgesetzes (1924).

79 Der Anstellungsvertrag, Jherings Jahrbicher, 80 Bd. (1930), S. 1, 119 ff.; diese Ansicht
hat er allerdings spater wieder aufgegeben (Arbeitsrecht, I. Band, Allgemeine Lehren
und Arbeitsvertragsrecht [3. Aufl. (1961)], S. 605).

80 Nikisch (Fn. 79), Jherings Jahrbicher, 80 Bd. (1930), S. 1, 119 f.

81 Waffengleichheit und Gleichbehandlung der Arbeitnehmer im kollektiven Arbeitsrecht.
Vortrag gehalten vor der Juristischen Studiengesellschaft in Karlsruhe am 3. Februar
1956 (1956), S. 13; ders., Gleichbehandlung und Waffengleichheit. Uberlegungen zum
Gleichheitssatz (1979), S. 43. Bétticher begriindet seine Ansicht freilich nicht mit hypo-
thetischer Streikteilnahme, sondern mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung. Vgl. auch
RGRK/Matthes, 12. Aufl. (1997), § 615 Rn. 242.
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nehmensfiihrung nicht mehr zu rechtfertigen ist®?. Mein Lehrer Rieble ist dieser
Ansicht beigetreten.

Was ist zu diesem Vorschlag zu sagen? Er flhrt zuriick ins Jahr 1923 und dort zur
Sphérenlésung des Reichsgerichts. Denn nichts anderes hatte das Reichsgericht
schon damals gesagt. Und so kehren auch die Einwdnde wieder. Eine solche Rege-
lung beruhte denklogisch auf der Vorstellung von Solidaritat der Arbeitnehmer
untereinander und damit (auch) auf klassenkdmpferischen Momenten. Die
Solidaritat der Arbeitnehmer untereinander ist aber bare Fiktion. Einen Chemie-
arbeitnehmer interessiert ein Arbeitskampf in einem Metallbetrieb doch genauso
wenig wie ein Stromausfall im eigenen Betrieb. Wenn aber der Arbeitgeber lber
§ 615 BGB den Lohn auch wahrend des Stromausfalls im eigenen Betrieb fort-
zuzahlen hat, dann muB doch entsprechendes fiir den Arbeitsausfall aufgrund der
Fernwirkungen eines Streiks im Metallbetrieb gelten. In Wahrheit richtet sich die Kri-
tik des Professorenentwurfs damit gegen die Vorschrift des § 615 BGB als solche.
Und Uber deren Berechtigung 1aBt sich freilich streiten. Wenn man § 615 BGB aber
prinzipiell unangetastet 1aBt, dann kann man nicht nur das Arbeitskampfrisiko in
Ganze aus ihm herausnehmen. Fir die selektive Ausgrenzung des Arbeitskampf-
risikos fehlt jeder plausible Grund. Stringent wére ein solches Konzept deshalb nicht.

Ich schlage darum in Anlehnung an mein eigenes individualrechtliches Konzept vor,
den Lohn im Falle arbeitskampfbedingter Fernwirkungen immer dann zu versagen,
wenn der Arbeitnehmer am spdateren Tarifergebnis partizipiert. Das ist auch vor dem
Hintergrund der Fortgeltung des § 615 BGB sachgerecht, wenn man mit der hier
vertretenen Auffassung das Arbeitskampfrisiko nach MaBgabe einer ,doppelten
Hypothese" verteilt. Die soeben vorgestellte beweisrechtliche Vergroberung der
beiden Hypothesen, die sich insbesondere - soweit es um die individuelle
Streikteilnahme geht - am Partizipationsgedanken orientiert, kdnnte im Interesse
groBerer Rechtsklarheit und -sicherheit zu einer unbedingten Richtschnur ausgebaut
werden. Insoweit kann man sich fir die Zuweisung des Arbeitskampfrisikos durchaus
an § 146 Abs. 3 SGB III orientieren. Das ware eine einfache und - wie ich meine
gezeigt zu haben - auch durchaus sachgerechte Lésung. DaB § 146 Abs. 3 SGB III
nach einer solchen Konzeption praktisch leerliefe, ist kein Gegenargument. Das
Sozialrecht folgt dem Arbeitsrecht - und nicht umgekehrt.

82 Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte.
Entwurf und Begriindung (1988), S. 88 ff.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, (Moderation):

Zu loben ist auch der Mut, sich gegen den akademischen Vater und GroBvater
sozusagen in einem Strich zu wehren. Aber ich habe ja gesagt, ich lobe meinen
Schuler nicht.

Rechtsanwaltin Dr. Andrea Nicolai:

Herr Gutzeit, ich bin zunachst einmal beeindruckt, wie man in der Fille von
Rechtsprechung und Schrifttum tatsachlich noch einen neuen Ansatzpunkt ent-
wickeln kann. Das finde ich an sich schon ausgesprochen bemerkenswert. Aber, zum
einen, moéchte ich das BAG wirklich einmal ausdriicklich verteidigen. Ich meine
namlich, daB das BAG im Ansatz Recht hat. Aber vorab zu § 615 BGB: Herr Picker
hat es ja in das Gesetz geschafft. Es ist inzwischen klar, daB das Betriebsrisiko und
auch das Arbeitskampfrisiko von § 615 BGB erfaBt sind. Wir haben allerdings auch
den Satz 3, in dem der Gesetzgeber ausdriicklich sagt, da es eben offen bleibt, was
im Falle des Arbeitskampfrisikos jetzt gilt. Insofern kommt auf jeden Fall eine
Wertung rein. Mir geféllt dabei nicht so ganz, daB Sie auf der einen Seite den Soli-
daritatsansatz des Reichsgerichts verwerfen und dem BAG wie auch Herrn Léwisch
und seinen am Professorenentwurf beteiligten Kollegen vorwerfen, daB diese den
Solidaritatsgedanken praktisch wieder haben aufleben lassen, daB Sie aber selbst
mit dem Anknlpfen an den Partizipationsgedanken ebenfalls an die Solidaritat
anknipfen. Das scheint mir etwas widersprichlich zu sein.

Meines Erachtens hat das Bundesarbeitsgericht véllig richtig an den Grundsatz der
Kampfparitat angeknlpft. Im Falle arbeitskampfbedingter Fernwirkungen mufB der
Arbeitgeber normalerweise das Betriebsrisiko tragen. Es kann daher zu einem Entfall
der Lohnzahlungspflicht nur nach arbeitskampfrechtlichen Grundsatzen kommen,
wenn die Kampfparitat zwischen den Tarifvertragsparteien wesentlich verschoben
wird. Das halte ich fur den richtigen Ansatz. Die Frage ist dann natirlich, wann man
von einer solchen wesentlichen Paritdtsverschiebung ausgehen sollte. Ich meine,
daB das BAG da zu eng vorgeht. Wenn etwa in Unternehmen von Gesamttextil
gestreikt wird und dadurch Unternehmen der Metallindustrie lahmgelegt werden -
was ja durchaus denkbar ist - dann sind die Arbeitgeber der Metallindustrie
verpflichtet, ihren Arbeitnehmern den Lohn weiterzuzahlen. Und das halte ich nach
wie vor nicht flr richtig. Und zwar sowohl nach Ihrem Ansatz als auch nach dem
Ansatz des BAG. Und Sie sind sogar noch enger als das BAG. Wenn wir im Metall-
bereich verschiedene Tarifgebiete haben und in nur einem Tarifgebiet wird gestreikt,
in einem anderen hingegen nicht, dann miiBte doch Ihrer Auffassung nach in dem
nicht umkampften Tarifgebiet der Lohn gezahlt werden - und zwar auch wenn die
Arbeit dort aufgrund von Fernwirkungen ausfallt. Das fiihrte dann aber zu gravieren-
den Gleichgewichtsverschiebungen im Arbeitskampf. Das BAG hat deshalb recht, daB
die Zugehorigkeit zu demselben Dachverband zu einem erheblichen Binnendruck
fuhrt. Deshalb halte ich nach wie vor die Auffassung des BAG fir richtig und meine,
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sie miBte ausgebaut werden. Und zum SchluB noch die Frage: Wenn Sie an den
Partizipationsgedanken anknipfen, wie halten Sie es dann eigentlich, wenn Sie Fern-
wirkungen auf Grund einer Aussperrung haben?

Martin Gutzeit:

Liebe Frau Nicolai, Sie haben zunachst einmal irgendetwas von § 615 Satz 3 BGB
gesagt. Da oder sonst in § 615 BGB stiinde nun drin, daB der Arbeitgeber das
Betriebsrisiko und sogar das Arbeitskampfrisiko tréagt. Ich jedenfalls lese das dort
nicht. Der Gesetzgeber mag das zwar - wie Sie - so gedacht haben. Er hatte es
dann aber auch so in das Gesetz hineinschreiben miissen. § 615 Satz 3 BGB ist
wenig mehr als das legislatorische Abtasten eines gewachsenen Problems. Zwar
tastet der Gesetzgeber in die richtige Richtung; per saldo aber war und ist § 615
BGB eine auBerordentlich miBgliickte Vorschrift. Um diese Aussage zu belegen, kann
ich im Gbrigen vollumfanglich auf die sehr griindlichen Arbeiten von Herrn Picker
verweisen. Der Gesetzgeber hat mit § 615 BGB jeweils gemeint, etwas zu regeln, er
hat es dann aber tatsachlich nicht getan. § 615 BGB ist also - zumindest in An-
sehung des Betriebsrisikoproblems - Regelungspfusch.

Zur Partizipation und zur Solidaritat: Da haben Sie die Meinung vertreten, das sei
dasselbe und deswegen sei meine Ansicht widersprichlich. Das ist doch aber schlicht
nicht richtig. Man kann doch partizipieren, ohne solidarisch zu sein, und auch
umgekehrt: Man kann solidarisch sein, ohne zu partizipieren. Wenn ich also meinem
akademischen GroBvater und Vater vorwerfe, sie fielen auf den Solidaritatsgedanken
des Reichsgerichts zuriick, dann setze ich mich damit jedenfalls nicht in Widerspruch
zu meiner eigenen Ansicht. Und - im Ubrigen - was die Partizipation anbelangt: Die
spielt bei meiner Losung ohnehin nicht als materialer Zurechnungsgrund eine Rolle,
sondern nur im Rahmen einer beweisrechtlichen Wirdigung flir meine Figur des
~hypothetischen Streiks". Der Gedanke dazu kam mir Gber das geschilderte Problem
des an Feiertagen ausgesetzten Arbeitskampfes. Dort nutzten die Arbeitnehmer die
Feiertage arbeitskampftaktisch, in den Arbeitskampfrisikofdllen nutzen sie die
wirtschaftlichen Abhangigkeiten. Lost man beides einheitlich Gber die Figur eines
hypothetischen Arbeitskampfverlaufs, dann muB man freilich auch sagen, wie man
einen solchen Verlauf ermittelt. Einmal kénnte man dafir den einzelnen Arbeit-
nehmer befragen: ,Hattest du gestreikt, wenn nicht aus anderen Griinden ohnehin
die Arbeit ausgefallen ware?". Sagt er Ja, verliert er seinen Lohnanspruch. Sagt er
Nein, dann bekommt er das Geld. Sie kénnen sich vorstellen, wie sinnvoll eine
solche Befragung wéare. Eben deswegen braucht es ein Uberzeugendes Kriterium.
Und fur mich hat sich dabei das Kriterium der Partizipation angeboten.

Sie selbst, Frau Nicolai, wollen in diesem Zusammenhang von Partizipation nichts
wissen und setzten mit dem BAG voll auf den Grundsatz der Kampfparitat. Ich
stimme Ihnen zunédchst darin zu, daB der Grundsatz der Kampfparitdt ein das
Arbeitskampfrecht tragender und pragender Grundsatz ist. Soweit das Arbeitskampf-
recht ungeregelt ist, sollte man sich auch an ihm orientieren. Findet man hingegen
ein normatives Konzept vor, wie in unserem Fall das Leistungsstdérungsrecht des
BGB, dann ist es aber aus den genannten Griinden doch sehr fragwiirdig, ob man ein
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solches Konzept unter Rickgriff auf den Paritdtsgedanken so ohne weiteres lber
Bord werfen darf. Wirft man es Uber Bord, so fihrt das jedenfalls zu Orientierungs-
losigkeit, und das ist genau das, was ich mit dem Verlust von Normativitdt gemeint
habe.

Ich habe im Ubrigen lberhaupt nichts dagegen, wiirde es sogar beflrworten, wenn
das BAG im ,ungeregelten Bereich" des Arbeitskampfrechts die Arbeitskampftaktik
der Gewerkschaften unter dem Aspekt der Kampfparitdt beschneidet - also
insbesondere paritatsgefahrdende ,Minimax-Strategien® unterbindet. Wa&hlt man
einen solchen Weg, dann besteht fiir eine Modifikation des einfachen Rechts schon
gar keine Notwendigkeit mehr. Ohnehin bleibt das BAG, wenn es an den Folgen
ansetzt, notwendig unvollstdndig. Es kann namlich nur fir den Lohnbereich Paritats-
storungen auffangen. Laufen dem Arbeitgeber aufgrund von Fernwirkungen hin-
gegen die Kunden weg, so fehlt dem BAG jede Mdglichkeit, paritétswahrend gegen-
zusteuern. Plausibler ware es daher, eine paritdatsgefahrdende Arbeitskampfstrategie
schon von vornherein zu unterbinden.

Professor Dr. Eduard Picker, Eberhard-Karls-Universitdt Tiibingen:

Herr Gutzeit, ich finde das ganz prima, daB Sie gleich allen widersprechen, die Ihnen
hier greifbar sind. Ob Sie das freilich nicht nur deshalb machen, weil Rieble hier so
ein Regiment fuhrt, unter dem man ja kaum antworten kann, lasse ich mal dahin
gestellt. Ich bin der Meinung, Sie haben sich zu Recht der Tyrannei der Werte
entzogen. Das kann man sogar ganz weglassen. Ob Sie freilich der milden Herr-
schaft der Logik nicht etwas mehr folgen sollten, das wirde ich jetzt als Frage
stellen. Sie sagen, das ist eine zivil-, jedenfalls eine individualrechtliche Lésung, die
Sie vertreten, wenn sie zuriickgehen zu § 615 BGB. Ein Ansatz, den ich natirlich
sehr begriiBe - aber auch beim Arbeitskampfrisiko? Sie bleiben dann auch nicht bei
dem Ergebnis, das der § 615 BGB vorschlagt, sondern sie haben drei Gedanken,
wenn ich das richtig mitbekommen und notiert habe. Sie sagen einmal, Sie wollen
unter der Hand ein arbeitskampftaktisches Konzept der Gegenseite beriicksichtigen,
das entscheiden soll, ob Lohn gezahlt wird. Immer ganz zivilrechtlich. Dann wollen
sie einen hypothetischen Streik berilcksichtigen - eine tolle Figur, muB ich sagen.
Die armen Schweine, die wirklich nicht streiken wollten, wenn ich das einmal so
drastisch sagen darf, das macht dann nichts. Das nenne ich Kollektivismus.
Uberdenken Sie das noch einmal. Und dann kommt der materiale Gedanke, der der
einzige ist, der Stand halt - und zwar die Partizipation. Ubrigens eine viel diskutierte
Geschichte, die sie jetzt noch erweitern, durch diese ungemein schlagende positiv-
rechtliche Begriindung aus § 146 SGB III. Wenn Sie das in den § 615 BGB
implantieren, dann sind Sie genau da, wo auch viele Ihrer Vorganger hin wollten. Es
ist eben keine rein zivilrechtliche Losung mdglich, wenn es um das Arbeitskampf-
risiko geht. Das ist etwas grundsatzlich anderes als das Betriebsrisiko. Und da sind
wir uns - so glaube ich - unglaublich einig.
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Martin Gutzeit:

Lieber Herr Picker, die letzte Frage war eine Suggestivfrage. Ich beantworte sie aber 36
dennoch mit Nein. Meines Erachtens braucht es fir das Arbeitskampfrisiko nicht
notwendig einen kollektivrechtlichen Ansatz und ich habe auch keinen solchen
gewahlt. Ich will das noch einmal zu verdeutlichen suchen: Wir kédnnen als gesichert
davon ausgehen, daB bei einer Streikbeteiligung eines Arbeitnehmers der Lohn-
anspruch entfallt. Wir kénnen weiter davon ausgehen, daB im Fall eines Betriebs-
brandes - um einmal einen klassischen Betriebsrisikofall zu wahlen - wegen § 615
BGB das Entgelt fortgezahlt werden miBte. Und wenn nun wdhrend eines Arbeits-
kampfes zugleich der Betrieb zu brennen beginnt — was ist dann? Dann ist man sich
doch auch einig, daB bei solch einer Kumulation von Ursachen im Ergebnis kein Lohn
gezahlt werden miBte. Der Streik 1aBt hier § 615 BGB zurlicktreten. Die Arbeit fallt
nicht alleine in Folge des Annahmeverzugs aus, sondern auch wegen des Streiks. So
argumentiert jedenfalls die ganz herrschende Meinung - sie beruft sich auf den
Grundsatz der Monokausalitat.

