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Vorwort

Vorwort

Das Bundesarbeitsgericht richtet sein richterliches Arbeitskampf-
recht neu aus. Mit Riicksicht auf die Koalitionsfreiheit sieht der
Erste Senat nicht mehr die vom GroBen Senat betonte Zahmung des
Kampfes, sondern die Freiheit zum Kampf als Leitlinie. Weit-
gehende Freigabe des Unterstiitzungskampfes durch und gegen
Dritte und nunmehr der Zugriff auf Ladengeschifte (flash mob)
nebst Unterstiitzung durch ,Aktivisten®, die keine Arbeitnehmer
sind, bringen eine belebende Unruhe in das Arbeitskampfrecht.

Die Tagung geht zwei Fragen nach: Einmal soll das Konzept des
BAG weitergedacht werden: Wo endet die Kampf(mittel)freiheit;
welche etablierten Elemente des iiberkommenen Richterrechts sind
von Erosion bedroht? Auf der anderen Seite ist die Tragfahigkeit
dieses Richterrechtskonzeptes zu untersuchen, auch mit Blick auf
die Folgewirkungen.

Miinchen, Mai 2010

Professor Dr. Martin Franzen
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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Das BAG: auf dem Weg zum — nahezu — schrankenlosen Arbeitskampf? 17

I. Vorbemerkung

Den Vortrag fiir den 7. ZAAR-Kongress habe ich Mitte November 2009
besonders gern und spontan ibernommen. So konnte ich sicher sein, dass
meine Bedenken gegen die neue Tendenz im Arbeitskampfrecht Gehor
finden, wiahrend man nie wei3, ob ein Buch oder Beitrag gelesen wird.

Die Pressemitteilung Nr. 95/09 des BAG vom 22.9. 2009 iiber den Aus-
gang des flash mob-Verfahrens hatte mich nachhaltig irritiert, so sicher
war ich vorher, dass der Erste Senat des BAG das Urteil des LAG Berlin-
Brandenburg! und vor allem dessen Begriindung nicht unbeanstandet
lassen wiirde. Beruhigende Hinweise von Fachkollegen auf die noch aus-
stehenden Entscheidungsgriinde wurden mit deren Lektiire tief ent-
tduscht2. Nun zeigte sich in der Tat, dass das BAG mit seinem Urteil zum
Unterstiitzungsstreik im Jahr 20073 eine wesentliche Akzentverschiebung
bei der richterlichen Kontrolle von ArbeitskampfmaBnahmen vor-

1 LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08, NZA-RR 2009, 149 ff.; zu-
stimmend Decruppe, jurisPR-ArbR 1/2009 Anmerkung 1. Vorinstanz ArbG
Berlin 1.4. 2008 — 34 Ca 2402/08, juris; dazu ablehnend Rieble, Flash-Mob —
ein neues Kampfmittel?, NZA 2008, 796 ff.

2 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit ab-
lehnender Anmerkung von Willemsen/Mehrens = NZA 2009, 1347 ff. = EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 143 mit kritischer und das Ergebnis ablehnender
Anmerkung von Greiner (Licht und Schatten) = JZ 2010, 254 ff. mit ab-
lehnender Anmerkung von Riithers/Hopfner = SAE 2010, 42 ff. = NJW 2010,
631 ff. mit ablehnender Anmerkung Brétzmann = BB 2010, 379 ff. mit ab-
lehnender Anmerkung Simon/Grefilin; zustimmend Reichold, in: juris
PraxisKommentar zum BGB (jurisPK-BGB), Bd. 2, 4. Aufl., Stand 18.1. 2010,
§ 826 Rn. 16.1; ablehnend Fuhlrott/Fabritius, EWiR Art.9 GG 1/2010, 51;
Krieger/Giinther, Streikrecht 2.0 — Erlaubt ist, was gefillt!?, NZA 2010, 20 ff.;
Maaf, Flashmob im Arbeitskampf — eine Neuordnung des Kriftegleich-
gewichts?, ArbRAktuell 2009, 151; Rieht, ,Flashmob®, ein Arbeitskampfmittel?,
SAE 2010, 37 ff.; Riithers, Arbeitskampf in einer verdnderten Wirtschafts- und
Arbeitswelt, NZA 2010, 6, 12 f.; Sdcker, Von der offenen Arbeitseinstellung zur
verdeckten Betriebsblockade — Der Arbeitskampf im Wandel zum Partisanen-
kampf, NJW 2010, 1115 ff.; Sdcker/Mohr, Das neue Arbeitskampfrecht: Das
Ende der Friedlichkeit und die Relativierung absolut geschiitzter Rechte, JZ
2010, 440 ff.; Schmitt-Rolfes, Arbeitsrichter auf Abwegen, AuA 2009, 631;
Schwarze, Streikbegleitende ,Flashmob-Aktion“ im Einzelhandel — Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb — Grundsatz der Verhiltnis-
mafBigkeit, JA 2010, 468, 470.

3 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06, AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit
kritischer Anmerkung Wank = NZA 2007, 1055 ff. = JZ 2008, 97 ff. mit ab-
lehnender Anmerkung Junker = SAE 2008, 9 ff., und dazu Konzen, Die er-
weiterte Zulassung des Unterstiitzungsstreiks, SAE 2008, 1 ff.
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genommen hatte. Urspriinglich hatte mich das Ergebnis als solches ange-
sichts des konkreten Sachverhalts noch nicht beunruhigt4. Die vom Streik
betroffene Klagerin druckt unter anderem die Zeitung fiir ein zum selben
Konzern gehorendes Verlagsunternehmen. Erst infolge der zum Teil
heftigen Reaktionen im Schrifttum5 wurde mir die mogliche Tragweite der
nicht nur in meinen Augen unnétigen obiter dicta voll bewusst.

II. Wegmarken der Rechtsprechungsentwicklung

Angesichts des Vortragstitels ,Das BAG: auf dem Weg zum — nahezu —
schrankenlosen Arbeitskampf?“ ist zundchst die Vorgeschichte zu be-
leuchten. Denn naturgemiB verdienen zwei Entscheidungen bei isolierter
Betrachtung noch nicht die Bezeichnung ,Weg“. Erst im Riickblick und in
der Zusammenschau wird deutlich, dass das BAG — verbindet man die
Punkte — seit 1971 eine neue Richtung eingeschlagen hat.

1971 bezeichnete der GroBe Senat des BAG den Arbeitskampf generell als
Hultima ratio und leitete hieraus vor allem ab, dass der Aussperrung —

Otto, Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2008, Rn. 769.

5 Erlauternd Kreft, Zur Zulédssigkeit von Unterstiitzungsstreiks, BB-Special
4/2008 zu Heft 14, 11 ff.; zustimmend Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht (ErfK), 10. Aufl. 2010, Art. 9 GG Rn. 121 und 130a; Hayen/Ebert,
Zulassigkeit von Unterstiitzungsstreiks: Aktuelle Rechtsprechung im Spiegel
volkerrechtlicher und rechtsvergleichender Betrachtungen, AuR 2008, 19 ff.;
Sunnus, Arbeitskampfrecht in Bewegung?: Alte Begriffe und neue Recht-
sprechung,, AuR 2008, 1, 4 ff. — Ablehnend Bieder, Paradigmenwechsel im
Arbeitskampf: Neue Bezugspunkte fiir die VerhiltnismaBigkeitskontrolle von
Sympathiestreiks, NZA 2008, 799 ff.; Buchner, ,Arbeitskampfrecht im
Wandel“. Zunehmender Verzicht auf Strukturierung des Richterrechts, Fest-
schrift Hromadka, 2008, S.39, 41ff.; Hohenstatt/Schramm, Erneute Er-
weiterung des Kampfarsenals: Zuldssigkeit von Unterstiitzungsstreiks, NZA
2007, 1034 ff.; Kerwer, Von Lokfiihrern, solidarischen Druckern und
Niirnberger Haushaltsgerédten: Neue Tendenzen im Arbeitskampfrecht, EuZA 1
(2008), 335, 342 ff.; Konzen, SAE 2008, 1, 4 ff.; Reinartz/Olbertz, Der Arbeits-
kampf im Ungleichgewicht: RechtmiBigkeit des Unterstiitzungsstreiks?, DB
2008, 814 ff.; Rieble, Das neue Arbeitskampfrecht des BAG, BB 2008, 1506 ff.,
1513 ff.; Schwarze, RechtmaBigkeit eines Unterstiitzungsstreiks, JA, 2008, 651,
652; jetzt auch Riithers, NZA 2010, 6, 12; Benecke, Die Arbeitskampffreiheit in
der Rechtsprechung des BAG, Festschrift Buchner, 2009, S.96, 102f;
Schlochauer, Der Sympathie-, Solidaritats-, Unterstiitzungsstreik, Festschrift
Buchner, 2009, S. 810, 814 ff.; Wisskirchen, Uber Verdnderungen im Tarifrecht
und in der tariflichen Praxis, Festschrift Buchner, 2009, S.984, 987f;
Schliemann, Streikkaskaden in der Daseinsvorsorge, Festschrift Bauer, 2010,
S. 923, 937.

6 BAG GS 21.4.1971 — GS 1/68, unter Teil III A2a, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG

Arbeitskampf = SAE 1972, 1 ff. mit Anmerkung Richardi.

N
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wie dem Streik — grundsitzlich nur eine suspendierende Wirkung zu-
komme. Auf der denkwiirdigen Veranstaltung der IG Metall 1973 zum
Thema ,Streik und Aussperrung® ebenfalls hier in Miinchen kritisierte
Ddubler ,Das soziale Ideal des Bundesarbeitsgerichts“ vor allem mit Blick
auf die gewerkschaftliche Betdtigungsfreiheit mit groBer Schéirfe?. Stand
die Kompassnadel des BAG damals fiir Ddubler auf ,sozialkonservativ®
unter vorrangiger Wahrung der Interessen der Arbeitgeber8, wiirde man
gerne wissen, wie der junge Ddubler ihren heutigen Stand beschrieben
hiatte: vielleicht als ,,sozialprogressiv“? Nicht bewahrheitet hat sich jeden-
falls die These, dass — so wortlich — ,jede ,Umpolung’ der Recht-
sprechung® unabdingbar die Verianderung des Krifteverhiltnisses von
Kapital und Arbeit voraussetzt9.

1980 erweiterte das BAG den Handlungsspielraum der Gewerkschaften
durch die Begrenzung der Abwehraussperrung nach MaBgabe der Dauer
und der Zahl der Betroffenen©, erginzt um das kaum nachvollziehbare
Verbot der selektiven Aussperrung'. Damit ich nicht missverstanden
werde: Gegen einen rechtsmissbrauchlichen Einsatz der Aussperrung
habe ich mich auch ausgesprochen, frage mich allerdings nach wie vor, ob
dieser Vorwurf schon an dem Aufruf zur Aussperrung gemessen werden
kann'2. Immerhin konnte diese Grenzziehung zulasten der Arbeitgeber-
seite noch als ein neuer Aspekt der ,ultima ratio” verstanden werden.

Auf die durchaus verstindliche Zulassung eines Warnstreiks in einem be-
sonders gelagerten Einzelfall’s und die von mir gebilligte generelle An-
erkennung des Warnstreiks als vom GroBen Senat des BAG noch nicht be-
riicksichtigtes eigenstindiges Kampfmittel im Jahr 19844 folgte dann

7 Ddubler, Das soziale Ideal des Bundesarbeitsgerichts, in: Kittner (Hrsg.),
Streik und Aussperrung, Protokoll der wissenschaftlichen Veranstaltung der
Industriegewerkschaft Metall vom 13. bis. 15. September 1973 in Miinchen,
0.J., S. 411, 431 ff.; dazu Otto, Diskussionsbeitrag, in: Kittner, ebenda, S. 531 ff.

8 Ddubler, in: Kittner (Fn. 7), S. 510, 512 f.

9 Daubler, in: Kittner (Fn. 7), S. 513. Siehe auch Kempen, Zeitgenossisches zu
den Auswirkungen der ,,68er-Bewegung® auf das Arbeitsrecht, Liber amicorum
Wendeling-Schroder, 20009, S. 215, 220 f., 222 ff.

10 BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 822/79, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG
10.6. 1980 — 1 AZR 168/79, AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; dazu Otto,
Die Aussperrung im Licht der Urteile des BAG aus dem Jahre 1980, RdA 1981,
285 ff.

11 BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 331/79, AP Nr. 66 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

12 BAG 12.3. 1985 — 1 AZR 636/82, Leitsatz 2, AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf = NZA 1985, 537 ff.

13 BAG 17.12. 1976 — 1 AZR 605/75, AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit An-
merkung Riithers = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 19 mit Anmerkung Otto.

14 BAG 12.9. 1984 — 1 AZR 342/83, AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA
1984, 393 ff. = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 54 mit Anmerkung Seiter.
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1988 die Absage an spezifische Schranken durch die grundsitzliche
Gleichsetzung von Warn- und Erzwingungsstreik?s. Allerdings mit einer
erstaunlichen Deutung: Es handele sich gar nicht um eine privilegierte
Kampfform, deshalb gelte das ,ultima ratio-Prinzip“ ebenfalls. Zugleich
wurde das Prinzip abgewertet. Es unterliegt seitdem der Einschitzungs-
prarogative der Gewerkschaften, ob die Verhandlungen gescheitert sind,
und diese gelten als gescheitert, wenn zum Streik aufgerufen wird, selbst
wenn der nachste Verhandlungstermin schon vereinbart ist!6 — wie zuletzt
bei der Tarifauseinandersetzung im Offentlichen Dienst Anfang des Jahres
praktiziert.

1992 nahm das BAG sodann eine in meinen Augen allzu enge Begrenzung
der Warnaussperrung trotz vorangehender Streikaktionen vor?7, obwohl es
zwischenzeitlich Bedenken gegen die 1980 postulierte Zahlenarithmetik
geduBert hatte?8,

Mit der ,Entdeckung“ der suspendierenden Betriebsstilllegung im Jahr
1994 wurde angeblich die Arbeitgeberseite entlastet, weil diese die
Arbeitswilligen trotz bestehender Arbeitsmoglichkeit ohne Abwehraus-
sperrung von der Arbeitspflicht freistellt und zugleich die Vergiitungs-
pflicht ruhen lasst®. In der Realitdt wird damit wohl iiberwiegend der
Druck auf die Arbeitgeberseite erhoht, Notdienstvereinbarungen abzu-
schlieBen und von dem Einsatz Arbeitswilliger Abstand zu nehmen.
Wenige Monate zuvor hatte der Senat noch anders entschieden2o.

2003 wurde der Streik gegen den Arbeitgeber-AuBenseiter trotz
dynamischer Verweisung auf einschligige Verbandstarifvertrige fiir zu-

15 BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 651/86, AP Nr. 109 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA
1988, 846 ff. = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr.75 mit nur insoweit zu-
stimmender Anmerkung von Konzen. Dazu Otto, in: Lieb/von Stebut/Zollner
(Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Symposion Hugo Seiter zum Gedachtnis, 1990,
S. 46 ff.

16 Den Leerlauf billigend Dieterich, in: ErfK (Fn. 4), Art. 9 GG Rn. 132 und 133.
Wohltuend demgegeniiber ArbG Kiel 18.5. 2009 — 4 Ga 23b/09, LAGE Art. 9
GG Arbeitskampf Nr. 83a.

17 BAG 11.8. 1992 — 1 AZR 103/92, AP Nr. 124 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 105 mit hinsichtlich der konkreten Fallgestaltung
kritischer Anmerkung Otto.

18 BAG 7.6. 1988 — 1 AZR 597/86, unter 111, AP Nr. 107 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf.

19 BAG 22.3. 1994 — 1 AZR 622/93, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NZA

1994, 1097 ff.
20 BAG 14.12. 1993 — 1 AZR 550/93, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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lassig erklart?:, diesen halte ich allerdings nur fiir rechtmiBig, wenn die
Gewerkschaft zuvor auf Verhandlungen mit einer hinreichend klaren
Tarifforderung bestanden hatte22.

Die letzten Wegmarken bilden nun die beiden ausfiihrlich zu erérternden
Entscheidungen. Auf die generelle Anerkennung des Unterstiitzungs-
streiks im Jahr 2007 folgte 2009 als zugelassenes neues Kampfmittel die
vom BAG als ,friedlich® bezeichnete, streikbegleitende flash mob-Aktion.

Dabei ist nicht zu iibersehen, dass sich der Erste Senat des BAG immer
wieder auf Thomas Dieterich als Kronzeugen unmittelbar23 oder mittelbar
durch den Hinweis auf die von ihm beeinflussten oder gar geprigten
richterlichen Erkenntnisse beruft?4. Dies verwundert nicht, ist Dieterich
doch eine herausragende Richterpersénlichkeit mit groBer Uberzeugungs-
kraft und Ausstrahlung. Er war nicht nur als Richter an den Urteilen des
BAG zur Abwehraussperrung (1980) und Betriebsstilllegung (1994) maB-
geblich Dbeteiligt, sondern auch an der verfassungsrechtlichen An-
erkennung der Abwehraussperrung durch das BVerfG25 im Jahr 1991.
Dariiber hinaus ist er als Autor stets prasent, insbesondere mit seiner
Kommentierung des Arbeitskampfrechts im Erfurter Kommentar2. Dort
heift es geradezu programmatisch:

»Einerseits muss die RechtméaBigkeit eines Arbeitskampfes wegen des erheb-
lichen Aufwands und der weitreichenden Folgen vorhersehbar sein. Wire die
RechtmaifBigkeit nur nachtraglich im Prozesswege zu kldren, wiirden Arbeits-
kdmpfe praktisch undurchfithrbar. Andererseits lasst sich die soziale Spreng-
kraft nicht in ein rechtliches Korsett zwéngen. Das wére auch kontraproduktiv.
Wiirde der Arbeitskampf zu einem rechtsgeleiteten Ritual (Hervorhebung vom
Verfasser), ginge das Druckpotenzial hypothetischer Arbeitskimpfe verloren.
Arbeitskdmpfe wiirden nicht vermieden, sondern bei brisanten Themen und
sozialen Spannungen zur Pflichtiibung der Verbande.“

21 BAG 18.2. 2003 — 1 AZR 142/02, AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit
kritischer Anmerkung Thiising = NZA 2003, 866 ff. = EzA Art. 9 GG Nr. 135
mit scharf ablehnender Anmerkung Rieble.

22 Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 7 Rn. 21.

23 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 21, 23, 25, 34, 46, und zwar auf
Dieterich, in: ErfK, 7. Aufl. 2007, Art. 9 GG Rn. 128, 123 ff. und 116 (siehe
10. Aufl. [Fn. 5], Rn. 144, 129 ff., 120 f).; BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08
(Fn. 2), Rn. 46, 60, namlich auf Dieterich, in: ErfK, 9. Aufl. 2009, Art. 9 GG
Rn. 131, 220 (10. Aufl. [Fn. 5] unveridndert).

24 Vgl. auch Kempen, Liber americorum Wendeling-Schroder, 20009, S. 224 f.

25 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 ff. = AP Nr. 117 zu Art. 9
GG Arbeitskampf = NZA 1991, 809 ff. Vorgehend BAG 12.3. 1985 — 1 AZR
636/82 (Fn. 12).

26 Zuletzt Dieterich, in: ErfK (Fn. 5), Art. 9 GG Rn. 94 ff.
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Freilich: Die neuen Kampfmittel wurden ganz real eingesetzt und ihre An-
erkennung veridndert nicht nur hypothetisch, sondern ganz real das
potenzielle Arsenal der Gewerkschaften.

III. Der neue Priifungskanon fiir die Bewertung von Arbeits-
kampfmitteln der Gewerkschaften

Bisher war lediglich der gewerkschaftliche Streik zur Durchsetzung
rechtmaBiger Tarifforderungen zugunsten der potenziell am Arbeitskampf
beteiligten Arbeitnehmer als allgemein erforderliches Kampfmittel der
Arbeitnehmerseite anerkannt?’. Nunmehr hat das BAG den Unter-
stiitzungsstreik und damit den Arbeitskampf fiir fremdniitzige Tarif-
forderungen im Grundsatz fiir rechtmiBig erklart. Bestand die Kampf-
maBnahme beim Streik bislang in der kollektiven Niederlegung der
Arbeit28, so gestattet das BAG jetzt jedenfalls als Annex die Betriebs-
storung in Form des flash mobs. Gemeint ist damit das — mit den Tarif-
forderungen motivierte — organisierte Betreten von Betrieben durch
Arbeitnehmer oder Dritte, die Entnahme von Waren aus den Regalen und
das Befiillen von Einkaufswagen ohne Kaufabsicht, die Blockade von
Kassen durch eine Vielzahl von Minieinkdufen oder deren Bezahlung
durch Cent-Betrige.

Beide Urteile weisen bei einer Synopse viele gemeinsame Bausteine auf,
die aus Sicht des BAG die Neuerungen rechtfertigen:

1. Das Verstindnis der koalitionsspezifischen Betitigung im
Sinne von Art. 9 Abs. 3 GG

Nach Auffassung des BAG erstreckt sich die durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schiitzte Betatigungsfreiheit auf alle koalitionsspezifischen Verhaltens-
weisen29. Dabei setzt es jedes Verhalten, das in der realen Lebenswelt nach
dem duBeren Erscheinungsbild einen Bezug zur Tarifautonomie und deren
Funktion hat, mit der entsprechenden verfassungsrechtlichen Einordnung
gleich. Die Orientierung an dem realen Geschehen kommt auch darin zum
Ausdruck, dass die Beurteilung eines Verhaltens als koalitionsspezifisch
»Sich grundsitzlich nicht nach der Art des von der Koalition gewihlten
Mittels, sondern nach dem von ihr damit verfolgten Ziel“3° richten soll. Es
wird weder gefragt, ob die Versagung des Kampfmittels iiberhaupt den
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit wirklich beriihrt, noch ob diese bei

27 Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 4 Rn. 31, § 5 Rn. 2; Riithers, NZA 2010, 6,
7.

28 Rieble, NZA 2008, 796, 797.

29 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Orientierungssatz 1 Satz 1; BAG 22.9.
2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Orientierungssatz 5 Satz 1.

30 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Orientierungssatz 7.



Das BAG: auf dem Weg zum — nahezu — schrankenlosen Arbeitskampf? 23

einer Verneinung der Gewihrleistung in verfassungswidriger Weise beein-
trachtigt wire. Stattdessen stellt das BAG nur fest, dass auch der Unter-
stiitzungsstreik vom Grundrechtsschutz umfasst ist3:. Hieran schlieft das
flash mob-Urteil nahtlos an32:

,Dem Schutz des Art.9 Abs.3 GG unterfillt nicht nur ein historisch ge-
wachsener, abschlieBender numerus clausus von ArbeitskampfmafBnahmen.
Vielmehr gehort es zur verfassungsrechtlich geschiitzten Freiheit der
Koalitionen, ihre Kampfmittel an die sich wandelnden Umstinde anzupassen,
um dem Gegner gewachsen zu bleiben und ausgewogene Tarifabschliisse zu er-
zielen.”

2. Die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts durch die
Rechtsordnung

Nach der uneingeschrinkten Bejahung des Grundrechtsschutzes betont
das BAG zwar die Notwendigkeit der Ausgestaltung des Arbeitskampf-
rechts durch die Gerichte, solange gesetzliche Regelungen fehlten3s. Es ist
aber nicht erkennbar, dass das BAG den Gestaltungsspielraum wirklich
nutzt, um die kollidierenden Interessen der Beteiligten und die Belange
des Gemeinwohls zu einem Ausgleich zu bringen.

3. Der VerhiltnismiaBigkeitsgrundsatz als zentraler MaBstab
fiir die Beurteilung von ArbeitskampfmaBnahmen

Stattdessen bezeichnet das BAG den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz als
mabBgeblich34. Dieser erweist sich faktisch als zusatzliche Rechtfertigung
der grundsiatzlichen Anerkennung von Unterstiitzungsstreik und flash
mob-Aktion, weil das BAG sogleich nach der Rechtswidrigkeit von
ArbeitskampfmaBnahmen fragt. Rechtswidrig sei eine Arbeitskampfmaf-
nahme nur, wenn sie bezogen auf das Kampfziel offensichtlich ungeeignet,
offensichtlich nicht erforderlich oder unangemessen sei3s. Mit anderen
Worten: Ein verhiltnismaBiges Kampfmittel ist zugleich ein zulissiges
Kampfmittel.

31 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn.3), Orientierungssatz 1 Satz 2 und
Orientierungssatz 5.

32 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Orientierungssatz 6.

33 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Orientierungssatz 3; BAG 22.9. 2009
—1AZR 972/08 (Fn. 2), Orientierungssatz 9.

34 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 22; BAG 22.9. 2009 — 1 AZR
972/08 (Fn. 2), Rn. 41.

35 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Orientierungssatz 5 Satz 1; BAG 22.9.
2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Orientierungssatz 10.
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4. Die Einschitzungsprirogative der Gewerkschaften hin-
sichtlich Eignung und Erforderlichkeit des Kampfmittels

Damit nicht genug: Das BAG billigt den Gewerkschaften zudem eine Ein-
schatzungspréarogative bei der Priifung zu, ob eine KampfmaBnahme ge-
eignet und erforderlich ist3¢. Dies bedeutet im Klartext, dass eine Gewerk-
schaft eine ArbeitskampfmaBnahme rechtmiBig einsetzt, solange sie nicht
selbst zu der Erkenntnis kommen muss, dass das Verhalten offensichtlich
ungeeignet beziehungsweise nicht erforderlich ist. Schon bei den ersten
beiden Elementen der VerhiltnisméBigkeit geht es jedoch stets auch um
eine rechtliche Abwigung, die schwerlich einer interessengeleiteten Seite
allein gestattet sein kann. Etwas mehr Zuriickhaltung legt das BAG nur
hinsichtlich der Priifung der Angemessenheit der KampfmafBnahme an
den Tag, also der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinnes?. Hier lehnt das
BAG zwar selbst eine Einschatzungsprarogative ab, weil es ,nicht um die
tatsdchliche Einschidtzung, sondern um eine rechtliche Abwéagung® gehe.
Aber selbst diese groBere Zuriickhaltung wird durch das Argument ent-
wertet, dass es gerade Wesen einer ArbeitskampfmafBnahme sei, durch Zu-
figung wirtschaftlicher Nachteile Druck zur Erreichung eines legitimen
Ziels auszuiiben38. UnverhaltnismaBig sei ein Arbeitskampfmittel daher
erst, wenn es sich unter Beriicksichtigung dieses Zusammenhangs als un-
angemessene Beeintrachtigung gegenlaufiger, ebenfalls verfassungsrecht-
lich geschiitzter Rechtspositionen darstelle39.

5. Zusammenfassung

Versucht man die Konzeption des BAG in Normen zu fassen, miisste man
Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG eigentlich wie folgt lesen: Das Recht, zur Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen
zu bilden, ist fiir jedermann und fiir alle Berufe gewihrleistet; gewahr-
leistet sind dariiber hinaus alle koalitionsspezifischen Betdtigungen, ins-
besondere die Tarifautonomie und der Arbeitskampf einschlieBlich der
Wahl der Kampfmittel.

Erginzend wiirde die (einfachrechtliche) Arbeitskampfnorm des Ersatz-
gesetzgebers BAG bestimmen: Fiir den Arbeitskampf und den Einsatz der
Kampfmittel gilt der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz. Nicht rechtmaiBig

36 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Orientierungssatz 5 Satz 2; BAG 22.9.
2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 42 und 43; dazu kritisch Konzen, SAE 2008,
1, 5f.; Rieble, BB 2008, 1506, 1508; Riithers/Hdopfner, Uber die Zulissigkeit
von Flashmobs als ArbeitskampfmaBnahme, JZ 2010, 261, 263.

37 Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 8 Rn. 3 ff, 40 ff.

38 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 44.

39 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 44 a.E. unter Berufung auf BAG
19.6.2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 28.
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sind nur solche Mafnahmen, die offensichtlich ungeeignet, offensichtlich
nicht erforderlich oder deshalb unverhéltnisméBig sind, weil sie eine un-
angemessene Beeintrachtigung gegenlaufiger, ebenfalls verfassungsrecht-
lich geschiitzter Rechtspositionen darstellen. Hinsichtlich der Eignung
und Erforderlichkeit des Arbeitskampfs und der Kampfmittel zur Durch-
setzung tariflicher Ziele steht den Gewerkschaften eine Einschitzungspra-
rogative zu.

IV. Kritische Wiirdigung
1. Der Allgemeine Teil der neuen Arbeitskampfordnung

a) Das allzu weite Verstindnis des Schutzbereichs von Art. 9
Abs. 3 GG

Die verfassungsrechtlichen Erwidgungen sind bewusst kurz gehalten, weil
Herr Kollege Kersten im Anschluss iiber das Thema ,, Koalitionsfreiheit als
Kampfmittelfreiheit?“ sprechen wird.

Zunichst ist daran zu erinnern, dass Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG nur von der
Koalitionsbildung spricht. Allerdings macht eine Koalition ohne die fiir
ihre Entwicklung und ihre Funktionsfiahigkeit notwendigen Mittel keinen
Sinn. Deshalb wird die Tarifautonomie mit Recht im Grundsatz als ge-
wihrleistet angesehen. Ganz iiberwiegend wird der Arbeitskampf aber
lediglich als Annex der Tarifautonomie behandelt4°. Schon dies spricht
dagegen, die Gewihrleistung des Arbeitskampfs und erst recht die Wahl
einzelner Kampfmittel auf die gleiche Stufe wie die Werbung um Mit-
glieder oder die Tarifautonomie zu stellen. Hinzu kommt, dass die
Schopfer des Grundgesetzes bewusst sogar die Aufnahme des
sklassischen® Streikrechts in das Grundgesetz abgelehnt haben, weil sie
sich iiber einen Gesetzesvorbehalt und weitere Details nicht verstidndigen
konnten4.. Vor diesem Hintergrund iiberrascht es, wenn sich das BAG im
Ausgangspunkt fiir die freie Wahl der Arbeitskampfmittel auf Art. 9 Abs. 3
GG beruft4? und dabei die Beteiligung nicht nur betriebsfremder Arbeit-

40 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BVR 7779/85 (Fn. 25); BVerfG 2.3. 1993 — 1 BvR 1213/85,
unter II 1, BVerfGE 88, 103, 114 = AP Nr. 126 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Otto,
Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 4 Rn. 1 ff. Siehe auch Wank, AP Nr. 173 zu Art. 9
GG Arbeitskampf unter III 1 ¢ im Hinblick auf die Schranken der Arbeitskampf-
freiheit.

41 Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 2 Rn. 15.

42 Siehe auch Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 443 ff.; Willemsen/Mehrens, AP
Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter II 1 b; Franzen, Die neuere Recht-
sprechung des Ersten Senats des BAG zum Arbeitskampfrecht, JbArbR 47
(2010), S. 119, 128 f. Anderer Ansicht Greiner, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf
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nehmer, sondern sogar von Nichtarbeitnehmern zuldsst. Man fragt sich,
ob dann nicht auch die ,friedliche“ Betriebsblockade und Betriebs-
besetzung demnichst die Weihe als koalitionsspezifische Betdtigung er-
halten miissten.

In Wahrheit bemiiht sich der Erste Senat des BAG gar nicht um eine
eigenstindige Interpretation des Grundgesetzes unter dem Aspekt der
freien Wahl der Kampfmittel, sondern setzt Textbausteine aus fritheren
Entscheidungen des BVerfG und des BAG zusammen. Wenn nun die
Kammerentscheidung des BVerfG vom 10.9. 2004 im Zusammenhang mit
der Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des BAG zum Streik gegen
einen AuBenseiter-Arbeitgeber43 einleitend feststellt, dass der Beschwerde
keine grundsitzliche Bedeutung zukomme, weil insbesondere der Schutz-
bereich und die Grenzen der durch Art.9 Abs.3 GG garantierten
Koalitionsfreiheit bei ArbeitskampfmaBnahmen geklart seien44, kann dies
tatsdchlich nur fiir bereits anerkannte Kampfmittel gelten. Vorbild fiir das
BAG hitte vielmehr der Beschluss des BVerfG zur Zulassung der
suspendierenden Abwehraussperrung vom 26.6. 1991 sein miissen4s. Dort
sieht das BVerfG nur solche Kampfmittel dem Grunde nach als ver-
fassungsrechtlich gewéhrleistet an, die fiir die Austragung des Interessen-
konflikts und zur Wahrung der Paritit allgemein erforderlich sind, um
eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen4®. Hierzu zahlt es den
Streik um eigene Tarifziele und die Abwehraussperrung, lisst aber im
Rahmen der Ausgestaltung auf einfachrechtlicher Ebene selbst dort Ein-
schrankungen zu. Auch die bereits erwdhnte Kammerentscheidung vom
10.9. 2004 will daran offensichtlich festhalten47:

»,Die Wahl der Mittel, die die Koalitionen zur Erreichung dieses Zwecks fiir ge-
eignet halten, tiberldsst Art.9 Abs.3 GG grundsitzlich ihnen selbst. Das
Grundrecht schiitzt als koalitionsméaBige Betdtigung auch ArbeitskampfmaB-
nahmen, die auf den Abschluss von Tarifvertragen gerichtet sind. Sie werden
Jjedenfalls insoweit von der Koalitionsfreiheit erfasst, als sie erforderlich sind,
um eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen.”

Nr. 143 unter II, der allerdings den flash mob-Aufruf an einen unbestimmten
Adressatenkreis ausnimmt (unter III).

43 BAG 18.2. 2003 — 1 AZR 142/02 (Fn. 21).

44 BVerfG 10.9. 2004 — 1 BvR 1191/03, unter BII 1, AP Nr. 167 zu Art.9 GG
Arbeitskampf = NZA 2004, 1338, 1338 f. mit zahlreichen Nachweisen.

45 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 25).

46 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BVR 779/85 (Fn. 25), Leitsatz 2. Dazu Schwarze, Die ver-
fassungsrechtliche Garantie des Arbeitskampfes — BVerfGE 84, 212, JuS 1994,
653 ff.

47 BVerfG 10.9. 2004 — 1 BvR 1191/03 (Fn. 44), unter B II 1 mit undifferenziertem
Hinweis auf den Arbeitskampf betreffende Vorentscheidungen.



Das BAG: auf dem Weg zum — nahezu — schrankenlosen Arbeitskampf? 27

Keinesfalls ist also schon das zum Schutz der Koalitionsfreiheit erforder-
lich, was nach Einschitzung durch die betroffene Gewerkschaft selbst als
Mittel eingesetzt werden soll. Das BAG48 beruft sich in seiner Unter-
stiitzungsstreik-Entscheidung zudem selektiv auf folgende Aussage des
BVerfG von 1995 in der Entscheidung zum fritheren § 116 AFG:

»Es ist grundsétzlich den Tarifvertragsparteien selbst iiberlassen, ihre Kampf-
mittel den sich wandelnden Umstdnden anzupassen, um dem Gegner ge-
wachsen zu bleiben und ausgewogene Tarifabschliisse zu erzielen.“49

Im Zusammenhang liest sich die Aussage wesentlich zuriickhaltender.
Vorangestellt sind niamlich die Satze:

»Bei dieser Ausgestaltung hat der Gesetzgeber einen weiten Handlungsspiel-
raum. Das Grundgesetz schreibt ihm nicht vor, wie die gegenséatzlichen Grund-
rechtspositionen im einzelnen abzugrenzen sind. Es verlangt auch keine
Optimierung der Kampfbedingungen.“

Nach meiner Uberzeugung ist daher immer noch die bereits erwihnte
Grundsatzentscheidung des BVerfG von 1991 zur Aussperrung mafgeb-
lich5°, weil nur in dieser Entscheidung die Wahl der Kampfmittel den Kern
ausmacht. Zu den durch Art.9 Abs.3 GG geschiitzten Kampfmitteln
zdhlen eben nur solche auf den Abschluss von Tarifvertragen gerichtete
KampfmaBnahmen, die ,allgemein erforderlich sind, um eine
funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen“s’. Insofern bediirften
sowohl der Unterstiitzungsstreik als auch die flash mob-Aktion einer
eigenen verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, wenn man sie — wie
offenbar das BAG — fiir unmittelbar verfassungsrechtlich legitimiert an-
sehen wollte.

b) Die mangelnde Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts
durch den ,Ersatzgesetzgeber“

Der in Art. 9 Abs. 3 GG fehlende Gesetzesvorbehalt kann ebenfalls nicht
fir alle moglichen Betiatigungen von Koalitionen52 und schon gar nicht zur
Rechtfertigung von Rechtsverletzungen grundrechtsverstarkend ohne zu-

48 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 19.

49 BVerfG 4.7. 1995 — 1 BvF 2/86 und 1 BvF 1, 2, 4, 4/87 und 1 BvR 1421/86, unter
CI1b, BVerfGE 92, 365, 394; dazu Otto, Zur Neutralitit der Bundesanstalt fiir
Arbeit bei Arbeitskampfen, Jura 1997, 18 ff., 23 ff.

50 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 25).

51 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 25), Leitsatz 2. Ebenso Hohenstatt/
Schramm, NZA 2007, 1034 f.; Konzen, SAE 2008, 1, 6 ff.; Reinartz/Olbertz, DB
2008, 814, 815; Rieht, SAE 2010, 37, 38.

52 Vgl. aber BVerfG 6.2. 2007 — 1 BVR 978/05, unter I 2 a, NZA 2007, 394, 395
(Unterschriftslisten in Polizeidienststellen), freilich mit dem Ergebnis einer
Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde.
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sitzliche Begriindung in Stellung gebracht werden53. Zu erinnern ist
daran, dass verfassungsimmanente Schranken den Gesetzesvorbehalt
wegen der gebotenen ,praktischen Konkordanz“ ersetzen kénnen. Bereits
1991 hat das BVerfG im Zusammenhang mit dem Arbeitskampf betont:
,Die Koalitionsfreiheit kann zum Schutz von Grundrechten Dritter und
anderer mit Verfassungsrang ausgestatteter Rechte eingeschriankt
werden“54. Richtiger miisste es wohl heilen: eingeschrdnkt sein kann.
Und weiter: ,Dariiber hinaus bedarf sie der Ausgestaltung durch die
Rechtsordnung, soweit das Verhdltnis der Tarifvertragsparteien zu-
einander beriihrt wird“s5. Seitdem halt das BVerfG in der Sache an dieser
Linie trotz leichter sprachlicher Korrekturen fest, wie die Zusammen-
fassung in der Kammerentscheidung vom 6.2. 2007 zeigts®.

Das BAG fragt als Ersatzgesetzgeber jedoch weder nach etwaigen ver-
fassungsrechtlichen Grenzen dessen, was unter koalitionsspezifischer Be-
tatigung im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG verstanden werden darf, noch
nennt es ausdriicklich die kollidierenden Verfassungsrechte, obwohl beim
Unterstiitzungsstreik zumindest der Schutzbereich der Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) tangiert ist57, bei den flash mob-Aktionen dariiber hinaus
Art. 14 GG58. Dabei beruft das BAG sich fiir seinen Meinungswandel zu
Unrecht auf die Aufgabe der sogenannten Kernbereichsrechtsprechung
durch das BVerfG59. Denn dieses hat die Zulédssigkeit eines Kampfmittels
nie davon abhingig gemacht, dass sein Einsatz unerlisslich sein miisse®°.
Vielmehr ging es immer um eine an der Funktionsfahigkeit der Tarifauto-
nomie orientierte Interessenabwigung unter Beachtung kollidierender
Grundrechte und verfassungsrechtlich legitimierter Gemeinwohlbelange.
Allerdings hatte das BAG im zweiten Warnstreikurteil in der Tat

53 Vgl. Wank, AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, unter III 1 b zum Schutz-
bereich; Rieht, SAE 2010, 37, 40 f.

54 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BVR 779/85 (Fn. 25), Leitsatz 3 Satz 1.

55 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 25), Leitsatz 3 Satz 2. Dies wird von
Greiner, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 143 zu Unrecht verneint (unter II).

56 BVerfG 6.2. 2007 — 1 BvR 978/05 (Fn. 52), Rn. 23 unter I 2 a.

57 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 58: ,verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Rechtspositionen®; Recht auf die ungestorte Ausiibung ihres Gewerbe-
betriebs. Dazu Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 816 f.

58 In BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2) spielt das Eigentum nur als Gegen-
satz zum weniger geschiitzten Gewerbebetrieb (Rn. 8) und bei der Zulassigkeit
des Hausverbots (Rn. 57) eine Rolle.

59 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 11 und 13. Dazu mit Recht kritisch
Junker, Anmerkung zu BAG, Urteil vom 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06: Recht-
maBigkeit eines Unterstiitzungsstreiks, JZ 2008, 102, 103 f.; Schwarze, JA
2008, 651, 652.

60 Vgl. Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 4 Rn. 5; ferner BVerfG 14.11. 1995 — 1
BvR 601/92, Rn. 25 (unter B I 3 ¢), BVerfGE 93, 252 ff. = NZA 1996, 381 ff.
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formulierté:: ,Verfassungsrechtlich geschiitzt sind nur die Betidtigungen
der Koalitionen, die fiir die Erhaltung und Sicherung ihrer Existenz
unerlaBlich sind.“ Wirklich umgesetzt hat es diese Maxime aber jedenfalls
im Zusammenhang mit dem gewerkschaftlichen Streik ohnehin nicht.

Das BAG hitte also jedenfalls in seiner Funktion als Ersatzgesetzgeber
fragen miissen, ob die grundsitzliche Zulassung jedes Unterstiitzungs-
streiks und von flash mob-Aktionen allgemein erforderlich ist. Hierzu
hétte vorrangig die Erwagung gehort, ob sich die tariflichen Forderungen
typischerweise wirklich nur durchsetzen lassen, indem man Drittunter-
nehmen in ,Geiselhaft® nimmt oder tatbestandsmiBige Beein-
trachtigungen des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb legitimiert. Dazu gehorte sicher auch eine umfassende Tatsachen-
analyse. Dasselbe gilt ebenso fiir die Billigung des Einsatzes eines solchen
Kampfmittels im konkreten Fall. In dem flash mob-Urteil vermisst man
daher schon eine Aussage dazu, ob ver.di wirklich auf solche Aktionen an-
gewiesen war, um einen Tarifabschluss zu erzielen. Dies hitte sicher eine
Beweiserhebung erfordert.

Vor allem ist hinsichtlich des Ausgestaltungsspielraums der Arbeits-
kampfordnung auf die Neutralitdt des Staates gegeniiber der staatsfernen
Selbstorganisation der Arbeitsbeziehungen zu verweisen. Der Staat ist
keineswegs von Verfassungswegen verpflichtet, solange weitere
Eskalationsstufen zu legitimieren, bis eine reale Chance besteht, eine
Tarifforderung durchzusetzen. Dies umso mehr, als das BAG jede
Kontrolle nach Art und Hohe der Forderung unter Hinweis auf das Verbot
der Tarifzensur verweigert®2. Zwar gebietet der ,objektive Gehalt* des
Art. 9 Abs. 3 GG, dass die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie durch
die Ausgestaltung der Arbeitskampfordnung nicht gefdhrdet wird®s.
Ebenso nachdriicklich hat das BVerfG aber unterstrichen, dass der
Gesetzgeber nicht verpflichtet sei, Disparititen auszugleichen, die nicht
strukturell bedingt sind, sondern auf inneren Schwichen einer Koalition
beruhen®4. Der Organisationsgrad einer Koalition, ihre Fihigkeit zur An-
werbung und Mobilisierung von Mitgliedern und dhnliche Faktoren ldgen
auBerhalb der Verantwortung des Gesetzgebers.

61 BAG 12.9.1984 — 1 AZR 342/83 (Fn. 14), unter AT 2 b.

62 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06, Leitsatz 2 und Rn. 98 ff., AP Nr. 2 zu § 1 TVG
Sozialplan = NZA 2007, 987 ff.: ,Der Umfang einer Streikforderung ist keine
rechtlich bedeutsame GroBe“ (Rn. 100).

63 BVerfG 4.7. 1995 — 1 BvF 2/86 und 1 BvF 1, 2, 4, 4/87 und 1 BvR 1421/86
(Fn. 49), unterCI1c.

64 BVerfG 4.7. 1995 — 1 BvF 2/86 und 1 BVF 1, 2, 4, 4/87 und 1 BvR 1421/86
(Fn. 49),unter CI1c.
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Scheitern Streiks um einen Mindeststandard hingegen an der Personal-
struktur der Unternehmen, etwa dem Einsatz von geringfiigig Be-
schéftigten oder von Leiharbeitnehmern®, muss unter Umstdnden der
Staat eingreifen. Nicht verfassungsrechtlich vorgegeben ist jedenfalls eine
Erweiterung des Kreises zulassiger Arbeitskampfmittel®®, schon gar nicht,
um Unterstiitzungsstreiks oder flash mob-Aktionen dhnlich wie die Warn-
streiks als gewerkschaftliche ,Werbeveranstaltungen“ zu legitimieren.
Vielmehr muss ein Mindestschutz der Arbeitnehmer auf andere Weise ge-
wihrleistet werden, zum Beispiel durch branchenbezogene Mindest-
lohne®’, wie jetzt sogar Lidl und der Hauptverband des Einzelhandels
fordern®8. Dass auf diese Weise nicht das von den Gewerkschaften ge-
wiinschte und vielleicht auch objektiv wiinschenswerte Niveau der
Arbeitsbedingungen erreicht wird, ist in einer auf das freie Aushandeln
der Tarifvertrige angelegten Arbeits- und Wirtschaftsordnung hinzu-
nehmen.

c¢) Die Uberforderung des VerhiltnismiiBigkeitsgrundsatzes

Weitere gravierende Bedenken richten sich gegen die allein ausschlag-
gebende Bedeutung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes und dessen
Handhabung®9.

Das BAG hilt — wie schon betont — den Grundsatz der VerhaltnismaBig-
keit im weiteren Sinn fiir den zentralen und angemessenen MaBstab zur

65 Ein Argument des LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 1),
Rn. 67 (unter I2.2.4.3), NZA-RR 2009, 149, 151 f.; fiir den Unterstiitzungs-
streik Hayen/Ebert, AuR 2008, 19, 21.

66 Vgl. auch Rieble, BB 2008, 1506, 1509 f.

67 Vgl. zur neuen Mindestlohngesetzgebung Lowisch, Die neue Mindestlohn-
gesetzgebung, RdA 2009, 215 ff.; die NZA Beilage 3/2009 mit auch rechtsver-
gleichenden Beitrdgen von Rhein, Mindestlohn, Mindestsicherung und
Mindesteinkommen in wirtschaftswissenschaftlicher Perspektive, S. 91 ff.; van
Peijpe, Minimum Income Protection in the Netherlands, S. 97 ff.; Dreesen,
Mindestlohn in Danemark, S. 103 ff. und Waltermann, Mindestlohn, Mindest-
einkommen Mindestsicherung — Eine Bewertung aus der Sicht des deutschen
Arbeits- und Sozialrechts, S. 110 ff.; Bieback/Dieterich/Hanau/Kocher/
Schdfer, Tarifgestiitzte Mindestlohne, 2007. Skeptisch Wank, ,Mindestlohne —
Begriindungen und Instrumente“, Festschrift Buchner, 2009, S. 898 ff. mit
weiteren Nachweisen. Das Thema ist Gegenstand des 68. Deutschen Juristen-
tags 2010.

68 FAZ vom 18.2. 2010, Nr. 41, S. 11.

69 Bieder, NZA 2008, 799, 800 f.; Rieble, BB 2008, 1506, 1510; Wank, AP Nr. 173
zu Art. 9 GG Arbeitskampf, unter 1V; Franzen, JbArbR 47 (2010), S. 119, 127 ff.
Anderer Ansicht Greiner, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 143 im Ausgangs-
punkt unter IT a.E. und IV 2, aber kritisch hinsichtlich der Handhabung wegen
des Verzichts auf einen parititsbezogenen Priifungsmafstab (unter IV 3).
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Beurteilung der unterschiedlichen Erscheinungsformen des Arbeits-
kampfs7°. Noch 1993 hatte es den Grundsatz in der Entscheidung zur
Feiertagsvergiitung bei kurzfristig unterbrochenem Arbeitskampf lediglich
als Konkretisierung des Rechtsmissbrauchsgedankens bezeichnet?. Die
VerhiltnismaBigkeitspriifung bezoge sich danach gerade nicht auf die freie
Wahl neuer Kampfmittel, sondern auf Art und Umfang des Einsatzes all-
gemein erforderlicher Kampfmittel. Dieser Ansatz war folgerichtig, weil
ein Rechtsmissbrauch eine an sich bestehende Berechtigung zu einem Tun
oder Unterlassen voraussetzt. Eine die Rechtssphire anderer und das Ge-
meinwohl beeintrachtigende Berechtigung bedarf indessen der Be-
griindung. Demgegeniiber stellt das BAG nunmehr die gedankliche Ab-
folge praktisch auf den Kopf, indem es im Ergebnis mit einem Umkehr-
schluss operiert. Kampfmittel, die es nicht als unverhiltnismaBig be-
wertet, sind angeblich schon deshalb legitim.

Bedenkt man, dass der Arbeitskampf nach dem Beschluss des GrofBen
Senats des BAG aus dem Jahr 1971 ,ultima ratio” sein soll72, verbliifft es,
wie das BAG schon 2003 diesen Grundsatz in der Entscheidung zum
Streik gegen einen AuBenseiter-Arbeitgeber bis zur Unkenntlichkeit auf-
geweicht hat, obwohl es den GroBen Senat zitiert. Dieser hatte das Gebot
der VerhiltnismaBigkeit gerade deswegen besonders betont, weil in
unserer verflochtenen und wechselseitig abhéngigen Gesellschaft Streik
wie Aussperrung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligten,
sondern auch Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit
vielfach nachhaltig beriihren7s. 2003 heifit es dagegen in den Griinden
lapidar74: ,Nach dem ultima ratio-Prinzip fillt eine Arbeitskampfmaf-
nahme, die zur Durchsetzung der kollektiven Forderungen vollig un-
geeignet ist (sic!), nicht unter den Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG.“ Das ist
faktisch das Gegenteil vom Arbeitskampf als ,ultima ratio“. Im gleichen
Absatz ist erstmals — wenn ich recht sehe — von einer Einschdtzungsprd-
rogative der Gewerkschaft bei der Beurteilung der Eignung einer

70 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 23; BAG 22.9. 2009 — 1 AZR
972/08 (Fn. 2), Rn. 41.

71 BAG 11.5. 1993 — 1 AZR 649/92, NZA 1993, 809; dazu Otto, Anmerkung zu EzA
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 105 Nachwort.

72 BAG GS 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 6), unter Teil IIT A 2 a.

73 BAG GS 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 6), unter Teil IIT A 1.

74 BAG 18.2. 2003 — 1 AZR 142/02 (Fn. 21), Rn. 27 (unter B I).
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KampfmaBnahme die Rede’s. Natiirlich machen von dieser Grenzver-
schiebung inzwischen die Instanzgerichte Gebrauch7°.

Auf den ersten Blick scheint es in der Tat so, als konne sich das BAG nun
seinerseits auf die negative Kammerentscheidung des BVerfG vom 10.9.
200477 berufen, die auf die gegen das Urteil eingelegte Verfassungs-
beschwerde ergangen ist. Folgende Sitze stellt das BAG heraus:

»Aus der Bedeutung des Art. 9 Abs. 3 GG als Freiheitsrecht der Koalitionen und
der Staatsferne der Koalitionsfreiheit folgt, dass die Wahl der Mittel, die die
Koalitionen zur Erreichung des Zwecks der Regelung von Arbeitsbedingungen
durch Tarifvertrag fiir geeignet halten, den Koalitionen selbst obliegt (vgl.
BVerfGE 92, 365, 393). Eine Bewertung von ArbeitskampfmaBnahmen durch
die Fachgerichte als rechtswidrig kommt deshalb grundsiatzlich nur in Betracht,
wenn eine ArbeitskampfmaBnahme offensichtlich ungeeignet oder unver-
haltnismaBig ist.”

In Wahrheit ging es aber gerade nicht um die generelle Anerkennung
eines neuen Kampfmittels, sondern nur darum, ob ein Streik schon gegen
einen Arbeitgeber gefiihrt werden darf, der kraft einer dynamischen Ver-
weisung die umkampften tariflichen Regelungen anwenden wiirde?8. Das
BVerfG hat diese Detailfrage offenbar als Ausgestaltung des Streikrechts
verstanden. In einem solchen Fall kann seine Aufgabe in der Tat nur darin
bestehen zu priifen, ob der dem Gesetzgeber zugestandene Gestaltungs-
spielraum, den ersatzweise die Rechtsprechung ausfiillt, dadurch iiber-
schritten ist, dass er beziehungsweise die Gerichte den ,allgemein er-
forderlichen Streik“ auch dort zulassen, wo er offensichtlich ungeeignet
oder unverhiltnismaBig wire. Auf die Erfindung neuer Kampfmittel war
die Entscheidung ersichtlich nicht gemiinzt79. Vielmehr ist es nicht Auf-
gabe des BVerfG, derartige Feinsteuerungen bei anerkannten Kampf-
mitteln vorzunehmens8°,

75 BAG 18.2. 2003 — 1 AZR 142/02 (Fn. 21), Rn. 27 (unter BI). Diese Akzen-
tuierungen machen fiir mich nachtréglich die heftige Kritik von Rieble in seiner
Anmerkung EzA Art. 9 GG Nr. 135 unter I 2, die unter II 1 auch mich getroffen
hat, verstindlicher als das Entscheidungsergebnis.

76 Im Zusammenhang mit einem Unterstiitzungsstreik zugunsten von Fluglotsen
LAG Baden-Wiirttemberg 31.3. 2009 — 2 SaGa 1/09, Rn. 62 (unter B I 2.2.2.1),
NZA 2009, 631 ff.; LAG Berlin-Brandenburg 29.9.2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 1),
Rn. 67 (unter I2.2.4.3) als Vorinstanz im ,flash mob-Verfahren“; ablehnend
insoweit ArbG Berlin 29.4.2008 — 58 Ga 6014/08, Rn. 41 (unter I 3), BB 2008,
1057, im Zusammenhang mit StreikmaBnahmen ohne Vorlauffrist von 24
Stunden im 6ffentlichen Nahverkehr.

77 BVerfG 10.9. 2004 — 1 BvR 1191/03 (Fn. 44), Rn. 25 (unter B II 2 b).

78 Vgl. auch Benecke, Festschrift Buchner, 2009, S. 96, 105 mit Fn. 49; Reinartz/
Olbertz, DB 2008, 814, 817 f.

79 Ebenso bereits Rieble, BB 2008, 1506, 1508 f.

80 Vgl. Schwarze, JuS 1994, 653, 657.
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Demgegeniiber hat das BVerfG 1995 dem Gesetzgeber und damit letztlich
auch den Gerichten eine Einschitzungsprirogative bei der Austarierung
der Arbeitskampfordnung zugebilligt®’. Hiervon sieht das BAG ab,
sondern stellt das Entscheidungsergebnis gleichsam als zwangslaufige
Folge eines Subsumtionsprozesses dar. Jiingstes Beispiel ist die geringe
Kontrollintensitdat bei dem Streit um den Kommunikationsweg fiir ge-
werkschaftliche Werbung, namlich per E-Mail an betriebliche Adressen82.

d) Die Geringschiitzung der Unterschiede zum typischen Er-
zwingungsstreik

Das BAG arbeitet an sich die Unterschiede zum Erzwingungsstreik deut-
lich heraus. So betont es beim Unterstiitzungsstreik vor allem, dass der
betroffene Arbeitgeber nicht in der Lage ist, die Tarifforderungen zu er-
fillen8s. Hinsichtlich der ,flash mob-Aktionen“ spricht das BAG sogar
selbst von einem im Vergleich zum Streik ganz unterschiedlichen Mittel®4,
das sich durch folgende Stichworte kennzeichnen lasst:

e aktive® Storung betrieblicher Abldaufe statt ,passiver® kollektiver
Arbeitsverweigerung,

¢ Beteiligung auch Betriebsfremder,
e Kampfmittel ohne erheblichen wirtschaftlichen eigenen Nachteil,

e Gefahr mangelnder Beherrschbarkeit der Aktion wegen der Be-
teiligung Dritter.

Diese Gesichtspunkte hitten nicht nur nach meiner Auffassung mehr als
ausgereicht, dem neuen Kampfmittel die Anerkennung angesichts des be-
stehenden Gestaltungsspielraums zu versagen.

81 BVerfG 4.7. 1995 — 1 BvF 2/86 und 1 BVF 1, 2, 4, 4/87 und 1 BVvR 1421/86,
(Fn. 49), Leitsatz 2.

82 BAG 20.1. 2009 — 1 AZR 515/08, Rn. 49 [unter AII 3 b, dd (3)], NZA 2009,
615 ff. = SAE 2009, 285 ff.; kritisch dazu Meyer, Verfassungsrechtliche Uber-
legungen zur E-Mail-Werbung von Gewerkschaften, SAE 2009, 280 ff.

83 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 38.

84 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 396/06 (Fn. 2), Rn. 52.
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e) Konsequenzen fiir die Beurteilung der Aussperrung und
ihrer Varianten?

Erstaunlicherweise denkt das BAG angesichts der weitherzigen Offnung
der Kampfmittel nicht an die méglichen Konsequenzen auf Arbeitgeber-
seite®s.

Das BAG hat der Abwehraussperrung bisher enge Grenzen gesetzt86, die
die Zustimmung des BVerfG gefunden haben®’”. Man wird aber bezweifeln
diirfen, dass die MaBnahmen nach MafBgabe einer Einschitzungspra-
rogative der Arbeitgeberseite®® ebenso als offensichtlich ungeeignet oder
offensichtlich nicht erforderlich beziehungsweise objektiv unangemessen
hétten bezeichnet werden konnen. Immerhin ging es um die Abwehr einer
wirtschaftlich besonders bedeutsamen Tarifforderung nach einem
Rationalisierungsschutzabkommen in der Druckindustrie. Noch stirker
fallt mir die Akzentverschiebung in der Wortwahl auf, wenn ich an die im
Vergleich geradezu kleinliche Behandlung der Warnaussperrung durch
das BAG denke®. Der Arbeitgeber hatte auf einen halbstiindigen Warn-
streik mit einer Aussperrung von nicht mehr als 13,75 Stunden reagiert.
Auch fiir das von mir kritisierte Verbot der selektiven Aussperrung durch
das BAGY°, das eine Erfolg versprechende Gegenwehr wegen der ver-
langten Selbstschiadigung erschwert, sehe ich jetzt erst recht keine Grund-
lage mehrot,

Niemand wird bezweifeln, dass es sich bei einer Angriffsaussperrung zur
Durchsetzung eines Tarifvertrags um eine koalitionsspezifische Betédtigung
handelt. Ich habe deren Zuldssigkeit mit der herrschenden Meinung
grundsitzlich verneint und nur fiir ganz seltene Ausnahmefille den Ein-
satz dieses Kampfmittels fiir vertretbar gehalten, eben als echte ,ultima
ratio“?. Miisste man jetzt nicht fragen, ob die Angriffsaussperrung dem
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz nicht nur dann widerspricht, wenn sie
nach der Einschiatzungspriarogative des Arbeitgeberverbands — oder

85 Wank, AP Nr.173 zu Art.9 GG Arbeitskampf, unter VI, denkt an die
Sympathieaussperrung. Siehe auch Greiner, EzA Art.9 GG Arbeitskampf
Nr. 143 unter VI 3.

86 BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 822/79 (Fn. 10) und BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 168/79
(Fn. 10), jeweils unter AV 1 und B II 2 d; Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 8
Rn. 48 ff.

87 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 25), unter C I 3.

88 Paukner, Die Zulédssigkeit des Unterstiitzungsstreiks — Zum Urteil des Bundes-
arbeitsgerichts vom 19. Juni 2007, ZTR 2008, 130, 137 f., spricht diesen Aspekt
mit Blick auf eine Sympathieaussperrung immerhin an.

89 BAG 11.8. 1992 — 1 AZR 103/92 (Fn. 17).

90 BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 331/79 (Fn. 11).

91 Dazu ablehnend Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 10 Rn. 81 ff.

92 Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 10 Rn. 60 ff.



Das BAG: auf dem Weg zum — nahezu — schrankenlosen Arbeitskampf? 35

Arbeitgebers beim Firmentarifvertrag — offensichtlich ungeeignet oder
offensichtlich nicht erforderlich beziehungsweise objektiv unangemessen
zur Durchsetzung des tariflichen Ziels ist? Im Schrifttum ist mir zu Un-
recht schon der Vorwurf gemacht worden, ich stellte mit meiner Be-
grenzung der Koalitionsfreiheit die Dinge auf den Kopf9. Ich reiche diesen
Vorwurf nun gern an das BAG weiter.

SchlieBlich taucht auch die l6sende Aussperrung, die der Grofe Senat des
BAG in Sonderfillen unter Hinweis auf das Gebot der VerhéltnismaBigkeit
selbst beim rechtmifBigen Streik fiir denkbar erklarte%4, wieder aus der
Versenkung auf%.

2. Der Besondere Teil der neuen Arbeitskampfordnung

Im Folgenden ist nach der Kritik an dem ,Allgemeinen Teil“ der neuen
Kampfordnung des BAG auf wesentliche, zusitzliche Aspekte der neuen
Kampfmittel einzugehen.

a) Unterstiitzungsstreik

Beim Unterstiitzungsstreik verdienen neben der Ausweitung des Kampf-
gebiets® drei Gesichtspunkte besondere Aufmerksamkeit, ndmlich die
Unterstiitzung fremder Gewerkschaften, die Verneinung jeder Art von
Friedenspflicht und die Angemessenheitskontrolle.

