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schreibt.
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Rechtsinstituts im Geflige des geltenden deutschen Arbeitskampfsy-
stems mit Blick auf die anerkannte Methodik richterlicher Rechtsfort-
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Einleitung

EINLEITUNG
A. Problemstellung
Mit dem Urteil vom 22.03.1994° hat das BAG eine Rechtspre-
chungsanderung eingeleitet, die das Zentrum des Arbeitskampf-
rechts berthrt, indem es die bisherigen Reaktionsmdglichkeiten des
Arbeitgebers im Arbeitskampf um ein neuartiges Recht erweitert hat.
Dieses Recht ist die sog. arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung,
deren Synonyme etwa ,Recht auf Betriebsstillegung”, ,suspendie-
rendes Stillegungsrecht®, ,Stillegungsbefugnis* oder ,Suspendierung”
sind. In weiteren Urteilen hat das BAG diese Rechtsprechungsande-
rung bis in die neueste Zeit bestétigt®,
Danach steht dem Arbeitgeber —unabhangig von der Unmdéglichkeit
oder Unzumutbarkeit der Beschaftigung und unabhangig von Arbeit-
geberverbandsbeschluld und Aussperrungsquoten — die Befugnis zu,
einen bestreikten Betrieb oder Betriebsteil flr die Dauer des Streiks
im Rahmen des gewerkschaftlichen Streikbeschlusses ganz stillzule-
gen mit der Folge, dal3 die beiderseitigen Rechte und Pflichten aus
dem Arbeitsverhaltnis suspendiert werden und auch die arbeitswilli-
gen Arbeitnehmer ihren Entgeltanspruch verlieren.
Bis dahin war die Suspendierung der Hauptleistungspflichten aus
dem Arbeitsvertrag im Arbeitskampf nach einhelliger Meinung in
Rechtsprechung und Literatur nur infolge einer suspendierenden
Abwehraussperrung durch den Arbeitgeber oder infolge des sog.
Lohnverweigerungsrechts nach  Arbeitskampfrisikogrundsatzen“*
bzw. der sog. Arbeitskampfrisikolehre moglich. Mit der arbeitskampf-
bedingten Betriebsstillegung wird dem Arbeitgeber also quasi das

Recht zur ,Préventivsuspension“®

eingeraumt — mit der Besonder-
heit, dal3 die Grenzen des gewerkschaftlichen Streikbeschlusses zu
beachten sind.

Damit ergibt sich eine merkwirdige Ambivalenz: Einerseits scheint

die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung als erleichterte Suspen-

BAG, AP Nr.130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
BAG, AP Nr. 130, 135, 137, 138, 139, 147, 152, 154 und 155 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
BAG, AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 588.

Der Begriff stammt von Hanau, NZA 1996, 841, 846.

a A~ W N
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dierungsmaoglichkeit arbeitgeberfreundlich zu sein; andererseits
scheint sie gewerkschaftsfreundlich zu sein, weil sie den Streikbe-
schluld der streikfihrenden Gewerkschaft perfekt vollzieht und aus-
schliel3lich sog. Streikbrecher betrifft, also diejenigen Arbeitnehmer,
die zwar von der Gewerkschaft zum Streik aufgerufen wurden, sich
diesem Aufruf aber verweigern und ihre Arbeitskraft weiterhin anbie-
ten; dabei handelt es sich tberwiegend um sog. Aul3enseiter.
AulBenseiter auf Arbeitnehmerseite sind diejenigen Arbeitnehmer, die
nicht Mitglied der tarifschlielBenden Gewerkschaft sind und daher
anders als die darin organisierten Arbeitnehmer nicht von der Tarif-
normenwirkung der 883 Abs. 1, 4 Abs.1 TVG erfal3t werden. Es
handelt sich um Arbeitnehmer, die in den Geltungsbereich des um-
kampften bzw. abzuschlieRenden Tarifvertrages fallen, aber entwe-
der Uberhaupt nicht gewerkschaftlich organisiert (Nichtorganisierte)
oder in einer anderen als der tarifschlielenden Gewerkschaft organi-
siert sind (Andersorganisierte)®. Die Statistik zeigt, daf die Zahl der
gewerkschaftlich nichtorganisierten Arbeitnehmer die Zahl der orga-
nisierten Arbeitnehmer mit einem Verhaltnis von ca. zwei Dritteln zu
einem Drittel weit Uiberwiegt’.

Aufgrund dieser Ambivalenz hat die neuartige arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung eine kritische Diskussion in einer Vielzahl von lite-
rarischen Rezensionen® und zwei Dissertationen® erfahren. Im Zen-
trum der Kritik stehen vor allem die Aul3enseiterproblematik mit der
Frage des Verstol3es gegen die negative Koalitionsfreiheit sowie die

Vorgehensweise des BAG bei seiner Rechtsfortbildung.

vgl. Lembke, AuRenseiter, S. 1, 9 f..

Institut der deutschen Wirtschaft, Zahlen zur wirtschaftlichen Entwicklung der Bundesre-
publik Deutschland, Ausgabe 1998, Rn. 128: Im Jahr 1996 betrug der Organisationsgrad
der Gewerkschaften insgesamt 33,8 %, wobei Arbeiter zu 43,1 %, Angestellte zu 20,9 %
und Beamte zu 60,3 % organisiert waren.

Ackmann, EWIR 95, 33 f.; Fischer/Rithers, Anm. zu BAG, EzA Nr.115 zu Art.9 GG
Arbeitskampf; Kalb, FS Stahlhacke, 213 ff.; Hanau, NZA 1996, 81 ff.; Hergenrdder,
Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Konzen, Gem. Anm.
zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Lieb, SAE 95, 257 ff.; ders., SAE
96, 182 ff.; Léwisch, FS Gitter, 533 ff.; Rieble, Anm. zu BAG, SAE 1997, 285 ff.; ders.,
Anm. zu BAG, SAE 1996, 227 ff.; Streckel, Anm. zu BAG, EzA Nr. 120 zu Art.9 GG A-
beitskampf; Thusing, Anm. zu BAG, EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ders., DB
95, 2607 ff..

Kornbichler, Stillegung, S. 1 ff.; Schultheis, Stillegungs befugnis, S. 1 ff..
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B. Gang der Untersuchung

Mit dieser Arbeit soll die Zulassigkeit der arbeitskampfbedingten Be-
triebsstillegung im geltenden deutschen Arbeitskampfsystem unter-
sucht werden.

Die Auseinandersetzung mit der aufgezeigten Problematik erfordert
zunachst eine Analyse der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
auf der Grundlage der Stellungnahmen von Judikatur und Literatur
(1. Teil). Die anschlieBende Darstellung der Grundlagen des Arbeits-
kampfrechts sowie des heutigen Arbeitskampfsystems mit den all-
gemein anerkannten Rechtsinstituten der Aussperrung und der
Arbeitskampfrisikolehre veranschaulicht die Anforderungen, die an
eine Rechtsgrundlage der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
zu stellen sind (2. Teil). Die Priufung der dogmatischen und verfas-
sungsrechtlichen Legitimation der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung innerhalb dieser Grundlagen bildet den Schwerpunkt der
Arbeit (3. Teil).

Denkbare dogmatische Grundlagen fir die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung sind zum einen das Arbeitskampfrecht, zum ande-
ren das Leistungsstorungsrecht des BGB. Die Suche nach einer
Rechtsgrundlage verfolgt also mehrere Ansétze innerhalb und aus-
serhalb der zentralen Norm des Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG.

Im Wege der Auslegung des Art. 9 Abs.3 GG kommen folgende
Rechtfertigungsmaoglichkeiten in Betracht: (1) die Legitimation als
eigenstandiges Arbeitskampfmittel, (2) die Legitimation als Sonder-
form der Aussperrung sowie (3) die Legitimation als Erganzung der
Arbeitskampfrisikolehre. Eine Rechtfertigungsmaoglichkeit aul3erhalb
des Art. 9 Abs.3 GG ist die Legitimation als zivilrechtlicher Lei-
stungsstorungstatbestand durch richterliche Rechtsfortbildung. In
diesem Zusammenhang wird die Rechtsprechung des BAG zur ar-
beitskampfbedingten Betriebsstillegung am Mal3stab der anerkann-
ten Methodik richterlicher Rechtsfortbildung Uberprift.

Im Rahmen der verfassungsrechtliche Grenzen wird schlie3lich die
Verfassungsmalfiigkeit der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung

im Hinblick auf betroffene Grundrechte Dritter und auf Verfas-



Einleitung

sungsprinzipien untersucht. Im Zentrum dieser Prufung steht die
Frage nach der Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit der a-
beitswilligen Arbeithehmer, insbesondere der Aul3enseiter, aber auch
der Streikbrecher.

Den Schluld der Arbeit bildet eine Zusammenfassung der wesentli-

chen Ergebnisse (4. Teil).



Judikatur und Literatur

1. Teil: Die Betriebsstillegung in Judikatur und Literatur

1. Kapitel: Die, Stillegungsrechtsprechung”

A. Kontext

Die Entscheidungsserie, in der das BAG die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung entwickelt hat, besteht im einzelnen aus dem Aus-
gangsurteil vom 22.03.1994%° sowie den Urteilen vom 31.01.1995¢,
27.06.1995%, 11.07.1995%, 12.11.1996™, 17.02.1998% und vom
15.12.1998'°. Vier der Entscheidungen hatten Arbeitskampfe im &-
fentlichen Dienst zum Gegenstand, drei Entscheidungen betrafen
Arbeitskdmpfe in der Privatwirtschaft. Alle Entscheidungen betrafen
die Frage, ob einem arbeitswilligen Arbeitnehmer, dessen Betrieb
oder Betriebsteil bestreikt wird, ein Vergutungsanspruch aus dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzugs nach 8615 BGB zusteht. Es
handelt sich also um das Problem der Verteilung des Lohnrisikos bei
unverschuldeten Betriebsstérungen an der Schnittstelle zwischen
dem individualrechtlichen Leistungsstérungsrecht und dem Arbeits-
kampfrecht.

Nach standiger, vorheriger Rechtsprechung des BAG - zuletzt be-
statigt durch das nur drei Monate vor dem ersten ,Stillegungsurteil”
ergangene Urteil vom 14.12.1993% — entfallt der Vergitungsan-
spruch des Arbeitnehmers im Arbeitskampf entweder infolge einer
wirksamen Aussperrung oder infolge technischer Unmaoglichkeit oder
wirtschaftlicher Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung nach der sog.
Arbeitskampfrisikolehre. Seit dem Urteil vom 22.03.1994 soll der
Vergutungsanspruch jenseits dieser Tatbestande auch dann entfal-
len, wenn der Arbeitgeber seinen unmittelbar arbeitskampfbetroffe-
nen Betrieb oder Betriebsteil im Rahmen des gewerkschaftlichen

Streikbeschlusses stillegt.

10 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

1 BAG, AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

2 BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 120 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

13 BAG, AP Nr. 138 und 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 121 und 122 zu

Art.9 GG Arbeitskampf.

BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 127 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

> BAG, AP Nr. 152 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

16 BAG, AP Nr.154 und 155 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 131 und 132 zu
Art.9 GG Arbeitskampf.

" BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = EzA Nr. 113 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Dabei ist auffallend, dald der der Marzentscheidung zugrunde liegen-
de Sachverhalt nahezu identisch mit dem Sachverhalt der Dezem-
berentscheidung ist: In beiden Fallen ging es um VergiutungsansprU-
che von gewerkschaftlich nicht organisierten Arbeitnehmern, deren
Betrieb bzw. Betriebsteil im Rahmen der Tarifauseinandersetzung im
Offentlichen Dienst im Jahre 1992 bestreikt war. Die beklagten Ar-
beitgeber, Unternehmen des o&ffentlichen Personennahverkehrs,
hatten jeweils mit der Gewerkschaft vor Streikbeginn eine Notdienst-
vereinbarung geschlossen. Im ersten Fall hatte die Arbeitgeberin
anlalich der Unterzeichnung der Notdienstvereinbarung gegentber
der Gewerkschaft mundlich zugesichert, andere als die darin be-
nannten Arbeitnehmer nicht zu beschéatftigen. Im zweiten Fall enthielt
die Notdienstvereinbarung eine Klausel, wonach die Gewerkschaft
an die Vereinbarung nicht mehr gebunden sein sollte, wenn die Ar-
beitgeberin tber die Notdienstleistungen hinaus Arbeitnehmer in den
bestreikten Bereichen arbeiten liel3.

Wahrend der Vergutungsanspruch des Arbeithnehmers wegen An-
nahmeverzugs in der Dezemberentscheidung noch bejaht wurde,
wurde er in der Marzentscheidung abgelehnt. Im ersten Fall habe der
Arbeitgeber sich im Annahmeverzug befunden, da seine Vergutungs-
und Beschaftigungspflicht nicht infolge der Arbeitskampfrisikolehre
suspendiert gewesen sei. Diese gelte nicht nur bei Auftreten von Be-
triebsstérungen aufgrund der Fernwirkung in einem am unmittelbaren
Kampfgeschehen nicht beteiligten Betrieb, sondern auch und erst
recht, wenn die Betriebsstorung auf einen Arbeitskampf in demsel-
ben Betrieb zuriickgehe!®. Andernfalls wiirde dem unmittelbar
kampfbetroffenen Arbeitgeber nicht nur das Risiko des Produktions-
stillstandes durch den gegen ihn gerichteten Streik, sondern zusatz-
lich das Risiko der Fortzahlung des Arbeitsentgeltes an die nicht am
Streik beteiligten Arbeithehmer aufgebirdet, die infolge des Streiks
nicht beschéaftigt werden konnten. Hierdurch werde das Kréaftever-

haltnis der kampffiilhrenden Parteien in gleicher Weise gestort™®.

8 BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 1080.
9 BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1080, 1080 R.
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Dagegen habe der Arbeitgeber sich im zweiten Fall nicht im Annah-
meverzug befunden, da die beiderseitigen Rechte und Pflichten aus
dem Arbeitsverhaltnis wahrend des Streiks unabhangig von der Un-
moglichkeit oder Unzumutbarkeit der Beschaftigung der Klagerin in-
folge der Ausiibung des Rechts auf Betriebsstillegung suspendiert
gewesen seien. Die Arbeitskampfrisikolehre sei nicht anwendbar,
wenn in dem bestreikten Betrieb oder Betriebsteil selbst arbeitswillige
Arbeitnehmer ihre Arbeitsleistung anbieten wiirden. Dem bestreikten
Arbeitgeber stehe es vielmehr frei, wie er auf die kampfbedingte La-
ge reagieren wolle. Er kbnne den unmittelbar kampfbetroffenen Be-
trieb oder Betriebsteil wahrend des Streiks stillegen und damit seine
Beschaftigungs- und Lohnzahlungspflicht auch gegentuber arbeitswil-
ligen Arbeitnehmern suspendieren®’. Daher sei die Notdienstverein-
barung auch kein unzulassiger Vertrag zu Lasten arbeitswilliger
AulRenseiter, weil diese wahrend des Streiks keinen Anspruch auf
Beschaftigung hatten, selbst wenn und soweit ihr Einsatz technisch
moglich und wirtschaftlich zumutbar gewesen sei®!.

Im Gegensatz dazu betrachtete das BAG im ersten Fall die unmitte |-
bare Aufhebung der Vergutungspflicht aus dem Arbeitsvertrag durch
eine (Notdienst-)Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und der
Gewerkschaft als unzuléssigen Vertrag zu Lasten Dritter?®. Eine mit-
telbare Aufhebung dieser Pflicht aufgrund Unzumutbarkeit der Be-
schaftigung im Sinne der Arbeitskampfrisikolehre wegen dieser
Zusicherung bestehe auch nicht, da die Gewerkschaft zur Duldung
der fur die Sicherung und die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des
Betriebs unerlaf3lichen Arbeiten auch ohne eine entsprechende Ver-
einbarung verpflichtet sei®*; eine Vereinbarung tiber die Modalitaten
des Notdienstes sei zwar moéglicherweise geboten und sinnvoll, sei

aber nicht konstitutive Voraussetzung fur seine Durchfiihrung.

2 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 194 R.
2 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 195 R.
2 BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.1081.
% BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.1081 R.
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B. Die Konzeption der Betriebsstillegung

I.  Begriff und Rechtsnatur

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist nach der Rechtspre-
chung des BAG die Befugnis des unmittelbar kampfbetroffenen Ar-
beitgebers, durch Erklarung auf einen nur teilweise befolgten
Streikaufruf derart zu reagieren, dal3 er seinen Betrieb oder Be-
triebsteil wahrend des Streiks im Rahmen des gewerkschaftlichen
Streikbeschlusses stillegt und damit seine Vergutungspflicht unab-
hangig von der technischen Unmdglichkeit oder der wirtschaftlichen
Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung auch gegentber arbeitswilligen
Arbeitnehmern suspendiert?*,

Im Hinblick auf die Rechtsnatur der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung betont das BAG lediglich, dal3 diese kein Arbeitskampf-
mittel sei®®. Durch den Vergleich der Betriebsstillegung mit der
Aussperrung im Urteil vom 27.06.1995 wird ebenfalls impliziert, dal3
die Betriebsstillegung gegenuber der Aussperrung ein aliud und da-

mit kein Arbeitskampfmittel sein soll.

Il. Voraussetzungen

1. Erklarung

Zur Auslbung des Rechts auf Betriebsstillegung fordert das BAG
zunéchst eine Erklarung des von einem Streik betroffenen Arbeitge-
bers (,Stillegungs- und Suspendierungserklarung“): Die dem Arbeit-
geber eingeraumte Moglichkeit, seine arbeitsvertraglichen Pflichten
der arbeitskampfrechtlichen Lage anzupassen, geschehe durch sei-
ne Erklarung, den bestreikten Betrieb oder Betriebsteil nicht auf-
rechterhalten zu wollen und die Arbeitsverhaltnisse der betroffenen
Arbeitnehmer fiir die Dauer des Arbeitskampfes zu suspendieren®.
Da der Arbeitgeber somit eigene Entscheidungsfreiheit ausubt, han-
delt es sich dabei um eine gestaltende Willenserklarung, die wie
Streik- und Aussperrungserklarung den Vorschriften des BGB Uber

Rechtsgeschéafte und den allgemeinen Auslegungsgrundsatzen wn-

# BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 194 R, 195.
% BAG, AP Nr. 138 (BI.626), Nr. 139 (BI. 629 R) zu Art.9 GG Arbeitskampf.
% BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.
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terliegt?’. Ein zusatzlicher ArbeitgeberverbandsbeschluR soll auch im

Verbandsarbeitskampf nicht erforderlich sein.

a) Eindeutigkeit

In seinen Urteilen vom 27.06.1995 und 11.07.1995 prazisiert das
BAG die inhaltlichen Anforderungen an die Stillegungserklarung, die
mangels gesetzlicher Vorgaben formfrei und damit auch konkludent
abgegeben werden kdnne, aber eindeutig sein musse: Der Arbeitge-
ber brauche seine Einschatzung der Lage nicht nachtréaglich zu be-
grinden und zu rechtfertigen®®. Komme er zu dem Ergebnis, daR
eine Beschaftigung nicht méglich oder unzumutbar sei und verzichte
er deshalb auf die Arbeitsleistung der Arbeithehmer in eindeutiger
Form, so sei dies als schliissige Stillegungserklarung zu werten?®.
Dies ist jedoch problematisch fur den Fall, dal3 der Arbeitgeber sei-
nen Betrieb wahrend eines langeren Arbeitskampfes zunéchst still-
legt, spater aber wieder so weit wie méglich aufnimmt®®: Da die
Wirksamkeit der Suspendierung hinsichtlich einzelner Arbeitnehmer
entfallen kdnne, wenn der Arbeitgeber diese dann doch wahrend des
Arbeitskampfes zu Arbeitsleistungen heranzieht®!, kann das Verhal-
ten des Arbeitgebers dahingehend ausgelegt werden, dal3 er den
Betrieb von Anfang an weiterfihren wollte, wenn er keine ausdricki-
che Stillegungserklarung abgegeben hat. Die lediglich schlissige
Stillegungserklarung wird so fir den Arbeitgeber mit dem Risiko be-
lastet, daf’ die Suspendierungswirkung riickwirkend entfallt. Die Ent-
scheidungsfreiheit des Arbeitgebers, den Betrieb fortzufihren oder
sich dem Streik zu beugen wird dann praktisch eingeschrankt. Denn
wenn er nicht hinreichend deutlich mache, ob er sich dem Streik
beugen oder den Betrieb weiterfihren wolle, so sei letzteres anzu-
nehmen®. Das gelte auch, wenn der Betrieb zwar zum Erliegen

komme, der Arbeitgeber aber den Eindruck erwecke, er wolle die

z Loéwisch, FS Gitter, 533, 535; Lowisch/Kraul3, AR-Blattei SD, 170.3.1 Rn. 7.

% BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 625.

% BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 623.

%0 vgl. Hergenréder, Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art.9 GG Arbeitskampf,
S.14.

3 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.

% BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 626.
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Arbeitnehmer so bald und so weit wie mdglich zur Arbeit heranzie-
hen, da sich die Arbeitnehmer in diesem Fall zur Verfiigung halten
muften, solange sie sich nicht dem Streik anschléssen, was einer
Erklarung von ihrer Seite bediirfte *®. Deshalb diirfe der Arbeitgeber
keine Unklarheit Gber seine Reaktion auf den Streik und damit tber
den aktuellen Stand der beiderseitigen Rechte und Pflichten entste-
hen lassen.

Eine solche Unklarheit hat das BAG etwa darin gesehen, dal3 der
Arbeitgeber den betroffenen Arbeitnehmern zuvor die Weiterbe-
schaftigung zugesichert hat**. Insoweit soll aber die bloBe Absichts-
erklarung, dalR Arbeitswillige so lange wie moglich beschaftigt
wuarden, nicht ausreichen. Auch die Anweisung des Arbeitgebers an
Arbeitswillige, sich in bereitstehende Listen einzutragen, enthalte
keine konkludente Zusicherung der Weiterbeschaftigung. Anders
kénnte eine Ankindigung nur dann zu beurteilen sein, wenn sie die
Voraussetzungen festlege, unter denen unabhangig von dem Verlauf
eines Arbeitskampfes die Weiterbeschaftigung zugesichert werde.
Mangels Eindeutigkeit der Erklarung hat das BAG auch schon die
Umdeutung einer Aussperrung in eine Betriebsstillegung vorgenom-
men, weil bei der SchlieBung des Betriebs unklar geblieben sei, ob
der Arbeitgeber auf streikbedingte Betriebsstérungen reagieren oder
selbst KampfmaRnahmen ergreifen wollte®. Der umgekehrte Fall
einer Umdeutung einer arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung in
eine Aussperrung ist dagegen bislang nicht vorgekommen; diese
Umdeutung kommt allerdings auch nur bei der Erklarung eines Aus-
senseiterarbeitgebers in Betracht, dessen Aussperrungserklarung
unabhéngig von einem entsprechenden Arbeitgeberverbandsbe-

schlulR wére.

b) Adressaten
Neben der Eindeutigkeit der Stillegungserklarung hat das BAG im

ersten Urteil vom 11.07.1997 auch den Adressatenkreis der Stille-

s BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 626.
% BAG, AP Nr. 138, 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 626, 630.
% BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, LS.
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gungserklarung definiert. Die Erklarung musse sich an die betroffe-
nen Arbeitnehmer richten, deren Arbeitsverhaltnisse dadurch sus-
pendiert wuirden, wahrend eine Erklarung gegenuber der
kampffiuhrenden Gewerkschaft weder erforderlich noch ausreichend
sei; dies ergebe sich daraus, dal3 es sich nicht um eine Arbeits-
kampfmalinahme handele; Adressaten seien vielmehr die Arbeit-
nehmer, die Klarheit dariiber haben muf3ten, ob ihre Arbeitspflicht
suspendiert sei oder nicht>°.

Die Erklarung gegenuber den betroffenen Arbeitnehmern entspricht
bereits dem allgemeinen Grundsatz, daf3 die rechtsgestaltend auf ein
Vertragsverhéltnis einwirkenden Rechte gegenuber demjenigen &-
klart werden mussen, dessen Rechtskreis hierdurch unmittelbar be-
rahrt wird (vgl. 8 146 BGB). Insoweit ergibt sich eine Parallele zur
Streikteilnahmeerklarung eines Arbeitnehmers, die nach herrschen-
der Meinung die beiderseitigen Hauptleistungspflichten aus dem Ar-

beitsverhaltnis ruhen lart®’

. Ebenso wie der Arbeitgeber beim Streik
wissen mul3, ob seine Vergutungspflicht fortbesteht, muf der betrof-
fene Arbeitnehmer bei der Betriebsstillegung wissen, ob er zur Ar-
beitsleistung verpflichtet bleibt. Die Streikteilnahmeerklarung allein
gegenuber dem Arbeitgeberverband wirde ebensowenig ausreichen
wie die Stillegungserklarung allein gegeniber der Gewerkschaft. Die
Erklarung gegenlber der Gewerkschaft konnte wie bei der Aussper-
rung nur dann genigen, wenn diese als von den Arbeitnehmern
empfangsbevollmachtigt angesehen werden kann; dies trifft aber nur
fur die Mitglieder der Gewerkschaft und diejenigen Nicht- und An-

dersorganisierten zu, die sich dem Streik angeschlossen haben®.

2. Gewerkschaftlicher StreikbeschlufR

Als weitere Anwendungsvoraussetzung der Betriebsstillegung fordert
das BAG die Bindung an den gewerkschaftlichen Streikbeschluf3: Mit

% BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 625 R, 626.

¥ BAG, AP Nr. 56 zu § 1 FLZG; Daubler, Arbeitskampfrecht, Rn. 131; Lieb, RdA 1991,
145, 148; Lowisch/Kraul3, AR-Blattei SD, 170.3.1 Rn. 5; Richardi, ZfA 1985, 101, 111;
Seiter, Streikrecht, § 3, 16, 17; a. A.: Gamillscheg, KollArbR, S. 994, der die Streikteil-
nahme als Rechtfertigungsgrund fiir die Arbeitsniederlegung betrachtet.

3 Loéwisch, AR-Blattei ES 170.1 Nr. 41, S.6.
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der Stillegung im Umfang des gewerkschaftlichen Streikbeschlusses
vollziehe der Arbeitgeber nur das, was die kampffihrende Seite an-
strebe®. Die Befugnis des Arbeitgebers, auf die aktive Abwehr eines
gegen ihn gefihrten Arbeitskampfes zu verzichten und sich dem
Streikbeschlul3 zu beugen, finde ihre Grenzen in dem raumlichen
und zeitlichen Rahmen der gegnerischen KampfmaRnahme*°. Wolle
der Arbeitgeber aber den Kampfrahmen erweitern, misse er eigene
KampfmaRnahmen ergreifen®!.

Dies soll ausdrticklich auch fir den sog. Wellenstreik gelten, da die
arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung nur als blo3es Erdulden der
gegnerischen KampfmaRnahme gerechtfertigt sei*?. In Zeiten, fiir die
nicht zum Streik aufgerufen sei, fehle es somit an einer Kampfmal3-
nahme der Arbeitnehmer, welcher sich der Arbeitgeber durch Nicht-
beschaftigung beugen kénne*3,

Dabei soll der Arbeitgeber die Kampfmallnahme nicht abwarten
mussen, sondern bereits auf den angekindigten Streik reagieren
kénnen®: Der Arbeitgeber sei nicht verpflichtet abzuwarten, ob und
welchem Umfang sich Arbeitnehmer an dem von der Gewerkscharft
beschlossenen Streik beteiligten. Dies gelte jedenfalls dann, wenn es
sich um eine kurze StreikmalRnahme handele; bei einem Abwarten
des Streiks kdnnte hier innerhalb der Streikzeit praktisch kaum noch
reagiert werden. Entscheidend sei, dal3 der Streik beschlossen und
angekindigt gewesen sei.

Obwohl das BAG teils vom Streikbeschlul3, teils vom Streikaufruf
spricht, ist wohl immer der Streikbeschlul3 gemeint. Denn der ge-
werkschaftliche Streikbeschlu3 legt im Streikbefehl an die Gewerk-
schaftsmitglieder regelmaf3ig die rdumlichen, die personellen sowie
die zeitlichen Grenzen fest®. Wahrend der Streikbefehl sich aus-
schlieBlich an die Gewerkschaftsmitglieder richtet, den diese nach

der Satzung befolgen mussen, ergeht der Streikaufruf gegeniber

¥ BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.
“ BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 622 R.
“ BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 622 R.
BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BIl. 609 f..
BAG, AP Nr. 154 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.1082.
“ BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 623.
% geiter, Streikrecht, S.229.
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allen streikwilligen — organisierten wie nichtorganisierten— Arbeit-
nehmern, z. B. in Form von Flugblattern, Mitteilungen in den Medien

oder Aushangen am betrieblichen Gewerkschaftsbrett.

a) Raumlicher Anwendungsbereich

Die Bindung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung an den
gewerkschaftlichen Streikbeschlul3 bedeutet in raumlicher Hinsicht,
dalR nur derjenige Betrieb oder Betriebsteil stillgelegt werden kann,
dessen Arbeitnehmer vom Streikaufruf erfaf3t sind, also der unmitte |-
bar bestreikte Betrieb oder Betriebsteil. Werden die Arbeithehmer
eines Betriebsteils zum Streik aufgerufen, kann nur dieser Betriebs-
teil und nicht auch die nicht bestreikten Betriebsteile stillgelegt wer-
den®®. Wirden nur die Angehérigen einer bestimmten Abteilung fiir
eine begrenzte Zeit zum Streik aufgerufen, so sei auch die damit be-
grindete Stillegung nur bezogen auf diese Abteilung und nur fur die
betreffende Zeit moglich®”.

Dies bedeutet, dal3 eine Ausdehnung der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung auf andere Betriebe des Unternehmens oder an-
dere Betriebsteile nicht mdglich ist, weil es insoweit an einem ge-
werkschaftlichen Streikbeschlu? fehlt. Bei einem Aufruf zum
Vollstreik, den nur ein Teil der Arbeitnehmer befolgt, fihrt es dazu,
daf3 der Arbeitgeber den Betrieb nur vollstandig und nicht nur teilwei-
se einstellen kann, wenn er sich fur die Betriebsstillegung als Reakti-

on auf den Streik entscheidet.

b) Persdnlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich der arbeitskampfbedingten Be-
triebsstillegung ist mit dem raumlichen Anwendungsbereich insoweit
identisch, als nur diejenigen Arbeitnehmer von der Betriebsstillegung
betroffen sind, die in den zu bestreikenden Betrieben oder Betriebs-

teilen beschéftigt sind %8,

% vgl. BAG, AP Nr. 138, 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
4" BAG, AP Nr. 147 (Bl.609, 609 R) und Nr. 152 (BI. 1822) zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
“so auch Kornbichler, Stillegung, S. 12.
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Dartber hinaus bestimmt der personliche Anwendungsbereich, daf3
nur diejenigen Arbeitnehmer von der Betriebsstillegung betroffen
werden konnen, die sich am Streik beteiligen dirfen. Tatsachlich
nicht vom Streikaufruf betroffene Arbeitnehmer —z.B. Beamte —
missen dagegen weiterbeschaftigt werden. Wolle sich der Arbeitge-
ber einem Streik beugen, indem er den Betrieb einstelle, so kbnne er
dies unter Ausschlul3 des Arbeitskampfrisikos, also ohne gerichtliche
Nachprifung, nur innerhalb des Rahmens tun, den der gewerk-
schaftliche StreikbeschluR vorgebe™.

Da ein Beamteneinsatz auf Arbeitsplatzen streikender Arbeithehmer
aufgrund der Doppelrolle des 6ffentlichen Arbeitgebers als Hoheits-
trager und Tarifgegner jedenfalls dann zuldssig ist, wenn dafir eine
gesetzliche bzw. eine vertragliche Grundlage in Form einer Not-
dienstvereinbarung existiert™, hat dies zur Folge, daf im 6ffentlichen
Dienst mit Hilfe der Beamten wenigstens teilweise weitergearbeitet
werden kann. Dies |aR3t eine Betriebsstillegung im Sinne des Wortes

anachronistisch erscheinen®..

c) Zeitlicher Anwendungsbereich

In zeitlicher Hinsicht kann der Betrieb oder Betriebsteil nur fur die
Dauer des Streiks stillgelegt werden: Habe die kampffihrende Ge-
werkschaft nur zu einem Kurzstreik aufgerufen, ergebe sich daraus,
daR3 der Arbeitgeber auch nur fir dessen Dauer die Stillegung seines
Betriebes als bloRes Erdulden einer gegnerischen Kampfmaflinahme
rechtfertigen kénne>?.

Allerdings macht diese zeitliche Begrenzung den Umfang der Be-
triebsstillegung fraglich, wenn die einmal angekiindigte Kampfmal3-
nahme nachtraglich geandert wird, oder wenn die Gewerkschaft dem
Arbeitgeber den genauen Umfang des Streiks aus kampftaktischen

Grinden nicht mitteilt.

49 BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 626 R.

0 vgl. BVerfG, EzA Nr. 107 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

*1 Hergenrader, Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 13.
2 BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 622 R.
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Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte der Kampfbeschlul3 der
Gewerkschaft in diesen Fallen nach dem Empfangerhorizont ausge-
legt und das Risiko des Mif3verstehens der Gewerkschaft auferlegt
werden®®. Enthalt der KampfbeschluR der Gewerkschaft also keine
zeitlichen oder rdumlichen Beschrankungen, sollte der Arbeitgeber
dies nach dem objektiven Erklarungswert als Aufruf zu einem unbe-
schrankten Streik verstehen und dementsprechend mit einer unbe-
schrankten Betriebsstillegung reagieren. Denn die Gewerkschaft hat
keinen Anspruch darauf, den Arbeitgeber Uber die Vorenthaltung der
Arbeitskraft hinaus mit dem Uberraschungseffekt unter Druck setzen
zu koénnen. Demzufolge ist sowohl fur den Beginn eines Streiks als
auch fur die Beendigung eine Ankindigung in Form einer eindeuti-
gen rechtsgestaltenden Willenserklarung erforderlich®*. Dem Arbeit-
geber ware sonst jegliche arbeitsorganisatorische Planung und damit
der Gebrauch seiner arbeitskampfrechtlichen Reaktionsmoglichkei-
ten unmoglich, zumal eine sofortige Anpassung der Stillegungsent-
scheidung an das geénderte StreikausmaR unpraktikabel ist®.

3. RechtmaRige und rechtswidrige Kampfmalinahmen

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist nach Auffassung des
BAG eine Reaktionsmoéglichkeit auf einen Streik, die auch dann an-
wendbar sein soll, wenn der Arbeitgeber an der Weiterfihrung des
Betriebs durch Blockaden der Zugange des bestreikten Betriebs
durch Streikposten gehindert wird®®: Es mache keinen Unterschied,
ob die Arbeitskampfmal3nahme, der sich der Arbeitgeber beuge,
rechtmaRig oder rechtswidrig sei. Auch bei einer rechtswidrigen
KampfmalRnahme misse der Arbeitgeber frei in der Entscheidung
dariiber sein, wie er unter Berucksichtigung der gesamten Streiksi-
tuation reagieren wolle. Er kdénne nicht zu einem Vorgehen ver-
pflichtet sein, das den Arbeitskampf noch verscharfe und unter

Umstanden die Einigung mit der Gewerkschaft erschwere. Der Ar-

Rieble, SAE 1997, 285, 290; ders., SAE 1996, 224, 232.

BAG, AP Nr. 146 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.606.

Lowisch, AR-Blattei ES 170.1 Nr. 41, S.5 f..

% BAG, AP Nr. 138 (Bl. 626 R), 139 (Bl. 630 R) zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

[ U]
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beitgeber misse sich zwar im Interesse der Weiterbeschaftigung der
Arbeitnehmer gegen rechtswidrige Kampfmaflnahmen, etwa durch
gerichtliche oder sonstige Mal3nahmen, zur Wehr setzen; dies sei
letztlich aber eine Frage der Zumutbarkeit, bei der der Arbeitgeber
die mit einem solchen Vorgehen verbundene Verscharfung der Ar-
beitskampfsituation beriicksichtigen diirfe ®’.

Fiur die Anwendbarkeit der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
gegentber einem insgesamt rechtswidrigen Streik, etwa einem
nichtgewerkschatftlichen, sog. wilden Streik spricht aul3erdem, dal3
die Abwehrmdglichkeiten auf einen unzuldssigen Streik generell
weiter reichen als auf einen zulassigen Streik®®. Im Fall eines Streiks,
dessen Rechtswidrigkeit fir die streikenden Arbeitnehmer erkennbar
ist, kann der Arbeitgeber wegen des Arbeitsausfalls sogar Schaden-
ersatz wegen Nichtleistung, Pflichtverletzung und unerlaubter Hand-
lung nach den allgemeinen Vorschriften verlangen®. Dies entspricht
auch der Ubrigen Rechtsprechung des BAG zur Abwehr rechtswidri-
ger KampfmalRnahmen, wonach unzuldssigen Kampfmaflinahmen
nicht nur mit individualrechtlichen Mitteln wie der auf3erordentlichen
Kindigung und prozessualen Rechtsbehelfen wie dem Unterlas-
sungsanspruch und der einstweiligen Verfigung, sondern auch mit
KampfmalRnahmen der Gegenseite begegnet werden kann, da der
Arbeitgeber bei einem rechtswidrigen Arbeitskampf nicht schlechter
stehen diirfe als bei einem rechtméaRigen Arbeitskampf®®. Es ent-
spreche der Verteidigungsgarantie des Art. 9 Abs. 3 GG, dal} einem
kollektiven Angriff eine kollektive Abwehr entgegengesetzt werden
kénne, zumal prozessuale Rechtsbehelfe unter Umstanden zu spat
kadmen, ihrerseits zu falschen Ergebnissen fuhren kdnnten sowie mit
einem Haftungsrisiko verbunden seien (8 945 ZPO), und weil die in-
dividualrechtliche Reaktion der Kindigung von Arbeitnehmern je-
denfalls bei befristeten Streiks nicht ohne weiteres greife®’. Dabei soll

sich die Verteidigungsgarantie auch auf nicht angreifende Arbeit-

> BAG, AP Nr. 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 630 R.

%8 vgl. BAG, AP Nr. 140 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 920 R.
* vgl. Gamillscheg, KollArbR, S. 1208.

% BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.313.

% BAG, AP Nr. 78 zu § 626 BGB.
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nehmer bzw. Arbeitgeber erstrecken, weil sonst der unzuléassige Ar-
beitskampf gegeniiber dem zuléssigen privilegiert sei®®. Dagegen
liegt nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht insoweit bereits
kein Regelungsstreit, sondern ein Rechtsstreit vor, der nicht um-
kampft werden darf, sondern mit gerichtlichen Mitteln gelést werden
muR®,

Unabhéangig davon, ob man von einem Regelungs- oder einem
Rechtsstreit ausgeht, liel3e sich die Anwendbarkeit der arbeitskampf-
bedingten Betriebsstillegung gegentber rechtswidrigen Kampfmal3-
nahmen — vorbehaltlich ihrer generellen Zulassigkeit — aber immerhin
unter dem Gesichtspunkt der positiven Koalitionsfreiheit des Arbeit-

gebers bejahen®.

4. Andere Kampfmalinahmen

Ob die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung auch gegenlber an-
deren Arbeitskampfmaflinahmen als dem Streik anwendbar ist, etwa
gegeniiber Blockaden®®, Boykottaufrufen® und Massenanderungs-
kiindigungen®’, 1aRt das BAG offen.

Aufgrund ihres raumlichen Anwendungsbereichs scheidet eine An-
wendbarkeit der Betriebsstillegung jedenfalls bei Uberbetrieblichen
ArbeitskampfmalRnahmen wie dem Boykottaufruf aus. Der Boykott-
aufruf ist die Aufforderung der Arbeitnehmerseite an dritte Personen,
mit dem Arbeitskampfgegner keine Vertrage zu schliel3en oder ge-
schlossene Vertrage nicht einzuhalten oder ihre Erfullung tatsachlich
zu verhindern®®. Er richtet sich regelmaRig nicht gegen bestimmte
Betriebe, sondern gegen das Unternehmen als solches und somit
gegen alle Betriebe des boykottierten Arbeitgebers. Folglich wirde
der Arbeitgeber mittels arbeitskampfbedingter Betriebsstillegung weit

mehr Arbeitsverhaltnisse suspendieren, als dies gegenwartig bei der

2 BAG, AP Nr. 6 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.776.

Brox/Ruthers, Abeitskampfrecht, Rn.341; Daubler-Colneric, Arbeitskampfrecht, Rn.
1179 ff.; Seiter, Streikrecht, S. 372 ff.; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 424.

Hergenrdder, Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S.17.

% BAG, AP Nr. 108, 109 und 111 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

® BAG,EzANr. 7zu§ 1 TVG.

6 KassArbR-Kalb, S. 1798 Rn. 30 f.; Zéllner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 409.

68 Gamillscheg, KollArbR, S. 916.
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Aussperrung aufgrund der sog. Aussperrungsquoten méglich ist®°.
Durch die faktische Erweiterung des Kampfrahmens ware die ar-
beitskampfbedingte Betriebsstillegung in ihrer ihr zugedachten Be-
deutung als Duldungsmalinahme auch hier anachronistisch.

Gegeniber sonstigen Arbeitskampfmal3hahmen dirfte es aber kei-
nen Unterschied machen, ob der Betriebsablauf im Gefolge eines
Streiks durch Betriebsblockaden gestort wird, oder ob die jeweils an-

dere ArbeitskampfmaRnahme den Streik ersetzt .

5. Beteiligung des Betriebsrats

Unklar ist nach der Rechtsprechung des BAG auch, ob die arbeits-
kampfbedingte Betriebsstillegung eine Beteiligung des Betriebsrats
erfordert. Bei der Austibung des Rechts auf Betriebsstillegung kommt
eine Beteiligung des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG in Betracht. Im stillgelegten Be-
trieb bzw. Betriebsteil fuhrt die Stillegung zu einer voriibergehenden
Verkirzung der betrieblichen Arbeitszeit auf Null. Im nicht stillgeleg-
ten Betrieb fuhrt die (Teil-)Stillegung je nach Einzelfall entweder
ebenfalls zu einem temporaren Arbeitsausfall oder aber zur Einfih-
rung von Kurzarbeit oder Uberstunden.

Ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen und in wel-
chem Umfang infolge eines Arbeitskampfes die Beteiligungsrechte
des Betriebsrats hinsichtlich arbeitskampfbedingter Mal3hahmen ein-
geschrankt sind, ist umstritten’. Teilweise wird eine Einschrankung
der betriebsverfassungsrechtlichen Beteiligungsrechte im Arbeits-
kampf grundsétzlich abgelehnt’2. Demgegeniiber ist eine solche Ein-
schrénkung nach uberwiegender Meinung in Rechtsprechung und
Literatur aufgrund einer arbeitskampfkonformen Reduktion der Betei-

ligungsrechte geboten, um insbesondere die Arbeitskampfparitéat der

6 Hergenrdder, Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 19; zu

den Aussperrungsquoten s. u. 3. Teil, 1. Kapitel A Il 3 ¢) ee).

vgl. Hergenrdder, Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,

S.19.

™ vgl. Darstellung bei GK-Kreutz, BetrVG, § 74 Rn. 62 ff..

2 Daubler-Colneric, Arbeitskampfrecht, Rn. 674; DKK-Berg, BetrVG, § 74 Rn. 20; GK-
Kreutz, 8 74 Rn.64 m.w. N..
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Tarifvertragsparteien zu gewahrleisten”®. Teilweise wird die Aus-
Ubungsschranke fiir Beteiligungsrechte des Betriebsrats im Arbeits-
kampf auch aus der Neutralitatspflicht des Betriebsrats aus 8§74
Abs. 2 S. 1 BetrVG hergeleitet, in dem die Auswirkungen des Be-
triebsverfassungsrechts auf das Arbeitskampfrecht geregelt seien,
und der einer vorrangigen Anknupfung an Arbeitskampfprinzipien
entgegenstehe "*. Das BAG erkennt ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats jedenfalls im Hinblick auf die Regelung der Modalitaten
einer arbeitskampfbedingten Kurzarbeit an’.

Klassifiziert man die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung als
klassisches Arbeitskampfmittel, waren die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats — unabhangig vom dogmatischen Begriindungsansatz —
auf jeden Fall einzuschranken, da sich die Zustimmungsverweige-
rung des Betriebsrats in den Fallen des § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3
BetrVG als arbeitskampfrelevante MalRnahme gegenuber dem A-
beitgeber darstellen wirde, die einen Uber den von Beteiligungs-
rechten allgemein ausgehenden Druck austbt und das Kampfziel der
kampffihrenden Gewerkschaft gegen den Arbeitgeber oder seinen
Verband unterstitzt.

Klassifiziert man die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung dage-
gen als blo3e Duldungsmal3hahme, steht nicht eindeutig fest, dal3
die Arbeitszeitveranderung infolge der Betriebsstillegung nicht mitbe-
stimmungspflichtig ist. Entsprechend der Rechtsprechung des BAG
zum Arbeitskampfrisiko, kdnnte der Arbeitgeber den Betriebsrat in
diesem Fall zu beteiligen haben, sobald eine Betriebsstérung mit
ausreichender Sicherheit vorhersehbar ist. Die Regelungsmaxime
besteht dort darin, das Arbeitskampfrisiko durch Arbeitsstreckung
oder Umsetzung von Arbeitnehmern innerhalb der Belegschaft nach
den Kriterien der betrieblichen Zweckmaliigkeit und sozialen Ange-

messenheit méglichst gleichmaRig und sozial zu verteilen’®: Dabei

® BAG, AP Nr. 57 (Bl. 274), 58 (BI. 277), 59 (Bl. 284, 284 R) zu Art. 9 GG Arbeitskampf
mit. gem. Anm. Konzen, BI. 802, 803 R; BAG, AP Nr. 63 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
Bl. 308; BAG, AP Nr. 20 zu § 102 BetrVG 1972; Hess, BetrVG, 8§ 74 Rn. 28; Richardi,
BetrVG, § 74 Rn.31 f. m.w. N..

™ GK-Kreutz, BetrVG, § 74 Rn.63 m.w. N..

> BAG, AP Nr. 70 (BI. 591R ff.), Nr. 71 (Bl. 596) zu Art.9 GG Arbeitskampf.

® BAG, EzA Nr. 7 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.
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durfe der Betriebsrat seine Mitwirkung nicht von vornherein verwei-
gern, weil er die rechtlichen Voraussetzungen der geplanten Mal3-
nahme bestreite, sondern misse gegebenenfalls unter dem
Vorbehalt der Rechtméafigkeit der Arbeitszeitverklirzung mitbestim-
men; er durfe das Mitbestimmungsrecht insbesondere im Fall der
wirtschaftlichen Unzumutbarkeit der Betriebsfortfiihrung nicht mif3-
brauchen, indem er seine Zustimmung aus koalitionspolitischen
Grinden verweigere oder eine Regelung sachwidrig verzdgere.
Dementsprechend konne der Betriebsrat dem Arbeitgeber eine Be-
triebseinschrankung in der Regel auch nicht im Wege einer einstwei-
ligen Verfigung untersagen lassen, da die Betriebseinschrankung
als unternehmerische Ermessensentscheidung mitbestimmungsfrei
sei’’. Eine Ausnahme komme nur in Betracht, wenn der Arbeitgeber
die Arbeitskampfrisikogrundsatze nur benutze, um das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats zu umgehen, wenn also eine Betriebs-
stérung offensichtlich noch nicht eingetreten sei’®.

Da das BAG sich insoweit bei der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung nicht geauf3ert hat und sie auch nicht dogmatisch einge-
ordnet hat, ist anzunehmen, dal3 ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats vor der Ausiibung der Betriebsstillegung nicht bestehen
soll. Zieht man die Rechtsprechung des BAG zum Arbeitskampfrisiko
heran, liegt die mogliche Begrindung darin, da das Mitbestim-
mungsrecht im Hinblick auf die Neutralitatspflicht des Betriebsrats
aus 8 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG entfalle, wenn Teile der vom Betriebsrat
vertretenen Belegschaft selbst streiken oder ausgesperrt werden’®:
Durch die Mdglichkeit der Zustimmungsverweigerung sowohl zur
Einfihrung als auch zu den Modalitaten der Kurzarbeit bestehe ein
unmittelbares Konfrontationsverhéaltnis zwischen dem Betriebsrat und
dem Arbeitgeber, das sich kampfbeeintrachtigend auswirke. Daher
durfe der Arbeitgeber hier und in betriebsratslosen Betrieben die

Frage, wie der Arbeitsausfall auf die Arbeitnehmer zu verteilen sei,

" LAG Hamburg, DB 1984, 1579, 1581; Seiter, DB 1981, 578, 585.
® Kalb, Arbeitskampfrecht, Rn. 381.
™ vgl. BAG, AP Nr. 71 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.597 R.
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unter Beachtung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsat-

zes allein entscheiden®.

lll. Rechtsfolgen

Die Wirkung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung besteht
nach den Worten des BAG in der ,Suspendierung der beiderseitigen
Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis* bzw. der ,Suspen-
dierung der Beschaftigungs- und Lohnzahlungspflicht® bzw. der
,Suspendierung der Arbeitsverhaltnisse“8.

Sofern das BAG vom Nichtbestehen der Beschaftigungspflicht auf
die ,Suspendierung der Arbeitsverhaltnisse* schliel3t, geht es aller-
dings von unzutreffenden Vorstellungen tber das Verhaltnis von Be-
schaftigungspflicht und Vergutungspflicht und Arbeitsleistungspflicht
aus®. Denn die Befreiung von der Beschéftigungspflicht des Arbeit-
gebers fuhrt weder automatisch zum Ruhen der Arbeitsleistungs-
pflicht noch der Vergitungspflicht, da sie als blol3e Nebenpflicht am

8, Grundsatzlich stellt die

vertraglichen Synallagma nicht teilnimm
Beschaftigung durch den Arbeitgeber keine Gegenleistung fur die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers dar. Die aus der Férderungspflicht
des Arbeitgebers gemald §242 BGB abzuleitende Beschaftigungs-
pflicht ist vielmehr — vorbehaltlich einer anderen Vereinbarung — eine
Nebenpflicht des Arbeitgebers, die ,nur* dem Interesse des Arbeit-
nehmers an der Entfaltung seiner Personlichkeit im Arbeitsleben
durch die vertragsgemaRe Arbeitsleistung dient®*. Auch der Vergi-
tungsanspruch des Arbeitnehmers besteht im Rahmen des § 615
BGB unabhangig vom Beschéftigungsanspruch®. Zwar kommt der
Arbeitgeber nicht in Annahmeverzug, wenn er berechtigt ist, die Ar-
beitsleistung abzulehnen. Hierfur gentigt es jedoch nicht, da den

Arbeitgeber keine Beschaftigungspflicht trifft, da die Voraussetzun-

&0 Loéwisch/Bittner, AR-Blattei SD, 170.3.2 Rn. 85.

8 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 194 R ..

8 Fischer/Ruthers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 18 ff..

¥ Erman-Hanau, §611 Rn. 353; MiinchArbR-Blomeyer, §95 Rn.12; Zéliner/Loritz, Ar-
beitsrecht, S. 186.

8 BAG, AP Nr. 14 zu 8 611 BGB Beschéftigungspflicht, Bl. 106, 107; so auch Schultheis,
Stillegungsbefugnis, S. 47.

%  Erman-Hanau, § 611 Rn. 355; MiinchArbR-Blomeyer, § 95 Rn.22.
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gen fur ihr Entfallen nicht denen des Ablehnungsrechts im Rahmen
des §615 BGB entsprechen®. Wahrend die Beschaftigungspflicht
entfallt, wenn die schutzwerten Arbeitgeberinteressen an der Nicht-
beschaftigung das ideelle Beschaftigungsinteresse des Arbeitneh-
mers Uberwiegen®’, setzt das Ablehnungsrecht voraus, daR die
Interessen auf der Seite des Arbeitgebers Vorrang vor den Interes-
sen des Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Vergitungsan-
spruchs haben®®. Die Suspendierung der arbeitsvertraglichen
Hauptleistungspflichten kann daher nicht mit dem Entfallen der Be-
schaftigungspflicht begriindet werden.

Entsprechend der Rechtsfolgen beim Streik und bei der Aussperrung
kommt insoweit nur die Suspendierung der Hauptleistungspflichten
aus dem Arbeitsverhaltnis, nicht dagegen auch der Nebenpflichten in

Betracht®®

. Dies bedeutet zunachst, dal3 die Vergutungspflicht des
Arbeitgebers und die Arbeitspflicht des Arbeithehmers entsprechend
dem im Arbeitsrecht geltenden Grundsatz ,ohne Arbeit, kein Lohn*
(88 275, 323 Abs. 1 BGB) entfallen. Darliber hinaus entfallen auch
die Anspriiche auf Entgeltersatzleistungen, wie Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall nach § 3 EFZG, Anspriiche auf Zuschul3 zum Mutter-
schaftsgeld nach § 14 Abs. 1 MuSchG und auf Entgeltfortzahlung an
Feiertagen nach § 2 Abs. 1 EFZG.

Da es sich bei der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung um ein
Gestaltungsrecht handelt, beginnt die Suspendierung der Arbeitsver-
haltnisse mit der Stillegungserklarung des Arbeitgebers®™. Die sus-
pendierende Wirkung der Betriebsstillegung endet — abgesehen von
der ,automatischen“ Beendigung in den zeitlichen Grenzen des ge-
werkschaftlichen Streikbeschlusses — durch einseitige, mindestens
konkludente Willenserklarung, etwa durch die spatere Heranziehung

des Arbeitnehmers zur Arbeitsleistung®*.

% Staudinger-Richardi, § 615 BGB Rn.87.

8 BAG, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht, BI. 111.

% BAG, AP Nr. 42 zu § 615 BGB.

¥ vgl. zu Streik und Aussperrung, KassArbR-Kalb, S.1863 ff. Rn. 268 ff., 297 ff.; zuletzt
BAG, AP Nr. 156 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

s.0. 1. Teil, 1.Kapitel B Il 1.

s BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.
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Unklar bleibt dagegen, ob die Suspendierungswirkung der Betriebs-
stilegung mit der Ersatzbeschaffung der ausgefallenen Arbeiten
kombinierbar ist, etwa durch die Einstellung von Ersatzarbeitne h-
mern oder durch die Fremdvergabe der Arbeit. Nach der bisherigen
~Stillegungsrechtsprechung” ware es konsequent, nur die Kombinati-
on des Rechts auf Betriebsstillegung mit der Fremdvergabe der Ar-
beit zuzulassen, da die Fremdvergabe von bislang betriebsintern
verrichteten Arbeiten ein reiner Gitermarktvorgang ist und sich damit
jeder Steuerungsbefugnis des Arbeitsrechts einschlief3lich des A-

beitskampfrechts entzieht®

. Demgegenuber ist die Einstellung neuer
Arbeitnehmer zur Aufrechterhaltung des Betriebs naturgemaf ein
Widerspruch zur Betriebsstillegung, da der StreikbeschluR3 der Ge-
werkschaft, auf den sich die Betriebsstillegung bezieht, alle Arbeit-
nehmer des umkampften Tarifgebiets unabhangig von der Dauer

ihrer Betriebszugehdrigkeit erfalit.