Wie ware es nun im letztgenannten Fall, wenn die Arbeitnehmer - anwaltlich beraten
- gerade wegen des Brandes und der Brandschaden das Ende ihrer Streikteilnahme
erklarten? Bliebe es dann doch bei einem Lohnanspruch aus § 615 BGB, weil der
Streik als weitere Ursache nunmehr weggefallen ist? Ich hielte das nicht fir richtig,
weil man meines Erachtens im Bereich der Risikozurechnung auch hypothetische
Verldufe berlicksichtigen muB.

Akzeptiert man diesen Ansatz bis hierhin, dann stellt sich aber doch sofort die Frage,
ob er nicht auch fir die Arbeitskampfrisikofdlle fruchtbar gemacht werden kann. So
verschieden liegen die Sachverhalte doch gar nicht. Zwar brennt es in den
Arbeitskampfrisikofallen nicht im Betrieb. Aber: Statt eines Brandes sind es eben
Schwierigkeiten im Zulieferbereich oder beim Produktabsatz, die zum Arbeitsausfall
fihren. Und diese ,Schwierigkeiten" sind sogar von der Arbeitnehmerseite hervor-
gerufen. Warum wurden diese ,Schwierigkeiten® hervorgerufen? Um einen Streik -
die individuelle Streikeilnahme als auch den kollektiven StreikbeschluB - entbehrlich
werden zu lassen. Das war gemeint mit ,arbeitskampftaktischem Gesamtkonzept®
und mit ,hypothetischem Streik". Das sind nicht unterschiedliche Ansatzpunkte,
sondern das ist ein einheitlicher Ansatz, den ich womdglich nur allzu wortreich
versucht habe, IThnen naher zu bringen.

Beschreitet man nun einen solchen Weg, so lieBe sich individualrechtlich sicher auch
erwagen, ob man das Ganze als ,Umgehung" qualifiziert und entsprechend be-
handelt - statt auf die Kunstfigur eines ,hypothetischen Streik" zuriickzugreifen. Ich
halte Letzteres aber fir differenzierter und den Umgehungsanwurf fur allzu hdlzern.
Was sollen denn die Kriterien fir eine Umgehung sein? Sei es aber, wie es sei:
Angesichts der beschriebenen Schwéachen einer kollektivrechtlichen Lésung sollte
man zumindest einmal erwagen, ob man solch ,arbeitskampftaktisches Verhalten"
nicht auch individualrechtlich in den Griff bekommt. Insofern lasse ich auch gerne
meinen eigenen Ansatz nur als Vorschlag verstanden wissen.

Soviel zur Klarstellung: Was Sie nun unter dem Stichwort Kollektivismus ange-
sprochen haben, liefert demgegeniber einen durchaus wichtigen Hinweis. Hin-
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sichtlich des Partizipationsgedankens hat man ja immer schon gesagt, Uber diesen
wirde der Individualwille hintangestellt. Der einzelne Arbeitnehmer wiirde bevor-
mundet. Das ist in der Tat eine bittere Pille. Fir mich spielt der
Partizipationsgedanke, das wiederhole ich gerne noch einmal, daher auch nicht als
materialer Zurechnungsgrund, sondern nur beweisrechtlich im Kontext eines
~hypothetischen Streiks" fir die individuelle Streikteilnahme eine Rolle. Dafilr
braucht es eben ein Kriterium. Nichts ist schwieriger, als den wahren Willen einer
Person zu ermitteln. Und daflir habe ich den Partizipationsgedanken bemiht. Im
Ubrigen ist das ein Ansatz, den friher auch schon Nickisch verfolgt hat. Ich muB
allerdings einrdumen, Nickisch hat als junger Privatdozent eine solche Auffassung
entwickelt und spéter in seinem Arbeitsrechtslehrbuch wieder verworfen. Vielleicht
geht es mir ja auch so; doch zumindest im Augenblick méchte ich daran festhalten.
Mir fallt nichts Besseres ein. Und alles was ich sonst dazu lese, konnte mich auch
noch nicht Gberzeugen.

Professor Dr. Riidiger Krause, Friedrich-Alexander-Universitat Erlangen-
Niirnberg:

Ja, sozusagen das Recht auf frithen Irrtum. Herr Picker hat die wesentlichen Aspekte
schon benannt, deshalb vielleicht nur noch eine kleine Erganzung. Fir das BAG
stand 1980 ja auch der Gedanke im Vordergrund, nicht mehr zwischen Stdérungen
beim Zulieferer und beim Abnehmer unterscheiden zu missen. Das kam jetzt in
Ihren Ausfiihrungen - aus meiner Sicht - nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck.
Beim Zulieferer, also demjenigen, der Produkte nur einem Unternehmen, das
bestreikt wird, zuliefert, haben wir es ja technisch besehen gar nicht mit einer
Leistungsstdrung zu tun. Es kénnte auch weiterhin produziert werden, nur eben auf
Halde. Die Sachen werden nicht abgenommen. Mit Ihrer Unterscheidung wiirde man
womaoglich diese alte Differenzierung wieder aufleben lassen, die nach Ansicht vieler,
der ich mich auch anschlieBen wiirde, nicht sonderlich Gberzeugend war. Deshalb
pladiere ich doch eher daflir, im Grundsatz an der Konzeption des BAG festzuhalten
- im Konsens mit Frau Nicolai.

Martin Gutzeit:

Dazu nur ganz kurz. Ich habe das in meinem Vortrag nur deshalb weggelassen, weil
man sich hier jedenfalls im Ergebnis einig ist. Es kommt also nicht darauf an. Sie
haben die Schwierigkeit einer solchen Scheidung im (brigen nicht nur bei Sach-
verhalten mit arbeitskampfrechtlichem Bezug, sondern auch bei den ,normalen®
Betriebsrisikofallen, wobei man dann vom Betriebsrisiko einerseits und vom
Wirtschaftsrisiko andererseits spricht. In Beitrdgen von Richardi und Picker wird
danach auch sehr eingehend unterschieden. Im Ergebnis ist man sich aber einig: Es
kann fir eine leistungsstérungsrechtliche Behandlung keinen Unterschied machen.
Und das gilt auch fir meine Lésung. Ich meine im Ubrigen selbst, eine solche
Differenzierung ist schon gar nicht erforderlich. Die Arbeitsleistung ist eine Fix-
schuld, so daB es auf die von Ihnen erwdhnte technische Unmadglichkeit gar nicht
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ankommt. Leistet der Arbeitnehmer nicht, so gelangen wir Uber den Fixschuld-
gedanken ohne weiteres ins Unmdglichkeitsrecht. Auf diese Weise lassen sich beide
Falle dann einheitlich behandeln - nach denselben Vorschriften. Im Professoren-
entwurf gibt es Ubrigens einen § 33 Abs. 1 flr das Betriebsrisiko und einen § 33
Abs. 2 fir das Wirtschaftsrisiko. Auch dort wird beides gleich behandelt.

Hans-Jiirgen Spitzweg, Spitzweg Partnerschaft Rechtsanwailte:

Herr Gutzeit, bei der Frage der Partizipation fallt mir eine Parallele ein zu dem, was
Herr Léwisch schon gesagt hat, namlich zur Legitimation der kampffihrenden Ver-
bande. Man kdnnte an dieser Stelle doch auch daran denken, daB diejenigen, die
partizipieren und somit vom Arbeitskampfergebnis betroffen sind, dann z.B. im
Wege der Urabstimmung den Arbeitskampf mitlegitimieren miBten. Fir die Frage
der Partizipation kommt es doch sehr stark darauf an, ob Uberhaupt ein Arbeits-
kampf gefliihrt werden soll und wenn, auf welcher Ebene.

Und anknipfend an die Partizipation kommt mir noch ein anderer Gedanke. Es wird
Uberlegt, inwieweit bei Auswirkungen eines Arbeitskampfes in nicht umkampften
Gebieten Lohnzahlungspflichten entfallen kénnen oder nicht. Ganz selbstverstandlich
wird immer hingenommen, daB voéllig unbeteiligte Dritte teilweise in erheblichem
Umfang - je nach Branche verschieden - die Zeche bezahlen. Da mag es Arbeits-
kdmpfe geben, in denen Dritte Gberhaupt nicht betroffen sind. Im 6ffentlichen Nah-
verkehr hingegen sind die Dritten diejenigen, die die Zeche fast ganz alleine be-
zahlen. Es stellt sich dann doch die Frage, inwieweit die Arbeitskampfparitat und
deren Verschiebungen nicht gerade dann auch branchenspezifisch dort relevant
werden, wo Dritte in erhdhtem MaBe darunter zu leiden haben.

Martin Gutzeit:

Lieber Herr Spitzweg, eben das ist ja - wenn ich mit dem zweiten Teil ihrer Frage
beginnen darf - ein Einwand, den ich schon den Ausfihrungen von Frau Nicolai
entgegengestellt habe. Das BAG versucht in mittelbar kampfbetroffenen Gebieten
die Kampfparitdt herzustellen, und greift daftr auf den Lohnanspruch zu. Das ist
dann aber auch der einzige Zugriff, der dem BAG mdglich ist, denn nur dartber hat
es zu entscheiden. Insofern kann Kampfparitat in Konsequenz der Zustandigkeit der
Arbeitsgerichte nur Uber den Lohnentfall erreicht werden. Das ist sozusagen ein
~rechtswegspezifisches® und damit ein eher zufdlliges Herausgreifen, mitnichten
aber ein plausibles paritdtswahrendes Konzept. Konsequente Paritatssicherung mufB
friher ansetzen.

Zur zweiten Frage nach der Urabstimmung - nun: ich verstehe das zuerst als eine
vereinsrechtliche und damit als eine vereinsinterne Angelegenheit; wenn sie alle, die
vielleicht irgendwann und irgendwo einmal von einem Tarifergebnis betroffen sein
werden, zur Urabstimmung laden wollen, dann wird die Gewerkschaft nicht von
innen demokratisch, sondern von auBen fremdbestimmt. Solange aber Arbeits-
kdmpfe in Verantwortung der Gewerkschaften gefiihrt werden, solange braucht es

39

40



§ 5 Zuweisung des Arbeitskampfrisikos zwischen Rechtsdogmatik und Rechtspolitik 140

auch einen rein internen WillensbildungsprozeB. Das ist auch und gerade fir kleine
Gewerkschaften wichtig, die nicht von einem UbergroBen und andersorganisierten
Teil der Restbelegschaft fremdbestimmt werden diirfen. Uber den Partizipationsge-
danken, den ich - wie schon mehrfach ausgefiihrt - ohnehin zuerst beweisrechtlich
begreife, kann also der Kreis der zur Urabstimmung Berechtigten nicht erweitert
werden. Und bedenken Sie nur, wie uferlos dieser Ansatz geriete, wenn man an die
vielen Bezugnahmeklauseln denkt.
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A. Referat Martin Franzen”

I. Einleitung

In meinem Vortrag ,Kampfverbote fiir einzelne Tarifinhalte?™ mdchte ich einen in der
allgemeinen Wahrnehmung als gefestigt geltenden Grundsatz hinterfragen. Dieser
lautet: ,Alles was tariflich normativ regelbar ist, muB auch erkampft werden
kénnen,!. Das BAG hat die bekannte und dem belgischen Arbeitsrechtler Blanpain
zugeschriebene Formulierung verwendet, daB Tarifverhandlungen ohne das Recht
zum Streik im allgemeinen nicht mehr als ,kollektives Betteln" seien?. In der
Literatur existieren freilich Stimmen, die den Grundsatz der Erkampfbarkeit jeglicher
zuldssiger Tarifnormen einschrédnken®. So nennt beispielsweise Otto einige
Regelungsbereiche, in denen Tarifvertrage nur freiwillig ohne Arbeitskampf ab-
geschlossen werden konnen sollen, ohne allerdings eine fir alle Fallgruppen
einheitliche Begriindung zu entwickeln: Tarifvertrdge durch die Kirchen, tarif-
vertragliche Modifikation der Arbeitskampfregeln, Rationalisierungsschutztarif-
vertrdge*. Wiedemann bejaht den Grundsatz der Erkdmpfbarkeit tariflicher
Regelungen fir die traditionellen Schutzgegenstdande der Inhalts- und Beendigungs-
normen, wahrend er flr Betriebs-, Betriebsverfassungsnormen und Normen uber
gemeinsame Einrichtungen nach dem jeweiligen Regelungsgegenstand differenzieren
méchte, allerdings ohne néhere Kriterien anzugeben®.

Angesichts der Breite des angesprochenen Themenfeldes kann ich hier keine
umfassende Aufarbeitung der Problematik anbieten. Vielmehr mdchte ich mich auf
Tarifvertrage auf dem Gebiet der Betriebsverfassung im weitesten Sinn beschranken.
Solche Tarifvertrdge weichen in mehrerlei Hinsicht von Tarifvertrdgen ab, welche
klassische Inhaltsnormen zum Gegenstand haben: Zunachst handelt es sich bei der
Betriebsverfassung um ein Rechtsgebiet, bei dem staatliche Rechtssetzung do-
miniert, und Tarifvertrage eher eingeschrdnkte Bedeutung haben. Dieses Rechts-
gebiet wird vom Kooperationsprinzip beherrscht, so daB der Sachgesetzlichkeit
dieses Rechtsgebiets Arbeitskampfe fremd sind. AuBerdem werden Tarifvertrage im
Rahmen der Betriebsverfassung zumeist als Firmentarifvertrage abgeschlossen, so

* Professor Dr. Martin Franzen, Ludwig-Maximilians-Universitdt Minchen.

1 BAG AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter A I 2b); Brox/Rithers, Arbeitskampf-
recht, Rn. 261 f.; Zbéllner/Loritz, Arbeitsrecht, 5. Aufl. (1998), S. 384; Rieble, RdA 1993,
140, 146 Fn. 67; Loéwisch/Rieble, in: Lowisch (Hg.), Arbeitskampf und Schlichtungsrecht
(1997), 170.2 Rn. 34 ff.

2 BAG AP Nr. 64 und 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (jeweils unter A I 2 a). Vermutlich
geht dieses Bild aber auf den anglo-amerikanischen Rechtskreis zuriick, da es dort
Bestandteil eines Wortspiels sein kann (collective bargaining, collective begging); s.a.
Thising, ZIP 2003, 693, 701 mit Fn. 69.

3 Vgl. Buchner, RdA 2003, 363, 367; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht (1997)
S. 1069 f.; Rolfs/Clemens, DB 2003, 1678.
4 Otto, in: MunchArbR, 2. Aufl. (2000), § 285 Rn. 13 ff.; s.a. Gamillscheg, Kollektives

Arbeitsrecht (1997), S. 1069 f.
5 Wiedemann, TVG, 6. Aufl. (1999), § 1 Rn. 255.
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daB sich hier im Einzelfall stets das Problem der Kampfparitédt jedenfalls bei kleinen
Unternehmen stellen kann®.