[1] Unterstiitzung fremder Gewerkschaften

Ohne Not hat das BAG Unterstiitzungsstreiks grundsétzlich unabhingig
davon fiir zuldssig erklart, ob die Unterstiitzung eigenen Mitgliedern zu-
gutekommt oder den Mitgliedern einer fremden Gewerkschaft9?. Dies
konnte zu einer erheblichen Paritdtsstorung fiithren, weil der Kampf im
zweiten Fall in eine andere Branche getragen wird. Man denke ferner an
die angekiindigte — an sich begriiBenswerte®® — Aufgabe des un-

93 Lessner, Zuldssigkeit der Angriffsaussperrung, FA 2003, 233, 235.

94 BAG GS 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 6), Leitsatz 3 und Teil III D 1.

95 Siehe Rieble, BB 2008, 1506, 1509; dazu ablehnend Otto, Arbeitskampfrecht
(Fn. 22), § 8 Rn. 16.

96 Vgl. die Beispiele von Rieble, BB 2008, 1506, 1507; Schwarze, JA 2008, 651,
652.

97 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 48.

98 Otto, Arbeitsrecht (Fn. 4), Rn. 701. Anderer Ansicht dezidiert Buchner, Fest-
schrift Hromadka, 2008, S. 39, 49 ff. DGB und Arbeitgeberverbande haben
einen gemeinsamen VorstoB zu einer gesetzlichen Regelung unternommen
(FAZ vom 5.6. 2010, Nr. 127, S. 14).
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geschriebenen Prinzips der Tarifeinheit durch das BAGY9, die bei Sparten-
gewerkschaften nicht nur zur Konkurrenz, sondern — etwa bei der Luft-
hansa — ebenso zur Unterstiitzung bis zur Durchsetzung der hochsten
Tarifforderung fiihren konnte. Keinesfalls darf dies dariiber hinaus mit
der Folge verbunden sein, dass mittelbar von einem Unterstiitzungsstreik
betroffene Arbeitnehmer auf jeden Fall Leistungen der Bundesagentur fiir
Arbeit erhalten, weil sie ganz offensichtlich von dem Ergebnis niemals
profitieren konnen (§ 146 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 3 SGB III)1°0, Die
Versagungsgriinde des Gesetzes miissen notfalls entsprechend ergidnzend
zu Ende gedacht werden. Allerdings sehe ich in der drohenden Belastung
der Bundesagentur fiir Arbeit eher ein zusitzliches Argument dafiir, dass
die neue Sicht des BAG nicht in den durch die gesetzlichen Eckpunkte be-
stimmten Rahmen passt©l. Es bediirfte im Ubrigen ndherer Unter-
suchung, ob sich derartige Streikaufrufe noch im Rahmen der Satzung
halten. Freilich haben Satzungsverst6Be keine AuBenwirkung2,

[2] Verneinung jeder Friedens- oder Schutzpflicht zugunsten
des betroffenen Unternehmens

Das BAG lehnt eine Friedenspflicht mit der fiir die gesetzliche Friedens-
pflicht im Ansatz durchaus zutreffenden Begriindung ab, dass der Haupt-
streik gar keine Tarifforderungen zum Gegenstand haben kann, die zu-
gleich Gegenstand eines Tarifvertrags der unterstiitzenden Gewerkschaft
mit dem vom Sympathiearbeitskampf betroffenen Arbeitgeber sinds.
Damit allein ist die Rechtsfrage nach einem erforderlichen Schutz des
Arbeitgebers aber noch nicht beantwortet'©4. Man denke an einen von

99 BAG 27.1. 2010 — 4 AZR 549/08 (A): Anfrage an den Zehnten Senat des BAG,
NZA 2010, 645 ff., der sich anschlieBt (BAG 23.6. 2010 — 10 AS 2/10, NZA
2010, 778).

100 Allgemein dazu Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 18 Rn. 34 ff. und 38 ff. An
eine derart grenzenlose Zulassung eines Unterstiitzungsstreiks als Ursache
arbeitskampfbedingter Arbeitsausfille hatte niemand gedacht.

101 Ebenso Konzen, SAE 2008, 1, 8.

102  Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 7 Rn. 33 und 34.

103 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn.3), Rn. 30, 52; ebenso Thiising, in:
Wiedemann (Hrsg.), TVG, 7. Aufl. 2007, § 1 Rn. 886. Zum Ergebnis kritisch
Benecke, Festschrift Buchner, 2009, S. 102 f.

104 In anderem Zusammenhang habe ich bereits begriindet, warum zwischen
Tarifvertragsparteien nicht nur der Streik um tariflich ausdriicklich geregelte
Fragen ausgeschlossen ist, sondern dariiber hinaus auch der Streik fiir solche
inhaltlichen Ziele, die im Widerspruch zur Geschiftsgrundlage eines geltenden
Tarifvertrags stehen (Otto, Relative Friedenspflicht, tariflicher Regelungs-
gegenstand und Geschiftsgrundlage, Festschrift Wiedemann, 2002, S. 401 ff.).
Vgl. auch Schliemann, Festschrift Bauer, 2010, S. 923, 941 f., fiir den Fall von
L~Streikkaskaden“ im Bereich der Daseinsvorsorge.
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ver.di ausgerufenen Streik in den Kommunen zur Durchsetzung von
Forderungen im TV-L5, Der Arbeitgeber kann sogar mehrfach in Unter-
stiitzungsstreiks verwickelt sein, etwa wenn ein Transportunternehmen
Leistungen fiir verschiedene Branchen erbringt. MaBgeblicher Gesichts-
punkt muss insoweit sein, dass der betroffene Arbeitgeber die
Forderungen gerade nicht erfiillen kann.

Bisher musste man iiber eine ergdnzende Friedenspflicht von Tarifver-
tragsparteien zum Schutz vor KampfmafBnahmen zugunsten Dritter nicht
nachdenken, weil Unterstiitzungsstreiks in den anerkannten Grenzen eine
gut begriindete Ausnahme bildeten. Es ist zwar nicht von der Hand zu
weisen, dass rechtliche Umstrukturierungen auf Seite der Unternehmen
haufiger dazu fiihren konnen, dass die enge wirtschaftliche Verzahnung
fir die Zulassung des Unterstiitzungsstreiks spricht. Fehlt es aber an den
bisher maBgeblichen Kriterien, konnte eine Gewerkschaft nach meiner
Auffassung gegen eine Schutzpflicht im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB ver-
stoBen, wenn sie trotz eines bestehenden Tarifvertrags zum Arbeitskampf
zugunsten Dritter aufruft'©®. Wiirde man nun eine Schutzpflicht beim
Unterstiitzungsstreik schon deshalb verneinen, weil mit dem Drittarbeit-
geber gar nicht verhandelt wird, wiirde man die eigene Argumentation —
potenzielle Beeinflussung des Arbeitskampfs — ad absurdum fiihren.

Die Moglichkeit einer Neuinterpretation tarifvertraglicher Pflichten wird
eindrucksvoll durch eine iiberaus aktuelle Entscheidungskette des Vierten
Senats des BAG bestitigt. Um den Gewerkschaften neue Verhandlungen
und die erneute Mobilisierung ihrer Mitglieder zu ersparen, kontrolliert
der Senat einen von der Satzung gedeckten ,Blitzaustritt“ oder einen
Statuswechsel in eine OT-Mitgliedschaft vor Abschluss eines Tarifver-
trags, also bevor die Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 TVG vorliegen'?7. Die

105 Lehmann, Arbeitskampfrecht — Macht der Koalitionen — Ohnmacht der Be-
troffenen und Drittbetroffenen — Ein Blick zuriick nach vorn, Festschrift
Buchner, 2009, S. 529, 531.

106  Vgl. auch Rieble, BB 2008, 1506, 1512 f., der zutreffend an die Geltung der
Friedenspflicht im Tarifgebiet auch fiir Nicht- und Andersorganisierte erinnert.
Fir die Friedenspflicht Wank, AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, unter
IV3b.

107  Siehe BAG 20.2. 2008 — 4 AZR 64/07, AP Nr. 134 zu Art. 9 GG = NZA 2008,
946 ff. = EzA Art. 9 GG Nr. 94; ferner BAG 26.8. 2009 — 4 AZR 285/08, NZA
2010, 230 ff. (satzungsgeméfBer Statuswechsel in eine OT-Mitgliedschaft). Im
Ergebnis trotz konstruktiver Bedenken zustimmend Krause, Individuelle und
kollektive Freiheit im Arbeitsrecht, Gedachtnisschrift Zachert, 2010, S. 605 ff.;
kritisch Besgen/Weber, Der ,Blitzwechsel“ in die OT-Mitgliedschaft, SAE 2010,
1 ff.; Konzen, Blitzaustritt und Blitzwechsel — vereins- und koalitionsrechtliche
Aspekte der Flucht des Arbeitgebers aus dem Verbandstarif, Festschrift Bauer,
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mangelnde Transparenz im Zuge der Tarifverhandlungen kénne zu einer
rechtswidrigen Beeintrachtigung der koalitionsméafBigen Betdtigung des
gegnerischen Verbands im Sinne des Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG fiihren'8.
Das BAG wendet dann rechtsfortbildend trotz der vereinsrechtlich wirk-
samen Erklarung § 3 Abs. 1 TVG an. Nun gibt es sicher Fallgestaltungen,
die sich als eine rechtsmissbrauchliche Verhandlungsfiihrung charak-
terisieren lassen. In unserem Zusammenhang interessieren nur die di-
vergierenden Verhaltensanforderungen in der Verhandlungsphase, das
heiBt einerseits das Transparenzgebot zugunsten der Gewerkschaften,
andererseits die Zulassung von weithin unbegrenzten Unterstiitzungs-
streiks — aber auch von Warnstreiks und flash mob-Aktionen — zulasten
der Arbeitgeberseite.

[3] Angemessenheitskontrolle

Bei dem dritten Element der VerhaltnisméBigkeit soll es zwar weder auf
eine offensichtliche Unangemessenheit des Unterstiitzungsstreiks noch
auf eine Einschétzungsprarogative der Gewerkschaft ankommen©9. Es
bleibt aber wie bei der Eignung und Erforderlichkeit des Unterstiitzungs-
streiks dabei, dass nicht wie bisher die Gewerkschaft die ausnahmsweise
vorliegende Angemessenheit darlegen und beweisen soll, sondern die
Arbeitgeberseite die Unangemessenheit. Damit ist die Arbeitgeberseite
zumindest in den praktisch bedeutsamen Verfahren der einstweiligen Ver-
fligung nahezu chancenlos, denn dort wird fiir einen Erfolg schon aus ver-
fahrensrechtlichen Erwédgungen in der Regel ein offensichtlicher Rechts-
verstoB vorausgesetzt'©. Nicht zufriedenstellend sind deshalb die ein-
schriankenden Vorbehalte des BAG, die lediglich unter dem Priifungspunkt
der ,Angemessenheit” auftauchen. Dass die Rechtswidrigkeit des Haupt-
streiks auf den Unterstiitzungsstreik ausstrahlen muss, ist nicht nur
SregelmiBig” evidentt, Die wirtschaftliche Verflechtung soll nur noch ein
besonders wichtiger, aber kein ausschlaggebender Gesichtspunkt mehr
sein2, Ansonsten wird der raumlichen, branchenmiBigen oder

2010, S. 559 ff.; Rieble, ,Blitzaustritt“ und tarifliche Vorbindung, RdA 2009,
280 ff.

108 BAG 26.8. 2009 — 4 AZR 285/08 (Fn. 107), Rn. 25 und 27.

109 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 28.

110  Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 19 Rn. 25 ff.; Krause, Die Konkretisierung
der Grenzen von Streiks durch einstweilige Verfiigung, JbArbR 45 (2008),
S. 23, 33ff., 41f.; Wank, Aktuelle Probleme des Arbeitskampfrechts, RdA
20009, 1, 10 ff.; Reichold, Verfassungsrechtliche Grenzen der Arbeitskampfver-
fligung, Festschrift Buchner, 2009, S. 721, 727, insbesondere zum Streik von
Spartengewerkschaften, S. 727 f.

111 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 44.

112 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 46.
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wirtschaftlichen Nihe oder Ferne des Unterstiitzungsstreiks zum Haupt-
arbeitskampf wesentliche Bedeutung beigemessen!'s. Relevant wird dies
aus der Sicht des BAG jedoch vor allem bei der Unterstiitzung einer
anderen Gewerkschaft oder bei einer signifikanten Verlagerung des
Schwerpunkts des Arbeitskampfs auf den Unterstiitzungsstreik4.
Hierunter versteht das BAG eine Konstellation, in der sich das eigentliche
Kampfgeschehen vornehmlich gegen Dritte richtet. Mit diesen vagen
Grenzen wird das BAG, das einen Gestaltungsspielraum fiir sich in An-
spruch nimmt, weder einem fairen Interessenausgleich gerecht noch
schafft es Rechtsklarheit.

b) Flash mob-Aktion

Hinsichtlich dieses neu entdeckten Kampfmittels sind die verfassungs-
rechtlichen Gegenargumente schon genannt'’s: die zweifelhafte Sub-
sumtion unter die koalitionsspezifische Betidtigung und die angeblich
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte freie Wahl beliebiger neuer ,friedlicher”
Kampfmittel. Nunmehr geht es um die unzureichende Beriicksichtigung
der im Zuge von flash mob-Aktionen vorliegenden Pflichtverletzungen
und RechtsverstoBe, die zugleich die Berufsfreiheit wie den Eigentums-
schutz tangieren. Sodann ist auf die nach Ansicht des BAG angeblich wirk-
samen Verteidigungsmoglichkeiten des Arbeitgebers einzugehen!6.

[1] Die verfehlte Vergabe des Etiketts ,,friedlich“

Aus dem Tatbestand des Urteils ergibt sich folgender Sachverhalt, der im
Hinblick auf die nachfolgende rechtliche Einordnung an dieser Stelle im
Detail zu schildern ist:

An der Aktion beteiligten sich ca. 40 bis 50 Personen, die per SMS ... dorthin
bestellt worden waren. Zwei oder drei der Aktionsteilnehmer trugen eine Jacke
mit der Aufschrift ,ver.di”, zahlreiche andere Sticker der Gewerkschaft.
Zunichst betraten etwa drei Personen die Filiale, klebten ein Flugblatt mit
einem Streikaufruf an einen Backofen in der Filiale und deponierten weitere
Flugblatter an der Kasse. AuBerdem sprachen sie eine der vier in der Filiale
tatigen Arbeitnehmerinnen an und forderten sie zur Streikteilnahme auf. In der
Folgezeit begaben sich ca. 40 Personen in das Ladengeschift. Zum einen
kauften sie dort sogenannte Cent-Artikel. Deren Einscannen durch die
Kassiererinnen nahm langere Zeit in Anspruch, so dass sich an den Kassen

113 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 45.

114 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 48 und 49.

115  Vgl. oben unter IV 1.

116  Kritisch Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21 und 23; Riithers/Hopfner, JZ
2010, 261, 263 f.; Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 448 f.; Willemsen/Mehrens, AP
Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, unter II 2 b,bb (2); Franzen, JbArbR 47
(2010), S. 119, 134 f.
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Warteschlangen bildeten. Zum anderen befiillten die Aktionsteilnehmer etwa
40 Einkaufswagen und lieBen sie dann ohne Begriindung oder mit dem Vor-
wand, das Geld vergessen zu haben, in den Gidngen oder im Kassenbereich
stehen. In einem Fall begab sich eine Frau mit einem von ihr gefiillten Ein-
kaufswagen an die Kasse und bejahte dort die Frage der Kassiererin, ob sie be-
zahlen konne. Die Artikel wurden sodann von der Kassiererin eingescannt und
von der Frau wieder in den Einkaufswagen gelegt. Es ergab sich ein Gesamt-
betrag von 371,78 Euro. Die Aktionsteilnehmerin erklarte daraufhin, ihr Geld
vergessen zu haben und stellte den Einkaufswagen an der Kasse ab. Dabei
klatschten die anderen Aktionsteilnehmer Beifall und brachten durch laute Zu-
rufe ihr Gefallen zum Ausdruck. Die Aktion dauerte nach den Angaben des
Klagers ca. eine Stunde, nach denen der Beklagten 45 Minuten.

Das BAG sieht in einer solchen Aktion lediglich einen Eingriff in den
durch § 823 Abs.1 BGB geschiitzten eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb?7 und lehnt es am Ende der Griinde in einem besonderen
Abschnitt apodiktisch ab, solche Aktionen typischerweise als vorsitzliche
sittenwidrige Schadigungen im Sinne von § 826 BGB beziehungsweise als
Straftaten (Hausfriedensbruch [§ 123 Abs. 1 StGB], N6tigung [§ 240 Abs. 1
StGB], Sachbeschidigung [§ 303 StGB]) anzusehen®8. Dabei diirfte der
auf den Auffangtatbestand ,,Gewerbebetrieb“ fokussierte Blick des Ersten
Senats die Anerkennung des neuen Kampfmittels zumindest sehr er-
leichtert haben. SchlieBlich handele es sich — so das BAG — um einen
yoffenen Tatbestand“, dessen Inhalt und Grenzen sich erst aus einer
Interessen- und Giiterabwigung mit der im Einzelfall kollidierenden
Interessensphére ergéaben.

In Wahrheit gelangt das BAG nur deshalb zu dem Adjektiv ,friedlich, weil
es folgende Rechtsverst6Be nicht einmal ansatzweise wiirdigtt2°:

[a] Verletzung von Pflichten aus Arbeitsvertrag beziehungs-
weise aus sozialem Kontakt

Das BAG erwidhnt zwar (arbeits-) vertragliche Rechtspositionen, geht
darauf aber mit keinem Wort ein. Dies wére verstidndlich, wenn kein ein-
ziger Arbeitnehmer des Arbeitgebers sich an der Aktion beteiligt hitte.

117  BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 20 ff.

118 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 63 ff.

119 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 22 und 23.

120  Vgl. den unmissverstiandlichen Hinweis von Rieble, NZA 2008, 796, 797, wenn
auch ohne nihere Details. Siehe auch Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 441 ff. sowie
449, und Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter
II 1 b, bb und cc sowie 2 b, bb (1), die zugleich die fehlende Legitimation fiir die
Beteiligung beliebiger Dritter mit Recht massiv kritisieren. Sdcker, NJW 2010,
1115 ff., spricht gar von einem Wandel zum ,Partisanenkampf“. Siehe auch
Greiner, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 143 unter VI 2.
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Dies mag fiir die im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer tatsidchlich so
sein. Was gilt aber fiir Arbeitnehmer anderer Betriebe des Arbeitgebers?
Bei diesen bestiinde kein Zweifel daran, dass sie mit der Beteiligung an
einer derartigen Betriebsablaufstorung, die die Arbeitsniederlegung ein-
deutig tiberschreitet, ihre Schutz- und Treuepflicht aus § 241 Abs. 2 BGB
verletzten. Durch die Beteiligung an einem Streik werden nur die Haupt-
pflichten suspendiert'?!. Beteiligen sie sich gar nicht an dem Streik, be-
stehen ihre Vertragspflichten ohnehin unverandert fort. Sollte es also zu-
kiinftig wirklich erlaubt sein, die Arbeitsniederlegung durch die Ver-
ursachung von Unordnung in den Lagerbestinden oder durch die
Blockade von Kassen zu erginzen? Weshalb sollte diese ,Begleitmusik®
Arbeitnehmern in einem Materiallager eines Industrieunternehmens ver-
wehrt sein, wenn die Arbeitsniederlegung nicht fruchtet? Worin liegt dann
der Unterschied zur ,unfriedlichen“ Blockade oder Betriebsbesetzung?

Aber auch an der Aktion beteiligte Nichtarbeitnehmer konnen eine Riick-
sichtnahmepflicht im Sinne des § 241 Abs. 2 BGB verletzen. Sieht man die
Beteiligten als potenzielle Kunden an, ist ohne Weiteres § 311 Abs. 2 Nr. 2
BGB einschligig!22. Beriicksichtigt man den fehlenden Kaufwillen, handelt
es sich zumindest um einen ,dhnlichen geschiftlichen Kontakt“ im Sinne
des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB, ein Begriff, der zum Schutz der von einer
drohenden Schidigung Betroffenen weit auszulegen ist!23. Zumeist denkt
man an den Schutz der Kunden eines Ladengeschifts, der ohne konkrete
Kaufabsicht in den Gefahrenbereich des Geschiftsinhabers geridt. Die
Rechtsfigur darf aber nicht nur einseitig verwendet werden. Stort ein der-
artiger Besucher den Betriebsablauf, miissen ihn ebenfalls vertragsihn-
liche Pflichten treffen. Man denke daran, dass jemand Waren oder Preis-
schilder verstellt. Selbst wenn man den Begriff ,geschéaftlich“ stirker be-
tont, kann es nicht auf ein Einverstiandnis iiber die Kontaktaufnahme an-
kommen?24.

Anders konnte die Sachlage nur zu beurteilen sein, wenn von vornherein
offensichtlich ist, dass weder eine Kaufabsicht noch ein Interesse am
Warenvergleich besteht. Dann wiirde sich aber sogar die Frage eines
Hausfriedensbruchs im Sinne des § 123 StGB in Form des Eindringens
stellen; denn eine generelle Erlaubnis zum Eintritt unter Einschluss be-
absichtigter Stérungshandlungen ist offensichtlich nicht gewollt. Ist die
Storungsabsicht bereits bei Betreten des Ladens offenkundig, wie es das

121 Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 14 Rn. 2; Riithers/Hdpfner, JZ 2010, 261,
263. Greiner, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 143, denkt nur an den arbeits-
vertraglichen Erfiillungsanspruch (unter IV 1).

122  So zutreffend Rieht, SAE 2010, 37, 39.

123 Schwarze, Das Recht der Leistungsstérungen, 2008, § 31 Rn. 8.

124 Vgl. Lowisch, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Buch 2: Recht der Schuldverhiltnisse, 2005, § 311 Rn. 102 und 103.
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BAG mit der Ankiindigung des Kampfmittels eigentlich verlangt!2s,
handelt es sich nicht mehr um den scheinbar redlichen, ,normalen®
Kaufer26, der nach ganz herrschender Meinung in der Tat keinen Haus-
friedensbruch begehen soll?7. Sicher ist jedenfalls, dass die Personen
nicht zu ihren Gunsten wahlweise als potenzielle Kunden oder Nicht-
kunden behandelt werden diirfen.

[b] Eigentums- und Besitzstorung

Als geschiitztes Recht ist nicht nur an das Eigentum (§ 903 BGB), sondern
angesichts der bei Waren typischerweise unsicheren Eigentumslage
ebenso an den Besitz als sonstiges Recht (§ 823 Abs. 1 BGB), ferner an den
Schutz jeden Besitzes gegen verbotene Eigenmacht (§§ 823 Abs. 2, 858
BGB) zu denken. Dabei darf daran erinnert werden, dass das Bundes-
verfassungsgericht dem Besitz den Schutz des Art. 14 GG angedeihen
lasst28, Fiir die Rechtsverletzung kommt es nicht auf eine Sach-
beschiddigung oder einen unmittelbar durch das Verhalten entstehenden
konkreten wirtschaftlichen Schaden an, wie sich zum Beispiel beim ver-
botenen Parken auf dem Parkplatz eines bereits geschlossenen Einkaufs-
marktes zeigt'29. Deshalb ist es auch unerheblich, ob gerade Frischware zu
verderben droht!3°. Fiir den Unterlassungsanspruch gemiB § 1004 BGB
beziehungsweise §§ 862, 858 BGB geniigt die Storung der tatsdchlichen
Sachherrschaft ohne Gestattung des Eigentiimers beziehungsweise Be-
sitzers. Nach Staudinger/Gursky ist eine Eigentumsbeeintrachtigung
natiirlich auch gegeben, wenn der Storer die raumliche Lage einer Sache
gegen den Willen des Eigentiimers verandere!s'. Selbst wenn man das

125 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 54.

126  Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil, Teilbd. 1, 10. Aufl.
2009, § 30 Rn. 14.

127  Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 126); Lilie, in: Strafgesetzbuch, Leipziger
Kommentar, Bd. 5, 12. Aufl. 2009, § 123 Rn. 50, 52 f.; Schdfer, in: Miinchener
Kommentar zum StGB (MiinchKommStGB), Bd.2/2, 2005, §123 Rn. 33;
Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, 27. Aufl.
2006, § 123 Rn. 24 ff.; weitergehend BGH 11.7. 1996 — 1 StR 285/96, NStZ-RR
1997, 97, 98, wo auf den vom generellen Willen des Gastwirts nicht gedeckten
Zweck des Lokalbesuchs (Schutzgelderpressung) abgestellt worden ist.

128  BVerfG 26.5. 1993 — 1 BVvR 208/93, Leitsatz 1, BVerfGE 89, 1 ff.

129 BGH 5.6. 2009 — V ZR 144/08, NJW 2009, 2530 ff.: Schadensersatz wegen der
durch die Ausiibung des Selbsthilferechts (§ 859 BGB) entstandenen Ab-
schleppkosten.

130 So aber LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 1), unter
2.2.4.4, und offenbar das BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 63, das
auch nur an § 303 StGB denkt.

131 Gursky, in: Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 3:
Sachenrecht, 2006, § 1004 Rn. 18, 22.
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Herausnehmen von Sachen aus einem Regal noch als eine unerhebliche
Storung bezeichnen wiirde, gilt dies nicht mehr fiir das Verbringen von
Ware an einen anderen Platz zu anderen Zwecken als dem Kauf.
Besonders deutlich ist die Stérung, wenn man das Legen der Ware in den
Einkaufswagen schon als Begriindung von (ungleichartigem) Mitbesitz
(8 866 BGB) bewertet, weil damit dem Ladeninhaber der Alleinbesitz ent-
zogen wiirde!32, Zur Veranschaulichung der Eigentums- und Besitzstorung
fernab eines Streiks stelle man sich nur vor, dass jemand zum Beispiel
eine Buchhandlung betritt, um dort ohne jede Kaufabsicht sogleich auf
Tischen Biicherstapel anzulegen oder Regale um- oder auszurdumen. Ich
denke auch an die private Bibliothek eines Hochschullehrers oder
Richters, der sich ein Besucher in solcher Weise anniahme. Durch ein
solches Verhalten wiirden zweifelsfrei Eigentum und Besitz gestort, ohne
dass eine Rechtfertigung nur im Entferntesten erkennbar wire. Denn die
tatsdchliche Nutzung der Sache nach dem Willen des Eigentiimers und
Besitzers wird dadurch beeintrachtigt'ss, und dies offensichtlich viel
intensiver als bei dem vom BGH fiir rechtswidrig erklarten unerwiinschten
Einwurf von Werbematerial in Briefkasten!34. Wihrend fiir die Strafbar-
keit des Hausfriedensbruchs nach ganz herrschender Meinung von einem
widerrechtlichen Eindringen nur die Rede sein kann, wenn die Zutritts-
verweigerung deutlich nach auBlen gegeniiber dem Tater erkennbar ist'ss,
ist es fiir den zivilrechtlichen Storer klar, dass jede generelle still-
schweigende Einwilligung oder Duldung des Zugriffs auf die Waren nur
fir den Fall des normalen Einkaufsverhaltens gelten soll3¢. Sogar ein Ver-

132  Zu dieser Rechtsfigur Stadler, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 16,
13. Aufl. 2002, § 866 Rn.2 und 4; Bund, in: Staudinger, Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 3: Sachenrecht, 2007, § 866 Rn. 21.

133  Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 9 Rn. 22; Stadler, in: Soergel
(Fn. 132), § 858 Rn. 8; Miinch, in: Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd. 15/1,
13. Aufl. 2007, § 1004 Rn. 33; Bund, in: Staudinger (Fn. 132), § 858 Rn. 14.

134 BGH 20.12. 1988 — VI ZR 182/88, BGHZ 106, 229 ff. = NJW 1989, 902 ff.; dazu
zustimmend K. Schmidt, Rechtsprechungsiibersicht: Unterlassungsanspruch
gegen den Einwurf von Werbematerial in den Briefkasten, JuS 1989, 495;
Bassenge, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 1004 Rn. 10.

135 Vgl. oben Fn. 125 und 126.

136  Auch nach Ansicht des BGH 3.11. 1993 — VIII ZR 106/93, BGHZ 124, 39 ff. =
NJW 1994, 188 ff., der sich bei dem Hausverbot wegen nicht zulédssiger
Taschenkontrolle recht groBziigig gezeigt hat, gestattet der Ladeninhaber
generell und unter Verzicht auf eine Priifung im Einzelfall nur allen Kunden
den Zutritt, die sich im Rahmen ,iiblichen Kauferverhaltens“ bewegen. Kritisch
zur Einschrinkung des Hausrechts allein wegen unzuldssiger Taschen-
kontrollen Baur/Stiirner (Fn. 133), § 9 Rn. 14; Lowisch/Rieble, Besitzwehr zur
Durchsetzung eines Hausverbots, NJW 1994, 2596.
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halten, das eine konkrete Beeintrachtigung der Nutzung vorbereitet, kann
unter Umstédnden schon als Besitzstorung zu qualifizieren sein37,

Eine Eigentums- beziehungsweise Besitzstérung wird ferner an-
genommen, wenn unerwiinschte Sachen auf ein Grundstiick gebracht
werden?38, zum Beispiel Flyer zur Verteilung an Kunden39. Fiir die Be-
teiligten an einer flash mob-Aktion gelten fiir das Ankleben eines Plakats
und die Verteilung von Flugblittern im Laden keine anderen MaBstébe.
Evident rechtswidrig ist auch das Versperren von Kassen mit voll-
gepackten Einkaufswagen ohne Kaufabsicht. Der Hinweis auf den be-
absichtigten Masseneinkauf von ,Pfennig-Artikeln“ wire, wenn nicht
Schikane (§ 226 BGB), so doch rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB).

Das BAG spricht diese denkbaren Rechtsverletzungen jedoch nur unter
dem Gesichtspunkt der Sachbeschiddigung an; eventuelle ,Exzesse” in Ge-
stalt des Verderbs von Frischwaren fiihrten allein nicht zur Rechtswidrig-
keit des Kampfmittels. Erneut fragt man sich, warum das BAG im Rahmen
des ihm zugestandenen Spielraums bei der Gestaltung der Arbeitskampf-
ordnung solche naheliegenden Gefahren nicht angemessen berticksichtigt.

[c] Sittenwidrige Schidigung

Sieht man von der gewerkschaftlichen Zielsetzung zunéchst ab, habe ich
dartuber hinaus keine Zweifel, dass ein solches vorsitzliches Verhalten,
jedenfalls objektiv das Pradikat ,sittenwidrig“ verdient. Man stelle sich
eine flash mob-Aktion in einem Laden vor, um den Verkauf von genver-
dnderten Lebensmitteln zu verhindern oder héhere Preise fiir Milch-
produkte durchzusetzen. Allenfalls iiber das subjektive Merkmal des
Bewusstseins der Sittenwidrigkeit konnte man streiten. Das BAG verlangt
hierzu eine besondere Verwerflichkeit des Verhaltens der Gewerkschaft.
Von einer die Regeln eines fairen Arbeitskampfs nach Form und Ausmal
verletzenden Riicksichtslosigkeit konne bei Aktionen in dem bislang
erfolgten Umfang nicht gesprochen werden'4°. Unabhingig davon, ob alle
Voraussetzungen des § 826 BGB vorliegen, kann solch exzessives Ver-
halten der Gewerkschaft und der beteiligten Personen — anders als die
bloBe Arbeitsniederlegung — weder als ,fair“ bezeichnet noch unter

137  Bund, in: Staudinger (Fn. 132), § 858 Rn. 14.

138  Miinch, in: Soergel (Fn. 133), § 1004 Rn. 41 und 47; Gursky, in: Staudinger
(Fn. 131), § 1004 Rn. 23.

139  Unerlaubte Verteilung von Werbezetteln auf einem Parkplatz (OLG Stuttgart
19.1. 1996 — 2 U 164/95, NJW-RR 1996, 1516, 1517) oder in einem Flughafen-
gebdude aus Protest gegen eine beabsichtigte Abschiebung (BGH 20.1. 2006 —
V ZR 134/05, NJW 2006, 1054 ff.).

140 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 64.
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schlichter Berufung auf eine angeblich koalitionsspezifische Betidtigung
gerechtfertigt werden4t,

[d] Nihe zu Betriebsblockade und Betriebsbesetzung

Das BAG vermeidet ausdriicklich eine rechtliche Beurteilung von Be-
triebsblockaden42, sondern verweist lediglich auf ein Urteil von 1988143,
das diese fiir rechtswidrig erklart hatte — freilich schon damals mit einem
Vorbehalt fiir neue technische Entwicklungen. Dies verheiBt nichts Gutes
flir die Beurteilung zukiinftiger Betriebsstorungen'44. Macht man sich
namlich die Unfriedlichkeit der flash mob-Aktion bewusst, die jedenfalls
partiell einer Betriebsbesetzung nahekommen kann, und nimmt man ein
solches Verhalten wie das BAG in Kauf, liegt in der Konsequenz die von
Dieterich angedeutete Frage nicht mehr fern, ob nicht eine kurzzeitige Be-
triebsblockade sogar das mildere Mittel sein konnte45: Ein Hausfriedens-
bruch scheidet dann von vornherein aus, Schiden an den Waren kénnen
nicht eintreten und der Arbeitgeber wird nicht mit den Kosten fiir die Auf-
raumarbeiten belastet; vor allem aber drohen keine korperlichen Aus-
einandersetzungen mit dem Personal oder emporten Kunden. Wo zieht
man dann aber die zeitliche Grenze, an der das BAG schon beim Warn-
streik gescheitert ist? Die Vergleichbarkeit mit der nach meiner Auf-
fassung stets unzuldssigen Betriebsblockade4¢ sollte daher erst recht
gegen die Zulassigkeit der flash mob-Aktion sprechen.

141  Vgl. Rieble, NZA 2008, 796, 798 f.; Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 444, 446 ff.;
Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, unter II1b, dd.
Anderer Ansicht Reichold, in: jurisPK-BGB (Fn. 2), § 826 BGB Rn. 16.1, der
auch neuartige Kampfmittel nach demselben MaBstab messen will wie den
Streik (Aktualisierung vom 18.3. 2009). Ein Streik sei aufgrund seiner ver-
fassungsrechtlichen Verankerung nur sittenwidrig, wenn er evident unver-
héltnisméaBig sei oder Zwecke verfolgt wiirden, die offenkundig nicht dem
Kompetenzbereich der Tarifvertragsparteien unterfallen (Rn. 16).

142 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 62.

143 BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86, unter C 111, NZA 1989, 475 ff.

144  Zur Bandbreite denkbarer unzuldssiger Aktionen siehe zutreffend ArbG Berlin
23.6. 2008 — 2 Ga 9993/08, juris. Vgl. auch Krieger/Giinther, NZA 2010, 20,
22 f.

145 In diese Richtung tendiert in der Tat Dieterich, in: ErfK (Fn. 4), Art. 9 GG
Rn. 277. Siehe auch Platow, Zeitarbeit und Arbeitskampf, in: Rieble/Junker/
Giesen (Hrsg.), Zukunft der Zeitarbeit, 20009, S. 15, 23 ff. (unter A, Rn. 17 und
24).

146  Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 11 Rn. 5. Auch Art. 28 Grundrechte-Charta
rechtfertigt Blockaden nicht (Konzen, Arbeitskampf, Lohndumping und
europdische Grundfreiheiten, Festschrift Buchner, 2009, S. 461, 470 und 475).
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[2] Minimale Anforderungen an die Ankiindigung der Kampf-
mafBnahme und deren Organisation trotz der Beteiligung
beliebiger Dritter

Auffillig ist gerade angesichts der beim flash mob drohenden Rechtsver-
letzungen, wie sehr das BAG die an sich geforderte Ankiindigung der
KampfmaBnahme minimalisiert'4”. Das BAG iibertragt auch hier die Uber-
legungen zum normalen Streik unter Berufung auf ein Urteil aus dem Jahr
199548 ohne Umstidnde auf flash mob-Aktionen. Dabei miisste man einen
besonderen organisatorischen Aufwand vonseiten der Gewerkschaft er-
warten, weil eine solche Aktion durch die gewollte oder ungewollte Be-
teiligung Dritter leicht aus dem Ruder laufen kann49. Allerdings wiirde
eine konkrete Vorankiindigung vor dem Betreten des Ladens die Durch-
fihrung der Aktion haufig illusorisch machen, weil dann das Hausrecht
sicher ausgeiibt wiirde. Deshalb bleibt unklar, was es eigentlich bedeutet,
dass fiir die Arbeitgeberseite jedenfalls erkennbar sein miisse, ob iiber-
haupt und gegebenenfalls um welche Art von ArbeitskampfmaBnahme es
sich handelt und wer dafiir die Verantwortung tragt.

[3] Angebliche Abwehrmoglichkeiten

Das BAG empfiehlt dem Arbeitgeber als wirksame Reaktion das Haus-
verbot beziehungsweise die BetriebsschlieBung. Beides muss vom Arbeit-
geber als absurd empfunden werden?s°.

[a] Hausverbot

Das BAG begriindet das selbstverstiandliche Hausrecht des Arbeitgebers,
das auf Grundstiickseigentum oder -besitz (§§ 858 ff., 903, 1004) be-
ruht?5?, im Vergleich mit den Eigentums- und Besitzstorungen erstaunlich
ausfiihrlich’52. Das Hausrecht ermoglicht seinem Inhaber, grundsitzlich
frei dariiber zu entscheiden, wem er den Zutritt zu der Ortlichkeit ge-
stattet und wem er ihn verwehrt. Das schlieSt das Recht ein, den Zutritt
nur zu bestimmten Zwecken zu erlauben und die Einhaltung dieser

147 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 54. Beim Unterstiitzungsstreik
wird das Problem gar nicht angesprochen — dazu Rieble, BB 2008, 1506, 1513.

148 Vgl. BAG 31.10. 1995 — 1 AZR 217/95, unter I 2 ¢, AP Nr. 140 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = NZA 1996, 389 ff.; zur Problematik auch Otto, Anmerkung BAG
23.10. 1996 — 1 AZR 269/96, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 126 unter I.

149  Zur Haftung der Organisatoren Rieble, NZA 2008, 796, 798 f.

150  Kritisch Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21 und 23; Riithers/Hopfner, JZ
2010, 261, 263 f. Ebenso Greiner, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 143 unter
IV 3 e, bb (2) und unter IV 3 e, cc zur Exzessgefahr und Drittbetroffenheit.

151 BGH 20.1. 2006 — V ZR 134/05 (Fn. 139).

152 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 56 bis 58.
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Zwecke mittels eines Hausverbots durchzusetzen!s3. Bei beruflicher Be-
tatigung genieBt das Hausrecht auch den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG.

Hinsichtlich der vom BAG behaupteten praktischen Durchsetzbarkeit
eines Hausverbots bestehen allerdings bei der heutigen typischen
Organisation von Ladengeschiften mehr als nur begriindete Zweifel. An
den Eingidngen befindet sich zumeist kein Personal. Die Teilnehmer einer
solchen Aktion werden im Interesse des Erfolgs in der Regel ihre Ab-
sichten auch kaum deutlich vor dem Eintritt zu erkennen geben, da
anderenfalls ein Hausfriedensbruch in Form des widerrechtlichen Ein-
dringens vorliegen konnte’s4. Da es sich zumeist um vollig fremde
Personen handeln wird, hat das Personal kaum Chancen, gerade die ,,un-
echten” Kunden zu identifizieren. Etwas Weiteres kommt hinzu: Der ,ein-
fache“ Mitarbeiter wird sich weder dazu in der Lage sehen noch dazu be-
rufen fiihlen, ein Hausverbot mit der Folge auszusprechen, dass schein-
bare Kdufer nunmehr im Sinne des § 123 StGB unbefugt in den Geschifts-
raumen verweilen!s5. Er befindet sich zudem in einem offensichtlichen
Interessenkonflikt. Da eine solche Aktion nicht im Detail vorher an-
gekiindigt werden muss, wird es daher in der Regel zu spit sein, bevor ein
zustiandiger Mitarbeiter das Hausverbot aussprechen kann. Schwarze
schlagt vor, das Hausverbot durch Aushinge oder entsprechende Er-
klarungen gegeniiber der Streikleitung zu aktivieren®, Dies konnte
immerhin ein Ausweg sei. Ob solche MaBnahmen freilich beachtet
wirden, steht dahin.

Ungeriihrt lasst das BAG ferner, dass Sachbeschidigungen und korper-
liche Auseinandersetzungen einschlieBlich von No&tigungen passieren
konnen, die zwar nicht zum gewerkschaftlichen Plan gehoren, aber
dennoch wegen des selbst fiir die Organisatoren nicht iiberschaubaren
Teilnehmerkreises nicht fernliegen. Die grundsitzliche richterliche Zu-
lassung derartiger Aktionen diirfte die Hemmschwelle vor dem Eingriff in
fremde Rechte und Rechtsgiiter senken.

[b] BetriebsschlieBung

Als zweites Abwehrmittel schligt das BAG die voriibergehende Betriebs-
schlieBung vor's”. Hierunter versteht es nicht den faktischen Vorgang des
Verriegelns der Eingidnge, was im Ubrigen auf eine Art mittelbarer Be-

153 BGH 8.11. 2005 — KZR 37/03, Rn. 25, BGHZ 165, 62 ff. = NJW 2006, 377 ff.

154  Vgl. oben zu Fn. 125, 126.

155 Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 126), § 30 Rn. 18 ff.

156  Schwarze, JA 2010, 468, 470 unter D II. Siehe auch Lowisch, Besitzschutz
gegen Flashmob, NZA 2010, 209 ff., mit Zweifeln hinsichtlich der praktischen
Handhabbarkeit (211).

157 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 59-61.
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triebsblockade hinausliefe, sondern das Institut der suspendierenden Be-
triebsstilllegung. Das ermdgliche es, nicht streikende, arbeitswillige
AuBenseiter in die Risikogemeinschaft der Arbeitnehmer einzubeziehen,
und er6ffne dem Arbeitgeber schnelle und betriebsspezifische Reaktionen,
die das Instrument der Abwehraussperrung nicht oder jedenfalls nicht in
derselben Effizienz biete!58.

Nun ist die Erfindung dieses Instituts schon als — angebliche — Antwort
auf einen im Betrieb ausgerufenen Streik zu kritisieren’s9. Im vorliegenden
Zusammenhang macht das Institut aber nicht den geringsten Sinn. Eine
Abwehraussperrung wire zwar schnell unverhéltnismaBig, wenn der flash
mob ohnehin nicht zu einer langeren Stérung von Betriebsablaufen fiihrt.
Der Verantwortliche kann aber nicht einmal das anwesende Personal aus
dem Laden schicken, bevor alle Kunden oder Storer den Laden verlassen
haben. SchlieBlich bestiinde sonst erst recht die Gefahr, dass Schiden ein-
treten. Zudem ist es widerspriichlich, dem Arbeitgeber nahezulegen, das
Personal von seinen Vertragspflichten zu suspendieren, und gleichzeitig
zu behaupten, dass dieses ,die Folgen der Betriebsstorung durch das
Zurlickraiumen der Ware aus den befiillten Wagen unschwer beseitigen
kann“. Man kann sich nicht des Eindrucks erwehren, dass das Ergebnis
mit jedem nur erdenklichen Argument verteidigt werden sollte. Eine
Selbstschadigung in Form der LadenschlieBung zur wirksamen Ver-
teidigungsmoglichkeit zu erkliaren, obwohl das BAG einrdumt, dass die
Betriebsstilllegung dann genau zu dem Ergebnis fiihrt, das die Gewerk-
schaft mit dem urspriinglichen, jedoch nicht ausreichend befolgten Streik-
aufruf zu erreichen versuchte, diirfte fiir den betroffenen Arbeitgeber
zynisch klingen und iiberfordert sicher nicht nur mein Gerechtigkeits-
empfinden.

V. Kollektive Arbeitsbeziehungen im sozialen Rechtsstaat
Deutschland

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das BAG den zivilrechtlichen
Grundregeln und den schutzwiirdigen Interessen Dritter eine zu geringe
Bedeutung zumisst¢°, Wihrend urspriinglich die individualrechtliche und
die kollektivrechtliche Ebene unverbunden nebeneinanderstanden, er-
kannte der GroBe Senat des BAG 1955 an, dass der rechtméaBige Streik die
dadurch bedingte Arbeitsniederlegung individualrechtlich rechtfertigt und
damit die auBerordentliche Kiindigung wegen Vertragsbruchs aus-

158 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 2), Rn. 60.

159  Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 11 Rn. 12 ff.

160  Vgl. Richardi, Tarifeinheit im Tarifpluralen Betrieb, Festschrift Buchner, 2009,
S. 731, 741; Rieble, BB 2008, 1506, 1510 ff.
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schlieBt1. Nun soll offenbar unter Berufung auf die kollektive Kampf-
mittelfreiheit nicht nur die Arbeitsniederlegung, sondern die Verletzung
von tarifvertraglichen und individualrechtlichen Schutzpflichten sowie die
Stérung von Eigentum und Besitz grundsatzlich legitimiert werden. Damit
erhielte die kollektivrechtliche Ebene die absolute Dominanz. Mir ist von
Dieterich in anderem Zusammenhang vorgehalten worden, dass die Be-
sonderheit des Arbeitskampfrechts der Besonderheit des Arbeitsmarkts
geschuldet sei und insoweit als Funktionsbedingung der Tarifautonomie
grundrechtlichen Schutz genieBe®2. Richtig ist aber zumindest ebenso,
dass die konkreten Regeln fiir das kollektive Geschehen des Arbeitskampfs
in das bestehende Rechtssystem mit hinreichendem dogmatischem
Bewusstsein und unter Wahrung der Einheit der Rechtsordnung ein-
gepasst werden miisseni3,

Anlisslich der Absolventenfeier am Ende dieses Wintersemesters hat die
Generalbundesanwaltin Harms eindrucksvoll das Thema: ,Recht sichert
Freiheit — Gelten diese MaBstdbe auch heute noch?“ behandelt'%4.
Zutreffend hat sie betont, dass das Recht fragil sei und klarer Grundsatz-
entscheidungen bediirfe. Das flash mob-Urteil leistet einen spezifischen
Beitrag zur Auflosung des Rechtsempfindens65. Man fiihlt sich — wenn
auch sicher weit entfernt — an die unselige Unterscheidung zwischen der
von Einigen gerechtfertigten Gewalt gegen Sachen und der unzulidssigen
Gewalt gegen Personen von vor 40 Jahren erinnert, die vollig aus-
geblendet hatte, dass zumindest den Polizisten die Aufgabe zukam, das
Eigentum an den Sachen zu schiitzen. Immerhin musste das LAG Nieder-
sachsen Gewerkschaftsmitgliedern schon das gewaltsame Eindringen in
Bungalows einer Hotelanlage zu Werbezwecken untersagen'¢®. Helmut
Platow, Bereichsleiter Recht beim ver.di-Bundesvorstand und ehrenamt-
licher Richter am BAG, hat mit Blick auf die Zeitarbeit offen bekannt, dass
in einer realen Auseinandersetzung von der Gewerkschaft versucht wiirde,

161  BAG GS 28.1. 1955 — GS 1/54, AP Nr.1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Otto,
Arbeitskampfrecht (Fn. 22), § 2 Rn. 17 ff.

162  Dieterich, Kontrollpflicht und Zensurverbot im Arbeitskampf, Festschrift Otto,
2008, S. 45, 52.

163  Vgl. auch Konzen, SAE 2008, 1, 9. Picker, Zur Zukunft des Kollektivarbeits-
rechts, Festschrift Bauer, 2010, S. 811, 825 f., spricht von einem Systembruch.

164  Gottinger Tageblatt vom 9.2. 2010, S. 18.

165  Vgl. Rieht, SAE 2010, 37, 42. Dies umso mehr, als das ArbG Berlin, 12.12. 2007
— 34 Ga 20169/07, BeckRS 2009, 68140, im Rahmen des einstweiligen Rechts-
schutzes derartige Aktionen zunichst untersagt hatte. Die beteiligten Verbdnde
verstiandigten sich darauthin, zur Klirung der Rechtslage das Hauptsachever-
fahren zu betreiben (vgl. Brotzmann, Zur Frage der Zuldssigkeit von streik-
begleitenden Flashmob-Aktionen im Einzelhandel als Arbeitskampfmittel,
NJW 2010, 638).

166  LAG Niedersachsen 17.11. 2008 — 11 SaGa 1433/08, NZA-RR 2009, 209 ff.
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seinen rechtlichen Rahmen dafiir herzustellen oder hinterher zu
konstruieren“1¢7. Thomas Klebe, Leiter des Justiziariats der IG Metall und
als ehrenamtlicher Richter am flash mob-Urteil beteiligt, spricht verharm-
losend von ,,im Grunde symbolischen Aktionen“18, Ulrich Fischer beklagt
ein ,Zetern und Einschlagen auf das BAG mit geschéarften Worten“ ob des
flash mob-Urteils und spricht davon, ,dass die Arbeitsgerichte anhand
von mehr oder weniger zufillig entschiedenen Einzelfallkonstellationen
ein konsistentes Arbeitskampfrechtsnetz stricken“%9. Da aber gerade von
einer solchen Konsistenz nicht entfernt die Rede sein kann, ist die
emporte Reaktion auf das flash mob-Urteil und die Anrufung des
BVerfG'7° nur zu verstiandlich7t. Gerade Richter sollten geniigend innere
Unabhiéngigkeit besitzen, die inhaltlichen Einwidnde selbstkritisch zu
wiirdigen und nicht diesen oder jenen etwas heftigeren Ton zum Vorwand
nehmen, eine Entscheidung — und noch dazu die Vielzahl von obiter
dicta'7? — vorbehaltlos zu verteidigen oder gar der Debatte auszuweichen.

Angesichts der eingangs geschilderten Wegmarken, des Bekenntnisses des
BAG zur freien Wahl der Kampfmittel und zur groBziigigen Handhabung
des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes ist die bewusst provokante Frage im
Thema des Vortrags: ,Das BAG auf dem Weg zu einem - nahezu
schrankenlosen — Arbeitskampf?“ berechtigt. Es ist zu hoffen, dass die
gegen das flash mob-Urteil mit Recht eingelegte Verfassungsbeschwerde!7s
das BAG auf den richtigen Weg zuriickfiihrt, zumal der Erste Senat des
BAG es schon mit Riicksicht auf die grundsitzliche Bedeutung (§ 45 Abs. 4
ArbGG) zu Unrecht versaumt hat, den GroBen Senat anzurufen?74.

167  Platow, in: Rieble/Junker/Giesen (Fn. 145), unter A, Rn. 24 a.E.

168  Bauer/Klebe/Schunder, Das Arbeitsrecht in der neuen Legislaturperiode, NZA
2009, 1190, 1192.

169  Fischer, Editorial, NJW 2010, Heft 3.

170  FAZ vom 29.12. 2009, Nr. 301, S. 9.

171 Zur Funktion der Rechtsprechungskritik Riithers, NZA 2010, 6, 13.

172 Fiir den Unterstiitzungsstreik BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3),
Rn. 45 ff., ebenso das Senatsmitglied Kreft, BB Special 4/2008 zu Heft 14, 11 f;
Wank, AP Nr.173 zu Art.9 GG Arbeitskampf, unter II und VI; fiir den
Demonstrationsstreik. BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 3), Rn. 13; Sunnus,
AuR 2008, 1, 4 f.; kritisch dazu Junker, JZ 2008, 102, 104.; Olbertz/Reinartz,
Die erweiterten Kampfrechte der Gewerkschaften — Was Arbeitgeber kiinftig
beachten miissen, ArbRB 2008, 310, 313; Rieble, BB 2008, 1506, 1507.

173  Die Verfassungsbeschwerde hat allerdings nur der Einzelhandelsverband HDE
eingelegt (NZA 2/2010 NZA aktuell S. 11). Skeptisch deshalb Riithers/Hopfner,
JZ 2010, 261, 264.

174  Zur Vorlagepflicht gemiB § 45 Abs. 2 ArbGG Riithers/Hépfner, JZ 2010, 261,
264; Sdcker, NJW 2010, 1115, 1116, der dariiber hinaus eine Anrufung des Ge-
meinsamen Senats der Obersten Bundesgerichte fiir geboten hilt.
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VI. Thesen

1. Das BAG verkennt nach meiner Auffassung den Schutzbereich des
Art.9 Abs.3 GG, indem es die verfassungsrechtlich gewéhrleistete
koalitionsspezifische Betdtigung mithilfe des rechtstatsdchlichen Ver-
haltens der Gewerkschaften definiert.

2.  Unabhingig davon beachtet es nicht nur das Gebot praktischer
Konkordanz zu wenig, weil es anderen Grundrechten (Art. 12 und 14 GG)
nicht geniigend Gewicht beimisst, sondern ldsst auch das Rechtsstaats-
gebot und das Gemeinwohl zu sehr aufler acht.

3. Dies beruht ganz wesentlich auf der verfehlten Umwidmung des
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes von seiner Schrankenfunktion zu einer
Quelle positiver Rechtfertigung solcher Betdtigungen, die nicht offensicht-
lich ungeeignet oder nicht erforderlich sind.

4. Da das BAG bei der Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts an die
Stelle des Gesetzgebers tritt, hitte es sich fragen miissen, ob dieser als
neutraler Sachwalter so weitgehend Unterstiitzungsstreiks und flash mob-
Aktionen bei einer besonnenen Abwiagung der betroffenen Interessen ge-
statten wiirde. Aufgabe des Gesetzgebers ist es gerade, soziale
Spannungen mit einem ,rechtsgeleiteten Ritual“75 einzuhegen.

5. Beim Unterstiitzungsstreik wird nunmehr dessen Zuléssigkeit zur
Regel. Die vagen Vorbehalte des BAG schaffen keine Rechtsklarheit. Die
wirtschaftliche Verflechtung soll nur noch ein besonders wichtiger, aber
kein ausschlaggebender Gesichtspunkt mehr sein. Ansonsten soll der
raumlichen, branchenmaBigen oder wirtschaftlichen Ndhe oder Ferne des
Unterstiitzungsstreiks zum Hauptarbeitskampf wesentliche Bedeutung
zukommen. Relevant soll dies aus der Sicht des BAG aber vor allem erst
bei der Unterstiitzung einer anderen Gewerkschaft oder bei einer signi-
fikanten Verlagerung des Schwerpunkts des Arbeitskampfs auf den Unter-
stiitzungsstreik werden.

6. Dem BAG ist offenbar verborgen geblieben, dass die flash mob-
Aktionen nicht nur das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb beeintrachtigen, sondern auch Eigentum und Besitz, ganz
abgesehen von der moéglichen Verletzung vertraglicher oder vertragsahn-
licher Pflichten.

7. Die vom BAG ins Feld gefiihrten Moglichkeiten der Gegenwehr beim
flash mob — Hausverbot und BetriebsschlieBung — sind entweder prak-
tisch kaum umzusetzen oder laufen auf eine zusitzliche Selbstschadigung
hinaus.

175  Dieterich, in: ErfK (Fn. 5), Art. 9 GG Rn. 130.
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8. Die Ausweitung des gewerkschaftlichen Handlungsspielraums ge-
fahrdet auf langere Sicht den Rechtsfrieden, indem sie die Hemmschwelle
fir Rechtsverletzungen, fiir die Beeintrichtigung der Interessen un-
beteiligter Dritter und fiir gewalttdtige Aktionen bis hin zur Betriebs-
blockade und -besetzung leichtfertig herabsetzt.
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Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank, lieber Herr Otto, fiir das beeindruckende Referat. Herr
Konzen hat angeregt, die Diskussion iiber die Referate der Kollegen Otto
und Kersten zusammenzulegen. Die Vorabdiskussion dieses Vorschlags
hat dazu gefiihrt, dass wir uns doch lieber in einem ersten Diskussions-
block konzentrieren wollen, um zunichst die spezifisch arbeitskampf-
rechtlichen Fragen zu diskutieren und nach dem Referat von Herrn
Kersten dem Verfassungsrecht eigenstindiges Gewicht in der Diskussion
zu geben. Die Diskussion kann man, glaube ich, ganz gut trennen. Ich
mochte Sie jetzt bitten, Thre Fragen zum Referat von Herrn Otto zu stellen
und die verfassungsrechtlichen Aspekte auf die Diskussion des Vortrags
von Herrn Kersten zu verschieben. Ich erwarte Thre Wortmeldungen.

Professor Dr. Horst Konzen, Johannes Gutenberg Universitit
Mainz:

Als Erstes, Herr Otto (als nahezu Gleichaltrigem kommt es mir eigentlich
nicht zu, aber einer sollte es wenigstens zu Beginn sagen): Das war ein
brillantes Referat! AuBBerdem, Herr Rieble, ist auch der Ort, an dem wir
hier antreten, richtig gewidhlt: Was wir hier tun werden, ist Derblecken,
nicht wahr, wie es der Bruder Barnabas tut. Es hort uns auch hier, wie
sich versteht, keiner zu. Die Adressaten dessen, was wir zu sagen haben,
sind ja als Diskussionspartner seit langer Zeit verschwunden. Das BAG
nimmt — das muss einen nicht bose stimmen — im Arbeitskampfrecht von
dem, was die Wissenschaft sagt, eigentlich keine Kenntnis mehr. Man
macht sich sicher nicht der Ehrverletzung schuldig, wenn man sagt, das
BAG wiirdige die Argumente, die existieren, jedenfalls nicht erkennbar.
Vielleicht sollte man umgekehrt sagen: Es wiirdigt die Argumente erkenn-
bar nicht. Aber lassen wir dies vorweg. Dass Sie mich jetzt aufgerufen
haben, hat fiir mich eine gewisse Peinlichkeit, weil ich das Zentrum
dessen, was zu sagen wire — daher auch meine Diskussionsanregung —, in
dem Zusammenhang von Schutzbereich einseitiger Koalitionsmittelfrei-
heit der Gewerkschaften — von Arbeitgebern ist nirgends die Rede — und
Einschétzungsprarogative erblicke. Es féllt mir schwer mich auf Vorfragen
zu konzentrieren, weil es mir schon vorher schwergefallen wire, Thre
Trennung mitzuspielen. Versuchen wir also, das, was Herr Kersten dann
anschliefend sagt, getrennt zu diskutieren. Ich will vorweg nur ganz
wenige Aspekte, die Herr Otto angedeutet hat, herausgreifen, auch schon
deswegen, damit die Diskussion dann wenigstens eingeleitet worden ist.



54 Hansjorg Otto

Herr Otto, Sie haben beilaufig etwas gesagt zur Geringschitzung der
Unterschiede zum typischen Erzwingungsstreik: Es ist ja so, dieser ganze
Wechsel auf den Schutzbereich beruhte ja auf einer etwas stupiden, durch
die Rechtswissenschaft freilich unterstiitzten Vorstellung, unerlésslich sei
nur das MindestmaR. Das war nie so. Hugo Seiter hat geschrieben, die
Koalitionsbetiatigung miisse wirksam sein. Sie haben die Verfahrens-
garantie der Arbeitskampfmittel, natiirlich auch des Streiks reklamiert.
Ich habe das Wort typische Erforderlichkeit verwendet, aber gut, nun
haben wir den Schutzbereich. Die Frage ist nur, und das wird Herr
Kersten sicher ausfiihren, ob das irgendetwas dndert.

Ein Zweites noch, auch als Wunsch an Herrn Kersten: Herr Otto, die
Frage, die ich mir stelle — und die Sie nicht erwidhnt haben, obwohl Sie
sich ja auch verfassungsrechtlich geduBert haben —, ist die, ob denn
eigentlich das Koalitionsrecht der Gewerkschaft die Einstellung von be-
zahlten Soldnerheeren ermdglicht. Ich nehme nicht an, dass diejenigen,
die sich mit beteiligt haben, dass diese die Pfennigartikel selbst bezahlt
haben und ihre Zeit, ihre Anfahrt selbst erbracht haben; das fillt mir
schwer zu glauben. Da miisste man sicher iiber die Drittbeteiligung und
das Koalitionsrecht reden.

Zum Unterstiitzungsstreik brauche ich nach der SAE 2008 nichts zu
sagen, da stimmen wir deckungsgleich iiberein. Was die Frage der Eigen-
tums- und Besitzstorung bei der flash mob-Aktion angeht, miissen wir
aufpassen, dass wir uns nicht — hoffentlich verteidigt Herr Rieble das jetzt
nicht — auf die Freiburger Argumentation, man konne ja das Hausrecht
mit dem Besitzstérungsrecht sichern, zu eigen machen. Ich denke, das ist
nicht so. Wenn feststeht, dass eine rechtmaBige Aktion vorliegt, glaube ich
nicht, dass man mit dem Unterschied zwischen possessorischen und
petitorischen Anspriichen irgendetwas anfangen kann. Dies dazu.

Die Berufung auf das Hausrecht verstehe ich, ehrlich gesagt, auch
argumentativ nicht. Also nicht nur, was die Durchsetzung angeht. Eine
rechtméBige Handlung mit dem Hausrecht zu bekdmpfen, bleibt mir ver-
schlossen. Sollte man etwa auch sagen konnen, ihr diirft zwar gewerk-
schaftlich werben im Rahmen des Zuladssigen — Art. 9 GG — aber ich
mache von meinem Hausrecht Gebrauch? Das glaube ich, geht nicht auf.
Das ist toricht, was das BAG da gemacht hat.