2. Kapitel: Stellungnahmen der Literatur

A. Zustimmende Literatur

Die Anzahl der Befurworter der arbeitskampfbedingten Betriebsstille-
gung in der Literatur ist vergleichsweise gering .

Buschmann®® halt die Rechtsprechungsénderung sowohl in formeller
als auch in materieller Hinsicht fur gelungen: Es ehre ein Gericht,
wenn es einen Kurswechsel nicht kaschiere, sondern offen darlege
und zugleich die Schwachen der aufgegebenen Rechtsprechung
aufzeige. Schon die Grundséatze des Arbeitskampfrisikos in nicht be-
streikten Betrieben seien angesichts des § 615 BGB alles andere als
gesichert. Die dogmatische Abstlitzung der Betriebsstillegung auf
den kollektiven Charakter des Streikgeschehens sei zutreffend, da
sie dem Verstandnis des Arbeitskampfes in der Rechtsprechung seit
1955, das die Streiklegitimitat an den kollektiven Streikaufruf und

%2 Rieble, SAE 1997, 285, 290.

% Bepler, AuA 1998, 228ff; Buschmann, AuR 1995, 39f; Gamillscheg, KollArbR,
S.1030 f.; ders., BB 1996, 212 ff.; Kirchner, WiB 1995, 209 f.; Reichold, JuS 1996,
1049 ff.; Sdllner, Arbeitsrecht, S. 106; Unterhinninghofen, AiB 1996, 366 f.; Zachert, AiB
1996, 313 ff..

% Buschmann, AuR 1995, 39 f..
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tariflich regelbare Ziele anbinde, entspreche. Wenn die Arbeithehmer
kollektiv von einem Grundrecht Gebrauch machten, bestimmten sich
auch die Rechtsfolgen kollektiv, d. h. im Rahmen des gewerkschatftli-
chen Streikaufrufs. Der Suspensiveffekt trete sodann durch die
Streikteilnahme des Arbeitnehmers oder die entsprechende Stille-
gung durch den Arbeitgeber ein. Dem stehe auch die sogenannte
negative Koalitionsfreiheit nicht entgegen. Zunachst sei nach wie vor
umstritten, ob es eine solche Uberhaupt gebe bzw. ob sie der aus-
dricklich geschutzten positiven Koalitionsfreiheit entgegengestellt
werden kdnne. Jedenfalls kdnne auch eine negative Koalitionsfreiheit
den kollektiven Charakter des Arbeitskampfes nicht aufheben. Zum
anderen gehe es hierum bei der Durchsetzung von Notdienstverein-
barungen gerade nicht, da sich Organisierte wie Unorganisierte ge-
genuber dem Arbeitgeber in exakt derselben Rechtssituation
befanden. Unorganisierte wirden nicht diskriminiert, denn das BAG
hatte mit derselben Begrindung auch die Klage eines Gewerk-
schaftsmitglieds abgewiesen.

Gamillscheg®™ halt die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung fiir
gerechtfertigt, um den Arbeitgeber nicht den Beweisschwierigkeiten
Uber die Unzumutbarkeit der Annahme der angebotenen Arbeitslei-
stung bei ,Schachbrett- und Wechselstreiks* auszusetzen. Der Sa-
che nach sei sie eine Aussperrung, wenn auch das Wort vermieden
werde. Die strengen Voraussetzungen der Aussperrung insbesonde-
re hinsichtlich des Aussperrungsbeschlusses und der Tragerschaft
des Arbeitgeberverbandes bréauchten hier nicht vorzuliegen, weil sie
nicht Teil der Strategie der Arbeitgeberseite seien. Sobald sich die
Arbeitgeberverbande aber auf die neue Rechtsprechung einstellen
und ihren Mitgliedern vorsorglich griines Licht geben wirden, mége
das Ganze auch wieder Aussperrung heil3en. Der Umstand, daf3 vor

«9 _ petroffen

allem AuRRenseiter —die ,Mimosen des Arbeitsrechts
seien, sei unerheblich, da auch Gewerkschaftsmitglieder frei Uber

ihre Streikteilnahme entscheiden kénnten, und arbeitswillige Ge-

% Gamillscheg, BB 1996, 212, 213, der sich im Ubrigen mit seiner emotionalen Gegenkritik

zur Kritik von Lieb (SAE 1995, 257 ff.) selbst als ,Mimose des Arbeitsrechts” darstellt.

% Gamillscheg, Gewerkschaftszugehérigkeit, S. 61.
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werkschaftsmitglieder die gleichen Rechte wie Aul3enseiter hatten.
Eine selektive Suspendierung liege darin nicht, da der Arbeitgeber im
Kampfgetimmel in der Regel nicht wisse, wer in der Gewerkschaft
sei (,Sind Sie Mitglied? Dann betrachten Sie sich als ausgesperrt.).

Kirchner®” halt die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung fiir ein
neues, gegenuber der Aussperrung effektiveres Arbeitskampfmittel
des Arbeitgebers, das seine Ursache darin haben mége, dafl} auch
auf der Gegenseite letztlich der einzelne Arbeitnehmer erst durch
einen individuellen Willensakt tUber seine Beteiligung am Streik ent-

scheide.

B. Kritische Literatur
Die weitaus Uberwiegende Literatur lehnt die arbeitskampfbedingte

Betriebsstillegung aus formellen und materiellen Griinden ab®.

I.  Rechtsnatur

Bereits die Frage nach der Rechtsnatur der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung wird abweichend von der Rechtsprechung beart-
wortet: Teilweise wird sie als Fortbildung der Arbeitskampfrisikolehre
eingestuft®®, obwohl eine solche Suspendierungsbefugnis bei fort-
dauernder Beschaftigungsmoglichkeit dem geltenden Individualar-

beitsrecht fremd ist*®

. Wegen des Aussperrungseffekts gegenuber
den nichtstreikenden Arbeitnehmern und der vom Willen des Arbeit-
gebers abhangigen Reaktionsmoglichkeit wird tberwiegend ein Ar-

beitskampfmittel im weitesten Sinne angenommen'®, sei es als

% Kirchner, WiB 1995, 209 f..

% Ackmann, EWIR 95, 33 f.; Bauer/HaulRmann, DB 1996, 881 ff.; Fischer/Ruthers, Anm. zu
EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf;, Hergenrdder, Gem. Anm. zu EzA Nr. 121-122
zu Art.9 GG Arbeitskampf; Konzen, Gem. Anm. zu AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG A-
beitskampf; ders., FS Prugberger, S. 155 ff.; Kornbichler, Stillegung, S. 363; Lieb, SAE
1995, 257 ff.: ders., SAE 1996, 182 ff.; Lowisch, FS Gitter, S. 533 ff.; Rieble, SAE 1996,
227 ff.; ders., SAE 1997, 285 ff.; Streckel, Anm. zu EzA Nr. 120 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf; Schulte Westenberg, NJW 1996, 1256 f.; Schultheis, Stillegungsbefugnis,
S.294 ff.; Thusing, Anm. zu EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ders., AuBenseiter,
S.126 ff.; Treber, Anm. zu EzA Nr. 127 zu Ait. 9 GG.

% Gussone, AuR 1995, 377, 378; Hanau, NZA 1996, 841, 846.

1% Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 419 Rn.115.

91 Fischer/Riithers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 31; Ha-
nau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. 226; Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 419 Rn. 115; Konzen,
FS Prugberger, 155, 161; Lieb, SAE 1996, 182, 185; a. A.: Hergenréder, Gem. Anm. zu
BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art.9 GG Arbeitskampf, S. 22.
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konkludente Aussperrung mit konkludenter Zustimmung des Arbeit-

geberverbandes!®®, unbenannte Aussperrung'®, Sonderform der

Aussperrung'®* oder ,lauwarme Aussperrung“!®®

|106

, sei es als eigen-

standiges Arbeitskampfmittel™ oder als ,Zwitter* zwischen echtem

Arbeitskampfmittel und Leistungsstérungstatbestand *’.

II. Rechtsgrundlage

Ein Hauptkritikpunkt betrifft die Begrindung der arbeitskampfbe-
dingten Betriebsstillegung durch die Rechtsprechung, der eine
Rechtsgrundlage aus Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu entnehmen sei. Die
Begrundung des BAG lautet im wesentlichen wie folgt:

Das Arbeitskampfrecht kenne keine Pflicht zur aktiven Abwehr von
ArbeitskampfmalRnahmen, so dal3 der Arbeitgeber nicht gehindert
sei, sich den gegen ihn gerichteten Streikmal3hahmen zu beugen
und den bestreikten Betrieb oder Betriebsteil stillzulegen'®. Eine
Verpflichtung des Arbeitgebers zur teilweisen Aufrechterhaltung des
bestreikten Betriebs oder Betriebsteils im Rahmen des Zumutbaren
und Moglichen folge auch nicht aus der den arbeitswilligen Arbeit-
nehmern gegentber bestehenden arbeitsvertraglichen Beschafti-
gungspflicht’®®.  Angesichts der im Laufe des Arbeitskampfes
jederzeit mdglichen Streikteilnahmeerklarung der arbeitswilligen Ar-
beitnehmer musse der Arbeitgeber seinerseits die Mdglichkeit haben,
seine arbeitsvertraglichen Pflichten der arbeitskampfrechtlichen Lage
anzupassen®!®. Dies entspreche dem ,kollektiven Charakter des

Streikgeschehens*!,

Die Belastung der Auf3enseiter mit den
Streikfolgen — wie sie in gleicher Weise auch bei Fernwirkungen von

Arbeitskdmpfen und bei Aussperrungen entstiinden — werde schliel3-

192"y gl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. 226.

183 Gamillscheg, BB 1996, 212, 213; ders., KollArbR, S.916.

1% KassArbR-Kalb, S. 1851 Rn. 220; Lieb, SAE 1995, 257, 260; Mayer, AiB 1995, 135 f;

105 T_hUsing, A_urSenseiter, S. 129.
Birk, FS Wiedemann, 199, 208; Kalb, FS Stahlhacke, 213, 223.

1% ygl. Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. 226; Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 130 zu Art.9
GG, BI. 193; Peifer, FS Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-Pfalz, S. 749.

7 Rieble, SAE 1996, 227, 236.

1% BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.

1% BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.

10 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.

1 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 195 R.
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lich durch die Vorteile aufgewogen, die sich mittelbar auch fir sie
durch eine effiziente Tarifpraxis und die Erfolge der gewerkschatftli-
chen Tarifpolitik (Tarifabschlul3) ergdben, so daf} keine unzuldssige
Beeintrachtigung der negativen Koalitionsfreiheit vorliege!!2.

Diesen Argumenten wird ein gravierendes Begrindungsdefizit atte-
stiert: Das ,kollektive Streikgeschehen” kdnne keine normative Wer-
tung ersetzen''®. Und die Anpassung an die arbeitskampfrechtliche
Lage bei der kampferweiternden Aussperrung sowie die Einbezie-
hung der Aul3enseiter in die Aussperrung und die Arbeitskampfrisi-
kolehre beruhten gerade darauf, daR die Verhandlungs- und
Arbeitskampfparitat diese Befugnisse typischerweise erforderlich
mache 4. Ein Recht des Arbeitgebers auf eine Betriebsstillegung sei
zur Wahrung der Paritat aber weder geeignet noch erforderlich, da
es das Verhandlungsgleichgewicht der Tarifparteien unberihrt las-
se!™®. Angesichts ihres Eingriffs in bestehende fremde Rechte miifite
die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung an der Funktion des Ar-
beitskampfes auf der Grundlage des Art. 9 Abs. 3 GG, also an der
Druckausuibung durch Schadenszufiigung zur Herbeifihrung eines
Tarifabschlusses, zu messen sein''®. Dazu sei aber die Betriebs-
stillegung nicht geeignet, da sie nicht den durch den Streik auf den
Arbeitgeber ausgetbten Druck mildere, sondern nur dessen Nach-
teile durch Ausweitung der Betriebsstorung verstarke; die durch die
Betriebsstillegung benachteiligten Arbeitswilligen seien in der Regel
Aul3enseiter, die keinen Einflu auf die kampffihrende Gewerkschaft
hatten'!”.

Angesichts der bestehenden Reaktionsmoglichkeiten des Arbeitge-
bers in Form der Arbeitskampfrisikolehre und der Abwehraussper-

rung passe sie iiberdies nicht ins System*!8. Auch lasse sich allein

12 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 195 R.

3 Fischer/Riithers, Anm. zu EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 16; Konzen, Gem.
Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BIl. 912; Oetker, Anm. zu
BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 192 R.

"4 Lieb, SAE 1995, 257, 259 f.; Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 130 zu Art.9 GG Arbeits-

kampf, Bl.193 R.

Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.913 R.

Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 419 Rn.115.

Fischer/Rithers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 32.

Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 420 Rn.117.
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aus der Tatsache, dal? der Arbeitgeber keinen Widerstand gegen die
Gewerkschaft leisten misse, noch nicht auf ein Recht des Arbeitge-
bers schliel3en, dem Streikaufruf der Gewerkschaft nachzuhelfen und
die Arbeitnehmer, die diesem Aufruf nicht gefolgt sind, von sich aus
nicht zur Arbeit zuzulassen. Ein solches Recht zur Zwangssolidari-
sierung ware als aktives Eingreifen in den Arbeitskampf etwas ande-
res als bloBes passives Unterlassen des Widerstandes!!®. Die
Ausibung des Stillegungsrechts greife daher widerrechtlich in die
vertraglichen Rechte der arbeitswilligen Arbeitnehmer ein'®. Denn
jede unmittelbare Rechtsgeschaftswirkung fur Dritte setze grundsatz-
lich deren legitimierende privatautonome Unterwerfung voraus, ganz
unabhéangig davon, ob die Wirkung begtinstigend oder wie hier bela-
stend sei'?!. Insbesondere hinsichtlich der andersorganisierten A-
beitnehmer, fir die ein gultiger Tarifvertrag bestehe, liege ein Eingriff
in ihre individuellen Rechte vor, wenn ihre Arbeitsverhaltnisse unge-
achtet der an sich gegebenen Erfiillbarkeit suspendiert wiirden'?.

Da die neuartige Betriebsstillegung im Ergebnis fir die betroffenen
Arbeitnehmer eine Aussperrung sei, bedirfe sie zudem der Uber-
prifung anhand der Malstabe fir die Zulassigkeit einer Aussper-
rung, sofern man sie nicht schon als mi3gliickte Rechtsfortbildung fur
unzuléssig erachte'®. Nach Schultheis'®* I4Rt sich die arbeitskampf-
bedingte Betriebsstillegung aber weder tber die fir Arbeitskampf-
mittel geltenden herkdmmlichen Rechtfertigungsansatze noch Uber
die fur die Arbeitskampfrisikolehre angefiihrten sonstigen Begrin-
dungsmodelle legitimieren. Daher sei die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung im Ergebnis ein unzulédssiges Arbeitskampfmittel, das
keine rechtliche Anerkennung erfahren konne. Auch Kornbichler
lehnt die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung als unzuléassiges
Arbeitskampfmittel ab, weil sie gegen den Verhaltnismafigkeits-

grundsatz verstol3e, indem sie die AuRenseiter disproportional bela-

"9 Thising, Anm. zu BAG, EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 10.

120 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.913 R.
121 Rieble, SAE 1996, 224, 235.

22| swisch, AR-Blattei ES 170.1 Nr. 41, S.5.

2 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 421 Rn.121.

124 schultheis, Stillegungsbefugnis, S.291.
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ste’®®. AuRerdem lasse sie sich nicht mit der Arbeitskampfrisikolehre
harmonisieren, weil sie zu sachlich nicht gerechtfertigten Ungleich-
behandlungen der Arbeitnehmer hinsichtlich des Entgeltverlustes

fuhre.

lll. AuBenseiterproblematik

Weitere Bedenken gegen die arbeitskampfbedingte Betriebsstille-
gung ergeben sich fur die meisten Kritiker vor allem aus der negati-
ven Koalitionsfreiheit der AuRenseiter’?®, denn faktisch handelt es
sich bei der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung um eine ,Se-
lektivsuspendierung® der nichtorganisierten Arbeitnehmer. Bedenke
man, daR das BAG die Selektivaussperrung der Organisierten mit
Art. 9 Abs. 3 GG fir unvereinbar halt, so kbnne man entsprechende
verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine solche ,Selektivsus-
pendierung” hegen'?’. Sowohl die nicht- als auch die andersorgani-
sierten Arbeitnehmer seien durch die Betriebsstillegung einem
.Kartellmaligen Verhalten von Arbeitgeber und Gewerkschaft* aus-
gesetzt, gegen das sie nichts ausrichten konnten und dem sie
schutzlos ausgeliefert seien'?®. Die Gewerkschaft miisse nicht mehr
um die Kampfteilnahme ihrer Mitglieder sowie der Nicht- und Anders-
organisierten werben; sie zwinge sie durch Kollektivabrede in den
Arbeitskampf hinein. Das sei ein nicht ertraglicher Eingriff in ihre ne-
gative bzw. positive Koalitionsfreiheit'?. Somit verstarkten die drei
Entscheidungen vom 27.06.1995 und vom 11.07.1995 die mit dem
Urteil vom 22.03.1994 begonnene Tendenz, arbeitswillige, insbeson-
dere nicht organisierte Arbeitnehmer zur Solidaritat mit ihren strei-

kenden Kollegen zu zwingen®*°. Nach Konzen hat ,der Arbeitgeber

125 K ornbichler, Stillegung, S. 363.

126 Fischer/Riithers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 38; Hergen-
roder, Gem. Anm. zu EzA Nr. 121-122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 15 f.; Rieble, SAE
1996, 227, 234; Schulte Westenberg, NJW 1996, 1256; Streckel, Anm. zu BAG, EzA
Nr. 120 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 13; Thiising, DB 1995, 2607, 2608.

g; Hergenroder, Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121-122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 16.
Loéwisch, FS Gitter, 533, 539.

1297 swisch, AR-Blattei ES 170.1 Nr. 42, S.6.

130 | swisch, AR-Blattei ES 170.1 Nr. 41, S. 8.
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nichts gewonnen, die arbeitswilligen Arbeitnehmer werden sinnlos

belastet“*3!,

IV. Unzulassige Rechtsfortbildung

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung hat in der Literatur
schlie3lich auch deshalb Ablehnung erfahren, weil das BAG fir den
Verlust des Arbeitsentgelts aufgrund der suspendierenden Wirkung
bisher eine ausreichende, Uberzeugende Begrindung schuldig ge-
blieben ist. Insbesondere findet sich keine Rickbindung an Art.9
Abs. 3 GG, sondern lediglich an das ,kollektive Erscheinungsbild des
Streiks®. Das ,kollektive Streikgeschehen* kdnne aber keine normait-
ve Wirkung ersetzen.*?

Hier geht es vor allem um die Methodik richterlicher Rechtsfortbil-
dung. Konzen sieht in der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
nicht nur eine ,rechtspolitisch motivierte Aul3enseiterbelastung zur
effizienten Durchsetzung eines gewerkschaftlichen Streikbeschlus-
ses und zudem eine Rettung der Flankierungen der Notdienstverein-
barungen des offentlichen Dienstes”, sondern auch einen ,ersten
Ansatz zur Umformung der Arbeitgeberbefugnisse im Arbeits-
kampf“*3, Dabei diirften gerade die AuRenseiter erwarten, ,daR ihren
Rechtspositionen bei der Entscheidungsfindung angemessen Rech-
nung getragen wird und ihre Rechte aus kollektivrechtlichen Erwa-
gungen nur dort eingeschrankt werden, wo das Kkollektive
Arbeitsrecht dies erfordert“'3*. Lieb sieht darin eine ,problematische
Finalitat in Bezug auf erwiinschte Ergebnisse®: ,Die vom Senat aI-
gelassene ,Aussperrung“ richtet sich aber gar nicht gegen den
Kampfgegner; sie richtet sich vielmehr gegen die arbeitswilligen Aus-
senseiter und —die Absurditat dieser Formulierung wird dadurch
noch deutlicher — ,vollzieht nur das, was die kampffihrende Arbeit-

nehmerseite anstrebte” (!!), dient also den — von diesen selbst nicht

L Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, B.918.
132 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.912.
133 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.912 R.
34 Fischer/Riithers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 38.
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erreichbaren — Zielen und Zwecken des Kampfgegners. Ein Danaer-
geschenk!“*®®

In formeller Hinsicht wird vor allem der Einwand erhoben, dafld das
die Rechtsdnderung einleitende Urteil gegentber einem nur drei Mo-
nate jungeren Urteil des fir Arbeitskampfsachen zustandigen
1. Senats nach einem Wechsel in dessen Besetzung einen abrupten
Kurswechsel darstelle. Hanau®*® bezeichnet dies als ,neue Richter,
neues Recht’, da unter dem Vorsitz des neuen Prasidenten des
BAG, Dieterich, von den funf Richtern, die an der ersten Entschei-
dung mitgewirkt hatten, an der zweiten Entscheidung nur noch einer

mitwirkte. Dieser ,jahe Sinneswandel**"

h 138

fuhrte zu dem Vorwurf, daf}
es — ohne die von Dieteric selbst als Voraussetzung eines Recht-
sprechungswandels betonten ,grundlegenden und gesicherten Ein-
sichten” — eine standige Rechtsprechung aufgegeben und so eine

139 " Insoweit werden

unnétige Rechtsunsicherheit geschaffen habe
Begrundungsdefizite bei der normativen Grundlegung der arbeits-
kampfbedingten Betriebsstillegung und damit Verstdl3e gegen die
anerkannte Methodik richterlicher Rechtsfortbildung geltend ge-

macht4°,

35 | ieb, SAE 1995, 257, 260.

136 Hanau, NZA 1996, 841; Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. 226.

57 Hergenroder, Gem. Anm. zu BAG, EzA Nr. 121 und 122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
S.11.

%8 Dieterich, FS Herschel, 37, 44.

139 Fischer/Riithers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 11 ; Konzen,

Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 912 R; ders., FS

Prugberger, 155, 165 f.; Lieb, SAE 95, 257, 260.

Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.912 f.; Lieb,

SAE 1995, 257, 258 ff.; vgl. auch Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG,

Bl. 193.
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2. Teil: Grundlagen des Arbeitskampfes

Trotz der Tatsache, daf3 Arbeitskampfe standige Wirklichkeit des Ar-
beitslebens sind und in bestehende Rechte mit oft weitreichenden
wirtschaftlichen Auswirkungen eingreifen, ist das deutsche Arbeits-
kampfrecht nicht kodifiziert. Der Professorenentwurf aus dem Jahre
1988 fiir ein ,Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte“**!, der
in der wissenschaftlichen Bewertung tUberwiegend Zustimmung ge-
funden hat'*?, wurde bislang nicht aufgegriffen. Daher ist zunéachst zu
klaren, welche Rechtsgrundlagen fiir das Arbeitskampfrecht und da-

mit auch fur einzelne Arbeitskampfinstitute existieren.

1. Kapitel: Bundes-, Landes- und Europarecht

Auf bundesrechtlicher Ebene existieren lediglich einzelne Spezialge-
setze, die den Arbeitskampf zwar erwéhnen und damit offensichtlich
voraussetzen, jedoch insoweit keinen eigenen sachlichen Rege-
lungsgehalt haben (z. B. 8146 SGBIll, 82 Abs.1 ArbGG, 8§11
AUG, § 25 KSchG, § 74 Abs. 2 BetrVG, § 66 Abs. 2 PersVG).

Auf landesrechtlicher Ebene gewahren die Landesverfassungen von
Rheinland-Pfalz (Art. 66 Abs. 2), Hessen (Art. 29 Abs. 4), Baden-
Wirttemberg (Art. 23 Abs. 3), Saarland (Art. 56 S. 2 und 3), Bremen
(Art. 51 Abs. 3), Berlin (Art. 18 Abs. 3), Brandenburg (Art. 51 Abs. 2
S. 3) und Tharingen (Art. 37 Abs. 2) zwar ausdrickliche Garantien
des Streikrechts, ohne jedoch weitergehende Regelungen fir beson-
dere Auspragungen, Erweiterungen oder die Voraussetzungen des
Einsatzes eines Streiks zu enthalten.

Von den internationalen Vereinbarungen, denen die Bundesrepublik
Deutschland beigetreten ist, enthélt lediglich Art. 6 Nr. 4 der Européi-
schen Sozialcharta (ESC)**? eine ausdriickliche Arbeitskampfgaran-
tie. Die Europaische Sozialcharta wurde am 18.10.1961 zur
Erganzung der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)
vom 04.11.1950*** unterzeichnet und trat am 26.02.1965 in der Bun-

141

o Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 86 ff..

Heinze, FS Molitor, 159; Raiser, JZ 1989, 405; Wank, RdA 1989, 263 m.w. N..
3 BGBI. 1964 II, 1262 ff..
144 BGBI. 1952 II, 686 ff..
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desrepublik Deutschland in Kraft. Nach Art. 6 Nr. 4 ESC anerkennen
die Vertragsparteien ,das Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitge-
ber auf kollektive MaRnahmen einschlie3lich des Streikrechts im
Falle von Interessenkonflikten, vorbehaltlich etwaiger Verpflichtungen
aus geltenden Gesamtarbeitsvertragen“. Danach sind sowohl Ar-
beitskampfmalRnahmen der Arbeitnehmer als auch der Arbeitgeber
anerkannt, auch wenn nur das Streikrecht der Arbeitnehmerseite
ausdrtcklich benannt ist. Eine Arbeitskampfgarantie kann dieser
Vorschrift allerdings nur entnommen werden, wenn Art. 6 Nr. 4 ESC
,self-executing”, d.h. unmittelbar geltendes innerstaatliches Recht
ist. Dies wird teilweise aufgrund der Formulierung ,anerkennen in
Art. 6 Nr.4 ESC angenommen®*®. Demgegeniiber betrachtet der
Uberwiegende Teil der Literatur die Europaische Sozialcharta auf-
grund des Wortlauts der meisten Bestimmungen grundséatzlich als
umsetzungsbediirftig'*®. Die bloRe volkerrechtliche Verbindlichkeit
kommt etwa in der Praambel zu Teil 3 des Anhangs zum Ausdruck,
wonach ,die Charta rechtliche Verpflichtungen internationalen Cha-
rakters enthéalt, deren Durchfiihrung ausschlie3lich der in ihnrem Teil 4
vorgesehenen Uberwachung unterliegt“**’. Auch Art. 5 ESC enthalt
seinem Wortlaut nach ein lediglich volkerrechtliches Verbot zur Be-
eintréachtigung der Vereinigungsfreiheit, indem sich die Vertragspar-
teien zur Gewahrleistung und Forderung der Freiheit der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber, zur Bildung ortlicher, nationaler oder
internationaler Organisationen zum Schutze ihrer wirtschaftlichen
und sozialen Interessen ,verpflichten, diese Freiheit weder durch das
innerstaatliche Recht noch durch dessen Anwendung zu beeintrach-
tigen“. Damit ist eine unmittelbare Arbeitskampfgarantie nicht zu ver-
einen.

Unabhangig von diesem Meinungsstreit, steht jedenfalls fest, dal3 die
Europaische Sozialcharta keine detaillierte Regelung des Arbeits-

kampfrechts enthalt. Vielmehr ist der nationale Gesetzgeber ver-

S Daubler, Arbeitskampfrecht, Rn. 102 ff.; Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. 47.

146 Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 124; Konzen, JZ 1986, 157, 162; MinchArbR-Birk,
8§ 17 Rn. 83; MiinchArbR-Otto, § 277 Rn. 53; Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 61; Seiter,
Streikrecht, S. 130 ff.; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, S.114.

¥ Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 124; Konzen, JZ 1986, 157, 162.
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pflichtet, den Arbeitgebern auch die zur Wahrnehmung ihrer Interes-
sen gegenuber einem Streik erforderlichen Kampfmittel einzuréu-
men. Als Zwischenergebnis lalt sich somit festhalten, dal3 aus
Bundesrecht und Europarecht allenfalls eine mittelbare Arbeits-
kampfgarantie fur ein paritatisch konzipiertes Arbeitskampfsystem
folgt. Dies wird durch die Landesverfassungen auch nicht widerlegt,
da sie bei ausdrucklicher Streikrechtsgewahrleistung kein ausdricki-
ches Verbot arbeitgeberseitiger Arbeitskampfmittel wie der Aussper-

rung enthalten®,

2. Kapitel: Verfassungsrechtliche Grundlage

A. Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs.3 GG)

Ausgangspunkt und entscheidende Rechtsgrundlage fir das Arbeits-
kampfrecht ist Art. 9 Abs. 3 GG, der die Koalitionsfreiheit als liberales
Freiheitsrecht mit sozialer Zwecksetzung garantiert*°.

Im Verfassungstext findet sich der Begriff des Arbeitskampfes nur in
Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG, der im Rahmen der sog. Notstandsgesetzge-
bung am 24.06.1968 eingefligt wurde. Danach durfen sich bestimmte
Notstandsmafinahmen ,nach den Artikeln 12a, 35Abs.2 und 3,
87a Abs. 4 und 91 GG nicht gegen Arbeitskampfe richten, die zur
Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
von Vereinigungen im Sinne des Satzes 1 gefuhrt werden®, d. h. daf3
nicht mit staatlichen NotstandsmafRnahmen in Arbeitskampfe einge-
griffen werden darf. Das BVerfG hat ausdriicklich offengelassen, ob
nicht Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG Schlulfolgerungen fir die Zulassigkeit
von Arbeitskampfen zulaRt**.

Allerdings setzt Art. 9 Abs. 3 GG lediglich die Zulassigkeit von A-
beitskdmpfen voraus, jedoch nicht auch begriffsnotwendig seine
verfassungsrechtliche Gewahrleistung. Dies ergibt sich auch aus den
Gesetzesmaterialien, in denen der verfassungsandernde Gesetzge-
ber die ausdrickliche Regelung des Arbeitskampfes fur den Nor-

malfall abgelehnt und sich durch die Verwendung des Oberbegriffs

18 geiter, JA 1971, 337, 340.
¥ Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 156 ff. m.w. N..
%0 BverfGE 38, 386, 393.
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LArbeitskampf* nicht fur einen alleinigen Schutz des Streiks im Not-
stand, sondern fur einen paritatischen Arbeitskampf entschieden hat.
Eine Garantie des Streikrechts in einem besonderen Absatz war
zwar zunéchst vorgesehen; jedoch wurde davon wegen der umfang-
reichen Kasuistik, die sich nach Ansicht des Gesetzgebers aus den
notwendigen Beschrdnkungen des Streikrechts ergeben hatte, wie-
der abgesehen™,

Damit bleibt nur, die verfassungsrechtliche Stellung des Arbeits-
kampfes aus der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG und aus
deren Funktion in der Rechtsordnung abzuleiten. Dazu ist es erfor-
derlich, zunachst den Inhalt der Koalitionsfreiheit zu bestimmen (so-
gleich Ziff. 1) und sodann die Grundrechtssystematik zu betrachten,

aus der sich die Grenzen der Koalitionsfreiheit ergeben (Ziff. II).

I. Inhalt der Koalitionsfreiheit

Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG ge-
wabhrleistet fur jedermann und fir alle Berufe, zur Wahrung und For-
derung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu
bilden. Aus Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG, wonach MalRnahmen, die die Ko-
alitionsfreiheit einschranken, rechtswidrig sind, folgt die unmittelbare
Drittwirkung dieses Grundrechts, d.h. die Koalitionsfreiheit bindet
nicht nur die Trager offentlicher Gewalt, sondern auch die Rechts-

subjekte des Privatrechts, insbesondere die Koalitionen.

1. Individuelle Koalitionsfreiheit

a) Positive Koalitionsfreiheit

Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG gewaéhrleistet zunachst die individuelle Koaliti-
onsfreiheit als positive Koalitionsfreiheit.

Die positive Koalitionsfreiheit schitzt das Recht des einzelnen A-
beitnehmers oder Arbeitgebers, zum Zweck der Wahrung und Férde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen eine Koalition zu
grinden, einer bereits bestehenden Koalition beizutreten, in der Ko-

alition zu verbleiben und sich als Koalitionsmitglied zu betatigen so-

51 Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 8.
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wie in eine andere Koalition tiberzutreten®?. Nur zu diesen Inhalten
der positiven Koalitionsfreiheit pal3t, daf® Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG nicht
mit einem Gesetzesvorbehalt versehen worden ist'*3,

,perjenige, dem Art. 9 Abs. 3 GG das Recht gewéhrleistet, freiwillig
mit anderen eine Vereinigung zur Wahrung und Forderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden, und der koalitionswillig
ist, kann frei dartuber befinden, welche von mehreren denkbaren
Verbindungen er bilden will; er hat das Recht, unter mehreren vor-
handenen Koalitionen zu wahlen und einer davon beizutreten, aus
einer solchen Koalition (satzungsgerecht) wieder auszutreten, in eine
andere vorhandene Uberzutreten, eine neue Koalition zu bilden oder
in anderen vorhandenen Koalitionen zu verbleiben. Wéaren solche
Rechte des einzelnen nicht gewéhrleistet, so lagen nicht mehr die
frei gebildeten Koalitionen vor, denen allein der Schutz des Art.9
Abs. 3 GG zusteht. Dann wéare der von Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrlei-
stete Koalitionspluralismus nicht gesichert, und es hatten frei gebil-
dete Koalitionen das Recht, solche Personen zwangsweise zu
inkorporieren, die austreten, eine andere Koalition bilden, in eine an-
dere Ubertreten oder in einer anderen Koalition verbleiben wollen.
Eine solche Behinderung des Koalitionspluralismus ware das Ge-
genteil der Gewahrleistung der von Art. 9 Abs. 3 GG gewollten freien

Koalitionsbildung“>*,

b) Negative Koalitionsfreiheit
Dal3 die individuelle Koalitionsfreiheit neben der positiven auch die
negative Koalitionsfreiheit umfal3t, ist heute Uberwiegend aner-

kannt'>®

. Zwar wird unter Bezugnahme auf die Entstehungsge-
schichte des Art. 9 Abs. 3 GG, der urspriinglich den Satz enthalten
sollte ,.Ein Zwang zum Beitritt darf nicht ausgeubt werden.”, teilweise

vertreten, die negative Koalitionsfreiheit sei jedenfalls nicht in glei-

%2 BverfGE 4, 96, 106; 17, 319, 333; 19, 303, 312; 28, 295, 304; 38, 281, 303; 38, 386,
393; 44, 322, 352; 50, 290, 367: 55, 7, 21; 57, 220, 245; 64, 208, 213; 73, 261, 278; 92,
365, 393; Maunz/DUrig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 222.

1;31 Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 7 f..

BAG, AP Nr. 13 zu Art.9 GG, BI.350.

%5 BverfGE 44, 322, 352; 50, 290, 367; 55, 7, 21; 57, 220, 245; 64, 208, 213; 73, 261, 270;

92, 365, 393; Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 226.
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chem Umfang wie die positive Koalitionsfreiheit verfassungsrechtlich
geschiitzt'®®. Verfassungsrechtliche Grundlage der negativen Koaliti-
onsfreiheit sei vielmehr die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2
Abs. 1 GG, die nur im Rahmen der verfassungsmalfigen Ordnung
gewahrleistet ist.

Dagegen entnimmt die herrschende Meinung die negative Koaliti-
onsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG™’. Denn die Freiheit, eine Ko-
alition zu bilden, und sich einer bestimmten Koalition anzuschliel3en,
ware bereits nach dem Normzweck des Art. 9 Abs. 3 GG nicht wirk-
lich gewahrleistet, wenn ein Zwang ausgeubt werden durfte, sich ei-
ner bereits bestehenden Koalition anzuschlieBen®. Ohne die
Chance zur negativen Koalitionsfreiheit gabe es keine echte Chance
zur positiven Koalitionsfreiheit'®®. Fir diese Auffassung spricht auch
der Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 GG, der keine Differenzierung zwi-
schen positiver und negativer Koalitionsfreiheit enthalt'®°. Entspre-
chendes qilt fur die Entstehungsgeschichte des Art. 9 Abs. 3 GG,
wonach die Nichtaufnahme der umstrittenen Klausel letztlich nur er-
folgte, um zu vermeiden, dal? die Gerichte ,iblich gewordene Metho-
den der Interessenvertretung im Arbeitskampf fir unzulassigen
Zwang“ erklarten, also die Klausel miRverstandlich zu Lasten der
Gewerkschaften auslegten. Auch die strukturelle Parallele zwischen
Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 9 Abs. 1 GG, der neben der positiven un-
streitig auch die negative Vereinigungsfreiheit gewéhrleistet'®!, deu-
tet auf die Einbeziehung der negativen Koalitionsfreiheit in den
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG hin'®?,

Beide Gewahrleistungen sind in Art. 9 Abs. 3 GG gleichrangig ge-

schitzt, da die negative Koalitionsfreiheit das freiheitsrechtlich not-

1% Gamillscheg, KollArbR, S. 382 ff.; Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/1, S.154 ff.; Ipsen,
Staatsrecht I, Rn. 664; Sdllner, Arbeitsrecht, S. 69.

57 BVerfGE 50, 290, 367; BAG, AP Nr. 13 zu Art. 9 GG; Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht,

Rn. 242; Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 13; Hesse, Verfassungs-

recht, Rn. 288; Jarass/Pieroth, GG, Art. 9 Rn. 25; von Hoyningen-Huene, AR-Blattei, SD

1650.1 Rn.72 ff.; Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn.226; von Minch/Kunig-Lower,

GG, Art. 9 Rn. 70; MiinchArbR-Lowisch/Rieble, § 244 Rn. 3; Pieroth/Schlink, Staatsrecht

I, Rn.736.

Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 120.

%9 Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 226.

1% von Muinch/Kunig-Léwer, GG, Art. 9 Rn. 70.

181 Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 42, 88 m.w. N..

192 Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 7, 169.

158
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wendige Korrelat zur positiven Koalitionsfreiheit ist'®. Inhaltlich wird
die negative Koalitionsfreiheit teilweise weit verstanden im Sinne ei-
nes absoluten Schutzes vor der Unterwerfung durch die Einflu3- und
Regelungsmacht der Koalitionen!®*. Als Korrelat zur positiven Koali-
tionsfreiheit ist die negative Koalitionsfreiheit allerdings nur auf den
Status als Koalitionsmitglied bezogen, da die negative nicht weiter
als die positive Koalitionsfreiheit gehen kann'®®. Denn Art. 9 Abs. 3
GG wurde im Interesse der positiven individuellen sowie kollektiven
Koalitionsfreiheit geschaffen und will in seiner funktionalen Ausrich-
tung sowohl die Bildung als auch den Bestand der Koalitionen im
Hinblick auf eine ,autonome Ordnung des Arbeitslebens” schiit-
zen™®®. Daher kann die negative Koalitionsfreiheit nicht verabsolutiert
werden, sondern mufd im Lichte der Bedeutung vor allem der positi-
ven kollektiven Koalitionsfreiheit relativiert werden'®’. Der Schutzbe-
reich der negativen Koalitionsfreiheit schitzt also nicht vor jeglichen
Nachteilen durch koalitionsspezifische Tatigkeiten; er beinhaltet aber
jedenfalls das Recht, einer Koalition fernzubleiben, aus einer Koaliti-
on auszutreten und eine Koalition aufzulésen®®®,

In der arbeitsrechtlichen Praxis liegt die Bedeutung der negativen
Koalitionsfreiheit vor allem im Schutz der Aul3enseiter vor dem wn-
mittelbaren Koalitionszwang sowie dem mittelbaren Koalitionszwang,
der mit Mitteln eines sozialinadaquaten Drucks ausgeiibt wird*°.

2. Kollektive Koalitionsfreiheit

Dartber hinaus gewahrleistet Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG nach herrschen-
der Meinung auch die kollektive Koalitionsfreiheit, d. h. das Recht der

Koalition auf die sog. koalitionsmaRige Betatigung ™.

183 scholz, Koalitionsfreiheit, S. 42.

1% KassArbR-Kalb, S. 1804 Rn. 53 ff.; Seiter, Streikrecht, S. 104 ff., 347 f..

1% MunchArbR-Lowisch/Rieble, § 244 Rn. 4.

1% vgl. BVerfGE 44, 322, 341.

197 KassArbR-Kalb, S. 1804 Rn. 56; vgl. Konzen, Gem. Anm. zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.
914, der die Einschrankung der negativen Koalitionsfreiheit lediglich als Resultat der
Abwagung mit der positiven Koalitionsfreiheit der Gegenseite versteht.

von Hoyningen-Huene, AR-Blattei, SD 1650.1 Rn. 71; Maunz/Durig-Scholz, GG, Art. 9
Rn. 226; MiinchArbR-Loéwisch/Rieble, § 244 Rn. 3.

19 BVerfGE 50, 290, 367 ff.; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn.227.

0 BVerfGE 42, 133, 138; 50, 290, 367; 84, 212, 224; 92, 352, 357.
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Dies umfal3t im wesentlichen das Recht auf freien Verbandsbestand
und freie Verbandsorganisation (Koalitionsbestandsgarantie) sowie
auf freie Betatigung zur Verfolgung der in Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG ge-
nannten Zwecke (Koalitionsbetatigungsgarantie)*’*. Denn die Koaliti-
onsgrindung ware sinnlos, wenn nicht zugleich gewéhrleistet ware,
dafl} die Koalitionen den in der Verfassung genannten Zweck der
Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen

verfolgen dirften’2.

a) Bestands- und Betatigungsgarantie

Die Koalitionsbestandsgarantie ermoglicht im einzelnen Ma3nahmen
zur Bildung und Organisation einer Koalition sowie zur Erhaltung und
Erweiterung ihres Mitgliederbestands'’®. Die Koalitionen haben z.B
das Recht auf Satzungsautonomie und freie innere Willensbildung,
auf die Aufnahme und den Ausschluf3 von Mitgliedern sowie auf freie
innerbetriebliche Koalitionswerbung und -information. Die Koalitions-
bestandsgarantie umfal3t aber auch den Wettbewerb entstehender
und bestehender Koalitionen untereinander (Koalitionspluralis-
mus)!’®. Dadurch wird den Arbeitnehmern und Arbeitgebern erst die
Maoglichkeit eréffnet, unter mehreren Koalitionen zu wahlen’.

Die Koalitionsbetatigungsgarantie umfaf3t alle koalitionsspezifischen
Tatigkeiten, die darauf gerichtet sind, im Rahmen einer Koalition die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu férdern und zu gestalten®®.
Neben der Herbeiflhrung von Tarifvertragen sind dies z. B. die Bil-
dung von Sozialeinrichtungen, die Rechtsberatung und Vertretung
von Mitgliedern in arbeits- und sozialrechtlichen Streitigkeiten, die
Betatigung im Betriebsverfassungs- und Personalvertretungsrecht,

z. B. durch Einbringung eigener Wahlvorschlage bei Betriebs- und

1 BVerfGE 17, 319, 333; 19, 303, 312; 20, 312, 319 f.; 28, 295, 304; 50, 290, 367; 58, 233,
246; 93, 352, 358; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn.239.

12 Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 8.

1 Gamillscheg, KollArbR, S. 210 ff.; Jarass/Pieroth, GG, Art. 9 Rn. 28; Konzen, SAE 1991,
335, 338; ders., FS BAG, S.273, 275; Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn.243 ff.
m. w. N..

1;;‘ BVerfGE 18, 18, 33; 19, 303, 321; 55, 7, 24; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 253.
Konzen, RdA 1978, S. 154.

6 BVerfGE 42, 133, 138; 50, 290, 367; 84, 212, 224; 92, 352, 357; von Munch/Kunig-
Lower, GG, Art. 9 Rn. 69 ff.; Umbach/Clemens, GG, Art. 9 Rn. 110.
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Personalratswahlen, die Selbstdarstellung und Werbung neuer Mit-
glieder sowie die Interessenvertretung im politischen Bereich, soweit

sie spezifisch die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen betrifft*"”.

b) Tarifautonomie

Mal3gebliches Koalitionsmittel zur Erreichung des in Art.9 Abs. 3
S.1 GG aufgefuhrten Koalitionszwecks ist insbesondere die Tarif-
autonomie, also die Freiheit der Koalitionen, die materiellen
Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrdge zu regeln und nicht allein
den Arbeitsvertragsparteien zu Uberlassen. Mit der Tarifautonomie
wird den Tarifvertragsparteien ein Freiraum gewéhrt, ihre Interes-
sengegensatze in eigener Verantwortung auszutragen und die
strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Ab-
schluf3 von Arbeitsvertragen durch kollektives Handeln auszuglei-
chen und damit ein annahernd gleichgewichtiges Aushandeln der
Léhne und Arbeitsbedingungen zu erméglichen'’®. Dabei sind die
Tarifpartner nach Auffassung der Uberwiegenden Arbeitsrechtslehre
mit echter, qualitativ-staatlicher Rechtssetzungsmacht durch das Ta-
rifvertragsgesetz ausgestattet (sog. Delegationstheorie)*®.

Diese Freiheit findet ihren Grund in der historischen Erfahrung, daf3
auf diese Weise eher Ergebnisse erzielt werden, die den Interessen
der widerstreitenden Gruppen und dem Gemeinwohl gerecht werden,
als bei einer staatlichen Schlichtung®. Daher hat der Staat seine
Zustandigkeit zur Rechtssetzung weit zurickgenommen und die Be-
stimmung Uber die regelungsbedurftigen Einzelheiten des Arbeits-
vertrages grundsétzlich den Koalitionen tiberlassen®. Andererseits
haben die Tarifvertragsparteien zwar ein Normsetzungsrecht, aber
kein Normsetzungsmonopol, d. h. der Gesetzgeber hat auch bei der
Tarifautonomie einen breiten Gestaltungsspielraum im Hinblick auf

die Regelungsgegenstande des Tarifvertrages, die Tariffahigkeit und

Y7 vgl. Umbach/Clemens, GG, Art. 9 Rn. 120 ff..

8 BVerfGE 84, 212, 229.

% ygl. zum Meinungsstand Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn.301.
180 ygl. BVerfGE 88, 3, 114 f..

81 BVerfGE 44, 322, 340; 34, 307, 316 f.; 64, 208, 215.
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die normative Rechtsnatur des Tarifvertrages'®, den er im Tarifver-

tragsgesetz auch wahrgenommen hat.

c) Arbeitskampf

Da eine autonome kollektivvertragliche Regelung der Arbeitsbedin-
gungen letztlich auf den Einsatz wirtschaftlichen Drucks angewiesen
ist, ist auch der koalitionszweckgerichtete Arbeitskampf als Annex
zur Tarifautonomie und damit als Koalitionsmittel verfassungsrecht-
lich garantiert'®3. Dies wird auch durch die Aufnahme des Arbeits-
kampfes in den Verfassungstext durch Art.9 Abs.3 S.3 GG
verdeutlicht'®. Die verfassungsrechtliche Arbeitskampfgarantie des
Art. 9 Abs. 3 GG gilt jedoch nur fur den arbeitsrechtlichen Arbeits-
kampf ,zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen®. Da der Gesetzgeber hierflir — wie soeben gezeigt — das
Instrument des Tarifvertrages vorgesehen hat, umfal3t der Schutzbe-
reich des Art. 9 Abs. 3 GG letztlich nur solche Arbeitskampfe, die auf
den AbschluR von Tarifvertragen gerichtet sind 8.

aa) Positive Arbeitskampffreiheit

Die Frage, wer Trager der grundrechtlichen Arbeitskampfgarantie ist,
wird unterschiedlich beantwortet. Dies ist vor allem fir die verfas-
sungsrechtliche Stellung der Auf3enseiter im Arbeitskampf von Be-
deutung. Dabei sind im wesentlichen die Konzeptionen von der
individuellen Grundrechtstragerschaft einerseits und der kollektiven

Grundrechtstragerschaft andererseits zu unterscheiden.

(1) Individuelle Grundrechtstragerschaft
@) Art.9 Abs.3 GG

Eine insbesondere von Daubler vertretene Auffassung betrachtet

Art. 9 Abs. 3 GG mit der herrschenden Meinung als Doppelgrund-

182 ygl. BVerfGE 4, 107 ff.; 20, 317 ff.; 28, 295, 306; 50, 290, 367 ff.; 58, 233, 248 ff..

183 BVerfGE 84, 212, 225; BAG, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.913 R; KassArbR-
Kalb, S. 1792 Rn. 2.

18 BverfGE 84, 212: 88, 103.
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recht, das jedoch ein originares subjektives Recht auf kampfweise
Betatigung als Bestandteil der individuellen Koalitionsfreiheit garan-
tiere und unter dem Vorbehalt der kollektiven Geltendmachung ste-
he!®. Hinsichtlich der aktiven Kampfbeteiligung der AuRenseiter
bestehe zusatzlich ein Recht zur ad-hoc-Koalierung, da auch die ad-
hoc-Koalition aufgrund des gebotenen umfassenden Schutzver-
stéandnisses des Art. 9 Abs. 3 GG vom Vereinigungsbegriff erfal3t sei
und daher kampfberechtigt sein misse. Andernfalls wirde man sie
zur Koalition zweiter Klasse herabstufen und den durch die Einbe-
ziehung in den Schutzbereich des Art.9 Abs.3 GG gewahrten
Schutz wieder aushoéhlen'®’. Nach Otto ist die Beteiligung der Aus-
senseiter in den Arbeitskampf allerdings von ihrer faktischen Partizi-
pation am Kampfergebnis abhangig, da Art. 9 Abs. 3 GG nur die
Gewabhrleistung der eigenen Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
ermdglichen solle 18,

Ein selbstdndiges Grundrecht des einzelnen auf Arbeitskampf laf3t
sich jedoch weder dem Wortlaut noch der Entstehungsgeschichte
oder dem Normzweck des Art. 9 Abs. 3 GG entnehmen. Dies ist
auch deshalb gerechtfertigt, weil die Gewahr fur einen koalitions-
zweckgebundenen und fir die Volkswirtschaft vertretbaren Einsatz
der Arbeitskampfmittel bei einzelnen Arbeithehmern, den Mitgliedern
der Belegschaften als solchen oder nichtgewerkschaftlichen Gruppen
von Arbeitnehmern nicht gegeben ist'®. AuRerdem werden ad-hoc-
Koalitionen weder durch Art. 9 Abs. 3 GG (und seine Vorgangerre-
gelung Art. 159 WRYV in der Weimarer Reichsverfassung) noch durch
Art. 9 Abs. 1 GG (Vereinsfreiheit) geschuitzt, sondern nur auf Dauer

angelegte Vereinigungen®.

% BAG, AP Nr. 85, 106, 116 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Léwisch/Rieble, AR-Blattei, SD
170.1 Rn.37; Seiter, Streikrecht, S.485f.; a.A.: Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art.9
Rn.316; S. 1803 Rn.51.

18 Daubler, Arbeitskampfrecht, Rn. 131; Gamillscheg, KollArbR, S. 944; MinchArbR-Otto,

§ 284 Rn. 41 ff..

Daubler, Arbeitskampfrecht, Rn. 124.

1% MinchArbR-Otto, § 284 Rn.43.

19 BAG, AP Nr.32 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.405 R.

% Maunz/Durig-Scholz, GG, Art.9 Rn.213 m.w.N.; a.A.. Jarass/Pieroth, GG, Art.9
Rn. 23.
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(b) Art.9 Abs.3und Art.2 Abs. 1 GG

Nach einer vor allem von Seiter gepragten Ansicht folgt die individu-
elle Arbeitskampffreiheit als selbstéandiges individuelles Grundrecht
auf Arbeitskampf aus einer Kombination aus Art. 9 Abs. 3 und Art. 2
Abs. 1 GG'®, das dem einzelnen — auch dem AuRenseiter — die Be-
fugnis einraume, selbst Uber seine Teilnahme an kollektiven Mal3-

nahmen zu entscheiden®?

. Wahrend die subjektive Rechtsstellung
der Verbéande in Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleistet sei, folge die subjek-
tive Rechtsstellung des einzelnen Arbeitnehmers und Arbeitgebers
aus der allgemeinen Handlungsfreiheit gemal Art. 2 Abs. 1 GG, die
allerdings durch die Anwendung der Schranken des Art. 9 Abs. 3 GG
sowie der Drittwirkungsklausel des Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG ,mitgepragt*
sei, um die Absicherungen des kollektiven Grundrechts auch fir das
individuelle Grundrecht zu erhalten!®®. Dies werde der ,Gemengela-
ge“ von individuellen und kollektiven Momenten im Arbeitskampf am
ehesten gerecht.

Gegen diese Konzeption spricht jedoch die Grundrechtsdogmatik,
die eine systematische Trennung der Grundrechtsgewéhrleistungen
gebietet, und die Art. 2 Abs. 1 GG als bloRes Auffanggrundrecht ge-
genuber dem spezielleren Art. 9 Abs. 3 GG zurtcktreten laR3t; viel-
mehr stellt Art. 9 Abs.3 GG die alleinige verfassungsrechtliche
Grundlage der Arbeitskampffreiheit dar!®*. Aus demselben Grund
verbietet sich auch die Ubertragung der Schranken eines Grund-

rechts auf ein anderes®®

und die analoge Anwendung von Art. 9
Abs. 3 S. 2 GG, die als Ausnahmevorschrift grundsatzlich nicht ana-
logiefahig ist'®®. AuRerdem kann Art. 9 Abs.3 GG dem einzelnen

nicht mehr garantieren als den Koalitionen, deren kampfweise Beta-

1 geiter, Streikrecht, S.83ff., 92; Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf,

88 21 und 25; Brox, Arbeitskampfrecht, Rn.288; Hergenrdder, Arbeitskampf, S.98;
Konzen, AcP 1977, 473, 503; Lieb, Arbeitsrecht, S. 166 Fn. 14.

Seiter, Streikrecht, S. 46 ff..

Seiter, Streikrecht, S.92.

Jarass/Pieroth, GG, Art. 9 Rn. 22; Maunz/Durig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 313.

% ygl. Pieroth/Schlink, Staatsrecht I, Rn. 360 ff..

1% ygl. Larenz, Methodenlehre, S. 355.
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tigung auch nur im Rahmen ihrer Koalitionsbetatigung gewahrleistet

ist'®’.

(c) Art. 9 Abs.3 und Art. 12, 14, 19 GG

Scholz folgt der Konzeption Seiters mit der Modifikation, dal3 er die
subjektive Rechtsstellung des einzelnen Arbeitnehmers und Arbeit-
gebers erganzend zu Art. 9 Abs. 3 GG nicht aus Art. 2 Abs. 1 GG,
sondern aus den allgemeinen wirtschaftlichen Grundrechtsgewahr-
leistungen, d. h. aus der Berufsfreiheit gemar Art. 12 GG und der
Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG herleitet. Auch die Befugnisse der
Koalition sollen sich erst Gber Art. 19 Abs. 3 GG von der Individual-
garantie des Art. 9 Abs. 3 GG ableiten, da nur Art. 19 Abs. 3 GG die
verbandsrechtliche Gewahrleistung anerkenne !®®. Danach habe der
einzelne ein origindres Recht auf kampfweise Betétigung, das er je-
doch nur in der ,Summe individualer Kampfmaflinahmen* ausiben
diirfe®,

Diese Konzeption verstdl3t aber ebenfalls gegen die allgemeine
Grundrechtsdogmatik. Aul3erdem wirde die mittelbare Herleitung der
kollektiven Rechtsstellung aus Art. 19 Abs. 3 GG dazu fuhren, dal3
sie wegen dessen weiteren Schrankenvorbehalts gestalterischen
Eingriffen des Gesetzgebers starker unterliegen wiirde?®. Die Koali-
tion wird nach dieser Konzeption zu einer blof3en Verfahrensform fur
die Geltendmachung der individuellen Rechte reduziert, was ihrer
sozialpolitischen und rechtstatsachlichen Bedeutung in keiner Weise

entspricht.