Zuerst mochte ich rechtliche Ansatzpunkte fiir Kampfverbote von Tarifvertrdgen auf
dem Gebiet der Betriebsverfassung erortern, die aber durchaus auch auf andere
Regelungsbereiche U(bertragen werden kénnten (unten II.). AnschlieBend sollen
diese Ansdtze anhand von tarifvertraglichen Regelungen auf dem Gebiet der
Betriebsverfassung erprobt werden (unten III.).

II1. Rechtliche Ansatzpunkte fiir Kampfverbote bei Tarifvertragen auf
dem Gebiet der Betriebsverfassung

1. Ablehnung des Schutzbereichs von Art. 9 Abs. 3 GG fiir
Tarifvertrage auf dem Gebiet der Betriebsverfassung?

Ein Verbot von Arbeitskdmpfen um Tarifvertrage betriebsverfassungsrechtlichen
Inhalts kann relativ leicht begriinden, wer den Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG
nicht auf die Regelung der Betriebsverfassung erstreckt’. Der herrschenden
Auffassung entspricht dies nicht. Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne von
Art. 9 Abs. 3 GG sind die Gesamtheit der Bedingungen, unter denen abhédngige
Arbeit geleistet wird®. Hierzu gehéren auch tarifliche Regelungen auf dem Gebiet der
Betriebsverfassung®. Die Tarifvertragsparteien bewegen sich also bei der tariflichen
Normsetzung auf dem Gebiet der Betriebsverfassung im Schutzbereich von Art. 9
Abs. 3 GG. Damit ist selbstverstandlich nicht gesagt, wie weit diese Normsetzungs-
befugnis reicht. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts rdumt dem
Gesetzgeber zur Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit einen weiten Gestaltungs-
spielraum ein. Dies gilt insbesondere in den Regelungsmaterien, die nicht zu den
traditionellen Sachgebieten koalitionsgemé&Ber Betdtigung gehéren'®. Vor allem
Fragen der Organisation der Betriebsverfassung hat sich bislang in erster Linie der
Gesetzgeber angenommen; entsprechende Tarifvertrage standen bis vor kurzem
unter einem staatlichen Zustimmungsvorbehalt. Damit ist im Rahmen der Betriebs-
verfassung nicht ein traditionelles Betatigungsfeld der Tarifpartner betroffen. Ein
Arbeitskampf zur Durchsetzung von Tarifvertragen auf diesem Gebiet ist also weder
verfassungsrechtlich ausgeschlossen noch verfassungsrechtlich zwingend erforder-
lich. Vielmehr kénnen Uberlegungen auf der Grundlage des sogenannten einfachen
Rechts zum AusschluB der Arbeitskampfbefugnis fliihren.

6 Zuriuckhaltend aber BAG, EzA Nr. 134 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit insoweit kritischer
Anm. Franzen = RdA 2003, 356 mit Anm. Buchner.

7 Siehe etwa Richardi/Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 9. Aufl. (2004), § 3 Rn. 2;
Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie (1964), S. 310 f.; Picker, RdA 2001, 257,
282 ff.

8 Vgl. Héfling, in: Sachs (Hg.), Grundgesetzkommentar, 3. Aufl. (2003), Art. 9 Rn. 87;
Sé&cker/Oetker, Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie (1992), S. 72.

9 Friese, Kollektive Koalitionsfreiheit und Betriebsverfassung (2000), S. 232 ff.; Schwarze,

Der Betriebsrat im Dienst der Tarifvertragsparteien (1991), S. 90, jeweils m.w.N.
10 Siehe etwa BVerfGE 94, 268, 283; BVerfG vom 27.4.1999 - JZ 2000, 42 mit Anm.
Héfling.
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2. Das betriebsverfassungsrechtliche Kampfverbot nach
8§ 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG

Das betriebsverfassungsrechtliche Kampfverbot nach § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG stellt
kein generelles Argument fir ein Kampfverbot bezliglich Tarifvertragen auf dem
Gebiet der Betriebsverfassung dar. Adressat dieses Verbotes sind nicht die Tarif-
vertragsparteien in ihrer Eigenschaft als tariffahige Parteien, sondern lediglich die
Betriebspartner. Dies ergibt sich aus der Klarstellung des § 74 Abs.2 S.1
2. Halbsatz BetrVG, wonach Arbeitskdmpfe zwischen tariffahigen Parteien unberihrt
bleiben. Deshalb wendet die ganz herrschende Meinung das betriebsverfassungs-
rechtliche Kampfverbot weder auf einen Firmentarifvertrag noch auf betriebliche
oder betriebsverfassungsrechtliche Tarifregelungen im Sinne von § 3 Abs. 2 TVG
an'!. Allerdings wird in der dlteren Literatur durchaus die Auffassung vertreten, daB
Arbeitskdmpfe tariffahiger Parteien um betriebliche und betriebsverfassungs-
rechtliche Fragen wegen Umgehung des Kampfverbotes rechtswidrig sein kénnten'2,
Der erste Senat des BAG hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1976 festgestellt,
daB Arbeitskampfe auf dem Gebiet der Betriebsverfassung ohne Ricksicht auf die
Frage, wer sie organisiert, rechtswidrig sind. Diese Aussage kénnte ebenfalls in
Richtung einer Erweiterung des Kampfverbots des § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG gedeutet
werden - etwa in der Richtung, daB in der Betriebsverfassung der Arbeitskampf als
Rechtsinstitut ausscheidet!®. Indes kénnen der genannten Entscheidung des BAG
keine solch weitreichenden Aussagen entnommen werden, da es im konkreten
Sachverhalt um spontane Arbeitsniederlegungen im Rahmen von Verhandlungen
zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber Uber die Einfilhrung von neuen Arbeitszeit-
regelungen ging®. Allerdings hat sich das BAG soweit ersichtlich noch nicht deutlich
dazu geduBert, ob das Gericht Arbeitskdmpfe Uber betriebsverfassungsrechtliche
Fragen fiir zuldssig hélt oder nicht'®.

Das betriebsverfassungsrechtliche Kampfverbot des § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG kann
somit in direkter Anwendung nicht als Begriindung fir ein generelles Kampfverbot
beziiglich Tarifvertrage um betriebsverfassungsrechtliche Fragen herangezogen
werden. Umgekehrt ist damit ebensowenig gesagt, daB im Betriebsverfassungsrecht
aus Grinden der Sachgesetzlichkeit keine Einschrankung der Arbeitskampffreiheit
erfolgen kann.

11 Kreutz, in: GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 74 Rn. 43 m.w.N.

12 Siehe etwa Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie (1964), S. 312; Hueck/Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. II, 2. Halbband, 7. Aufl. (1970), S. 1013 f.; Nikisch,
Arbeitsrecht, Bd. II, 2. Aufl. (1959), S. 125 f.; s.a. Seiter, Streikrecht und
Aussperrungsrecht (1975), S. 527.

13 Vgl. Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fir den Betrieb (2002), S. 562, der dies
im Ergebnis jedoch ablehnt.

14 Siehe BAG AP Nr. 52 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit Anm. Richardi.

15 Ebenso die Bewertung von Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb
(2002), S. 562.



145 A. Referat Martin Franzen

3. VerhidltnisméaBigkeitsgrundsatz: Erforderlichkeit des Arbeits-
kampfes im Hinblick auf anderweit bestehende Konfliktlosungs-
mechanismen (tarifdispositives Recht)?

Kampfverbote flir bestimmte Tarifinhalte kdnnten aus dem arbeitskampfrechtlichen
VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz folgendermaBen begriindet werden: Ein Arbeitskampf
um ein tariflich regelbares Ziel ist nicht erforderlich, wenn der Gesetzgeber bereits
einen Interessenausgleich in Form von tarifdispositivem Recht hergestellt hat. Dann
besteht bereits ein Konfliktldsungsmechanismus in Gestalt einer als angemessen zu
erachtenden gesetzlichen Regelung. Als Konfliktldsungsmechanismus wére ein
Arbeitskampf um dieses Tarifziel nicht notwendig. Dieses Argument wird der Sache
nach in der Literatur im Rahmen der Auseinandersetzung zur Erstreikbarkeit von
Tarifvertrdgen nach § 3 BetrVG vorgetragen'®. Dieses Argument hat durchaus
Charme, eréffnet es doch den Blick fir alternative Konfliktldsungsmechanismen
jenseits von Streik und Aussperrung. Es tragt einer Tendenz insbesondere in der
europdischen Gesetzgebung zur Arbeitnehmermitwirkung Rechnung, Vereinbarungs-
I6sungen zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite zu ermdglichen und im Fall
des Scheiterns ein Regelungsmodell zur Verfligung zu stellen — etwa im Bereich der
Europdischen Betriebsrate oder der Mitbestimmung in der Europaischen Gesell-
schaft. Der Druck eines méglicherweise flir die Bediirfnisse der Parteien unpassen-
den gesetzlichen Regelungswerks (bt dann den Einigungszwang aus und nicht die
Androhung, die arbeitsvertraglich geschuldete Leistung vorzuenthalten, wie bei
Streik und Aussperrung®’.

In der skizzierten Allgemeinheit ist das Argument der anderweit bestehenden
Konfliktldsungmaoglichkeit unter dem Aspekt des arbeitskampfrechtlichen Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzes jedoch nicht tragféhig'®. Zunachst ist dieses Argument nicht
auf die Betriebsverfassung beschréankt. Es miiBte konsequenterweise auch auf
andere Falle tarifdispositiven Rechts und dariiber hinaus angewandt werden - etwa
auf Tarifklauseln, die eine gesetzliche Regelung nur wiederholen und damit tariffest
machen. Hier hat das BAG aber die Erk&mpfbarkeit bereits festgestellt’®. Damit
kénnen die Kampfparteien Vorsorge treffen fiir den Fall, daB eine gesetzliche
Regelung beendet oder gedndert wird®®. Dasselbe wiirde fiir einen Arbeitskampf
gelten, der zur Durchsetzung eines Tarifvertrags gefiihrt wird, welcher nach den
Grundsatzen der Tarifkonkurrenz oder gar Tarifpluralitdt zurlicktreten miBte?.
AuBerdem wiirde die Unzuldssigkeit eines Arbeitskampfes zur Veranderung jeglichen
tarifdispositiven Rechts auch eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen aus

16 Siehe Richardi, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 3 Rn. 59.

17 Siehe dazu bereits Franzen, ZfA 2000, 285, 298 f.

18 Kritisch fir den Bereich von § 3 BetrVG auch Hanau/Wackerbarth, FS Ulmer (2003),
S. 1303, 1311.

19 BAG AP Nr. 113 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter II 4) mit Anm. Wiedemann/
Wonneberger zu einem Arbeitskampf um eine Tarifklausel, welche die damals geltenden
gesetzlichen Ladendéffnungszeiten als Arbeitszeitende festlegte.

20 Léwisch/Rieble, in: Léwisch (Hg.), Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 1997, 170.2
Rn. 54.

21 Siehe dazu Hergenrdder, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hg.), Arbeitsrecht-Kommentar
(2004), Art. 9 GG Rn. 281 m.w.N.
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Sicht der Arbeitnehmerseite ausschlieBen??. SchlieBlich entfernt sich dieses Argu-
ment m.E. zu weit von den bislang anerkannten Arbeitskampfgrundséatzen.

Gleichwohl ist der Kern des Gedankens durchaus weiterfiihrend. Bei der Normierung
von tarifdispositivem Recht ist der Gesetzgeber im Rahmen der Verfassung - insbe-
sondere Art. 9 Abs.3 GG - frei, die Regelbarkeit durch Tarifvertrag mit der
Arbeitskampfbefugnis zu verbinden oder aber zwar die tarifliche Regelungsbefugnis
zu erdffnen, aber den Arbeitskampf als Konfliktlésungsmechanismus auszuschlieBen.
Dies sagt der Gesetzgeber freilich regelmaBig nicht ausdriicklich. Daher ist durch
Auslegung des jeweiligen Gesetzes zu ermitteln, wie weit die Tarifdispositivitat
reichen und ob sie auch die Arbeitskampffiihrung einschlieBen soll. Dies ergibt sich
in erster Linie aus dem Zweck des tarifdispositiven Rechts: Dient es der Eréffnung
von Regelungsspielrdumen fir die Tarifvertragsparteien, damit diese im Rahmen der
tariflichen Regelungen die Interessen der Mitglieder vertreten und optimieren
kénnen, ist regelmaBig von einer Erkdmpfbarkeit auszugehen. Anders ist dies, wenn
der Gesetzgeber den Tarifvertrag als Regelungsinstrument wegen der Sachnahe der
Tarifvertragsparteien aus Griinden der Subsidiaritat zur sachgerechten Regelung der
Materie zugelassen hat?>. Zwar kénnen beide Regelungszwecke ineinander Uber-
gehen, so daB eine voéllig trennscharfe Abgrenzung nicht erreicht werden kann.
Gleichwohl kann es Anhaltspunkte fiir das Uberwiegen des einen oder des anderen
Regelungszwecks geben. Eroffnet der Gesetzgeber etwa die Abweichungsbefugnis
nicht nur den Tarifvertragsparteien, sondern auch den Betriebspartnern, deutet dies
darauf hin, daB der Gesetzgeber die alternativen Regelungsinstrumente nicht zum
Zweck der Optimierung der Mitgliederinteressen der Koalitionen dienstbar machen
wollte. Hierflr spricht dann auch der Gleichlauf der Konfliktldsungsmechanismen. In
solchen Féllen kann sich aufgrund der Auslegung des Gesetzes ergeben, daB der
Arbeitskampf als Konfliktldsungsmechanismus ausgeschlossen sein soll.

4. Verfassungsrechtlicher Ansatz: Herstellung praktischer
Konkordanz zwischen Arbeitskampffreiheit und Grundrechten der
Arbeitgeber

Als weiterer Ansatzpunkt zur Begriindung von Kampfverboten fir bestimmte
Tarifinhalte kénnen verfassungsrechtliche Uberlegungen fruchtbar gemacht werden.
Auf Seiten der Arbeitnehmer streitet fiir die Gewahrleistung des Arbeitskampfes die
verfassungsrechtliche Gewdhrleistung der Tarifautonomie. Diese ist im Rahmen der
im Verfassungstext allerdings nicht genannten Betédtigungsfreiheit®® von Art. 9 Abs. 3
GG geschitzt. Um Tarifvertrdage schlieBen zu kénnen, muB der Gesetzgeber ein
effektives Tarifvertragsrechtssystem zur Verfiigung stellen. Arbeitskampfe wiederum
haben dienende Funktion im Hinblick auf die Herbeifihrung von Tarifvertragen?®.
Dies heiBt jedoch nicht, daB fir jede tariflich zuldssige Regelung Arbeitskampf-

22 Dafilir in der Tat Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht (1975), S. 493 f.

23 In dieser Richtung flr Tarifvertrage nach § 3 BetrVG Friese, ZfA 2003, 237, 268 f.; ihr
folgend Fitting, BetrVG, 22. Aufl. (2004), § 3 Rn. 20.

24 Darauf weist deutlich hin Henssler, ZfA 1998, 1, 3.

25 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht (1997), Bd. 1, S. 1071.
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maBnahmen verfassungsrechtlich zwingend erdffnet sein miissen?. Einschrdnkungen
der grundsatzlich gewéahrleisteten Arbeitskampfbefugnis kommen dort in Betracht,
wo die anvisierte tarifliche Regelung Grundrechtspositionen der Arbeitgeberseite
tangiert - sei es als Vertragspartner eines moglichen Firmentarifvertrags, sei es als
Mitglied des tarifschlieBenden Verbandes beim Verbandstarifvertrag.