Zur Betriebsstilllegung: Das Argument ist eigentlich nur das, was es
immer war, namlich schlechterdings lachhaft. Vielleicht hatte Herr
Dieterich sich vorgestellt, man konne irgendwann die Aussperrung mit
der sogenannten Aussperrung light, die ja einmal im Schwange war, ab-
wiirgen. Ich weiB es nicht. Dass damit Notdienste unterstiitzt werden
sollten — Sie haben es erwihnt — war handgreiflich. Wie dadurch eine
Druckausiibung auf die Gewerkschaft ausgeiibt werden soll, die der Art. 9
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Abs. 3 GG voraussetzt, ist unverstindlich, und es kommt mir ein bisschen
zynisch vor, dass die Zeremonienmeister im Ersten Senat sich aus-
gerechnet auf dieses lacherliche Institut berufen, um zu versuchen, die
flash mob-Aktionen abzusichern. Dass die Paritit nicht darin erschopft
sein darf, einfach zu sagen, wir haben ja zwei Gegenmoglichkeiten, die alle
nichts taugen, versteht sich von selbst. Ich halte es fiir von vornherein
klar, wir miissen erst fragen, bevor wir ein Kampfmittel zulassen, ob die
Paritit tiberhaupt besteht und ob es iiberhaupt parititsgeeignet ist, und
die Antwort muss beim flash mob klar lauten: Nein.

Professor Dr. Hansjorg Otto, Georg-August-Universitit
Gottingen:

Nur folgende Gesichtspunkte: erstens zu der Beteiligung Dritter an diesen
Aktionen. Da konnte man sicherlich sehr viel mehr sagen. Es ist natiirlich
auch dadurch beunruhigend, dass man sich fragt, wer bekommt das mit.
Wenn man an die Aktion in Berlin denkt. Wer bekommt mit, dass ein Auf-
ruf erfolgt? Wer schlieBt sich dann an? Wie ist das von der Gewerkschaft
noch in den Griff zu bekommen? Bei der Frage der mitgliedschaftlichen
Legitimation, auch des Streits um die Betriebsstilllegung, kann ich natiir-
lich nur zustimmen. Da widerlegt sich das BAG im Grunde mit dem Text
ja selbst. Man sieht auch an dieser Stelle: Es wird nur etwas aus einer
fritheren Entscheidung abgeschrieben, und dann wird der Satz in die Be-
grindung hineingesetzt. Das ist im Grunde das eigentlich Bedngstigende,
ob sie einen Zusammenhang der Entscheidungsgriinde herstellen konnen.
Um dann festzustellen, der Satz, jener Satz, das wird zusammengesetzt,
und es wird nicht neu gefragt: Passt das auch?

Rechtsanwalt Ulrich Fischer, Frankfurt am Main:

Sie haben mit Freude auf das BAG eingeschlagen. Das macht immer SpaB,
mache ich auch manchmal ganz gerne. Die Frage ist, ob das der richtige
Weg ist oder ob nicht eine Uberlegung anzustellen wire, ob Gerechtigkeit,
so wie Sie sie einfordern, nicht auch iiber Verfahren herzustellen ist, um
es einmal ganz platt zu sagen. Und ob nicht die Malaise des Arbeitskampf-
rechts im Wesentlichen an der Malaise des arbeitskampfrechtlichen Ver-
fahrens liegt. Da kann man oben an der Pyramide anfangen, fragend, mit
der Uberlegung: Wesentlichkeitslehre oder nicht? Man kann weiter
fragen, ob nicht bei solchen neuen Kampfformen der GroBe Senat zu-
standig sein miisste. Und man kann sich fragen, ob es wirklich richtig ist,
dass die eigentliche Rechtsentwicklung im Arbeitskampfrecht nur im
Wege der einstweiligen Verfiigung und nur durch die Tatsachengerichte
durchgefiihrt wird. Ich glaube, es wire viel gewonnen, wenn man auf
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dieser verfahrensrechtlichen Ebene Strukturen finde, die das BAG naher
an die Praxis bringen wiirde und umgekehrt die Rechtsunterworfenen
eher an die endgiiltig Entscheidenden heranfiihren wiirde.

Hansjorg Otto:

Herr Fischer, ich habe hier in dem Vortrag, aber auch in einer anderen
Form — in der RdA wird Ahnliches veroffentlicht — eine Schirfe an den
Tag gelegt, die fiir mich vollig ungewohnt ist. Das ist aber auch nur in der
Sache begriindet. Wenn das BAG Literatur auswertet und zitiert, dann
konnen Sie einmal sehen, wen es zitiert und wen es nicht zitiert. Und Sie
konnen auch feststellen, dass Sie, wenn Sie zitiert werden, falsch zitiert
werden. Ich habe also zum Beispiel ganz deutlich gesagt, dass die Kampf-
mittelfreiheit in diesem Umfang nicht besteht, sondern dass ein Kampf-
mittel jeweils neu begriindet werden muss. Diese Passage in meinem Buch
liest das BAG nicht, dafiir aber andere Autoren, wo es meint, dass es damit
durchkommt.

Zweiter Punkt: Sicherlich liegt im Verfahrensrecht ein Ubel. Im Ubrigen
hitte das BAG ja nur dann rechtmiBig in seinem Verfahren gehandelt,
wenn es den GroBen Senat wegen der Abweichung angerufen hitte. Diese
Moglichkeit hitte es ja gehabt. Warum ruft der Erste Senat bei seinen
Arbeitskampfentscheidungen, wenn er selbst erkennt, es ist etwas Neues,
warum ruft er nicht den GroBen Senat an? Dafiir brauche ich auch kein
neues Gesetz. Ansonsten ist es natiirlich vollig richtig, dass man die
Arbeitskampfentscheidungen konzentrieren miisste, vielleicht beim BAG.
Aber das ist zu den wertungsméaBigen Fragen heute wirklich nur ein
Nebenkriegsschauplatz. Damit sollte man hier jetzt nicht ablenken.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitit
Gottingen:

Ich habe nur eine ganz konkrete Frage, die sich darauf bezieht, dass in be-
stimmten Bereichen unseres Arbeitslebens StreikmaBnahmen leerlaufen
oder zumindest die Druckwirkung nicht das MaB erreicht, das wir in
anderen Bereichen haben. Im Einzelhandel scheint es mir so zu sein, dass
durch den Einsatz — Sie hatten es ja auch erwdhnt — von kurz angelernten
Leiharbeitnehmern die Druckwirkung verpuffen kann. Meine Frage ist:
Gibt es eine Alternative zu der Eskalation, die vom BAG zugelassen wird?
Konnte man auch iiber DeeskalationsmaBnahmen nachdenken? Was
wiirden Sie von der Uberlegung halten, dass man es dem Arbeitgeber
moglicherweise untersagt, in bestimmten Situationen mit Hilfe von Leih-
arbeitnehmern kurzfristig Arbeitskrafte zu ersetzen? Wire das eine Alter-
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native zu einer immer stirkeren Ausweitung des Arbeitskampf-
geschehens?

Hansjorg Otto:

Letzteres wiirde nur funktionieren, wenn in einem Betrieb oder Unter-
nehmen Arbeitnehmer streiken, die den Betrieb lahmlegen konnen und
der Arbeitgeber andere Krifte anheuert, um den Betrieb fortzusetzen.
Dann konnte man dariiber nachdenken, ob der Einsatz von Ersatzarbeit-
nehmern schrankenlos zuldssig sein kann und das mag ich jetzt nicht ent-
scheiden. Ich habe auf andere Gesichtspunkte hingewiesen. Wenn die
Leiharbeit einen unzutriglichen Zustand erreicht hat, ist es Sache des
Bundesgesetzgebers, die Leiharbeit richtig zu regeln. Wie das geregelt
werden miisste, sage ich jetzt nicht, ich sage nur, wenn das der Ubelstand
ist, muss man da ansetzen. Und wenn der Ubelstand so ist, dass in be-
stimmten Bereichen, wo man iiberhaupt gar keinen Streik auch nur an-
satzweise organisieren kann, Vergilitungen herauskommen, die nicht mehr
ertriaglich sind, und wenn man sich nicht damit zufriedengibt, im Einzel-
fall den Prozess zuzulassen, um dort mit dem Zwei-Drittel-Modell einen
sittengemiBen Lohn zu erkdmpfen, dann muss man iiber Mindestlohne
nachdenken, welcher Art auch immer. Aber man kann nicht einfach sagen,
wir lassen solange Arbeitskampfmittel zu, bis erreicht ist, was erwiinscht
ist. Wobei ja auch noch das Problem darin besteht, dass die Hohe dann
nicht festliegt. Wenn das BAG wenigstens sagen wiirde, wir erlauben einen
Arbeitskampf in Form des flash mob, bis ein sittengeméaBer Lohn erreicht
ist (nattirlich nur unterster Standard).

Peter Mayer, Prisident des LAG Miinchen a.D.:

Ich pflege durch kritische Anmerkungen Pfeile auf mich zu ziehen. Das
kann ich dieses Mal nicht. Es war tatsdchlich ein perfekter Vortrag, dem
man nur zustimmen kann. Herr Krause hat schon das Stichwort gegeben,
ich will es trotzdem noch einmal wiederholen. Das vom BVerfG in ganz
anderem Zusammenhang, ndmlich im Individualarbeitsrecht, heraus-
gestellte kompensatorische Prinzip des Gesetzgebers oder, wenn der nicht
tatig wird, der Arbeitsgerichte kann unmoglich dahin verstanden werden,
dass die Gerichte dazu da sind, signifikanten Mitgliederschwund und
signifikanten Schwund von Finanzmitteln bei den Gewerkschaften auszu-
gleichen. Soweit geht die Stellung der Gewerkschaften — ich darf ja ,Ver-
fassung® nicht in den Mund nehmen — nun wirklich nicht. Und Sie haben
zu Recht gesagt, dass — und das haben wir schon gelernt in unserer
Studentenzeit, soweit einer iiberhaupt Arbeitsrecht besucht hat — es zwar
Alternativen gibt, das ist der Arbeitskampf in der herkommlichen Ent-
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wicklung, tariflich regelbares Ziel und so weiter, Ultima Ratio-Prinzip,
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz oder die Alternative ist dann natiirlich ein
staatliches Tatigwerden. Das wird natiirlich moglicherweise zu einem
groferen Umfang von Mindestlohnen fithren. Mich wiirde wirklich einmal
interessieren, wenn die Frage knallhart auf dem Tisch liegt, was den
Arbeitgebern eigentlich lieber ist: klar rechtswidrige ArbeitskampfmaB-
nahmen bis hin zu S6ldnerheeren oder eben doch gewisse Mindestlohne,
die ja wirklich nur Mindestléhne sind. Insgesamt ist die juristische Be-
griindung des BAG fiir jemanden, der sein ganzes Leben lang Referendare
ausgebildet und auch im Staatsexamen gepriift hat, geradezu hanebiichen
und haarstraubend. Ich wiirde dem BAG im Zweiten Staatsexamen als
Priifer irgendwo zwischen null und drei Punkten geben.

Volker Rieble:

Trostlich ist, dass wir hier nicht im Staatsexamen sind und dem BAG
keine Noten geben miissen. Herr Otto, Sie haben das abschlieBende Wort.

Hansjorg Otto:

Vielen Dank, Herr Mayer. Wenn mir das Urteil als Seminarreferat unter-
gekommen wire, hitte ich im Wohlwollen gesagt, es mag ja gerade noch
reichen. Ich mochte mit einer durchaus personlich gehaltenen Bemerkung
enden: Ich bin ein Schiiler zweier groBartiger Lehrer, nadmlich von
Bétticher und von Zeuner. Herr Zeuner war immer jemand, der fiir die
Arbeitnehmerrechte eingetreten ist. In Hamburg ging damals der Satz, er
sei der ,rote Zeuner®. Das war iibertrieben, aber jedenfalls hat er sich fiir
Gewerkschaftspositionen eingesetzt. Herr Zeuner hat mich im Januar an-
gerufen und hat gesagt — das hat er in einem solchen, einem fachlichen
Zusammenhang eigentlich das erste Mal in seinem Leben getan —, ob
eigentlich jemand etwas gegen diese Rechtsprechung des BAG sage. Sie sei
ein unhaltbarer Zustand. Bisher sei der Arbeitskampf gekennzeichnet — in
Deutschland jedenfalls — durch friedliches Zusammenarbeiten und dann
auch Auseinandersetzungen mit friedlichen Mitteln. Ob das denn nun
plotzlich anders sei und ob man nicht dagegen etwas unternehme? Ich
hatte schon in Miinchen beim ZAAR zugesagt, wesentliche Stichworte
standen. Aber ich kann nur sagen, ich habe das als eine ganz besondere
Unterstiitzung dafiir gefunden, dass ich auf dem richtigen Weg bin. Vielen
Dank fiir Thre Geduld.
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Volker Rieble:

Vielen herzlichen Dank. Wie schon angekiindigt, werden wir jetzt ver-
suchen, den anderen Rechtsscheinwerfer auf das Problem zu werfen. Es
ist, glaube ich, sehr wichtig und richtig, dass ein herausragender Staats-
rechtler einmal die Frage mit einer 6ffentlich-rechtlichen Brille bedugt
und verfassungsrechtlich durchleuchtet. Das unternimmt mein Fakultéts-
kollege Kersten, der keineswegs mit 6ffentlich-rechtlichen Scheuklappen
ausgeriistet ist und durchaus einen Blick fiir das Arbeitsleben hat. Herr
Kersten hat einen wesentlichen Teil einer Kommentierung des Bundes-
personalvertretungsgesetzes iibernommen und ist damit jedenfalls mit
unserem Mitbestimmungsdenken vertraut. Jetzt spare ich Zeit, es geht los
und weiter.
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L. Einleitung

Koalitionsfreiheit als Kampfmittelfreiheit? — diese Frage hat mit der flash
mob-Entscheidung des BAG vom 22.9. 2009! eine vollkommen neue
Dimension gewonnen, sicher aber noch nicht ihr rechtspolitisches Ende
gefunden.

Dieser Entscheidung des Ersten Senats lag der folgende Sachverhalt zu-
grunde2: Die Tarifauseinandersetzungen im Einzelhandel waren 2007
festgefahren. Der Streik der Arbeitnehmer verfing nicht. Die Arbeitgeber
konnten iiber Leiharbeit Streikfolgen vermeiden. Die Leiharbeit-
nehmerinnen und Leiharbeitnehmer schlossen sich dem Streikaufruf der
Gewerkschaft ver.di nicht an. Deshalb rief ver.di on- wie offline, ihre Mit-
glieder und ,alle, die uns unterstiitzen wollen“s, zu sogenannten flash
mobs auf: Wer sich beteiligen wollte, den Kassenbereich einer Einzel-
handelsfiliale durch den massenweisen Kauf von Cent-Artikeln und das
Abstellen von gefiillten Einkaufswagen zu blockieren, sollte seine Handy-
Nummer bei der Gewerkschaft hinterlegen. Er wiirde sodann durch SMS
iiber die bestreikte Filiale und den Zeitpunkt informiert, in der und zu
dem der flash mob stattfinden wiirde. Am 8.12. 2007 wurde der flash mob
sodann in einer Einzelhandelsfiliale am Berliner Ostbahnhof durch-
gefiithrt: Zwischen 40 und 50 Personen, von denen zwei ,ver.di“-Jacken
trugen und die nur zum Teil durch ,ver.di“-Sticker erkennbar waren,
blockierten den Kassenbereich durch den Kauf von Cent-Artikeln und
durch 40 abgestellte, gefiillte Einkaufswagen. Eine Frau bekundete auf
Nachfrage der Kassiererin ihre Kaufwillig- und Kauffihigkeit, so dass die
von ihr ausgesuchten Waren im Wert von 371,78 € von der Kassiererin
eingescannt wurden. Sodann behauptete die Frau jedoch, ihr Geld ver-
gessen zu haben und lieB den gefiillten Einkaufswagen — unter dem laut-
starken Beifall der iibrigen ,Flash-Mobber“ — stehen. Die Aktion dauerte
zwischen 45 und 60 Minuten. Ob die ,Flash-Mobber® alle Gewerkschafts-
mitglieder waren oder nicht, war umstritten, konnte jedoch aufgrund der
Anonymitét der Aktionsteilnehmer nicht mehr festgestellt werden.

Das ArbG Berlin untersagte mit Beschluss vom 12.12. 2007 im einst-
weiligen Rechtsschutz weitere flash mob-Aktionen der Gewerkschaft4: Als

1 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347 ff.
ArbG Berlin 1.4.2008 - 34 Ca 2402/08, Rn.1ff., juris; LAG Berlin-
Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08, NZA-RR 2009, 149; BAG 22.9. 2009 —
1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1348.

3 Zitiert nach BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1348.

4 ArbG Berlin 12.12. 2007 — 34 Ga 20169/07, juris, Griinde 1; vgl. hierzu Rieble,
Flash-Mob — ein neues Kampfmittel?, NZA 2008, 796; Sdcker/Mohr, Das neue
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BoykottmaBnahmen {iberspannten sie — so die Begriindung — die im
Arbeitskampf erlaubten Grenzen des Art.9 Abs.3 GG und verstieBen
gegen die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie. Mit dieser zu-
treffenden Entscheidung und ihrer pointierten Begriindung héatte das
Ganze sein Bewenden haben konnen. Doch in der Hauptsache ordneten
das ArbG Berlin5, das LG Berlin-Brandenburg® und schlieBlich auch das
BAG den flash mob als eine grundsitzlich verfassungskonforme Arbeits-
kampfmaBnahme ein’. Man habe dies — so begriindete das ArbG Berlin
sein Umschwenken — zunédchst anders gesehen, da ,Flashmob-Aktionen
geschmacklos [...] und von der kampffiihrenden Gewerkschaft in den
einzelnen Auswiichsen nur schwer kontrollierbar sind“8.

In gewisser Weise hat das ArbG Berlin sogar recht: Die Zuldssigkeit von
flash mob-Aktionen ist fiir die Arbeitsgerichtsbarkeit zu einer rechts-
politischen Geschmacksfrage geworden. Denn nach der hochstrichter-
lichen Dekonstruktion der Koalitionsfreiheit steht der Arbeitsgerichtsbar-
keit keine verfassungsrechtlich belastbare Dogmatik der Koalitionsfreiheit
(IT) fir eine nachvollziehbar normative Priifung von Arbeitskampfma@-
nahmen — und insbesondere flash mob-Aktionen (IIT) — mehr zur Ver-
fligung.

II. Verfassungsrechtliche Strukturen des Arbeitskampfrechts

Das BAG und das BVerfG haben die in Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistete
Koalitionsfreiheit dogmatisch dekonstruiert und dadurch die verfassungs-
rechtlichen Koordinaten des Arbeitskampfrechts verschoben.

1.  Wandel der Arbeitskampfrechtsprechung

Mit seiner Entscheidung vom 14.11. 1995 zur Gewerkschaftswerbung
wahrend der Arbeitszeit hat das BVerfG seine Kernbereichslehre auf-
gegeben?, nach der der Schutzbereich der Koalitionsfreiheit allein soweit

Arbeitskampfrecht: Das Ende der Friedlichkeit und die Relativierung absolut

geschiitzter Rechte, JZ 2010, 440, 441.

ArbG Berlin 1.4. 2008 — 34 Ca 2402/08 (Fn. 2), Rn. 24 ff.

LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 2).

BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1348 ff.

ArbG Berlin, 1.4. 2008 — 34 Ca 2402/08 (Fn. 2), Rn. 37 (Klammerzusatz durch

den Verfasser); vgl. hierzu Schubert/Schaumburg, Arbeitsrecht im Jahre 2009

— Teil 2: Kollektives Arbeitsrecht, Neue Justiz (NJ) 2009, 397, 400; zu Recht

kritisch Rieble, NZA 2008, 796.

9 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352, 358 ff.; BVerfG
24.2.1999 — 1 BvR 123/93, BVerfGE 100, 214, 221 ff.; BVerfG 6.2. 2007 — 1 BVR
978/05, NZA 2007, 394, 395; Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht,
2006, § 4 Rn. 5 ff.

o oG
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gewihrleistet sein sollte, als dies fiir die Erhaltung und Sicherung einer
Koalition unerlisslich sei. Fiir die Koalitionsfreiheit gelte — so die Karls-
ruher Klarstellung — insofern nichts anderes als fiir alle anderen Frei-
heitsgrundrechte auch': Der Schutzbereich sei weit zu bestimmen und
umfasse alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen. Die Frage nach der
Unerlésslichkeit einer MaBnahme sei ein Problem der Grundrechts-
schranken und infolgedessen der Abwiagung mit anderen Rechtsgiitern.

Von diesem Grundverstindnis aus haben das BVerfG und das BAG
wihrend der nachsten — also der letzten — 15 Jahre in einem Zitat-Ping-
Pong das Arbeitskampfrecht vollkommen transformiert2. Nach den
Urteilen des BAG zum Tarifsozialplanstreik vom 24.4. 20073 und zum
Unterstiitzungsstreik vom 19.6. 20074 sowie der flash mob-Entscheidung
von 22.9.2009% ist der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG im Arbeits-
kampf fiir jede koalitionsspezifische Verhaltensweise eroffnet, wobei es
allein auf die tarifpolitische Zielsetzung des Arbeitskampfmittels durch die
Koalition ankommt, die es anwenden will. Bei der Bestimmung der
Grenzen einer ArbeitskampfmafBnahme setzt das BAG ganz auf den Ver-
haltnisméaBigkeitsgrundsatz:®. Dabei eréffnet das BAG der Koalition, die
das Arbeitskampfmittel einsetzt, bei der Geeignetheits- und Erforderlich-
keitspriifung eine Einschiatzungsprirogative, die das Gericht nur hinsicht-
lich eines moglichen Rechtsmissbrauchs iiberpriifen will7. Die Ange-

10 BVerfG 14.4. 1964 — 2 BvR 69/62, BVerfGE 17, 319, 333 f.; BVerfG 30.11. 1965
— 2 BVR 54/62, BVerfGE 19, 303, 321 ff.; BVerfG 26.5. 1970 — 2 BvR 664/65,
BVerfGE 28, 295, 304; BVerfG 19.2. 1975 — 1 BvR 418/71, BVerfGE 38, 386,
393; BVerfG 1.3.1979 - 1 BvR 532/77, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78,
BVerfGE 50, 290, 368; BVerfG 17.2. 1981 — 2 BvR 384/78, BVerfGE 57, 220,
245 f.

11 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92 (Fn. 9), 358.

12 Rieble, Das neue Arbeitskampfrecht des BAG, BB 2008, 1506, 1509, 1514; Otto,
Das BAG: auf dem Weg zum — nahezu — schrankenlosen Arbeitskampf?, in:
Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Neues Arbeitskampfrecht?, 2010, S. 15 ff. (in
diesem Band) mit weiteren Nachweisen.

13 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06, BAGE 122, 134, 150 ff.

14 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134, 135 ff.

15 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349 ff.

16 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 13), 159; BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06
(Fn. 14), 142 ff.; BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1352 f.; vgl. hierzu
kritisch Rieble, NZA 2008, 796, 797; allgemein Otto, Arbeitskampfrecht
(Fn. 9), § 8 Rn. 1 ff. mit weiteren Nachweisen; Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002,
§ 29 Rn. 6 ff. mit weiteren Nachweisen.

17 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 13), 159; BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06
(Fn. 14), 143 f.; BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1353; LAG Baden-
Wiirttemberg 31.3. 2009 — 2 SaGa 1/09, NZA 2009, 631, 634. Im Gegensatz
zum BAG wird vom BVerfG eine Einschitzungspriarogative ,nur” fiir die Ge-
eignetheit, nicht aber fiir die Erforderlichkeit anerkannt — vgl. BVerfG



Koalitionsfreiheit als Kampfmittelfreiheit? 65

messenheit des Kampfmittels wird vom BAG bejaht, wenn der Gegenseite
bei typisierender Betrachtungsweise Abwehrmoglichkeiten zur Verfiigung
stehen?8.

2. Koalitionsfreiheit: Freiheitsrecht und Institutsgarantie

Die Kritik dieser korrespondierenden Entwicklung des Arbeitskampf-
rechts durch das BAG und das BVerfG muss — leider — harsch ausfallen?9.

Allein dem Ausgangspunkt dieser Rechtsentwicklung — der Aufgabe der
Kernbereichslehre — ist zuzustimmen2°: Bei rechtsdogmatischer Be-
trachtung stellt die Kernbereichslehre nichts anderes als eine auf der
Schutzbereichsebene der Koalitionsfreiheit vorweggenommene Abwéagung
dar. Sie zieht Freiheit und Grenze der Koalitionen auf der Schutzbereichs-
ebene zusammen, anstatt auf die argumentative Rationalitdt der
normativen Unterscheidung zwischen der Schutzbereichs- und
Schrankenebene zu setzen. Fast noch schwerer als dieser rechts-
dogmatische Einwand wiegt jedoch, dass das BAG in seiner Recht-
sprechungspraxis den ,Kernbereichsbegriff ebenso gedankenlos ver-
wendet wie frither das BVerfG, ohne daraus konzeptionelle Folgerungen
flir den Grundrechtsschutz arbeitskampffithrender Koalitionen zu
ziehen“21,

Doch was an die Stelle der Kernbereichslehre getreten ist, verdient im
Hinblick auf das Arbeitskampfrecht keine Zustimmung. Das BAG wie das
BVerfG verkennen, dass es sich bei der Koalitionsfreiheit nicht um ein
»ganz normales Freiheitsrecht“ wie die Religions-, die Meinungs- oder die
Versammlungsfreiheit handelt. Vielmehr kombiniert die Koalitionsfreiheit
hinsichtlich ihres zentralen Gewéahrleistungsgegenstands — der Tarifauto-

10.9. 2004 — 1 BvR 1191/03, NZA 2004, 1338, 1340; hierzu Reinartz/Olbertz,
Der Arbeitskampf im Ungleichgewicht: RechtmaBigkeit des Unterstiitzungs-
streiks, DB 2008, 814 ff.; Franzen, Die neuere Rechtsprechung des Ersten
Senats des BAG zum Arbeitskampfrecht, JbArbR 47 (2009), 119, 129.

18 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1353 f.; LAG Baden-Wiirttemberg
31.3. 2009 — 2 SaGa 1/09 (Fn. 17), 634.

19 Riithers, Arbeitskampf in einer verdnderten Wirtschafts- und Arbeitswelt, NZA
2010, 6, 12 f.: ,Panorama bedenklicher Orientierungsschwéche®.

20 Scholz, Anmerkung zu BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, SAE 1996, 320,
321 ff.; Benecke, Die Arbeitskampffreiheit in der Rechtsprechung des BAG,
Festschrift Buchner, 2008, S. 96, 104 f.; Hofling, in: Sachs (Hrsg.), Grund-
gesetz. Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 9 Rn. 71 ff.

21 Junker, Anmerkung zu BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06, JZ 2008, 102, 103;
vgl. auch BVerfG 14.11. 1995 — 1 BvR 601/92 (Fn. 9), 360; Rieble, BB 2008,
1506, 1508.
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nomie2? — ein Freiheitsrecht zur Koalitionsbildung mit einer Instituts-
garantie zur gemeinsamen vertraglichen Rechtsetzung durch die frei ge-
bildeten Koalitionen23. Fiir das normative Konzept des Art. 9 Abs. 3 GG
sind also zwei Bausteine konstitutiv, die aufeinander bezogen sind:

Die Koalitionsfreiheit ist — erstens und vor allem — individuelle Freiheit
der Arbeitnehmer und Arbeitgeber, Koalitionen zu bilden, da Art. 9 Abs. 3
Satz1 GG seinem Wortlaut nach ein individuelles Freiheitsrecht
garantiert. In dieser individuellen Freiheit wurzelt normativ die kollektive
Freiheit der Koalitionen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern24. Damit ist
eine von der individuellen Koalitionsfreiheit losgeloste kollektive
Koalitionsfreiheit grundrechtlich nicht geschiitzt, selbst wenn Art.9
Abs.3 Satzi1 GG als ein ,Doppelgrundrecht“?5 verstanden wird.
Individuelle Koalitionsfreiheit legitimiert kollektive Koalitionsfreiheit.

Die Koalitionsfreiheit ist — zweitens — eine Institutsgarantie. Als Instituts-
garantie umfasst sie das Recht der Koalitionen zur autonomen vertrag-
lichen Rechtsetzung im Hinblick auf Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen2°. Dabei entfaltet der Begriff der ,Autonomie“ eine negative

22 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 224; BVerfG 3.4. 2001 —
1 BvL 32/97, BVerfGE 103, 293, 304; BVerfG 11.7.2006 — 1 BvVL 4/00,
BVerfGE 116, 202, 219; BVerfG 10.9. 2004 — 1 BvR 1191/03 (Fn. 17), 1339;
Badura, Neutralitdt des Staates und koalitionsrechtliches Gleichgewicht, Fest-
schrift Zeidler, 1987, S. 1591, 1596 ff.; Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz.
Kommentar, 56. Lfg. 2009, Art. 9 Rn. 299; Héfling, in: Sachs (Fn. 20), Art. 9
GG Rn. 83 f.

23 Scholz, in: Maunz/Diirig (Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 164; Badura, Staatsrecht,
4. Aufl. 2010, C 98, der jedoch im Unterschied zu der hier vertretenen Auf-
fassung nach drei Gewihrleistungsrichtungen des Art.9 Abs.3 GG unter-
scheidet: individuelle und kollektive Freiheitsgewdhrleistung sowie Ein-
richtungsgarantie.

24 BVerfG 24.2.1999 — 1 BvR 123/93 (Fn. 9), 221, zum ,Fortsetzungszusammen-
hang“ von individueller und kollektiver Koalitionsfreiheit; anderer Ansicht
offenbar Schmidt, Die Ausgestaltung der kollektiven Koalitionsfreiheit durch
die Gerichte, Festschrift Richardi, 2007, S. 765, 766: ,Der Schutz dieser
kollektiven Koalitionsfreiheit ist weder der individuellen Koalitionsfreiheit
nachgeordnet noch von vornherein auf einen Kernbereich koalitionsmaBiger
Betédtigung beschrankt” (Hervorhebung durch den Verfasser).

25 BVerfG 2.3. 1993 — 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88, 103, 114 f.; BAG 24.4. 2007 —
1 AZR 252/06 (Fn.13), 150; Bumke/Vofkuhle, Casebook Verfassungsrecht
5. Aufl. 2008, S.181; Cornils, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz.
Kommentar, 2009, Art. 9 Rn. 3, 44; kritisch Scholz, Koalitionsfreiheit als Ver-
fassungsproblem, 1971, S. 135 ff., zum Verstdndnis der Koalitionsfreiheit als
»Doppelgrundrecht.

26 BVerfG 3.4. 2001 — 1 BvL 32/97 (Fn. 22), 306; BVerfG 11.7. 2006 — 1 BvL 4/00
(Fn. 22), 219; BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 13), 161: ,Normsetzungs-
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und eine positive Bedeutung: Die negative Bedeutung des Autonomie-
begriffs meint, dass dieser rechtliche Aushandlungsprozess staatsfrei
durch die Koalitionen erfolgen soll2’. Die positive Bedeutung des Auto-
nomiebegriffs verweist auf die personelle Legitimation dieses freien
Rechtsetzungsprozesses; denn frei ist, wer eine Regelung befolgt, die er
sich selbst gegeben hat28. In der tarifvertraglichen Rechtsetzung be-
statigen die Koalitionen also ihre Freiheit, die wiederum auf der
individuellen Koalitionsfreiheit ihrer Mitglieder griindet und allein durch
diese legitimiert wird.

Nimmt man beide Dimensionen des Art.9 Abs.3 GG zusammen, so
handelt es sich bei der Koalitionsfreiheit rechtsdogmatisch um eine
doppelt gestufte Gegenseitigkeitsordnung29: Die Gegenseitigkeit
individueller Koalitionsfreiheit legitimiert die kollektive Koalitionsfreiheit
der Koalitionen. Die Gegenseitigkeit der Koalitionen konstituiert sodann
die Tarifautonomie als freie Vertragsrechtssetzung hinsichtlich der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen.

3. Kritik des ,,neuen“ Arbeitskampfrechts

Das dogmatische Verstindnis der Koalitionsfreiheit als gestufte Gegen-
seitigkeitsordnung bestimmt auch die verfassungsrechtliche Bewertung
von Arbeitskampfmitteln, da diese ein zentrales, aber dennoch ein
dienendes Instrument der Tarifautonomie sinds°.

prarogative“; Badura, Festschrift Zeidler, 1987, S. 1591, 1596 f.; ders. (Fn. 23),
C 101; Riithers, Zum Arbeitskampf von Funktionseliten, myops 2 (2008), 57,
58; ders., NZA 2010, 6, 7; Scholz, Bahnstreik und Verfassung, Festschrift
Buchner, 2008, S. 827, 828; Hofling, in: Sachs (Fn. 20), Art. 9 GG Rn. 91 mit
umfassenden Nachweisen zu den unterschiedlichen dogmatischen Be-
griindungen der Rechtssetzungsmacht.

27 BVerfG 3.4. 2001 — 1 BvL 32/97 (Fn. 22), 304; BVerfG 11.7. 2006 — 1 BvL 4/00
(Fn. 22), 219; BVerfG 10.9.2004 - 1 BVR 1191/03 (Fn.17), 1339; BAG
24.4.2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 13), 161; Badura, Festschrift Zeidler, 1987,
S. 1591, 1596 ff.

28 Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsitze des Staatsrechts (1762),
2004, S. 23, zu diesem normativ-reflexiven Freiheitsbegriff.

29 Haverkate, Verfassungslehre, 1992, passim, zum Verstandnis der Verfassung
als Gegenseitigkeitsordnung, S. 214, 240 speziell zur Koalitionsfreiheit.

30 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 22), 225; BVerfG 10.9. 2004 — 1 BvR
1191/03 (Fn. 17), 1339; BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 13), 156; Wank,
Aktuelle Probleme des Arbeitskampfrechts — Unterstiitzungsstreik, Streik um
Tarifsozialplan, Schadensersatz und einstweilige Verfiigung, RdA 2009, 1, 3;
Badura, Festschrift Zeidler, 1987, S. 1591, 1598 f.; ders. (Fn. 23), C 101; Scholz,
Festschrift Buchner, 2008, S. 827, 828 f.; Riithers/Hépfner, Anmerkung zu
BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, JZ 2010, 261, 262.
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a) Schutzbereich

Das BAG setzt in seiner Rechtsprechung primir auf die Freiheits-
dimension der Koalition, die ein Arbeitskampfmittel einsetzt. Es ignoriert
damit bereits auf der Schutzbereichsebene das verfassungsrechtliche Ver-
stdndnis der Koalitionsfreiheit als einer doppelt gestuften Gegenseitig-
keitsordnung.

Der Erste Senat des BAG vernachldssigt zundchst die exakte Bestimmung
des personellen Schutzbereichs der Koalitionsfreiheit. Er begreift die Ein-
beziehung Dritter in den Arbeitskampf nicht als ein Schutzbereichs-
problem, das sich aus der legitimierenden Riickbindung kollektiver
Koalitionsfreiheit an die individuelle Koalitionsfreiheit ergibts:.

Aber auch die exakte Definition des sachlichen Schutzbereichs der
Koalitionsfreiheit unterbleibt, wenn das BAG fiir die verfassungsrechtliche
Wiirdigung allein auf den Zweck, nicht aber auch auf die Art des Arbeits-
kampfmittels abstellt32. Denn nicht nur der Zweck, sondern auch die Art
der ArbeitskampfmaBnahme zeigt, ob sich diese noch im Rahmen des
Gegenseitigkeitsverhiltnisses zur vertraglichen Regelung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen halt3s. Deshalb erfasst der Schutzbereich des
Art.9 Abs.3 GG von vornherein keine Verletzung des Lebens, der
Gesundheit und des Eigentums34 — ganz einerlei, ob die betroffenen
Personen innerhalb oder auBlerhalb des koalitiondren Gegenseitigkeits-
verhaltnisses stehen. Dies ergibt sich nicht aus allgemeinen grundrechts-
dogmatischen Erwigungen, die etwa die Entscheidung des BVerfG zur
Kunstfreiheit des Sprayers von Ziirich gepriagt haben3ss: In diesem Fall war
Karlsruhe davon ausgegangen, dass der Zugriff auf fremdes Eigentum
schon nicht unter den Schutzbereich der Kunstfreiheit fillt. Fiir die
Koalitionsfreiheit folgt dieses Schutzbereichsverstiandnis bereits unmittel-
bar aus dem arbeits- und tarifrechtlichen Bezug der koalitiondren Gegen-
seitigkeitsordnung, deren Gewéhrleistung von vornherein keine Lebens-,
Gesundheits- und Eigentumsverletzungen umfasst. Deshalb vermittelt

31 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 1384 ff., zum Einbezug Dritter
als Legitimationsproblem der Koalitionsfreiheit.

32 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1351: ,Die Beurteilung, ob eine
Betétigung koalitionsspezifisch ist, richtet sich grundsitzlich nicht nach der Art
des von der Koalition gewidhlten Mittels, sondern nach dem damit von ihr ver-
folgten Ziel.“

33 Willemsen/Mehrens, Anmerkung zu BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, AP
Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 3.

34 Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 3 f.; Sdcker/Mohr,
JZ 2010, 440, 443, 445.

35 BVerfG 19.3.1984 — 2 BvR 1/84, NJW 1984, 1293, 1294; vgl. hierzu Pieroth/
Schlink, Grundrechte, 25. Aufl. 2009, Rn. 683.
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Art. 9 Abs. 3 GG einer Koalition auch keinen Anspruch und kein Recht,
das Eigentum der Gegenseite als Arbeitskampfmittel einzusetzens®.

b) Schranken

Bei der Bestimmung der Grenzen eines Arbeitskampfmittels lasst das BAG
ebenfalls die gegenseitige Verschrankung der Freiheits- und Instituts-
garantie in Art.9 Abs.3 GG auBler Betracht. Vielmehr priift es die
institutionelle und die freiheitliche Dimension jeweils isoliert, um auf
diese Weise auf beiden Ebenen dogmatisch auch isoliert zu scheitern.

In seiner institutionellen Argumentation verweist das BAG fiir die Be-
stimmung der Grenzen eines Arbeitskampfmittels zwar auf die Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie und die Verhandlungsparitit; es betont
jedoch zugleich die Abstraktionshohe dieser Grundsétze, ohne einen Ver-
such zu unternehmen, Tarifautonomie und Verhandlungsparitat grund-
rechtsdogmatisch weiter zu konkretisierens’. Diese vom Ersten Senat
selbst verschuldete Abstraktionshohe fiithrt dazu, dass der institutionelle
Argumentationsansatz letztlich folgenlos bleibt und Tarifautonomie sowie
Verhandlungsparitiat noch nicht einmal als verfassungsrechtliche Bezugs-
grofie fiir die VerhiltnismaBigkeitspriifung dienen kénnen.

In seiner freiheitsrechtlichen Argumentation setzt das BAG sodann ganz
auf den VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzs8. Als Ankniipfungspunkt fiir die
VerhiltnisméaBigkeitspriifung wahlt der Erste Senat die Zweckrichtung des
Arbeitskampfmittels39. Dadurch setzt sich aber das Gericht selbst einem
Dilemma aus: Aufgrund der Staatsferne des Tarifsystems und des Verbots
der Tarifzensur iberantwortet es die Beurteilung der Geeignetheit und Er-
forderlichkeit des Arbeitskampfmittels den Koalitionen, das heiBt konkret:
der Koalition, die es einsetzt4°. Mit der rechtsdogmatisch schlicht nicht
haltbaren Begriindung, es ginge bei der Geeignetheit und Erforderlichkeit
um tatsdchliche Einschitzungen und nicht um eine rechtliche Priifung4,

36 Willemsen/Mehrens, AP Nr.174 zu Art.9 GG Arbeitskampf, 4; Franzen,
JbArbR 47 (2009), 119, 127.

37 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1352.

38 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1352 ff.

39 Kritisch Bieder, Paradigmenwechsel im Arbeitskampfrecht: Neue Bezugs-
punkte fiir die VerhiltnismaBigkeitskontrolle, NZA 2008, 799, 800, 802;
Schlochauer, Der Sympathie-, Solidaritits-, Unterstiitzungsstreik, Festschrift
Buchner, 2008, S. 810, 815; Riithers/Hépfner, JZ 2010, 261, 262.

40 LAG Baden-Wiirttemberg 31.3. 2009 — 2 SaGa 1/09 (Fn. 17), 634 mit weiteren
Nachweisen; allgemein zum Grundsatz der Staatsfreiheit und zum Verbot der
Tarifzensur BVerfG 26.6. 1991 — 1 BVR 779/85 (Fn. 22), 230 f.; BAG 24.4. 2007
—1AZR 252/06 (Fn. 13), 162 f.

41 Dieses dogmatisch nicht nachvollziehbare Verstindnis der Geeignetheit und
Erforderlichkeit ergibt sich im Riickschluss aus der zur Angemessenheit ver-
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zieht sich der Erste Senat auf eine Rechtsmissbrauchskontrolle zuriick. Da
das BAG in seiner Entscheidung zum Unterstiitzungsstreik — in Beispielen
obiter dicta — fiir diese Rechtsmissbrauchskontrolle auf die fehlenden
Interessen einer kampffiihrenden Gewerkschaft abstellt4?, ist nicht ganz
klar, wann die Missbrauchskontrolle iiberhaupt eingreifen soll43. Damit
reduziert sich die rechtliche Wiirdigung auf die Angemessenheit, also die
VerhéltnisméaBigkeit im engeren Sinn, wobei der Erste Senat hier schlicht
priift, ob bei typisierender Betrachtung der Gegenseite eine Reaktions-
moglichkeit im Arbeitskampf verbleibt44.

Es fallt schwer, diese Argumentation des BAG dogmatisch einzuordnen.
Nach Thomas Dieterich soll es sich um eine sachgerecht modifizierte Ver-
héltnismaBigkeitspriifung handeln4s. Schon distanzierter ist bei Volker
Rieble von einem ,neuen VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz“46, bei Heinz
Josef Willemsen und Christian Mehrens von einem ,abgespeckten Ver-
haltnisméaBigkeitsgrundsatz“4? oder bei Martin Franzen von einer ,un-
gewohnlichen Priifung des VerhaltnismiBigkeitsgrundsatzes“4® die Rede49.
Man kann aber noch einen Schritt weitergehen und fragen: Handelt es
sich iiberhaupt noch um eine VerhaltnisméBigkeitspriifung5°? Wenn es um
die Abwagung von zwei Grundrechtspositionen Privater im Rahmen der

tretenen Rechtsauffassung des Ersten Senats des BAG: Im Rahmen der Ver-
hiltnisméBigkeitspriifung im engeren Sinn ,steht einer Arbeitskampfpartei
keine Einschitzungsprirogative zu, geht es doch hierbei nicht um eine tatsich-
liche Einschitzung, sondern um eine rechtliche Abwagung.“ — BAG 22.9. 2009
— 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1352; vgl. auch BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06
(Fn. 14), 143.

42 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 14), 146; ferner LAG Baden-Wiirttemberg
31.3. 2009 — 2 SaGa 1/09 (Fn. 17), 634 f.

43 Rieble, BB 2008, 1506, 1510: ,Das ist eine Miinchhausiade: Der Streik recht-
fertigt sich selbst und zieht sich am eigenen Schopf aus dem Sumpf der Ver-
haltnisméBigkeit.“ Konzen, Die erweiterte Zulassung des Unterstiitzungs-
streiks, SAE 2008, 1, 5: Benecke, Festschrift Buchner, 2008, S. 96, 101, 106;
Olbertz/Reinarzt, Die erweiterten Kampfrechte der Gewerkschaften — Was
Arbeitgeber kiinftig beachten miissen, ArbRB 2009, 310, 312 f.

44 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1353 f.

45 Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 9. Aufl. 2009,
Art. 9 Rn. 130a.

46 Rieble, BB 2008, 1506, 1514.

47 Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 13.

48 Franzen, JbArbR 47 (2009), 119, 122.

49 Konzen, SAE 2008, 1, 4 ff., mit einer umfassenden Kritik.

50 Schlink, Der Grundsatz der VerhaltnisméBigkeit, Festschrift 50 Jahre Bundes-
verfassungsgericht, 2. Band, 2001, 445 ff., fiir eine dogmatische Kritik des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes; ders./Pauly, Streik und Aussperrung als Ver-
fassungsproblem, 1988, S. 124 ff., spezifisch fiir das Arbeitskampfrecht.
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mittelbaren Drittwirkung ginge, hitte das BAG recht: In diesem Fall wird
allein die VerhaltnisméaBigkeit im engeren Sinn gepriift, da Private sich fiir
die Geeignetheit und Erforderlichkeit der von ihnen in Anspruch ge-
nommenen Freiheit gegenseitig keine Rechenschaft schuldig sind5t. Die
Besonderheit des Arbeitskampfs besteht jedoch darin, dass er in der un-
mittelbaren Gegenseitigkeitsordnung der kollektiven Koalitionsfreiheit im
Hinblick auf die Tarifautonomie stattfindet. Aufgrund dieses unmittel-
baren Gegenseitigkeitsbezugs der kollektiven Koalitionsfreiheit ist die In-
anspruchnahme von Freiheit durch Arbeitnehmer und Arbeitgeber auch
im Hinblick auf ihre Geeignetheit und Erforderlichkeit rechtfertigungs-
bediirftig5? und der Staat als neutrale Instanz dementsprechend zu einer
objektiven rechtlichen Wiirdigung verpflichtet. Die Gerichte konnen im
Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung nicht mit dem institutionellen
Argument der Staatsferne eine oder mehrere Priifungsstufen dem
subjektiven Belieben der einen oder anderen Interessenpartei iiberlassen,
ohne dass aus Staatsferne Parteindhe wiirde.

Doch nicht nur aus diesen Griinden handelt es sich bei dem Priifungs-
programm des BAG nicht um einen VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz. Dies
wird deutlich, wenn man das begriffliche Beiwerk von ,,Geeignetheit®, ,Er-
forderlichkeit“ und ,Angemessenheit® beiseiteldsst und fragt, was der
Erste Senat materiell priift. Die Antwort lautet: Eine ArbeitskampfmaB-
nahme ist rechtswidrig, wenn sie rechtsmissbrauchlich ist oder sich die
Gegenseite nicht verteidigen kann, wobei im Fall des Rechtsmissbrauchs
eine restriktive und im Fall der Abwehrmoglichkeit eine typisierende Be-
trachtung zugrunde gelegt wird. Diese frugale Wiirdigung hat mit der An-
gemessenheit einer freiheitsorientierten VerhiltnismaBigkeitspriifung
nichts mehr zu tun, die einen konkordanten Ausgleich zwischen zwei
Rechtspositionen in ihrer Wechselwirkung suchen und finden sollss.
Dariiber hinaus fehlt es der VerhiltnismaBigkeitspriifung des BAG an vor-
hersehbaren Priifungskriterien und einer prognostizierbaren Priifungs-
dichte54. Deshalb ordnet Martin Franzen den Priifungsrahmen von
ArbeitskampfmaBnahmen durch den Ersten Senat des BAG vollkommen

51 Lenski, Personenbezogene Massenkommunikation als verfassungsrechtliches
Problem, 2007, S. 180 ff. mit weiteren Nachweisen.

52 Scholz, in: Maunz/Diirig (Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 317, zur dogmatischen Be-
ziehung von koalitiondrer Gegenseitigkeit und arbeitskampfrechtlicher Ver-
haltnisméaBigkeit.

53 BVerfG 6.2.2007 — 1 BvR 978/05 (Fn.9), 395: ,Die kollidierenden Ver-
fassungsrechte sind in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und so zu begrenzen,
dass sie fiir alle Beteiligten moglichst wirksam werden.

54 Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261, 262; Buchner, ,Arbeitskampfrecht im
Wandel“. Zunehmender Verzicht auf Strukturierung des Richterrechts, Fest-
schrift Hromadka, 2008, S. 39, 44.
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zu Recht als ,bewegliches System ein, bei dem vorher nie klar ist, was am
Ende fiir rechtméaBig erachtet wird“s5. Rechtstheoretisch handelt es sich
um eine Form ,spontanen Ordnungsdenkens“: Die isoliert freiheitsrecht-
liche Grenzziehung fiir ArbeitskampfmaBnahmen fiihrt das BAG unter
dem krypto-institutionellen Stichwort der ,Staatsferne“ direkt in den
richterrechtlichen Okkasionalismus.

4. Verfassungsrechtliche Bewertung von Arbeitskampf-
mitteln

Wie miisste aber dann — um diese Kritik an der Rechtsprechung des BAG
positiv zusammenzufassen — die Priifung der VerfassungsmafBigkeit von
ArbeitskampfmaBnahmen aussehen, die auf eine Verbindung von freiheit-
licher und institutioneller Perspektive setzt? Zunichst muss eine sorg-
faltige Schutzbereichspriifung in personeller und sachlicher Hinsicht
unter der Beriicksichtigung des Legitimationszusammenhangs zwischen
individueller und kollektiver Koalitionsfreiheit einerseits sowie der Tarif-
freiheit als autonom Recht setzender Gegenseitigkeitsordnung anderer-
seits erfolgen. In personeller Hinsicht fallen damit Dritte aus dem Schutz-
bereich des Art. 9 Abs. 3 GG heraus, wenn fiir deren Einbeziehung kein
koalitionsspezifisches Zurechnungskriterium vorliegt. In sachlicher Hin-
sicht werden nur Arbeitskampfmittel vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3
GG erfasst, die in ihrem Zweck und ihrer Art koalitionsspezifisch sind:
Verletzungen von Leben, Gesundheit und Eigentum durch Arbeitskampf-
maBnahmen werden von vornherein nicht verfassungsrechtlich geschiitzt.
Nur wenn auf diese Weise der Schutzbereich des Art. 9 Abs.3 GG be-
stimmt wird, ist ein freiheitlich und institutionell konsistenter Rahmen
fiir die Reduzierung der Kontrolldichte bei der Bestimmung der ver-
fassungsrechtlichen Grenzen eines Arbeitskampfmittels auf eine
typisierende Betrachtung gewéhrleistet, die dem Grundsatz der Staatsfrei-
heit geniigt sowie das Verbot der Tarifzensur wahrt. Diese typisierende
Priifung erfolgt anhand des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes, dessen
MaSBstab die Funktionsfihigkeit des Tarifsystems ist. Es handelt sich um
eine objektive Rechtspriifung von Geeignetheit, Erforderlichkeit und An-
gemessenheit, ohne dass dabei den Tarifparteien eine Einschitzungspra-
rogative eroffnet ware.

55 Franzen, JbArbR 47 (2009), 119, 122; vgl. zum Mangel an Rechtssicherheit
Bieder, Paradigmenwechsel im Arbeitskampfrecht: Neue Bezugspunkte fiir die
VerhiltnismaBigkeitskontrolle von Sympathiestreiks, NZA 2008, 799, 803;
Schlochauer, Festschrift Buchner, 2008, S. 810, 815.
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III. Flash mobs als Arbeitskampfmittel

Nach Franz Jiirgen Sdcker wandelt sich der Arbeitskampf mit der An-
erkennung des flash mobs zum Partisanenkampf5¢. Im Gegensatz dazu
kann man den flash mob als Arbeitskampfmittel aber auch in einen
weniger kriegerischen, aber deshalb keineswegs banaleren Kontext
stellen: Flash- und smart mobs sind Ausdruck eines Strukturwandels der
Offentlichkeit, der in der Sozial- und Politikwissenschaft gegenwirtig als
swarming, also menschliche Schwarmbildung diskutiert wirds’.

1.  Flash mobs als Schwarmbildung: swarming

Ein menschlicher Schwarm wird von Individuen gebildet, die sich ohne
zentrale Lenkung mittels ubiquitar verfiigbarer, elektronischer
Kommunikation selbst koordinieren, um auf diese Weise die Flexibilitat
und Effizienz ihres kollektiven Parallelverhaltens zu steigerns8.

a) Phinomenologie: flash mobs, smart mobs, raids

Phianomenologisch sind event mobs wie Massenkissenschlachten von
5.000 Teilnehmern auf der Kélner Domplatte59, Massenbestellungen von
4.000 Hamburgern in Miinchen und 10.000 Hamburgern in Berlin®° oder
Megaparties von ad hoc bis zu 13.000 Menschen an Sylter Strinden®!
Ausdruck von swarming. Okologische StraBenblockadeaktionen von

56 Sdcker, Von der offenen Arbeitseinstellung zur verdeckten Betriebsblockade.
Der Arbeitskampf im Wandel zum Partisanenkampf, NJW 2010, 1115;
Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 448 f.

57 Arquilla/Rontfeldt, Swarming and the Future of Conflict, 2000; Kennedy/
Eberhart, Swarm Intelligence, 2001; Neef, Leben im Schwarm. Ein neues Leit-
bild transformiert Gesellschaft und Markte, changeX Partnerforum
(23.1. 2003), http://www.changex.de/Resource/3279 (abgerufen 23.4.2010);
Wippermann, ,Wer nicht erreichbar ist, hat schon verloren.“ (Interview), Die
Gegenwart. Online Magazin 44 (2005); Miller, Schwarm-Intelligenz: Weisheit
der Winzlinge, National Geographic Deutschland 8/2007; Brandstetter/
Brandl-Risi/von Eikels (Hrsg.), Schwarm(E)Motion, 2007; Horn/Gisi (Hrsg.),
Schwirme — Kollektive ohne Zentrum, 2009; Fischer, Schwarmintelligenz,
2010, im Einzelnen.

58 Neef (Fn. 57); Thacker, Netzwerke — Schwidrme — Multitudes, in: Horn/Gisi
(Fn. 57), S. 27, 47 ff.

59 Anonymus, Kissenschlacht auf der Domplatte, Kolner Stadt-Anzeiger
5.4. 20009, http://www.kasta.de (abgerufen 16.2. 2010).

60 Strauss, Die neue Burger-Bewegung, BZ 31.3. 2008.

61 Anonymus, Tausende Jugendliche feiern Internetparty auf Sylt, SZ 14.6. 2009;
Anonymus, Vom Partystrand in den Gerichtssaal, SZ 16.7. 2009.
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critical mass®® sind ebenso schwarmartig organisiert wie klimaoko-
nomische carrot mobs%. Politisch priagt die Schwarmbildung in Form von
smart mobs den demonstrativen Protest gegen Regierungen® sowie gegen
Globalisierung®s, Irak-Krieg®, Atomkraft®”? und Bahnprivatisierung®® 9.
Mit krimineller Energie werden Menschen durch anonyme Schwéirme im
Internet verfolgt: Die schwarmartige Bestellung von hunderten oder
tausenden Konsumgegenstinden auf den Namen einer ahnungslosen
Person bildet noch die harmlosere Variante dieser raids, die bis zur
Lebensbedrohung reichen konnen7°.

b) Typologie: Schwarmmuster

Bei typologischer Betrachtung zeigen diese menschlichen Schwérme alle
ein dhnliches Schwarmmuster7::

e Erstens entfalten sich Schwirme an der online/offline-Schnittstelle von
elektronischer Kommunikation, die den Schwarm informationell pra-
formiert, und der realen Welt, in der er sich scheinbar aus dem Nichts
durch parallele Handlungsmuster von Individuen konstituiert.

e Zweitens ist aufgrund der Weiterleitung und Vervielfaltigung
elektronischer Kommunikation nicht klar, wie viele Individuen den
Schwarm letztlich bilden werden.

62  Wikipedia, Critical Mass, http://de.wikipedia.org/wiki/Critical_Mass_
(Protestform) (abgerufen 16.2. 2010).

63 Anonymus, Neue Protestform carrotmob — Politik mit vollem Einkaufswagen,
taz 20.10. 2008; Gloeckler, ,Boykotte sind mir zu linksradikal“ (Interview),
FAZ 23.7. 20009.

64 Neef (Fn. 57); Rafael, The Cell Phone and the Crowd: Messianic Politics in the
Contemporary Philippines, Public Culture 15 (2003), 399 ff.; Wikipedia, Smart
Mob, http://de.wikipedia.org/wiki/Smart_Mob (abgerufen 16.2. 2010).

65 Horn, Schwiarme, in: Horn/Gisi (Fn.57), S.6, 8; Thacker, in: Horn/Gisi
(Fn. 57), S. 29.

66 Wippermann, Die Gegenwart. Online Magazin 44 (2005).

67 Wikipedia, Flashmob, http://de.wikipedia.org/wiki/Flasmob, (abgerufen
16.2. 2010).

68 http://www.bahn-fuer-alle.de/pages/aktionen-planen/ideen/flash-mob.php,
(abgerufen 10.5. 2010).

69 Rheingold, Smart Mobs: The Next Social Revolution, 2003, mit umfassenden
Nachweisen; kritisch Thacker, in Horn/Gisi (Fn. 58), S.27: .forciert opti-
mistischer Grundton®.

70 von Kittlitz, Die Namenlosen, FAZ 17.4. 2010.

71 Thacker, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 52 ff., zu einer allgemeineren Beschreibung
von Schwarmmustern, die sich von der folgenden Gattungs- wie Idealtypik
sozialer Schwarmmuster unterscheidet.
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Drittens sind Schwirme organisatorisch instabil; gerade darauf beruht
jedoch ihre Stiarke72: Die Individuen wechseln augenblicklich vom
Individualverhalten in kollektives Parallelverhalten und wieder zuriick
ins Individualverhalten. Dies ist der Grund fiir die hohe Anpassungs-
fahigkeit dieser niedrigen Organisationsform?s. Zugleich kénnen die
Individuen auf diese Weise rechtliche Regelungen umgehen, die zwar
durchaus auf zeitgleiches massenweises Verhalten, aber eben nicht auf
massenweises individuelles Parallelverhalten ausgerichtet sind.
Negative Folgen fiir die Masse der beteiligten Individuen sind damit
praktisch ausgeschlossen74. Dadurch senkt sich in der Schwarmbildung
das Sanktionsrisiko des kalkulierten Regelbruchs. Dies erdffnet dem
Schwarm die Mo6glichkeit, eine ,temporire autonome Zone“’s zu bilden.

e Viertens sind Individuen in Schwarmen anonym?7°. Dies tragt schon fiir
sich genommen zur Dynamik”” sowie zum Eskalationspotenzial bei, das
noch einmal durch den Gruppendruck anonym affizierenden Ver-
haltens gesteigert wird’8. Aus diesem Grund ist das Verhalten von
Schwirmen auch nur sehr schwer antizipierbar: Sie ,operieren ,an der

72 Thacker, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 68.

73 Horn, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 11; Neef (Fn. 57).

74 Horn, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 11, 13.

75 Wikipedia, Smart Mob (Fn. 64), in Ankniipfung an Hakim Bey.

76 Rieble, NZA 2008, 796, 798; Krieger/Giinther, Streikrecht 2.0 — Erlaubt ist,

was gefillt?, NZA 2010, 20, 21.
77 Thacker, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 53, zu Schwarmdynamiken.
78 Thacker, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S.65: Schwirme beruhen nicht auf dem

kontinuierlichen Austausch von Daten durch Kanile, sondern ,auf der
kontinuierlichen Modifikation von Handlungen und Bewegungen durch die
affektiven Signale lokaler Zustinde (eigener Zustand, Zustand des nichsten
Nachbarn, Zustand der Umwelt). [...] Ein Schwarm héngt von einer spezi-
fischen konstitutiven Macht der Individuen ab. Individuen werden in
Schwiarmen zu Individuen eigener Art, die lokalisierte Entscheidungsprozesse
und Bewegung, Konsensbildung auf lokaler Ebene und eine affektive Kapazitit
(Zirkulation der Affekte) vereinen und so das Individuum mit dem gesamten
Schwarm verkniipft.“ (Klammerzusatz durch den Verfasser); Horn, in:
Horn/Gisi (Fn. 57), S. 6: ,unvorhersehbare Schwarmlogiken®, 10 (,,gegenseitige
LAffizierung’ der Schwarm-Individuen“); aus arbeitsrechtlicher Sicht Rieble,
NZA 2008, 796, 798 f. Eva Horn, ebenda, S. 9 f., grenzt diese ,Schwarmlogik®
zu Recht von der begrifflichen Beschreibung der Emergenz von Schwarmver-
halten mit dem schillernden Begriff der ,Schwarmintelligenz“ ab — vgl. zur
Schwarmintelligenz Wippermann, Die Gegenwart. Online Magazin 44 (2005);
Neef (Fn.s57), Miller, National Geographic Deutschland 8/2007;
Kennedy/Eberhart (Fn. 57); Fischer (Fn. 57).



76 Jens Kersten

Grenze zum Chaos™*79. Dies schlieft ihre zielgerichtete oder auch nur
kontextuale Steuerung praktisch aus: Menschliche Schwirme geraten
tendenziell auBer Kontrolle®°.

e Fiinftens werden Schwarmeffekte von Massenmedien und damit von
der Offentlichkeit beachtet sowie von den Schwirmen selbst online
dokumentiert®. Flash und smart mobs leben dabei von dem
changierenden Verhiltnis von event und raid — und nicht selten von
dem deutschesten Beitrag zur Welt des Humors: hohnischer Schaden-
freudes2. Ein sehr anschauliches Beispiel hierfiir bietet im Sachverhalt
der flash mob-Entscheidung des BAG die Reaktion der ,Flash-
Mobber“, nachdem die Kassiererin umsonst die Waren eingescannt
hatte83. Und nicht von ungefiahr hat Wilhelm Busch in Max und Moritz
neben Tierstrangulationen, Infrastruktursabotage und einem Bomben-
anschlag auch einen Schwarmangriff dokumentiert, der alle vor-
stehenden Strukturmerkmale des swarming in sich vereint und — 1865
— ,Mit der Kiferkrabbelei“84 vorwegnimmt.

