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Vorwort

Ausgehend von einer historischen Betrachtung der Entwicklung verschiedener
Arbeitskampfszenarien untersucht Prof. Greiner (Universitdt Bonn) in diesem
Band die rechtlichen Moglichkeiten und Grenzen fiir modifizierte Arbeits-
kampfmafinahmen. Mafigeblich fiir die rechtliche Beurteilung ist hierbei das
Verhiltnismafiigkeitsprinzip. Im Einzelnen wird herausgearbeitet, dass die
Einfithrung neuer Eskalationsstufen und Streikformen unproblematisch mog-
lich ist. Eine solche Weiterentwicklung wiirde sich in die das bisherige Arbeits-
kampfrecht bestimmenden Entwicklungslinien, namentlich die Arbeitskampf-
mittelfreiheit sowie das auf eine Exzesskontrolle reduzierte Verhaltnismafsig-
keitsprinzip, einpassen lassen.

Insbesondere wird durch die vorliegende Ausarbeitung deutlich, dass eine pha-
sentrennende Wirkung des arbeitskampfrechtlichen Ultima-Ratio-Grundsatzes
keine Berechtigung haben kann. Demzufolge sind, wie der Autor hier zu Recht
Klarstellt, Streiks auch verhandlungsbegleitend zulassig, ohne dass es eines Schei-
terns der Verhandlungen bedarf. Rechtmafiigkeitsanforderung ist lediglich, dass
die tarifvertragliche Friedenspflicht abgelaufen ist und kein Streikexzess vorliegt.

Wir wiinschen eine anregende Lektiire!

At

Dr. Thomas Klebe Dr. Johannes Heuschmid
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A. Einleitung

. Der arbeitskampfrechtliche Diskurs der letzten Jahre

Der arbeitskampfrechtliche Diskurs wurde in letzter Zeit durch die Problematik
der Streiks in der Daseinsvorsorge beherrscht.! In diesem Kontext wurden ins-
besondere Fragen des arbeitskampfrechtlichen Verhéltnismafsigkeitsprinzips
erortert. Dort steht die Drittbetroffenheitsproblematik klar im Fokus: Inwieweit
kann die Beeintrachtigung von Rechtsgiitern und rechtlich geschiitzten Interes-
sen drittbetroffener Unternehmen oder Biirger die Unangemessenheit des Ar-
beitskampfs und damit seine Rechtswidrigkeit nach sich ziehen?? Bedarf es
insofern des staatlich regulierenden Eingriffs bzw. einer restriktiveren Ausge-
staltung?® des Arbeitskampfrechts* oder tragen tarifautonome Losungen?®

Starker auf das Verhiltnis der unmittelbar arbeitskampfbeteiligten Koalitionen
bzw. Unternehmen fokussierten dagegen die Uberlegungen zum Arbeits-
kampfrecht im Kontext der Tarifeinheitsdiskussion.® Hier stellte sich die Frage,
inwieweit die befiirchteten , Streikkaskaden”” die Krafteverhaltnisse zwischen
den Beteiligten im tarifpluralen Betrieb verschieben und nach steuernden recht-
lichen oder tarifautonomen Antworten verlangen. Der Gesetzgeber des Ta-

Dazu exemplarisch: Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge;

Rudkowski, Der Streik in der Daseinsvorsorge.

2 BVerfG 18.12.1974 — 1 BvR 430/65, 1 BvR 259/66, BVerfGE 38, 281, 307 fiihrt sehr
allgemein aus, die Gewerkschaften miissten , das gemeine Wohl beriicksichtigen”;
vgl. im Einzelnen auch Kissel, Arbeitskampfrecht, § 27 Rn. 1 ff.; Gamillscheg, Kollek-
tives Arbeitsrecht I, S. 1173 ff.; Hanau/Thiising, Streik in der Luftfahrt, S. 35, 61; Diub-
ler, AuR 2017, 232, 235 f.; Kalb, RAA 1994, 385, 390; tendenziell zu Recht grofiziigig
etwa ArbG Frankfurt 8.9.2015 — 13 Ga 130/15, EzA-SD 2015, Nr. 19, 13 f.; LAG Hes-
sen 7.11.2014 — 9 SaGa 1496/14, BB 2014, 2868.

3 Zur Unterscheidung von Eingriff und Ausgestaltung Greiner, Rechtsfragen, S. 70 ff.,

93 ff. mwN.

Zu Elementen einer moglichen gesetzlichen Regelung ausf. Franzen/Thiising/

Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge, S. 82 ff. mwN.

5 Greiner, ZfA 2016, 451, 463.

6 Vgl. Kamanabrou ZfA 2008, 241, 262 ff., 273 ff.; JKOS/Jacobs, Tarifvertragsrecht, § 7
Rn. 236; zusammenfassend NK-GA/Hanau, GG, Art. 9 Rn. 150 ff.

7 Vgl. Schliemann, FS Hromadka, S. 359, 378; ders., FS Bauer, 2010, S. 923 ff.; ders., NZA

2014, 1250, 1251; vgl. auch bereits Konzen, ZfA 1975, 401, 432.
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rifeinheitsgesetzes hat die Frage indes bekanntlich nicht im Arbeitskampfrecht
gelost,® sondern einen viel umfassenderen tarifrechtlichen Losungsansatz ge-
waéhlt — mit allen verfassungsrechtlichen Risiken.’

Der stark auf die Daseinsvorsorge bezogene arbeitskampfrechtliche Diskurs der
letzten Jahre kénnte zu dem Schluss verleiten, dass arbeitskampfunterstiitzte
Tarifauseinandersetzungen vor allem im Dienstleistungssektor Relevanz haben.
Tatsachlich wurden die offentlichkeitswirksamen Arbeitskdmpfe der letzten
Jahre in diesem Bereich gefiihrt, verbunden mit groler offentlicher Visibilitat
des gewerkschaftlichen Handelns und allen damit einhergehenden Chancen
und Risiken: Starke gewerkschaftliche Aktivitdten haben einerseits eine identifi-
kationsstiftende, Mitglieder an die Organisation bindende und Neumitglieder
werbende Wirkung, gehen andererseits in Féllen ausgeprégter Drittbetroffen-
heit mit der Gefahr des Ansehens- und Sympathieverlustes in der breiten Of-
fentlichkeit einher — Autoritat und gesellschaftlicher Riickhalt drohen verloren
zu gehen.!? Die oftmals hohe Arbeitskampfintensitét in der Daseinsvorsorge ist
daher eine Gratwanderung mit Chancen und Risiken und vielleicht auch Aus-
druck der Tatsache, dass im sozial ausgerichteten, mitunter wenig profitablen
Dienstleistungssektor eine einvernehmliche Fortentwicklung der Arbeitsbedin-
gungen nicht gelingt — je kleiner der erwirtschaftete Ertrag ist und je starker er
sich aus offentlich generiertem Finanzvolumen speist, desto intensiver werden
Verteilungskonflikte ausgetragen.

Il Die Situation im produzierenden bzw.
industriellen Sektor

1. Sozialpartnerschaftliche Tarifierungspraxis

Geradezu diametral anders stellt sich die Situation im produzierenden Gewerbe
und in der Industrie dar. Vor dem Hintergrund einer florierenden wirtschaftli-
chen Entwicklung konnten exemplarisch in der Chemieindustrie sowie der
Metall- und Elektroindustrie in den letzten Verhandlungsrunden erhebliche
Tariferfolge ohne Erzwingungsstreik erzielt werden. Die gegenwartige Ertrags-

8 Plastisch zum Tarifeinheitsgesetz als ,Placebo fiir ein Arbeitskampfverbot”: Richar-
di, NZA 2014, 1233.

o Vgl. dazu jiingst BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, NZA 2017, 915, mit Anerken-
nung einer umfassenden Nachbesserungsverpflichtung des Gesetzgebers.

10 Dazu Greiner, ZfA 2016, 451, 460 f.
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starke der Unternehmen, die Arbeitsmarktsituation, ein in vielen Unternehmen
relativ hoher Organisationsgrad der Gewerkschaften, ein im besten Sinne sozi-
alpartnerschaftliches Denkmodell und schliefilich die prognostisch erheblichen
wirtschaftlichen Auswirkungen bereits kurzer Arbeitsniederlegungen begriin-
den in ihrem Zusammenwirken eine Motivlage, die die Arbeitgeber zum Ein-
lenken auf die monetédren Forderungen der Gewerkschaften veranlasst, sobald
Arbeitskampfmafinahmen auch nur angedroht oder erste Warnstreiks durchge-
fiihrt werden.

Die inhaltliche Schattenseite dieser Tarifierungspraxis besteht fiir die Gewerk-
schaften darin, dass ,qualitative” Forderungen, etwa nach Arbeitszeitverkiir-
zung oder Ausweitung der Mitbestimmung, in Tarifverhandlungen schwerer
durchsetzbar sind: Wo iiber monetare oder sonstige , quantitative” Verbesse-
rungen schnell und ohne intensives Ringen um Kompromisse Einigkeit zwi-
schen den Sozialpartnern erzielt wird, schwindet die Motivation, einen attrakti-
ven Tarifabschluss durch Beharren auf ,qualitative” Verbesserungen in ver-
meintlichen Randfragen zu gefahrden: Ist die Mitgliederbasis mit der quantita-
tiv-monetaren Offerte der Arbeitgeberseite zufrieden, scheint der Erfolg einer
Urabstimmung iiber die Einleitung eines Erzwingungsstreiks unrealistisch,
wenn nur noch vermeintlich randstdndige Regelungsfragen umstritten und
damit Streikziel sind. Fiir den Ubergang vom Warn- zum Erzwingungsstreik
bildet aber die Urabstimmung oftmals die entscheidende satzungsrechtliche
Zasur, die zugleich das Scheitern!! der warnstreikbegleiteten Tarifverhandlun-
gen markiert und dokumentiert. Der Eintritt in die Phase des Erzwingungs-
streiks, in dem auch die exemplarisch genannten ,qualitativen” Fragen zur
Verhandlungs- und Kompromissmasse werden, wird durch diese Tarifierungs-
praxis zunehmend unrealistisch: Die letzten gewerkschaftlichen Urabstimmun-
gen liegen in Deutschland bereits einige Jahre zuriick. Im Gesamtbild scheint im
produzierenden bzw. industriellen Sektor ein Eintritt in die Phase des Erzwin-
gungsstreiks heute weder in Phasen wirtschaftlicher Stiarke noch wirtschaftli-
cher Schwiche realistisch: Bei hoher Ertragsstiarke der Unternehmen kommt es
zum beschriebenen einvernehmlich-sozialpartnerschaftlichen Regelungsmecha-
nismus. Bei schwacher Ertragslage dominiert dagegen die Einsicht, geschwéchte
Unternehmen durch Arbeitsniederlegung nicht weiter schwéachen zu wollen.

1 Zum Scheiternsbegriff Daubler/Wroblewski, Arbeitskampfrecht, § 17 Rn. 57.
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2. Innerverbandliche Verwerfungen

Infolge der beschriebenen Konzentration des Arbeitskampfgeschehens auf die
Phase des Warnstreiks unter faktischem Ausschluss des Erzwingungsstreiks
drohen Verwerfungen innerhalb der Gewerkschaften: Warnstreiks werden in
den branchenangehorigen Unternehmen und Betrieben mit hochst unterschied-
licher Intensitit und unterschiedlichem Engagement durchgefiihrt. In jenen
Belegschaften, die bislang traditionell als ,Zugpferde” einer Tarifbewegung
fungieren, scheint der Wunsch nach einer Verbreiterung des Arbeitskampfge-
schehens zunehmend ausgepragt und inhaltlich nachvollziehbar: Wenn alle
profitieren, sollen auch die Lasten auf moglichst viele arbeitskampfbeteiligte
Mitglieder verteilt werden. Punktuelle Warn- oder Erzwingungsstreiks kon-
zentrieren dagegen die Lasten auf wenige Schultern. Auch drangt sich die Frage
auf, inwieweit man bereits in der Phase der Warnstreiks den Verhandlungs-
druck graduell erhohen kann, sodass bereits in dieser Phase die Verstiandigung
iiber , qualitative” Regelungsfragen (s.o. A. II. 1.) realistischer wird.

3. Deregulierungstendenz der Arbeitskampfjudikatur

Dieses Nachdenken {iber eine taktische Weiterentwicklung der in der Phase des
Warnstreiks zur Verfligung stehenden Arbeitskampfmittel erfahrt prima facie
Unterstiitzung durch das berithmt gewordene Diktum des BAG aus dem Unter-
stiitzungsstreik-Urteil von 2007,2 es sei ,grundsitzlich den Tarifvertragsparteien
selbst iiberlassen, ihre Kampfmittel an sich wandelnde Umstinde anzupassen, um dem
Gegner gewachsen zu bleiben und ausgewogene Tarifabschliisse zu erzielen” — in ge-
wisser Weise der im besten Sinne tarifautonome Leitgedanke der in der Ar-
beitskampfjudikatur bereits seit dem dritten Warnstreikurteil im Jahre 1988 zu
beobachtenden, in der letzten Dekade aber deutlich intensivierten Deregulie-
rungstendenz.!4

4. Historischer Wandel des Arbeitskampfgeschehens und
seiner wirtschaftlichen Rahmenbedingungen; Anndherung
von Erzwingungs- und Warnstreik

Im heute sehr zuriickhaltenden Kontrollansatz des BAG spiegelt sich die Er-
kenntnis, dass das Arbeitskampfgeschehen schon immer durch stetigen fakti-

12 BAG 19.6.2007 -1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.
13 BAG 21.6.1988 -1 AZR 651/86, BAGE 58, 364.
14 Vgl. bereits Greiner, NJW 2010, 2977, 2979.
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schen Wandel, durch sich im Zeitablauf dynamisch verandernde Strategien und
Gegenstrategien der Sozialpartner, gepragt war. Dies liefse sich auch fiir die
Dienstleistungsbranche aufzeigen, soll hier aber fiir den produzierenden bzw.
industriellen Sektor verdeutlicht werden:

a) Entwicklung des Erzwingungsstreiks®®

Noch in den 1970er-Jahren war dort die dominierende Kampfform der Erzwin-
gungsstreik in Belegschaften mit hohem Organisationsgrad in Kernunterneh-
men der Branche, v.a. den Unternehmen der Automobilindustrie.!® Derartige
unbefristete Schwerpunktstreiks entfalteten zwar erheblichen 6konomischen
Druck, begriindeten aber auch bei kurzer Streikdauer ein hohes Risiko fiir Aus-
sperrungen und Fernwirkungen.

In der Folgezeit wurde angestrebt, die genannten Negativeffekte durch eine
Verlagerung des Arbeitskampfgeschehens in Zulieferbetriebe zu reduzieren: Ein
punktueller, unbefristeter Streikaufruf in Zulieferbetrieben mit wenigen Strei-
kenden sollte mittelbar groflen Skonomischen Druck in Kernbereichen der
Wertschopfungskette entfalten (sog. Minimax-Strategie).'” Auch bei dieser Ar-
beitskampfform bestand jedoch eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass es zu Aus-
sperrungen in den mittelbar betroffenen Kernunternehmen der Branche kom-
men werde. Insbesondere fithrte dann aber die durch Weiterentwicklung des
§ 116 AFG (heute § 160 SGB III) bewirkte Abschaffung des Arbeitslosengeld-
bzw. Kurzarbeitergeldanspruchs (sog. , kalte Aussperrung”)'® fiir mittelbar vom
Tarifergebnis profitierende Arbeitnehmer zu erheblichem Binnendruck in den
Gewerkschaften! und machte die Minimax-Strategie unattraktiv. Die Gewerk-
schaften versuchten, darauf durch die Kombination unbefristeter Streiks bei den
Finalproduzenten mit befristeten Streiks in fernwirkungsrelevanten Zulieferbe-
trieben zu reagieren (sog. ,Kombistreik”), um Fernwirkungen zu minimieren
und die Gefahr einer ,kalten Aussperrung” abzuwenden.? Jiingste Evolutions-
stufe ist der sogenannte ,Flexistreik”, bei dem auf Basis eines unbefristeten
Streikbeschlusses der Gewerkschaft unterschiedliche Betriebe oder Betriebsteile

15 Siehe dazu umfassend Kittner, Arbeitskampf, S. 647 ff., 694 ff.

16 Beispiel: Tarifbewegungen Nordwiirttemberg/Nordbaden 1963, 1971, 1973, 1978.

Beispiel: Tarifbewegung Nordwiirttemberg/Nordbaden 1984.

18 Dazu jlingst: Kocher/Kidtler/Voskamp/Kriiger, Fernwirkungen bei Arbeitskampfen in
der Automobilindustrie; Verfassungskonformitét attestierend BVerfG 4.7.1995 —
1 BvF 2/86, ua., BVerfGE 92, 365.

19 Vgl. Greiner, Rechtsfragen, S. 433 ff.; ausf. dazu bereits Seiter, NJW 1987, 1 ff.

20 Beispiele: Tarifbewegung Bayern 1995; Streikkonzept Niedersachsen 1994.

19



punktuell und zeitlich eng begrenzt zur Arbeitsniederlegung aufgerufen wer-
den. Intensivere Fernwirkungen sollen dadurch begrenzt werden; zugleich soll
okonomisch spiirbarer Arbeitskampfdruck auf die Arbeitgeberseite ausgetibt
werden.?! In der Regel wird in maximal zwei Tarifbezirken zur Urabstimmung
bzw. — bei Fehlen eines satzungsrechtlichen Urabstimmungserfordernisses —
direkt zum Erzwingungsstreik aufgerufen. Durch seine heute sehr punktuelle
Charakteristik ist jeder Erzwingungsstreik mit erheblichen Wettbewerbsverzer-
rungen auf Unternehmensseite verbunden. Der selbstschddigende Effekt der
Durchfiihrung eines punktuellen Erzwingungsstreiks wird dadurch deutlich
spiirbar; dies mindert erkennbar die Bereitschaft der Belegschaften, der Einlei-
tung eines Erzwingungsstreiks in einer Urabstimmung zuzustimmen.

Mit der beschriebenen Entwicklung ist aber — und darin liegt eine fiir die vorlie-
gende Untersuchung wichtige Erkenntnis — an die Stelle des klassischen, raum-
lich breit und zeitlich unbefristet angelegten Erzwingungsstreiks sukzessive
eine Erzwingungsstreikform getreten, die dem klassischen Warnstreik mit sei-
ner punktuellen, zeitlich und rdumlich eng begrenzten Charakteristik fast unun-
terscheidbar angenahert ist. Es bleiben die markanten satzungsrechtlichen Un-
terschiede, dass meist nur der Erzwingungsstreik eine Urabstimmung voraus-
setzt und bislang nur fiir den Erzwingungsstreik Streikunterstiitzung gewahrt
wird. Hintergrund dieser Entwicklung ist, dass mit Einfithrung des § 116 AFG
(heute §160 SGB III) die Vermeidung und Handhabung von Fernwirkungen
weitaus stidrker im Fokus der gewerkschaftlichen Strategie liegen muss als in
fritheren Zeiten.?

b) Entwicklung des Warnstreiks

Im Bereich der — heute nach dem Gesagten klar dominierenden — Warnstreiks
ist eine grofle Vielgestaltigkeit feststellbar: Nachdem die Mdglichkeit verhand-
lungsbegleitender Warnstreiks 1988 durch die hochstrichterliche Judikatur
gebilligt wurde,? sind heute unterschiedlichste Erscheinungsformen des Warn-
streiks etabliert: Bekannte Beispiele sind , Frithschlussaktionen” sowie betriebli-
che oder iiberbetriebliche Kundgebungen wahrend der Arbeitszeit. Warnstreiks
haben heute eine sehr unterschiedliche zeitliche und ortliche Ausgestaltung: Sie

2 Beispiele: Tarifbewegungen Nordwiirttemberg/Nordbaden sowie Berlin-Branden-

burg 2002.

2 Siehe hierzu ausfiihrlich und mwN Kocher/Kidtler/Voskamp/Kriiger, Fernwirkungen
bei Arbeitskampfen in der Automobilindustrie, S. 11 £f.

2 BAG?21.6.1988 -1 AZR 651/86, BAGE 58, 364.
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konnen kurzzeitig oder ganztdgig abgehalten werden, kdnnen einen ganzen
Betrieb, einzelne Abteilungen oder auch mehrere Betriebe eines Tarifbezirks
oder mehrerer Tarifbezirke erfassen. Mag im Bereich der Warnstreiks formal
nach wie vor die Mobilisierungsfunktion und Demonstrationswirkung domi-
nieren, kann von ihnen somit durchaus auch erheblicher wirtschaftlicher Druck
ausgehen.?

c) Intermediare Formen zwischen Warn- und Erzwingungsstreik

Die Erscheinungsformen des Arbeitskampfes sind mannigfaltig. Das ist dem
Ideenreichtum der Gewerkschaften geschuldet. So befindet sich das Arbeits-
kampfrecht in einem stetigen Wandel, der vor allem durch die gewerkschaftli-
che Weiterentwicklung von Arbeitskampfmafinahmen gepragt ist. Daher ver-
wundert es nicht, dass gerade in jiingerer Vergangenheit zu beobachten ist, dass
die Gewerkschaften insbesondere im produzierenden Gewerbe bzw. der In-
dustrie {iber die Einfiihrung neuer Eskalationsstufen und Streikformen nach-
denken: Medienberichten zufolge wird dabei beispielsweise an sogenannte 24-
Stunden-Streiks gedacht, die sich dadurch auszeichnen, dass sie in der Gestalt
eines verhandlungsbegleitenden, aber intensiver und breiter angelegten Warn-
streiks, bereits breiten dkonomischen Druck in der Branche entfalten. Sie sollten
ohne Urabstimmung branchen- und landesweit ausgerollt werden, sodass in
jedem Tarifbezirk ein 24-Stunden-Streik durchgefiihrt werden kann. Dies soll
die dargestellten Wettbewerbsverzerrungen zwischen den branchenangehori-
gen Unternehmen reduzieren bzw. vermeiden. Um die Beteiligung an dieser
intensivierten Form des Warnstreiks zu erhdhen, liefSe sich insbesondere an die
Zahlung einer zusatzlichen Streikunterstiitzung denken. Letztlich wiirde damit
eine intermediédre Form zwischen Warn- und Erzwingungsstreik eingefiihrt, die
der dargestellten Anndherungstendenz beider Phanomene Rechnung tragt und
weiter verstarkten Druck zur erfolgversprechenden Verhandlung , qualitativer”
Regelungsziele entfalten kann. Zugleich soll die Bereitschaft zur Beteiligung
durch Gewéhrung einer Streikunterstiitzung gesteigert, die erhebliche Hiirde
einer Urabstimmung aber vermieden werden. Anliegen ist es, bereits verhand-
lungsbegleitend dort maximalen 6konomischen Druck zu entfalten, wo in den
Belegschaften ein hoher Organisationsgrad gegeben ist. Es sollen Wirkungen
entlang der gesamten Wertschopfungskette erzielt werden. Zugespitzt formu-

24 Vgl. Kirchhoff, Falsche Tarif-Signale — Schon wieder ein Lohnabschluss ohne Flexibi-
litat, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 5.3.2015.
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liert soll also die Flexibilitdt des Warnstreiks mit der Intensitédt eines Erzwin-
gungsstreiks heutiger Pragung kombiniert werden.

Die rechtliche Zuldssigkeit dieser Strategie wird zu untersuchen sein. Von Be-
deutung hinsichtlich der Verhaltnismafigkeitsbetrachtung scheint dabei insbe-
sondere, dass der branchenweite Charakter des intendierten ,24-Stunden-
Streiks” auch die denkbaren Reaktionsmoglichkeiten der Arbeitgeber starkt:
Letztlich kann jeder vom Streikaufruf betroffene Tarifbezirk auch Spielfeld von
Gegenmafinahmen sein; in Betracht kommen insbesondere suspendierende
BetriebsschlieSungen oder Aussperrungen.

5. Wandel der Produktionsformen

Nicht zuletzt haben die heute etablierten effizienten Produktionsformen im
produzierenden Gewerbe deutliche Riickwirkungen auf das Arbeitskampfge-
schehen. Die Unternehmen praktizieren mittlerweile vielfach Strategien der
»Just-in-time” bzw. ,Just-in-sequence”-Produktion. Lieferketten und Produkti-
onsablaufe werden so arbeitsteilig und zeitlich so eng abgestimmt praktiziert,
dass bereits punktuelle Stérungen der Lieferkette zu erheblichen Stérungen und
Breitenwirkungen fithren. Arbeitsteilige Wertschopfungsketten erweisen sich
als erheblich stéranfalliger — und dies gilt nicht nur im Hinblick auf die Fern-
wirkung von Streiks, sondern auch auf jegliche andere Form von Stérung der
Wertschopfungskette, etwa durch Naturereignisse.

Es bleibt die Frage nach Riickwirkungen auf das arbeitskampfrechtliche Ver-
héltnisméfiigkeitsprinzip: Kann eine bestimmte aus Effizienzgriinden gewéhlte
Art der Produktionsorganisation dergestalt Riickwirkungen auf die Arbeits-
kampffreiheit der Gewerkschaften haben, dass die eintretenden Fernwirkungen
die Moglichkeiten des Arbeitskampfs substantiell einschrédnken? Prima facie
erscheint die Produktionsorganisation in hochst arbeitsteiligen Wertschop-
fungsketten als legitime unternehmerische Entscheidung,? die erhebliche Vor-
teile fiir die Unternehmen nach sich zieht und nicht zuletzt Kosteneinsparungs-
potenziale erschliefit. Viel spricht dann aber dafiir, dass derjenige, der die Vor-
teile einer derartigen Produktionsorganisation nutzt, auch die Nachteile im
Arbeitskampf tragen muss.

25 Vgl. in anderem Kontext Greiner, NZA 2013, 697, 698 mwN.
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lll. Rechtliche Fragestellungen

Die folgende Darstellung soll die rechtlichen Moglichkeiten und Grenzen fiir
kiinftige Intensivierungen des Arbeitskampfgeschehens in der Phase des Warn-
streiks ausloten. Dabei sind hinsichtlich des einzelstaatlichen Arbeitskampf-
rechts drei Ebenen zu unterscheiden:

e Zum einen ist das richterrechtlich geprégte staatliche Arbeitskampfrecht
eine allgemeine Rahmenvorgabe. Zu analysieren sind demnach vor allem
die jiingsten arbeitskampfrechtlichen Judikate von BVerfG und BAG, die vo-
rangehende Rechtsprechungsentwicklung und die daraus fiir die Zukunft
prognostizierbare Entwicklungstendenz der Rechtsprechung. Im Fokus ste-
hen dabei Legitimation und Konkretisierung des arbeitskampfrechtlichen
Verhéltnismafigkeitsprinzips im Generellen und insbesondere die Folge-
rungen, die aus seiner Geltung fiir den Ubergang vom Warn- zum Erzwin-
gungsstreik gezogen werden.

¢ Eine zweite Ebene sind autonom geschaffene Selbstbindungen im Satzungs-
recht der streikfiihrenden Gewerkschaft und in Schlichtungsvereinbarungen
der Sozialpartner: Soweit sie auch heute noch gedanklich von einer klaren
Trennung des Arbeitskampfgeschehens in Warnstreik und Erzwingungs-
streik ausgehen, wére zu fragen, ob sich die auf der ersten Ebene gewonne-
nen Erkenntnisse auf die Auslegung innerverbandlicher Regelungen {iber-
tragen lassen. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung kénnen hierzu
nur kursorische Uberlegungen angestellt werden.

e Nicht zu verkennen ist schliefilich, dass das Arbeitskampfrecht heute durch
supranationale Regelungsebenen beeinflusst wird: Der EuGH hat in den
Rechtssachen Viking?® und Laval” Kernelemente eines europdischen Ar-
beitskampfrechts herausgearbeitet, das gleichfalls stark von Verhéltnisma-
Bigkeitsiiberlegungen gepragt wird. Die Verhéltnismafigkeitsbetrachtung
geht dabei von den européischen Grundfreiheiten aus und betrachtet die mit
diesen konfligierende Betatigung kollektiver Unionsgrundrechte (insbeson-
dere Art. 28 GRC) vor allem als (privaten) Eingriff in die Grundfreiheiten,
dessen mitgliedstaatliche Akzeptanz ein Schutzdefizit hinsichtlich der
Grundfreiheiten auslosen kann. Diese Betrachtungsweise fithrt zu einer
starken Dominanz der Unionsgrundfreiheiten gegeniiber den Unionsgrund-
rechten; damit drohen Schutzdefizite hinsichtlich des unionsweiten Grund-

26 EuGH 11.12.2007 - C-438/05 International Transport Workers' Federation u.a./
Viking Line ABP u.a., EuZW 2008, 246.
27 EuGH 18.12.2007 — C-341/05 Laval un Partneri, NZA 2008, 159.
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rechtsstandards. Anders und wohl systemgerechter hatte der EuGH dieses
Konkurrenzverhéltnis von Grundfreiheiten und -rechten noch 2003 in sei-
nem Urteil zur Rechtssache Schmidberger? aufgeldst und den mitgliedstaat-
lichen Grundrechtsschutz als validen Rechtfertigungsgrund fiir Beeintrach-
tigungen der Grundfreiheiten anerkannt. Nach heutigem Stand der EuGH-
Judikatur bleibt jedenfalls im Ergebnis festzuhalten: Auch nachdem die
»+Monti II-Verordnung“? mit der dort verankerten Idee eines obligatorischen
Schlichtungsverfahrens® rechtspolitisch gescheitert ist, besteht weiterhin ein
europarechtlicher Kontrollmafistab fiir Arbeitskampfmafinahmen. Jede
Uberlegung, die Arbeitskampfstrategie weiterzuentwickeln, ist somit auch
an den europdischen Grundfreiheiten und Unionsgrundrechten zu messen.
In den genannten Judikaten zu den Rechtssachen Viking und Laval hat der
EuGH keine Rechtsgrundsétze hinsichtlich des Arbeitskampfbeginns formu-
liert, wohl aber das gesamte Arbeitskampfgeschehen einer (dogmatisch al-
lerdings bislang unzureichend ausgeformten) Verhaltnisméa@igkeitspriifung
unterworfen. Den damit nur exemplarisch angesprochenen supranationalen
Facetten der Thematik® kann im Rahmen der vorliegenden Untersuchung
allerdings nicht vertieft nachgegangen werden; dies soll an anderer Stelle
nachgeholt werden.
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EuGH 12.6.2003 — C-112/00 Eugen Schmidberger/Republik Osterreich, EuZW 2003,
592.

Verordnung des Rates {iber die Ausiibung des Rechts auf Durchfiihrung kollektiver
Mafinahmen im Kontext der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
v.21.3.2012, KOM [2012] S. 130; s. dazu Franzen, EuZA 2013, 1; Bruun/Biicker, NZA
2012, 1136.

Ausf. Schubert, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Monti-II-Verordnung,
HSI-Schriftenreihe Bd. 6, 2012, insbes. S. 31 ff.

Ausf. zu internationalen Rechtsgrundlagen des Arbeitskampfrechts Daubler/Lorcher,
Arbeitskampfrecht, § 10 Rn. 1 ff. mwN.; zum Arbeitskampfrecht in der EU Daub-
ler/Heuschmid, Arbeitskampfrecht, § 11 Rn. 1 ff. mwN.



B. Dogmatische Grundlagen: Verfassungs-
rechtlicher Rahmen des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes

Die Frage, ob und inwieweit eine Intensivierung der verhandlungsflankieren-
den Warnstreiks rechtlich in Betracht kommt, bemisst sich in erster Linie nach
den verfassungsrechtlichen Rahmenvorgaben. An einer wiinschenswerten ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts fehlt es nach wie vor.%
Somit kann die Judikative, die iiber die Rechtméfigkeit eines Streiks zu ent-
scheiden hat,® lediglich die in der Verfassung erkennbaren Eckpunkte und
Grundprinzipien anwenden.

l. Art. 9 Abs. 3 GG als liberales Freiheitsrecht

1. Natiirliche Freiheit oder normativ gestaltete Freiheit?

Die Freiheit zum Arbeitskampf erweist sich, wie andernorts bereits dargelegt,
als natiirliches Freiheitsrecht,® das der Staat vorfindet und das die Verfassung

32 Der Gesetzgeber hat das Arbeitskampfrecht bislang lediglich fragmentarisch gere-

gelt: § 74 Abs. 2 BetrVG, § 25 KSchG, § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG, § 11 Abs. 5 AUG. Ein

politischer Wille zur umfassenden Regelung besteht bislang nicht, vgl. insbes.

Art. 30 des Einigungsvertrags (BGBI. 1990 II, S. 537 ff.) der arbeitskampfrechtliche

Fragen gerade ausklammert.

Zum faktischen Entscheidungszwang auch bei Fehlen einer durch den Vorbehalt des

Gesetzes eigentlich gebotenen einfachrechtlichen Ausgestaltung: BVerfG 26.6.1991 —

1BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 226 f.; BVerfG 2.3.1993 — 1 BvR 1213/85, BVerfGE 88,

103; dazu krit. Hillgruber, JZ 1996, 118, 123; Isensee, DZWir 1994, 309, 311 £.

34 Greiner, Rechtsfragen, S. 110 ff.

% Vgl. Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 412 in Fn. 84, S. 422 in Fn. 136;
Hiinsle, Streik und Daseinsvorsorge, S. 529; Konzen, AcP 1977, 473, 505 (,,Realakt”);
Engels, Verfassung und Arbeitskampfrecht, S. 260 ff. mwN.; Hofling/Engels, ZG 2008,
250, 256 f.; vgl. auch bereits Sinzheimer, Grundziige des Arbeitsrechts, S. 87; mit Fo-
kus auf der normgeprigten Charakteristik einer staatlichen Anerkennung als
rechtméfliges Tun hingegen Bertke, Zuldssigkeit von Sympathiestreiks, S. 150; Ramm,

33
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in Art. 9 Abs.3 GG mit einem hohen, vorbehaltlosen Schutzniveau ausstattet.
Dass die karge Formulierung des Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG auch ein Betatigungs-
recht und spezifisch die Freiheit zum Arbeitskampf umfasst, verdeutlicht der
Regelungszusammenhang zu dem den Arbeitskampf selbst im Verteidigungs-
fall gewéahrleistenden Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG.% Beide Aspekte sprechen sogar
fiir einen besonders hohen Stellenwert, den die Verfassung der freiverantwortli-
chen, autonomen Sozialpartnerauseinandersetzung in einer freien Gesellschaft
beimisst. Eine entscheidende Grenze zieht Art. 9 Abs. 3 GG allerdings im Hin-
blick auf die Zwecksetzung der verfassungsrechtlichen Privilegierung:* Koaliti-
onen agieren nur insofern im grundrechtlich durch Art. 9 Abs. 3 GG privilegier-
ten Schutzbereich, soweit Zwecksetzung ihres Tuns die ,, Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen” im Verhaltnis zum Sozialpart-
ner ist.® Ferner beschrénkt sich die privilegierte Freiheit auf den personellen
Schutzbereich des Art.9 Abs.3 GG, sodass nur der durch eine Koalition im
Sinne dieses Grundrechts getragene Arbeitskampf und — infolge der Anerken-
nung des Firmentarifvertrags — Abwehrhandlungen eines auf Abschluss eines
Firmentarifvertrags in Anspruch genommenen Unternehmens das grundrecht-
liche Privileg genief3en.

Auch die Tatsache, dass die Streikbeteiligung bei Beachtung ihrer Rechtmafig-
keitsvoraussetzungen kein rechts- und pflichtwidriger, sondern vielmehr ein
rechtmifliger Vertragsbruch ist ist keine ,ausgestaltende” Zugabe des einfa-
chen Rechts, sondern Konsequenz der bereits verfassungsrechtlich vollzoge-
nen Anerkennung der vorgefundenen Freiheit. Zwar entfaltet ein Arbeitskampf

AuR 1964, 353, 358; Richardi, FS Sécker, S. 285, 296; Reinbach, Die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zwischen Verfassung und Volkerrecht [im Erscheinen].

36 Vgl. Miiller, Juristen-Jahrbuch 10 (1969/70), S. 125, 152; krit. gegen diese Herleitung
aber Stern/Dietlein, Staatsrecht IV/1, S. 2060; Kemper, Koalitionsfreiheit, S. 151.

37 S. dazu NK-GA/Hanau, GG, Art.9 Rn. 23; Déaubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/
Hensche, Arbeitsrecht, GG, Art. 9 Rn. 29, 61.

38 Aus dieser Verengung folgt weiterhin der Ausschluss des politischen Streiks, der
bereits in der Grundentscheidung fiir ein parlamentarisches Reprasentationsmodell
unter weitgehendem Ausschluss basisdemokratischer Elemente fundiert ist, vgl.
Greiner, Rechtsfragen, S. 118 f.; vgl. aber auch die darauf bezogenen Andeutungen in
BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 13, BAGE 123, 134; BAG 24.4.2007 — 1 AZR
252/06, BAGE 122, 134; krit. auch Dé&ubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Hensche, Ar-
beitsrecht, GG, Art. 9 Rn. 122.

39 Kissel, Arbeitskampfrecht, § 37 Rn. 2.

40 Mit dieser Tendenz aber Bertke, Zuldssigkeit von Sympathiestreiks, S. 150; Ramm,
AuR 1964, 353, 358; Richardi, FS Sacker, S. 285, 296.
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heute eine rechtlich gepriagte Wirkung und damit Rechtswirkungen*! jenseits
seiner ,natiirlich” eintretenden Wirkungen: Streik und Aussperrung sind kein
rechtswidriger Vertragsbruch, sondern zugelassener, rechtméafliger Vertrags-
bruch (,,Recht auf Schadigung”). Diese grundsétzliche Anerkennung, dass von
einem Sozialpartner getragene Arbeitskampfhandlungen rechtméfiiges Handeln
darstellen, erfolgt zweifellos durch staatliches Recht, jedoch bereits umfassend
auf Ebene der Verfassung, sodass fiir eine einfachrechtliche, normpréagende
,Ausgestaltung” jenseits der verfassungsrechtlich vorgegebenen Eckpunkte
kein Raum bleibt. Dies unterscheidet die Arbeitskampffreiheit markant und
charakteristisch von der Tarifvertragsfreiheit, bei welcher die Normwirkung des
Tarifvertrags nach staatlicher Ausformung durch einfaches Gesetzesrecht ver-
langt.#? Dieselbe Einordnung als ,natiirliche Freiheit” gilt auch fiir alle Ab-
wehrmittel der Arbeitgeberseite, insbesondere also die klassische Aussperrung*
und die deutlich modernere, gegenldufige Abwehrstrategie der streikabweh-
renden Aufrechterhaltung des Betriebs.*

Bei diesem ,natiirlichen” Grundrechtsverstandnis besteht kein Raum fiir die
einfachrechtliche Festlegung eines gestaltbaren Kanons zulédssiger Arbeits-
kampfmittel, namentlich , tradierte” Arbeitskampfmittel.*> Genau umgekehrt ist
jede einfachrechtliche Beschrankung der Arbeitskampffreiheit als Beschrankung

41 Vgl. Kissel, Arbeitskampfrecht, § 37 Rn. 1.
2 Aust. Greiner, Rechtsfragen, S. 93 ff. mwN.
B Zu deren regelmafig zu konstatierender Interessenwidrigkeit etwa Rieble, FS Wank,
S. 475, 479 (,,Die Aussperrung ist praktisch tot.”); Franzen, RAA 2015, 141, 151; Buch-
ner, BB 2008, 106, 109 (,,nie eine wirklich sinnvolle Antwort auf den Streik”).
Also z.B. die Auslobung von Streikbruchpramien (zu deren grds. Zuldssigkeit BAG
13.7.1993 - 1 AZR 676/92, NZA 1993, 1135; dazu auch Rolfs, DB 1994, 1237; von Hoy-
ningen-Huene, DB 1989, 1466, 1467 f.; Konzen, SAE 1989, 22 ff.; Lowisch, RdA 1987,
219, 223; Gaul, NJW 1994, 1026), den Einsatz von nicht organisierten Arbeitnehmern,
Leiharbeitnehmern ua. auf bestreikten Arbeitspldtzen (dazu ebenfalls bereits grund-
legend BAG 13.7.1993 — 1 AZR 676/92, NZA 1993, 1135, zu einem Praxisbeispiel
Giesen, ZRP 2016, 130, 133) oder die an sich ,noétigende” und auBerhalb eines Ar-
beitskampfs wegen § 612a BGB sicher rechtswidrige (vgl. zu diesem Zusammen-
hang MiiKo BGB/Miiller-Gloge, § 612a Rn. 14, 18 mwN) Drohung mit der Nichtver-
langerung befristeter Arbeitsverhaltnisse (zu einem Praxisfall http://www.spiegel.de/
wirtschaft/soziales/warnstreiks-ver-di-wirft-post-einschuechterung-vor-a-1033543.html
[zuletzt abgerufen am 28.7.2017]).
B Mit dieser Tendenz aber Picker, Die Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen, S. 30 ff., 62 f.; Jacobs, ZfA 2011, 71 ff.; Rieble, NZA 2008, 796, 797; ders., BB
2008, 1506, 1512. Siehe im Ubrigen ausfiihrlich und fiir eine umfassende Kampfmit-
telfreiheit pladierend Rehder/Deinert/Callsen, Arbeitskampfmittelfreiheit und atypi-
sche Arbeitskampfformen, S. 68 ff.
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natiirlicher Freiheit und damit als rechtfertigungsbediirftiger Grundrechtsein-
griff zu bewerten.* Schutzbereichsrestriktionen auf das , mildeste”, auf , uner-
lassliche” oder ,allgemein erforderliche” Mittel*” sind gleichfalls abzulehnen.*
Vielmehr folgt aus dem Charakter als ,natiirlicher” Freiheit auch der Grundsatz
freier Kampfmittelwahl beider Seiten. Die Gegenauffassung fiithrt zu einer der
heute etablierten Grundrechtsdogmatik widersprechenden und im Wortlaut des
Art. 9 Abs. 3 GG nicht angelegten Verengung des Schutzbereichs. Im Rahmen
einer modernen Grundrechtsdogmatik scheint es zwangslaufig, den abwehr-
rechtlichen* Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG weit zu ziehen: Alle tarifver-
tragsbezogenen™ koalitionsspezifischen Verhaltensweisen fallen zunachst in
den Schutzbereich.”! Beschrankungen durch Gesetz oder durch Richterspruch
bediirfen einer verfassungsimmanenten Rechtfertigung,® die insbesondere im
schonenden Ausgleich mit kollidierenden Freiheitsrechten oder Verfassungs-
prinzipien zu erkennen ist.