Kollidierende Grundrechtspositionen verschiedener Grundrechtstrager missen im
Einzelfall im Wege praktischer Konkordanz unter Anwendung des Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzes zu einem angemessenen Ausgleich gebracht werden. Dabei
ist anzustreben, daB die betroffenen Grundrechtspositionen maoglichst optimal zur
Geltung kommen, ohne daB die eine oder andere vollstandig verdrangt wird. Der
Eingriff in die arbeitgeberseitig betroffene Grundrechtsposition — etwa Art. 12 GG bei
Rationalisierungsschutztarifvertrdagen oder Art. 5 Abs. 3 GG bei Tarifregelungen zur
Befristung von Arbeitsvertragen im Hochschulbereich, um nur zwei Beispiele zu
nennen? - muB dann geeignet, erforderlich und proportional sein im Hinblick auf
den durch die tarifliche Regelung herbeizufiihrenden Zweck. Dabei ist diese Prifung
der VerhdltnismaBigkeit nicht nur auf den Inhalt der jeweiligen Regelung, sondern
auch auf die Art und Weise ihres Zustandekommens hin vorzunehmen. Eine fir
einen Tarifvertrag angestrebte Regelung steht angesichts der skizzierten herrschen-
den Meinung, wonach alles tariflich normativ Regelbare auch erkdmpfbar sei, stets
unter dem latenten Druck, daB diese Regelung durch Androhung und Anwendung
eines empfindlichen Ubels (§ 123 BGB) herbeigefiihrt wird - namlich durch die
kollektiv ausgelibte Vorenthaltung der arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung.
Diese stets latent vorhandene Drucksituation beim Zustandekommen von tariflichen
Regelungen ist bereits im Rahmen der Priifung der VerhaltnismaBigkeit zur Herstel-
lung praktischer Konkordanz von Tarifautonomie und Eingriff in arbeitgeberseitige
Grundrechte zu berilicksichtigen. Dabei ist ein Eingriff in arbeitgeberseitige Grund-
rechte durch tarifliche Regelungen umso eher akzeptabel, als die entsprechende
Regelung nicht durch Streikandrohung erzwungen und gegen den Willen des
Arbeitgebers herbeigefiihrt werden kann, sich also als ,freiwillige® darstellt. So
betrachtet erscheint ein Kampfverbot als milderes, die Tarifautonomie weniger be-
lastendes Mittel als der AusschluB jeglicher Tarifierungsbefugnisse wegen VerstoBes
gegen Grundrechte der Arbeitgeberseite. Ein Kampfverbot optimiert also beide be-
troffenen Grundrechtspositionen - die Tarifautonomie und die im Einzelfall tangier-
ten Grundrechte der Arbeitgeber?,

Die soeben entwickelte Argumentation basiert auf der Herstellung praktischer Kon-
kordanz zwischen der Tarifautonomie und Grundrechten der Arbeitgeberseite. Sie
geht implizit von einer Bindung der tarifvertraglichen Rechtssetzung an die Grund-
rechte aus. Diese wird in der jlingeren Rechtsprechung bekanntlich eingeschrankt
mit der Uberlegung, daB Tarifautonomie kollektiv ausgelibte Privatautonomie sei®

26 Ebenso Buchner, DB 2001, Beil. 9, S. 1, 6 ff.; im Ansatz auch Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht, Bd. 1, S. 340.

27 Siehe die Beispiele bei Otto, in: MinchArbR, 2. Aufl. (2000), § 285 Rn. 14.

28 Ebenso im Ergebnis bereits Buchner, DB 2001, Beil. 9, S. 1, 6 ff.

29 Deutlich Dieterich, FS fir Glnter Schaub (1998), S. 117, 121; Heinze, NZA 1991, 329,
330; Papier, RdA 1989, 137, 141; Richardi, Gutachten B zum 61. Deutschen Juristentag
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und daher die Tarifvertragsparteien nicht starker an Grundrechte gebunden sein
kénnten als Privatpersonen untereinander®. Hier ist nicht der Raum einer umfassen-
den Auseinandersetzung mit diesem Ansatz®!. Selbst wenn man diesem Ansatz folgt,
ist nicht gesichert, daB aus dem Verstdandnis der Tarifautonomie als kollektiv ausge-
Ubter Privatautonomie tatsachlich eine eingeschrankte Grundrechtsbindung der Tarif-
vertragsparteien folgt. Unterschiede zwischen beiden Autonomiebereichen - Tarif-
autonomie und Privatautonomie - sind namlich nicht zu Ubersehen: Die Tarif-
vertragsparteien treffen ihre Regelungen im Hinblick auf die Rechtsverhaltnisse
Dritter durch Satze objektiven Rechts, notfalls erzwungen durch Androhung und An-
wendung eines empfindlichen Ubels (§ 123 Abs. 1 BGB). Dies ist der Privat-
autonomie fremd?®?. Selbst wenn man also die Tarifautonomie in erster Linie als mit-
gliedschaftlich legitimiert betrachtet, folgt daraus noch nicht zwingend, daB die Tarif-
vertragsparteien im Rahmen ihrer tariflichen Normsetzung nur insoweit an Grund-
rechte gebunden sind wie dies bei anderen Grundrechtstragern in Austbung ihrer
Privatautonomie der Fall ist®3.

5. Zwischenergebnis

Fir den Grundsatz: Alles was tariflich normativ regelbar ist, ist auch erkdampfbar,
kénnen zwei Einschrankungen formuliert werden. Erstens: Geht es um tarifliche
Abweichungen von tarifdispositivem Gesetzesrecht, kommt es darauf an, welchem
Zweck die Offnung zugunsten tariflicher Regelung dient: der Interessenwahrung und
-durchsetzung der Mitglieder des Verbandes oder eher der sachgerechten Ordnung
des entsprechenden Regelungsbereichs; im zuletztgenannten Fall kommt eine
Einschrankung der Arbeitskampfbefugnis in Betracht. Zweitens: Aus dem Grundsatz
praktischer Konkordanz zwischen Tarifautonomie und Grundrechtspositionen der
Arbeitgeber ergibt sich, daB ein Kampfverbot ein milderes Mittel gegeniber dem
AusschluB jeglicher Tarifierungsbefugnis darstellt.

(1996), S. 39; ders., Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeits-
verhéltnisses (1968), S. 164; Rieble, Anm. zu BAG AP Nr. 3 zu § 3 TVG Verbandsaustritt
(unter III.); Singer, ZfA 1995, 611, 620; Wendeling-Schréder, Referat Abteilung
Arbeitsrecht, 61. Deutscher Juristentag (1996), K 9, 13; kritisch Boecken, RdA 2000, 7,
10; ebenso mit Blick auf die Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien BAG
NZA 1998, 716.

30 Siehe dazu BAG, NZA 1998, 715; BAG, NZA 1998, 716; BAG, NZA 2001, 613; BAG,
NZA 2002, 863; zwischen Freiheits- und Gleichheitsgrundrechten differenzierend BAG,
RdA 2001, 110 mit Anm. Dieterich; siehe zu diesem Ansatz grundlegend Dieterich, FS
fir Schaub (1998), S. 117, 121 ff.

31 Siehe dazu etwa Boemke, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 613 ff.; Waltermann, FS 50 Jahre
BAG (2004), S. 913 ff.

32 Siehe dazu Waltermann, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 913, 921 ff.

33 Ebenso Waltermann, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 913, 917.
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III. Anwendung dieser Grundsdtze auf Tarifvertrdage auf dem Gebiet
der Betriebsverfassung

Was folgt aus diesen Uberlegungen fiir Tarifvertrdge auf dem Gebiet der Betriebs-
verfassung? Vom Regelungsbereich her kann man drei Gruppen von Tarifvertrdgen
unterscheiden: Tarifvertrage zur Regelung der Organisation der Betriebsverfassung
(dazu unten III.1.), Tarifvertrdge zur Erweiterung von Mitbestimmungsrechten des
Betriebsrats (dazu unten III.2.) und Tarifvertrédge lber Regelungsgegenstdnde, die
auch Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats unterliegen (dazu unten III.3.). Diese
zuletzt genannten Tarifvertrage betreffen die Betriebsverfassung nur in einem
materiellen und nicht in einem formellen Sinn.

1. Tarifvertrage zur Organisation der Betriebsverfassung

Nach ganz herrschender Meinung ist das Betriebsverfassungsgesetz im organisatori-
schen Bereich zweiseitig zwingend®*. Daher kénnen die Tarifvertragsparteien in
diesem Bereich nur dort tatig werden, wo der Gesetzgeber dies ausdriicklich
zugelassen hat. Hierbei kann man zwei Arten der Regelungen unterscheiden: Zum
einen die Veranderung des Reprdsentationsbereichs der Arbeitnehmervertretung
(8 3 BetrVG) sowie die Ermdglichung von Reprdsentation schlechthin (§ 117 Abs. 2
BetrVG). Zum anderen die Verdanderung von organisatorischen Regelungen zumeist
durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung (etwa §8§ 21a Abs. 1 S. 4; 38 Abs. 1
S.5; 47 Abs. 4, 9; 55 Abs. 4; 72 Abs. 4 BetrVG).

a. Veranderung des Reprdsentationsbereichs der Arbeitnehmer-
vertretung (§ 3 BetrVG)

Im Mittelpunkt der Diskussion um die tarifvertragliche Regelungsbefugnis im
Rahmen der Betriebsverfassung steht derzeitig § 3 BetrVG. Diese durch das
Betriebsverfassungsreformgesetz 2001 neu gefaBte Vorschrift sieht vor, daB durch
Tarifvertrag eine betriebs- (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG) bzw. unternehmensiber-
greifende (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG) Betriebsverfassung errichtet werden kann,
sofern dies der sachgerechten Wahrnehmung der Aufgaben des Betriebsrats bzw.
einer zweckmaBigen Interessenvertretung der Arbeitnehmer dient. Darliber hinaus
kénnen nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG zusatzliche neben die gesetzliche
Betriebsverfassung tretende Arbeitnehmervertretungsgremien errichtet werden. Die
Betriebsvereinbarung ist als Regelungsinstrument jedenfalls in tarifgebundenen
Unternehmen ausgeschlossen, weil § 3 Abs. 2 BetrVG einen nahezu umfassenden
Tarifvorbehalt statuiert®.

34 Kraft, in: GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 1 Rn. 57; WiBmann, Tarifliche Gestaltung der
betriebsverfassungsrechtlichen Organisation (2000), S. 46 ff., 59.
35 Siehe nur Trimner, in: Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 3 Rn. 118 ff.
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[1] Tarifvertragliche Abweichungsmoglichkeit vom zwingenden
Gesetzesrecht (§§ 1, 4 BetrVG) zum Zweck sachgerechter
Regelung der Materie

Der Gesetzgeber hat die tarifvertraglichen Gestaltungsmdéglichkeiten nach § 3
BetrVG geschaffen, um auf die vielfdltigen modernen Unternehmensstrukturen
angemessen reagieren zu kdnnen. Die weitreichenden und flexiblen Gestaltungs-
moglichkeiten sollen zu Arbeitnehmervertretungen fiihren koénnen, die auf die
besondere Struktur des jeweiligen Betriebs, Unternehmens oder Konzerns zuge-
schnitten sind®®. Der Gesetzgeber eréffnet die Tarifdispositivitdt von §§ 1, 4 BetrVG
also gerade deshalb, weil er die Tarifvertragsparteien fiir geeigneter halt als sich
selbst oder den den Betriebsbegriff flir den Einzelfall konkretisierenden Rechts-
anwender, die jeweiligen Reprdsentationseinheiten der Betriebsverfassung festzu-
legen®. Damit hat der Gesetzgeber das Regelungsinstrument des Tarifvertrags zuge-
lassen wegen der Sachnéhe der Tarifvertragsparteien aus Griinden der Subsidiaritat
zur sachgerechten Regelung der Materie®. Es geht weniger um die Wahrung und
Optimierung der Interessen der Verbandsmitglieder. Damit ist der Konflikt-
I6sungsmechanismus ,Arbeitskampf* nicht erforderlich; bei fehlender Einigung steht
das ansonsten geltende tarifdispositive Gesetzesrecht (§§ 1, 4 BetrVG) zur
Verfiigung®. Dieser Gedanke trifft allerdings nur auf § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BetrVG
zu, nicht aber auf § 3 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG*. Tarifvertrdge auf der Grundlage
von §3 Abs.1 Nr.4 und 5 BetrVG andern nicht die gesetzlichen Reprasen-
tationseinheiten der Betriebsverfassung.

[2] Verfassungsrechtlicher Ansatz

[a]l] Fehlende Legitimation der Tarifvertragsparteien gegeniiber den
AuBenseitern?

Gegen § 3 BetrVG werden nicht unerhebliche verfassungsrechtliche Bedenken
geltend gemacht. Ein verfassungsrechtlicher Ansatzpunkt ist die angeblich fehlende
Legitimation der Tarifvertragsparteien, gegeniber tarifungebundenen AuBenseitern
Rechtsnormen zu setzen*'. Fir die erforderliche Legitimationsbriicke sei § 3 BetrVG
nicht ausreichend*?. Der Delegationsakt bediirfe einer konkreten gesetzlichen Rege-
lung, aus der sich fir alle wesentlichen Punkte der Inhalt der zu schaffenden
Tarifnorm ergebe*®*. Diese Uberlegungen kénnen sich auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Bergmann-Versorgungsschein sowie zur Allgemein-

36 Siehe die Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 14/5741, S. 33.

37 So deutlich die Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 14/5741, S. 33, rechte Spalte zu Nr. 3,
1. Absatz.

38 Ebenso Friese, ZfA 2003, 237, 268 f.; Fitting, BetrVG, 22. Aufl. (2004), § 3 Rn. 20.

39 Siehe dazu bereits Franzen, ZfA 2000, 285, 299.

40 Ebenso im Ergebnis Fitting, BetrVG, 22. Aufl. (2004), § 3 Rn. 20; mit anderer
Begriindung auch Thdising, ZIP 2003, 693, 701.

41 Siehe umfassend Picker, RdA 2001, 258, 282 ff.

42 In dieser Richtung insbesondere Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fir den
Betrieb (2002), S. 310; ders., BB 2002, 480, 486.

43 Giesen, BB 2002, 480, 486 mit Verweis auf BVerfGE 64, 208, 214.
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verbindlicherkldrung von Tarifvertrdgen stiitzen**. Es erscheint freilich zweifelhaft,
ob diese Gedankengdnge auf § 3 BetrVG ubertragen werden konnen, weil die
aufgrund von § 3 BetrVG entstandenen Tarifvertrdge die Rechtsstellung des
einzelnen AuBenseiterarbeitnehmers unmittelbar nicht beeinflussen*. Dies geschieht
erst dann, wenn eine aufgrund eines Tarifvertrags nach § 3 BetrVG entstandene
Arbeitnehmervertretung Rechtssetzung zusammen mit dem oder den Arbeitgebern
betreibt. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit diesem Ansatz ist aber flr das
vorliegende Thema entbehrlich, weil der Blickwinkel der fehlenden Legitimation
tariflicher Normsetzung gegeniber AuBenseiter-Arbeitnehmern keine Argumente
hervorbringen kann im Hinblick auf die Arbeitskampfbefugnis. Die Legitimationsfrage
stellt sich nicht anders, wenn Tarifvertrdge nach § 3 BetrVG nicht erstreikt werden
kdnnten.