(2) Kollektive Grundrechtstragerschaft
Die herrschende Meinung versteht Art. 9 Abs. 3 GG als sog. Doppel-
grundrecht, das neben der individuellen Koalitionsfreiheit auch die

kollektive Koalitionsfreiheit hinsichtlich Existenz, Organisation und

1
1

©

" Reichold, JuS 1996, 1049, 1051.

Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art.9 Rn.22ff,, 169f, 192; Scholz, Koalitionsfreiheit,
S. 135 ff..

Scholz, Koalitionsfreiheit, S. 144.

% MiinchArbR-Otto, § 284 Rn.39.
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Betatigung der Koalition enthalte ?**. Nach dieser dogmatischen Kon-
zeption ist die von der Koalitionsbetatigungsgarantie umfal3te Ar-
beitskampffreiheit in erster Linie ein Grundrecht der Koalitionen, aus
dem sich gleichzeitig ein (Teilnahme-)Kampfrecht der einzelnen Ko-
alitionsmitglieder im Umfang der kollektiven Betatigungsfreiheit ab-
leite. Denn Art. 9 Abs. 3 GG garantiere dem einzelnen Mitglied auch
das Recht, an der spezifischen Tatigkeit seiner Koalition in dem Be-
reich teilzunehmen, der fur die Koalition verfassungsrechtlich ge-
schiitzt ist?®. Die den AuRenseitern eingeraumte Méglichkeit zur
Kampfteilnahme stelle dagegen keine originare Berechtigung aus
Art. 9 Abs. 3 GG dar.

Fur die Richtigkeit dieses kollektiven Ansatzes spricht zunachst der
Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 S. 3 GG (,Arbeitskampfe (...) zur Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen von Verei-
nigungen im Sinne des Satzes 1), wahrend umgekehrt dem einzel-
nen Arbeitnehmer und Arbeitgeber nach dem Wortlaut des Art. 9
Abs. 3 S.1 GG lediglich das Koalitionsbildungsrecht originar zusteht.
Eine zusatzliche Bestatigung gibt die Entstehungsgeschichte des
Art. 9 GG, wonach der Parlamentarische Rat urspriinglich sogar die
ausdruckliche Festschreibung eines Streikrechts der Gewerkschaften
in einem Abs. 4 beabsichtigte, wahrend ein Streikrecht des einzelnen
Arbeitnehmers zu keinem Zeitpunkt des Gesetzgebungsverfahrens
erortert wurde. Dariiber hinaus enthalten auch die Landerverfassun-
gen Uberwiegend ein ausdriickliches Streikrecht der Koalitionen®®.
SchlieBlich spricht vor allem der Normzweck des Art. 9 Abs. 3 GG,
der die Arbeitskampffreiheit lediglich als Annexgarantie der Tarifau-

tonomie legitimiert?®*, dafiir, daR es sich in erster Linie um ein Grund-

1 BverfGE 19, 303, 312; 28, 295, 304; BAG, AP Nr. 64 (Bl.913 R), 65 (BI.930R) zu
Art.9 GG Arbeitskampf; KassArbR-Kalb, S.1801 Rn. 45; Léwisch/Rieble, SD 170.1
Rn. 13 ff.; Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, Rn.83, 85 m.w. N..

22 BVerfGE 19, 303, 312; 38, 281, 303.

%3 ygl. nur Rheinland-Pfalz (Art. 66 Abs. 2): ,Das Streikrecht der Gewerkschaften im Rah-
men der Gesetze wird anerkannt.“; Hessen (Art. 29 Abs. 4): ,Das Streikrecht wird aner-
kannt, wenn die Gewerkschaften den Streik erklaren“; Saarland (Art. 56 Abs. 2): ,Das
Streikrecht der Gewerkschaften ist im Rahmen der Gesetze anerkannt.”; nur die Verfas-
sungen der Lander Berlin, Brandenburg und Thiringen enthalten nur ein ,Streikrecht.

24 5. 0.2.Teil, 2. Kapitel A | 2c).
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recht der Koalitionen und nicht um ein origindres Recht des einzel-
nen handelt.

Nach der Konzeption der herrschenden Meinung besteht also kein
Grundrecht des einzelnen — organisierten wie nichtorganisierten—
Arbeitnehmers auf Arbeitskampf. Ein subjektives Recht tiben nur die
Mitglieder der Koalitionen aus, denn diesen kommt als Bestandteil
des Individualgrundrechts auf Koalitionsbildung auch das Recht auf
Teilnahme an der Betatigung der von ihnen gegriindeten Koalition
zu, wie sie sich im Arbeitskampf vollzieht?%®.

Dies schlief3t allerdings nicht aus, bei der privatrechtsdogmatischen
Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts Teilnahmerechte auch fir
Aul3enseiter zu installieren, soweit es die Funktionsfahigkeit des Ko-
alitionswesens im Sinne einer Einheit der Belegschaft erfordert®°®.
Dabei ist die Arbeitskampfbeteiligung der AuRenseiter stets auf das
Tarifgebiet, das durch den Geltungsbereich des umkampften Tarif-
vertrages begrenzt wird, beschrankt?®’. Auch wenn ein Arbeitskampf
um —gemal 88 3 Abs. 2,4 Abs. 1 S. 2 und 5 Abs. 4 TVG — auf alle
Arbeitnehmer anwendbare Tarifnormen gefuhrt wird, ist die Streikbe-
rechtigung nicht- und andersorganisierter Arbeithehmer anzuerken-
nen, da diesen Bestimmungen die gesetzgeberische Entscheidung
zugrundeliegt, die AuRenseiter hinsichtlich der Tarifnormen Uber be-
triebliche und betriebsverfassungsrechtliche Fragen sowie hinsicht-
lich der fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrdge unabhangig
von ihrem Willen in das Tarifsystem einzubeziehen®®.

Ungeachtet der unterschiedlichen dogmatischen Begrindungsansat-
ze ist dieses (Teilnahme-)Kampfrecht des ArbeitnehmeraulRenseiters
jedenfalls im Grundsatz materiell anerkannt®®®. Die Kampfberechti-
gung der AuRRenseiter ist somit ein ausnahmsweise zulassiger Fall
des Sympathiearbeitskampfs?'®, bei dem sonst um fremde Rege-

lungsziele gekampft wird.

25 BverfGE 19, 303, 312.
26 KassArbR-Kalb, S. 1801 Rn. 45.
zg; Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 6.
Seiter, Streikrecht, S. 45.
20 BAGE 1, 291, 307; 23, 292, 310.
29 ygl. Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 6, 11 f..
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(@) Kollektivrechtliche Einheitstheorie

Das traditionelle und primére Arbeitskampfmittel der Arbeitnehmer-
seite ist der Streik, d. h. die gemeinsame, planmafig durchgefuhrte
Arbeitseinstellung einer gréReren Anzahl von Arbeitnehmern®!!,

Das BAG hat erstmals mit der Entscheidung des GroRen Senats des
BAG vom 28.01.1955%' die frilhere Betrachtungsweise der Arbeits-
niederlegung als Vertragsbruch oder als Kiindigung zugunsten einer
kollektivrechtlichen Betrachtungsweise des Arbeitskampfes aufgege-
ben, sog. kollektivrechtliche Einheitstheorie?'®; |Es besteht Freiheit
des Arbeitskampfes, Streikfreiheit und Aussperrungsfreiheit?*. Der
Arbeitskampf sei ein kollektives Geschehen und musse deshalb ein-
heitlich kollektivrechtlich beurteilt werden?'®. Arbeitskampfe seien im
allgemeinen unerwunscht, aber tariffahigen Parteien um tariflicher
Ziele willen als ultima ratio kollektivrechtlich erlaubt*®. Was kollek-
tivrechtlich erlaubt sei, dirfe individualrechtlich nicht verboten sein,
also keinen Vertragsbruch darstellen?'’. ,Die rechtliche Bewertung
des Streiks und des Arbeitskampfes tUberhaupt muf3 einheitlich erfol-
gen und seinem kollektivrechtlichen Wesen gerecht werden. Bei dem
legitimen gewerkschaftlichen Streik gibt diese Legitimation der Ge-
samtaktion ihr entscheidendes rechtliches Gepréage, so daf3 nicht nur
die zum Streik auffordernde Gewerkschaft, sondern auch die darauf-
hin die Arbeit ohne Kundigung niederlegenden Arbeitnehmer nicht
vertragswidrig und nicht rechtswidrig handeln.“?'® Ein Kuindigungs-
streik entspreche in seinen Rechtsfolgen nicht der Rechtswirklichkeit,
und eine Bindung des Streikrechts an Kindigungsfristen wirde eine
taktische Kampffihrung der Arbeithehmerseite praktisch ausschlies-
sen: ,Ein Streik will die Arbeitsverhéltnisse unterbrechen, um da-
durch einen Druck auf den anderen Sozialpartner auszuiben und

eine gunstigere tarifliche Regelung der Arbeitsbedingungen herbei-

A1 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 141 Rn. 1.

22 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 Arbeitskampf = BAGE 1, 291.

3 stetige Rspr. seit BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Brox/Ruthers, Arbeitskampf-
recht, Rn.288 m. w. N..

24 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, unter 13.

25 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.220 R.

28 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.224 R.

27 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.222 R.
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zufiihren. Die Streikenden wollen keine Lésung der Arbeitsverhalt-
nisse, sie wollten die Arbeitsverhaltnisse nur suspendieren, sie aber
spater nach Erreichung ihrer Ziele, aber auch nach einer Niederlage
fortsetzen. Jedenfalls wollen sie nicht kindigen. (...) Ein Streik der
Arbeitnehmer unter Einhaltung der Kindigungsfristen ist weitgehend
praktisch unmdglich. (...) Beim Streik ist aber der einheitliche Streik-
beginn allein taktisch richtig und geradezu lebenswichtig fur den Er-
folg. Die Einhaltung von Kindigungsfristen und namentlich von
unterschiedlichen Kiindigungsfristen macht das Schwert des Streikes
stumpf. Den Angestellten wiirde angesichts der langen Kiindigungs-
fristen das Streikrecht praktisch Gberhaupt genommen werden. (...)
Man soll aber den legitimen Streik nicht dadurch diffamieren, daf3
man ihn als vertragswidrig in der Ebene des Arbeitsvertrages kenn-
zeichnet und ihn damit auf eine Stufe mit dem rechtswidrigen
schuldhaften Individualverhalten des Arbeitnehmers durch Bummeln,

unberechtigtes Krankfeiern und Blauen Montag stellt“**°,

(b) Suspendierungstheorie

Nach dieser Konzeption besteht ein Bedurfnis fur ein rechtlich weni-
ger einschneidendes, gleichwohl wirksames Arbeitskampfmittel der
Arbeitnehmer in Gestalt eines suspendierenden statt eines l6senden
Streikrechts: Dabei wird dem einzelnen Koalitionsmitglied mit dem
gewerkschaftlichen Streikbeschlu3 die Mdoglichkeit der individual-
rechtlich zulassigen Arbeitsniederlegung im Sinne eines subjektiv-
privaten Streikrechts eroffnet. Dogmatisch wird dies mit der sog.
Suspendierungstheorie begrindet, wonach die Arbeitsvertragspar-
teien ihre Hauptleistungspflichten aus dem Arbeitsverhéltnis bei
grundsatzlichem Fortbestehen der vertraglichen Nebenpflichten
durch rechtsgeschéftliche Erklarung ,suspendieren“ kdnnen, wenn
die jeweilige Koalition rechtmalig zum Arbeitskampf aufgerufen
hat?*. Demnach kann die individuelle Streikbeendigung ebensowe-

nig wie die Suspendierung der Hauptleistungspflichten aus dem Ar-

28 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, LS 1-2 und BI. 222.
29 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BIl. 223 f..
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beitsvertrag riickgangig gemacht werden, ohne dalR gegeniber dem
Arbeitgeber irgendeine, wenn auch schlissige, Erklarung abgegeben
wird, sei es von der Streikleitung, sei es von dem Arbeitnehmer, der

Vergiitungsanspriiche geltend machen will??.

bb)Negative Arbeitskampffreiheit

Weiterhin stellt sich die Frage, inwieweit die aus Art. 9 Abs. 3 S.1
GG abgeleitete negative Koalitionsfreiheit auch eine negative Ar-
beitskampffreiheit der arbeitswilligen Arbeitnehmer und speziell der
Aulenseiter umfaldt, also das Recht, einem Arbeitskampf fernzublei-
ben, ohne dadurch Rechtsnachteile erleiden zu miissen®®. Dieses
Problem stellt sich etwa dann, wenn nicht nur organisierte Arbeit-
nehmer der kampffihrenden Gewerkschaft, sondern auch die Ubri-
gen Arbeitnehmer ausgesperrt oder mit dem Lohnrisiko nach der
Arbeitskampfrisikolehre belastet werden sollen.

Anerkannt ist, dal3 die negative Arbeitskampffreiheit den einzelnen
Arbeitnehmer — organisiert wie nichtorganisiert — jedenfalls vor dem
Zwang zur aktiven Teilnahme am Arbeitskampf schutzt, da ein Recht
der Verbande zur kampfweisen Suspendierung oder Losung der Ar-
beitsverhaltnisse ohne oder gegen den Willen der Arbeitsvertrags-
parteien damit schlechterdings unvereinbar ware®?®. Allerdings
konnen die Koalitionen ihre Mitglieder verbandsintern durch entspre-
chende Sanktionen bis hin zum Verbandsausschlul® zur Befolgung
ihrer Kampfbefehle anhalten®?*,

Im Ubrigen ist weiter anerkannt, dal3 es eine negative Arbeitskampf-
freiheit im Sinne einer absoluten Freiheit von jeglicher Einbeziehung
nicht geben kann, da die negative Koalitionsfreiheit sich nur auf den
Status als Koalitionsmitglied bezieht und im Interesse der positiven

Koalitionsfreiheit gewahrleistet ist?*®. Zwar ist die Entscheidung des

0 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 223.

21 BAG, AP Nr. 56 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG, Bl. 1564.

22 \gl. KassArbR-Kalb, S. 1804 Rn. 53; Seiter, Streikrecht, S. 104 ff..

23 Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art.9 Rn.226; MunchArbR-Léwisch/Rieble, § 244 Rn.3;

oo Seiter, Streikrecht, S. 105. _ '
KassArbR-Kalb, S. 1804 Rn. 59; Seiter, Streikrecht, S. 106.

25 BVerfGE 44, 322, 341; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 227; MiinchArbR-Léwisch/
Rieble, § 244 Rn. 4, § 245 Rn. 40; a. A.: Wiedemann, RdA 1969, 321, 326.
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einzelnen, von seiner Koalitionsfreiheit negativen Gebrauch zu ma-
chen, zugleich eine Entscheidung fur die individuelle Interessenver-
folgung im Arbeitsleben; diese wird jedoch zusammen mit der
individuellen Berufsfreiheit durch Art.12 GG, nicht durch Art.9
Abs. 3 GG geschiitzt?®®. Das Interesse der arbeitswilligen Arbeit-
nehmer an einer volligen Freistellung vom Arbeitskampfrisiko muf3
insoweit gegenuber dem elementaren Bestands- und Funktions-
schutzinteresse der Verbande zurlcktreten. Die negative Koalitions-
freiheit endet da, wo es zur Entfaltung der positiven Koalitionsfreiheit
im Sinne einer Einheit der Belegschaft zwingend erforderlich ist, da
andernfalls der negative Aspekt des Art. 9 Abs. 3 GG starker ge-
schiitzt wiirde als sein positiver Gewéhrleistungsgehalt®?’. Gleich-
wohl kann in der Einbeziehung der arbeitswilligen Arbeitnehmer in
den Arbeitskampf ein unzuléssiger Eingriff in die negative Koalitions-
freiheit liegen, sofern dieser mit den Mitteln eines sozialinadaquaten

Drucks ausgetibt wird 222,

cc) Arbeitskampfgarantie

Die im Rahmen der Koalitionsverfahrensgarantie geschuitzte Arbeits-
kampffreiheit umfaldt die Freiheit des Kampfeintritts, die Freiheit der
Kampffihrung, die Freiheit der Wahl der Kampfmittel und die Freiheit
der Kampfbeendigung??°. Die Freiheit der Wahl der Kampfmittel ga-
rantiert nicht nur das Recht, unter den bestehenden Arbeitskampf-
mitteln auszuwahlen, sondern grundsatzlich auch das Recht neue
Arbeitskampfmittel auszubilden®®.

Welche Arbeitskampfmittel grundrechtlich geschiitzt sind, hat das
BVerfG bislang offengelassen: ,Zu den geschuitzten Mitteln zahlen
auch Arbeitskampfmalinahmen, die auf den Abschlul3 von Tarifver-

tragen gerichtet sind. Sie werden jedenfalls insoweit von der Koaliti-

onsfreiheit erfal3t, als sie allgemein erforderlich sind, um eine

226
227
2

N

MunchArbR-Léwisch/Rieble, § 244 Rn. 4.

Konzen, FS BAG, 273, 284.

vgl. 2. Teil, 2. Kapitel A | 1b); Maunz/Durig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 227; Seiter, Streik-
recht, S. 348; Thising, AuRenseiter, S. 66.

Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art.9 Rn.311.

%0 Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art.9 Rn.311.
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funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen“®!. Vom Schutzbe-
reich des Art. 9 Abs. 3 GG nicht umfaldt werden demnach Arbeits-
kampfmalinahmen, die nicht auf den Abschluf3 von Tarifvertrdgen
gerichtet sind. Das ist der Fall bei Arbeitskampfmalinahmen, die sich
nicht gegen den Tarifpartner wenden, nicht von einer tariffahigen Ko-
alition gefuhrt werden oder nicht auf tarifvertraglich regelbare Ziele
gerichtet sind: Daraus folgt die Unzulassigkeit insbesondere des po-
litischen Arbeitskampfes, des wilden Arbeitskampfes, des —auf ge-
sellschaftliche Anliegen gerichteten — Demonstrationsarbeitskampfs
und grundsétzlich auch des Sympathiearbeitskampfs 32,

Zu den verfassungsrechtlich geschitzten Arbeitskampfmitteln geho-
ren insbesondere der Streik®*® und die suspendierende Abwehraus-
sperrung?**. Mit Ruiicksicht auf die historische Entwicklung gehort
daneben auch das ,Lohnverweigerungsrecht nach Arbeitskampfrisi-
kogrundsatzen“®® bzw. die sog. Arbeitskampfrisikolehre zu den #-
sten Bestandteilen des Arbeitskampfsystems®®®, auch wenn diese
nach herrschender Meinung kein Arbeitskampfmittel im herkémmli-
chen Sinn darstellt. Fraglich ist, welche Zulassigkeitskriterien diesen
Arbeitskampfinstituten zugrunde liegen, die auch fir etwaige neue

Arbeitskampfmittel gelten wiirden.

(1) Prinzip der Arbeitskampfparitat

(@) Funktionstypik

Die ganz uberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur
vertritt ein paritatisches Arbeitskampfmodell, bei dem die gegensatz-
lichen Interessen der Tarifvertragsparteien gleichgewichtig zum Aus-
gleich kommen und eine Imparitat der Druckpotentiale verhindert
wird®*”. Bereits mit seinem BeschluR vom 28.01.1955%® hat das BAG

%1 BVerfGE 84, 212, 225.

22 Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 310; KassArbR-Kalb, S. 1800 Rn. 39.

23 BverfGE 88, 103, 114; 92, 365, 394; zuletzt BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, Bl.194 R; Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 289; Gamillscheg, KollArbR,
S.994 f. m.w.N..

24 BVerfGE 84, 212, 225.

222 BAG, AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 588.

KassArbR-Kalb, S. 1801 Rn. 40 ff., 46 ff., 346 ff..

27 vgl. nur BVerfGE 82, 212 ff.; BAG, AP Nr. 43 (BI. 310 R), 64 (Bl. 918), 65 (Bl. 934), 70

(BI.589), 81 (BI.574), 84 (Bl.369), 86 (Bl.214) zu Art.9 GG Arbeitskampf;
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die Geltung des Grundsatzes der Waffengleichheit bzw. Arbeits-
kampfparitat im Arbeitskampfrecht festgestellt.
Dabei ist fur die Zulassigkeit einzelner Arbeitskampfmittel neben der

historischen Entwicklung?3°

auch die funktionstypische Bedeutung
des einzelnen Arbeitskampfmittels zur Erreichung des Koalitions-
zwecks vor allem nach der eigenen Entscheidung der Koalition mal3-
geblich, sog. offene Funktionstypik?*°. Funktionstypische Bedeutung
hat ein Arbeitskampfmittel, wenn es aus Griinden der wirksamen h-
teressendurchsetzung und aus Grinden der Gleichheit mit dem
Gegner, also aus Griinden einer funktionierenden Tarifautonomie?*
unverzichtbar ist. Die Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems
setzt voraus, dald zwischen den Tarifpartnern im Grundsatz ein an-
naherndes Verhandlungsgleichgewicht besteht, so dal3 keine Seite in
der Lage sein darf, der anderen Seite den Inhalt von Tarifvertragen
zu diktieren®*2. Dazu muR ein Arbeitskampfmittel nicht nur den Tarif-
vertrag durchsetzbar machen kénnen, sondern auch so austariert
sein, dald abstrakt-generell, nicht konkret eine Verhandlungs- und
Arbeitskampfparitat erreicht wird®*®. Darunter ist das annahernde
Gleichgewicht der beiden beim Arbeitskampf einander gegeniber-
stehenden Tarifvertragsparteien in der Einleitung, Durchfiihrung und
Beendigung eines Arbeitskampfes zu verstehen®*.

Die Notwendigkeit eines solchen Gleichgewichts ergibt sich aus den
kontraren Vorstellungen der gegnerischen Tarifparteien tber die Ge-
staltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, die im Tarifvertrag

zu einem Kompromif3 gebracht werden. Arbeitskampf ist Preiskampf

Birk/Konzen/Loéwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 1 ff.; Brox/Ruthers, Arbeitskampf-
recht, Rn. 166 ff.; Konzen, SAE 1991, 335 ff.; ders., AcP 1977, 473 ff.; Scholz/Konzen,
Aussperrung, S. 168 ff.; Seiter, Streikrecht, S. 156 ff.; 277 ff.,, 323 ff.; Zollner/Loritz,
ArbR, S. 425f..

%8 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

% BverfGE 4, 96, 106; 50, 290, 366 f..

#0 KassArbR-Kalb, S.1800 Rn.39; Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 315, 321;
MinchArbR-Otto, § 284 Rn. 4.

21 BVerfGE 84, 212; Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, Bl. 913; ders., FS Prugberger, 155, 161; ders., FS BAG, 273, 282 f.; Lieb, SAE
1996, 182, 184; Rieble, SAE 1996, 227, 230; Scholz, ZfA 1990, 377, 390; Seiter, Streik-
recht, S. 172; Treber, ZfA 1996, 659, 764.

22 BAG, AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 366 R.

3 Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 8.

24 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 361 Rn. 1.
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am Arbeitsmarkt®*. Fur die 6konomisch wie sozial sachgerechte
Preisbildung am Arbeitsmarkt im Tarifkonflikt ist entscheidend, dafl3
zwischen den gegnerischen Tarifparteien ein solches Gleichgewicht
herrscht. Tarifautonomie ist darauf angelegt, die strukturelle Unterle-
genheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Abschlul3 von Arbeitsver-
trdgen durch kollektives Handeln auszugleichen und damit ein
annahernd gleichgewichtiges Aushandeln der Lohne und Arbeitsbe-
dingungen zu erméglichen®*®. Soweit Arbeitskampfe zu einem Un-
gleichgewicht fuhren, wird die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie
beeintrachtigt.>*’ Diesen Zusammenhang hat das BAG wie folgt dar-

248, Konnte die eine Seite, namlich die Arbeitnehmerschaft,

gestellt
vertreten durch die Gewerkschaft, allein das Kampfgeschehen ke-
stimmen und ware der Arbeitgeber auf ein Dulden und Durchstehen
des Arbeitskampfes beschréankt, so bestiinde die Gefahr, dal3 die
Regelung der Arbeitsbedingungen nicht mehr auf einem System frei-
er Vereinbarungen beruht, das Voraussetzung fur ein Funktionieren
und innerer Grund des Tarifvertragssystems ist. Vorbehaltlich der
konkreten, insbesondere auch der wechselnden wirtschaftlichen Si-
tuation, die vorgegeben ist, mul3 im Prinzip sichergestellt sein, dal}
nicht eine Tarifvertragspartei der anderen von vornherein ihren Wil-
len aufzwingen kann, sondern dafd méglichst gleiche Verhandlungs-
chancen bestehen. Auf andere Weise kann die Tarifautonomie unter
Ausschlufd der staatlichen Zwangsschlichtung nicht funktionieren.”

Daher richtet sich die generelle Zulassigkeit aller Arbeitskampfmittel,
aber auch der Arbeitskampfrisikolehre nach dem Prinzip der Arbeits-
kampfparitat?*®. Die Arbeitskampfmittel sollen zur Erreichung des
Regelungsziels und zur Wahrung einer abstrakt-generellen, materi-

ellen Paritat geeignet, erforderlich und angemessen sein®®.

#5 Riithers, NJW 2003, 546, 552.

%5 BVerfGE 84, 212, 229.

7 BVerfGE 84, 212, 229.

%8 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.310 R.

29 BAG, AP Nr. 70 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.589.

%0 Konzen, FS Prugberger, 155, 161; zur Aussperrung vgl. BVerfGE 84, 212, LS 2; BAG,
AP Nr. 43, 64, 65, 66, 107 zu Art.9 GG Arbeitskampf; Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht,
S. 30 ff.; Konzen, AcP 177, 530 ff.; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 327; Scholz, ZfA
1990, 377, 390 ff.; Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 142 ff.; Seiter, Streikrecht, S. 314 ff..
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Dagegen reichen die zur Koalitionszweckverfolgung lediglich nutzli-
chen Betatigungsformen nicht aus; die Betatigungsmoglichkeiten
missen vielmehr wirksam zur Verfolgung des Koalitionszwecks

sein®®!

. Andernfalls ware die Bestandigkeit der Verfassung, die in der
formellen Veranderungssperre der verfassungsandernden Mehrheit
(Art. 79 Abs.2 GG) ausgedrickt ist, nicht gewdahrleistet; da das
Zweckdienliche stadndigem Wandel unterliegt, ware dann entweder
der verfassungsrechtliche Garantiebereich ebenso standigem Wech-
sel unterworfen, oder er wirde Uberfliissiges umfassen; die Garantie
alles Zweckdienlichen wirde auf3erdem zur grundrechtlichen Hyper-
trophie und letztlich zu einer Verlagerung der Gestaltungstatigkeit

des Gesetzgebers auf das Verfassungsgericht fiihren®>2,

(b) Abstrakt-materielle Paritat

Inhaltlich erschopfte sich das Paritatsgebot urspringlich darin, daf3
der Staat die Kampfmittel beider Seiten nicht ungleich behandeln
dirfe, sog. formelles Paritatsprinzip?3. Diese Betrachtungsweise
stellt rein formell darauf ab, dald die Arbeitgeber- und die Arbeitneh-
merseite nach der Rechtsordnung gleichgewichtig seien, indem -
nen mit Streik bzw. Aussperrung gleichwertige Arbeitskampfmittel zur
Verfligung stiinden. Sie hat den Vorteil, dal3 sie eine genau vorher-
sehbare Bewertung der Arbeitskampfparitat und damit auch der
Kampfpraxis erméglicht®*. Sie wird jedoch der Rechtswirklichkeit im
Arbeitskampf mit ihren tatsachlichen Krafteverhéltnissen nicht ge-
recht, da die Gefahr besteht, dal3 trotz formell gleicher Kampfmittel
ein tatsachliches Machtungleichgewicht gegeben ist, aufgrund des-
sen eine Seite in der Lage ware, den Tarifinhalt zu diktieren®>.
Demgegenuber bezieht die materielle Paritatsbetrachtung die tat-
sachlichen Verhaltnisse in die Betrachtung ein, weil ein funktionie-

rendes Tarifvertragssystem mit seiner Richtigkeitsvermutung weder

2!

o

1 BVerfG 17, 313. 333 f.; a. A.: Daubler, AuR 1992, 1, 3.

®2 gchwarze, JuS 1994, 653, 657.

%3 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Mayer-Maly, Anm. zu BAG, AP Nr.66 zu
Art.9 GG, BI. 948; ders., DB 1979, 95, 98.

54 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 364 Rn.9.

5 Wank, FS Kissel, 1225, 1240.

54

1



Grundlagen des Arbeitskampfes

ein formal fingiertes noch ein normativ angeordnetes, sondern ein
tatsachlich feststellbares Gleichgewicht der sozialen Gegenspieler
voraussetzt. Innerhalb dieser materiellen Paritatsbetrachtung gibt es
die sog. gesamtparitatische Betrachtungsweise, wonach die Pari-
tatsfrage in jedem einzelnen Fall der Tarifverhandlung detailliert zu
untersuchen und alle relevanten Merkmale festzustellen und zu be-
werten seien, z. B. Lieferabkommen, Wettbewerbsverbote, soz-
alpsychologische Folgen der Massenarbeitslosigkeit, Moglichkeiten
der Produktion auf Lager, Lagerhaltung, Berichterstattung der Pres-
se, personelle Ausstattung der Arbeitgeberverbande, Bedeutung der
Industrie- und Handelskammern sowie Einflunahmemdglichkeiten
auf die staatliche Wirtschaftspolitik°°.

Diese weite Betrachtungsweise ist jedoch aus Griinden der Rechts-
sicherheit sowie fehlender Uberprifungsmoglichkeit ebenfalls abzu-
lehnen. Angesichts der Unklarheit Gber Art und Zahl der in die
Betrachtung einzubeziehenden Faktoren und der Notwendigkeit der
Bewertung dieser Faktoren in ihrer Relevanz fur die beiderseitige
Verhandlungsmacht, ware die Rechtsprechung tiberfordert®®’. Daher
wird das Paritatsgebot Uberwiegend dahin verstanden, dal3 bei einer
langerfristigen und typisierenden Betrachtungsweise ein ungeféhres
Gleichgewicht zwischen den Parteien besteht, sog. abstrakt-
materielle Paritat®®,

Der Grof3e Senat des BAG hat insoweit im Beschlufl3 vom 21.04.1971
die Bedingung aufgestellt, dal3 gewahrleistet sein muf3, ,dal3 es im
Rahmen der Tarifautonomie durch Verhandlungen und notfalls durch
Austibung von Druck und Gegendruck zum Abschluld3 von Tarifver-
tragen und damit zu einer kollektiven Regelung von Arbeitsbedin-
gungen kommt“%*°. In seiner Entscheidung vom 10.06.1980 folgt das

BAG dieser Betrachtungsweise?®®:  Ein funktionierendes Tarifver-

26 Daubler, Arbeitskampfrecht, Rn. 47; vgl. Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 364 Rn. 11 Fn. 36.

=7 Gamillscheg, KollArbR, S. 970 ff.; Kissel, Arbeitskampfrecht, S.364 f. Rn.12; Wank, FS
Kissel, 1225, 1240.

%8 BAG AP Nr. 43, 64 (Bl.918 R), 65 (BI. 935), 70, 81, 84, 127, 132 zu Art.9 GG Arbeits-
kampf; Brox/Rithers, Arbeitskampfrecht, Rn. 167 f.; Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 366
Rn. 18 ff.; Konzen, SAE 1991, 335, 339; Seiter, Streikrecht, S.163 f.; ZolIner/Loritz,
ArbR, S. 425.

2% BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.310R.

%0 BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.918.
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tragssystem setzt annéhernd gleichgewichtige Verhandlungschancen
der sozialen Gegenspieler voraus. Das erforderliche Verhandlungs-
gleichgewicht laRt sich aber weder formal fingieren noch normativ
anordnen, es muld wenigstens in groben Zigen tatsachlich feststel-
bar sein.” Der Grundsatz der Paritat muf3 ,in generellen und abstrakt
formulierten Regeln ausgedrickt werden und kann deshalb nur Krite-
rien erfassen, die einer typisierenden Betrachtung zugénglich sind.
Situationsbedingte Vorteile, die sich im konkreten Arbeitskampf sehr
stark auswirken mogen, bleiben notwendigerweise unbertcksich-
tigt*%!. Diese Betrachtungsweise billigt auch das BVerfG??%  Verfas-
sungsrechtlich unbedenklich ist auch, dall das BAG nicht alle
denkbaren Einflu3faktoren des Wirtschafts- und Verteilungsprozes-
ses in die Beurteilung der Paritatsfrage einbezogen, sondern allein
darauf abgestellt hat, wie sich die Verhandlungsstérke der sozialen
Gegenspieler beim Aushandeln von Tarifvertragen auswirkt und wie
sie durch Arbeitskampfmittel beeinflu3t werden kann. (...) Dies gilt
auch, soweit sich das BAG bei seiner Einschatzung des Kampfge-
schehens auf wenige Kriterien beschrankt, die einer typisierenden
Betrachtung zuganglich sind. Diese vereinfachende Sicht dient der
Klarheit und Kalkulierbarkeit des Arbeitskampfrechts und damit auch
der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie bei Arbeitskampfen.”

Merkmal zur Bestimmung der Arbeitskampfparitat ist also insbeson-
dere die Funktionsfahigkeit bzw. Existenz des Arbeitskampfgegners,
etwa im Hinblick auf seine finanzielle Kampffahigkeit (Streikkasse der
Gewerkschaft und Solidaritatsfond des Arbeitgeberverbandes) oder
seinen Organisationsgrad®®®. Auf Arbeitgeberseite kénnen uber die
allgemeine Existenzgefahrdung der Arbeitskampfparteien hinaus
auch negative Auswirkungen des Arbeitskampfes von Bedeutung
sein, die andere als die unmittelbar kampfbetroffenen Arbeitgeber
betreffen (,Fernwirkungen des Arbeitskampfes‘)®®*: Wahrend die

Schaden des am Arbeitskampf unmittelbar beteiligten Arbeitgebers

%L BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.918 R.
%2 BVerfGE 84, 212, 230.

%3 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 368 Rn.28.

%4 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 372 Rn.38 f..
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allenfalls im Zusammenhang mit dem Verhaltnismagigkeitsprinzip zu
bewerten sind, sind dartber hinausgehende Schaden fur die Ver-
handlungsparitat relevant, sofern der Arbeitskampf um einen Ver-
bandstarifvertrag geftihrt wird, und der ferngeschadigte Arbeitgeber
diesem Verband angehort und damit der umkampfte Tarifvertrag
auch far ihn verbindlich sein wird. Diese Kriterien behalten ihre Gul-
tigkeit auch in der modernen Arbeitswelt, in der nicht mehr unbedingt
der unbefristete Flachenstreik und die unbefristete Flachenaussper-
rung zur Druckaustbung auf den jeweiligen Arbeitskampfgegner er-
forderlich sind; denn die moderne Entwicklung der betrieblichen
Organisation durch Technisierung und Automatisierung der Arbeits-
ablaufe ermdglicht der Arbeithehmerseite ebenso wie der Arbeitge-
berseite eine erleichterte Druckausibung und gilt somit als
,arbeitskampfne utral“®°.

Bei der Beurteilung, ob die Paritat zwischen den Tarifvertragspartei-
en gestort ist, und welche Auswirkungen eine Regelung auf das
Krafteverhaltnis hat, hat der Gesetzgeber allerdings einen weiten
Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum?®®. Dieser Abwagungs-
spielraum ist lediglich auf seine Uberschreitung verfassungsrechtlich
Uberprufbar, etwa die Verkennung einzelner Belange oder die Fehl-
gewichtung?®’.

Daher ist der Staat zur Herstellung der Arbeitskampfparitat verfas-
sungsrechtlich erst verpflichtet, wenn die Verhandlungsfahigkeit bei
Tarifauseinandersetzungen einschliel3lich der Fahigkeit einen wirk-
samen Arbeitskampf zu flihren offensichtlich nicht gewahrt ist. Somit
kann es nur bei einem evidenten Machtungleichgewicht geboten
sein, der unterlegenen Seite neue Mal3nahmen zur Verfigung zu
stellen, wenn das Kréaftegleichgewicht durch den Einsatz der aner-
kannten Institute des Arbeitskampfrechts nicht aufrechterhalten wer-
den kann: ,Der Gesetzgeber ist (...) nicht verpflichtet, Disparitaten

auszugleichen, die nicht strukturell bedingt sind, sondern auf inneren

%5 issel, Arbeitskampfrecht, S. 382 Rn.67.

%6 BverfGE 57, 295, 321; Konzen, SAE 1996, 216, 218 f.; Schwarze, JuS 1994, 653, 658;
Treber, Produktionsbehindernde MaRnahmen, S. 380.

%7 MunchArbR-Otto, § 284 Rn. 24; Schwarze, JuS 1994, 653, 658.
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Schwachen einer Koalition beruhen. Der Organisationsgrad einer
Koalition, ihre Fahigkeit zur Anwerbung und Mobilisierung von Mit-
gliedern und ahnliche Faktoren liegen aufRerhalb der Verantwortung
des Gesetzgebers. Er ist nicht gehalten, schwachen Verbanden
Durchsetzungsfahigkeit bei Tarifverhandlungen zu verschaffen.“?°®
Insoweit ist das Prinzip der Arbeitskampfparitat identisch mit dem
Prinzip der (aktiven) Staatsneutralitat®®®, das dem Staat nur gebietet,
paritatische Arbeitskampfbedingungen zu schaffen. Hierher gehort
etwa die Begrenzung der Abwehraussperrung im Arbeitskampfgebiet
durch die sog. Aussperrungsquoten, die sie bei Uberschreitung wn-

zulassig machen?™.

(2) VerhaltnismaRigkeitsprinzip (UbermaRverbot)

Soweit die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts betroffen ist, dient
das aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitete
VerhaltnismaRigkeitsprinzip bzw. UbermaRverbot?’* als MaRstab fiir
die generelle Zulassigkeit von Arbeitskampfmitteln (sog. offentlich-
rechtliches VerhéltnismaRigkeitsprinzip)?’2. Danach miissen Arbeits-
kampfmalRnahmen typischerweise geeignet und erforderlich zur
wirksamen Verfolgung des Koalitionszwecks sein und durfen in ihren
Belastungen nicht auf3er Verhéltnis zu dieser Funktion stehen. Unter
diesem Aspekt steht das Prinzip der VerhaltnismaRigkeit also in
Wechselwirkung zum Prinzip der Arbeitskampfparitat, welches tber-
wiegend als Bezugspunkt der Prifung der Verhéltnismaligkeit bzw.

Erforderlichkeit eines Kampfmittels anerkannt ist?">,

t274.

Dies hat das BAG ausdricklich klargestellt"™: ,Der Grundsatz der

VerhaltnismaRigkeit hat keine selbstandige Bedeutung neben der

%8 BVerfGE 92, 365, 394 ff..

%9 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.224 R; Brox/Rithers, Arbeitskampfrecht,
Rn. 162; Daubler, Arbeitskampfrecht, Rn. 83; Seiter, Streikrecht, S. 173 ff..

20 BAG, AP Nr. 64 (Bl. 925), 65 (Bl.941 R) zu Art. 9 GG Arbeitskampf; zu den Aussper-

- rungsquotens. u. 3. Teil, 1. Kapitel A 1l 3c) ee).

BVerfGE 23, 127, 133.

2 Konzen, AcP 1977, 473; 512; ders., DB 1990, Beilage 6, S.9; Seiter, Streikrecht,
S. 148 ff.; ders., RdA 1981, 65, 76.

2% BAG, AP Nr. 43 (BI.310 R), 64 (Bl. 923), 65 (Bl. 939), 84 (Bl. 369) 124 (BI. 185) zu
Art.9 GG Arbeitskampf; Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 196; Konzen, SAE 1977,
235, 237; KassArbR-Kalb, S. 1824 Rn.130; MinchArbR-Otto, §285 Rn.123; Seiter,
Streikrecht, S. 172.

2 BAG, AP Nr.84 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.368.
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Frage, welche Kampfmittel den beiden kdmpfenden Parteien zur
Verfigung stehen missen. Letzterenfalls geht es um das Arsenal
zulassiger Kampfmittel; hier wird entschieden, welche Kampfmittel
den Gewerkschaften und Arbeitgebern nach der Kampfordnung
Uberhaupt zur Verfigung stehen. Der Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit befal3t sich demgegentber mit der Frage, ob und unter wel-
cher Voraussetzung ein Kampfmittel im Einzelfall eingesetzt werden
darf.”

Grundsatzlich dient dieses sog. privatrechtliche VerhaltnismaRig-
keitsprinzip®” auch der weiteren Uberpriifung der Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit von Grundrechtseingriffen im
konkreten Fall. Da im Arbeitskampfrecht jedoch die Rechtmaligkeit
von Arbeitskampfmitteln zur Wahrung der Tarifautonomie prognosti-
zierbar sein muf3 und die typisierte Eignung und Erforderlichkeit e-
nes Arbeitskampfmittels bereits im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen
Verhaltnismaligkeitsprinzips festgestellt wird, darf die konkrete Ver-
haltnismafigkeitsprifung nicht dazu fuhren, diese Typisierung da-
durch wieder aufzuheben, dal’ das Arbeitskampfmittel konkret nicht
fur erforderlich gehalten wird®’®. Es gibt daher im Arbeitskampfrecht
keine konkrete Eignungs- und Erforderlichkeitskontrolle, sondern le-
diglich eine Verhaltnismafigkeitskontrolle im engeren Sinne, die im
Privat- wie im Arbeitskampfrecht auf eine Exzel3kontrolle hinaus-
lauft?’’. Ein konkretes Bewertungsverfahren hétte auch den Nachteil,
dal3 es ein abschlieBendes Urteil Uber die generelle Zulassigkeit ei-
nes Arbeitskampfmittels erst im aktuellen Einzelfall ermdglichen und
daher zu erheblichen Unsicherheiten bei der Anwendung neuer Ar-
beitskampfmittel fihren wirde. Das Verhaltnismaligkeitsprinzip dient
im Arbeitskampfrecht also lediglich dazu, die Zweck-Mittel-Relation
im konkreten Fall zu prufen, d. h. ob der Einsatz des Arbeitskampf-

mittels in der konkreten Verhandlungs- oder Kampfsituation zur

75 Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 19; Konzen, DB 1990, Beilage 6,

S. 9; Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 138; Seiter, Streikrecht, S.150 ff.; ders., RdA
1981, 65, 76.

% Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 9.

"’ Konzen, SAE 1991, 335, 340; Scholz, ZfA 1990, 377, 400.
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Durchsetzung des Tarifvertrages oder zur Abwehr von anderen Ar-

beitskampfmitteln unverhaltnismafig ist.

(3) Umfassende Arbeitskampfgarantie?

Demgegenuber wird die Arbeitskampfgarantie innerhalb der Literatur
teilweise umfassend verstanden®’®. Dazu wird statt der Herstellung
einer Verhandlungs- und Arbeitskampfparitat die Verwirklichung ei-

ner bestimmten Kampftaktik?’®

oder die Willensbeeinflussung des
Kampfgegners®® als Zweck des Einsatzes von Kampfmitteln ange-
sehen, die jedoch vor dem Hintergrund, daf} der Arbeitskampf ein
Hilfsinstrument der Tarifautonomie ist, keine Selbstzwecke darstellen
kénnen. Entsprechendes gilt fir die Druckaustibung auf den Kampf-
gegner, die nichts anderes als Willensbeeinflussung darstellt??.

Kornbichler wendet insoweit ein, dal3 der Bezugspunkt der Arbeits-
kampfparitat in einem prinzipiell paritatischen Arbeitskampfsystem
der Anerkennung neuer Arbeitskampfmittel von vornherein entge-
genstiinde®®?. Die Herstellung der Verhandlungsparitat tauge nicht
als Bezugspunkt, da dieses Kriterium nicht erklare, warum das Ar-
beitskampfrecht nicht auch solche Arbeitskampfmittel zur Verfiigung
stellen durfe, die zwar keine gleichgewichtige Auseinandersetzung
ermdglichen, aber eine gleichgewichtige Auseinandersetzung nicht
storen wirden®®®, Gehe man firr die gegenwértige Situation des Ar-
beitskampfrechts von einem prinzipiell bestehenden Kraftegleichge-
wicht aus, so héatte der Bezugspunkt der Herstellung der
Verhandlungsparitat zur Folge, dald jedes neue Arbeitskampfmittel
gegen den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz verstoRe und damit
rechtswidrig sei. Die Wahl der Arbeitskampfparitat als Bezugspunkt

bedeute eine Vermischung von Paritatsprinzip und Verhaltnismafig-

78 Mayer, AiB 1995, 135 f.; vgl. auch Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 374 Rn. 46, der wegen
des ,Dilemmas der Paritatsbetrachtung” jedes denkbare Arbeitskampfmittel, das nicht
per se in jedem denkbaren Fall eindeutig geeignet ist, die Verhandlungsparitat empfind-
lich zu stdéren, als mit dem Paritatsgebot dem Grunde nach vereinbar ansieht, und die
Frage der Zuléssigkeit seines Einsatzes im konkreten Arbeitskampf nach den Merkma-
len des VerhaltnismaRigkeitsprinzips bewerten will.

9 | 6wisch, ZfA 1971, 319, 326 ff..

0 \on Hoyningen-Huene, JuS 1987, 505, 507 f..

1 50 aber Kornbichler, Stillegung, S. 316 ff..

%82 Kornbichler, Stillegung, S. 314.

%3 Kornbichler, Stillegung, S. 313.
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keitsprinzip®®*. Daher sei das Prinzip der Arbeitskampfparitét allein
zur Beantwortung der Frage der institutionellen Zulassigkeit eines
Arbeitskampfmittels ungeeignet®®. Entscheidend fiir die grundsatzli-
che Anerkennung eines Arbeitskampfmittels durch Art. 9 Abs. 3 GG
sei vielmehr die Vereinbarkeit mit dem arbeitskampfrechtlichen Ge-
flge, insbesondere die Vereinbarkeit mit dem Verhaltnismafigkeits-
prinzip und der Koalitionsfreiheit der belasteten Arbeitnehmer®®. Die
Behauptung, dal3 sich der Arbeitgeber ein Arbeitskampfmittel durch
Darlegung von dessen Unverzichtbarkeit oder Erforderlichkeit fur die
Wahrung oder Herstellung der Arbeitskampfparitat erst argumentativ
erkampfen misse, fuhre zur Umkehrung der Funktion der arbeits-
kampfrechtlichen Prinzipien und entbehre jeder sachlichen Grundla-
ge?®’. Ein Arbeitskampfmittel, das nicht gegen das Prinzip der
Kampfparitat verstolRe, lasse sich noch lange nicht aus diesem Prin-
zip rechtfertigen®®®. Damit wiirde letztlich die Frage nach der grund-
satzlichen Zuldssigkeit eines Arbeitskampfmittels einerseits,
andererseits nach der RechtméaRigkeit einer bestimmten Anwen-
dungsform dieses Arbeitskampfmittels vermischt und eine Rechtsun-
sicherheit geschaffen®®. Gleichwohl nehme die Paritatskontrolle bei
der Uberprifung der grundséatzlichen Zulassigkeit eines Arbeits-
kampfmittels die Verhaltnismagiigkeitskontrolle im Verhéaltnis zum
Kampfgegner vorweg (Prajudizialitat)®®. Ein Arbeitskampfmittel, das
mit dem Paritatsprinzip vereinbar sei in dem Sinne, dal3 es keine er-
heblichen Imparitdten verursache, erflille aber lediglich die erste
Voraussetzung fiir die Zugehérigkeit zum Kampfmittelarsenal®:.

Gegen ein solches Verstandnis der Arbeitskampfgarantie spricht je-
doch, dal3 Art.9 Abs. 3 GG nicht die uneingeschréankte Befugnis ge-

wiahrleistet, alle denkbaren Kampfformen einzusetzen®2. Dies kann

4 Kornbichler, Stillegung, S. 315.

%5 Kornbichler, Stillegung, S. 242 ff.; vgl. Zéliner, DB 85, 2450, 2554, der dem Paritatsprin-
zip nur kampfmittelbegrenzende, nicht kampfmittelbegriindende Funktion zuweist.

% Kornbichler, Stillegung, S. 245 f..

%7 Kornbichler, Stillegung, S. 242.

%8 Kornbichler, Stillegung, S. 174.

%9 ornbichler, Stillegung, S. 242.

20 Kornbichler, Stillegung, S. 327.

1 Kornbichler, Stillegung, S. 245.

2 BVerfGE 84, 212, 229.
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auch nicht aus der modifizierten Kernbereichslehre des BVerfG ge-
folgert werden, wonach die Koalitionsfreiheit zwar alle koalitionsspe-
zifischen Verhaltensweisen umfaf3t, allerdings unter dem Vorbehalt
des Ausgestaltung durch die Rechtsordnung?®®. Denn die Koalitions-
freiheit hat eine Ausgestaltung gerade durch die grundlegende Auf-
fassung des BAG erhalten, ,dal3 Arbeitskampfmalinahmen der
Herstellung eines Verhandlungsgleichgewichts bei Tarifauseinander-
setzungen (Verhandlungsparitat) dienten und an diesem Zweck zu
messen seien“?%. Wie bereits ausgefiihrt, ist dazu keine konkrete,
sondern eine abstrakte Eignungs- und Erforderlichkeitskontrolle not-
wendig?®®. Daher ist der Ansatz Kornbichlers, der auf eine konkrete

2% abzulehnen.

Verhaltnismanigkeitskontrolle hinauslauf
Auch das Bedenken, dal3 die Arbeitskampfparitat als Bezugspunkt
der VerhaltnismaRigkeitsprifung der Ausbildung neuer Arbeits-
kampfmittel entgegenstiinde, greift nicht, da das fur die Rechtswirk-
lichkeit anzunehmende paritéatische Arbeitskampfsystem im Hinblick
auf Anderungen der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der stan-
digen Uberwachung bedarf, die bei der Uberprifung neuer Arbeits-
kampfinstitute inzidenter erfolgt. Insoweit ist auch die Aussagekraft
der bisherigen Arbeitskampfpraxis nur beschréankt, weil sich das Ar-
beitskampfrecht auch in etwaigen Krisenzeiten bewéhren muR3?%’,
Die bloRe Tatsache einer Neuschépfung entbindet nicht von der Un-
tersuchung, ob die gewdahlte Handlungsform auch tatsachlich vor
dem Hintergrund des Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG als erforderlich fur die
Sicherstellung der darin enthaltenen Gewabhrleistungen erscheint?%,
Also sind Arbeitskampfmittel nach Art. 9 Abs. 3 GG am Grundsatz
der materiellen Arbeitskampfparitat auszurichten, d. h. den Arbeits-
kampfparteien mussen diejenigen Arbeitskampfmittel eingeraumt

werden, die erforderlich sind, um ihre Interessen beim Abschlufl? von

23 5 u.2.Teil, 2. Kapitel A Il 1b).

4 BVerfGE 84, 212, 229.

2 5. 0. 2. Teil, 2. Kapitel Al 2c) cc) (2).

2% Kornbichler, Stillegung, S. 322 ff..

27 BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.918 R.
28 gschultheis, Stillegungsbefugnis, S. 265.
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Tarifvertragen gleichgewichtig und wirksam zur Geltung zu brin-

gen299

Il. Grundrechtssystematik

Art. 9 Abs. 3 GG ist trotz seiner Besonderheiten ein normales Grund-
recht in Gestalt eines Freiheitsrechts. Nach der anerkannten Grund-
rechtssystematik setzt die Verletzung eines Grundrechts einen
rechtswidrigen Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts vor-
aus®®. Bei Freiheitsrechten liegt ein Eingriff in den Schutzbereich
vor, wenn der grundrechtlich geschutzte Freiheitsbereich nachteilig in
seiner Abwehrfunktion betroffen ist®!. Der Eingriff ist rechtswidrig,
wenn er nicht durch eine ihrerseits rechtméRige Grundrechtsschran-
ke gedeckt ist. Fehlt ein ausdricklicher Schrankenvorbehalt im je-
weiligen Grundrecht, kann er durch einen verfassungsimmanenten
Schrankenvorbehalt ersetzt werden, wenn kollidierende Grundrechte
Dritter oder andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte

gegeniiber dem geltend gemachten Grundrecht iberwiegen®®2.

1. Schutzbereich

Der Schutzbereich eines Grundrechts umfal3t die Menge jener Ver-
haltensweisen, die nach dem Wortlaut des entsprechenden Grund-
rechts geschutzt sind. Damit ist sowohl das Handeln (sog. positive
Freiheit) als auch das Unterlassen (sog. negative Freiheit) ge-
meint®®®. Wie vorhin ausgefiihrt beinhaltet der Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG die Koalitionsfreiheit in Gestalt der Koalitionsbe-
stands- und Koalitionsbetatigungsgarantie®**. Damit ist jedoch noch

keine Aussage uber die Reichweite des Schutzbereichs getroffen,

2 geiter, JA 1979, 337, 342.

300 Ipsen, Staatsrecht Il, Rn.105 ff.; Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn.25 ff.; Pie-
roth/Schlink, Staatsrecht Il, Rn.195 ff. jeweils m. w. N..

%01 ygl. Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 20.

%2 BverfGE 28, 243, 261; 30, 173, 193; 47, 46, 76; 67, 213, 228; 83, 130, 139 ff.; 84, 212,
228; 92, 26, 41; BAG, AP Nr. 87 zu Art.9 GG, BI.1506 R; Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor
Art. 1 Rn. 45 ff.; von Minch/Kunig-Minch, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn. 57; Pieroth/Schlink,
Staatsrechtll, Rn.756 ff.; Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 152 f..

%3 piaroth/Schlink, Staatsrecht I, Rn. 231.

8 5. 0.2.Teil, 2. Kapitel A | 1a).
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von der schlielich abhéangt, ob eine Grundrechtsbeeintrachtigung

vorliegt.

a) Kernbereichslehre
Das BVerfG hat den Schutzbereich der Koalitionsfreiheit urspriinglich

305 yerstanden, wonach nur die fur die

nur als Kernbereichsgarantie
Erhaltung und Sicherung der Existenz der Koalition unerlaR3lichen
MalRnahmen vom Grundrechtsschutz umfaf3t waren. Diese Kernbe-
reichslehre ist in der Literatur vor allem deshalb kritisiert worden, weil
sie keinen praktischen Mal3stab zur Bestimmung des Grundrechts-
schutzes und seiner Schranken bilden und das Verhéltnis von
Grundrechtsgewahrleistung und Grundrechtsbeschréankung zu sehr
relativieren wiirde®®. Mit seiner Entscheidung vom 14.11.1995% hat
das BVerfG die Kernbereichslehre allerdings modifiziert und klarge-
stellt, dal3 der Schutzbereich der Koalitionsfreiheit nicht von vornher-
ein auf einen Kernbereich koalitionsmaRiger Betatigung und auf den
Bereich des Unerla3lichen reduziert sei, sondern sich vielmehr auf
alle Verhaltensweisen erstrecke, die koalitionsspezifisch seien. Die
UnerlaBlichkeit einer Betétigung fur die Wahrnehmung der Koaliti-
onsfreiheit kbnne demgegenuber erst bei der Frage Bedeutung er-
langen, ob eine Einschrankung dieser Freiheit zuldssig sei®®.
Ausgangspunkt dieser Uberlegung sei die Uberzeugung, daR das
Grundgesetz die Betatigungsfreiheit der Koalitionen nicht schran-
kenlos gewéhrleiste, sondern eine Ausgestaltung durch den Gesetz-
geber zulasse; dabei umschreibe die Kernbereichsformel die zu
beachtende Grenze, die dann uberschritten werde, soweit die ein-
schrankende Regelung nicht zum Schutz anderer Rechtsgiter von
der Sache her geboten sei*®. Der Gesetzgeber sei auch dort, wo er
— aul3erhalb des Kernbereichs — koalitionsmalRige Betatigungen aus-

gestaltend regele, zu einer Ricksichthahme auf die Koalitionen und

%5 BverfGE 28, 295, 304; vgl. auch 17, 319, 333 f.; 19, 303, 321 ff.; 38, 281, 305; 38, 386,
393; 50, 290, 368; 57, 220, 245 f..