2. Die Verfassungsentscheidung fiir RechtméaRigkeit als
parititsgestaltende Grundentscheidung

Bereits die verfassungsrechtliche Anerkennung von Arbeitskampfhandlungen
als Formen rechtmafSiger Grundrechtsbetdtigung hat freilich unverkennbar
gestaltenden Einfluss auf die Kréfte- und Machtverhaltnisse im Arbeitskampf.
Arbeitskampf ist heute gliicklicherweise nicht mehr die ungeregelte ,Sozial-
schlacht” fritherer Zeiten, in welcher auf Arbeitsniederlegungen mit Kampf-

46 Zutreffend Hofling/Engels, ZG 2008, 250, 257.

7 Dafiir exemplarisch Konzen, SAE 2008, 1, 3, 7 mwN.

48 Insofern ebenso BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.

49 Zur Unterscheidung abwehrrechtlicher und institutioneller Gewéahrleistungsgehalte

vgl. Greiner, Rechtsfragen, S. 70 ff. mwN.

An dieser Teleologie des rechtméafiigen Arbeitskampfs @ndert auch die vom BVerfG

jingst vollzogene Trennung der arbeitskampfrechtlichen Rechtsmafiigkeitsfrage

von der Tarifkollisionsfrage durch Urteil vom 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, NZA 2017,

915, nichts; auch die Durchsetzung eines spater verdrangten Tarifvertrags ist tarif-

bezogener Arbeitskampf. Fiir Erweiterung auf nicht tarifvertragsbezogene Kampf-

ziele dagegen Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Hensche, Arbeitsrecht, GG, Art.9

Rn. 113 mwN.

51 Vgl. Daubler/Wroblewski, Arbeitskampfrecht, § 17 Rn. 2; aus arbeitsvolkerrechtlicher
Perspektive wegen Art. 6 Nr. 4 ESC fiir eine Losung vom Tarifbezug Diubler, AuR
1998, 144. Zum dogmatischen Hintergrund der Aufgabe der friiheren ,Kernbe-
reichstheorie”, vgl. BVerfG 14.11.1995 - 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352.

52 Vgl. BVerfG 24.2.1999 — 1 BvR 123/93, BVerfGE 100, 214, 223 {.; Sachs/Hifling, GG,
Art. 9 Rn. 138; Hifling, FS Friauf, 2011, S. 377, 387 ff.; Hufen, SAE 1997, 137, 139.
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kiindigungen und der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen reagiert
werden konnte.

Vielmehr bewegt sich heute alles im zivilisierenden Rahmen des verfassungs-
rechtlichen Rechtmafiigkeitsurteils: Die eigentlich néchstliegende und natiir-
lichste Abwehrhandlung der Arbeitgeberseite, die Arbeitsverhaltnisse der Strei-
kenden durch Kampfkiindigung zu beenden, wird heute durch das Rechtmaé-
Bigkeitsverdikt ausgeschlossen. Bereits in dem verfassungsrechtlichen Grund-
votum fiir eine Einordnung der Arbeitskampfhandlungen als rechtmé&Biger
Grundrechtsbetédtigung liegt somit ein erheblich paritatsgestaltender Akt des
staatlichen Rechts, der die Kréfteverhiltnisse — verglichen mit den ,natiirlich”
eintretenden Krafteverhaltnissen, die in der Arbeitswelt des 19. Jahrhunderts zu
beobachten waren, aber im modernen Sozialstaat erkennbar einer Grundkorrek-
tur bediirfen — entscheidend zugunsten der Arbeitnehmerseite, zugunsten der
Gewerkschaften, verschiebt. Insofern ist die Annahme einer , natiirlichen”, aus
dem freien Wechselspiel von Druck und Gegendruck entstehenden, nicht nor-
mativ gepragten Gleichgewichtigkeit beider Sozialpartner® Illusion oder Fikti-
on. Der Staat trifft mit dem verfassungsrechtlichen Ausschluss eines Rechtswid-
rigkeitsvorwurfs bei gewerkschaftsgetragenen Streiks ein deutlich paritétspra-
gendes Grundvotum zugunsten der Arbeitnehmerseite: Die Rechtsfolgen eines
rechtswidrigen Vertragsbruchs werden durch normative Entscheidung vom
Spielfeld der Kampfparteien genommen und aus dem natiirlich gegebenen
Spektrum der Angriffs- und Abwehrmoglichkeiten normativ gestaltend ausge-
klammert.

Diese Entscheidung ist aber nicht kritikwiirdig, sondern Ausdruck eines ent-
scheidenden zivilisatorischen Fortschritts auf dem Weg vom ungeregelten Kapi-
talismus des 19. Jahrhunderts zum modernen Sozialstaat. Erst auf dem Boden
des grundlegenden RechtsmafSigkeitsverdikts durch Art.9 Abs.3 GG besteht
die Gewdhr, dass Arbeitskdmpfe nicht zu einer den gesellschaftlichen Frieden
substantiell gefihrdenden ,Sozialschlacht” mit potentiell existenzgefahrdender
Wirkung fiir beide Seiten ausarten, sondern eine Herstellung des Arbeitsfrie-
dens und konstruktiven Miteinanders nach Abschluss der Auseinanderset-
zung> moglich wird. Letztlich ist auch dieses Ziel mit dem konstruktiven Postu-
lat der ,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®

53 Dieses Paritatsverstandnis klingt auch noch in der jiingeren Judikatur des BAG an,

z.B. im Unterstiitzungsstreikurteil BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.
54 Auf dieses Ziel des Arbeitskampfs rekurrierend u.a. BAG GS BAG 21.4.1971 — GS
1/68, BAGE 23, 292, Rn. 66.
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bereits in der Teleologie des Art. 9 Abs. 3 GG angelegt. In diesem Sinne bereitet
erst das verfassungsrechtliche Rechtmagigkeitsverdikt den Boden fiir ein mo-
dernes Verstindnis des Arbeitskampfs, das sich in die Grundentscheidungen
der Verfassung fiir ein sozialstaatlich gepréagtes Gesellschaftsmodell stimmig
einfligt: Es beinhaltet eine bereits verfassungsrechtlich gestaltende Vorgewich-
tung der beidseitigen Verhandlungsmacht und ermoglicht es, eine die Verhand-
lungsgewichte beeinflussende Wirkung des einfachen Rechts im Grundsatz —
d.h. jenseits des Exzessverbots — auszuschlieSen.® Erst die verfassungsrechtliche
,Vorgewichtung” schafft die Voraussetzungen fiir ein Verhandeln ,auf Augen-
hohe”. % Erst auf dieser Grundlage kann das staatliche Arbeitskampfrecht dem
Einsatz der jeweils gegebenen Angriffs- und Abwehrmitte]l und mithin dem
freien ,, Auseinandersetzungsmechanismus” der Sozialpartner vertrauen.”” Dies
wiederum ist Grundlage einer funktionierenden staatsfernen, tarifautonomen
und damit marktwirtschaftlichen Ordnung der Arbeitsbedingungen.®

% Tendenziell fiir eine Zulassung parititsgestaltender Staatseinwirkung im Interesse

von ,Richtigkeitsgewahr” aber Krimer, Die Richtigkeitsgewdhr des Tarifvertrags,
insbes. S. 104; mit dhnlicher Tendenz fiir das Tarifrecht jiingst wohl BVerfG
11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, NZA 2017, 915, Rn. 144 ff., wonach der Gesetzgeber aktiv
Paritdt zwischen den Tarifparteien , herstellen” kann.

% Ahnlich Berg/Kocher/Schumann/Berg, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht,
Teil 1 Rn. 20 ff.; Berg/Kocher/Schumann/Kocher, Tarifvertragsgesetz und Arbeits-
kampfrecht, Teil 3 Rn. 2.

57 Vgl. Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 413; v. Miinch/Kunig/Lower, GG,
Art. 9 Rn. 74; weiterhin exemplarisch BVerfG 20.10.1981 — 1 BvR 404/78, NJW 1982,
815, BAG 27.4.1999 - 1 BvR 2203/93, 1 BvR 897/95, NJW 1999, 3033, 3034;
Sachs/Hofling, GG, GG, Art.9 Rn. 87; ErfK/Linsenmaier, GG, Art. 9 Rn. 51 ff.; auch
Waltermann, RAA 2014, 86 verweist auf die pragende Bedeutung der Tarifautonomie
fiir das Arbeitskampfrecht.

58 Plastisch Riithers, NZA 2010, 6, 7: Tarifautonomie und Arbeitskampf als , Geschwis-
ter der Marktwirtschaft”.
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Il. Gesetzgeberische Ausgestaltbarkeit,
Deregulierungstendenz der Rechtsprechung

1. »Ausgestaltung” als Akt praktischer Konkordanz

a) Grundsatz: Angemessenheitskontrolle

Die Einbeziehung in den weiten gegenstidndlichen Bereich der durch Art.9
Abs. 3 GG geschiitzten Arbeitskampffreiheit ermoglicht bekanntlich noch kein
abschlielendes Urteil iiber RechtméBigkeit oder Rechtswidrigkeit der Hand-
lungsweise. Die Arbeitskampffreiheit ist nicht grenzen- und schrankenlos; viel-
mehr muss sie sich in die verfassungsmaflige Ordnung einfiigen. Im Arbeits-
kampf kommt es denknotwendig zu Konflikten mit anderen Verfassungsprin-
zipien, vor allem aber mit Freiheitsrechten anderer Grundrechtstrager. Denn
das Arbeitskampfrecht ist anders als die meisten anderen Grundrechte ein Frei-
heitsrecht, das gerade zum Eingriff in die Freiheitssphére anderer berechtigt.”
Nach der klassischen Grundrechtsdogmatik muss hier ein wechselseitiger scho-
nender Ausgleich durch praktische Konkordanz herbeigefiihrt werden.*

Dem tragt die von der Arbeitsgerichtsbarkeit praktizierte Verhaltnisméagligkeits-
priifung im Ansatz Rechnung. Freilich zeigt sich hier deutlich ein Spezifikum
der Kollisionslage: Ruft z.B. eine Gewerkschaft zum Streik auf und greift sie
durch die Arbeitsniederlegung jedenfalls in die Freiheit des Arbeitgeber-
Unternehmens zur (arbeitsteiligen) Berufsausiibung, daneben ggf. in weitere
Grundrechtspositionen des Arbeitgebers oder Dritter, ein, handelt es sich um
einen ,privaten” Eingriff, der sich von einem staatlichen Eingriff erkennbar
unterscheidet. Er ist eben — sogar in erster Linie — betatigtes Freiheitsrecht, das
seinerseits Eingriffsschutz geniefit. Das schlégt sich in der Struktur der gerichtli-
chen Rechtmafigkeitspriifung nieder, von der im Kern nur eine abwégende
Angemessenheitspriifung iibrig bleibt, wahrend hinsichtlich der Festlegung des
(tariflich regelbaren)®! Kampfziels sowie der Geeignetheit und Erforderlichkeit

59 Vgl. BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, NJW 1991, 2549, 2551.

60 Dazu Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 317 ff.; Stern, Staatsrecht I, S.
131 ff.; Gellermann, Grundrechte im einfachgesetzlichen Gewand, S. 414; Manssen,
Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, S. 175 f.

Dieses Postulat ist zwar Eingriff ins Streikrecht, aber strukturell gerechtfertigt, um
den kampfbetroffenen Arbeitgeber vor einem Streik zu schiitzen, auf den er nicht
einmal durch volle Akzeptanz der gewerkschaftlichen Forderung reagieren kann, so
im Ergebnis zutreffend die hM, etwa BAG 21.4.1971 — GS 1/68, BAGE 23, 292; BAG
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des eingesetzten Kampfmittels der freiheitsrechtliche Schutz des privaten Ein-
griffs sich nach heute gesichertem Verstandnis richtigerweise in der Beschran-
kung auf eine blofSe Exzesskontrolle, also den Ausschluss des evident ungeeig-
neten oder evident nicht erforderlichen Kampfmitteleinsatzes, niederschléagt.®
Die im Kern verbleibende Angemessenheitsabwégung ist aber in der Tat dasje-
nige, was , praktische Konkordanz” ausmacht.

Im Rahmen der Angemessenheitskontrolle riicken insbesondere beim Arbeits-
kampf in der Daseinsvorsorge die Rechtsgiiter und rechtlich geschiitzten Inte-
ressen der Drittbetroffenen in den Fokus.®® Weitaus geringere Kontrolldichte
scheint im Verhaltnis der beiden Kampfparteien angezeigt, denn hier soll gera-
de freier Druck und Gegendruck ermoglicht werden — das Arbeitskampfrecht
wird dominiert durch seine dienende Funktion® zur Ermoglichung einer tarif-
autonomen und damit staatsfernen Findung angemessener und marktkonfor-
mer Arbeitsbedingungen. ,Paritdat” soll — abgesehen vom verfassungsrechtli-
chen Grundvotum fiir die Anerkennung des Arbeitskampfgeschehens als
rechtmafliges Tun (s.o. B. L. 1.) — nicht staatlich durch dosierte Zuweisung von
Druckentfaltungsinstrumenten gestaltet werden,% sondern aus dem autonomen
Schlagabtausch entstehen. Da beide Kampfparteien in der Verhandlungs- und
Kampffithrung vor allem auf die situativen Interessen ihrer Mitgliederbasis
Riicksicht nehmen miissen, birgt gerade der eigenverantwortliche, keiner staat-
lichen Detailsteuerung unterliegende Einsatz von Druck und Gegendruck die

5.3.1985 — 1 AZR 468/83, BAGE 48, 160; BAG 10.12.2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003,
734; weniger deutlich BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 20, BAGE 123, 134 = NZA
2007, 1055; BAG 20.11.2012 — 1 AZR 611/11, Rn. 111, NZA 2013, 448; in der Lit.: Lo-
wisch/Rieble, TVG, Grundlagen Rn. 508 ff.; Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungs-
recht, § 5 Rn. 2, 5; Kissel, Arbeitskampfrecht, § 24 Rn. 2; Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht I, S. 1071; aA Daubler/Diubler, Arbeitskampfrecht, § 13 Rn. 5 f.; § 9 Rn. 16;
diff. Schaub/Treber, ArbR-HdB, § 192 Rn. 2 ff.; Poscher, RdA 2017, 235. Vgl. zu inter-
nationalrechtlichen Implikationen: ErfK/Linsenmaier, GG, Art.9 Rn. 105 f.; Walter-
mann, EuZA 2015, 15; Daubler/Lorcher, Arbeitskampfrecht, § 10 Rn. 87 f.

62 Exemplarisch BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134; BAG 22.9.2009 -1 AZR
972/08, BAGE 132, 140.

63 Dazu niher Greiner, ZfA 2016, 451, 459.

6 Vgl. Sachs/Hofling, GG, Art.9 Rn. 80; dezidiert Cornils, Ausgestaltung der Grund-
rechte, S. 415; zur dienenden Funktion der Tarifautonomie allg. Bayreuther, Kollektiv
ausgeiibte Privatautonomie, S. 59.

5 Mit dieser Tendenz aber Krimer, Die Richtigkeitsgewdhr des Tarifvertrags, insbes. S.
104; mit dhnlicher Tendenz fiir das Tarifrecht nun auch BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR
1571/15, NZA 2017, 915 (aktiv paritatsherstellende Rolle des Gesetzgebers).
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Chance, marktangemessene und der volkswirtschaftlichen Prosperitét zutragli-
che, tarifautonom ausgehandelte Bedingungen zu implementieren.

b) Binnenverhiltnis der Kampfparteien: Reduktion auf Exzesskontrolle
hinsichtlich der abstrakt-materiellen Paritat

Fokussiert man auf das Binnenverhiltnis der Kampfparteien, schrumpft also
auch die Angemessenheitskontrolle auf eine Exzesskontrolle zusammen: Aus-
geschlossen werden jene exzessiven Arbeitskampfmittel, die bereits abstrakt-
generell — d.h. unter Ausblendung der situativen Besonderheiten der einzelnen
Kampfsituation — zur Herstellung einer Verhandlungsparitit ungeeignet er-
scheinen oder mit einem unverhéltnisméfligen Eingriff in verfassungsrechtlich
geschiitzte Giiter® der anderen Kampfpartei — insbesondere des Unternehmens
beim Firmenarbeitskampf — einhergehen. Konsequent ist angesichts des verfas-
sungsrechtlichen Votums fiir die Rechtmafigkeit des gewerkschaftsgetragenen
Streiks (s.0. B.1.) dann insbesondere ein grundsétzlicher Ausschluss jener Ab-
wehrinstrumente, die faktisch einer demnach systemfremden Kampfkiindigung
wegen rechtswidrigen Vertragsbruchs gleichkdmen, ndmlich der 16senden Aus-
sperrung.”’ Gleiches muss fiir jene gewerkschaftlichen Arbeitskampfmittel gel-
ten, die {iber eine blofle Arbeitsniederlegung hinausgehen oder bleibende Sché-
den an Rechtsgiitern hinterlassen: Betriebsbesetzungen und -blockaden wéren,
u.a. wegen der Beeintrachtigung des Eigentumsrechts (Art. 14 GG), aber auch
wegen ihrer die abstrakt-materielle Paritdt gefahrdenden Wirkung, im Grund-
satz ebenso auszuschliefen®® wie der betriebsblockierende Flashmob als Ar-
beitskampfmittel.® Ebenso wie bei der losenden Aussperrung kann diese Aus-
sage — soweit die Ermoglichung von Paritat im Fokus steht — allerdings nur fiir

66 Keinen verfassungsrechtlichen Rang hat, anders als mitunter behauptet, der blofle
Anspruch auf Vertragserfiillung, also die , Vertragstreue”, vgl. Greiner, Ideelle Un-
zumutbarkeit, 116 ff.

67 Vgl. nur MiiKo BGB/Hergenroder, KSchG, § 25 Rn. 8 f.; Gallner/Mestwerdt/Nagele/
Mayer, KSchG, § 1 Rn. 130; Daubler/Rddl, Arbeitskampfrecht, § 21 Rn. 61 ff., 67. De-
ren ausnahmsweise Zulassung wird aber wiederum diskutabel, wenn sich — insbes.
in einem tarifpluralen System - die paritdtspragenden Kréfteverhaltnisse nachweis-
lich zulasten der Arbeitgeberseite verschieben, dazu ausf. Greiner, Rechtsfragen,
S. 474 ff.

% SozB.BAG 21.6.1988 -1 AZR 651/86, BAGE 58, 364.

69 AA aber BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347; als denkbare fachgericht-
liche Losung spéter gebilligt durch BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NJW 2014,
1874; zum begrenzten Aussagegehalt der verfassungsgerichtlichen Entscheidung
Greiner, jM 2014, 414.
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den Regelfall getroffen werden, vorbehaltlich einer potentiell paritatsférdern-
den Anwendung aktiver Kampfmittel bei einer bereits lang andauernden, fest-
gefahrenen, anders nicht 16sbaren Verhandlungssituation.”

Ein mit Blick auf die Verfehlung abstrakt-materieller Paritat exzessiver Charak-
ter eines verhandlungsbegleitenden Warnstreiks wird sich jedenfalls keines-
wegs bejahen lassen; vielmehr handelt es sich beim klassischen Erscheinungs-
bild eines ,Warnstreiks” gerade um eine besonders punktuelle, zeitlich-
raumlich beschrénkte Form des Kampfmitteleinsatzes und der Druckentfaltung.
Gleichfalls zu verneinen ist, wie noch nidher zu zeigen sein wird, seine evidente
Ungeeignetheit” oder evident fehlende Erforderlichkeit.

c) Ausgestaltungsbegriff

Der auch vom BVerfG verwendete Ausgestaltungsbegriff ist im Bereich des
Arbeitskampfrechts somit nicht mehr und nicht weniger als eine unprazise
Umschreibung fiir den ausgleichenden Vorgang der praktischen Konkordanz,
d.h. die dargestellte Angemessenheits- oder Exzesskontrolle, die bei Grund-
rechtskonflikten im Gleichordnungsverhiltnis stets geboten ist. Zugleich dient
er als legitimierende Begriindung fiir die dargestellten Reduktionen und Modi-
fikationen im Rahmen der Verhéltnisméagigkeitspriifung. Der Ausgestaltungs-
begriff hat damit im Arbeitskampfrecht eine fundamental andere Bedeutung als
im Tarifvertragsrecht, wo die normgepragte Freiheit zur tariflichen Regelung
von Arbeitsbedingungen erst durch einfaches Gesetz geschaffen werden muss
und insofern einer , Ausgestaltung” bedarf.”

2. VerhialtnismaBigkeit, Sozialadaquanz, Guterabwéagung,
praktische Konkordanz

Die in der neueren Rechtsprechung erkennbare Engfiihrung des arbeitskampf-
rechtlichen Verhaltnisméafligkeitsgrundsatzes und ihre fortschreitende Redukti-
on auf eine blole Exzesskontrolle wirft die Frage auf, ob dies noch zutreffend

70 Vgl. Schaub/Treber, ArbR-HdB, § 192 Rn. 52, der die Zulassung von Betriebsblocka-
den in ,besonders gelagerten Féllen” erwégt. Implizit die Betriebsblockade als eu-
roparechtlich unbedenkliche Arbeitskampfform anerkennend EuGH, 18.12.2007 - C-
341/05 Laval un Partneri, NZA 2008, 159, 165 f., Rn. 103; allerdings ist dies wegen
Art. 153 Abs. 5 AEUV und der daraus folgenden mitgliedstaatlichen Autonomie bei
der Normierung des Arbeitskampfrechts von sehr begrenzter Aussagekraft.

7 So aber Picker, Warnstreik, S. 117 ff., 143.

72 Ausf. Greiner, Rechtsfragen, S. 70 ff., 93 ff. mwN.
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als Anwendungsfeld des verfassungsrechtlichen Verhiltnismafiigkeitsgrund-
satzes beschrieben ist. Denn mit der sehr wertungsoffenen Exzesskontrolle ist
letztlich nur noch ein - freilich wesentlicher — Aspekt des Verhaltnismagigkeits-
grundsatzes erhalten.

Dieser reduzierte und zugleich sehr wertungsoffene Verhaltnisméagligkeitsmafs-
stab kommt in verbliiffender Weise dem Ausgangspunkt der BAG-Judikatur in
den 1950er-Jahren nahe: dem ebenfalls sehr reduzierten und zugleich wer-
tungsoffenen Mafistab der Sozialaddquanz.”? Allerdings sind die Vorzeichen
heute infolge eines im Ausgangspunkt anderen Grundrechtsverstdndnisses
umgekehrt: Nicht die Sozialaddquanz eines Arbeitskampfmittels muss positiv
belegt werden, sondern vielmehr kann sein exzessiver, rechtsgiitergefahrdender
oder die Paritdt verfehlender Charakter zur Versagung der Angemessenheit
und damit implizit der Sozialaddquanz bzw. RechtmaifSigkeit fithren. Auch
wenn das BAG programmatisch auch heute noch daran festhalt, dass

,zentraler und angemessener Mafstab fiir die Beurteilung der unterschiedlichen
Erscheinungsformen des Arbeitskampfs [...] der Grundsatz der Verhiltnismifig-
keit im weiteren Sinn” ist,7*

fiihrt somit in der Sache nach sechzig Jahren ein dogmatischer Umweg an den
Ausgangspunkt zuriick: Vom Irrweg einer detailliert das Arbeitskampfgesche-
hen steuernden VerhiltnismafSigkeitspriifung im weiteren Sinne zuriick zum
offen abwégenden Topos der Verhéltnismafigkeitspriifung im engeren Sinne
und damit zur Angemessenheit bzw. Sozialaddquanz?”

73 BAG 28.1.1955 - GS 1/54, BAGE 1, 291; aufgegeben dann bereits durch BAG
20.12.1963 — 1 AZR 428/62, BAGE 15, 174.

74 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 22, BAGE 123, 134 unter Verweis auf BAG
21.4.1971 - GS 1/68, BAGE 23, 292, 306; BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, BAGE 33,
140, B11; BAG 12.3.1985 — 1 AZR 636/82, BAGE 48, 195, I 2 b; BAG 11.5.1993 - 1
AZR 649/92, BAGE 73, 141, 11 1 sowie BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, BVerfGE 92, 365,
C1I1 ¢ vgl auch BVerfG 10.9.2004 — 1 BvR 1191/03, NZA 2004, 1338 und im Schrift-
tum Kissel, Arbeitskampfrecht, § 29 Rn. 7 ff.; ErfK/Dieterich, GG, Art.9 Rn. 129 ff,;
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 1130; vgl. auch Otto, Arbeitskampf- und
Schlichtungsrecht, § 8 Rn. 3 ff.

Mit diesem Befund kontrastiert allerdings, dass das BVerfG im Flashmob-
Nichtannahmebeschluss (BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, Rn. 41, NZA 2014, 493)
hervorhebt, das arbeitskampfrechtliche Verhaltnismafigkeitsprinzip sei ,zwar in-
haltlich unbestimmt, aber dogmatisch detailliert durchformt.”
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a) Rechtsprechungsentwicklung beim BAG

Bereits angesprochen ist damit, dass in der Rechtsprechung des BAG zur Priifung
der Rechtmaéfligkeit von Arbeitskimpfen in dogmatischer Hinsicht vier Phasen zu
unterscheiden sind:”® Zunachst dominierte der sehr wertungsoffene Aspekt der
Sozialaddquanz,” in einer zweiten Phase 16ste sich die Rechtsprechung vom To-
pos der Sozialaddquanz und ersetzte ihn durch eine klassische Verhéltnismafsig-
keitspriifung.” In einer dritten Phase wurden Verhaltnisméagiigkeits- und Paritéts-
fragen eng miteinander verkniipft.” Heute ist eine Abkehr vom Gedanken einer
staatlich gesteuerten oder jedenfalls staatlich beeinflussten Sozialpartnerparitét zu
konstatieren;* die Verhaltnismafiigkeitspriifung schrumpft zu einer offenen Gii-
terabwdgung (Angemessenheitspriifung) unter Betonung der tarifautonomen
Eigenverantwortung der Sozialpartner. Im Einzelnen:

In seiner ersten Grundsatzentscheidung zum Arbeitskampfrecht hatte der Gro-
e Senat des BAG 1955 noch den sehr wertungsoffenen Topos der Sozialada-
quanz fiir mafigeblich gehalten: Der Sinngehalt jedes menschlichen Verhaltens
ergebe sich erst aus der Funktion dieses Verhaltens innerhalb des menschlichen
Zusammenlebens. Infolgedessen lasse sich auch der Unrechtsgehalt einer Hand-
lung nur aus der Beziehung dieser Handlung zu der Ordnung des menschlichen
Zusammenlebens bestimmen. Handlungen, die sich im Rahmen dieser allge-
meinen sozialen Ordnung hielten, seien sozial addquat und damit nicht wider-
rechtlich.8t Das deutsche Arbeitsrecht erkenne die sozialaddquaten Arbeits-
kampfe als ein legitimes Mittel zur Erreichung kollektivrechtlicher Vereinba-
rungen an.®?

Im zweiten arbeitskampfrechtlichen Grundsatzbeschluss des Grofien Senats
1971 wiirdigte dieser seine frithere Rechtsprechung selbstkritisch®® und ersetzte
den sehr wertungsoffenen Beurteilungsmafistab der Sozialaddquanz durch ein
klarer konturiertes Verhéltnismafiigkeitsprinzip: Arbeitskampfmafinahmen

76 Zutreffende Analyse bei Preis, Arbeitsrecht, § 117 S. 393 ff.

77 Vgl. BAG 28.1.1955 - GS 1/54, BAGE 1, 291.

78 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, BAGE 23, 292.

7 BAG 12.3.1985 -1 AZR 636/82, BAGE 48, 195; BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, BAGE
33, 140.

80 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, Rn. 41 ff., BAGE 132, 140; BAG 19.6.2007 — 1 AZR
396/06, Rn. 25 ff., BAGE 123, 134; vgl. Hanau, Entgrenzter Arbeitskampf, S. 15, 21 f.

81 BAG 28.1.1955 - GS 1/54, Rn. 56, BAGE 1, 291.

82 BAG 28.1.1955 - GS 1/54, Rn. 63, BAGE 1, 291.

83 BAG 21.4.1971 — GS 1/68, Rn. 53 ff., BAGE 23, 292.
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stiinden generell unter dem Gebot der Verhédltnisméafigkeit.3 Deutliche Beto-
nung findet dabei die Gemeinwohlbindung: Zwar miissten Arbeitskimpfe nach
unserem freiheitlichen Tarifvertragssystem moglich sein, um Interessenkonflik-
te tiber Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im &uflersten Fall austragen und
ausgleichen zu konnen. In einer verflochtenen und wechselseitig abhangigen
Gesellschaft beriihrten aber Streik und Aussperrung nicht nur die am Arbeits-
kampf unmittelbar Beteiligten, sondern auch Nichtstreikende und sonstige
Dritte sowie die Allgemeinheit vielfach nachhaltig. Arbeitskdimpfe miissten
deshalb unter dem obersten Gebot der VerhaltnismafSigkeit stehen. Dabei seien
die wirtschaftlichen Gegebenheiten zu beriicksichtigen und das Gemeinwohl
diirfe nicht offensichtlich verletzt werden.8> Hervorzuheben ist insofern, dass
das BAG den Geltungsgrund der Verhiltnismégigkeitsbindung primér in den
von Arbeitskampfmafinahmen ausgehenden Fern- und Drittwirkungen sieht,
nicht hingegen im Innenverhéltnis der unmittelbar kampfbeteiligten Sozialpart-
ner. Der Grofse Senat leitet daraus allerdings drei konkretere Folgerungen ab,
die dann auch wieder erheblich auf das Innenverhaltnis der unmittelbar kampf-
beteiligten Sozialpartner einwirken:

Arbeitskdmpfe diirften nur insoweit eingeleitet und durchgefiihrt werden, als
sie zur Erreichung rechtméafliger Kampfziele und des nachfolgenden Arbeits-
friedens geeignet und sachlich erforderlich sind. Jede Arbeitskampfmafinahme
beider Seiten diirfe ferner nur nach Ausschopfung aller Verstindigungsmog-
lichkeiten ergriffen werden, der Arbeitskampf sei also das letzte mogliche Mittel
(ultima ratio).® Damit waren — sogar als erste Auspragung des Verhaltnismafig-
keitsprinzips — die Anforderungen an den Arbeitskampfbeginn umrissen. Das
Prinzip der Verhéltnisméafiigkeit betreffe dennoch nicht allein Zeitpunkt und
Ziel, sondern auch die Art der Durchfiihrung und die Intensitdt des Arbeits-
kampfes. Der Arbeitskampf sei deshalb nur dann rechtméfiig, wenn und solan-
ge er nach Regeln eines fairen Kampfes gefiihrt werde.?” Nach beendetem Ar-
beitskampf miissten wegen des Grundsatzes der VerhiltnismafSiigkeit beide
Parteien ebenfalls dazu beitragen, dass schnellstmoglich und in groftmogli-
chem Umfang der Arbeitsfriede wieder hergestellt werde.

84 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, BAGE 23, 292, Leitsatz.

8 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, Rn. 64, BAGE 23, 292.

86 BAG 21.4.1971 — GS 1/68, Rn. 66, BAGE 23, 292 mwN.
87 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, Rn. 67, BAGE 23, 292.

88 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, Rn. 68, BAGE 23, 292.
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Das BAG betont in dieser Grundsatzentscheidung auch den wichtigen Aspekt
des Vorrangs innenrechtlicher VerhéltnismafSiigkeitsbindungen der Tarifpartei-
en: Diese konnten in ihren Satzungen Regeln festlegen oder miteinander Ver-
einbarungen treffen, denen der Vorrang gegentiiber der heteronomen Festlegung
richterrechtlicher Verhaltnismafiigkeitspostulate einzurdumen sei. Als Beispiel
nennt das BAG die iibliche satzungsrechtliche Festlegung eines Urabstim-
mungserfordernisses,® dem damit implizit eine auSenrechtliche Wirkung zu-
gemessen wird: Der Verhiltnismagigkeitsgrundsatz wird in seiner Ausgestal-
tung gewissermafien satzungsdispositiv. Nur sofern solche Vereinbarungen
nicht getroffen wurden, sei ,nach dem Grundsatz der Verhéltnismafiigkeit zu
priifen, ob der Arbeitskampf nach Anlass, Beginn, Art der Durchfiihrung und
weiterer Entwicklung” rechtlich zulassig ist.”

b) Kritische Einwéande

In jiingerer Zeit wird als konsequente Zuspitzung der bereits skizzierten und im
Einzelnen noch aufzuzeigenden (s.u. C.I. und C. II.) hochstrichterlichen Dere-
gulierungstendenz mitunter der Abschied vom Verhéltnisméa@ligkeitsgrundsatz
postuliert. Man konnte dazu neigen, eine deutliche methodische Trennlinie
zwischen der — eigentlich auf den staatlichen Eingriff zugeschnittenen — Ver-
héltnismagigkeitspriifung und der Konkordanzbetrachtung zwischen kollidie-
renden Freiheitsrechten vorzunehmen.”! Angestoflen werden soll dadurch ein
offener Abschied von der traditionellen VerhaltnismaBigkeitspriifung®, die in
der Rechtsprechung ohnehin nur noch rudimentar — namlich im skizzierten
Sinne praktischer Konkordanz — vollzogen wird.*

Diese auf den ersten Blick eingéngigen Uberlegungen® treffen aber den Kern
des dogmatischen Problems wohl nicht. Denn letztlich meinen das Prinzip der
praktischen Konkordanz und die Bindung an die Proportionalitdt, Angemes-
senheit oder Sozialaddquanz mit unterschiedlicher Terminologie dasselbe: Die

89 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, Rn. 69, BAGE 23, 292.

90 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, Rn. 70, BAGE 23, 292.

o So Wroblewski, Streikbegrenzung auflerhalb der Daseinsvorsorge durch gesetzliche
Regulierungen von Ankiindigungsfristen und Schlichtungsverfahren sowie Not-
dienstvereinbarungen?, Vortrag auf der Fachtagung ,Streikrecht — Ausgewdhlte
Fragen” am 30.6.2016 in Kassel.

Kritisch Berg/Kocher/Schumann/Kocher, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht,
Teil 3 Rn. 137 £f., 147 ff.

93 Zum Methodenproblem bereits Hensche/Wolter, GS Zachert, S. 544.

94 Vgl. noch vorsichtig zustimmend Greiner, ZfA 2016, 451, 454.
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Bindung an den Verhéltnisméafigkeitsgrundsatz, der — wie schon vor mehreren
Dekaden dogmatisch nachgewiesen® — auf hochst unterschiedliche Weise und
mit hochst unterschiedlicher Intensitét in die Privatrechtsbeziehung einstrahlen
kann, ohne dadurch jedoch seine dogmatische Fundierung einzubiifien. Wo das
idealtypische privatautonome ,freie Spiel der Krafte”* durch einseitige Gestal-
tungs- und Einwirkungsmacht ersetzt wird, bedarf es richterlicher Kontrolle
und Begrenzung. Der abwiagende Richter handelt dabei stets in Anwendung
von Teilelementen des VerhaltnisméaBigkeitspostulats — mag man diesen Abwa-
gungs- und Begrenzungsvorgang nun als Herstellung praktischer Konkordanz
oder als Kontrolle auf Proportionalitit, Angemessenheit oder Sozialaddquanz
bezeichnen.

lll. Geltungsgrund des VerhaltnismaRigkeitsprinzips im
Privatrecht

1. Anwendbarkeit im Grundsatz

Die Geltung des VerhéltnisméaSligkeitsgrundsatzes im Arbeitskampfrecht er-
schlief8t sich nicht von selbst, sondern ist in hohem Mafie begriindungsbediirf-
tig. Der Verfasser hat dazu bereits andernorts Uberlegungen angestellt,®” die
hier lediglich ergédnzt werden sollen: Bekanntlich hat der Verhéltnismagigkeits-
grundsatz seinen Ursprung im o6ffentlichen Recht und wird dort mit der Bin-
dung der eingreifenden Staatsgewalt an Rechtsstaatsgebot und Grundrechte
fundiert.”® Auch im Zivilrecht kommt es zu einer vergleichbaren hoheitlichen
Einwirkungs- und Eingriffskonstellation, wenn der erkennende Richter als Teil
der Staatsgewalt verbindlich iiber einen Rechtsstreit zu entscheiden hat.” Dies
erklart aber noch nicht, weshalb auch auflerhalb der gerichtlichen Konfliktsitua-

95 Exemplarisch Preis, FS Dieterich, S. 429 mwN.

96 Siehe besonders krit. zum ,freien Spiel der Kréfte” Berg/Kocher/Schumann/Berg,
Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, Teil 1 Rn. 20 ff.

97 Greiner, Rechtsfragen, S. 456 ff.

9% Vgl. BVerfG 23.10.1952 — 1 BvB 1/51, BVerfGE 2, 1, 79; BVerfG 7.8.1962 — 1 BvL 16/60,
BVerfGE 14, 263, 277 f.; BVerfG 10.6.1963 — 1 BvR 790/58, BVerfGE 16, 194, 201 £.;
BVerfG 7.4.1964 — 1 BvL 12/63, BVerfGE 17, 306, 313 f.; BVerfG 15.12.1965 — 1 BvR
513/65, BVerfGE 19, 342, 348 f.; BVerfG 15.12.1970 — 2 BvF 1/69 ua., BVerfGE 30, 1,
20; BVerfG 19.10.1982 — 1 BvL 34/80, 1 BvL 55/80, BVerfGE 61, 126, 134; BVerfG
15.12.1983 — 1 BvR 209/83 ua., BVerfGE 65, 1, 44.

9 Vgl. Greiner, Ideelle Unzumutbarkeit, S. 330 ff.; krit. etwa Hager, JZ 1994, 373, 374.
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tion eine Verhaltnismafiigkeitsbindung der Privatrechtssubjekte im Gleichord-
nungsverhéltnis Geltung beansprucht; es griffe wohl zu kurz, das Privatrechts-
verhéltnis vom , pathologischen Fall” der gerichtlichen Auseinandersetzung her
zu konzipieren.

Allein mit der sozialen Macht bestimmter Rechtssubjekte — im Individualar-
beitsrecht des Arbeitgebers, im Arbeitskampfrecht der kampffithrenden Koaliti-
onen - ldsst sich eine Verhiltnismagigkeitsbindung gleichfalls nicht begriin-
den.!® Richtig ist, dass die unterschiedlichen Bindungsadressaten und ihre
unterschiedliche Rolle hinsichtlich Grundrechtsberechtigung und -verpflichtung
eine unbesehene Ubertragung der Verhiltnisméagigkeitsbindung des offentli-
chen Rechts in das Privatrechtsverhiltnis verbieten.!™® Methodisch ist gerade
beim Verhaltnismafigkeitsgrundsatz die Differenzierung zwischen Grundsatz
und Norm von priagender Bedeutung.'”? Haufig hat der Gesetzgeber bereits
Verhiltnismafiigkeitserwagungen abstrakt-generell fiir das Privatrechtsverhalt-
nis angestellt und ,sperrt” gewissermafien den unmittelbaren Riickgriff auf das
zugrunde liegende VerhaltnismafSigkeitsprinzip. In diesem Rahmen hat der
Gesetzgeber einen weiten Spielraum, wechselseitigen Grundrechtsschutz auszu-
teilen und insofern die VerhaltnismaRigkeit einfachrechtlich gestaltend auszu-
formen.

Im Arbeitskampfrecht fehlt es an einer einfachrechtlichen Ausgestaltung der
Verhaltnismafiigkeit. Dem zur Entscheidung {iiber einen arbeitskampfrechtli-
chen Sachverhalt berufenen Richter bleibt somit nichts anderes, als unter unmit-
telbarem Riickgriff auf das Grundprinzip der Verhaltnismafiigkeit den entste-
henden Grundrechtskonflikt zu entscheiden. Dass es aber einer Verhéltnisma-
Bigkeitsbindung im Grundsatz nach wie vor bedarf, zeigt der vergleichende
Blick auf andere Félle der einwirkenden Gestaltungsmacht im fortlaufenden
Dauerrechtsverhiltnis, die eine gesetzgeberische Ausgestaltung gefunden ha-
ben. So wird die Ausiibung der Gestaltungsrechte in aller Regel an enumerativ
aufgefiihrte sachliche Griinde oder jedenfalls an ein abstrakt-generelles, gesetz-
lich verankertes Begriindungsbediirfnis gekniipft. Klassisches Beispiel fiir erste-
re Ausgestaltung ist die Anfechtung (vgl. §§ 119, 120, 123 BGB), fiir letztere
Konstellation die betriebsbedingte Kiindigung (§ 1 Abs. 2 KSchG: , dringendes
betriebliches Erfordernis”). Dieses Regelungsprinzip stellt eine einfachgesetzli-

100 Zutreffend Preis, FS Dieterich, S. 429, 432; entgegen Gamillscheg, AcP 164, 386, 436.
101 Prejs, FS Dieterich, S. 429, 435.
102 Prejs, FS Dieterich, S. 429, 435.
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che Konkretisierung der Verhéltnismagligkeitsbindung!® der Parteien bei der
einseitigen gestaltenden Einwirkung im zwischen ihnen begriindeten Rechts-
verhaltnis dar. Immer dort, wo das Gesetz im Interesse der Funktions- und
Flexibilitatserhaltung des Gleichordnungsverhaltnisses den Grundsatz ,pacta
sunt servanda” durchbricht und einer Partei einseitige Gestaltungsmacht ein-
rdumt, muss kompensatorisch eine Verhiltnisméagigkeitsbindung greifen. Be-
sonders deutlich wird dies auch bei der VerhaltnismaBigkeitsbindung einseiti-
ger Leistungsbestimmungsrechte durch das Postulat , billigen Ermessens” (§ 315
BGB; § 106 Satz 1 GewO).1%

Daraus folgt eine zentrale Erkenntnis fiir das Verhaltnis von Verhaltnismafsig-
keitsbindung und Privatautonomie: Die vermeintliche Antinomie 16st sich auf,
wenn die Verhédltnisméfiigkeitsbindung in den Dienst der Privatautonomie
gestellt wird. Eine Verhaltnismégigkeitsbindung beim nicht funktionsgestorten
klassischen, paritatischen Vertragsschluss lasst sich nicht begriinden; hier wir-
ken im Grundsatz ein Eigenverantwortungsprinzip und der Grundsatz der
freien rechtsgeschaftlichen Willensbildung. Nur im Sonderfall einer Stérung
dieser freien rechtsgeschaftlichen Willensbildung — wie etwa in der Konstellati-
on der Biirgschaftserklarung des BVerfG!% und generell im Arbeitsverhaltnis!®
— besteht Raum fiir eine richterrechtlich auszuformende Verhiltnismagligkeits-
bindung im Interesse der Entfaltung grundrechtlicher Schutzpflichten.!”” Glei-
ches gilt, wenn der idealtypische privatautonome Aushandlungsvorgang auf
andere Weise gestort ist, etwa indem durch Verwendung von AGB bereits beim
Vertragsschluss der zweiseitige rechtsgeschaftliche Einigungsprozess nur noch
als auf das ,,Ob” eines Zustandekommen des Vertrags reduziertes Rudiment
vorhanden ist und hinsichtlich der Vertragsinhalte klar die einseitige Gestal-
tungsmacht dominiert.!%

Eine allgemeine Verhaltnismafiigkeitsbindung echt privatautonomen Verhal-
tens lasst sich damit nicht begriinden: Wo die Vertragsfreiheit funktioniert, fehlt

103 Prejs, FS Dieterich, S. 429, 438 f., 455.

104 Vgl. hierzu Preis/Wieg, AuR 2016, 313 ff.

105 BVerfG 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89, NJW 1994, 36.

106 BVerfG 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, BVerfGE 85, 191, unter C III 3 der Griinde; grund-
legend zu derartigen Ungleichgewichtslagen weiterhin BVerfG 7.2.1990 — 1 BvR
26/84, BVerfGE 81, 242.