[b] Unternehmerische Entscheidungsfreiheit (Art. 12 GG)

Ein weiterer verfassungsrechtlicher Ansatzpunkt ist derjenige der Unternehmens-
autonomie®®. Die Basiseinheit der Betriebsverfassung, der Betrieb, folgt aufgrund der
Rechtsprechung des BAG mit der Anknipfung an den Leitungsapparat in den
wesentlichen mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten im wesentlichen der
Unternehmensorganisation?’. In Tarifvertrdgen nach § 3 BetrVG kénnen die betriebs-
verfassungsrechtlichen Einheiten grundséatzlich abweichend hiervon gestaltet
werden. Die Unternehmensorganisation als solche wird hierdurch allerdings nicht
unmittelbar beriihrt. Insoweit scheint mir ein Eingriff in die Unternehmensautonomie
durch Tarifvertrdge nach § 3 Abs. 1 BetrVG nicht gegeben zu sein®®,

Ein Eingriff in die Berufsfreiheit des Arbeitgebers insbesondere durch Tarifvertrdage
nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG (Ermdglichung von unternehmensiibergreifender
Betriebsverfassung) 4Bt sich freilich mit folgender Uberlegung begriinden: Bei
unternehmensibergreifender Betriebsverfassung gehdren dem Betriebsrat Arbeit-
nehmer verschiedener Unternehmen an, die mdglicherweise in Wettbewerb oder in
Kundenbeziehungen zueinander stehen. Die betroffenen Unternehmen werden also
betriebsverfassungsrechtlich zu einer Gemeinschaft zusammengefligt, obwohl die
beteiligten Unternehmen mitunter gegenldufige Interessen verfolgen. In einem
Betriebsrat, dessen Mehrheit von Arbeithnehmern anderer Arbeitgeber bestimmt
werden kann, ist es nicht ausgeschlossen, daB die Beteiligungsrechte zugunsten der
Unternehmen ausgeilibt werden, die im Betriebsrat am stédrksten vertreten sind*.
Uber diesen Weg der Betriebsverfassung kénnte die wirtschaftliche Entscheidungs-
freiheit des Arbeitgebers an die Interessen mdglicher Konkurrenten gebunden
werden. AuBerdem besteht bei einer unternehmensiibergreifend organisierten Be-

44 BVerfGE 64, 208, 214; BVerfGE 44, 322; 55, 7; zurlickhaltender aber BVerfG, NJW
2000, 3704 = SAE 2000, 265 mit kritischer Anm. Scholz.

45 Thising, ZIP 2003, 693, 695.

46 In dieser Richtung etwa Buchner, NZA 2001, 633, 635; ders., DB 2001, Beil. 9, S. 1,
11 f.; Reichold, NZA 2001, 857, 859.

47 Siehe nur Kraft, in: GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 4 Rn. 20.

48 Ebenso insoweit Friese, ZfA 2003, 237, 260 f.

49 Siehe zu diesen Uberlegungen insbesondere Thiising, ZIP 2003, 693, 697.
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triebsverfassung die Gefahr, daB im Wettbewerb zueinander stehende Unternehmen
zu einem einheitlichen Marktverhalten gezwungen werden®®, Dies aber wiirde das
Verhalten des Unternehmens im Wettbewerb als Bestandteil seiner Berufs-
auslibungsfreiheit beeintrachtigen. Ein milderes Mittel gegeniiber dem Verdikt der
Verfassungswidrigkeit von § 3 Abs. 1 Nr. 2 bzw. 3 BetrVG stellt der AusschluB3 der
Erzwingbarkeit entsprechender Tarifvertrdge dar®?.

Hinsichtlich der zusatzlichen betriebsverfassungsrechtlichen Gremien nach § 3
Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG werden keine erheblichen Bedenken im Hinblick auf einen
Eingriff in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit geltend gemacht. Diese
Gremien ergdnzen die gesetzlichen Arbeitnehmerreprasentationsstrukturen und
erzeugen somit lediglich die Belastung fir die Unternehmen, die jeweiligen Kosten
zu ersetzen. Dies allein ist kein Grund, um einen Arbeitskampf um einen ent-
sprechenden Tarifvertrag zu versagen. Allerdings kommt bei § 3 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG
ein weiterer Gesichtspunkt hinzu: In diesem Rahmen kdnnen durch Tarifvertrag
zusatzliche betriebsverfassungsrechtliche Gremien installiert werden, welche der
unternehmensibergreifenden Zusammenarbeit von Arbeitnehmervertretungen
dienen. Nach der Gesetzesbegrindung zu § 3 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG n.F. kommen
solche Gremien in Betracht als Alternative zu Regelungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG bei Zusammenarbeit von Unternehmen in Form von just in time, fraktaler
Fabrik oder shop in shop, aber auch fir Betriebsrate aus Unternehmen oder
Konzernen einer bestimmten Region oder eines bestimmten Produktions- oder
Dienstleistungsbereichs®. Dann ist es nicht ausgeschlossen, daB den zusatzlichen
betriebsverfassungsrechtlichen Gremien nach Nr. 4 Arbeitnehmervertreter ver-
schiedener Unternehmen angehdéren, welche sich untereinander als Wettbewerber
auf dem Gilter- oder Dienstleistungsmarkt gegeniiberstehen. Damit beschrankt eine
solche Regelung die unternehmerische Freiheit insoweit, als die Betriebsrate
aufgrund des Informationsaustauschs ihre jeweils bestehenden Mitbestimmungs-
rechte gleichférmig ausliben und ihre jeweiligen Arbeitgeber zu einheitlichem
Marktverhalten zwingen kénnen®. Diesem Umstand trdgt die Geheimhaltungs-
regelung in § 79 BetrVG nicht hinreichend Rechnung®. Es ist daher nicht
ausgeschlossen, daB geheimhaltungsbedirftige und als solche gekennzeichnete
Tatsachen an Arbeitnehmer von Wettbewerbern zuldssigerweise gelangen kdnnen,
weil die Mitglieder des jeweiligen Arbeitnehmervertretungsgremiums untereinander
nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet sind®®. Dieser Umstand kann die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit und damit Art. 12 GG des jeweilig
betroffenen Unternehmens nicht unerheblich beeintrachtigen. Dieser Eingriff wird
gemildert, wenn im Wege praktischer Konkordanz die Erzwingbarkeit eines
entsprechenden Tarifvertrags ausgeschlossen wird.

50 Vgl. dazu Picker, RdA 2001, 258, 289; Rieble, ZIP 2001, 131, 138.

51 Ebenso Thiising, ZIP 2003, 693, 701.

52 BTDrucks. 14/5741, S. 34, rechte Spalte.

53 Siehe Rijeble, ZIP 2001, 133, 139.

54 Ebenso Rieble, Vereinbarte Betriebsratsstruktur in Unternehmen und Konzern, in:
Bauer/Rieble (Hg.), RWS-Forum 21 Arbeitsrecht 2001 (2002), S. 25, 41.

55 Siehe nur Oetker, in: GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 379 Rn. 34.
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[c] Fazit

Insgesamt ergeben die vorgestellten Uberlegungen folgendes Bild: Tarifvertrage
nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 - 3 BetrVG sind nicht erstreikbar, weil der Gesetzgeber die
Tarifdispositivitat des betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriffs nach MaBgabe
von § 3 BetrVG angeordnet hat, damit die Tarifvertragsparteien wegen ihrer
Sachnahe den Regelungsbereich eigenstdndig ordnen kénnen. Damit hat der Gesetz-
geber die Tarifvertragsparteien in erster Linie aufgrund ihrer Ordnungsfunktion und
nicht zur Wahrung und Optimierung der Mitgliederinteressen dienstbar gemacht.
Dies schlieBt einen Arbeitskampf aus. Falls eine Einigung scheitert, greift die tarif-
dispositive gesetzliche Regelung ein.

Hinzu kommen verfassungsrechtliche Uberlegungen: Die unternehmerische Freiheit
erscheint im Rahmen von Tarifvertrdgen nach § 3 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 4
BetrVG erheblich beeintrachtigt, da hier nach der Installierung von unternehmens-
Ubergreifenden Betriebsraten nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BetrVG bzw. branchen-
weiten Betriebsratearbeitsgemeinschaften nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG gewisser-
maBen die Gefahr von betriebsverfassungsrechtlichen ,Kartellen® besteht. Dieser
denkbare Eingriff in den Schutzbereich der Berufsfreiheit der betroffenen Unter-
nehmen wird im Wege praktischer Konkordanz gemildert, wenn die grundsatzlich be-
stehende Arbeitskampfbefugnis der Tarifvertragsparteien reduziert wird.

b. Verdanderung von organisatorischen Regelungen durch Tarif-
vertrag

Zahlreiche Vorschriften im Bereich der Organisation der Betriebsverfassung lassen
Anderungen durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung zu. RegelmaBig geht es
um eine abweichende Zusammensetzung verschiedener Arbeitnehmervertretungs-
gremien (etwa Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat bzw. Jugend- und Aus-
zubildendenvertretung) oder um eine abweichende Anzahl von freigestellten
Betriebsratsmitgliedern. Die Erstreikbarkeit solcher Tarifvertrage dlrfte ein eher
theoretisches Problem darstellen, weshalb die entsprechende Problematik in der
Literatur auch kaum ausfihrlich erdrtert wird. Um so erstaunlicher ist es, daB in der
Literatur ganz unterschiedliche Stellungnahmen zumeist begriindungslos anzutreffen
sind. So halten etwa Wiese/Weber®® und Thiising®” Tarifvertrdge zur Anderung der
Freistellungen nach § 38 BetrVG fiir nicht erstreikbar, wdhrend Kreutz® einen
Arbeitskampf um Tarifvertrage fir zuldssig halt, die eine abweichende Zusammen-
setzung des Gesamtbetriebsrats regeln sollen.

Wendet man die vorstehend entwickelten Grundsdtze an, gilt folgendes: Ver-
fassungsrechtliche Fragen werden hier nicht aufgeworfen. Daher ist der Zweck maB-
geblich, den der Gesetzgeber des BetrVG mit den entsprechenden Offnungen fir
tarifliche oder betriebliche Regelungen verfolgen wollte. Bei der Veranderung der
organisatorischen Regelungen in der Betriebsverfassung geht es in erster Linie

56 GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 38 Rn. 31.
57 Richardi, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 38 Rn. 20.
58 GK-BetrVG, 7. Aufl. (2002), § 47 Rn. 78.
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darum, eine sachgerechte Organisation der Betriebsverfassung zu erreichen. Bei der
Zusammensetzung von Gesamt- und Konzernbetriebsrat ist dies evident. Die
Anwendung des Gesetzes kann zu einem sehr groBen und damit ineffizienten
Arbeitnehmervertretungsgremium fiihren. Gleichzeitig hat der Gesetzgeber insoweit
Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage gleichgestellt. Fir Betriebsvereinbarungen
in diesem Bereich ist jedoch allgemein anerkannt, daB sie lediglich freiwillig ge-
schlossen und nicht iber einen Einigungsstellenspruch erzwungen werden kénnen®°,
Da der Gesetzgeber offenbar beide Regelungsinstrumente als grundsatzlich
gleichwertig eingestuft hat, kann flr den Tarifvertrag nichts anderes gelten.
Tarifvertrage, die abweichende Zusammensetzung von Arbeitnehmervertretungs-
gremien vorsehen, sind somit ebenso wie Betriebsvereinbarungen nicht erzwingbar
und kénnen nicht Ziel eines Streiks sein.

2. Erweiterung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats durch
Tarifvertrag

Das BAG hat bekanntlich die Erweiterung der Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats durch Tarifvertrag in mehreren Entscheidungen fir zuldssig erachtet -
jedenfalls in sozialen und personellen Angelegenheiten®®. In den entschiedenen
Fallen handelte es sich jeweils um Tarifvertrage, die ohne Arbeitskampf zustande
gekommen waren. Daher hat das BAG die Frage nicht behandeln missen, ob solche
Tarifvertrage auch erkampft werden kénnen. Literarische Gegenstimmen lehnen die
Moglichkeit ab, durch Tarifvertrdge die gesetzlichen Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats nach dem BetrVG zu erweitern. Fir diese Auffassung werden folgende
Grinde angefihrt: Die Erweiterung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
wirde das dem BetrVG zugrunde liegende austarierte System der Beteiligungsrechte
aufbrechen, welches das Ergebnis eines politischen Kompromisses sei. Darliber
hinaus seien die Systemunterschiede zwischen tarifvertraglicher Gestaltung und
betrieblicher Mitbestimmung - Konfrontationsprinzip einerseits, Kooperationsprinzip
andererseits - zu groB, als daB man den Tarifvertragsparteien die Erweiterung
betriebsverfassungsrechtlicher Mitwirkungsrechte zubilligen kénne. SchlieBlich wird
darauf hingewiesen, daB die Erweiterung von Beteiligungsrechten des Betriebsrats
durch die Tarifvertragsparteien die Berufsfreiheit des Arbeitgebers verletzen kénne®?.
Differenzierende Ansdtze in der Literatur wollen die Erweiterung von Beteiligungs-
rechten des Betriebsrats durch Tarifvertrag nicht generell ausschlieBen, diese
allerdings streng an die Grenzen der Betriebsautonomie binden: Der Tarifvertrag
dirfe dem Betriebsrat nichts verschaffen, was dieser sich mittels der Betriebsauto-
nomie nicht selbst durch Betriebsvereinbarung oder mit Hilfe der Einigungsstelle
verschaffen kdnnte. Deshalb finde die Tarifautonomie in betriebsverfassungsrecht-

59 G.h.M.; siehe nur Trittin, in: Daubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 9. Aufl. (2004), § 47 Rn. 52
m.w.N.

60 BAG, AP Nr. 23 zu § 77 BetrVG 1972 (unter B.III.2.b.); BAG, AP Nr. 23 (unter II.2.b.)
und Nr. 53 (unter II.2.) zu § 99 BetrVG 1972; BAG, NZA 2001, 271, 273.

61 Siehe zu den Argumenten im einzelnen zusammenfassend v. Hoyningen-Huene, in:
MiunchArbR, 2. Aufl. (2000), § 297 Rn. 102 ff.
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lichen Angelegenheiten ihre Obergrenze in der gesetzlich ausgestalteten Betriebs-
verfassung®.

An der Diskussion fallt auf, daB die Erkampfbarkeit von Tarifvertragen auf den ersten
Blick keine Rolle spielt®®. Gegner der Erweiterung der betriebsverfassungsrechtlichen
Beteiligungsrechte des Betriebsrats durch Tarifvertrag gehen mehr oder weniger
stillschweigend davon aus, daB solche Tarifvertrage erkampft werden kénnten, und
folgern hieraus, daB eine unter Umstdnden erkdampfte Tarifordnung, welche Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats erweitere, nicht zuldssig sein kénne®. Die Frage,
ob der AusschluB der Erkdmpfbarkeit solcher Tarifvertréage diese nicht eher
akzeptabel machen kdénnte, wird nicht gestellt.

Legt man die hier vorgestellte Konzeption zugrunde, gilt folgendes: Die Tarif-
vertragsparteien bewegen sich bei der Vereinbarung von Tarifvertragen zur
Erweiterung betrieblicher Mitbestimmung im Rahmen des Schutzbereichs von Art. 9
Abs. 3 GG, weil die Betriebsverfassung wie bereits erwdahnt zu den dort genannten
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gehért®. Wortlaut, Entstehungsgeschichte und
Zweck des Betriebsverfassungsgesetzes sprechen auch nicht a priori dafiir, daB
dieses Gesetz jedenfalls in seinem materiell-rechtlichen Teil zweiseitig zwingend
konzipiert war. Daher bleiben die Tarifvertragsparteien nach allgemeinen Grund-
sdtzen auch auf dem Gebiet der Betriebsverfassung im materiell-rechtlichen Teil
regelungsbefugt und kdénnen daher die Beteiligungsrechte des Betriebsrats auch
erweitern. Werden dadurch allerdings grundrechtliche Rechtspositionen der Arbeit-
geberseite tangiert, etwa bei Tarifvertragen, die personelle EinzelmaBnahmen und
Kiindigungen von der Zustimmung des Betriebsrats abhdngig machen®®, stellt ein
AusschluB der Erkampfbarkeit einer solchen Regelung ein milderes Mittel gegeniiber
dem AusschluB jeglicher Tarifierungsbefugnis dar. Bei Tarifvertragen, welche die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei Kiindigungen erweitern®”, stellt sich
wegen § 102 Abs. 6 BetrVG zusatzlich noch das Problem des Gleichlaufs der
Konfliktldsungsmechanismen bei Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung.