Es sind diese Strukturmerkmale von Schwirmen, die eine Heraus-
forderung nicht nur fiir das Arbeits-, sondern auch fiir das StraBen- und
Wege-, das Versammlungs-, das Polizei- und Sicherheits- und schlieBlich
auch fiir das Strafrecht darstellen®s. Gegenwartig sind wir noch weit davon
entfernt, menschliche Schwarmformation und Schwarmfolgen vollstindig
zu verstehen. Doch die Analyse dieses &uBerst ambivalenten
Organisationsphdnomens sollte nicht neomarxistischen Spinoza-Lesern

79 Horn, in: Horn/Gisi (Fn.57), S.13; Giessmann, Netzwerkprotokolle und
Schwarm-Intelligenz. Zur Konstruktion von Komplexitit und Selbst-
organisation, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 163, 170.

80 Horn, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 13; vgl. aus arbeitsrechtlicher Sicht Krieger/
Giinther, NZA 2010, 20, 21.

81 Ganz in diesem Sinn hat auch die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung den
Offentlichkeitseffekt von flash mob-Aktionen im Arbeitskampf in der recht-
lichen Abwiagung ausdriicklich gewiirdigt; vgl. BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08
(Fn. 1), 1350; LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 2), 151.

82 von Kittlitz, FAZ 17.4. 2010, zur Schadenfreude als Schwarmeffekt.

83 Das ArbG Berlin, 1.4.2008 — 34 Ga 2402/08 (Fn. 2, Rn. 35 sowie das LAG
Berlin Brandenburg, 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 2), 152 sehen keine Beein-
trachtigung des Personlichkeitsrechts der Kassiererin, da sich der Spott er-
kennbar nicht gegen sie, sondern den Arbeitgeber richtet; zu Recht kritisch
Lingemann, Anmerkung zu BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, ArbRAktuell
20009, 93; Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 22.

84 Busch, Max und Moritz, in: ders., Simtliche Werke, hrsg. von Hochhuth,
1. Band, 5. Aufl. 1991, S. 18, 53.

85 Janz, Perspektiven fiir ein brandenburgisches Versammlungsrecht de
constitutione lata und de lege ferenda, LKV 2009, 481, 484, mit einem knappen
Hinweis fiir das Versammlungsrecht.
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und Deleuze-Rezipienten iiberlassen werden, die mit Konzepten wie der
multitudo das Phinomen der menschlichen Schwarmbildung eher ver-,
denn erkldaren86. Dafiir sind Schwirme sozial, politisch, kommunikativ,
organisatorisch, wirtschaftlich, juristisch und deshalb auch wissenschaft-
lich als Handlungsparadoxon viel zu interessant: Sie stellen eine Form
kollektiv-zielgerichteten Handelns unter strategischer Vermeidung eines
kollektiven Zurechnungssubjekts dar®’.

2. Arbeitskampfrechtliche Bewertung

Aus allen diesen Griinden hat auch die Entscheidung des BAG zu flash
mobs als Arbeitskampfmittel eine Ausstrahlungswirkung auf das Straf-
und Verwaltungsrecht. Umso bedauerlicher ist es jedoch, dass die Arbeits-
gerichtsbarkeit aufgrund des von ihr selbst dekonstruierten Verstind-
nisses der Koalitionsfreiheit nicht in der Lage war, sich verfassungsrecht-
lich angemessen auf das #duBerst komplexe Phidnomen der Schwarm-
bildung einzulassen.

a) Schutzbereich

Entsprechend dem soeben entfalteten Verstdndnis der Koalitionsfreiheit
als einer gestuften Gegenseitigkeitsordnung fallen flash mobs als Arbeits-
kampfmittel zum Teil schon nicht unter den Schutzbereich des Art. 9
Abs. 3 GG.

[1] Personeller Schutzbereich

In personeller Hinsicht wird ein flash mob nicht durch Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzt, soweit er zielgerichtet Dritte in den Arbeitskampf einbezieht®8.

86 Negri, Time for Revolution, 2003, S. 225 ff.; Hardt/Negri, Empire, 2002,
S. 217 ff., 400 ff.; Thacker, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 57 ff.; zu Recht kritisch
Sloterdijk, Spharen III. Schiaume, 2004, S. 825 ff.

87 Eugene Thacker, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 55, beschreibt dieses Handlungs-
paradoxon pointiert als eine besondere Form der ,,Selbstorganisation“ im Sinne
der ,Emergenz eines globalen Musters aus lokalen Interaktionen. Diese para-
doxe Definition ist es, die Schwirme interessant macht — politisch, techno-
logisch und biologisch —, weil sie eine Intentionalitdt ohne Intention unter-
stellt, einen Akt ohne Akteur und ein heterogenes Ganzes. In Schwirmen
existiert kein zentrales Kommando, keine Einheit und kein Agent, der fahig ist,
den gesamten Schwarm zu sichten, zu iiberwachen und zu steuern. Dennoch
sind die Handlungen des Schwarms zielgerichtet, die Bewegung motiviert und
das Muster dient einem Zweck. Das ist das Paradox der Schwirme.“ Vgl. auch
ders., ebenda, S. 67; Horn, in: Horn/Gisi (Fn. 57), S. 6.

88 Willemsen/Mehrens, AP Nr.174 zu Art.9 GG Arbeitskampf, 6; Ubber,
Flashmob als legaler Arbeitskampf, Personalmagazin 2009, 66, 68;
Lingemann, ArbRAktuell 2009, 93; Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261, 262 f.;
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Das BAG vertritt insofern jedoch die gegenteilige Rechtsauffassung: Es
kdme — so die Argumentation — nicht auf die individuelle Motivation der
Teilnehmer, sondern auf die Zielsetzung der Gewerkschaft an89. Dem
muss man jedoch entgegenhalten, dass es Art. 9 Abs. 3 GG in personeller
Hinsicht weder auf die Motivation noch auf die Zielsetzung, sondern auf
die Legitimation der Teilnehmer am Arbeitskampf ankommt9. Dieser
koalitiondre Legitimationszusammenhang wird vom BAG verkannt: Der
Erste Senat bezieht ohne jedes arbeitsrechtliche Zurechnungskriterium
iiber seine Fokussierung auf die Zwecksetzung des Arbeitskampfmittels
flash mob Dritte in das gestufte Gegenseitigkeitsverhaltnis der Koalitions-
freiheit ein9.

[2] Sachlicher Schutzbereich

Auch in sachlicher Hinsicht fillt ein flash mob dann nicht unter den
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit, wenn er von vornherein auf die In-
anspruchnahme fremden Eigentums setzt. Dies ist der Fall, wenn die Ge-
werkschaft dazu aufruft, den Kassenbereich mit fremdem Eigentum -
konkret mit Eigentum des Arbeitgebers in Form von Einkaufswagen und
ausgeraumter Ware — zu blockieren. Dies ist kein koalitionsspezifisches
Mittel, da Art.9 Abs.3 GG keinen Anspruch gewidhrt, das Eigentum
anderer fiir den Arbeitskampf einzusetzen.

b) Schranken

Auch im Hinblick auf die Grenzen von Arbeitskampfmitteln erweist sich —
entgegen der Rechtsauffassung des BAG — der flash mob als unzuléssig, da
diese Form des Arbeitskampfs im Hinblick auf die Funktionsfahigkeit der
Tarifautonomie unverhaltnismaBig ist.

[1] Geeignetheit

Zwar ist ein flash mob bei typologischer Betrachtung als Arbeitskampf-
mittel durchaus geeignet, auf den Abschluss eines Tarifvertrags hinzu-
wirken und so die Tarifautonomie zu fordern. Doch als Arbeitskampf-
mittel ist er weder erforderlich noch angemessen.

Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 449; kritisch auch Baeck/Winzer, Arbeitskampf-
strategien: Flash-Mob-Aktionen, NZG 2008, 939.

89 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1351.

90 Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 9.

91 Willemsen/Mehrens, AP Nr.174 zu Art.9 GG Arbeitskampf, 9; Franzen,
JbArbR 47 (2009), 119, 135; wohl auch Olbertz/Reinarzt, ArbRB 2009, 310,
314; allgemein Rieble (Fn. 31), Rn. 1385; Junker, JZ 2008, 102, 104.
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[2] Erforderlichkeit

An der Erforderlichkeit fehlt es, da der flash mob Motivationsdefizite der
Gewerkschaften im Hinblick auf die Arbeitnehmerschaft kompensieren
soll92. Allerdings hat das LAG Berlin-Brandenburg auch dies anders ge-
sehen. Seiner Auffassung nach ,war das Gleichgewicht der vorhandenen
Kréfte der Parteien erkennbar zu Lasten der Bekl. gestort, da die Mit-
gliedsunternehmen des Kl. offenbar in der Lage waren, der Wirkung des
Streiks durch den verstiarkten Einsatz von Leiharbeitnehmern zumindest
im Abverkauf zum groBien Teil auszuweichen und der Streik in der
Offentlichkeit deshalb kaum noch wahrgenommen wurde, wie den ein-
gereichten Presseveroffentlichungen zu entnehmen ist. Auch wenn die
Leiharbeitnehmer nicht gezwungen waren, Streikarbeit zu iibernehmen
(vgl. § 11 V AUG), ist es nachvollziehbar, dass es der Bekl. kaum moglich
gewesen sein diirfte, deren Solidaritat zu erreichen, zumal sie regelmaBig
schlechter bezahlt wurden als die Stammarbeitnehmer und vom Ergebnis
des Arbeitskampfes selbst nicht partizipierten. Wenn die Bekl. in dieser
Situation insbesondere auch mit dem Ziel, eine gréBere offentliche Auf-
merksamkeit fiir ihren Arbeitskampf zu erreichen, zu der Flashmob-
Aktion aufrief, wurde deshalb die Grenze des Kampfgleichgewichts der
Parteien jedenfalls erkennbar nicht iiberschritten“93. Das BAG hat diese
Argumentation zwar nicht ausdriicklich aufgegriffen. Doch es bedarf nur
eines geringen spekulativen Moments, um in dieser Erwidgung auch die
zentrale rechtspolitische Motivation fiir die Entscheidung des Ersten
Senats zu sehen94.

Die Ernsthaftigkeit des Problems ist nicht von der Hand zu weisen. Es be-
trifft die ganz zentrale Frage differenzierter Solidaritit in einer sich — vor
allem auch im Einzelhandel — immer prekirer gestaltenden Arbeitswelt

92 Rieble, BB 2008, 1506, 15009; ders. zitiert nach Rein/Wilcke, Folgefragen der
sneuen Beweglichkeit® im Arbeitskampf, NZA 2009, 1127, 1128; Ubber,
Personalmagazin 2009, 66, 67f.; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 9. Aufl.
2010, Rn. 612: Flash Mob-Aktionen ,sind als ArbeitskampfmaBnahmen per se
rechtswidrig, weil der Gewerkschaft auch im Einzelhandel das Arbeitskampf-
mittel Streik zur Verfiigung steht.“ Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261, 263;
Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 449.

93 LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 2), 149, 151; vgl. auch
Decruppe, Aufrufe zu ,,Flashmob-Aktionen“ als erginzende Arbeitskampfmittel
zu einem laufenden Streik, jurisPR-ArbR 1/2009/Anm. 1 (unter D); Ddubler,
zitiert nach Rein/Wilcke, NZA 2009, 1127, 1127, 1129; allgemein Sunnus,
Arbeitskampfrecht in Bewegung? Alte Begriffe und neue Rechtsprechung, AuR
2008, 1, 12; Hayen/Ebert, Zulissigkeit von Unterstiitzungsstreiks. Aktuelle
Rechtsprechung im Spiegel volkerrechtlicher und rechtsvergleichender Be-
trachtungen, AuR 2008, 19, 21.

94 Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 22.
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auf der Schwelle zur sozialen Exklusion9%. Ralf Dahrendorf hat sehr an-
schaulich gezeigt, dass man dieser neuen sozialen Frage jedenfalls nicht
mit der alten Solidaritat der Arbeiterklasse abhelfen, sondern nur durch
eine Neuformulierung des Gesellschaftsvertrags begegnen kann, der
nichts anderes als die Quadratur des Kreises von wirtschaftlichem Wohl-
stand, sozialem Zusammenhalt und politischer Freiheit leisten muss%.
Doch im koalitiondren Gegenseitigkeitsverhidltnis von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer fillt bei der zugrunde zu legenden typologischen Be-
trachtung die Organisation von Arbeitskampfsolidaritit auf Arbeit-
nehmerseite in die Sphiare der Gewerkschaften. Der Staat ist nach der
Rechtsauffassung des BVerfG ,nicht verpflichtet, Disparititen auszu-
gleichen, die nicht strukturell bedingt sind, sondern auf inneren
Schwichen einer Koalition beruhen. Der Organisationsgrad einer
Koalition, ihre Fihigkeit zur Anwerbung und Mobilisierung von Mit-
gliedern und dhnliche Faktoren liegen auBerhalb der Verantwortung des
Gesetzgebers. Er ist nicht gehalten, schwachen Verbanden Durchsetzungs-
fahigkeit bei Tarifverhandlungen zu verschaffen97.

Der flash mob ist als Arbeitskampfmittel also nicht erforderlich, weil er
den Legitimationszusammenhang zwischen individueller und kollektiver
Koalitionsfreiheit {iberspielt. LieBe man den flash mob als Arbeitskampf-
mittel zu, so wiare damit nicht nur ein Arbeitskampf ohne Arbeitnehmer
moglich. Vielmehr wire auch der Druck von den Gewerkschaften ge-
nommen, statt einer kurzen Schwérmerei einen nachhaltigen Beitrag zur
Losung der neuen sozialen Frage zu leisten, also ganz im Sinn der IG
Metall-Initiative ,Leiharbeit fair gestalten“98 zu wirken.

[3] Angemessenheit

SchlieBlich ist ein flash mob auch kein angemessenes Arbeitskampfmittel.
Er ist im engeren Sinn unverhiltnismaBig, weil es sich um eine fiir die
Gewerkschaft nicht beherrschbare und dennoch risikolose Betriebs-

95 Wehler, Aufstiegsmobilitit und soziale Ungleichheit in der Bundesrepublik
Deutschland, Transmission 1 (2009), 24 ff.; Bude, Die Ausgeschlossenen,
2008, S.9ff.; ders., Die Spaltung der Gesellschaft, Transmission 1 (2009),
50 ff.; Bude/Willisch (Hrsg.), Exklusion, 2008.

96 Dahrendorf, Die Quadratur des Kreises: Wirtschaftlicher Wohlstand, sozialer
Zusammenhalt und politische Freiheit (1995), in: ders., Der Wiederbeginn der
Geschichte, 2004, 103 ff.; vgl. ferner Riithers, NZA 2010, 6, 7 f., zum Wandel
des Arbeitsrechts angesichts von Europédisierung und Globalisierung.

97 BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, BVerfGE 92, 365, 394 ff.; vgl. auch BAG
24.4. 2007 — 1 AZR 252/06 (Fn. 13), 154; Rieble, BB 2008, 1506, 1508; Badura,
Festschrift Zeidler, 1987, S. 1591, 1599.

98 http://www.gleichearbeit-gleichesgeld.de/ (abgerufen 6.5. 2010).
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blockade handelt, die dem Arbeitgeber dariiber hinaus keine angemessene
Verteidigungsmoglichkeit einrdumt.

Die gezielte Blockade des Kassenbereichs durch den Kauf von Cent-
Artikeln sowie durch gefiillte Einkaufswagen stellt — so die vollkommen
richtige Bewertung des ArbG Berlin im einstweiligen Rechtsschutz99 —
eine rechtswidrige Betriebsblockade dar°°. Zwar hat die Arbeitsgerichts-
barkeit dies sodann mit dem Argument verneint, niemand werde durch
den flash mob am Betreten des Ladenlokals gehindert®. Doch selbst
wenn man sich auf diese rein rdumliche Betrachtung einliefe, so hitte
auch die rdumliche Blockade des Kassenbereichs durch 40 vollbepackte,
abgestellte Einkaufswagen die Voraussetzungen dieses spatialen
Blockadebegriffs erfiillto2. Legt man der Bestimmung des Begriffs der ,,Be-
triebsblockade® dariiber hinausgehend eine funktionale Betrachtung zu-
grunde, so fithrt der flash mob zweifellos zu einer vollkommenen
Blockierung des betroffenen Geschiftsbetriebs©3, und dies nicht ,,nur® fiir
eine Zeitdauer zwischen 45 und 60 Minuten, sondern fiir mehrere
Stunden, die das Einrdumen der Ware nach der Feststellung des ArbG
Berlin durch alle Arbeitnehmer des Einzelhandelsbetriebs in Anspruch
nimmto4,

Diese Blockade ist fiir die Gewerkschaft vollkommen risikolos, gerade weil
sie das strukturell in einem Schwarm angelegte Eskalationspotenzial des

99 ArbG Berlin 12.12. 2007 — 34 Ga 20169/07 (Fn. 3), Griinde 1.

100 Ubber, Personalmagazin 2009, 66, 68; Baeck/Winzer, NZG 2008, 930;
Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21; Sdcker, NJW 2010, 1115, 1117;
Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 443 f.; Riithers/Hépfner, JZ 2010, 261, 261, 264;
Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 5; wohl auch
Olbertz/Reinarzt, ArbRB 2009, 310, 314; allgemein zur Verfassungswidrigkeit
der Betriebsblockade Junker (Fn.92), Rn.619; Otto, Arbeitskampfrecht
(Fn. 9), § 11 Rn. 5; Kissel (Fn. 16), § 61 Rn. 101 ff.; Scholz, in: Maunz/Diirig
(Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 373.

101  LAG Berlin-Brandenburg 29.9.2008 - 5 Sa 967/08 (Fn.2), 150; BAG
22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1354.

102  Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261; anderer Ansicht LAG Berlin-Brandenburg
290.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 2), 150.

103  Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 5.

104  ArbG Berlin 1.4. 2008 — 34 Ca 2402/08 (Fn. 2), Rn. 35. Allerdings bleibt diese
Feststellung fiir die rechtliche Bewertung des flash mobs durch das ArbG Berlin
folgenlos: ,Dass die Kassiererinnen nach Ende der Flashmob-Aktion Stunden
ihrer Arbeitszeit damit verbracht haben diirften, die stehengelassene Ware
wieder zurilickzusortieren, mag gleichfalls lastig gewesen sein; hieraus folgt
jedoch nicht die Rechtswidrigkeit der MaBnahme.“ (ArbG Berlin, ebenda);
kritisch Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261; Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 449.
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flash mobs nicht beherrschen kann'95. Allerdings hat auch hier das LAG
Berlin-Brandenburg die gegenteilige Auffassung vertreten: Die Gewerk-
schaft ,hat es zudem in der Hand, die Anzahl der Teilnehmer ent-
sprechend der GroéBe der fiir eine konkrete derartige Situation aus-
gewidhlten Filiale zur Vermeidung einer vollstindigen Blockade be-
ziehungsweise einer besetzungsidhnlichen Situation zu begrenzen, indem
sie nur den Teil der Interessenten, die ihr Handy-Nummern zur Ver-
fligung gestellt haben, per SMS iiber Zeitpunkt und Ort der Aktion
informiert, die ihr fiir die Durchfilhrung im konkreten Fall jeweils an-
gemessen erscheint. Sie kann das Geschehen deshalb von vornherein in
einer Weise steuern, dass die Aktion kein unangemessenes Ausmafl er-
reichen kann“1°6, Doch dieses Argument lisst zwei ganz entscheidende
Umstdnde auBer Betracht: Erstens hat ver.di den flash mob-Aufruf im
Arbeitskampf nicht auf Gewerkschaftsmitglieder beschriankt, sondern
auch an ,alle, die uns unterstiitzen wollen®, adressiert. Zweitens ignoriert
das LAG Berlin-Brandenburg vollkommen die elektronischen Kommuni-
kationsgewohnheiten, die gerade auf einer schnellen Weiterleitung von
SMS-Inhalten und E-Mail sowie der unabsehbaren Multiplikations-
funktion von Online-Foren beruht'°7, wobei gerade die Drittadressierung
des gewerkschaftlichen flash mob-Aufrufs die elektronische Weiter-
leitungswahrscheinlichkeit noch verstarkt. Deshalb ist Steffen Krieger und
Jens Giinther zuzustimmen, wenn sie in ihrer Kritik der flash mob-
Entscheidung des BAG feststellen, dass es allein vom Zufall abhéngt, ob
nun 50 oder 500 Menschen eine Filiale stiirmen8,

Doch trotz dieses Eskalationspotenzials kann sich aufgrund der Kipp-
struktur des Schwarms zwischen individuellem und kollektivem Verhalten
nicht nur jeder individuelle Teilnehmer, sondern auch die Gewerkschaft
von der Verantwortung fiir Schwarmschiden distanzieren, die — so wiirde
die Gewerkschaft argumentieren — von anonymen Personen verursacht
wurden, die mit der Gewerkschaft nichts zu tun haben©9. Selbst wenn

105 Rieble, NZA 2008, 796, 799, Baeck/Winzer, NZG 2008, 939; Ubber, Personal-
magazin 2009, 66, 68; Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21, 23;
Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 8. Das ArbG
Berlin, 1.4.2008 — 34 Ca 2402/08 (Fn. 2), Rn. 37 sowie das BAG, 22.9. 2009 —
1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1353 erkennen zwar das Eskalationspotenzial, das
mit einem flash mob verbunden ist, ohne daraus jedoch Folgerungen fiir die
Frage hinsichtlich dessen RechtméiBigkeit als Arbeitskampfmittel zu ziehen.

106 LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 2), 150; vgl. Thacker,
in: Horn/Gisi (Fn.57), S.68, zum vergeblichen Wunsch, Schwirme zu
kontrollieren und zu instrumentalisieren.

107  Ubber, Personalmagazin 2009, 66, 68; Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21.

108  Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21.

109 Rieble, NZA 2008, 796, 798; Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 22.
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man hier mit Kategorien von Gefahrer6ffnung®© oder Zweckveran-
lassung!'! arbeitete, miisste sich eine Zurechnung von konkreten Schiden
im konkreten Einzelfall durch konkrete Personen beweisen lassen. Doch
gerade dies diirfte aufgrund der Anonymitidt des Schwarms schwierig,
wenn nicht sogar unméglich sein.

Der Risikolosigkeit des flash mobs seitens der Gewerkschaft stehen
fehlende Abwehrmoglichkeiten seitens des Arbeitgebers gegeniiber. Das
BAG bietet dem Arbeitgeber das Hausrecht und die Betriebsstilllegung als
Abwehrmdoglichkeit an2.

Doch das Hausrecht ist kein angemessenes Abwehrmittel, da der Schaden
bereits eingetreten ist, bevor es greifen kann'3. Das Hausrecht wird —
ganz entsprechend der Schwarmstrukturanalyse — durch die niedrige
Organisationsstruktur des Schwarms schlicht unterlaufen. Zudem ist die
Ausiibung des Hausrechts mit der Gefahr weiterer Selbstschadigung des
Arbeitgebers verbunden: Da das BAG nur verlangt, dass der Schwarm ins-
gesamt als Arbeitskampfmittel erkennbar sein muss, nicht aber jeder
einzelne Teilnehmer4, sind aufgrund der anonymen Schwarmstruktur
,Flash-Mobber“ und ,normale“ Kunden nicht unterscheidbars. Dariiber
hinaus besteht bei einer Durchsetzung des Hausrechts eine noch weiter-
gehende Eskalationsgefahr mit unabsehbaren Folgen fiir die Einrichtung
des Betriebs°.

Auch die Betriebsstilllegung ist kein angemessenes Abwehrmittel des
Arbeitgebers: Vielmehr wiirde der Arbeitgeber damit letztlich dem Zweck
des flash mobs geniligen. Auch das BAG sieht durchaus, dass das von ihm

110  Rieble, NZA 2008, 796, 798.

111 Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 6.

112 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1353 f.; anderer Ansicht Sdcker,
NJW 2010, 1115, 1117: ,Scheinabwehr”.

113  Lingemann, ArbRAktuell 2009, 93; Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21, 23;
Franzen, JbArbR 47 (2009), 119, 134; Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261, 263 f.;
Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 448 f.; Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9
GG Arbeitskampf, 12. Heinz Josef Willemsen und Christian Mehrens (ebenda,
4) weisen dariiber hinaus zu Recht auf den inneren Widerspruch der
Argumentation des BAG hinsichtlich des Hausrechts hin: Der Erste Senat geht
einerseits davon aus, dass das Eigentum des Arbeitgebers durch den flash mob
nicht tangiert wird, erlaubt aber zugleich eine Ausiibung des Hausrechts.

114 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1353; kritisch Riithers/Hé6pfner,
JZ 2010, 261, 263; Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 449.

115  Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21; Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261, 263;
Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 448 f.; anderer Ansicht LAG Berlin-Brandenburg
290.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 2), 152.

116  Krieger/Giinther, NZA 2010, 20, 21; Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9
GG Arbeitskampf, 12; Franzen, JbArbR 47 (2009), 119, 134.
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selbst dem Arbeitgeber vorgeschlagene Verteidigungsmittel der Betriebs-
stilllegung genau den Interessen der kampffiihrenden Gewerkschaft ent-
spricht?7. ,Dies dndert jedoch“ — so der Erste Senat — ,nichts daran, dass
der betroffene Arbeitgeber durch die BetriebsschlieBung die ,Flashmob-
Aktion‘ als solche wirksam beenden und die Folgen der Betriebsstorung
durch das Zuriickraiumen der Ware aus den befiillten Einkaufswagen un-
schwer beseitigen kann.“8 Diese bestenfalls naive Argumentation lasst
ihren Leser umso irritierter zuriick, als sie davon auszugehen scheint, dass
sich nach einer Betriebsstilllegung die Waren in den Einkaufwagen offen-
bar selbst in die Regale zuriickraumen, da Arbeitnehmer dafiir nach einer
BetriebsschlieBung nicht mehr zur Verfiigung stehen9.

IV. Ausblick

Sollte es aufgrund der anstehenden Entscheidung des BVerfG bei der
RechtmaiBigkeit von flash mobs als Arbeitskampfmittel bleiben, gibt es fiir
die Abwehr eines flash mobs ein relativ einfaches Gegenmittel — den
»~Gegenschwarm®: Arbeitgeber konnen sich selbst zu dem von der Gewerk-
schaft gegen sie gerichteten flash mob per Handy-Nummern anmelden.
Geschieht dies entsprechend massenhaft, also anonym schwarmhaft, so ist
die Wahrscheinlichkeit hoch, dass die Arbeitgeber iiber die Daten des an-
stehenden flash mobs von der Gewerkschaft selbst informiert werden und
entsprechend reagieren konnen. Ansonsten hilft den Arbeitgebern letzt-
lich nur der Schritt in die private Sicherheit: Die Videoiiberwachung und
die Préasenz privater Sicherheitsdienste im semi-6ffentlichen Raum dienen
dann der Re-Individualisierung des Risikos der Schwarmbildung!2°. Dies
sind aber keine guten Aussichten fiir eine liberale Gesellschaft.

117  BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1354; vgl. zu Recht kritisch auch
Lingemann, ArbRAktuell 2009, 93; Riithers, NZA 2010, 6, 12; Krieger/
Giinther, NZA 2010, 20, 21; Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art.9 GG
Arbeitskampf, 13; Franzen, JbArbR 47 (2009), 119, 134; Riithers/Hopfner, JZ
2010, 261, 264; Sdcker/Mohr, JZ 2010, 440, 448.

118 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), 1349, 1354.

119  Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 13; grundsatzlich
Otto, Arbeitskampfrecht (Fn. 9), § 11 Rn. 19 ff.

120  Rieble, NZA 2008, 796, 798.
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Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Der Vortrag belegt, dass das Konzept aufgegangen ist, das Thema des
Kongresses mit zwei Scheinwerfern aus beiden Richtungen zu beleuchten.
Ein beeindruckender Vortrag. Herrn Otto traue ich mich nicht zu loben,
weil er so viel dlter ist als ich. Deswegen ist es keine Herabsetzung, wenn
ich feststelle, dass mich der Vortrag von Herrn Kersten wirklich nach-
haltig beeindruckt hat. Ich habe auch fiir meine verfassungsrechtliche
Sicht von Koalitionsbetitigungen und Arbeitskampf wieder Einiges lernen
diirfen. Dafiir danke. Jetzt bekommt nicht Herr Konzen das erste Wort,
auch wenn er mochte. Andere Wortmeldungen?

Dr. Benjamin Heider, Arbeitgeberverband der Versicherungs-
unternehmen, Miinchen:

Herrn Professor Kersten, vielen Dank. Auch das war wieder ein
dogmatisch sehr priziser und hervorragender Vortrag und wir haben, was
ich denke, was sehr, sehr selten heute ist, zwei Vortrige gehort, wo zu-
mindest schon einmal aus der Einleitung von Herrn Rieble deutlich ge-
worden ist, dass es hier eine sehr einhellige Zustimmung gibt.

Wir hatten vor einiger Zeit einen Vortrag von Herrn Koch [Richter am
BAG] bei uns in der Versicherungswirtschaft. Der wurde eingeleitet von
einem Vorstand einer groBen deutschen Versicherung mit den Worten:
»~Herr Koch, ich habe meinen Frieden mit der Arbeitsgerichtsbarkeit ge-
macht. Ich weif}, wenn ich als Arbeitgeber zum Arbeitsgericht gehe, werde
ich verlieren.“ Das war vielleicht psychologisch ungiinstig, aber es war
jedenfalls beim Kiindigungsrecht ein Stiick weit Realitit. Fiir mich war das
im Arbeitskampfrecht immer anders. Das Arbeitskampfrecht war fiir mich
berechenbarer und die Dogmatik des BAG war so, dass man ungefihr
wusste, wo man steht.

Jetzt haben wir folgende Situation, dass mit den Entscheidungen zum
Unterstiitzungsstreik und auch zum flash mob diese Dogmatik vollig ohne
Not aufgebrochen worden ist. Wir haben in Deutschland ein System des
sozialen Friedens, und wir sagen als Arbeitgeber, wir zahlen dafiir. Man
fragt uns im Ausland, meine Giite, das soziale System der Mitbestimmung
ist teuer aber wir waren uns sicher, es gibt diesen sozialen Frieden. Wir
haben etwa im Arbeitskampfrecht ein sehr geordnetes System. Herr
Junker wird sicherlich heute Nachmittag noch etwas dazu sagen im Ver-
gleich zu anderen Systemen. Ich habe immer etwas schmunzelnd auf das
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anglo-amerikanische System geguckt, was Unterstiitzungsstreik und
politischen Streik betrifft.

Jetzt scheint das BAG dieses aufbrechen zu wollen. Bei allem Respekt
auch gegeniiber dem, was Herr Kollege Fischer gesagt hat, man solle nicht
immer auf das BAG einschlagen, und es sei doch ein verfahrensméfBiges
Problem. Das BAG macht nun einmal dieses Verfahrensrecht. Und wenn
solche Dinge geschehen und solche Entscheidungen so falsch sind, dann
miissen wir das auch sagen. Und dann miissen wir das auch immer wieder
und wiederholt sagen.

Herr Konzen: Sie haben heute Morgen etwas bedauernd gesagt, man
wiirde beim BAG ja gar nicht mehr gehort werden aus der Wissenschaft.
Ich glaube, das ist anders. Ich méchte Sie nur ermutigen, und ich habe
hier auch Frau Mack vom LAG gesehen, ich bin mir sicher, die lesen Thre
Aufsétze und wir miissen das auch weiter kommunizieren. Man muss auch
ein zweites und ein drittes Mal sagen, dass durch solche Entscheidungen
die Paritat im Arbeitskampfrecht gefihrdet ist. Und wir schreiben es dann
auch ein zweites und ein drittes Mal und ich bin sicher, das wird gehort
werden. Vielen Dank.

Professor Dr. Jens Kersten, Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen:

Die Arbeitsgerichtsbarkeit hat sich schon immer einem sozialpolitischen
Gestaltungsauftrag verpflichtet gefiihlt. Dies wird durch eine neuere Ent-
wicklung im richterlichen Selbstverstindnis noch verstiarkt: Richter des
BVerfG, des BGH und eben auch des BAG wollen rechtspolitisch wirken:
Sie reisen und halten Vortridge, sie kommentieren ihre eigenen Ent-
scheidungen, und sie kritisieren vor allem die europiischen Gerichte,
wenn diese eine andere Entscheidungspraxis verfolgen als sie selbst.
Insofern hat sich der sozialpolitische Gestaltungsanspruch der Bundes-
arbeitsrichter noch verstarkt. Sicherlich sollte man die Kritik an diesem
Wandel richterlichen Selbstverstindnisses nicht iibertreiben. Man muss
es nicht halten wie Lord Denning, der — ich iibertreibe — nicht am
Straenverkehr teilnehmen wollte, weil er darin eine richterliche Ein-
mischung in die Gesellschaft gesehen hat. Doch man muss sich anderer-
seits auch fragen, ob der Gestaltungsanspruch des BAG nicht lingst jede
Form richterlicher Zuriickhaltung aufgegeben hat.
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Heribert Joris, Handelsverband Deutschland — Der Einzel-
handel, Berlin:

Erst einmal mochte ich mich dafiir entschuldigen, dass Sie heute natiirlich
diesen Tag opfern miissen fiir dieses Thema, weil das Thema flash mob ja
im Einzelhandel gelaufen ist, und wir haben uns nach intensiven Dis-
kussionen auch dazu entschlossen, die Verfassungsbeschwerde zu er-
heben. Ich md6chte vielleicht noch einmal einige Sachen auch zum Sach-
verhalt beitragen, die so das Licht noch auf einige Aspekte dieser Ent-
scheidung lenken. Das erste ist: Ich glaube, dass das BAG mit seiner Ein-
schiatzungsprirogative so weit gegangen ist, dass es Sachverhalte unter-
stellt hat, die so gar nicht zutreffen. Der Grund, warum man gesagt hat,
flash mobs im Einzelhandel miissten ja moglich sein, liegt darin, dass be-
hauptet wurde, im Einzelhandel wiirden durch das Thema Leiharbeit
ArbeitskampfmaBnahmen faktisch unmoglich. Nun haben wir einen Be-
richt des Bundesarbeitsministeriums, der sich genau mit dem Thema
Leiharbeit und Verbreitung befasst, und man muss dazu wissen, dass im
Einzelhandel laut diesem Bericht gerade einmal 2 % aller Einzelhandels-
unternehmen Leiharbeit in Anspruch nehmen. 2 % bei einer Branche von
250.000 Unternehmen. Man kann dann ermessen, das ist wahrlich nicht
viel. Und um jetzt noch einmal den Fall ganz konkret zu machen: In dem
Fall, um den es hier geht, in diesem Betrieb, wurde iiberhaupt keine Leih-
arbeit eingesetzt. Es ging nicht um Leiharbeit. Das war iiberhaupt nicht
der Grund, sondern der Grund war ein ganz anderer, namlich der, dass
ver.di sich in den USA umfangreich hat schulen lassen und beschlossen
hat, bei den Arbeitskdmpfen etwas einzusetzen, was als ,,campaining“ be-
zeichnet wird: man will Putz machen, man will unbedingt auch mehr
Offentlichkeit erzielen. Das ist auch ganz klar in Broschiiren, die von
ver.di herausgegeben werden, festzustellen. Entlarvend ist vielleicht an
der Stelle auch so ein bisschen die Uberschrift der Pressemeldung des
BAG. Die haben nidmlich gesagt, es handelt sich um eine streikbegleitende
flash mob-Aktion. Fakt ist, an diesem Tag hat es in dieser Filiale iiber-
haupt keinen Streik gegeben und es wurde offensichtlich der Versuch
unternommen, diese flash mob-Aktion mit Streiks in Zusammenhang zu
setzen, aber es gab iiberhaupt keine zeitlichen Zusammenhinge. Der
Punkt ist, dass ver.di ja gar nicht das Streiken verlernt hat, namlich die
Tarifrunde ist letztendlich iiber eine ganz klassische Situation beendet
worden. Das muss man auch einmal ganz konkret sagen. Der Gesamt-
betriebsrat dieses betroffenen Unternehmens hat gesagt, wir sind es jetzt
leid, dass unsere Mitarbeiter durch flash mob-Aktionen gemobbt werden
— um das einmal schlicht und einfach so zu sagen — und er hat sich dann
mit seinem Vorstand an den Tisch gesetzt. Die haben sich dann eine
Einigung gezimmert und haben dann — das ist ein sehr groBes Unter-
nehmen — ihrer ver.di gesagt, entweder ihr akzeptiert auch diese Einigung
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als Flachentarifabschluss oder wir steigen aus der ganzen Geschichte aus.
Stichwort noch einmal: flash mob. Das Wort ,Mob*“ hat fiir mich auch zwei
Bedeutungen. Sie haben das auch mit dem Hohngeldchter dargestellt, mit
dem ja dann das Einscannen der Artikel auch kommentiert worden ist,
also flash mob hat durchaus auch zwei Seiten. Aber wie gesagt, das hat
nichts mit mangelnden Arbeitskampfmoglichkeiten der Gewerkschaft zu
tun.

Dritter Punkt noch: Sie sprachen das Thema ,Schwarm® an und ich
glaube, hier muss man auch noch einmal ein Stiick weiterdenken. Bei den
ersten Aktionen war das noch so, dass ver.di in einem zweiten Berliner
Fall zu dieser Aktion auf einer Internetseite aufgerufen hat und wir dank
des Impressums auf dieser Internetseite natiirlich auch den Verursacher
habhaft machen konnten. Er musste die Internetseite zumachen. Heute
geht das ganz anders. Wir haben heute Aktionen, die vollkommen anonym
ablaufen. Das ist eine Internetseite. Es gibt Internetseiten, die entstehen
ohne Impressi. Da wird zu solchen Aktionen aufgerufen. Fragen Sie mich
nicht, wie die Leute auf diese Internetseiten kommen. Sehr wahrscheinlich
gibt man Suchbegriffe ein nach dem Motto ,flash mob Einzelhandel® etc.
Und diese Internetseiten verschwinden auch wieder. Sie konnen da keinen
mehr habhaft machen. Die Leute treten auch ohne Button oder Ahnlichem
auf und sie sind tatsdchlich weg. Sie konnen sie allenfalls nur noch mit
unmittelbarem Zwang festhalten, wenn Sie versuchen wollen, dort
jemandem habhaft zu werden und Anspriiche geltend zu machen.

Letzter Punkt, der fiir uns dann auch letztendlich so ausschlaggebend war,
dass wir gesagt haben, so eine Sache kann man nicht so auf sich sitzen
lassen: das Verteidigungsmittel. Stichwort: Macht doch einmal von Eurem
Hausrecht Gebrauch. Man muss sich einmal die Situation vorstellen: Sie
haben eine Lebensmittelfiliale, da sitzen vier oder fiinf Arbeitnehmer drin,
70 % Frauenanteil im deutschen Einzelhandel, und denen steht dann ein
»~Mob“von 70, 80, 100 Leuten gegeniiber. Wie sollen denn diese vier oder
finf Leute dann tatsidchlich das Hausrecht ausiiben? Wir hatten als
Einzelhandel im Grunde keine Neigung verspiirt, jetzt unser Verkaufs-
personal noch als Einzelkampfer oder Bereitschaftspolizisten auszubilden.
Und wenn die Rechtsprechung des BAG ja wirklich praxisnah statt reali-
tatsfern wire, dann hitte man wahrscheinlich zum 1. Mai in Berlin nicht
Einsatzhundertschaften der Polizei herbeirufen miissen. Dann hétte ja die
bloBe Aufforderung auch gereicht, ,Bitte verlassen Sie diesen Platz.“ Das
zeigt — und da haben Sie vollkommen Recht —, hier flieBt im Grunde ge-
nommen alles ineinander tiber. Man kann dem Verursacher nicht mehr
habhaft werden. Wenn irgendetwas passiert war hinterher keiner Schuld.
Es gibt keine Sanktionsmdoglichkeiten und es ist sehr schwer, an die Ver-
ursacher heranzukommen. Und deswegen ist hier nicht nur das Arbeits-
recht gefordert, sondern tatsdchlich auch wirklich Strafrecht und Zivil-
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recht. Herr Professor Sdcker hat ja zu Recht gesagt, das wire eine Sache
gewesen nicht nur fiir den GroBen Senat, sondern auch fiir den Ge-
meinsamen Senat und da hatte er nach meiner Auffassung vollkommen
Recht.

Jens Kersten:

Ihre Einschitzung spiegelt sich in den Urteilen wieder. Insbesondere das
LAG Berlin-Brandenburg bezieht die Frage der 6ffentlichen Wirkung des
Streiks ausdriicklich in seine verfassungsrechtliche Wiirdigung der flash
mob-Aktion ein. Als zweiten Punkt sprechen Sie die Bildung menschlicher
Schwirme an. Schwiarme kann man nur dadurch bekdmpfen, dass man sie
auflést. Das Polizeirecht vermittelt dem Einzelhdndler keinen Anspruch
auf polizeiliches Einschreiten. Eine insofern notwendige Reduzierung des
EntschlieBungsermessens auf Null kommt nach einer inzwischen
klassischen Entscheidung des Verwaltungsgerichts Berlin zur Frage der
Hausbesetzung nicht automatisch in Betracht. Damit konzentrieren sich
die Uberlegungen auf das Strafrecht. Strafrechtliche Sanktionen stehen
aber vor dem Problem der Anonymitat der ,,flash mobber®, was wiederum
zur — aus meiner Sicht — unerwiinschten ,Aufriistung” von privater
Sicherheitstechnik und privatem Sicherheitspersonal im semio6ffentlichen
Raum fithrt. Vom BAG kann sicherlich nicht verlangt werden, die polizei-
rechtlichen Implikationen seiner Entscheidung zu reflektieren. Aber eine
Auseinandersetzung mit der Frage nach dem sozialen Eskalations-
potenzial menschlichen Schwarmverhaltens wére als eine richterliche
Folgenbetrachtung schon angezeigt gewesen.

Professor Dr. Hansjorg Otto, Georg-August-Universitit
Gottingen:

Ich habe noch zwei Bemerkungen vorweg, und dann habe ich auch noch
eine Frage. Ich finde es ja ganz wunderbar, welche Synergieeffekte hier
zwischen unseren beiden Beitrdgen entstanden sind und ich finde, Sie
haben das auch unglaublich klargestellt, was bei Art. 9 Abs. 3 GG eigent-
lich gepriift werden miisste. Sie miissen Ihren Beitrag unbedingt an alle
Thre Kollegen schicken, die diesen Artikel kommentieren.

Zweite Bemerkung: Ich bin daher ganz erfreut dariiber, dass mein Hinweis
auf die Generalbundesanwiltin — Recht sichert Freiheit — auch in Thren
Bemerkungen Gehor gefunden hat. Denn die Sorge gilt nicht nur dem
Arbeitsrecht, sondern sie gilt eben auch der gesellschaftlichen Ent-
wicklung. Ich bin schon der Meinung, dass ein Richter verantwortlich ist,
auch dariiber nachzudenken, was im Polizeirecht, im Strafrecht und in der
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Gesellschaft passiert. Und es wird ja auch in anderen Zusammenhéngen
gemacht.

Aber ich habe auch noch eine Frage, gerade was diese Verfassungs-
beschwerde anlangt: Warum hat man eigentlich das Unternehmen nicht
dazu gewinnen konnen, Verfassungsbeschwerde einzulegen? Denn das
scheint ja vielleicht ein Problem zu sein. Ich glaube nicht, dass es ein
durchschlagendes ist, aber es konnte ein Problem sein. Dass das BVerfG
hier entscheiden muss, angesichts des v6llig neuen Kampfmittels, scheint
mir sicher. Nur hat es jetzt unter Umstidnden eine Moglichkeit, sich aus
diesem Entscheidungszwang herauszulosen, indem es sagt, der Verband
selbst ist nicht hinreichend betroffen. Das wire ja fiirchterlich. Wie ge-
sagt, die Frage nach hinten an Herrn Jories: Warum nicht das Unter-
nehmen? Und die Frage an Sie, Herr Kersten: Schadet das der Ver-
fassungsbeschwerde?

Volker Rieble:

Dann vielleicht zuerst die eine Frage. Soweit ich es weiB, war das Unter-
nehmen gar nicht Partei des Arbeitsgerichtsprozesses, so dass sie gar nicht
beschwerdebefugt sind. Herr Joris nickt, das war die Ursache. Das heif3t
der Arbeitgeber hédtte von Anfang an mitklagen miissen, um die Ver-
fassungsbeschwerdebefugnis auf sich beziehen zu konnen. Aber es ist ja
typischerweise so im Arbeitskampfgeschehen, dass die Verbande klagen
und dass die Verbande die Unzulidssigkeit des Kampfmittels auch im
Interesse des Mitglieds geltend machen. Aber dann eben mit dem Ein-
bruch, dass die Verbinde jedenfalls die individuellen Verfassungsrechts-
positionen nicht in Form einer Standschaft geltend machen kénnen.

Jens Kersten:

Dem stimme ich zu. Wenn ich recht sehe, wird sich das BVerfG der Frage
der VerfassungsmaBigkeit von flash mobs widmen.

Volker Rieble:

Keine Kammerentscheidung?

Jens Kersten:

Nein. Nur eine Senatsentscheidung wird der Bedeutung der Sache gerecht.
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Professor Dr. Horst Konzen, Johannes Gutenberg Universitit
Mainz:

Ich will, Herr Rieble, Thre Generositiat damit belohnen, dass ich nur einen
einzigen Punkt anspreche. Ich will von den Schwirmen zuriick zu den
Grundpositionen fiir die angebliche Koalitionsmittelfreiheit. Das BAG ver-
steht es ja wohl so: Der Schutzbereich hat uns eroffnet, jetzt die
Koalitionsmittelfreiheit zu betonen, anders als dies vorher vom BAG ver-
standen worden ist, und dazu ergidnzend weiter die Einschitzungspra-
rogative. Ich habe ein paar Bemerkungen dazu. Die erste ist: Auch aus
Threr Schilderung des Beschlusses des BAG iiber die gewerkschaftliche
Werbung wihrend der Dienstzeit kann man doch wohl entnehmen, dass
dies, was dort verandert ist, ein konstruktiver Unterschied ist, kein inhalt-
licher. Ein konstruktiver Unterschied: Erst einmal den Schutzbereich be-
stimmen und dann sogar noch den schlimmen Begriff ,Unerlisslichkeit”
auf die Gegenposition zu verschieben. Wenn man dies macht, scheint mir
doch keine Briicke zu bestehen fiir das, was anschlieBend geschehen ist,
namlich, dass man sagt, fiir das Arbeitskampfrecht gilt das aber nicht. Da
haben wir die Kampfmittelfreiheit und dann gibt es — abgesehen vom
Rechtsmissbrauch, was immer das ist — keine Gegenposition. Das scheint
mir aus dem Beschluss eine gidnzlich unhaltbare Folgerung zu sein, zumal
das BVerfG bei der Entscheidung iiber die Streikbeteiligung der AuBen-
seiter-Arbeitgeber dem BAG ausdriicklich ins Stammbuch geschrieben
hat, die Zuldssigkeit des Arbeitskampfs gelte nur bei Erforderlichkeit von
Kampfmitteln, und die beiden Entscheidungen — Unterstiitzungsstreik
und auch flash mob — mit Lippenbekenntnissen diese Formulierung iiber-
nommen haben, um sie hinterher zu beseitigen. Das Weitere, was ich
sagen will, ist: Selbst wenn das BVerfG in der § 116 AFG-Entscheidung, die
Sie ja angesprochen haben, etwas dariiber sagt, dass eine Einschitzungs-
prarogative herrsche, ich glaube iibrigens nur im Leitsatz, dann heiBt es
doch wohl noch nicht, dass eine Beliebigkeit fiir die Judikatur besteht,
dieses Mittel zum Einsatz zu bringen und zu sagen, nach unserer aktuellen
Beurteilung ist das so, dass wir jetzt einmal eine Einschatzungsprirogative
zulassen. Das ist dem Gesetzgeber lediglich fiir Paritatsstorungen und
Gemeinwohlgrundsitze erlaubt worden. Ist dann der Richter weniger ge-
bunden als der Gesetzgeber, sich an solche MaBstédbe zu halten? Und noch
ein Punkt, ein letzter: Es ist ja nicht nur so, dass wir die Einschiatzungs-
prarogative haben, bei dem, der das Arbeitskampfmittel einsetzt, so wie
Sie es gesagt haben, sondern seit der Blitzwechsel-Entscheidung — also
Blitzwechsel in die OT-Mitgliedschaft — haben wir doch auch die
Pikanterie, dass die Koalitionsfreiheit begrenzt wird durch die Tarifauto-
nomie — also Austritt oder Wechselrecht —, und dass das BAG uns dann
hier im Vierten Senat verkiindet, ob da eine Verletzung der Tarifauto-
nomie vorliegt, kann man nicht in allen Fillen sagen, aber es unterliegt
der Einschitzung der Gewerkschaft. Dann entscheidet diese in Zukunft
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alles. Sie schitzt ein, was sie selbst haben mochte, und sie schitzt ein, was
der Gegner tun darf und alles ist verbindlich. Das scheint mir unhaltbar zu
sein. Zusatzbemerkung zur Leiharbeit, weil Sie dies angesprochen haben:
Man muss aus dem, was Sie sagen, generell folgern, dass nach Threr
Meinung die Erforderlichkeit eines Kampfmittels nach wie vor ein MaB-
stab ist fiir die Zuldssigkeit des Kampfmittels, dies entgegen den Vor-
stellungen, die offenbar der Erste Senat hat, zur Leiharbeit ist in diesem
Zusammenhang nur hinzuzufiigen: Man darf angesichts der Blendwirkung
der Leiharbeit nicht den Vorspann vergessen, den Sie erwdhnt haben. Die
Mobilisierung und der hinreichende Organisationsgrad sind erst einmal
nach der Judikatur die Vorgaben dafiir, ob wir iiberhaupt irgendwelche
Strukturianderungen haben, und ich frage mich, wer ist denn fiir die Leih-
arbeit im Handel zusténdig? Ist das nicht auch ver.di?

Jens Kersten:

Fiir Thre Fragen mochte ich mich — lieber Herr Konzen — ganz herzlich
bedanken. In den meisten Punkten sehe ich uns in Ubereinstimmung. Die
dogmatische Struktur des neuen Arbeitskampfrechts wird in dem von
Thnen zu Recht kritisierten dogmatischen Ping-Pong-Spiel des BVerfG
und des BAG entwickelt. Im Ergebnis bestimmt das BAG nun den Schutz-
bereich der Koalitionsfreiheit in Ankniipfung an die Zwecksetzung der
kampffiihrenden Gewerkschaft weit. Auf der Schrankenebene akzeptiert
das BAG sodann die Einschatzungspriarogative der Gewerkschaft hinsicht-
lich der Geeignetheit und — {iber die Rechtsprechung des BVerfG hinaus-
gehend — auch der Erforderlichkeit der Zweckverfolgung des von ihr ge-
wiahlten Kampfmittels. Letztlich bedeutet dies, dass das BAG nicht den
Schutzbereich bestimmt und diesen sodann iiber die Schranken begrenzt,
sondern die Schutzbereichspriifung in die Schrankenpriifung hinein ,ver-
langert“. Dabei bleibt dann am Schluss noch nicht einmal das, was man
VerhiltnisméaBigkeit im engeren Sinne nennt. Warum nicht? Weil das BAG
nicht zwei Verfassungswerte gegeneinander abwégt, sondern nur die Ab-
wehrmittel der Arbeitgeberseite priift. Das BAG wihlt — wie Sie, lieber
Herr Otto, gesagt haben — fiir die Abwigung ganz strategisch nicht die
Eigentumsfreiheit, sondern den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb als Gegenrecht des Arbeitgebers — strategisch deshalb, weil der
eingerichtete und ausgelibte Gewerbebetrieb kein absolutes Recht ist und
keinen Schutz aus Art. 14 Abs.1 GG, sondern — maximal — aus Art. 12
Abs.1 GG genieBt. Dariiber hinaus kann vom BAG die Normprigung
dieses Instituts zur verfassungsrechtlichen Weichspiilung der Rechte des
Arbeitgebers unterstrichen werden. Demgegeniiber werden die ,harten
Fragen“ — namlich der VerstoB des flash mobs gegen Strafrecht und
Eigentumsordnung - wie Sie, lieber Herr Otto, wiederum zu Recht
kritisiert haben — am Schluss des Urteils kurz ,,abgekanzelt“. Dies ist der
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nicht iiberzeugende Stand der Dogmatik der Koalitionsfreiheit, bei dem
man nur hoffen kann, dass das BVerfG einmal den Zitatkreislauf mit dem
BAG durchbricht.

Hansjorg Otto:

Das Ganze, wenn man sich das einmal durch den Kopf gehen lasst, wird ja
grotesk, wenn man erst einmal ein bisschen weiter zuriicksieht. Der
Gesetzgeber hat das Streikrecht nicht in die Verfassung hinein-
geschrieben, weil man sich iiber die Grenzen und die Zulidssigkeit nicht
verstindigen konnte. Man hétte einen irre langen Artikel zustande ge-
bracht. Das hat man damals nicht geschafft und wiirde man auch heute
verniinftigerweise wohl nicht machen. Deswegen ist es aber absurd, jetzt
den Arbeitskampf und das Arbeitskampfmittel auf dieselbe Ebene zu
stellen wie die Koalitionsbildung und die Tarifautonomie.

Zum Zweiten: Welche Miihe hat man sich gemacht, die Aussperrung, die
Abwehraussperrung, iiberhaupt verfassungsrechtlich zu legitimieren?
Welche Verrenkungen? Was hat das gebraucht? Wie lange hat das BAG
das Kampfmittel nicht verfassungsrechtlich anerkannt, weil es sich gesagt
hat, was lassen wir dann alles mit zu? Gehort vielleicht auch die Angriffs-
aussperrung mit dazu? Wenn man das einmal vergleicht, dieses Bemiihen
um die Abwehraussperrung und die GroBziigigkeit bei flash mobs, dann
verstehen Sie gar nichts mehr.

Volker Rieble:

Darf ich noch eine Kklitzekleine Frage stellen, die mir heute Morgen ge-
kommen ist? Was macht das eigentlich aus unseren Gewerkschaften?
Wenn wir iiberlegen, wir diskutieren viel {iber Spartengewerkschaften und
Arbeitskampf und so weiter und so fort. Wenn Gewerkschaften Krifte be-
ziehen konnen aus der Organisation ungeordneter Bevolkerungsmassen
dann konnte Frau Wankel sich einmal iiberlegen, ob womoglich die-
jenigen Teile der IG Metall, die der WASG nahe stehen, vielleicht ein
Interesse haben konnten, eine linke, also eine politisch ausgerichtete Ge-
werkschaft zu bauen, sich so zu verbiinden. Gibt es dann womdglich
Fliehkréfte in den groBen Verbdnden? Gibt es vielleicht auch andere, be-
deutungsarme Gruppen, bei denen wir bislang sagen, die gibt es halt, der
Verband der katholischen Hausgehilfinnen oder was da alles moglich ist,
oder lebt die AUB wieder auf oder andere? Weil jene anfangen, Krifte aus
Fremdaktivitdten zu beziehen, sie haben keine Mitglieder und sie haben
kein Geld, aber sie organisieren ein Happening. Und dann lauft die
etablierte Ordnung vollkommen aus dem Ruder. Und ich glaube nicht,
ehrlich gesagt, dass ver.di der HauptnutznieBer sein wird, in einer solchen
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diffusen Koalitionslandschaft, bei der sich ein kleiner Organisationskorper
mit einem groBen unstrukturierten Schwarmkorper spontan verbindet,
um dann vielleicht auch gar nicht einmal mehr nur Tarifziele durchzu-
setzen, sondern auch gegen eine als ungerecht empfundene Kiindigung
anzugehen oder andere Dinge. Das hat einen schonen Vorteil: Wir
brauchen keine Arbeitsgerichte mehr, weil die StraBe die Rechts-
streitigkeit entscheidet. Jetzt einfach die Frage, die mir heute Morgen ge-
kommen ist, was macht das aus unseren Gewerkschaften?

Jens Kersten:

Ich denke, der springende Punkt liegt eben in der Fokussierung des BAG,
aber auch des BVerfG auf die kollektive Koalitionsfreiheit. Auf diese Weise
verliert sich der Ausgangspunkt der verfassungsrechtlichen Dogmatik des
Art. 9 Abs. 3 GG, der in der individuellen Koalitionsfreiheit liegt. Die
kollektive Koalitionsfreiheit wird auf diese Weise im spontanen
Ordnungsdenken des BAG von ihrer individualrechtlichen Basis und
Legitimation abstrahiert. Insofern lisst sich in gewisser Weise eine
Parallelentwicklung zum Parteienrecht bei der Koalitionsfreiheit fest-
stellen. Aus meiner Sicht ist es deshalb dogmatisch angezeigt, die
kollektive Koalitionsfreiheit an die individuelle Koalitionsfreiheit als ihre
Legitimationsquelle zuriick zu binden.

Volker Rieble:

Das ist im Arbeitsrecht nicht anders. Das war ein schones Schlusswort.
Wir konnen in der Mittagspause weiter diskutieren. Der Plan hat sich
etwas verschoben. Wir machen um 13.00 Uhr weiter. Vielen herzlichen
Dank an die Referenten und Diskutanten des Vormittags.
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I. Das neue Arbeitskampfrecht des BAG

1.  Zulassung von ,flash mobs* als Eskalationsforderung

Der Erste Senat hat mit seiner flash mob-Entscheidung® kréftig an der
Eskalationsspirale gekurbelt, und zwar in zweifacher Hinsicht.

Erstens hat er den flash mob erlaubt, weil er glaubt, die Gewerkschaft
habe ein eigenes Recht zur Erfindung neuer Kampfmittel und kénne hier-
fir auch Nicht-Belegschaftsmitglieder in die Auseinandersetzung
schicken. Damit erklart er die bisherige Rechtsprechung fiir obsolet, die
nur den Streik und die Aussperrung als ArbeitskampfmaBnahmen zu-
gelassen hat2. Das fiihrt zur physischen Eskalation kollektiver Konflikte,
weil nunmehr AuBenstehende dazu eingeladen sind, auf eigene, kreative
Art den Arbeitskampf mit zu ,gestalten“. Wahrend der Arbeitskampf bis-
her der Belegschaft dazu diente, mit eigenem Opfer — Lohnverzicht
wiahrend Streik und Aussperrung — den Arbeitgeber zum erwiinschten an-
gemessenen Tarifvertragsschluss zu bringen, verindert er mit dem flash
mob sein Gesicht. Die Gewerkschaft geht hier kein Risiko ein, denn es
werden fremde ,Kampfgenossen“ aktiviert, denen der Betrieb und sein
Fortbestand gleichgiiltig sein konnen. Der Arbeitgeber muss, wenn er den
flash mob einddimmen will, sein Hausrecht ausiiben, wobei er letztendlich
auf Schnelligkeit und Einsatzwillen der Polizei angewiesen ist. Somit wird
der Betrieb zum Kampfplatz im physischen Sinn. Die Kombattanten
riskieren so viel wie in der Berliner Mainacht, konnen aber ebenso viel
»SpaB“ haben.

Zweitens schafft der Erste Senat mit seiner Entscheidung Rechtsunsicher-
heit. Die Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung bringt naturgemaf
Unklarheiten mit sich. Mit einem ,stare decisis“, dem Gebot, an bisher
entwickeltem Richterrecht moglichst festzuhalten3, hat sie nichts zu tun.
Rechtsstaatlich ist das nicht. Zudem ist aber auch die Entscheidung in sich
nicht klar. Die neu erfundenen Tatbestandsmerkmale werden undeutlich
subsumiert. Semantisch lasst sich das leicht feststellen, denn das Urteil
bevorzugt die doppelte Verneinung. Ein paar Beispiele, die nur aus der

1 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, NZA 20009, 1347 ff. (flash mob).
BAG (GS) 28.1. 1955 — GS 1/54, BAGE 1, 291; BAG (GS) 21.4. 1971 — GS 1/68,
BAGE 23, 292, 306 ff.; eingehend Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, §§ 60, 61
(S. 847 ff., 852 ff.); Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 8. Aufl. 2009, Rn. 612;
Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 4 Rn. 25 f. (S. 68 f.). Vgl.
zur — abzulehnenden — l6senden Aussperrung Kissel, ebenda, § 52 Rn. 52 ff.
(S. 786 ff.).