107 Hager, JZ 1994, 373, 378 mwN.

108 Ahnlich bereits Preis, FS Dieterich, S. 429, 441.
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es an Legitimation fiir eine Verhaltnisméafigkeitskontrolle.'®” Raum fiir eine
Verhiltnismafigkeitsbindung einseitiger privater Machtausiibung besteht, wo
die Privatautonomie gestort ist und das privatautonome Erfordernis eines ver-
traglichen Konsenses iiber die Vertragsinhalte partiell durch einseitige Gestal-
tungsmacht ersetzt wird. Diese Verhaltnisméafiigkeitsbindung steht gerade nicht
im Widerspruch zur Privatautonomie, sondern begrenzt vielmehr die rechtlich
akzeptierte Abweichung vom Grundprinzip der zweiseitig voll entfalteten Pri-
vatautonomie.

Eine solch einseitige Gestaltungsmacht wird letztlich auch durch Art. 9 Abs. 3
GG zugunsten der Tarif- und Arbeitskampffreiheit eréffnet. Den Gewerkschaf-
ten werden im fortbestehenden Privatrechtsverhiltnis eine rechtmaflige kollek-
tive Angriffsmacht und die Kompetenz zur kollektiven Druckentfaltung einge-
raumt. Letztlich zielt dies auf eine kollektive Umgestaltung der Vertragsinhalte
im fortbestehenden Arbeitsverhaltnis ab, dessen Bestand dadurch nicht zur
Disposition gestellt wird. Der durch Arbeitskampfdruck oder die (vielleicht
unausgesprochene) Drohung mit Arbeitskampfmitteln erzwungene Tarifab-
schluss ist aber eben nicht freie Neubetitigung der Privat- oder Tarifautonomie
auf Arbeitgeberseite mit individueller, freier Aushandlung neuer Vertragsbe-
dingungen, sondern erzwungene Vertragsanpassung. Die Zulassung dieser kol-
lektiven Druckentfaltung hat ihren guten Grund und eine tragfihige Legitima-
tion, weil das idealistische Konzept der individuellen Privatautonomie im Be-
reich des Arbeitsrechts aus den seit jeher hinldnglich bekannten Griinden und
sozialen Rahmenbedingungen!® zum Scheitern verurteilt ist.

Ist demnach aber bereits durch die Verfassung den Gewerkschaften ein kollek-
tives Vertragsumgestaltungsrecht eingerdumt, das im fortbestehenden Indivi-
dualrechtsverhiltnis praktiziert werden kann und auf dieses gestaltend ein-
wirkt, folgt daraus schliissig das kompensatorische Erfordernis einer Verhalt-
nismafiigkeitsbindung in der Ausiibung dieser einseitigen Vertragsumgestal-
tungsmacht. Alles andere wére die vollkommen systemfremde Eréffnung einer
ungebundenen Umgestaltungsmacht, die sich mit den Besonderheiten des kol-
lektiven Verhandlungsmechanismus und der Grundentscheidung fiir Zulas-
sung und Schutz kollektiver Druckentfaltungsmittel keineswegs erklaren liele.
Vielmehr sollten gerade der kollektive, der staatlichen Rechtsetzung angenaher-

109 Reuter, Diskussionsbeitrag, ZfA 1980, 493 f.; zustimmend Preis, FS Dieterich, S. 429,
442,
110 Vgl. Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 5.
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te!!! Charakter des Tarifrechts und die Durchbrechung des staatlichen Gewalt-
monopols'? durch die beidseitige Zulassung nétigender Druckentfaltung im
Arbeitskampf zu einer noch intensivierten Verhéltnismafigkeitsbindung veran-
lassen.

Diese VerhaltnisméafBiigkeitsbindung erschliefit sich, soweit das Tarif- und Ar-
beitskampfrecht kollektiv-privatautonom zu begriinden ist,''® aus dem skizzier-
ten Abgleich mit den individuellen Gestaltungsrechten und Leistungsbestim-
mungsrechten im Privatrechtsverhaltnis.!™* Sind diese jeweils begriindungsbe-
diirftig und damit an den Verhaltnismafiigkeitsmafistab gebunden, muss glei-
ches fiir ein kollektiviertes Vertragsinhaltsumgestaltungsrecht gelten. Folgt man
einem delegatorischen Begriindungsansatz,!'> speist sich hingegen die Verhalt-
nisméaBigkeitsbindung der Arbeitskampfparteien unmittelbar aus der 6ffentlich-
rechtlichen Verhaltnismafiigkeitsbindung des Staates, der einen Teil seiner
Normsetzungskompetenzen auf die Tarifvertragsparteien iibertragen hat.!1

2. VerhialtnismaBigkeitsmaRstab

Es bleibt die Frage nach dem anzuwendenden VerhaltnisméfligkeitsmafSstab:
Der VerhiltnisméaBligkeitsmafistab kann in Privatrechtsbeziehungen hochst
unterschiedlich ausgestaltet sein: Inhalt und Struktur der jeweiligen Rechtsma-

111 Vgl. exemplarisch BAG 15.1.1955 — 1 AZR 305/54, BAGE 1, 258, 264; BAG 23.3.1957 —
1 AZR 326/56, BAGE 4, 240, 251; Wiedemann, RAA 1969, 321.

12 Vgl. Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 3 Rn. 2; Bieder, Verhaltnismafig-
keitsprinzip als Schranke privater Rechtsausiibung, S. 168 f. mwN; ders., NZA 2008,
799, 800; krit. zu diesem Ansatz Engels, Verfassung und Arbeitskampfrecht, S. 216 ff.

13 So die heute hM: Zillner, RAA 1964, 443 ff.; Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie,
S. 47 ff., 292 ff.; Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie,
S. 91 ff.; Dieterich, FS Schaub, S. 117, 121; Picker, ZfA 1998, 573, 675 ff.; Scholz, RAA
2001, 193, 195; Richardi, ZfA 2003, 655 f.; Richardi, FS Konzen, 2006, S. 791 {.; in der
Rspr.: grundlegend BAG 25.2.1998 — 7 AZR 641/96 , BAGE 88, 118; weiterhin BAG
27.5.2004 - 6 AZR 129/03, BAGE 111, 8; BAG 4.4.2000 — 3 AZR 729/98, NZA 2002,
917; BAG 31.7.2002 — 7 AZR 140/01, BAGE 102, 65; explizit auch BAG 23.3.2011 - 4
AZR 366/09, Rn. 40, BAGE 137, 231; BAG 7.7.2010 — 4 AZR 549/08, Rn. 22, BAGE 135,
80.

114 G o B.IIL 1.; weiterhin ausf. Preis, FS Dieterich, S. 429, 452 ff.

15 Dafiir exemplarisch BAG 15.1.1955 - 1 AZR 305/54, BAGE 1, 258, 264; BAG 23.3.1957
-1 AZR 326/56, BAGE 4, 240, 251; Wiedemann, RdA 1969, 321; Sicker, Grundproble-
me der kollektiven Koalitionsfreiheit, S. 74; Sicker, AuR 1994, 1, 4.

116 Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet; zutr. darauf Bezug nehmend
Thiising, FS 50 Jahre BAG, 2004, S. 889, 904, der aus diesem Gedanken eine , staats-
analoge” Gemeinwohl- und Grundrechtsbindung der Tarifparteien ableitet.
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terie und deren gesetzliche Regelungsdichte geben demnach die mafigeblichen
Grenzen oder Voraussetzungen fiir den Riickgriff des Richters auf das Verhalt-
nismafiigkeitsprinzip vor'” oder: ,Das VerhaltnisméaBigkeitsprinzip durchzieht
die gesamte Rechtsordnung in sehr verschiedenen Verdichtungsgraden”.!'® Das
Spektrum reicht von einer bloffen rudimentédren Exzess- und Missbrauchskon-
trolle {iber die Bindung an graduell unterschiedlich intensiv ausgestaltete Be-
griindungslasten durch Kopplung einer Rechtsgestaltungsmacht an sachliche
Griinde, dringende betriebliche Erfordernisse, wichtige Griinde etc. bis hin zur
vollstaindigen Eroffnung einer umfassenden Verhaltnismafigkeitskontrolle,
etwa durch Einrdumung einer richterlichen Kontrollkompetenz hinsichtlich der
Einhaltung billigen Ermessens. Durch die Gestaltungsmittel des einfachen
Rechts wird damit der Kontrollmafistab unter Umstidnden auf einzelne Teilprin-
zipien (Geeignetheit, Erforderlichkeit oder Angemessenheit) des umfassenden
Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes reduziert.!

Im Arbeitskampfrecht fehlt es an einer einfachgesetzlichen Konkretisierung des
anzuwendenden Verhaltnismafiigkeitsmafistabs. Jedoch ergibt sich eine bereits
verfassungsrechtlich gepragte Vorentscheidung fiir den anzuwendenden Maf3-
stab aus der systematischen Verkniipfung mit dem institutionellen Grundanlie-
gen , Tarifautonomie”.'?0 Uberlisst der Staat auf dem Gebiet der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen in weiten Teilen den Tarifvertragsparteien die inhaltli-
che Regelungskompetenz, muss dieses Grundprinzip der Gewahrleistung eines
autonomen Verhandlungsmechanismus auch die Anwendung des Verhaltnis-
mafligkeitsprinzips auf die RechtmafSiigkeitskontrolle von Arbeitskampfhand-
lungen pragen: Wenn das Grundgesetz in Art. 9 Abs.3 GG den Koalitionen
einen besonderen, eigenen Gestaltungsspielraum eingerdaumt hat, aus dem auch
ein freier Beurteilungsspielraum hinsichtlich der koalitionsspezifischen Betéti-
gung folgt, resultiert daraus zwangslaufig ein Beurteilungsspielraum der Koali-
tion hinsichtlich Eignung eines Arbeitskampfmittels und Erforderlichkeit.!”!
Dasselbe Problem, das sich bei starker einfachgesetzlich ausgeformten Rechts-
materien hinsichtlich der Kompetenzabgrenzung von Legislative und Judikative

117 Preis, FS Dieterich, S. 429, 445.

18 Wieacker, FS Fischer, S. 867 ff.; ihm zustimmend Preis, FS Dieterich, S. 429, 461.

19 Ppreis, FS Dieterich, S. 429, 448 unter Verweis auf Lerche, Ubermaf und Verfassungs-
recht, S. 20.

120 Négher dazu Greiner, Rechtsfragen, S. 119 f. mwN.

121 Preis, FS Dieterich, S. 429, 437 {.; unter Verweis auf Hirschberg, Der Grundsatz der
Verhiltnismafigkeit, 5.155 f.
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stellt,'?? stellt sich angesichts der inhaltlich umfassenden Eréffnung eines auto-
nomen Regelungsraums zugunsten der Tarifvertragsparteien im Tarif- und
Arbeitskampfrecht im Verhaltnis zwischen staatlicher Judikative und Tarifver-
tragsparteien.

Konsequent ist dann, dass sich jedenfalls fiir das Binnenverhaltnis der Kampf-
parteien und damit des Kampfmitteleinsatzes auflerhalb des Bereichs der Da-
seinsvorsorge eine detailliert gewichtende und damit richterrechtlich das
Kampfgeschehen steuernde Angemessenheitskontrolle, etwa bezogen auf die
Herstellung von Verhandlungsparitit, verbietet.!® Auch das wéare mit dem
institutionellen Kernanliegen der Sicherstellung einer staatsfernen Sozialpart-
nerautonomie!?* nicht vereinbar. Letztlich bleibt dann fiir das bipolare Binnen-
verhiltnis der Kampfparteien lediglich der sehr niederschwellige Mafistab einer
Exzess- und Missbrauchskontrolle.!?> Beim drittbezogenen Arbeitskampf, insbe-
sondere mit einer Schwerpunktverlagerung auf die Drittwirkungen,'? intensi-
viert sich allerdings der KontrollmafSstab, da die Drittbetroffenen keine rechtlich
greifbaren, sondern allenfalls hochst mittelbare Moglichkeiten der Einflussnah-
me auf die Tarifverhandlungen haben und somit im Verhéltnis zu ihnen das
institutionelle Argument fiir eine Reduktion der Verhéltnismagigkeitsbindung
auf eine blofle Exzess- und Missbrauchskontrolle ausscheidet.'”” Letztlich war
mit diesen durch Ulrich Preis in der Festschrift fiir Thomas Dieterich fast beilaufig
formulierten Erwdgungen die spatere Engfithrung in der hochstrichterlichen
Judikatur'? bereits 1999 argumentativ vorstrukturiert — eine bislang (auch infol-
ge der zuriickhaltenden Zitierpraxis des BAG) zu wenig gewiirdigte wissen-
schaftliche Pionierleistung.

Neben dem institutionellen Kernanliegen des Art.9 Abs.3 GG sprechen fiir
diese Engfiihrung des Verhaltnismafiigkeitsprinzips bei Fehlen einer einfachge-
setzlichen und damit unmittelbar demokratisch legitimierten Ausgestaltung des
Abwigungsmafistabs auch kompetentielle Griinde: Uberzeugend scheint inso-

122 Vgl. Preis, FS Dieterich, S. 429, 444.

123 Prejs, FS Dieterich, S. 429, 438.

124 Ausf. dazu Greiner, Rechtsfragen, S. 143 ff. mwN.

125 Sp bereits Preis, FS Dieterich, S. 429, 438.

126 Spiel tiber Bande”, vgl. Greiner, ZfA 2016, 451, 458.

127 Dies bereits andeutend Preis, FS Dieterich, S. 429, 438; dagegen Berg/Kocher/
Schumann/Kocher, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, Teil 3 Rn. 157 ff., 159.

128 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134; BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA
2009, 1347.
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fern das Postulat richterlicher Zuriickhaltung:'® Eine durch Richterrecht ge-
schaffene Rechtskontrolle unter Rekurs auf den Verhéltnismagigkeitsgrundsatz
darf ,nicht so dicht und dezidiert ausfallen, dass ein Tatigwerden des demokra-
tischen Gesetzgebers iiberfliissig wiirde”.!*® Daraus resultiert ein Gebot, die
richterrechtliche Konfliktlosung extra legem ,auf das unerlassliche Mafs und die
konkret zu 16sende Frage” zu beschranken.!3!

IV. Verfassungsgerichtliche Konkretisierung des arbeits-
kampfrechtlichen VerhialtnismaRigkeitsprinzips

In der Judikatur des BVerfG finden sich wechselnde Perspektiven und werden
unterschiedliche dogmatische Konzepte zur Anwendung des Verhéltnismafsig-
keitsgrundsatzes im Arbeitskampf gebilligt. Dies ist aber nicht immer Ausdruck
eines Wandels der verfassungsgerichtlichen Bewertung, sondern letztlich be-
reits Konsequenz der Kompetenzverteilung zwischen Verfassungsgericht und
Fachgerichtsbarkeit: Das BVerfG urteilt nicht als arbeitsrechtliche , Superrevisi-
onsinstanz”, sondern entscheidet lediglich, ob das BAG eine aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive vertretbare Entscheidung getroffen oder grundgesetzli-
che Wertungen verkannt hat. Verfassungsgerichtliche Priifung von Fachrichter-
recht ist immer nur Vertretbarkeitspriifung, insbesondere wenn es um die Beur-
teilung wertender Abwéagung geht.

So fokussierte in der Entscheidung des BVerfG vom 26.6.1991'32 die Verhaltnis-
mafligkeitskontrolle auf das Abwehrmittel der Arbeitgeberseite, wahrend das
gewerkschaftliche Angriffsmittel kontrollfrei bleiben sollte. Das BVerfG inter-
pretierte in der genannten Entscheidung die Rechtsprechung des BAG zum
Verhaltnismafligkeitsprinzip als eine ausschliefiliche Betrachtung des Verteidi-
gungsmittels und verneinte die noch im Beschluss des Grofien BAG-Senats vom
21.4.1971'% hervorgehobene Gleichstellung von Angriffs- und Verteidigungs-
mittel. Das BVerfG gelangte so zu der sehr weitgehenden Aussage:

129 Vgl. Preis, FS Dieterich, S. 429, 444.

130 Prejs, FS Dieterich, S. 429, 437.

131 Zutreffend Preis, FS Dieterich, S. 429, 437 unter Verweis auf Sicker, GewMH 1972,
287, 288 f.

132 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212.

133 BAG 21.4.1971 — GS 1/68, BAGE 23, 292.
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wIndem das BAG sich darauf beschrinkt, erst der Eskalation eines Arbeitskampfes
durch iibermifSige Abwehrmafinahmen entgegenzuwirken, wahrt es die Tarifauto-
nomie. Bei einer Verhiltnismdpigkeitspriifung, die schon bei den Angriffskampf-
mitteln ansetzte, wire eine gerichtliche Kontrolle der Tarifziele kaum zu vermei-
den. Eine solche Kontrolle widerspriche aber dem Grundgedanken der Tarifauto-
nomie.”13

Eine Verhaltnisméafigkeitskontrolle von Angriffsmitteln sollte daher aus Sicht
des BVerfG offenbar als Verletzung der Tarifautonomie generell nicht in Be-
tracht kommen.

In der Folge griff das BAG diese Sichtweise in einer Entscheidung vom
11.8.1992'% auf, misst in jiingeren Entscheidungen aber erneut auch die Angriffs-
mittel der Gewerkschaft an einem - allerdings aus den bereits dargestellten
Griinden (s.o. B. I 1.) inhaltlich auf eine Exzesskontrolle reduzierten — Verhalt-
nismaBigkeitsmafistab. Bereits in der Entscheidung vom 18.2.2003'% beansprucht
es eine Priifungszustandigkeit hinsichtlich der Frage, ob ein Streik gegen einen
AufSenseiter-Arbeitgeber ,vollig ungeeignet” ist, um einen Verbandstarifvertrag
zu erzwingen. Der erste Senat fiihrt dazu aus, eine Arbeitskampfmafinahme, die
,zur Durchsetzung der kollektiven Forderungen vollig ungeeignet ist”, unterfalle
bereits nicht dem grundrechtlichen Schutz durch Art. 9 Abs. 3 GG; die offensicht-
lich fehlende Eignung der Mafinahme wird somit (dogmatisch angreifbar) als
Schutzbereichsbegrenzung betrachtet. Trotz der damit im Grunde bejahten Ver-
héltnismafigkeitskontrolle auch des Angriffsmittels betont das BAG die Autono-
mie der Tarifparteien: Sie hatten einen , Beurteilungsspielraum” bei der Frage, ob
eine Arbeitskampfmafinahme geeignet sei, Druck auf den sozialen Gegenspieler
auszuiiben;'¥ letztlich ist damit die in der jiingsten Judikatur, insbesondere dem
Flashmob-Urteil des BAG,'® noch stiarker ausgeformte Beschrankung auf eine
Exzess- und Missbrauchskontrolle bereits grundgelegt. In Fortentwicklung seiner
fritheren Judikatur erkannte in der Folge auch das BVerfG die Moglichkeit einer
Evidenzkontrolle des Angriffsmittels an.!>

134  BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, Rn. 52, BVerfGE 84, 212.

135 BAG11.8.1992 -1 AZR 103/92, BAGE 71, 92.

136 BAG 18.2.2003 — 1 AZR 142/02, NZA 2003, 866.

137 Fortgeschrieben in BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134 mit Blick auf
Geeignetheit und Erforderlichkeit des Unterstiitzungsstreiks. Diese Entscheidung
stellte daher eine konsequente Fortentwicklung der Rechtsprechung und keine um-
stiirzende Neuerung dar; aA Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814 mwN.

138 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, BAGE 132, 140.

139 BVerfG 10.9.2004 — 1 BvR 1191/03, NZA 2004, Rn. 20 ff., 1338.
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Dieser differenzierenden Betrachtungsweise ist beizupflichten: Angesichts der
bereits in der Grundrechtsstruktur des Art. 9 Abs. 3 GG angelegten Ausrichtung
der ,natiirlichen” Arbeitskampffreiheit auf den spezifischen Privilegierungs-
zweck einer ,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen” ist eine Missbrauchskontrolle geboten: Die zur Druckausiibung und -
weiter gehend — zur Herstellung von Verhandlungsparitadt evident ungeeignete
oder evident nicht erforderliche Mafinahme verliert den verfassungsrechtlich
privilegierten Koalitionszweck aus den Augen und muss daher gegeniiber kol-
lidierenden Grundrechten der Arbeitgeberseite — jedenfalls in der Verhiltnis-
mafligkeits- und Konkordanzbetrachtung — zuriickstehen. Doch auch mit der
Beschrankung auf eine niederschwellige Missbrauchskontrolle unter Anerken-
nung einer gewerkschaftlichen Einschdtzungspréarogative hat das BAG Recht:'%
Denn kdme es tatsdchlich zu einer ins Einzelne gehenden Kontrolle der Geeig-
netheit und Erforderlichkeit einer Angriffsmafinahme, ware die Gewerkschaft
stets auf das mildeste Kampfmittel verwiesen. Die ,natiirliche” Freiheit der
Kampfmittelwahl#! ware entwertet; {iber jeder Angriffsmainahme schwebte
das Damoklesschwert der Rechtswidrigkeit.'#

Diese dem Verhéltnismagigkeitsprinzip verpflichtete Rechtsprechung im Grund-
satz und auch in seiner durch das Flashmob-Urteil'*? gepragten, stark reduzierten
Ausgestaltung hat das BVerfG in seinem 2014 ergangenen Nichtannahmebe-
schluss'# zum Flashmob zuletzt ausdriicklich aufgegriffen und gebilligt, aller-
dings eher zuriickhaltend und mit klarem Fokus auf den Priifungspunkt der
Verhiltnismafiigkeit im engeren Sinne (Proportionalitdt/Angemessenheit): Um-
strittene Arbeitskampfmafinahmen wiirden generell ,unter dem Gesichtspunkt
der Proportionalitdt” {iberpriift. Dies schliefit eine fachgerichtliche Kontrollbefug-
nis auch hinsichtlich der gewerkschaftlichen Angriffsmafinahmen ein — letztlich

140 Dezidiert aA Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 817 f.; aA auch Sittard, ZTR 2008, 178,
181 ff., jedenfalls fiir Streiks im Bereich der Daseinsvorsorge.

Ml So0.B.L1

142 Eine parallele Problematik besteht heute auf unionsrechtlicher Ebene angesichts der
Spruchpraxis in den Entscheidungen Viking und Laval, EuGH, 11.12.2007 - C-
438/05 International Transport Workers' Federation u.a./ Viking Line ABP u.a.,
EuZW 2008, 246; EuGH, 18.12.2007 — C-341/05 Laval un Partneri , NZA 2008, 159.
Genau wegen der freiheitshemmenden Wirkung einer ins Detail gehenden Verhalt-
nisméBigkeitskontrolle mit Recht zur{ickhaltender noch EuGH, 12.6.2003 — C-112/00
Eugen Schmidberger/Republik Osterreich, EuZW 2003, 592.

1 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.

144 BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493.
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eine klare Abkehr von der in der Entscheidung vom 26.6.1991'%> und der dort
erkennbaren Engfiihrung auf Abwehrmafinahmen. Durch den Einsatz von Ar-
beitskampfmafinahmen solle generell kein einseitiges Ubergewicht bei Tarifver-
handlungen entstehen — letztlich ein klares Bekenntnis zur Anwendung des Ver-
héltnismafigkeitsgrundsatzes auch im Binnenverhéltnis der unmittelbar kampf-
beteiligten Sozialpartner. Die Orientierung des Bundesarbeitsgerichts am Grund-
satz der Verhaltnismé&Bigkeit sei ,insofern nicht zu beanstanden”.'* Hier findet
die Rollenverteilung zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbarkeit wesentlich
iiberzeugenderen Ausdruck als in der stark gestaltenden Verfassungsgerichtsent-
scheidung vom 26.6.1991.147 Auch kiinftige Weiterentwicklungen der fachgericht-
lichen Judikatur zum arbeitskampfrechtlichen Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz
hétte das BVerfG somit nicht im Detail inhaltlich und auf die Verwirklichung der
bestmoglichen Losung zu kontrollieren, sondern lediglich auf die Beachtung der
verfassungsrechtlichen Wertungen und Prinzipien. Insofern ist mit dem
Flashmob-Nichtannahmebeschluss'#® lediglich die verfassungsrechtliche Vertret-
barkeit der fachgerichtlichen Entscheidung bestatigt, nicht aber zugleich umge-
kehrt gesagt, dass eine mildere oder auch strengere fachgerichtliche Anwendung
des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes zwingend verfassungswidrig gewesen
wire. Die Rechtsentwicklung bleibt folglich auch kiinftig ebenso entwicklungsof-
fen wie der Verhéltnismagigkeitsgrundsatz wertungsoffen ist.!

145 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212.

146 BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, Rn. 25, NZA 2014, 493.

W BVerfG 26.6.1991 - 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212.

148 BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493.

149 Diese Selbstbeschrankung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle gilt erst recht im
Verhiltnis zum Gesetzgeber, vgl. BVerfG 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, NZA 2017, 915,
dort auch unter Rn. 131, 138 ff. zu den arbeitskampfrechtlichen Konsequenzen der
Tarifeinheitsgesetzgebung.
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C. Entwicklungslinien des deregulierten
Richterrechts: Kampfmittelwahlfreiheit und
Relativierung des Ultima-Ratio-Grundsatzes

In fortschreitend besserer Erkenntnis dieser verfassungsrechtlichen Rahmenbe-
dingungen ist das richterrechtlich verantwortete Arbeitskampfrecht im Grunde
seit Mitte der 1980er-Jahre, nochmals bestétigt aber durch die Aufgabe der
Kernbereichsjudikatur des BVerfG im Jahre 1995,' von einer durchgangigen
Deregulierungstendenz gepragt: An die Stelle eines problematischen, rechtspo-
litisch stark gestaltenden Richterrechts extra legem ohne konkrete Vorgaben im
geschriebenen Gesetzesrecht oder gar im Verfassungsrecht tritt in mehrfacher
Hinsicht ein Richterrecht, das weitgehend auf die selbstregulierende Autonomie
der Sozialpartner im Wechselspiel von Aktion und Reaktion vertraut und die
Rolle des Richters auf die Entfaltung der Rechte und Interessen Drittbetroffener
— insbesondere beim Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge — und auf die Exzess-
kontrolle im Binnenverhéltnis der Kampfparteien beschrankt. Dieser mitunter
kritisch bewerteten!>! Deregulierungstendenz ist im Grundsatz bereits aus me-
thodischen Griinden zuzustimmen, denn, wie dargelegt (oben B. IL.), ist rechts-
politische Gestaltung ohne normatives Regelungsvorbild nicht Aufgabe der als
Ersatzgesetzgeber fungierenden Judikative. Auch kann letztlich nur so dem
urliberalen Anliegen des Art. 9 Abs. 3 GG auf Basis des verfassungsrechtlichen

150 BVerfG 14.11.1995 — 1 BVR 601/92, BVerfGE 93, 352, 357 ff.; dazu Wank, JZ 1996, 629;
Thiising, Anm. EzA Nr. 60 zu Art. 9 GG. Meilensteine der folgenden Rezeption in
der Arbeitskampfjudikatur des BAG waren die Judikate zur Erstreikbarkeit von Ta-
rifsozialplanen (BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, BAGE 122, 134; dazu u.a. Bayreuther,
NZA 2007, 1017; Gaul, RAA 2008, 13), zur RechtméBigkeit des Unterstiitzungsstreiks
(BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134; dazu u.a. Konzen, SAE 2008, 1; Wank,
Anm. AP Nr. 173 zu Art.9 GG Arbeitskampf; Buchner, BB 2008, 106; Hohen-
statt/Schramm, NZA 2007, 1034; Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 817 f.) und zur
Rechtmafiigkeit des ,Flashmob” als Arbeitskampfmittel (BAG 22.9.2009 - 1 AZR
972/08, NZA 2009, 1347; bestdtigt durch BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA
2014, 493; dazu u.a. Franzen, JoArbR 47, 119 ff.; Hanau, jM 2014, 147; Greiner, jM 2014,
414, s.u. C. 1. 2. d)).

151 Vgl. insbes. Riithers/Hopfner, JZ 2010, 261, die dem BAG besondere rechtspolitische
Regelungsfreude vorwerfen.
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Rechtmaifigkeitsverdikts (s.o. B. 1.) einen im Ubrigen staatsfernen Auseinander-
setzungsmechanismus'* zu ermoglichen, entsprochen werden.

Fiir die hier zu erérternde Weiterentwicklung der Arbeitskampftaktik in der
Phase des Warnstreiks sind zwei Entwicklungslinien der Rechtsprechung von
hoher Bedeutung, denen im Folgenden genauer nachgegangen werden soll:
Einerseits der immer stdrker ausgeprédgten Betonung des Grundsatzes der
Kampfmittelwahlfreiheit — dem Kernelement des deregulierten Richterrechts,
welches auch die Richtungswechsel in der praktischen Anwendung des Ver-
héltnisméfigkeitsprinzips und seiner Riickfithrung zu einem Prinzip der Sozi-
aladdquanz (oben B.IL 2.) tragt. Andererseits der Aufhebung der Trennung
zwischen Verhandlungs- und Erzwingungsphase seit dem Warnstreikurteil von
1988. Wahrend der Grundsatz der Arbeitskampfmittelwahlfreiheit in der Recht-
sprechung bislang vor allem fiir die Phase des Erzwingungsarbeitskampfs aus-
geformt wurde, ist seine Anwendung auf die verhandlungsbegleitende Warn-
streikphase begriindungsbediirftig. Moglicherweise ergibt sich aus der Konver-
genz beider Entwicklungslinien aber auch eine Freiheit in Arbeitskampftaktik
und -intensitét bereits in der Warnstreikphase.

. Entwicklungslinie 1: Grundsatz der Kampfmittel-
wabhlfreiheit als Kernelement des deregulierten
Richterrechts

Starke Beachtung fand in den letzten Jahren die spétestens mit dem zweiten Un-
terstiitzungsstreik-Urteil vom 19.6.2007'>3 einsetzende Akzentuierung des Grund-
satzes der Kampfmittelwahlfreiheit, die im Flashmoburteil vom 22.9.2009'> zuge-
spitzt wurde. Im Folgenden soll Entwicklung, Inhalt und Grenzen der Figur der
,Kampfmittelwahlfreiheit” genauer nachgegangen werden; es sind die grofien
Entwicklungslinien der Rechtsprechung nachzuzeichnen.!%

152 Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 413; v. Miinch/Kunig/Léwer, GG, Art. 9
Rn. 74.

153 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.

154 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.

15 Ausfithrlich und mwN hierzu Rehder/Deinert/Callsen, Arbeitskampfmittelfreiheit
und atypische Arbeitskampfformen, S. 36 ff.

51



1. Rechtsprechungsentwicklung

a) Kanon tradierter Arbeitskampfmittel: Beschrankung auf
Arbeitsniederlegung

Noch im dritten, bereits von einem liberalen Grundrechtsversténdnis gekenn-
zeichneten Warnstreik-Urteil von 1988 bestétigte das BAG fast beildufig die
tradierte Sichtweise, dass es einen festen Kanon an Arbeitskampfmitteln gebe,
der den durch Art. 9 Abs. 3 GG bewirkten Schutz abschliefSend festlege: Insbe-
sondere aktive Arbeitskampfmittel wie ,das Zustellen der Tiir zum Personal-
eingang, die Blockade der Zufahrt zur Rampe der Warenannahme und der Zu-
und Abfahrt zum Parkhaus sowie die Versperrung der Kundeneingénge ebenso
wie fiir die Behinderung des Zutritts arbeitswilliger Arbeitnehmer durch das
Bilden sogenannter Menschenketten” stellten sich schlicht als rechtswidriger
Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, das Bekleben
der Schaufenster mit Warnstreikplakaten als Eigentumsverletzung dar. Ein
Schadenersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB sei somit zu bejahen, denn

,das Recht zum Streik beinhaltet das Recht, die vertraglich geschuldete Arbeits-
leistung zu verweigern. Vom Streikrecht mit umfafit ist auch der Versuch und ge-
gebenenfalls das Gelingen des Versuchs, neue, dem bestreikten Betrieb bisher nicht
zugehdrige Arbeitskrifte mit Mitteln des giitlichen Zuredens und des Appells an
die Solidaritit von der Aufnahme der Arbeit im bestreikten Betrieb abzuhalten |[...].
Dementsprechend ist vom Streikrecht auch umfafSt der Versuch, Arbeitnehmer des
bestreikten Betriebes, die sich dem Streik bislang noch nicht angeschlossen haben,
zur Teilnahme am Streik zu bewegen, sofern dieser Versuch mit Mitteln des giitli-
chen Zuredens und des Appells an die Solidaritit erfolgt [...]. Handlungen, die
dariiber hinausgehen und gar strafrechtlich geschiitzte Interessen des Arbeitgebers
oder Dritter verletzen, werden durch das Streikrecht nicht gerechtfertigt [...]. Un-
zuldissig ist danach auch die Verhinderung des Zu- und Abgangs von Waren und
Kunden [...] sowie die Behinderung arbeitswilliger Arbeitnehmer am Betreten des
Betriebes durch Mafinahmen, die iiber blofies Zureden, sich am Streik zu beteili-
gen, hinausgehen [...].

Solche Handlungen stellen sich ebenso wie ein rechtswidriger Streik als solcher als
eine Verletzung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb des
bestreikten Arbeitgebers und damit als unerlaubte Handlung im Sinne von § 823
Abs. 1 BGB dar [...]. Der Geschiidigte kann Ersatz des ihm durch diese unerlaubte
Handlung entstandenen Schadens verlangen.”1%

156 BAG 21.6.1988 - 1 AZR 651/86, Rn. 92, BAGE 58, 364.
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Diese urspriingliche Festlegung auf einen Kanon zuldssiger Arbeitskampfmaf3-
nahmen, der fiir die Gewerkschaften insbesondere mit der Arbeitsniederlegung
im umkampften Tarifbezirk umrissen ist, findet sich in einer Vielzahl weiterer
Entscheidungen und kulminierte dann im ersten Unterstiitzungsstreik-Urteil, in
welchem ein Streikaufruf an nicht vom angestrebten Tarifabschluss betroffene
Arbeitnehmer fiir grundsétzlich rechtswidrig befunden wurde:

,Die Funktion des Arbeitskampfes bestimmt die Grenzen seiner Zulissigkeit. Der
Arbeitskampf ist wegen seiner Hilfsfunktion fiir die Tarifautonomie gewihrleistet
und zulissig. Er dient dem Ausgleich sonst nicht losbarer tariflicher Interessen-
konflikte. Er ist ein Hilfsinstrument zur Sicherung der Tarifautonomie. Deshalb
darf er auch nur als Instrument zur Durchsetzung tariflicher Regelungen einge-
setzt werden [...]. Mit dieser Funktion von Arbeitskimpfen lassen sich in der Regel
weder Sympathiestreiks noch Sympathieaussperrungen rechtfertigen noch die
Teilnahme eines Arbeitnehmers an einer Demonstration (nicht Arbeitskampf), mit
der auf behauptete soziale Mifistinde hingewiesen werden sollte [...].

Diese koalitionsmifiige Betitigung im Rahmen von Tarifkonflikten ist verfas-
sungsrechtlich geschiitzt. Mit dieser Begriindung lifit sich jedoch der Sympathie-
streik verfassungsrechtlich nicht legitimieren. Es kann deshalb nur fraglich sein,
ob das Recht, einen Sympathiestreik ausrufen zu kénnen und an einem Sympathie-
streik teilnehmen zu diirfen, unabhingig vom Schutz der koalitionsmiifSigen Beti-
tigung im Rahmen von Tarifkonflikten zur geschiitzten koalitionsmifiigen Betiiti-
gung gehort. Das ist nicht der Fall. Art. 9 Abs. 3 GG riaumt den Gewerkschaften
keinen inhaltlich unbegrenzten und unbegrenzbaren Handlungsspielraum ein
(BVerfGE 38, 386, 393; 58, 233, 247). Der Gesetzgeber ist dazu berufen, die
Tragweite der Koalitionsfreiheit dadurch zu bestimmen, dafd er Voraussetzungen,
Inhalt und Rechtsfolgen des Streikrechts niher regelt. Dabei diirfen dem Betiti-
gungsrecht der Koalitionen jedoch nur solche Schranken gezogen werden, die zum
Schutze anderer Rechtsgiiter von der Sache her geboten sind. Regelungen, die
nicht in dieser Weise gerechtfertigt sind, tasten den durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schiitzten Kerngehalt der Koalitionsbetitigung an (BVerfGE 19, 303, 321 f.; 28,
295, 306; 50, 290, 368 f.; 58, 233, 247 f.).

Der Gesetzgeber hat den Arbeitskampf iiber die Vorschriften des Tarifvertragsge-
setzes bisher nur im Zusammenhang mit der Tarifautonomie geregelt. Er hat
Streik und Aussperrung als Kampfmittel in einem Tarifkonflikt zugelassen. Streik
— und in begrenztem Umfang auch eine Abwehraussperrung — miissen zum Aus-
gleich sonst nicht losbarer Interessenkonflikte bei Tarifverhandlungen moglich
sein.
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Der Sympathiestreik dient nicht unmittelbar diesem Zweck. Er richtet sich nicht
gegen den Tarifpartner, mit dem ein Tarifvertrag abgeschlossen werden soll. Der
von dem Sympathiestreik betroffene Unternehmer kann die Forderungen, die von
den Gewerkschaften erhoben werden, nicht erfiillen. Er kann den Arbeitskampf
nicht durch Nachgeben vermeiden oder zwischen Kampf und Nachgeben wihlen.
Er bedarf deshalb eines grdfSeren Schutzes als der unmittelbar von einem Arbeits-
kampf betroffene Arbeitgeber. Das rechtfertigt es, das Streikrecht der Gewerkschaf-
ten fiir den Regelfall auf den Streik gegen den unmittelbaren Tarifpartner zu be-
schrinken. Durch eine solche Beschrinkung wird das Streikrecht der Gewerkschaf-
ten in seinem Kerngehalt nicht angetastet.”1%

Das BAG stellte in dieser Entscheidung somit tragend darauf ab, dass der durch
den Sympathiestreik betroffene Arbeitgeber, anders als der von dem Haupt-
streik betroffene Arbeitgeber, keine Mdglichkeit habe, die Forderungen der
Gewerkschaft zu erfiillen. Damit sei die einzige legitime Funktion des Streiks,
den bestreikten Arbeitgeber zum Abschluss eines Tarifvertrags zu veranlassen,
bei einem Sympathiestreik nicht erfiillt. Der von einem Sympathiestreik be-
troffene Arbeitgeber bediirfe deshalb eines groieren Schutzes als der von einem
Hauptstreik betroffene Arbeitgeber. Das rechtfertige es, das Streikrecht der
Gewerkschaften im Regelfall auf den Streik gegen den unmittelbaren Tarifpart-
ner zu beschranken.'® Die grundsatzliche Zuléssigkeit eines Sympathiestreiks
folge ebenfalls nicht aus Art.6 Nr. 4 der Europdischen Sozialcharta vom
18.10.1961.1% Ausnahmsweise seien aber Fallkonstellationen denkbar, in denen
ein Sympathiestreik zulédssig sei. Dies sei insbesondere dann anzunehmen,
wenn zwischen dem Adressaten des Hauptstreiks und dem Adressaten des
Sympathiestreiks eine so enge wirtschaftliche Verkniipfung bestehe, dass es sich
,um ein und denselben Gegenspieler handelt”. Dies kénne in Konzernstruktu-
ren zu bejahen sein, wenn das von dem Sympathiestreik betroffene Unterneh-
men rechtlich zwar selbstdandig, wirtschaftlich aber nur ein Teil des durch den
Hauptstreik betroffenen Unternehmens sei.!®® Konkrete Vorgaben, unter wel-
chen Voraussetzungen eine derartige wirtschaftliche Verflechtung anzunehmen
ist, fehlten. Man konnte freilich die strenge Diktion des BAG — ,wirtschaftlich

157 BAG5.3.1985 -1 AZR 468/83, BAGE 48, 160.

158 Vgl. auch BAG 12.1.1988 - 1 AZR 219/86, NJW 1988, 2061.

159 Vgl. ausfiihrlich LAG Niedersachsen 7.3.2006 — 12 Sa 274/05, LAGE Art. 9 GG Ar-
beitskampf Nr. 76; MHArbR/Otto, 2. Aufl. 2000, §286 Rn. 65 mwN; vgl. auch
MHATrbR/Léwisch/Rieble, § 157 Rn. 33.

160 Ebenso LAG Koln 23.8.1991 - 12 Sa 270/91, LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 45.
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nur ein Teil” des eigentlichen Streikgegners — so deuten, dass ein sehr strenger
Maf3stab anzulegen sei.!¢!

Diese ersichtlich bereits auf Schutzbereichsebene des Art. 9 Abs. 3 GG verordne-
te Verengung auf einen Kanon traditioneller Arbeitskampfmittel beruhte auf
dem damals vorherrschenden, in der zitierten Passage der ersten Unterstiit-
zungsstreik-Entscheidung deutlich zum Ausdruck kommenden Grundrechts-
verstandnis, bei Art. 9 Abs.3 GG handele es sich um ein umfassend normge-
pragtes Grundrecht, dessen Schutzbereich lediglich einen Kernbestand uner-
lasslich notwendiger Betatigungsformen umfasse und im Randbereich frei ein-
fachrechtlich gestaltbar sei.