2‘7" Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 265 m.w. N..
BVerfGE 93, 352 ff..

%8 BverfGE 93, 352, 358.

% BverfGE 93, 352, 359.
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ihre Mitglieder verpflichtet. Eine solche Bindung des Gesetzgebers
lasse sich aber nur aus einem verfassungsrechtlich gewahrleisteten
Schutz der Koalitionsfreiheit rechtfertigen, der sachlich Uber den
Kernbereich hinausgehe 3.

Damit wird im Ergebnis zu Recht und in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Literaturmeinung die vorbehaltlose, nicht durch die
Kernbereichslehre begrenzte, aber ausgestaltungsbedirftige Ge-
wabhrleistung der Koalitionsfreiheit entsprechend der allgemeinen

Grundrechtsdogmatik ane rkannt®2.

b) Ausgestaltung

Die durch Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG garantierte Koalitionsfreiheit bedarf
zu ihrer optimalen Entfaltung allerdings der gesetzlichen Ausgestal-

312

tung”*“. Indem sie das Grundrecht konkretisiert und eine effektive

Grundrechtsaustbung erst ermdglicht, gehort sie systematisch zum

Schutzbereich des Grundrechts®'3,

aa) Ausgestaltung als Grundrechtskonkretisierung

Im Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG hat der Gesetzgeber den Auftrag,
den Sozialpartnern in Gesetzesform Grund- und Rahmenbedingun-
gen zur Verfigung zu stellen, die den Vollzug des Tarifvertragssy-
stems regeln und seine Wirkung in die allgemeine Rechtsordnung
einfugen®'*: Die Ausgestaltung ,besteht nicht nur in der Schaffung
der Rechtsinstitute und Normenkomplexe, die erforderlich sind, um
die grundrechtlich garantierten Freiheiten austiben zu kénnen, son-
dern auch in vielfaltigen gesetzlichen Regelungen, die der Koaliti-
onsfreiheit auch Schranken ziehen kdnnen; dies umso mehr, als der

Gegenstand der Gewahrleistung auf sich wandelnde wirtschaftliche

%10 BverfGE 93, 359 f.

1 Butzer, RdA 1994, 375, 377 f.; Grobing, AuR 1986, 297 ff.; Hennsler, ZfA 1998, 1, 8 ff.;
Herschel, AuR 1981, 265, 268; Jacobs, Tarifkonkurrenz, S. 421 ff.; Schwarze, JuS
1994, 653, 657 f.; Thising, Anm. zu BAG, EzA Nr. 60 zu Art. 9 GG, S. 12 f.; Treber, Pro-
duktionsbehindernde MaRnahmen, S.371 ff.; Wank, Anm. zu BVerfG, AP Nr.76 zu
Art. 9 GG, BI. 181 f.; a. A.: Gamillscheg, KollArbR, S.230 ; Konzen, SAE 1991, S.335,

a2 338 f.; ders., SAE 1996, 216, 217, 219f..

BVerfGE 50, 290, 368.
313 ygl. Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 25.
314 BVerfGE 28, 295; 50, 290, 368 f.; vgl. Wiedemann, FS Stahlhacke, 675, 680.
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und soziale Bedingungen bezogen ist, die mehr als bei anderen
Freiheitsrechten die Mdglichkeit zu Modifikationen und Fortentwick-
lungen lassen miisse*®!®. Dieser Ausgestaltungs- und Konkretisie-
rungsauftrag soll die funktionellen sowie die organisatorischen
Voraussetzungen und Handlungsmoéglichkeiten der Koalitionen im
Rahmen der allgemeinen Rechtsordnung auf tragfahige und funkiti-
onsgerechte Grundlagen stellen®!®. Dabei geht es zum einen um die
funktionelle Sicherung der Koalitionsfreiheit, zum anderen um die
Wahrung der Koalitionsfreiheit als Gestaltungs- und Regelungsauto-
nomie der Koalitionen. Im Bereich der Tarifautonomie sind z. B. die
Bestimmungen des Tarifvertragsgesetzes, die die Wirkung von Tarif-
vertragen betreffen, als ausgestaltende Regelungen anzusehen.
Auch soweit Regelungen des Arbeitskampfrechts darauf gerichtet
sind, die kollidierenden Grundrechte der Arbeitskampfparteien so
auszugleichen, dafd die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie ge-
wahrt bleibt bzw. gefoérdert wird, ist eine Kompetenz des Staates zur

Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit zu bejahen3'’.

bb)Grenzen der Ausgestaltung

Ob und wie eine Grundrechtsausgestaltung vorgenommen werden
darf, mul3 durch Auslegung des entsprechenden Grundrechts be-
stimmt werden. Dabei unterliegt die Ausgestaltung auch Grenzen,
die jedoch nicht der allgemeinen Grundrechtsschrankensystematik,
sondern eigenen Prifungsmafstaben folgen®®. Nach dem BVerfG
ist eine Regelung mit Art. 9 Abs. 3 GG jedenfalls dann unvereinbar,
;wenn sie dazu fuhrt, daf3 die Verhandlungsfahigkeit einer Tarifver-
tragspartei bei Tarifauseinandersetzungen einschlie3lich der Fahig-
keit, einen wirksamen Arbeitskampf zu fihren, nicht mehr gewahrt
bleibt und ihre koalitionsmaliige Betatigung weitergehend beschrankt
wird, als es zum Ausgleich der beiderseitigen Grundrechtspositionen

erforderlich ist“3'°. ,Zum einen erfordert der Umstand, daR beide Ta-

5 BverfGE 50, 290, 368.

zij Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 167 (S. 133).
BVerfGE 88, 103, 115.

%8 Konzen, SAE 1996, 216, 219.

1% BverfGE 92, 365, 395.
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rifvertragsparteien den Schutz von Art. 9 Abs. 3 GG prinzipiell glei-
chermal3en geniel3en, bei seiner Ausiibung aber in scharfem Gegen-
satz zueinander stehen, koordinierende Regelungen, die
gewabhrleisten, dafld die aufeinander bezogenen Grundrechtspositio-
nen trotz ihres Gegensatzes nebeneinander bestehen kénnen. Zum
anderen macht die Mdglichkeit des Einsatzes von Kampfmitteln
rechtliche Rahmenbedingungen erforderlich, die sichern, dal3 Sinn
und Zweck des Freiheitsrechts sowie seine Einbettung in die verfas-

«320  Die Koalitionsfreiheit

sungsrechtliche Ordnung gewahrt bleiben
ist ein vorbehaltlos gewéhrleistetes Grundrecht. Grundsatzlich kén-
nen ihr daher nur zur Wahrung verfassungsrechtlich geschutzter
Gluter Schranken gesetzt werden. Das schlief3t allerdings eine Aus-
gestaltungsbefugnis des Gesetzgebers nicht aus, soweit er Regelun-
gen trifft, die erst die Voraussetzungen fir die Wahrnehmung des
Freiheitsrechts bilden. Das gilt insbesondere dort, wo es um die Re-
gelung der Beziehungen zwischen Tréagern widerstreitender Interes-
sen geht (...). Die Ausgestaltung muf sich jedoch am Normziel von
Art. 9 Abs. 3 GG orientieren und darf die Paritat der Tarifpartner nicht
verfalschen“3?!. Danach ist Ausgestaltung zum Schutz von anderen
nicht notwendig mit Verfassungsrang ausgestatteten Rechtsgutern,
die durch die koalitionsrechtlichen Verfahren, insbesondere durch die
Tarifautonomie, tangiert werden, zulassig, soweit sie das Normziel

%22 und das VerhéltnisméaRigkeitsprinzip®?® be-

der Koalitionsfreihei
achtet; andernfalls ist die Ausgestaltung verfassungswidrig=?*. Ist nur
das ausgestaltete Grundrecht selbst betroffen, so benétigt der Ge-
setzgeber fir die Ausgestaltung keinen Ruckgriff auf kollidierendes

Verfassungsrecht.

30 BverfGE 88, 103, 115.

%1 BverfGE 92, 36, 42.

%2 jacobs, Tarifeinheit, S. 429; Jarass/Pieroth, GG, Art. 9 Rn. 34; Konzen, SAE 1996, 216,
219.

32 Butzer, RdA 1994, 375, 380 f.: Jacobs, Tarifeinheit, S. 429; Jarass/Pieroth, GG, Vorb.
vor Art.1 Rn. 26, Art. 9 Rn. 34; Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 271; Minch/Kunig-
Léwer, GG, Art. 9 Rn. 56; Rieble, Anm. zu BVerfG, EzA Nr.97 zu Art. 9 GG Arbeits-
kampf, S. 21; Umbach/Clemens, GG, Art. 9 GG Rn. 142; Wank, Anm. zu BVerfG, AP
Nr. 76 zu Art. 9 GG, Bl. 182.

3% Butzer, RdA 1994, 375, 378; Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 25; Treber, Pro-
duktionsbehindernde MalRnahmen, S. 380; Wiedemann, FS Stahlhacke, 675, 682.
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Ob auch die Wesensgehaltgarantie im Sinne des Art. 19 Abs. 2 GG
eine Grenze der Ausgestaltung darstellt, ist wegen der zum Teil syn-
onymen Verwendung der Begriffe ,Kernbereich®, ,Wesensgehalt"
und ,Bereich des UnerlaRlichen“ unklar®®®. Nach der neuen Recht-
sprechung des BVerfG zur Kernbereichslehre soll die Wesensge-
haltsgarantie dazu dienen, die vorbehaltlose Gewahrleistung der
Koalitionsfreiheit im Rahmen der Ausgestaltung und Beschrénkung
zu begrenzen®?®. Dafiir spricht auch, daf der Zweck der Wesensge-
haltsgarantie, eine Aushohlung der Grundrechte zu verhindern, nicht
nur im Rahmen der Grundrechtsbeschrankung, sondern auch im

Rahmen der Grundrechtsausgestaltung von Bedeutung ist?’.

2. Eingriff

Bei einem Eingriff ist zu prifen, ob er durch eine rechtmallige Grund-
rechtsschranke gerechtfertigt ist. Die anerkannte Grundrechtsdog-
matik unterscheidet den klassischen unmittelbaren vom mittelbaren
Grundrechtseingriff328.

Ein unmittelbarer Eingriff liegt vor, wenn eine Regelung den Grund-
rechtsadressaten zielgerichtet und unmittelbar belastet, sog. impera-
tive Einwirkung3*. Dagegen stellen mittelbare Beeintrachtigungen
einen Grundrechtseingriff dar, wenn sie in ihren mittelbaren Auswir-
kungen von einigem Gewicht und nicht als geringfiigig einzustufen
sind®°. Hierher gehéren auch die faktischen Eingriffe in Form von
Realakten, die zu keiner verbindlichen Regelung fluhren, sondern
eine geschutzte Tatigkeit behindern oder gefahrden, sowie die influ-
enzierenden Einwirkungen, mit denen eine Grundrechtsaustibung
zwar nicht verboten, der Verzicht darauf aber mit einem Vorteil ver-

kniipft wird, sog. Anreizeinwirkungen®. Ob ein Eingriff geringfiigig

%5 ygl. Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 265 ff..

36 5 0.2.Teil, 2. Kapitel A ll 1a).

%7 Jacobs, Tarifeinheit, S. 430; Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art.9 Rn.266; Henssler, ZfA
1998, 1, 12 ff.; im Ergebnis ebenso Konzen, SAE 1996, 216, 219; Rieble, Anm. zu
BVerfG, EzA Nr. 97 zu Art. 9 GG, S. 21; Scholz, SAE 1996, 320, 323; Wiedemann, FS
Stahlhacke, 675, 682.

zzg von Miinch/Kunig-Léwer, GG, Art. 9 Rn. 76.

Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 25.

%0 jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 26.

®1 Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 26.
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ist, beurteilt sich nach der Starke der Einwirkung, dem Schutzzweck
des jeweiligen Grundrechts sowie der Finalitat des Eingriffs®32. Zur
Beurteilung eines Eingriffs in die Koalitionsfreiheit wendet das BAG
aullerdem das Kriterium der ,Sozialaddquanz“ an, d. h. der Zumut-
barkeit einer Einwirkung unter Bericksichtigung des Gerechtig-
keitsempfindens®*3: ,Zu den Grenzen der Funktionsgarantie der
Koalitionen gehort (...) auch, dal3 eine Koalition von der gegneri-
schen Koalition nichts Unzumutbares verlangen darf. Im Verhaltnis
zwischen Koalitionen gilt § 242 BGB mit dem gleichen Gewicht wie
im individuellen Rechtsverkehr. 8 242 BGB verbietet es, sich einfach
Uber die Belange des anderen hinwegzusetzen und die eigenen h-
teressen in einer fir den anderen unzumutbaren Weise durchzuset-

zen.

a) Grundrechtsschranken

Die Einschrankung von Grundrechten kann entweder durch einen
ausdrucklichen Gesetzesvorbehalt im konkreten Grundrecht oder
durch kollidierendes Verfassungsrecht erfolgen. Ein Gesetzesvorbe-
halt ermachtigt den Gesetzgeber zu einer Beschrankung, Beein-
trachtigung oder Regelung im Schutzbereich des Grundrechts®**, Je
nachdem, wie spezifisch die Anforderungen an die Ermachtigungs-
grundlage sind, liegt ein einfacher oder ein qualifizierter Gesetzes-
vorbehalt (z. B. Art.6 Abs. 3, Art.8 Abs. 2, Art. 11 Abs. 2, Art.13
Abs. 2 und 3 GG) vor. In der Regel sehen Gesetzesvorbehalte eine
Einschréankung durch oder aufgrund eines Gesetzes vor, d. h. die
Einschrankung kann unmittelbar durch férmliches Gesetz oder auf-
grund eines solchen durch untergesetzliche Normen oder Verwal-
tungsakte erfolgen. Dagegen sind die vereinzelten Ermachtigungen
zu nadherer Regelung (z.B.Art. 4 Abs. 3 S. 2, Art. 12a Abs.2 S. 3,
Art. 38 Abs. 3, Art. 104 Abs. 2 S. 4 GG) keine Gesetzesvorbehalte,

sondern Ausgestaltungsmaglichkeiten.

332 Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 26.
33 BAG, AP Nr. 13 zu Art.9 GG, BI.352 R, 354.
334 Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 40.
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Als vorbehaltlos gewahrleistetes Grundrecht wird die Koalitionsfrei-
heit vor allem durch verfassungsimmanente Schranken, also kollidie-
rendes Verfassungsrecht eingeschrankt®*®. In Betracht kommt die
Kollision der Koalitionsfreiheit mit Art. 1 Abs. 1i. V. m. Art. 2 Abs.1
GG (Allgemeine Handlungsfreiheit), Art. 3 GG (Gleichheitssatz),
Art. 4 GG (Glaubens-, Gewissens- und Religionsfreiheit), Art.5
Abs. 1 und 3 GG (Recht der freien MeinungséufR3erung und Informa-
tion; Freiheit von Kunst und Wissenschaft), Art. 6 GG (Schutz von
Ehe und Familie), Art. 9 Abs. 1 und 3 GG (Vereinigungsfreiheit und
Koalitionsfreiheit), Art. 12 GG (Berufsfreiheit) und Art. 14 GG (Ge-
wabhrleistung des freien Eigentums) sowie mit sozialstaatlich zu ge-
wiahrleistenden Allgemeininteressen®®. Aus Art. 14 GG folgt letztlich
auch das Verbot des ruindsen Arbeitskampfes, wonach Kampfmal3-
nahmen nicht die Existenz des Betriebs gefahrden dirfen, sowie die
Pflicht, wahrend des Arbeitskampfes Notdienst- und Erhaltungsar-
beiten im Betrieb zu leisten®*’. Soweit jedoch verfassungsrechtlich
geschitzte Rechtsguter betroffen sind, sind diese nach dem Grund-
satz praktischer Konkordanz auszugleichen, wonach nicht eine der
widerstreitenden Rechtspositionen bevorzugt und maximal behauptet
wird, sondern alle einen moglichst schonenden Ausgleich erfah-
ren®®. Ist dies nicht méglich, so ist unter Beriicksichtigung der fallty-
pischen Gestaltung und der besonderen Umstande des Einzelfalles
nach dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zu entscheiden, wel-
ches Interesse zuriickzutreten hat>*.

AulRerdem unterliegt die Koalitionsfreiheit trotz ihrer vorbehaltlosen
Garantie und systematischen Stellung nach herrschender Meinung
dem Schrankenvorbehalt des Art. 9 Abs. 2 GG, da die Koalitionsfrei-
heit als spezielle Vereinigungsfreiheit mit der allgemeinen Vereini-
gungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG zusammenhangt**°. Demzufolge

darf ein Arbeitskampf nicht gegen die allgemeinen Strafgesetze, die

%5 BVerfGE 94, 268, 284.
%6 BvVerfGE 84, 212, 228; 100, 271, 283 f.; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art.9 Rn. 319, 365 ff..
%7 geiter, Streikrecht, S. 532 ff., 546 ff. m. w. N..
22 BVerfGE 93, 1, 21 m.w. N.; Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 317 ff..
BVerfGE 35, 202, 225; 59, 231/261 ff.; 67, 213, 228; Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1
Rn. 49; von Minch/Kunig-Miinch, GG, Vorb. Art. 1-19 Rn.47.
340 vgl. nur Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 336 ff. m.w. N..
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verfassungsmafRige Ordnung oder den Gedanken der Volkerverstan-
digung verstof3en. Aus diesem Grund sind Arbeitskdmpfe zur Er-
zwingung hoheitlicher MalRnahmen oder zur Herbeifihrung einer
staatlichen Neuordnung (sog. politische Arbeitskdmpfe) verfas-
sungswidrig, da sie kein koalitionsrechtliches, sondern ein allge-

meinpolitisches Kampfziel verfolgen*!.

b) Abgrenzung zur Ausgestaltung

Problematisch ist die Abgrenzung zwischen Grundrechtsschranke
und Grundrechtsausgestaltung dort, wo das jeweilige Grundrecht
durch die Ausgestaltung begrenzt wird®*2. Fraglich ist insbesondere,
ob eine zulassige Grundrechtsausgestaltung eine Grundrechtsbe-
eintrachtigung ausschliel3t oder eine zuséatzliche Rechtfertigung von
Grundrechtsbeeintrachtigungen darstellt.

Als Abgrenzungskriterien werden etwa die Intensitat des Eingriffs3%,

die Intention des Gesetzgebers®*

oder die Qualitat der Regelung als
Allgemein- oder Einzelfallregelung®#® diskutiert. Als weiteres Abgren-
zungskriterium bietet sich der Norm- bzw. Schutzzweck der Rege-
lung an®*®. Danach ist eine Regelung, die eine Handlung im
Schutzbereich des Grundrechts ermdglichen soll, die zu dessen Ge-
brauch erforderlich ist, Grundrechtsausgestaltung®*’. Eine Regelung,
die anderen Rechtsgutern als der Entfaltung des auszugestaltenden
Grundrechts dient, und deshalb ein Verhalten in dessen Schutzbe-
reich zu verhindern beabsichtigt, ist Grundrechtsschranke3*®. Wah-
rend es bei der Grundrechtsausgestaltung also um die Grund- und
Rahmenbedingungen der grundrechtlich geschitzten Betéatigung
geht, handelt es sich bei Grundrechtsschranken um die Gestaltung

konkreter inhaltlicher Einzelfragen durch den Gesetzgeber3*. Zwi-

¥l s. 0. 2. Teil, 2. Kapitel A | 2¢) cc); g.h. M. vgl. nur Seiter, Streikrecht, S. 121 Fn. 73
m. w. N.; a. A.: Daubler-Schumann, Arbeitskampfrecht, Rn. 187 ff..
s Ipsen, Staatsrecht I, Rn. 151.
Schwarze, JuS 1994, 653, 658.
344 Jacobs, Tarifeinheit, S. 433; Thising, Anm. zu BAG, EzA Nr. 60 zu Art. 9 GG, S.15.
345 Wank, Anm. zu BVerfG, AP Nr. 76 zu Art.9 GG, Bl.181R.
¥6 vgl. Thiising, Anm. zu BVerfG, EzA Nr. 60 zu Art.9 GG, S. 15.
%7 Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 35; Konzen, Anm. zu BVerfG, SAE 1996, 216,
219.
Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 38.
¥9 Wank, Anm. zu BVerfG, AP Nr. 76 zu Art.9 GG, Bl.181R.
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schen Ausgestaltung und Grundrechtsschranke bestehen also
strukturelle Unterschiede.

An einer Grundrechtsbeeintrachtigung fehlt es, wenn es sich um eine
zulassige Ausgestaltung handelt, auch wenn dies zu unginstigen
Ruckwirkungen fir bestimmte an sich geschitzte Grundrechtsaus-
ubungen fiihrt®°. Handelt es sich dagegen nicht um eine zulassige
Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit, kann jede beeintrachtigende
Regelung im Sinne des Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG einen Eingriff in den
Schutzbereich der Koalitionsfreiheit darstellen®*.

Da die Ubergéange zwischen Ausgestaltung und Grundrechtsschran-
ke im Einzelfall allerdings flieRend sein kénnen und die Grundrechts-
schranken — wie bereits ausgefuihrt — hoheren verfassungsmaRigen
Anforderungen unterliegen, besteht bei einem extensiven Ausge-
staltungsverstandnis die Gefahr der Umgehung dieser Anforderun-
gen®?. Daher ist im Zweifel von einer Grundrechtsschranke

auszugehen®?,

3. Grundrechtsschranken-Schranken

Der Eingriff in den Schutzbereich eines Grundrechts ist allerdings nur
dann gerechtfertigt, wenn er auf einer Grundrechtsschranke beruht,
die ihrerseits rechtméRig ist, sog. Schranken-Schranken-Priifung 4.
Die Rechtmaligkeit einer Grundrechtsschranke beurteilt sich im ein-
zelnen anhand des Einzelfallgesetzverbotes (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG),
des Bestimmtheitsgrundsatzes (Art. 20 Abs. 3 GG) und des Zitierge-
botes (Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG)**®. AuRerdem miissen Eingriffe eben-
so wie Ausgestaltungen das Verhaltnismaligkeitsprinzips sowie die
Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG) beachten®®. Eine weite-
re Grenze mdglicher Einschrankungen enthalt schlie3lich Art. 9

Abs. 3 S. 3 GG, wonach sich die dort aufgefiihrten im Grundgesetz

%0 Jjarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 34.

1 Jarass/Pieroth, GG, Art. 9 Rn.32.

%2 Jjarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1 Rn. 26.

®3 Jacobs, Tarifeinheit, S. 433.

2:2 Pieroth/Schlink, Staatsrecht Il, Rn. 315 .
Pieroth/Schlink, Staatsrecht Il, Rn. 317.

%6 pieroth/Schlink, Staatsrecht I, Rn. 279 ff., 298 ff.; Umbach/Clemens, GG, Art. 9 Rn. 142,
146.
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vorgesehenen Notstandsmalinahmen nicht gegen Arbeitskdmpfe

richten dirfen.

a) VerhaltnismaRigkeitsprinzip

Im Rahmen der Verhaltnismagigkeitsprifung eines Eingriffs kommt
es darauf an, ob der Grundrechtseingriff geeignet, erforderlich und
angemessen bzw. verhéltnismaflig im engeren Sinne zum Schutz
des verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsguts ist*®’. Die Erfor-
derlichkeit eines Eingriffs ist gegeben, wenn keine gleich geeignete,
fur den betroffenen Grundrechtstrager mildere MalRhahme in Be-
tracht kommt. Die Verhaltnismaligkeit im engeren Sinne hangt da-
von ab, ob das Ziel des Eingriffs in einem angemessenen Verhaltnis
zu dem Gewicht und der Bedeutung des verletzten Grundrechts
steht. Hierbei ist das Verhaltnismaligkeitsprinzip der entscheidende
Mal3stab zur Losung der Kollision eines Grundrechts mit anderen
Grundrechten oder sonstigen Verfassungsgutern.

Insoweit bestimmt das VerhaltnismaRigkeitsprinzip auch die konkrete
Zulassigkeit bestimmter Arbeitskampfmittel (sog. privatrechtliches
VerhaltnismaRigkeitsprinzip)®*®. Nach der Rechtsprechung des BAG
gilt das VerhaltnismaRigkeitsprinzip auch fur Arbeitskampfmal3nah-
men, weil sie einen Eingriff in vertragliche Rechte darstellen und da-
bei nicht nur die Rechtspositionen von am Arbeitskampf unmittelbar
Beteiligten, sondern auch von nichtkampfenden Arbeitnehmern und
sonstigen Dritten sowie der Allgemeinheit beriihren®®: ,In unserer
verflochtenen und wechselseitig abhangigen Gesellschaft berihren
aber Arbeitskampfe nicht nur die daran unmittelbar Beteiligten, son-
dern auch Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemein-
heit vielfach nachhaltig. Arbeitskampfe muissen deshalb unter dem
obersten Gebot der Verhaltnismaligkeit stehen. Dabei sind die wirt-
schaftlichen Gegebenheiten zu bertcksichtigen, und das Gemein-
wohl darf nicht offensichtlich verletzt werden.” Insoweit richtet sich

das VerhaltnismaRigkeitsprinzip unmittelbar an die Arbeitskampf-

%7 |psen, Staatsrecht II, Rn. 176 ff.; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 283 ff..
%8 5. 0.2.Teil, 2. Kapitel A Il 2¢) cc) (2).
%9 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.309 R.
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parteien und beinhaltet, dal3 nur solche Arbeitskdmpfe eingeleitet
und durchgefuhrt werden durfen, die zur Herstellung der Verhand-
lungsparitat geeignet, sachlich erforderlich und angemessen bzw.
verhaltnismafig im engeren Sinne sind. Erforderlich in diesem Sinne
ist eine Arbeitskampfmal3inahme, wenn schonendere Mittel nicht zum
Erfolg fuhren, d.h. wenn alle Verhandlungsmoglichkeiten ausge-
schopft wurden (sog. ultima-ratio-Prinzip)®®°. Das ist der Fall, wenn
die Verhandlungsfihrer das Scheitern der Verhandlungen festgestellt
haben, oder der Gegner von vornherein jede Verhandlung ablehnt,
oder ein Weiterverhandeln nicht mehr zumutbar ist®**!. Demgegen-
Uber begrenzt die Angemessenheit vor allem die Art und Weise der
Durchfiihrung sowie den Umfang von Arbeitskdmpfen. Angemessen
ist ein Kampfmittel zunachst, wenn das Gebot der Kampf- und Ver-
handlungsparitat beachtet wird®*®?. Daraus folgt, dal das Tarifgebiet
regelmaRig als die Grenze des Kampfgebiets zu beachten ist®®3. An-
gemessen ist ein Kampfmittel ferner dann, wenn das Gebot der fai-
ren Kampffiihrung beachtet wird®*®*. Das beinhaltet das Verbot der
Vernichtung des Kampfgegners®®®, des Einsatzes von unlauteren

Kampfmitteln36®

sowie — nach Uberwiegender Ansicht— auch der
Verletzung des Gemeinwohls®®’. Diese ExzeRkontrolle verhindert,
daR die Folgen des Arbeitskampfes vollig aul3er Verhaltnis zu seiner
Funktion stehen, d. h. die Inanspruchnahme des an sich erforderli-
chen Kampfmittels im Einzelfall rechtsmiRbrauchlich ist>®8,

Die Wechselwirkung zwischen Verhéltnismafigkeits- und Pari-
tatsprinzip fuhrt demnach nicht dazu, dal3 eine VerhaltnismaRigkeits-

kontrolle des konkreten Arbeitskampfmitteleinsatzes unmdglich

%0 BAG, AP Nr. 64, 65, 66, 67 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht,
S. 122 ff.; Maunz/Durig, GG, Art.9 Rn. 317; Seiter, Streikrecht, S.513 ff..

%L ygl. BAG, AP Nr. 108, 116 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%2 vgl. BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 923; Konzen, SAE 1977, 235, 237;
Seiter, Streikrecht, S.172.

%3 ygl. BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.924.

%4 vgl. BAG, EZANr. 45zu § 1 FLZG, S. 8.

%5 vgl. BAG, AP Nr. 74 zu Art.9 GG Arbeitskampf; Gamillscheg, KollArbR, S. 1164 Fn.221
m. w. N..

%6 vgl. BAG, AP Nr. 101, 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%7 Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 233; Seiter, Streikrecht, S. 155; Wank, FS Kissel, 1225,
1235; Zéllner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 417; a. A.: Daubler-Schumann, Arbeitskampfrecht,
Rn. 201 Fn. 249, Rn. 204c; Schwarze, JuS 1994, 653, 656.

%8 Wank, FS Kissel, 1225, 1235.
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wird®®®. Der Paritatsgrundsatz als Bezugspunkt der konkreten Ver-
haltnismaRigkeitsprifung fuhrt auf dieser Prifungsebene zu konkre-
ten Handlungsgeboten an die Arbeitskampfparteien. Der Umstand,
dal? der Wille der Arbeitskampfparteien nicht auf die Herstellung der
Kampf- und Verhandlungsparitat, sondern auf die Durchsetzung ihrer

Interessen gerichtet ist, ist insoweit unerheblich.

b) Wesensgehaltsgarantie

Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs.2 GG gebietet den
Schutz der Substanz, des Mindestinhalts oder des Kerngehalts des
betroffenen Grundrechts®°. Dabei ist streitig, ob der Wesensgehalt
absolut-individuell, d. h. bezogen auf den einzelnen Grundrechtstra-
ger, absolut-generell, d. h. bezogen auf das Grundrecht als solches,
oder relativ, d. h. bezogen auf den Einzelfall, zu bestimmen ist>"%.
Gegen einen relativen Wesensgehalt spricht, dal3 er nur das Verhatt-
nisméanRigkeitsprinzip wiederholt, wonach ein Grundrecht ebenfalls
nicht mehr als notwendig eingeschréankt werden darf3’2. Daher ist ein
absoluter Wesensgehalt vorzuziehen. Dabei ist wegen der systema-
tischen Stellung des Art. 19 GG abseits der Grundrechte grundsatz-
lich eine generelle Sichtweise geboten, die jedoch durch eine
individuelle Sichtweise erganzt werden muf3, da andernfalls der
Grundrechtsschutz fir den einzelnen Grundrechtstrager jede Be-
deutung verlieren wiirde3”,

Im Rahmen der Koalitionsfreiheit gebietet die Wesensgehaltsgaran-
tie, dal? die Tarifautonomie jedenfalls als ein Bereich gewahrt bleiben
muf3, in dem die Tarifvertragsparteien ihre Angelegenheiten eigen-
verantwortlich und ohne staatliche EinfluRnahme regeln kénnen®'.
Zum Wesensgehalt gehort daher inshesondere die Verhandlungsfa-

higkeit der sich gegeniiberstehenden Tarifvertragsparteien®”.

%9 50 aber Kornbichler, Stillegung, S. 315.

S pieroth/Schlink, Staatsrecht Il, Rn. 301.

5 ygl. Ipsen, Staatsrecht Il, Rn. 199 ff.; von Miinch/Kunig-Krebs, GG, Art. 19 Rn. 22 ff..
372 |psen, Staatsrecht II, Rn. 199.

3 yon Miinch/Kunig, GG, Art. 19 Rn. 23 f.; vgl. Jacobs, Tarifeinheit, S. 437.

74 BVerfGE 92, 365, 394.

35 BVerfGE 84, 212, 228; 92, 365, 394.
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B. Ergebnis

Zentrale Rechtsgrundlage des Arbeitskampfrechts ist Art. 9 Abs. 3
GG, der mit der Koalitionsfreiheit auch den Arbeitskampf als Instituti-
on gewabhrleistet. Die Gewahrleistung bezieht sich auf ,Arbeits-
kampfe®, also auf Arbeitskampfmittel beider Seiten, und umfaldt zur
Wahrung und Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
effektive Arbeitskampfmittel, also zumindest den Streik und die Aus-
sperrung. Aufgrund der Notwendigkeit eines funktionsfahigen Ar-
beitskampfsystems ist nur der verbandsméaRige Arbeitskampf durch
Art. 9 Abs. 3 GG geschitzt.

Der Gesetzgeber ist zur Ausgestaltung jedenfalls der wesentlichen
Grundlagen des Arbeitskampfrechts verpflichtet, zu denen auch Ein-
schrankungen der vorbehaltlos gewdahrleisteten Koalitionsfreiheit
durch Arbeitskampfe gehoren. Dabei ist das Normziel des Art.9
Abs. 3 GG und die Arbeitskampfparitat der Tarifparteien im Sinne
eines typisierten, annahernden Verhandlungs- und Kraftegleichge-
wichts zu beachten.

Der zentrale Grundsatz des Arbeitskampfrechts zur Bestimmung der
generellen Zulassigkeit eines Arbeitskampfinstitutes ist somit das
Paritatsprinzip als Bezugspunkt des offentlich-rechtlichen Verhéatk-
nismafigkeitsprinzips. Zur Bestimmung der konkreten Zulassigkeit
eines Arbeitskampfinstitutes (Exzel3kontrolle) dient insbesondere das
privatrechtliche VerhaltnismaRigkeitsprinzip in Gestalt des Gebots

der fairen Kampffihrung und des ultima-ratio-Prinzips.

3. Kapitel:  Richterliche Rechtsfortbildung

Zu den Grundlagen des Arbeitskampfrechts zéahlt schlie3lich auch
die richterliche Rechtsfortbildung zum Arbeitskampfrecht.

Das Arbeitsrecht ist wie kaum ein anderes Rechtsgebiet in wesentli-
chen Teilen durch die Rechtsprechung gepragt®’®. Dies ist darauf
zurlickzufihren, dafR sowohl das Individualarbeitsrecht als auch das
kollektive Arbeitsrecht in weiten Teilen ungeregelt sind. Insbesondere

im Bereich des Arbeitskampfrechts fehlt trotz des gesetzgeberischen

376
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v. Hoyningen-Huene, FS Ruprecht-Karls-Universitat, 353.
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Ausgestaltungsauftrags und entsprechender Kodifikationsansatze3’’
— abgesehen von einzelnen, den Arbeitskampf bereits voraussetze n-
den Spezialgesetzen®’® — eine umfassende Normierung in Gestalt
eines Arbeitskampfgesetzes. Aufgrund dieser regelungspolitischen
Zuruckhaltung und der Notwendigkeit, arbeitskampfbedingte Rechts-
streitigkeiten trotzdem zu entscheiden, hat die Arbeitsgerichtsbarkeit
eine wesentliche Gestaltungsfunktion als ,Ersatzgesetzgeber*3’®
Ubernommen. Denn das aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20
Abs. 3 GG folgende Rechtsverweigerungsverbot gebietet die Ent-
scheidung eines Rechtsstreits auch dann, wenn keine einschlagigen
Gesetze herangezogen werden kénnen®¥°. Das deutsche Arbeits-
kampfrecht ist daher reines, sogenanntes ,Richterrecht”, das in einer
Vielzahl von hdchstrichterlichen Entscheidungen konkretisiert und

ausgeformt wurde 32,

A. Regelungskompetenz

Die Zulassigkeit richterlicher Rechtsfortbildung ist jedenfalls im
Grundsatz in Literatur und Rechtsprechung anerkannt®®?. Die verfas-
sungsrechtliche Legitimation zur Rechtsfortbildung laft sich der Bin-
dung der Rechtsprechung an ,Gesetz und Recht* (Art. 20 Abs. 3,
2. HS GG) entnehmen®®®, unabhangig davon, ob man den Begriff
.Recht’ sowohl als positives als auch als Uberpositives Recht ein-
schlie3lich des Richterrechts begreift, oder ob man darunter nur die

gesamte positive Rechtsordnung versteht4,

ST Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S.1 ff.; Friauf, RdA 1986, 188 ff.;

Seiter, RdA 1986, 165 ff.; Wank, RdA 1989, 263 ff..

z. B. 88146 SGB Ill, 2 Abs. 1 ArbGG, 11 AUG, 25 KSchG, 74 Abs. 2 BetrVG, 66 Abs. 2
PersVG.

vgl. BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

Hergenrdder, Rechtsfortbildung, S. 203 f.; Ipsen, Richterrecht, S.234; Konzen, SAE
1991, 335, 337; Rieble, Anm. zu BVerfG, EzA Nr. 97 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 36.
vgl. etwa BAG, AP Nr. 1 zu Art.9 GG Arbeitskampf - zum Grundsatz der freien Wahl der
Kampfmittel und zur Rechtfertigungswirkung von Streik und Aussperrung; BAG, AP
Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf - zum VerhaltnismaRigkeitsprinzip; BAG, AP Nr. 64
und 65 zu Art.9 GG Arbeitskampf - zur Begrenzung der Aussperrung; BAG, AP Nr. 70
und 71 zu Art.9 GG Arbeitskampf - zur Arbeitskampfrisikolehre; BAG, AP Nr. 75, 81, 83
und 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf - zur Zulassigkeit von Warnstreiks.

vgl. BVerfGE 59, 231, 256 f.; 84, 212, 226 ff.; 92, 365, 395; Ipsen, Richterrecht, S. 63 ff.;
Larenz, Methodenlehre, S. 366, 370; Wank, Grenzen, S. 17 ff..

Canaris, Licken, S. 37; Jacobs, Tarifeinheit, S. 359.

vgl. zum Meinungsstand: Wank, Grenzen, S.88 f..
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B. Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung

Die richterliche Rechtsfortbildung unterliegt jedoch Grenzen. Eine
Uber die zur Ausgestaltung notwendigen Konkretisierungen®®® hin-
ausgehende Rechtsfortbildung ist bedenklich®®. Die Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung folgen im einzelnen aus der Methodenlehre
sowie aus der Verfassung selbst®’. Die Rechtsfortbildung muf} also
dogmatisch vertretbar, sachgerecht und verfassungsrechtlich legiti-
miert sein. Die Rechtsprechung ist dogmatisch legitimiert, wenn ent-
sprechend den Regeln der Methodenlehre Préjudizien, Dogmatik,
Rechtssystem, Konstruktion und herkdmmliche Gesetzesauslegung
beachtet werden. Sie ist sachgerecht, wenn die Rechtsfortbildung
eine eigene Sachbegrindung unter Bericksichtigung von "common
sense” und Plausibilitat sowie der Ergebnisse der Erfahrungswissen-
schaften enthalt. Sie ist schliel3lich verfassungsrechtlich legitimiert,
wenn sie nicht gegen Verfassungsprinzipien und Grundrechte ver-
stol3t, insbesondere wenn das Gewaltenteilungs-, das Demokratie-
sowie das Rechtsstaatsprinzip beachtet wurden. Diese Kriterien
stecken zumindest den ,Vertretbarkeitsrahmen* ab, der die Grenzen

richterlicher Rechtsfortbildung bestimmt>8,

I.  Vorrang des Gesetzes

Nach Art. 20 Abs. 3, 2. HS GG ist die Rechtsprechung zunachst an
,Gesetz und Recht gebunden. Darunter ist nach der Uberwiegenden
Literatur die Bindung der Judikative an das positive Recht (formliche
Gesetze und andere Rechtsvorschriften) zu verstehen, nicht dage-
gen an uberpositives Recht (Gerechtigkeits- und Wertvorstellungen),
da der Hinweis auf das ,Recht” lediglich tautologischer Natur sei und
andernfalls im Widerspruch zu Art. 97 Abs. 1 GG stiinde, wonach
Richter ,nur dem Gesetze unterworfen* sind®°. Will man in Art. 20

Abs. 3, 2.HS GG zugleich eine Ermachtigung zu richterlicher

¥ BVerfGE 58, 233, 248.

%5 vgl. BVerfGE 57, 220, 246 ff..

Konzen, FS Prugberger, 155, 166; Wank, FS Kissel, 1225 ff.; ders., Rechtsfortbildung,
S.257.

%8 \Wank, Rechtsfortbildung, S. 257.

vgl. nur Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn.38; Maunz/Dirig-Herzog, GG, Art. 20 Rn.72
m. w. N..
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Rechtsfortbildung sehen, muR man den Begriff ,Recht* allerdings
auch auf Gberpositives Recht erstrecken.

Das BAG hat insoweit festgestellt, dal3 der Richter, der eine ungere-
gelte Frage entscheiden musse, nicht in gleichem Ausmald wie der
Gesetzgeber frei sei; vielmehr sei er an die Wertentscheidungen der
Rechtsordnung gebunden und miusse seine Erkenntnisse auf der
Grundlage geltender Normen legitimieren®®°. Damit steht als absolute
Grenze richterlicher Rechtsfortbildung fest, daf} eine dem erkennba-
ren Willen des Gesetzgebers entgegenstehende Rechtsfindung g-
denfalls ausgeschlossen ist, wenn nicht bei strenger Betrachtung der
Gesetzeslage grobe Wertungswiderspriche oder ein echter Geset-
zesnotstand entstiinden®®. Als legitime Griinde fiir eine ausnahms-
weise Entscheidung gegen das Gesetz kommen daher nur sehr
schwerwiegende rechtliche Griinde in Betracht. Diese Grenze findet
ihren Ausdruck schlie3lich auch in der Regelung des Art. 100 Abs. 1
GG, wonach die Fachgerichte ihnen verfassungswidrig erscheinende
Gesetze nicht selbst verwerfen durfen, sondern dem BVerfG zur

Kontrolle vorlegen missen%.

Il. Prinzip der Gewaltenteilung

Eine weitere Grenze richterlicher Rechtsfortbildung folgt aus dem
Prinzip der Gewaltenteilung nach Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG, wonach die
vom Volk ausgehende Staatsgewalt ,durch besondere Organe der
Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung
ausgeibt* wird. Mit der Unterscheidung der drei Teilbereiche staatli-
cher Aufgaben (Gesetzgebung, Verwaltung, Rechtsprechung) und
deren Zuweisung an jeweils gesonderte Organe (Legislative, Exeku-
tive und Judikative) enthalt Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG also sowohl eine
funktionale als auch eine organisatorische Gewaltentrennung>%.

Auch wenn die Aufgabenbereiche der drei Teilgewalten sich nicht

30 BAG, AP Nr. 64 (Bl. 917), 65 (BIl. 933) zu Art.9 GG Arbeitskampf.

¥ Bydlinski, Methodenlehre, S. 473; von Hoyningen-Huene, Rechtsfortbildung, FS Univer-
sitat Heidelberg, S. 355; Larenz, Methodenlehre, S. 411 f., 427; Wank, Rechtsfortbil-
dung, S. 71.

%2 Jjarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn.42.

%3 Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 24.
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eindeutig abgrenzen lassen, verbietet das Gewaltenteilungsprinzip
einer Teilgewalt jedenfalls, in den Kernbereich einer anderen einzu-
greifen®**. Die Gewaltentrennung nach Funktion und Organisation
verbietet es einer Teilgewalt auRerdem, Aufgaben wahrzunehmen,
die ihrer Struktur nicht entsprechen®®, etwa in die Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers einzugreifen®.
Fur das Verhaltnis von Legislative und Judikative bedeutet dies, dal3
die Judikative funktional und organisatorisch unzustandig ist, die
rechtspolitische Gestaltungsfreiheit der unmittelbar demokratisch
legitimierten Legislative wahrzunehmen®¥’. Reform und Neugestal-
tung sind ausschlie3lich Sache des Gesetzgebers, nicht der Recht-
sprechung®®. Anders als die Legislative verfiigt die Judikative nicht
Uber die zur Normbildung erforderlichen empirischen und statisti-
schen Erkenntnismdglichkeiten eines parlamentarischen Gesetzge-
bungsverfahrens, da sie nur Einzelfallentscheidungen trifft>®°. Nur
das parlamentarische Gesetzgebungsverfahren garantiert Uberdies
die erforderliche Offentlichkeit und Diskussion®®. Dariiber hinaus
haben richterrechtliche Entscheidungen keinen Einflu® auf das ubri-
ge Rechtssystem und bleiben oft singular®®. SchlieRlich besteht bei
der rechtspolitischen Rechtsfortbildung durch Gerichte die Gefahr
ihres Autoritatsverlustes und damit einer Vertrauenskrise in den
Rechtsstaat, da ihre Urteile als Parteinahme im politischen Mei-
nungsstreit gedeutet und nicht mehr als im Recht begriindete Aussa-
gen akzeptiert werden konnten??.

Aufgrund des Rechtsverweigerungsverbots ist das Gewaltentei-
lungsprinzip zwar keine absolute Schranke richterlicher Rechtsfort-

bildung; die Grenze richterlicher Rechtsfortbildung ist aber jedenfalls

34 BVerfGE 9, 268, 280; 30, 1, 27 f..

¥ Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 488 ff.; Ipsen, Ipsen, DVBI. 1984, 1202, 1204 f..
%% |psen, Richterrecht, S.236.

%7 |psen, Richterrecht, S. 199 ff..

38 | arenz, Methodenlehre, S. 428.

%9 picker, JZ 1988, S. 71.

“0 |psen, DVBI. 1984, 1102, 1104.

4L \Wank, Rechtsfortbildung, S. 187 ff..

402 | arenz, Methodenlehre, S. 428.
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dort Gberschritten, wo der Bereich sachgeméaRer Aufgabenwahrne h-

mung durch die Rechtsprechung verlassen wird*%3.

lll. Wesentlichkeitstheorie

Der richterlichen Rechtsfortbildung sind dariber hinaus auch kom-
petenzielle Grenzen gesetzt.

Nach der aus dem Gesetzesvorbehalt des Art. 20 Abs. 3 GG entwik-
kelten sog. Wesentlichkeitstheorie des BVerfG ist der parlamentari-
sche Gesetzgeber verpflichtet, alle wesentlichen Entscheidungen in
grundlegenden normativen Bereichen, insbesondere im Bereich der
Grundrechtsausibung, soweit dieser staatlicher Regelung zugang-
lich ist, selbst zu treffen (sog. Parlamentsvorbehalt)*®*. Wesentlich in
diesem Sinne sind insbesondere staatliche MalRnahmen, die fir die
Verwirklichung des Grundrechts ,wesentlich“ sind oder den Freiheits-
und Gleichheitsbereich betreffen*®.

Fraglich ist allerdings, ob die Wesentlichkeitstheorie auf den Bereich
des Arbeitskampfrechts Uberhaupt anwendbar ist. Als ein Kernstlck
des wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Geschehens in der -
zialen Marktwirtschaft der Bundesrepublik Deutschland betrifft der
Arbeitskampf nicht nur die Kampfparteien, sondern auch Dritte und

4% Dabei handelt es sich

die Allgemeinheit in erheblichem Mal3e
aber nicht um die Auswirkungen staatlichen Handelns gegeniber
dem Burger, sondern um die Auswirkungen der Koalitionsbetéatigung
unter gleichgeordneten Grundrechtstragern.

Nach Ansicht des BVerfG und einem Teil der Literatur gilt die We-
sentlichkeitstheorie nicht im Verhaltnis zwischen gleichgeordneten
Grundrechtstragern, sondern nur im Verhaltnis zwischen Staat und
Birger?®’. Fehle es in einem solchen Fall an einer gesetzlichen Re-

gelung, seien die den Schutzbereich des Grundrechts verletzenden

%3 \Wank, Rechtsfortbildung, S. 92.

4% BvVerfGE 49, 89, 126; 59, 257, 268 ff.; 64, 261, 268.

4> BVerfGE 49, 89, 126.

4% ) swisch/Rieble, AR-Blattei SD Nr. 170.1 Rn. 133.

7 BverfGE 84, 212, 226; 88, 103, 115 f. unter Bezugnahme auf Ipsen, DVBI. 1984, 1102,
1105; Jarass/Pieroth, GG, Art.9 GG Rn.33; Konzen, SAE 1991, 335, 337; Um-
bach/Clemens, GG, Art. 9 Rn. 128.

81



Grundlagen des Arbeitskampfes

MaRnahmen rechtswidrig“®®. Fehle dagegen im Verhaltnis gleichge-
ordneter Grundrechtstrager eine gesetzliche Regelung, hatten die
Gerichte aus den allgemeinen privatrechtlichen Rechtsgrundlagen
eine den Sinn und Zweck des Grundrechts entsprechende Losung zu
entwickeln*®®,

Nach anderer Ansicht gilt die Wesentlichkeitstheorie anders als der
Gesetzesvorbehalt auch im Verhaltnis gleichgeordneter Grund-
rechtstrager*. Dafirr wiirden auch das Gewaltenteilungsprinzip des
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG und das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1
GG sprechen, wonach die Gesetzgebung einschliel3lich der Grund-
rechtsausgestaltung der unmittelbar demokratisch legitimierten Le-
gislative, nicht der funktional unzustandigen Judikative obliege.
AulR3erdem sei zu beachten, dal} die Koalitionsfreiheit aufgrund der
Schutzbestimmung des Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG, wonach jede tatsachli-
che oder beabsichtigte Einschrankung der Koalitionsfreiheit rechts-
widrig ist, nicht nur wie jedes Grundrecht mittelbare, sondern

h*! also auch im

unmittelbare Drittwirkung im Privatrechtsbereic
Gleichordnungsverhatnis entfalte.

Einigkeit besteht jedenfalls dartber, da3 der Parlamentsvorbehalt
zugunsten einer vorlaufigen richterlichen Ausgestaltung der Koaliti-
onsbefugnisse zurticktreten muf3, wenn der Grundrechtsschutz auf-
grund der Untatigkeit des Gesetzgebers leerzulaufen droht*?. Fiir
die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung folgt daraus, daf3 die Be-
fugnis der Rechtsprechung zur Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit
zwar gegeben ist; sie beginnt allerdings erst dort, wo die Koalitions-
betéatigungsfreiheit fur die eine oder andere Seite der Koalitionspar-

teien praktisch unmdéglich wird.

4% BVerfGE 80, 103, 116 hinsichtlich des Einsatzes von Beamten bei Streiks im dffentlichen

Dienst.

4 BvV/erfGE 84, 212, 226; 88, 103, 116.

4% Friauf, RdA 1986, 188, 192; Hergenroder, Rechtsfortbildung, S.201 f.; Jacobs, Tarifein-
heit, S.362 f.; Lowisch, DB 1988, 1013; Rieble, Anm. zu BVerfG, EzA Nr.97 zu
Art.9 GG Arbeitskampf, S. 33 f.; Seiter, RdA 1986, 165, 171.

“ yon Hoyningen-Huene, AR-Blattei, SD 1650.1 Rn. 171; Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art. 9
Rn. 171, 332 f..

“2 Friauf, RdA 1986, 188, 192; Hergenroder, Rechtsfortbildung, S. 203 f.; Jacobs, Tarifein-
heit, S. 363; Konzen, SAE 1991, 335, 337; Lowisch, DB 1988, 1013, 1015; Preis, RdA
1989, 327, 334; Rieble, Anm. zu BVerfG, EzA Nr. 97 zu Art.9 GG Arbeitskampf, S. 36.
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IV. Rechtsstaatsprinzip

Das in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Rechtsstaatsprinzip umfaf3t als
Unterprinzipien neben dem Bestimmtheitsgebot vor allem das Ver-
haltnismaligkeitsprinzip sowie das Ruckwirkungsverbot, aus denen
sich ebenfalls Grenzen fir die richterliche Rechtsfortbildung ergeben.
Diese Prinzipien sind grundsatzlich zwar nur auf MalRBnahmen der
Legislative und der Exekutive anwendbar. Wenn jedoch der rechts-
fortbildende Richter an Stelle des Gesetzgebers tritt, gelten fur ihn
die gleichen PriifungsmaRstabe*. Als ,Ersatzgesetzgeber* unterlie-
gen die Gerichte namlich denselben Verfassungsprinzipien, die der
Gesetzgeber beachten mite .

Dartber besteht Einigkeit im Hinblick auf die Geltung des Verhéat-
nismalfigkeitsprinzips, wonach die richterliche Rechtsfortbildung in
ihrer Rechtsfolge geeignet, erforderlich und angemessen zur Errei-
chung des angestrebten Zwecks sein mu3*®.

Dagegen ist die Geltung der aus dem Ruckwirkungsverbot folgenden
Prinzipien des Vertrauenschutzes und der Rechtssicherheit*® fiir die
Judikative umstritten. Das Ruckwirkungsverbot besagt, dal} Rege-
lungen nicht in abgeschlossene Sachverhalte (echte Rickwirkung)
und nur dann in noch nicht abgeschlossene Sachverhalte eingreifen
durfen, wenn noch kein Vertrauenstatbestand bezlglich der alten
Rechtslage gebildet wurde (unechte Rickwirkung)*'’. Der Biirger
misse sich darauf verlassen konnen, dald sein dem jeweils gelten-
den Recht nicht widersprechendes Verhalten auch zukinftig von der
Rechtsprechung nicht nachtraglich als rechtswidrig qualifiziert wer-
de418.

Das BVerfG hat die Auffassung vertreten, dal3 die Grundséatze des
Verbots rickwirkender Gesetzesanderungen auf Entscheidungen der

Gerichte nicht ohne weiteres Ubertragen werden kénnten, da die Ge-

4
4
4

s

3 Herschel, AuR 1972, 129, 133; Konzen, ZfA 1980, 77, 94; ders., SAE 1991, 335, 340.
BVerfGE 84, 212, 228 f..

Jacobs, Tarifeinheit, S. 364; Konzen, FS Prugberger, 155, 166; Kornbichler, Stillegung,
S. 320; Maunz/Durig-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 168 (S. 137); Wank, FS Kissel, 1225, 1232
m. w. N..

® BVerfGE 72, 200, 242.

BVerfGE 72, 200, 241 f.; 76, 263, 345; Jarass/Pieroth, GG, Art.20 Rn. 68 ff..

8 BVerfGE 63, 343, 357.
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richte dann an eine einmal feststehende Rechtsprechung gebunden
seien, auch wenn diese sich im Licht gelauterter Erkenntnis oder an-
gesichts des Wandels der sozialen, politischen oder wirtschaftlichen
Verhaltnisse als nicht haltbar erweise*'®. Mittlerweile haben sowohl
das BVerfG als auch das BAG klargestellt, dal3 Richterrecht an den
fur Gesetze geltenden Mal3staben der echten und unechten Ruck-
wirkung zu messen sei*®®. Der BGH hat die entsprechende Anwe n-
dung immerhin unter der Voraussetzung bejaht, da} eine solche
Analogie nach Lage der Sache geboten ist*?!. Dies sei jedenfalls in
den Fallen eines ,rechtsethischen Durchbruchs* anzunehmen, in de-
nen das Gericht seine einmal aufgestellten Grundsatze nicht mehr
ohne schwerste Erschitterung des Vertrauens zuriicknehmen kon-
r]e422.