3 Siehe vor allem Kissel, Stetigkeit der Rechtsprechung, Festschrift Hromadka,
2008, S. 189 ff.
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Rn. 8 des Urteils, der einleitenden Zusammenfassung der Entscheidung,
stammen:

»Eine gewerkschaftliche Aktion, bei der die Teilnehmer durch den Kauf gering-
wertiger Waren oder das Befiillen und Stehenlassen von Einkaufswagen in
einem Einzelhandelsgeschift kurzfristig und iiberraschend eine Stérung be-
trieblicher Abldufe hervorrufen, ist im Arbeitskampf nicht generell unzulassig.”
.. »RegelmiBig unangemessen sind Verletzungen der in § 823 Abs. 1 BGB aus-
driicklich genannten Rechte wie Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit und
Eigentum. Dies gilt nicht in gleicher Weise fiir den arbeitskampfbedingten Ein-
griff in den eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb.“ ... ,Danach sind
»Flash mob-Aktionen” der streitbefangenen Art nicht generell unangemessen.“

Die doppelte Verneinung soll zum einen wohl bewirken, dass im Streit um
die Rechtswidrigkeit der Aktion die Beweislast fiir die Unangemessenheit
dem belasteten Arbeitgeber aufgebiirdet wird. Zum anderen vermeidet sie
auch klare Aussagen: Wir wissen nicht, ab welchem MaB der Unertrag-
lichkeit des Eingriffs mit der Unzuléssigkeit der Aktion zu rechnen ist. Die
Vermutung der Zulassigkeit von Randale greift zugunsten der Randalierer,
und die diesbeziigliche Letztentscheidung steht im Belieben des Richters.
Auch das ist vom Rechtsstaat weit entfernt.

2. Neue Struktur der Zulassung von Arbeitskampfmitteln —
Erlaubnis unter VerhiltnismiBigkeitsvorbehalt

Dennoch soll eine nihere Analyse der Rechtsprechung versucht werden.
Das gilt vor allem fiir den neuen universellen Einsatz des Verhaltnis-
maBigkeitsprinzips.

Der Erste Senat geht in seiner neueren Rechtsprechung — sowohl im Urteil
zum Unterstiitzungsstreik als auch in der flash mob-Entscheidung — in
der Weise vor, dass prinzipiell alle Arbeitskampfziele und alle -mittel fiir
potenziell zuldssig erklart werden, dass aber alles damit Erreichte wieder
dem Vorbehalt der VerhiltnismaBigkeit unterworfen wird4. Das Ver-
héltnismaBigkeitsprinzip wird schulméBig strukturiert: Der Senat unter-
scheidet Geeignetheit, Erforderlichkeit und VerhiltnismaBigkeit im
engeren Sinne5. Hinsichtlich Geeignetheit und Erforderlichkeit der
jeweiligen KampfmaBnahme soll der arbeitskampffiihrenden Koalition

4 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055 Rn. 9, 22 ff., 32 ff., 53 ff.
(Unterstiitzungsstreik); siehe dazu Rieble, Das neue Arbeitskampfrecht des
BAG, BB 2008, 1506 ff.; BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 8, 37 ff.,
53 ff. (flash mob).

5 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn.4), Rn. 22 ff., 26 ff. (Unterstiitzungs-
streik); BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 1), Rn. 37 ff. (flash mob).



Erweiterte Kampfbefugnisse und Ausweitung des Arbeitskampfrisikos 99

eine Einschatzungsprirogative zustehen®. Hinsichtlich der Verhiltnis-
maéaBigkeit im engeren Sinne (der Proportionalitét) soll dagegen eine volle
richterliche Kontrolle eingreifen?.

Warum eine Koalition beziiglich Geeignetheit und Erforderlichkeit
dariiber entscheiden soll, was ihr selbst verboten ist und was nicht, wird
dabei nicht erlautert. Auch die sonstige Subsumtion des selbst statuierten
VerhiltnismaBigkeitsprinzips wird nicht erklart. Lediglich fiir die beiden
entschiedenen Fille legt der Senat dar, dass der betreffende Unter-
stiitzungsstreik beziehungsweise der flash mob verhiltnismaBig waren.
Bei Priifung der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne wigt der Senat in
der Unterstiitzungsstreik-Entscheidung aber wieder nur dasjenige Fiir
und Wider gegeneinander ab, das auch bisher bei der Bewertung von
Unterstiitzungsstreiks diskutiert worden ist®. Und in der flash mob-
Entscheidung wird konkret darauf abgestellt, inwieweit sich der Arbeit-
geber gegen flash mobs durch Wahrnehmung seines Hausrechts wehren
kann, die flash mobs Betriebsblockaden gleichzusetzen sind und sich die
Beteiligten strafbar machen9. Mit einer VerhaltnisméaBigkeitsprifung hat
das nicht viel zu tun, sondern eher mit einem beliebigen Abwigen von Fiir
und Wider.

6 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 4), Rn. 26 f. (Unterstiitzungsstreik); BAG
22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 42 f. (flash mob).

7 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 4), Rn. 28, 37 ff. (Unterstiitzungsstreik);
BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 44 ff. (flash mob).

8 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 (Fn.4), Rn. 56-58 (Unterstiitzungsstreik).
Hier nennt das BAG die Sonderrolle des betroffenen Dritten als Nichtgegner
des Hauptarbeitskampfs, die Schwere des Eingriffs in seine Rechte, den
wirtschaftlichen Einfluss und die Verbindung mit dem den Hauptarbeitskampf
Fiihrenden (im konkreten Fall die enge Zusammenarbeit der konzernzuge-
horigen Unternehmen bei der gemeinsamen Produktion). Die zuvor in Rn. 34
angestellten Uberlegungen, nach welchen der Unterstiitzungsstreik schon dann
in Betracht komme, wenn er wirtschaftlichen und psychischen Druck auch
durch mittelbare Nutzung ,informeller ... Einflussnahme® ausiibe und zudem
die ,Kampfbereitschaft der den Hauptarbeitskampf filhrenden Gewerkschafts-
mitglieder stirken“ konnte, kommen hier merkwiirdigerweise nicht mehr zum
Tragen (siehe aber im Interesse des Drittschutzes wiederum relativierend
Rn. 38). Inhaltlich entsprechen die betreffenden Uberlegungen demjenigen,
was auch die bisherige BAG-Rechtsprechung iiber die Zuléssigkeit von Unter-
stiitzungsstreiks entschieden hat, siche BAG 20.12.1963 — 1 AZR 157/63,
BAGE 15, 211, 216; BAG 5.3. 1985 — 1 AZR 468/83, NZA 1985, 504, 507 f.

9 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 55 ff. (flash mob).
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II. Qualitiit, Quantitit und Zwecke des Einsatzes neuer
Arbeitskampfmittel

1. Neue Arbeitskampfmittel der Gewerkschaft

a) Neue Beliebigkeit des Arbeitskampfmittels

Angesichts der Konturenlosigkeit der Rechtsprechung ist nicht Kklar,
welche MaBnahmen der Gewerkschaft neben dem flash mob als sonstige
neue Kampfmittel zur Verfiigung stehen. Man weiB eben nicht, was sich
der Erste Senat unter ,alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen“ vor-
stellt’o. Bisher waren insbesondere Betriebsblockaden fiir unzuléssig er-
klart worden. Der Senat ldsst diese Frage aber inzwischen offen. Im flash
mob-Verfahren hatte sich der Arbeitgeber auf das Verbot der Betriebs-
blockade berufen. Dazu heifit es in der Entscheidung: ,’Flash mob-
Aktionen’ der streitbefangenen Art sind typischerweise gerade nicht auf
eine nachhaltige Absperrung des gesamten Betriebs, sondern auf eine
relativ kurzfristige, voriibergehende Storung betrieblicher Ablaufe ge-
richtet. Der vorliegende Fall verlangt daher nicht nach einer rechtlichen
Beurteilung von ,Betriebsblockaden’.1* Damit riickt auch die Betriebs-
blockade in den Bereich des Moglichen. Der Erste Senat spricht zwar in
der flash mob-Entscheidung von ,friedlichen“ Mitteln der Koalitions-
betdtigung, aber er hilt ja auch den flash mob fiir friedlich, weshalb nicht
klar ist, was er damit meint!2. Denkbar sind kiinftig vielleicht auch Daten-
blockaden fiir die Arbeitgeberhomepage, Autobahnsperrungen, Manager-
Freiheitsberaubungen nach franzésischem Muster, Obst- und Gemiise-
schlachten oder auch kleinere ,verhiltnisméBige SpieBrutenlauf-
Dringeleien fiir Streikbrecher, bei denen das Verletzungsrisiko auf das
Niveau von Bundesliga-Handballspielen angehoben werden darf.

Strukturell iiberschreitet der Senat, ohne dies offenzulegen, zwei Grenzen
flir Arbeitskampfmittel, die bisher allgemein fiir selbstverstiandlich ge-
halten und daher nicht weiter problematisiert worden sind. Dies sind zum
einen die Beschrankung des Arbeitskampfmittels auf das Arbeitsverhéltnis
und zum anderen die Unzulidssigkeit der Beeintrdchtigung absoluter
Rechtspositionen.

10 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 4), Rn. 10 f., 19 (Unterstiitzungsstreik);
BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 33 (flash mob).

11 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 62 (flash mob), unter ,vgl.“-
Hinweis auf das Urteil des Ersten Senats, in dem Betriebsblockaden verboten
worden waren, BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86, BAGE 60, 101 ff. unter C II mit
weiteren Nachweisen.

12 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 34 (flash mob).
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b) Keine Beschrinkung des Arbeitskampfmittels auf das
Arbeitsverhiltnis

Die bisherigen Arbeitskampfmittel Streik und Aussperrung haben sich auf
die Vertragsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer be-
schriankt. Das gilt fiir die Niederlegung der Arbeit im Streik und fiir den
Ausschluss des Arbeitnehmers vom Arbeitsplatz bei Nichtzahlung von
Arbeitsentgelt in der Aussperrung. Streik und Aussperrung wiirden zwar
RechtsverstoBe darstellen, wenn es nicht die arbeitskampfrechtliche
Rechtfertigung gibe. Es handelt sich aber lediglich um Vertragsver-
letzungen in der schuldrechtlichen Beziehung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Die damit verbundene Storung kann zwar mittelbar nach
auBen wirken, wenn etwa der Arbeitgeber im Arbeitskampf Lieferpflichten
Dritten gegeniiber nicht einhilt. Wegen der RechtmaiBigkeit der Arbeits-
kampfmaBnahme haftet der Arbeitgeber dem Dritten gegeniiber nicht!s.
Jedoch handelt es sich bei dieser AuBenwirkung lediglich um ein Reflex
der RechtmaiBigkeit einer ArbeitskampfmaBnahme, ohne dass sich diese
gegen den Dritten richten wiirde oder vom Dritten ausginge.

Diese Beschriankung des Arbeitskampfmittels auf das Arbeitsverhiltnis
beruhte bisher auf dem numerus clausus der Arbeitskampfmittel’4. Sie
war aber nicht zuletzt auch Konsequenz daraus, dass der Arbeitskonflikt
die Beziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer betrifft. Deshalb
stellte die dltere Rechtsprechung fiir die Zulassung von Solidaritéts-
arbeitskdmpfen zutreffend darauf ab, ob sich der von der KampfmaB-
nahme betroffene dritte Arbeitgeber im Konflikt besonders auf die Seite
des arbeitskampffithrenden Arbeitgebers gestellt hatte?s.

Man kann die Beschriankung des Arbeitskampfmittels auf das Arbeits-
verhaltnis als bare Selbstverstiandlichkeit auffassen, die daraus folgt, dass
sich der Schutzbereich von Art.9 Abs.3 GG auf die Gestaltung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen bezieht, also auf die Beziehung
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. SchlieSlich hat die Koalitions-
freiheit nach stiandiger Rechtsprechung des BVerfG die Funktion, die
strukturell unterlegenen Arbeitnehmer in der Beziehung zum Arbeitgeber
zu schiitzen, was dazu fiihren muss, dass ihnen die gemeinsame Durch-
setzung ihrer Interessen zu erméglichen ist. Diese kann aber nur die Be-

13 Otto (Fn. 2), § 16 Rn. 92 ff. (S. 353 ff.); Ricken, in: Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht (MiinchArbR), Bd. 2, 3. Aufl. 2009, § 206 Rn. 11 ff.

14 Siehe oben Fn. 2.

15 BAG 20.12. 1963 — 1 AZR 157/63 (Fn. 8), 216; BAG 5.3.1985 — 1 AZR 468/83
(Fn. 8), 507 1.

16 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 ff. = NZA 1991, 809, 811;
BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, 1/87, 2/87, 3/87, 4/87, 1 BVR 1421/86,
BVerfGE 92, 365 ff. = NZA 1995, 754, 756.
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ziehung zum Arbeitgeber betreffen und nicht diejenige zu Dritten. Zudem
kann man die Beschrinkung des Arbeitskampfmittels auf das Arbeits-
verhiltnis auch als Konsequenz aus dem VerhaltnisméaBigkeitsprinzip an-
sehen'”. Denn schlieBlich ist der Konflikt um Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen ein solcher, der zunichst einmal diejenigen Personen be-
trifft, in deren Hianden die Ausgestaltung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen liegt. Jedoch zieht das BAG daraus nicht die Konsequenz,
dass Arbeitskimpfe den jeweiligen sozialen Gegenspieler (Arbeitgeber
oder Arbeitnehmer des jeweils Kampffiihrenden) treffen miissen, um eine
unverhiltnisméBige Eskalation zu vermeiden. Stattdessen hilt es sowohl
die Drittaktivitit (fremde flash mobber) als auch die Drittbetroffenheit
(Streik gegen fremde Arbeitgeber) zunichst fiir zuldssig, um dann diffus
zu fragen, ob und inwieweit die Aktivitit oder Beeintridchtigung der
Dritten im Einzelfall verhdltnisméaBig ist:8.

c¢) Zulassung der Beeintrichtigung absoluter Rechts-
positionen

Die zweite Grenziiberschreitung des BAG betrifft die Missachtung ab-
soluter Rechtspositionen. Bisher ergab sich aus der Rechtsprechung, dass
bei jedweder ArbeitskampfmafBnahme absolut geschiitzte Rechts-
positionen unangetastet blieben. Das betraf sowohl den Arbeitgeber als
auch andere Personen. Es folgte zunidchst aus der Beschrinkung der
ArbeitskampfmaBnahmen auf Streik und Aussperrung®. Jedoch ergab es
sich auch aus Uberlegungen des BAG iiber die Zulassigkeitsgrenzen fiir
Streikaktivitaten. Das betraf insbesondere das Verbot der Betriebs-
besetzung2° und das Blockadeverbot fiir Streikposten2!.

Im flash mob-Urteil wird diese bisherige Achtung absoluter Rechts-
positionen aufgegeben. Die Entscheidung bezieht dies ausschlieBlich auf
das Rechtsgut des eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetriebs. Dieses
Rechtsgut ist richterrechtlich unter § 823 Abs. 1 BGB subsumiert worden,
wobei die Besonderheit gilt, dass die Rechtswidrigkeit des Eingriffs nicht
indiziert ist, sondern vom Verletzten gesondert nachgewiesen werden

17 Auf die VerhiltnismaBigkeit stellt das BAG in seiner neueren Rechtsprechung
ab, sieche BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 4), Rn. 9, 22 ff., 32 ff., 53 ff.
(Unterstiitzungsstreik); BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 8, 37 ff,,
53 ff. (flash mob).

18 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 31 ff. (flash mob).

19 Siehe oben Fn. 2.

20 Siehe oben Fn. 11.

21 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 653/86, BAGE 59, 48, 53 f.; BAG 8.11. 1988 — 1 AZR
417/86 (Fn. 11), 110.
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muss22, Von daher scheint der Erste Senat ,leichtes Spiel“ gehabt zu
haben, als er erklarte, es liege zwar ein Eingriff vor, dieser sei aber
arbeitskampfrechtlich gerechtfertigt2s. Das dndert aber nichts daran, dass
das BAG erstmals die Verletzung eines absoluten Rechts billigte, zumal es
faktisch die Verletzung noch weiterer absoluter Rechte zulieB, ohne das
ausdriicklich anzusprechen. Der flash mob stellt eine Stérung von Eigen-
tum und Besitz dar, die nach § 1004 Abs. 1 Satz 1, § 862 Abs. 1 Satz 1 BGB
verboten ist24.

Auch die Behauptung des Ersten Senats, es fehle am Hausfriedensbruch
im Sinne des § 123 StGB, ist unzutreffend. Ein flash mobber, der mit der
offen erkennbaren Absicht der Betriebsstorung den Supermarkt betritt,
macht sich nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB (widerrechtliches Eindringen)
strafbar25. Soweit sich das Vorhaben der Betriebsstorung erst nach dem
Betreten bemerkbar macht, kommt die Strafbarkeit nach § 123 Abs. 1
Alt. 2 StGB (unbefugtes Verweilen) in Betracht. Diese setzt voraus, dass
sich der flash mobber trotz Aufforderung, zu gehen, nicht entfernt.
Allerdings muss diese Aufforderung nicht durch ausdriicklichen Hausver-
weis erfolgen, sondern kann sich bereits aus schliissigem Verhalten er-
geben26. Deshalb wird man schon allein im offenen Entsetzen der zu-
stdndigen Mitarbeiterinnen des Supermarkts eine konkludente Bitte sehen
miissen, den Supermarkt zu verlassen. So oder so kommt es zur Strafbar-
keit und so oder so ist damit der Aufruf zum flash mob Anstiftung zum
Hausfriedensbruch.

Es gibt keine Hinweise dafiir, dass Verletzungen absoluter Rechte oder
Hausfriedensbriiche durch Art. 9 Abs. 3 GG gerechtfertigt sein konnen.
Der Schutzbereich der Koalitionsfreiheit ist nicht erfasst. Denn das durch
die Vorschrift mittelbar zugelassene Ausiiben von Druck zur Durchsetzung
von Regelungsanliegen auf dem Gebiet der Wirtschafts- und Arbeits-
bedingungen bezieht sich nur auf die Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhiltnis.

22 Sprau, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 69. Aufl. 2010, § 823 BGB Rn. 25,
126 ff.

23 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 19 (flash mob).

24 In diese Richtung auch Rieble, Flash-Mob — ein neues Kampfmittel?, NZA
2008, 796 ff.; zum Besitzschutz gegen flash mobs Lowisch, Besitzschutz gegen
Flashmob, NZA 2010, 209 ff.

25 Hier fehlt es zwar am individuellen Verbot, den Geschéftsraum zu betreten,
jedoch ergibt sich das ,Eindringen® im Sinne der Vorschrift daraus, dass der
Téter bereits nach dem duBeren Erscheinungsbild offen gegen den Willen des
Berechtigten handelt, siehe Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/
Schroder, Strafgesetzbuch, 27. Aufl. 2006, § 123 StGB Rn. 26.

26 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn.25), §123 StGB
Rn. 28.
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2. Neue Arbeitskampfziele — Unterstiitzungsarbeitskampf
und politischer Arbeitskampf

Der Erste Senat erklart mit Blick auf den Unterstiitzungsstreik, Ziel des
Arbeitskampfs miisse nicht ein eigener Tarifvertrag der kampffiihrenden
Gewerkschaft und ihres Kampfgegners, sondern konne auch ein fremder
Tarifvertrag sein. Das folge aus der Verabschiedung der ,Kernbereichs-
lehre“ durch das BVerfG27. Deshalb sei auch die Zulédssigkeit des ,reinen
Demonstrationsstreiks“ offen. Er spricht hier deutlich von Protest oder
Sympathie ,etwa fiir oder gegen Entscheidungen des Gesetzgebers“28.

Mangels Entscheidungsrelevanz hat der Senat dies in der flash mob-
Entscheidung nicht wiederholt29. Jedoch hat er dort darauf verzichtet,
einen konkreten Zusammenhang zwischen der MaBnahme flash mob und
einem Arbeitskampf zu priifen. Im Tatbestand der flash mob-Ent-
scheidung wurde nidmlich keineswegs festgehalten, ob und in welcher
Weise die Gewerkschaft ver.di den flash mob veranlasst hat, um in einer
Tarifauseinandersetzung ein bestimmtes Regelungsziel zu erreichense.

Damit ist das bisherige Verbot des ,politischen Streiks“s: obsolet. Aber
auch hier bleibt angesichts der laut Senat zu wahrenden VerhaltnismaBig-
keit manches offen. Es ist zu fragen, ob die betreffenden staatlichen Ent-
scheidungen, gegen die der Streik erlaubt wird, etwas mit den ,Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen® im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG zu tun haben
miissen, und ob es eine diesbeziigliche Motivkontrolle geben wird. Diese
Fragen lassen sich kaum beantworten.

3. Neue Arbeitskampfmittel der Arbeitgeber

Weiter fragt sich, welche ArbeitskampfmaBnahmen dem Arbeitgeber im
neuen Arbeitskampfrecht erlaubt sind, insbesondere zur Bekampfung der
neuen gewerkschaftlichen Arbeitskampfmittel. Hier diirfte als Erstes fest-

27 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 (Fn.4), Rn. 13 (Unterstiitzungsstreik) mit
weiteren Nachweisen.

28 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 4), Rn. 13 (Unterstiitzungsstreik) mit
weiteren Nachweisen.

29 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 34 (flash mob) spricht von der er-
laubten ,Durchsetzung eines koalitionsspezifischen Ziels, wie insbesondere der
Erzwingung eines Tarifvertrags ...“.

30 Vgl. BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 19 (flash mob). Siehe zur
Notwendigkeit des Streikausrufens und zum notwendigen Zusammenhang
einer ArbeitskampfmaBnahme mit einem Tarifstreit BAG 31.5. 1988 — 1 AZR
589/86, NZA 1988, 886; BAG 1.3.1995 — 1 AZR 786/94, NZA 1995, 996 f.;
Ricken, in: MiinchArbR (Fn. 13), § 203 Rn. 2.

31 Ausnahme ist das Widerstandsrecht des Art. 20 Abs. 4 GG, sieche naher Kissel
(Fn. 2), § 24 Rn. 51 ff. (S. 233 ff.); Junker (Fn. 2), Rn. 605.
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zuhalten sein, dass der Arbeitgeber auf die neuen Arbeitskampfmittel der
Gewerkschaft nach dem Gegenmachtprinzip reagieren konnen muss32. Das
betrifft insbesondere die Schwere seiner Reaktion. Ein flash mob, der
ebenso verheerend wirkt wie ein Streik, muss dem Arbeitgeber ein hin-
sichtlich der Eingriffsintensitdt mindestens ebenso starkes Kampfmittel in
die Hand geben, wie er es hitte, wenn ein entsprechender Streik abzu-
wehren wire. Das bedeutet zunidchst, dass der Arbeitgeber zur Abwehr
eine herkommliche Abwehraussperrung vornehmen kann. Das Ausmaf
der Aussperrung muss sich an demjenigen MaB orientieren, welches dem
Arbeitgeber gegen einen wirkungsgleichen Streik zur Verfiigung steht. Es
muss aber noch in dem Umfang iiberschritten werden konnen, in dem das
neue gewerkschaftliche Arbeitskampfmittel keine arbeitnehmerseitige
Selbstschadigung mit sich bringt. Mit anderen Worten: Weil ein Streik mit
einem Opfer der Arbeitnehmer verbunden ist (ndmlich einem Entgeltver-
zicht), muss der Arbeitgeber auf eine KampfmaBnahme, welche dieses
Opfer nicht enthélt, mit einer entsprechend weitergreifenden GegenmaB-
nahme reagieren konnen. Der flash mob schadet dem Arbeitgeber eben
nicht nur deshalb, weil der Betrieb wie beim Streik fiir einige Zeit still
liegt, sondern auch dadurch, dass Kunden verloren gehen und Aufraum-
arbeiten durchgefiihrt werden miissen. Das muss der Arbeitgeber aus-
gleichen konnen.

Soweit zur Quantitit der arbeitgeberseitigen Reaktion. Im Hinblick auf die
Qualitat gilt, dass das vom Ersten Senat entdeckte Arbeitskampfmittel-
erfindungsrecht neben der Gewerkschaft auch der Arbeitgeberseite zu-
stehen muss. Die betreffenden neuen Arbeitskampfmittel konnen solche
sein, mit denen der Arbeitgeber reagiert, und auch solche, mit denen er
initiativ agiert. Zusétzlich fragt sich, ob neben der Aussperrung die ,ver-
héltnismaBige” Vergeltung von Gewalt mit Gewalt erlaubt ist. Zu denken
wire an die Blockade von Gewerkschaftsgebduden oder an Spontankund-
gebungen bei Gewerkschaftstagen durch Arbeitgebersympathisanten (zum
Beispiel Arbeitgeber-Die-In). In Betracht kommt weiter das Anbringen
von Parkkrallen an den Fahrzeugen der Initiatoren und Teilnehmer von
flash-mobs, ihr Ausschluss von Kundenkreditgeschiften, ein sie be-
treffendes weitgreifendes Hausverbot oder die Verdffentlichung ihrer
Namen und Fotos im Internet als modernem Prangerss.

Ob das alles sinnvoll ist, ist allerdings mehr als fraglich. Der Erste Senat
gibt hierauf zudem keine Antwort. Er betont die rechtliche Vollpriifung

32 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 16), BVerfGE 84, 212, 229; Rieble,
Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 667.

33 Bei der Entwicklung neuer Kampfmethoden und -vorgehensweisen sind der
Phantasie kaum Grenzen gesetzt, siehe Kissel (Fn.2), §61 Rn. 140 ff.
(S. 887 ftf.).
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der VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne so sehr34, dass man auch auf
der Grundlage des neuen Urteils die hier gestellten Fragen wohl mit guten
Griinden verneinen kann — und sollte, wenn man noch ein Restinteresse
an sozialem Frieden hat. Aber es ist nicht klar, ob das auch die Rechts-
ansicht des Ersten Senats ist. Wir miissen davon ausgehen, dass er ein ge-
wisses MaB an Aggression und Gewalt im Graubereich zwischen einfacher
Beldstigung, Notigung und Sachbeschidigung billigt, weil er den Arbeits-
kampf eben als Kampf sieht.

III. Verteilung der erweiterten Arbeitskampfrisiken im neuen
Arbeitskampfrecht

Damit stellt sich die Frage, wie in einem solchen Arbeitskampf das
individualarbeitsrechtliche Arbeitskampfrisiko verteilt ist.

Der flash mob ist kein Streik und kann daher nicht Hauptpflichten aus
dem Arbeitsverhiltnis suspendieren. Jedoch kann er mittelbar dazu
flihren, dass Arbeit ausfillt. Das ist bei den neuen Arbeitskampfmaf-
nahmen nicht immer der Fall. Sie sind darauf gerichtet, den Arbeitgeber
moglichst wirtschaftlich zu schadigen, um ihn im Arbeitskampfgeschehen
unter Druck zu setzen. Ein solches Schadigen kann dazu fiihren, dass es
beim unmittelbar oder mittelbar betroffenen Arbeitgeber zu einem Ausfall
von Arbeitszeit kommt, etwa wenn Verkauferinnen in verwiisteten Super-
mirkten nicht mehr arbeiten konnen oder wenn GroBhindler die be-
treffenden Supermairkte nicht mehr beliefern konnen. Wahrscheinlicher
ist aber, dass es zusatzliche Arbeit gibt, etwa wenn Verkiduferinnen
Hinterlassenschaften der flash mob-Randale wegzurdaumen haben, wenn
also Waren wieder einsortiert und Leichen beseitigt werden miissen.

Dennoch kann es bei neuen ArbeitskampfmaBnahmen zum Arbeitsausfall
kommen, etwa zur voriibergehenden Betriebsstilllegung. Zudem kénnen
der flash mob oder eine dhnliche, neu zugelassene ArbeitskampfmaB-
nahme (Betriebsbesetzung, tatsdchliche oder elektronische Betriebs-
blockade etc.) zum Ausfall von Beschéiftigung bei drittbetroffenen Arbeit-
gebern fiihren. Es ist zu priifen, ob diese Arbeitgeber, wenn sie wegen des
neuen Arbeitskampfmittels ihre Arbeitnehmer nicht beschaftigen konnen,
weiterhin Arbeitsentgelt schulden.

34 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 4), Rn. 28, 37 ff. (Unterstiitzungsstreik);
BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 1), Rn. 44 ff. (flash mob).
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1.  Praktikabilitit der Risikozuweisung nach Kampfparitit
und Partizipation im neuen Arbeitskampf

a) Bisherige Zuordnung des Arbeitskampfrisikos nach
Kampfparitit und Partizipation

Die bisherige BAG-Rechtsprechung verteilt das Arbeitskampfrisiko nach
den Gesichtspunkten der Kampfparitdt und der Partizipation. Das Gericht
geht dabei vom Gesichtspunkt der Kampfparitit aus und vertritt auf
seiner Grundlage den Partizipationsgrundsatz, indem es bei Untersuchung
des jeweiligen ,tarifpolitischen Zusammenhangs“ danach fragt, welche
potenziell nachteiligen oder vorteilhaften Auswirkungen der Arbeitskampf
fiir den betroffenen Arbeitnehmer hat. Deswegen schuldet der Arbeitgeber
laut BAG im Ergebnis denjenigen Arbeitnehmern kein Arbeitsentgelt, die
— obwohl nicht kampfbeteiligt — voraussichtlich vom angestrebten
Arbeitskampfergebnis profitieren werden. Soweit sie dagegen nicht
profitieren, tragt der Arbeitgeber das Betriebsrisiko und schuldet Arbeits-
entgelt3s. Auf der Grundlage des Gedankens von Paritdt und Partizipation
ist iibrigens auch die Regelung der heutigen §§ 146 Abs. 3, 174 SGB III
formuliert worden, welche demjenigen drittbetroffenen Arbeitnehmer
Arbeitslosen- und Kurzarbeitergeld versagt, der mittelbar vom an-
gestrebten Tarifvertrag profitieren wirdse.

Allerdings ist fraglich, ob diese Form der Risikozuweisung im neuen
Arbeitskampf praktikabel ist. Es gibt mehrere Effekte, die dagegen
sprechen.

b) Partizipation

Der erste betrifft den Partizipationsgedanken. Im neuen Arbeitskampf ist
es schwierig zu beurteilen, ob der Arbeitnehmer, welcher von einem
arbeitskampfbedingten Arbeitsausfall betroffen ist, vom Ergebnis dieses
Arbeitskampfs profitieren wird. Denn die Gewerkschaft ist nun nicht mehr
gezwungen, bei der Arbeitskampfplanung Belegschaftsinteressen zu be-
achten. Wenn beispielsweise ein Arbeitskampf zugunsten von Schicht-
arbeitszulagen gefiihrt werden soll, war es bisher faktisch geboten, diesen
dort zu fiihren, wo im Schichtbetrieb gearbeitet wird. Wo das nicht der
Fall ist, lassen sich Belegschaften kaum dazu motivieren. Das fiihrt dazu,

35 BAG 22.12.1980 — 1 ABR 2/79, AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG
14.12. 1993 — 1 AZR 161/95, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Kissel
(Fn. 2), S. 390 ff., 397 ff.; Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht
(ErfK), 10. Aufl. 2010, Art. 9 GG Rn. 138 ff. Das RG hatte die Risiken nach der
sogenannten ,Sphirentheorie zugeordnet, siche RG 6.2.1923 — III 93/22,
RGZ 106, 272 ff.

36 Siehe dazu nidher unten IV.
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dass die Gewerkschaft tendenziell Arbeitskampfziele formuliert, die im
Interesse der Belegschaften liegen. Soweit das nicht der Fall ist, bricht der
Arbeitskampf zusammen, wie dies 2003 beim Streik der Metallindustrie
um die 35-Stunden-Woche in den neuen Lindern der Fall war. Die Ge-
werkschaft hat damals kurze Zeit versucht, mittels belegschaftsfremder
Aktivisten aus dem Westen zum Ziel zu kommen, was scheiterte.

Diese Situation ist heute anders. Schon mit der Unterstiitzungsstreik-, vor
allem aber mit der flash mob-Entscheidung, ist die Durchfiithrung von
Arbeitskdmpfen den Belegschaften entzogen und in die ausschlieBliche
Zustandigkeit der kampffiihrenden Gewerkschaft iiberantwortet. Die Ge-
werkschaft kann durch jede Art von Sympathisanten und ohne Riickver-
sicherung bei den betroffenen Arbeitnehmern bei jedem beliebigen
Arbeitgeber jede Form von Tarifziel verfolgen. Damit ist der recht-
fertigende Effekt fiir die Belastung der Belegschaften mit dem Arbeits-
kampfrisiko entfallen. Es ist heute nicht mehr sicher, dass die Gewerk-
schaft im Belegschaftsinteresse handelt, denn die mit dem flash mob be-
wirkte 0konomische Schidigung tritt ohne Belegschaftsbeteiligung ein.
Die Belastung der Belegschaften mit dem Arbeitsausfall lasst sich daher
mit dem Partizipationsprinzip nicht mehr rechtfertigen. Das gilt umso
mehr fiir die nur mittelbar betroffenen Belegschaften fremder Betriebe.
Thnen ist noch weniger zu vermitteln, dass der fremde Arbeitskampf in
ihrem Interesse gefiihrt wird und sie deshalb den dadurch veranlassten
Arbeitsausfall als Entgeltausfall mitzutragen hitten. Nochmals ferner liegt
das beim politischen Streik. Von diesem kann ein Begiinstigungseffekt im
Sinne der Partizipationslehre kaum ausgehen. Wenn etwa im Zuliefer-
betrieb eines Autoproduzenten fiir hohere Hartz IV-Satze gekdmpft wird,
kann man den davon mittelbar betroffenen Autowerkern kaum entgegen-
halten, sie wiirden am Kampfergebnis partizipieren.

¢) Paritat

Anders sieht es beim Parititsprinzip aus. Der Arbeitgeber wird durch die
neuen Arbeitskampfmittel zusitzlichen arbeitskampfbedingten Sonder-
lasten ausgesetzt, die bisher nicht existierten. Der flash mob und die
iibrigen, diffus drohenden MaBnahmen bringen ein weiteres wirtschaft-
liches Schadigungspotenzial. Die Wahrscheinlichkeit der Aktivierung
dieses Potenzials ist zudem grofer als bisher, weil es auf Arbeitnehmer-
seite nicht mehr auf den Opferwillen der Belegschaften ankommt. Die
Gewerkschaft kann ja nun gerade unabhingig davon schadigend agieren.
Zudem wird man davon ausgehen miissen, dass selbst bei voller Zulassung
arbeitgeberseitiger Abwehrmafnahmen (siehe oben II 3) diese in der
Regel weniger stark ergriffen werden. Das zeigt nicht zuletzt das Ver-
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schwinden der Aussperrung in den letzten Jahrzehnten, welches nicht nur
auf die diesbeziigliche BAG-Rechtsprechung zuriickzufiithrens? sein diirfte.

Wenn demnach der Arbeitgeber durch das neue Arbeitskampfrecht be-
sonders belastet ist, folgt aus dem Parititsgedanken, dass er im Hinblick
auf die Arbeitskosten zusitzlich entlastet werden muss. Dafiir spricht im
Fall der gewerkschaftsseitigen Nutzung neuer Arbeitskampfmittel
iibrigens noch ein weiterer Gedanke, ndmlich derjenige der fehlenden
gewerkschaftsseitigen Angewiesenheit. Der Gewerkschaft steht namlich
neben den neuen Arbeitskampfmitteln immer noch das ,alte“ Arbeits-
kampfmittel Streik zur Verfiigung. Solange dies der Fall ist, kann sie nach
Paritdtsgesichtspunkten nicht darauf angewiesen sein, dass im Fall der
mittelbaren Betroffenheit eines Betriebs die volle Last etwa des flash mob
auch hinsichtlich des Arbeitsentgelts den Arbeitgeber und nicht den
Arbeitnehmer trifft.

Es zeigt sich also, dass das Partizipationsprinzip und das Paritatsprinzip
bei den neuen Arbeitskampfmitteln nicht in der herkommlichen Weise zu-
sammenwirken konnen, um eine schliissige Zuweisung des Arbeitskampf-
risikos zu leisten. Das Partizipationsprinzip spricht deutlich dagegen, dem
Arbeitnehmer das Arbeitskampfrisiko aufzuerlegen, und das Paritats-
prinzip spricht deutlich dagegen, dem Arbeitgeber das Arbeitskampfrisiko
aufzuerlegen.

2. Ubernahme des Arbeitskampfrisikos nach allgemeinen
schuldrechtlichen Gesichtspunkten

Damit ergibt sich die Notwendigkeit einer Neubewertung. Nach dieser
kann die mittelbare Betroffenheit eines Arbeitnehmers von einer neuen
gewerkschaftlichen KampfmaBnahme nicht dazu fiihren, dass er be-
sondere Lasten tragt. Zu unterschiedlich sind die auf Arbeitnehmerseite
vertretenen Interessen, und zu groB ist die Gefahr, dass der Arbeitnehmer
fiir eine MaBnahme belastet wird, die ihm in Wirklichkeit eher schadet als
niitzt. Man konnte daran denken, nur die Mitglieder der kampffithrenden
Gewerkschaft mit dem betreffenden Risiko zu belasten, aber das wiirde zu
kiinstlichen Ein- und Austritten fithren. Zudem lieBe sich darin eine Ver-
letzung der Koalitionsfreiheit sehen. Es bleibt also dabei, dass man dem
Arbeitnehmer das Arbeitskampfrisiko nicht einfach mit der Begriindung
auferlegen kann, dass er kiinftig vom Kampfergebnis profitieren werde.

37 BAG (GS) 28.1.1955 — GS 1/54 (Fn.2); BAG 6.12.1963 — 1 AZR 223/63,
BAGE 15, 145; BAG (GS) 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 2); BAG 10.6. 1980 — 1 AZR
168/79, BAGE 33, 185; BAG 10.6. 1980 — 1 AZR 331/79, BAGE 33, 195; BAG
10.6. 1980 — 1 AZR 690/79, DB 1980, 1694; BAG 12.3. 1985 — 1 AZR 636/82,
NZA 1985, 537; BAG 26.4.1988 — 1 AZR 399/86, NZA 1988, 775; BAG
27.6.1995 — 1 AZR 1016/94, NZA 1996, 212.
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Umgekehrt kann aber auch nicht der Arbeitgeber in die Verantwortung
genommen werden. Insbesondere die Betriebsrisikolehre3® bietet hier
keine Rechtfertigung. Der flash mob oder sonstige neue Kampfmittel sind
keine Dbetriebstechnischen Storungen, die sich ausschlieBlich der
organisatorischen Verantwortungssphiare des Arbeitgebers zuordnen
lassen. Der Arbeitgeber, der etwa mittelbar von einer solchen Kampfma@-
nahme betroffen ist, kann nicht mit der Begriindung zur Entgeltleistung
trotz Arbeitsausfalls gezwungen werden, dass sich hier ein spezifisches
Risiko seines Betriebs realisiere. Eine solche Risikozuweisung kann nicht
gelingen, weil sich der kollektive Konflikt nicht mit der Vorhaltung von
Produktionsstitten oder dem Betrieb von Maschinen vergleichen lasst.

Die neuen Arbeitskampfmittel sind vielmehr Stérungsquellen, die keiner
der beiden Sphiren zugerechnet werden konnen. Sie haben am ehesten
eine neutrale leistungsstorungsrechtliche Wirkung. Die Leistungsstorung
ist weder auf eine arbeitnehmerseitige noch auf eine arbeitgeberseitige
Pflichtverletzung zuriickzufiihren und kann auch nicht sonst von einem
der beiden verantwortet werden. Fir den Arbeitsausfall, welcher durch
flash mob oder sonstige neue Kampfmittel beim unmittelbar betroffenen
Arbeitgeber oder einem mittelbar betroffenen dritten Arbeitgeber ent-
steht, gilt somit Folgendes: Soweit der Ausfall auf Unmoglichkeit der (als
Fixschuld zu erbringenden) Arbeitsleistung im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB
oder auf der entsprechend zu behandelnden wirtschaftlichen Unmoglich-
keit oder personlichen Unzumutbarkeit fiir den Arbeitnehmer im Sinne
des § 275 Abs. 2, 3 BGB beruht, schuldet der Arbeitnehmer keine Arbeits-
leistung, und der Arbeitgeber schuldet kein Arbeitsentgelt nach § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB.

3. Zulissigkeit neuer Arbeitskampfmittel: Beriicksichtigung
von Drittbeeintrichtigungen im Rahmen der Verhiltnis-
maiBigkeitspriifung

Aus dem Gesagten ergeben sich notwendigerweise auch zwingende
Konsequenzen fiir die Beurteilung der VerhiltnismaBigkeit neuer Arbeits-
kampfmittel. Die mittelbaren Auswirkungen auf Drittbetroffene werden in
aller Regel gegen die Zuldssigkeit der jeweiligen ArbeitskampfmaBnahme
sprechen. Jede Koalition, die ein neues Arbeitskampfmittel einsetzen
mochte, muss deshalb bei ihrer Planung und ihrem Einsatz die mittel-
baren Auswirkungen auf Drittbetroffene beachten. Hier gilt der Gedanke
der fehlenden gewerkschaftsseitigen Angewiesenheit. Der Gewerkschaft

38 Siehe dazu Boewer, in: MiinchArbR, Bd. 1, 3. Aufl. 2009, § 69 Rn. 56; Joussen,
in: Beck’scher Onlinekommentar Arbeitsrecht (BeckOK Arbeitsrecht), 2008,
§ 615 Rn. 87 ff.; Preis, in: ErfK (Fn. 35), § 615 BGB Rn. 123 ff. jeweils mit
weiteren Nachweisen.
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steht neben den neuen Arbeitskampfmitteln das ,alte“ Arbeitskampfmittel
Streik zur Verfiigung. Dasselbe gilt {ibrigens auch fiir die Arbeitgeberseite,
die vor eventuellem (siehe oben II 3) Ergreifen eines neuen Arbeits-
kampfmittels priifen muss, ob die Aussperrung geringere mittelbare Be-
eintrichtigungen nach sich zieht. Solange dies der Fall ist, kann die
jeweilige Arbeitskampfpartei nicht auf neue Kampfmittel angewiesen sein.
Im Falle der moglichen Verschonung Drittbetroffener, insbesondere durch
Ergreifung herkommlicher Arbeitskampfmittel, muss das drittschiadliche
neue Arbeitskampfmittel unzuléssig sein. Zur Begriindung lasst sich nicht
zuletzt die neue Rechtsprechung des Ersten Senats heranziehen, der in
seiner Unterstiitzungsstreik-Entscheidung drittgerichtete KampfmaB-
nahmen untersucht hat. Zu ihrer Rechtfertigung erklart er im Rahmen der
Frage nach der VerhiltnismiaBigkeit im engeren Sinne, es miisse die
Sonderrolle des betroffenen Dritten als Nichtgegner des Hauptarbeits-
kampfs und die Schwere des Eingriffs in seine Rechte beriicksichtigt
werden39. Daraus ist zu folgern, dass wegen moglicher Alternativen die
Verschonung des unbeteiligten Dritten Vorrang haben muss.

Somit ist bereits bei Priifung des jeweiligen Arbeitskampfmittels nach den
damit verbundenen nachteiligen Wirkungen fiir Dritte zu fragen. Sobald
es zum Arbeitsausfall bei Dritten kommt, ist das gewédhlte Kampfmittel
wegen UnverhiltnismiBigkeit unzulassig.

IV. Sozialleistungen bei Arbeitsausfall wegen neuer Kampf-
mittel — §8§ 146, 174 SGB 111

1. §8§ 146, 174 SGB III: Staatsneutralitiit, Kampfparitit und
Partizipation

§ 146 Abs. 1 Satz 1 SGB III normiert fiir die Arbeitsforderung den Grund-
satz der arbeitskampfrechtlichen Neutralitiat: ,Durch die Leistung von
Arbeitslosengeld darf nicht in Arbeitskdmpfe eingegriffen werden.“ Dieser
Grundsatz wird in den weiteren Einzelvorschriften des § 146 SGB III
konkretisiert, und nach § 174 SGB III sind diese Vorschriften auch auf das
Kurzarbeitergeld anzuwenden. Das Anliegen der Normen liegt auf der
Hand: Der Staat soll sich im Arbeitskampf nicht mithilfe sozialer
Leistungen zur Partei machen4°. Deshalb haben nach § 146 Abs. 2 SGB III
Arbeitnehmer, die wegen Streiks oder Aussperrung beschiftigungslos sind
oder einen voriibergehenden Arbeitsausfall erleiden, keinen Leistungsan-
spruch. Fiir mittelbar vom Arbeitskampf betroffene Arbeitnehmer wird

39 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06 (Fn. 4), Rn. 56-58 (Unterstiitzungsstreik).

40 BVerfG 4.7. 1995 — 1 BvF 2/86, 1/87, 2/87, 3/87, 4/87, 1 BVR 1421/86 (Fn. 16);
Rolfs, in: ErfK (Fn. 35), § 146 SGB III Rn. 1 ff.; Sohngen, in: Eicher/Schlegel
(Hrsg.), SGB I11, § 146 SGB III, Rn. 1 ff., Stand 2004.
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der Neutralitdtsgrundsatz in § 146 Abs. 3 SGB III ausgestaltet. Soweit sie
am Arbeitskampfergebnis voraussichtlich partizipieren, haben sie keinen
Leistungsanspruch4. Wer dagegen zwar mittelbar betroffen ist, aber
voraussichtlich nicht partizipieren wird (wegen Zugehorigkeit zu einer
fremden Branche, oder weil der Arbeitskampf in einem fremden Tarif-
gebiet stattfindet und keine Pilotfunktion hat), erhalt Leistungen42.

Nach der hochstrichterlichen Zulassung neuer Arbeitskampfmittel ist
offen, ob dieses Schema auch fiir den Verlust oder die Beeintrachtigung
von Beschiftigung wegen neuer ArbeitskampfmaBnahmen gilt. Sicherlich
greift der Grundsatz des § 146 Abs. 1 Satz 1 SGB III, nach welchem die
Sozialleistung nicht als Instrument des Eingriffs in den Arbeitskampf
dienen darf. Unklar ist aber, welche Konsequenzen im Einzelnen daraus
folgen, insbesondere, ob auch die iibrigen Vorschriften des § 146 SGB III
gelten.

Gegen die Anwendung der weiteren Vorschriften spricht, dass der Gesetz-
geber beim Erlass von §§ 146, 174 SGB III naturgemafB nur die seinerzeit
bekannten und zugelassenen ArbeitskampfmaBnahmen im Blick hatte.
Zudem gehen die Einzelregelungen des § 146 Abs.1 Satz 2 bis Abs. 6
SGBIII davon aus, dass ArbeitskampfmaBnahmen unmittelbar oder
mittelbar auf den Ausfall von Arbeit gerichtet sind. Das ist bei den neuen
ArbeitskampfmaBnahmen aber nicht der Fall, auch wenn bei ihnen der
Arbeitsausfall ein eventuell gewollter Nebeneffekt ist. Fraglich ist aber, ob
und in welchen Fillen der Staat den Eintritt dieses Effekts durch Sozial-
leistungen abmildern sollte.

2. Leistungsberechtigung unmittelbar Betroffener (§ 146
Abs. 2 SGB III)

Zur Leistungsberechtigung unmittelbar Betroffener (vgl. § 146 Abs. 2
SGB III) gilt zunichst das soeben unter III 1 b Festgestellte. Wegen der
fehlenden Beriicksichtigung von Belegschaftsinteressen kann man bei den
neuen Arbeitskampfmitteln nicht ohne Weiteres annehmen, dass die Be-
legschaftsmitglieder voraussichtlich von ihnen profitieren werden.
Deshalb lasst sich auch nicht wie in § 146 Abs. 2 SGB III anordnen, dass
die von den Kampfmitteln unmittelbar Betroffenen keine Leistungsan-
spriiche haben. Das zeigt nicht zuletzt der flash mob-Fall des BAG. Ein

41 Die Belastung unbeteiligter Arbeitnehmer mit einem von ihnen nicht gewollten
und auch nicht veranlassten Arbeitskampf wird verfassungsrechtlich damit ge-
rechtfertigt, dass sie eben voraussichtlich am Kampfergebnis partizipieren
werden, BVerfG 4.7. 1995 — 1 BvF 2/86, 1/87, 2/87, 3/87, 4/87, 1 BvR 1421/86
(Fn. 16), BVerfGE 92, 365, 397; siehe Kissel (Fn. 2), S. 476 ff.

42 Otto (Fn. 2), S. 116; Rolfs, in: ErfK (Fn. 35), § 146 SGB III Rn. 11; Sohngen, in:
Eicher/Schlegel (Fn. 40), § 146 SGB III Rn. 43 ff.
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Zusammenhang mit einem Arbeitskampf war dort kaum auszumachen,
und ob dieser Arbeitskampf zugunsten der Verkduferinnen gefiihrt wurde,
die bei einem Betriebsstillstand nicht beschiftigt werden konnen, war
ebenfalls nicht gesagt. Die Tatsache, dass sich keine der Verkiauferinnen
an einem Streik oder gar am flash mob beteiligte, spricht eher dagegen.
Man wird also selbst bei unmittelbar betroffenen Beschiftigten — ab-
weichend von §146 Abs.2 SGBIII — jeweils gesondert untersuchen
miissen, ob sie tatsdchlich voraussichtlich am Kampfergebnis
partizipieren. Nur dann ist die Verweigerung von Sozialleistungen auf der
Grundlage des Neutralititsgrundsatzes nach § 146 Abs. 1 Satz 1 SGB III
gerechtfertigt.

3. Leistungsberechtigung mittelbar Betroffener (§ 146 Abs. 3
SGB III)

Zur Leistungsberechtigung mittelbar Betroffener (vgl. § 146 Abs. 3
SGB III) gilt das soeben unter III 3 Festgestellte. Aufgrund der fehlenden
Angewiesenheit der Gewerkschaft — und auch des Arbeitgebers — auf die
neuen Arbeitskampfmittel sind diese als unverhéltnisméBig und somit
rechtswidrig anzusehen, wenn sie dazu fiihren, dass bei Drittbetroffenen
Arbeitsausfille eintreten. Die Arbeitskampfparteien konnen anstelle der
neuen Arbeitskampfmittel stets die herkommlichen Arbeitskampfmittel
ergreifen, auf Gewerkschaftsseite also den Streik. Aus diesem Grund wird
es nicht zur Situation kommen, dass aufgrund eines rechtmafBig ein-
gesetzten neuen Arbeitskampfmittels mittelbar betroffene Arbeitnehmer
nach §§ 146 Abs. 3, 174 SGB III leistungsberechtigt sind.

Somit kann die Leistung von Arbeitslosengeld und Kurzarbeitergeld fiir
mittelbar betroffene Personen, die ihre Beschéftigungsmoglichkeit end-
giiltig oder zeitweilig verloren haben, schlussendlich nur bei rechts-
widrigen neuen ArbeitskampfmaBnahmen denkbar sein. Zwar ist es
theoretisch moglich, dass Arbeitnehmer, die von rechtswidrigen neuen
ArbeitskampfmaBBnahmen betroffen sind, mittelbar von ihnen profitieren
werden. Hier greift dann die Rechtsprechung des BSG, nach welcher § 146
SGB III unabhingig davon gilt, ob eine ArbeitskampfmaBnahme recht-
maBig ist oder nicht43. Das wird aber faktisch die Ausnahme sein, da bei
den neuen Arbeitskampfmitteln gerade nicht davon auszugehen ist, das
unmittelbar oder mittelbar von ihnen betroffene Arbeitnehmer auch von

43 BSG 4.10.1994 — 7 KlAr 1/93, NZA 1995, 320 ff., B 3.3. b, aa; vgl. auch BSG
5.6.1991 — 7 Rar 26/89, NZA 1991, 982 ff., B 5; siehe zur Frage, ob tatsichlich
rechtméBiger und rechtswidriger Arbeitskampf gleichermaBen von § 146
SGBIII erfasst sein soll, Gagel, in: Gagel (Hrsg.), SGBIII, § 146 SGB III
Rn. 92 ff., Stand 2008; Masuch, in: Gemeinschaftskommentar zum Arbeits-
forderungsgesetz (GK-SGB III), § 146 SGB III Rn. 47, Stand 2007; Sohngen, in:
Eicher/Schlegel (Fn. 40), § 146 SGB III Rn. 39 ff.
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ihnen profitieren werden44. In der Regel wird es deshalb dabei bleiben,
dass bei neuen ArbeitskampfmaBnahmen fiir die Anwendung der §§ 146,
174 SGB III kein Raum ist, Sozialleistungen an die mittelbar Betroffenen
also zu zahlen sind.

Das alles lauft auf eine absehbar erhohte Belastung der Beitragszahler
hinaus, die die Folgekosten neuer Arbeitskampfmittel mit zu tragen
haben. Eine solche Situation sollte durch §§ 146, 174 SGBIII gerade
unterbunden werden. Andererseits wiirde die gegenteilige Handhabung
der 88§ 146, 174 SGBIII dazu fiihren, dass im Fall des Einsatzes neuer
Kampfmittel vollig unbeteiligte Arbeitnehmer sozial schutzlos gestellt
werden. Das wire mit dem Sinn und Zweck der Leistung von Arbeitslosen-
und Kurzarbeitergeld kaum in Ubereinstimmung zu bringen. Letztendlich
wird man die besondere Belastung der Beitragszahler wiederum im
Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung mit zu beachten haben, wenn es
darum geht, die RechtmaBigkeit einer KampfmaBnahme zu untersuchen.
Ob damit die — vom BAG ja durchaus gewollte — weitere wirtschaftliche
Eskalation eingedimmt werden kann, die mit den neuen Arbeitskampf-
maBnahmen verbunden ist, bleibt aber dahingestellt.

V. Zusammenfassung

1. Die Zulassung des flash mob durch den Ersten Senat des BAG steht
fiir ein besonderes Mafl an Eskalation, und zwar in sozialer und recht-
licher Hinsicht. In sozialer Hinsicht wird der Arbeitskampf mit der uni-
versellen Zulassung simtlicher Personen und der universellen Zulassung
simtlicher Kampfmittel zur Erkdmpfung sdmtlicher Kampfziele dem
Arbeitsverhiltnis entzogen. Dadurch verliert der kollektive Konflikt seine
bisherige Befriedungstendenz, die darauf beruht, dass Arbeitnehmer und
Arbeitgeber langfristig auf ein kooperatives Zusammenleben angewiesen
sind. Das bewirkt eine Eskalation im menschlichen Umgang mit Tendenz
zur Gewalt. In rechtlicher Hinsicht ist die weitgehende Aufgabe bisherigen
Richterrechts zu beobachten, was wegen der fehlenden Normierung des
Arbeitskampfs zu Rechtsunklarheit fiihrt. Damit verbunden ist eine Uni-
versalisierung des VerhaltnisméaBigkeitsprinzips, die letztendlich jede Ent-
scheidung iiber die Zulassung von Arbeitskampfmitteln ins Belieben des
Richters stellt.

2.  Mit seiner neuen Rechtsprechung iiberschreitet der Erste Senat,
ohne dies offenzulegen, zwei materielle Zuldssigkeitsgrenzen fiir Arbeits-
kampfmittel. Dies sind zum einen die Beschriankung des Arbeitskampf-
mittels auf das Arbeitsverhiltnis und zum anderen die Unzulassigkeit der
Beeintrachtigung absoluter Rechtspositionen. Beides ist nicht mehr durch
den Schutzbereich der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt;

44 Siehe oben III 1 b.
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die hiermit verbundenen Grundrechtsbeeintrachtigungen lassen sich nicht
rechtfertigen. Besonders bitter ist dabei, dass der Erste Senat die Beein-
trachtigung fremder Rechte nur hinsichtlich des Rechts am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb anspricht. Die Verletzung von § 1004
Abs. 1 Satz 1, § 862 Abs. 1 Satz 1 BGB wird ignoriert. Zusétzlich ist die Be-
hauptung des Ersten Senats, es fehle am Hausfriedensbruch im Sinne des
§ 123 StGB, unzutreffend.

Neben den neuen Arbeitskampfmitteln werden auch neue Arbeitskampf-
ziele zugelassen, insbesondere der Unterstiitzungsarbeitskampf und der
politische Arbeitskampf. Ob die betreffenden staatlichen Entscheidungen,
gegen die der Streik erlaubt wird, etwas mit den ,Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen“ im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG zu tun haben miissen
und ob es eine diesbeziigliche Motivkontrolle geben wird, lasst sich nicht
prognostizieren.

Uber damit ebenfalls neu zuzulassende neue Arbeitskampfmittel der
Arbeitgeber sagt das BAG nichts. Hier gilt, dass die Arbeitgeber die neuen
Mittel nach dem Gegenmachtprinzip geniigend ausgleichen konnen
miissen. Der Umfang der zulidssigen Aussperrung orientiert sich an
demjenigen MaB, welches dem Arbeitgeber gegen einen wirkungsgleichen
Streik zur Verfiigung steht. Und es muss noch in dem Umfang iiber-
schritten werden konnen, in dem das neue gewerkschaftliche Arbeits-
kampfmittel keine arbeitnehmerseitige Selbstschiadigung mit sich bringt.
Im Hinblick auf die Qualitét gilt, dass das vom Ersten Senat entdeckte
Arbeitskampfmittelerfindungsrecht neben der Gewerkschaft auch der
Arbeitgeberseite zustehen muss. Ob das zu sinnvollen Handlungsméglich-
keiten fiihrt, ist allerdings fraglich.

3. Das so geschaffene neue Arbeitskampfrisiko kann man nicht nach
Paritits- oder Partizipationsregeln dem Arbeitgeber oder dem Arbeit-
nehmer zuordnen. Am ehesten ldsst sich der neue Arbeitskampf als
auBenstehendes Ereignis erfassen. Eine mit ihm verbundene Leistungs-
storung ist weder auf arbeitnehmerseitige noch auf arbeitgeberseitige
Pflichtverletzungen zuriickzufithren und kann auch nicht sonst von einer
der beiden Seiten verantwortet werden. Fiir den Arbeitsausfall, der durch
flash mob oder sonstige neue Kampfmittel beim unmittelbar betroffenen
Arbeitgeber oder einem mittelbar betroffenen dritten Arbeitgeber ent-
steht, gilt somit Folgendes: Soweit der Ausfall auf Unmoglichkeit der (als
Fixschuld zu erbringenden) Arbeitsleistung im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB
oder auf der entsprechend zu behandelnden wirtschaftlichen Unmoglich-
keit oder personlichen Unzumutbarkeit fiir den Arbeitnehmer im Sinne
des § 275 Abs. 2, 3 BGB beruht, schuldet der Arbeitnehmer keine Arbeits-
leistung und der Arbeitgeber schuldet kein Arbeitsentgelt nach § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB.
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Daraus ergeben sich notwendigerweise auch zwingende Konsequenzen fiir
die Beurteilung der VerhiltnismiaBigkeit neuer Arbeitskampfmittel. Hier
gilt der Gedanke der fehlenden gewerkschaftsseitigen Angewiesenheit. Der
Gewerkschaft steht neben den neuen Arbeitskampfmitteln das ,alte“
Arbeitskampfmittel Streik zur Verfiigung. Wegen der moglichen Ver-
schonung Drittbetroffener, insbesondere durch Ergreifung herkommlicher
Arbeitskampfmittel, muss das drittschadliche neue Arbeitskampfmittel
unzuldssig sein.

4.  Fiir neue Arbeitskampfmittel gilt hinsichtlich Arbeitslosen- und
Kurzarbeitergeld die staatliche Neutralitatspflicht. Allerdings passen die
naheren Vorschriften der §§ 146, 174 SGB III nicht, da sie davon aus-
gehen, dass ArbeitskampfmaBnahmen auf Beschiftigungsausfall gerichtet
sind. Zudem sind nach dem Gesagten neue ArbeitskampfmaBnahmen, die
mittelbar zu Beschéftigungsausfillen fiihren, ohnehin rechtswidrig. Im
Fall rechtswidriger ArbeitskampfmaBnahmen wiederum diirfte es in der
Regel nicht zum Versagen von Leistungsanspriichen mit der Begriindung
kommen, dass der mittelbar betroffene Arbeitnehmer am erkidmpften
Tarifvertrag partizipieren wird.
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Diskussion

Professor Dr. Martin Franzen, Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen:

Lieber Richard, vielen Dank fiir diesen instruktiven und inspirierenden
Vortrag. Wenn ich das richtig verstanden habe, was Du uns vorgetragen
hast, kehren wir damit ein wenig wieder zuriick zur Rechtsprechung des
Reichsgerichts in den 1920er Jahren, nicht in der Begriindung aber
vielleicht in der Sache, zum Kieler StraBenbahnfall. Vielleicht ist das ja
eine ganz giinstige Entwicklung. Jetzt mochte ich Raum geben fiir Fragen,
flir Diskussionsbeitrage Threrseits.