Noch deutlicher findet sich diese Festlegung auf einen Kanon tradierter und
richterrechtlich dosierter Arbeitskampfmittel im Ubrigen auf Arbeitgeberseite,
wo die Zulassigkeit von Aussperrungen und Abwehrhandlungen zunéachst —im
Rahmen der zu recht viel gescholtenen'® ,Aussperrungsarithmetik” eng be-
grenzt und richterrechtlich gesteuert wurde.!®® V.a. hinsichtlich der Abwehr-
mafsnahmen der Arbeitgeberseite sah das geltende Recht lange Zeit starke Rest-
riktionen bis hin zu festgelegten Aussperrungsquoten vor. Kaum zum zutref-
fenden modernen Schutzbereichsverstandnis von Art.9 Abs.3 GG passt es,
wenn auch in bereits auf Grundlage der modernen Grundrechtsdogmatik nach

161 So die Interpretation des diese Rechtsprechung fortfithrenden LAG Niedersachsen
7.3.2006 — 12 Sa 274/05, LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 76, das die Notwendig-
keit einer Restriktion methodisch wenig tiberzeugend aus dem allgemeinen Grund-
satz einer engen Auslegung von Ausnahmevorschriften folgert. Die ,in einem Kon-
zern normalerweise vorhandenen Verflechtungen” — und in casu selbst die Identitat
der Geschiftsfiihrer, die Auflendarstellung des Unternehmensverbundes als Einheit,
gemeinsame Betriebsfeiern und eine einheitlich von den Arbeitnehmern herausge-
gebene Zeitung — reichten nicht aus, um eine hinreichende wirtschaftliche Verkniip-
fung zu bejahen. Grofie Bedeutung mafd das LAG dem Umstand bei, dass es keine
gemeinsamen Betriebe beider Unternehmen und keine ineinander greifenden Pro-
duktionsprozesse gebe. Es handele sich um eine ,schlichte Kapitalbeteiligung”.
Ahnlich MHATbR/Otto, 2. Aufl. 2000, §286 Rn. 50, der einen Sympathiestreik dann
fiir zuldssig hédlt, wenn dieser ,die eigentlichen Entscheidungstrager trifft”, und
Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 815 f. unter Beschrankung auf die Voraussetzungen
des § 18 AktG.

162 Hanau, AFP 1980, 126; Konzen, AFP 1984, 1; Otto, RAA 1981, 285, 292; Richardi, JZ
1985, 410; Seiter, RAA 1981, 65; der dort geduflerten Kritik zustimmend
MHATrbR/Ricken, § 201 Rn. 8.

163 Vgl. exemplarisch BAG 10.6.1980 - 1 AZR 822/79, BAGE 33, 140; BAG 12.3.1985 - 1
AZR 636/82, BAGE 48, 195; BAG 11.8.1992 - 1 AZR 103/92, BAGE 71, 92.
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Aufgabe der ,Kernbereichs”-Judikatur'®* ergangenen Entscheidungen wie dem
zweiten Unterstiitzungsstreik-Urteil vom 19.6.2007'% diese Restriktionen obiter
eine Bestatigung zu erfahren scheinen, indem die restriktiv eingreifende Recht-
sprechung vom 10.6.1980,' nach der das umkampfte Tarifgebiet der Zulassig-
keit einer suspendierenden Aussperrung einen Rahmen setzt, bestatigend zitiert
wird.1¢7

b) Aufgabe der Kernbereichsrechtsprechung durch das BVerfG

All dies blieb jedoch dogmatisch hochst inkonsistent, beruhte ersichtlich auf der
zeitweisen Verengung des Schutzbereichs von Art.9 Abs.3 GG auf einen
,Kernbereich” und war somit infolge der Aufgabe der Kernbereichsrechtspre-
chung durch das BVerfG mit Urteil vom 14.11.1995!8 obsolet. Die genannte
Entscheidung vom 14.11.1995, obwohl auf die nicht arbeitskampfrechtliche
Frage der Mitgliederwerbung im Betrieb bezogen, erwies sich somit als Aus-
gangspunkt einer dogmatischen Kehrtwende des Bundesarbeitsgerichts in der
Dogmatik der Arbeitskampfmittel.

In der genannten Grundsatzentscheidung'® fiihrt das BVerfG zunéachst in Fort-
schreibung seiner fritheren Rechtsprechung!” aus, Art. 9 Abs. 3 GG gewéhrleiste
sowohl die individuelle Freiheit zur Koalitionsbildung, zum Beitritt und zum
Fernbleiben. Ferner schiitze es , die Koalitionen in ihrem Bestand und ihrer orga-
nisatorischen Ausgestaltung sowie solche Betadtigungen, die darauf gerichtet sind,
die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu wahren und zu férdern”. Eine we-
sentliche Neubewertung des Schutzbereichs liegt darin, dass das BVerfG nun
meint, der durch Art. 9 Abs. 3 GG bewirkte Grundrechtsschutz erstrecke sich auf
alle ,koalitionsspezifischen” Verhaltensweisen. Ob eine koalitionsspezifische
Betitigung fiir die Wahrnehmung der Koalitionsfreiheit ,,unerlésslich” sei, kénne
~erst bei Einschrankungen dieser Freiheit Bedeutung erlangen”. Bei Art. 9 Abs. 3
GG gelte somit keine andere Schutzbereichs- und Schrankensystematik als bei
anderen Grundrechten.!” Letztlich wird damit dem dogmatischen Konzept einer

164 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352; dazu Thiising, Anm. EzA Nr. 60
zu Art. 9 GG; Wank, JZ 1996, 629; Heimes, MDR 1996, 561.

165 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.

166 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, BAGE 33, 140.

167 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.

168 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352.

169 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352.

170 Vgl. nur BVerfG 26.6.1991 - 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212 mwN.

171 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352.
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umfassenden Normgeprégtheit des Art. 9 Abs. 3 GG auch im Bereich der , natiirli-
chen” Betatigungsformen, die keiner einfachrechtlichen Zurverfiigungstellung
des tariflichen Normensetzungsmechanismus bedjiirfen, eine klare Absage erteilt.
Die Kernbereichsformel wird aufgeldst und weicht einem weiten Schutzbereichs-
verstdandnis, das alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen umfasst und mit
einer klassischen Schrankensystematik verbunden wird. Erst bei der Ausformung
dieser Schranken werde eine einfachrechtliche Ausgestaltung durch das Grund-
gesetz zugelassen,!”? nicht hingegen schon bei der Bestimmung der in den Schutz-
bereich fallenden Verhaltensweisen.

Die friihere Kernbereichsformel wird lediglich insofern aufrechterhalten, als sie
die Grenze der auf Schrankenebene zulédssigen einfachrechtlichen Ausgestal-
tung festlege. Diese Grenze sei erreicht, wenn ,einschrankende Regelungen
nicht zum Schutz anderer Rechtsgiiter von der Sache her geboten sind”.1”3

Nimmt man dies mit den nachfolgenden Entscheidungen zur kollektiven Beta-
tigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG zusammen, ergibt sich nunmehr folgende
Systematik:'7* Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt zunachst alle kollektiven Mafinahmen,
die eine Koalition zur Realisierung des verfassungsméfiigen Koalitionszwecks
verfolgt. Erfasst ist damit insbesondere auch der Abschluss von Tarifvertragen.
Der Schutzbereich ist generell weit.'”> Das BVerfG differenziert lediglich hin-
sichtlich der Moglichkeit von Eingriffen: Es halt nach wie vor einen ,unantast-
baren Kernbereich” fiir denkbar, in den schlechthin nicht eingegriffen werden
darf.”¢ Etwas weiter soll wohl der ,, Wesensgehalt” des Art. 19 Abs. 2 GG sein.'””
Wo der Unterschied zwischen einem , Wesensgehalt”, der unter keinen Um-
standen angetastet werden darf (Art. 19 Abs. 2 GG), und einem ,,unantastbaren
Kernbereich” liegen soll, bleibt offen.!” Bei anderen verfassungsrechtlichen
Gewdhrleistungen — vor allem, wo institutionelle Aspekte im Vordergrund
stehen — werden die Begriffe ,Wesensgehalt” und ,Kernbereich” gleichfalls

172 Unter Verweis auf BVerfG 26.5.1970 — 2 BvR 664/65, BVerfGE 28, 295, 306; BVerfG
17.2.1981 — 2 BVvR 384/78, BVerfGE 57, 220, 245 f.

173 Ebenso bereits etwa BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 ua., BVerfGE 50, 290, 368.

174 Die nachfolgende Darstellung entstammt im Wesentlichen Greiner, Rechtsfragen,
S. 64 ff.

175 Zuletzt programmatisch bestatigt durch BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, NZA
2017, 915.

176 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352, 360 unter Rekurs auf BVerfG
26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212.

177 BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352, 360.

178 So auch Dreier/Bauer, GG, Art. 9 Rn. 85 f. (,undeutliche Beziehung”) unter Hinweis
auf BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212.
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nebeneinander und in der Tendenz synonym gebraucht.””” Im Interesse der
terminologischen Klarheit sollte man auf den Begriff ,Kernbereich” ganz ver-
zichten und ausschliefllich den in Art. 19 Abs. 2 GG vorgegebenen Begriff des
»Wesensgehalts” verwenden.'® Auch insofern scheint die Notwendigkeit einer
Sonderdogmatik fiir Art. 9 Abs. 3 GG entbehrlich.

Art. 9 Abs. 3 GG ist verfassungsimmanenten Schranken unterworfen.'®! Kommt
es zu Konflikten mit anderen Verfassungsgiitern, ist ein Ausgleich durch prakti-
sche Konkordanz zu erzielen.!®? Insbesondere ist eine Grundrechtskonkordanz
zwischen unterschiedlichen Schutzaspekten der Koalitionsfreiheit verschiedener
Grundrechtstrager notwendig. Den verfassungsimmanenten Schranken der
Koalitionsfreiheit ist auch die Harmonisierung mit den gegenldaufigen Grund-
rechten des Arbeitgebers zuzuordnen, insbesondere der — richtig verstandenen
— Unternehmerfreiheit.’® Hier kénnen koordinierende Regelungen'® getroffen
werden, die den verfassungsmaéfiigen Ausgleich sicherstellen. Der Gesetzgeber
kann dabei nach géngiger Auffassung die verfassungsrechtlich bereits angelegte
Konfliktlésung , nur verdeutlichend nachziehen, nicht originér begriinden”.18>

Auflerhalb des Kernbereichs bzw. Wesensgehalts hélt das BVerfG zudem ein-
fachrechtliche , Ausgestaltungen” der Koalitionsfreiheit fiir denkbar. Ob ,Aus-
gestaltung” nur ein Synonym der praktischen Konkordanz ist, mithin nur die
Nachzeichnung verfassungsimmanenter Schranken zum Gegenstand haben
darf oder dariiber hinaus eine Ausgestaltung zur Realisierung einfachrechtlich
,legitimer Zwecke” in Betracht kommt, scheint nicht vollstindig geklart.!%
Urspriinglich erwdgt das BVerfG, auflerhalb des , Kernbereichs” bzw. ,,Wesens-
gehalts” auch Ausgestaltungen zugunsten anderer ,,Rechtsgiiter” zuzulassen.'®”

179 Vgl. zu Art. 28 GG Stern, Staatsrecht I, S. 416; ferner Meier/Greiner, VerwArch 2006,
293, 302.

180 AA Sachs/Hofling, GG, Art. 9 Rn. 74 ff.

181 Allgemein zur Kritik an dieser Konstruktion Bickenforde, Der Staat 42, S. 165, 174 ff.

182 Dazu allgemein Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 317 ff.; Stern, Staats-
recht I, S. 131 ff.; Gellermann, Grundrechte, S. 414; Manssen, Privatrechtsgestaltung,
S. 175 f.

183 Dazu Greiner, Ideelle Unzumutbarkeit, S. 110 ff.

184 Vgl. Butzer, RAA 1994, 375, 381 f.; Hifling, FS Friauf, S. 387.

185 Dreier/Bauer, GG, Vorbem. Rn.141; vgl. ferner v. Miinch/Kunig/v. Miinch, GG,

Vorbem. Art. 1 - 19 Rn. 47; Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 312.

So auch die Deutung bei Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 421. Zur Un-

schirfe der Begriffsverwendung durch das BVerfG vgl. die instruktive Ubersicht bei

Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgetibte Privatautonomie, S. 29 Fn. 79.

187 Etwa BVerfG 14.11.1995 - 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352, 359.

186
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Beispiele sind der ,Betriebsfrieden” und der ,ungestorte Arbeitsgang”; auch
das einfachrechtliche Interesse des Arbeitgebers an der vereinbarungsgemaéfien
Vertragserfiillung scheint somit erfasst zu sein. Mit der ,finanziellen Stabilit&t
des Systems der sozialen Sicherung” wird auch in der Entscheidung des BVerfG
vom 3.4.2001'% ein ,,Gemeinwohlbelang von hoher Bedeutung” angesprochen,
dem freilich kein Verfassungsrang zukommt.’®® Bei dieser Perspektive wiirde
lediglich das VerhaltnismaBigkeitsgebot der ,Ausgestaltung” Grenzen setzen;
der Ausgestaltungsvorbehalt dhnelt dann einem einfachen Gesetzesvorbehalt.!*
In seinen jiingsten Entscheidungen tendiert das BVerfG demgegeniiber zu erst-
genannter Auffassung, lasst also , Ausgestaltungen” nur zum Schutz kollidie-
render Verfassungsgiiter zu.!! Es gelangt dann aber durch extensive Auslegung
kollidierender Verfassungsgiiter'? — insbesondere des Sozialstaatsprinzips —
letztlich doch wieder zur Akzeptanz diverser einfachrechtlicher Regelungsinte-
ressen, die nur verfassungsrechtlich verbramt werden.!*

Diese Methodik setzt sich noch im Berliner Tariftreuebeschluss fort — dort aller-
dings bezogen auf die Rechtfertigung eines Eingriffs in das Grundrecht der
Berufsfreiheit —, wenn dem Ziel, die Arbeitslosigkeit zu bekdmpfen, Verfas-
sungsrang zugewiesen und dies als unmittelbare Ableitung aus dem Sozial-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG gedeutet wird.’* Diese — von der bisherigen
Verfassungsgerichtsjudikatur vor allem im Hinblick auf das Tarifrecht im enge-
ren Sinne praktizierte — extensive Sichtweise auf kollidierende Verfassungsgiiter
wire jedenfalls dann problematisch und kritikwiirdig, wenn man sie auf die
vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG gleichfalls umfassten Bereiche , natiirli-
cher” Freiheit, insbesondere also die Arbeitskampffreiheit, iibertragen wiirde.

188 BVerfG 3.4.2001 - 1 BvL 32/97, BVerfGE 103, 293, 307.

18 Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 421.

10 Fiir einen einfachen Gesetzesvorbehalt jiingst auch Cornils, Ausgestaltung der
Grundrechte, S. 442, dazu sogleich unten C. L. 2. d) aa).

191 S0 auch in Interpretation bei MKS/Kemper, GG, Art. 9 Abs. 3 Rn. 89, allerdings auch
unter Hinweis auf die vielgestaltige Terminologie des BVerfG.

192 Zutreffend Thiising, FS 50 Jahre BAG, S. 889, 892; krit. auch Bayreuther, Tarifautono-
mie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie, S. 43 ff. mit weiteren Beispielen. Vgl.
auch BVerfG 10.1.1995 — 1 BvF 1/90 ua., BVerfGE 92, 26, 38 ff., wo eine Rechtferti-
gung aufgrund ,wichtiger Gemeinschaftsgiiter”, namentlich die Erhaltung der na-
tiirlichen Lebensgrundlagen, die ,Sicherung qualifizierter Arbeitspldtze” sowie die
,Erhaltung der deutschen Handelsflotte” (!) erwogen wird; vgl. dazu Lagoni, JZ
1995, 499, 501 mwN.

193 Zutreffend daher die Kritik bei Bieback, AuR 2000, 201, 203; Wolter, NZA 2003, 1317,
1319.

194 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, BVerfGE 116, 202, Rn. 88.
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Summa summarum ist dem BVerfG eine hinreichend klare Abgrenzung von
Eingriff und Ausgestaltung und damit auch eine hinreichend klare Schutzbe-
reichsdefinition bis heute nicht gelungen;'®® es tendiert aber bei wenig konsis-
tenter dogmatischer Herleitung dazu, eine grofie Ausgestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers anzuerkennen.

Der Schliissel zu einer konsistenten Losung scheint darin zu liegen, hier zwi-
schen ,natiirlichen” und normgepragten Aspekten der im Schutzbereich von
Art. 9 Abs. 3 GG angelegten Verhaltensweisen zu differenzieren:'” Wahrend bei
natiirlichen Freiheiten, z.B. der in der Entscheidung vom 14.11.1995 verfahrens-
gegenstandlichen Mitgliederwerbung oder der hier zu diskutierenden Arbeits-
kampffreiheit (s. zu dieser Verortung als ,natiirliche Freiheit” bereits oben
B.I 1.), angesichts der gesetzesvorbehaltlosen Ausgestaltung von Art.9 Abs. 3
GG eine strikte Begrenzung auf konfligierende Rechtsgiiter von Verfassungs-
rang angezeigt scheint, diirfte groffiere Gestaltungsfreiheit im normgepragten
Ausgestaltungsbereich des Tarifrechts im engeren Sinne bestehen.

c) Zweites Unterstiitzungsstreik-Urteil des BAG

Unmittelbar im Kontext der Aufgabe bzw. Klarstellung der friitheren , Kernbe-
reichs”-Judikatur des BVerfG steht die zweite Unterstiitzungsstreik-
Entscheidung des BAG vom 19.6.2007. Die Entscheidung bricht offen mit der im
ersten Unterstiitzungsstreik-Urteil vom 5.3.1985!” erkennbaren Engfiihrung,
nach welcher der Unterstiitzungsstreik als grundsatzlich unzuléssig galt (s.o.
C.I 1. a), und kehrt sie im Argumentationsgang um.!”® Der Unterstiitzungs-
streik wird nun grundsatzlich als zuldssiges Arbeitskampfmittel anerkannt.
Besonderer Begriindung und Rechtfertigung bedarf auf Basis des modernen,
weiten Schutzbereichsverstandnisses zu Art. 9 Abs. 3 GG nicht mehr die Zulas-
sigkeit des Unterstiitzungsstreiks, sondern seine Unzuldssigkeit. Insbesondere

1% Ebenso Sachs/Hofling, Art.9 Rn.75; dhnlich Dreier/Bauer, Art.9 Rn. 52, 91; Cornils,
Ausgestaltung der Grundrechte, S. 398; Ossenbiihl/Cornils, Tarifautonomie, S. 46 ff.;
scheinbar beliebige Begriffsverwendung insbes. in BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77
ua., BVerfGE 50, 290, 368 ff.; BVerfG 9.10.1991 — 1 BvR 397/87, BVerfGE 84, 372,
378 f. (bzgl. Art. 9 Abs. 1 GG). Das Tarifeinheitsurteil vom 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15,
NZA 2017, 915, folgt zwar selbst fiir den Bereich des Tarifrechts einer Eingriffsdog-
matik, betont aber die grofie Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.

19 Dafiir bereits ausf. Greiner, Rechtsfragen, S. 80 ff.

197 BAG 5.3.1985 - 1 AZR 468/83, BAGE 48, 160; bestitigt in ausfiihrlicher Auseinander-
setzung mit der krit. Literatur in BAG 12.1.1988 - 1 AZR 219/86, NJW 1988, 2061.

198 Ebenso Konzen, SAE 2008, 1; Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 815 (,,Kehrtwende®).
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die zuvor vom LAG Niedersachsen!® noch als Argument gegen die grundsétz-
liche Zuléssigkeit des Unterstiitzungsstreiks in Konzernstrukturen tragend
angefiihrte Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhéltnisses spricht auf dieser
Grundlage nunmehr nicht mehr gegen, sondern fiir die grundsatzliche Zulas-
sigkeit eines Unterstiitzungsstreiks in Konzernverbiinden.

2. Folgen der Aufgabe der Kernbereichsrechtsprechung

a) Aufgabe der Kernbereichsjudikatur — weites Schutzbereichs-
verstindnis

Das BAG stiitzt diese neue Perspektive explizit auf eine weite verfassungsrecht-
liche Interpretation des Schutzbereichs von Art. 9 Abs.3 GG. Die dargestellte
frithere Sichtweise, etwa der Entscheidung vom 5.3.19852% beruhe auf dem
damals herrschenden Schutzbereichsverstdndnis, nach dem die Betdtigungsfrei-
heit der Koalitionen nur in einem Kernbereich durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt
sei; dieses (Miss-)Verstandnis seiner Rechtsprechung habe das BVerfG mittler-
weile korrigiert. Auch der Unterstiitzungsstreik unterfalle somit der weit zu
ziehenden, durch Art. 9 Abs.3 GG gewahrleisteten gewerkschaftlichen Betati-
gungsfreiheit.??! Das BAG habe sich nach der Klarstellung durch das BVerfG
vom 14.11.1995 dem gebotenen, alle koalitionsspezifischen Betatigungen umfas-
senden Verstandnis des Schutzbereichs des Art. 9 Abs. 3 GG in standiger Recht-
sprechung angeschlossen. Der Unterstiitzungsstreik falle damit in den Schutz-
bereich des Art.9 Abs.3 GG; dies ist fiir den 1. Senat tragender Grund der
Rechtsprechungsanderung.

Als ,,Doppelgrundrecht” umfasse Art. 9 Abs. 3 GG neben individuellen Freihei-
ten auch die Gewahrleistung von Bestand, organisatorischer Ausgestaltung und
Betdtigungen der Koalition, sofern diese der Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen dienten. Der grundrechtliche Schutz erstrecke sich auf alle
koalitionsspezifischen Verhaltensweisen und umfasse , insbesondere die Tarif-

19 LAG Niedersachsen 7.3.2006 — 12 Sa 274/05, LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 76.

200 BAG5.3.1985 -1 AZR 468/83, BAGE 48, 160.

201 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 10, BAGE 123, 134; krit. Hohenstatt/Schramm,
NZA 2007, 1034 (,,zu weitgehende Auslegung des Art. 9 III GG”); Konzen, SAE 2008,
1, 3, der auf die Notwendigkeit einer einfachrechtlichen Ausgestaltung des Streik-
rechts verweist; gegen die verfassungsrechtliche Herleitung auch Reinartz/Olbertz,
DB 2008, 814, 815; Junker, JZ 2008, 102, 103, die dem BAG eine rechtspolitische Inten-
tion unterstellen.

61



autonomie, die im Zentrum der den Koalitionen eingerdumten Mdoglichkeiten
zur Verfolgung ihrer Zwecke steht”.22 Art. 9 Abs. 3 GG iiberlasse die Wahl der
Mittel zur Durchsetzung einer Regelung der Arbeitsbedingungen durch Tarif-
vertrdge grundsatzlich den Koalitionen selbst. Auch Arbeitskampfmafinahmen,
die auf den Abschluss von Tarifvertragen gerichtet sind, gendssen somit grund-
rechtlichen Schutz. Sie seien ,jedenfalls insoweit von der Koalitionsfreiheit
erfasst, als sie erforderlich sind, um eine funktionierende Tarifautonomie si-
cherzustellen.”?® Auch der Streik sei somit als Arbeitskampfmittel grundsétz-
lich verfassungsrechtlich gewahrleistet — und nicht nur bestimmte Formen des
Streiks. Man konne den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG nicht auf den Be-
reich des Unerldsslichen beschranken. Ob eine koalitionsspezifische Betatigung
fiir das Wahrnehmen der Koalitionsfreiheit unerlésslich sei, kénne erst bei Ein-
schrankungen dieser Freiheit Bedeutung erlangen.?

Fiir den Grundrechtsschutz des Unterstiitzungsstreiks komme es demnach auch
nicht entscheidend darauf an, ob die den Hauptarbeitskampf und die den Un-
terstiitzungsstreik fithrende Gewerkschaft identisch sind. In Fallen der Identitét
werde lediglich die grundsitzliche Zulassigkeit des Unterstiitzungsstreiks be-
sonders deutlich.2> Auch der Unterstiitzungsstreik diene dem Ziel der Gestal-
tung von - allerdings fremden — Arbeitsbedingungen und damit einem legiti-
men, tariflich regelbaren Arbeitskampfziel.?° Die Situation sei vergleichbar mit

202 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 11, BAGE 123, 134 unter Verweis auf BVerfG
1.3.1979 — 1 BvR 532/77, BVerfGE 50, 290, 373 f.; BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85,
BVerfGE 84, 212, 224; BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, Rn. 106, BVerfGE 92, 365;
BVerfG 3.4.2001 — 1 BvL 32/97, BVerfGE 103, 293, 304; BVerfG 10.9.2004 — 1 BvR
1191/03, Rn. 12 ff., NZA 2004, 1338; BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, NJW 2007, 51, 53;
BVerfG 6.2.2007 — 1 BvR 978/05, Rn. 21 ff., NZA 2007, 394.

203 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 11, BAGE 123, 134. Hohenstatt/Schramm, NZA
2007, 1034, 1035 heben diesen Aspekt starker hervor und meinen, es sei demzufolge
nachzuweisen, dass die Zulassung des Unterstiitzungsstreiks zur Herstellung von
Paritat erforderlich sei.

204 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 11, BAGE 123, 134.

205 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 12, BAGE 123, 134.

26 Dagegen meinen Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 815, der Unterstiitzungsstreik diene
grundsétzlich nicht der Durchsetzung einer tariflichen Regelung und sei daher re-
gelmafig als nicht von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt zu betrachten. Dieser Ansatz ist
schwer nachvollziehbar, da man auch einem Unterstiitzungsstreik zumindest die In-
tention, eine tarifliche Regelung durchzusetzen, kaum absprechen kann.
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der Beteiligung eines Aufienseiter-Unternehmens an einer Verbandsaussper-
rung, die das BVerfG als koalitionsgemaéfe Betdtigung anerkannt habe.2”

b) Grenzen des Unterstiitzungsstreiks: Grundrechtsausgestaltung;
Missbrauchskontrolle

Freilich folge aus dem grundrechtlichen Schutz des Unterstiitzungsstreiks noch
nicht, dass er stets zuldssig sei. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit bediirfe
nédmlich ,der Ausgestaltung durch die Rechtsordnung, soweit es die Beziehun-
gen zwischen Tragern widerstreitender Interessen zum Gegenstand hat”. Beide
Tarifvertragsparteien seien gleichermaflen von Art.9 Abs.3 GG geschiitzt,
stiinden bei seiner Ausiibung aber in Gegnerschaft zueinander. Zulédssige Ar-
beitskampfmittel konnten betrachtliche Auswirkungen auf den Gegner und die
Allgemeinheit haben. Diese Kollisionslage mache ,koordinierende Regelungen”
erforderlich.2% Inhalt der , Ausgestaltung” ist somit nichts anderes als die prak-
tische Konkordanz kollidierender Grundrechtspositionen (allg. s.o. B.IL 1.).
Diese Aufgabe konnten auch die Gerichte leisten.

Primaér sei es jedoch Aufgabe der Tarifpartner, ihre Kampffreiheit durch auto-
nome Regelungen zu beschrénken, etwa durch Vereinbarung einer (relativen)
Friedenspflicht. Diese werde bei einem Unterstiitzungsstreik allerdings ange-
sichts ihrer Relativitdt regelméflig nicht verletzt?” weil der Unterstiitzungs-
streik die bestehenden Tarifinhalte im Gebiet des Unterstiitzungsstreiks nicht
infrage stelle. Es geht um fremde Tarifinhalte. Auch eine mogliche Signalwir-
kung des unterstiitzten Tarifabschlusses fiir einen nachfolgenden eigenen Ab-
schluss im Gebiet des Unterstiitzungsstreiks sei insoweit irrelevant.!?

207 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 12, BAGE 123, 134; vgl. auch BVerfG 26.6.1991 —
1 BvR 779/85, Rn. 37, BVerfGE 84, 212.

208 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 15, BAGE 123, 134.

29 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 18, 30, BAGE 123, 134; dagegen Kissel, Arbeits-
kampfrecht, § 24 Rn. 24: Die Friedenspflicht solle nicht nur die Durchfithrung eines
bestehenden Tarifvertrags sichern, sondern auch generell die storungsfreie Durch-
fithrung der Arbeitsverhaltnisse.

210 In Teilen der Literatur wird die Gegenauffassung vertreten, wonach dann, wenn mit
einem Unterstiitzungsstreik zugleich auch eigene Ziele verfolgt werden, dieser sei-
nen Charakter als Unterstiitzungsstreik verliere und zum eigenstandigen Arbeits-
kampf werde (vgl. Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, Rn. 145; Mayer-Maly, SAE 1988,
311). Dann liege eine Friedenspflichtverletzung nahe (Kissel, Arbeitskampfrecht, § 24
Rn. 23).
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Jegliche reglementierende Ausgestaltung sei zugleich eine Beschrénkung der
durch Art.9 Abs.3 GG gewahrleisteten Betdtigungsfreiheit, die der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung bediirfe. Vorrangig folge aus der Staatsferne
der Tarifparteien und ihrer Betatigung, dass sie selbst die Mittel zur Zwecker-
reichung autonom wahlen kénnen. Es sei ,grundsétzlich den Tarifvertragspar-
teien selbst tiberlassen, ihre Kampfmittel an sich wandelnden Umstanden an-
zupassen, um dem Gegner gewachsen zu bleiben und ausgewogene Tarifab-
schliisse zu erzielen” 2!

Das BAG setzt damit — im Anschluss an das BVerfG?'2 — auf ein grundsatzlich
,freies Spiel der Kréfte” zwischen den Tarifparteien. Gegenstand der Tarifauto-
nomie ist es aus Sicht des BAG, Paritdt durch wechselseitige Reaktion herzustel-
len.2!3 Die Fachgerichte seien bei der Rechtméfigkeitskontrolle von Arbeits-
kampfmafinahmen darauf beschrankt zu priifen, ob eine Arbeitskampfmafs-
nahme offensichtlich ungeeignet oder unverhiltnismifig sei — eine Reduktion der
Verhiltnismafligkeits- auf eine Exzesskontrolle. Eine Rechtfertigung staatlicher
~Ausgestaltung” sei gegeben, wenn diese zur Funktionserhaltung der Tarifau-
tonomie notwendig sei; spiegelbildlich diirfe eine Ausgestaltung die Funktions-
fahigkeit nicht gefahrden.?* Das Funktionsfdhigkeitsargument kommt damit in
beide Richtungen nur als dufiere Grenze einer Ausgestaltung, als eine Art Evi-
denzschwelle, in Betracht.

Wesentliches Kriterium zur Beurteilung der Funktionsfahigkeit sei der Aspekt
der Paritat: Funktionsfdhig sei die Tarifautonomie nur, solange zwischen den
Tarifvertragsparteien ein ungefahres Gleichgewicht bestehe. Fiihre eine Ausge-
staltung zum Verlust der Verhandlungs- und Arbeitskampffahigkeit einer Ta-
rifvertragspartei, sei die Paritat und damit die Funktionsfahigkeit der Tarifau-
tonomie verletzt.?’> Dabei verweist das BAG auf die , Abstraktionshéhe” des
Paritatsprinzips, die es als Mafistab zur Bewertung einzelner Kampfsituationen
regelméfig nicht ausreichend scheinen lasse. Es bezeichne aber zumindest eine
Grenze, die bei der gerichtlichen Ausgestaltung nicht iiberschritten werden
diirfe. Durch diese diirfe eine bestehende Paritat nicht beseitigt, ein vorhande-
nes Gleichgewicht der Krafte nicht gestort und ein bestehendes Ungleichge-
wicht nicht verstarkt werden.2¢ Offenbar meint das BAG aber, dass ,natiirlich”

1 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 19, BAGE 123, 134.
212 BVerfG 4.7.1995 — 1 BVF 2/86, Rn. 107, BVerfGE 92, 365.
213 Vgl. auch schon Greiner, NZA 2007, 1023, 1025.

214 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 20, BAGE 123, 134.
215 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 20, BAGE 123, 134.
216 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 21, BAGE 123, 134.
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eintretende Ungleichgewichte hinzunehmen sind, jedenfalls sofern die héhere
Schwelle der Verhandlungs- und Arbeitskampfunfahigkeit einer Tarifpartei
dadurch noch nicht erreicht wird.

c) Ausgestaltung durch das VerhéltnismaBigkeitsprinzip

aa) Grundsatze

Als Kern der notwendigen Ausgestaltung zieht das BAG das Verhaltnismafig-
keitsprinzip heran.?’” Dies entsprach bereits damals stindiger Rechtspre-
chung:?'® Wesentlicher Maf$stab fiir die Beurteilung der unterschiedlichen Er-
scheinungsformen des Arbeitskampfs sei der Grundsatz der Verhiltnismagig-
keit als Ausformung der notwendigen Grundrechtskonkordanz; dieser Maf3stab
sei auch mit den Vorgaben der ESC vereinbar .2

Die Verhaltnismafiigkeitselemente der Geeignetheit und Erforderlichkeit treten
dabei weit in den Hintergrund: Hinsichtlich beider Fragen komme den kampf-
fithrenden Koalitionen eine weit gezogene Einschéitzungsprérogative, ein Beur-
teilungsspielraum zu; diese Prarogative sei Teil des Grundrechtsschutzes.?? Sie
umfasse auch die Frage, gegeniiber wem ein Arbeitskampfmittel eingesetzt wer-
de. Auch beziiglich mangelnder Eignung und Erforderlichkeit beschrankt sich
das BAG - konsequent — somit auf eine Evidenz- und Rechtsmissbrauchskon-
trolle.??! Ein Kampfmittel scheidet damit aus Sicht des BAG insbesondere man-
gels Erforderlichkeit aus, wenn der Gegner zur Erfiillung der Forderung auch
ohne Einsatz des Mittels erkennbar bereit ist.

Den eindeutigen Priifungsschwerpunkt??? legt das BAG auf die Verhéltnisma-
fsigkeit im engeren Sinn, die Proportionalitat. Durch diese Verlagerung wird die
Priifung deutlich flexibler, biifst aber zweifellos an Rechtssicherheit ein.??® Die

217 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 22 ff., BAGE 123, 134.

218 Vgl. etwa BAG 21.4.1971 - GS 1/68, BAGE 23, 292, 306; BAG 10.6.1980 - 1 AZR
822/79, Rn. 104 ff., BAGE 33, 140; zustimmend BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86, Rn. 109,
BVerfGE 92, 365; vgl. in der Lit. Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 1130; Otto,
Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 8 Rn. 3 ff.

219 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 24, BAGE 123, 134.

20 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 26 f., BAGE 123, 134; dazu sehr krit. Reinartz/
Olbertz, DB 2008, 814, 817 f.; einschrankend auch Hohenstatt/Schramm, NZA 2007,
1034, 1035.

21 Vgl. Hohenstatt/Schramm, NZA 2007, 1034.

222 Ebenso Hohenstatt/Schramm, NZA 2007, 1034.

223 Konzen, SAE 2008, 1, 6.
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grundrechtlich gewahrleistete koalitiondre Betédtigungsfreiheit und das ange-
strebte Kampfziel sind demnach den Rechtspositionen der von der Kampfmafs-
nahme unmittelbar oder mittelbar Betroffenen gegeniiberzustellen.?* Eine Ein-
schitzungsprérogative sei hier nicht gegeben, da es sich nicht um eine tatsachli-
che Einschitzung, sondern um eine rechtliche Abwagung handle. Legitimes Ziel
jeder Arbeitskampfmafinahme sei freilich, durch Zufiigung wirtschaftlicher
Nachteile Druck auszuiiben.??> Somit fiihrt nicht jeder wirtschaftliche Nachteil
zur Unangemessenheit der Arbeitskampfmafinahme, sondern auch hier ist eine
hohe Schwelle zugrunde zu legen.

bb) VerhiltnismaBigkeit von Unterstiitzungsstreiks

Ubertragen auf die besondere Konstellation des Unterstiitzungsstreiks bedeutet
dies: Aus der Uberschreitung des Tarifgebiets soll noch nicht die Unverhaltnis-
mafigkeit des Unterstiitzungsstreiks folgen.??® Die insoweit fiir Reaktionsmog-
lichkeiten der Arbeitgeberseite aufgestellte Beschrankung im Urteil vom
10.6.1980?%7 lasse sich auf Angriffsmafsnahmen nicht iibertragen.?”® Die Begren-
zung von Abwehrmafinahmen auf das Tarifgebiet solle eine zur Herstellung
von Paritdt nicht erforderliche Eskalation eines Arbeitskampfs verhindern; An-
griffskampfmittel dienten hingegen dazu, die ohne Moglichkeit des Arbeits-
kampfs fehlende Verhandlungsparitat erst herzustellen.

Bezugspunkt des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes bei Unterstiitzungsstreiks
sei die sich aus dem Charakter und der Funktion des Unterstiitzungsstreiks
ergebende Beziehung zum Hauptarbeitskampf. Rechtswidrig sei ein Untersttit-
zungsstreik demnach, wenn er zur Forderung der mit dem Hauptarbeitskampf
verfolgten Ziele unter Achtung der bestehenden Einschdtzungsprarogative
offensichtlich nicht geeignet oder nicht erforderlich sei.

24 BAG19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 28, BAGE 123, 134.

225 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 28, BAGE 123, 134.

226 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 31, BAGE 123, 134.

27 BAG10.6.1980 — 1 AZR 822/79, Rn. 104 ff., BAGE 33, 140.

228 Unter Berufung auf BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, Rn. 52, BVerfGE 84, 212, wo
freilich bereits die Unterwerfung von Angriffsmitteln unter eine Verhaltnismafig-
keitspriifung angesichts der Tarifautonomie krit. bewertet wird: ,Bei einer Verhalt-
nismafigkeitspriifung, die schon bei den Angriffskampfmitteln ansetzte, ware eine
gerichtliche Kontrolle der Tarifziele kaum zu vermeiden. Eine solche Kontrolle wi-
derspriche aber dem Grundgedanken der Tarifautonomie.”
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Die mangelnde Moglichkeit des Streikgegners des Unterstiitzungsstreiks, die
Tarifforderung selbst zu erfiillen oder — beim Verbandsarbeitskampf — im Ar-
beitgeberverband auf die Erfiillung hinzuwirken, fithre nicht zur generell man-
gelnden Eignung des Unterstiitzungsstreiks.?? Es geniige, wenn durch den
Unterstiitzungsstreik ein wirtschaftlicher oder psychischer Druck ausgetibt
werden konne. Ausreichend sei insofern bereits, dass , die durch den Unterstiit-
zungsstreik gezeigte Solidaritdt die Kampfbereitschaft der den Hauptarbeits-
kampf fithrenden Gewerkschaftsmitglieder starken” konne;? dies sei besonders
bei Identitat der kampffithrenden und der unterstiitzenden Gewerkschaft anzu-
nehmen. Vor allem zwischen wirtschaftlich und regional verbundenen Arbeit-
gebern bestiinden zudem regelmaéfig zahlreiche Verbindungen und Kontakte,
die eine Einflussnahme ermoglichten.

Eine Grenze sei erst erreicht, wenn die Beteiligten des Hauptarbeitskampfs und
des Unterstiitzungsstreiks branchenmaéfig, wirtschaftlich oder raumlich so weit
voneinander entfernt seien, ,dass der Unterstiitzungsstreik offensichtlich den
sozialen Gegenspieler des Hauptarbeitskampfs nicht mehr zu beeindrucken
geeignet” sei.?’! Der Streik sei dann nicht mehr auf die Durchsetzung tariflicher
Forderungen gerichtet, sondern bloSe Demonstration von Macht; es fehlt ihm
dann offensichtlich an einer Eignung zur Durchsetzung legitimer Streikziele.
Als offenkundig nicht erforderlich charakterisiert der Senat einen Unterstiit-
zungsstreik dann, wenn er gegen den Willen der den Hauptarbeitskampf fiih-
renden Gewerkschaft ausgerufen und dieser somit , aufgedrangt” werde.?3

Abgesehen von diesen — eher konstruierten — Evidenzféllen liegt der Priifungs-
schwerpunkt auf der Proportionalitat des Unterstiitzungsstreiks. Hier erkennt
der Senat nach wie vor?® an, dass der von einem Unterstiitzungsstreik betroffe-
ne Arbeitgeber schutzbediirftiger ist als der Kampfgegner des Hauptarbeits-
kampfs.??* Der mit dem Unterstiitzungsstreik {iberzogene Arbeitgeber werde als
Aufienseiter in den Arbeitskampf involviert. Die Betroffenheit des Dritten sei
dabei — anders als die Drittbetroffenheit bei einem Hauptarbeitskampf — nicht
bloBe Folge des Arbeitskampfs, sondern von diesem final beabsichtigt. Die

229 So aber Riithers, BB 1964, 312, 314; Mayer-Maly, SAE 1988, 310; Kissel, Arbeitskampf-
recht, § 24 Rn. 27.

20 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 34, BAGE 123, 134.

21 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 35, BAGE 123, 134; Hohenstatt/Schramm, NZA
2007, 1034, 1036 halten dies fiir einen praktisch kaum denkbaren Fall.

22 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 36, BAGE 123, 134.

233 Ebenso zuvor BAG 5.3.1985 — 1 AZR 468/83, AP Nr. 85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

234 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 38, BAGE 123, 134.
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fehlende Moglichkeit des Arbeitgebers, durch eigenes Nachgeben oder durch
Einflussnahme in seinem Arbeitgeberverband die gewerkschaftlichen Forde-
rungen zu erfiillen, erhéhe sein Schutzbediirfnis. Gleichwohl sei ein generelles
Verbot des Unterstiitzungsstreiks nicht zu legitimieren; dieses sei mit Art. 9
Abs. 3 GG und - jedenfalls bei Identitdt von streikfiihrender und unterstiitzen-
der Gewerkschaft — auch den Vorgaben der ESC unvereinbar. Die gezielte Ein-
beziehung Dritter in einen Arbeitskampf sei systemkonform; dazu komme es
etwa auch in Féllen der Einbeziehung nicht und anders organisierter Arbeit-
nehmer in eine Aussperrung.?®

Regelméaflig unangemessen sei ein Unterstiitzungsstreik aber in bestimmten
Ausnahmefillen: Dies sei insbesondere anzunehmen, wenn schon der Haupt-
streik rechtswidrig ist,2*° etwa wegen eines Verstofies gegen die Friedenspflicht.
Die Dauer des Hauptarbeitskampfs bilde wegen dieser notwendigen Akzessori-
etdt grundsatzlich auch den dufiersten zeitlichen Rahmen des Unterstiitzungs-
streiks.??”