Auch in den Féllen, in denen die Rechtsprechung als ,Ersatzgesetz-
geber” tatig wird, mul3 der Rechtsverkehr in seinem Vertrauen vor
rickwirkenden Rechtsprechungsénderungen vergleichbar geschiitzt
werden wie vor riickwirkenden Gesetzesanderungen*?. Insoweit ist
kein Grund ersichtlich, Rechtsprechung zwar am Rechtsstaatsprinzip
zu messen, aber vom Gebot des Vertrauenschutzes auszunehmen.
Angesichts der weitreichenden Folgen, die Arbeitskdmpfe fur die
kampffihrenden Parteien und die Allgemeinheit haben, muf3 richterli-
che Rechtsfortbildung so geschehen, dal’ die Zulassigkeit von A-
beitskdmpfen wenigstens in groben Ziigen vorhersehbar bleibt**,
Soweit das BAG also neue Arbeitskampfrechtsgrundsatze aufstellt,
die sich nicht als blof3e vorhersehbare Konkretisierungen der Verfas-
sung oder der bisherigen Judikative darstellen, durfen die Arbeits-
kampfparteien nicht ruckwirkend mit fur sie unvorhersehbaren
Verpflichtungen belastet werden*?®. Dies bedeutet im Hinblick auf

Arbeitskampfmittel —vor allem solche der Arbeitgeberseite —, dafl}

“19 BVerfGE 18, 224, 240.
420 BvV/erfGE 74, 129, 151 ff.; zuletzt BAG, AP Nr. 14 zu § 1 BetrAVG Ablésung, BI. 593.
42l BGHZ 52, 365, 369.
ZZ Larenz, Methodenlehre, S.434.
Wank, FS Kissel, 1225, 1246.
424 swisch/Rieble, AR-Blattei SD, Nr. 170.1 Rn. 145,
4% | swisch/Rieble, Schlichtungsrecht, Rn. 114a.
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diese nicht im nachhinein verscharften Anforderungen unterworfen
werden diirfen*?®,

Zur Rechtssicherheit gehdrt weiter auch die Kontinuitat der Recht-
sprechung: Insoweit tritt in gewissem Umfang eine Selbstbindung der
Gerichte durch ihre Prajudizien ein. Prajudiziell ist dabei nicht die in
Rechtskraft erwachsende Entscheidung des Einzelfalls, sondern die
im Rahmen der Urteilsbegriindung beantwortete Rechtsfrage®’.
Zwar sind obergerichtliche Entscheidungen keine ,zweite Legalitats-
quelle”, sondern ,nur inter partes wirkende Einzelfallentscheidungen,
deren Breitenwirkung allein von ihrer Uberzeugungskraft abhéangt“428.
Andererseits konnen gerichtliche Entscheidungen mittelbar durch
den Inhalt ihrer Begrindung tber den entschiedenen Einzelfall hin-
aus wirken, wodurch sie gleiche faktische Geltung oder Effektivitat
erlangen kénnen wie ein Gesetz**. Beispielhaft seien hier nur die
Leitentscheidungen des BAG zum Arbeitskampf vom 28.01.1955%°,
vom 21.04.1971*% sowie vom 10.06.1980**? genannt. Daneben sind
die Entscheidungen der Gerichte zu nennen, in denen sie statt einer
Einzelfallentscheidung fur den konkreten Fall eine generelle Rege-
lung fiir alle vergleichbaren Falle getroffen haben™3. Mégen héchst-
richterliche Urteile auch keine Rechtsnormqualitat und keine damit
vergleichbare Rechtsbindung haben, so dal® jeder Richter eine er-
neut zu beurteilende Rechtsfrage selbstandig und nach seiner ge-
wissenhaft gebildeten Uberzeugung entscheiden und gegebenenfalls
von dem Pr&judiz abweichen kann***. In der Rechtspraxis orientieren
sich die Gerichte dennoch in aller Regel an den Prajudizien insbe-
sondere der obersten Gerichte, was der Einheitlichkeit und der Kon-
tinuitdt der Rechtsprechung und damit der Rechtssicherheit dient. Als
Folge werden jedenfalls die unwidersprochenen Prajudizien zu dem

im Rechtsverkehr anerkannten ,Richterrecht”. Wird eine standige

4% ) swisch/Rieble, AR-Blattei SD, Nr. 170.1 Rn. 151.

427 Larenz, Methodenlehre, S. 429.

48 BVerfGE 84, 212, 227: BVerfG, NZA 1993, 213, 214.
2 Maunz/Diirig-Scholz, GG, Art.9 Rn.168.

40 BAG, AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

“1 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

42 BAG, AP Nr. 64, 65 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

43 BAG, AP Nr. 15, 22, 23, 24 zu § 611 BGB Gratifikation.
44 BVerfGE 84, 212, 227.
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Rechtsprechung dariber hinaus zu einer allgemeinen Rechtsuber-
zeugung, kann sie zu Gewohnheitsrecht werden und damit eine ge-
setzesgleiche Verbindlichkeit erlangen®®. Das ist der Fall, wenn die
Rechtsprechung in das allgemeine Rechtsbewul3tsein tUbergeht und
von den Rechtsgenossen Uberwiegend als geltende Norm anerkannt
wird; nur der allgemeine Rechtsgeltungswille fuhrt zu einer normati-

ven Geltung®®,

Dabei kommt es darauf an, ob die betreffende
Rechtsprechung im Schrifttum und in der 6ffentlichen Meinung tber-
wiegend Zustimmung oder auch Widerspruch findet, wie rasch sie
sich durchsetzt und wie weit sie schon vorher geauRerten Uberzeu-
gungen entspricht.

Ein Wechsel der Rechtsprechung setzt daher ein ,unabweisbares
Verkehrsbedirfnis“*®*” bzw. ,grundlegende und gesicherte Einsichten
voraus und muf3 von der Erwartung getragen sein, die neue Recht-
sprechung auf absehbare Dauer durchhalten zu kénnen“*®®. Ande-
rungen eines einmal geschaffenen Richterrechts sind nur dann
vorzunehmen, wenn das Gericht eine einigermal3en sichere Progno-
se dahin stellen kann, daRR die Anderung zu einer besseren Funkti-
onserfiillung fiihren wird*®. Mit den eigenen Worten des BAG laRt
sich zusammenfassend feststellen, daf3 ,ein oberster Gerichtshof des
Bundes von seiner Rechtsprechung nicht abweichen soll, wenn so-
wohl fur die eine wie fur die andere Auffassung gute Grinde spre-
chen“44°,

Dies gilt fur ,normale* Richterrechtssatze ebenso wie fir das vom
BAG bei den Stillegungsentscheidungen favorisierte obiter dictum,
auch wenn dessen prozessuale Bedeutung mangels Divergenzvorla-
gepflicht und Divergenzrechtsmittel vergleichsweise geringer ist.
Denn auch das obiter dictum muf3 von der Sache her geboten sein,
sei es zur Rechtfertigung des Gedankengangs, sei es zur Behebung

einer mit der Sache verbundenen Rechtsunsicherheit***.

4% | arenz, Methodenlehre, S. 433.
“% BAG, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 916 R.
47 Konzen, SAE 1991, 335, 337; ders., FS Prugberger, 155, 166.
gg Dieterich, FS Herschel, 37, 44.
Loéwisch/Rieble, AR-Blattei SD, Nr. 170.1 Rn. 146.
4“0 BAG, AP Nr. 35 zu § 1 ArbKrankhG.
“! Hanau, NZA 1996, 841, 843.
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V. Methodische Prinzipien

Neben den Verfassungsprinzipien hat die Judikative bei der Rechts-
fortbildung auch die Regeln der Methodenlehre zu beachten**?. Nach
Ansicht des BVerfG mussen die Gerichte das materielle Recht bei
unzureichenden gesetzlichen Vorgaben mit den anerkannten Metho-
den der Rechtsfindung aus den allgemeinen Rechtsgrundlagen ab-
leiten, die fiir das betreffende Rechtsverhaltnis maRgeblich sind**3,
Jedenfalls die Mil3achtung elementarer, unstreitiger Regeln der Me-
thodenlehre macht ein Urteil verfassungswidrig**.

Da das Recht zur Rechtsfortbildung durch sog. Dezisionen, also pol-
tische Entscheidungen grundsétzlich nur dem Gesetzgeber zusteht,
muld zulassige richterliche Rechtsfortbildung auf einem Erkenntnis-
vorgang beruhen. Dieser Erkenntnisvorgang bedarf, wie jede wis-
senschatftliche Erkenntnis, bestimmter Erkenntnismethoden, die es
gestatten, ihn auf seine ,Richtigkeit* zu tiberpriifen*®.

Als gesonderte Stufen der Rechtsfindung unterscheidet die traditio-
nelle Methodenlehre im wesentlichen die sog. gesetzesimmanente

sowie die gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung *®.

1. Gesetzesimmanente Rechtsfortbildung

Eine gesetzesimmanente Rechtsfortbildung (sog. Rechtsfortbildung
praeter legem) liegt vor, wenn es um die Ausfullung einer Gesetzes-
licke geht. Dies setzt eine ,planwidrige Unvollstandigkeit des Geset-
zes“, d. h. ein nicht gewolltes Manko im Bereich der ausdrucklich
gesetzten Rechtsfolgeanordnungen voraus*’. Der anzuwendende
Mal3stab der Luckenausflllung ist nach herrschender Meinung die

dem Gesetz zugrunde liegende Teleologie, die anhand der aner-

442 Bydlinski, Methodenlehre, S. 473; Konzen, FS Prugberger, S. 166; ders., Gem. Anm. zu
BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.918 R; Larenz, Methodenlehre,
S. 369; Wank, Rechtsfortbildung, S. 78 ff..

4“3 BVerfGE 84, 212, 226 f..

“* BVerfGE 59, 330, 334.

Larenz, NJW 1965, 1, 10.

446 Bydlinski, Methodenlehre, S. 496 ff.; Larenz, Methodenlehre, S.370 ff., 413 ff.; Wank,
Rechtsfortbildung, S. 71.

7 Elze, Lucken im Gesetz, S. 3 ff.; vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S. 473; Larenz, Metho-
denlehre, S. 371.
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kannten Auslegungsmethoden zu ermitteln ist**®. Bei der Ausfiillung
der Gesetzeslicken ist zwischen sog. offenen und verdeckten Lik-
ken sowie zwischen anfanglichen und nachtraglichen Licken zu un-
terscheiden**®. Eine offene Liicke liegt vor, wenn das Gesetz
entgegen seinem Sinn und Zweck einen bestimmten Tatbestand
nicht regelt, wohingegen das Gesetz bei einer verdeckten Liicke ent-
gegen seiner Teleologie die vorhandene Regel fir einen bestimmten
Tatbestand nicht einschrankt. Eine nachtragliche Licke besteht im
Unterschied zur anfanglichen Licke nicht von vornherein, sondern
entsteht erst infolge tatsachlich oder rechtlich veranderter Umstéande,
die der Gesetzgeber nicht vorhergesehen hat.

Offene Licken sind insbesondere im Wege des Analogieschlusses
zu schlieBen*®. Verdeckte Liicken sind hauptsachlich durch teleolo-
gische Reduktion zu schlieRen®*. Dies geschieht durch die Hinzufi-
gung der nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes erforderlichen
Einschrankung des Anwendungsbereichs. Die sog. Gesetzes- oder
Einzelanalogie erfolgt durch Ubertragung der fiir einen Tatbestand
geltenden Regel auf einen ungeregelten, aber ,&hnlichen” im Sinne
von rechtlich gleich zu bewertenden Tatbestand. Davon ist die sog.
Rechts- oder Gesamtanalogie zu unterscheiden, bei der mehreren
Normen mit derselben ,ratio legis” ein allgemeiner Rechtsgrundsatz
fur den ungeregelten Tatbestand entnommen wird. Ein Sonderfall der
Analogie ist der sog. Erst-Recht-Schluf3 (argumentum a majore ad
minus), bei dem die Rechtsfolge einer Regel nach ihrem Sinn und
Zweck erst recht fur den ungeregelten, &hnlichen Tatbestand gilt.

Die Ahnlichkeitsbestimmung erfolgt in allen Fallen entweder, indem
der Sinn und Zweck des Gesetzes durch Induktion ermittelt und so-
dann von diesem Ergebnis durch Deduktion auf den zu beurteilenden
Fall geschlossen wird. Oder sie erfolgt durch die Darlegung, dal3 die

Sachverhaltsunterschiede zwischen dem in der Norm unmittelbar

448 Bydlinski, Methodenlehre, S. 473; von Hoyningen-Huene, Rechtsfortbildung, FS Ru-
precht-Karls-Universitat, 353, 355; Larenz, Methodenlehre, S. 373 ff.; Ruthers, FS Moli-
tor, S. 300.

vgl. zu den Lickenbegriffen Larenz, Methodenlehre, S. 377, 379.

450 Bydlinski, Methodenlehre, S. 475 ff.; Larenz, Methodenlehre, S. 381 ff..

! Bydlinski, Methodenlehre, S. 480 f.; Larenz, Methodenlehre, S. 391 ff..
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erfal3ten Falltyp und dem zu beurteilenden Fall nach allen erkennba-
ren rechtlichen WertmaRstaben bedeutungslos sind**?>. Demgegen-
Uber ist der sog. Umkehrschluf3 (argumentum e contrario) geboten,
wenn und gerade weil eine Rechtsfolge ausschliel3lich an einen be-
stimmten Tatbestand gekntpft ist, von dem sich der ungeregelte

Tatbestand grundlegend unterscheidet.

2. GesetzeslUbersteigende Rechtsfortbildung

Eine gesetzesubersteigende Rechtsfortbildung (sog. Rechtsfortbil-
dung extra legem) liegt vor, wenn ein vom urspriinglichen Gesetzes-
plan gar nicht erfal3tes Problem durch Richterspruch entschieden
wird. Der Mal3stab der Lickenausfillung ist in diesem Bereich die
gesamte Rechtsordnung®3. Gesetzesiibersteigende Rechtsfortbil-
dung ist somit zulassig, solange sie sich im Rahmen der Gesamt-
rechtsordnung und der ihr zugrunde liegenden Rechtsprinzipien, also
Jntra ius* bewegt, andernfalls handelt es sich um unzulassige
Rechtsfortbildung ,contra ius”.

Die Methodenlehre unterscheidet drei Fallgruppen der gesetzes-
Ubersteigenden Rechtsfortbildung: die Rechtsfortbildung mit Rick-
sicht auf die Bedurfnisse des Rechtsverkehrs, die Rechtsfortbildung
mit Rucksicht auf ein rechtsethisches Prinzip sowie die Rechtsfortbil-
dung mit Riicksicht auf die Natur der Sache **.

Beispiele fur eine Rechtsfortbildung mit Rucksicht auf die Bedurfnis-
se des Rechtsverkehrs sind etwa die Sicherungsubereignung, die
Einziehungsermachtigung sowie das Anwartschaftsrecht. Die Ent-
wicklung dieser Rechtsinstitute erfolgte nicht aufgrund planwidriger
Unvollkommenheit des Gesetzes, sondern aufgrund eines jeweiligen
dringenden Verkehrsbedurfnisses, etwa dem Bedurfnis nach einer
Kreditabsicherung durch Sicherungseigentum.

Bei der Rechtsfortbildung mit Rucksicht auf ein rechtsethisches Prin-

zip wird auf wesentliche Grundgedanken des positiven Rechts -

42 pydlinski, Methodenlehre, S. 475.

% Bydlinski, Methodenlehre, S.473; Larenz, Methodenlehre, S.353, 397 ff.; Wank,
Rechtsfortbildung, S. 71 ff..

4 Bydlinsk, Methodenlehre, S. 472 ff.; Larenz, Methodenlehre, S.414 ff.; Wank, Rechts-
fortbildung, S. 38 f..
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rickgegriffen. Zwar sind Rechtsprinzipien keine normativ wirkenden
unmittelbar auf Einzelfalle anwendbare Regeln, jedoch ermdglichen
sie eine Entscheidung durch die Ausbildung spezieller Grundsatze
und die Konkretisierung des gesetzesfreien Raums innerhalb der
Rechtsordnung*®°. So haben sich z. B. aus dem Grundprinzip von
Treu und Glauben die Rechtsinstitute ,Wegfall der Geschéaftsgrund-
lage“, ,positive Forderungsverletzung® (pVV) und ,Verschulden bei
Vertragsverhandlungen“ (culpa in contrahendo) entwickelt. Als un-
verzichtbare Rechtsgrundsatze des Leistungsstérungsrechts sind sie
durch das sog. Schuldrechtsmodernisierungsgesetz seit dem
01.01.2002 nunmehr auch in 8313 BGB (Wegfall der Geschafts-
grundlage), in § 241 Abs. 2 i.V. m. §280Abs. 1 bzw. §8 281, 282
BGB (positive Forderungsverletzung) sowie in 88 241 Abs.2,
311 Abs. 2 und 3i.V. m. § 280 Abs. 1 BGB (culpa in contrahendo)
kodifiziert worden®®,

Der Rechtsfortbildung mit Rucksicht auf die Natur der Sache liegt der
Gedanke zugrunde, dal3 Lebenssachverhalte gewisse Grundgege-
benheiten aufweisen, die bei der rechtlichen Regelung zu beriick-
sichtigen sind. Zu dieser Fallgruppe gehort etwa die Regelung des
nichtrechtsfahigen Vereins. Die Orientierung an der Natur der Sache
unterlag im Arbeitskampfrecht bereits einem Wandel in Gestalt der
sog. kollektivrechtlichen Einheitstheorie des BAG, wonach die A-
beitsniederlegung im Arbeitskampf als einheitliches Geschehen auf
individualrechtlicher und kollektivrechtlicher Ebene eine einheitliche
Bewertung erfahren soll**’. Mit dieser Betrachtungsweise wird eine
widerspruchliche rechtliche Bewertung des Arbeitskampfes vermie-
den, aber gleichzeitig die Frage nach der dogmatischen Einordnung
des Arbeitskampfrechts in die Privatrechtsordnung aufgeworfen. So
wird bei der Bewaltigung des arbeitskampfbedingten Lohnrisikos
teilweise ein ausschliel3lich kollektivrechtlicher Ansatz in Gestalt der

sog. Lehre von der Aussperrungsobliegenheit vertreten**®, wonach

45 | arenz, Methodenlehre, S. 421 ff..

% schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 01.01.2001 (BGBI. 2001 1, 3138 ff.).
%7 5. 0. 2. Teil, 2. Kapitel A1 2c) aa) (2) (a).

% 5. u.3.Teil, 1. Kapitel A Il 1b) bb).
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die Vergutungspflicht des Arbeitgebers bei einem Teilstreik nur dann
entfallt, wenn er gegenuber den nichtstreikenden Arbeitnehmern die
Aussperrung erklart. Im Gegensatz dazu steht der rein individual-
rechtliche Ansatz in Form der Anwendung der Vorschriften Uber den
Glaubigerverzug (88 615, 293 ff. BGB) und des allgemeinen Lei-
stungsstérungsrechts (§8§ 326, 275 BGB)**°. Daran wird deutlich, daR
jedenfalls hinsichtlich der Rechtswirkungen arbeitskampfbedingter
Betriebsstorungen eine Rechtsgebietskonkurrenz des Arbeitskampf-
rechts zum Individualrecht besteht*®°. Fir die Rechtsfortbildung folgt
daraus, dald die Wertungen beider Rechtsgebiete nach dem Prinzip
des schonenden Ausgleichs herangezogen werden miissen*®!. Da-
bei darf sich die Rechtsfortbildung nur so weit vom geltenden Recht
entfernen, wie das fir eine sachgerechte Losung notwendig ist, sog.

Notwendigkeitsmaxime*2.

C. Ergebnis

Richterliche Rechtsfortbildung ist im Arbeitskampfrecht zulassig und
mangels gesetzgeberischer Ausgestaltung auch geboten; sie unter-
liegt jedoch verfassungsrechtlichen und medhodischen Grenzen.
Insbesondere setzt ein Wechsel standiger hochstrichterlicher Recht-
sprechung — zumal im Bereich der gesetzestibersteigenden Rechts-
fortbildung — aus Grinden des in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten
Rechtssicherheitsgebotes ein unabweisbares Verkehrsbedirfnis fur

die Neuerung voraus.

49 ygl. Picker, JZ 1979, 285, 290 ff..

4 vgl. nur BAG, AP Nr. 107 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1520; Oetker, Anm. zu BAG, AP
Nr. 129 - 130 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.188 R.

1 Wank, FS Kissel, 1225, 1249.

42 BvVerfGE 34, 269, 287; 38, 386, 396; 56, 37, 51 f..

xQ
o

[}
N

91



Legitimation der Betriebsstillegung

3. Teil: Legitimation der Betriebsstillegung

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung entstanden. Es wurde soeben festgestellt, dal’ der
Richter, der eine ungeregelte Frage entscheiden mul3, seine Er-
kenntnisse auf der Grundlage geltender Normen legitimieren mu3*®3,
Die Zulassigkeit der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung hangt
somit insbesondere davon ab, dal3 sie sowohl dogmatisch als auch

verfassungsrechtlich legitimiert ist.

1. Kapitel: Dogmatische Legitimation

Denkbare dogmatische Grundlagen fur die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung sind zum einen das kollektive Arbeitskampfrecht,
insbesondere das Grundrecht der Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3
GG, zum anderen das individualrechtliche Leistungsstérungsrecht
des BGB, insbesondere die Unmdglichkeit und der Annahmeverzug
nach den 88 326, 275 n. F. BGB bzw. den 88 615, 293 BGB.

A. Legitimation aus Art. 9 Abs. 3GG

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung konnte durch Art.9
Abs. 3 GG gerechtfertigt sein. In Betracht kommt die Rechtfertigung
innerhalb des bestehenden Arbeitskampfsystems als eigenstandiges,
neues Arbeitskampfmittel oder als Sonderform bzw. Ergdnzung eines
der herkémmlichen Arbeitskampfinstitute des Arbeitgebers, Aussper-

rung und Arbeitskampfrisikolehre.

I. Legitimation als Kampfmittel sui generis

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung kénnte zunéchst als ei-
genstandiges, neues Arbeitskampfmittel innerhalb der Arbeitskampf-
freiheit des Art. 9 Abs. 3 GG gerechtfertigt sein. Zu einer solchen
Einordnung tendiert auch die Uberwiegende Literatur — vorbehaltlich

weiterer Nuancierungen*®®. Dann miite die arbeitskampfbedingte

43 5 0.2.Teil, 3. Kapitel B.

4 Fischer/Ruthers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 3 ff.; Hergen-
roéder, Gem. Anm. zu BAG vom 11.07.1995, EzA Nr. 121-122 zu Art.9 GG Arbeitskampf,
S. 22; Konzen, Gem. Anm. zu BAG vom 27.06.1995 und 11.07.1995, AP Nr. 137-139 zu
Art.9 GG Arbeitskampf, BI.913 R; Lieb, SAE 1996, 182, 185; Léwisch, Anm. zu BAG
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Betriebsstillegung von der durch Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG gewabhrleiste-

ten Arbeitskampffreiheit des Arbeitgebers umfal3t sein.

1. Paritatsfunktion der Betriebsstillegung?

Es wurde bereits festgestellt, dal die grundsatzliche Zulassigkeit von
Arbeitskampfmitteln sowie der Arbeitskampfrisikolehre sich nach
dem Grundsatz der Arbeitskampfparitat richtet*®®.

Die Arbeitskampfmittel sollen zur Wahrung der Arbeitskampfparitéat
geeignet, erforderlich und angemessen sein. Geeignet ist ein Ar-
beitskampfmittel, wenn es der Herstellung gleichgewichtiger Ver-
handlungschancen der Tarifparteien®®® und damit dem AbschluR
eines Tarifvertrages als Endzweck des Arbeitskampfes dient*®’. Da-
zu mufd das Arbeitskampfmittel zur Austibung eines Kampfdrucks auf
den tariflichen Gegenspieler taugen und zur Fuhrung eines gleich-
gewichtigen Arbeitskampfes erforderlich sein. Denn nur mit Hilfe ei-
ner entsprechenden Druckfunktion im Sinne einer Ausiibung eigenen
Drucks oder einer Milderung fremden Drucks kann eine Arbeits-
kampfmaflinahme ihre Rolle als Hilfsinstrument der Tarifautonomie
uberhaupt wahrnehmen?®®. Die Erforderlichkeit wird jedoch insofern
durch die Proportionalitdt begrenzt, als nur angemessene Arbeits-
kampfmittel erforderlich sind.

Die Druckfunktion ist auch der Grund, warum Vereinigungen von Ar-
beitnehmern nach herrschender Meinung unter anderem eine sog.
soziale Machtigkeit besitzen missen, um Uberhaupt als tariffahige
Koalitionen anerkannt zu werden®®®. Nach sténdiger Rechtsprechung
des BAG kann eine sinnvolle Ordnung des Arbeits- und Wirtschafts-
lebens nur dann erreicht werden, wenn die Koalitionen in der Lage

sind, auf ihre Gegenseite jeweils flihlbaren und wirksamen Druck

vom 22.03.1994, AR-Blattei ES 170.2 Nr. 39, S. 4 ff.; Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 130
zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 192; Treber, Anm. zu BAG vom 12.11.1996, EzA Nr.127
zu Art.9 GG Arbeitskampf, S. 16.

45 5. 0.2.Teil, 2. Kapitel A | 2¢) cc) (1).

4% BAG, AP Nr. 84 zu Art.9 GG Arbeitskampf; Konzen, Jura 1981, 585, 587; Seiter, Streik-
recht, S.172, 180.

7" BAG, AP Nr. 85 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 547; Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht,

Rn. 128; Wank, FS Kissel, 1225, 1234 f..

so auch Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 280.

“° BAG, AP Nr. 13, 25,32 und 34 zu § 2 TVG; AP Nr. 2 zu § 97 ArbGG 1953; AP Nr. 15 zu
§ 611 BGB; Brox/Rithers, Arbeitskampfrecht, Rn. 132; Minch/ArbR, § 248 Rn.7 f..
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auszulben, so daR jedenfalls in aller Regel ein Tarifvertrag zustan-
dekommt. Um Druck und Gegendruck auszuiiben, misse die Arbeit-
nehmervereinigung fir die ihr gestellten Aufgaben so leistungsfahig
sein, dal3 sich der Gegenspieler veranlal3t sehe, auf Verhandlungen
Uber den Abschluf3 eines Tarifvertrages zu kommen. Dazu misse die
Arbeitnehmervereinigung Autoritat sowohl gegentber ihrem Gegen-
spieler als auch gegenuber ihren Mitgliedern besitzen; andernfalls
ware sie vom guten Willen der Arbeitgeberseite und anderer Arbeit-
nehmervereinigungen abhangig, und es bestiinden keine anndhernd
gleichgewichtigen Verhandlungschancen, die allein das Zustande-
kommen eines sozialen Ausgleichs garantierten*’°.

Auch nach Auffassung des BVerfG gehort die Durchsetzungsfahig-
keit gegenuber dem sozialen Gegenspieler zu den Mindestvoraus-
setzungen der Tariffahigkeit, so dal’ sichergestellt wird, dal3 dieser
wenigstens Verhandlungsangebote nicht einfach tibersehen kann*".
Demgegeniber wird teilweise eingewandt, daf3 das Erfordernis der
sozialen Machtigkeit die Neugrtiindung von Gewerkschaften erschwe-
re und damit die bestehenden machtigen Koalitionen privilegiere*".
Entscheidend ist jedoch, dal3 die Fahigkeit einer Koalition zur Druck-
austubung so wesentlich ist, dafR ohne diese Voraussetzung die
Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie nicht gewahrleistet ware. Wir-
de man auf dieses Erfordernis verzichten, kdnnten Arbeitnehmerver-
einigungen, die einen Arbeitskampf Gberhaupt nicht aufnehmen bzw.
durchhalten kénnen, die Tariffahigkeit beanspruchen. Die Tarifauto-
nomie wirde mangels Chancengleichheit bei den Tarifverhandlun-
gen in ihrer Funktion entscheidend beeintrachtigt. An die Stelle eines
angemessenen Interessenausgleichs zwischen den Tarifparteien
wuirde das Diktat der starkeren Tarifpartei treten.

Fraglich ist also, ob das Recht auf Betriebsstillegung eine Druckfunk-
tion besitzt, auf die der Arbeitgeber angewiesen ist, um den Streik-

druck der Gegenseite zu beantworten.

40 BAG, AP Nr. 34zu § 2 TVG.
4 BVerfGE 58, 233, 249.
42 Buchner, FS BAG, 55, 63 ff. m.w. N..
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a) Finanzielle Belastung der Arbeitnehmerseite

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung kdnnte insoweit Druck
auf die Arbeitnehmerseite austiben, als sie die finanziellen Unterstuit-
zungszahlungen der Gewerkschaft auf die von der Betriebsstillegung
betroffenen Arbeitnehmer ausweitet und damit die Arbeitnehmerseite
finanziell belastet*”®,

Aufgrund ihrer Satzungsbestimmungen gewdahrt die Gewerkschaft
jedoch nur ihren streikenden Mitgliedern finanzielle Unterstiitzung*"*.
Ausgesperrte Gewerkschaftsmitglieder erhalten in der Regel eben-
falls gewerkschaftliche Unterstitzungsleistungen, auch wenn kein
Rechtsanspruch aus der Satzung besteht*”.

Dagegen erhalten arbeitswillige organisierte und nichtorganisierte
Arbeitnehmer aufgrund ihres aus Gewerkschaftssicht unsolidari-
schen Verhaltens keine Streikunterstitzung. Sie muiften zur Dek-
kung ihres notwendigen Lebensbedarfs auf personliche Ricklagen
oder bei Bediirftigkeit auf Sozialhilfe (8§17 ff. SGB XII*"®) zuriick-
greifen.

Fur Arbeitnehmer, die von der Betriebsstillegung betroffen sind, stellt
sich die Situation dagegen wie folgt dar: Die streikwilligen Arbeit-
nehmer unter ihnen erhalten zwar finanzielle Unterstiitzung von der
Gewerkschaft; diese beruht jedoch nicht auf der Betriebsstillegung,
sondern auf dem Streik selbst. Im Ergebnis erhalten sie also keine
Unterstitzung aufgrund der Betriebsstillegung, sondern aufgrund des
Streiks. Die arbeitswilligen Arbeitnehmer unter ihnen erhalten tber-
haupt keine finanzielle Unterstutzung aus der Gewerkschaftskasse,
weil sie entweder als Streikbrecher als unsolidarisch gelten oder als
AulRenseiter ohnehin keinen Anspruch auf gewerkschaftliche Unter-
stlitzungsleistungen haben.

Soweit die Streikbrecher betroffen sind, halt Kornbichler allerdings

einen Anspruch auf finanzielle Unterstitzung aus dem vereinsrechtli-

4% vgl. Bepler, AuA 1998, 228, wonach ein dreiwdchiger Streik von 80.000 Arbeitnehmern

die Industriegewerkschaft Metall vor einigen Jahren rund 48.000.000 DM kostete.
Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 350; KassArbR-Kalb, S. 1103.

Gamillscheg, KollArbR, S. 1288 f..

bis 31.12.2003: §§ 11 ff. BSHG; ab 01.01.2004: SGB XIl i. d. F. vom 27.12.2003, BGBI
2003, 3022, 3023.
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chen Gleichbehandlungsgrundsatz (8§ 35 BGB) und damit eine finan-
zielle Belastung der Gewerkschaft fur gegeben, weil die Situation
hier mit der Situation der streikenden oder ausgesperrten Gewerk-
schaftsmitglieder vergleichbar sei*’’. Dies ergebe sich zum einen aus
dem Solidaropfer des Entgeltverlustes, das die von der Betriebs-
stillegung betroffenen Streikbrecher in gleicher Weise wie streikende
und ausgesperrte Gewerkschaftsmitglieder erbringen wirden; zum
anderen aus derselben Rechtsnatur von Betriebsstillegung und Aus-
sperrung. Die Versagung der finanziellen Unterstitzung ware aul3er-
dem willkdrlich, weil sie zu einer untolerierbaren Beeinflussung des
Streikverhaltens der Arbeitnehmer durch ihre Gewerkschaft fihren
wirde, indem sie mit ihrem Streikbeschlul? erst die Gefahr der Stille-
gungsbetroffenheit aller ihrer Gewerkschaftsmitglieder geschaffen
habe*®,

Dabei wird jedoch verkannt, daf3 die paritatsrelevante finanzielle Be-
lastung der Gewerkschaft nicht bereits durch die rechtliche Pflicht zur
Unterstlitzung, sondern erst durch die tatsachlichen Unterstitzungs-
zahlungen begrtindet wird. Diese wird die Gewerkschaft den Streik-
brechern jedoch gemé&R ihren Satzungsbestimmungen versagen®’.
Ob diese Praxis rechtswidrig ist, weil ein Anspruch der Streikbrecher
auf gewerkschaftliche Unterstlitzung aus dem vereinsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz bestehe®®, kann in diesem Zusam-
menhang dahinstehen.

Unabhé&ngig davon ist die Versagung der finanziellen Unterstlitzung
der stillegungsbetroffenen Streikbrecher wohl dadurch gerechtfertigt,
dal3 die Streikbrecher die verbandsinterne Souveranitat der Gewerk-
schaft gefahrden*®!. Zwar sind stillegungsbetroffene Gewerkschafts-
mitglieder mit ihren streik- oder aussperrungsbetroffenen Kollegen
insofern vergleichbar, als ihre Vergutungsanspriiche ebenfalls infolge

des Streikbeschlusses entfallen, ohne dall es auf eine Beschafti-

4
4
4

J

" Kornbichler, Stillegung, S. 77 ff., 82.

Kornbichler, Stillegung, S. 81.

Konzen, Anm. zu AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 911; Rieble, SAE 1997,
285; 291.

vgl. MunchArbR-Lowisch/Rieble, § 251 Rn. 20 ff..

“! Gamillscheg, KollArbR, S. 1289.
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gungsmoglichkeit ankame?®®?. Anders als streikende oder ausge-
sperrte Gewerkschaftsmitglieder setzen sich stillegungsbetroffene
Streikbrecher jedoch Uber die Arbeitskampfstrategie ihrer Gewerk-
schaft hinweg.

Schliel3lich wére auch fraglich, ob das Unterlassen gewerkschatftli-
cher Unterstitzungszahlungen uUber eine Beeinflussung des Streik-
verhaltens der Streikbrecher (berhaupt eine Druckfunktion der
arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung darstellen kann, wenn man
diese als arbeitgeberseitiges Arbeitskampfmittel begreift**®. Denn
eine Druckfunktion Uber eine Diskriminierung durch die Versagung
finanzieller Unterstitzung ware nur dann anzunehmen, wenn der
Vergutungsfortfall auf der gewerkschaftlichen Streiktaktik, etwa der

sog. Minimax-Strategie beruht*®,

b) Binnendruck im Arbeitnehmerlager

Fur die Druckfunktion des Rechts auf Betriebsstillegung kbnnte man
desweiteren darauf abstellen, dafd Druck auf die Arbeithehmerschaft
als betriebliche Einheit im Sinne eines Binnendrucks im Arbeitneh-
merlager ausgelbt wird. Dieser Druck kénnte insbesondere darin
bestehen, dalR die Auswirkungen der Betriebsstillegung, d.h. die
Entziehung arbeitsvertraglich geschuldeter Leistungen im Arbeit-
nehmerlager den tariflichen Gegenspieler zum Abbruch des Arbeits-
kampfes zwingen.

Nach Kornbichler®®® tiben die Streikbrecher verbandsinternen Druck
aus, indem sie von der Gewerkschaft finanzielle Unterstitzungslei-
stungen verlangten. Die arbeitswilligen Aul3enseiter sowie die Arbeit-
nehmer, deren Beschaftigung infolge Betriebsstillegung technisch
unmaoglich oder wirtschaftlich unzumutbar geworden sei, tUbten einer-
seits verbandsexternen Druck auf die streikenden Arbeitnehmer aus,
den Streik alsbald zu beenden. Letztere Ubten andererseits ver-

bandsinternen Druck auf die Gewerkschaft durch das Verlangen

“2 \gl. Rieble, SAE 1997, 285, 291.

483 vgl. aber Kornbichler, Stillegung, S. 84, 115, der inkonsequent ebenfalls von einem A-
beitskampfmittel des Arbeitgebers ausgeht.

4 Rieble, SAE 1997, 285, 291.

“® Kornbichler, Stillegung, S. 91 ff..
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nach Unterstitzungszahlungen, Austrittsdrohungen sowie spateres
Abstimmungsverhalten aus.

Eine solche Druckfunktion existiert jedoch tatsachlich nicht: Mangels
finanzieller Belastung der Gewerkschaft durch Unterstiitzungszah-
lungen an die durch die Betriebsstillegung betroffenen Arbeitnehmer
kann es sich hierbei lediglich um einen psychologischen Druck han-
deln, der nicht relevant fur die Arbeitskampf- und Verhandlungspari-
tat ist. Im Ubrigen wird der Druck auf Arbeithehmerseite infolge des
Vergutungsfortfalls wie bei den von der Arbeitskampfrisikolehre be-
troffenen Arbeitnehmern durch den Binnendruck auf Arbeitgeberseite
infolge des Produktionsverlustes zum Abbruch des Arbeitskampfes

kompensiert, sog. parititische Druckwirkung #2°.

c) Suspendierung der Vergutungspflicht

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung konnte demgegentber
wenigstens geeignet sein, den von der KampfmalRnahme des tarifli-
chen Gegenspielers ausgehenden Druck abzumildern, indem sie die
Vergutungspflicht des Arbeitgebers gegeniber den arbeitswilligen
Arbeitnehmern suspendiert. Das setzt voraus, dal3 das Durchhalte-
vermdgen des bestreikten Arbeitgebers durch die Entgeltfortzahlung
fur die arbeitswilligen Arbeitnehmer gefahrdet ist.

Oetker versucht daher, die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung
als ,milderes Mittel* gegeniiber der Aussperrung zu rechtfertigen®®’:
Wenn die verfassungsrechtliche Maxime der Arbeitskampfparitat die
Anerkennung der Abwehraussperrung gebiete, dann sei hierin per
argumentum a maiore ad minus auch die Anerkennung solcher h-
strumentarien verbunden, die mit geringeren Folgen in gleicher Wei-
se die Arbeitskampfparitat herstellten bzw. es dem Arbeitgeber
ermoglichten, dem mit dem Streik ausgeldsten Druck zu widerste-
hen. Wenn aus Art. 9 Abs. 3 S.1 GG bereits das Recht zu einer
Ausweitung des Kampfgebietes folge, dann liege es in der Logik des

Grundsatzes der Arbeitskampfparitat, ein Recht zur einseitigen Sus-

“ y/gl. Konzen, SAE 1996, 216, 221; Seiter, Staatsneutralitat im Arbeitskampf, S. 25.

7 Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 130 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI. 193, 193 f..
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pendierung der beiderseitigen arbeitsvertraglichen Pflichten auch
dann anzuerkennen, wenn das Kampfgebiet nicht erweitert werden
solle, sondern sich der Arbeitgeber in den durch den Streikaufruf ge-
zogenen Grenzen von seiner Vergutungspflicht befreien wolle.

Die Annahme eines paritatsrelevanten ,milderen Mittels* wirde je-
doch den Wertungen der Arbeitskampfrisikolehre widersprechen, die
davon ausgeht, daf’3 die Kampf- und Verhandlungsparitat durch die
Entgeltfortzahlung so lange nicht gestort ist, als die Beschéftigung
der arbeitswilligen Arbeitnehmer dem Arbeitgeber technisch moglich
oder wirtschaftlich zumutbar ist. Hintergrund ist hier die doppelte
Belastung des Arbeitgebers durch die Lohnkosten einerseits und die
Kosten des Produktionsausfalls andererseits*®®. Diese doppelte Be-
lastung besteht in Fallen der von der Unmdglichkeit oder Unzumut-
barkeit der Beschaftigung unabhangigen arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung in der Regel nicht, es sei denn, diese Betriebssto-
rungen liegen gleichzeitig vor, ohne dal® der Arbeitgeber sich darauf
beruft. In diesen Fallen des ,freiwilligen Verzichts” ist es dem Arbeit-
geber jedoch gerade zumutbar, sich zur Suspendierung seiner Ver-
gutungspflicht auch auf die Arbeitskampfrisikolehre zu berufen.

Demgegenuber hat der Arbeitgeber in den normalen Fallen der ar-
beitskampfbedingten Betriebsstillegung die Alternative, den Betrieb
fortzufihren. Hiervon geht auch das BAG aus: ,Vor diesem Hinter-
grund bestimmen sich die Mdglichkeiten des Arbeitgebers, auf einen
ihn unmittelbar betreffenden Streik zu reagieren. Er kann versuchen,
das mit dem Streik verfolgte Ziel der zeitweiligen Stillegung seines
bestreikten Betriebs bzw. Betriebsteils zu unterlaufen, indem er mit
Hilfe arbeitswilliger —einschlie3lich neueingestellter — Arbeitnehmer
nach entsprechender Umorganisation den Betrieb wenigstens teil-
weise aufrechterhdlt. Dies wird haufiger seinem Interesse entspre-
chen, da die eingeschrankte Fortfihrung des Betriebes in der Regel
wirtschatftlich sinnvoller und mit geringeren Verlusten verbunden ist

als die voriibergehende ganzliche Einstellung“*®®. Uberdies wirde

“8 BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 1080 R m. w. N..
4 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.
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die Suspendierung der Verglutungsanspriche arbeitswilliger Arbeit-
nehmer entsprechende Mehrbelastungen durch Produktionsdefizite
ohnehin nicht ausgleichen kénnen*®.

Etwas anderes wirde nur dann gelten, wenn die Arbeitskampfrisiko-
lehre fur den Anwendungsbereich der arbeitskampfbedingten Be-
triebsstillegung ausgeschlossen ware. Das ist jedoch nicht der
Fall*1. Damit steht fest, daR die Lohnkosten bei der arbeitskampfbe-
dingten Betriebsstillegung anders als bei der Arbeitskampfrisikolehre
nicht paritatsrelevant sind. Die Argumentation Oetkers stellt daher im
Hinblick auf die —im Vergleich zur Aussperrung unter erleichterten
Voraussetzungen erzielbare — Suspendierungswirkung der arbeits-
kampfbedingten Betriebsstillegung sogar ein unzulassiges argu-

mentum a maiore ad maius *° dar.

d) Druck auf den Arbeitgeber

Eine Mindermeinung in der Literatur bejaht die Druckfunktion der ar-
beitskampfbedingten Betriebsstillegung mit dem Hinweis darauf, dafl3
sie die ,Arbeitskampfrepresentativitat* der Gewerkschaft erhalte, in-
dem sie arbeitswillige Arbeitnehmer nicht zur Arbeit zulasse*®®. Ohne
die Betriebsstillegung hatte der Arbeitgeber aul3erdem eine Rechts-
pflicht, Streikbruch zu dulden, was den Arbeitskampf eskalieren, die
Atmosphare vergiften und das Ziel, nach Beendigung des Arbeits-
kampfes zur Zusammenarbeit zuriickzukehren, gefahrden wirde.
Dabei wird offensichtlich ein Gewerkschaftsbild favorisiert, das durch
die generelle Fahigkeit gekennzeichnet ist, die Mehrheit der Arbeit-
nehmer von der Notwendigkeit der gewerkschaftlichen Ziele und
Mittel zu Uberzeugen und kollektives Verhalten zu organisieren.

Das kann jedoch ein Arbeitskampfmittel der Arbeitgeberseite nicht
leisten. Dann muf3te es sich bei der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung um ein Arbeitskampfmittel der Gewerkschaft handeln, das

systemwidrig statt an die eigene Erklarung, an die Erklarung des Ar-

490 jeb, SAE 1996, 182, 184.

“1 s u.3.Teil, 1. Kapitel A Il 2b) cc).

492 vgl. Schultheis, Stillegungsbefugnis, S.277.

4% Buschmann, AuR 1995, 39 f.; a. A.: Thiising, AuRenseiter, S. 132.
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beitgebers anknipft. Dies ist bereits deshalb abwegig, weil dann kein
Arbeitskampfmittel vorliegt, d. h. eine kollektive Malinahme, die von
einer Arbeitskampfpartei zur Stérung der Arbeitsbeziehungen einge-
setzt wird, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen*®*. AuRerdem lage
ein Recht der Gewerkschaft, den Arbeitgeber in ihren organisati-
onspolitischen Dienst zu stellen, aul3erhalb des Ordnungszwecks
von Tarifvertrag und Arbeitskampf*®®. Es gibt keine Garantie der Pa-
ritatsherstellung durch einen Streik im Rahmen des gewerkschatftli-
chen Streikbeschlusses, fur den der Arbeitgeber Erfiullungsgehilfe
ist**®. Desweiteren kénnte die Gewerkschaft dann ihren Streikaufruf
selbst vollziehen und wirde damit wegen der fehlenden individuellen
Streikteilnahmeerklarung der Arbeitnehmer gegen deren negative
Vertragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG sowie negative Koalitionsfrei-
heit aus Art. 9 Abs. 3 GG verstoRBen*®’. Entscheidet der Arbeitne h-
mer sich gegen eine Teilnahme am Streik, Ubt er eine ihm

verfassungsrechtlich geschiitzte Entscheidungsmacht aus **2.

2. Ergebnis

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung laRt sich mangels Pari-
tatsfunktion fur den Arbeitskampf nicht als eigenstandiges Arbeits-
kampfmittel rechtfertigen. Sie ist weder geeignet, Druck auf die
Arbeitnehmerseite auszulben, noch den eigenen Druck auf Arbeit-

geberseite paritatsrelevant abzumildern.

Il. Legitimation als Sonderform der Aussperrung
Stattdessen kommt die Rechtfertigung der arbeitskampfbedingten

Betriebsstillegung als eine Sonderform der Abwehraussperrung in

a04 vgl. aber Kornbichler, Stillegung, S. 28 ff., der ein ,Notigungsszenario® entwirft, in dem

die Gewerkschaft die Notdienstvereinbarung unter die Bedingung der Ausiibung der ar-
beitskampfbedingten Betriebsstillegung stellen kann.

“% | wisch, Anm. zu BAG vom 31.01.1995, AR-Blattei ES 170.2 Nr. 42, S. 6.

4% Gobel, Suspendierungsrecht, S. 199.

47 gchultheis, Stillegungsbefugnis, S. 269 ff..

498 vgl. Gobel, Suspendierungsrecht, S. 199, der allerdings von einer Verletzung der positi-
ven Streikfreiheit ausgeht, da dort, wo ein positives Wahlrecht bestehe, kein Raum fir
eine negative Freiheit sei.
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t499 )

Betrach Damit wirde sie an der verfassungsrechtlichen Ge-

waéhrleistung der Aussperrung durch Art. 9 Abs. 3 GG teilnehmen.

1. Garantie der Aussperrung

Die Aussperrung ist das traditionelle, verfassungsrechtlich garan-
tierte Arbeitskampfmittel der Arbeitgeberseite, das seit Beginn des
Koalitionswesens Ende des 19.Jahrhunderts als Gegenstick zum
Streik eingesetzt wird: Wenn die Arbeithehmer um des Verhand-
lungsgleichgewichts willen Arbeitskdmpfe fuhren durften, kénne fur
die Arbeitgeber prinzipiell nichts anderes gelten®®. Dies folge dar-
aus, dal3 die Koalitionsfreiheit durch Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG fir jeder-
mann und fur alle Berufe gewahrleistet sei, also Arbeitgebern und
Arbeitnehmern gleichermaRen zustehe ®°X. Die Funktionsfahigkeit des
Tarifvertragssystems setze voraus, dal3 keine Seite allein das
Kampfgeschehen bestimmen und die jeweils andere Seite auf ein
Dulden und Durchstehen des Arbeitskampfes verweisen kénne >%.
Dies hat zur Anerkennung der suspendierenden Abwehraussperrung

gegeniiber einem Angriffsstreik®®

, aber auch des Abwehrstreiks ge-
geniiber der suspendierenden Angriffsaussperrung gefiihrt®™®*. Denn
auch die Arbeitgeberseite mufl? in der Lage sein, einen Arbeitskampf
zu eroffnen, um eine Einigung uber eine von ihr gewollte Anderung
eines Tarifvertrages herbeizufiihren. Denkbar ist dies vor allem bei
notwendigen Strukturanpassungen einzelner Branchen, bei gesamt-
wirtschaftlichen Krisen oder bei der Krise eines Unternehmens mit
Haustarifvertrag, die das Bedurfnis nach Herabsetzung tariflicher

Arbeitsbedingungen hervorbringen>®.

9 ygl. Gamillscheg, BB 1996, 212, 213; ders., KollArbR, S. 916; Hanau/Adomeit, Arbeits-
recht, S.226; KassArbR-Kalb, S.1851 Rn.220; Lieb, SAE 1995, 257, 260; LG&6-
wisch/Bittner, AR-Blattei SD Arbeitskampf SD 170.3.2 Rn. 21; Mayer, AiB 1995, 135f,;
Thusing, Au3enseiter, S. 129.

0 BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.917.

%1 BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.917.

%2 g 0.2.Teil, 2. Kapitel A | 2¢) cc) (1).

%3 BAG, AP Nr. 1 (Bl. 224 R), 43 (Bl. 310 R), 64 (Bl.914 R) zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

504 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.310 R; Gamillscheg, KollArbR, S.1263;
Hueck/Nipperdey/Séacker, Arbeitsrecht 11/2, S.946 f.; KassArbR-Kalb, S. 1803 Rn.50;
Léwisch/Rieble, AR-Blattei SD, 170.1 Rn. 52; Maunz/Dirig-Scholz, GG, Art. 9 Rn.329;
Rieble, Anm. zu BAG, EzA Nr. 97 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 24; a. A.: Brox/RUthers,
Arbeitskampfrecht, Rn. 177 ff.; Daubler-Wolter, Arbeitskampfrecht, Rn. 876 ff.; ausdrick-
lich offengelassen: BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI. 914.

% Lswisch/Rieble, AR-Blattei SD, Nr. 170.1 Rn. 52.
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Nur unter bestimmten Voraussetzungen zulassig ist dagegen die Ib6-
sende Gesamtaussperrung, die ohne Rucksicht darauf erfolgt, ob der
Arbeitsplatz weggefallen ist, sowie die I6sende Einzelaussperrung
gegenuber solchen Arbeitnehmern, deren Arbeitsplatz durch kampf-
bedingte MaRnahmen des Arbeitgebers weggefallen ist>%.

Die Funktion der Aussperrung besteht neben der Schadensbegren-
zung durch Einsparung von Lohnkosten darin, den Wirkungsgrad des
Streiks dadurch zu verringern, dal die Zahl der nicht beschaftigten
Arbeitnehmer schlagartig vergroéf3ert und die Belastung der Gewerk-
schaft durch gewerkschaftliche Streikunterstiitzungen ausgeweitet
wird®®’. Durch den gréReren Druck wird die KompromiRbereitschaft
der Gewerkschaft erhéht und die Dauer des Arbeitskampfes verkurzt
(,Kampfverkirzung durch Kampfausweitung®); gleichzeitig soll die
Wettbewerbsfahigkeit des Arbeitgebers, die bei einem langen Ar-
beitskampf durch den Verlust von Marktanteilen beeintrachtigt wer-
den kann, erhalten und der Schaden der Arbeitgeberseite
gleichmaRiger auf die Mitgliedsfirmen verteilt werden®®.

Das Recht zur suspendierenden Aussperrung ist beim Verbandsar-
beitskampf wie das Streikrecht ein in die kollektivrechtlichen Zustan-
digkeiten eingebundenes subjektiv-privates Aussperrungsrecht>®.
Beim Arbeitskampf um einen Firmentarifvertrag besteht die Aussper-
rungsbefugnis des einzelnen Arbeitgebers dagegen verbandsunab-
hangig. Dies ergibt sich zum einen aus seiner Stellung als
Tarifvertragspartei aus 8 2 Abs. 1 TVG, zum anderen mussen auch
dem bestreikten Aul3enseiterarbeitgeber im Arbeitskampf im Hinblick
auf das Prinzip der Arbeitskampfparitat Verteidigungsmoglichkeiten

zustehen®'©.

506 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 313, wonach die I6sende Aussperrung in
der Regel nur gegeniber rechtswidrigen Streiks zur Verhinderung weiterer existenzbe-
drohender Schadigungen bzw. nach arbeitskampfbedingter Rationalisierung von A-
beitsplatzen in Betracht kommen wird.

%7 Seiter, JA 1979, 337, 343.

%% seiter, JA 1979, 337, 344.

%9 BVerfGE 84, 212; BAG, AP Nr. 1, 43, 64, 65, 72, 84, 85, 89, 101, 107, 110, 124 zu
Art.9 GG Arbeitskampf; Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, 8§ 251;
Maunz/Durig-Scholz, Art. 9 GG, Rn. 327 m.w. N.; a. A.: Daubler-Wolter, Arbeitskampf-
recht, Rn.876, 890 m. w. N.; grundlegend Seiter, Streikrecht, S. 46 ff., 182 ff..

*10 BAG, AP Nr. 124 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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2. Betriebsstillegung als Sonderform?

Das Verhéltnis des Rechts auf Betriebsstillegung zur Aussperrung
war zunéchst ungeklart, so dal} teilweise vermutet wurde, dal} das
Recht auf Betriebsstillegung die (Abwehr-)Aussperrung substituie-
re®'’, In seinem Urteil vom 27.06.1995 hat das BAG dem jedoch indi-
rekt widersprochen, indem es die Aussperrung als ,Demonstration
der Kampfbereitschaft® und als ,aktive Gestaltung“ des Arbeits-
kampfes in Abgrenzung zum ,bloRen Erdulden einer gegnerischen
KampfmalRnahme* bezeichnete und damit das Aussperrungsrecht
ausdriicklich bestatigte °*2. In seinen beiden Urteilen vom 11.07.1995
stellt das BAG weiter fest, dal? es sich beim Recht auf Betriebsstille-
gung — anders als bei der Aussperrung — nicht um eine Kampfmal3-
nahme handele ®*3,

Entgegen dieser Konzeption kénnte es sich bei der arbeitskampfbe-
dingten Betriebsstillegung mit Blick auf die Suspendierungswirkung
dennoch um eine Sonderform der Aussperrung handeln, wenn sie
sowohl formell, d. h. im Hinblick auf die Rechtsnatur, den Anwen-
dungsbereich und die Anwendungsvoraussetzungen, als auch mate-
riell, d.h. im Hinblick auf die Legitimationsgrundlagen, mit der

Aussperrung vergleichbar ware.

3. Formelle Vergleichbarkeit

a) Rechtsnatur

Fraglich ist zunachst, ob die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung
ebenso wie die Aussperrung ein Arbeitskampfmittel ist, zumal sie fur
die betroffenen Arbeitnehmer im Ergebnis eine Aussperrung dar-
stellt>®*. Welche begrifflichen Voraussetzungen fiir ein Arbeits-
kampfmittel gegeben sein mussen, ist streitig.