Rechtsanwalt Ulrich Fischer, Frankfurt am Main:

Sie haben die Eskalation angesprochen. Ich sage jetzt einmal ganz vor-
sichtig: Meistens geschehen Eskalationen nicht ohne Ursache und wir
haben heute Morgen schon gehort, dass das Thema Leiharbeit eine Rolle
gespielt habe und ich glaube es wire wichtig fiir alle hier im Raum, wenn
man sich die tatsdchlichen Voraussetzungen der flash mob-Entscheidung
noch einmal anguckt. Es geht darum, dass ein Arbeitgeber im Einzel-
handel berechtigterweise einen GroBteil der betrieblichen Aufgaben auf
Arbeitnehmer anderer Betriebe — nicht von Leiharbeitnehmern — iiber-
tragen hat, ndmlich Einrdumbetriebe. Diese gehoren nicht dem Einzel-
handels-Arbeitgeberverband an, sondern den Logistikverbdnden. Das ist
die erste Stufe der Eskalation und die erste Stufe der Auflosung der Be-
triebsgemeinschaft und jetzt die Frage: Wie reagiert eine Gewerkschaft
darauf und was heiBt das fiir das Risiko? Ich bitte einfach, in der Folge das
Thema Leiharbeit vielleicht auBen vor zu lassen. Das mag in manchen
Fillen eine Rolle spielen. Aber es geht primédr um die Frage, ob {iberhaupt
der Betriebsbegriff, wie er vom Reichsgericht entwickelt worden ist, in der
Konstellation, die wir heute haben, niamlich Aufspaltung in einzelne Auf-
gabensegmente, die ihrerseits unterschiedlichen Tariffeldern zugeordnet
sind — also Spedition, Fernverkehr, Einrdumarbeiten, Logistik und das
konnen Sie weiterfiihren ohne Ende — ob das noch tragfahig ist, was uns
die bisherige Dogmatik gesagt hat oder ob wir nicht einen ganz anderen
Begriff von einer Betriebseinheit finden miissen. Das fiihrt dann natiirlich
zum Thema ,Tarifpluralitit im Betrieb“ und , Gewerkschaftspluralitat”
und natiirlich tief in das Thema Arbeitskampfrecht, was daraus dann folgt,
hinein. Aber ohne diese Besinnung auf die grundlegende Problematik,
namlich Aufspaltung der Betriebsfunktionen aus den tarifvertraglichen
Einheiten heraus, gelingt das, glaube ich, nicht.
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Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Die erste Stufe der Eskalation muss natiirlich eine verbotene oder eine er-
laubte sein. Solange es einem Einzelhandelsbetrieb erlaubt ist, ein anderes
Unternehmen zu beauftragen, und solange die Rechtsordnung das
akzeptiert, kann sie es natiirlich nicht hinnehmen, dass ich mich mit Ge-
walt dagegen wende. Das heifit, wir miissen uns iiberlegen, ob wir diese
Art von Geschehnissen akzeptieren oder nicht. Ich sehe darin allerdings
keine Frage der Neudefinition des Betriebsbegriffs, sondern ich sehe hier
ein Kernproblem darin, dass die Gewerkschaften zu schwach sind, samt-
liche Personen, die im Einzelhandel tétig sind, wirksam zu vertreten. Und
in diesem Fall kann es nicht darum gehen, Eskalation zuzulassen, sondern
wir miissen uns iiberlegen, ob ein System von Mindestlohnen, so wie das
Herr Otto mit seiner Antwort praktisch auf dieselbe Frage — da ging es nur
um die Arbeitnehmeriiberlassung — ebenfalls gesagt hat. Wir miissen uns
also iiberlegen, wenn Gewerkschaften zu schwach sind, angemessene Ent-
gelte durchzusetzen, ob wir dann staatliche Mindestlohne benotigen. Wir
konnen aber nicht als Reaktion auf ein legales Verhalten Gewalt
akzeptieren. Das wiinschen wir nicht. Die Frage ist, ob wir das legale Ver-
halten, das wir fiir unerwiinscht halten, rechtlich beeinflussen. Das kann
man durch Mindestléhne machen oder durch eine andere Definition des
Betriebsbegriffs. Solange wir das nicht gemacht haben, werden wir sich
dagegen wendende Gewalt nicht akzeptieren konnen. Das ist so eine Art
Kulturstufe, auf der wir stehen und die versuchen wir, hier gerade zu
halten.

Dr. Giinter Schmitt-Rolfes, Kanzlei Schmitt-Rolfes, Faltermeier,
Staudacher, Miinchen:

Ich darf vielleicht anschlieBen an das, was Herr Konzen heute Vormittag
sagte und auch was Herr Fischer sagte. Das sind zwar verschiedene Aus-
sagen, aber zunichst vielleicht einmal eine Binsenwahrheit: Wir miissen
uns schon dariiber im Klaren sein, dass das ganze Gefiige des Arbeits-
kampfrechts vom Gericht gemacht wurde, vom BAG. Die jetzigen Ent-
scheidungen, die wir zu Recht kritisieren, die hitten eigentlich genauso
gut vor 40 Jahren ergehen konnen. Denn die normative Rechtslage war
vor 40 Jahren nicht anders als heute. Jetzt ist die Frage, was ist durch
Kritik, durch berechtigte Kritik zu erreichen, wenn wir davon ausgehen,
dass im Grunde genommen die Rechtsprechung selbst uns die rechtlichen
Grundlagen fiir die bisherige Behandlung und das ganze Gefiige des
Arbeitskampfrechts zur Verfiigung gestellt hat bis hin zu den Ent-
scheidungen iiber den Unterstiitzungsstreik und den flash mob-Streik. Ich
habe das Gefiihl, dass der Erste Senat neuerdings stellvertretend fiir das
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ganze Gericht so eine Art Urheberrecht fiir das Arbeitskampfrecht fiir sich
in Anspruch nimmt mit der Folge, dass genauso wie der Urheber eines
kiinstlerischen Werks beliebig mit seinem Werk verfahren kann. Das heif3t
also alles, was wir heute an fritheren Rechtsgrundsitzen und den ganzen
Widerspriichen zur spateren Rechtsprechung dem BAG um die Ohren
hauen, ist eigentlich eine Schopfung des BAG. Dariiber miissen wir uns im
Klaren sein. Deshalb meine ich, dass Herr Konzen Recht hat. Das Ganze
wird bei den Richtern des Ersten Senats in ein Ohr hineingehen und aus
dem anderen Ohr wieder hinaus. Wir werden damit keinen Erfolg haben.
Deshalb stellt sich die Frage, ob es andere Moglichkeiten gibt, das
Arbeitskampfrecht zumindest einmal vorsorglich und abschottend in den
Griff zu bekommen, und da sehe ich nur zwei Moglichkeiten: Eine hat
Herr Fischer angesprochen, die halte ich durchaus fiir gangbar, dass man
im Verfahrensrecht andere Regeln schafft. Da muss allerdings der Gesetz-
geber titig werden. Die zweite Moglichkeit bestiinde natiirlich auch in
einer gesetzgeberischen MaBnahme, namlich eines gesetzlich vor-
geschriebenen Schlichtungsverfahrens. Ich bin mir dariiber im Klaren,
dass niemand das Arbeitskampfrecht im Augenblick anpacken will. Aber
wir werden ohne ein solches Einschreiten des Gesetzgebers wahrschein-
lich eine Wende nicht erreichen, wenn nicht das BVerfG einen Riegel
dieser Rechtsprechung vorschiebt.

Richard Giesen:

Vielen Dank fiir den Beitrag. Ich meine, wir konnen auch ruhig tiber Ver-
fahrensrecht sprechen. Ich sehe uns in einem kulturellen Dilemma. Wir
haben eine kontinentale Rechtsordnung, die sich an das geschriebene
Recht gewohnt hat und deswegen haben wir relativ wenig Erfahrungen —
am ehesten im Verfassungsrecht, aber auch sonst im Arbeitskampfrecht
und ein wenig im Tarifvertragsrecht, obwohl es dort ein Gesetz gibt — mit
dem Richterrecht. Der angelsichsische Raum geht etwas vorsichtiger
damit um und verldsst sich sehr auf die Richtigkeit friitherer Recht-
sprechung. Da gibt es diesen Grundsatz ,stare decisis“: Bleibe bei
demjenigen, was Du entschieden hast und auch was die Vorginger ent-
schieden haben. Das hat eine sehr viel groBere normative Wirkung. Wir
miissen einfach beriicksichtigen, dass man mit diesem Normsetzen durch
Richterrecht bei uns relativ wenig Erfahrung hat und dass die ent-
sprechenden Richter gegebenenfalls ein Selbstverstindnis eigenen Ge-
staltens entwickeln. Das fiihrt dann dazu, dass ein Richter eine eigene
Legislaturperiode hat, in der er selbst gestaltet, deren Gestaltungskraft
aber auch mit dem Ausscheiden aus dem Amt wieder endet. Das ist dieser
Zustand, den wir nicht wiinschen, indem wir uns meines Erachtens jetzt
befinden. Da miissen wir warten, bis die Zeit vergeht und ein anderer
Richter dieses Amt iibernimmt und wieder mit dem eigenen ge-
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stalterischen Impetus wie ein Parlament, wie ein Ein-Mann-Parlament
oder Eine-Frau-Parlament oder dann eben mit dem Senat die Rechts-
ordnung gestaltet. Davon miissten wir schon weg. Was das Verfahrens-
recht betrifft, bin ich nicht ganz Threr Meinung. Das einfache Recht hat
dieses Problem erkannt, und hat deswegen mit § 45 ArbGG und auBerdem
mit dem Gesetz liber den Gemeinsamen Senat der obersten Bundes-
gerichte dafiir gesorgt, dass eine entsprechende einheitliche Recht-
sprechung und einheitliches Richterrecht entstehen und erhalten bleiben
kann beziehungsweise dann mit der entsprechenden richterlichen Energie
— die Energieleistung muss allerdings hoher sein als das, das wir bisher
erleben — gedndert werden kann. Insofern gibt es da schon Regelungen.
Im Endeffekt ist der Gesetzgeber gefragt, wenn das Ganze ein MaB des
Unertréglichen erreicht, was den Bundestag dann eben auch in Bewegung
setzt.

Professor Dr. Riidiger Krause, Georg-August-Universitit
Gottingen:

Ich hitte drei Anmerkungen, die sich vielleicht etwas stirker wieder auf
das Referat beziehen. Punkt 1: Ich habe Schwierigkeiten, mir die tatsich-
lichen Anwendungsfelder der Grundsitze vorzustellen, die Du hier ge-
schildert hast. Stichwort Arbeitskampfrisiko: Das setzt ja voraus, dass die
Arbeit, die von den Arbeitnehmern normalerweise zu leisten ist, entweder
aus tatsdchlichen Griinden unmdéglich oder wirtschaftlich unzumutbar ist.
Wir kennen das aus den Zuliefererfdllen. In den Konstellationen, die wir
uns jetzt hier vor Augen halten — ich will zur RechtmaBigkeit all dessen
gar nicht Stellung nehmen, das war ja nur die Basis —, ist es doch so, dass
die Kassiererinnen an der Kasse sitzen und danach die Waren wieder ein-
raumen. Wo ist da die Unmdéglichkeit der Arbeitsleistung?

Zweiter Punkt: Mir scheint der Partizipationsgedanke ein wenig klein-
geredet worden zu sein. Wenn es denn so ist, dass es um tarifliche
Arbeitsbedingungen fiir die dort Beschéftigten geht, warum soll man den
Gedanken dann nicht anwenden? Der schlichte Umstand, dass es irgend-
welche dritten Personen gibt, die in diesen Geschiften Unruhe stiften,
macht den Partizipationsgedanken nicht untauglich.

Der dritte Aspekt geht iiber das Gesagte hinaus, nur eine reine Ein-
schiatzung. Wie ist das eigentlich, wenn kurz vor Ladenschluss solche
Aktionen stattfinden? Wiren die Arbeitnehmer dann Deiner Ansicht nach
verpflichtet, bis 19.00 oder 20.00 Uhr das alles wieder in Ordnung zu
bringen, damit dann am néchsten Tag um 9.00 Uhr wieder geoffnet
werden kann? Bekommen sie dann dafiir auch Geld, vielleicht Uber-
stundenzuschlidge oder wie hat man das zu bewerten?



Erweiterte Kampfbefugnisse und Ausweitung des Arbeitskampfrisikos 121

Richard Giesen:

Das waren drei Punkte, die tatsdchlich relevant sind. Im Einzelhandel, im
Fall des flash mobs, ist dies relativ gering, aber ich sehe natiirlich in der
Zukunft vor allem die Betriebsblockade, die sich auf eine Spedition,
Transport- und Luftverkehrsunternehmen und so weiter bezieht, die hat
sofort diese Weiterfresserschiaden, die sich innerhalb und auBerhalb der
Branche abspielen konnen und dann hat man dieses Problem relativ
schnell. Der nédchste Punkt ist der Partizipationsgedanke. Das sehe ich
natiirlich so wie Du. Man sagt erst einmal, dass eine Gewerkschaft die
Leute dort im Betrieb vertritt. Aber wir haben heute schon von Arbeit-
geberseite gehort, dass es offenbar nicht gelungen war, die Belegschaften
zum Streik zu mobilisieren. Wenn ich jetzt eine Situation habe, in der eine
Belegschaft vorkommt, die tatsdchlich nicht bereit war zu streiken, muss
ich mir dariiber klar werden, dass diese Belegschaft jetzt — und das ist
jetzt wirklich heteronom, nicht mehr autonom-fremdbestimmt — still-
gelegt wird. Jetzt dieser Belegschaft zu vermitteln: ,Du bist jetzt zwangs-
begliickt worden, und weil Du partizipierst, hast Du jetzt Pech gehabt®, ist
eine Uberstrapazierung des Partizipationsgedankens. Da liige ich mir
irgendwann einmal selbst in die Tasche. Der Partizipationsgedanke ist
ohnehin hochst problematisch, weil er immer mit einer Prognoseent-
scheidung verbunden ist. Man sagt: ,Ihr werdet ja mehr bekommen®, aber
ist das so? Wenn die Gewerkschaft einmal ein bisschen iiberzogen hat,
dann ist der Arbeitgeber so stark ausgeblutet, dass er vielleicht weniger
zahlt oder zahlen kann. Vielleicht nicht sofort, aber im tibernachsten Jahr.
Das ist sowieso schon meines Erachtens problematisch. Hier liegt es auf
der Hand, dass ich etwas mache ohne die Belegschaft.

Der letzte Punkt betrifft die Verpflichtung zur Uberstundenleistung bei
flash mobs vor Ladenschluss. Das ist eine Notfallverpflichtung. Das ist
genauso wie beim Oderhochwasser, wo im Grunde genommen eine
Katastrophe passiert. Da muss man etwas mehr schaffen als sonst. In
auBergewohnlichen Fillen ist der Arbeitnehmer verpflichtet, auch einmal
Uberstunden zu schieben. Das ist ganz klar. Das muss dann meines Er-
achtens entgolten werden. Das ist klar, weil der Arbeitnehmer hier eine
zusiatzliche Arbeitsleistung erbringt. Da liegen wir auBerhalb der Kate-
gorie des Arbeitskampfs oder des Betriebsrisikos.

Sibylle Wankel, IG Metall Bezirk Bayern, Miinchen:

Ich wiirde gern auf Thre Wortwahl kurz eingehen wollen. Sie werfen auf
der einen Seite dem BAG vor, dass es stindig von Arbeitskampf redet. Auf
der anderen Seite reden Sie hier unwidersprochen von Gewalt bezogen auf
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flash mob-Aktionen. Das sehe ich anders. Das sieht immerhin das BAG
auch anders. Insofern warten wir doch bitte vielleicht einmal die Ent-
scheidung des BVerfG ab an der Stelle, und dann konnen wir uns dariiber
unterhalten, ob das Gewalt ist oder nicht. Das Thema Betriebsblockaden
ist eindeutig vom BAG so gesehen worden, dass die nicht zuldssig sind. Sie
haben das hier herausgearbeitet. Das Thema flash mob also, dass das ein-
fach auf Betriebsblockaden iibertragbar ist, selbst wenn mir das passen
wiirde — wobei wir das nattirlich nicht brauchen an der Stelle, das ist auch
klar — das ist einfach nicht der Fall. Deswegen wiirde ich Sie doch bitten,
einfach erst einmal die Rechtsprechung wie sie da ist, zu nehmen und
nicht zu erwarten, dass das BAG das einfach auf Betriebsblockaden aus-
weitet. Das ist einfach nicht richtig. Ich wiirde ein bisschen die Kirche im
Dorf lassen auch an der Frage, wie diese flash mob-Aktion wirklich be-
wertet wird. Ich mdchte einfach nur einmal in den Raum stellen: Wissen
Sie ungefiahr, wie lange das bei Audi dauert, wenn sie vier Stunden Warn-
streik machen? Bis sie die Produktion wieder laufen haben? Das dauert
eineinhalb Tage. Soviel zu der Frage, wie lange dauert das, bis ich irgend-
was an Folgen von einer flash mob-Aktion, die 40 oder 60 Minuten ge-
dauert hat, wieder eingerdaumt habe. Um dann ein bisschen aus der Miicke
einen Elefanten zu machen, dass die Folgen dieser Aktion dazu fiihren,
dass der Arbeitgeber zusitzliche Arbeitskampfmittel sich ausdenken kann.
Das kann er gern machen. Ich sage Thnen offen, kein Problem. Wir sind da
offen, und ich glaube, auch die entsprechende Gewerkschaft ver.di ist das
und auch die anderen Gewerkschaften sind offen, wenn sich Arbeitgeber
etwas einfallen lassen, was wirklich vom Schutzbereich gedeckt ist. Das ist
kein Thema. Dann konnen sie das machen. Aber insofern wire ich schon
ein bisschen vorsichtig zu sagen, warum muss der Arbeitgeber eigentlich
ein Mittel haben, um auf diese flash mob-Geschichte wirklich reagieren zu
konnen? Wo ist der Schaden? Wie viele Leute hitten da etwas eingekauft?
Was ist alles kaputt gegangen tatsdchlich in dieser Aktion, dass ich wirk-
lich mit Arbeitskampfmitteln darauf reagieren muss. Nicht umsonst hat
das BAG ja bestimmte Formen der Aussperrung eben genau nicht zu-
gelassen, weil sie tatsdchlich auch nicht verhiltnismaBig sind aufgrund
der Storung oder des okonomischen Drucks, die tatsdchlich ausgeiibt
worden sind. Da wire ich ein bisschen vorsichtig. Wir sollten nach den
drei tatsichlich insgesamt rechtlich natiirlich dogmatisch hervorragenden
Vortrdgen ein bisschen differenzieren, iiber was wir eigentlich reden. Und
wenn wir am Ende iiber eine Betriebsblockade reden, denke ich, ist es tat-
sichlich ein anderes Thema.

Zur Frage, wie wir am Ende das Arbeitskampfrisiko verteilen: Da habe ich
natiirlich ein bisschen Bedenken mit Threr Losung. Am Ende triagt der
Arbeitnehmer das Arbeitskampfrisiko, obwohl er nicht partizipiert. Wenn
er tatsichlich nicht partizipiert, kann das ja wohl nicht sein. Insofern
frage ich mich so ein bisschen, Sie sagen, das ist alles letztlich etwas des
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allgemeinen Risikos der objektiven Unmdoglichkeit. Ist das so? Muss ich
wirklich zu der Rechtsprechung zuriickkehren. Ich glaube, so einfach ist
das hier in der Frage nicht. Und am Ende natiirlich zu den Sorgen von
Herrn Rieble, was wir als Gewerkschaft IG Metall dazu sagen: Wenn ein
Kampfmittel erforderlich ist und im Rahmen des Schutzbereichs ist, dann
wenden wir das an. Vielleicht sollten wir uns alle einmal iiberlegen, ob uns
nicht das Arbeitskampfrecht in der alten Form, wie wir es gewohnt sind —
Streik, Aussperrung, alles wunderbarer Rahmen - vielleicht muss man
einmal iiber neue Formen nachdenken. Das gestehen wir den Arbeit-
gebern auch zu. Da schreien wir dann ab und zu auch auf, wenn da etwas
kommt und vom BAG letztlich abgesegnet wird, das ist nicht das Thema.
Aber vielleicht sollte man an der Stelle tatsdchlich auch ein bisschen
offener sein, ohne dass ich hier — und das mochte ich ausdriicklich fest-
gehalten haben — der Gewalt gegeniiber Personen irgendein Wort rede.
Deswegen bitte ich Sie auch, ein bisschen mit Threr Wortwahl vorsichtig
zu sein. Es geht nicht darum, hier Leichen wegzurdumen.

Richard Giesen:

Zunidchst einmal zur Wortwahl: Ich habe natiirlich sehr gern das Wort
»,Gewalt* im Munde gefiihrt, weil das sehr offen ist. Gewalt wird sehr
unterschiedlich empfunden. Vielleicht waren Sie schon einmal bei einem
Tote Hosen-Konzert und es ist gar nichts passiert. Aber da drangeln sich
die Leute und am Ende erfihrt man doch, dass jemand ums Leben ge-
kommen ist, weil er nicht mehr zum Atmen kam. Da merken Sie, dass es
diese Befindlichkeiten gibt, die uns in der biirgerlichen Gesellschaft dazu
veranlassen, auch das Androhen von Gewalt moglichst stark zu
reduzieren. Das ist eine unangenehme Situation, wenn dort drei Ver-
kauferinnen sitzen und da kommen 60 Leute herein, die ,Randale”
machen oder was auch immer. Das ist etwas, was wir vermeiden wollen.

Das Zweite ist die Sache mit der Betriebsblockade, habe ich mir hier
notiert. Da weiB ich aber gar nicht, was Sie da sagen wollten. Das BAG hat
da noch so das Fensterchen geoffnet. Die Richter haben gesagt, das ist hier
nicht einschldgig. Aber man antizipiert in Gedanken die nichste Recht-
sprechung, die sagt: ,Aha, haben wir doch im September 2009 offen ge-
lassen.“ Dann wire das der Abschied von der Rechtsprechung und man
hitte keine Divergenz mehr. Der Vergleich mit dem Streik ist natiirlich
interessant, was Sie gesagt haben. Vier Stunden bei Audi streiken, einein-
halb Tage aufriumen, Schaden: ein paar Millionen. Das ist klar. Ich
meine, was einen hier bewegt, ist nicht nur eine Frage der Quantitit,
sondern auch der Qualitdt der Auseinandersetzung. Jetzt muss ich auf-
passen, dass ich nicht wieder ein blutriinstiges Beispiel wihle: Wenn
einer, der am FlieBband arbeitet, ums Leben kommt, ist der wirtschaft-
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liche Schaden fiir Audi kleiner, als wenn vier Stunden gestreikt wird. Aber
ich habe das Recht, Quantitiat und Qualitidt voneinander zu unterscheiden.
Ich finde es schlimmer, wenn er ums Leben kommt, als wenn vier Stunden
nicht gearbeitet wird. Wir diirfen uns dagegen schiitzen, quantitative
Argumente zu instrumentalisieren. Ich sehe eine andere Qualitit des Ein-
griffs mit dem flash mob. Aber Sie haben natiirlich Recht, der Schaden hat
sich natiirlich in Grenzen gehalten. Das ist schon klar. Die Frage ist fiir
uns nur: Kann man ein Arbeitskampfrecht haben, das ohne Angst, ohne
Gewaltandrohung und ohne mdégliche Eskalation existiert? Ich habe mich
ein bisschen bedeckt gehalten, weil ich meine, Herr Klumpp wird gleich
noch darauf zu sprechen kommen, was die Sache mit dem Leichenweg-
raumen betrifft.

Was hatten wir sonst? Die Frage, wer den Schaden triagt. Sie haben zum
Schluss gesagt, es tragt doch der Arbeitnehmer jetzt das Arbeitskampf-
risiko. Das stimmt. In meiner Losung tragt der Arbeitnehmer das Arbeits-
kampfrisiko. In meiner Losung tragt aber auch der Arbeitgeber sein Be-
triebsausfallrisiko und er tragt sein Schadensrisiko. Das heiBt, beide
stehen im allgemeinen leistungsstorungsrechtlichen Status da. Der
Arbeitnehmer ist insoweit angeschmiert. Er hat seinen Entgeltausfall. Ich
sehe aber keine andere Moglichkeit, das zu l6sen, weil die beiden
Prinzipien, die bisher zusammengelaufen sind — Paritat und Partizipation
—, diesmal diametral auseinanderlaufen. Und wenn ich diese Situation
habe, kann ich nicht anders 16sen. Da schwirrt dann der Bumerang ein
bisschen zuriick und das ist mein Appell an die Gewerkschaft: Wenn ihr
jetzt plant, wenn ihr den néchsten flash mob plant, dann miisst ihr bei den
Schiden, die ihr jetzt prognostiziert, die euch in die VerhaltnismaBig-
keitspriifung hineinzwingen, ins Auge fassen, dass auf Arbeitnehmerseite
Arbeitsentgelte ausfallen. Dafiir miisst ihr eventuell entsprechend Ausfall-
zahlungen bereithalten. Es geht also nicht darum, dass der Arbeitnehmer
angeschmiert ist. Das ist er schon deshalb nicht, weil die Gewerkschaft
sich dieses Mittels nicht bedienen muss, sie hat immer noch den bis-
herigen Katalog an Arbeitskampfmitteln. Wenn sie es aber tut, muss sie
sich darauf gefasst machen, dass der Arbeitgeber geschidigt ist. Das muss
sie in der VerhiltnisméBigkeitspriifung beriicksichtigen, aber sie muss
eben auch beriicksichtigen, dass der Arbeitnehmer durch den Entgeltaus-
fall geschidigt ist. Ganz genau wie Sie es gesagt haben.

Professor Dr. Hansjorg Otto, Georg-August-Universitit
Gottingen:

Erste Bemerkung: In dem Urteil zum flash mob heiBt es: ,Der vorliegende
Fall verlangt daher nicht nach einer rechtlichen Beurteilung von Betriebs-
blockaden.“ Es ist ja hinreichend beschrieben worden, dass man zwar
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vielleicht von der rdumlichen Vorstellung Betriebsblockade so nicht
sprechen kann, dass es aber einer teilweisen Betriebsblockade oder Be-
triebsbesetzung durchaus vergleichbar ist. Das heifit also, wenn man die
Betriebsblockade nicht wollte, dann hitte man doch einmal klar hinein-
schreiben konnen, wir halten die Betriebsblockade und Betriebsbesetzung
nach wie vor fiir unzulassig. Das hitte klare Verhaltnisse geschaffen. Das
hat man nicht gemacht. Wenn man die Entscheidung von 1988 dazu-
nimmt, da hatte man auch schon {iberlegt, ob nicht bei anderen
technischen Verhaltnissen — und das ist ja auch das, was Sie angesprochen
haben - man dariiber anders denken konnte. Das heifit also, diese
Konfliktsituation, die personliche Konfliktsituation von Leuten, die
einander gegeniiberstehen, die wird jedenfalls nicht ausgeschlossen. Das
ist im Grunde wirklich der entscheidende Punkt, der mich auch zu der
harten Kritik veranlasst hat. Ich habe das in der Universitit erlebt, dass
mir pl6tzlich jemand mit einem roten Stern an der Miitze gegeniiberstand
und mich nicht in die Uni gelassen hat. Ich bin ein friedfertiger Mensch
und wenig zu Gewalt geneigt, aber in dem Moment, wenn ich etwas mehr
Energie gehabt hitte, hitte ich zuschlagen mogen. Einfach aus dieser
Konstellation heraus.

Zweite Bemerkung: Beim flash mob kann man sich mittelbare Folgen
vielleicht relativ wenig vorstellen. Dazu muss man etwas mehr nach-
denken. Aber bei dem Unterstiitzungsstreik liegt das natiirlich vollig auf
der Hand. Ich stimme Thnen im Ergebnis vollig zu. Ich bin ja sowieso —
das ist jetzt eine Hobbybemerkung — der Meinung, dass das Arbeits-
kampfrisiko im BGB nicht gelost ist, so dass also, wenn arbeitskampf-
bedingt Arbeit ausfillt — unabhingig von der Partizipation der Arbeit-
nehmer — der Arbeitgeber freigestellt ist. Die zweite Frage ist: Greift die
Sozialversicherung ein? Da hatte ich ja schon in meinem Vortrag gesagt,
dass ich der Meinung bin, dass § 146 Abs.3 beziehungsweise § 174
SGB III, da wiirde ich Thnen zustimmen, fiir diese Fallgestaltung nicht
passen.

Richard Giesen:

Dem ist nichts hinzuzufiigen.

Heribert Joris, Handelsverband Deutschland — Der Einzel-
handel, Berlin:

Ich kann der Einschatzung von Frau Wankel, was eine flash mob-Aktion
betrifft, nicht so ganz zustimmen. Ich tue das nicht nur, weil ich
theoretisiere, sondern weil diejenigen, die derartige flash mob-Aktionen
machen, wie das schon einmal dargestellt worden ist, sich auch dessen be-
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riithmen. Sie tun das iiber Artikel im Internet und Ahnlichem. Vielleicht
zwei Dinge dazu: Sie konnen auch im Internet nachlesen, bei einer
Postille, die nennt sich, glaube ich, Junge Welt, wie einmal ein Warenhaus
in der Stuttgarter Innenstadt zerlegt worden ist, wo die Aktivisten an-
schaulich beschreiben, dass sie die Schuhabteilung pliindern, die linken
Schuhe in den 7. Stock, die rechten Schuhe in den untersten Stock tragen.
Es gibt die Anweisung, Gewlirzregale, die ganz besonders pflegeintensiv
sind, iiber das Haus zu verteilen. Was Frau Wankel dort sagt, nach dem
Motto ,Das ist eine flash mob-Aktion und wie der Blitz sind die auch
wieder weg, Viertelstunde, dann ist alles ok, der kann seinen Laden auf-
machen®, das ist, glaube ich, blanke Theorie, was Thnen da vorschwebt.
Sehr wahrscheinlich ist es auch das, was dem BAG vorschwebt. Aber sie
konnen das alles nachlesen. Nicht bei uns, sondern bei den Aktivisten
selber, die auch ihre Videos stolz ins Internet stellen. Wir haben da bereits
Gewaltaktionen gehabt, als beispielsweise ein Unternehmen mithilfe
seines Wachmanns versucht hat, den Tipp des BAG umzusetzen: Korper-
liche Auseinandersetzung, Rangeleien, weil die nicht hinausgingen,
iibrigens auch nicht, wenn die Polizei geholt wurde und sie mit einem
kleinen griin-weiBen Opel Corsa vorfahren und der Mann mit der weien
Miitze und der Kelle da herausgeht und sagt: ,,Gehen Sie bitte hinaus®. Da
passiert namlich gar nichts, sondern ganz im Gegenteil. Die wurden
niedergebriillt. Aktivisten, die in das Geschift nachstiirmen wollten,
haben durchgesetzt, dass die Ladentiir nicht zugemacht werden konnte.
Sie miissen sich eine Situation vorstellen, die etwas anders ist als beim
Streik. Beim Streik ist es so, dass derjenige, der streikt, den Arbeitsplatz
verlasst. Damit deeskaliert er in gewisser Weise, weil sich Arbeitende und
diejenigen, die nicht arbeiten wollen, sich nicht mehr gegeniiberstehen.
Hier ist die Situation eine ganz andere. Hier stehen sie sich, bildlich ge-
sprochen, an der Kassentheke in Kassentischbreite gegeniiber. Der eine
macht sich ein SpadBchen daraus, die Sachen auf das Band zu packen —
also das mit dem hohnischen Gelachter, was geschildert worden ist — und
die andere Mitarbeiterin weiB nachher genau, dass sie die ,Dumme® ist,
die das Zeug wieder einsortieren muss. Da kommt es unweigerlich zu
Aggressionen von der einen Seite, weil es genau auf diese Provokation an-
gelegt ist. Gerade deswegen ist dieser flash mob so gefihrlich, weil da
wirklich — Sie haben das eben, Herr Professor Otto, anschaulich ge-
schildert — wenn einer nicht diese Zuriickhaltung aufbringt, demjenigen
mit dem roten Stern keine zu langen, das passiert, was wir aus den Bildern
aus Grofbritannien, aus den 1970er Jahren kennen. Wir wiirden dann
wirklich blutige Auseinandersetzungen bekommen, wenn auf irgendeiner
Seite eine Sicherung durchbrennt. Das sind Situationen, die wir nicht
haben wollen. Wir sind nicht der Auffassung, dass es Aufgabe von Arbeit-
nehmern ist — ich will sie jetzt gar nicht als Kollegen bezeichnen -,
Aktivisten mit Gewalt aus dem zu Laden entfernen. Das kann ein
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deutsches Arbeitskampfrecht hier in Deutschland nicht wollen. Das sind
keine Zustinde, die wir hier in Deutschland haben wollen. Deswegen
haben wir auch gegen diese BAG-Entscheidung Verfassungsbeschwerde
erhoben, weil wir ziemlich sicher sind, dass das BVerfG eigentlich das im
Kern genauso sieht wie wir und Auseinandersetzungen in dieser Art und
Weise und in dieser Provokation mit Sicherheit nicht akzeptiert.

Professor Dr. Reinhard Richardi, Universitit Regensburg:

Bei der ganzen Auseinandersetzung vermisse ich in der Entscheidung des
BAG eine zutreffende rechtsdogmatische Begriindung. Man erfahrt auf
vielen Seiten etwas iiber den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb und mit einem Mal gibt es einen Schnitt und von dort aus ist es ein
Kampfmittel und muss dann unter diesem Gesichtspunkt bewertet
werden. Das BVerfG hat in der Aussperrungsentscheidung in Bd. 84,
S. 212 ganz eindeutig gesagt, zwar etwas, sagen wir einmal, zuriickhaltend,
weil es davon ausging, dass ein Arbeitskampf keine Drittschiaden ver-
ursacht, sondern dass es nur ein Geschehen sei zwischen den Kampf-
parteien: Die Grundsitze seien aus den allgemeinen Rechtsgrundlagen mit
den anerkannten Methoden der Rechtsfindung abzuleiten. So steht das
darin. Das hat der Ausgangspunkt zu sein. Die Rechtsprechung des BAG
war in den 1950er Jahren als iiberraschend wahrgenommen worden, aber
der GroBe Senat des BAG hat sich zunachst der Frage enthalten, ob ein
Streik rechtméBig oder rechtswidrig ist. Es hat nur entschieden, dass der
Streik, um den es ging, kein Vertragsbruch war. Dann ist es an die
Probleme zunichst sehr viel vorsichtiger herangegangen. Der eigentliche
Ansatzpunkt miisste vorweg, bevor man sagt, ich setze das als Kampf-
mittel ein, sein: Ist so etwas zuldssig oder unzulidssig? Hier habe ich
personlich schon mein Problem damit, dass man ein Recht am ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb in den Mittelpunkt riickt. Das
wird seit dem Zeitungsstreikgutachten von Nipperdey einfach fort-
geschrieben. Da wire eine Auseinandersetzung mit der Literatur der
1970er und 1980er Jahre eigentlich einmal naheliegend. Da wird es nam-
lich anders begriindet. Ich denke an den friih verstorbenen Kollegen Hugo
Seiter. Da hitte man einen anderen Ansatzpunkt gehabt. Der erste An-
satzpunkt ware: Wie ist es eigentlich, wenn ich so etwas organisiere, ohne
damit eine Zweckbindung zu verbinden? Dann komme ich doch eigentlich
zu dem Ergebnis, dass das eine unerlaubte Handlung darstellt. Es wird
sodann eingegriffen in das System der Vertrige als Grundlage markt-
wirtschaftlicher Ordnung. Wir haben als Grundsatz unseres Zivilrechts,
insofern lohnt es sich, darauf zuriickzukommen, den Grundsatz neminem
laedere, das Prinzip, niemanden schidigen, als Ansatzpunkt. Ich muss
also davon ausgehen, dass das erst einmal zu fragen ist. Schade ich
jemandem? Da, meine ich, ist die Entscheidung des BAG zu kurz geraten.
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Da finden Sie gar nichts dariiber, aber iiber Seiten hinweg {iber das Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb und dann, zack,
Kampfmittel. Das ist einfach zu diinn. Ich hoffe auch, dass das BVerfG
sich nicht versteigt und irgendwelche Uberlegungen zu Art. 9 Abs. 3 GG
anstellt, sondern zunichst einmal bei der verfassungsrechtlichen Be-
wertung auch das einfache Gesetzesrecht in die Beurteilung einbezieht. Da
habe ich als Ansatzpunkt eben, dass ein solches Verhalten — wenn ich das
erleben wiirde, beispielsweise in einem Hotelbetrieb, unabhingig davon,
ob dann ein Arbeitskampf gefiihrt wird, eigentlich eine unerlaubte Hand-
lung ist und zwar aus mehreren Griinden, die hier nicht ausgebreitet
werden konnen. Das kann ich nicht rechtfertigen, indem ich sage, da gibt
es eine mittelbare Beziehung zu einem Arbeitskampf. Das ist einfach
schief. Da ist nur zu hoffen, dass das BAG selbst Korrekturen vornimmt.
Die Diskussion hat ja eindeutig ergeben, dass man in ein rechtspolitisches
Fahrwasser geridt, und da bin ich altmodisch genug und halte es mit
Flume, die Kompetenz des Richters besteht nicht in der Rechtserfindung,
sondern in der Rechtsfindung, und das ist mitunter ein sehr miihseliges
Geschift.

Richard Giesen:

Ich fithle mich zunehmend als Teilnehmer der Diskussion ,Hexenver-
brennung Pro und Contra“. Ich meine, wir sollten uns schon dariiber klar
werden, dass die Diskussion von BAG-Urteilen hier eine etwas andere
Qualitat hat, als wir sie bisher erleben. Man kann tiber Tarifeinheit Pro
und Contra sprechen, man kann iiber Aussperrungsrechtsprechung
sprechen, man kann iiber vieles sprechen und vieles ldsst sich begriinden.
Hier sind so manchen Leuten die Nackenhaare gestraubt und ich glaube,
das liegt daran, dass wir neminem laedere, dass wir das einfach inter-
nalisiert haben und da schlecht von wegkommen. Deswegen ist es mir
auch relativ schwergefallen, hier noch die weiteren Folgen abzuarbeiten,
aber ich habe es trotzdem gemacht.
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I. sNeues“ Arbeitskampfrecht und héheres Exzessrisiko

1. Notwendige und rechtswidrige arbeitskampfbedingte Be-
eintrichtigungen

Weil Arbeitskampf Kampf ist!, ist er schadenstrichtigz. Nach der
klassischen Arbeitskampflehre sind das kollektive Vorenthalten der
Arbeitskraft unter gewerkschaftlicher Fiihrung mit dem Zweck der Tarif-
findung und die Vorenthaltung des Arbeitsplatzes im Rahmen der (Ab-
wehr-) Aussperrung zwar gewollt schadigend, aber regelkonform. Schaden
werden als notwendiges Ubel hingenommens. Und weil das zuldssige
Arbeitskampfverhalten regelkonform ist, sind grundsitzlich auch die
damit verbundenen Kollateralschdden bei Dritten hinzunehmen4.

Von diesem regelkonformen Verhalten zu unterscheiden sind Hand-
lungen, die zwar bei Gelegenheit eines Arbeitskampfs erfolgen, durch die
grundrechtliche Gewihrleistung des Arbeitskampfs aber nicht gerecht-
fertigt werdens. Dieses Verhalten ist nicht regelkonform. Wo die Grenzen
dieser durch den Arbeitskampf legitimierten Regelkonformitit liegen, mag
zwar bei einzelnen Tatbestinden (wie etwa den deliktischen Rahmen-
rechten) umstritten sein®, Eingriffe in und Verletzungen von absolut ge-
schiitzten Rechtsgiitern der Beteiligten und Dritter wie Eigentum, Freiheit
oder Gesundheit liegen aber jenseits dieser Grenze’. Wo keine arbeits-
kampfrechtliche Rechtfertigung greift, beginnt der Bereich der Regeliiber-
tretung und damit des Kampfexzesses — als nicht vom Arbeitskampfrecht
gedecktes und somit regelwidriges Verhalten Einzelner am Arbeitskampf
Beteiligter8. Kampfexzesse kommen in den Reihen der Arbeitgeber — etwa
durch Beleidigung oder N6tigung streikender Arbeitnehmer — als auch auf

1 So Léwisch/Rieble, Grundlagen des Arbeitskampf und Schlichtungsrechts, in:
Lowisch (Hrsg.), Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 1997, Rn. 4.

2 Dazu Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, 1997, S. 928 f.

3 BAG GS 28.1. 1955 — GS 1/54, BAGE 1, 291, 300 = AP Nr.1 zu Art.9 GG
Arbeitskampf.

4 Dazu bereits Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S. 542 ff.

5 LAG Koéln 2.7. 1984 — 9 Sa 602/84, EzA Nr. 53 zu Art. 9 GG Arbeitskampf:
»streikgelegentlich®.

6 Dazu Lowisch/Bittner, Rechtsfolgen des Arbeitskampfes fiir die Arbeits-
verhiltnisse nicht Kampfbeteiligter, in: Lowisch (Fn. 1), Rn. 24 ff.

7 Siehe etwa Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, S. 247 ff. fiir die
Tatigkeit der Streikposten.

8 Otto (Fn. 7), S. 251.
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Arbeitnehmerseite vor. Freilich hat sich die Exzessdogmatik vor allem an-
hand von Streikexzessen entwickelto.

Dabei konnen solche Kampfexzesse durchaus kampfniitzig sein. Dies gilt
sowohl dann, wenn sie gegen den Kampfgegner oder dessen Mitglieder ge-
richtet sind — wenn also dem legalen der illegale Druck hinzugefiigt wirde.
Und dies gilt auch, wenn sich der Exzess gegen angenommenes un-
solidarisches Verhalten auf der eigenen Kampfseite richtet. Dann soll der
Exzess oftmals der Herstellung von Zwangssolidaritdt durch Einfluss-
nahme, etwa auf sogenannte Streikbrecher, dienen.

2. Erhohung des Exzessrisikos

Den durch die jlingste Rechtsprechung des BAG zum Arbeitskampf
zugelassenen ,neuen“ Kampfmitteln’2 und hier insbesondere dem
sogenannten flash mob wird nun ganz iiberwiegend ein erhohtes Kampf-
exzessrisiko zugeschrieben's. Dieses folgt plausibel aus der nunmehr an-
erkannten arbeitskampfrechtlichen Privilegierung unmittelbar konfron-
tativer MaBnahmen, aus dem nunmehr moglichen Einbezug Dritter auf-
seiten einer Kampfpartei und aus der nunmehr gegebenen Absenkung der
Eigenopfergrenze bei Kampfhandlungen wie dem flash mob.

a) Konfrontative Arbeitskampfmittel

Der flash mob ist konfrontativ in dem Sinne, als der direkte Zugriff der
Arbeitnehmerseite auf die Rechtsgiiter des Arbeitgebers gegeben ist. Das
unterscheidet ihn von den rein arbeitsvertragsbezogenen Kampfmitteln
Streik und Aussperrung, bei denen unmittelbar lediglich die Arbeits-
leistung und die Arbeitsgelegenheit vorenthalten werden. Dass man bisher
gegeniiber konfrontativen Kampfmitteln, zu denen etwa auch die Be-
triebsblockade oder -besetzung zdhlen, sehr zuriickhaltend war4, hat sich
nun aus Sicht des BAG geindert®s. Zwar geht es auch dem flash mob nach

9 BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 653/86, AP Nr. 109 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG
8.11. 1988 — 1 AZR 417/86, BAGE 160, 101 = AP Nr. 111 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf; LAG Kéln 2.7. 1984 — 9 Sa 602/84 (Fn. 5).

10 Siehe beispielhaft den Fall LAG Koln 2.7. 1984 — 9 Sa 604/84 (Fn. 5).

11 Dazu Otto (Fn.7), S. 247 ff.; sieche auch LAG Koéln 2.7. 1984 — 9 Sa 604/84
(Fn. 5).

12 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = NJW
2010, 631, 634, Rn. 34.

13 Rieble, Flash-Mob — ein neues Arbeitskampfmittel?, NZA 2008, 796: ,greifbare
Exzessgefahr”; Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA
Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter IV 3 e, cc: ,besonders greifbare(s) Ex-
zessrisiko®.

14 Etwa Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 61 Rn. 78.

15 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 12), Rn. 62.
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seiner vom BAG goutierten Intention (nur) um die aktive Produktions-
behinderung — also um einen Eingriff in den Gewerbebetrieb des Arbeit-
gebers —, dennoch besteht offensichtlich wegen der tatsachlich méglichen
direkten Konfrontation auch die Moglichkeit zu nicht durch Art. 9 Abs. 3
GG privilegierten Regeliibertretungen. Aus der Analyse der bisher vor Ge-
richt gebrachten Exzessfille’® kann man schlieBen, dass gerade aus dem
tatsdchlichen Kontakt widhrend des ohnehin durch Emotionen auf-
geladenen Arbeitskampfs eine niedrigere Eskalationsstufe besteht.

Hinzu kommt: Die neue Arbeitskampfmittelfreiheit gilt — so wird man das
BAG verstehen miissen — nicht nur fiir Gewerkschaften. Auch Arbeitgeber
konnten fantasievoll sein und etwa die Besetzung des Gewerkschafts-
hauses ins Auge fassen oder die Unterbrechung der Energiezufuhr fiir das
Gewerkschaftshaus als unterstiitzende Aktion eines Energieunternehmens
in Betracht ziehen’.

b) Einbeziehung Unbeteiligter

Die Rechtsprechung des BAG fiihrt aber auch personell zu einer ,Aus-
weitung der Kampfzone“8. Eingeladen zu ArbeitskampfmaBnahmen
konnen sich zukiinftig auch (eigentlich) génzlich Unbeteiligte fiihlen — sie
miissen weder Arbeitnehmer noch Gewerkschaftsmitglieder sein9. Auch
dies ist letztlich Folge der Zulassung arbeitsvertragsferner Kampfmittel
und weit iiber die bereits seit Langem angenommene arbeitskampfrecht-
liche Einheit der Belegschaft2° hinaus koénnte nunmehr jeder an der
Durchsetzung von tarifparteilich Gewolltem teilnehmen2. Damit hangt die
Zusammensetzung der Kampfbeteiligten letztlich wesentlich von den
kommunikativen Moglichkeiten der Kampfpartei und der potenziell Be-
teiligungswilligen ab. Der Teilnehmerkreis an der Arbeitskampfaktion ist
somit aber nur schwer oder gar nicht mehr zu kontrollieren.

Wegen dieser moglichen Inhomogenitit der Kampfbeteiligten steigt das
Exzessrisiko: Die Unbeteiligten sind nicht in das Verbandsgefiige der Ge-
werkschaft als Kampfpartei eingebunden, mitgliedschaftliche Pflichten

16 Insbesondere die Fille wahrend des Druckerstreiks der 1980er Jahre; siehe
BAG 12.3. 1985 — 1 AZR 636/82, BAGE 48,195, bestatigt vom BVerfG 26.6. 1991
— 1 BvR 779/85, BVerfGE 84,212.

17 Dazu Riithers/Hopfner, Anmerkung zum Urteil des BAG vom 22.9. 2009, JZ
2010, 261.

18 Rieble, Das neue Arbeitskampfrecht des BAG, BB 2008, 1506, 1506.

19 Dazu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 12).

20 Dazu Kissel (Fn. 14), § 38 Rn. 10 ff.; Lieb/Jacobs, Arbeitsrecht, 9. Aufl. 2006,
S. 243 Rn. 670.

21 Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 143 zu Art. 9
GG Arbeitskampf unter IIT 1.
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und damit Sanktionen22 greifen nicht. Fiir diese Dritten wire ein Exzess
auch weitgehend gefahrlos, weil sie weithin anonym auftreten kénnen23.
Den konfrontativen Arbeitskampfmitteln wie etwa dem flash mob, wie ihn
das BAG nunmehr zuldsst, wohnt deshalb — um ein Bild von
Willemsen/Mehrens24 aufzunehmen — die Zauberlehrlingsgefahr inne: Die
man rief, die Geister, wird man (vielleicht) nicht mehr los.

c¢) Arbeitskampf ohne Selbstschidigung

Die neuen konfrontativen Arbeitskampfmittel wie der flash mob kénnen
weitgehend ohne Selbstschidigung der sie einsetzenden Kampfpartei
durchgefiihrt werden. Dabei, so sagt das BAG, sollen doch Arbeitskampf-
maBnahmen aus VerhiltnismiBigkeitsgesichtspunkten ,mit eigenen
Opfern des Angreifers verbunden sein und dem Gegner effektive Ver-
teidigungsmoglichkeiten bieten“25. Dieses sogenannte ,Element der
Selbstschadigung” (beim Streik etwa verzichtet der Arbeitnehmer auf
seinen Lohn, bei der Aussperrung der Arbeitgeber auf die Arbeitsleistung)
hat einen durchaus maiBigenden Einfluss auf den Einsatz des Mittels
Arbeitskampf. Es ist zuerst gleichsam eine innerverbandliche Schmerz-
grenze zu iiberschreiten, bevor zum Kampf geschritten wird. Man kampft
nur, wenn es sich lohnt. Diese Schmerzgrenze ist beim flash mob (be-
trachtet man ihn isoliert) nicht gegeben — er ist auf der Arbeitnehmerseite
»Sschmerzfrei“. Das erleichtert seinen Einsatz2¢. Das kann potenziell die
KampfmaBnahmen erh6hen — was wiederum vermehrte Exzessgelegen-
heiten ergibt.

II. Regeleinhaltung als Veranstalteraufgabe

1. Zweifache Dimension des Arbeitskampfrechts

Kampfexzesse sind fiir die Kampfpartei aus zwei Blickwinkeln von
Interesse. Einmal stellt sich die Frage nach der jeweiligen haftungsrecht-
lichen Verantwortung der Kampfveranstalter fiir Rechtsverstofie einzelner
Kampfteilnehmer. Und zum anderen muss die Frage nach der Bedeutung
des Kampfexzesses fiir die RechtméBigkeit der Arbeitskampfmafnahme

22 Allgemein zu den mitgliedschaftlichen Pflichten siehe Nachweise bei
Lowisch/Rieble, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR),
Bd. 2, 3. Aufl. 2009, § 161 Rn. 26 ff.

23 Dazu auch Riithers/Hépfner, JZ 2010, 261, 262; so auch LAG Berlin-
Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08, NZA-RR 2009, 149.

24 Willemsen/Mehrens, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, AP
Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

25 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 12).

26 Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 143 zu Art. 9
GG Arbeitskampf unter IV 3 e, cc.
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als solche gestellt werden. Sowohl aus der moglichen haftungsrechtlichen
Bindung als auch aus der zulidssigkeitsbezogenen Betrachtung folgt eine
Verantwortung der Kampfpartei zur Regeliiberwachung. Damit sind sie
Ausgangspunkt fiir die Frage nach der Reichweite der Regeliiber-
wachungsaufgaben der Kampfparteien.

2. Haftungsrechtliche Grundlagen der Veranstalterver-
antwortung

Die Reichweite dieser Verantwortung wird vor allem durch die haftungs-
rechtliche Verantwortungszuweisung bestimmt. Gerade hier haben sich —
historisch geballt etwa durch die Arbeitskampfe Mitte der 1980er Jahre2”
— weitgehend akzeptierte Grundsitze entwickelt.

a) Haftungsgrundlagen

Als Grundlage fiir die Verantwortung der Kampfpartei kommt hier der
laufende Tarifvertrag in Betracht, wenn ,Kampfhandlungen“ wihrend der
Friedenspflicht durchgefiihrt werden, wobei die Mitglieder des Kampf-
gegners nach den Grundsitzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter berechtigt sein konnen28. Allerdings ist bei VerstoB gegen die
Friedenspflicht eine KampfmaBnahme an sich bereits rechtswidrig2 — so
dass eine Haftung fiir Schiden der anderen Kampfpartei bereits aus
diesem Umstand folgt. Dariiber hinaus wird auch {iber die Anwendung
von Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB, die sich aus den Grundséatzen
der culpa in contrahendo ergeben, diskutierts°.

Freilich hat sich dieser Gedanke nicht hinreichend entwickelt, weil der
Schutz iiber das Deliktsrecht als ausreichend empfunden wird3! — und in
der Praxis der maBgebliche Ankniipfungspunkt ist. Exzesshandlungen
flihren zu Verletzungen der absolut geschiitzten, in § 823 Abs. 1 BGB ge-
nannten Rechtsgiiter, oder aber der Rahmenrechte wie dem Recht am ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb32 oder dem ebenfalls de-
liktisch geschiitzten Koalitionsbetidtigungsrechtss. AuBerdem liegt — etwa
gerade bei der Verwirklichung von Straftatbestinden — oftmals eine
Schutzgesetzverletzung im Sinne von § 823 Abs.2 BGB vor (etwa der

27 Etwa BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 653/86 (Fn. 9); BAG 8.11.1988 — 1 AZR 417/86
(Fn. 9); LAG Koln 2.7. 1984 — 9 Sa 602/84 (Fn. 5).

28 Dazu Otto (Fn. 7), S. 295.

29 Siehe dazu Kissel (Fn. 14), § 26 Rn. 8.

30 Dazu Otto (Fn. 7), S. 295.

31 Otto (Fn. 7), S. 295.

32 Kissel (Fn. 14), § 47 Rn. 34 ff.

33 Dazu etwa LAG Berlin-Brandenburg 29.9. 2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 23).
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Hausfriedensbruch)3+ Wird der Exzess zielgerichtet vermogensschadigend
eingesetzt, ist ein Fall der vorséatzlichen sittenwidrigen Schadigung, § 826
BGB, gegebenss.

Die Kampfpartei kann hier auch bei einem Handeln Dritter eine eigene
Verantwortung wegen ihrer Organisationsverantwortung treffen3s®. Eine
solche Organisationsverantwortung ist im Bereich der Unternehmens-
haftung anerkannt und ist Ausfluss der Anerkennung von Verkehrs-
sicherungspflichten3?. Aber nicht nur Unternehmen, auch Arbeitskdmpfe
verlaufen arbeitsteilig, werden von der Kampfpartei gesteuert und iiber
verschiedene Leitungsebenen letztlich von den ,unmittelbar Kimpfenden“
durchgefiihrt. Das bedeutet arbeitsteilige Organisation, schafft aber auch
die Gefahr der Schiadigung anderer. Dieser Gefahr ist durch ent-
sprechende organisatorische MaBnahmen entgegenzutreten. Erfiillt die
Kampfpartei diese Organisationspflichten, besteht keine Schadensver-
antwortung. Entsprechend der Unternehmerhaftung3® gilt auch bei der
sOrganisation Kampfpartei“, dass der Kampfablauf so organisiert sein
muss, dass die fiir den Kampf Eingesetzten gehindert werden konnen,
schiadigende Handlungen zu begehens39.

Dabei ist neben der allgemeinen Organisationspflicht zunachst auf § 831
BGB zuriickzugreifen: Der Kampfveranstalter haftet fiir seine Ver-
richtungsgehilfen, also etwa die Gewerkschaft fiir ihre Streikposten4® —
freilich kann sie dann auch die Exkulpationsmoglichkeiten des § 831
Abs. 1 Satz 2 BGB in Anspruch nehmen4.. Aber auch iiber den Bereich der
Gehilfenhaftung hinaus ergeben sich aus der tatsachlichen Organisations-
herrschaft Uberwachungspflichten, die insbesondere dort fruchtbar zu
machen sind, wo keine Verrichtungsgehilfen eingesetzt werden. Dariiber
hinaus ist an eine Anstifter- und Gehilfenhaftung nach § 830 BGB zu
denken42, In jedem Falle wird das Handeln ihrer Organe den Kampf-
parteien nach § 31 BGB entsprechend zugerechnet — worunter auch die
Streikleitungen fallen43. Weil es hier um Zurechnung geht, gibt es auch

34 Kissel (Fn. 14), § 47 Rn. 40.

35 Sprau, in: Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 826 Rn. 26.

36 Rieble, NZA 2008, 796.

37 Wagner, Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 5, 5. Aufl.
2009, § 823 Rn. 379.

38 Teichmann, in: Jauernig (Hrsg.), BGB, 13. Aufl. 2009, § 823 Rn. 32.

39 Rieble, NZA 2008, 796

40 BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86 (Fn. 9).

41 BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86 (Fn. 9).

42 Dazu BGH 31.1. 1978 — VI ZR 32/77, BGHZ 70, 277; LAG Koéln 2.7. 1984 — 9 Sa
602/84 (Fn. 5).

43 BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 653/86 (Fn.9); BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86
(Fn. 9); auch LAG Hessen 17.9. 2008 — 9 SaGa 1443/08, AuR 20009, 141.
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keine Entlastungsmoglichkeit fiir die Kampfpartei. Es kommt also wesent-
lich auf das Tun dieser Organe an.

Als Anspruchsberechtigte gegen die Kampfpartei kommen sowohl der
Kampfgegner in Betracht — vor allem unter dem Gesichtspunkt des
rechtswidrigen Eingriffs in die koalitionsspezifische Betdtigung4 —, aber
auch dessen Mitglieder (in der bestehenden Judikatur vor allem die
Arbeitgeber). Aber auch Dritte konnen aktiv legitimiert sein: etwa die
sStreikbrecher” wegen der Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts oder wegen gegen sie begangener Straftaten4s.

b) Veranstalterpflichten als Destillat

Auf der Grundlage der drohenden deliktischen Haftung ergeben sich die
Organisationspflichten gleichsam als Destillat.

[1] Auswahl- und Instruktionspflichten

Die Kampfpartei treffen Auswahl- und Instruktionspflichten46. Die Streik-
posten als Verrichtungsgehilfen sind entsprechend zuverlidssig zu wihlen
und hinsichtlich der RechtmiBigkeit und Rechtswidrigkeit ihres Tuns zu
instruieren4’. BekanntermaBen unzuverlidssige Personen etwa kommen
deshalb als Streikposten nicht in Betracht — hier konnte der Entlastungs-
beweis nach § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht gelingen.

Fiir die notwendige Intensitdt der Instruktion der Verrichtungsgehilfen
soll es nach der Judikatur ausreichen, dass die Streikposten bei der Ein-
weisung schriftlich und ,im Uberblick® aufgeklart werden4® — etwa durch
Arbeitskampfrichtlinien oder durch sogenannte Organisations-
anweisungen an Streikposten. Eine solche Instruktion kann aber bei
Handeln der Organe im Sinne des § 31 BGB (wie die Mitglieder der Streik-
leistung selbst) die Zurechnung von Exzesshandlungen (oder Anleitungen)
dieser Organmitglieder nicht ausschlieBen — denn die Zurechnung und

44 BAG 24.4. 2007 — 1 AZR 252/06, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Sozialplan = EzA Nr. 139
zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG 26.4. 1988 — 1 AZR 399/86, AP Nr. 101 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf; LAG Berlin-Brandenburg 28.9. 2007 — 8 Sa 916/07,
LAGE Nr. 78a zu Art. 9 GG Arbeitskampf; LAG Koln 2.7. 1984 — 9 Sa 604/84
(Fn. 5).

45 LAG Schleswig-Holstein 12.7. 2002 — 4 Sa 241/02, nicht veréffentlicht.

46 Zur diligentia in eligendo allgemein Wagner, in: MiinchKommBGB (Fn. 37),
§ 823 Rn. 380.

47 Dieterich, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 10. Aufl. 2010,
Art. 9 GG Rn. 178.

48 LAG Hessen 17.9. 2008 — 9 SaGa 1443/08 (Fn. 43).
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damit Haftung der Kampfpartei greift bei diesen bereits dann ein, wenn
ein bloBes Tatigwerden im Aufgabenbereich vorliegt49.

[2] Uberwachungspflichten

Die Kampfpartei hat weiter das Kampfverhalten zu beobachtens°. Sie hat
zu gewahrleisten, dass Kampfposten oder die Kampfleitung Exzesshand-
lungen auch erkennen konnen. Das erfordert allerdings auch eine ent-
sprechende tatsidchliche Organisation — weil nur dann Exzesse erkannt
und gemeldet werden konnen. Hier liegt ein Nukleus einer Compliance-
Organisation. Dabei wird man die stete tatsdchliche Prasenz der Kampf-
leitung zwar nicht fordern kénnen5' — sehr wohl aber die stets bestehende
Moglichkeit der Kenntnisnahme des Kampfgeschehens, etwa durch ent-
sprechend instruierte Kampfposten.

[3] Einwirkungspflichten

Wird festgestellt, dass es zu RegelverstoBen gekommen ist, muss schlieB-
lich die Kampfpartei dafiir sorgen, dass die Grenzen rechtmiBigen
Handelns wieder eingehalten werden52: Durch tatsdchliche Anweisungen
und verbandsinterne Sanktionen sind weitere Exzesse zu verhindernss.
Auch hieraus ergeben sich Folgerungen fiir die Kampforganisation: Denn
diese Einwirkung setzt eine funktionierende Entscheidungsstruktur
voraus. Das heifit, dass es eine Kampfleitung, die auf die ortlichen Ge-
gebenheiten reagieren kann, auch geben muss — lediglich und ausschlieB-
lich eingesetzte Verrichtungsgehilfen (also etwa lediglich der Einsatz von
Streikposten) reichen deshalb nicht54. Dies bereits deshalb nicht, weil sich
die Kampfpartei ansonsten ganz auf die Entlastungsmoglichkeiten des
§ 831 Abs. 1 Satz 2 BGB zuriickziehen konnte, was dem Grundgedanken
der Organisationshaftung widerspricht5s. Die Einwirkungspflichten
konnen so weit gehen, dass die Kampfaktion als solche abzubrechen ist —
wenn die Exzesse nicht auf anderem Wege zu verhindern sind.

49 Kidppler, Die Folgen rechtswidriger MaBnahmen bei Arbeitskampfen, JuS 1990,
618, 621.

50 LAG Koln 2.7. 1984 — 9 Sa 602/84 (Fn. 5); BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 653/86
(Fn. 9); Dieterich, in: ErfK (Fn.47), Art.9 GG Rn.178; ,diligentia in
custodiendo® dazu Wagner, in: MiinchKommBGB (Fn. 37), § 823 Rn. 380.

51 Zum entsprechenden allgemein-deliktischen Problem Wagner, in:
MiinchKommBGB (Fn. 37), § 823 Rn. 380.

52 BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86 (Fn. 9), NZA 1989, 475.

53 LAG Koln 2.7. 1984 — 9 Sa 602/84 (Fn. 5); BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 653/86
(Fn. 9); Dieterich, in: ErfK (Fn. 47), Art. 9 GG Rn. 178.