Abzuwégen sei daneben die Nahe oder Ferne des Unterstiitzungsstreiks gegen-
iiber dem unterstiitzten Hauptarbeitskampf. Bei einer engen Verbindung sei die
Einbeziehung eines Arbeitgebers in den Arbeitskampf regelméfiig eher ange-
messen als in Fillen, in denen sich der Unterstiitzungsstreik rdumlich, bran-
chenméfig oder wirtschaftlich vom Hauptarbeitskampf weit entfernt.?3

Dabei fokussiert der Senat vor allem auf das Ausmaf3 der wirtschaftlichen Ver-
flechtung zum Adressaten des Hauptarbeitskampfs. Solche Verflechtungen
seien ,regelmafiig besonders ausgeprégt in Fallen, in denen der Hauptarbeits-
kampf und der Unterstiitzungsstreik Unternehmen desselben Konzerns betref-
fen”.2 Begriindet wird dies mit der ,Kontrolle und Leitungsmacht”, das die
Konzernobergesellschaft ,{iber das Vermdogen aller einbezogenen Tochterunter-
nehmen ausiibt”.?* Diese unterlagen der wirtschaftlichen Disposition des Mut-
terunternehmens; die Unternehmen seien ,trotz ihrer rechtlichen Selbstéandig-
keit wirtschaftlich als ,unselbstandige Betriebsstdtten” zu charakterisieren.?!
Damit verwendet der Senat dieselbe Formel wie in seiner Entscheidung vom

25 Zu Recht krit. Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 818.

26 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 44, BAGE 123, 134.
27 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 44, BAGE 123, 134.
28 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 46, BAGE 123, 134.
29 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 46, BAGE 123, 134.
20 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 46, BAGE 123, 134.
241 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134, Rn. 46.
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5.8.1985,242 konkretisiert sie nun aber so, dass bei Konzerngesellschaften regel-
maflig eine besondere Verflechtung gegeben ist. Eingrenzenden Interpretatio-
nen — wie etwa des LAG Niedersachsen?®® oder von Otfo*** — ist damit eine Ab-
sage erteilt. Auch das Mutterunternehmen habe ,regelméflig ein erhebliches
wirtschaftliches Interesse an dem Ausgang des Hauptarbeitskampfs”.?*> Bei
einem gegen ein Tochterunternehmen gefiihrten Unterstiitzungsstreik konne es
Einfluss auf den Verlauf des Hauptarbeitskampfs nehmen und dort auf ein
Nachgeben hinwirken. Als zweite — alternative — Fallgruppe enger wirtschaftli-
cher Verbindungen identifiziert der Senat Produktions-, Dienstleistungs- und
Lieferbeziehungen.?#

SchliefSlich sei auch von Bedeutung, ob der vom Unterstiitzungsstreik betroffe-
ne Arbeitgeber sich bereits zuvor (aktiv) in den Arbeitskampf ,eingemischt”
habe.?¥” Ebenso spreche die Identitét der streikfithrenden und unterstiitzenden
Gewerkschaft fiir ein hinreichendes Néaheverhaltnis.?*®

Fir die Abwéagung wesentlich seien Dauer und Umfang des Unterstiitzungs-
streiks. Unangemessen konne ein Unterstiitzungsstreik daher sein, wenn , der
Schwerpunkt des gesamten Arbeitskampfs signifikant auf den Unterstiitzungs-
streik verlagert wird und dieser seinen Charakter als Unterstiitzung eines ernst-
haft gefithrten Hauptarbeitskampfs verliert”.?* Grundsétzlich gehore es zum
Modell einer funktionierenden Tarifautonomie, dass die Gewerkschaft ihre
Kréfte im Tarifgebiet mobilisiert. Damit sei es nicht vereinbar, wenn der ledig-
lich der Unterstiitzung dienende Unterstiitzungsstreik an die Stelle des Haupt-
arbeitskampfs trate.

22 BAG 5.3.1985 — 1 AZR 468/83, AP Nr. 85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; vgl. oben
C.1.2. a).

283 LAG Niedersachsen 7.3.2006 — 12 Sa 274/05, LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 76.

24 MHATrbR/Otto, 2. Aufl. 2000, § 286 Rn. 50.

245 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 46, BAGE 123, 134.

246 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 46, BAGE 123, 134; dagegen Reinartz/Olbertz, DB
2008, 814, 816.

247 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 47, BAGE 123, 134; dies erkennen auch Rein-
artz/Olbertz, DB 2008, 814, 816, als Fallgruppe eines ausnahmsweise zuladssigen Un-
terstiitzungsstreiks an.

248 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 48, BAGE 123, 134.

29 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 49, BAGE 123, 134.
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Im konkret zu entscheidenden Fall stiitzt der Senat die VerhaltnismafSigkeit des
Unterstiitzungsstreiks entscheidend auf die Konzernverflechtung zwischen
Gegnerin des Hauptarbeitskampfs und Gegnerin des Unterstiitzungsstreiks
sowie die engen Produktions- und Lieferbeziehungen. Diese Aspekte liefSen den
Schluss zu, dass der Unterstiitzungsstreik nicht offenkundig zur Verfolgung des
Tarifziels ungeeignet war. Entsprechend dem vorgestellten Priifprogramm
verzichtet der Senat auf eine Priifung der Erforderlichkeit und betont insofern
die Einschatzungsprérogative der Gewerkschaft.

Auch die zu konstatierende Beeintrachtigung der Gegnerin des Unterstiitzungs-
streiks in der ungestorten Ausiibung ihres Gewerbebetriebs mache den Unter-
stiitzungsstreik nicht unangemessen:»>* Zwar bedjirfe sie eines starkeren rechtli-
chen Schutzes als die Gegnerin des Hauptarbeitskampfs. Entscheidend sei aber,
dass sie demselben Konzernverbund angehére wie die Gegnerin des Hauptar-
beitskampfs. Beide Unternehmen wiirden von einer gemeinsamen Konzernmut-
ter beherrscht. Wirtschaftlich seien die vom Haupt- und vom Unterstiitzungs-
streik betroffenen Unternehmen eng miteinander verbunden. Hinzu komme die
zwischen ihnen bestehende enge Lieferanten-/Kundenbeziehung; diese werde in
concreto besonders deutlich, da beide Unternehmen - arbeitsteilig — mit der
Produktion derselben Zeitung befasst seien. Der Unterstiitzungsstreik sei weder
zeitlich lang andauernd noch quantitativ umfangreich gefithrt worden und sei
insbesondere nicht an die Stelle eines ernsthaft gefiithrten Hauptarbeitskampfs
getreten. Vielmehr habe der Unterstiitzungsstreik sich auf die Niederlegung der
Arbeit von 20 Druckern in einer Nachtschicht beschrankt.?!

d) Bewertung

aa) Grundrechtsdogmatische Konsistenz

Die Entscheidung wendet den Grundsatz der Kampfmittelwahlfreiheit konse-
quent an und begegnet insofern grundrechtsdogmatisch und mit Blick auf die
Anwendung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes keinen Bedenken. Sofern in
der Literatur dagegen eingewandt wird, seit Integration des Arbeitskampfrechts
in den Normenrahmen des Art. 9 Abs. 3 GG sei die freie Wahl der Kampfmaf-

20 BAG19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 58, BAGE 123, 134.

31 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 58, BAGE 123, 134. Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814,
816, werfen trotz dieser Abwagung dem Senat vor, es fehle an einer hinreichenden
Priifung kollidierender Grundrechte. Hier liegt in der Tat ein denkbarer Angriffs-
punkt gegen das Konzept des BAG.
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nahmen auf solche Mittel zu beschranken, ,die von der Rechtsordnung als er-
forderlich zugelassen werden“??, und nur solche Koalitionsmittel zuldssig, die
zur effizienten Ausiibung des Koalitionsrechts typischerweise geeignet und
erforderlich sind, liegt dem die tiberkommene und seit der Entscheidung des
BVerfG vom 14.11.1995%% aufgegebene Annahme einer umfassenden Normge-
pragtheit der Koalitionsfreiheit auch im Bereich der auf ,natiirliche” Freiheits-
entfaltung abzielenden Betétigungsformen zugrunde.

Damit ist der Grundkonflikt hinsichtlich der Freiheit der Kampfmittelwahl
skizziert: Wie weit reicht die vorbehaltlose grundrechtliche Gewéhrleistung des
Art. 9 Abs. 3 GG, wie grofs ist der einfachrechtliche Ausgestaltungsspielraum?2*
Eine konsistente Antwort darauf hat die Rechtsprechung des BVerfG und des
BAG - auch nach Aufgabe der Kernbereichsformel — noch nicht gefunden; die
Begriffe Eingriff und Ausgestaltung werden mitunter bunt gemischt zur An-
wendung gebracht.?® Um hier zu einer konsistenten Abgrenzung zu gelangen,
ist, wie bereits angedeutet, die im 6ffentlich-rechtlichen Schrifttum mittlerweile
verbreitete Unterscheidung zwischen natiirlicher und staatserzeugter Freiheit
angezeigt,® die der Unterscheidung zwischen subjektiv-rechtlicher, negatori-
scher Schutzdimension und institutionell, objektiv-rechtlichen Grundrechtsge-
halten entspricht.?”

Ordnet man das Streikrecht dem Bereich der natiirlichen, nicht erst staatserzeug-
ten, sondern vom Staat vorgefundenen und bereits auf Ebene der Verfassung mit
der Dignitét einer gesetzesvorbehaltlos anerkannten Rechtmafiigkeit ausgestatte-
ten Freiheitsrechte zu, ist das umfassende Schutzbereichsverstiandnis des BAG
grundrechtsdogmatisch hochst konsequent. Die zentrale Schutzbereichsgrenze,

252 Konzen, SAE 2008, 1, 7; mit &hnlich kritischer Tendenz im Folgenden — unter Einbe-
ziehung der Fortfithrung des Grundsatzes der Kampfmittelwahlfreiheit durch das
Flashmoburteil (BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347) — auch die hM im
Schrifttum: Franzen, JbArbR 47, 119 ff.; Jacobs, ZfA 2011, 92 f.; Kersten, Neues Ar-
beitskampfrecht, S. 66 ff.; Lowisch/Rieble, TVG, Grundlagen Rn. 533; Otto, RdA 2010,
141 ff.; Richardi, FS Sacker, S. 109, 285; Rosenau, Die Koalitionsbetatigungsfreiheit im
gewandelten Kontext, S. 234 ff.; Riithers/Hdpfner, JZ 2010, 263, 264 £.; Séiicker/Mohr, JZ
2010, 440; Willemsen/Mehrens, AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

253 BVerfG 14.11.1995 - 1 BVvR 601/92, BVerfGE 93, 352.

254 Siehe hierzu auch Poscher, RAA 2017, 235, insbes. 242 ff.; Berg/Kocher/Schumann/
Berg, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, Teil 3 Rn. 180 ff.

25 Zuletzt, fokussierend auf tarifrechtliche Fragen, BVerfG 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15,
NZA 2017, 915, mit klarer Schutzbereichs-Eingriffs-Systematik, aber bei Betonung
einer groflen gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit.

26 Naher dazu Greiner, Rechtsfragen, S. 89 f. mwN.

27 Naher dazu Greiner, Rechtsfragen, S. 80 ff.
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die sich aus dem Verfassungsbefund ableiten lasst, ist neben dem Erfordernis
einer gewerkschaftlichen Tragerschaft die Hinordnung des Streiks auf die ,Wah-
rung und Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen”. Alles andere ist
der Eingriffs-, Konkordanz- und Rechtfertigungsebene zuzuordnen.

Auch die Uberlegungen zur begrenzten Eignung des Parititspostulats zur
Rechtmagigkeitskontrolle von Arbeitskampfhandlungen tiberzeugen. Die beid-
seitige Verhandlungsmacht im konkreten Fall und damit auch das Gleichge-
wicht der Verhandlungsmacht, die Paritdt, sind hochst wandelbar und von
zahllosen Einflussfaktoren abhangig. Es ware daher hochst holzschnittartig und
vereinfachend anzunehmen, dass eine Beschrankung auf die klassischen
Kampfmittel des Erzwingungsstreiks im Tarifgebiet und der Abwehraussper-
rung eine stets , paritdtische” Verhandlungssituation sicherstellen. Die friihere
,Paritatsvermutung im Tarifgebiet“?* ist eher Fiktion oder Illusion. ,Paritat” ist
bei Lichte besehen nicht mehr und nicht weniger als ein anzustrebender Ideal-
zustand, in dem ein ausgewogener Tarifkompromiss gelingen kann. Dieser
Idealzustand kann aber nicht von vornherein eine richterliche Dosierung, d.h.
Feinsteuerung der einzusetzenden Angriffs- und Abwehrmittel legitimieren,
sondern taugt wiederum nur als Exzessmafistab: Arbeitskampfhandlungen, die
das Leitbild einer konstruktiven, paritdtischen Verhandlungssituation selbst im
Zusammenspiel mit denkbaren Abwehrmafinahmen aus dem Blick verlieren
und nicht mehr férdern konnen, erweisen sich als rechtswidrig: Sie sind de-
struktiv und damit — als nicht mehr zur ,, Wahrung und Forderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen” taugende Mittel — entweder schon nicht mehr im
Schutzbereich von Art. 9 Abs. 3 GG verortet oder erweisen sich in der Verhalt-
nisméBigkeitsbetrachtung als evident ungeeignet. Im Ubrigen stellt sich aber im
Idealfall Paritdt gerade aus dem freien, tarifautonomen Wechselspiel von Akti-
on und Reaktion ein - den feinsteuernden richterlichen Eingriff in das ,freie
Spiel der Kréfte” legitimiert das Paritdtsprinzip nicht.

28 Vgl. BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, BAGE 33, 140, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, Bl. 15; BAG 10.06.1980 — 1 AZR 168/79, AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, Bl. 14; explizit LAG Hamm 24.10.2001 — 18 Sa 1981/00, AP Nr. 161 zu Art. 9
GG Arbeitskampf, unter B II 1 b bb (2); Konzen, SAE 2008, 1, 2, 8 mwN; Brox/Riithers,
Arbeitskampfrecht, Rn. 204; Lowisch, RAA 1980, 12; dafiir auch noch Greiner, Anm.
EzA Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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bb) Entwertung der Friedenspflicht

Der zentrale und sehr valide Kritikpunkt an der zweiten Unterstiitzungsstreik-
Entscheidung ist die Entwertung der Friedenspflicht. Letztlich geht es dabei je-
doch nicht um die Anwendung des Verhaltnisméafligkeitsgrundsatzes (s.o.
C.I1.2.b)), sondern um die Reichweite der tarifvertraglichen Selbstbindung und
die Auslegung des mit dem Tarifabschluss intendierten Friedensversprechens.
Die starke Relativierung und letztlich Entwertung der mit jedem Tarifabschluss
verbundenen Friedenspflicht scheint in der Tat bedenklich®® und - jedenfalls was
die Auslegung des beim Abschluss eines Tarifvertrags auf Arbeitgeberseite vor-
handenen Parteiwillens betrifft — eher fiktional.2®® Dabei geht es keinesfalls um
eine (nicht existente) inter ommnes oder drittwirkende Friedenspflicht, sondern
schlicht um das Binnenverhaltnis der konkreten Tarifvertragsparteien unter Ein-
schluss ihrer Mitglieder. Dies ist aber ein Problemfeld, das hier nur angedeutet
werden kann und dem in anderem Kontext noch vertieft nachzugehen ist.2¢!

cc) Parititspragende Rahmenbedingungen, insbesondere
Arbeitsteilung und Konzernstrukturen

In der Gesamtbewertung der zweiten Unterstiitzungsstreik-Entscheidung ist
nicht zuletzt auch zu beachten, dass die grofiziigigere Sichtweise des BAG auf
Unterstiitzungsstreiks — neben den genannten dogmatischen Aspekten — auch
damit zusammenhéngen diirfte, dass die fortschreitende Zergliederung der
Unternehmenstrager in Konzernstrukturen zuvor ihrerseits die Verhandlungs-
chancen zugunsten der Arbeitgeberseite verschiebt. Insbesondere die zuneh-
mende Arbeitsteilung und Vernetzung sowie die auf Arbeitgeberseite zu be-
obachtende Strategie, arbeitsrechtliche ,Risiken” in eigenstdndigen Konzernge-
sellschaften gleichsam zu isolieren??, scheinen aus Sicht des BAG eine Neube-
wertung des Unterstiitzungsstreiks erforderlich zu machen.?3 Fithrt man sich

2% So auch dezidiert Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1191 ff. mit dem Postulat, die Frie-
densplicht miisse trotz ihrer Relativitat den , generellen Arbeitsfrieden” sichern; néa-
her dazu auch Otto, RdA 2010, 135, 144; Rieble, Anm. EzA Nr. 135 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf; aA Berg/Kocher/Schumann/Berg, Tarifvertragsgesetz und Arbeits-
kampfrecht, Teil 3 Rn. 134a, 185.

2600 Zum Inhalt der Friedenspflicht vgl. bereits Kissel, Arbeitskampfrecht, § 24 Rn. 24.

21 Vgl. Greiner, Auslegungsfragen im Tarifvertragsrecht (zukiinftig erscheinend).

262 Siehe hierzu eine empirische Aufarbeitung bei Kocher/Kidtler/Voskamp/Kriiger, Fern-
wirkungen bei Arbeitskimpfen in der Automobilindustrie, S. 33 ff.

263 Dagegen sieht Konzen, SAE 2008, 1, 9 fiir eine Rechtsfortbildung kein ,nachweisba-
res Verkehrsbediirfnis”.
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als Vergleichsmafistab die Verhandlungssituation der Gewerkschaft in einem
Unternehmen mit einheitlichen, von einem Rechtstrdger verantworteten Pro-
duktionsablaufen vor Augen, so hat die Gewerkschaft dort ohne weiteres die
Moglichkeit, in Form eines eng gefiihrten Teilstreiks da zu streiken, wo es den
Arbeitgeber besonders empfindlich trifft. Der damit entstehende Arbeitskampf-
druck kommt auch den Arbeitnehmern in anderen, weniger sensiblen Bereichen
des Unternehmens zugute. Isoliert der Arbeitgeber diese Risiken, indem beson-
ders arbeitskampfanfillige Bereiche in eine verselbstindigte Konzerntochter
iiberfithrt werden, sinkt der von der Gewerkschaft bei weniger streikanfalligen
Konzernunternehmen erzielbare Verhandlungsdruck.

Gegeniiber einer einfach strukturierten Arbeitswelt mit abgeschlossenen Pro-
duktions- und Betriebsabldufen in der Verantwortung eines einzigen Rechtstra-
gers fithren somit gerade die Etablierung von Konzernstrukturen und die fort-
schreitende Arbeitsteilung zu einer deutlichen Zersplitterung tariflicher Gel-
tungsbereiche beim Abschluss von Firmentarifvertragen. Daraus wiederum
resultiert eine strukturelle Verschiebung der Verhandlungschancen zulasten der
Gewerkschaftsseite.?* Auch einer starken Tarifpartei konnen durch veranderte
Arbeits- und Produktionsmethoden sowie verdanderte Tarifstrukturen die Mog-
lichkeiten zum Druckaufbau genommen werden.? Diese Neubewertung der
abstrakt-normativen Kampfparitét diirfte — neben dem verfassungsrechtlichen
Aspekt der Aufgabe der Kernbereichstheorie — der Rechtsprechungsanderung
zugrunde liegen.?®® Geht man von der bisherigen Paritdtsvermutung?” im Gel-
tungsbereich des angestrebten Tarifvertrags aus, kann sich durch diesen Effekt
eine strukturelle Disparitit ergeben, die ein Gegensteuern erforderlich macht.?68
Insofern kann die Anerkennung des Unterstiitzungsstreiks als eine geradezu
parititswahrende Reaktion auf vorangegangene, ihrerseits paritdtsverschieben-
de Entwicklungen auf Unternehmensseite interpretiert werden.?®® Letztlich

264 Das iibersehen Konzen, SAE 2008, 1, 4, 8; Reinartz/Olbertz, DB 2008, 814, 817, die
weiterhin auf die Paritdtsvermutung im Gebiet des Hauptarbeitskampfs abstellen.

25 Vgl. Preis, Anm. EzA Nr. 73 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 15.

26 Vgl. Konzen, SAE 2008, 1, 2, Kocher/Kidtler/Voskamp/Kriiger, Fernwirkungen bei
Arbeitskampfen in der Automobilindustrie, S. 24 £f.

27 BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, AP Nr.64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 15; BAG
10.6.1980 — 1 AZR 168/79, BAGE 33, 185, AP Nr. 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.
14; dazu etwa Preis, Anm. EzA Nr. 73 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Lowisch/Rieble,
AR-Blattei SD 170.2 Rn. 153 ff.

28 In diese Richtung bereits Wohlgemuth, AuR 1980, 33, 37; ablehnend Kissel, Arbeits-
kampfrecht, § 24 Rn. 39.

269 Ahnlich Sunnus, AuR 2008, 1 ff.
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besteht in diesen tatsdchlichen Entwicklungen der die Entscheidung vom
19.6.2007 tragende ,belegbare Anderungsbedarf”.?0 Ein Unterstiitzungsstreik
kann daher nicht nur bei reinen , Konzernsachverhalten” ohne Paritédtsgefahr-
dung zugelassen werden, sondern auch bei einer engen produktionstechnischen
Verbindung im Zuge arbeitsteiligen Wirtschaftens.?”!

Fraglich scheint allerdings, ob die Moglichkeiten einer ,Isolierung” von beson-
ders arbeitskampfsensiblen Bereichen tatsdchlich so ausgepragt und fiir die
Arbeitgeberseite praktikabel sind, dass sie eine gednderte abstrakt-typisierende
Beurteilung der Arbeitskampfparitat erforderlich machen. Die auch grund-
rechtsdogmatisch richtige und auch im Hinblick auf kiinftige Verdnderungen
der Arbeitswelt zukunftstaugliche, hinreichend flexible Antwort liegt dann
nicht darin, paritdtsverschiebende Strukturdnderungen auf Arbeitgeberseite
oder darauf reagierende gewerkschaftliche Strategieanderungen fiir unzuldssig
zu halten und durch restriktive Rechtswidrigkeitsurteile einzugreifen, sondern
vielmehr darin, der Freiheit von Aktion und Reaktion Raum zu geben. Aus
dieser Perspektive kann die Rechtsprechungswende zum Unterstiitzungsstreik
einerseits mit der ,Klarstellung” des BVerfG in Sachen ,Kernbereich” erklart
werden; sie ist aber andererseits auf einer tieferen, arbeitsrechtssoziologischen
Ebene auch eine Reaktion auf in Konzernstrukturen und stark arbeitsteiligen
Wirtschaftssystemen zu konstatierende Verschiebungen der Verhandlungs-
macht zugunsten der Arbeitgeberseite.

e) Flashmob-Urteil des BAG und Billigung durch das BVerfG

Offen blieb auch nach dem zweiten Unterstiitzungsstreik-Urteil des BVerfG
zundchst noch, ob sich der Grundsatz der Kampfmittelwahlfreiheit auf unter-
schiedliche Ausgestaltungen der klassischen, tradierten Kampfmittel — also
Streik, Aussperrung, vielleicht Boykott — beschrankt oder aber auch jenseits
dieses Spektrums atypische ,aktive”?? Kampfmittel wie Betriebsblockade und
Betriebsbesetzung erfasst. Mit der Anerkennung des Flashmobs als Arbeits-
kampfmittel?” befiirwortete das BAG eine Erstreckung auf neuartige, aktive

270 Allgemein Schmidt, FS Richardi, S. 765, 768 f.; krit. Konzen, SAE 2008, 1, 7; Rieble, BB
2008, 1506.

271 Abweichend Bieder, NZA 2008, 799, 801 f.

272 Vgl. fiir deren Zulassung Treber, Aktiv produktionsbehindernde Mafinahmen; da-
gegen Richter, Grenzen aktiver Produktionsbehinderung im Arbeitskampf.

273 Zum Begriff Krieger/Giinther, NZA 2010, 20; siehe im Ubrigen zur Flashmob-Aktion
als Arbeitskampfform ausf. Berg/Kocher/Schumann/Berg, Tarifvertragsgesetz und
Arbeitskampfrecht, Teil 3 Rn. 213 ff.
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Kampfformen, hob zugleich aber auch Grenzen der eingeraumten Arbeits-
kampffreiheit hervor.

aa) Dogmatischer Ausgangspunkt: entgrenzte Kampfmittelwahlfreiheit

Auch neuartige Kampfmittel geniefSen aus Sicht des BAG umfassenden Schutz
durch Art. 9 Abs. 3 GG. Damit bestatigt das BAG den spatestens seit der zwei-
ten Unterstiitzungsstreik-Entscheidung?* etablierten Grundsatz der Kampfmit-
telwahlfreiheit. Welche Mittel die Koalitionen zur Verwirklichung ihrer grund-
rechtlich geschiitzten Ziele nutzen, bleibt ihnen tiberlassen. Die Beschrankung
auf einen numerus clausus etablierter Kampfmittel lasst sich ebenso wenig be-
griinden wie die Beschrankung des grundrechtlichen Schutzes auf einen , Kern-
bereich” unerlasslicher Verhaltensweisen.?> Ein Flashmob, der die Durchset-
zung tariflich regelbarer Ziele unterstiitzt, kann daher im Grundsatz — vorbehalt-
lich noch aufzuzeigender Einschrdnkungen — eine koalitionsspezifische Betéti-
gung der Gewerkschaft sein. Insoweit folgt das BAG dem weiten Schutzbe-
reichsverstandnis des BVerfG und ist ihm auch Recht zu geben.

Berechtigte Bedenken l6ste allerdings die Entkoppelung des gegenstandlichen
vom personlichen Schutzbereich des Art.9 Abs.3 GG aus: Die Schutzbe-
reichserdffnung ist im Fall des Flashmobs zweifelhaft, denn in casu richtete sich
der Unterlassungsantrag gegen im Internet publizierte Flashmob-Aufrufe mit
einem vollkommen unbestimmten Adressatenkreis. Nach der Sachverhaltsversion
des Klagers waren bei den bereits durchgefiihrten Aktionen mehr als die Halfte
der Teilnehmer weder Arbeitnehmer des betroffenen Betriebs noch Gewerk-
schaftsmitglieder.?”¢ Das BAG misst diesem Umstand fiir die Schutzbereichser-
offnung keine Bedeutung zu: Die Rechtmafligkeit eines Flashmobs sei wegen
der Beteiligung Dritter nicht ausgeschlossen.?””

274 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.

275 So aber noch etwa BVerfG 26.5.1970 — 2 BvR 664/65, BVerfGE 28, 295, 306; BVerfG
18.12.1974 — 1 BvR 430/65, 1 BvR 259/66, BVerfGE 38, 281; BVerfG 19.2.1975 — 1 BvR
418/71, BVerfGE 38, 386, 393; BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 ua., BVerfGE 50, 290,
368; BVerfG 17.2.1981 — 2 BvR 384/78, BVerfGE 57, 220, auch BVerfG 26.6.1991 - 1
BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 225; krit. zum neuen Prinzip der Kampfmittelwahl-
freiheit Wank, RdA 2009, 1, 3; Rieble, NZA 2008, 796, 797; ders., BB 2008, 1507, 1508 f.;
eingrenzend auch Bieder, NZA 2008, 799, 801.

276 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, Rn. 4, NZA 2009, 1347.

277 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, Rn. 35, NZA 2009, 1347; siche zum Ganzen auch
Rehder/Deinert/Callsen, Arbeitskampfmittelfreiheit und atypische Arbeitskampffor-
men, S. 85 ff.; Ddubler/Diubler, Arbeitskampfrecht, § 31 Rn. 6 ff.
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Nach hier vertretener Auffassung muss hingegen ein deutlicher Trennstrich
gezogen werden zwischen einem Flashmob-Aufruf, der sich ausschliefilich an
Arbeitnehmer richtet — in der Konstellation des Unterstiitzungsstreiks: auch
auflerhalb des angestrebten Geltungsbereichs des umkampften Tarifvertrags —,
und einem Flashmob-Aufruf mit unbestimmtem Adressatenkreis: Ersterer ist
vom Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG umfasst, Letzterer nicht; diese Begren-
zung wurde insbesondere mit Blick auf mitgliedschaftliche Legitimation und
Représentativitdt der Gewerkschaft,?® die ansonsten drohende Entkoppelung
der kollektivrechtlichen von den individualrechtlichen Schutzfacetten des Art. 9
Abs. 3 GG und die Gefdhrdung der ,Richtigkeitsgewdhr”?” durch Flashmob
erzwungener Tarifvertrage andernorts bereits ausfiihrlich begriindet.?%

bb) Paritat durch Erfindung neuer Abwehrstrategien

In der Ex-post-Betrachtung erweist sich andererseits die grundlegende Richtig-
keit des hochstrichterlichen Ansatzes, in starkem MafSe auf das freie Wechsel-
spiel von Angriff und Verteidigung, von Aktion und Reaktion, zu vertrauen:
Denn trotz der zweifelhaften Wirkung klassischer Verteidigungsstrategien ha-
ben aktive Arbeitskampfformen keinesfalls infolge der Flashmob-Entscheidung
den auf Unternehmensseite mitunter befiirchteten Siegeszug angetreten. Der
Gegenseite ist es dem Vernehmen nach gelungen, mit der Verweigerung des
Tarifabschlusses in jenen Tarifbezirken, in denen es zu Flashmobs gekommen
ist, eine wirksame Drohkulisse aufzubauen. Im Ubrigen scheint auch die inner-
verbandliche Anstofigkeit eines letztlich auch gegen die eigene, nicht hinrei-
chend streikwillige Klientel gefiihrten Arbeitskampfs derartigen Arbeitskampf-
formen wirksam selbstregulierende Grenzen zu setzen.

Ahnliche Erwégungen diirften bislang auch verhindert haben, andere aktive
Kampfformen wie Betriebsblockade oder -besetzung auf Basis der neuen
Rechtslage zu testen — neben der zum Flashmob abgrenzenden Andeutung des
BAG, der Arbeitgeber miisse ,die Inanspruchnahme seines Besitztums zum Zwecke
der Herbeifiihrung von Betriebsablaufstérungen auch im Arbeitskampf nicht dulden” !
Moglicherweise lasst sich darauf die Prognose stiitzen, dass trotz Anerkennung

78 Vgl. BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04, BAGE 117, 308; vgl. weiterhin Preis/Greiner, ZfA
2009, 825, 856 f. zu § 7 II AEntG n.F.

Zum Topos ausf. und krit. Krimer, Die Richtigkeitsgewahr des Tarifvertrags; zur
diesbzgl. Kritik am Flashmob als Arbeitskampfmittel Bieder, NZA 2008, 799 f.

280 Greiner, Anm. EzA Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

281 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, Rn. 57 aE, NZA 2009, 1347.

279
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der Arbeitskampfmittelwahlfreiheit die Angemessenheitspriifung bei Betriebs-
blockade und -besetzung auch kiinftig zugunsten des Arbeitgebers ausfallen
wiirde, obwohl auch der Flashmob in der durchgefiihrten Form einer Betriebs-
blockade oder -besetzung bereits sehr nahe kam.

cc) VerhiltnismaBigkeitspriifung

In der Flashmob-Entscheidung hebt das BAG sehr deutlich hervor, dass die
Arbeitskampffreiheit nicht nur ein Freiheits-, sondern auch ein Eingriffsrecht
ist:282 Mit jeder AngriffsmafSinahme gerdt die Freiheitsbetatigung der Gewerk-
schaft in Konflikt zu kollidierenden Freiheitsrechten der Arbeitgeberseite. Es
entsteht eine ausgleichsbediirftige Grundrechtskollision.

(1) Kollidierende Rechtsgiiter der Arbeitgeberseite

Arbeitskampfmafinahmen bediirfen somit einer Rechtfertigung, wenn durch sie
in Rechtspositionen der Arbeitgeber oder Dritter eingegriffen wird. Aus Sicht
des BAG sollen als Kollisionsgut sowohl das Recht am eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb als auch , (arbeits-)vertragliche Rechtspositionen” in Be-
tracht kommen.?® Letzteres scheint freilich nicht zweifelsfrei: Denn Art. 9 Abs. 3
GG ist als vorbehaltlos gewahrleistetes Grundrecht nur der Abwéagung mit
anderen Verfassungsgiitern zuganglich. Der durch jede Arbeitsniederlegung
final beeintrachtigte arbeitsvertragliche Erfiillungsanspruch ist ein einfachrecht-
lich, nicht hingegen ein verfassungsrechtlich geschiitztes Gut.?** Genau deshalb
kommt ein durch die Kampfmafinahme beeintrachtigter vertraglicher Erfiil-
lungsanspruch auch als ,sonstiges Recht” iSv. § 823 Abs.1 BGB nicht in Be-
tracht und vermag einen quasinegatorischen Unterlassungsanspruch nicht aus-
zulGsen.

Hinsichtlich des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
gelten diese Bedenken nicht, denn dieses ist zweifellos Auspragung der Berufs-
und Eigentumsfreiheit (Art. 12 Abs. 1, 14 GG) des Arbeitgebers und somit als
,sonstiges Recht” iSv. § 823 Abs. 1 BGB anerkannt.?®> Das BAG beschrankt im

22 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, Rn. 8, 19, 22, NZA 2009, 1347; vgl. auch Fischinger,
RdA 2007, 99, 100; sicher zu weitgehend Wank, Anm. AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf, unter III 1 b: ,in erster Linie nicht Freiheitsrecht, sondern Eingriffs-
recht”.

283 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.

284 Ausf. Greiner, Ideelle Unzumutbarkeit, S. 116 ff.; aA Boemke, ZfA 2009, 131, 135 f.

25 G, bereits BGH 26.10.1951 — I ZR 8/51, BGHZ 3, 270.
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Einklang mit dem BGH die Beeintrdachtigung des Gewerbebetriebs auf , be-
triebsbezogene”, zielgerichtete Eingriffe.?®* Beim Flashmob besteht an dieser
Zielgerichtetheit ebenso wie bei anderen Arbeitskampfmafinahmen hinsichtlich
des unmittelbar kampfbetroffenen Betriebs iiberhaupt kein Zweifel.

(2) Grundlagen der Rechtsgiiterabwagung; beschrankte
VerhaltnismaBigkeitskontrolle

Zutreffend ist, dass bei Eingriffen in das Recht am eingerichteten und ausgetib-
ten Gewerbebetrieb die Rechtswidrigkeit im Wege einer Giiterabwagung ermit-
telt werden muss: Anders als bei den in § 823 Abs. 1 BGB ausdriicklich benann-
ten absoluten Rechten gilt bei Eingriffen in Rahmenrechte keine ,Indikation”
der Rechtswidrigkeit.??” Der erkennende Richter muss also die verfassungsrecht-
lich gebotene praktische Konkordanz zwischen dem Gut, in das eingegriffen
wird, und dem Freiheitsrecht, aufgrund dessen eingegriffen wird, ohne gesetz-
geberische Vorentscheidung selbst durchfiihren.

Zutreffend ist auch, dass die Abwagung eindeutig zugunsten der Arbeitskampf-
freiheit ausfdllt, wenn die Eingriffswirkung eine bestimmte Intensitatsschwelle
nicht iiberschreitet: Handelt es sich nur um eine , Beldstigung oder [...] sozialiibli-
che Behinderung”, die den Betrieb nicht merklich trifft, sind schutzwiirdige Be-
lange des Arbeitgebers nicht derart betroffen, dass eine Beschrankung der
Kampffreiheit zu rechtfertigen wére.?®® Bei Arbeitskampfmafsnahmen, insbe-
sondere beim Flashmob, ist diese Intensitdtsschwelle in aller Regel deutlich
iiberschritten. Auch das BAG hebt dies hervor.?®® Angesichts seiner die Be-
triebsabldufe storenden Wirkung grenzt das BAG den Flashmob zu Recht von
einer nur durch Originalitat Aufmerksamkeit erweckenden Demonstration und
dhnlichen Aktionsformen klar ab.?

286 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, Rn. 22, NZA 2009, 1347; vgl. auch BGH 29.1.1985 -
VI ZR 130/83, Rn. 12, NJW 1985, 1620; BGH 21.4.1998 — VI ZR 196/97, Rn. 17, BGHZ
138, 311.

287 Dazu nur HK-BGB/Staudinger, BGB, § 823 Rn. 72.

288 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, Rn. 22, NZA 2009, 1347.

289 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, Rn. 24, NZA 2009, 1347; aA Daubler/Diubler, Ar-
beitskampfrecht, § 31 Rn. 7.

290 BAG 22.9.2009 -1 AZR 972/08, Rn. 30, NZA 2009, 1347.
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Kern der anzustellenden Giiterabwégung ist eine verfassungsrechtlich gepragte
praktische Konkordanz zwischen Arbeitskampffreiheit und Berufsfreiheit. Ver-
fassungsrechtlich geboten wire im Prinzip eine wechselseitige Rechtsgutscho-
nung: Im Rahmen praktischer Konkordanz darf jedes Rechtsgut nur so weit
beeintrachtigt werden als der Schutz des anderen Rechtsguts es erfordert.”
Erkennt man als Schutzgut von Art. 9 Abs. 3 GG allerdings auch die Freiheit der
Kampfmittelwahl an,®? kann man die Gewerkschaft nicht einfach zur Schonung
des konfligierenden Verfassungsguts auf ein anderes Kampfmittel verweisen,
denn dann wiirde die Freiheit der Gewerkschaft in der Facette der Kampfmittel-
wahl vollstindig entwertet: Sie diirfte ausschliefslich auf das jeweils mildeste
Mittel zuriickgreifen. Richtig ist daher, dass sich die Konkordanzbetrachtung
auf eine VerhaltnismafBigkeitspriifung reduziert, die nicht mehr auf einen Aus-
gleich der konfligierenden Positionen abzielt, sondern entscheiden muss, wel-
chem Schutzgut der Vorrang einzuraumen ist.

U'berzeugend scheint auch, dass das BAG, gestiitzt auf den Kammerbeschluss
vom 10.9.2004,% diese reduzierte Verhaltnismafiigkeitspriifung auch auf die
Angriffsmafinahme einer Gewerkschaft anwendet (zum Problem im Allgemeinen
s.0. B. IV.). Wer die Ableitung aus einem Kammerbeschluss kritisiert,?* miisste bei
Zugrundelegung der Senatsentscheidung vom 26.6.1991%% eigentlich zu einer
noch starkeren Zuriickdrangung der Verhaltnismafigkeitskontrolle gelangen und
die gewerkschaftlichen Angriffsmittel vollstandig freigeben. Das wiirde die Ar-
beitgeberseite freilich schutzlos stellen und wére eine offensichtlich verfassungs-
widrige Losung. Der teilweise scharf kritisierte Riickzug des BAG auf eine Evi-
denzkontrolle stellt sich daher im Vergleich zur fritheren Entscheidungspraxis des
BVerfG sogar als vermittelnde, den Belangen der kampfbetroffenen Arbeitgeber
moglichst weit entgegenkommende Losung dar. Allein eine derart eingeschrankte
Verhéltnismafiigkeitskontrolle ist imstande, zugleich der umfassenden abwehr-
rechtlichen Freiheitsgewdahrleistung durch Art. 9 Abs. 3 GG als auch dem Schutz
konfligierender Grundrechtspositionen gerecht zu werden.

21 Vgl. nur Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, Rn. 317 ff.; Stern, Staatsrecht I, S.
131 ff.

292 BAG22.9.2009 -1 AZR 972/08, Rn. 33, NZA 2009, 1347.

23 BVerfG 10.9.2004 — 1 BvR 1191/03, NZA 2004, 1338, unter B.II. 2. b).

294 Rieble, BB 2008, 1506, 1508.

2% BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212.
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(3) VerhiltnismaBigkeitsprifung im Detail

(a) Parititsbezogener PriifungsmaRstab?

In seinen einfithrenden Worten zur VerhaltnisméaBigkeitspriifung scheint das
BAG dem Paritétsprinzip hohen Stellenwert einzuraumen. Mafigeblich bei der
judikativen Ausgestaltung des Grundrechts sei, ,dass ein vorhandenes Krif-
tegleichgewicht zwischen den Tarifvertragsparteien nicht gestort oder ein Ungleichge-
wicht verstirkt wird”?® Da ein staatlicher Beurteilungsmafistab fiir ,Paritat”
nicht existiert, sondern eine paritatische Verhandlungssituation im Idealfall
sozialpartnerautonom durch Druck und Gegendruck erzielt wird und im Ubri-
gen immer durch die vielfdltigen Faktoren der konkreten Marktsituation ge-
préagt wird und diese sich in der (Un-)Gleichgewichtigkeit einer Verhandlungs-
situation und im letztlich erzielten Tarifabschluss nur so angemessen wider-
spiegeln kann, kann die Paritdtspriifung auch nur darauf abzielen: Staatliches
Handeln darf nicht manipulativ verzerrend in die natiirlich gebildeten Krafte-
verhéltnisse eingreifen.??” Moglicherweise darf der Gesetzgeber dariiber hinaus
auf erkannte strukturelle Paritatsstorungen gestaltend reagieren.?

Als Kontrollmafistab hinsichtlich Geeignetheit und Erforderlichkeit bleibt auf
Basis dieser Rechtsprechung lediglich — wie bereits in der zweiten Unterstiit-
zungsstreik-Entscheidung?”® — das von der kampffiihrenden Partei selbst gesetz-
te Kampfziel, also die Druckentfaltung zur Erzielung eines Tarifvertrags.>®
Richtig scheint dagegen, Geeignetheit und Erforderlichkeit des Kampfmittels im
Sinne einer Exzesskontrolle auch am Mafistab der Kampfparitdt zu messen"
und nicht nur jene Arbeitskampfmittel auszuschlieflen, die evident zur Herstel-
lung von Paritat ungeeignet scheinen, sondern auch jene, die im Zusammen-
wirken mit den gegebenen Abwehrmitteln lediglich eine einseitige Druck- und

2% BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, Rn. 37, NZA 2009, 1347.

297 Krit. aber noch Greiner, Anm. EzA Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

2% In diesem Sinne jiingst BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, NZA 2017, 915.

299 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 25, 26, BAGE 123, 134.

300 Deutlich BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347, Rn. 42, 43; krit. Bieder,
NZA 2008, 799, 800; Hohenstatt/Schramm, NZA 2007, 1034, 1035; insoweit zustim-
mend aber Wank, Anm. AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter IV. mit in-
struktivem Uberblick zum Meinungsstand.

301 Ahnlich bereits grundlegend Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 172; ebenso
noch BAG 10.6.1980 — 1 AZR 168/79, BAGE 33, 185; BAG 12.3.1985 — 1 AZR 636/82,
BAGE 48, 195; Konzen, Jura 1981, 585, 587; ders., DB Beil. 6/1990, 1, 9; ders., SAE 1977,
235, 237; Buchner, GS Seiter, S. 21, 28; Lieb, DB 1980, 2188, 2190 f{.; Rebel, RAA 1979, 207,
211; Bieder, NZA 2008, 799 ff.; zur Problematik auch ausf. Berg/Kocher/Schumann/
Kocher, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, Teil 3 Rn. 146 ff.
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Verhandlungssituation herbeifiihren kénnen. Einer so verstandenen paritatsbe-
zogenen Evidenz- und Exzesskontrolle erteilt aber auch das BAG im Flashmob-
Urteil keine Absage, sondern betont durchaus den hohen Rang des Paritatsprin-
zips, das sogar als Vorbedingung der verfassungsrechtlich geforderten Funkti-
onsfahigkeit der Tarifautonomie gewiirdigt wird.>?