3. Tarifvertrage in Sachmaterien, die der Beteiligung des Betriebs-
rats unterliegen

Bei der dritten und letzten Fallgruppe denkbarer Tarifvertrage befinden wir uns nur
noch in materieller Hinsicht auf dem Gebiet des BetrVG, weil sowohl Betriebsrat und
Arbeitgeber bzw. Einigungsstelle als auch die Tarifvertragsparteien Regelungen
inhaltlicher Art treffen kdnnen. Bei dieser Fallgruppe wird die Frage aufgeworfen, ob
durch Tarifvertrage Regelungen erzwungen werden kdénnen, die der Betriebsrat im

62 Siehe Beuthien, ZfA 1986, 131, 143.

63 Siehe aber etwa Buchner, DB 2001, Beil. 9, S. 1, 11; Hess, in: Hess/Schlochauer/
Worzalla/Glock, BetrVG, 6. Aufl. (2003), Vor § 1 Rn. 79.

64 So insbesondere v. Hoyningen-Huene, MinchArbR, 2. Aufl. (2000), § 297 Rn. 104.

65 Siehe oben II.1.

66 Siehe etwa BAG, AP Nr. 53 zu § 99 BetrVG 1972 (unter II.3.a.).

67 Siehe dazu etwa BAG, NZA 2001, 271, 273.
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Wege der Ausiibung seiner Beteiligungsrechte nicht erreichen kénnte®®. Diese Frage
mufB man grundsatzlich bejahen. Es gibt keine Regelungssperre des BetrVG im Sinne
eines ,Betriebsratsvorbehalts®, welcher eine tarifliche Regelung ausschlieBen
kénnte®. Es gelten die allgemeinen Grundsatze des Tarifvertrags- und Betriebs-
verfassungsrechts.

Die Grenzen der Erkampfbarkeit solcher Tarifvertrédge missen vielmehr anhand der
entwickelten Kriterien bestimmt werden: Die Uberlegungen zur Erkdmpfbarkeit von
Tarifvertragen, die von tarifdispositivem Recht abweichen (These 2), kommen hier
naturgemaB weniger zum Tragen, weil es insoweit kaum tarifdispositives Gesetzes-
recht gibt. Ein Beispiel hierfiir sind etwa Richtlinien Uber die soziale Auswahl bei
Kindigungen in Tarifvertragen nach § 1 Abs. 4 KSchG. Es handelt sich um personelle
Angelegenheiten im Sinne von §§ 92, 95 BetrVG und damit um Regelungen auf dem
Gebiet der Betriebsverfassung im materiellen Sinn. Der Gesetzgeber des KSchG hat
den Tarifvertragsparteien die Moéglichkeit eingeraumt, die bei der Sozialauswahl zu
beriicksichtigenden sozialen Gesichtspunkte im Verhdltnis zueinander zu bewerten.
Damit hat der Gesetzgeber den Tarifvertragsparteien Regelungsspielrdume eroéffnet,
weil er diese fir kompetenter und sachndher erachtet hat als den =zur
Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs der sozialen Auswahl gemdB § 1
Abs. 3 KSchG an sich berufenen Rechtsanwender. Es geht also um die sachgerechte
Ordnung eines bestimmten Regelungsbereichs und nicht um die Optimierung der
Mitgliederinteressen. AuBerdem behandelt der Gesetzgeber die Regelungs-
instrumente ,Tarifvertrag® und ,Betriebsvereinbarung® gleich, was fir einen
Gleichlauf der Konfliktldsungsmechanismen spricht. Nach den entwickelten
Grundsatzen (These 2) sind tarifliche Regelungen im Sinne von § 1 Abs. 4 KSchG
daher nicht erstreikbar.

Der verfassungsrechtliche Ansatz (These 3) kann insbesondere fruchtbar gemacht
werden bei tariflichen Regelungen, welche sich gleichzeitig als Regelung
wirtschaftlicher Angelegenheiten im Sinne von §§ 111 ff. BetrVG darstellen’®. Diese
Problematik hat Herr Lobinger unter anderem Blickwinkel anhand Standort-
schlieBungen oder -verlagerungen in arbeitskampfrechtlicher Hinsicht ausgeleuch-
tet’*. Daher méchte ich diese Thematik nur noch anreiBen.

Die Tarifvertragsparteien haben fir die Regelung von wirtschaftlichen Angelegen-
heiten im Sinne von §§ 111 ff. BetrVG verschiedene Gestaltungsmdglichkeiten:

68 Siehe dazu Lieb, DB 1999, 2058, 2066; s.a. Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019; Buchner,
DB 2001, Beil. 9, S. 1, 7; Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht (1997), Bd. 1, S. 340 mit Verweis auf die Wertung von § 112
BetrVG; ebenso LAG Hamm NZA-RR 2000, 535, 537.

69 Ebenso LAG Niedersachsen, SAE 2004, 235, 238; LAG Hamm SAE 2004, 227, 233 f.;
a.A. Bauer/Krieger, NZA 2004, 1019, 1022 ff.; Lobinger, Arbeitskampfe gegen Stand-
ortschlieBung und -verlagerung?, § 3 in diesem Band, S. 55 ff., Nicolai, SAE 2004, 240,
248 ff.

70 In dieser Richtung auch Hohenstatt/Schramm, DB 2004, 2214, 2217; anderer Ansatz
(Verletzung der Arbeitskampfparitat) bei Rolfs/Clemens, NZA 2004, 410, 415.

71 Lobinger, Arbeitskdmpfe bei StandortschlieBung und -verlagerung?, § 3 in diesem Band,
S. 55 ff.
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Zundachst ist denkbar, den Arbeitgeber in einem Firmentarifvertrag zu verpflichten,
eine bestimmte geplante Betriebsanderung nicht vorzunehmen, also etwa einen
Standort nicht aufzugeben oder beizubehalten. Insoweit habe ich bereits Zweifel, ob
sich die Tarifvertragsparteien im Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG bewegen
wirden. Es geht hier nicht mehr um die Gesamtheit der Bedingungen, unter denen
abhangige Arbeit im Betrieb geleistet wird, sondern um die vorgelagerte Frage, ob
ein Marktteilnehmer - der Arbeitgeber als Unternehmer - Arbeitskrafte nachfragt
und damit Uberhaupt Arbeitsbedingungen schaffen will. Deshalb liegen solche
Regelungen bereits nicht im Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG. Folgt man dem
nicht, dirfte allerdings bereits die h.M. zur Unzuldssigkeit eines Streiks um eine
entsprechende Verpflichtung des Arbeitgebers gelangen. Es handelt sich um eine
schuldrechtliche Abrede im Tarifvertrag, welche die unternehmerische Ent-
scheidungsfreiheit nicht unerheblich tangiert’?. Ob schuldrechtliche Abreden er-
kdmpfbar sind, ist umstritten; die wohl herrschende Meinung bejaht dies’. Einigkeit
besteht allerdings, daB solche Regelungen, die als Tarifnormen unzuldssig waren,
nicht GUber den Umweg des schuldrechtlichen Teils eines Tarifvertrags erzwungen
werden dirfen’. Nach diesen MaBstiben wé&re ein Arbeitskampf um eine ent-
sprechende Verpflichtung, eine bestimmte Betriebsdanderung zu unterlassen, unzu-
Idssig, weil eine solche Regelung als Tarifnorm nicht denkbar ware.

Eine Betriebsanderung im Sinne von § 111 BetrVG kann durch Tarifvertrag auch
dadurch verhindert oder erschwert werden, daB der Tarifvertrag entsprechende
betriebsbedingte Kiindigungen fiir einen bestimmten Zeitraum verbietet. Dabei
handelt es sich um eine Beendigungsnorm, der Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG
ist grundsatzlich eroéffnet. Ein solches Verbot betriebsbedingter oder sonstiger
Kindigungen fir einen bestimmten Zeitraum greift nicht unerheblich in die
Berufsfreiheit des Arbeitgebers nach Art. 12 GG ein’®. Nach dem hier vorgeschla-
genen Ansatz muB man praktische Kondordanz herstellen zwischen der unter-
nehmerischen Entscheidungsfreiheit aus Art. 12 GG und dem Recht der Arbeit-
nehmerseite, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der Mitglieder zu regeln nach
Art. 9 GG. Wiederum kommt hier der Gedanke zum Tragen, daB es ein milderes
Mittel darstellt gegenliiber dem AusschluB jeglicher Tarifierungsbefugnis, wenn nur
die Erkampfbarkeit eines entsprechenden Tarifvertrags ausscheidet. Damit wird
Art. 9 Abs. 3 GG um eine Betatigungsschicht, ndmlich den Arbeitskampf, reduziert.

IV. Ausblick

Die vorgetragenen Uberlegungen verstehen sich als ein Baustein im Rahmen der von
einigen Arbeitsrechtswissenschaftlern angeregten Diskussion um eine grundlegende

72 Vgl. LAG Hamm, NZA-RR 2000, 535, 536.

73 Siehe nur Hergenréder, in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht-Kommentar, Art. 9 GG
Rn. 280.

74 Léwisch/Rieble, in: MinchArbR, 2. Aufl. (2000), § 278 Rn. 6 ff.; Otto, in: MinchArbR,
2. Aufl. (2000), § 285 Rn. 21.

75 Vgl. BAG, NZA 1998, 771, 773.
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Neuausrichtung des Arbeitskampfrechts’®. Die Ausfiihrungen sollen AnstoB geben,
die Moglichkeit ,freiwilliger", also ohne abstrakten Streikdruck abzuschlieBender
Tarifvertrdge auszuleuchten’”. Das Sachgebiet der Betriebsverfassung ist insofern
hierfir nur ein Beispiel. Es bleibt eine Aufgabe der Arbeitsrechtswissenschaft,
weitere Gegenstdnde tariflicher Regelung herauszuarbeiten, bei denen Tarifvertrage
nur freiwillig geschlossen werden kdnnen und somit ein Kampfverbot besteht.

V. Zusammenfassende Thesen

1. Der Grundsatz ,Alles, was tariflich normativ regelbar ist, ist auch erstreikbar",
bedarf der Einschrankung.

2. Eine Einschrdankung des Grundsatzes gilt fiir tarifliche Regelungen, welche von
tarifdispositivem Gesetzesrecht abweichen. Der Gesetzgeber kann die Offnung
zugunsten tariflicher Regelungen einschranken und die Arbeitskampfbefugnis
ausschlieBen. Wieweit dies der Fall ist, hangt vom Zweck der jeweiligen
Offnung ab. Die Erstreikbarkeit fehlt, wenn der Gesetzgeber die Regelungs-
befugnis fiir die Tarifvertragsparteien gedffnet hat zum Zweck der sachge-
rechten Ordnung der jeweiligen Regelungsmaterie, nicht aber, wenn die
Offnung in erster Linie der Wahrung und Optimierung der Interessen der
Tarifvertragsparteien und ihrer Mitglieder dient.

3. Eine weitere Einschrankung des Grundsatzes folgt aus verfassungsrechtlichen
Uberlegungen - der Herstellung praktischer Konkordanz zwischen Tarifautono-
mie und Grundrechtspositionen der Arbeitgeber. Ein Kampfverbot flir einzelne
tarifliche Regelungen stellt gegenliiber dem AusschluB jeglicher Tarifierungs-
befugnis ein milderes, die Tarifautonomie und die betroffenen Grundrechts-
positionen der Arbeitgeberseite schonenderes Mittel dar.

4, Daraus folgt fir Tarifvertrdage auf dem Gebiet der Betriebsverfassung:

a) Tarifvertrdge nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 - 3 BetrVG sowie sonstige Tarifvertrage
auf dem Gebiet der Organisation der Betriebsverfassung (§§ 21a Abs. 1 S. 4,
38 Abs. 1 S. 5 BetrVG etc.) sind nicht erstreikbar, weil der Gesetzgeber das
BetrVG fir abweichende Regelungen der Tarifvertragsparteien geoéffnet hat
zum Zweck der sachgerechten Ordnung der jeweiligen Sachmaterie.

b) Der verfassungsrechtliche Ansatz (These 3) kann fruchtbar gemacht
werden bei Tarifvertragen nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 - 4 BetrVG, bei Tarifver-
tragen, welche Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats erweitern, sowie bei
Tarifvertragen in Sachmaterien, welche auch der Mitbestimmung des Betriebs-
rats unterliegen, insbesondere in Zusammenhang mit Betriebsdanderungen
nach §§ 111 ff. BetrVG. Voraussetzung ist jeweils, daB durch den Tarifvertrag

76 Siehe etwa Buchner, RdA 2003, 363, 366 f.; Gentz, FS fur Daubler, 1999, S. 421 ff.;
Heinze, FS fur Daubler (1999), S. 431 ff.; Loritz, FS 50 Jahre BAG (2004), S. 557,
567 ff.

77 Ebenso die Forderung von Buchner, RdA 2003, 363, 367; ders., DB 2001, Beil. 9, S. 1,
6 ff.
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in die durch Art. 12 GG geschitzte unternehmerische Entscheidungsfreiheit
eingegriffen wirde.
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B. Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble (Moderation):

Vielen Dank. Das war ganz beeindruckend. Ich mache ausnahmsweise von dem
Recht Gebrauch, zwei, drei Anmerkungen zu machen. Die eine Anmerkung, die die
Erkdmpfbarkeit betrifft, haben Sie gerade selbst noch angesprochen. Ich habe hierzu
eine grundlegende Frage. Wenn Sie sagen, manche Tarifforderungen sind nicht
erkampfbar, dann bin ich doch sofort bei der Rihreitheorie. Ich muB der Gewerk-
schaft sagen: Bitte, bitte, bitte diese Forderungen nicht vor den Arbeitskampf
stellen, sondern erst etwas dazu sagen als Lésungsangebot in den Verhandlungs-
gesprachen. Also niemals § 3 BetrVG als offizielle Kampfforderung nehmen - aber
man kann schon die ganze Zeit ruhig daran denken. Denn die Arbeitgeber
unterschreiben das ja auch noch, wenn sie einmal mirbe gekocht sind. Daher ist der
erste Einwand, daB man die Rechtsunsicherheit Uber die Zulassigkeit des
Gesamtarbeitskampfes vermehrt.

Die zweite Anmerkung ist, daB Sie aus meiner Sicht vdéllig richtig danach
differenziert haben, ob die Regelungs- oder Tarifierungsbefugnis den Mitglieder-
interessen oder letztlich dem gemeinen Wohl dient - so eine Art Beleihung der
Tarifvertrage durch den Staat, damit der Staat oder andere das nicht alleine machen
mussen. Das kann man schon so sehen. Nur muB man sich auch im klaren darlber
sein, daB gerade bei Tarifvertragen nach § 3 BetrVG das Mitgliederreprdsentations-
interesse im absoluten Vordergrund steht. Die Gewerkschaften nutzen das, um ihren
Organisationsbereich insbesondere bei Unternehmensrestrukturierung zu festigen.
Dem miBte man entgegenhalten: Dieses Ziel ist unzuldssig. Dazu ist der § 3
namlich gar nicht da. Diese Erwagung der Gewerkschaften, sie mdchten etwas fir
ihren Organisationsgrad tun, schneide ich ab und dann bleibt als rechtlich zuldssiges
Ziel nur noch dieser Beleihungsaspekt Gbrig und ich kdme zur Erkampfbarkeit.