54 LAG Schleswig-Holstein 25.6. 1986 — 7 Sa 480/85 — nicht veroffentlicht.

55 Siehe Wagner, in: MiinchKommBGB (Fn. 37), § 823 Rn. 381.
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Letztlich bedeutet die Verletzung dieser Einwirkungspflicht auch zugleich
eine Duldung des Exzesses; er wird hingenommen, ohne dass ein-
geschritten wird — diese Duldung hat also zunéchst bloBe haftungsrecht-
liche, also organisationsrechtliche Bedeutung. Auf die Bedeutung im Hin-
blick auf die arbeitskampfrechtliche RechtmaiBigkeit wird zuriickzu-
kommen sein5°.

c¢) Insgesamt: Kampfleitungspflicht

Insgesamt miinden diese verschiedenen Pflichten in eine organisations-
und damit haftungsrechtlich begriindete Leitungspflicht der Kampf-
parteien, die neben der arbeitskampfrechtlichen Leitungspflicht besteht57.
Aus dieser Leitungspflicht folgt dann auch die Notwendigkeit einer ent-
sprechenden Organisationsstruktur. Wie in anderen Bereichen, so ist auch
im Arbeitskampfrecht eine konkrete Organisation im Hinblick auf die
Regeleinhaltung zwar nicht vorgegeben - vielmehr ergibt sich diese
gleichsam mittelbar aus den einzelnen einzuhaltenden Organisations-
pflichten. Das heiBit, ausreichende Auswahl-, Instruktions-, Uber-
wachungs- und Einwirkungsmoglichkeiten miissen organisatorisch ge-
wiahrleistet sein.

3. (Grundsitzlich) keine Riickkoppelung auf die RechtmiaBig-
keit des Arbeitskampfs

Kampfexzesse fiihren aber auch bei haftungsrechtlicher Verantwortung
der Kampfpartei grundsitzlich nicht zur Unzuldssigkeit einer Arbeits-
kampfmaBnahme58. Sie verbleiben so in der Regel im haftungsrechtlichen
Bereich und ,schlagen® gleichsam nicht auf die kollektivrechtliche Ebene
durch.

Allerdings kann es unter bestimmten Voraussetzungen doch zu einem
Durchschlagen der Kampfexzesse auf die Zuladssigkeit der Arbeitskampf-
maBnahme kommen. Dabei wird auf das Fairnessgebot als Teilaspekt des
VerhaltnisméaBigkeitsprinzips verwiesen — und eine Rechtswidrigkeit des
Arbeitskampfs dann angenommen, wenn die Exzesse dem Arbeitskampf
sihr Gepriage“ geben59, die Kampfpartei die Exzesse als Druckmittel ein-
setzt oder die Kampfstrategie (mit) auf den Exzessen beruht®°,

Daran ist zundchst richtig, dass es unverhiltnismaBig und mit der grund-
rechtlichen Gewihrleistung des Arbeitskampfs nicht in Einklang zu

56 Siehe unten II 3.

57 Dazu Kissel (Fn. 14), § 25 Rn. 1.

58 BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86 (Fn. 9); Dieterich, in: ErfK (Fn. 47), Art. 9 GG
Rn. 235.

59 Otto (Fn. 7), § 12 Rn. 22.

60 Kissel (Fn. 14), § 47 Rn. 118.
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bringen wire, wenn man jeden einzelnen Exzess fiir die Gesamtrechts-
widrigkeit ausreichen lassen wiirde — zumal die haftungsrechtliche Ver-
antwortung der Kampfpartei ja nicht ausgeschlossen ist. Das heift aber im
Ubrigen auch, dass die bloBe abstrakte Mdoglichkeit eines Exzesses noch
kein Rechtswidrigkeitsverdikt nach sich ziehen kann®.

Die Gesamtrechtswidrigkeit wird sich daran orientieren miissen, ob die
Arbeitskampfmafnahme insgesamt nicht mehr der grundrechtlich ge-
schiitzten Konfliktlosung dienen soll, was dann nicht der Fall wire, wenn
unzuldssige Kampfmittel (eben solche, die nicht durch Art. 9 Abs. 3 GG
gedeckt sind) verwendet werden und diese von der Kampfpartei und fiir
den Arbeitskampf genutzt werden®2. Mit dem Exzess muss also durch die
Kampfpartei kampftaktisch geplant werden®3, er muss selbst Kampfmittel
sein.

Der gewollte Einsatz des Exzesses als Kampfmittel ist deshalb auch von
der bereits organisationsrechtlich relevanten Duldung im Sinne einer
Nichterfiillung der Einwirkungspflicht zu trennen. Nichtstun trotz Kennt-
nis kann zwar die Voraussetzungen des gewollten Einsatzes erfiillen —
muss es aber nicht. Wenn etwa verschiedene Leitungsebenen von Ex-
zessen erfahren, aber nicht eingreifen, weil man sich jeweils auf den
anderen verlasst®4, dann duldet man letztlich den Exzess auch, weil man
trotz Kenntnis nicht eingreift. Von einem Wollen des Exzesses zur Druck-
ausiibung kann aber nicht ausgegangen werden. Insofern muss hier von
einer Trennung der organisationsrechtlichen und kampfzulidssigkeits-
rechtlichen Ebene ausgegangen werden.

III. ,Neues“ Arbeitskampfrecht und Veranstalterver-
antwortung

Bei den unmittelbar konfrontativen Kampfmitteln stellen sich vor dem
Hintergrund dieser weitgehend akzeptierten Exzesslehre neue Probleme:
Es stellen sich Fragen nach der Einordnung des erhohten Exzessrisikos
iiberhaupt, nach den Folgen der moglichen Teilnahme Dritter und nach
der Bedeutung des grundsitzlich zuldssigen unmittelbaren Zugriffs auf
das Eigentum des Kampfgegners durch Nutzung von dessen Betriebsstitte
als Kampfplatz.

61 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 12), Rn. 62.

62 Otto (Fn. 7), § 12 Rn. 22.

63 LAG Berlin-Brandenburg 29.9.2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 23), 149, 152.
64 BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86 (Fn. 9).
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1. Das erhohte Exzessrisiko

a) ,Flash mob“ und der ,,schwebende® Exzess

Gerade der flash mob hat als Kampfplatz die Betriebsstidtte des Arbeit-
gebers. Hier sind Eigentums- und Besitzrechte des Arbeitgebers betroffen,
die durch deliktische, besitzschutzrechtliche wund strafrechtliche
Regelungen geschiitzt sind%. Ubt der Arbeitgeber hier — wie es ihm das
BAG auch zur Verteidigung vorschldgt®® — sein Hausrecht aus, so haben
die Kampfbeteiligten die Betriebsstitte zu verlassen. Tun sie das nicht,
begehen sie Hausfriedensbruch — mithin eine Straftat und zudem eine Be-
sitzstorung, derer sich der Arbeitgeber mit eigenen Mitteln erwehren
kann. Dabei geht die herrschende Meinung davon aus, dass zunichst
durch das Eintreten in den Betrieb des Arbeitgebers regelméaBig kein Ein-
dringen im Sinne der ersten Tatbestandsalternative des § 123 Abs. 1 StGB
vorliegt, sondern erst dann, wenn — entsprechend der zweiten Tat-
bestandsalternative — der Hausherr eine Aufforderung zum Entfernen
ausspricht®’. Entsprechende Uberlegungen gelten auch hinsichtlich der
Besitzstorung®. Insofern liegt das vor, was bereits als ,schwebende
Rechtswidrigkeit oder ,schwebender Exzess® in der Literatur beschrieben
worden ist — weil letztlich die Rechtswidrigkeit des Handelns der
Kampfenden vom Verweis durch den Hausherrn abhangt®.

Allerdings wird man hieraus (wie iberhaupt) nicht folgern konnen, dass
deswegen bereits die Kampfaktion rechtswidrig ist, es diirfte am geplanten
Einsatz gerade des Hausfriedensbruchs scheitern — sehr wohl wird man
aber daraus folgern diirfen, dass die Gewerkschaft als Kampfveranstalter
die Teilnehmer etwa eines flash mobs dahingehend zu instruieren hat,
dass diese auch nach Aufforderung durch den Arbeitgeber die Raume ver-
lassen. Das ist Folge ihrer Organisationspflicht. Folgen die Teilnehmer der
Aufforderung nicht, hat die Gewerkschaft auf die Teilnehmer einzuwirken
— und diese zum Gehen zu veranlassen. Mithin faktisch: die Kampfaktion
abzubrechen.

b) Exzessrisiko und Rechtswidrigkeitsverdikt

Abgesehen vom Problem des Haus- und Besitzrechts besteht aber aus der
tatsidchlichen Konfrontation heraus auch in Bezug auf andere Exzesstaten

65 Dazu Lowisch, Besitzschutz gegen Flash-Mob, NZA 2010, 209.

66 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 12), Rn. 62.

67 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, 27. Aufl.
2006, § 123 Rn. 10.

68 Lowisch, NZA 2010, 209.

69 Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 132 zu Art. 9
GG Arbeitskampf unter III 3 e, bb (2) (b).
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ein erhohtes Risiko. Auch hier wird man aber zum Ausgangspunkt
nehmen konnen, dass allein das abstrakte Exzessrisiko nicht zur Rechts-
widrigkeit der KampfmaBnahme fiihrt. Das folgt schon daraus, dass die
Moglichkeit einer rechtswidrigen Handlung noch keine durchgefiihrte
Handlung ist — und letztlich eine Rechtswidrigkeit der gesamten Kampf-
handlung hinsichtlich des Eingriffs in die Arbeitskampffreiheit unver-
haltnismafBig ware.

Dagegenzusetzen ist freilich eine ,akute“ Exzessgefahr, also die im
konkreten Fall berechtigte Besorgnis, dass es (etwa aufgrund der
potenziellen Teilnehmer) zu Exzessen kommen wird. Dies ist kein kampf-
rechtliches Spezifikum, sondern zivilrechtliches Gemeingut: Eine Hand-
lung ist zu unterlassen, wenn eine (Erst-) Begehungsgefahr besteht7o.
Liegt eine solche Situation vor und kommt es dennoch zur Durchfiihrung
der Kampfaktion, wird man von einem zielgerichteten Einsatz, als Planen
und Wollen rechtswidrigen Tuns, ausgehen konnen — mit dem Rechts-
widrigkeitsverdikt als Folge?'. Hier liegt fiir die Kampfpartei beim Einsatz
konfrontativer Kampfmittel also ein erhebliches rechtliches Risiko.

c¢) Erhohte Veranstalterpflichten

Das erhohte abstrakte Exzessrisiko fiihrt also nicht zur Unzulassigkeit der
MaBnahme, sehr wohl aber zu erh6hten Organisationspflichten der
Kampfpartei als Kampfveranstalter. Die Kampfpartei muss auch hier die
Regeleinhaltung gewéahrleisten.

[1] Beteiligtenauswahl und -instruktion

Die Beteiligten sind etwa so auszuwéihlen, dass nicht von vornherein auf-
grund der personellen Besetzung von einer akuten Exzessgefahr auszu-
gehen ist. Der Kampfaufruf darf nicht zu Exzesstaten aufstacheln — wie
dies etwa durch den Aufruf ,Mitmachen! Dichtmachen! be_streik!“ ge-
schieht’2. Hierin kann bereits ein erheblicher Pflichtversto8 liegen, wenn
der Aufruf von den Beteiligten so verstanden werden konnte, dass auch
auf die Rechtsgiiter des Arbeitgebers und sonstiger Unbeteiligter zu-
gegriffen wird7s. AuBerdem verletzt bereits der an eine unbestimmte und
gar nicht von der Tarifauseinandersetzung betroffene Personenzahl ge-
richtete Aufruf die Rechte des Arbeitgeberverbands und des Arbeitgebers
— freilich nicht deshalb, weil man diese unbestimmten Personen nicht be-

70 Dazu allgemein Jauernig, in: Jauernig (Fn. 38), § 1004 Rn. 11.

71 Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 143 zu Art. 9
GG unter IV 3 e, bb (2) (b).

72 Wie geschehen im Fall des ArbG Berlin 23.6. 2008 — 2 Ga 9993/08, nicht ver-
offentlicht.

73 So auch ArbG Berlin 23.6. 2008 — 2 Ga 9993/08 (Fn. 72).
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herrschen kann, sondern — wie zu zeigen sein wird — weil bereits die Teil-
nahme dieser Dritten nicht vom Arbeitskampfrecht gedeckt ist74.

[2] Erkennbarkeit als Kampfveranstaltung

Nach dem BAG ist ein wesentliches Verteidigungsmittel des Arbeitgebers
das Hausrecht, von dem er Gebrauch machen kann7s. Das ist als realitats-
fremd kritisiert worden, weil der Arbeitgeber gar nicht wisse, wer denn
nun Kunde und wer Kampfbeteiligter sei — weshalb er Gefahr laufe, auch
Kunden aus seinem Betrieb zu weisen”¢. Folgerichtig wire deshalb, dass
die Gewerkschaft auch dafiir zu sorgen hat, dass die Teilnehmer am flash
mob entsprechend gekennzeichnet sind. Ansonsten spielt die Gewerk-
schaft mit dem Exzess in Form eines Hausfriedensbruchs. Deshalb folgt
aus arbeitskampfrechtlichen wie aus organisationsrechtlichen Griinden,
dass die Teilnehmer des flash mobs auch als solche erkennbar sind.

[3] Uberwachung

Dazu kommt auch hier, dass das Kampfgeschehen zu {iberwachen ist — ge-
schieht dies nicht, so kommt es zu haftungsrechtlichen Folgen. Das heift
aber auch: Wo — etwa wegen des Ortes oder aus anderen Griinden — iiber-
haupt keine Uberwachung moglich ist, scheitert faktisch bereits aus
organisationsrechtlichen Griinden eine solche Kampfaktion, weil alle Ex-
zesshandlungen der Kampfpartei zufallen.

[4] Abbruch der Kampfaktion

Und: Aus der Einwirkungspflicht folgt, dass Exzesse zu verhindern und
abzustellen sind, wenn sie vorkommen. Nehmen sie iiberhand und préagen
sie die ganze Kampfveranstaltung, wird man auch den Abbruch der
gesamten Kampfaktion fordern miissen. Geschieht dies nicht, haftet die
Gewerkschaft7.

2. Beteiligung Dritter

a) Ausweitende Rechtsprechung

Einer der hauptsdchlichen Kritikpunkte an der neueren Rechtsprechung
des BAG ist der fragwiirdige Umgang mit dem Problem des ,Kampfein-
satzes“ unbeteiligter Dritter. Diese werden unterschiedlich bezeichnet —

74 Siehe dazu unten III 2.

75 BAG 22.9. 2009 - 1 AZR 972/08 (Fn. 12), Rn. 56.

76 Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261, 263.

77 LAG Schleswig-Holstein 25.6. 1986 — 7 Sa 480/85 (Fn. 54).
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als ,Sympathisanten“7® oder ,Politikaktivisten“7 —, man meint aber
dasselbe, nimlich die Kampfteilnahme von Personen, die weder Arbeit-
nehmer noch Gewerkschaftsmitglieder sind. Das BAG meint, dass der
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG fiir flash mob-Aktionen deshalb nicht
versperrt sei, weil nicht von vornherein ausgeschlossen werden konne,
dass sich an gewerkschaftlichen ,Flashmob-Aktionen“ auch Dritte be-
teiligten. Es kiame hier nicht auf die individuelle Motivation an8°.

Dem ist zu widersprechen: Weder die sich beteiligenden Dritten noch die
Gewerkschaft als Kampfpartei bei Teilnahme der Dritten an Arbeits-
kampfaktionen konnen sich auf die Arbeitskampffreiheit und damit auf
Art. 9 Abs. 3 GG berufens:.

b) Dritte und (kein) Schutz durch Art. 9 Abs. 3 GG

Das hat eine Reihe von Griinden: Die Dritten selbst konnen sich nicht auf
Art. 9 Abs. 3 GG berufen, weil sie nicht Mitglieder der Koalition sind.
Nicht ,ihre“ Arbeitsbedingungen werden durch den nach dem Arbeits-
kampf zu schlieBenden Tarifvertrag geregelt, sondern die der betroffenen
Arbeitnehmer82,

Zudem dient die Arbeitskampffreiheit dem Abschluss von Tarifvertrigen;
sie soll damit die Tarifautonomie gewéhrleisten. Diese ist mitgliedschaft-
lich zu erklaren. Aus der mitgliedschaftlichen Legitimation erklart sich der
Geltungsgrund des Tarifvertrags, die Frage der Organisationskraft der
Gewerkschaft (und damit von deren Mitgliederzahl) ist wesentlicher
Parameter bei der Bestimmung der sozialen Michtigkeit und damit der
Tariffihigkeit. Diese wiederum soll gewéhrleisten, dass beim Tarifvertrag
durch das Gegenmachtprinzip eine sogenannte Richtigkeitsgewihr greifen
kann, die wiederum die Zuriickhaltung des Staates bei der Inhalts-
kontrolle des Tarifvertrags erklart. Das alles fuBt auf dem zentralen
Element der Mitgliedschaft in der Koalition®3. Deshalb kann auch nur im
Rahmen dieses Zwecks der tariflichen Regelungsfindung der Arbeitskampf
geschiitzt werden, weshalb auch Gewerkschaften nicht jeden Beliebigen

78 Willemsen/Mehrens, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, AP
Nr. 111 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter II 2 a.

79 Rieble, NZA 2008, 796.

80 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 12), Rn. 35.

81 So auch Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 143
zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter IT T 1.

82 Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 143 zu Art. 9
GG Arbeitskampf unter I I 1.

83 Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261.



Kampfexzess und Veranstalterverantwortung 145

zur Kampfteilnahme ermuntern kénnen. Es fehlte sonst der Bezug zur
Tarifautonomie84.

Grundrechtsdogmatisch kommt hinzu, dass die Koalitionsfreiheit zu-
néchst ein Individualgrundrecht ist; nur aus diesem heraus ldsst sich das
Grundrecht der Koalition selbst i{iberhaupt erkldren®. Ein Funktionirs-
grundrecht jedenfalls ist die Koalitionsfreiheit nicht8¢.

c¢) Folgerungen fiir die Veranstalterpflichten

Die Frage ist, welche Bedeutung der dennoch einbezogene Dritte vor dem
Hintergrund der hier zu erorternden Exzessproblematik hat.

[1] Der ,Personalexzess*

Weil die rechtfertigende Arbeitskampffreiheit bei den Dritten nicht greift,
liegt bei dessen konfrontativem, betriebshindernden Verhalten zumindest
immer ein Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
vor. Auch im Hinblick auf die rahmenrechtlich spezifische Abwigung
schlagen die wie auch immer gearteten Teilnahmeinteressen dieser
Dritten nicht durch. Damit liegt aber, wenn Dritte an diesen Kampf-
aktionen teilnehmen, rechtswidriges Tun vor — mithin: ein Exzess. Man
kann dies bildhaft mit dem Begriff des ,Personalexzesses“ beschreiben —
denn bereits das Mittun dieser Dritten kann eben bei Eingriff in die
Rechtsgiiter des Arbeitgebers nicht gerechtfertigt werden®’. Dies gilt im
Ubrigen unabhingig davon, ob diese Dritten nun im Sinne des klassischen
Exzessbilds handeln, also so, dass auch bei einem Handeln durch arbeits-
kampfberechtigte Arbeitnehmer ein rechtswidriges Tun vorlage.

Also folgt auch aus der exzessbezogenen Betrachtung, dass Dritte nicht zu
solchen konfrontativen Kampfhandlungen herangezogen werden diirfen —
jeder in diese Richtung gehende Aufruf durch die Kampfpartei zeigt, dass
diese die Dritten — und damit den Exzess — als Druckmittel einsetzen
wollen. Dieser geplante Exzesseinsatz aber fiihrt zur Rechtswidrigkeit des
Arbeitskampfmittels88. Gleiches wird gegeben sein, wenn sich solche
Dritte ohne Aufruf beteiligen, die Gewerkschaft dieses aber aufnimmt und

84 Willemsen/Mehrens, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, AP
Nr. 111 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter II 1 b, dd.

85 Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 143 zu Art. 9
GG Arbeitskampf unter III 1.

86 ArbG Berlin 23.6. 2008 — 2 Ga 9993/08 (Fn. 72).

87 Ebenso Greiner, Anmerkung zu BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, EzA Nr. 143
zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter III 1; Willemsen/Mehrens, Anmerkung zu
BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, AP Nr. 111 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter
II1b,dd

88 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08 (Fn. 12), Rn. 67.
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einsetzt und damit iiber die bloBe Verletzung der Einwirkungspflichten
hinaus zeigt, dass das Tun der Dritten letztlich zur Durchsetzung des
Kampfziels genutzt wird. Auch hier wird man quantitativ keine Grenze
setzen konnen — denn jeder gezielte Einsatz rechtswidriger Mittel fiihrt
zur Rechtswidrigkeit der Kampfaktion.

[2] Verstirkte Auswahl- und Kontrollpflichten

Deshalb ist zuerst festzustellen, dass die Gewerkschaft im Rahmen einer
Kampfaktion nicht zu verhindern hat, dass die teilnehmenden Dritten
yshormale“ Kampfexzesse begehen, sondern dass sie zu verhindern hat,
dass diese Dritten {iberhaupt teilnehmen.

Dies folgt arbeitskampfrechtlich wie gesehen aus dem Verbot des Exzesses
als Kampfmittel. Organisationsrechtlich folgt dies zwar nicht aus § 831
BGB, weil der beliebige Dritte kein Verrichtungsgehilfe im Sinne des § 831
BGB ist89, aber sehr wohl aus allgemeinen deliktischen Organisations-
pflichten im Rahmen eines potenziellen Eingriffs in den eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb, der aus der Gefahr der Teilnahme
Dritter resultiert. Das betrifft die Auswahl der Kampfteilnehmer und die
Uberwachung der gesamten Kampfaktion.

Deshalb geht die Forderung des LAG Berlin-Brandenburg in seiner Be-
rufungsentscheidung, die Gewerkschaft miisse durch die mogliche Be-
grenzung der Anzahl der Teilnehmer, klare Anweisungen zu deren Ablauf,
deutliche Abgrenzung zu exzessbereiten ,auch von ihr nicht erwiinschten®
Aktionsteilnehmern reagieren?°, bereits im Grundsatz fehl, weil es die
Teilnahme Dritter damit grundsatzlich zuldsst. Die Regeleinhaltungs-
pflicht der Gewerkschaft geht aber bereits im Vorfeld dahin, dass eben
gerade keine solchen Dritten teilnehmen kénnen. Wenn die Gewerkschaft
beliebige Dritte dagegen zur bloBen Meinungskundgabe aufruft, nicht aber
zu ArbeitskampfmaBnahmen, dann ist dies letztlich an den allgemeinen
Regelungen zu messen — insbesondere etwa am Versammlungsrecht.

[3] Drittbeteiligung und Exzessduldung

Damit freilich kommt man zu einer weiteren Frage, namlich wann der rein
haftungsrechtliche Bereich verlassen wird und wann die Teilnahme
Dritter zu einer insgesamt rechtswidrigen Arbeitskampfaktion wird. Auch
hier ist maBgeblich, wann das bloBe Dulden der Teilnahme - das
haftungsrechtliche Relevanz hat — in einen Nutzen des Schidigungs-
potenzials dieser Dritten miindet. Dann liegt der geplante, zielgerichtete

89 Sprau, in: Palandt (Fn. 35), § 831 Rn. 5.
90 LAG Berlin-Brandenburg 29.9.2008 — 5 Sa 967/08 (Fn. 23).
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Einsatz vor und damit ein VerstoB gegen das Gebot des fairen Arbeits-
kampfs.

3. Zwischenergebnis

Insofern kann festgehalten werden, dass die Exzessgefahren, die sich aus
den neuen Arbeitskampfmitteln ergeben, diese zwar auf der Grundlage der
herkommlichen und richtigen Lehre nicht per se rechtswidrig machen,
aber strenge Organisationspflichten statuieren, die das Mittel etwa des
flash mobs haftungsrechtlich und arbeitskampfrechtlich nicht sehr
attraktiv erscheinen lassen.

IV. Tarifliche MaBregelungsabreden

Die gesamten haftungs- und organisationsrechtlichen Fragen wiirden frei-
lich in der Praxis nur bedingt eine Rolle spielen, wenn etwa durch die
gangigen tarifvertraglichen MaBregelungsabreden die Haftung (und damit
die Grundlage fiir die Organisationspflichten) nachtraglich entfiele. Be-
deutung hitten sie dann (nur) noch fiir den vorbeugenden Rechtsschutz9.

MaSBregelungsabreden mit dem Inhalt, dass die Mitglieder der Kampf-
parteien von allen Schadensersatzanspriichen im Zusammenhang mit dem
Arbeitskampf befreit werden, sind freilich nach richtiger Meinung nicht
zuldssig?2. Diese Regelungen schiitzen deshalb nicht vor der Inanspruch-
nahme der Gewerkschaft durch die geschiddigten Arbeitgeber: Zwar
konnen diese entstandene Anspriiche durchaus mit normativer Wirkung
im Arbeitsverhiltnis entfallen lassen93, aber eben nicht im Verhéaltnis von
einzelnem Arbeitgeber und Gewerkschaft als Tarifvertragsparteios.
Schuldrechtliche Vereinbarungen in dieser Hinsicht sind nicht bindend,
denn es handelt sich insofern um Vertrige zulasten Dritter9s.

Geholfen werden sollte in dieser Situation dadurch, dass man eine Ver-
tretungsmacht der Tarifvertragsparteien fiir ihre Mitglieder annahm, so
dass die Anspriiche gegen die Kampfparteien nicht normativ geregelt
werden, sondern in unmittelbarem Kontrakt zwischen den Mitgliedern
und den Kampfparteien, geschlossen durch Stellvertretung9.

91 Dazu LAG Koln 2.7. 1984 — 9 Sa 602/84 (Fn. 5).

92 Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 915.

93 Lowisch/Rieble, TVG (Fn. 92), § 1 Rn. 917 ff.

94 BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 653/86 (Fn.9); BAG 8.11. 1988 — 1 AZR 417/86
(Fn. 9).

95 Kdippler, Die Folgen rechtswidriger MaBnahmen bei Arbeitskimpfen, NZA
1989, 475; dieselbe, JuS 1990, 618, 619.

96 LAG Koéln 22.11. 2004 — 2 Sa 684/04, AR-Blattei ES 170.1 Nr. 50.
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Diese Sichtweise hat zu Recht Kritik erfahren9” — schlicht, weil man keine
Anhaltspunkte hat, worin eine solche Bevollméchtigung liegen sollte. Das
Interesse etwa des Arbeitgebers, in seinem Betrieb nach dem {iber-
standenen Arbeitskampf Betriebsfrieden zu haben, leuchtet als Motivation
fir den normativen Ausschluss der Schadensersatzanspriiche ein. Gegen-
iiber der gegnerischen Gewerkschaft zieht das Friedensargument aber
nicht. Deshalb ist es fernliegend, etwa bereits im Eintritt in den Arbeit-
geberverband eine Bevollmiachtigung zu erblicken. Das gibt schon die all-
gemeine Auslegung nach den §§ 133, 157 BGB nicht her. Das LAG KoIn98
ist hier anderer Meinung und sieht gerade im Beitritt zum Arbeitgeber-
verband eine entsprechende Bevollmichtigung, weil solche Klauseln iib-
lich und nicht iiberraschend seien. Ublich sind diese Klauseln allerdings —
und das zeigen auch die Félle, die in der h6chstrichterlichen Judikatur da-
zu entschieden wurden — lediglich bezogen auf das Verhiltnis Arbeit-
geber-Arbeitnehmer. Das ist aber vorliegend irrelevant, weil hier ohnehin
eine normative Regelung moglich ist. AuBerdem ist der Parameter Ublich-
keit nur als ein Merkmal bei der Auslegung heranzuziehen.

V. Fazit

Insgesamt lidsst sich feststellen, dass gerade auf der Grundlage des
sneuen“ Arbeitskampfrechts mit der Erhohung des Exzessrisikos auch
eine Steigerung der organisationsrechtlichen Leitungspflichten der
Kampfparteien einhergeht. Haftungsrechtlich kénnten sich die neuen
Moglichkeiten also durchaus als Danaergeschenk erweisen.

97 Lowisch/Rieble, TVG (Fn. 92), § 1 Rn. 926.
98 LAG Koéln 22.11. 2004 — 2 Sa 684/04 (Fn. 96).
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Diskussion

Professor Dr. Martin Franzen, Ludwig-Maximilians-Universitiit,
Miinchen:

Vielen Dank, lieber Herr Klumpp, fiir diesen umfassenden Vortrag. Als
Diskussionsleiter erlaube ich mir ausnahmsweise die erste Frage: Konnte
jetzt die Gewerkschaft aufgrund Ihrer Anforderungen an die Veranstalter-
verantwortlichkeit nun einen flash mob fiihren? Was muss sie konkret
tun, damit sie die Pflichten, die Sie skizziert haben, beachtet?

Professor Dr. Steffen Klumpp, Friedrich-Alexander-Universitit
Erlangen-Niirnberg:

Das, was ich gesagt habe, mit dem organisationsrechtlich bedingten
Danaergeschenk, ist natiirlich nicht von der Hand zu weisen. Sie miisste
nach der iberkommenen Kampfexzesslehre alles Erforderliche tun, was
geeignet ist, diese Exzesse auszuschliefen, betrachtet man die Auswahl
der Beteiligten und betrachtet man deren Uberwachung. Das ist das
Grundkonstrukt, was sich aus der Exzessrechtsprechung ableiten lasst.
Wenn das nicht geschieht, kommt es organisationsrechtlich zur Haftung
jenseits der Frage der arbeitskampfrechtlichen Problematik. Und wenn ich
eine solche Organisation ins Werk setze, ohne dass ich sie biandigen kann,
bin ich haftungsrechtlich, compliancerechtlich in der Haftung. Das heiBt
also, rein praktisch gesehen: Was mit einer Hand genommen wird, wird —
nur vor dem Hintergrund der organisationsrechtlichen Betrachtung und
der Erhohung der Pflichten, die statuiert werden — mit der anderen Hand
zum groBen Teil wieder genommen.

Hans-Jiirgen Spitzweg, Rechtsanwiilte Buse, Heberer, Fromm,
Miinchen:

Ich mochte an der Stelle noch einmal auf einen anderen Gesichtspunkt
vielleicht erweiternd hinweisen, dass doch der Arbeitskampf in jiingerer
Zeit zunehmend ohnedies auf dem Riicken Dritter ausgetragen wird. Dass
also die kimpfenden Parteien gar nicht so sehr miteinander kdmpfen,
sondern zum Beispiel den Biirger im Offentlichen Dienst oder den
Reisenden im Flugverkehr gewissermaBen als Werkzeug fiir ihren Arbeits-
kampf einsetzen. Beim flash mob scheint mir noch hinzuzukommen, dass
an dieser Stelle eine Vermischung stattfindet, eben weil hier iiberhaupt
nicht mehr auseinandergehalten werden kann, wer denn nun Arbeits-
kampfer ist und wer denn nun unbeteiligter Dritter, also Kunde, in seiner
Form als Werkzeug fiir diesen Arbeitskampf ist und dann zum Beispiel bei
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der — ob praktikabel oder nicht — Ridumung eines Markts, wenn vom
Hausrecht Gebrauch gemacht wird — der Kunde gleich mit hinaus-
geworfen wird, weil er nicht unterscheidbar ist. Dieser Aspekt scheint mir
eben auch noch von Bedeutung zu sein bei all diesen Fragen nach Arbeits-
kampfrisiko nach Kampfexzess, Veranstalterverantwortung oder was auch
immer.

Steffen Klumpp:

Diese Frage ist ja, wenn man alles restimiert, was heute gesagt worden ist,
auf zwei Ebenen mafBgeblich: einmal auf der Ebene, ob so ein Kampfmittel
iiberhaupt zuldssig ist im Rahmen der vom BAG ja selbst angestrengten
Angemessenheitskontrolle, indem darauf hingewiesen wird, dass ein
solches Hinausschicken recht realititsfern, um es einmal vorsichtig zu
formulieren, ist und eben kein geeignetes Verteidigungsmittel darstellt.
Auf der anderen Seite, wenn man es lediglich exzessrechtlich und
organisationsrechtlich sieht, ist auch das eine Gefahr, die sich aus dem
Kampf heraus ergibt, und die miisste dann ebenfalls organisationsrecht-
lich zu verhindern sein, etwa indem man den Gewerkschaften auferlegt,
hier entsprechende Kennzeichnungen einzusetzen. Das zeigt in einem ge-
wissen Grad — und das ist auch das Problem, wenn man das Thema be-
handelt und die Exzessformen draufsetzen will auf ein Arbeitskampf-
mittel, das an sich schon an Grundsétzen rechtlicher Zulassigkeit krankt —
auch die Problematik des Kampfmittels insgesamt.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Klumpp, vielen Dank fiir den Vortrag. Ich will einmal versuchen, mit
zwei oder drei Beispielen mich der Frage etwas konkreter zu ndhern.
Erster Fall: Flash mob, Trillerpfeifen werden herausgeholt, jemand achtet
nicht drauf, die Kassiererin ist 50 Zentimeter weg und erleidet einen Hor-
sturz. Kein theoretisches Beispiel. Das kann ja ohne Weiteres passieren.
Wie muss sich jetzt die Gewerkschaft exkludieren? Muss sie vorher sagen,
wir haben davor gewarnt, in geschlossenen Raumen iiberhaupt zu trillern,
wir haben gesagt, ihr sollt keine Trillerpfeifen mitnehmen. Hatte die Ge-
werkschaft am Eingang kontrollieren miissen? Was konkret verlangen Sie
von der Gewerkschaft, damit ihr dieser Schadensfall nicht zugerechnet
wird und dann sofort die Folgefrage: Kann man dann nicht auch be-
stimmte MaBnahmen mit einem Augenzwinkern anordnen? Macht bloB
nichts kaputt — was aber nicht wirklich ernst gemeint ist und wer will
dann die Ernsthaftigkeit feststellen? Dasselbe ist fiir Sachschiden zu
fragen. Beim flash mob dieses beriihmte Herausnehmen der Tiefkiihl-
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packungen, die dann antauen, ist die Kiihlkette unterbrochen, kann man
alles wegwerfen. Geniigt es, wenn auf dem Instruktionszettel der Gewerk-
schaft steht: ,Bitte keine Tiefkithlware ausrdumen“? Und wenn dann
dahinter noch ein Smiley ist, dann weif} jeder, was er zu tun hat. Wenn Sie
dann dazu kommen, dass Sie sagen, ich will ein ernsthaftes Haftungs-
konzept, bietet es sich dann nicht womdglich sogar an, flash mob-
Aktionen ganz ohne gewerkschaftliche Tragerschaft auszufiihren? Das
heifit, wihrend einer Tarifauseinandersetzung stiirmen 80 Leute irgendwo
hinein, wer das war, wer das initiiert hat, das weif3 keiner, dann kommt es
aber auch auf Compliance iiberhaupt nicht mehr an. Dass der Arbeitgeber
das dann subjektiv als KampfmafBnahme von wem auch immer empfindet,
ist das sein Problem? Weil er ja objektiv iiberhaupt keinen Veranstalter
mehr hat. Also wire das dann nicht die greifbar nachste Stufe, mit der
man rechnen miisste, wenn Ihr Haftungskonzept halbwegs Gefolgschaft
fande?

Steffen Klumpp:

Dass man sich ein Mehr und ein Ausweichen auf eine weitere Eskalations-
stufe immer vorstellen kann, das zeigt bereits die Tatsache, dass wir hier
nicht tiber Streik und Aussperrung, sondern iiber flash mobs und dhnliche
konfrontative Aktionen reden. Insofern ist, wenn man das Mittel des flash
mobs durch organisationsrechtliche Vorgaben aus Sicht der Kampfver-
anstalter belastet, natiirlich ein Ausweichen faktisch moglich. Inwieweit
das dann arbeitskampfrechtlich zulassig ist, das ist natiirlich wieder die
Folgefrage. Auf der anderen Seite zum Aufruf ,Dichtmachen einer Filiale,
aber bitte die Frischware — Smiley — in Ruhe lassen, die geht leicht
kaputt.“ Wenn diese Instruktionspflichten und Auswahlpflichten erfiillt
werden sollen und nicht zur Zurechnung fithren, dann muss natiirlich eine
ernsthafte und richtige Instruktion vorliegen. Und wenn ich einen
»omiley“ habe und der Veranstalter mir sagt, ,,so schlimm ist das nicht,
wenn ein Pfund Butter herunterfillt und schmilzt“, dann habe ich das
nicht erfiillt, was ich letztlich haftungs- und organisationsrechtlich meines
Erachtens schuldig bin. Das Gleiche gilt auch im Fall Threr Trillerpfeife.
Auch da kommt es deliktsrechtlich eben darauf an. Zunachst ein ernst-
hafter Hinweis auf regelwidriges Verhalten, was nicht vorkommen darf,
wobei man da im Einzelfall sicherlich streiten kann, was ausreicht und
was nicht. Ein Uberwachen und ein Einwirken, wenn man es letzten Endes
feststellt. Ich denke schon, dass das Konzept organisationsrechtlich zu-
nichst einmal tragt. Das ist aber jetzt keine Sache, die speziell flash mob-
spezifisch ist, sondern die bereits bei den Streikbrecherbeeinflussungen
etwa durch das Streikbrecherjoch in Berlin oder bei den Gassen, die zu
bilden sind hinsichtlich der Zufahrt fiir Lieferanten, Kunden und Streik-
brecher, exemplifiziert wurden.
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Heribert Joris, Handelsverband Deutschland — Der Einzel-
handel, Berlin:

Unzweifelhaft haben wir ja spitestens dann einen Hausfriedensbruch,
wenn die ,Flashmobber® auf Aufforderung nicht den Laden verlassen.
Jetzt muss man sich einmal vorstellen, dass eine Gewerkschaft eine solche
Aktion mit viel Liebe und Akribie plant. Es ist nach meinem Dafiirhalten
absolut lebensfremd, davon auszugehen, dass sie eine solche Aktion plant,
50, 100 Leute in Marsch setzt und sie dann die Anweisung gibt: ,Aber
wenn eine Verkauferin kommt, und sei sie noch so schméchtig und noch
so klein und hat noch so ein zartes Stimmchen und sie sagt: ,Geht bitte
raus’, dass dann alle den Saal verlassen.“ Jetzt drehe ich das noch einmal
um: Ist nicht im Grunde genommen dann eigentlich schon das Kind in
den Brunnen gefallen, wenn ich tatsachlich bei der ersten Aufforderung —
und egal von wem sie kommt —, wenn dann nicht der Aufforderung Folge
geleistet wird, der Exzess schon da, weil ich dann ganz glasklar den Straf-
tatbestand habe. Muss ich nicht eigentlich schon bei der Planung eines
flash mobs nach allem, was realistisch ist, davon ausgehen, dass jemand,
der zu einem flash mob aufruft, den auch durchfiihrt, er zumindest nicht
sofort den Laden verlasst, sondern dann noch seine Aktion — seien es fiinf
oder 15 Minuten, vielleicht sogar 50 Minuten — weiterfiihrt?

Steffen Klumpp:

Diese Frage, wie mit der Verletzung des Hausrechts umzugehen ist, ist
sicherlich auch eine, die bei der Vorfrage, ob der flash mob jetzt gezielt
mit Exzesseinsatz geplant wird und damit vor dem Hintergrund des
Prinzips der fairen Arbeitskampffithrung zur Rechtswidrigkeit fiihrt, zu
eruieren ist. In der Tat. Wenn ich aber, ausgehend von meiner Pramisse,
dass es mir lediglich zunédchst auf die RechtméaBigkeit, wie das BAG ja
auch fokussiert hat, des Eingriffs in den Gewerbebetrieb ankommt und
dann, wie das BAG, trenne hinsichtlich dieses bloBen produktions-
hindernden Eingriffs und den modglichen Rundumtaten, dann muss ich
hinsichtlich dieser Rundumtaten, und da gehort auch der Hausfriedens-
bruch letzten Endes dazu, eben diese organisationsrechtlichen Vorgaben
anwenden. Das ist das Erste. Zweitens, wie gesagt, kann man natiirlich —
das ist auch eine Frage der tatsidchlichen Beurteilung im Einzelfall — bei
dem Einsatz des flash mobs auch auf den Gedanken kommen, von vorn-
herein augenzwinkernd zu sagen, wir wollen ja nichts anderes, als dass ihr
Euch da aufhaltet und auch nicht hinausgeht, wenn vom Hausrecht Ge-
brauch gemacht wird. Dann ist die Schwelle, auch wenn man grundsatz-
lich den Eingriff in den Gewerbebetrieb rechtfertigen mag, zur Rechts-
widrigkeit wegen geplanten Einsatzes {iberschritten.
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Martin Franzen:

Wenn Sie erlauben, eine Bemerkung noch zum Hausfriedensbruch: Man
gelangt in den Tatbestand des Hausfriedensbruchs im Einzelhandel
bereits dann, wenn man am Eingang deutlich erkennbar ein Schild an-
bringt, aus dem sich ergibt, dass ,Flashmobber“ keinen Zutritt haben zu
diesem Gebidude. Dann wiirde eigentlich, wenn sich die Gewerkschaft
rechtmaBig verhalt, der flash mob zusammenfallen. Das habe ich mit zwei
strafrechtlichen Kollegen diskutiert. Da habe ich eine Frage an Herrn
Joris: Warum hat man das nicht versucht, dieses Mittel des Strafrechts
von vornherein einzusetzen?

Heribert Joris:

Es ist tatsichlich so, das wire im Grunde genommen eine relativ einfache
Geschichte, das zu machen. Viele im Einzelhandel kennen ja schon diese
Schilder ,Kinderwagen bitte drauBen lassen“, wenn der Laden sehr eng
ist, Hunde bitte auch nicht mit hineinbringen und von daher kénnte man
natiirlich auch ein Schild machen ,Hier sind flash mobs nicht erlaubt“ und
das wire dann tatsdchlich so, dass man strafrechtlich sagen wiirde, damit
ist die Sache auch erledigt.
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L. Fragestellung

Ein Vortrag iiber die ,Entwicklung des Arbeitskampfrechts in Europa“ hat
— in historisch-analytischer Perspektive — die Frage zu beantworten, wie
die europiischen Staaten das Phinomen des Arbeitskampfs rechtlich be-
wiltigen!. Eine solche Fragestellung kann drei Ziele verfolgen: Erstens
kann es darum gehen, durch Rechtsvergleichung den Boden fiir eine Ver-
einheitlichung des Arbeitskampfrechts in Europa zu bereiten. Eine solche
Vereinheitlichung liegt jedoch, selbst wenn sie wiinschenswert wire, in
weiter Ferne:

e Der Ende 2009 in Kraft getretene Unionsvertrag belidsst die Zu-
standigkeit fiir das Koalitions-, Streik- und Aussperrungsrecht — wie
zuvor der EG-Vertrag — ausschlieBlich den Mitgliedstaaten (Art. 153
Abs. 1 AEUV, vormals Art. 137 Abs.5 EG-Vertrag). Auch der EuGH
verweist in seinen Entscheidungen Viking Line und Laval hinsichtlich
des Begriffs und der Grenzen kollektiver MaBnahmen auf das Recht des
Mitgliedstaats, in dem die kollektive MaBnahme stattfindet2.

e Eine Anfang 2009 in Kraft getretene Verordnung der Europdischen
Union, die unter anderem das auf Arbeitskampfdelikte anzuwendende
Recht bestimmt (die sogenannte Rom II-Verordnung), verweist eben-
falls auf das Recht des Staates, in dem die KampfmaBnahme erfolgts.
Auf diese Verordnung ist zuriickzukommen (unten III 3).

1 Rechtsvergleichend Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd.I, 1997,
S. 910 ff.; Junker, Kollektives Arbeitsrecht in Europa — Uberblick iiber das
Arbeitskampfrecht und das Tarifsystem der Mitgliedstaaten, Sonderbeilage zu
RdA 2009, Heft 5, S. 4; Tomandl, Grundprobleme des Arbeitskampfrechts in
rechtsvergleichender Sicht, ZfA 1974, 187.

2 EuGH 11.12. 2007 — C-438/05, Slg. 2007, I-10779 = EuZA 1 (2008), 395 mit
Anmerkung Bayreuther, Rn.72, 73 (Viking Line); EuGH 18.12. 2007 -
C-341/05, Slg. 2007, I-11767 Rn. 99, 100 (Laval). Siehe dazu Davies, One Step
Forward, Two Steps Back? The Viking and Laval Cases in the European Court
of Justice, Industrial Law Journal 37 (2008), 126; Orlandini, Trade Union
Rights and Market Freedom: The European Court of Justice Sets Out the Rules,
Comparative Labor Law and Policy Journal 29 (2008), 573; van Peijpe, Collec-
tive Labour Law after Viking, Laval, Riiffert, and Commission v. Luxembourg,
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 25
(2009), 81.

3 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 11.7. 2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzu-
wendende Recht (,Rom II“), Amtsblatt EU 2007, L 199/40 (Art. 9). Siehe dazu
Knofel, Internationales Arbeitskampfrecht nach der Rom II-Verordnung,
EuZA 1 (2008), 228.
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e Eine gewisse Konvergenz des materiellen Arbeitskampfrechts in
Europa diirfte — wie beim Schutz vor Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Medien4 — vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) ausgehen. Er hat aus dem Grundrecht der Ver-
einigungsfreiheit nach Art. 11 EMRK ein Streikrecht fiir Beamte in den
Vertragsstaaten der EMRK abgeleitet5. Auch der EGMR hat seine Er-
wagungen nicht in erster Linie auf rechtsvergleichende Betrachtungen
gestiitzt, sondern auf angebliches internationales Recht®.

Ein zweites Ziel vergleichender Erwédgungen im Arbeitskampfrecht kann
darin bestehen, deutsche Juristen aus praktischen Griinden mit der aus-
landischen Rechtslage vertraut zu machen?. Grenziiberschreitende
Arbeitskdmpfe — solche, bei denen sich die KampfmaBnahmen iiber
mehrere Staaten erstrecken — sind jedoch in der Praxis selten zu finden,
weil ,internationale Arbeitnehmersolidaritat® in Zeiten des Standortwett-
bewerbs mehr Wunsch als Wirklichkeit ist. Auch gibt es selbst in multi-
nationalen Unternehmen meist keine iibereinstimmenden Kampfziele,
sondern im Gegenteil oft einen Antagonismus der Belegschaften. Jiingstes
Beispiel ist ein Anfang letzter Woche (26.4. 2010) begonnener Streik an
den franzosischen Airbus-Standorten. Den Streikenden ging es unter
anderem um mehr Neueinstellungen in Frankreich und — umgekehrt
reziprok — um weniger Neueinstellungen in Deutschland. Sie beschwerten
sich explizit dariiber, dass nicht in Frankreich, sondern in Deutschland
Dauerarbeitspliatze geschaffen wurden — was sie mit ihrem Arbeitskampf
fiir die Zukunft verhindern wollens.

4 Siehe zum Beispiel EGMR (III. Sektion) 24.6. 2004 — 5930/00, NJW 2004,
2647 und NJW 2005, 2480 (Caroline von Hannover/Bundesrepublik Deutsch-
land).

5 EGMR (III. Sektion) 21.4. 2009 — 68959/01, AuR 2009, 274 (Enerji Yapi-Yol
Sen). Siehe auch EGMR (GroBe Kammer) 12.11. 2008 — 34503/97, AuR 2009,
269 (Demir und Baykara); beide Urteile besprochen von Seifert, Recht auf
Kollektivverhandlungen und Streikrecht fiir Beamte — Anmerkungen zur neuen
Rechtsprechung des EGMR zur Vereinigungsfreiheit, Kritische Vierteljahres-
schrift 2009, 357.

6 Kritisch Seifert, Kritische Vierteljahresschrift 2009, 357, 377: ,,... sind doch mit
der Heranziehung der nicht rechtsverbindlichen Auslegungspraxis der Sachver-
stdndigenausschiisse von TAO und Europarat und von internationalen Ver-
trdgen, die vom beklagten Vertragsstaat iberhaupt nicht ratifiziert waren, ganz
klar die Grenzen des Vertretbaren iiberschritten worden.“ Zur Bedeutung der
ILO-Ubereinkommen siehe Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006,

§ 4 Rn. 57.

7 Zu dieser Zielsetzung siehe Junker, Grund und Grenzen der Arbeitsrechtsver-
gleichung, Festschrift Canaris, Bd. II, 2007, S. 705, 713 ff.

8 »Airbus-Streik in Frankreich bedroht Auslieferungen®, FAZ Nr. 100 vom 30.4.

2010, S. 20.
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Wer vor diesem Hintergrund nach Urteilen sucht, in denen ein deutsches
Gericht sich zum ausldndischen Arbeitskampfrecht gedauBert hat, wird bei
einem Judikat des LG Frankfurt am Main zum Reiserecht fiindig: Nach-
dem eine deutsche Familie gliicklich auf Teneriffa gelandet war, ,streikte
das gesamte Hotelpersonal auf der Insel zur Durchsetzung von héheren
Lohnforderungen. Wihrend des vierzehntigigen Streiks wurden in dem
gebuchten Hotel die Zimmer nicht gemacht, Bettwische und Handtiicher
nicht gewechselt und keine Mahlzeiten gereicht. Lediglich einmal wurde
ein Lunchpaket ausgegeben.“9 Die ausfiihrlichen Darlegungen zur Recht-
maBigkeit oder Rechtswidrigkeit des Streiks auf Teneriffa hitte sich das
LG Frankfurt am Main allerdings, wie es selbst einrdumt, sparen
konnen, da auch rechtswidrig streikende Arbeitnehmer eines Leistungs-
tragers Erfiillungsgehilfen des Reiseveranstalters sind.

Verlangen demnach weder bevorstehende Rechtsvereinheitlichungen in
Europa noch dringende praktische Bediirfnisse nach vergleichenden
Studien im Arbeitskampfrecht, motiviert vor allem das dritte Ziel der
Rechtsvergleichung die Fragestellung meines Vortrags: Der Blick in das
Ausland gibt Anschauung zum besseren Verstindnis des deutschen
Rechts. Die Rechtsvergleichung fiithrt uns Fille und Probleme vor Augen,
die in Deutschland noch nicht aufgetreten sind, und sie zeigt bei den be-
kannten Problemen den international vorhandenen Vorrat an Losungen.

Aus der Fiille denkbarer Forschungsansitze will ich mich in diesem Vor-
trag auf drei Kernfragen des Arbeitskampfrechts beschrianken: Wie wird
das Streikrecht der Arbeitnehmer in anderen Mitgliedstaaten der Union
hergeleitet? Gibt es im Ausland, insbesondere unter Beriicksichtigung
neuer Arbeitskampfformen wie flash mob-Aktionen, einen numerus
clausus erlaubter Arbeitskampfmittel? Und wo verlduft die Grenzlinie
zwischen erlaubten und unerlaubten Zielen eines Arbeitskampfs?

II. Herleitung des Streikrechts

Das wichtigste Arbeitskampfmittel, das auch in der Rechtsprechung und
Literatur zum Arbeitskampfrecht dominiert, ist die planméaBige gemein-
schaftliche Verweigerung der geschuldeten Arbeit zu dem Zweck, durch
die Storung der Arbeitsbeziehungen ein bestimmtes Ziel zu erreichen2.

9 LG Frankfurt am Main 14.4. 1980 — 2/24 S 258/79, NJW 1980, 1696.

10 LG Frankfurt am Main 14.4. 1980 — 2/24 S 258/79 (Fn. 10), 1697: ,Aber auch
wenn der Streik, worauf die Beklagte in der ersten Instanz anscheinend
hinauswollte, rechtswidrig gewesen sein sollte, schuldet sie Schadensersatz.*

11 Tonner, in: Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 4,
5. Aufl. 2009, § 651f Rn. 42.

12 So die Definition des Streiks von Gamillscheg (Fn. 1), S. 985; siehe auch Otto
(Fn. 6), § 1 Rn. 10.
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Jede Rechtsordnung muss folglich fiir sich die Frage beantworten, woraus
sich die Befugnis ableitet, trotz bestehender vertraglicher Bindungen die
Arbeit niederzulegen, ohne wegen Vertragsbruchs zur Rechenschaft ge-
zogen zu werden’s. In Deutschland begriindete die bahnbrechende Ent-
scheidung des GroBen Senats des BAG vom 28.1. 1955 die kollektive Sicht
des Arbeitskampfs, erlaubte das Gegenmittel der 16senden Aussperrung
und stellte die Zuldssigkeit des Streiks unter das Postulat der Sozial-
addaquanz'4. Geblieben ist von diesem Dreiklang nur die Rechtfertigung
der Streikteilnahme mit der Konsequenz der Suspendierung der Vertrags-
pflichten; die Zulassung der l6senden Aussperrung und das Gebot der
Sozialaddquanz des Streiks wurden spiter fallen gelassen!5. Den zweiten
Schritt machte der GroBe Senat des BAG mit seinem Entscheid vom 21.4.
1971, der das Arbeitskampfrecht unter die Grundregel der Verhéltnis-
maBigkeit stelltet®.

1. Verfassungsrechtliche Absicherung

In Deutschland steht spatestens seit der Entscheidung des BVerfG vom
26.6. 1991 fest, dass das Streikrecht der Arbeitnehmer ein Teil der grund-
rechtlich durch Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzten Koalitionsfreiheit ist?7.
In anderen kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen ist das Streikrecht
explizit in der Verfassung abgesichert. Die weitestgehende Streikgarantie
findet sich in Art. 58.1 der portugiesischen Verfassung aus dem Jahr 1976,
die das Streikrecht mit einer dem Art. 79 Abs. 3 GG vergleichbaren Unan-
tastbarkeitsgarantie (,Ewigkeitsgarantie“8) versieht. Ahnlich wie die
portugiesische enthilt auch die griechische Verfassung (Art. 23 Abs. 3)
keinen Gesetzesvorbehalt, doch in der Literatur wird iiberwiegend an-
genommen, dass der Gesetzgeber das griechische Streikrecht ndher aus-
gestalten darf. Die franzosische Verfassung von 1958 bestimmt: ,Das
Streikrecht wird im Rahmen der Gesetze, die es regeln, ausgeiibt.“ Ahn-
liche Bestimmungen finden sich in der italienischen Verfassung von 1946
(Art. 40) und in der spanischen Verfassung von 1978 (Art. 28.2)2°,

13 Einfiihrend Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 9. Aufl. 2010, Rn. 598 ff.

14 BAG GS 28.1. 1955 — GS 1/54, BAGE 1, 291, 295 ff.

15 Gamillscheg (Fn. 1), S. 953.

16 BAG GS 21.4. 1971 — GS 1/68, BAGE 23, 292, 306 f., 310 ff.

17 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 224.

18 Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar,
10. Aufl. 2009, Art. 79 Rn. 6.

19 Leventis, Greece, in: Levi (Hrsg.), The Strike, 1987, S. 321, 325.

20 Montoya Melgar, Derecho del Trabajo, 13. Aufl. 1992, S. 699 ff. Art. 28.2 der
spanischen Verfassung lautet: ,Se reconoce el derecho a la huelga de los
trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley regule el ejercicio de este
derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad.”
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Das Schweizerische Bundesgericht hat friiher unentschieden gelassen, ob
ein subjektives Recht auf Streik aus der verfassungsrechtlich garantierten
Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit abzuleiten ist, weil es darauf im
zu entscheidenden Fall nicht ankam?!. Weil in vielen Gesamtarbeitsver-
tragen (= Tarifvertragen) die absolute Friedenspflicht gilt, sind in der
Schweiz Arbeitskdmpfe sehr selten. Nach der Revision der Bundes-
verfassung im Jahr 1999, in Kraft getreten am 1.1. 2000, sind Streik und
Aussperrung ausdriicklich gestattet, wenn sie Arbeitsbeziehungen be-
treffen und keine Verpflichtungen entgegenstehen, den Arbeitsfrieden zu
wahren oder Schlichtungsverhandlungen zu fithren (Art. 28 Abs. 3 der
schweizerischen Bundesverfassung). Aus der Einbettung dieser Ver-
fassungsnorm in das Kapitel {iber die Wirtschaftsverfassung folgt nach
schweizerischer Rechtsansicht, dass der Einzelne ein Streikrecht nur und
allein als Mitglied des Kollektivs — und nicht als Individualrecht — haben
kann22, Damit ist allerdings nicht gemeint, dass AuBenseiter kein Recht
auf Teilnahme an einem gewerkschaftlich gefiihrten Arbeitskampf haben,
sondern nur, dass der Einzelne — sei er Mitglied der Gewerkschaft oder
AuBenseiter — bloB als Teilnehmer einer verfassungsmafBigen kollektiven
Arbeitsniederlegung geschiitzt ist (und nicht aus eigenem Recht)23.

Die Republik Osterreich kennt keine explizite verfassungsrechtliche Ab-
sicherung des Streikrechts. Nach in Osterreich herrschender Meinung, die
zuletzt Jabornegg zusammengefasst hat24, ist weder aus der verfassungs-
rechtlichen Gewihrleistung der Vereins- und Versammlungsfreiheit in
Art. 12 Staatsgrundgesetz noch aus Art. 11 EMRK eine Institutsgarantie
des Streiks oder gar ein subjektives Recht auf Streik abzuleiten; es
herrsche folglich nur , Arbeitskampffreiheit als Ausfluss der allgemeinen
Handlungsfreiheit“2s,

21 BG 18.6. 1985, BGE 111 II 245, Erwédgung 4 a: ,Auch wenn offen ist, wie weit
der Einsatz von Streik und Aussperrung in der Schweiz verfassungsrechtlichen
Schutz genieBt, ist klar, dass die Formulierung des Arbeitsgerichts, in das
schweizerische Arbeitsrecht habe das Streikrecht keinen Eingang gefunden,
offensichtlich zu absolut und zu summarisch ausgefallen ist.“ Siehe auch BG
28.6. 1999, BGE 125 III 277.

22 Geiser/Miiller, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2009, Rn.892; Rehbinder,
Schweizerisches Arbeitsrecht, 15. Aufl. 2002, Rn. 602; Vallender, Grundziige
der neuen Wirtschaftsverfassung, Aktuelle Juristische Praxis (St. Gallen) 1999,
677, 679.

23 Portmann/Stockli, Schweizerisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2007, Rn.1043;
Geiser/Miiller (Fn. 22), Rn. 901.

24 Jabornegg, Rechtsfragen des Streiks angestellter Arzte, in: Resch/Wallner
(Hrsg.), Gmundner Medizinrechtskongress 2009, Wien 2010, S. 1, 2 ff.

25 Jabornegg, Grundfragen des Streiks angestellter Arzte, Recht der Medizin
2009, 235, 236; anderer Ansicht in Bezug auf Art. 12 Staatsgrundgesetz Davy,
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Nach der Entscheidung des EGMR vom 21.4. 2009 lédsst sich die im
deutschen Sprachraum weit verbreitete Ansicht, aus Art. 11 EMRK sei kein
subjektives Recht auf Arbeitskampf herzuleiten, vielleicht nicht mehr auf-
rechterhalten. Die Entscheidung2¢ betrifft zwar — ebenso wie die Ent-
scheidung des EGMR vom 12.8. 200827 — nur das Streikrecht von
Beamten, das der tiirkische Staat seinen Staatsdienern bislang vorenthalt.
Wenn ein Vertragsstaat der EMRK jedoch schon seinen Beamten (mit
Ausnahme einzelner Gruppen von Staatsdienern, die bestimmte hoheit-
liche Befugnisse ausiiben) das Streikrecht gewidhren muss, hat das Gleiche
erst recht in Bezug auf die Privatwirtschaft zu gelten2s.

In Grofbritannien, wo die Gerichte und der Gesetzgeber traditionell kein
Streikrecht anerkennen, sondern den Streikenden nur gewisse immunities
(,,Streikfreiheiten“) zustehen, haben die Urteile des EGMR die Wissen-
schaft in helle Aufregung versetzt. Keith Ewing, einer der fithrenden
Arbeitsrechtler des Landes, betitelt eine im Marz 2010 erschienene Ab-
handlung mit den Worten The Dramatic Implications of Demir and
Baykara9.

2. Streikrecht versus Streikfreiheit

Das Stichwort ,,Streikfreiheit” fiihrt zu einem konzeptionellen Unterschied
zwischen den kontinentaleuropidischen und den angelsichsischen Rechts-
ordnungen. Der Streik ist in Grofbritannien Gegenstand verschiedener
statutes (,,Gesetze“) und wird gesetzlich als ,any concerted stoppage of
work® definiert3c. Das common law qualifiziert die streikweise Arbeits-
niederlegung ohne vorherige Beendigung des Arbeitsverhéltnisses auch
heute noch als Vertragsbruchs3?; auch die statutes, die auf den Streik Bezug
nehmen, dndern daran nichts. Die britische Rechtsordnung kennt weder
ein individuelles Recht auf Teilnahme am Streik als Ausiibung eines sub-
jektiv-privaten Gestaltungsrechts, wie es etwa Léwisch und Rieble an-

Streik und Grundrechte in Osterreich, 1989, S.184. Umfassend A. Mair,
Arbeitskampf und Arbeitsvertrag, 2008, S. 126 ff.