(b) Rechtsmissbrauchs- und Evidenzkontrolle als Konsequenz einer
parititsbezogenen Betrachtung und Anerkennung der Kampf-
mittelwahlfreiheit

Nur wenn man als Priifungsmafstab bei Geeignetheit und Erforderlichkeit das
Paritatsprinzip heranzieht, behalt das Verhéaltnismagiigkeitsprinzip trotz der
Beschrankung auf eine Rechtsmissbrauchs- und Evidenzkontrolle einen nach-
vollziehbaren Inhalt. Zugleich lasst sich die Beschrankung auf eine Rechtsmiss-
brauchs- und Evidenzkontrolle dann auch mit paritétstheoretischen Uberlegun-
gen begriinden:

Bei jeder aktiv parititsgestaltenden Rolle der Rechtsprechung ist groite Vor-
sicht geboten: In der Literatur wird zutreffend angefiihrt, dass ein vollstindiges
Verhandlungsgleichgewicht kaum realisierbar und angesichts einer dann dro-
henden ,Patt-Situation” nicht einmal wiinschenswert sei.®® Auch die Tarifpar-
teien streben die Paritat nicht an; ihnen geht es vielmehr um die Gewinnung
von iiberlegenen Verhandlungschancen.? Es gehért zur Natur jeder Vertrags-
und dementsprechend auch jeder Tarifvertragsverhandlung, dass mal die eine,
mal die andere Seite Verhandlungsvorteile auf ihrer Seite hat.30

Bei der gerichtlichen Kontrolle der Arbeitskampfparitdt kann es daher in der Tat
lediglich um eine Vermeidung besonders deutlicher, inaddquater Disparitaten,
um eine Evidenz- und Rechtsmissbrauchskontrolle gehen: Nur ein Arbeits-
kampfmittel, das offensichtlich auf die Herbeifithrung einer disparitatischen
Verhandlungssituation abzielt, indem angemessene Reaktionsmdglichkeiten der
Gegenseite strukturell, nicht hingegen allein aufgrund individueller Schwiche,
nicht gegeben sind, kann im Wege der VerhaltnismaBigkeitskontrolle fiir unzu-
lassig erklart werden. Dies erkennt auch das BAG, wenn es — etwas verklausu-
liert — erneut®® auf die , Abstraktionshohe” des Paritdtsprinzips und seine dar-

302 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, Rn. 39, NZA 2009, 1347.

303 Anschaulich Kissel, Arbeitskampfrecht, § 32 Rn. 4.

304 Kissel, Arbeitskampfrecht, § 32 Rn. 4.

305 Zur Problematik jeder Paritdtspriifung grundlegend Zillner, DB 1985, 2450, 2453 ff.
306 Vgl. schon BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 21, BAGE 123, 134.
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aus folgende Ungeeignetheit als Mafistab einer Detailkontrolle verweist.3” Ziel
der Priifung von Eignung und Erforderlichkeit kann daher bei Lichte betrachtet
nicht die judikativ gestaltende Wahrung der Paritét sein, sondern nur die Ermdg-
lichung einer sich in der Interaktion der Tarifpartner einstellenden Paritdt. Er-
reicht wird dieses Ziel durch den Ausschluss von Kampfformen, die offensicht-
lich zur Herstellung von Paritdt ungeeignet sind.

Sofern man als Maf3stab von Geeignetheit und Erforderlichkeit die Kampfparitt
heranzieht, ist der vom BAG vertretenen Beschriankung auf eine Rechtsmiss-
brauchs- und Evidenzkontrolle und der Anerkennung einer gewerkschaftlichen
Einschatzungsprarogative somit beizupflichten.?® Grund dieser Beschrankung ist
dann — neben der soeben skizzierten , Abstraktionshohe” des Paritatsprinzips —
auch der Grundsatz der Arbeitskampfmittelfreiheit als Schutzfacette von Art.9
Abs. 3 GG, auf den das BAG zu Recht hinweist:3 Macht man mit dem grund-
rechtlichen Schutz der Kampfmittelwahlfreiheit ernst, kommt zwangslaufig eine
strengere Geeignetheits- und Erforderlichkeitskontrolle im Sinne einer Beschran-
kung auf das jeweils mildeste Mittel nicht in Betracht. Wiirde man tatsachlich den
Koalitionen immer nur das mildeste Mittel zugestehen, wiirde die Freiheit der
Kampfmittelwahl ausgehdhlt — von den erheblichen Schwierigkeiten, das mildeste
Mittel zu identifizieren, ganz zu schweigen. Eine Beschrdankung auf das jeweils
mildeste Mittel ginge mit massiver Rechtsunsicherheit einher: Uber jeder gewerk-
schaftlichen Angriffsmafinahme schwebte das Damoklesschwert der Rechtswid-
rigkeit mit allen Konsequenzen.?® Der Gewerkschaft wére die kaum leistbare und
risikoreiche Einschatzung abverlangt, ob eine wirkungsintensive Kampfmafinah-
me gerade noch geeignet und erforderlich oder bereits unverhaltnisméafig ist.

Ebenso wie beim Unterstiitzungsstreik sollte allerdings auch beim Flashmob der
Aspekt der Schwerpunktverlagerung Beachtung finden: Die Sach- und Markt-
gerechtigkeit der erzielten Tarifabschliisse scheint jedenfalls dann gefahrdet,
wenn sich der Schwerpunkt der Auseinandersetzung vom Hauptarbeitskampf
auf den Flashmob verlagert. Der Tarifvertrag erscheint dann nicht mehr als
Ausdruck des Marktwerts der zurlickgehaltenen Arbeitsleistung, sondern viel-
mebhr in erster Linie Ergebnis der Druckentfaltung durch das atypische Kampf-
mittel des Flashmobs. Bei allen von den klassischen Kampfmethoden abwei-

307 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, Rn. 40, NZA 2009, 1347.

308 Generell dagegen aber etwa Konzen, SAE 2008, 1, 7; Wank, Anm. AP Nr. 173 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf, unter IV. 2.

309 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, Rn. 42, NZA 2009, 1347.

310 Allgemein Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 1302.
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chenden Hilfskampfmitteln ist daher gleichermafien eine Kontrolle der Schwer-
punktverlagerung angezeigt: Jegliches Ausweichen auf derartige Aktionsfor-
men gefahrdet das wiinschenswerte Ziel eines marktgerechten Tarifabschlusses
mit Richtigkeitsgewéhr, wenn sich der Schwerpunkt der Kampfhandlungen auf
das Hilfskampfmittel verlagert. Bei (hier befiirworteter) paritdtsbezogener Prii-
fung von Geeignetheit und Erforderlichkeit wére folglich in der vom BAG be-
handelten , Flashmob”-Konstellation folglich schon auf der Stufe der Geeignet-
heit das UnverhaltnisméaBigkeitsverdikt angezeigt gewesen.

dd) Bestatigung durch das BVerfG

Mit Kammerbeschluss vom 26.3.2014%!! hat das BVerfG die Annahme einer Ver-
fassungsbeschwerde gegen die stark beachtete Flashmob-Entscheidung des
BAG?32 abgelehnt. Es bestétigte damit nicht mehr und nicht weniger, als dass das
BAG in verfassungsrechtlich vertretbarer Weise den Flashmob als grundsatzlich
rechtméfliges Arbeitskampfmittel — vorbehaltlich einer VerhaltnismafSigkeitsprii-
fung im konkreten Einzelfall — anerkannt hat. Auf den ersten Blick scheint die
Kammer {iber das liberale Arbeitskampfverstindnis der neueren BAG-Recht-
sprechung sogar noch hinauszugehen: War der Flashmob-Entscheidung des BAG
noch ein klares Bekenntnis zur Beschrankung der Arbeitskampfmittelfreiheit auf
,friedliche” Kampfmittel zu entnehmen,®®? lasst das BVerfG mit der vorliegenden
Entscheidung die Frage nach einem allgemeinen Friedlichkeitsvorbehalt®* aus-
driicklich dahinstehen. Der Beschluss bestdtigt damit die Einschatzung, dass die
Arbeitskampffreiheit in Karlsruhe tendenziell noch grofiziigiger interpretiert wird
als in Erfurt.3'> Mit der vorliegenden Entscheidung entwickelt das BVerfG somit
eine ganz neuartige Priifungssystematik: Es judiziert erstmals nach Aufgabe der
Kernbereichsrechtsprechung zur richterlichen Rechtmafigkeitskontrolle von
Arbeitskampfmafinahmen und erkennt dabei erstmals den Grundsatz der
Kampfmittelfreiheit ausdriicklich an, beldsst aber im Gegensatz zu friiherer Se-
natsjudikatur Raum fiir eine umfassende, auch auf die Angriffskampfmittel bezo-
gene fachgerichtliche Verhaltnismé&Bigkeitskontrolle.316

S11 BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493.

312 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.

313 BAG22.9.2009 - 1 AZR 972/08, Rn. 34 aE, NZA 2009, 1347.

314 Dahinter verbirgt sich die umfassende grundrechtsdogmatische Debatte um einen
allgemeinen ungeschriebenen Friedlichkeitsvorbehalt der Grundrechte, vgl. zur
kontroversen Diskussion Isensee, FS Sendler, S. 39 ff., 58; Schwarz, BayVBI 2003, 326.

315 Vgl. Greiner, Anm. EzA Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, unter IV. 2.

316 BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, Rn. 25, NZA 2014, 493.
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Das BAG hat dabei auch Gestaltungsspielraum fiir die Entwicklung weiterer
Konturen des Flashmobs als Arbeitskampfmittel: Mit seiner Entscheidung hat
das BVerfG lediglich den in der BAG-Entscheidung vom 22.9.2009°!7 gewé&hlten
Weg fiir verfassungsrechtlich unbedenklich befunden, ihn jedoch keinesfalls als
einzig selig machenden Weg anerkannt. Vielmehr betont es mit Recht die weite
Ausgestaltungskompetenz der Fachgerichte, deren Resultate nur begrenzt der
verfassungsrechtlichen Kontrolle zugénglich sind: Das BVerfG ist nur zur Kon-
trolle der Verletzung spezifischen Verfassungsrechts berufen;*'8 die Kompetenz
zur Rechtsfortbildung liegt dagegen bei den Revisions- bzw. Rechtsbeschwer-
degerichten der jeweiligen Fachgerichtsbarkeit.?!”

ee) Fazit

Die - gleichwohl vom BVerfG gebilligte — Verhaltnismafigkeitspriifung des
BAG im Flashmob-Urteil konnte einfachrechtlich wegen der entstandenen Un-
klarheit hinsichtlich der Relevanz des Paritatsprinzips nicht {iberzeugen.3? Priift
man demgegeniiber Eignung und Erforderlichkeit am Mafistab der Paritit, ist
der Beschrankung auf eine Exzesskontrolle beizupflichten. In der Folgenab-
schétzung schien insofern die Annahme eines Exzessfalles in Form einer eviden-
ten Ungeeignetheit zur Forderung der Verhandlungsparitdt naheliegend, da
geeignete klassische Abwehrmittel kaum ersichtlich waren. Aus der Ex-post-
Perspektive ist allerdings eine durchgreifend optimistischere®' Bewertung des
liberalen Ansatzes der hochstrichterlichen Judikatur angezeigt, da es der Ar-
beitgeberseite gelungen scheint, wirksame, hinreichenden Binnendruck erzeu-
gende Abwehrinstrumente zu entwickeln. Insofern ermutigt die rechtstatsachli-
che Entwicklung nach dem mitunter skandalisierten®? Flashmob-Urteil auch
kiinftigen Weiterentwicklungen des Arbeitskampfarsenals in der Tendenz mit
liberaler, grundrechtsfreundlicher Offenheit gegeniiber zu treten.

317 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.

318 Schlaich/Korioth/Korioth, BVerfG, Rn. 283 ff. mwN.

319 Vgl. nur § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO (der freilich im arbeitsgerichtlichen Verfahren
wegen des spezielleren § 72 ArbGG nicht anwendbar ist).

320 Anders Berg/Kocher/Schumann/Berg, Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht,

Teil 3 Rn. 213 ff., 216.

Skeptischer mit Blick auf die Verteidigungsmoglichkeiten noch Greiner, Anm. EzA

Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

Exemplarisch Léwisch/Rieble, TVG, Grundlagen Rn. 533: ,nahezu unbegrenzte

Fremdschadigungsbefugnis”.

321

322
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3. Exzesskontrolle

a) Evidente Ungeeignetheit zur Verwirklichung eines legitimen Ziels

Die trotz des heute infolge der dargestellten Rechtsprechung umfassend etab-
lierten Grundsatzes der Kampfmittelwahlfreiheit anzuerkennende und auch in
der hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannte qualitative Exzesskontrolle
hat nach dem Gesagten mehrere Facetten:

aa) Konkret verhandlungsbezogenes Ziel

Zum einen ist der zur Verwirklichung des — nach klassischer Sichtweise’?® —
einzig legitimen Ziels der Férderung von Tarifverhandlungen evident ungeeig-
nete oder evident nicht erforderliche Einsatz von Arbeitskampfmitteln exzessiv,
unverhaltnismafig und damit rechtswidrig.

Dies gilt fiir den bloffen Demonstrationsstreik oder einen Streik, der ausschliefs-
lich auf verbandsinterne Ziele wie Mitgliedermotivation oder Mitgliedergewin-
nung gerichtet ist. Darin liegen keine ,tariflich regelbaren Ziele”, sodass derar-
tige Zielsetzungen eines Streiks evident aus dem Spektrum der rechtméfig zur
~Wahrung und Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen” verfas-
sungsrechtlich privilegierten Arbeitskampfhandlungen auszusondern sind.

Nicht zu verkennen ist allerdings, dass auch die Mitgliederbindung und Mit-
gliedergewinnung durch Gewerkschaften unter den verfassungsrechtlichen
Topos der ,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen” subsumiert werden konnten, wenn man in einem hohen Mitgliederstand
der Gewerkschaften den zentralen Baustein fiir ein funktionierendes Tarifver-
tragssystem erkennt. Dennoch fehlt es bei einem ausschliefSlich auf diese Ziele
abzielenden Arbeitskampf erkennbar der intendierten Forderung und Unter-
stiitzung eines konkreten Tarifvertragsschlusses sowie der Herstellung von Ver-

323 Vgl. BAG 21.4.1971 — GS 1/68, BAGE 23, 292; BAG 5.3.1985 — 1 AZR 468/83, NZA
1985, 504; BAG 10.12.2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734; weniger deutlich BAG
19.6.2007 — 1 AZR 396/06, Rn. 20, NZA 2007, 1055; BAG 20.11.2012 - 1 AZR 611/11,
Rn. 111, NZA 2013, 448; in der Lit.: Lowisch/Rieble, TVG, Grundlagen, Rn. 508 ff.; Ot-
to, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 5 Rn. 2, 22; Kissel, Arbeitskampfrecht,
§ 24 Rn. 2; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S. 1071; Greiner, ZfA 2016, 451,
455; aA Dadubler/Diubler, Arbeitskampfrecht, §13 Rn. 5f; §9 Rn. 16; diff.
Schaub/Treber, ArbR-HdB, § 192 Rn. 2 ff. Vgl. zu internationalrechtlichen Implikati-
onen: ErfK/Linsenmaier, GG, Art. 9 Rn. 105 f.; Waltermann, EuZA 2015, 15.
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handlungsparitdt in einer konkreten Verhandlungssituation. Leitet man mit
dem Gegenmachtprinzip vertretbar ab, dass der Einsatz von Arbeitskampfmafi-
nahmen ausschlieilich auf die Férderung der Paritat in der aktuellen Tarifver-
handlungssituation abzielen darf, verfehlte ein solcher ,Werbe- und Motivati-
onsstreik” erkennbar das verhandlungsgerichtete Ziel.

Potentiell ermoglicht aber die weite Formulierung ,Wahrung und Foérderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen” auch eine andere, viel offenere Per-
spektive: Auch ein auf Mitgliederbindung und Mitgliederwerbung gerichteter
Streik entfaltet eine abstrakt paritdtsfordernde Wirkung im Hinblick auf kiinftige
Tarifverhandlungen: Je starker Quantitat und innere Bindung der Mitgliederba-
sis, desto grofser ist die ,soziale Méchtigkeit” der agierenden Gewerkschaft.
Mboglicherweise ldsst sich das — mit Blick auf die Funktionsfahigkeit des Tarif-
vertragssystems zweifellos wiinschenswerte — Ziel einer Mitgliederstarkung der
Gewerkschaften gerade dadurch erreichen, dass man an dieser Stelle die rechtli-
chen Bindungen weiter lockert. Dies schiene — gerade auch mit Blick auf die
ambivalenten Wirkungen eines solchen ,Werbe- und Motivationsstreiks” —
jedenfalls nicht weniger iiberzeugend als die exzessive Zulassung von rechtlich
problematischen Differenzierungsklauseln als Werbe- und Motivationsmittel
der Gewerkschaften.3

Im Ergebnis scheint jedoch mehr dafiir zu sprechen, gleichwohl den Einsatz von
Arbeitskampfmafinahmen auch weiterhin nur bezogen auf die Entfaltung von
Verhandlungsmacht in einer konkreten Tarifverhandlungssituation zuzulassen.
Die Schadigung der Gegenseite durch einen blofien ,, Werbe- und Motivations-
streik” hinzunehmen, hétte jedenfalls sehr ambivalente Wirkungen (insbeson-
dere fiir das Verhéltnis der Sozialpartner), die den wiinschenswerten, aber viel-
leicht gar nicht realisierbaren Werbe- und Bindungseffekt zugunsten der Ge-
werkschaften mehr als aufwiegen. Letztlich wiirde der legalisierte Vertrags-
bruch zu primar eigenniitzigen Zwecken instrumentalisiert.

Nicht zu verkennen ist im Ubrigen, dass jeder klassische Streik neben der ver-
handlungsférdernden Druckentfaltung gegeniiber dem Sozialpartner auch ver-
bandsinterne Wirkungen der Mitgliederbindung und Identifikationsstiftung

324 Dafiir aber zuletzt BAG 15.4.2015 — 4 AZR 796/13, BAGE 151, 235; Waltermann,
Differenzierungsklauseln im Tarifvertrag, S. 13 ff., 98, und Déaubler/Heuschmid, TVG,
§ 1 Rn. 1056 ff., 1083 ff., halten sogar qualifizierte Differenzierungsklauseln in Form
der Spannenklausel fiir zuldssig. Fiir eine zwischen , Nachteilsausgleich” und echter
Schlechterstellung von Auflenseitern differenzierenden Losung Greiner, FS Willem-
sen (im Erscheinen).
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sowie einen Werbeeffekt in den Betrieben entfaltet. Treten diese auf die Stdr-
kung der Mitgliederbasis abzielenden Effekte neben die Durchsetzung konkreter
Tarifvertragsinhalte gegeniiber dem Sozialpartner, steht dieses Motivbiindel
jedenfalls der Eignung und Erforderlichkeit zur Durchsetzung legitimer Ziele
nicht evident entgegen. Dies diirfte selbst dann der Fall sein, wenn ein Motiv-
schwerpunkt der streikfithrenden Gewerkschaft bei den innerverbandlichen
Wirkungen des Streiks liegt (was als innere Tatsache freilich auch kaum justizi-
abel sein diirfte).

bb) Evident liberschieBende Kampfmittel

Als zweite Spielart evidenter Ungeeignetheit ist an offensichtlich {iberschiefien-
de Kampfmittel zu denken, denen keine praktisch denkbaren Abwehrmittel
gegeniiberstehen und die somit einen evidenten Paritdtsexzess darstellen. Hier-
her gehoren insbesondere jene Kampfmittel, die auf Intransparenz und Ver-
schleierung setzen und dadurch der Gegenseite sonst gegebene Verteidigungs-
moglichkeiten aus der Hand schlagen: Beim streikersetzenden kollektiven Vor-
tauschen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit (go sick) ist diese charakteristi-
sche Intransparenz ebenso gegeben wie beim Streik ohne Mitteilung des ge-
werkschaftlichen Streikbeschlusses.32

Im Ubrigen ist hinsichtlich dieser parititsorientierten Exzesskontrolle allerdings
grole Zuriickhaltung geboten, da sich der durch Art. 9 Abs. 3 GG institutionell
geschiitzte Verhandlungsprozess gerade als staatsfern und sozialpartnerauto-
nom darstellt. Jenseits der genannten Extremfille einer strategisch-strukturellen
Erschwerung oder gar Verhinderung legitimer Abwehrreaktionen durch Schaf-
fung einer intransparenten, verschleiernden Kampfsituation, bleibt es bei dem
Diktum des Bundesarbeitsgerichts,??¢ dass Paritat nicht durch richterlichen Ein-

325 Naher Greiner, Anm. EzA Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; zur Bekanntmachung
des Kampfbeschlusses vgl. BAG 31.10.1995 — 1 AZR 217/95, NZA 1996, 389: , Uber
den Inhalt des Streik- oder Aussperrungsbeschlusses mufi die Gegenseite nicht im
Einzelnen unterrichtet werden. Sie muf$ aber erkennen konnen, ob sie es mit einer
zuléssigen oder einer unzuléssigen (,wilden”) Arbeitskampfmafinahme zu tun hat.
Hieran fehlt es jedenfalls dann, wenn nicht einmal die Existenz eines Beschlusses fiir
die Gegenseite erkennbar ist.” Vgl. auch BAG 23.10.1996 — 1 AZR 269/96, NZA 1997,
397; ErfK/Linsenmaier, GG, Art. 9 Rn. 138.

326 Vgl. BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, Rn. 19, BAGE 123, 134: Es sei , grundsatzlich
den Tarifvertragsparteien selbst {iberlassen, ihre Kampfmittel an sich wandelnden
Umstanden anzupassen, um dem Gegner gewachsen zu bleiben und ausgewogene
Tarifabschliisse zu erzielen”.
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griff in das Kampfgeschehen zu kreieren ist, sondern sich vielmehr durch das
freie Wechselspiel von Aktion und Reaktion einstellt und es Aufgabe jeder
Kampfpartei ist, die eigene Kampfstrategie kreativ auf Strategieinderungen der
Gegenseite anzupassen und somit verdnderten Gegebenheiten im Arbeits-
kampfgeschehen gewachsen zu bleiben.3?”

b) Evident fehlende Erforderlichkeit zur Verwirklichung eines
legitimen Ziels

Auch noch nach dem zweiten Unterstiitzungsstreik-Urteil des BAG fehlt es
evident an der Erforderlichkeit zur Verwirklichung eines legitimen Ziels, wenn
der Arbeitskampfgegner bereits signalisiert hat, dass er vollumfinglich zum
Eingehen auf die gewerkschaftlichen Ziele bereit ist. Dies ist auch zutreffend,
jedenfalls solange man am klassischen Leitbild der verhandlungs- und paritats-
unterstiitzenden Zielsetzung von Arbeitskampfhandlungen im Hinblick auf
eine konkret anstehende Tarifverhandlung festhalt und den nur abstrakt méach-
tigkeitsunterstiitzenden ,,Werbe- und Identifikationsstreik” (s.o. C.I.3.) nicht
zulasst.

Die Spielart der evident fehlenden Erforderlichkeit wird allerdings praktisch
hochst selten eintreten, da die Arbeitgeberseite nur in extremen Ausnahmefal-
len ein vollstindiges Einlenken auf die gewerkschaftliche Position signalisieren
wird. Das Signal bloler erneuter Verhandlungsbereitschaft fithrt demgegeniiber
nicht zur evident fehlenden Erforderlichkeit einer Fortsetzung von gewerk-
schaftlichen Arbeitskampfhandlungen, da nach heutiger Rechtslage eine Auf-
trennung des Tarifverhandlungs- und Arbeitskampfgeschehens in eine Ver-
handlungs- und eine Erzwingungsphase ohnehin nicht moglich scheint (dazu
noch ausfiihrlich C. IL.).

327 Umso bedenklicher scheint, wenn jiingst der Gesetzgeber das in den letzten Jahren

erfolgreich praktizierte Hauptreaktionsmittel der Arbeitgeberseite, das , Unterlau-
fen” eines Streiks durch Aufrechterhaltung des Betriebes, durch weitgehenden Aus-
schluss der Arbeitnehmeriiberlassung im Arbeitskampf entscheidend schwécht;
vergleiche zu dieser verfassungswidrigen Novelle des §11 Abs.5 AUG bereits
Henssler, RAA 2016, 18, 24; Franzen, RdA 2015, 141, 151; Lembke, BB 2014, 1333, 1340;
Giesen, ZRP 2016, 130, 133; Rieble, FS Wank, 2014, S. 475, 480; Greiner, ZfA 2016, 451,
453 f.
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c) Evident fehlende Angemessenheit zur Verwirklichung eines
legitimen Ziels

Die Exzesskontrolle auf der Priifungsstufe der Angemessenheit (Verhéltnisma-
Bigkeit im engeren Sinne, Proportionalitdt) nimmt die Rechtsgiiter von Verfas-
sungsrang des Kampfgegners und kampfbetroffener Dritter in den Blick. Keine
Rolle spielen hier paritdtsbezogene Fragen, da eine detailliert pariédtssteuernde
Einwirkung des Staates mit dem institutionellen Grundanliegen des Art.9
Abs. 3 GG, der Ermdglichung eines staatsfernen, autonomen Verhandlungspro-
zesses, unvereinbar und dem Regelungsanliegen der Gewahrleistung von Tarif-
autonomie geradezu entgegengerichtet ware.

Hinsichtlich des erstgenannten Aspekts erweisen sich solche Arbeitskampfmit-
tel als evident unangemessen und exzessiv, die iiber die blofle Arbeitsniederle-
gung hinausgehen und auf eine tempordre, insbesondere aber bleibende
Rechtsgutverletzung abzielen. In diesem Kontext zu nennen sind insbesondere
die Notdienste und Erhaltungsarbeiten, die einem Angemessenheitsexzess (et-
wa hinsichtlich der Rechtsgiiter Leben und Gesundheit im Bereich der Daseins-
vorsorge oder hinsichtlich des Eigentumsgrundrechts der kampfbetroffenen
Unternehmen bei drohenden Schaden an Produktionsanlagen) vorbeugen sol-
len. Daran scheitern letztlich auch Betriebsblockaden, Betriebsbesetzung und
betriebsblockierende Flashmobs, sofern sie tempordr dem kampfbetroffenen
Unternehmen die vollstandige Verfligungsgewalt {iber das Betriebseigentum
(vgl. Art. 14 GG, § 903 BGB) entziehen oder jede sinnvolle ,Restnutzung” des
Betriebsvermogens unmoglich machen.’ Die temporédre Rechtsgutverletzung
ist dabei nicht wertungsoffener als die bleibende Rechtsgutverletzung: Ist das
Eigentum (auch durch nur temporédren Entzug bzw. nur temporare substantielle
Nutzungshinderung) verletzt, indiziert dies deliktsrechtlich — vorbehaltlich
eingreifender Rechtfertigungsgriinde — die Rechtswidrigkeit des Eingriffs.

38 Zur letztlich intensititsgestiitzten Abgrenzung zwischen Eigentumseingriff und
Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb bei Nutzungsbeein-
trachtigungen vgl. allg. MiiKo BGB/Wagner, § 823 Rn. 236 ff. mwN.
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1. Entwicklungslinie 2: Aufhebung der Trennung
zwischen Verhandlungs- und Erzwingungsphase
seit 1988, Ultima-Ratio-Grundsatz

Die zweite, bereits frither ausgeformte mafigebende Entwicklungslinie der
hochstrichterlichen Rechtsprechung besteht in der seit 1988 zu konstatierenden
Aufhebung der fritheren Trennung zwischen Verhandlungs- und Erzwin-
gungsphase sowie der Deregulierung des Ultima-Ratio-Grundsatzes.

1. Rechtsprechungsentwicklung

a) Urspriingliche Sichtweise: Anerkennung des Warnstreiks bei
phanomenologischer und rechtlicher Trennung von Warnstreik
und Erzwingungsstreik

Die zundchst 1976% angedeutete und dann bis 198430 ausgeformte erste Ent-
wicklungsstufe in der Rechtsprechung des BAG lag in der Anerkennung des
verhandlungsbegleitenden Warnstreiks als rechtmafsiger Kampfform.! Aller-
dings wurde der Warnstreik zunéchst phanomenologisch und in der rechtlichen
Bewertung vom Erzwingungsstreik unterschieden: Das Ultima-Ratio-Prinzip sei
auf den Warnstreik nicht anzuwenden, da dieser wahrend laufender Verhand-
lungen lediglich dazu diene, auf die Arbeitgeber durch kleine ,,Nadelstiche”
milden Druck auszuiiben. Der Warnstreik wurde damit strukturell von einem
nachfolgenden Erzwingungsstreik unterschieden: Phanomenologisch trenne
beide Formen des Streiks die Intensitdt: Ein Warnstreik iibe lediglich verhand-
lungsbegleitend , milden Druck” aus, der Erzwingungsstreik nach dem Schei-
tern der Verhandlungen deutlich intensiveren Druck. Zugrunde lag ein Vorstel-
lungsbild, dass der Warnstreik eher punktuell und mit zeitlich-6rtlich klar be-
grenzter Dimension wahrend laufender Tarifverhandlungen durchgefiihrt wer-
de, wéahrend der Erzwingungsstreik mit grofierer zeitlich-6rtlicher Dimension
nach dem Scheitern von Tarifverhandlungen ausgerollt werde. In der Recht-
sprechung wurden Arbeitsunterbrechungen ,,fiir die relativ kurze Zeit von zwei bis
drei Stunden” in diesem Sinne als zuldssiger Warnstreik eingeordnet.3®> Der
Ubergang von der allenfalls warnstreikbegleiteten Verhandlungsphase in eine

329 BAG 17.12.1976 — 1 AZR 605/75, Rn. 15, BAGE 28, 295.

330 BAG 12.9.1984 — 1 AZR 342/83, BAGE 46, 322.

331 Siehe zu dieser Entwicklung ausfiihrlich und mwN Kittner, Arbeitskampf, S. 694 ff.,
insbes. 697 f£.

32 BAG17.12.1976 — 1 AZR 605/75, Rn. 15, BAGE 28, 295.

91



streikunterstiitzte Erzwingungsphase werde durch das férmlich zu erklarende
Scheitern der Verhandlungen markiert. Letzteres wurde zum fiir den Eintritt in

die Erzwingungsphase mafigebenden rechtlichen Postulat erhoben.

Bereits die Entscheidung von 1976 fiihrte dazu aus:

., Fiir derartige Warnstreiks gilt [...] nicht uneingeschrinkt der vom Groflen Senat
des Bundesarbeitsgerichts im Beschluf8 vom 21. April 1971 (BAGE 23, 292 = AP
Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) aufgestellte Grundsatz, dafi Arbeitskampf-
mafinahmen nur nach Ausschopfung aller Verstindigungsmoglichkeiten ergriffen
werden diirfen. Dieser Grundsatz ist erkennbar fiir den Regelfall aufgestellt wor-
den, daf$ zeitlich lingerfristige oder unbegrenzte Arbeitskampfmafinahmen erfol-
gen. Handelt es sich dagegen nach Ablauf der tariflichen Friedenspflicht und wih-
rend des Laufs von Tarifverhandlungen nur darum, den Abschlufl dieser Verhand-
lungen dadurch zu beschleunigen, daf$ dem Tarifpartner die Bereitschaft, hier der
Arbeitnehmerschaft, gegebenenfalls auch der nichtorganisierten Arbeitnehmer, zu
einem intensiveren Arbeitskampf vor Augen gefiihrt werden soll, so kann dieser
,milde” Druck in Form eines kurzen Warnstreiks auch vor Ausschopfung aller
Verstindigungsmaoglichkeiten ausgeiibt werden. Ein derartiges Verfahren ent-
spricht geradezu dem allgemeinen Grundsatz der Verhiltnismdfligkeit, einerseits
noch nicht zu einem unbefristeten Arbeitskampf iiberzugehen, wenn die Verhand-
lungsmaglichkeiten noch nicht ausgeschopft sind, andererseits darauf hinzuwir-
ken, den tariflosen und damit nicht befriedeten Zustand moglichst schnell zu be-
enden. Derartige kurze Warnstreiks werden auch allgemein als zulissig und
rechtmifig angesehen [...]. Daf hier der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit etwa
aus anderen Griinden verletzt worden sei, insbesondere im Hinblick auf Dauer
und Wiederholung eines Warnstreiks oder durch Eintritt eines iiber den reinen
Arbeitsausfall hinausgehenden hohen Schadens fiir die Beklagte, ist nicht vorge-
tragen worden.”3%

Neben der Zasur einer formlichen Scheiternserklarung wurde in der Entschei-

dung insbesondere auch die Durchfithrung einer Urabstimmung vor Durchfiih-

rung eines Warnstreiks fiir entbehrlich gehalten:

,,Die Besonderheiten eines kurzen Warnstreiks schlieflen es auch aus, fiir diesen
die vorherige Durchfiihrung einer Urabstimmung zu verlangen. Damit wiirde die-
ses ,,milde”, doch gerade auf Herbeifiihrung des tariflichen Friedenszustandes zie-
lende Arbeitskampfmittel praktisch unmdglich gemacht. Der organisatorische
Aufwand stiinde in keinem Verhiltnis zu der beabsichtigten Mafsnahme, der auch
jeder Uberraschungseffekt und aktuelle Anlafl genommen wiirde. Ob in anderen
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Fillen die Durchfiihrung einer Urabstimmung Voraussetzung fiir die Rechtmii-
figkeit eines Arbeitskampfes ist, war hier nicht zu entscheiden.”%*

Kritikwiirdig®® schien dieses Modell schon in den Grundannahmen vor allem
deshalb, weil es eine kiinstliche Trennung von Verhandlungs- und Erzwin-
gungsphase voraussetzte, die, wenn man sie zum rechtlichen Postulat erhebt,
fiir den Fortgang der Tarifverhandlungen und die hochst wiinschenswerte3¢
schnelle Beendigung des Arbeitskampfs sogar kontraproduktiv ist: Ein schneller
Tarifabschluss gelingt nur, wenn auch nach einem vorlaufigen Scheitern von
Verhandlungen die jederzeitige Verhandlungsbereitschaft fortbesteht. Insofern
wird die Trennung zwischen Verhandlungs- und Erzwingungsphase den ver-
tragstheoretischen Realitdten nicht gerecht: Jegliche Vertragsverhandlungen
und insbesondere Tarifverhandlungen beinhalten einen dynamischen Prozess
standigen potentiellen Scheiterns und standigen potentiellen Gelingens. Die
Verhandlungsbereitschaft konstruktiv agierender Parteien endet zu keiner Zeit.
Das Postulat einer klaren Scheiternserklarung fingiert somit das Fehlen einer
Verhandlungsbereitschaft, obwohl die Verhandlungsbereitschaft de facto stets
fortbesteht. Andernfalls ginge sogar das einzig legitime Kampfziel, schnellst-
moglich den Abschluss der angestrebten tariflichen Vereinbarung zu erreichen,
temporar verloren. Arbeitskampfmafinahmen sind kein Selbstzweck, sondern
dienen stets nichts anderem als der Unterstiitzung laufender Tarifverhandlun-
gen. Darin liegt ihr legitimer Zweck. Der stets nur verhandlungsbegleitend
zuldssige Einsatz von Arbeitskampfmitteln vertrdgt somit kein Postulat einer
formlichen Scheiternserklarung. Sie errichtet eine zweckwidrige formale Hiirde,
welche den Fortlauf bzw. die Wiederaufnahme des Gesprachsfadens hindert.

Wenn man die einigungsférdernde Druckausiibung in der Verhandlungsphase
ausschlieSt, spiegelbildlich einen Fortgang von Verhandlungen fiir unzulédssig
hélt, solange die Erzwingungskampfphase anhélt und eine Wiederaufnahme
von Verhandlungen erst nach férmlicher Beendigung der Erzwingungskampf-
handlungen zulésst, wird das notwendige Ineinandergreifen von Verhandlun-
gen und Entfaltung von Verhandlungsmacht zeitlich und sachlich aufgespalten.

34 BAG 17.12.1976 — 1 AZR 605/75, Rn. 22, BAGE 28, 295.

35 Vgl. die v.a. auf die Erzwingungsfunktion von Warnstreiks in Form der ,neuen
Beweglichkeit” fokussierenden krit. Stellungnahmen im Schrifttum: Hohen-
statt/Schaude, DB 1989, 1566, 1567; Mayer-Maly, Anm. AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf; diff. Lieb, ZfA 1990, 357, 358.

36 Vgl. das immer noch giiltige Diktum der Grundsatzentscheidung des BAG 28.1.1955
- GS 1/54, BAGE 1, 291, dass Kampfmafinahmen ,,im Allgemeinen unerwiinscht”
und somit gleichsam ein notwendiges Ubel sind.
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In der Folge drohte auf Basis der BAG-Rechtsprechung von 1984 somit eine den
Realitdten des Tarifrechts entgegengesetzte,®” heteronom vorgegebene, starre
Abfolge von Verhandlung, Erzwingungskampf und erneuter Verhandlung —
letztlich mit der Konsequenz einer drohenden zeitlichen Verzdgerung der stets
anzustrebenden tariflichen Einigung.33

Dieses kiinstlich zwischen Verhandlungs- und Erzwingungsphase trennende
Denkmodell widersprach nicht zuletzt auch Grundannahmen der Vertragstheo-
rie, die den vertraglichen Konsens zu Recht als Resultat des vom Einsatz der
wechselseitigen Marktmacht geprdagten Verhandlungsprozesses begreift.>®
Konstituiert bei Tarifverhandlungen insbesondere der wechselseitige Einsatz
rechtmafiiger Arbeitskampfmittel die Marktmacht der verhandelnden Akteure,
lassen sich Verhandlungs- und Erzwingungsphase auch aus diesem Blickwinkel
nicht trennen: Vielmehr ist der gesamte Prozess der Tarifverhandlungen von
der wechselseitigen Arbeitskampfdrohung und ggf. dem Einsatz von Arbeits-
kampfmitteln gepragt — Verhandlungs- und Erzwingungsphase verlaufen somit
zeitsynchron. Das diesen autonom geprégten Realitdten entgegengesetzte Tren-
nungsmodell der Rechtsprechung erwies sich somit als in hohem MafSe rechts-
politisch gestaltend und aus grundrechtlicher Perspektive als ,grundloser” und
damit rechtfertigungsloser Eingriff in den durch Art.9 Abs.3 GG jedenfalls
institutionell’® geschiitzten tarifautonomen , Verhandlungsmechanismus”.34!

37 Vgl. in anderem Kontext zur normativen Kraft des Faktischen im Tarifrecht Greiner,

NZA 2015, 769, 775.

Diese Verzogerungsgefahr richtete sich auch gegen rechtspolitische Uberlegungen,

eine zwingende Abkiihl- oder Schlichtungsphase einzufiihren; in diesem Sinne krit.

bereits Greiner, Rechtsfragen, S. 453 ff.; weiterhin Kamanabrou, ZfA 2008, 241, 276;

Bayreuther, NZA 2008, 12, 17; v. Steinau-Steinriick/Glanz, NZA 2009, 113, 118; unter

Verweis auf das erfolglose Schlichtungsverfahren zwischen GDL und DB; Zachert,

FS Wendeling-Schroder, S. 23, 27; zur begrenzten Wirksamkeit der Schlichtung vgl.

auch Kissel, Arbeitskampfrecht, § 69 Rn. 25; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, S.

1151; Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 7 Rn. 19 ff.

339 Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 1023; Liwisch/Rieble, TVG, Grundlagen Rn. 36, 44 ff.;
Daubler/Wroblewski, § 17 Rn. 3; vgl. auch Bohm, Kartelle und Koalitionsfreiheit.

340 Ausf. dazu Greiner, Rechtsfragen, S. 75 ff. mwN.

31 Vgl. Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 413; v. Miinch/Kunig/Lower, GG,
Art. 9 Rn. 74.
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b) Heutige Sichtweise: Beurteilung von Warnstreik und
Erzwingungsstreik nach einheitlichen MaRstidben

In Anerkennung der in der Literatur formulierten Bedenken gegen die kiinstli-
che Trennung von Verhandlungs- und Erzwingungsphase — und damit auch
von Warn- und Erzwingungsstreik — vollzog das BAG 1988%2 einen entschei-
denden Liberalisierungsschritt, der die Sichtweise auf den Warnstreik bis heute
entscheidend prégt: Der Warnstreik steht demnach rechtlich dem Erzwingungs-
streik gleich. Daher finde auch das generell fiir Arbeitskampfmafinahmen gel-
tende Ultima-Ratio-Prinzip®® bereits auf den Warnstreik Anwendung. Der Ul-
tima-Ratio-Grundsatz wird aber stark relativiert und dadurch seine phasen-
trennende Wirkung beseitigt: Das Scheitern der Verhandlungen werde namlich
konkludent durch die Einleitung jedes Streiks — und damit auch eines Warn-
streiks — erklart. Mithin beinhalte — jenseits der noch zu erérternden Exzesskons-
tellationen — der Warnstreik im Grundsatz keine Verletzung des Ultima-Ratio-
Prinzips. Trotz der vermeintlichen Verschédrfung der Anforderungen durch
Anwendung des Ultima-Ratio-Grundsatzes auf den Warnstreik®* und der Auf-
16sung einer spezifischen Warnstreik-Dogmatik in einer allgemeinen Arbeits-
kampfdogmatik lag in der Entscheidung von 1988 somit in Summe ein markan-
ter Schritt zur Liberalisierung des Arbeitskampfrechts,?> denn die zuvor aner-
kannte starre, an eine formliche Scheiternserkldrung gebundene Zasur des
Scheiterns der Tarifverhandlungen entfiel und wich einem sachangemessenen
Nebeneinander von Verhandlungs- und Druckentfaltungsphase.

Das BAG erkannte damit implizit zutreffend an, dass eine starre Trennung von
Verhandlungs- und Erzwingungsphase bereits mit den Grundannahmen der
Vertragstheorie unvereinbar ist: Ein ,Scheitern der Verhandlungen” ist kein
abgrenzbarer Moment im Zeitablauf, sondern stets ein dynamischer, mit Ande-
rungen des Verhandlungsfortgangs sich wandelnder Prozess: Die Einschéatzung
einer Partei, dass die Verhandlungen zum gegenwartigen Zeitpunkt , geschei-
tert” sind, kann im ndchsten Moment grofSerem Optimismus weichen, wenn z.B.
infolge der Androhung oder Einleitung von Arbeitskampfmafinahmen ein Ein-
lenken der Gegenseite erkennbar wird.3# Die Verhandlungsbereitschaft muss in

342 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, BAGE 58, 364.

33 Grundlegend anerkannt seit BAG 21.4.1971 - GS 1/68, BAGE 23, 292.

544 So die Bewertung bei BAG 11.8.1992 - 1 AZR 103/92, Rn. 30, BAGE 71, 92.

345 S0 auch die Bewertung bei NK-GA/Hanau, GG, Art. 9 Rn. 185; Hanau, Aktuelle
Probleme des Arbeitskampfrechts, S.11 (,rechtsdogmatische Knochenerwei-
chung”); Buchner, BB 1989, 1334, 1335.

346 Dies klingt auch bei BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, Rn. 70, BAGE 58, 364 an.
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diesem Sinne — also als Bereitschaft, den Verhandlungsfaden bei erkennbarem
Einlenken der Gegenseiten wieder aufzunehmen — permanent fortbestehen;
endet sie, verliert auch der gefithrte Arbeitskampf sein legitimes Ziel,
schnellstmoglich einen Tarifabschluss zu erreichen.?” Die Einschidtzung des
»Scheiterns” ist somit hochst subjektiv und zugleich hochst situativ.3* Verhand-
lungsbereitschaft und Verhandlungsphase bestehen auch wihrend laufender

Erzwingungshandlungen fort; umgekehrt schlieSt ein bereits angesetzter neuer
Verhandlungstermin die Erforderlichkeit und VerhaltnisméaBigkeit flankieren-
der Erzwingungsmafinahmen nicht per se aus.>* In den Worten des BAG:

,Die Entscheidung des Grofien Senats enthilt keine Ausfiithrungen dariiber, wann
die Ausschipfung aller Verhandlungsmoglichkeiten angenommen werden kann
und wie dieser Zeitpunkt festzustellen ist. Sie besagt nicht, dafl dieser fiir die Zu-
lissigkeit von Arbeitskampfmafinahmen mafigebende Zeitpunkt erst dann gegeben
ist, wenn das , Scheitern der Tarifverhandlungen” ausdriicklich erklirt oder fest-
gestellt worden ist.