Und jetzt die einzig wirkliche Erganzung: Bei § 3 BetrVG kommt mir in der
Diskussion zu kurz, daB man immer nur die Arbeitnehmerreprasentation sieht. Aber
wenn sie einen Tarifvertrag nach § 3 machen, insbesondere unternehmensiber-
steigend, brauchen sie auch einen einheitlichen betriebsverfassungsrechtlichen
Arbeitgeber. Es kann ja nicht der nach § 3 in den Unternehmen A, B und C
gemeinschaftlich gebildete Betriebsrat mit drei einzelnen Arbeitgebern verhandeln,
sondern er braucht einen Arbeitgeber. Wenn sie aber im Tarifvertrag einen
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeber schaffen wollen, dann schaffen sie
letztlich die Flhrungsvereinbarung und somit eine GbR, wodurch sie aus meiner
Sicht im Bereich der negativen Vereinigungsfreiheit sind und schon aus der
Grundrechtsbetroffenheit der Arbeitgeber unmittelbar die fehlende Erk&dmpfbarkeit
folgt. Das wollte ich als zusatzlichen Aspekt noch mit einbringen.
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Professor Dr. Martin Franzen, Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen:

Ja, das kommt meinen Uberlegungen entgegen. Was den letzten Punkt betrifft,
stimme ich Ihnen véllig zu. Die Mitgliederinteressen — nun, wir haben ja bei § 3 auch
unbestimmte Rechtsbegriffe, die wir im Laufe der Rechtsentwicklung versuchen,
operational zu machen. Die Verfolgung von Mitgliederinteressen durch den Zuschnitt
von Repradsentationsbereichen ist eigentlich nicht intendiert und das hat auch der
Gesetzgeber so nicht gewollt. Er hat die Tarifvertragsparteien in die Pflicht
genommen, damit sie sachgerechte Zuschnitte machen. Was sie sonst noch
mitverfolgen, das hat der Gesetzgeber wahrscheinlich gewuBt, daB das auch eine
Rolle spielt, aber jedenfalls ist es nicht in der Norm zum Ausdruck gekommen. Im
Ubrigen gehen beide Regelungszwecke ineinander (ber, man kann es nicht so
trennscharf formulieren — aber hier glaube ich, geht das.

Zur Rechtsunsicherheit: Ich sehe das nicht so. Gerade wegen der Rihreitheorie
haben wir doch eigentlich sehr viel Rechtssicherheit - wenn wir der Rihreitheorie
folgen: Ein faules Ei verdirbt die ganze Sache. Also ist der Arbeitskampf unzuldssig,
wenn um ein unzuldssiges Tarifziel gestritten wurde und dann muB man nur noch
abgrenzen, war das jetzt ein Ziel, das im Arbeitskampf thematisiert wurde oder
nicht. Ich hatte eher einen gréBeren Einwand - aber ich brauche ja nicht Einwande
gegen meine eigenen Thesen zu formulieren, das kénnen Sie tun. Deshalb lasse ich
es jetzt an dieser Stelle dabei bewenden und harre der weiteren Fragen.

Jan Lessner, Metro AG:

Gelegentlich haben Sie jetzt von ,erstreikbar® gesprochen, an anderen Stellen aber
auch von ,erkampfbar®. Das ist doch vielleicht eine ganz interessante Differenzie-
rung. Wenn Sie sagen, das soll nicht erstreikbar sein, bin ich da ganz bei Ihnen.
Aber es kann doch auch sein, daB ein Arbeitgeber groBes Interesse an einer anderen
Betriebsverfassungsstruktur hat oder an einer Verkleinerung des Gesamtbetriebsrats
oder Konzernbetriebsrats. Oder nehmen wir das Arbeitszeitgesetz. Das sind Falle, in
denen der Arbeitgeber vielleicht auch mal einen solchen Tarifvertrag erkampfen
mochte. Dazu haben Sie jetzt nicht explizit Stellung genommen, worum ich Sie aber
noch einmal bitten dirfte.

Mit Herrn Jacobs bin ich mir einig, daB die Angriffsaussperrung geht, das waére
vielleicht ein Anwendungsfeld. Und interessant ist ja auch bei Ihren Kriterien, daB
Sie sagen, wenn es um die Durchsetzung von Mitgliederinteressen geht, dann ist es
erkampfbar, wenn es um sachgerechte Ordnung geht, nicht. Das paBt natdrlich,
wenn man die Arbeitgeberseite im Blick hat, weniger, wenn der Arbeitgeber eine
andere Betriebsverfassungsstruktur haben will, denn beim Firmenhaustarifvertrag,
sind es ohnehin seine Interessen; bei einem firmenbezogenen Verbandstarifvertrag
ist es dann gerade sein Mitgliedsinteresse.

Und schlieBlich noch zu § 47 BetrVG: Wenn ich das richtig in Erinnerung habe, ist da
sehr wohl eine Einigungsstelle erzwingbar. Also von daher, warum nicht auch
Tarifvertrage?
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Martin Franzen:

Sehen Sie mir bitte meine Wortwahl nach, die Differenzierung zwischen ,erstreikbar®
und ,erkampfbar" basiert nicht auf einem sinnvollen Grund, ich habe das synonym
verwendet. Wenn Sie ansprechen, daB die Arbeitgeber auch die Aussperrung mal
nutzen wollen, um solche Tarifvertrage zu verandern, dann bezweifele ich, daB,
wenn sie noch nicht einmal im Lohnbereich - was ja wohl der wichtigere Bereich ist
— zur Aussperrung greifen, dann wohl hier auch nicht tun. Meine Ausfiihrungen
haben sich immer sowohl auf Streik als auch auf Aussperrung bezogen.

Ein Ansatzpunkt ist die Argumentation lber das tarifdispositive Recht. Hier sagt der
Gesetzgeber, inwieweit gestreikt werden kann - nur wir denken immer, wenn wir
Tarifvertrag lesen, sofort an Streik und Aussperrung. Und bei tarifdispositivem
Gesetzesrecht, so meine ich, kénnen wir zwischen Féllen unterscheiden, in denen
der Gesetzgeber sozusagen die Tarifvertragsparteien - und zwar beide nur als
verldangerten Arm - verwendet, weil er es selber nicht so richtig machen kann. Oder
ob er den Tarifvertragsparteien Raum 1aBt, um ihre Mitgliederinteressen zu
optimieren.

Zum Stichwort Arbeitszeitgesetz: Ich wirde meinen, daB manche Tarifvertrdage in
dem Bereich auch unter diesen erstgenannten Fall fallen. Dort wurden die
Tarifvertragsparteien also aus Griinden der Subsidiaritat und Sachndhe in Dienst
genommen, um Hochstarbeitszeiten festzusetzen, und deshalb soll gar kein Arbeits-
kampf und weder Streik noch Aussperrung maoglich sein. Der Gesetzgeber kann es
auch selber regeln, aber er hat gesagt: Ach, das méchte ich halt nicht machen, das
sollen die Tarifvertragsparteien machen, weil sie es besser kénnen.

Und dann § 47 BetrVG. Ja nun, das Uberblicke ich jetzt nicht ganz, nur meine ich,
daB wenn der Gesetzgeber Betriebsvereinbarungen und Tarifvertrage so evident
gleich behandelt, daB wir dann auch ahnliche Konfliktlésungsmechanismen haben
sollten. Und das wirde dann daflir sprechen, daB ein Streik und auch eine Aus-
sperrung ausscheiden.

Professor Dr. Thomas Lobinger, Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg:

Herr Franzen, lhre grundsatzliche Unterscheidung, daB Sie erstmal sagen, wo die
Tarifvertragsparteien die Mitgliederinteressen wahrnehmen, ist Arbeitskampf
maoglich, wo sie eher delegatorisch - in ihren Worten - tatig werden, wo nicht, finde
ich durchaus nachvollziehbar. Ich glaube aber, Sie bleiben auf halbem Wege stecken,
weil Sie sich ein wenig - aus meiner Sicht jedenfalls - um das Legitimationsproblem,
ich sage mal ,herumgemogelt" haben, wenn Sie es so auf die Seite geschoben
haben.

Natirlich wird es bei § 3 BetrVG ganz besonders deutlich, weil sie da eben auch
wieder dem Arbeitnehmer betriebsverfassungsrechtliche Strukturen auf das Auge
dricken, die diese mdéglicherweise gar nicht méchten, und dann eben in der Regel
aus den Motiven, die Herr Rieble genannt hat, und nicht aus denen, die das Gesetz
eigentlich vor Augen hat. Besonders deutlich wird es aber auch, wenn Sie davon
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sprechen, daB die Erweiterung der Mitbestimmung durch Tarifvertrag méglich sein
soll und Sie das gegenliber diesen sehr kritischen Literaturstimmen als das mildere
Mittel betrachten. Ich glaube, da wird es ganz prekdr, wenn Sie sich einfach
vorstellen, daB jetzt eventuell durch Tarifvertrag — und wir kennen die Problematik
ja insbesondere auch aus der Diskussion um Offnungsklauseln und &hnlichem -,
etwa Mitbestimmungsrechte implantiert werden, die ganz brutal auf die materiellen
Arbeitsbedingungen zugreifen. Dann haben Sie eine glasklare AuBenseiterwirkung,
wenn das Ganze dann Uber Betriebsvereinbarungen geregelt wird. Und da meine ich,
wird deutlich, daB man eben doch wahrscheinlich immer erst einmal Uber die
Legitimation nachdenken sollte und dann erledigt sich die Kampfbefugnis in der
Regel schon von selbst in weiten Teilen vorweg.

Martin Franzen:

Zum ersten Punkt, die Betriebsratstrukturen: Da wird oft so getan, als ob die
Arbeitnehmer sich die Struktur - wenn wir jetzt eine autonome oder eine
tarifautonome Regelung nach § 3 nicht hdtten - selbst aussuchen kdnnten. Das ist
nicht der Fall. Sie wird namlich ebenso heteronom durch das Gesetz bzw. durch den
diesen konkretisierenden Rechtsanwender festgelegt. Und wenn der Gesetzgeber
sagt: Mir gefallt das nicht mehr, ich kann das auch nicht selber regeln, es sollen die
Tarifvertragsparteien machen, dann finde ich das unter legitimatorischen Gesichts-
punkten ehrlich gesagt nicht so sehr problematisch.

Der zweite Punkt, das ist in der Tat wahr. Bei der Erweiterung von Mitbestimmungs-
rechten des Betriebsrats haben wir das Problem, daB wir Uber tarifvertragliche
Betriebsverfassungsnormen dazu kommen, daB die Betriebspartner Zwangs-
kollektivierung betreiben. Da kdnnte mein Ansatz auch nicht besonders abhelfen,
das gebe ich zu. Denn ich frage ja nur, ob in die Grundrechte der Arbeitgeber
eingegriffen wird, und antworte dann, na ja, das ist nicht so schlimm, wenn die es
freiwillig machen kdénnen. Das ist richtig. Dann muB man anders rangehen und
notfalls solche Dinge aus anderen Rechtsgriinden als verfassungswidrig erklaren,
das ist klar — aber ein anderes Thema.

Professor Dr. Eduard Picker, Eberhard-Karls-Universitdt Tiibingen:

Wesentliches, Herr Franzen, ist jetzt gerade schon gesagt worden. Ich will aber doch
noch mal nachkarten. Wenn die Regelung beim § 3, dieses Arrangement, dem
Gemeinwohl dient, dann ist doch gar nicht ersichtlich, wie die Tarifparteien, die
moglicherweise nicht ein einziges Mitglied in diesem Betrieb haben, zustandig sein
kdénnen. Wenn die Regelung aber die Belange der Mitglieder des Betriebs betrifft, ist
es genauso wenig einsichtlich, denn sie sind nicht in der Gewerkschaft. Die
Gewerkschaft spricht nicht fir sie. Nun sagen Sie, es sei deshalb verzichtbar, weil
der Staat einfach gesagt habe: Das liegt mir zu fern, macht ihr das, ihr seid naher
dran. Sie kommen aber doch auch nicht auf die Idee, beispielsweise die katholische
Kirche zu beauftragen, fiir Mohammedaner die Seelsorge zu betreiben. Die ist - in

44

45



46

47

8§ 6 Kampfverbote flr einzelne Tarifinhalte? - dargestellt am Beispiel von Tarifvertragen
auf dem Gebiet der Betriebsverfassung 164

gewissem Sinne - auch naher dran als der Staat. Mit anderen Worten, da fehlt jede
legitimatorische Basis und die |aBt sich nicht Gberspringen.

Nun aber die praktische Frage, die sich aus diesem bewundernswert - ja wie soll ich
sagen - marktgangigen Modell, das Sie vorgeschlagen haben, ergibt. Wenn die sich
nicht einigen, dann sprechen Sie ihnen als Mittel der Konkordanz das Arbeitskampf-
recht ab. Dann aber stehen diese Dinge nur auf dem Papier und sie kdnnen das
gleich von vornherein lassen. Wenn sie sich aber einigen, dann haben wir doch die
allergroBte Gefahr. Nehmen Sie mal diese Arrangements, die zwischen Unternehmen
maoglich sind. Da kénnen Sie die tollsten Dinge veranstalten - Herr Rieble hat ja
darauf hingewiesen. Insbesondere zwei Unternehmen, die im Wettbewerb ein
biBchen vom Schicksal benachteiligt wurden, kénnen da, weil sie sich jetzt einig
sind, also keinen Arbeitskampf brauchen, die groBartigsten, allerdings auch markt-
widrigsten Absprachen treffen. Und das soll verniinftig sein? Ich glaube, so richtig
das ist, die Mittel zu mildern ohne ihnen diese Mittel aus der Hand zu nehmen, man
sollte sie ganz aus der Hand nehmen, und nicht auf halbem Wege stehen bleiben.

Martin Franzen:

Zur Legitimation: Da kann ich mich im Grunde nur noch einmal wiederholen. Es war
nicht Gegenstand meines Vortrags, hier Uber § 3 Abs. 2 TVG zu sprechen. Denn das
ware ja auch eine Legitimationsbriicke, die man jedenfalls von den Grundséatzen des
Bundesverfassungsgerichts in der Bergmann-Versorgungsschein-Entscheidung in
solchen Dingen heranziehen und dann vielleicht sagen kénnte, daB das ausreicht.
Die AuBenseiterproblematik ist dann noch mal anders zu sehen. Nur gerade im
Bereich der Betriebsverfassung uberzeugt mich das ehrlich gesagt nicht. Der
Betriebsrat wird nur von einem Teil der Leute gewahlt. Auch da gibt es Minderheiten,
die sich nicht reprasentiert fihlen. Trotzdem akzeptieren wir das.

Professor Dr. Horst Ehmann, Universitat Trier:

Volenti non fit iniuria, das macht es natlrlich sympathisch zwischen Vereinbarkeit
und Erzwingbarkeit zu trennen. Die Arbeitgeber, volenti non fit iniuria, haben ja den
Hang dazu, den Strick zu verkaufen, an dem man sie aufhangt, siehe die 35-
Stunden-Woche. Und da kommt eben das Legitimationsproblem, das Herr Picker
schon angesprochen hat. Sie erinnern sich, nach dem Mitbestimmungsgesetz gab es
viele offentliche Unternehmen, die Uber Tarifvertrag die vollparitdtische Mit-
bestimmung hergestellt haben, das ist ein dhnliches Problem. Das hat dann eine
SPD-Landesregierung gemacht und das nachste Mal kommen dann die anderen dran,
die das nicht wollen, aber nicht mehr davon los kommen.

Es ist eben die Frage, wieweit man die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
spannen soll, ob man das Gesellschaftsrecht, das Mitbestimmungsrecht und das
Betriebsverfassungsrecht da hineinbringen kann. Ich wirde eher mit Herrn Picker
meinen, man sollte schon im ersten Schritt zurlickhaltend sein, weil man doch
Strukturen zerstort.
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Eine konkrete Frage noch zum SchluB: Was wiirden Sie meinen - Sie haben es ja
offen gelassen -, ist es vereinbar oder ist es gar erzwingbar in einen Tarifvertrag zu
schreiben, betriebsbedingte Kiindigungen sind nur mit Zustimmung des Betriebsrats
zulassig?