Nach dem engen Arbeitskampfbegriff ist der Arbeitskampf die auf-
grund eines Kampfentschlusses der Arbeitnehmer- oder Arbeitge-

berseite erfolgende Storung des Arbeitslebens durch kollektive

1 Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. 226; Gamillscheg, BB 1996, 212, 213; Lieb, SAE 1995,
257, 260; Rieble, SAE 1996, 227, 234.

*2 BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 621, 621 R.

3 BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 625 R, 626.

4 Lieb, SAE 1995, 257, 260; Mayer, AiB 1995, 135, 136; Thiising, DB 1995, 2607, 2608.
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MalRnahmen zu dem Zweck, mit Hilfe des dadurch ausgetbten
Drucks eine freiwillig nicht zugestandene, kollektivvertragliche Re-
gelung zu erreichen (Angriffsarbeitskampf) oder abzuwehren (Ab-
wehrarbeitskampf)®®®. Die zentralen Merkmale dieses Begriffs sind
die kollektive Stérung der Arbeitsbeziehungen, das Ziel des Tarifab-
schlusses sowie die Druckaustibung, ohne die keine Veranlassung
fur die Tarifvertragsparteien besteht, ein ausgeglichenes Verhand-
lungsergebnis zu erzielen.

Nach dem weiten Arbeitskampfbegriff geniigt dagegen jede kollektive
Malinahme, die von der Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberseite zur
Stoérung der Arbeitsbeziehungen eingesetzt wird, um ein bestimmtes
Ziel zu erreichen, wobei das Merkmal der Druckaustibung nicht
zwingend vorausgesetzt wird>*°.

Da allerdings die Merkmale des engen Arbeitskampfbegriffs bereits
eine rechtliche Prajudizierung enthalten, ermdglicht allein der weite
Arbeitskampfbegriff eine von der Begriffsbestimmung unabhéangige
rechtliche Bewertung eines Arbeitskampfmittels®'’. So ist insbeson-
dere die Druckfunktion ein Paritatskriterium, das erst im Rahmen der
Prifung der grundsatzlichen Zulassigkeit einer Arbeitskampfmall-
nahme von Bedeutung ist®'8. Mit der bloRen Qualifizierung einer
Malinahme als Arbeitskampfmittel ist dagegen noch nicht entschie-
den, ob diese dem Kollektivarbeitsrecht oder dem Individualarbeits-
recht zuzuordnen ist>*°. Der Begriff des Arbeitskampfmittels dient in
erster Linie nur dazu, ein soziales Phanomen zu umschreiben, fur
das erst im Anschlul3 an seine rechtssystematische Einordnung eine
Beurteilung seiner Rechtmafigkeit in Betracht kommt, ohne daf} aus

der Bezeichnung unmittelbar Rechtsfolgen abgeleitet werden konn-

5 Hueck/Nipperdey/Sacker, Arbeitsrecht 11/2, S.870, 887 ff..

*1% ygl. Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 17; Gamillscheg, KollArbR, S. 934; KassArbR-

Kalb, S. 1793 Rn. 8; Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 151 Rn .3 ff.; MinchArbR-Otto, § 281

Rn. 2; Seiter, Streikrecht, S. 568 ff..

vgl. Brox/Rithers, Arbeitskampfrecht, Rn. 16; Kalb, Arbeitskampfrecht, Rn. 7; Mlnch-

ArbR-Otto, § 281 Rn. 1; Z6lIner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 446.

8 5. 0. 2. Teil, 2. Kapitel A | 2c) cc) (1) b); a. A.: Kornbichler, Stillegung, S. 23, der die
Druckfunktion als Merkmal des Arbeitskampfmittelbegriffs versteht; im Widerspruch zu
S. 16 f., wonach die Einordnung der Betriebsstillegung in das kollektive Arbeitsrecht eine
Vorentscheidung fur ihre grundsétzliche Zuléssigkeit sei, die dann vorzunehmen sei,
wenn die Betriebsstillegung ein Arbeitskampfmittel sei.

*9 Lieb, SAE 1996, 182, 185.
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ten®?°, Daher ist der weite Arbeitskampfbegriff zumindest dort vor-
zugswdirdig, wo die Prifung der grundsatzlichen Zulassigkeit einer
ArbeitskampfmaRnahme und ihrer Rechtsfolgen noch aussteht®*.
Andernfalls kdnnte bereits durch die Definition einer Arbeitskampf-
mal3nahme als ,Arbeitskampfmittel® ihre RechtmaRigkeit oder Un-
rechtmaligkeit gesteuert werden.

Unter Zugrundelegung des weiten Arbeitskampfbegriffs handelt es
sich bei der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung ebenso wie bei

der Aussperrung um ein Arbeitskampfmittel.

b) Anwendungsbereich

Die Gleichsetzung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
setzt weiter vergleichbare Anwendungsbereiche voraus.

Im unmittelbar streikbetroffenen Betrieb kann die Suspendierung der
arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflichten der zum Streik aufgeru-
fenen Arbeitnehmer sowohl mittels Aussperrung als auch mittels Be-
triebsstillegung erreicht werden. Wird der Betrieb jedoch nur zum Tell
bestreikt, kann die Aussperrung auch auf die nicht bestreikten Be-
triebsteile erstreckt werden, wahrend die Betriebsstillegung raumlich
auf die bestreikten Betriebsteile beschrankt ist°2. Denn die arbeits-
kampfbedingte Betriebsstillegung erfaldt nur die zum Streik aufgeru-
fenen Arbeitne hmer.

Demzufolge kommt auch in nicht bestreikten Betrieben des um-
kampften Tarifgebiets — unter Berucksichtigung der sog. Aussper-
rungsquoten?® — ausschlieRlich die Anwendung der Aussperrung,
nicht der Betriebsstillegung in Betracht.

Die Bindung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung an den
gewerkschaftlichen Streikbeschlul gilt schlie3lich — jedenfalls grund-
satzlich — auch in zeitlicher Hinsicht, d. h. Beginn und Ende der Be-
triebsstillegung sind an die tatsachliche Dauer des Streiks gekoppelt,

wahrend die Aussperrung hiervon unabhéngig ist. Immerhin setzt die

20 MiinchArbR-Otto, § 281 Rn. 1; ebenso Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 191 ff..
*21 abenso Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 191.

22 5 0. 1.Teil, 1. Kapitel B Il 2a).

3 5. u. 3.Teil, 1. Kapitel A Il 3c) ee).

106



Legitimation der Betriebsstillegung

Abwehraussperrung als Reaktion auf einen Angriffsstreik diesen im
jeweiligen Kampfgebiet begriffsnotwendig voraus.

Diese unterschiedlichen Anwendungsbereiche schlieRen allerdings
die strukturelle Verwandschaft der arbeitskampfbedingten Betriebs-

stillegung mit der Aussperrung noch nicht aus.

c) Anwendungsvoraussetzungen

Obwohl das BAG die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung weder
an die Vorgaben des Arbeitgeberverbandes noch an die von der
Rechtsprechung an die Verhaltnismafigkeit einer Aussperrung ge-
stellten Anforderungen binden zu wollen scheint®®*, kénnte die Be-
triebsstillegung insoweit denselben Anwendungsvoraussetzungen

wie die Aussperrung unterliegen.

aa) Erklarung

Ebenso wie die Aussperrung bewirkt die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung die Suspendierung der beiderseitigen Hauptlei-
stungspflichten aus dem Arbeitsverhaltnis bei grundsatzlichem
Fortbestehen der Nebenpflichten®?®. Da beide somit gestaltend auf
das Arbeitsverhaltnis einwirken, mussen sie gegenuber den Arbeit-
nehmern, deren Arbeitsverhaltnisse suspendiert werden sollen, in
einer eindeutigen Willenserklarung oder jedenfalls einer rechtsge-
schéftsahnlichen Erklarung mindestens konkludent zum Ausdruck

526

kommen><°. Wahrend die Aussperrung sowohl gegentber den be-

troffenen Arbeitnehmern als Arbeitsvertragsparteien als auch gegen-
Uber der gegnerischen Gewerkschaft als Arbeitskampfgegnerin zu

t527

erklaren ist>*’, erfolgt die Erklarung der Betriebsstillegung nur ge-

geniiber den betroffenen Arbeitnehmern®?,

%4 Kirchner, WiB 1995, 209, 210; Streckel, Anm. zu BAG, EzA Nr. 120 zu Art. 9 GG A-
beitskampf, S. 12.

5 5. 0. 1.Teil, 1. Kapitel B IIl.

2 vgl. fir die Aussperrung: BAG, AP Nr. 43, 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Brox/Rithers,
Arbeitskampfrecht, Rn.314; Kalb, Arbeitskampfrecht, Rn.256; MuinchArbR-Otto,
§ 288 Rn. 4; Seiter, Streikrecht, S. 351 ff..

27 BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 621 R; Seiter, Streikrecht, S. 352 f..

% BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 626.
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Nach Ansicht des BAG folgt dieser Unterschied daraus, dal3 es sich
bei der Aussperrung im Gegensatz zur Betriebsstillegung um ein Ar-
beitskampfmittel handele, mit dem der Arbeitgeber seine Kampfbe-
reitschaft demonstrieren wolle und Uber das die Arbeitnehmerseite
Kenntnis haben misse, um entsprechend kampftaktisch reagieren zu
kbnnen: ,Das verlangt eine entsprechende Verlautbarung mit
kampftaktischer Tendenz. Dementsprechend hat auch die Arbeit-
nehmerseite ein berechtigtes Interesse daran zu wissen, ob der Ar-
beitgeber aktiv in den Arbeitskampf eingreift. Sie mul3 entscheiden
kénnen, wie sie hierauf taktisch reagieren will°*°. So hat das BAG im
Urteil vom 27.06.1995 die Aufforderung des Arbeitgebers an die Ar-
beitnehmer, aufgrund des gestorten Arbeitsablaufs das Werksgelan-
de zu verlassen, mangels Eindeutigkeit als Stillegungserklarung und
nicht als Aussperrungserklarung gewertet, obwohl der Arbeitgeber
damit fur die Arbeitnehmer deutlich zu erkennen gegeben hat, daf3 er
an diesem Tag infolge des Streiks nicht mehr beschaftigen und nicht
mehr zahlen will. Gabe es kein Stillegungsrecht, ware die Erklarung
des Arbeitgebers dort wohl als Aussperrungserklarung gewertet wor-
den®*,

Damit stellt das BAG vergleichsweise strenge Anforderungen an die
Aussperrungserklarung. Allerdings ist mit der Einstufung einer A-
beitskampfmalRnahme als Arbeitskampfmittel noch keine Aussage
Uber ihre Anwendungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen getrof-
fen®!. Uberdies liegt ein aktiv gestaltender Eingriff im Hinblick auf die
Suspendierung der Arbeitsverhéltnisse sowohl bei der Aussperrung
als auch bei der Betriebsstillegung vor, da der Arbeitgeber —anders
als bei der Arbeitskampfrisikolehre, bei der der Anspruchsverlust
guasi automatisch eintritt — seine eigene Entscheidungsfreiheit aus-
ibt>32,

Im Ubrigen reicht die gebotene Eindeutigkeit nicht weiter, als Zweifel

Uber den Sinn einer Erklarung moglich sind und diese Zweifel fir den

5!

N

0 BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 621 R.

%0 Konzen, Gem. Anm. zu BAG AP Nr. 137-139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 915.
3! ephenso Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 136 Fn.519.

% ebenso Thiising, AuBenseiter, S. 129.
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Adressaten praktische Bedeutung haben®*. Eine iiber die Grundsét-
ze der Rechtsklarheit und der Praktikabilitat fur die Adressaten hin-
ausgehende Klarstellungsobliegenheit existiert fir den Arbeitgeber
nicht>3*. Dementsprechend hat das BAG im Zusammenhang mit der
Unterscheidung zwischen Arbeitskampf und Ausibung eines Zu-
rickbehaltungsrechts bereits festgestellt, dal’ eine Verpflichtung zur
Klarstellung desjenigen, der von einem Zurtickbehaltungsrecht Ge-
brauch machen wolle, nur dann vorliege, wenn im Einzelfall Unklar-
heiten dariiber bestehen kénnten>®. Solange also der Arbeitgeber
die Beschaftigung und Entgeltfortzahlung eindeutig verweigert, be-
stehen keine weitergehenden Kilarstellungsbedurfnisse auf Arbeit-

nehmerseite >*°

, auch wenn sich die Verweigerung als rechtswidrig
herausstellt. Denn in diesem Fall behalten die Arbeithehmer ihren
Vergutungsanspruch. Und auch die Gewerkschaft wird auf eine
rechtswidrige nicht anders als auf eine rechtmé&fRige Aussperrung
reagieren. Haben die Auslegungsschwierigkeiten fir den Adressaten
keine praktische Bedeutung, kann auch im nachhinein geklart wer-
den, ob der tatsdchlichen Suspendierung eine Betriebsstillegung,
eine Aussperrung oder ein Lohnverweigerungsrecht nach Arbeits-
kampfrisikogrundsétzen zugrunde gelegen hat>*’. Nichts anderes hat
das BAG schlie3lich getan, als es dem Arbeitgeber im Urteil vom
22.03.1994 mit der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung ein
kampftaktisches Verhalten zuschrieb, das dieser zu diesem Zeitpunkt
noch nicht einmal erahnen konnte.

Uberdies gehen die strengen Anforderungen des BAG an die Aus-
sperrungserklarung nicht nur an der Arbeitskampfpraxis vorbei, z. B.
wenn die Arbeitnehmer wegen Blockaden des Betriebs durch Streik-

posten ohnehin nicht an ihre Arbeitsstelle gelangen kénnen; sie wi-

53 Konzen, Gem. Anm. zu BAG AP Nr. 137-139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 914 R; Lieb,
SAE 1996, 182, 186; a. A.: Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 150 ff., der auch im Fall
einer offensichtlich rechtswidrigen Aussperrung eine Schadenersatzpflicht der arbeitswil-
ligen Arbeitnehmer annimmt und zum Erhalt ihrer Vergiitungsanspriiche ein Arbeitsan-
gebot fordert.

% Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 915; Lieb,
FS Herschel, S. 229.

> BAG, AP Nr. 32 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.403 R.

%% | ieb, SAE 1996, 182, 186.

%7 Konzen, FS Prugberger, 155, 163.
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dersprechen auch den zivilrechtlichen Grundsatzen zur Auslegung
empfangsbedirftiger Willenserklarungen®®. Sofern man von diesen
Verscharfungen des BAG absieht, unterliegt die Stillegungserklarung

aber denselben Anforderungen wie die Aussperrungserklarung.

bb) Friedenspflicht

Fraglich ist desweiteren, ob eine etwaige Friedenspflicht, deren Ver-
letzung die Aussperrung rechtswidrig machen wirde, auch auf die
arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung anwendbar ware.

Zweck der Tarifautonomie ist es, das Arbeitsleben in dem von der
staatlichen Rechtssetzung freigelassenen Raum durch Tarifvertrage
sinnvoll zu ordnen und zu befrieden>®. Dieser Zweck kann nur dann
erreicht werden, wenn wéhrend der Geltungsdauer eines Tarifvertra-
ges ein Arbeitskampfverbot fir die Tarifvertragsparteien gilt. Jeder
Tarifvertrag begrindet daher als Teil der obligatorischen Pflichten
eine beidseitige Friedenspflicht, wahrend der Laufzeit eines Tarifver-
trages, ArbeitskampfmaRnahmen mit dem Ziel der Anderung des
bestehenden Tarifvertrages zu unterlassen®®. Die Friedenspflicht
verpflichtet die Tarifvertragsparteien auch, verbandsrechtlich gegen
Mitglieder vorzugehen, die solche Arbeitskampfmalinahmen ergrei-
fen wollen>*!. Die Verletzung einer bestehenden Friedenspflicht &i-
nes Tarifvertrages macht den Arbeitskampf rechtswidrig®*.

Fur die in der kampfenden Gewerkschaft organisierten Arbeitnehmer
besteht regelméalig keine Friedenspflicht mehr, da die Geltungsdauer
ihres Tarifvertrages abgelaufen ist. Da die Betriebsstillegung ebenso
wie die Aussperrung aber auch die Arbeitsverhaltnisse der andersor-
ganisierten Arbeitnehmer erfal3t, ist fraglich, ob sie nicht die Frie-
denspflicht aus deren Tarifvertrag verletzt. Denn soweit in einem
Betrieb aufgrund der unterschiedlichen gewerkschaftlichen Organi-

sation der Arbeitnehmer verschiedene Tarifvertrage miteinander kol-

%% | ieb, SAE 1996, 182, 187.

%9 BVerfGE 18, 18, 28.

*0 Kissel, Arbeitskampfrecht, S.89 Rn.30, S.254 Rn.3; MinchArbR-Léwisch, § 246
Rn. 33; Sollner, Arbeitsrecht, § 12 Il 3a.

> | swisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 271; Wiedemann/Stumpf, TVG, § 1 Rn.327.

*2 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 294 Rn. 140.
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lidieren, liegt eine sog. Tarifpluralitéat vor, d. h. daf3 die normativen
Bestimmungen mehrerer Tarifvertrage fur verschiedene Arbeitsver-
haltnisse eines Betriebes Geltung beanspruchen, so dafd auf manche
Arbeitsverhaltnisse der eine, auf manche Arbeitsverhaltnisse der an-
dere Tarifvertrag anzuwenden ist>*.

Fur das BAG stellt sich dieses Problem insoweit nicht, als es in stan-
diger Rechtsprechung fir die Auflésung von Tarifkonkurrenzen den
sog. Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb als Kollisionsregel anwen-
det™**. Danach kénne nur einer der kollidierenden Tarifvertrage die
Arbeitsverhaltnisse im Betrieb normativ gestalten; welcher Tarifver-
trag anzuwenden sei, richte sich nach dem Grundsatz der Speziali-
tat, wobei der eine Tarifvertrag ungeachtet seiner bestehenden
Tarifbindung durch den betriebsweit spezielleren Tarifvertrag, also
den Tarifvertrag, der dem Betrieb rdumlich, betrieblich, fachlich und
personlich am nachsten steht und deshalb den Erfordernissen und
Eigenarten des Betriebs und der darin tatigen Arbeitnehmer am be-
sten gerecht werde, aus dem Betrieb verdrangt werde®*. Da der vor-
rangige Tarifvertrag mangels eines Rechtsverhaltnisses nur faktisch
und ohne unmittelbare rechtliche Relevanz auf die andersorgani-
sierten Arbeitnehmer anwendbar sei, seien diese weiterhin an den
nachrangigen Tarifvertrag gebunden®*. Dieser werde durch die Ver-
drangung aber nicht nichtig, sondern nur fur die Dauer der Tarifkolli-
sion suspendiert. Damit werde auch seine Friedenspflicht
suspendiert, so dal3 die andersorganisierten Arbeithehmer im Ar-
beitskampf um den vorrangigen Tarifvertrag keiner Friedenspflicht
unterlagen. Dies fuhre im Arbeitskampf dazu, dal3 auch die anders-
organisierten Arbeitnehmer um diesen Tarifvertrag streiken und aus-
gesperrt werden diirften>*’.

Der Grundsatz der Tarifeinheit im Betrieb ist in der wissenschaftli-

chen Literatur allerdings insbesondere unter dem Gesichtspunkt ei-

>3 ygl. Jacobs, Tarifeinheit, S. 334.

>4 BAG, AP Nr. 4 (BI.557 R), 6 (B.1017 R), 8 (Bl. 919), 11 (BIl. 94), 12 (BI.331 f.), 16
(Bl.1046), 19 (BI. 833 R), 20 (BI. 504), 22 (Bl. 125 R) zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

545 BAG, AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz, Bl. 504, 504 R.

Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 276 Rn.79.

*7 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf.
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ner Rechtsfortbildung contra legem stark umstritten®*®, da mit dem
8 3 Abs. 2 TVG eine Regelung existiere, die die zwingende betriebs-
einheitliche Geltung eines Tarifvertrages nur bei Kollektivnormen an-
ordne und daher bei der Frage der Einbeziehung andersorganisierter
Arbeitnehmer in den Arbeitskampf nicht ohne weiteres herangezogen
werden kénne>*. Daher vertritt ein Teil des Schrifttums die Auffas-
sung, dal3 andersorganisierte Arbeithehmer zumindest dann nicht in
den Arbeitskampf einbezogen werden durften, wenn fur sie ein ande-
rer Tarifvertrag gelte, in dem derselbe Gegenstand geregelt ist, den
der umkampfte Tarifvertrag regeln soll®*°: Die Einheit der Belegschaft
beim Arbeitskampf fihre zwar grundsatzlich dazu, dal3 Andersorga-
nisierte in den Arbeitskampf einbezogen werden kénnten, obwohl fur
sie andere Tarifvertrage gelten. Da die Beteiligung dieser Arbeitne h-
mer jedoch nicht gegen die Friedenspflicht ihrer Gewerkschaft ver-
stolR3en und flr sie vertragswidrig sein dirfe, dirften sie nicht in einen
fremden Arbeitskampf einbezogen werden, in dem sie ihre Frie-
denspflicht in demselben Umfang verletzen wirden wie im eigenen
Arbeitskampf. Nach Rieble®! diirften die andersorganisierten Arbeit-
nehmer selbst dann nicht in den Arbeitskampf einbezogen werden,
wenn fir sie im Moment des Arbeitskampfes kein aktueller Tarifver-
trag gilt, ihre Gewerkschaft aber selbst Tarifverhandlungen fihren
will, weil damit in die kollektive Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft,
d. h. das Recht der Gewerkschaft, einen eigenen Arbeitskampf um
ihre Tarifziele nach eigenen kampftaktischen Uberlegungen zu fiih-
ren, eingegriffen werde. Soweit der fachliche und raumliche Gel-
tungsbereich des umkampften Tarifvertrages bei beiden Tarifparteien
Ubereinstimmt, komme fir die andersorganisierten Arbeithehmer al-
lenfalls ein echter Sympathiestreik in Betracht, dessen Zulassigkeit
sich nach der Bewertung des Hauptstreiks richte®. Eine Durchbre-

chung der Friedenspflicht sei nur ausnahmsweise gerechtfertigt,

548
549
550

vgl. grundlegend Jacobs, Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz, S. 334 ff. m. w. N. in Fn. 37.
vgl. aber Kornbichler, Stillegung, S. 153.

Birk/Konzen/Léwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 44; Lowisch/Rieble, AR-Blattei SD
170.2 Rn. 89; MUnchArbR-Otto, § 285 Rn.62.

»L Rieble, SAE 1996, 224, 234.

%2 Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 14; MiinchArbR-Otto, § 285 Rn.62.
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wenn ohne die Einbeziehung weiterer Arbeitnehmer eine gleichge-
wichtige Regelung der Arbeitsbedingungen offensichtlich nicht moég-
lich sei®*®. Entsprechendes wird auch fiir die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung vertreten®*.

Unabhangig von diesem Meinungsstreit 1413t sich fir die vorliegende
Frage nach der strukturellen Vergleichbarkeit von Betriebsstillegung
und Aussperrung jedenfalls feststellen, dal} eine etwaige Frie-
denspflicht der andersorganisierten Arbeitnehmer in beiden Féllen zu
beachten ware, so dal3 keine Privilegierung der Betriebsstillegung

ersichtlich ist.

cc) Arbeitgeberverbandsbeschlul3

Der Einsatz der Abwehraussperrung im Verbandsarbeitskampf erfor-
dert einen Beschlu3 des zustéandigen Arbeitgeberverbandes. Fraglich
ist, ob die Betriebsstillegung nicht ebenfalls einen — mindestens kon-
kludenten— Beschlul3 des zustandigen Arbeitgeberverbandes vor-

aussetzt°®,

Diesem Zustimmungserfordernis liegt die Pramisse
zugrunde, dal die der Durchsetzung von Tarifvertragen dienenden
Arbeitskampfmittel grundsatzlich von den Tarifparteien zu steuern
sind, da der Arbeitskampf ein Hilfsinstrument der Tarifautonomie ist.

Eine Ausnahme hiervon ist nach herrschender Meinung bei der Aus-
einandersetzung um einen Firmentarifvertrag zu machen, da der Ar-
beitgeber hier als sog. Aul3enseiterarbeitgeber verbandsrechtlich
nicht verpflichtet ist, und der Arbeitgeberverband tGberhaupt nicht in
den Arbeitskampf involviert ist>*®. Auch fiir die AnschluBaussperrung,

mit der sich ein Aul3enseiterarbeitgeber mit seinem Unternehmen an

558 Birk/Konzen/Lowisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 45; im Ergebnis ebenso Schult-

heis, Stillegungsbefugnis, S. 111 Rn. 436; vgl. auch Thising, Au3enseiter, S. 57, 91,
132, der entsprechend des Zwecks der Friedenspflicht — Bestandsschutz des jeweiligen
Tarifvertrags wahrend seiner Laufzeit— eine Einbeziehung der andersorganisierten A-
beitnehmer in den Arbeitskampf beflirwortet, weil ihr Tarifvertrag im Arbeitskampf um ei-
nen abgelaufenen Tarifvertrag unberiihrt bleibe.

so Fischer/Rithers, Anm. zu EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 9; Léwisch, AR-
Blattei ES, 170.1 Nr. 42, S. 5; Rieble, SAE 1996, 227, 234.

> ygl. Gamillscheg, BB 1996, 212, 213.

556 Kalb, Arbeitskampfrecht, Rn. 187; Léwisch/Rieble, AR-Blattei, SD 170.2, Rn. 83.
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einem Verbandsarbeitskampf beteiligt, ist ein Verbandsbeschlul3
entbehrlich®".

Mit Blick auf diese Regeln ist die Entbehrlichkeit des Verbandsbe-
schlusses fur die Betriebsstillegung auch im Falle der Verbandszu-
gehorigkeit des Arbeitgebers letztlich darauf zuriickzuftihren, daf3 sie
als individuelles Abwehrrecht des Arbeitgebers jedenfalls keine tarif-
liche Konfliktlbsungsfunktion fir den Arbeitgeberverband besitzt>®.
Auch besteht insoweit keine Schutzfunktion des Arbeitgeberverbands
gegenuber seinen Mitgliedern, da aufgrund der rdumlichen Begren-
zung der Betriebsstillegung auf den bestreikten Betrieb oder Be-
triebsteil keine Ausweitung des Arbeitskampfes zu beflrchten ist,
dem der Arbeitgeberverband entgegenwirken miiRte®®. Daran wiir-
den auch mdgliche Fernwirkungen der Betriebsstillegung auf Drittbe-
triebe nichts andern, da diese als unvermeidbare Folgen gegeniber
dem Interesse des Arbeitgeberverbands am Schutz seiner Mitglieder
Vorrang héatten.

Ein Zustimmungserfordernis des Arbeitgeberverbandes zur arbeits-
kampfbedingten Betriebsstillegung kommt schlie3lich auch deshalb
nicht in Betracht, weil diese gegen die kampftaktischen Interessen
des Arbeitgeberverbandes und damit gegen dessen Selbstverwal-
tungsrecht verstoRt>®°. Denn anders als die Aussperrung beeintrach-
tigt ein auf den Umfang des Streikaufrufs beschranktes Abwehrmittel
die Gewerkschaftsinteressen nicht nur nicht, sondern begtnstigt sie
sogar durch den perfekten Vollzug des gewerkschaftlichen Streikbe-
schlusses sowie durch den faktischen Zwang zum Gewerkschafts-
beitritt der AuRenseiter®®. Dann aber ist die Betriebsstillegung mit

der Aussperrung strukturell auch nicht vergleichbar.

*7 zur AnschluBaussperrung des AuBenseiterarbeitgebers vgl. Konzen, SAE 1991, 335,

344.

so auch Gobel, Suspendierungsrecht, S. 198; Lowisch, FS Gitter, 533, 535; Streckel,
Anm. zu BAG, EzA Nr. 120 zu Art.9 GG Arbeitskampf, S. 11.

so auch Kornbichler, Stillegung, S. 163; vgl. aber Rieble, SAE 1996, 227, 234.

0 Gussone, AuR 1995, 376, 377; Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 421 Rn. 121; Konzen,
Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 913 f.; Rieble, SAE
1996, 227, 234.

vgl. Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 140 ff..
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dd) Differenzierungsverbot

Nach Auffassung des BAG und einer starken Literaturmeinung ist die
Beschrankung der Aussperrung nur auf organisierte oder auf nicht-
organisierte Arbeithehmer unzulassig, denn sie diskriminiere ohne
sachliche Grunde nach der Koalitionszugehorigkeit und verstol3e
damit gegen die positive bzw. negative Koalitionsfreiheit der jeweils
betroffenen Arbeitnehmer®®?. AuBerdem liege bei der sog. Selektiv-
aussperrung von organisierten Arbeitnehmern ein Verstol3 gegen die
positive kollektive Koalitionsfreiheit in Form der Bestandsgarantie
vor, weil die nichtorganisierten Arbeitnehmer ihre mangelhafte Vor-
sorge fur den Arbeitskampf nicht erkennen und nicht um der
Streikunterstiitzung willen in die Gewerkschaft eintreten wiirden®®3:
~Jede Schlechterstellung eines Gewerkschaftsmitglieds gegenuber
Nichtorganisierten ist ein Angriff auf die positive Koalitionsfreiheit,
wenn die Differenzierung nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt
ist. Als sachlich gerechtfertigt kbnnen nur solche Griinde anerkannt
werden, die von jeder koalitionsspezifischen Tendenz frei sind. Das
ist jedoch bei der selektiven Aussperrung von Gewerkschaftsmitglie-
dern nicht der Fall. Mit dieser KampfmaRnahme soll vermieden wer-
den, dal3 die Nichtorganisierten ihre mangelhafte Kampfvorsorge
erkennen und um der Streikuntersttitzung willen einer Gewerkschaft
beitreten. Damit zielt die selektive Aussperrung auf den Mitgliederbe-
stand der kampffihrenden Arbeithehmerkoalition.” Die darin liegende
Befreiung der Aul3enseiter von negativen Kampfeinwirkungen stelle
sogar den ,subtilsten und gefahrlichsten Anschlag auf den gewerk-
schaftlichen Mitgliederstand* dar®®*. Nach dieser Auffassung kann
die Differenzierung nach der Koalitionszugehorigkeit unter keinem

anderen Aspekt sachlich gerechtfertigt sein und ist damit eine gegen

%62 gegen die selektive Aussperrung von Gewerkschaftsmitgliedern: BAG, AP Nr.66 zu
Art.9 GG Arbeitskampf, LS; Birk/Konzen/Loéwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, §29;
Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 216; Daubler-Wolter, Arbeitskampfrecht, Rn. 960;
Gamillscheg, KollArbR, S. 1048 f.; Konzen, FS BAG, 273, 290; Scholz/Konzen, Aussper-
rung, S. 263 ff.; allgemein gegen die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorig-
keit: Lowisch/Rieble, AR-Blattei SD Nr. 170.2 Rn. 91; Rieble, SAE 1996, 227, 230 f..

%3 BAG, AP Nr. 66 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.944 R.

%4 BAG, AP Nr. 66 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.944 R unter Berufung auf Seiter, Streik-
recht, S. 348.
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die Koalitionsfreiheit gerichtete, nach Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG rechts-
widrige Malinahme.

Die Gegenauffassung hélt dem entgegen, dal3 die selektive Aussper-
rung nur der Gewerkschaftsmitglieder durch verninftige Erwagungen
der Arbeitskampffihrung gerechtfertigt sei, etwa bei der Ausweitung
von Streikunterstitzungszahlungen durch die kampffihrende Ge-
werkschaft oder bei der teilweisen Aufrechterhaltung der Produktion
mit AuRenseitern>®®. Ebenso wie es Ziel der Gewerkschaft sei, mog-
lichst viele Arbeitnehmer zum Streik zu motivieren mit entsprechend
starker Druckwirkung auf die Arbeitgeberseite, sei es Ziel der Arbeit-
geberseite, die Streikbereitschaft der Arbeithehmer und damit das
Druckpotential der Gewerkschaftsseite gering zu halten und ihrer-
seits Gegendruck mit der Aussperrung auszuiben. Es stiinden somit
kampftaktische Uberlegungen im Vordergrund, die durchaus als eine
sachliche Rechtfertigung fur die Differenzierung zwischen gewerk-
schaftlich organisierten und nichtorganisierten Arbeitnehmern anzu-
erkennen seien. So konnte eine Selektivaussperrung etwa darauf
abzielen, dal3 der Arbeitgeber die ,Politik der offenen Tur“ mit einer
Notmannschaft verfolgen kann, ohne einer Organisationsunsicherheit
bezuglich der zum Streik aufgerufenen Arbeitnehmer ausgesetzt zu
sein°®®. Die aus diesen Griinden erfolgende Differenzierung sei ar-
beitskampftaktisch, nicht koalitionspolitisch motiviert und damit kein
Angriff auf den Mitgliederbestand der Koalition, so dal3 insoweit k-
diglich eine faktische, keine zielgerichtete Beeintrachtigung der kol-
lektiven Koalitionsfreiheit im Sinne des Art.9 Abs.3 S.2 GG
vorliege®’. Sie verstoRe auch nicht gegen das MaRregelungsverbot
des 8§ 612a BGB, da keine gezielte MalRregelung eines arbeitsver-
traglich zulassigen Verhaltens — hier: des Gewerkschaftsbeitritts —

vorliege®®. Eine Benachteiligung des Arbeitnehmers im Sinne des

5 Diitz, DB 1979, Beilage 14, S. 8; Kalb, Arbeitskampfrecht, Rn. 180 f.; Lieb, Arbeitsrecht,
Rn. 648, 661; Seiter, RdA 1981, 65, 83; Thising, AuRenseiter, S. 81 ff.; Treber, Anm. zu
BAG, EzA Nr. 127 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 33 ff..

%6 | swisch/Rieble, Schlichtungsrecht, Rn. 327 f.; Treber, Anm. zu BAG, EzA Nr.127 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 32.

7 Lswisch/Rieble, AR-Blattei, SD 170.2 Rn.92 ff.; Sollner, Arbeitsrecht, S.83; Thiising,

AufRenseiter, S. 81 f.; Z6lIner/Loritz, Arbeitsrecht, S.4009.

Thusing, Au3enseiter, S. 85.
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8§ 612a BGB liege erst dann vor, wenn die Differenzierung nicht
durch anerkennenswerte Grinde auf3erhalb der zulassigen Rechts-
ausiibung gerechtfertigt sei®®®. Das Differenzierungsverbot aufgrund
der Organisationszugehdrigkeit stehe damit auch einer Differenzie-
rung zwischen Streikenden und Nichtstreikenden nicht entgegen,
weil der Differenzierungsgrund nicht die Organisationszugehorigkeit,
sondern die Streikteilnahme sei®™.

Dieser Meinungsstreit kann letztlich fur die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung dahinstehen, da sie dem Arbeitgeber anders als
die Aussperrung keinen Handlungsspielraum im personlichen An-
wendungsbereich belaRt>*: Eine zielgerichtete ,Selektivsuspendie-
rung” der Aul3enseiter ist insoweit nicht méglich, als der Umfang der
Betriebsstillegung von vornherein auf den bestreikten Betrieb bzw.
einen Betriebsteil begrenzt ist. ,Differenzierungsgrund” ist hier der
bestreikte Betrieb bzw. Betriebsteil, nicht die Koalitionszugehdarigkeit;
die gleichwohl vorliegende faktische Betroffenheit der negativen Ko-
alitionsfreiheit der Aul3enseiter ist der Betriebsstillegung sozusagen
wesensimmanent. Entsprechendes gilt fur eine ,Selektivsuspendie-
rung“ der Gewerkschaftsmitglieder, die jedoch Uberhaupt nur aus-
nahmsweise in Betracht kommt, wenn ein Betrieb oder Betriebstelil
stillgelegt werden soll, in dem ausschlief3lich Gewerkschaftsmitglie-
der beschaftigt sind.

Darin liegt ein deutlicher Unterschied zwischen der arbeitskampfbe-

dingten Betriebsstillegung und der Aussperrung.

ee) Aussperrungsquoten

Der Umfang der suspendierenden Abwehraussperrung wird durch
den (privatrechtlichen) VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bestimmt, den
das BAG durch die sog. Aussperrungsquoten konkretisiert hat"’2.
Danach ist die Aussperrung bei einem an weniger als 25% der Ar-

beitnehmer gerichteten Streikaufruf auf weitere 25% und bei einem

569
5
571

BAG, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Anwesenheitspramie.

Léwisch/Rieble, AR-Blattei, SD 170.2 Rn. 92; Thising, Aul3enseiter, S. 88.

ebenso Kornbichler, Stillegung, S. 156; Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 252; a.A.:
Lowisch, AR-Blattei, ES 170.2 Nr. 39, S. 6; ders., FS Gitter, 533, 535.

BAG, AP Nr. 64 (BI. 925), 65 (Bl.941 R) zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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Streikaufruf an mehr als 25% der Arbeitnehmer auf maximal 50% der
Arbeitnehmer des Tarifgebiets begrenzt. Dabei gilt das Tarifgebiet
als Grenze fur ArbeitskampfmalRnahmen und die Zahl der tatsachlich
streikenden Arbeitnehmer als Anknipfungspunkt der Quotierung.
Danach ist nur eine solche Aussperrung verhaltnismaRig, die die
Herstellung der Verhandlungsparitat bezweckt®”®. Dem liegt die Ein-
schatzung zugrunde, daf} die Arbeitnehmerseite zur Herstellung -
nes anndhernden Verhandlungs- und Kraftegleichgewichts auf
Arbeitskampfmallnahmen oder deren Androhung angewiesen ist.
Dazu mul3 einer Eskalation des Arbeitskampfes durch GbermaRige
Abwehrmalinahmen entgegengewirkt werden. Demgegenuber kon-
nen Wettbewerbsiberlegungen fir den Zweck von Aussperrungs-
guoten nur eine untergeordnete Rolle spielen, da diese allenfalls
einen Teil der Mitbewerber im Tarifgebiet ausschalten kénnen, wah-
rend Mitbewerber aus anderen Tarifgebieten Uberhaupt nicht tangiert
werden®’*. Sie stellen {iberdies nur einen Paritatsfaktor in der Ge-
samtabwagung zur Waffengleichheit dar®™.

Fraglich ist also, ob bei der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
entsprechende ,Stillegungsquoten“ anzuerkennen sind, bzw. ob -
mindest die unter Umstanden — insbesondere beim Verbandsarbeits-
kampf — gewichtige Zahl der betroffenen Arbeitnehmer auf die jeweils
maogliche Aussperrungsquote anzurechnen ist®’®.

Eigene ,Stillegungsquoten“ kdnnen jedoch bereits aufgrund der Be-
grenzung der Betriebsstillegung auf den Betrieb bzw. Betriebsteil

" nicht aner-

sowie aufgrund des fehlenden Verbandsbeschlusses®’
kannt werden. Denn der einzelne Arbeitgeber hat weder die Mdglich-
keit, im Tarifgebiet von der Begrenzung der Betriebsstillegung auf
den Betrieb bzw. Betriebsteil abzuweichen, noch hétte er die Kom-
petenz dazu; diese stinde allein dem Arbeitgeberverband im Rah-

men seiner Konfliktidsungsfunktion im Verbandsarbeitskampf zu.

3 BAG, AP Nr. 64, 84, 124 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

5 Gamillscheg, KollArbR, S. 1033 m. w. N.; a. A.: Kornbichler, Stillegung, S. 168, der darin
sogar den Hauptzweck von Aussperrungsquoten sieht.

> 5 0.2.Teil, 2. Kapitel A | 2¢) cc) (1) (b).

>® | wisch, AR-Blattei, ES 170.2 Nr. 39, S. 7.

7 5. 0. 3.Teil, 1. Kapitel A Il 3c) aa).
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Auch eine Anrechnung der von der Betriebsstillegung betroffenen
Arbeitnehmer auf die jeweilige Aussperrungsquote scheidet vor dem
Hintergrund des Zwecks der Aussperrungsquoten aus: Die Aussper-
rungsquoten sollen die Verhandlungsparitat sichern, indem sie
Ubermalige Abwehrmalinahmen verhindern. Anders als die Aus-
sperrung ist die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung jedoch
Uberhaupt nicht auf die Erweiterung des Kampfrahmens und damit
auf die Verschiebung der Kampfgewichte gerichtet, so dal’ das Ver-
haltnismalfigkeitsprinzip insoweit nicht eingreift. Die Anrechnung der
von der Betriebsstillegung faktisch ausschlie3lich betroffenen Aus-
senseiter auf die Aussperrungsquoten wirde die Verhandlungsparitat
sogar gefahrden, da sie die Effektivitdt der Verbandsaussperrung
hinsichtlich der finanziellen Belastung der Gewerkschaft durch
Streikunterstiitzungszahlungen beeintrachtigen wiirde®’®,

Damit scheidet eine Gleichsetzung der arbeitskampfbedingten Be-
triebsstillegung mit der Aussperrung auch unter dem Gesichtspunkt

einer die Arbeitnehmerzahl begrenzenden Quotierung aus.

4. Materielle Vergleichbarkeit

Wie bereits ausgefuhrt, umfal3t die Arbeitskampffreiheit die zur Errei-
chung eines Tarifvertrages funktionstypischen ArbeitskampfmittelP’®.
Die suspendierende Abwehraussperrung ist als ein solches funkti-
onstypisches Arbeitskampfmittel der Arbeitgeberseite zur Wahrung
der Verhandlungs- und Arbeitskampfparitat anerkannt>®°. Fraglich ist,
ob diese Legitimation auch fur die Aul3enseiteraussperrung und mit-
hin auch fur die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung herangezo-

gen werden kann, die vor allem die Aul3enseiter betrifft.

a) Grundsatz der Solidaritat
Nach einer Auffassung ist die Einbeziehung der AufR3enseiter in den
Arbeitskampf aus Grinden der Solidaritdt zwischen den organisier-

ten und den nicht- und andersorganisierten Arbeitnehmern geboten.

8 vgl. Kornbichler, Stillegung, S. 169 f..

9 5. 0. 2. Teil, 2. Kapitel A 2c) cc) (1) (a).
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Der Grundsatz der Solidaritat wurde von der friheren Rechtspre-
chung und Literatur bereits zur Begriindung der Arbeitskampfrisiko-
lehre herangezogen®®. Teilweise wird auch der sog. Sympathiestreik
aulRerhalb des raumlichen und fachlichen Geltungsbereichs des um-
kampften Tarifvertrages mit dem Solidaritatsprinzip gerechtfertigt®®?.

Die AulRenseiterbeteiligung am Arbeitskampf |&R3t sich jedoch mit
dem Solidaritatsprinzip schon deshalb nicht begriinden, weil es in
seiner Allgemeinheit zu unbestimmt ist, um detaillierte Aussagen
zum Arbeitskampfrecht zu machen®®. Dariiber hinaus ist die An-
nahme einer Solidaritat aller Arbeitnehmer mit Blick auf den tatséch-
lichen Organisationsgrad von ca. einem Drittel der Arbeitnehmer rein
fiktiv; sie verbindet den Arbeitskampf immer noch mit dem Gedanken
des Klassenkampfs des Kommunistischen Manifests. Die grundsatz-
liche Unzulassigkeit des Sympathiestreiks folgt vielmehr daraus, dai3
der Arbeitskampf an den umké&mpften Tarifvertrag gebunden und
somit nur die Beteiligung der kampffiihrenden Koalitionen zulaRt>®*,
Dieses Prinzip ist auch auf der Individualebene der einzelnen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber mit der Folge anwendbar, dal3 nur derjeni-
ge, der von der Rechtsnormwirkung des umkampften Tarifvertrages

betroffen sein wird, kampfen darf°®°.

b) Partizipation

Zur Begriindung der Einbeziehung der Aul3enseiter in den Arbeits-
kampf wird von einem Teil der Literatur auch die faktische Partizipa-
tion der Aulenseiter am Arbeitskampfergebnis angefihrt, die
meistens durch die individualvertragliche Bezugnahme auf den je-

t586.

weiligen Tarifvertrag erfolg Dem aus dem romischen Recht

%0 5 0.3.Teil, 1. Kapitel A1l 1.
581

RGZE 106, 272, 275 (,Kieler-StraBenbahn-Entscheidung“); BAG, AP Nr. 2 (Bl. 250) und

Nr. 3 (Bl. 621) zu 8 615 BGB Betriebsrisiko; Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht 11/1, S. 945 ff.

m. w. N..

Daubler-Bieback, Arbeitskampfrecht, Rn.372; Hueck/Nipperdey/Sacker, Arbeitsrecht

I1/2, S.1009, Fn. 35; a. A.: vgl. nur Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 13 ff..

Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 209, 256.

584 vgl. nur BAG, AP Nr. 85 und 90 zu Art.9 GG Arbeitskampf; Konzen, DB 1990, Beilage 6,
S.14.

% h. M., vgl. nur Rieble, Anm. zu BVerfG, EzA Nr.97 zu Art.9 GG Arbeitskampf, S.26
m. w. N..

¢ Dutz, DB 1979, Beilage 14, S.8; MinchArbR-Otto, §285 Rn. 59; Seiter, Streikrecht,
S.3441..
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stammenden Partizipationsgedanken liegt das Rechtsprinzip zugrun-
de, dald das Recht zur NutznieBung auch die Pflicht zur Lastentra-
gung umfaRt®®’. Im deutschen Recht findet sich dieser Gedanke etwa
in den 88 743, 748 BGB (Kostentragungspflicht des Teilhabers), in
§ 995 S.2 BGB (Lastentragungspflicht des unrechtmafigen Besit-
zers), in den 88 1041, 1047 BGB (Kostentragungspflicht des Niel3-
brauchers) sowie in 8 16 Abs. 1 und 2 WEG (Kostentragungspflicht
des Wohnungseigentiimers). Ein allgemeines Rechtsprinzip, ,das die
Anlehnung an die Frichte fremder Arbeit ohne weiteres aus-
gleichspflichtig macht®, gibt es jedoch nicht®®®. Ebensowenig gibt es
ein Rechtsprinzip, wonach derjenige, der zu einem Erfolg beigetra-
gen hat, auch am Erfolg zu beteiligen ist, vgl. 8 722 BGB (Gewinn-
beteiligung der Gesellschafter)®®°.

Allerdings finden in Deutschland Tarifvertrage kraft Tarifbindung, All-
gemeinverbindlichkeitserklarung oder Bezugnahme durchschnittlich
nur auf ca. 90 % aller Arbeitsverhaltnisse Anwendung, wahrend die
restlichen 10 % weder unmittelbar noch mittelbar am Arbeitskampf-
ergebnis teilnehmen®®. Zwar werden die AuRenseiterarbeitsvertrage
in aller Regel aus betriebspolitischen Grinden an den jeweils gelten-
den Tarifvertrag angelehnt; dies ist jedoch nicht zwingend erforder-
lich®*!. AuRerdem kann der Umfang der Bezugnahme variieren und
sich nur auf einzelne Tarifbestimmungen beschranken. Das dem
Partizipationsgedanken zugrunde liegende Rechtsprinzip erfordert
jedoch eine tatsachliche und gleiche Partizipation, so dal3 die ledig-
lich regelméaRige Partizipation der Auf3enseiter am Arbeitskampfer-
gebnis die pauschale Einbeziehung aller AufRenseiter in den
Arbeitskampf nicht rechtfertigen kann. Konsequenterweise dirften
nur die tatsachlich partizipierenden Aul3enseiter in den Arbeitskampf

einbezogen werden®2. Die Unterscheidung derjenigen Arbeitnehmer,

87 Ulpian, D 17,2,55: ,Aequum est enim, ut cuius participavit lucrum participet et damnum.*;

Paulus, D 50, 17, 10: ,Secundum naturam est commoda cuiusque rei eum sequi, quem
sequentur incommoda.” (in Kriiger/Mommsen, Digesta I, I1).

BAGE 20, 175, 219; MinchArbR-Boewer, § 79 Rn. 40: Thising, Auenseiter, S. 50.
Thusing, Au3enseiter, S. 50.

0 ygl. Daubler, ZIAS 1995, 279, 306.

*! Thising, AuRenseiter, S. 71.

%% 50 nur Kraft, RAA 1968, 434, 436.
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deren Arbeitsvertrag auf den zukinftigen Tarifvertrag verweist, ist im
Arbeitskampf jedoch unpraktikabel, da sie dem Arbeitgeber seine
schnelle und unmittelbare Reaktionsmoglichkeit auf die gegnerische
Arbeitskampfmal3inahme zumindest wesentlich erschweren wirde;
im Verbandsarbeitskampf konnte sich der Aussperrungsbeschlul3
des Arbeitgeberverbandes mangels Kenntnis der Entlohnungsstruk-
tur seiner Mitgliedsunternehmen berhaupt nicht an dieser Unter-
scheidung orientieren>®. Hiervon geht selbst das BAG aus, wenn es
feststellt, dal? der Arbeitgeber jedenfalls bei kurzen Streikmal3nah-
men nicht abwarten muisse, ob und in welchem Umfang sich Arbeit-
nehmer an dem von der Gewerkschaft beschlossenen Streik
beteiligen wirden, da bei einem Abwarten des Streiks innerhalb der
Streikzeit praktisch kaum noch reagiert werden konnte®**. Auch das
BVerfG hat bei der Normenkontrolle des 8146 Abs.3 S.1 Nr.2
SGB llIn.F. (8 116 Abs. 3 S.2 AFG a. F.) auf die tatsachliche Parti-
zipation abgestellt, die durch den sog. Neutralitatsausschuld gemafr
88 146 Abs. 5, 393 SGB Il n. F. (88 116 Abs. 5, 206a Abs. 1 AFG
a. F.) festzustellen ist®®.

AulRerdem setzt der Partizipationsgedanke voraus, dal? Nutzen und
Lasten miteinander korrelieren. Da die Aul3enseiter aber nicht von
der normativen Wirkung des Tarifvertrages erfal3t werden, sondern
nur auf individualrechtlicher Ebene auf der Grundlage ihres Arbeits-
vertrages partizipieren, kénnen sie nicht mit der auf kollektivrechtli-
cher Ebene erfolgenden Einbeziehung in den Arbeitskampf belastet
werden®®. Der Tarifvertrag liefert hier nur ,soziale Daten“, an denen
sich der Individualarbeitsvertrag des Aul3enseiters durch inhaltsglei-
che Ubernahme oder einfachen Verweis orientiert>’. Der Arbeits-
kampf als Durchbrechung der allgemeinen Vertragsrechtsordnung ist
mangels unmittelbarer Normwirkung des Tarifvertrages nicht uner-
laRlich. Insoweit kommt nur die Moglichkeit der Abbedingung der Be-

zugnahme bzw. einer entsprechenden Anderungskiindigung in

593
5!
5!
596
5!

Thising, AuBenseiter, S. 71.

BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 623.
BVerfG, SAE 1996, 202, 215.

Thising, AuBenseiter, S. 51.

" Richardi, RdA 1971, 334, 338.
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Betracht. Gegen den Partizipationsgedanken spricht schliel3lich
auch, dal} die Einbeziehung der Auf3enseiter ohne jede Berlcksichti-
gung ihres Willens allein aufgrund einer bloRen 6konomischen
Rechnung erfolgen soll®®. Angesichts des weitreichenden Eingriffs in
die Vertragsfreiheit und die negative Arbeitskampffreiheit der Aul3en-
seiter, ist diese Begrtiindung nicht ausreichend, die passive Arbeits-

kampfbetroffenheit der AuRenseiter zu rechtfertigen>®.

c) Einheit der Belegschaft

Uberwiegend wird sowohl die passive wie auch die aktive Arbeits-
kampfbeteiligung nicht- und andersorganisierter Arbeitnehmer mit
der Funktionsfahigkeit des Arbeitskampfsystems gerechtfertigt, die
zur Wahrung der Arbeitskampfparitat eine Einbeziehung der ganzen
Belegschaft der Betriebe im umkampften Tarifgebiet erfordere, sog.
Einheit der Belegschaft im Arbeitskampf®. Danach legitimieren nur
die zur Wahrung der Arbeitskampfparitat erforderlichen Arbeits-
kampfmittel dazu, arbeitswillige Arbeitnehmer in den Arbeitskampf
einzubeziehen. Entscheidend sei, ob in diesen Betrieben ohne die
Beteiligung der nicht- und andersorganisierten Arbeitnehmer die Ar-
beitskampfparitat der Tarifparteien noch gewahrleistet ware oder
nicht. Arbeitskampfgegner auf Arbeithnehmerseite sei nicht der ein-
zelne Arbeitnehmer als solcher, sondern die Gesamtheit der Arbeit-

nehmer oder doch jedenfalls ein groRer Teil der Belegschaft®.

aa) Kampfkraft des Arbeitgebers
Die prinzipielle Vergitungspflicht gegentber Auf3enseitern wirde
angesichts des auf ca. ein Drittel der Arbeitnehmer begrenzten Q-

ganisationsgrades die Kampfkraft des Arbeitgebers erheblich schwa-

% picker, JZ 1979, 283, 288.

% 50 auch Kornbichler, Stillegung, S. 263; Schultheis, Stillegungsbefugnis, S.113.

600 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 311; Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht,
Rn. 289; Gamillscheg, KollArbR, S. 1046; Konzen, FS BAG, 273, 282; Lowisch/Rieble,
AR-Blattei, SD 170.2 Rn. 90; MinchArbR-Léwisch/Rieble, §245 Rn. 55; MinchArbR-
Otto, § 285 Rn.61; Rieble, SAE 1996, 227, 230; Schultheis, Stillegungsbefugnis,
S.248 f.; Seiter, Streikrecht, S. 347; Thusing, Aul3enseiter, S. 71 ff.; Zdllner/Loritz, Ar-
beitsrecht, S. 453.

% BAG, AP Nr. 24 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.670 R.
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chen®®. Der Arbeitgeber miisse daher die Méglichkeit haben, den
Kampfrahmen durch die Einbeziehung der Aul3enseiter zu erweitern,
um den eigenen Schaden durch Einsparung von Lohnkosten zu be-
grenzen und somit sein Durchhaltevermégen im Arbeitskampf zu
starken®®, Auch wenn die AuRenseiteraussperrung aufgrund der
regelmalig fehlenden gewerkschaftlichen Unterstiitzungszahlungen
an Aul3enseiter keine unmittelbare Druckfunktion gegeniber der
Gewerkschaft hat, liegt ihre Bedeutung im Bedirfnis nach Suspen-
dierung der Entgeltpflicht zur Schadensbegrenzung unabhéngig von
der Unméglichkeit oder Unzumutbarkeit der Beschaftigung®®*. Dies
ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn die Voraussetzungen
der Arbeitskampfrisikolehre nicht zweifelsfrei feststellbar sind, und
die Unrentabilitat der Fortfihrung des Betriebs nur vermutet wird. Die
Arbeitgeberseite ware zu einer entsprechend differenzierten und da-
mit erschwerten Gegenwehr gezwungen®®. Die Gewerkschaften
kénnten auch in Betrieben mit geringem Organisationsgrad durch
eine entsprechende Kampfstrategie den Arbeitskampfrahmen fak-
tisch allein bestimmen. So gehort beim Wellenstreik die tUber den
eigentlichen Kurzstreik andauernde Unsicherheit des Arbeitgebers
Uber das kunftige Streikverhalten der Arbeitnehmer zur Kampftaktik
der Gewerkschaft: Durch die Uberschiellende Wirkung des Kurz-
streiks soll weiterer Druck auf die Arbeitgeberseite ausgelbt wer-
den®®®. Diesem Druck kann der Arbeitgeber nur widerstehen, wenn
er den Kampfrahmen Uber den der Gewerkschaft angehérenden Tell

der Belegschaft ausweiten kann.

bb)Koalitionsbestand
Ohne die Einbeziehung der Aul3enseiter bei gleichzeitiger faktischer
Partizipation am Kampferfolg verliert andererseits auch die Ver-

bandsmitgliedschaft deutlich an Attraktivitat; durch das Fernbleiben

602

. Konzen, FS BAG, 273, 282; Thising, Au3enseiter, S. 73.