Fiir die Bestimmung dieses Zeitpunkts kann nicht darauf abgestellt werden, ob
tatsichlich alle Verstindigungsmaoglichkeiten ausgeschopft sind oder ob weitere
Verhandlungen noch Aussicht auf eine Einigung bieten. Eine solche materielle Be-
trachtungsweise ist weder mdglich noch zulissig. Sie scheitert praktisch schon da-
ran, dafs eine noch bestehende Verhandlungs- und Kompromifbereitschaft der Ta-
rifvertragsparteien als innere Tatsache nicht oder jedenfalls nur unter grofiten
Schwierigkeiten anhand von Indizien festgestellt werden konnte. Sie ist vor allen
Dingen unzulissig, weil sie im Ergebnis zu einer Tarifzensur fiihren wiirde. Eine
Entscheidung dahin, ein Arbeitskampf habe noch nicht gefiihrt werden diirfen,
weil noch bestehende Meinungsverschiedenheiten zwischen den Tarifvertragspar-
teien iiberbriickbar gewesen seien, schliefst die Entscheidung dariiber ein, daf$ die
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Anders akzentuierend allerdings das BAG, wonach in der fortbestehenden Ver-
handlungs- und Kompromissbereitschaft der Tarifvertragsparteien gerade kein ma-
terielles Kriterium liegen konne, so BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, Rn. 69, BAGE 58,
364.

Vgl. zur Autonomie und Fliichtigkeit der Scheiternsfeststellung bereits Konzen,
Européische Sozialcharta und Ultima-Ratio-Prinzip, JZ 1986, 157, 161; weiterhin Pi-
cker, DB Beil. 7/1985, 1 ff., unter zutreffendem Hinweis darauf, dass systemwidrige
Fremdbestimmung Eingang in das Tarifvertragssystem fiande, wollte man den Ta-
rifvertragsparteien durch das Ultima-Ratio-Prinzip vorgeben, wie oft und wie lange
sie zu verhandeln haben. Der Ubergang zu Kampfmafinahmen unterliege keiner —
mit der Tarifautonomie unvereinbaren — gerichtlichen Uberpriifung. Ahnlich auch
Seiter, Die Warnstreikentscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, S. 101: materielle
Priifung des Scheiterns sei ein Akt der Tarifzensur.

BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, Rn. 79, BAGE 58, 364.



eine oder andere Tarifvertragspartei letztlich doch zum Nachgeben verpflichtet
gewesen wiire, um einen Arbeitskampf zu vermeiden. Von daher wird auch im
Schrifttum, soweit es sich iiberhaupt mit der Frage befafit, ,wann" alle Verstindi-
gungsmoglichkeiten ausgeschopft sind oder ,, wann die Verhandlungen gescheitert
sind”, iibereinstimmend die Auffassung vertreten, daf§ es auf eine tatsichlich noch
bestehende Verhandlungs- oder Kompromifibereitschaft nicht ankommt.”3%0

Auf dieser Grundlage ist es hochst konsequent, auch zwischen Warn- und Er-
zwingungsstreik keine phanomenologische und rechtliche Trennung zu voll-
ziehen: Denn bereits der Warnstreik hat eine die Einigung férdernde und -
wenn man so will — erzwingende Wirkung. Umgekehrt dient auch der Erzwin-
gungsstreik zu nichts anderem als die fortlaufenden Verhandlungen zu férdern
und die weiterhin angestrebte Einigung zu unterstiitzen. Konsequent scheint es,
wenn das BAG in der Folge an die Stelle der damit eigentlich obsoleten Warn-
streikterminologie zundchst die Kategorie des ,Kurzstreiks” treten lasst:35! Nach
Entfall der phasentrennenden Wirkung einer formlichen Scheiternserkldrung
kommt es fiir die Klassifizierung und rechtliche Beurteilung eines Arbeits-
kampfmittels nicht mehr auf das Verhandlungsstadium an, in dem es eingesetzt
wird, sondern generell auf seine Intensitit, die zum einen Umfang und Ausmaf
angemessener Abwehrmafinahmen vorgibt®*? und zum anderen auch hinsicht-
lich der Intensitat des eingesetzten Angriffsmittels eine Exzesskontrolle ermog-
licht.3% Das BAG formulierte die Aufhebung dieser fritheren Trennung deutlich:

30 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, Rn. 66, BAGE 58, 364.

%1 Deutlich BAG 11.8.1992 - 1 AZR 103/92, BAGE 71, 92 (,,sog. Warnstreik”); in man-
chen nachfolgenden Entscheidungen, insbes. ab 2005, wird allerdings — aber wohl
unreflektiert — doch wieder auf die Warnstreikterminologie zuriickgegriffen, etwa
BAG 31.10.1995 - 1 AZR 217/95, BAGE 81, 213; BAG 26.7.2005 - 1 ABR 16/04, EzZBAT
§ 8 BAT Arbeitskampf Nr. 50; BAG 26.7.2005 - 1 AZR 133/04, BAGE 115, 247; BAG
19.6.2012 - 1 AZR 775/10, BAGE 142, 98; BAG 20.11.2012 - 1 AZR 179/11, BAGE 143,
354; BAG 14.5.2013 - 1 AZR 178/12, ZTR 2013, 486. Die , Kurzstreik”-Terminologie
wurde in der Folge dann v.a. zur Beschreibung der Falle des , Wellenstreiks” ange-
wandt, vgl. BAG 27.6.1995 - 1 AZR 1016/94, BAGE 80, 213; BAG 12.11.1996 — 1 AZR
364/96, BAGE 84, 302; BAG 15.12.1998 — 1 AZR 289/98, BAGE 90, 280.

%2 Die Angemessenheit einer zweitigigen Aussperrung, mit der auf einen fiir eine
halbe Stunde ausgerufenen Kurzstreik reagiert wird, verneint BAG 11.8.1992 - 1
AZR 103/92, BAGE 71, 92.

33 Die VerhéltnismaBigkeitsbetrachtung auf die Relation von Angriffs- und Abwehr-
mittel beschrénkend allerdings BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212
(ndher dazu s.o. B. IV.).
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,Der Senat hat in den genannten Entscheidungen [von 1976 und 1984, d. Verf.]
zur Unterscheidung hervorgehoben, bei Warnstreiks handele es sich um ,kurze
und zeitlich befristete” Streiks, wobei unschédlich sei, daf$ diese wiederholt und
nach einem bestimmten Plan gefiihrt wiirden. Auch werde durch solche Streiks le-
diglich ein ,milder Druck” auf den tariflichen Gegenspieler ausgeiibt, der gerade
wegen seiner zunichst damit verbundenen Vermeidung eines Erzwingungsstreiks
die Respektierung des ultima-ratio-Prinzips darstelle. Diese angefiihrten Kriterien
vermadgen eine unterschiedliche rechtliche Beurteilung nicht zu begriinden.

Warnstreiks auch in der Form der neuen Beweglichkeit unterscheiden sich in ih-
rem dufSeren Erscheinungsbild nicht von Erzwingungsstreiks. Darauf hat der Se-
nat schon in seiner Entscheidung vom 8. Juni 1982 (1 AZR 464/80 — DB 1982,
1827) hingewiesen. Er hat im damaligen Zusammenhang darauf aufmerksam ge-
macht, daf$ das rechtlich entscheidende Merkmal eines Warnstreiks nicht seine
Dauer oder sein wechselnder Einsatz gegen bestimmte Betriebe sei, sondern der
Umstand, daf er noch vor einem Scheitern der Tarifverhandlungen gefiihrt werde.

Die Dauer der einzelnen Arbeitsniederlequngen, deren Hiufigkeit in den einzel-
nen Betrieben oder die Hohe des durch Warnstreiks verursachten Schadens sind
aber keine verlisslichen Abgrenzungsmerkmale. Ein kurzer Flichenstreik kann zu
einem geringeren Schaden fiihven als eine sich iiber lingere Zeit hinziehende
Warnstreikaktion. Ein Schaden und damit der Druck auf den Tarifpartner ist
nicht stets und notwendig geringer, wenn ein Betrieb mehrfach fiir wenige Stun-
den bestreikt wird, als im Falle eines durchgehenden Streiks wihrend einer grifie-
ren Zahl von Stunden. Die , Kiirze” eines Streiks, sein ,milder Druck” oder der
durch ihn bewirkte ,geringe Schaden” wiren als Kriterien zur Unterscheidung
des Warnstreiks vom Erzwingungsstreik allenfalls dann brauchbar, wenn sie nd-
her definiert wiirden. Eine solche Definition miifSte allgemein oder jeweils fiir be-
stimmte Branchen zeitliche Obergrenzen festlegen und bestimmen, wie oft Warn-
streiks gegen den gleichen Betrieb oder im Kampfgebiet wiederholt werden diirfen
und wie hoch hichstens ein Schaden sein diirfte. Eine solche Definition wire will-
kiirlich, sie finde in der Rechtsordnung keine Grundlage.”%*

Konsequent erteilt das BAG einer bestimmten, abgrenzbaren Phianomenologie
des Warnstreiks eine Absage. Vielmehr hitten Warnstreik und Erzwingungs-
streik eine gleichermafien Verhandlungsdruck entfaltende Funktion:%% Zwi-

schen einer , Druckausiibung mit dem Ziel, iiberhaupt oder ziigig und kompromifSbe-
reit zu verhandeln, und einer Druckausiibung mit dem Ziel, zum Abschlufi eines Tarif-

vertrages zu kommen” konne nicht sinnvoll unterschieden werden.®* Und auch
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BAG 21.6.1988 - 1 AZR 651/86, Rn. 56, BAGE 58, 364.
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durch seine Demonstrationsfunktion kénne der Warnstreik nicht trennscharf
vom Erzwingungsstreik abgegrenzt werden.” Angesichts dieser fehlenden
Trennbarkeit fehlt es an charakteristischen Merkmalen einer schwécheren Inten-
sitat des Warnstreiks. Vielmehr

,unterscheidet sich der Warnstreik auch in der Form der neuen Beweglichkeit
nicht in irgendwelchen relevanten Kriterien vom Erzwingungsstreik. Er kann da-
her nur den gleichen Regeln unterliegen wie dieser.”3%

Insbesondere lehnte das BAG die strikte zeitliche Begrenzung verhandlungsbe-
gleitender Kurzstreiks auf die vom klagenden streikbetroffenen Unternehmen
beantragte Hochstdauer von 30 Minuten oder, wie hilfsweise beantragt, 90 Mi-
nuten ab. Auch der in casu praktizierte Kurzstreik in einem Einzelhandelsunter-
nehmen zwischen 6.30 Uhr und 11.50 Uhr an einem kurzen Samstag mit zulds-
sigen Ladenoffnungszeiten bis 14.00 Uhr wurde somit als verhéltnis- und somit
rechtmafiig erachtet. Dem dagegen gerichteten Argument, durch den Streik
seien 60% der Offnungszeit am fraglichen Kalendertag entfallen, folgt das BAG
ebenso wenig wie dem Verweis auf die hohen, nicht nachholbaren Umsatzein-
bufien:

»Da der Warnstreik wie jede andere Streikform ein Erzwingungsstreik ist, findet
er seine Grenze nur im Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit, der die Art der Durch-
fiihrung und die Intensitit der einzelnen ArbeitskampfmafSnahmen bestimmt. In-
soweit bestehen jedoch gegen Warnstreiks in der Form der neuen Beweglichkeit
keine Bedenken. Es finden sich in der Literatur deshalb auch keine Stimmen, die
die Rechtswidrigkeit von Warnstreiks auch in der Form der neuen Beweglichkeit
mit einem Verstof gegen das Ubermafverbot zu begriinden versuchen |[...]. Fiir
den Einzelhandel kann insoweit nichts anderes gelten. Es entspricht dem Grund-
satz der freien Wahl und des freien Einsatzes der Arbeitskampfmittel, diese so ein-
zusetzen, daf§ sie mit moglichst geringem Aufwand eine hohe Wirkung erzielen,
d.h. einen durch die Folgen der Arbeitsniederlegung eintretenden Druck ausiiben,
der geeignet ist, die Arbeitgeberseite zum Nachgeben und Eingehen auf die erho-
benen Forderungen zu bestimmen.”3%

%7 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, Rn. 57, BAGE 58, 364.
38 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, Rn. 60, BAGE 58, 364.
%9 BAG21.6.1988 — 1 AZR 651/86, Rn. 74, BAGE 58, 364.
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2, Gegenmeinungen

Dieser Erkenntnisschritt des BAG zeitigte vielféltige positive Wirkungen: Er
iiberwand letztlich das Auseinanderklaffen zwischen rechtlicher Bewertung und
rechtstatsdchlichem Befund, ersetzte die stark rechtsgestaltende Wirkung des
fritheren Richterrechts durch eine liberale Anerkennung der durch die Sozialpart-
ner praktizierten Freiheit und trug damit der zentralen Intention des Art. 9 Abs. 3
GG Rechnung, einen tarifautonomen Verhandlungsmechanismus institutionell
abzusichern. Zugleich eroffnete er die Moglichkeit, auch spiegelbildlich verhand-
lungsbegleitende Druckentfaltungsmittel der Arbeitgeberseite als rechtméafiigen
Arbeitskampfmitteleinsatz anzuerkennen:3® Arbeitgeber konnten nunmehr ,im
Rahmen der Verhaltnismagigkeit auch Kurzstreiks mit Abwehraussperrungen
beantworten”.3¢!

Gleichwohl blieb die Rechtsprechung nicht unumstritten. Exemplarisch sei hier
auf zwei prominente Gegenpositionen naher eingegangen:

a) Picker: Postulat druckfreier Verhandlungen und generelle
Ablehnung des Warnstreiks

aa) ,Zwang und Gewalt“ als Vertragsgestaltungsmittel

Ganz grundsatzlich hatte Eduard Picker Anfang der 1980er Jahre die Zulassigkeit
von verhandlungsbegleitenden Warnstreiks grundsétzlich in Frage gestellt.3?
Der Warnstreik verdndere in grundsétzlicher Weise das tatséchliche Geschehen
der Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Die Arbeitskampfpra-
xis werde dadurch zu einem Mittel der Rechtsgestaltung.®® Die Wirkung von
,Zwang und Gewalt” werde zu einem von Anfang an unmittelbar wirkenden
Regelungsfaktor und ersetze de facto das Regelungsinstrument des Verhandelns.
Es komme infolgedessen zu einer Verdrangung des eigentlich vertragsformigen
Tarifverhandlungsverfahrens. Auch der Warnarbeitskampf miisse spiirbaren
Druck ausiiben, um den Gegner {iberhaupt zu Konzessionen veranlassen zu

30 Vgl. Konzen, Anm. EzA Nr. 75 zu Art.9 GG Arbeitskampf; Weller, AuR 1989, 325,
330.

%1 BAG11.8.1992-1 AZR 103/92, Rn. 30, BAGE 71, 92.

362 Picker, Der Warnstreik und die Funktion des Arbeitskampfs in der Privatrechtsord-
nung.

33 Vgl. zu diesem richtigen und auch heute noch fiir die dogmatische Begriindung des
arbeitskampfrechtlichen Verhaltnismagigkeitsgrundsatzes tragfahigen Gedanken
bereits oben B. III. 1.
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konnen. Entfalte dieser Druck seine Wirkung, werde dadurch ein eigentliches
Verhandeln beseitigt.* Erkenne man aus Griinden der Symmetrie auch die
Zulassigkeit von Warnaussperrungen an, werde das Verhandlungsstadium
vollends ,zum Feld fiir einen stindigen Schlagabtausch der Parteien”.3% Die
Gestaltung der Arbeitsbedingungen werde auf diese Weise ,,mehr oder minder
total dem Mechanismus von Gewalt und Gegengewalt unterworfen”.36

Die Entscheidung iiber die Zulassung des Warnstreiks hange mit der Grundfra-
ge zusammen, inwieweit es mit den Grundprinzipien und Regeln der Privat-
rechtsordnung kompatibel ist, wihrend laufender Vertragsverhandlungen
durch Zwang und Gewalt Verhandlungsdruck zu entfalten.’” Diese Frage sei
uneingeschrankt zu verneinen. Formal fiihre die Anerkennung des Warnstreiks
zu einem ,Bruch mit der Ultima-Ratio-Regel”.3® Anders als die tradierten
Kampfformen in der Erzwingungsphase (Erzwingungsstreik, Erzwingungsaus-
sperrung, Boykott) fordere der Warnstreik die Funktionsfahigkeit des Verhan-
delns als priméres Regelungsinstrument nicht, sondern beeintrachtige es oder
gebe es gar auf. In der Konsequenz werde im Bereich des Tarifvertragsrechts
das Leitbild des ,in freier Einigung erzielte[n] Vertrag[es] als Ordnungsfigur
mehr oder minder weit funktionslos gemacht”.3® Der Privatrechtsordnung
wohne aber eine klar erkennbare Rangfolge der Einigungsmittel inne, die
Zwang und Gewalt als Gestaltungsmittel nur als Notlésung in Féllen der Un-
moglichkeit freier Einigung zulassen. Das sei auch praktisch sinnvoll, denn in
aller Regel brauchten beide Parteien selbst bei klaren Zielen eine Phase der
Abklarung und Ermittlung, um festzustellen, wie weit sich ihre Vorstellungen
durchsetzen liefien, wie viel eigene Kompromissbereitschaft notwendig sei und
welche Ziele somit realistischerweise verfolgt werden konnten.3”°

bb)  Praktische Untauglichkeit des Warnstreiks

In der Konsequenz sei der Warnstreik weder durch Richterrecht zu legalisieren
noch koénne er mit der Berufung auf das Prinzip der freien Kampfmittelwahl
gerechtfertigt werden.’”! Da er das Ziel der Forderung freier Verhandlungen

364 Dicker, Warnstreik, S. 104, 241.

365 Picker, Warnstreik, S. 103 f., 241.

366 Picker, Warnstreik, S. 241.

367 Picker, Warnstreik, S. 147 ff., 242.

368 Picker, Warnstreik, S. 178 ff., 237, 242.
369 Picker, Warnstreik, S. 237 f., 242.

370 Picker, Warnstreik, S. 247.

371 Picker, Warnstreik, S. 74.
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konterkariere, konne der Warnstreik keine der von ihm erhofften verhand-
lungsunterstiitzenden Funktionen erfiillen, sondern behindere eher eine sinn-
volle Konfliktregulierung.’”? Die in der Literatur gesehenen positiven Wirkun-
gen der Zulassung eines Warnstreiks — Beschleunigung,?® Schadensminde-
rung,®* Ventileffekt?”> — traten nicht ein, da nicht zu erwarten sei, dass die Ge-
genpartei sich durch die bloSe Drohung mit kiinftigen Kampfen und dadurch
bewirkten kiinftigen Schaden beeindrucken lasse.?”® Nichts sei ersichtlich, das
den Gegner bewegen konne, vor einer solchen Druckausiibung wahrend des
Laufs der Verhandlung , auch nur einen Augenblick friither zuriickzuweisen als
beim ganz gleichen Kampf nach dem Verhandlungsende”.?”” Sollte der Warn-
streik irgendeine Wirkung entfalten, miisse er mit , derselben Intensitit einge-
setzt werden wie ein Erzwingungskampf nach der Verhandlung”.%® Mit der
Anerkennung einer allgemeinen und uneingeschriankten Arbeitskampffreiheit,
die daraus zwingend folge, sei der Ultima-Ratio-Grundsatz vollstandig aufge-
geben. Letztlich sei dann ein radikaler Bruch mit den Grundprinzipien des gel-
tenden Arbeitskampfrechts vollzogen. In der Konsequenz werde die Regelung
der Arbeitsbedingungen einem reinen Machtkampf iiberantwortet und der
friedlichen Gestaltung entzogen.”

Gehe man diesen Weg der vollstandigen Freigabe der Kampfmittel wahrend
der Verhandlungsphase nicht, konne der Warnstreik lediglich eine Demonstra-
tionswirkung entfalten. Dann entfalte der Warnstreik lediglich Wirkungen,
wenn ihm eine ,den Gegner iiberzeugende Demonstrationsfunktion” zukom-
me.’® Diese Wirkung scheitere aber an den Realitdten: Die Arbeitnehmer hatten
in der Situation des Warnstreiks keinerlei Anlass, {iber Thre Bereitschaft zu re-
flektieren, an einem spateren Erzwingungsstreik teilzunehmen. Die Frage des
Erzwingungsstreiks als , definitive Kriegserklarung“s! stelle sich in der Situati-
on des Warnstreiks noch gar nicht akut. Das Risiko fiir den Arbeitnehmer sei
beim Warnstreik weitaus geringer als beim Erzwingungsstreik. Letztlich sei also

372 Picker, Warnstreik, S. 105, 244.

373 Geiter, FS BAG, S. 583 f., Fn. 20; Wohlgemuth, AuR 1982, 201, 203 {.; krit. Picker, Warn-
streik, S. 122 ff.

374 Seiter, FS BAG, S. 583, 590; Konzen, SAE 1977, S. 237; krit. Picker, Warnstreik, S. 133 ff.

375 Seiter, FS BAG, S. 583, 590 f.; krit. Picker, Warnstreik, S. 136 ff.

376 Picker, Warnstreik, S. 126 f. 142, 244.

377 Picker, Warnstreik, S. 126 f., 244.

378 Picker, Warnstreik, S. 124 f., 244.

379 Picker, Warnstreik, S. 125 f., 244 f.

380 Picker, Warnstreik, S. 126, 245.

381 Picker, Warnstreik, S. 116 f., 245.
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ein Riickschluss vom Warnstreik auf eine weitergehende Bereitschaft nach der
Lebenserfahrung nicht méglich, auch in einen Erzwingungsarbeitskampf einzu-
treten.’8? Picker meint, die dem Warnstreik vergleichbaren wilden Streikaktionen
in der Frithphase der Arbeiterbewegung (s.o. A.II 4.) lieen keinerlei Riick-
schluss auf die Demonstrationswirkung eines Warnstreiks im heutigen geordne-
ten und gereiften Arbeitsrecht zu. Vielmehr seien derartige Aktionen damals
Ausdruck einer von grofier sozialer Unzufriedenheit gespeisten generellen
Kampfbereitschaft der Arbeitnehmer gewesen, sodass auch kurzen verhand-
lungsbegleitenden Arbeitsniederlegungen eine echte Demonstrationswirkung
im Hinblick auf die Bereitschaft zum Erzwingungsarbeitskampf zukam. An
diesen sozialen Rahmenbedingungen einer generellen Kampfentschlossenheit
fehle es heute. All dies bestatige die Entwicklung nach der ersten hochstrichter-
lichen Anerkennung des Warnstreiks im Jahr 1976:3 Der Warnstreik habe in
der Folge zunidchst keine nennenswerte praktische Bedeutung gespielt; dies
verdeutliche empirisch, dass der Warnstreik keinerlei die Tarifauseinanderset-
zung fordernde Wirkung zeitige® Auch die Demonstrationswirkung des
Warnstreiks erweise sich als ,lebensfremde Pramisse”. Samtliche dieser Ar-
beitskampfform zugeschriebenen positiven Wirkungen seien daher zu vernei-
nen, vielmehr erweise sich der Warnstreik als ein , praktisch sinnloser Eingriff
in fremde Rechtspositionen” und somit als ein Arbeitskampfmittel, dem schon
die Eignung und Erforderlichkeit fehle. Es sei kein Postulat der Gerechtigkeit
und Vernunft, den Warnstreik zuzulassen, sondern vielmehr breche seine Zu-
lassung mit fundamentalen Maximen des Arbeitskampfs- und allgemeinen
Privatrechts.3% In Summe sei seine Zuléssigkeit demgemaf$ uneingeschrankt zu
verneinen.

cc) Stellungnahme

Seit dieser Einschétzung sind bald 40 Jahre ins Land gegangen, und somit lassen
sich heute mit der Erfahrung von {iiber 40 Jahren Warnstreikpraxis dagegen
zundchst empirische Einwénde erheben: Die ex ante vielleicht nicht unplausible
Prognose Pickers, es fehle an jeder verhandlungsférdernden Wirkung des Warn-
streiks, ist heute widerlegt. Die Entwicklung der letzten Dekaden hat vielmehr
zu einer deutlich erkennbaren Verlagerung des Arbeitskampfgeschehens von

382 Picker, Warnstreik, S. 116, 245.

383 BAG 17.12.1976 - 1 AZR 605/75, BAGE 28, 295.
384 Dicker, Warnstreik, S. 38 ff., 247.

385 Picker, Warnstreik, S. 247.
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der Erzwingungs- in die warnstreikbegleitete Verhandlungsphase gefiihrt.
Heute fiihrt, wie bereits dargestellt (s.0. A.IL 4., 5.), gerade die grofie Wirksam-
keit klassischer Warnstreiks oder der bloSen Arbeitskampfdrohung bereits ab
Tarifverhandlungsbeginn dazu, dass die Schwelle zum Erzwingungsarbeits-
kampf kaum noch erreicht wird; und dies gilt insbesondere fiir florierende
Wirtschaftsbereiche.

Insofern erweist sich die Zulassung des Warnstreiks empirisch als eine in ho-
hem Mafle verstindigungsfordernde und die Dauer von Tarifauseinanderset-
zungen verkiirzende Erfolgsgeschichte; darin liegt ein historisches Verdienst
der neueren Warnstreikjudikatur des BAG. Diese stark einigungsanreizende
Wirkung schon der blofien Moglichkeit eines verhandlungsbegleitenden Warn-
streiks scheint in einer stark arbeitsteiligen und vernetzten Wirtschaft poten-
ziert, da auch eine kurzzeitige und raumlich eng begrenzte Arbeitsniederlegung
zu breiten Fernwirkungen3¢ und intensiven wirtschaftlichen Einbufien fiihren
kann. Der aus der Ex-ante-Perspektive verstandlichen grofien Skepsis Pickers ist
somit ex post ein wesentlich positiverer Blick auf die Wirkungen der verhand-
lungsbegleitenden Druckentfaltung durch Warnstreiks gegeniiberzustellen.
Vermeidet aber der Warnstreik oder sogar schon seine blole rechtliche Mog-
lichkeit die Notwendigkeit breiter angelegter und zeitlich umfassend dimensio-
nierter Erzwingungsarbeitskdmpfe, erweist sich die Zulassung des Warnstreiks
geradezu als positiver Standortfaktor und als Schliissel zur Erzielung einer im
internationalen Vergleich hochindustrialisierter Nationen geradezu beispiellos
niedrigen Anzahl von Streiktagen, insbesondere im produzierenden Sektor.38

Weiterhin einzuwenden ist, dass die implizit zu Grunde gelegte grundrechts-
dogmatische Perspektive der heutigen, spatestens seit 1995 etablierten Sicht auf
die Gewéhrleistungsgehalte des Art. 9 Abs. 3 GG erkennbar zuwider lauft: Die
Durchfithrung eines Arbeitskampfs ist, wie dargestellt (s.o. B.I. 1.), nach mo-
dernem, liberalem Grundrechtsverstandnis nicht in erster Linie ein rechtferti-
gungsbediirftiger Eingriff in fremde Rechtspositionen durch die ,soziale Ge-
walt” einer kampfmaéchtigen Koalition, sondern primar ihrerseits Betdtigung
eines Freiheitsrechts (der freilich eine nicht zu verkennende Eingriffswirkung in
die rechtlich geschiitzten Giiter und Interessen der Gegenseite und gegebenen-
falls kampfbetroffener Dritter zukommt). Die Begriindungs- und Rechtferti-
gungslast ist somit gegeniiber der Situation im Jahre 1983 genau umgekehrt:

386 Ausfiihrlich hierzu Kocher/Kidtler/Voskamp/Kriiger, Fernwirkungen bei Arbeitskamp-
fen in der Automobilindustrie, S. 33 ff.
37 Siehe hierzu etwa IW-KolIn, Pressemitteilung Nr. 33 vom 1.7.2015.

104



Ausgehend vom heute allgemein anerkannten freiheitsrechtlichen Charakter
des Streikrechts bedarf nicht die ,Zulassung” eines bestimmten Kampfmittels
der Rechtfertigung, sondern vielmehr umgekehrt der Eingriff in den auf
Schutzbereichsebene zundchst umfassend gewéhrleisteten Schutz der natiirli-
chen, nicht normgepréagten Arbeitskampffreiheit. Unter diesem Blickwinkel
kann auch kein striktes Ultima-Ratio-Prinzip als gleichsam naturgegebenes
Traditionselement des Arbeitskampfrechts begriindungslos dem Warnstreik
entgegengesetzt werden, sondern bediirfte seinerseits einer Rechtfertigung, da
auch der Anerkennung einer starren Ultima-Ratio-Grenze zwischen Verhand-
lungs- und Erzwingungsphase eine erkennbare Eingriffswirkung in die Ar-
beitskampffreiheit zukommt.

Schliellich vermdgen auch die anregenden vertragstheoretischen Uberlegungen
Pickers im Ergebnis nicht zu {iberzeugen: Rechtsckonomisch erscheint es heute
als illusorische Annahme, Vertragsverhandlungen fanden im Regelfall durch
rationales Abwagen und Konzedieren sachlicher Argumente und damit gewis-
sermafien unter , Laborbedingungen” statt. Die soziale Wirklichkeit ist vielmehr
davon gepragt, dass vielfiltige soziale und wirtschaftliche Rahmenbedingungen
jeden Vertragsverhandlungsprozess von Anfang an pragen.®® So besteht das
Dilemma der Vertragsgestaltung im Individualarbeitsrecht gerade darin, dass
der Arbeitnehmer von vornherein viel existenzieller auf das Wirtschaftsgut
,Arbeitsplatz” angewiesen ist als im Regelfall der Arbeitgeber auf die Einstel-
lung eines konkreten Arbeitnehmers.3® Hinsichtlich der Aushandlung der Ar-
beitsbedingungen ist der Arbeitnehmer beim individuellen Vertragsschluss
somit erheblichem sozialem Druck ausgesetzt. Ahnliche Strukturen lassen sich
fiir die Vertragsgestaltungsmacht im Mietrecht oder auch generell im Verbrau-
chervertragsrecht aufzeigen.®® Auf diese Weise kénnen Vertragsverhandlungen
nie losgeldst von ihrem wirtschaftlich-sozial-gesellschaftlich gepragten Umfeld
betrachtet werden. Sie sind von Anfang an durch die wirtschaftliche Macht und
die subtilen oder weniger subtilen Druckentfaltungsmoglichkeiten beider Ver-
tragsparteien gepragt.

Bezogen auf die Tarifverhandlungen bedeutet dies, dass ein gedankliches Aus-
blenden der spateren Arbeitskampfsituation und damit einer potentiellen Dru-

38 Vgl. Schifer/Ott, Lehrbuch der ckonomischen Analyse des Zivilrechts, S. 423 ff.

39 Treffend Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Kreuder/Matthiessen-Kreuder, Arbeits-
recht, BGB, § 611a Rn. 1.

30 Zur gestorten Vertragsparitit im Verbraucherschutz vgl. EuGH 14.6.2012 — C-618/10
Banco Espariol de Crédito, EuZW 2012, 754, Rn. 39.
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ckentfaltung ausscheidet: Zumindest unausgesprochen spielt die Moglichkeit
der Arbeitsniederlegung und der dadurch bewirkten wirtschaftlichen Schadi-
gung der Gegenseite vom ersten Tag der Tarifverhandlungen an eine entschei-
dende Rolle fiir die Motivlage und Konzessionsbereitschaft der Tarifpartner. In
diesem Sinne entspricht es ohnehin nicht den Realitdten, eine vom sozialen
Kontext geloste druckfreie Verhandlungssituation zu postulieren. Der Warn-
streik ermoglicht lediglich, den Gegner demonstrativ frithzeitig in die eigenen
Karten schauen zu lassen und die Mobilisierungsbereitschaft der Belegschaften
anschaulicher unter Beweis zu stellen als dies durch bloff verbale oder still-
schweigende Arbeitskampfdrohung moglich wére. Die Bereitschaft zum friih-
zeitigen verhandlungsbegleitenden Kurzstreik ist somit fiir die Arbeitgeberseite
nicht mehr und nicht weniger als ein messbares Indiz fiir die Mobilisierungsfa-
higkeit der Gewerkschaft, ihren Riickhalt in den Belegschaften, die Identifikati-
on der Belegschaften mit den Kampfzielen und somit eine prasumtive spitere
Bereitschaft, bei Nichteinigung auch in einen Erzwingungsarbeitskampf einzu-
treten.

b) Rieble: Urabstimmung als auBenrechtliches Erfordernis vor
jeglichen Arbeitskampfhandlungen

Auf einen impliziten Ausschluss des Warnstreiks zielt auch — gewissermafien
als modernisierte Fortfithrung des 1983 bei Picker formulierten Gedanken-
gangs — die Auffassung, richterrechtlich ein Urabstimmungserfordernis als
auflenrechtliches Erfordernis vor jegliche Arbeitskampfhandlung zu stellen.

aa) Uberwiegende Auffassung: kein auBenrechtliches
Urabstimmungs-Erfordernis

Die iiberwiegende Auffassung verneint eine Aufienrechtswirksamkeit der ver-
bandsinternen Selbstbindung an ein Urabstimmungserfordernis:**! Auch das
BAG hat in seiner Warnstreikentscheidung von 1976, wie bereits erwdhnt (s.o.
C.IL. 1. a)), eine Aufienwirksamkeit des Urabstimmungserfordernisses abge-

391 So Vorderwiilbecke, BB 1987, 750 ff.; Schiiren, Die Legitimation der tariflichen Nor-
mensetzung, S. 276 ff.: Ansonsten bestiinde die Gefahr einer Rechtsaufsicht der Ar-
beitgeberverbande iiber die gewerkschaftliche Urabstimmung; mit dhnlicher Ten-
denz Gitter, ]Z 1965, 197 ff.; vgl. (darstellend) auch Seiter, Streikrecht und Aussper-
rung, S. 509 f.; Kissel, Arbeitskampfrecht, §40 Rn. 1 ff.: Die Urabstimmung sei ein
blofles Verbandsinternum.
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lehnt.3*2 Diese Positionierung alleine deswegen fiir ,,iiberholt” zu halten, weil sie
im Rahmen der ,alten” Warnstreikjudikatur vorgenommen wurde,®? greift zu
kurz, denn die ,neue”, 1988 mit dem dritten Warnstreik-Urteil begriindete
Warnstreikjudikatur hat die Ultima-Ratio-Grenze aufgeweicht, nicht verhartet
(s.0. C. 1.). Die vorherrschende Sichtweise, nach welcher das Urabstimmungser-
fordernis lediglich verbandsinterne Wirkung entfaltet, sofern eine Gewerkschaft
ein solches in Betdtigung ihrer Satzungsautonomie in ihre Satzung aufgenom-
men hat, spiegelt sich auch in § 6 des Professorenentwurfs von 1988;%* anderes
gelte nur fiir das dort anerkannte verbandsfreie Streikrecht in § 34 Abs. 2.3 Eine
satzungsautonom fundierte Ausnahme wird mitunter dann gesehen, wenn die
Satzung selbst den nach aufien wirkenden Kampfbeschluss von der Urabstim-
mung abhédngig macht.>

bb)  AuBenwirksames Erfordernis innerverbandlicher Legitimation

Die Gegenposition hat in jiingerer Zeit noch einmal prominent Rieble bezogen®”
und ausfiihrlich begriindet. Demnach sei das Urabstimmungserfordernis nicht
satzungsautonom begriindet, sondern ein allgemeines, heteronom den Gewerk-
schaften aufzuerlegendes Postulat des staatlichen Arbeitskampfrechts, fiir dessen
Begriindung auch eine richterrechtliche Begriindungskompetenz bejaht wird.>®
Die Urabstimmung habe zunéchst verbandsintern eine legitimierende Wirkung,
solle aber auch verbandsextern den Sozialpartner und die Allgemeinheit schiit-
zen. Letzteres Ziel werde nur erreicht, wenn die Urabstimmung als auSenwirk-
same Rechtmafliigkeitsvoraussetzung der Kampfmafsnahme betrachtet werde.?

32 BAG 17.12.1976 — 1 AZR 605/75, BAGE 28, 295.

393 So Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1442.

%% Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte.

35 Vgl. Birk/Konzen/Liwisch/Raiser/Seiter, Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskon-
flikte, S. 98.

36 Vgl. Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, § 7 Rn. 33.

397 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1442 ff.; ebenso bereits ders./Bitterberg, AR-Blattei SD
170.6, Rn. 17, 20; Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 635; § 2 Rn. 150; Rieble/Lowisch, Zu-
kunft des Arbeitskampfes, § 2 Rn. 7 ff.; Hueck/Nipperdey/Sicker, Arbeitsrecht II/2, S.
1025 f.; Ramm, Die Freiheit der Willensbildung, S. 116; Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht,
Rn. 294 (aber nur bei verbandsautonomer Begriindung eines Urabstimmungserfor-
dernisses); Bauer/Rdder, DB 1984, 1096 ff.; Reuter, FS Wiese, 1998, 427, 438; gegen Au-
Benwirkungen der Urabstimmung und fiir allenfalls innergewerkschaftliche Wir-
kungen aber noch Liwisch, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, Rn. 130; Kehr-
mann/Rose, AuR 1974, 321; Vorderwiilbecke, BB 1987, 750.

398 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1450.

399 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1443.
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Dies sei zwar eine neuartige Sichtweise, die aber durch rechtstatsachliche Veran-
derungen des Arbeitskampfgeschehens begriindbar sei: Unter globalen Wettbe-
werbsbedingungen konnten Arbeitskdmpfe schadliche Langzeitwirkungen auslo-
sen.*® Frither sei zudem der Streik eine Massenerscheinung gewesen; heute hin-
gegen konnten Wellenstreiks und , Minimax“-Kampfaktionen ,ganze Betriebe
lahmlegen”. Die Engfiithrung des Kampfgeschehens auf wenige Aktivisten bedeu-
te , Delegitimation”.#! ,, Minimax”-Strategien fiihrten zu einer Indienstnahme der
Arbeitskampfrisikolehre des BAG,*? indem Fernwirkungen in der Wertschop-
fungskette hingenommen wiirden, wodurch in den Arbeitsverhdltnissen nicht
streikbeteiligter Arbeitnehmer ein kompensationsloser Entgeltverlust ausgelost
werde. Das sei keine ,kalte Aussperrung”, sondern ,eiskalte Streiktaktik” und
bevormundende Instrumentalisierung der gegen ihren Willen mittelbar in den
Arbeitskampf einbezogenen Arbeitnehmer.4%

Die Urabstimmung sei daher schon verbandsintern erforderlich, um hinrei-
chende Legitimation fiir das Kampfgeschehen zu erzielen. Die Gewerkschafts-
mitgliedschaft als solche beinhalte keine ,Generalerméchtigung”. Bei ein-
schneidenden Kampfentscheidungen miisse vielmehr die Basis beteiligt wer-
den;** die Urabstimmung sei hierzu das entscheidende verbandsinterne Legi-
timationsmittel. Ebenso wie fiir die Tarifinhalte die mittelbare Grundrechtsbin-
dung bedeutsam werde, miisse bei Verzicht auf eine Detailkontrolle des Ar-
beitskampfgeschehens der Schutz der Gewerkschaftsmitglieder vor unverhalt-
nismafliigen Streikaktionen durch Verfahren gesichert werden.*®> Rieble zieht die
Verbindungslinie zum Postulat einer demokratischen Binnenorganisation.* Die
Begrenztheit des Legitimationsakts des Verbandsbeitritts gebiete gerade auch
eine angemessene Mitwirkung der Mitglieder hinsichtlich sie besonders treffen-
der Entscheidungen der Gewerkschaft!”” — gewissermafien eine gewerkschafts-
interne, basisdemokratisch konzipierte Wesentlichkeitstheorie.

400 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1444.

401 Rjeble, FS Canaris, S. 1439, 1445.

402 Vgl. allgemein BAG 22.12.1980 — 1 ABR 2/79 — NJW 1981, 937; BAG 22.12.1980 - 1
ABR 76/79 — NJW 1981, 942; skeptisch zur Tragfdhigkeit unter tarifpluralen Rah-
menbedingungen Greiner, Rechtsfragen, S. 431 ff.; Giesen, NZA 2009, 11, 15; NK-
GA/Hanau, GG, Art. 9 GG Rn. 239 ff.

403 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1446.

404 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1446 unter Berufung auf Vorderwiilbecke, BB 1987, 750 ff.

405 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1446 f.

406 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1447.

407 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1447.
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Jenseits dieser dominierenden verbandsinternen Bedeutung habe die Urab-
stimmung auch eine Schutzwirkung gegeniiber dem Kampfgegner und der
Allgemeinheit. Rieble raumt zwar ein, dass sich dies schwer begriinden lasst;*
eine valide Begriindung liege dennoch im andernfalls drohenden Leerlaufen
des Ultima-Ratio-Prinzips:*® Eine notwendige Verfahrensschwelle zwischen
kampffreier Verhandlungsphase und eigentlicher Kampfphase gebe es ansons-
ten nicht mehr. Insbesondere im Postulat dieser Sphdrentrennung liegt die
Ubereinstimmung mit der bereits dargestellten Position Pickers (s.o. C. IL. 2. a)).

Sei eine ,materiale Beurteilung, ob es noch Verhandlungs- oder Verstandi-
gungsmoglichkeiten zwischen den Tarifparteien gibt” und damit eine objektive
Beurteilung des Scheiterns druckfreier Verhandlungen mit dem Gedanken der
Tarifautonomie unvereinbar,*° miisse der Ausweg in prozeduralen und damit
willkiirfreien Ausformungen des Ultima-Ratio-Gedankens gesehen werden.
Prinzipiell in Betracht komme insofern die bereits vom Grofien BAG-Senat!!!
erwahnte Schlichtungsobliegenheit. Diese werde aber nur wirksam, wenn ein
effektives staatliches Schlichtungsverfahren zur Verfiigung stehe, das de lege lata
nicht vorhanden sei*? und offenbar auch nicht richterrechtlich kreiert werden
konne. Solange eine staatlich auferlegte generelle Schlichtungsobliegenheit
fehle, konne die Urabstimmung als insofern prozeduraler , Ersatz” fungieren.*!3
Eine zwingend durchzufiithrende Urabstimmung zwinge die Gewerkschaft zu
der Entscheidung, ob sie die Schwelle zum , Jetzt geht’s los” iiberschreiten wol-
le; bereits die Urabstimmung lose zudem eigenstindigen Druck auf den
Kampfgegner aus** und kénne insofern ,,Signalfunktion” haben.