Martin Franzen:

Das wirde ich flir vereinbar halten - nicht jedoch fiir erzwingbar, also nicht durch
Arbeitskampfandrohung, auch nicht durch abstrakten Arbeitskampfdruck. Wenn der
Arbeitgeber Nein sagt, dann wird das nicht gemacht. Man kann es jedoch in den
Tarifvertrag schreiben.

Dr. Jens Thau, Arbeitgeberverband des privaten Bankengewerbes:

Ich habe zwei Anmerkungen. Einmal zu der Frage der Erweiterung von Mitbe-
stimmungsrechten. In der neuen Literatur dazu, wie etwa in der Habilitationsschrift
von Waltermann, wird die Betriebsverfassung ja aus gutem Grund als echte
Eingriffsnorm verstanden. Und ich meine, daB das auch sinnvoll ist. Und in der Tat
denke ich, daB das den Tarifvertragsparteien Grenzen setzt. Denn da ist wohl der
AuBenseiter und sind damit auch verfassungsrechtliche Probleme berihrt.

Nun zur Frage der Trennung von Erkampfbarkeit und Regelbarkeit. Ich meine, wir
sind hier heute zusammengekommen, um auch etwas Rechtssicherheit zu erlangen.
Sicher, die Diskussion ist gut. Ich finde sie auch notwendig. Ich glaube nur, daB ein
neues Feld aufgemacht wird, das jedenfalls in der praktischen Handhabung zu
groBer Unsicherheit fihrt. Wenn man beginnt mit dem Gutzeitschen Verfassungs-
dschungel, dann miBte man ja schon mal fragen, inwieweit der Gesetzgeber - wo
doch Art. 9 Abs. 3 Satz 2 selbst fiir groBe Notfdlle dem Gesetzgeber enge Grenzen
setzt -, in das Arbeitskampfrecht eingreifen kann und so ohne weiteres im Rahmen
seiner normalen Regelungskompetenz hier Kampfverbote aufgestellt werden kénnen.
Aber die Diskussion ist kompliziert! Wir kénnen es nicht vertiefen. Wir sind uns
jedenfalls in der wissenschaftlichen Diskussion dariber einig, daB wenn die Tarif-
vertragsparteien auf die Betriebsverfassung verweisen, sie nicht etwa Kompetenz
und Zuordnungsnorm verandern kdonnen. Ich meine, daB das auch dann gilt, wenn
der Gesetzgeber auf die Tarifvertragsordnung verweist. Auch dann muB er das
Gebilde so nehmen, wie es ist, wie es der Verfassungsgeber vorgegeben hat, mit
Arbeitskampfmaoglichkeit. Und ich verstehe auch das Argument, das sie zum Gleich-
klang benutzen, das man sicherlich so verwenden kann, eher in unterschiedlicher
Richtung. Wenn der Gesetzgeber ausdriicklich nicht den Betriebsparteien, die eben
durch Friedenspflicht gebunden sind, eine Materie zur Regelung Ubergibt, sondern
gerade den Tarifparteien, dies gerade deshalb geschieht, um eben die Arbeits-
kampfmoglichkeit zu eréffnen. Den Zweck der Norm halte ich flir ein taugliches
Kriterium, etwa im kiindigungsschutzrechtlichen Bereich, den sie genannt haben, im
betriebsverfassungsrechtlichen Bereich nicht. Der Grund daflr ist, wir haben es an-
gesprochen, daB § 3 TVG ja die betriebsverfassungsrechtlichen Normen auch fiur die
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AuBenseiter erdffnet und deswegen jedenfalls nach meinem Verstdndnis Art. 9
Abs. 3 zu einer restriktiven Auslegung zum AuBenseiterschutz zwingt.

Ich meine im Ergebnis, daB der richtige Ansatz fiir die Frage nach Kampfmdoglichkeit
nicht einzig und allein die Friedenspflicht ist, jedenfalls nach gegenwartigem
Gesetzesstand. DaB man also Uber ein Verstandnis der Friedenspflicht auch
insbesondere Uber das Verstdndnis von Regelungszusammenhdngen, die in einem
Tarifvertrag enthalten sind, zu Losungen kommt, die Ihren sehr nahe sind. Wir
hatten eine &hnliche Diskussion vor geraumer Zeit auf Verbandsebene, wo wir uns
nicht sicher waren, was kann § 77 Abs. 3 BetrVG, was kann das Glinstigkeitsprinzip?
Und genau so ist es hier auch: DaB ein richtiges Verstandnis der Friedenspflicht uns
hier weiterhilft und wir uns nicht auf das Terrain der Kampfverbote begeben missen.

Martin Franzen:

Ja, Herr Thau. Sie haben meinen Einwand aufgegriffen, den ich vorhin gegen mich
selbst anflihren wollte. Ich sehe also, Sie haben das entwickelt. Genau diesen
Verfassungsdschungel, wie Sie es genannt haben, die Rechtsunsicherheit in dem
Bereich, das sehe ich natirlich auch. Wenn wir versuchen, eine praktische
Konkordanz zwischen zwei Grundrechten herzustellen, dann wissen wir nie, was
dabei rauskommt. Das ist ein Problem. Nur habe ich aber immerhin auch klare
Aussagen gemacht. Ich habe gesagt, Tarifvertrdge nach § 1 Abs. 4 KSchG sind nicht
erstreikbar - das ist ja immerhin etwas - oder auch nach anderen Vorschriften. Also,
insofern habe ich versucht, ein biBchen zur Rechtssicherheit beizutragen.

Professor Dr. Dr. h.c. Manfred Lowisch, Albert-Ludwigs-Universitdt Freiburg:

Ich mdchte nur noch auf ein Folgeproblem aufmerksam machen. Herr Franzen, die
Auffassung der Nichterstreikbarkeit zementiert, denke ich, den Grundsatz: Wer
zuerst kommt, mahlt zuerst. Wenn sie als Arbeitgeber mit der heute offenbar wieder
erstarkten christlichen Gewerkschaft einen Tarifvertrag tiber den Gegenstand des § 3
abschlieBen oder bei der Bahn mit einer der konkurrierenden Gewerkschaft oder
vielleicht Herr Wallisch mit der Vereinigung Cockpit fir die Lufthansa, steht alles
fest. Sie haben den Tarifvertrag, der gilt, einen anderen Tarifvertrag kénnen sie nicht
erkdampfen und betriebsverfassungsrechtlich kénnen sie nach § 3 eigentlich auch
nichts machen. Und darin steckt doch ein gewisses Problem.

Martin Franzen:

Ich wirde das genauso sehen wie Sie. Man sagt: Prioritdatsprinzip, um die Tarif-
konkurrenz aufzulésen. Aber modifiziert: Die Gewerkschaft, die den Tarifvertrag
schlieBen will, muB alle Gewerkschaften mit ins Boot holen, die tarifzustédndig sind.
Das kann man aus diesen unbestimmten Rechtsbegriffen in § 3 BetrVG folgern, denn
wer Tarifvertrdge im Rahmen des § 3 BetrVG schlieBen will, ohne Tarifkonkurrenzen
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von vornherein zu vermeiden, der dient eben nicht der sachgerechten Wahrnehmung
der Interessen der Arbeitnehmer.

Volker Rieble:

Vielen herzlichen Dank, Herr Franzen. Das war eine sehr schone Diskussion. Ich
mochte mich dann auch gleich von Ihnen verabschieden, aber nicht ohne Ihnen noch
mit auf den Heimweg zu geben, daB ich selbst nicht wei, was man machen soll.
Was ist denn eigentlich mit der Nachwirkung? Wenn man so eine Regelung einmal
hat, wie kommt man dann von dieser wieder los, wenn man das nicht erkdmpfen
darf?

Ich habe zu danken, an allererster Stelle natlirlich den Referentendie mir einen
spannenden Tag bereitet haben. Ich besuche ja viele Kongresse und habe mich -
heute natlrlich auch als Veranstalter - selten so wenig gelangweilt. Ich darf dem
Publikum danken, vor allem den Diskutanten, es kamen viele Wortmeldungen. Ich
war manchmal rigide mit Ihnen, aber Sie missen zugeben, daB nur zehn Minuten
Gesamtlberziehung fiir einen KongreB dieser Art ein Rekord sind. Deshalb sehen Sie
es mir bitte nach. Ich darf auch allen anderen danken. Die Pisa-Studie ist jedenfalls
fir den Bereich des Arbeitskampfrechts widerlegt. Sie haben wunderbar durch-
gehalten, ich habe eigentlich keine schlafenden Gesichter gesehen, aber ich sehe ja
auch nicht ganz so gut. Also Kompliment an das Publikum.

Sie kdnnen sich schon vormerken, daB es im nédchsten Jahr wieder zwei Kongresse
geben wird. Die Termine werden Ihnen noch mitgeteilt.
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§242,843

- Besitzschutz § 2 42

- Eingriff in den
Gewerbebetrieb § 2 42

Betriebsblockaden § 2 42

Betriebsnormen § 3 14

BetriebsschlieBung § 4 6,
§49,8419

- Androhung § 4 8,
§412

- unternehmerische
Entscheidungsfreiheit
§4 21

Boykott § 4 3, § 4 17

Burda-Entscheidung § 3 1

Chicken-Game § 1 40,
§ 4 39

- Begriff § 1 18

collective voice § 1 9

Dilemmastruktur
- Begriff § 1 20
- Kampfspiel § 1 24

Eigentumsfreiheit
§319
Einigungszwang § 6 7
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Entgeltfortzahlung

hypothetische
Betrachtungsweise
§523,8524

Europdische Gesellschaft

§67

Europdische Sozialcharta

§ 327

Europdischer Betriebsrat

§67

Flachentarifvertrag

§ 337

Friedenspflicht § 3 39

absolute § 2 14

Begriff § 2 11
betriebsverfassungs-
rechtliche § 3 44
tarifvertragliche § 4 26

Gewerkschaften

Betatigungsfreiheit
§38
Fundamentalopposition
§111
Interessenvertreter

§ 332

Kartelle der
Arbeitsanbieter § 1 8
offentliche Aufgaben

§ 332
Ordnungsfunktion § 1 9

Gleichgewichts-Okonomie

§110

Grundrecht

kollektives § 3 18

Grundrechtsbindung

eingeschrénkte 8§ 6 12

Gutzeitscher Verfassungs-

dschungel § 6 49

Humankapital § 1 4

Wettbewerb § 1 8

IG Metall
- Legitimationskrise
§113
Informationsasymmetrie
§129
Institutionendkonomik
- Begriff§15
Interaktionsékonomik
§114,8§1 15
Interessenausgleich
8§ 3 40

Kampfmittel

- Begriff § 4 13, § 4 15

- BetriebsschlieBung
8§ 4 37

- Boykott § 4 17

- Grundsatz der
VerhaltnisméaBigkeit
§4 29

- individual § 4 12

- kollektiv § 4 12

- Standortverlagerung
8§46

- Zulassigkeit neuer
§413

Kampfmittelfreiheit

- Grundsatz § 2 2,
§413

Kampfparitat § 4 24,
§57,8533

- faktische § 1 12

- Grundsatz § 2 2

- Paritatsstérung § 5 8

- Verschiebung § 4 24

Kampfverbot

- betriebsverfassungs-
rechtliches § 6 5

Kartell

- der Arbeitsanbieter
§18

- der Arbeitsnachfrager
§18

Kernbereichslehre § 3 18

kollektives Betteln § 6 1

Konfliktlésungs-
mechanismus § 6 7
Kontrahierungszwang
§ 335
Kontrollratsgesetz Nr. 35
§221
Kindigungsfrist
- Verldngerung § 3 34,
§ 3 38

Legitimationsbriicke
§ 6 18,8 6 46
Lohnrigiditét § 1 5

Massendnderungs-
kiindigung § 4 2,
§412,8431

Massenbeendigungs-
kiindigung 8§ 4 12

Mindestlohn § 2 34

Ministerkomitee des
Europarates § 3 27

Monopolmodell § 1 8

moral hazard-Problem
§126,8127

National Labor
Relations Act § 1 26,
§137,8364

Niederlassungsfreiheit
§ 3 28

Nullsummenspiel § 1 22,
§136,8138

Optimierungsgebot
§59,8510,8§5 12

- Abkehr von
Normativitdat § 5 14

- Tyrannei der Werte
§515

Paritatsprinzip § 4 24
praktische Kondordanz
§ 6 33
praktische Konkordanz
§319,8§320,§611
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Preistheorie

- okonomische § 1 4

principal-agent-Theorie
§133

Privatautonomie

- kollektive § 1 3

Professorenentwurf
§239,§529,8§5 38

Qualifizierungs-
maBnahmen § 3 35,
§ 3 38

Rationalisierungs-
schutzabkommen
§3 49

Rationalisierungsschutz-
tarifvertrédge § 6 11

Realwissenschaft § 1 3

Rechtsdogmatik

- Begriffg§11

Rechtspolitik

- Begriffg§11

Reichsgericht

- Totengrdber des BGB
§52

Riihreitheorie § 6 39,
8§ 6 40

Schlichtung

- Badisches Landesgesetz
Uber das Schlichtungs-
wesen § 2 21

- Bundesschlichtung
§221

- Kontrollratsgesetz
Nr. 35§ 2 21

- Schlichtungsgebot
§219,8241

- Schlichtungszwang
§ 252

- staatliche § 2 21,
8§ 227

- tariflich vereinbarte
§ 223

- Zwang § 3 44

Schlichtungsstelle

- Rechte der § 2 21

Schlichtungszwang § 2 52

Schénwetterarbeitsrecht
8§43

Sozialauswahl § 6 30

- unbestimmter
Rechtsbegriff § 6 30

Sozialplan § 3 36, § 3 40,
§342

- Gleichbehandlungs-
grundsatz § 3 51,
§ 356, 8§ 361

Sperrwirkung

- § 111 BetrVG § 3 40,
§342,8§345,§352

Spieltheorie § 1 14

Staatsversagen § 1 17,
8136

Standortentscheidung

- Arbeitskampffreiheit
§ 356

- betriebliche Frage (§ 1
TVG) § 3 14

- unternehmerische
§37,8313,8§ 346

Standortverlagerung
846,849

- Androhung §4 9

Streik

- Geiselhaft § 1 13

- Kosten-Nutzen-Relation
§112

- pareto-superiore
Lésung § 1 12

- Schadensersatz § 2 49

- ultimaratio§ 17

Streikbefugnis § 3 12

Streikbruchpramie § 4 7,
8449

Surpremecourt § 3 64

Tarifautonomie § 6 12
- Legitimation § 2 7

- Zweck 8 4 26
Tarifdispositivitat § 6 9

Tariflandschaft § 4 41

Tarifpolitik

- Objektivierung § 2 31

Tarifvertrag

- Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte
des Betriebsrates
§ 6 26

- Regelungsbefugnis
§69

- schuldrechtlicher Teil
§315

Tarifvertragsparteien

- Legitimation § 6 18

Transaktionskosten § 1 10

Unternehmerautonomie
§38,8§319,§3 22,
§619

Urabstimmung

- Gebot§138,827,
§29

- Kontrolle § 29, § 2 49

Verbdnde-Gesetz § 1 37
Verelendungstheorie § 1 8

wage-drift § 1 34,
§135

Wagner-Act § 1 28,
§137,8364

Warnaussperrung § 2 16,
§ 250

Warnstreik § 1 13,
§215,8249

- Demonstration der
Kampfbereitschaft
§215,8250

- Instrument zur
Mitgliederwerbung
§ 253

- Rechtsprechung des
BAG § 2 50

- Scheitern der
Tarifverhandlungen
§216,8 249
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- verhandlungsbegleitend
§215,8249
Wegzugsfalle § 3 28

Wirtschaftsbedingungen
§317,864

Zwangskollektivierung
§ 6 44
Zwangsschlichtung § 3 44