26 EGMR (III. Sektion) 21.4. 2009 — 68959/01 (Fn. 5) (Enerji Yapi-Yol Sen).

27 EGMR (GroBe Kammer) 12.11. 2008 — 34503/97 (Fn. 5) (Demir und Baykara).

28 Seifert, Kritische Vierteljahresschrift 2009, 357, 361.

29 Ewing/Hendy, The Dramatic Implications of Demir and Baykara, Industrial
Law Journal 39 (2010), 2-51.

30 Section 246 Trade Unions and Labour Relations (Consolidation) Act 1992
[TULR(C)A]. Siehe dazu Morris/Archer, Collective Labour Law, 2000,
S. 389 ff.; Deakin/Morris, Labour Law, 4. Aufl. 2005, S. 1030 ff.

31 Simmons v. Hoover Ltd. [1977] Industrial Cases Reports 61, 76 (Employment
Appeal Tribunal); London Underground Ltd. v. NUR [1996] Industrial Cases
Reports 170, 187 (Court of Appeal); Miles v. Wakefield MDC [1987] 1 Appeal
Cases 539, 559 (House of Lords).
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nehmens32, noch gar ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Streik im Sinne
eines Einmischungsverbots des Staates, wie es Gamillscheg fiir einige
kontinentaleuropdische Staaten konstatiert3s. Lord Wedderburn hat den
britischen Rechtszustand in einer Abhandlung wie folgt charakterisiert:

»In strict juridical terms, there does not exist in Britain any ,right’ to strike. The
law still provides no more than a ,liberty’ to associate in trade unions and cer-
tain ,liberties’ of action by which trade unions can carry on industrial struggle.
Statutory provisions protect trade unions or workers’ strikes and other indus-
trial action from illegalities which would otherwise be imposed upon them by
the law, largely by the common law created by judicial decisions. When he goes
into court to defend himself, the trade union official believes he is defending
his ,rights’, but he finds that judges see his statutory protections as some form
of ,privilege’.“34

Die Streikenden und ihre Gewerkschaft werden in GroBbritannien vor
zivil- und strafrechtlichen Folgen nicht durch ein Streikrecht des einzel-
nen Arbeitnehmers oder seiner Gewerkschaft geschiitzt, sondern durch
einzelne, vom Parlament gewdhrte ,Privilegien®, bei denen der Gesetz-
geber zugleich den Umfang der privilegierten Handlungen detailliert be-
schreibt35. Daher lassen sich auch die Grenzen des Streikrechts in GroB-
britannien meist genauer bestimmen als auf dem Kontinent: Bestimmte
Handlungen, mehr oder weniger exakt beschrieben in statutes3®, die ihrer-
seits traditionell eng auszulegen sind, werden vom Parlament zum Bei-
spiel als ,unter dem Gesichtspunkt eines Delikts nicht klagbar (not
actionable in tort) privilegiert3”. Lord Denning hat diesen Zusammenhang
wie folgt beschrieben:

»~When Parliament granted immunities to the leaders of trade unions, it did not
give them any rights. It did not give them a right to break the law or to do
wrong by inducing people to break contracts. It only gave them immunity if
they did. Such statutes are to be construed with due limitations as so to keep
the immunity within reasonable bounds.“38

32 Lowisch/Rieble, in: Lowisch (Hrsg.), Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht,
2. Aufl. 1997, Rn. 13 ff.

33 Gamillscheg (Fn. 1), S. 994.

34 Lord Wedderburn of Charlton, Industrial Relations and the Courts, Industrial
Law Journal 9 (1980), 65, 69 f.

35 Anschaulich Krause, Schadensersatz bei Streiks nach englischem Recht — Neue
Risiken durch OBG Ltd. v. Allan?, Festschrift Deutsch, 2009, S. 795, 796 ff.

36 Insbesondere Section 290 TULR(C)A.

37 Ubersicht iiber die statutarischen Anderungen nach der Regierungsiibernahme
der konservativen Anfang der 1980er Jahre bei Docksey, Neuere Ent-
wicklungen im britischen Arbeitsrecht, RIW 1991, 722, 724 f.

38 Express Newspapers v. McShane [1979] Industrial Cases Reports 2010, 218
(Hervorhebung im Original).
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Im Zusammenwirken von common law und gesetzlichen Streik-
immunitdaten hat sich das Verhiltnis von Gesetzgeber und Richter in
GroBbritannien diametral entgegengesetzt zu demjenigen in Deutschland
entwickelt39: In Deutschland hat der GroBe Senat des BAG in seinem
grundlegenden Beschluss vom 28.1.1955 ,eine Neuorientierung des
Arbeitskampfrechts in Eigenregie vorgenommen®“4°: Das Verhalten der
Streikteilnehmer sei aus dem Wesen des gewerkschaftlichen Streiks als
kollektiver KampfmaBnahme zu bewerten; was kollektivrechtlich erlaubt
sei, diirfe individualrechtlich nicht als Vertragsbruch qualifiziert werden4'.
Der deutsche Gesetzgeber gab dem Richterrecht erst spiater und nur in-
direkt seinen Segen, ndmlich durch die Notstandsgesetzgebung in Art. 9
Abs. 3 Satz 3 GG.

In Grofbritannien entwickelten die Gerichte im Arbeitsvertragsrecht, im
zivilen Deliktsrecht und im Strafrecht fallweise bestimmte, eher streik-
unfreundliche Rechtssitze, die im Interesse der Streikfreiheit ,,von Zeit zu
Zeit vom Gesetzgeber durch die Gewahrung von Privilegien und Immuni-
taten in kasuistischer Weise durchlochert und von der Wissenschaft kata-
logisiert“4> wurden43. Die Weiterentwicklung des Arbeitskampfrechts in
GroBbritannien besorgt auf diese Weise der Gesetzgeber, wohingegen in
Deutschland der Richter — unter Duldung des Gesetzgebers — der Haupt-
gestalter ist. Es ergibt sich der paradoxe Befund, dass im common law-
System Grofbritanniens das Parlament das Arbeitskampfrecht pragt,
wihrend in der — meist als Kodifikationssystem apostrophierten —
deutschen Rechtsordnung der Richter dieses Rechtsgebiet gestaltet.

Tomandl zieht aus dieser Gegeniiberstellung  weitreichende
Konsequenzen. Der Gesetzgeber, bei der Regelsetzung rechtlich fast un-
gebunden, entscheide politisch, wige Interessen ab und beriicksichtige ihr
Gewicht fiir das Waihlerverhalten: ,Das Ergebnis gesetzgeberischen
Handelns wird nicht aus sich selbst heraus gerechtfertigt, sondern aus-

39 Tomandl (Fn. 1), 187, 189 ff.

40 Tomandl (Fn. 1), 187, 191. Dazu Gamillscheg (Fn. 1), S. 953: ,,Wie souverén sich
das Gericht gefiihlt hat, bezeugt der Satz in BAGE 1, 307: ,Die Rechtsauffassung
des GroBen Senats wird schlieBlich auch nicht dadurch widerlegt, dass Gesetze
oder gewerkschaftliche Kampfreglements noch von der Auffassung ausgehen,
die Streikteilnahme ohne Kiindigung sei Vertragsbruch ... Die betreffenden Be-
stimmungen fuBen ... auf der iiberkommenen ilteren Lehre und ergeben in
Wahrheit nichts fiir die richtige Entscheidung der hier zur Erdrterung
stehenden Rechtsfragen.’

41 BAG (GS) 28.1. 1955 — GS 1/54 (Fn. 14), 295 f., 300 ff.; siehe zu dieser ,Ein-
heitstheorie“ Krause, Festschrift Deutsch, 2009, S. 795.

42 Tomandl (Fn. 1), 187, 190 f{.

43 Siehe zuletzt Dukes, The Right to Strike under United Kingdom Law: Not Much
More than a Slogan?, Industrial Law Journal 39 (2010), 82.
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schlieBlich durch die demokratische Legitimation des Regelsetzers.“44 Der
Richter dagegen trete unter vollig anderen Vorzeichen an; er sei nicht nur
an die Verfassung, sondern auch an das einfache Gesetz gebunden, und
selbst im Vollzug der Verfassung nicht so frei wie ein Gesetzgeber:

»Die Rechtfertigung seiner Entscheidung liegt daher anders als beim Gesetz-
geber nicht im Vertrauensvorschuss durch die Waihler, sondern im Be-
griindungszusammenhang seiner Entscheidung. Kann die Parlamentsmehrheit
auch gegen herrschende Wertvorstellungen auftreten, allerdings unter Ge-
faihrdung ihrer Wiederwahl, ist der Richter an vorherrschende Wertungen ge-
bunden. Der Richter ist daher auch in seinen Wertungen weniger frei. Die
richterliche Rechtsschépfung vollzieht sich gebundener und rationaler als jene
durch die Gesetzgebung.“45

Ob diese Gegeniiberstellung die Rechtswirklichkeit in Deutschland trifft,
ist zweifelhaft. Das BAG bezeichnet seine Rechtsprechung als ,gesetzes-
vertretendes Richterrecht” und betrachtet sie als ,Vollzug der Wertungen
des Gesetzgebers“46. Man kann die Schlussfolgerung von Tomand!l daher
auch umgekehrt formulieren: Wahrend der Gesetzgeber in GroBbritannien
immerhin auf den Wéahlerwillen Riicksicht nehmen und der Abgeordnete
bei der Verabschiedung arbeitskampfrechtlicher Vorschriften die
Konsequenzen fiir seine Wiederwahl bedenken muss, hat eine Recht-
sprechung, die sich als Stellvertreter des Gesetzgebers geriert und ihre
Urteile — auf der schmalen Grundlage des Art.9 Abs.3 GG — als
zwingenden Rechtsvollzug ausgibt, nicht einmal die Riicksichten zu
nehmen, die ein Parlamentarier im wohlverstandenen Eigeninteresse be-
achtet.

3. Gebot der VerhiltnismiéBigkeit

In Deutschland steht das aus Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG hergeleitete Streik-
recht theoretisch unter der Herrschaft des VerhaltnismaBigkeitsgebots
und seiner schirfsten Auspriagung, des ultima ratio-Prinzips: Der gewerk-
schaftliche Streik ist — so der GroBe Senat des BAG im Jahr 1971 — das
letzte mogliche Mittel (ultima ratio), das nur ,nach Ausschépfung aller
Verstandigungsmoglichkeiten“4” in Betracht komme. Aber was bedeutet
das ultima ratio-Prinzip in der Praxis? Behindert es die deutschen Ge-
werkschaften in ihrer koalitionsméBigen Betiatigung?

44 Tomandl (Fn. 1), 187, 191.

45 Tomandl (Fn. 1), 187, 191 mit dem Zusatz: ,Das ist der sachliche Gehalt der be-
kannten Erkenntnis, dass das Gesetzesrecht von der Autoritdt der Volksver-
treter lebt, das Richterrecht dagegen von der Autoritit seiner Entscheidung.”

46 BAG (GS) 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 16), 319 f.

47 BAG (GS) 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 16), 306.
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Rebhahn ist vor zehn Jahren in einer rechtsvergleichenden Untersuchung
zu dem Schluss gekommen, das ultima ratio-Postulat habe in Deutschland
nur geringe praktische Bedeutung48. Auch Franzen stellt fest, dass dem
ultima ratio-Prinzip in Deutschland keine besondere praktische Be-
deutung mehr zukomme49, seit das BAG den Gewerkschaften die Ein-
schitzungspriarogative im Hinblick auf die Ausschopfung der Ver-
handlungsmoglichkeiten zugebilligt hats°.

Indessen belegt schon die schweizerische Praxis, dass die Gerichte sehr
wohl die Ausschépfung der Verhandlungsmoglichkeiten wertend fest-
stellen kénnen, ohne in die Tarifautonomie einzugreifen oder gar eine
Zensur des angestrebten Tarifvertrags (in der Schweiz: ,Gesamtarbeits-
vertrags®) vorzunehmens5!. Aus der franzésischen Rechtsprechung sind die
Fille herauszuheben, in denen Streiks wegen des gewéhlten Zeitpunkts fiir
rechtsmissbrauchlich angesehen wurden; ein Beispiel ist der Streik von
Piloten zu Beginn der Sommerferien wegen des zu erwartenden Schadens
flir eine unabsehbare Zahl von Fluggasten52. In Grofbritannien schlieBlich
macht das Erfordernis einer Urabstimmung (Requirement of ballot before
action by trade union) etwa ein Drittel der arbeitskampfrechtlichen Be-
stimmungen des Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act
1992 aus53. Die wichtigsten Bestimmungen lauten:

226. — (1) An act done by a trade union to induce a person to take part, or con-
tinue to take part, in industrial action is not protected unless the industrial ac-
tion has the support of a ballot. (2) Industrial action shall be regarded as hav-
ing the support of a ballot only if ... the majority voting in that ballot answered
,Yes“ ... to industrial action of the kind to which the act of inducement relates

227. — (1) Entitlement to vote in the ballot must be accorded equally to all the
members of the trade union who ... will be induced to take part or, as the case
may be, to continue to take part in the industrial action in question, and to
know others. ...

48 Rebhahn, Das Kollektive Arbeitsrecht im Rechtsvergleich, NZA 2001, 763, 770.

49 Franzen, Europidische Grundfreiheiten und nationales Arbeitskampfrecht,
Festschrift Buchner, 2009, S. 231, 240.

50 BAG 21.6. 1988 — 1 AZR 651/86, BAGE 58, 364, 382.

51 BG 18.6. 1985, BGE 111 II 245, Erwagung 5 d (,,... ergibt sich somit, dass der
Streikbeschluss {iibereilt, ohne Erschopfung des Verhandlungswegs gefasst
worden ist. Der Streik der Kldger erweist sich demnach als nicht rechtméaBig,
ohne dass gepriift zu werden braucht, ob die anderen Voraussetzungen der
RechtmaiBigkeit erfiillt wiren.).

52 Cour d’Appel de Paris 27.1. 1988, Droit Social 1988, 246 (Syndicat Nationale
des Pilotes de Ligne SNPL/Compagnie Air Inter).

53 Rechtsvergleichend zum Erfordernis der Urabstimmung Gamillscheg (Fn. 1),
S. 1011 f.
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234. — (1) Subject to the following provisions, a ballot ceases to be effective ...
at the end of the period of four weeks beginning with the date of the ballot54.

III. Mittel des Arbeitskampfs

Vor dem Hintergrund der flash mob-Entscheidung des BAGS5 ist die Frage
nach der freien Wahl der Arbeitskampfmittel von der Peripherie in das
Zentrum arbeitskampfrechtlicher Diskussionen geriickt. Nach der Recht-
sprechung des BVerfG zdhlen zu den geschiitzten Mitteln des Arbeits-
kampfs jedenfalls diejenigen, die erforderlich sind, um eine
funktionierende Tarifautonomie sicherzustellenst. Die Frage, ob jenseits
der herkommlichen Kampfmittel Streik und Aussperrung — und des in der
Seeschifffahrt unerldsslichen Kampfmittels ,Boykott von Schiffen in
Hiafen“s” — eine Freiheit der Kampfmittelwahl existiert, ist eine rechts-
politisch und rechtsdogmatisch eminent wichtige Frage.

1.  Zulassigkeit tertiirer Kampfmittel

Bezeichnen wir, der Rechtswirklichkeit entsprechend, den Streik als das
primdre und die Aussperrung als das — in manchen Rechtsordnungen
mehr geduldete als explizit zugelassene — sekunddre Kampfmittel, stellt
sich die Frage nach der Zulassung weiterer, tertidrer Arbeitskampfmittel.
Insoweit sind der Fantasie der Arbeitnehmer, wie die flash mob-Fille
zeigen, keine Grenzen gesetzt. Cum grano salis lassen sich drei Gruppen
von Kampfmitteln auBerhalb von Streik, Aussperrung und Boykott in der
Seeschifffahrt unterscheiden.

Die erste Gruppe bilden Anreize, welche die Arbeitgeberseite anbietet, um
die gegnerische Arbeitskampffront zu durchbrechen und Pramien fiir ver-
tragskonformes Verhalten zu gewidhren. So wird in Deutschland die
Streikbruchpramie als berechtigtes Mittel zur Abwehr von Streiks an-
gesehen58; haben die Tarifparteien allerdings nach Abschluss der Kampf-
handlungen ein MaBregelungsverbot vereinbart, erhalten auch die vor-
mals Streikenden einen Anspruch auf die Zuwendung?9. Das franzosische
Recht untersagt in Art. L 2511-1 Code du Travail eine Benachteiligung von
Arbeitnehmern wegen des Streiks, worunter auch — entsprechend einer

54 Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act 1992, Chapter 52, Sec-
tions 226, 227, 234.

55 BAG 22.9. 2009 — 1 AZR 972/08, NZA 20009, 1347.

56 BVerfG 2.3. 1993 — 1 BvR 1213/85, BVerGE 88, 103, 114.

57 Kadner Graziano, Das auf auBervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende
Recht nach Inkrafttreten der Rom II-Verordnung, RabelsZ 73 (2009), 1, 58 f.

58 BAG 13.7. 1993 — 1 AZR 676/92, BAGE 73, 320, 327 ff.

59 Gamillscheg (Fn. 1), S. 1028; Otto (Fn. 6), § 12 Rn. 52.
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auch in Deutschland vertretenen Ansicht® — die sogenannte prime anti-
greve verstanden wird. Wird eine solche Pramie gezahlt, haben die
Streikenden folglich einen Anspruch auf Gleichbehandlung®. Das
italienische Recht enthilt ein explizites Verbot der premio anti-sciopero
in Art. 16 des Arbeitnehmerstatuts; verstoBt der Arbeitgeber gegen dieses
Verbot, ist die Nachzahlung indessen nicht an die Nichtstreikenden zu
leisten, sondern an einen Pensionsfondso2.

Die zweite Gruppe tertidarer Kampfmittel umfasst die kollektive Ausiibung
individueller Rechte, deren Kampfmittelstatus in Deutschland ins-
besondere fiir die Massendnderungskiindigung, die gemeinsame Zuriick-
haltung der Arbeitsleistung oder die partielle Leistungsverweigerung dis-
kutiert wird®. Ein besonders originelles Beispiel stammt nicht aus
Europa, sondern aus Japan: Durch Kaiserliche Verordnung war den Be-
diensteten einer Behorde, die friher einmal fir den Heimatschutz zu-
standig gewesen war, die streikweise Arbeitsniederlegung verboten. Das
Recht zur Urlaubsgewdhrung war, vielleicht weil die Dauer des Er-
holungsurlaubs ohnehin nicht sonderlich ins Gewicht fiel, letztverantwort-
lich auf die Abteilungsleiter delegiert. So begab es sich, dass eines
Morgens auBer dem Behordenleiter und seinem Stellvertreter (und dem
verdutzten Publikumsverkehr) niemand anwesend war, weil alle Be-
diensteten, wovon ein Stapel Urlaubsscheine Zeugnis ablegte, in einer
konzertierten Aktion ihren Erholungsurlaub angetreten hatten, um einer
lange vergebens gestellten Forderung Nachdruck zu verleihen®4.

Als dritte Gruppe lassen sich die mehr oder weniger mit Gewalt ver-
bundenen Kampfmittel wie Betriebsblockade oder Betriebsbesetzung zu-
sammenfassen®s; dabei sind freilich die Grenzen zur Arbeitsniederlegung
(Streik), die hiaufig in Betriebsblockaden oder -besetzungen {iibergeht,

60 Otto (Fn. 6), § 12 Rn. 45: ,Meines Erachtens steht die Zahlung einer Streik-
bruchpriamie regelmiBig im Widerspruch zum geltenden Recht und wire daher
nur zuldssig, wenn sie gemaB Art. 9 Abs. 3 GG als notwendiges Arbeitskampf-
mittel der Arbeitgeberseite verfassungsrechtlich gewéhrleistet ist. Das ist aber
grundsatzlich zu verneinen.”

61 Pélissier/Supiot/Jeammaud, Droit du travail, 24.Aufl. 2008, Rn.1179;
Couturier, Traité de droit du travail, Bd. 2: Les relations collectives de travail,
2001, Rn. 185.

62 Giugni, Diritto sindacale, 9. Aufl. 1991, S. 59.

63 Umfassend Hilbrandt, Massenanderungskiindigung und Arbeitskampf, 1997;
Fabricius, Einstellung der Arbeitsleistung bei gefihrlichen und normwidrigen
Tatigkeiten, 1997.

64 Berichtet von Sugeno, Japanese Labor Law, 1992, S. 279. Rechtsvergleichend
zu Streiks im 6ffentlichen Dienst Gamillscheg (Fn. 1), S. 1001 ff.

65 Zum deutschen Recht Otto (Fn. 6), § 1 Rn. 18, § 11 Rn. 4 ff.; rechtsvergleichend
Gamillscheg (Fn. 1), S. 10509 ff.
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flieBend. Die Ziele dieser MaBnahmen konnen sehr unterschiedlich sein
und reichen bis zur Verhinderung von BetriebsschlieBungen; in Osterreich
haben einige Fille Anlass gegeben, iiber die Abgrenzung von Betriebsver-
sammlung und Streik nachzudenken®®,

Interessant ist in diesem Zusammenhang eine Entscheidung des
Schweizerischen Bundesgerichts aus dem Jahr 2005%7: Der Verleger einer
waadtlandischen Tageszeitung hatte den Arbeitgeberverband verlassen,
was die zustiandige Gewerkschaft zur Forderung nach einem Firmentarif-
vertrag veranlasste®®. Um der Forderung Nachdruck zu verleihen,
blockierten 15 Gewerkschaftsmitglieder und -sympathisanten, ,unterstiitzt
durch einige Personen aus der alternativen Szene von Lausanne“®, die
Eingdnge zur Verlagsdruckerei; es kam zu Sachbeschiddigungen und zu
Schldgereien mit Vertretern der Belegschaft, die in ihrer groBen Mehrheit
die Gewerkschaftsforderung ablehnte. Der Verleger verlangte von der Ge-
werkschaft und ihren beteiligten Funktiondren Schadensersatz wegen
Glasbruch, Beschidigung der Schliefanlage, zerstochener LKW-Reifen
und notwendiger Uberstunden von Druckern und Sicherheitskriften.

Das schweizerische Bundesgericht stellte zundchst fest, dass die Aktion
schon deshalb nicht als Streik im Sinne der Bundesverfassung zu quali-
fizieren sei, weil kein einziger Arbeitnehmer des Unternehmens an ihr
teilgenommen habe. Es konnten jedoch auch andere Aktionen als Streik
und Aussperrung — diese beiden sind in Art. 28 der Bundesverfassung ge-
nannt — als kollektive Mafnahmen zur Erreichung eines Tarifabschlusses
zuléssig sein, wobei die Streikvoraussetzungen entsprechend anzuwenden
seien. Das Bundesgericht hinterfragt nicht, ob die Blockade zu diesen
anderen geschiitzten Kampfmitteln gehort. Im Streitfall sei das Gebot der
VerhiltnisméaBigkeit (le principe de la proportionnalité) verletzt, da Ge-
walt angewendet und Sachen beschiddigt worden seien. Der Schadens-
ersatzanspruch des Verlegers sei daher begriindet°.

Die — zugegebenermafen sparliche — schweizerische Literatur zu dem
Urteil stort sich weniger daran, dass die Blockade an den Streikvoraus-
setzungen gemessen wurde, als vielmehr daran, dass das hdochste
schweizerische Gericht die Legitimation der Gewerkschaft nicht

66 Jabornegg, Zur Abgrenzung von Betriebsversammlung und Streik, in: Fest-
schrift Bauer/Mair/Petrag, 2004, S. 3, 9 ff.

67 BG 13.9. 2005, BGE 111 III 122.

68 Zu den Parteien von Gesamtarbeitsvertrigen (Tarifvertrigen) siehe
Geiser/Miiller (Fn. 22), Rn. 794.

69 Wyler, Droit du travail, 2. Aufl. 2008, S. 665 (dort auch weitere Angaben zum
Sachverhalt).

70 BG 13.9. 2005, BGE 111 III 122, 132.



Entwicklung des Arbeitskampfrechts in Europa 169

problematisiert habe7: Ein Teil der Literatur verlangt fiir einen recht-
méaBigen Streik im Sinne der schweizerischen Bundesverfassung ein
Mehrheitsvotum der Belegschaft’2. Wenn das Bundesgericht die Streik-
voraussetzungen auf die Betriebsblockade projiziere, hitte es sich — so
wird kritisiert — mit dieser Literaturmeinung auseinandersetzen miissen.
In jedem Fall — so heiBt es in der Literatur — wire es besser gewesen, der
Gewerkschaft die Legitimation fiir eine Aktion abzusprechen, deren Ziel
allenfalls von einer kleinen Minderheit der Belegschaft unterstiitzt wurde,
als die RechtmiBigkeit nur wegen Korperverletzungen und Sach-
beschiddigungen zu verneinen und auf das Thema ,Legitimation der Ge-
werkschaft“ nicht einzugehen7s.

2. Erlaubte Intensitit von Streiks

Ein rechtsvergleichender Untersuchungsgegenstand ist auch die erlaubte
Intensitdt des Streiks einschlieBlich der dem Arbeitgeber zu Gebote
stehenden GegenmaBnahmen wie beispielsweise der Einsatz von ,Streik-
brechern“74. Die Frage nach der erlaubten Intensitidt von Streiks wird ins-
besondere im Vereinigten Konigreich gestellt. Die Auseinandersetzung um
die funktionalen Grenzen des Arbeitskampfs richtet sich in Grof-
britannien weniger auf die Kreation neuer Kampfmittel als vielmehr auf
die Intensitit des Kampfmittels ,Streik“, wobei das picketing — mit
»Streikpostenstehen“ nur unzureichend iibersetzt — in der Dogmatik des
angelsidchsischen Arbeitskampfrechts eine herausragende Rolle spielt7s.
Das Verhalten der Streikenden gegeniiber den Arbeitswilligen ist unter
dem Stichwort des peaceful picketing Gegenstand ungezihlter Gerichts-
entscheidungen. Heute lautet das Grundprinzip, dass die Streikenden sich
auf die Arbeitsniederlegung zu beschrinken und sich am Arbeitsplatz nur
aufzuhalten haben, um friedlich Informationen auszutauschen oder
Personen friedlich zu iiberzeugen, die Arbeit zu leisten oder sie niederzu-
legen7®,

71 Wyler (Fn. 69), S. 666.

72 Aubert-Piguet, L’exercise du droit de greve, Pratique Juridique Actuelle 1996,
1497; Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel suisse, Bd. II, 2. Aufl.
2006, S. 718.

73 Wyler (Fn. 69), S. 667.

74 Rechtsvergleichend Gamillscheg (Fn. 1), S.1021ff. (auch zum Einsatz von
Leiharbeitskriften); zum Verbot des Streikbrechereinsatzes nach den
Empfehlungen der International Labour Organization (ILO) siehe Otto (Fn. 6),
§ 4 Rn. 57.

75 Einfiihrend Gamillscheg (Fn. 1), S. 1018.

76 Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act 1992, Section 220: It is
lawful for a person in contemplation or furtherance of a trade dispute to attend
at or near his own place of work ... for the purpose only of peacefully obtaining
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Auch in anderen Rechtsordnungen stellt sich die Frage, wo die Grenze
zwischen rechtmafigen StreikmaBnahmen und ,Streikexzessen“ verlauft
und welche Bedeutung die Rechtswidrigkeit einzelner ,Exzesse“ fiir die
RechtmaifBigkeit des Streiks hat. Nach in Deutschland herrschender
Rechtsauffassung kniipft die Bewertung der Rechtmé&Bigkeit eines Streiks
derartig an das kollektive Erscheinungsbild an, dass nur die vom Streik-
beschluss gedeckten oder von der Mehrheit der Beteiligten gebilligten
MaBnahmen, nicht dagegen die Exzesse einzelner Teilnehmer das
Gesamtgeschehen rechtswidrig erscheinen lassen””. Die ddnische Recht-
sprechung hatte iiber den Fall zu entscheiden, dass wiahrend eines Streiks
auf der Fihre Sylt — Rom die aufgebrachte Besatzung den Kapitdn des
Schiffes im Hafen von Havneby (Danemark) iiber Bord geworfen hatte.
Das Gericht sah in dieser Aktion ein Delikt bei Gelegenheit des Streiks,
welches die Gesamtaktion nicht dergestalt rechtswidrig erscheinen lasse,
dass der Ausfallschaden durch streikbedingte Liegezeiten von der See-
leutegewerkschaft zu ersetzen sei’s.

3. Grenziiberschreitende BoykottmaBnahmen

Rechtsvergleichend interessant ist schlieflich der Boykott, weil er zu den
wenigen ArbeitskampfmaBnahmen zahlt, bei denen in der Praxis haufiger
ein ausldndisches Element (oder sogar eine grenziiberschreitende Aktion)
vorkommt. Als Beispiel soll ein Fall dienen, den der EuGH — mit etwas
anderem Sachverhalt — in einem Streit {iber die internationale Deliktszu-
stdndigkeit nach Art. 5 Nr. 3 der sogenannten Briissel I-Verordnung79 zu
entscheiden hatte8o:

Eine danische Gewerkschaft hatte ihre im Dachverband ITF (International
Transport Workers’ Federation) zusammengeschlossenen Schwester-
gewerkschaften zu kollektiven Mafnahmen gegen einen danischen Reeder
aufgerufen, um ihrer Forderung nach einer Erstreckung des didnischen

or communicating information, or peacefully persuading any person to work or
abstain from working.“

77 Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 47 Rn. 116; Otto (Fn. 6), § 12 Rn. 22.

78 Referiert von Puttfarken, See-Arbeitsrecht, 1988, S. 25.

79 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12. 2000 iiber die gerichtliche
Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (Amtsblatt EG 2001 L 12/1).

80 Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO lautet: ,Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheits-
gebiet eines Mitgliedstaats hat, kann in einem anderen Mitgliedstaat verklagt
werden: ... 3. wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer
unerlaubten Handlung gleichgestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer
solchen Handlung den Gegenstand des Verfahrens bilden, vor dem Gericht des
Ortes, an dem das schidigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht

«
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Tarifvertrags auf die polnische Leihbesatzung eines unter danischer
Flagge fahrenden Frachtschiffs dieses Reeders (der ,DFDS Torline®)
Nachdruck zu verleihen. Das Schiff war im Linienverkehr zwischen
Goteborg (Schweden) und Harwich (GroBbritannien) eingesetzt. In Er-
fillung des danischen Aufrufs forderte die schwedische Transport-
arbeitergewerkschaft ihre Mitglieder auf, jede Arbeit in Bezug auf das
Frachtschiff abzulehnen und die Be- und Entladung des Schiffes in
schwedischen Hafen zu verhindern8:. So geschah es dann auch.

Wie bereits erwdhnt (obenI) ist mit der Rom II-Verordnung$? mit
Wirkung zum 11.1. 2009 erstmals eine ausdriickliche Regelung iiber das
auf Schiaden aus ArbeitskampfmaBnahmen (einschlieBlich vorbeugender
Aktionen gegen ArbeitskampfmaBnahmen) anzuwendende Recht ge-
schaffen worden®s. Nach Art. 9 der Rom II-Verordnung ist (unbeschadet
der Ankniipfung an den gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt der
Parteien in ein und demselben Staat nach Art.4 Abs.2 der Rom II-
Verordnung)

sauf auBervertragliche Schuldverhiltnisse in Bezug auf die Haftung einer
Person in ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmer oder Arbeitgeber oder der
Organisationen, die deren berufliche Interessen vertreten, fiir Schidden, die aus
bevorstehenden oder durchgefithrten ArbeitskampfmaBnahmen entstanden
sind, das Recht des Staates anzuwenden, in dem die ArbeitskampfmaBnahme
erfolgen soll oder erfolgt ist.”

Nach der strikten Anordnung des Tatortprinzips in Art. 9 der Rom II-
Verordnung bestimmt sich die Haftung der schwedischen Gewerkschaft
fir die in Schweden durchgefiihrten ArbeitskampfmaBnahmen nach
schwedischem Recht, auch wenn die Aktion zu Schidden in Danemark ge-
fihrt hat, wo der Reeder des Frachtschiffs seine Hauptniederlassung
hatte. Entsprechendes gilt fiir einen Unterlassungsanspruch, der auf die
Abwehr drohender Schiden aus ArbeitskampfmaBnahmen gerichtet ist84
(Art. 2 Abs. 2 Rom II-Verordnung).

Wenn der déanische Reeder wegen der in Schweden durchgefiihrten
ArbeitskampfmaBnahme Unterlassungsanspriiche gegen die ddnische
Gewerkschaft geltend macht, fiihrt Art. 4 Abs. 2 der Rom II-Verordnung

81 EuGH 5.2. 2004 — C-18/02, Slg. 2004, I-1417 (Danmarks Rederiforening/
Landsorganisationen i Sverige).

82 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 (Fn. 3).

83 Umfassend Knofel, EuZA 1 (2008), 228; Palao Moreno, The Law Applicable to
a Non-Contractual Obligation with Respect to an Industrial Action — A Com-
mentary on article 9 of the Rome II Regulation, Yearbook of Private Interna-
tional Law 10 (2008), 115.

84 Junker, in: MinchKommBGB, Bd.10: Internationales Privatrecht, 5. Aufl.
2010, Art. 9 Rom II-VO Rn. 22.
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zur Anwendung des dinischen Rechts, weil sowohl die Hauptnieder-
lassung der Reederei als auch der Sitz der Gewerkschaft in Danemark
wars5 (Ankniipfung an den gemeinsamen gewdéhnlichen Aufenthalt). Die
Frage nach der RechtmiBigkeit des Boykotts als solchem ist allerdings
eine — selbststindig anzukniipfende — Vorfrage, die sich ohne Riicksicht
auf Art. 4 Abs. 2 der Rom II-Verordnung nach dem Recht des physischen
Arbeitskampfortes bestimmt, so dass es insoweit keinen Unterschied
macht, ob der Reeder die schwedische oder die ddnische Gewerkschaft in
Anspruch nimmt86,

IV. Ziele des Arbeitskampfs

Aus dem Themenbereich ,Ziele eines zuldssigen Arbeitskampfs“ sollen an
dieser Stelle nur die Fragen nach dem notwendigen Tarifbezug des
Arbeitskampfs, nach den Grenzen von Unterstiitzungskimpfen und nach
der Bedeutung des UbermaBverbots in Beziehung auf die Zweck-Mittel-
Relation herausgegriffen werden.

1.  Tarifbezug des Arbeitskampfs

Arbeitskdmpfe miissen nach herrschender Meinung, die sich auf
Formulierungen in Urteilen des BVerfG8” und des BAGS38 stiitzen kann,
einen Bezug zur Tarifautonomie in der Art haben, dass sich ihr Ziel auf
den Abschluss einer tariflichen Regelung richten muss®: ,Nur der
Arbeitskampf ist rechtméBig, der in einen Tarifvertrag einmiinden soll.“9°
Die Bundesrepublik Deutschland steht mit diesem Ansatz nicht allein,
sondern in einer Reihe mit anderen europiischen Staaten9. In der
Schweiz ist ebenfalls anerkannt, dass der Gegenstand eines rechtmiBigen
Streiks nur die Forderung nach dem Abschluss eines neuen Gesamt-
arbeitsvertrags (= Tarifvertrags) sein kann92.

In Deutschland ist die Frage, ob ein wirtschaftliches Ziel — die Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen — angestrebt wird, im Ubrigen keine
Frage des Streikbegriffs, sondern eine solche der Rechtmdfigkeit des

85 EuGH 5.2. 2004 - C-18/02 (Fn.81) (Danmarks Rederiforening/Lands-
organisationen i Sverige).

86 Allgemein Gamillscheg, Dimskal Shipping Co. S.A. v. International Transport
Workers’ Federation, Festschrift Gnade, 1992, S. 755.

87 BVerfG 26.6. 1991 — 1 BvR 779/85 (Fn. 17), 225.

88 BAG GS 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 16), 308.

89 Otto (Fn. 6), § 5 Rn. 2 mit weiteren Nachweisen.

90 Gamillscheg (Fn. 1), S. 1071.

91 Vergleichend Rebhahn, RdA 2001, 763, 769.

92 Geiser/Miiller (Fn. 22), Rn. 902; Rehbinder (Fn. 22), Rn. 587.
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Streiks9. In anderen Staaten gehoren bestimmte Zielsetzungen schon zum
Begriff des Streiks. So ist in Frankreich ein Streik, der nicht um
wirtschaftliche Ziele (revendication professionnelle) gefiihrt wird, bereits
begrifflich kein Streik (gréve) im Sinne der verfassungsrechtlichen Ge-
wihrleistung%4. Manche Fille, in denen das deutsche Recht die Rechts-
widrigkeit eines Streiks daraus ableitet, dass er nicht in einen Tarifvertrag
miinden soll, werden daher in Frankreich bereits aus dem Begriff des
Streiks ausgeklammert9s.

Eine Sonderrolle spielt der sogenannte politische Streik%. Die in Deutsch-
land herrschende Ansicht sieht den ,,politischen Demonstrationsstreik“ als
eine Art (rechtswidrige) kollektive Selbstbeurlaubung zur Teilnahme an
einer Kundgebung und lisst sich von ihrem Rechtswidrigkeitsurteil auch
nicht abbringen, wenn die erstrebten staatlichen Mafinahmen unmittelbar
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne des Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG
betreffen%7. Dagegen ist auch bei ,politischen® Motivationen zu
differenzieren, wenn die Arbeitsniederlegung auf ein bestimmtes Arbeit-
geberverhalten abstellt. Das zeigt die englische Entscheidung BBC v.
Hearn, in der es letztlich darum ging, dass Arbeitnehmer einer Rundfunk-
und Fernsehanstalt die Mitarbeit bei der Ubertragung von Rugby-Spielen
aus dem damaligen Apartheid-Siidafrika verweigerten9s: Gamillscheg
weist darauf hin, dass eine entsprechende Einschridnkung der Arbeits-
pflicht zu einer streikweise durchsetzbaren Tarifforderung erhoben
werden konne, wobei nicht zu bestreiten sei, dass es sich um ,,Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen® handeln konne%.

Auffillig ist, dass sich Gerichte aller Weltgegenden mit dem Rechtmé&fBig-
keitsurteil iiber politisch motivierte Arbeitsniederlegungen weniger

93 Otto (Fn. 6), § 1 Rn. 10.

94 Cour de Cassation, Chambre sociale (Cass. soc.) 16.10. 1985, Droit Social 1986,
614; Cass. soc. 16.5. 1989, Droit Ouvrier 1990, 305.

95 Gamillscheg (Fn. 1), S. 988.

96 Rechtsvergleichend Gamillscheg (Fn. 1), S. 1097 ff.; grundlegend Reuss, Der
spolitische® Arbeitskampf, AuR 1966, 264; Krichel, Zur Rechtslage bei
politischen Streiks, NZA 1987, 297. Zur Rechtslage in Osterreich siehe Grill-
berger, Anmerkungen zum politischen Streik, Festschrift Bauer/Maier/
Petrag, 2004, S. 17.

97 Otto (Fn. 6), § 5 Rn. 43; Krichel, NZA 1987, 297, 298; von Maydell, Arbeits-
kampf oder politischer Streik?, JZ 1980, 431, 434.

98 BBC v. Hearn [1977] Industrial Cases Report 685 (Court of Appeal). Die For-
derung der BBC-Mitarbeiter lautete: ,We wish it established as a condition of
employment that we shall not be required to take part in broadcasts to South
Africa so long as the South African Government persues its policy of apart-
heid.”“ (Idem 693)

99 Gamillscheg (Fn. 1), S. 1098, 1104.
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schwer tun, wenn es sich um politisch ,korrekte“ Forderungen handelt,
die den Zeitgeist fiir sich in Anspruch nehmen konnen. So bejahte etwa
der U.S. Supreme Court einen (privilegierten) labor dispute, als eine iiber-
regionale Hafenarbeitergewerkschaft, die International Longshoremen’s
Association (ILA), ihre Mitglieder nach dem sowjetischen Einmarsch in
Afghanistan im Januar 1980 aufrief, keine Giiter aus oder nach der
damaligen Sowjetunion in amerikanischen Hifen zu be- oder entladen?°.
Die betroffenen Handelsgiiter waren nicht von dem Anfang 1980 aus-
gerufenen AuBenhandelsembargo der USA gegen die Sowjetunion um-
fasst, aber die ,private“ Aktion der Gewerkschaft war politisch gewiss
nicht weniger willkommen°t, Auf der gleichen ,Wellenlinge® liegt die
Entscheidung eines schwedischen Arbeitsgerichts, das einen von der
International Transport Workers’ Association (ITF) angestrengten
Boykott eines chilenischen Schiffes in einem schwedischen Hafen als
Protest gegen den Sturz der Regierung Allende in den 1970er Jahren fiir
rechtmaBig erachtete02,

2. Grenzen von Unterstiitzungskimpfen

Eine Randzone des notwendigen Tarifbezugs sind Unterstiitzungsarbeits-
kampfe, die in Deutschland als Sympathiestreiks praktisch werden. Die
Terminologie ist librigens im deutschen Sprachraum nicht einheitlich:
Wihrend in Deutschland Sympathie- und Solidaritatsstreiks dasselbe
Phinomen beschreiben, bezeichnen die Schweizer mit Sympathiestreik
einen (unzuldssigen) Arbeitskampf fiir Forderungen betriebsfremder
Arbeitnehmer, auf deren Erfiillung der Arbeitgeber keinen Einfluss hat,
wahrend der Solidaritdtsstretk eine (zuladssige) Arbeitsniederlegung von
Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers ist, deren Arbeitsverhéltnisse von
den konkreten Tarifforderungen nicht beriihrt werden°s. Die europa-
rechtliche Dimension der Problematik4 ist ebenso bekannt wie die
neuere Rechtsprechung des BAG, wonach auch der Sympathiestreik dem
Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG unterfillt und seine RechtmafBigkeit von der
Angemessenheit im Sinne des VerhaltnismaBigkeitsprinzips abhangt°s.

100 Longshoremen v. Allied International, Inc., 456 U.S. 212 (1982); Jacksonville
Bulk Terminal, Inc. v. International Longshoremen’s Association, 457 U.S. 702
(1982).

101 Eingehend Reimann, Der Rechtsschutz gegen politische Streiks in den USA,
RdA 1985, 34.

102  Berichtet von Gamillscheg (Fn. 1), S. 1103.

103  Geiser/Miiller (Fn. 22), Rn. 902 f.; Rehbinder (Fn. 22), Rn. 587.

104  Siehe nur Kovdcs, The Right to Strike in the European Social Charta, Compara-
tive Labor Law and Policy Journal 26 (2005) 445.

105 BAG v. 19.6. 2007 — 1 AZR 396/06, AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit
Anmerkung Wank = NZA 2007, 1055 = JZ 2008, 97 mit Anmerkung Junker.
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Vor 25 Jahren war ein Fall zu entscheiden, in welchem die Erzieher eines
psychiatrischen Landeskrankenhauses in den Streik getreten waren, um
einer Forderung der IG Metall Nachdruck zu verleihen. Riithers zog aus
dieser Konstellation weitreichende Schlussfolgerungen: ,Der Fall zeigt, in
welch sinnwidrige, ja aberwitzige Dimensionen die Zulassung von so-
genannten Solidaritéatsstreiks fithren kann. ... Es ist eine List der Realitit,
dass der Fall Erzieher in einem psychiatrischen Landeskrankenhaus be-
trifft. Die verbreitete Bewusstseinsverwirrung iiber die Grundsitze der
Arbeitskampffreiheit wird hier beispielhaft deutlich.“106

Im Ausland ist die Rechtslage in Bezug auf den Sympathiestreik, wie
Robert Rebhahn feststellt, ,vielgestaltig und uniibersichtlich“1°7. Ganz
ohne ausldndische Parallele ist die Rechtsprechung des BAG indessen
nicht. Auch das dénische Recht unterstellt ,SympathiemaBnahmen® einer
VerhiltnismaBigkeitspriifung, bei der es ebenfalls darauf ankommt, ob die
Gewerkschaft eigenniitzige oder fremdniitzige Sympathie zeigt und ob
eine Nihebeziehung zwischen den betroffenen Arbeitgebern gegeben
ist1°8, In Tschechien kommt es darauf an, ob der bestreikte Arbeitgeber
fahig ist, das Tarifergebnis zu beeinflussen'?9. In Italien'® und Griechen-
land* sind Solidarititsstreiks zuldssig, wihrend sie in Schweden und
Finnland sogar — durch eine Ausnahme von der Friedenspflicht —
privilegiert sind2,

In GroBbritannien ereignet sich der Unterstiitzungskampf traditionell in
Form des secondary boycott, bei dem sich Arbeitnehmer auBlerhalb des
umkampften Tarifgebiets weigern, fiir bestreikte Unternehmen Produkte
herzustellen, weiterzuverarbeiten oder zu transportieren. Ein bekanntes

106  Riithers/Berghaus, Anmerkung zu BAG 12.1. 1988 — 1 AZR 219/86, AP Nr. 90
zu Art. 9 GG Arbeitskampf (Blatt 4 R).

107  Rebhahn, NZA 2001, 763, 769.

108  Arbejdsrettens dom v. 24.5. 2006 (Zebra A/S v. Landsorganisationen i Dan-
mark), referiert von Inghammar, Bridging the Troubled Waters — A Recent
Update in Swedish and Danish Labour and Social Security Law, EuZA 2 (2009),
421, 428. Siehe auch Birke, Wilde Streiks im Wirtschaftswunder — Arbeits-
kampfe, Gewerkschaften und soziale Bewegungen in der Bundesrepublik und
Dianemark, 2007.

109  Kiihl, Arbeitskampfrecht in Tschechien, ZESAR 2006, 113, 117; siehe auch
Loblich, Transformation des kollektiven Arbeitsrechts in der Tschechischen
Republik, 2004, S. 265 f.

110 Jacobs, in: Blanpain (Hrsg.), Comparative Labour Law and Industrial Rela-
tions in Industrialized Market Economies, 8. Aufl. 2004, S. 549, 561.

111 Koukiadis, General Characteristics of the Greek Labor Law, 30 Comparative
Labour Law and Policy Journal 145, 158 (2009).

112 Rebhahn, NZA 2001, 763, 769. Umfassend Jeschke, Der europidische Streik —
Konturen und Entwicklungsperspektiven eines gemeineuropaischen Streik-
rechts, 2006, S. 9o ff.
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Beispiel aus der englischen Rechtsprechung ist der Fall Torquay Hotels v.
Cousins, in welchem die Arbeiter der ortlichen Heizollieferanten mitten
im Winter die Lieferungen einstellten, um den Streik des Hotelpersonals
gegen den Inhaber zu unterstiitzen und Streikbrecher sowie Giste aus
dem Hotel zu treiben; die Bezeichnung der Bannware als ,hot cargo” hatte
in diesem Fall durchaus einen Doppelsinn®3. Solche secondary actions
sind in den letzten Jahrzehnten Schritt fiir Schritt zuriickgedringt worden
und heute durch die Beschrinkung des trade dispute auf bestimmte
Streitgegenstinde weitgehend verboten4.

3. Streikziel und UbermaBverbot

Auch wenn das (erlaubte) Kampfziel mit einem milderen Mittel nicht er-
reicht werden kann, ist nach verbreiteter Ansicht der Arbeitskampf un-
zuldssig, soweit die mit dem Kampf unvermeidlich verbundene
Schiadigung des Gegners oder unbeteiligter Dritter zu dem Kampfziel in
einem unertraglichen Missverhiltnis stehen, der die ,Grenze des Zumut-
baren“115 (BVerfG) tiberschreitet® (UbermaBverbot). Wahrend das Uber-
mabBverbot in Deutschland als ,letztes Auffangnetz“*7 nur fiir Extremfalle
wie einen gezielten Vernichtungskampf!® befiirwortet wird und in der
Rechtsprechung des BAG keine praktische Rolle spielt, scheint die
Schwelle in anderen Mitgliedstaaten — zwar nicht durchgéingig, aber zu-
mindest fallweise — niedriger zu liegen. So haben die Vereinigten
Kammern des franzosischen Kassationshofs einen Streik wegen Unver-
héltnisméaBigkeit von Streikziel und Schaden als rechtsmissbrauchlich an-
gesehen, als die Piloten zweier Fluggesellschaften wihrend der Ferienzeit
mit der Forderung in den Ausstand getreten waren, entgegen dem
technischen Fortschritt und neuer rechtlicher Regelungen das Cockpit
weiterhin mit drei Personen (Pilot, Copilot und Bordingenieur) zu be-
setzen9, Auch in Spanien hat der Verfassungsgerichtshof wiederholt

113  Torquay Hotels v. Cousins, [1969] 2 Ch. 106. Zur deliktischen Haftung fiir
StreikmaBnahmen nach englischem Recht siehe Krause, Festschrift Deutsch,
20009, S. 795.

114  Section 224 TULR(C)A: ,An act is not protected if ... there has been secondary
action which is not lawful picketing.“ Siehe dazu Gamillscheg (Fn. 1), S. 1137,
der darauf hinweist, dass dieses Verhalten der frither in Deutschland ver-
breiteten ,Materialiensperre” entspricht (idem 947).

115  BVerfG 4.7. 1995 — 1 BVR 1421/86, BVerfGE 92, 365, 382.

116  Gamillscheg (Fn. 1), S. 1163 f.

117 Seiter, Arbeitskampfparitit und UbermaBverbot, 1979, S. 93.

118 BAG GS 21.4. 1971 — GS 1/68 (Fn. 16), BAGE 23, 292, 307, 501; Otto, Die
Kiindigung eines Tarifvertrages aus wirtschaftlichen Griinden, Festschrift
Kissel, 1994, S. 787, 802.

119  Cour de Cassation, Assemblée pléniere, 4.7. 1986, Droit Social 1986, 751, 752
(Syndicat National des Pilotes de Lignes [SNPL]/Compagnie Nationale Air
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Streiks fiir rechtsmissbrauchlich erklart, in denen der Schaden — ge-
messen an dem erstrebten Ziel — als unverhéltnisméBig hoch angesehen
wurde?2°.

V. Zusammenfassung

Der vorliegende Beitrag versucht, auf dem gegebenen knappen Raum die
Frage zu beantworten, wie die europdischen Staaten das Phinomen des
Arbeitskampfs rechtlich bewiltigen. Hauptziel der Untersuchung ist, An-
schauungsmaterial — wenn auch nur punktuell — zum besseren Verstind-
nis des deutschen Rechts im internationalen Kontext zu liefern, Falle und
Probleme aufzuzeigen, die in Deutschland so noch nicht aufgetreten sind,
und bei den bekannten Problemen einen Einblick in den international
vorhandenen Vorrat an Losungen zu geben (oben I).

Bei dem ersten Teil-Thema der Untersuchung, der Frage nach der Her-
leitung des Streikrechts, steht zum einen die verfassungsrechtliche Ab-
sicherung des Streikrechts auf dem Kontinent und die Begriindung der
Streikfreiheit im Vereinigten Konigreich, zum anderen aber auch das Ver-
héltnis von Gesetzgebung und Richterrecht im Blickpunkt. Hier ergibt
sich der auf den ersten Blick paradoxe Befund, dass im common law-
System Grofbritanniens das Parlament das Arbeitskampfrecht pragt,
wiahrend in der — meist als Kodifikationssystem betrachteten — deutschen
Rechtsordnung der Richter dieses Rechtsgebiet gestaltet. Die Frage nach
der verfassungsrechtlichen Absicherung des Streikrechts wird iiberlagert
von dem Problem, inwieweit europdische Menschenrechts-Verbiirgungen
eine Rolle spielen (oben II).

Der Abschnitt iiber die Mittel des Arbeitskampfs gliedert die tertidren
Kampfmittel in Anreizsysteme, die den Arbeitnehmer vom Streik fern-
halten sollen, die kollektive Ausiibung von Individualrechten und
intensivere, mehr oder weniger mit Gewalt verbundene Kampfmittel wie
Blockaden und Betriebsbesetzungen. Bei der Frage nach der erlaubten
Intensitdt von Streiks zeigt sich, dass im Vereinigten Konigreich der
Schliisselbegriff des (peaceful) picketing Probleme erfasst, die weit iiber
das auf dem Kontinent bekannte ,Streikpostenstehen“ hinausgehen. Be-
sonderheiten zeigt der grenziiberschreitende Boykott als das bevorzugte
Arbeitskampfmittel in der internationalen Seeschifffahrt (oben III).

Die Betrachtung der (erlaubten) Ziele des Arbeitskampfs, die den dritten
Abschnitt der Abhandlung bildet, beginnt bei der engsten Zielsetzung
(dem Tarifbezug des Arbeitskampfs) und greift iiber die weitere Ziel-

France). Siehe zur moglichen Missbrauchlichkeit eines Streiks von Schliissel-
kraften (,greve bouchon®) Gamillscheg (Fn. 1), S. 1009, 1069.
120 Alonso Olea/Casas Baamonde, Derecho del trabajo, 24. Aufl. 2006, S. 1169.



178 Abbo Junker

setzung ,Verbesserung der Arbeitsbedingungen® hinaus auf allgemein-
politische Ziele. Der auf dem Kontinent diskutierte Unterstiitzungs-
arbeitskampf findet im Vereinigten Konigreich eine Parallele in secondary
actions (insbesondere in der Form der Materialsperre), deren Zuldssigkeit
heute freilich fast bis auf Null reduziert ist. Eine Grauzone bildet nach wie
vor der Fragenkomplex, ob es in Bezug auf die Zweck-Mittel-Relation ein
UbermaBverbot des Arbeitskampfs gibt (oben IV).
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Diskussion

Professor Dr. Martin Franzen, Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen:

Vielen Dank fiir diesen sehr anschaulichen und auch unterhaltsamen Vor-
trag. Der Referent hat selbst schon Fragen gestellt, die der Beantwortung
harren. Aber es sind natiirlich auch andere Fragen zugelassen. Ich bitte
um Beitrage.

Professor Dr. Horst Konzen, Johannes Gutenberg Universitit
Mainz:

Ich habe mich schon deshalb zu Wort gemeldet, weil ich vermeiden
mochte, einvernommen zu werden, zu dem Schweizer Fall. Sie haben,
Herr Rieble, vorhin iibersehen, dass Punkte auch Unterpunkte haben
konnen. Mein Ankniipfungspunkt ist die Eingangsbemerkung: Die
nationale Rechtsordnung ist mafgeblich. Dazu drei Unterfragen, als dritte
Frage mehr eine Erwagung. Die erste Unterfrage ist: Sehen Sie in Art. 28
Grundrechtecharta eine Bestatigung dieser These oder nicht? Es hiangt ein
bisschen davon ab, was man von den abschwichenden Formulierungen in
dem Text dieser Vorschrift halt. Die zweite Bemerkung: Wie wiirde Thre
These sich namentlich auch unter dem Aspekt Rom II-Verordnung dar-
stellen, wenn man, wie Sie dies andeuten und wie dies auch plausibel ist,
unter dem Aspekt des Art.11 Menschenrechtskonvention zu einer
europdischen Vereinheitlichung kommt? Und das Dritte: Ist die Losung
eigentlich — das ist die Erwdgung — befriedigend mit dem nationalen
Recht? In den Hauptfillen, mit denen wir es zu tun haben — Sie haben
Laval erwihnt, Viking Line kénnten wir auch nehmen — es geht immer um
die Frage der Reichweite der Dienstleistungs- oder Niederlassungsfreiheit
im Verhéltnis zur ArbeitskampfmalBnahme. Wenn ich an Laval denke, dort
wird doppelt angesetzt und dann wird gesagt, jetzt priifen wir das
europdische Recht und dann klammern wir das europiische Recht weg
und fragen nach der nationalen Rechtsordnung des schwedischen Rechts:
Geht das so? Die Konsequenz daraus ist, dass die einheitliche europaische
Dienstleistungsfreiheit — iiberhaupt die Grundfreiheiten — in den einzel-
nen Nationalstaaten unterschiedlich behandelt werden. Die Reichweite ist
dann unterschiedlich. Ist dies ein Zustand, der unter dem Aspekt
seuropdisches Recht“, einheitliches europdisches Recht, eigentlich hin-
nehmbar ist? Ich will meine Zweifel nur in einem minimalen Punkt noch
erhdrten. Muss man nicht an einem einheitlichen europiischen Arbeits-
kampfrecht ankniipfen? Bei dieser einheitlichen Ankniipfung ist bislang
von Dienstleistungsfreiheit, soweit ich das beurteilen kann, nicht die
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Rede. Niher lige mir die Frage, ob nicht die Einheitlichkeit des
europdischen Rechts gerade unter dem Aspekt der Dienstleistungsfreiheit
verlangt, dass wir hier zu einer Vereinheitlichung kdmen. Das hatte
pikante Folgen. Wir miissten namlich dann {iberlegen, was ist nach dem
europdischen Recht im Arbeitskampf etwa eine gemeinschaftliche ,Ver-
fassungsiiberlieferung“? Dann kann das nationale Recht dariiber hinaus,
soweit wir es mit europarechtlichen Grundtatbestdnden zu tun haben,
nicht weiterreichen. Das ist meine Frage.

Professor Dr. Abbo Junker, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Vielen Dank. Ich méchte direkt etwas dazu sagen, weil diese drei Punkte
es doch in sich haben. Zu Art. 28 Grundrechtecharta: Ich habe jetzt die
Urteile Viking Line und Laval nicht vor mir, aber ich meine, der EuGH ist
auf Art. 28 Grundrechtecharta eingegangen und hat in Kenntnis dieser
Bestimmung gesagt: Was eine kollektive MaBnahme ist, iiberantworten
wir den Mitgliedstaaten, weil wir zum derzeitigen Stand der Integration
keine einheitlichen Regeln ableiten konnen, sondern nur ein Grundgeriist
flir das Verhiltnis Grundfreiheiten und kollektive MaBnahmen finden.

Zur Rom II-Verordnung und der durch Art.11 EMRK angestoBenen
Rechtsvereinheitlichung: Das sind wohl zwei kommunizierende Réhren.
Man muss wieder auf den Medienbereich schauen: Die Rom II-
Verordnung regelt die Ankniipfung samtlicher Delikte, die Sie sich vor-
stellen konnen, mit Ausnahme von Personlichkeitsrechtsverletzungen
durch die Medien, weil man sich dariiber nicht einigen konnte, denn es
gibt praktisch keinen Kompromiss zwischen den Verlegerinteressen und
den Interessen derjenigen, deren Personlichkeitsrechte geschadigt sind.
Das ist aber vielleicht gar nicht so schlimm, weil der EGMR in geeigneten
Fillen die Details so festklopfen wird, dass wir ein harmonisiertes Ein-
heitsrecht uber die Standards haben werden ,Was darf die Presse, und
was darf sie nicht“. Und so kann man die Dinge auch im Arbeitskampf-
recht sehen.

Damit bin ich bei Threm dritten Aspekt: Mir wiare im Moment ein Flicken-
teppich aus nationalen Regeln mit der klaren Kollisionsregel ,,MaBgebend
ist der Ort des Arbeitskampfes® viel lieber als ein von Sozialgestaltern ver-
einheitlichtes Arbeitskampfrecht. Uberlegen Sie einmal, Herr Konzen, auf
welch schmaler Grundlage diese Leute aus Art. 11 EMRK ein Streikrecht
abgeleitet haben. Eine glinzende Osterreichische Dissertation aus 2008
hat noch gesagt, ebenso wie es abwegig sei, aus der Versammlungsfreiheit
nach Art. 12 [Osterreichisches] Staatsgrundgesetz ein Streikrecht abzu-
leiten, sei es abwegig, aus Art.11 EMRK so etwas abzuleiten. Wenn
europdische Richter schon so weit gehen, aus Art. 11 EMRK ein Streik-
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recht herzuleiten, ist es sehr die Frage, ob bei européischer Rechtsverein-
heitlichung, inspiriert durch denselben Geist, ein ausgewogenes Arbeits-
kampfrecht herauskommt.

Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziechungen und Arbeits-
recht, Miinchen:

Wenn man mit dem EGMR die EMRK so ausdehnt, lieBen sich ihr auch
Rechte der Arbeitgeberseite auf Kampfmittel, etwa auf Zahlung von
Streikbruchpriamien, ableiten mit der Folge, dass die franzosische Rechts-
praxis dann womoglich gegen die EMRK verst68t, weil dort dieses Kampf-
recht eingeschrankt ist?

Abbo Junker:

Ableiten ldsst sich das wahrscheinlich — besser als die Herleitung des
subjektiven Streikrechts — aus Stellungnahmen, die zu einem ganz
anderen Instrument abgegeben worden sind, ndmlich zur Europaischen
Sozialcharta. Aber letztlich muss man sehen, dass doch weithin die Dinge
nicht so auf den Punkt gebracht werden wie in dieser Veranstaltung,
sondern fiir die Idee Sympathie herrscht, dass das Koalitionsgrundrecht in
erster Linie ein Arbeitnehmergrundrecht ist, dass in erster Linie der Streik
gewihrleistet wird und Arbeitgeberkampfmittel eigentlich gar nicht — und
wenn, dann nur in sehr engen Grenzen.

Martin Franzen:

Vielen Dank fiir den Vortrag und die Diskussion. Damit sind wir am Ende
dieser Tagung. Ich hoffe, Sie haben Erkenntnisse gewonnen, und danke
insbesondere den Referenten. Ich danke den Diskussionsteilnehmern und
mochte auf die nachste Tagung des ZAAR in Hamburg am 10. September
2010 hinweisen.
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