Rieble sieht in der Urabstimmung somit ein entscheidendes, objektiv nachvoll-
ziehbares prozedurales Indiz fiir das Scheitern der kampffreien Verhandlungen.
Seien namlich lediglich das vertretungsberechtigte Organ der Gewerkschaft und
wenige aktiv Streikende kampfbereit, konne man dies als objektiven Beleg dafiir
deuten, dass das Verhandlungspotenzial noch nicht erschopft sei. Dann aber sei

408 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1447.

409 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1448.

410 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1448 unter Verweis auf die entsprechende Positionierung
bei Picker RAA 1982, S. 331 ff., 338 ff., 341, 346 und Peters, Das Scheitern der Tarif-
verhandlungen als Rechtmafiigkeitsvoraussetzungen fiir Arbeitskampfmafinahmen.

41 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, BAGE 23, 292.

412 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1448.

413 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1448.

414 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1449.
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der Streik auch nicht erforderlich.#’®> Mit der Schaffung einer hinreichenden
verbandsinternen Legitimation durch Urabstimmung gehe somit die Wahrung
der Anforderung des Ultima-Ratio-Grundsatzes im Aufienverhéltnis und zu-
gleich des arbeitskampfrechtlichen Verhéltnisméafligkeitsprinzips einher. Eine
mit der Tarifautonomie nicht zu vereinbarende materiale Beurteilung des Schei-
terns von Tarifverhandlungen werde entbehrlich, wenn als Kontrollparameter
die Basisbeteiligung innerhalb des Verbandes trete.

cc) Einfiihrung durch Richterrecht?

Es bleibt freilich das unldsbare Gestaltungsproblem: Die Rechtsprechung, so
Rieble, konne lediglich ,Mindeststandards” fiir das Urabstimmungsverfahren
entwickeln.#® Es diirfe somit nicht darum gehen, richterrechtlich positiv zu
definieren, welches Organ die Urabstimmung in welcher Weise einzuleiten,
welche Mitglieder an der Abstimmung zu beteiligen und wie genau das Ab-
stimmungsergebnis festzustellen sei.*’” Reine Kommunikationsschwierigkeiten
diirften aber eine Ausklammerung nicht legitimieren, sodass z.B. Arbeitnehmer
auf Montage, in Krankheit oder Urlaub zwingend zu beteiligen seien. Praktische
Schwierigkeiten seien insofern durch Briefabstimmung lsbar. Damit die Ge-
werkschaft nicht frithzeitig ihre intendierte Streiktaktik durch Nachweis einer
Urabstimmung in den spéter streikbetroffenen Betrieben offenbaren muss, sei
im gerichtlichen Verfahren das Beweismittel der notariellen Feststellung der
durchgefithrten Urabstimmung zuzulassen, der Nachweis somit in ein notariel-
les Geheimverfahren zu verlagern.48

dd) Stellungnahme

(1) Verzégerungsgefahr; Eingriffswirkung

Zu diesem Standpunkt lasst sich vielerlei einwenden: Anliegen ist es, zuriick zu
einer klaren Aufteilung des Tarifverhandlungsgeschehens in eine streikfreie
Verhandlungsphase und eine streikbegleitete Erzwingungsphase zu finden.
Dagegen richten sich alle Einwdnde, die bereits im Hinblick auf die BAG-
Entscheidung von 1984 gedufert wurden (s.o. C. IL. 1. b)). Die Einwande wiegen

415 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1449.

416 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1451.

417 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1452.

418 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1452; zum notariellen Geheimverfahren und seinen Prob-
lemen in anderem Kontext HMB/Greiner, Teil 9 Rn. 134 ff.
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noch schwerer, da nach dem von Rieble befiirworteten Konzept und der darin
zum Ausdruck kommenden Ablehnung des Warnstreiks in der Verhandlungs-
phase die Arbeitgeberseite vollstindige Sicherheit dariiber hétte, dass es in der
Verhandlungsphase zu keinen Arbeitskampfhandlungen kommen kann. Sie
hétte es daher in der Hand, Verhandlungsrunden ohne jegliche Arbeits-
kampfgefahr zu verzdgern und erst dann Zugestandnisse zu machen, wenn die
Gefahr einer potenziell erfolgreichen Urabstimmung erkennbar wird.

Die Alternative lage darin, dass die Gewerkschaften bereits weit im Vorfeld
einer anstehenden Neuverhandlung der Tarifinhalte die Werbetrommel fiir
einen Arbeitskampf rithren und so die Mitgliederbasis friihzeitig auf eine Urab-
stimmung vorbereiten. Das diirfte aber nur im heute nahezu irrealen Extremfall
massiver Unzufriedenheit mit den Arbeitsbedingungen Erfolgsaussichten haben
und ist fiir die Gewerkschaften mit dem gravierenden Risiko verbunden, in der
Offentlichkeit und an der eigenen Basis als ,Scharfmacher” wahrgenommen zu
werden. Richtig scheint dagegen die im dritten Warnstreik-Urteil von 1988
erkennbare Sichtweise des BAG, dass nur die Synchronisierung von Verhand-
lungs- und Erzwingungsphase bereits friithzeitig hinreichenden Einigungsdruck
auslost. Dazu geniigt es, dass der Streikaufruf eine nur am Horizont aufschei-
nende realistische Drohkulisse bleibt.

Ebenso richtig wie die Aussage des Grolen BAG-Senats, dass der Gang in den
Arbeitskampf ein gesellschaftspolitisch unerwiinschtes und somit nach Mog-
lichkeit zu vermeidendes Ubel ist,*? bleibt damit das altbekannte Diktum, dass
Tarifverhandlungen ohne die potentielle Moglichkeit zum Arbeitskampf , kol-
lektives Betteln“4?’ wiaren. Dies gilt auch fiir den verhandlungsbegleitenden und
verhandlungsunterstiitzenden Arbeitskampf. Die anzustrebende Vermeidung
jeglicher Arbeitskampfhandlungen oder zumindest eines lang andauernden
und breit angelegten Erzwingungsstreiks kann aber nur dann gelingen, wenn
bereits in einem frithen Verhandlungsstadium die Médglichkeit der Einleitung
von Arbeitskampfhandlungen als realistische Drohkulisse gegeben ist, denn erst
aus dieser Drohkulisse speist sich die gewerkschaftliche Verhandlungsmacht.

Letztlich ergabe sich durch die klare Einteilung in eine streikfreie Verhand-
lungs- und eine streikunterstiitzte Erzwingungsphase somit eine ausschliellich
der Arbeitgeberseite dienende Verzogerung des Verhandlungsgeschehens. Die

49 Vgl. BAG 28.1.1955 - GS 1/54, BAGE 1, 291.

420 Vgl. BAG 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, BAGE 33, 140; BAG 12.9.1984 — 1 AZR 342/83,
BAGE 46, 322; Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Wolter, Arbeitsrecht, GG, Art.9
Rn. 113.
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gewerkschaftliche Marktmacht und Durchsetzungsfahigkeit im Verhandlungs-
stadium wiirde erheblich reduziert. Darin ldge ein erheblicher Eingriff in die
Kampf- und Verhandlungsstrategie und damit den tarifautonomen Verhand-
lungsmechanismus unter Einsatz der beiderseitigen Marktkréfte, den Art. 9
Abs. 3 GG gewahrleisten mochte.#2! Weiter vertieft wiirde die Eingriffswirkung
durch die dann unausweichliche Staatsaufsicht tiber die ordnungsgemafe
Durchfithrung des Urabstimmungsverfahrens.

(2) Zwang zur basisdemokratischen Binnenorganisation?

Es bleibt die Frage nach der Urabstimmung als innerverbandlichem Postulat. Ist
es zwingend, dass innerhalb der Koalition basisdemokratisch tiber einschneidende
Kampfentscheidungen abgestimmt wird? Aus dem Vereinsrecht folgt kein der-
artiges Postulat. Nach einhelliger Auffassung kann vielmehr beim BGB-Verein
satzungsautonom festgelegt werden, wie die Befugnisse von Vorstand, Mitglie-
derbasis und etwaigen ,Zwischengremien” wie einer Delegiertenkonferenz
(Gewerkschaftstag) ausgestaltet werden.*?? Sogar ein Erfordernis der basisde-
mokratischen Vorstandswahl in festgelegten Zeitintervallen besteht nicht, son-
dern kann zumindest partiell durch ein Kooptierungsrecht des Vereinsvorstan-
des substituiert werden.4?

An der uneingeschrankten Richtigkeit einer derartigen Grofiziigigkeit mag man
bei gesellschaftlich hochst relevanten und machtigen Organisationen wie Ge-
werkschaften zwar zweifeln. Dennoch verdeutlichen die weitgehenden Folge-
rungen des allgemeinen Vereinsrechts, dass ein aufienrechtliches Postulat basis-
demokratischer Entscheidungsstrukturen dem Vereinsrecht iiberaus fremd ist.
Alles andere ware tiberraschend, denn auch das Staatsrecht kennt in Deutsch-
land kein Prinzip der basisdemokratischen Biirgerbeteiligung, sondern setzt auf
das Instrumentarium der reprasentativen Demokratie. Stattet nun eine Gewerk-
schaftssatzung unter Verzicht auf ein Urabstimmungserfordernis den Vorstand
oder den Gewerkschaftstag mit der Macht aus, iiber die Einleitung von Arbeits-
kampfhandlungen entscheiden zu konnen, ist dies jedenfalls dann ein im besten
Sinne reprasentativ-demokratisches Verfahren, wenn sich der Vorstand regel-

421 Vgl. Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 413; v. Miinch/Kunig/Léwer, GG,
Art. 9 Rn. 74.

422 Vgl. nur MiiKo BGB/Arnold, § 26 Rn. 13 mwN.

43 Jauernig/Mansel, BGB, § 27 Rn. 1; MiiKo BGB/Arnold, § 27 Rn. 16 ff.; BeckOK
BGB/Schipflin, § 27 Rn. 4; zu den Grenzen exemplarisch OLG Celle 18.10.1994 — 20
W 20/94, NJW-RR 1995, 1273.
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mafig Neuwahlen stellen muss.** Dem Postulat einer demokratischen Binnen-
struktur des Verbandes*? ist dann in vollem Umfang Geniige getan. Entscheidet
sich ein Verband dagegen fiir ein basisdemokratisches Urabstimmungserfor-
dernis, geht er damit satzungsautonom {iber das auflenrechtliche Erfordernis
einer demokratischen Binnenstruktur hinaus. Dies ist in gleichem Mafse legitim
wie ein reprédsentativ-demokratisches Entscheidungsmodell. Nicht begriindbar
scheint dagegen, aus dem wichtigen Postulat einer demokratischen Binnen-
struktur der Koalitionen** eine auf8enrechtliche Notwendigkeit der Basisbeteili-
gung bei innerverbandlichen Entscheidungen abzuleiten.

(3) AuBenrechtliche Schutzintention der Urabstimmung?

Noch viel weniger begriindbar sind die auSenrechtlichen Wirkungen zugunsten
von Kampfgegner und Allgemeinheit. Natiirlich hétte ein staatlich auferlegtes
Urabstimmungserfordernis als phasentrennende Voraussetzung der Einleitung
von Arbeitskampfhandlungen eine deutlich streikhemmende und prohibitive
Wirkung. Es stdrkt die Verhandlungsposition und -strategie der Arbeitgebersei-
te, indem die Angriffsmoglichkeiten der Gewerkschaft deutlich berechenbarer
wiirden. Da sich eine Urabstimmung kaum im Geheimen durchfiihren lasst,
hitte ein zwingendes Urabstimmungserfordernis praktisch eine dhnliche Wir-
kung wie die fiir den Bereich der Daseinsvorsorge diskutierten Ankiindigungs-
fristen.#”” Das golte nach dem umfassenden Regelungsansatz Riebles*?® freilich
nicht eng begrenzt auf den von starker Drittbetroffenheit und grundrechtlichen
Konfliktlagen gekennzeichneten Bereich der Daseinsvorsorge, sondern fiir alle
Wirtschaftsbereiche.

Dieser Effekt scheint aber im Hinblick auf den autonomen Verhandlungsme-
chanismus, der durch Art.9 Abs.3 GG institutionell gesichert werden soll,**
geradezu kontraproduktiv. Um Tarifverhandlungen schnell zum Erfolg fiihren
zu konnen, sind nach dem Gesagten (s.o. C. IL 2. a) cc)) die Unberechenbarkeit
der jeweiligen Verhandlungsfithrung und die Moglichkeit jederzeitiger Dru-
ckentfaltung beider Seiten funktionsnotwendig. Anderes ist ausschlief3lich fiir

424 Zu diesem zentralen legitimationsstiftenden Erfordernis in anderem Kontext Grei-

ner, NZA 2017, 98, 100 f.

45 Vgl. allgemein NK-GA/Hanau, GG, Art. 9 Rn. 67 ff. mwN.

46 Dazu BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04, BAGE 117, 308: lediglich demokratischer Min-
deststandard.

427 Franzen/Thiising/Waldhoff, Daseinsvorsorge, S. 104 ff. mwN.

428 Rieble, FS Canaris, S. 1439, 1451.

429 Vgl. Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, S. 413; v. Miinch/Kunig/Liwer, GG,
Art. 9 Rn. 74.
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den Bereich der Daseinsvorsorge wegen der dort ausgeprigten grundrechtli-
chen Drittbetroffenheit begriindbar.** Gemessen an den Funktionsbedingungen
des tarifautonomen Verhandlungsmechanismus wére es ein rechtfertigungslo-
ser und erheblich paritatsverzerrender Eingriff, wenn durch ein auflenrechtlich
auferlegtes Urabstimmungserfordernis der Gewerkschaft zunéchst fiir eine
regelméfiig lange Verhandlungsphase jede Moglichkeit zur wirksamen Dru-
ckentfaltung aus der Hand genommen wiirde.

(4) Kompetenzielle Bedenken

SchlieSlich bleiben erhebliche kompetenzielle Bedenken: Fiir die richterrechtli-
che Implementierung eines staatlich-heteronom oktroyierten Urabstimmungser-
fordernisses fehlt es an Vorbildern im geschriebenen Gesetzesrecht.*! Zumin-
dest handelte es sich somit um eine vorbildlose und methodologisch problema-
tische Rechtsfortbildung extra legem.

Moglicherweise sdhe sich eine derartige richterrechtliche Weiterentwicklung
des Arbeitskampfrechts aber sogar einem contra legem- und contra constitutio-
nem-Vorwurf ausgesetzt, da Leitbild der grundgesetzlichen Wertentscheidung
in Art. 9 Abs. 3 GG ersichtlich der freie Verhandlungs- und auch Druckentfal-
tungsmechanismus zwischen den Kampfparteien ist: Der in Art. 9 Abs.3 GG
Ausdruck findenden institutionellen Schutzintention entspricht das Postulat,
dass in die , paritatische” (s.o. B. II. 1.) Verhandlungsmacht beider Seiten nicht
heteronom eingegriffen werden darf. Dies unterscheidet die Rolle des im Hin-
blick auf das Binnenverhéltnis der Kampfparteien {iber die Angemessenheit
eines Arbeitskampfmittels judizierenden Gerichts ganz erheblich von der Per-
spektive der Entfaltung von Belangen Drittbetroffener im Bereich der Daseins-
vorsorge. Letztere sollen dem arbeitskampfrechtlichen ,freien Spiel der Krafte”
gerade nicht schutzlos ausgeliefert werden. Scheint nur angesichts der Dritt-
betroffenheit speziell fiir den Bereich der Daseinsvorsorge ein phasentrennen-
des Prozedere — etwa durch gesetzliche Einfithrung eines Urabstimmungserfor-
dernisses, einer Schlichtungs- oder Abkiihlphase — vorstellbar, fehlt es fiir den
Arbeitskampf aufierhalb der Daseinsvorsorge an einer entsprechenden Rechtfer-
tigung. Die Phasentrennung zielt insofern allein auf die verfassungswidrige
staatliche Feinsteuerung der Verhandlungsmacht im Binnenverhéltnis der
Kampfparteien. Dafiir ist nach obigen Feststellungen (s.o. B.IL) verfassungs-

40 Vgl. Greiner, ZfA 2016, 451, 456 ff.
41 Zu dieser methodologischen Voraussetzung einer konsistenten Rechtsfortbildung
extra legem bereits Preis, RAA 1989, 327, 335 f.
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rechtlich kein Raum; moglich scheint lediglich die ohnehin von den Gerichten
praktizierte (wenn auch nicht immer iiberzeugend durchgefiihrte)*? Exzesskon-
trolle (s.o. B. II. 1. b)).

(5) Verbreiterung der Tarifbewegung als legitimationsstarkendes
Element

Ein zutreffender Aspekt ist freilich hervorzuheben: Wenn auf die Funktionswid-
rigkeit von Fernwirkungen verwiesen wird, ist dies ein valider Aspekt, der sich
auch in der gewerkschaftlichen Streiktaktik der letzten Jahre widerspiegelt: Wer-
den Fernwirkungen in mittelbar tarifpartizipierenden Betrieben erzielt, fiihren sie
infolge des Wirkmechanismus des § 160 SGB III zu Binnendruck in den Reihen
der Gewerkschaft (sog. kalte Aussperrung).*®® Entstehen die Fernwirkungen bran-
chenextern, sind sie regelméaflig zu weit vom Gegenspieler entfernt, um eine
nachhaltig Verhandlungsdruck erzeugende Wirkung zu erzielen; anderes gilt
dann, wenn der externalisierte Druck z.B. die Politik zum systemwidrigen Ein-
wirken auf die Sozialpartner veranlasst.** In beiden Spielarten scheinen die ein-
tretenden Fernwirkungen unter der heutigen rechtlichen Rahmengestaltung
durch §160 SGB III interessenwidrig und nicht forderlich; die heutige Arbeits-
kampftaktik zielt darauf ab, die Fernwirkungen moglichst gering zu halten. Rieble
ist darin Recht zu geben, dass ein Streik umso grofiere verbandsinterne Legitima-
tion*> genieft, je breiter die Tarifbewegung angelegt wird. Der eng gefiihrte,
punktuelle Streik weniger Aktivisten an Schliisselstellen hat geringeren mitglied-
schaftlichen Riickhalt und demzufolge auch geringere gesellschaftliche Akzeptanz
als ein breit angelegter, von vielen Mitgliedern mitgetragener und unter Vermei-
dung kontraproduktiver Wettbewerbsverzerrungen zwischen den branchenange-
hoérigen Unternehmen in der Flache ausgerollter Flachenstreik. Jede Orientierung
an diesem Leitbild stdrkt daher den Legitimationsgedanken und ist der system-
konformen Weiterentwicklung des Arbeitskampfgeschehens forderlich, mag all
dies auch kaum justitiabel und somit eine eher auf soziologischer als auf rechtli-
cher Ebene anzusiedelnde Fragestellung sein.

42 Vgl. BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347; dazu Greiner, Anm. EzA
Nr. 143 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

43 Ausf. dazu Greiner, Rechtsfragen, S. 431 ff. mwN; krit. jingst Kocher/Kidtler/
Voskamp/Kriiger, Fernwirkungen bei Arbeitskampfen in der Automobilindustrie.

434 Insbes. in der Daseinsvorsorge, zu diesem ,,Spiel {iber Bande” vgl. Greiner, ZfA 2016,
451, 458; weiterhin zur Systemwidrigkeit der Instrumentalisierung externen Drucks
Greiner, Rechtsfragen, S. 443 f.

45 Vgl. zur Legitimationsfrage umfassend Schiiren, Die Legitimation der tariflichen
Normensetzung, S. 160 ff., 276 £.; Biedenkopf, Grenzen der Tarifautonomie, S. 47 ff.
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3. Exzesskontrolle

Wie bereits fiir die qualitative Komponente des VerhaltnismaBiigkeitsgrundsat-
zes gezeigt (s.o. C. 1. 3.), besteht auch im Hinblick auf die zeitliche Komponente
des Verhaltnisméafligkeitsgrundsatzes (Ultima-Ratio-Prinzip) die Notwendigkeit
einer Exzesskontrolle.

a) »Uberfallartige Kampfaktionen“

Insofern bleibt es bei dem Diktum, dass ,iiberfallartige Kampfaktionen” exzes-
siv und evident nicht erforderlich sind.**¢ Der ,vom Zaun gebrochene”4 Streik,
der die Arbeitgeberseite ohne vorangehende Formulierung einer Tarifforderung
oder ohne vorangehende Gelegenheit zum sofortigen Eingehen auf die gewerk-
schaftlichen Forderungen unvorbereitet trifft, ist nicht zu rechtfertigen. Er ent-
faltet rein destruktive Wirkungen und ist somit schon mit der verfassungsrecht-
lichen Zielstellung der Privilegierung durch Art. 9 Abs. 3 GG, die , Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen” zu ,,wahren und férdern”, nicht in Einklang zu brin-
gen. Letztlich ist diese Exzesskontrolle in zeitlicher Hinsicht untrennbar mit der
Exzesskontrolle in qualitativer Hinsicht (s.o. C. I. 3.) verwoben, denn ein derar-
tig verfrithter Kampfmitteleinsatz erweist sich auch in qualitativer Hinsicht als
evident nicht erforderlich.

b) Mitteilung des Streikbeschlusses

Gleiches gilt fiir den bereits im Rahmen der qualitativen Exzesskontrolle (s.o.
C. I 3.) unter Transparenzgesichtspunkten angesprochenen Aspekt, dass der
Arbeitgeberseite der gewerkschaftliche Kampfbeschluss vor oder mit Kampfbe-
ginn erkennbar werden muss. Weif§ die Arbeitgeberseite nicht, dass es sich um
einen gewerkschaftlich getragenen und erkennbar von einer bestimmten Ge-
werkschaft durchgefiihrten Streik handelt, wird die Abwehr durch verschlei-
ernde Kampftaktik sozial inadaquat erschwert, sodass das intransparent einge-
setzte gewerkschaftliche Kampfmittel zur Forderung einer paritatischen
Kampfsituation evident ungeeignet scheint (s.o. C.I.2.d)cc)(3)); auch hier
greifen der zeitliche Aspekt und die qualitative Auspragung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes somit untrennbar ineinander.

436 Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 1290.
437 Preis, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 1290.
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c) Friedenspflicht: Konsequenz der Vertragstreue

Kein Postulat des staatlichen Arbeitskampfrechts und staatlichen Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes, sondern der tarifautonomen Selbstbindung der Sozialpart-
ner ist demgegeniiber das weitere Erfordernis, dass die tarifvertragliche Frie-
denspflicht im Hinblick auf die zu verhandelnden Materien und Regelungsin-
halte beendet sein muss, ehe Arbeitskampfhandlungen eingeleitet werden kon-
nen. Dieses Erfordernis folgt bereits aus dem Grundsatz der Vertragstreue (pacta
sunt servanda) in seiner unmittelbaren Form und erscheint somit nicht als An-
wendungsfeld des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes.*

lll. Zusammenwirken beider Entwicklungen —
Kampfmittelwahlfreiheit auch schon in der
Verhandlungsphase?

1. Grundsatz: Arbeitskampfmittelwahlfreiheit auch beim
Warnstreik

Aus der konsequenten Zusammenfiihrung beider Linien kann gefolgert wer-
den, dass nach den Mafistdben des staatlichen, richterrechtlich geprégten Ar-
beitskampfrechts der Grundsatz der Arbeitskampfmittelwahlfreiheit auch in
der Phase des verhandlungsbegleitenden Warnstreiks gilt: Denn wenn seit 1988
anerkannt ist, dass es nach den Mafistdben des staatlichen Arbeitskampfrechts
keine strikte Trennung zwischen streikfreier Verhandlungs- und streikbegleite-
ter Erzwingungsphase und somit keine objektiv abgrenzbare Phanomenologie
von Warnstreik und Erzwingungsstreik, sondern nur noch die nach einheitli-
chen Mafistaben zu beurteilende Kategorie des , Streiks” gibt, wire es nicht zu
begriinden, in der Anwendung des Grundsatzes der Arbeitskampfmittelwahl-
freiheit dann doch wieder zwischen beiden Phasen einer Tarifbewegung zu
unterscheiden. Seit dem klaren Judikat von 1988 steht in der Rechtsprechung
des BAG der Warnstreik dem Erzwingungsstreik gleich; nur deshalb findet der
— stark eingeschrankte — Ultima-Ratio-Grundsatz auf den Warnstreik tiberhaupt
Anwendung.

48 Zum Verhiltnis des Grundsatzes der Vertragstreue zum Verhaltnisméafigkeitsprin-
zip vgl. oben C. 1II. 3. ¢).
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2, AuBenwirkung innerverbandlicher Bindungen?

Zu fragen ist, ob sich ein anderes Bild ergibt, wenn man mogliche AufSenwir-
kungen innerverbandlicher Bindungen in den Blick nimmt: Das BAG betont in
seiner Judikatur zum Ultima-Ratio-Grundsatz richtigerweise den Vorrang sei-
ner innerverbandlich und im Binnenverhaltnis der Sozialpartner autonom fest-
gelegten Konkretisierungen.

Lasst die Satzung beispielsweise Warnstreiks unter ganz geringen Vorausset-
zungen zu, macht den Eintritt in die Phase des Erzwingungsstreiks aber vom
Uberwinden der hohen Urabstimmungshiirde abhingig, dann liegt dem er-
kennbar die Vorstellung einer tatbestandlich-phdanomenologischen Unter-
scheidbarkeit von Warnstreik und Erzwingungsstreik zugrunde. Eine solche in
Satzung oder Schlichtungsabkommen verankerte Dichotomie von verhand-
lungs- und streikbegleiteter Erzwingungsphase wirft jedoch alle Fragen auf, die
auch an die friihere judikative Grenzziehung gerichtet wurden*® und die das
BAG 1988 zu Recht veranlassten, die Grenzziehung als normative Vorgabe des
staatlichen Rechts aufzugeben: Wo liegt die Grenze zwischen , mildem” und
sintensiviertem” Druck? Ist diese Grenze {iberhaupt objektiv mit dem Mittel des
Richterrechts ausformbar und justitiabel oder muss nicht die kampffithrende
Partei diese Abgrenzung treffen? Lauft eine richterrechtliche Detailbewertung
der Abgrenzungsfrage nicht auf eine bedenkliche Detailkontrolle der Kampftak-
tik und damit letztlich auf Tarifzensur hinaus — und zwar selbst dann, wenn die
Grenze abstrakt ihren Ursprung im Satzungsrecht der Gewerkschaft hat?

Eine in der Gewerkschaftssatzung vorausgesetzte Unterscheidung zwischen
Warnstreik und Erzwingungsstreik verweist auf die frithere BAG-Rechtsprechung
in all ihrer kritikwiirdigen Unbestimmtheit** und ist folglich ihrerseits moglich-
erweise zu unbestimmt, um daraus auflenrechtliche Bindungen und Wirkungen
ableiten zu konnen. Erweist sich eine satzungsrechtliche Konkretisierung als zu
unbestimmt, spricht viel dafiir, ihr eine aufienrechtliche Einwirkung auf den
Ultima-Ratio-Grundsatz zu versagen und es bei der allgemeinen richterrechtli-
chen Vorgabe zu belassen. Hélt man also eine satzungsrechtlich erkennbare Tren-
nung von Warnstreik und Erzwingungsstreik fiir nicht hinreichend bestimmt,
golte im Ergebnis das in der Warnstreikentscheidung von 1988 grundgelegte
richterrechtliche Modell, das eine phanomenologische Abgrenzbarkeit von Warn-
streik und Erzwingungsstreik gerade verneint.

439 S.0. C.1IL; vgl. BAG 21.6.1988 - 1 AZR 651/86, Rn. 50, BAGE 58, 364.
40 Dazus.o.C. 1L
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Eine vertiefende Bearbeitung dieser Frage konnte nur anhand konkreter Sat-
zungsregelungen erfolgen, die nicht Gegenstand der vorliegenden Untersu-
chung sind.
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D. Ergebnisse

Festzuhalten bleibt, dass eine Intensivierung der verhandlungsbegleitenden
Streikpraxis, z.B. durch Schaffung von intermedidren, in ihrem Erscheinungsbild
zwischen , klassischem” Warn- und Erzwingungsstreik angesiedelten Streikfor-
men, aus Perspektive des staatlichen Arbeitskampfrechts keinen durchgreifenden
Bedenken unterliegt. Diese Weiterentwicklung der gewerkschaftlichen Kampftak-
tiken fiigt sich stimmig in die beiden bestimmenden Entwicklungslinien des ar-
beitskampfrechtlichen VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes ein, die in der hochstrich-
terlichen Judikatur der letzten Dekaden zu erkennen sind: Zum einen findet auf
Basis des heute anerkannten Grundsatzes der Arbeitskampfmittelwahlfreiheit
keine im Detail paritdtssteuernde richterliche Kontrolle von qualitativer Geeignet-
heit und Erforderlichkeit des eingesetzten Kampfmittels und damit der Kampf-
taktiken statt. Die Angemessenheitskontrolle fokussiert auf die Betroffenheit sons-
tiger Rechtsgiiter (einer Kampfpartei oder kampfbetroffener Dritter) und nicht auf
die Herstellung von staatsgesteuerter Paritdt im Binnenverhaltnis der Kampf-
parteien.

Hinsichtlich der tarifautonomen Auseinandersetzung zwischen den Kampfpar-
teien beschréankt sich das staatliche Recht auf eine blofle Exzesskontrolle. Eine
starker die Kampftaktik der richterlichen Kontrolle unterstellende Rechtspre-
chung wire ein erkennbarer Eingriff in den institutionellen Kerngehalt des
Art.9 Abs.3 GG, der gerade einen staatsfernen tarifautonomen Regelungs-
modellmechanismus mit einem ,freien Spiel der Krafte” von Angriffs- und
Verteidigungsmitteln sicherstellen mochte, freilich immer auf Basis des bereits
verfassungsrechtlich getroffenen RechtméBigkeitsurteils iiber den Einsatz koali-
tionsgetragener Arbeitskampfmittel.

Eine vergleichbare Entwicklung ist auch im Hinblick auf die zweite klassische
Funktion des arbeitskampfrechtlichen VerhéltnismafSiigkeitsgrundsatzes zu
verzeichnen: die zeitliche Begrenzung und Kontrolle des Kampfbeginns (Ulti-
ma-Ratio-Grundsatz). Auch hier ist bereits seit 1988%! anerkannt, dass eine klare
heteronom-staatliche Grenzziehung zwischen einer druckfreien Verhandlungs-
phase und einer kampfbegleiteten Erzwingung nicht moglich ist. Eine objektive

41 BAG 21.6.1988 -1 AZR 651/86, BAGE 58, 364.
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Scheiternsfeststellung durch staatliche Stellen wire ein massiver Eingriff in den
tarifautonomen Verhandlungsprozess.*? Diese Sichtweise wird selbst von Be-
fiirwortern einer erneuten Schérfung des Ultima-Ratio-Grundsatzes heute viel-
fach geteilt. Ist aber die objektive Feststellung des Scheiterns druckfreier Tarif-
verhandlungen nicht moglich, folgt daraus zwingend eine Einschatzungs-
prarogative der kampffithrenden Parteien iiber die Einleitung von Kampfmaf-
nahmen.

Die Betrachtung muss allerdings noch tiefer ansetzen: Das Idealbild druckfreier
Vertragsverhandlungen wird nie real, da Vertragsverhandlungen stets in einem
gesellschaftlich-sozial-wirtschaftlichen Kontext stattfinden, der von vielféltigen,
subtilen Druck ausiibenden Einflussfaktoren gepragt ist. Auch die am Horizont
aufscheinende Moglichkeit irgendwann rechtméafSig durchfiihrbarer Arbeits-
kampfhandlungen ist ein solcher Einflussfaktor, beeinflusst somit von Anfang
an die Vertragsverhandlungen und verhilft der verhandelnden Gewerkschaft zu
Verhandlungsmacht. Die bereits durch Art. 9 Abs. 3 GG erfolgte Anerkennung
von Arbeitskampfhandlungen als rechtmafiige Grundrechtsbetitigung fiihrt
damit schliissig zur Verwerfung jeglicher Regelungskonzepte, die eine ver-
meintlich ,druckfreie” Verhandlungsphase ohne verhandlungsbegleitende
Arbeitskampfmittel postulieren. Bei diesem Postulat handelt es sich letztlich um
eine unrealistische Fiktion, sofern man Arbeitskampfhandlungen nicht génzlich
die Anerkennung als rechtmafiige Verhaltensweise versagen will.

Das ,Scheitern” von Tarifverhandlungen ist schliefSlich kein starr festzulegen-
der und objektiv bestimmbarer Zeitpunkt, sondern kann nur prozesshaft ge-
dacht werden. Die Scheiternsfeststellung ist folglich immer vorbehaltlich einer
Anderung von duferen Gegebenheiten oder innerer Haltung; sie ist situativ und
hochst volatil. Ein auch nur temporédres Ende der Verhandlungsbereitschaft
einer Kampfpartei wiirde letztlich auch der Einleitung von Arbeitskampfhand-
lungen die Grundlage entziehen, da Arbeitskampfhandlungen schon nach dem
in Art.9 Abs.3 GG zum Ausdruck kommenden Schutzkonzept stets auf die
,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen” abzielen
miissen und somit im Verhaltnis zum Sozialpartner auf die Entfaltung einer
konstruktiven, verhandlungsférdernden Wirkung zu beschranken sind. Mit der
Einleitung jeglichen Streiks ist die Hoffnung verbunden, den Sozialpartner zum
alsbaldigen Einlenken auf die gewerkschaftliche Forderung zu veranlassen. Der
Gesprachs- und Verhandlungsfaden muss jederzeit wieder aufgenommen wer-

42 BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, BAGE 58, 364, vgl. auch Preis, Kollektivarbeitsrecht,
Rn. 1294 f.
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den konnen. Die prinzipielle Verhandlungsbereitschaft besteht somit selbst in
der Situation eines klassischen, breit und zeitlich umfassend angelegten Er-
zwingungsstreiks fort. Auch ein zunachst zeitlich umfassend angelegter Er-
zwingungsstreik muss beendet werden, sobald eine Einigung mit der Arbeitge-
berseite erzielt wurde. Seiner Fortsetzung wiirde es evident an Erforderlichkeit
fehlen, zudem verstie3e sie gegen die dann wieder bestehende Friedenspflicht.

Aus all diesen Griinden hat die frither angenommene phasentrennende Wir-
kung des arbeitskampfrechtlichen Ultima-Ratio-Grundsatzes keine Berechti-
gung. Phanomenologisch ergibt sich eine untrennbare Verwobenheit von Ver-
handlungs- und Erzwingungsphase, denn schon in der Verhandlungsphase
speist sich die Verhandlungsmacht der Gewerkschaften nahezu ausschliefSlich
aus der moglich erscheinenden Einleitung von Arbeitskampfmafinahmen. Eine
mitunter geforderte Neubelebung der Phasentrennung hatte demnach (jenseits
des spezifischen Bereichs der Daseinsvorsorge) vor allem kontraproduktive
Wirkungen: Sie wiirde die Tarifverhandlungen verzogern, stiinde einer schnel-
len Einigung entgegen und lieSe die auch fiir die wirtschaftliche Prosperitat
segensreichen, im Ergebnis sogar streikbegrenzenden Wirkungen der umfas-
senden Zulassung verhandlungsbegleitender Streiks entfallen.

Ist aber eine klare Trennung von Verhandlungs- und Erzwingungsphase ge-
danklich nicht moglich, folgt daraus zwingend die Annahme des BAG im drit-
ten Warnstreik-Urteil von 1988, dass auch eine klare Phidnomenologie des
Warnstreiks in Abgrenzung zum Erzwingungsstreik — etwa mit Blick auf eine
geringere Breite, zeitliche Ausdehnung oder Intensitat der eintretenden Schadi-
gung — nicht moglich ist (s.o. C. II.). Konsequent scheint es auf dieser Basis, die
iiberkommene terminologische Trennung in ,Warnstreik” und , Erzwingungs-
streik” aufzugeben und schlicht vom einheitlichen Phanomen des ,Streiks” zu
sprechen. Die auch in der heutigen hochstrichterlichen Rechtsprechung wieder
auftauchende , Warnstreik”-Terminologie suggeriert eine im staatlichen Ar-
beitskampfrecht nicht mehr erkennbare phanomenologische Zweiteilung.

Fiir die Frage des Kampfbeginns bleibt damit im Binnenverhaltnis der Kampf-
parteien nur eine Reduktion des VerhaltnismafBigkeitsgrundsatzes auf eine
Exzesskontrolle: , iiberfallartige Kampfaktionen” ohne vorherige Formulierung
einer Tarifforderung oder ohne Moglichkeit des Verhandlungspartners zum
sofortigen Eingehen auf die gewerkschaftlichen Forderungen sind weiterhin
ausgeschlossen. Unter dem Gesichtspunkt der Exzessvermeidung ebenfalls
erforderlich ist ferner die Erkennbarkeit eines gewerkschaftlichen Kampfbe-
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schlusses,*3 da andernfalls dhnlich wie beim ,go sick” eine unklare, intranspa-
rente Kampfsituation eintrédte, bei der die Arbeitgeberseite an der Einleitung
wirksamer Abwehrmafinahmen gehindert wire.

Als allgemeines Postulat bleibt im Ubrigen der Ablauf der tarifvertraglichen
Friedenspflicht, der systematisch allerdings nicht aus dem arbeitskampfrechtli-
chen Verhiltnismagigkeitsgrundsatz, sondern aus der tarifvertraglichen,
schuldrechtlichen Selbstbindung der Tarifvertragsparteien und damit letztlich
dem Vertragstreueprinzip (,,pacta sunt servanda”) resultiert.

Die dargestellte Reduktion der VerhialtnismafSigkeitskontrolle auf eine blofie
Exzesskontrolle — sowohl in qualitativer als auch zeitlicher Hinsicht — korreliert
mit den systematischen Grundlagen des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes, der
entsprechend der Rechtsmaterie in unterschiedlicher Intensitit und Ausfor-
mung richterlich anzuwenden ist.4# Ferner entspricht diese Reduktion des Ver-
héaltnisméfigkeitsgrundsatzes dem heute vorherrschenden, schutzbereichsoffe-
nen Grundrechtsverstandnis zu Art. 9 Abs. 3 GG. Nur dieses Grundrechtsver-
standnis fiigt sich in die allgemeine Grundrechtsdogmatik stimmig ein.

Aus der Zusammenfithrung der beiden dargestellten Entwicklungslinien des
Arbeitskampfrechts ergibt sich somit eine klare Aussage: Streiks sind auch ver-
handlungsbegleitend zuléssig, sobald die tarifvertragliche Voraussetzung des
Ablaufs der Friedenspflicht erfiillt und dem Exzessverbot Geniige getan ist. Da
eine klare Trennung von Verhandlungs- und Erzwingungsphase ausscheidet
und letztlich jeder auf ein legitimes tarifliches Ziel gerichtete Streik , verhand-
lungsbegleitend” stattfindet, gilt auch fiir einen verhandlungsbegleitenden
Streik in einer relativ frithen Verhandlungsphase der uneingeschrankte Grund-
satz der Kampfmittelwahlfreiheit. Die streikfiihrende Gewerkschaft entscheidet
somit insbesondere eigenverantwortlich iiber Streiktaktik, Streikintensitdt sowie
Breite und zeitliche Ausdehnung der eingesetzten Kampfmittel.

43 BAG 31.10.1995 — 1 AZR 217/95, NZA 1996, 389: , Uber den Inhalt des Streik- oder
Aussperrungsbeschlusses mufd die Gegenseite nicht im Einzelnen unterrichtet wer-
den. Sie mufs aber erkennen kénnen, ob sie es mit einer zuldssigen oder einer unzu-
lassigen (,,wilden”) Arbeitskampfmafinahme zu tun hat. Hieran fehlt es jedenfalls
dann, wenn nicht einmal die Existenz eines Beschlusses fiir die Gegenseite erkenn-
bar ist.”; vgl. auch BAG 23.10.1996 — 1 AZR 269/96, NZA 1997, 397; ErfK/Linsenmaier,
GG, Art. 9 Rn. 138.

444 Vgl. Preis, FS Dieterich, S. 429, 435; S.o. B. I1I.
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Auch insofern gilt das Diktum des BAG, dass es Aufgabe jeder Kampfpartei ist,
sich auf gednderte Strategien der Gegenseite und geanderte Rahmenbedingun-
gen taktisch einzustellen und kreativ geeignete Abwehrinstrumente zu fin-
den.*5 Mit einer Verbreiterung und Intensivierung der verhandlungsbegleiten-
den Streiks geht eine potentielle Verbreitung und Intensivierung der Abwehr-
moglichkeiten auf Arbeitgeberseite einher, mag die klassische Abwehraussper-
rung auch infolge ihrer regelmiflig selbstschdadigenden Wirkung ein wenig
taugliches Abwehrinstrument sein.*¢

Nicht ersichtlich ist insbesondere, dass einer verhandlungsbegleitenden, inter-
mediédr zwischen der klassischen Warn- und Erzwingungsstreiktypologie ange-
siedelten Kampfstrategie der Gewerkschaft generell das qualitative Exzessver-
bot entgegenstiinde: Eine evident fehlende Geeignetheit und Erforderlichkeit
zur Verwirklichung der tarifvertraglichen Regelungsziele — insbesondere ,,quali-
tativer” branchenweiter Regelungsziele, die mit dem klassischen Instrument des
punktuellen verhandlungsbegleitenden Kurzstreiks kaum durchsetzbar sind
(s.0. A.IL 1.) — scheidet aus. Sofern bestandserhaltende Notdienste sichergestellt
sind, kommt es zu keiner exzessiven Gefdhrdung verfassungsrechtlich ge-
schiitzter Rechtsgiiter des Kampfgegners oder Dritter: Auch ein intensivierter
Streik bleibt blofle Arbeitsniederlegung und ist — anders als Betriebsblockade,
Betriebsbesetzung oder Flashmob — keine bedenkliche Verletzung des Eigen-
tumsgrundrechts auf Arbeitgeberseite. Eine evidente Ungeeignetheit zur Her-
stellung einer ,abstrakt-materiellen” paritatischen Verhandlungssituation ist
gleichfalls nicht ersichtlich. Insofern ist vielmehr auf die gegebene Féahigkeit zu
hinreichenden Abwehrmafinahmen und das idealtypische ,freie Spiel der Kraf-
te” bei Tarifverhandlungen zu setzen.

45 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, BAGE 123, 134.

#6  Zur regelmifig zu konstatierender Interessenwidrigkeit der Aussperrung etwa
Rieble, FS Wank, S. 475, 479 (,Die Aussperrung ist praktisch tot.”); Franzen, RdA
2015, 141, 151; Buchner, BB 2008, 106, 109 (,,nie eine wirklich sinnvolle Antwort auf
den Streik”).
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