Gamillscheg, KollArbR, S. 1047; Konzen, FS BAG, 273, 282; Seiter, Streikrecht, S. 347.
8% Seiter, JA 1979, 337, 344; Thising, AuRenseiter, S.73.

% MiinchArbR-Otto, § 285 Rn. 61.

%% Hergenroder, SAE 1999, 51, 57 f.; Otto, Anm. zu BAG, AP Nr. 154, 155 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, Bl. 1214.
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bzw. den Austritt von Arbeithehmern waren die Koalitionen ge-
schwacht oder sogar in ihrem Bestand gefahrdet®’. Dies wird insbe-
sondere bei den eng gefiuhrten Streikformen deutlich, bei denen mit
minimalem Einsatz der Arbeitnehmerseite ein Maximum an Druck auf
die Arbeitgeberseite durch den Angriff auf die Verbandssolidaritat
ausgelibt werden kann®®. Dazu gehéren nicht nur die Schwerpunkt-
streiks, bei denen ausgewahlte Betriebe in einem Tarifgebiet be-
streikt werden, sondern auch sog. Bummel- und Nadelstichstreiks,
bei denen Arbeitnehmer in Schlusselstellungen kurzfristig, wiederholt

und sich gegenseitig abwechselnd die Arbeit niederlegen.

cc) , Taktik der offenen Tar* als Alternative?

Demgegenuber wird vorgebracht, dal3 die sog. ,Taktik der offenen
Tar* auf Arbeitgeberseite als Druckmittel ausreiche, weil nicht nur die
Gewerkschaftskassen durch Zahlung der Streikgelder belastet wur-
den, sondern weil sich die Betriebstatigkeit auch in psychologischer
Hinsicht erfahrungsgemaf nachteilig auf das Durchhaltevermdgen
der Streikenden auswirke®®. Fir organisierte Arbeitgeber komme
hinzu, dalR sie im Falle des Arbeitskampfes ideelle und materielle
Unterstitzungsleistungen ihres Arbeitgeberverbandes in Form von
Beratung, Offentlichkeitsarbeit und Unterstiitzungszahlungen aus
dem Arbeitskampffonds erhielten; Einzelarbeitgeber hatten die Mog-
lichkeit, Mitglied im Arbeitgeberverband zu werden, und seien im Ub-
rigen auch durch das Verbot der Vernichtung des Kampfgegners
geschiitzt®®®. AuRerdem konnten Arbeitgeber dem Streik auch durch
Eigenabwehrmaflinahmen standhalten, z. B. durch die Schaffung ei-
nes ausreichenden Finanzpolsters fur Kampfzwecke, Vorsorgemal3-
nahmen wie Lagerhaltung und Gestaltung der Lieferbedingungen,
Ersatzproduktion oder Produktionsverlagerung. Der Beeintrachtigung
der Wettbewerbsfahigkeit kénne durch solidarische MalRBhahmen der

nicht streikbetroffenen Arbeitgeber etwa in Form der sog. Streikhilfe-

%7 KassArbR-Kalb, S. 1805 Rn. 57.

8% BAG, AP Nr. 65, 101 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
9 | embke, Arbeitskampfbeteiligung, S. 100.

619 | embke, Arbeitskampfbeteiligung, S. 100.
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abkommen begegnet werden, mit denen sich die am Abkommen
beteiligten Arbeitgeber verpflichten, im Fall eines Arbeitskampfes
gegenseitig Hilfe zur Uberbriickung von Lieferschwierigkeiten zu ge-
wahren.

Die Beschrankung der Arbeitgeberseite auf die Weiterproduktion
reicht jedoch nicht aus, um ein Verhandlungs- und Kraftegleichge-
wicht zwischen den Tarifvertragsparteien herzustellen. Zum einen
hat der Arbeitgeber kein Interesse an der Fortfihrung des Betriebs,
wenn dies nach seiner Prognose unwirtschaftlich ist. Soll die Aus-
sperrung im Verbandsarbeitskampf auf weitere unbestreikte Betriebe
ausgedehnt werden, wirde die Beschrankung auf organisierte A-
beitnehmer auRerdem dazu fiihren, dal3 in diesen Betrieben unter
Umstanden Funktionseinheiten auseinandergerissen und Arbeitsab-
laufe willkarlich unterbrochen werden, so dal3 die Fortfihrung des
Betriebs sogar unmdoglich oder unzumutbar im Sinne der Arbeits-
kampfrisikolehre wiirde®!*. AuBerdem kann die Arbeitgeberseite auch
deshalb nicht auf eine bloRe Durchaltetaktik verwiesen werden, da
den Koalitionen nicht irgendwelche, sondern wirksame Betéatigungs-
maoglichkeiten zur Verfolgung des Koalitionszwecks eingeraumt wer-
den miissen®?,

Wegen ihrer schadensbegrenzenden Funktion ist die AulR3enseiter-
aussperrung auch nicht vergleichbar mit dem politischen Streik, des-

3 aus der

sen Unzulassigkeit sich nach herrschender Meinung®
Lwirtschaftlichen Geiselnahme” Unbeteiligter zur Druckausibung ge-
gen Dritte ergibt®*. Sie verstoRt auch nicht gegen die negative Koali-
tionsfreiheit der AuBenseiter®®, da diese zum einen nicht im Sinne
einer absoluten Freiheit von jeglicher Einbeziehung in die koalitions-
t616;

spezifischen Tatigkeiten zu verstehen is zum anderen ist sie bei

dem eingeschrankten Organisationsgrad der Arbeitnehmer zur Aus-

! Thising, AuBenseiter, S. 73.

612 BverfGE 17, 319, 333 f..

63 BAG, AP Nr. 1, 32 und 41 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht,
Rn. 139; Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, S. 86; Sollner, Arbeitsrecht, S. 78; Zollner/Loritz,
Arbeitsrecht, S. 407.

4 Thising, AuBenseiter, S. 64; a. A.: Wiedemann, RdA 1969, 321, 326; vgl. auch Richardi,
RdA 1971, 334, 338.

615 ygl. Wiedemann, RdA 1969, 321, 326.

616 5. 0. 2. Teil, 2. Kapitel A | 2c) bb).
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Ubung der positiven Koalitionsfreiheit der Arbeitgeberseite zwingend
h617.

erforderlic
dd)Betriebsstillegung als Alternative?

Eine vergleichbare funktionstypische Bedeutung trifft fir die arbeits-
kampfbedingte Betriebsstillegung —auch unter dem Gesichtspunkt
eines ,milderen Mittels* gegenuber der Aussperrung — nicht zu, denn
die Betriebsstillegung ist aufgrund ihres auf den Betrieb bzw. Be-
triebsteil beschrankten Umfangs so milde, daf} sie die Kampfge-
wichte Uberhaupt nicht verschieben kann. Anders als bei der
Aussperrung, hat der Arbeitgeber bei der Betriebsstillegung auch im
Verbandsarbeitskampf keinerlei Moglichkeit, den Arbeitskampfrah-
men auszudehnen und damit das Krafteverhaltnis gegentber der
kampffiuhrenden Gewerkschaft zu beeinflussen. Da es sich bei den
arbeitswilligen Arbeitnehmern — wie der Senat im Urteill vom
22.03.1994 selbst anerkennt®!® — in der Regel um AufRenseiter han-
delt, die in der Regel keinerlei Einflu3 auf die kampffihrende Ge-
werkschaft haben, ist die Suspendierung ihrer Arbeitsverhaltnisse fur
den Arbeitgeber zwar im begrenzten Umfang des Streikbeschlusses
schadensbegrenzend, jedoch nicht geeignet, irgendeinen noch so
milden Druck auf den tariflichen Gegenspieler auszuliben. Statt des-
sen wird der Gewerkschaft die Rechtsmacht eingeraumt, durch den
Kampfbeschlul3 die Arbeitsvertrdge der nicht- und andersorganisier-
ten Arbeitnehmer stillegungsoffen zu gestalten®’®. So wird das Kraf-
teverhaltnis zwischen der Arbeithehmer- und der Arbeitgeberseite
aufgrund der eintretenden Zwangssolidarisierung der arbeitswilligen
Arbeitnehmer mit der Gewerkschaft und der damit einhergehenden
Provokation von Gewerkschaftsbeitritten allenfalls zu Lasten der Ar-
beitgeberseite beeinfluf3t.

Angesichts des Eingriffs in die Rechte der arbeitswilligen Arbeitne h-

mer hat die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung noch nicht ein-

87 50 auch Thiising, AuRenseiter, S.73.

618 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 195 R.
%9 Rieble, SAE 1996, 224, 235; Streckel, Anm. zu BAG, EzA Nr. 120 zu Art.9 GG Arbeits-
kampf, S.12.
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mal eine deeskalierende Wirkung®®. Allerdings wére dies fiir ein Ar-
beitskampfmittel auch nicht zielfihrend, da ein Arbeitskampfergebnis
regelmanig nur dann zu erzielen sein wird, wenn beide Tarifvertrags-
parteien unter dem nétigen Verhandlungsdruck stehen®?.

Die fehlende Paritatsfunktion der Betriebsstillegung wird auch daran
deutlich, dal3 durch die Betriebsstillegung genau das erreicht wird,
was die Gewerkschaft mit ihrem Streikaufruf bezweckt, namlich die
vollstandige Arbeitsniederlegung im bestreikten Betrieb bzw. Be-
triebsteil. Dies kann allenfalls die Gewerkschaft begtinstigen, da aus
ihrer Sicht die nicht hundertprozentige Umsetzung des Streikbe-
schlusses eine unzureichende Druckausubung auf den Arbeitgeber
darstellt. Die Arbeitskampfparitat kann jedoch nicht durch die vol-
standige Umsetzung des Kampfbeschlusses der Arbeitnehmerseite
durch ein Arbeitskampfmittel des Arbeitgebers hergestellt werden,
das angeblich seiner Organisationssicherheit dient. Dies ware der
vollstandige Abschied von einem vertraglichen Arbeitskampfmodell
und wirde der Gewerkschaft die hoheitliche Aufgabe zuweisen, dal
ihre Gegenmachtbildung zur Paritat fuhrt, wohingegen der Arbeitge-
ber grundsatzlich keine Gegenmittel mehr haben muRR®%2,

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist schliel3lich auch kein
erforderlicher Ausgleich fur etwaige Belastungen des Arbeitgebers
durch die Aussperrungsvoraussetzungen®?®. Diese Annahme liegt
letztlich der von Hanau vertretenen Ansicht zugrunde, wonach die
Paritat im Arbeitskampf gefahrdet sei, wenn die Arbeitgeber be-
streikter Betriebe in der Bemessung ihrer Reaktion nicht frei wéaren,
sondern den Betrieb erst schlie3en durften, wenn alle Arbeitnehmer
nicht mehr beschaftigt werden kénnten®®*. Eine paritatswidrige Hin-
derung unternehmerischer Reaktion auf Streiks kbnne aber in der fir
den Arbeitgeber ,auf3erordentlich miflichen Situation® liegen, dal3 er
in Einzelfallen dadurch behindert werde, dal? er sich mit Ansprichen

Arbeitswilliger auseinandersetzen misse, die wirklich oder vermeint-

620
621
622
6.

so aber Buschmann, AuR 1995, 39, 40.

ebenso Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 274.

Gobel, Suspendierungsrecht, S. 199.

3 ebenso Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 136, 251, 278.
24 Hanau, NZA 1996, 841, 846.
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lich zur Weiterarbeit in der Lage seien®®. Auf dieses Argument laufe
auch die Begrindung des BAG hinaus, dald der Arbeitgeber die
Maoglichkeit haben muisse, seine arbeitsvertraglichen Pflichten der
arbeitsvertraglichen Lage anzupassen, und dal’3 die Belastung der
Arbeitnehmer durch ihre Einbeziehung in das Arbeitskampfgesche-
hen durch die Vorteile aufgewogen werde, die sich mittelbar auch fur
sie durch eine effiziente Tarifpraxis und die Erfolge der gewerk-
schaftlichen Tarifpolitik ergeben®?®.

Da dem Arbeitgeber in dieser Situation bereits die Aussperrung zur
Verfligung steht, geriete er aber nur dann in eine ,miR3liche Situation®,
wenn die Aussperrungsvoraussetzungen ihn unzumutbar belasten
und somit ein zusatzliches — geringeren Anwendungsvoraussetzun-
gen unterliegendes — Arbeitskampfmittel in Gestalt der arbeitskampf-
bedingten Betriebsstillegung erforderlich machen wirden. Das ist
jedoch wie soeben gesehen gerade nicht der Fall®?’. Selbst wenn
man unterstellt, dal} die strengeren Anforderungen an die Aussper-
rungserklarung erst zur Etablierung der arbeitskampfbedingten Be-
triebsstillegung verscharft wurden®?®, kénnen sie zuvor vor dem
Hintergrund eines funktionierenden Arbeitskampfsystems kaum eine
unzumutbare Belastung des Arbeitgebers dargestellt haben. Im Ubri-
gen sind gewisse Unterschiede bei der Aussperrung — sieht man von
den Verscharfungen bei der Aussperrungserklarung ab — durch ihre
strukturelle Verschiedenheit von der Betriebsstillegung gerechtfer-
tigt®?. Denn sowohl das Erfordernis eines Verbandsbeschlusses als
auch die Aussperrungsquoten sind bei der Verbandsaussperrung als
.Kontrollmittel“ erforderlich, weil die Aussperrung im Verbandsar-
beitskampf ungleich gré3ere Auswirkungen auf Dritte haben kann,
als die Firmenaussperrung und die arbeitskampfbedingte Betriebs-
stillegung. Auch ein Differenzierungsverbot im engen Sinne wirde

keine unzumutbare Belastung des Arbeitgebers darstellen, da die

%25 Hanau, NZA 1996, 841, 846 f..

6 Hanau, NZA 1996, 841, 846.

27 5. 0. 3.Teil, 1. Kapitel A Il 3c).

628 \gl. Konzen, Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
9 50 auch Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 261 f..
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grundsatzliche Rechtsausibung durch den Arbeitgeber hiervon wun-
berthrt bleibt.

5. Ergebnis

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung l&Rt sich nicht aus der
suspendierenden Abwehraussperrung ableiten, da sie in ihren An-
wendungsvoraussetzungen mit ihr nicht gleichgesetzt werden kann.
Insbesondere unterscheidet sie sich von der Aussperrung im —fir
ein Arbeitskampfmittel des Arbeitgebers systemwidrigen — Erforder-
nis eines gewerkschaftlichen Streikbeschlusses statt eines Arbeitge-
berverbandsbeschlusses. Auch das Differenzierungsverbot und die
Aussperrungsquoten sind aufgrund der Wesensverschiedenheit der
beiden Arbeitskampfmittel bei der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung nicht einschlagig.

Eine Ableitung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung aus der
Aussperrung scheitert ferner daran, dal3 sie nicht unter Wahrung der
Verhandlungs- und Arbeitskampfparitat flr ein funktionierendes Ar-
beitskampfsystem erforderlich ist. Aufgrund der fehlenden Paritats-
funktion®° kann die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung die
Aussperrung — im Anwendungsbereich Betrieb®! — auch nicht funk-
tional ersetzen. Weshalb ein so ausgestattetes Recht auf Betriebs-
stillegung erforderlich sein soll, bleibt daher im Hinblick auf den
Grundsatz der Arbeitskampfparitat zunachst weiter zweifelhaft®*?. Die
Betriebsstillegung kann somit nicht als Sonderform der Aussperrung

anerkannt werden.

lll. Legitimation als Ergénzung der Arbeitskampfrisikolehre
Innerhalb der Literatur wird die arbeitskampfbedingte Betriebsstille-

gung teilweise auch als Erganzung der Arbeitskampfrisikolehre im

%0 5 0.3.Teil, 1. Kapitel A 1 1.

81 50 aber Rieble, SAE 1996, 227, 234.

632 vgl. KassArbR-Kalb, S. 1851 Rn. 221; Kornbichler, Stillegung, S. 350; Thising, Aul3en-
seiter, S. 130; ders., Anm. zu BAG, EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 10; Tre-
ber, Anm. zu BAG, EzA Nr.127 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 16.
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Sinne einer Fortentwicklung dieses Arbeitskampfinstitutes einge-
stuft®3,

Teilweise wird sogar angenommen, dal3 die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung die Arbeitskampfrisikolehre zumindest fur den Be-
reich der direkt kampfbetroffenen Betriebe substituiere®*. Denn
ebenso wie die Berufung auf die Arbeitskampfrisikolehre fihrt auch
die Austibung des Rechts auf Betriebsstillegung zur Suspendierung
der arbeitsvertraglichen Hauptleistungspflichten.

Eine Ersetzung bzw. Erganzung der Arbeitskampfrisikolehre kann die
Betriebsstillegung aber nur sein, wenn sie sowohl formell, d. h. im
Hinblick auf die Rechtsnatur und die Anwendungsvoraussetzungen,
als auch materiell, d. h. im Hinblick auf die Rechtsgrundlage, mit der
Arbeitskampfrisikolehre zumindest fir den Bereich des direkt kampf-

betroffenen Betriebs vergleichbar ist.

1. Arbeitskampfrisikolehre

Fur das Problem der Verteilung des Lohnrisikos bei den durch einen
Arbeitskampf verursachten Betriebsstorungen oder Arbeitsausfallen
in Betrieben oder Betriebsteilen, die nicht unmittelbar am Arbeits-
kampf beteiligt sind, gibt es unterschiedliche Losungsansatze der
Rechtsprechung und der Wissenschaft, von denen allerdings bis auf
weiteres nur die — im Grundsatz von der herrschenden Lehre aner-
kannte — Arbeitskampfrisikolehre der Rechtsprechung mal3gebend
ist®3°,

Obwohl das BAG selbst von einem ,Lohnverweigerungsrecht nach
Arbeitskampfrisikogrundsatzen“ spricht, versteht es die Arbeits-
kampfrisikolehre als Modifikation des zivilrechtlichen Leistungssto-
rungsrechts und nicht als Arbeitskampfmittel®®®. Anders als bei der

Aussperrung habe der Arbeitgeber hier keinen kampftaktischen Ent-

6% Bauer/HauRmann, DB 1996, 881, 885; Bepler, AuA 1998, 228, 230; Gussone, AuR
1995, 377, 378; Hanau, NZA 1996, 841, 846; Zbllner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 245.

634 Mayer, AiB 1995, 135 f., der die Arbeitskampfrisikolehre auch bei Fernwirkungen von
Arbeitskdmpfen aufgeben mdéchte, da sie dort zu einer ,unseligen Verzerrung des Kraf-
tegleichgewichts* fiihre.

63 Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 171 m.w. N.; MinchArbR-Boewer, §79 Rn.9,
29 ff..

6% BAG, AP Nr. 70 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 589; Kissel, Arbeitskampfrecht, S.405
Rn. 63.
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scheidungsspielraum®*’. Der Entgeltwegfall trete automatisch ,kraft
Gesetzes" bei Vorliegen der Voraussetzungen ein, so daf} der Ar-
beitgeber, der sich auf die Arbeitskampfrisikolehre beruft, nicht
rechtsgestaltend auf das Arbeitsverhaltnis einwirke, sondern eine
rechtsvernichtende Einwendung geltend mache .

Demgegeniber handelt es sich nach der wissenschaftlichen Literatur
um ein Lohnverweigerungsrecht, das eine (konstitutive) Willenserkla-
rung bzw. eine Wissenserklarung beziglich der technischen Unmdg-
lichkeit oder der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit der Beschaftigung

voraussetze %%,

a) Entwicklung und Stand der Rechtsprechung

Die Arbeitskampfrisikolehre entstand als Ausnahmetatbestand zur
sog. arbeitsrechtlichen Betriebsrisikolehre im Wege der richterlichen
Rechtsfortbildung. Dabei geht es um Faélle, in denen die Erbringung
der Arbeitsleistung aus im Betrieb liegenden technischen oder wirt-
schaftlichen Grinden, die weder vom Arbeitgeber noch von den Ar-
beitnehmern zu vertreten sind, unmdglich bzw. wirtschaftlich sinnlos,
also unzumutbar wird.

Auszugehen ist von den Vorschriften der 88§ 275 ff., 323 ff. BGB
a. F., denen das allgemeine Rechtsprinzip zugrundeliegt, dal? jeder
einen ihn treffenden Schaden, das Lebensrisiko, selbst zu tragen
habe®?®. Hierzu wurden im arbeitsrechtlichen Schuldverhéltnis Aus-
nahmeregelungen getroffen, die eine Risikoverlagerung auf den Ar-
beitgeber vorsehen, z. B. fur Falle vorubergehender Verhinderung
der Arbeitsleistung nach § 616 BGB (z. B. Krankheitsfall) oder Ver-
zug der Arbeitsannahme nach 8 615 BGB a. F.. Da Betriebsrisiko-
falle sowohl als Unmdglichkeit als auch als Annahmeverzug
angesehen werden kdnnen, war anzunehmen, dafl} das BGB inso-

weit eine Gesetzesliicke enthielt und statt der allgemeinen Vor-

%7 BAG, AP Nr. 64 (Bl.921 R), Nr. 65 (B.937R) zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Kalb, FS
Stahlhacke, 213, 224.

zg BAG, AP Nr. 107 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1520.
Birk/Konzen/Loéwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 92; Lieb, NZA 1990, 293 ff.; Sei-
ter, RdA 1979, 393, 399 Fn.64 m. w. N.; Thising, DB 1995, 2607, 2608.

0 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 388 Rn.5.
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schriften der 88 323, 615 BGB a.F. (jetzt: 88 326, 615BGB n.F.)
eine besondere Lehre eingreifen sollte®*!. Diese Modifikation des
allgemeinen Lebensrisikos hat auch durch das Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetz keine Anderung erfahren: Vielmehr ist das Fortbe-
stehen des Vergltungsanspruchs jetzt ausdriicklich in § 615 S.3
BGB n.F. fur Falle, ,in denen der Arbeitgeber das Risiko des A-
beitsausfalls tragt”, geregelt.

Im Anschlu3 an die grundlegenden Entscheidungen des Reichsge-
richts vom 06.02.1923%? und des Reichsarbeitsgerichts vom
20.06.1928%# entwickelte das BAG die Beriebsrisikolehre aus der
sog. Spharentheorie, wonach Betriebsstorungen, die aus der Sphéare
der Arbeitgeber herrihrten, in deren Risikobereich fielen, und Be-
triebsstérungen, die durch die Arbeitnehmerschaft veranlal3t wurden,
zu deren Lasten gingen®*.

Nach dieser traditionellen Betriebsrisikolehre trug grundsatzlich der
Arbeitgeber das Lohnrisiko bei fehlender Beschéaftigungsmadglichkeit
infolge von Betriebsstérungen (allgemeines Betriebsrisiko) unabhéan-
gig davon, ob es sich um betriebsinterne oder externe Stérungsursa-
chen handelte. Eine Ausnahme galt nur fir den Fall, daR die
Arbeitsverhinderung durch Ereignisse oder Handlungen verursacht
wurde, die auf ArbeitskampfmalBnahmen der Arbeithehmerseite ai-
riackzufihren waren (Arbeitskampfrisiko). Danach verlor der arbeits-
willige Arbeitnehmer, der aufgrund eines Streiks in seinem Betrieb
(Teilstreik) oder infolge eines Streiks in einem anderen Betrieb
(Fernwirkung) nicht beschaftigt werden konnte, seinen Entgeltan-
spruch, wahrend Aussperrungsfolgen weiterhin in die Risikosphéare
des Arbeitgebers fielen. Der Grundsatz, dafld der Arbeitgeber das
Betriebsrisiko trage, kénne keine Anwendung finden, wenn die Un-
moglichkeit der Beschaftigung auf das Verhalten der Arbeithehmer
zurlickzufihren sei; entscheidend sei die Solidaritat der Arbeitneh-

mer untereinander, die tUber den einzelnen Betrieb hinausreiche und

oat Gamillscheg, KollArbR, S. 1246 m.w. N. in Fn. 7.

52 RGZ 106, 272, 275 f..

&3 RAG, ARS 3, 116, 120 ff..

84 BAG, AP Nr. 2, 3, 4, 5, 14, 15, 28 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.

N
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unabhangig von der Zugehoérigkeit zu einer bestimmten Gewerk-
schaft sei®®.

Aufgrund vielfaltiger Kritik gegen diese Arbeitskampfrisikoverteilung,
die zwischen Streik- und Aussperrungsfolgen einerseits, und dem
Betriebs- und Wirtschaftsrisiko andererseits unterschied, beurteilt
das BAG das Arbeitskampfrisiko seit den Beschlissen vom
22.12.1980%, die die Urteile vom 10.06.1980%" um das Problem der
mittelbar betroffenen Unternehmen ergénzten, nicht mehr nach der
Sphéarentheorie, sondern allein nach dem Prinzip der Arbeitskampf-
paritat, das sich nicht nur auf die Ausgestaltung der Kampfmittel
selbst, sondern auch auf das Recht der Leistungsstérungen auswir-
ke®*®. Danach tragen die Arbeitnehmer das Lohnrisiko fiir die Dauer
der arbeitskampfbedingten Stoérung, wenn die Auswirkungen eines
rechtméaRigen Arbeitskampfes in mittelbar betroffenen Betrieben
(oder Betriebsteilen) das Kraftegleichgewicht der kampffihrenden
Parteien bei der gebotenen typisierenden Betrachtung beeinflussen
kénnten®®. Diese sog. Paritétsrelevanz setzt eine wirtschaftliche Ab-
hangigkeit oder koalitionspolitische Verbindung auf Arbeitgeberseite
voraus®°; denn nur dann kann die Belastung mit dem Lohnrisiko
zum sog. Binnendruck im Arbeitgeberlager fihren, d. h. dem latenten
oder sogar realen Druck der bestreikten auf die mittelbar betroffenen
Arbeitgeber, den Forderungen der Gewerkschaft nachzugeben®.
Fir den unmittelbar betroffenen Betrieb bedarf es insoweit keiner
weiteren paritatsbezogenen Erwagungen®?.

Die Anwendung des Paritatsgedankens fiihrte neben der Gleichstel-
lung von (rechtmafligen) Streiks und Aussperrungen als Ursache von
Betriebsstérungen auch zur Gleichstellung des Betriebsrisikos mit
dem Wirtschaftsrisiko. Denn fur die Paritatsstorung sei unerheblich,

ob der Arbeitgeber seine Arbeitnehmer ohne sein Verschulden aus

5 BAG, AP Nr. 2 zu § 615 BGB Betriebstisiko.

646 BAG, AP Nr. 70, 71 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

%7 BAG, AP Nr. 64, 65 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

8 BAG, AP Nr. 70, 71 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

9 BAG, AP Nr. 70, 71, 114, 121, 122 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
80 BAG, AP Nr. 70 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI. 590 R.

1 BAG, AP Nr. 70 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl.589 a. E..

2 BAG, AP Nr. 65 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.937 R.
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betriebstechnischen Grinden nicht beschéaftigen kénne (Betriebsrisi-
ko), oder ob die Fortsetzung des Betriebs etwa wegen Auftrags- oder
Absatzmangels wirtschaftlich sinnlos werde (Wirtschaftsrisiko)®2.
Eine Einschrankung soll nur dann gelten, wenn die Betriebsstérung
auf einer unternehmerischen Fehldisposition beruht®*.

Diese Grundsatze gelten nach wie vor sowohl in Fallen der durch
Fernwirkungen eines Arbeitskampfes mittelbar betroffenen Betriebe
als auch in Fallen unmittelbar arbeitskampfbetroffener Betriebe®®.
Die aufgrund der beiden ,Stillegungsurteile® vom 22.03.1994 und
vom 31.01.1995°%°° befiirchtete Verabschiedung der Arbeitskampfrisi-

557 und vom

kolehre wurde durch die Folgeurteile vom 27.06.199
11.07.1995°%8 zwar wieder hinfallig®®. Das Risiko der Fehlinterpreta-
tion der betreffenden BAG-Entscheidung hatte sich in einem der U-
teile vom 15.12.1998°%%° dennoch realisiert, da der Arbeitgeber dort
offensichtlich das Recht auf Betriebsstillegung statt der vermeintlich
verabschiedeten Arbeitskampfrisikolehre wahrne hmen wollte %52,

Auch die Wellenstreikproblematik wird grundséatzlich nach den
Grundsatzen der Arbeitskampfrisikolehre beurteilt®®?, Die Paritatssto-
rung ergibt sich hier daraus, dafl3 durch diese Arbeitskampftaktik die
Zahlung von Annahmeverzugsentgelt ganz gezielt herbeigefuhrt
werden soll, so daR die Vergiitung selbst zum Kampfmittel wird 2.
Insoweit soll die Arbeitskampfrisikolehre nunmehr auch Falle erfas-
sen, in denen die Unmdoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Beschafti-

gung nicht allein auf vorangegangenen Arbeitskampfmal3inahmen der

3 BAG, AP Nr. 70 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.590.

4 BAG, AP Nr. 70 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.591.

5 BAG, AP Nr. 129, 137, 138, 139, 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

% BAG, AP Nr. 130 und 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 194 R, 619 R.

%7 BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 622.

58 BAG, AP Nr. 138 und 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 625 R, 630 f..

%9 Bittner, AR-Blattei, ES 171.1 Nr. 43, S. 9; Kirchner, WiB 1995, S. 209.

0 BAG, AP Nr. 154 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%L Fischer, RdA 1999, 404, 409.

2 BAG, AP Nr. 147, 152, 154, 155 zu Art.9 GG Arbeitskampf mit im Ergebnis zustimmen-
der Anm. Fischer, RdA 1999, 406 ff.; Hergenréder, SAE 1999, 55 ff.; Nicolai, Anm. zu
BAG, EzA Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S.9 ff.; Otto, Anm. zu BAG, AP Nr.154,
155 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1212 R ff.; a. A.: Treber, Anm. zu BAG, EzA Nr. 127
zu Art.9 GG Arbeitskampf, S. 20 f., der die Anwendung der Arbeitskampfrisikolehre al-
lein auf die Falle beschréanken will, in denen die Unmdéglichkeit oder die nach wirtschaftli-
chen Kriterien im Einzelfall zu beurteilende Unzumutbarkeit des Arbeitsausfalls allein
durch den Arbeitskampf bedingt ist.

%3 Rieble, SAE 1997, 285, 289.
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Arbeitnehmer beruht, sondern vom Arbeitgeber ergriffene Abwehr-
mafinahmen mit Ausnahme rein vorbeugender AbwehrmafRnahmen
mitursachlich sind. Zweitens soll die Arbeitskampfrisikolehre auch
dann anwendbar sein, wenn der Streik und die durch Gegenmal3-
nahmen des Arbeitgebers mitverursachte Betriebsstérung zeitlich
auseinanderfallen. Drittens soll die Arbeitskampfrisikolehre einschla-
gig sein, wenn Arbeitnehmer sich nach vorangegangenen Arbeits-
kampfmalRnahmen bei fortbestehender Beschaftigungsmaoglichkeit
nicht zu einem Verzicht auf weitere Streikmaflinahmen bereit erkla-
ren. Im Urteil vom 17.02.1998 wurde die Arbeitskampfrisikolehre
noch insofern erganzt, als das BAG als Voraussetzung fur ihre Gel-
tendmachung nunmehr verlangt, dal3 der Arbeitgeber auch im A-
beitskampf sein Direktionsrecht bei der Auswahl der fir die

Aufrechterhaltung der Produktion benétigten Arbeitnehmer ausiibt®®.

b) Stand der Literatur

Diese Arbeitskampfrisikolehre ist in der wissenschaftlichen Literatur

indes nicht unumstritten.

aa) Lehre von der Annahmeunmaglichkeit

Nach einer von Picker begrindeten Auffassung werden Arbeits-
kampfrisikofélle bereits als Annahmeverzug in 8 615 BGB erfal3t, der
nicht nur die Annahmeunwilligkeit, sondern auch die Annahmeunfa-
higkeit regele, sog. Lehre von der Annahmeunméglichkeit®®. Zur
Begrindung wird die Entstehungsgeschichte des 8615 BGB a.F.
angefuhrt, wonach es fir das Vorliegen des Annahmeverzugs keine
Rolle spielen sollte, warum der Arbeitgeber die Arbeitsleistung nicht
annimmt, also nicht annehmen will oder nicht annehmen kann; viel-
mehr sollte insoweit ,irgendein auf Seite des Glaubigers liegender

Grund“ geniigen®®. Fiir eine umfassende Anwendbarkeit des § 615

4 BAG, AP Nr. 152 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1824.

%5 Ppicker, JZ 1979, 285 ff.; ders., JZ 1985, 693 ff.; ders., FS Kissel, 817 ff.; Daubler-
Colneric, Arbeitskampfrecht, Rn. 605, 614; Mayer, BB 1990, 2482, 2487; Staudinger-
Richardi, BGB, § 615 Rn. 216, 249; Richardi, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 71 und 72 zu
Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 599 R; Unterhinninghofen, AuR 1990, 21; Wank, FS Kissel,
1225, 1249.

6 Mot. Il, S. 68, 462.
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a. F. BGB auch in Fallen der Annahmeunwilligkeit spreche auch der
Fixschuldcharakter der Arbeitsleistung, aufgrund dessen die Verwei-
gerung stets mit der Unmaglichkeit der Arbeitsleistung zusammen-
falle °°7
Gebot der Rechtsklarheit®®®,

Damit sei § 615 S. 1 BGB a. F. grundsatzlich fur jede Art der Able h-

nung der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber einschlagig®®. Aller-

. FlUr dieses Normverstandnis spreche letztlich auch das

dings sei das Wirtschaftsrisiko vom Betriebsrisiko zu trennen, da es
keine Leistungsstorung darstelle®”®. Bei arbeitskampfbedingten Be-
triebsstorungen sei § 615 S. 1 BGB a. F. in teleologischer Reduktion
einzuschranken, so dald der durch die Betriebsrisikotragung ver-
drangte § 323 Abs. 1 BGB a. F. (jetzt: § 326 Abs. 1 BGB n. F.) mit
der Folge des Wegfalls der Vergutungspflicht des Arbeitgebers wie-
der Anwendung finde. Der Grund fur die Durchbrechung der Sub-
stratsgefahr sei nicht die Beeinflussungsmoglichkeit im konkreten
Arbeitskampf, sondern die Institutionalisierung des Arbeitskampfes
als eines rechtmalligen Geschehens mit Eingriffsmoéglichkeiten in
fremde Rechtsspharen®. Auf Arbeitgeberseite miisse der Eingriff in
den eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb durch rechtméas-
sige ArbeitskampfmalRnahmen der Arbeitnehmerseite zwar geduldet
werden; die Belastung des Arbeitgebers mit der Vergutungspflicht
bzw. die Verweisung auf arbeitskampfrechtliche AbwehrmalRnahmen
zur Vermeidung eines Verhandlungsiibergewichts der kampffiihren-
den Gewerkschaft sei jedoch nicht mit der Gefahrtragungsregelung
vereinbar®?,

Diese Auffassung wurde zwischenzeitlich jedoch endgultig durch
8§615S. 3 BGB n.F. Uberholt, der ausdricklich nur Betriebsrisiko-
falle, nicht auch Arbeitskampfrisikofalle erfat®”®. AuRerdem ist es

widersprichlich, Arbeitskampfrisikofalle unter den Tatbestand des

7 picker, JZ 1985, 693, 700.

88 schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 33.

%9 50 auch Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 32 1., 42, 47.

67 picker, JZ 1979, 285, 293: Richardi, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 71 und 72 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, BI. 599.

™ picker, JZ 1979, 285, 293; Richardi, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 71 und 72 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, Bl. 601.

672 Richardi, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 71 und 72 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI. 601 R.

7 palandt, BGB, § 615 Rn. 22.
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8615 BGB zu subsumieren, aber die Rechtsfolge nach arbeits-
kampfrechtlichen Grundséatzen zu beurteilen. Dann macht es prinzi-
piell Gberhaupt keinen Sinn, Arbeitskampfrisikofalle unbedingt in das

vorhandene Leistungsstérungssystem des BGB einzufiigen®’“.

bb)Lehre von der Aussperrungsobliegenheit

Nach einer teilweise vertretenen Meinung entfallt die Vergitungs-
pflicht des Arbeitgebers bei arbeitskampfbedingten Betriebsstorun-
gen nur dann, wenn er die betroffenen Arbeitnehmer im Wege der
Aussperrung unmittelbar in den Arbeitskampf einbezieht, sog. Lehre
von der Aussperrungsobliegenheit®”®. Diese Ansicht setzt voraus,
daRR der Arbeitgeber grundsatzlich nicht nur das Betriebs- und Wirt-
schaftsrisiko im Arbeitsfrieden, sondern auch im Arbeitskampf tragt
und geméan § 615 BGB zur Zahlung der vereinbarten Vergitung ver-
pflichtet ist. Die Aussperrungsmaoglichkeit soll nicht nur notwendige,
sondern auch hinreichende Bedingung der Lohnrisikoverteilung in
kampfbetroffenen Drittbetrieben sein, weil sie dem Arbeitgeber die
paritdtsgewahrleistende Chance verschaffe, den Wegfall der Ent-
geltanspriche herbeizufihren und damit wirksamen Druck auf den
Kampfgegner auszutben.

Die Lehre von der Aussperrungsobliegenheit ist jedoch bereits des-
halb abzulehnen, weil die Aussperrung nach der Aussperrungsarith-
metik®’® des BAG quotenmaRig und raumlich im Tarifgebiet begrenzt
wird und somit unter Umstanden keine ausreichende Entlastung dar-
stellt®”’. Ferner kénnen die auRerhalb des Kampfgebietes drittbe-
troffenen  Arbeitgeber nicht auf die Sympathieaussperrung
zuruckgreifen, weil diese nach der Rechtsprechung nicht zur Her-
stellung der Verhandlungsparitat erforderlich ist®”®. Die Lehre von der

Aussperrungsobliegenheit benachteiligt auch die kampfbetroffenen

™ so auch Kornbichler, Stillegung, S.125; vgl. aber Schultheis, Stillegungsbefugnis,

S.93 ff,, 101.

% Eisemann, BB 1979, 218; ders., AuR 1981, 357, 365 ff.; Hueck/Nipperdey/Sacker, A-
beitsrecht 11/2, S. 946; Ramm, FS Abendroth, 275, 294; Weiss, AuR 1974, 37, 48.

676 5. 0. 3.Teil, 1. Kapitel A Il 1c) ee).

7 gegen eine Aussperrungsobliegenheit: Gamillscheg, KollArbR, S. 1249; Lowisch/Bittner,
Arbeitskampfrecht, Rn. 607; MinchArbR-Boewer, 8§ 79 Rn. 42; Seiter, RdA 1979, 393,
399; ZdlIner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 242.

678 BAG, AP Nr. 85, 90 zu Art.9 GG Arbeitskampf.
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Arbeitnehmer, weil sie als Arbeitskampfbeteiligte von vornherein kei-
ne Entgeltersatzleistungen der Bundesagentur fur Arbeit beanspru-
chen kénnen, § 146 Abs. 2 SGB 111°7,

SchlieB3lich &Rt die Lehre von der Aussperrungsobliegenheit unbe-
ricksichtigt, dal3 es sich bei der Arbeitskampfrisikolehre anders als
bei der Aussperrung nicht um ein Arbeitskampfmittel, sondern um
einen aus dem Zivilrecht entwickelten Leistungsstérungstatbestand
ohne jeglichen kampftaktischen Entscheidungsspielraum handelt, so
dal3 bereits aufgrund dieser unterschiedlichen Rechtsnatur ein Aus-
tausch der beiden Arbeitskampfinstitute weder in der einen noch in
der anderen Richtung in Betracht kommt®°. Der Arbeitgeber, der
sich auf eine Durchhaltetaktik beschrdnken méchte, wirde zu einer
aktiven Gegenwehr gedréangt, die er aus unterschiedlichen Grinden,
etwa aus betriebspsychologischen (Ausschlul3 eines ,Bumerang-
effekts”), wirtschaftlichen (Image beim Kunden) oder politischen Er-
wagungen (Image in der Offentlichkeit) ablehnt®®!. Mit der Aussper-
rungsobliegenheit ware die Gegenwehr des Arbeitgebers stets auf
Eskalation des Arbeitskampfes gerichtet; dies kann jedoch bereits
aus volkswirtschaftlichen Grinden angesichts der Auswirkungen e-
nes Arbeitskampfes auch auf Dritte und die Offentlichkeit nicht richtig
sein. Vielmehr mu3 dem Arbeitgeber neben der Aussperrung auch
die Mdglichkeit verbleiben, im Rahmen seiner Durchhaltetaktik auf
mildere Mittel zuriickzugreifen, die in dem zur Koalitionszweckverfol-
gung typischerweise erforderlichen Instrumentarium eingeschlossen
sind. Ein solches milderes Mittel ist die Berufung auf die Arbeits-
kampfrisikolehre, indem sie mit der Unmdoglichkeit oder Unzumutbar-
keit der Arbeitsleistung an eine engere Voraussetzung ankntpft und
nicht zur Kampfausweitung fihrt, sondern sich auf eine ,Abwehr”

innerhalb der kampfbetroffenen Betriebe beschrankt®®,

" frither: § 116 Il AFG in der Gestalt des Gesetzes zur Sicherung der Neutralitat der Bun-

desagentur der Arbeit in ArbeitskAmpfen vom 15.05.1986 (BGBI. 1986 I, 740 f.). Das
AFG vom 25.06.1969 (BGBI. 1969 |, 582 ff.) wurde mit Wirkung zum 01.01.1998 aufge-
hoben und durch das SGBIIl im Gesetz zur Reform der Arbeitsforderung vom
50 24.03.1997 (BGBI. 1997 |, 594 ff.) ersetzt..
Kalb, FS Stahlhacke, 213, 224.
vgl. auch Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 194.

%2 Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 215.
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cc) Partizipationsorientierter Ansatz

Nach einer anderen Meinung ist die Arbeitskampfrisikoverteilung da-
von abhangig zu machen, ob eine Ergebnisbeteiligung oder Rege-
lungsbetroffenheit des einzelnen Arbeitnehmers besteht, sog. Lehre
von der Regelungsbetroffenheit®®. Risikobelastet, weil vom Kampf-
ergebnis begunstigt, sind danach zum einen die Arbeitnehmer im
rdumlichen und fachlichen Geltungsbereich des umkampften Tarif-
vertrages, zum anderen die Arbeitnehmer in solchen Tarifbezirken,
fur die der angestrebte Tarifvertrag Modellcharakter hat. Zur Begrin-
dung wird auf die Regelung des 8116 AFG bzw. ihre wortgleiche
Nachfolgeregelung in 8§ 146 SGB Il verwiesen, die die Zahlung von
Arbeitslosen- und Kurzarbeitergeldanspriichen durch die Bundesa-
gentur fur Arbeit nach dem Partizipationsgedanken regelt. Nach
§ 146 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB Il ruht der Anspruch auf Arbeitslosen-
bzw. Kurzarbeitergeld, wenn der Beschéaftigungsbetrieb dem raumli-
chen und fachlichen Geltungsbereich des umkampften Tarifvertrages
zuzuordnen ist. Nach 8146 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB Il ruht der An-
spruch ferner dann, wenn der drittbetroffene Betrieb nicht dem raum-
lichen, aber dem fachlichen Geltungsbereich des umkampften
Tarifvertrages zuzuordnen ist, und im raumlichen Geltungsbereich
des Tarifvertrages, dem der Betrieb zuzuordnen ist, eine Forderung
erhoben worden ist, die einer Hauptforderung des Arbeitskampfes
nach Art und Umfang gleich ist, ohne mit ihr Ubereinstimmen zu
mussen, und das Arbeitskampfergebnis aller Voraussicht nach in den
raumlichen Geltungsbereich des nicht umkampften Tarifvertrages im
wesentlichen tbernommen wird.

Die Verabsolutierung dieses Partizipationsgedankens fihrt im Ar-
beitskampf dazu, dal} die Vergutungspflicht nur hinsichtlich solcher
Arbeitnehmer entfallt, deren Stellung durch die angestrebte Rege-
lung rechtlich oder tatsachlich verbessert wird; die Vergutungspflicht

entfallt also deckungsgleich in den Fallen, in denen auch keine Sozi-

3 Kalb, FS Stahlhacke, 213, 228 f.; ders., Arbeitskampfrecht, Rn. 306 ff.; KassArbR-Kalb,
S.1889 Rn.359 ff.; im Sinne ergdnzender Argumentation auch Bepler, AuA 1998,
228 ff., 230; Diitz, DB 1979, Beilage 14, S. 10; Reichold, JuS 1996, 1049, 1057; Seiter,
Streikrecht, S. 344 f.; Wank, FS Kissel, 1225, 1250.
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alleistungen zur Arbeitsforderung erbracht werden. Nach Ansicht des
BAG ist der Partizipationsgedanke auch fir die Paritatsuberlegungen
von Bedeutung, denn die Arbeitgeber konnten nicht gezwungen wer-
den, den dadurch unmittelbar gegen sie gefuhrten Arbeitskampf der
Gegenseite gleichsam mitzufinanzieren®*.

Allerdings laf3t sich eine solche EinflulBmdglichkeit nicht derart kon-
kretisieren, dal3 sie zu einem geeigneten Mal3stab fur die Risikover-

85 Uberdies enthalt das

teilung herangezogen werden konnte
Sozialversicherungsrecht nur Folgeregelungen des Arbeitsrechts
einschlielBlich des Arbeitskampfrechts, so dal3 es nicht umgekehrt
dessen Rechtsfolgen bestimmen, sondern allenfalls Indizwirkung
haben kann®®. Zwar héngen die Prinzipien der Arbeitskampfparitét
und der Staatsneutralitat insofern zusammen, als der —durch die
berechtigte Lohnverweigerung des Arbeitgebers — auf die Arbeit-
nehmerkoalition erzeugte Binnendruck durch staatliche Entgelter-
satzleistungen nicht kompensiert werden kann, ohne das
Kraftegleichgewicht der Kampfparteien zu stéren®®’. Fir die Beurtei-
lung der Arbeitskampfparitat ist jedoch allein mal3gebend, welche
Beeinflussung des sozialen Gegenspielers infolge unmittelbarer oder
mittelbarer Schaden auftreten kann, und nicht, ob die betroffenen
Arbeitnehmer am Kampfergebnis partizipieren®®®. Der fiir § 146
Abs. 3 SGB Il malRgebende AusschlieBungsgrund beruht hingegen
auf der Erwagung, dal3 der NutznielR3er eines Arbeitskampfes auch
dessen Risiken auf die am Ausgang des Arbeitskampfes uninteres-
sierten Uibrigen Beitragszahler nicht abwalzen darf®®°.

Der Partizipationsgedanke enthalt schliel3lich auch keine Begrin-
dung dafir, warum der Entgeltfortfall nach der Arbeitskampfrisikoleh-
re von der Unmdoglichkeit bzw. Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung
abhangen soll, obwohl doch alle Arbeitnehmer im umkampften Tarif-

gebiet am Ergebnis des Arbeitskampfes partizipieren, also auch die-

4 BAG, AP Nr. 45 zu § 615 BGB Betriebsrisiko.

Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 393 Rn. 17.
% MuinchArbR-Otto, § 290 Rn. 33.

87 | jeb, NZA 1990, 289, 296.
MunchArbR-Boewer, § 79 Rn. 40.

89 MinchArbR-Boewer, § 79 Rn. 40.
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jenigen Arbeitnehmer, die eigentlich weiterarbeiten konnten und dies
auch wollen; bei konsequenter Anwendung des Partizipationsgedan-
kens mufRten alle Arbeithnehmer des umkampften Tarifgebiets, deren
Beschéftigung aus irgendwelchen Grinden unterbleibt, ihre Vergu-

tungsanspriiche verlieren®®.

dd) Kausalitatsorientierter Ansatz

Nach der Uberwiegenden Meinung im Schrifttum ist das Arbeits-
kampfrisiko nach einem besonderen Risikoteilungs- oder Kausal-
tatsprinzip auf der Grundlage des Prinzips der Arbeitskampfparitét zu
verteilen, wonach die Arbeithehmer generell das Lohnrisiko, die Ar-
beitgeber das Risiko der wirtschaftlichen Verluste und der Bestands-
gefahrdung der Unternehmen tragen®. MaRgeblich sei allein der
Ursachenzusammenhang zwischen Arbeitskampf und Arbeitsausfall
und damit die Unvermeidbarkeit des arbeitskampfbedingten Arbeits-
ausfalls fur den Arbeitgeber unter Anlegung wirtschaftlicher Kriteri-
en®?, Dieser Losungsansatz entspricht dem von Birk, Konzen,
Lowisch, Raiser und Seiter bereits im Jahre 1988 vorgelegten Ent-
wurf fir ein ,Gesetz zur Regelung kollektiver Arbeitskonflikte“®%3. § 30
des Gesetzesentwurfs lautet: “(1) Soweit die Fortfihrung der Arbeit
infolge eines Arbeitskampfes unmadglich ist, hat der Arbeitgeber das
Recht, den Arbeitnehmern, die nicht am Arbeitskampf beteiligt sind,
die Beschaftigung und das Arbeitsentgelt zu verweigern. Dieses
Recht besteht nicht, wenn der Arbeitsausfall nach den Grundsatzen
wirtschaftlicher Unternehmensfiihrung vermeidbar ware. (2) Absatz 1
gilt entsprechend, soweit infolge eines Arbeitskampfes die Arbeits-

produkte nicht mehr abgesetzt oder die vertragsgemalfien Dienstlei-

8% ygl. Schultheis, Stillegungsbefugnis, S.62.

1 Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, Rn. 173; Gamillscheg, KollArbR, S.1259 ff.; Hanau,
NZA 1996, 841, 846; Hergenroder, SAE 1999, 55, 56, 58; KassArbR-Kalb, S. 1888
Rn. 355; Konzen, FS BAG, 273, 282; ders., Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu
Art.9 GG Arbeitskampf, BIl. 913; Lieb, Arbeitsrecht, Rn. 167 ff.; ders., NZA 1990, 289,
294; Lowisch/Bittner, AR-Blattei SD Arbeitskampf SD 170.3.2 Rn. 1 ff.; MinchArbR-Otto,
§ 290 Rn. 15 ff.; Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 129 - 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
Bl. 193 R; Richardi, ZfA 1985, 101, 110 ff.; Ruthers, ZfA 1987, 1. 20; Scholz/Konzen,
Aussperrung, S. 219; Seiter, Streikrecht, 305 ff., 312; ders., DB 1981, 578, 581; Staudin-
ger/Richardi, § 615 Rn. 217, 242, 249, 254; ZdlIner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 216.

82 vgl. Ehmann, DB 1973, 1946 ff.; Lieb, NZA 1990, 289 ff.; Scholz/Konzen, Aussperrung,

S.219.

Birk/Konzen/Ldwisch/Raiser/Seiter, Gesetzentwurf, S. 86 ff..
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stungen gegeniber den Arbeitnehmern nicht mehr erbracht werden
kénnen und die Fortfihrung der Arbeit nach den Grundsatzen wirt-
schaftlicher Unternehmensfihrung nicht mehr zu rechtfertigen ist.”
Die Ausgestaltung als Leistungsverweigerungsrecht anstatt als kraft
Gesetzes eintretende Rechtsfolge soll dem Umstand Rechnung tra-
gen, dal3 fur die betroffenen Arbeitnehmer nicht ohne weiteres er-
sichtlich ist, wann der Tatbestand der Unmdglichkeit bzw. der
Unzumutbarkeit der Betriebsfortflihrung eintritt.

Der sog. Binnendruck im Arbeitgeberlager wird hier nicht nur in koal-
tionspolitischen Verbindungen gesehen, sondern auch und vor allem
in den unmittelbaren (gestorten) Vertragsbeziehungen zwischen dritt-
und unmittelbar kampfbetroffenen Unternehmen. Da der Arbeits-
kampf zwischen zwei grol3en gesellschaftlichen Gruppen um die
Verteilung der erarbeiteten Ertrage gefuhrt werde, sei es vernlnftig,
der Arbeitnehmerseite das arbeitskampfbedingte Lohnrisiko und der
Arbeitgeberseite das Risiko der aus dem Ausbleiben der Arbeitslei-
stung resultierenden Schaden zuzuweisen®*.

Da diese Risikoverteilung im Ergebnis den klassischen Dogmen fir
Unmadglichkeit ebenso wie dem Prinzip der Arbeitskampfparitat ent-
spricht, ist der Einwand, dal3 eine an den Normen des geltenden

695  nd

Rechts orientierte dogmatische Begriindung nicht bestehe
dal3 die angenommene Verstarkung des sog. Binnendrucks auf die
kampfenden Tarifparteien durch die Belastung mit dem Lohnrisiko im
Drittbereich eine rechtstatsachlich unbewiesene Behauptung sei®®,
unberechtigt.

In mittelbar kampfbetroffenen Unternehmen fihrt diese kausal-
tatsorientierte Sichtweise im Gegensatz zur Arbeitskampfrisikolehre
des BAG dazu, dalR beim Kampf um einen Verbandstarifvertrag auch
nichtorganisierte sowie branchenfremde Arbeitgeber unabhangig von
koalitionspolitischen Verbindungen vom Lohnrisiko entlastet werden.

Aber auch der mittelbar betroffene Arbeitgeber beim Arbeitskampf

84 Z5liner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 218.
€5 MiinchArbR-Boewer, § 79 Rn. 45.
8 Kalb, FS Stahlhacke, 213, 225; MiinchArbR-Boewer, § 79 Rn. 45.
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um einen Firmentarifvertrag hat nach dieser Konzeption der Arbeits-

kampfrisikolehre ein Leistungsverweigerungsrecht.

2. Formelle Vergleichbarkeit

a) Rechtsnatur

Von ihrer Rechtsnatur her ist die Arbeitskampfrisikolehre anders als
die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung kein Arbeitskampfmittel,
sondern — ungeachtet weiterer Nuancierungen — ein aus dem Zivil-
recht entwickelter Leistungsstorungstatbestand, weil der Arbeitgeber
die Suspendierungsfolge nicht willkirlich im Sinne einer Gestal-

tungserkkrung herbeifiihren kann®’.

b) Anwendungsbereich

In den beiden ersten ,Stillegungsurteilen® vom 22.03.1994 und vom
31.01.1995°%% erklarte das BAG ausdriicklich, daR es an der Auffas-
sung nicht mehr festhalte, daf} die Grundsatze des Arbeitskampfrisi-
kos bei mittelbaren Auswirkungen von Arbeitskdmpfen auch dann
anzuwenden seien, wenn Betriebsstérungen die Folge eines Streiks
seien, der sich unmittelbar gegen den Betrieb oder Betriebsteil selbst
richte. Damit schien das BAG, die Arbeitskampfrisikolehre im An-
wendungsbereich der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung ver-
abschieden zu wollen. Eine Klarstellung des Verhaltnisses zwischen
Arbeitskampfrisikolehre und Betriebsstillegung erfolgte schrittweise
erst in den sieben Folgeurteilen vom 27.06.1995, vom 11.07.1995,
vom 12.11.1996, vom 17.02.1998 und vom 15.12.1998°%°,

aa) BAG vom 27.06.1995 und 11.07.1997

Dazu wurden zuné&chst im Urteil vom 27.06.1995 die einschranken-
den Aussagen zur Arbeitskampfrisikolehre und damit die urspring-
lich wohl beabsichtigte Verabschiedung der Arbeitskampfrisikolehre
— wenn auch unter Vorbehalt — revidiert: ,Es kann (...) davon ausge-

gangen werden, dal3 diese (Arbeitskampfrisiko-)Grundsatze unter

%7 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel A lll 1.
6% BAG, AP Nr. 130 und 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 194 R, 619 R.
%9 BAG, AP Nr. 137, 138, 139, 147, 152, 154, 155 zu Art.9 GG Arbeitskampf.
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Umstanden auch dann anzuwenden seien, wenn die Unmoglichkeit
der Beschaftigung nicht auf Fernwirkungen zuriickgeht, die in einem
anderen Betrieb oder Betriebsteil verursacht werden, sondern Folge
eines zeitlich vorangegangenen Arbeitskampfes im selben Betrieb
ist*’®°. Damit ist das BAG jedenfalls fiir arbeitskampfbedingte Be-
triebsstérungen wegen zurtickliegender Arbeitskampfmalinahmen
innerhalb des kampfbetroffenen Betriebs zu seiner friheren Recht-
sprechung zurtickgekehrt.

In den Urteilen vom 11.07.1995 bejahte das BAG endgdltig die prin-
zipielle Anwendbarkeit der Arbeitskampfrisikolehre im bestreikten
Betrieb, betonte aber die Vorrangigkeit des Rechts auf Betriebsstille-
gung: Beuge sich der Arbeitgeber dem Streik nicht, seien die Grund-
satze des Arbeitskampfrisikos auch fir unmittelbar streikbetroffene
Betriebe oder Betriebsteile maRgebend "*. Die suspendierende Be-
triebsstillegung sei neben der Aufrechterhaltung des Betriebs nur
eine der moglichen Reaktionen des Arbeitgebers: ,Er kann sich
ebensogut dazu entschlie3en, nicht nachzugeben und den Betrieb
wenigstens teilweise mit Hilfe der Arbeitswilligen aufrechtzuerhalten,
um damit die Wirkung des Streiks abzuschwéachen.” In diesem Fall
entfalle seine Vergutungspflicht gegentber den nichtstreikenden Ar-
beitnehmern nur unter den Voraussetzungen der Arbeitskampfrisi-
kolehre. Diese sei auch in unmittelbar bestreikten Betrieben
anwendbar, wenn der Arbeitgeber eine arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung nicht erklare oder auch nur moglicherweise nicht er-
klare %2 Dabei kdnne die Unmoglichkeit der Beschaftigung auch aus
einer rechtswidrigen Betriebsblockade resultieren, da es dem Arbeit-
geber unzumutbar sei, sich dagegen zu wehren’®. Damit geht das
BAG offensichtlich von der Vorrangigkeit der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung und damit auch von ihrer Eigenstandigkeit gegen-

Uber der Arbeitskampfrisikolehre aus.

"% BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 622.

L BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 625 R.

2 BAG, AP Nr. 138 (Bl. 625 R), Nr. 139 (Bl. 630 R) zu Art. 9 GG Arbeitskampfrisiko.
% BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 626 R.
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bb)BAG vom 12.11.1996, 17.02.1998, 15.12.1998

Im Urteil vom 12.11.1996 erweiterte das BAG den Anwendungsbe-
reich der Arbeitskampfrisikolehre, die es im unmittelbar kampfbe-
troffenen Betrieb nun ohne weiteres fiir anwendbar erklart’®. Dem
Urteil lag die Produktion von Tageszeitungen im Schichtbetrieb aI-
grunde, die mehrfach von Wellenstreiks betroffen war. Der Arbeitge-
ber wies die ihm nach dem Ende jeder Arbeitsniederlegung
angebotene Arbeitsleistung unter Hinweis auf sein Notprogramm zu-
rick, nachdem die Arbeitnehmer die Auskunft Uber ihre weitere
Streikbereitschaft verweigert hatten. Das Notprogramm des Arbeit-
gebers bestand darin, Teile der Arbeiten an Fremdunternehmen zu
vergeben und reduzierte Ausgaben der Zeitungen durch eine Er-
satzmannschaft zu drucken.

Wahrend nach der bisherigen Rechtsprechung die Arbeitskampfrisi-
kolehre voraussetzte, dald der Arbeitsausfall allein durch den Ar-
beitskampf bedingt war, soll sich diese nun auch auf den Fall der
durch AbwehrmalRnahmen des unmittelbar kampfbetroffenen Arbeit-
gebers mitverursachten Unmaoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Be-
schaftigung erstrecken. Der Arbeitgeber erhalt damit die Moglichkeit,
die Beschaftigung nach dem Ende eines Wellenstreiks unabhangig
von einer Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit abzulehnen, indem er
durch die Einleitung verschiedener GegenmalRnahmen die Beschéaf-
tigung der streikenden Arbeitnehmer in der von vorangegangenen
Kurzstreiks betroffenen oder der unmittelbar nachfolgenden Schicht
Uberflussig werden la3t. Zur Begriindung fuhrt das BAG aus: ,Bei
sog. Wellenstreiks lassen sich Abwehrmal3nahmen des Arbeitgebers
(z.B. Produktionskirzungen, Einsatz von Aushilfskraften und
Fremdvergabe von Arbeiten) nicht ohne weiteres so begrenzen, dal3
sie sich nur wahrend der Dauer eines einzelnen Kurzstreiks auswir-
ken. Konnen Arbeitnehmer aus diesem Grund fur den Rest einer
laufenden Schicht nicht mehr beschéaftigt werden, so verlieren sie

insoweit nach den Grundsatzen des Arbeitskampfrisikos ihren Lohn-

% BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 610 R.
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anspruch, wenn dem Arbeitgeber eine andere Planung unmdglich
oder unzumutbar gewesen wéare*’%.

Allerdings seien die Arbeitnehmer nur dann mit dem Lohnrisiko bela-
stet, wenn es sich nicht um vorbeugende MalRnahmen des Arbeitge-
bers handele, die den Rahmen des Arbeitskampfes erweiterten’®.
Ob die Reduzierung des Arbeitsprogramms oder die Weiterbeschéaf-
tigung von Ersatzkraften nach Beendigung eines Kurzstreiks noch
als Abwehr einer Betriebsstérung oder schon als eigene Kampfmal3-
nahme zu werten ist, hange von den Umstanden des Falles, insbe-
sondere von der Art des Streiks und der betrieblichen Tétigkeit ab™”.
Das Risiko verlagere sich selbst dann nicht auf den Arbeitgeber,
wenn seine MalRhahmen bereits vor Beginn der Arbeitsniederlegung
zu einem Arbeitswegfall gefiihrt haben, etwa wenn ein Ersatzteam
die Arbeiten schon vor Beginn des Kurzstreiks erledigt hat’®®. Unter
diesen Umstanden sei das gesamte Streikgeschehen als Einheit zu
betrachten; die Folgen der Abwehrmal3hahmen des Arbeitgebers
seien dem Arbeitskampfrisiko der Arbeitnehmer zuzurechnen’®.
Dasselbe gelte, wenn die Vergabe von Arbeiten an Subunternehmen
dazu gefuhrt haben sollte, dalR eine Beschaftigung der eigenen Ar-
beitnehmer unmoglich wurde. Jedenfalls sei ihre Beschaftigung dann
unzumutbar, da der Arbeitgeber gegeniiber den Subunternehmen
vertraglich gebunden sei und somit doppelt produzieren miiRte "°.
Die Unzumutbarkeit der Beschaftigung kénne sich auRerdem auch
aus der Unsicherheit des Arbeitgebers tUber das kinftige Streikver-
halten der Arbeitnehmer ergeben: ,Auch im Laufe eines Wellen-
streiks sind Arbeitnehmer nicht verpflichtet, Auskunft dariiber zu
geben, ob und inwieweit sie sich an kunftigen Kampfmalinahmen
beteiligen werden. Die Unsicherheit dariber kann jedoch im Zusam-

menhang mit der Verteilung des arbeitskampfbedingten Lohnrisikos

% BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, LS 1.

% BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 611.
7 BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 611 R.
% BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 611 R.
" BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 611 R.
0 BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 612.
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bei der Frage der Zumutbarkeit ihres Einsatzes eine Rolle spie-
len“"1,

Im Urteil vom 17.02.1998 wurde die Ausdehnung des Anwendungs-
bereichs der Arbeitskampfrisikolehre aus dem Urteil vom 12.11.1996
insofern modifiziert, als der Arbeitgeber zur Geltendmachung des
Lohnverweigerungsrechts nun auch im Arbeitskampf verpflichtet sein
soll, sein Direktionsrecht bei der Auswahl der fir die Aufrechterhal-
tung der Produktion benétigten Arbeitnehmer auszutiben.

In dem Urteil ging es wie im Urteil vom 12.11.1996 um die von Wel-
lenstreiks betroffene Produktion von Tageszeitungen. Obwohl die
Arbeitsniederlegungen jeweils zum Ende der Mittelschicht beendet
wurden, wurden die fur die Nachtschicht eingeteilten Arbeitnehmer
nicht beschaftigt, nachdem die Streikleitung den Arbeitgeber mehr-
fach verspatet Beginn und Ende der Streikmalihahmen mitgeteilt
hatte. Der Arbeitgeber liel3 unterdessen Notausgaben der Zeitungen
durch Notmannschaften drucken. Das BAG stellte insoweit fest, dal3
die Produktion der Notausgabe einer Tageszeitung bei einem Wel-
lenstreik als Abwehrmafl3nahme der streikbedingten Stérung zu wer-

ten sei’*?

. In diesem Fall trigen die Arbeitnehmer, die wegen des
geringen Arbeitsanfalls nicht beschéaftigt werden konnten, das Lohn-
risiko auch dann, wenn der Streik vor Beginn des Drucks ende. Sei
es dem Arbeitgeber jedoch mdglich und zumutbar, wenigstens einen
Teil der Arbeitnehmer zum Druck der Notausgabe heranzuziehen, so
habe er insoweit regelmafig in Ausibung seines Direktionsrechts
eine Auswahl zu treffen, um nicht in Annahmeverzug zu geraten’*?,
Dies ist bei einem kampfbetroffenen Betrieb schon deshalb erforder-
lich, weil die Auswahl durch die Belegschaft selbst innerhalb dersel-
ben zu schweren Auseinandersetzungen flihren kann und eine
diesbezigliche Einigung gerade bei langeren Arbeitskampfen auf-
grund bestehender Interessenkonflikte Uberdies haufig unmdglich

sein durfte 4.

1 BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, LS 2 und BI. 612 a. E..
2 BAG, AP Nr. 152 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 1823 R.

3 BAG, AP Nr. 152 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1824.

"4 Hergenroder, SAE 1999, 55, 59.
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In den beiden Urteilen vom 15.12.1998 bestatigte das BAG seine in
den Entscheidungen vom 12.11.1996 und vom 17.02.1998 aufge-
stellten Grundsatze zur Arbeitskampfrisikolehre im Zusammenhang
mit Welle nstreiks.

Im ersten Urteil (1 AZR 216/98) ging es erneut um die von Arbeits-
niederlegungen betroffene Produktion von Tageszeitungen im
Schichtbetrieb. Nachdem die Gewerkschaft die Arbeitnehmer in der
Nachtschicht zu einem unbefristeten Streik aufgerufen hatte, und die
Klager diesem Aufruf gefolgt waren, liel3 der Arbeitgeber eine redu-
zierte Zeitungsausgabe durch eine Ersatzmannschaft herstellen.
Obwohl die Klager ihre Arbeitsleistung nach Beendigung des Streiks
anboten, schickte der Arbeitgeber sie nhach Hause, nhachdem sie auf
Nachfrage ihre weitere Streikbereitschaft erklart hatten.

Das BAG verneinte den Annahmeverzug des Arbeitgebers in diesem
Fall, weil die durch die Gegenmal3inhahmen des Arbeitgebers verur-
sachten Arbeitsausfélle den Arbeitnehmern zuzurechnende Streikfol-
gen seien: Da der Produktionsprozeld von Tageszeitungen wegen
ihrer Aktualitatsgebundenheit unter hohem Zeitdruck stehe, wirkten
sich KampfmalRhahmen zwangslaufig auch auf nachfolgende Pro-
duktionsschritte aus. Vor diesem Hintergrund sei dem Arbeitgeber
der Verzicht auf die weitere Heranziehung der Ersatzmannschaft und
die erneute Beschaftigung der Arbeitnehmer wegen deren unsicherer
Arbeitsbereitschaft nicht zumutbar’®®. Dies gelte nur dann nicht,
wenn es sich um vorbeugende Malinahmen des Arbeitgebers han-
dele, die Uiber die reine Gegenwehr hinausgingen’*®.

Dem anderen Urteil (1 AZR 289/89) lag die Produktion einer Fern-
seh-Wochenzeitschrift im Schichtbetrieb zugrunde, die zuvor mehr-
fach von Wellenstreiks betroffen war. Der Arbeitgeber hatte daher die
in der jeweiligen Schicht zu erledigenden Arbeiten an ein Fremdun-
ternehmen vergeben und die Klager wegen Arbeitsmangels nach
Hause geschickt, nachdem diese uber ihre weitere Streikbereitschaft

keine Auskunft gegeben hatten.

> BAG, AP Nr. 155 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1085 R.
" BAG, AP Nr. 155 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1085.
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Hier bejahte das BAG den Annahmeverzug des Arbeitgebers, da
kein streikbedingter Arbeitsausfall vorgelegen habe. Bei der Produk-
tion einer Fernseh-Wochenzeitschrift rechtfertigten Vorkehrungen
des Arbeitgebers gegen kiunftige KampfmalRnahmen der Belegschaft
eine Verlagerung des Lohnrisikos auf die Arbeitnehmer nicht, wenn
kein enger zeitlicher und organisatorischer Zusammenhang zwischen
den tatsachlich streikbetroffenen und den an sie anschlieRenden Ar-
beiten bestehe "',

Diese Rechtsprechung lafit sich dahingehend zusammenfassen, daf}
die Folgen von AbwehrmaRhahmen des Arbeitgebers gegen Wellen-
oder sonstige Kurzstreiks grundsatzlich dem Arbeitskampfrisiko der
Arbeitnehmer zuzurechnen sind. Darunter fallt namentlich der Fall,
dal3 die Beschéaftigung der Arbeithehmer dem Arbeitgeber nach Be-
endigung der Arbeitsniederlegung zwar mdglich, aber unzumutbar
ist, weil er sich nicht sicher sein kann, ob die Arbeitnehmer fur den
Rest der Schicht ohne erneute Arbeitsniederlegung weiterarbeiten
wurden. Dabei soll die Beurteilung der Unzumutbarkeit allein der
Entscheidung des Arbeitgebers lberlassen bleiben, um angemessen
auf eine etwaige weiterbestehende Arbeitskampfbereitschaft der Ar-
beitnehmer antworten zu konnen. Auch soll es unerheblich sein, ob
die Unmdoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Beschaftigung allein auf
den vorangegangenen Arbeitskampfmalinahmen der Arbeitnehmer
beruht, oder ob die Abwehrmalinahmen des Arbeitgebers mitursach-
lich sind "8,

cc) Zwischenergebnis

Damit steht fest, dal3 Betriebsstillegung und Arbeitskampfrisikolehre
nebeneinander anwendbar sein sollen. Dabei ergeben sich folgende
Uberschneidungen in den Anwendungsbereichen: Das Recht auf
Betriebsstillegung besteht nur im persdnlichen, raumlichen und zeitli-
chen Rahmen des gewerkschaftlichen Streikbeschlusses, wéahrend

die Arbeitskampfrisikolehre unabhangig vom Streikbeschlul® in den

T BAG, AP Nr. 154 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1083.
8 BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 610 R.
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Grenzen des viel weitergehenden sog. Drei-Zonen-Modells"*° des
BAG anwendbar ist, ndmlich im raumlichen und fachlichen Geltungs-
bereich des umkampften Tarifvertrages sowie in Tarifgebieten, die
durch einen Fachspitzenverband mit dem umkampften Tarifgebiet
verbunden sind. Andererseits suspendiert das Recht auf Betriebs-
stillegung die Vergiutungspflicht des Arbeitgebers auch dann, wenn
sie nach der Arbeitskampfrisikolehre an sich noch fortbesttinde.

In personlicher Hinsicht bestehen somit Uberschneidungen bei zum
Streik aufgerufenen, arbeitswilligen Arbeitnehmern, deren Weiterbe-
schaftigung technisch unmdglich oder wirtschaftlich unzumutbar ge-
worden ist. In zeitlicher Hinsicht sind Uberschneidungen denkbar,
wenn die Betriebsstillegung aufgrund der Unbestimmtheit des Streik-
beschlusses lber das tatsachliche Streikende hinaus oder noch vor
dem angekiindigten, tatsachlichen Streikbeginn erfolgt. Nach dem
Urteil des BAG vom 27.06.1995 mul3 der Arbeitgeber den Beginn
des angekindigten Streiks nicht abwarten, um das Recht auf Be-

triebsstillegung auszuiiben’?°

. In raumlicher Hinsicht ergeben sich
Uberschneidungen bei einem Vollstreik hinsichtlich des gesamten
Betriebs, bei einem Teilstreik hinsichtlich des bestreikten Betriebs-
teils. Hier sind die Anwendungsbereiche von Arbeitskampfrisikolehre
und Betriebsstillegung letztlich identisch’?!. Eine Ergénzung der Ar-

beitskampfrisikolehre laf3t sich daraus freilich noch nicht entnehmen.

c) Anwendungsvoraussetzungen

Sofern man eine Leistungsstoérung nicht bereits in der unternehmeri-
schen Entscheidung der BetriebsschlieRung als solcher sieht’??, ist
die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung unabhangig von einer
Leistungsstorung im Arbeitsverhaltnis im Sinne einer technischen
Unmaoglichkeit oder wirtschaftlichen Unzumutbarkeit der Weiterbe-
schaftigung der Arbeitnehmer anwendbar. Andererseits bedarf die

Betriebsstillegung einer eindeutigen Willenserklarung gegeniber den

7
7
7
7

Iy

° Seiter, DB 1981, 578, 787.

BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 623.

vgl. Nicolai, Anm. zu BAG, EzA Nr. 129 zu Art.9 GG Arbeitskampf, S.18.
so aber Hanau, NZA 1996, 841, 846.
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betroffenen Arbeitnehmern, weil die Herbeifiihrung der Suspendie-
rungsfolge durch den Arbeitgeber in seiner Macht steht, wéhrend bei
der Arbeitskampfrisikolehre eine konstitutive Willenserklarung bzw.
Wissenserklarung im Sinne einer Berufung auf die Unmdéglichkeit
bzw. Unzumutbarkeit ausreicht’3,

3. Materielle Vergleichbarkeit

Wie bereits ausgefihrt gibt es fur die Arbeitskampfrisikolehre unter-
schiedliche Begriindungsansétze **. Diejenigen, die auch im Zu-
sammenhang mit der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
diskutiert werden, sind der Partizipationsgedanke und das Prinzip der

Arbeitskampfparitat’?°.

a) Partizipation

Im Urteil vom 22.03.1994 hat das BAG die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung unter anderem mit dem Partizipationsargument be-
grindet’®. Das Ergebnis eines Arbeitskampfes komme zumindest
faktisch auch den sog. Aul3enseitern zugute, die gleichfalls um ihre
Arbeitsbedingungen kampften, soweit sie dem Streikbeschlul’ folgten
und die Arbeit niederlegten’?’. Die Belastung der AuRenseiter durch
ihre Einbeziehung in das Arbeitskampfgeschehen werde durch die
Vorteile aufgewogen, die sich mittelbar auch fir sie durch eine effizi-
ente Tarifpraxis und Erfolge der gewerkschaftlichen Tarifpolitik erga-
ben, so dal} keine Beeintrachtigung der negativen Koalitionsfreiheit
vorliege’®. Mit diesem Begriindungsansatz adaptiert das BAG den
von Teilen der Literatur im Hinblick auf die Verteilung des Arbeits-
kampfrisikos bereits vertretenen partizipationsorientierten Losungs-

ansatz’?°,

2 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel A lll 1.

4 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel A Il 1b).

% Kalb, FS Stahlhacke, 213, 226 ff.: Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 420 Rn. 117; Konzen,
Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 912; MinchArbR-
Otto, § 285 Rn. 58 ff.; Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr.135 zu Art.9 GG Arbeitskampf,
Bl. 193, 193 R.

% BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 195 R.

2T BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 192 R, 193.

%8 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 195 R.

™ s.0.3.Teil, 1. Kapitel Alll 1b) cc).
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Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung laft sich mit der Ar-
beitskampfrisikolehre jedoch insoweit nicht vergleichen, als dort die
Belastung mit den Streikfolgen eine Leistungsstérung, namlich die
Unmaoglichkeit bzw. Unzumutbarkeit der Beschaftigung voraussetzt,
d. h. es geht um die Verteilung unvermeidbarer Arbeitskampffolgen,
wahrend es bei der Betriebsstillegung um die Verteilung vermeidba-
rer Arbeitskampffolgen geht”®. Im iibrigen ist der Partizipationsge-
danke zur Begrindung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
ebensowenig geeignet wie zur Begrindung der Arbeitskampfrisiko-
lehre und der suspendierenden Abwehraussperrung, da auch hier
alle Arbeitnehmer am Ergebnis des Arbeitskampfes partizipieren,
also auch diejenigen Arbeitnehmer, die Uberhaupt nicht von der Be-
triebsstillegung betroffen sind.

Der Partizpationsgedanke ist somit als Rechtsgrundlage fur die ar-

beitskampfbedingte Betriebsstillegung abzulehnen.

b) Paritatsfunktion der Betriebsstillegung

Die funktionstypische Bedeutung der Arbeitskampfrisikolehre liegt in
der Vermeidung einer Doppelbelastung des Arbeitgebers durch die
Folgen arbeitskampfbedingter Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit
der Beschaftigung und durch das Lohnrisiko. Eine vergleichbare
Entlastung mufR3te bei der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung

ZU verzeichnen sein.

aa) Beweisanforderungen

Die ,Paritatsrelevanz® der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
kénnte in den geringeren Anwendungsvoraussetzungen gegeniber
der Arbeitskampfrisikolehre liegen: Der Arbeitgeber profitiert hier da-
von, dafld er im Anwendungsbereich der Betriebsstillegung die Sus-
pendierung seiner Vergutungspflicht erreichen kann, ohne den unter
Umstanden schwierigen Nachweis der Unmdglichkeit bzw. Unzu-
mutbarkeit der Beschaftigung zu fuhren, die moéglicherweise mit e-

nem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 3

™0 | ieb, SAE 1996, 182, 183.
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BetrVG verbunden ware. Die Gefahrdung der Arbeitskampfparitat
wuirde darin liegen, dal® der unmittelbar bestreikte Arbeitgeber ohne
Stillegungsbefugnis in seiner unternehmerischen Entscheidung zur
BetriebsschlieBung dadurch behindert ware, dal3 er sich mit Anspri-
chen arbeitswilliger Arbeitnehmer auseinandersetzen mif3te, die
wirklich oder vermeintlich zur Weiterarbeit in der Lage waren”,

Diese Zielrichtung folgt auch aus der Begriindung der arbeitskampf-
bedingten Betriebsstillegung durch das BAG: ,Die Beurteilung der
Unmaoglichkeit oder Unzumutbarkeit ist hier nur der Entscheidung

des Arbeitgebers tiberlassen. "**

.Der Arbeitgeber braucht seine Ein-
schatzung der Lage nicht nachtraglich zu begrinden und zu rechtfer-
tigen“’33. Daher wird von einem Teil der Literatur vermutet, daR die
arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung dazu geschaffen wurde, die
gerichtliche Kontrolle der Unzumutbarkeit im Rahmen der Arbeits-
kampfrisikolehre wegen der damit verbundenen Unsicherheiten ein
Stiick zuriickzunehmen’*. Dann wére die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung als Konkretisierung dessen anzusehen, was dem
Arbeitgeber hinsichtlich der Beschéaftigung von Arbeitswilligen zu-
mutbar sei’°.

Fur die Voraussetzungen des Leistungsverweigerungsrechts nach
der Arbeitskampfrisikolehre, also den Arbeitsausfall durch arbeits-
kampfbedingte Unmdglichkeit bzw. Unzumutbarkeit der Weiterbe-
schaftigung, hat der Arbeitgeber die prozessuale Darlegungs- und
Beweislast; sie unterliegen der gerichtlichen Uberpriifung "*®. Dabei
ist die technisch zu verstehende arbeitskampfbedingte Unmdglichkeit
der Beschéftigung — etwa beim Fehlen einsatzbereiter Vorgesetzter,
bei unuberwindbaren Betriebsblockaden, beim Fehlen der Zuliefe-

rung notwendiger Roh- bzw. Produktionsstoffe oder bei Nichtbetrieb

"' Hanau, NZA 1996, 841, 846.

2 BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 623.

™ BAG, AP Nr. 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 625.

734 WiBmann, AuR 1998, 76, 77; Fischer/Rithers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, S.35; Lieb, SAE 1996, 182, 187; Léwisch, AR-Blattei ES 170.2 Nr. 42,
S. 4; Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 190; Streckel,
Anm. zu BAG, EzA Nr. 120 zu Art.9 GG Arbeitskampf, S. 13; Thising, Anm. zu BAG,
EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 10.

" LAG Hamburg, AuR 1995, 376, 377 mit Anm. Gussone, AuR 1995, 377, 378; Hanau,
NZA 1996, 841, 846.

¥ Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 407 Rn. 67; MiinchArbR-Otto, § 290 Rn. 49.
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von Maschinen — gerichtlich voll nachpriifbar”’. Demgegentiber ist
bei der betriebswirtschaftlich zu verstehenden Unzumutbarkeit die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit zu respektieren, so dal3 sich
die Nachprifbarkeit auf einen Bewertungs- oder Ermessensmil3-
brauch beschrankt’®,

Nach einer engeren Auffassung hat sich der Beurteilungsspielraum
des Arbeitgebers an einer wirtschatftlich verninftigen Betriebsfiihrung
zu orientieren und unterliegt auch insoweit der gerichtlichen Nach-
priifung "*°. Eine solch weitreichende Nachpriifung wiirde jedoch in
die verfassungsrechtlich durch Art.12, 14 und 2 Abs. 1 GG gewabhr-
leistete unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingreifen und zu-
dem die Fachkompetenz des Gerichts iiberfordern’*. Diese ,sind
auch bei der Berucksichtigung der Kenntnisse der mit wirtschaftli-
chen und betrieblichen Gegebenheiten vertrauten ehrenamtlichen
Richter Uberfordert, wenn komplizierte wirtschaftliche Zusammen-
hange daraufhin beurteilt werden sollen, welche unternehmerischen
Dispositionen zu treffen sind, um den Fernwirkungen eines Arbeits-
kampfes zu begegnen“’*!. Denn der Begriff der wirtschaftlichen Un-
zumutbarkeit der Beschaftigung ist ein unbestimmter Rechtsbegriff
und erfordert eine Interessenabwégung im Einzelfall zwischen dem
Interesse des Arbeithnehmers an der Beschéftigung und Vergutung
einerseits, und dem Interesse des Arbeitgebers, die arbeitskampfbe-
dingten Betriebsstérungen zu begrenzen und die organisatorische
und wirtschaftliche Einheit des Unternehmens zu wahren. Dabei sind
die Grundsatze wirtschaftlicher Unternehmensfihrung zu beachten,
die daran gemessen werden, inwieweit die Aufrechterhaltung des
Betriebs wahrend eines Arbeitskampfes zur Verfolgung des Unter-
nehmenszwecks noch mdglich und sinnvoll ist, zumal die Unzumut-
barkeit der Beschéftigung sich auch aus besonderen betrieblichen

Gegebenheiten ergeben kann, etwa aus dem Fehlen einsatzbereiter

¥ Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 407 Rn.67.

™8 LAG Hamburg, DB 1984, 1488; LAG Berlin, DB 1986, 808; GK-Wiese, § 87 Rn. 284;
Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 407 Rn. 67; Rieble, SAE 1996, 227, 235; Seiter, Streik-
recht, S. 312 Fn. 86; ders., RdA 1979, 393, 399; DB 1981, 578, 583.

¥ MuinchArbR-Boewer, § 79 Rn. 62; Daubler/Colneric, Arbeitskampfrecht, Rn. 636 ff..

™0 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 407 Rn.68.

™1 LAG Berlin, DB 1986, 808.
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Vorgesetzter oder aus der Blockade des Betriebszugangs durch
Streikposten’*?. Seit dem Urteil des BAG vom 12.11.1996 kann auch
die Unsicherheit Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer an weiteren
Wellenstreikmal3inahmen zur Unzumutbarkeit der Weiterbeschéfti-
gung fithren, wenn die Produktion besonders stéranfallig ist’*. Eine
Hilfestellung bieten hier auch die Rechtsprechung und die Verwal-
tungsrichtlinien zur Unvermeidbarkeit des Arbeitsausfalls nach § 174
Abs. 3 SGB I, wonach die Prifung der wirtschaftlichen Vertretbar-
keit den Vergleich der Mehrkosten umfal3t, die bei der Fortfihrung
der Arbeit, etwa durch zusatzliche Lagerhaltung und Anmietung
weiterer Lagerplatze entstehen wirden, mit den Kosten, die der Ar-
beitgeber bei volliger Einstellung der Arbeit im Falle der Kurzarbeit
ohnehin zu tragen hatte. Auch insoweit kommt eine Verlagerung des
Lohnrisikos auf die Arbeitnehmer aus arbeitskampfrechtlichen Grin-
den nur dann in Betracht, wenn nicht die eigentliche Ursache in einer
unternehmerischen Fehldisposition zu finden ist, da das Arbeits-
kampfrecht nicht dazu dienen soll, dem Arbeitgeber voriibergehend
das wirtschaftliche Marktrisiko abzunehmen’*,

Im Ergebnis ist festzustellen, dal3 die Beweisanforderungen an die
arbeitskampfbedingte Betriebsstérung aufgrund des Ermessensspiel-
raums des Arbeitgebers bei der Beurteilung der Unzumutbarkeit kei-
ne uUbermé&Rige Belastung fur ihn darstellen, so dal3 eine voéllige
Entkoppelung der Unzumutbarkeit von wirtschaftlichen Kriterien zur
Wahrung der Verhandlungs- und Kampfparitat nicht erforderlich ist.
Abgesehen davon scheint die gerichtliche Kontrolle arbeitskampfbe-
dingter Betriebsstérungen in der Arbeitskampfpraxis keine grole
Rolle zu spielen’, so daR auch kein tatsachliches Bediirfnis des

Arbeitgebers nach erleichterten Beweisanforderungen besteht’*.

™2 BAG, AP Nr. 138, 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
™3 BAG, AP Nr. 147 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

"4 BAG, AP Nr. 70 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.591.
™5 ygl. nur Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 215.

™8 so auch Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 128.
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bb) Offentlich-rechtliche Arbeitgeber

Die Situation konnte jedoch bei Arbeitskampfen im Offentlichen
Dienst anders zu bewerten sein. Der Offentliche Dienst war in der
Mehrzahl der ,Stillegungsentscheidungen® in Form von Unternehmen
des Personennahverkehrs, Kindertagesstatten, StraRenverkehrs-
amtern und Miullverbrennungsanlagen betroffen’®’. Solche Unter-
nehmen sind haufig nicht auf die Erzielung von Gewinn ausgerichtet,
so dalR die Beeintrachtigung der Wirtschaftlichkeit dieser Betriebe
durch einen Arbeitskampf in der Regel keine wirtschaftliche Unzu-
mutbarkeit der Beschaftigung und damit das Eingreifen der Arbeits-
kampfrisikolehre nach sich zieht. Die wirtschaftlichen Kriterien wie
Umsatz, Ertrag und Erhaltung von Marktanteilen, derentwegen der
Arbeitgeber in der Privatwirtschaft in der Regel an der Aufrechter-
haltung seines Betriebes interessiert ist, gelten somit im Offentlichen
Dienst nur eingeschrankt. Als Ausgleich dafir kdnnte es sich bei der
arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung um ein Sonderrecht der
offentlich-rechtlichen Arbeitgeber in Gestalt einer erleichterten Sus-
pendierungsméglichkeit handeln .

In seinem Urteil vom 22.03.1994 fihrt das BAG selbst aus, dal3 die
wenigstens teilweise Aufrechterhaltung des Betriebs fur den (privat-
rechtlichen) Arbeitgeber in der Regel wirtschaftlich sinnvoller und mit
geringeren Verlusten verbunden sein wirde als die vorubergehende
ganzliche Einstellung des Betriebs. Die Frage der Zumutbarkeit sei
unter dem Gesichtspunkt einer verntinftigen Unternehmensfihrung
daran zu messen, inwieweit es auch wahrend eines Streiks mdglich
und sinnvoll sei, zur Verfolgung des jeweiligen besonderen Unter-
nehmenszwecks die betriebliche Tatigkeit aufrechtzuerhalten und
angefallene Arbeiten zu erledigen’.

Allerdings ist die von der Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit der
Beschaftigung unabhangige Suspendierung der Vergutungspflicht fur
den offentlich-rechtlichen wie fur den privaten Arbeitgeber bereits

durch die Aussperrung moglich, so dal3 es eines zusatzlichen ,Stille-

"7 BAG, AP Nr. 130, 135, 137, 138 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
™8 Eischer/Ruthers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 37.
™9 BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 1080 R.
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gungsrechts® des Arbeitgebers nicht bedarf. Durch die Mdglichkeit
der Aussperrung ist die Arbeitskampffahigkeit des Arbeitgebers ge-
wabhrleistet, zumal die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung im
Hinblick auf ihren eingeschrankten Anwendungsbereich keine echte
Handlungsalternative darstellt. Auf3erdem kdnnen gerade Arbeitge-
ber des Offentlichen Dienstes die sog. ,Taktik der offenen Tur* ver-
folgen: Mit ihren Beamten, die sich nach Art. 33 Abs. 5 GG nicht am
Arbeitskampf beteiligen durfen, kdénnen (und mussen) offentlich-
rechtliche Arbeitgeber ihre Betriebe weitestgehend aufrechterhalten,
so dafl? sie den Arbeitskampf auch ohne Ruckgriff auf eine zusatzli-
che Suspendierungsmoglichkeit durchhalten kénnen.

Desweiteren darf mit einem neuen Recht auf Betriebsstillegung nicht
auch noch belohnt werden, daf die soziale Gegenspielerrolle im Of-
fentlichen Dienst in denjenigen Féallen nicht funktioniert, in denen po-
litische Sympathien des kommunalen Arbeitgeberlagers fir die
Gewerkschaften bestehen’. Dementsprechend groR ist die grund-
satzliche Bereitschaft dieser Arbeitgeber im Arbeitskampf, etwa tber
den Abschluf® von Notdienstvereinbarungen einzulenken. Insbeson-
dere die Urteile des BAG vom 22.03.1994 und 11.07.1995, in denen
arbeitswilligen Arbeitnehmern rechtswidrig der Zutritt zum Betrieb
durch streikende Arbeitnehmer verwehrt wurde, verdeutlichen eine
bedenkliche Apathie der offentlich-rechtlichen Arbeitgeber gegentber
rechtswidrigen Streikexzessen im Vergleich zum Bereich der Privat-
wirtschaft, wo man auf derartige Streikexzesse mit den von der
Rechtsordnung zur Verfiigung gestellten Mitteln (einstweilige Verfu-
gung, Schadenersatzforderungen) entschieden reagieren wiirde .
Hinzu kommt, daR Arbeitskampfe im Offentlichen Dienst weniger die
betroffenen Arbeitgeber als die Allgemeinheit belasten. Diese leidet
zum einen unmittelbar unter einer Betriebsstorung, etwa dem Ausfall
offentlicher Verkehrsmittel, zum anderen mittelbar durch die Abwal-
zung der finanziellen Belastung in Form einer Steuer- bzw. Abga-

benerhéhung. In diesen Fallen spricht die Sondersituation des

™ Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.911R;
Lieb, SAE 1995, 257, 258.
1 Oetker, DZWir 1996, 154, 157.
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Offentlichen Dienstes unter dem Aspekt der Arbeitskampfparitat so-
gar fur die Notwendigkeit einer sektoralen Einschrankung der A-

beitskampfbefugnisse, nicht fiir ihre Erweiterung "2,

cc) Notdienstvereinbarungen

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung kénnte schliel3lich — ent-
sprechend ihrem mutmaRlichen rechtspolitischen Hauptzweck " —
allenfalls erforderlich sein, um bestimmten Notdienstvereinbarungen
mit AusschluBwirkung gegentber arbeitswilligen Arbeitnehmern zur
generellen Wirksamkeit zu verhelfen, ohne den Arbeitgeber mit den
Entgeltzahlungen fir diese zu belasten. Solche Notdienstvereinba-
rungen bzw. die in ihnen oder im Zusammenhang mit ihnen verein-
barten sog. Nichtbeschéaftigungsklauseln, die dem Arbeitgeber die
Beschaftigung von arbeitswilligen Arbeitnehmern auf3erhalb des Not-
dienstes untersagen oder deren Nichtbeschaftigung zur Bedingung
fur die Verbindlichkeit von Notdienstvereinbarungen machen, bilden
den Hintergrund der ersten Entscheidungen des BAG zum Recht auf
Betriebsstillegung: So hat das BAG im Urteil vom 14.12.1993 eine im
Rahmen einer Notdienstvereinbarung abgegebene Zusicherung des
Arbeitgebers, ausschlie3lich die zum Notdienst eingeteilten Mitar-
beiter, nicht dagegen sonstige arbeitswillige Arbeitnehmer zur Er-
bringung von sog. Notdienstleistungen zu beschéftigen, noch als
Vertrag zu Lasten Dritter gewertet. Demgegeniber hat es im Urteil
vom 22.03.1994 eine Notdienstvereinbarung, die an die Bedingung
geknupft war, dal3 nur die in der Vereinbarung genannten Arbeit-
nehmer wahrend eines Streiks beschaftigt werden, nicht beanstan-
det. Hierin liege kein unzuldssiger Vertrag zu Lasten arbeitswilliger
Aulenseiter, weil diese wahrend des Streiks keinen Anspruch auf
Beschaftigung hatten. Mit der Entscheidung, den bestreikten Betrieb
stillzulegen, habe die Arbeitgeberin ihre Beschaftigungspflicht sus-
pendiert. Da der Arbeitgeber somit —infolge der Austbung des

Rechts auf Betriebsstillegung — nicht mehr verpflichtet sei, die bei an

™2 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.911; Lieb,
SAE 1995, 257, 258.
™ Konzen, FS Prugberger, 155, 164.
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sich moglicher Beschéaftigung bestehenden Anspriiche der Arbeits-
willigen auf Beschéaftigung und Lohnzahlung zu erfillen, kdnne er
eine solche bedingte Notdienstvereinbarung eingehen und durchfiih-
ren”*. Mit anderen Worten: Wenn der Arbeitgeber den Betrieb oder
Betriebsteil ganz stillegen kann, mul er auch Einschrankungen wie
die Beschéftigung bestimmter Arbeitnehmer wéhrend des Streiks
vereinbaren konnen. Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung
bildet danach also die Grundlage fur die Wirksamkeit von Vertrags-
klauseln, mit denen Notdienstvereinbarungen zwischen Arbeitgeber
und Gewerkschaft gesichert werden sollen’®. Sie ware in diesem
Sinne allerdings nur dann erforderlich, wenn der Arbeitgeber sich
ansonsten in einer unvermeidbaren Zwangslage befande, in der er
auf die Mitwirkung der Gewerkschaft angewiesen wére, um Uber-
haupt Notdienstarbeiten durchfiihren zu kénnen, bzw. in der die Ge-
werkschaft ihre Mitwirkung davon abhangig machen konnte, dal3 der

Arbeitgeber arbeitswillige Arbeitnehmer nicht beschattigt.

(1) Begriff des Notdienstes

Unter dem Oberbegriff der Notdienstarbeiten werden terminologisch
die sog. Erhaltungs- und die Notstandsarbeiten unterschieden, die
jedoch keine unterschiedlichen rechtlichen Konsequenzen nach sich
ziehen. Erhaltungsarbeiten sind solche Arbeiten, die dazu dienen,
Anlagen und Betriebsmittel so zu erhalten, daR am Ende des A-
beitskampfes der Betrieb wieder aufgenommen werden kann’>®. Not-
standsarbeiten sind solche Arbeiten, die der Aufrechterhaltung der
lebensnotwendigen Versorgung mit Diensten und Giitern dienen”’,
zu denen auch die Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher Pflichten gehort™®,
Notdienstarbeiten sollen also sicherstellen, dafl} keine ungewollten
Arbeitskampffolgen und -schaden, die Gber den unmittelbaren Effekt

des Arbeitskampfes hinausgehen, eintreten. Ein Arbeitskampf, der

™ BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

™ Konzen, FS Prugberger, 155, 164.

™ BAG, AP Nr. 74 zu Art.9 GG Arbeitskampf, das den Begriff der Erhaltungsarbeiten aber
anstelle von Notdienstarbeiten verwendet, um Verwechslungen mit den Notstandsarbei-
ten auszuschlieRen.

" BAG, AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; MinchArbR-Otto, § 285 Rn. 142.

™8 BAG, AP Nr. 74 zu Art.9 GG Arbeitskampf, B.639.
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notwendige Notdienstarbeiten unterbindet, ist unverhaltnismafig und
damit rechtswidrig”®. Er verletzt den Grundsatz der Erforderlichkeit,
weil es zur Loésung des Tarifkonflikts nicht notwendig, vielmehr

zweckwidrig ist, solche Arbeiten zu verweigern’®.

(2) Rechtsgrundlage des Notdienstes

Obwohl eine gesetzliche Regelung des Notdienstes wahrend des
Arbeitskampfes nicht existiert, ist anerkannt, dal3 Notdienstarbeiten
wahrend eines Arbeitskampfes durchgefiihrt werden miissen’®!. Die
Pflicht zu Notdienstarbeiten ergibt sich fur die kampffuhrende Ge-
werkschaft nach herrschender Meinung unmittelbar aus dem im Ar-
beitskampf geltenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in seiner
Auspragung des Gebots fairer Kampffihrung, wonach die kampffth-
renden Verbande dafiir Sorge zu tragen haben, daf3 durch den Ar-
beitskampf die Produktionsmittel nicht endgiltig vernichtet werden,
und dal? nach Abschlul? des Arbeitskampfes die Produktion unmittel-
bar wieder aufgenommen werden kann’®2. Nach anderer Ansicht
folgt die Pflicht zu Erhaltungsarbeiten aus dem Verbot existenzver-

763 wahrend die Pflicht zu Notstandsarbei-

nichtender Arbeitskdmpfe
ten aus den Rechten der betroffenen Dritten folge "®*. Teilweise wird
die Pflicht zu Notdienstarbeiten auch aus Gewohnheitsrecht’®, teil-
weise aus der Ordnungsfunktion der Tarifvertrage hergeleitet, die
durch eine Ubermafige Kampffihrung nicht in Frage gestellt werden
durfe’®®. Fur die einzelnen Arbeitnehmer folgt die Pflicht zu Not-

dienstarbeiten bereits unmittelbar aus dem Arbeitsvertrag "®’.

(3) Regelungskompetenz
Zur besseren praktischen Handhabung des Notdienstes sind die Ar-

beitskampfparteien berechtigt und in den Arbeitskampfrichtlinien et-

™ BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.310.
0 ) swisch/Rieble, AR-Blattei, 170.2 Rn. 218.
1 BAG, AP Nr. 43 Art.9 GG Arbeitskampf.
62 MiinchArbR-Otto, § 285 Rn. 150 m.w. N..
" paubler, AuR 1981, 257, 261.
;E: Daubler, AuR 1981, 257, 262.
Daubler, AuR 1981, 257, 259.
™ Hueck/Nipperdey/Sacker, Arbeitsrecht 11/2, S.948.
"7 MiinchArbR-Otto, § 285 Rn. 150.
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waiger Dachverbande auch gehalten’®, im voraus Vereinbarungen
zu treffen’®®. Nach tiberwiegender Ansicht handelt es sich dabei um
schuldrechtliche Vereinbarungen, die die Verpflichtung zur Durchfuh-
rung der Notdienstarbeit und zur Auswahl der Notdienstarbeithnehmer
begriinden’”. Fur die Gewerkschaft folgt daraus die Verpflichtung,
die Notdienstarbeitnehmer vom Streikaufruf auszunehmen’’%,

2 ist im Fall einer Not-

Die im ubrigen streitige Kompetenzfrage””
dienstvereinbarung insoweit geklart, als beide moglichen Kompe-
tenztrager beteiligt sind. So wird teilweise die alleinige Organisation
des Arbeitgebers’’3, teilweise die Zustandigkeit der Gewerkschaf-

ten774

, teilweise die gemeinsame Tragerschaft durch die Arbeits-
kampfparteien’” befiirwortet. Obwohl das BAG die Frage der
Tragerschaft des Notdienstes bisher ausdricklich offengelassen
hat’’®, nimmt es neuerdings immerhin eine Pflicht zu entsprechenden
Verhandlungen an’’’: Die Regelungen der Modalitaten eines arbeits-
kampfbedingten Notdienstes sei zumindest zunachst gemeinsame
Aufgabe des Arbeitgebers und der kampffihrenden Gewerkschatft.
Vereinbarungen Uber die Errichtung und den Umfang von Notdienst-
arbeiten seien angesichts des Fehlens jeglicher gesetzlicher Rege-
lung nicht nur zulassig, sondern auch wiinschenswert und vorrangig
von den Arbeitskampfparteien anzustreben. Es sei sogar die Aufga-
be der Arbeitskampfparteien, sich um eine entsprechende Regelung
des Notdienstes zu bemuhen.

Aus alledem lal3t sich wohl die grundsatzlich gemeinsame Rege-
lungskompetenz der Arbeitskampfparteien ableiten, zumal eine allei-
nige Tragerschaft nur einer Arbeitskampfpartei mit der Pflicht zur
gemeinsamen Regelung des arbeitskampfbedingten Notdienstes
nicht vereinbar wéare’’®,

768
769
770
771
772
773
774
775
776

vgl. § 8 der Arbeitskampf-Richtlinien des DGB vom 05.06.1974, RdA 1974, 306 f..
MinchArbR-Otto, 8§ 285 Rn. 139 m.w. N..

Oetker, Erhaltungsarbeiten, S. 67.

Loéwisch/Mikosch, ZfA 1978, 166.

vgl. Meinungsstand bei Gamillscheg, KollArbR, S. 1168 ff..

Fenn, DB 1982, 430, 433; Heckelmann, Erhaltungsarbeiten, S. 23.
Daubler, AuR 1981, 257, 263; Oetker, Erhaltungsarbeiten, S. 76.
MinchArbR-Otto, § 285 Rn.151 m.w. N..

BAG, AP Nr. 74 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

" BAG, AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

™ Thusing, Anm. zu BAG, EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 13.

162



Legitimation der Betriebsstillegung

(4) Rechtsschutz

Eine Notdienstvereinbarung ist jedoch nicht konstitutive Vorausset-
zung fir die Durchfiihrung des Notdienstes’”®. Fir den Fall der
Nichteinigung wird man wohl von einer Notkompetenz des Arbeitge-
bers ausgehen miissen’®. Dies wird teilweise aus einem Selbsthilfe-
recht des Arbeitgebers analog § 229 BGB "®!, teilweise aus einem
Notwehrrecht gegen rechtswidrige StreikmaRnahmen’®?, iberwie-
gend jedoch aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit'®® herge-
leitet. Auflerdem sprechen auch Praktikabilitatsgrinde fur eine
Notkompetenz des Arbeitgebers’®*: Aufgrund der Tatsache, daR die
Arbeitsgerichtsbarkeit anders als die ordentliche Gerichtsbarkeit in
der Regel nicht an Wochenenden anrufbar ist, konnte ein Arbeitge-
ber im Fall einer unangekundigten Arbeitskampfmal3mahme vor ei-
nem Wochenende rechtzeitig keinen einstweiligen Rechtsschutz
erlangen.

Die alleinige Trégerschaft des Arbeitgebers gilt zum einen fur Gber-
raschende Streikaktionen, da der Arbeitgeber kaum mit allen in Be-
tracht kommenden Gewerkschaften tber Notdienstvereinbarungen
verhandeln kann, solange nicht feststeht, welche Gewerkschaft
kampffilhrend ist"®®. Sie ist desweiteren bei Gefahr fiir hbherwertige
Rechtsgiter anzuerkennen, wie aus den Wertungen der 88 904
BGB, 34 StGB folgt. Schlief3lich gilt sie auch, wenn die Gewerkschatt
die Mitwirkung an einer Notdienstvereinbarung rechtsmif3brauchlich
verweigert’%. Die Notkompetenz des Arbeitgebers ist jedoch auch
dann zu bejahen, wenn Arbeiten notwendig werden, die von einer

bestehenden Vereinbarung nicht gedeckt sind ®’.

™ BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1081 R.

™ Bauer/HauRmann, DB 1996, 881, 883; KassArbR-Kalb, S. 1826 Rn. 136; MinchArbR-
Otto, § 285 Rn.153.

;:; Thiising, Anm. zu BAG, EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 14.
LAG Niedersachsen, DB 1980, 2041, 2042.

™ Bauer/HauRmann, DB 1996, 881, 883; KassArbR-Kalb, S. 1826 Rn. 136; MiinchArbR-
Otto, § 285 Rn. 151 ff..

8 \Walker, ZfA 1995, 185, 211.

8 |AG Baden-Wiirttemberg, DB 1980, 2042 f..

% Lieb, SAE 1995, 257, 259; MiinchArbR-Otto, § 285 Rn. 153; Thiising, Anm. zu BAG,
EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 14.

87 vgl. Bauer/HauRmann, DB 1996, 881, 883.
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Ein dartber hinausgehender gerichtlich durchsetzbarer Zwang zur
Einigung bzw. eine gerichtliche Ersetzung der Zustimmung der Ge-
werkschaft zu einem konkreten Notdienstplan [&R3t sich allerdings
auch aus der im Urteil vom 31.01.1995 festgestellten Verhandlungs-
pflicht’®® der Arbeitskampfparteien nicht begriinden, da ein gerichtlich
durchsetzbarer Leistungsanspruch zu einer Inhaltskontrolle fihren
wiirde, der die Tarifautonomie entgegensteht’®.

Im Gbrigen kann der Arbeitgeber fur die Durchsetzung des Notdien-
stes staatlichen Rechtsschutz in Form des einstweiligen Verfiigungs-
verfahrens in Anspruch nehmen’®, welches nach ganz herrschender
Meinung auch im Arbeitskampf zuléssig ist’®*. Insoweit kommt eine
Unterlassungsverfigung nach 8940 ZPO auf Aussetzung des A-
beitskampfs in Betracht’®?, da ein Streik, der keinen Notdienst zulaRt,
rechtswidrig ist. Die tatsachliche Durchfihrung des Notdienstes kann
im Wege einer Duldungsverfigung gegen die Gewerkschaft durch-
gesetzt werden’®,

AuRRerdem macht sich die Gewerkschaft im Fall der Verweigerung
von Notdienstarbeiten insoweit schadenersatzpflichtig, da dann ein
rechtswidriger Eingriff in den eingerichteten und ausgelbten Gewer-
bebetrieb des bestreikten Arbeitgebers und damit in ein geschutztes
Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB vorliegt. Verweigert der ein-
zelne Arbeitnehmer die Erhaltungsarbeiten oder erbringt er sie
schlecht, so haftet er wegen Verletzung seiner arbeitsvertraglichen
Pflichten.

(5) Zulassiger Inhalt
Geht man von einer gemeinsamen Regelungskompetenz der Ar-

beitskampfparteien aus, darf keine der beiden Arbeitskampfparteien

% BAG, AP Nr. 135 zu At. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1315.

® BAG, DB 1982, S. 178; vgl. aber Bauer/HauRmann, DB 1996, 881, 884.

" BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 1082 m. w. N..

' BAG, AP Nr. 157 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; LAG Hamm, NZA 1988, Beilage 2, S. 26;
LAG Hamburg, NZA 1988, Beilage 2, S. 27 ff.; LAG Schleswig-Holstein, NZA 1988, Bei-
lage 2, S. 31; LAG Hamm, NZA 1987, 825; Brox/Rithers, Arbeitskampfrecht, Rn. 764 ff,;
Germelmann, ArbGG, § 62 Rn. 91 m.w. N..

%2 BAG, AP Nr.62 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.303; LAG Hamm, BB 1991, 843;
Brox/Ruthers, Arbeitskampfrecht, Rn. 359.

3 LAG Frankfurt, AP Nr. 40 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

164



Legitimation der Betriebsstillegung

einen — bezogen auf die Funktion des Notdienstes — zweckwidrigen

94 Weder darf also die

Inhalt der Notdienstvereinbarung erwirken
Gewerkschaft darauf bestehen, dal3 nur Gewerkschaftsmitglieder bei
der Einteilung zum Notdienst berlcksichtigt werden, noch der Arbeit-
geber darauf, dafl3 nur nichtorganisierte Arbeitnehmer eingeteilt wer-
den. Aufgrund der gemeinsamen Verantwortlichkeit von Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerseite kann dagegen nicht angenommen werden,
daR eine Gewerkschaft nur bei der Einteilung ausschlie3lich organi-
sierter Arbeitnehmer verlafilich und in vereinbarten Grenzen gehalten
werden koénne ®°. Auch hinsichtlich der Auswahl der Arbeitnehmer
zum Notdienst haben die Arbeitskampfparteien sachliche Gesichts-
punkte, die sich aus dem Zweck und der Eigenart des Notdienstes
ergeben, zu beachten’®. Daraus folgt umgekehrt ein Anspruch des
einzelnen Arbeitnehmers darauf, bei der Einteilung zu Notdienstar-
beiten nicht aus sachwidrigen Grinden ausgeschlossen zu wer-
den’’.

Fraglich ist also, ob eine Nichtbeschéaftigungsklausel eine Verpflich-
tung des Arbeitgebers zur Nichtbeschéaftigung arbeitswilliger Arbeit-
nehmer fur diese mit verbindlicher Wirkung vertraglich begriinden
kann, oder ob gegenuber diesen Arbeitnehmern ein Leistungsver-
weigerungsrecht besteht, das darauf abstellt, da? der Arbeitgeber
auf die Eingehung und Einhaltung solcher Klauseln zur Sicherung

von Notdienstvereinbarungen angewiesen ist.

(@) Vertragliche Eingriffsbefugnis

Nach dem Arbeitsvertrag ist der Arbeitgeber grundséatzlich verpflich-
tet, die arbeitswilligen Arbeitnehmer vertragsgemal zu beschéftigen
und zu entlohnen. Eine unmittelbare Aufhebung dieser Pflicht kommt
nur durch eine ausdrtckliche Vereinbarung zwischen Gewerkschaft
und Arbeitgeber, arbeitswillige Arbeitnehmer nicht zu beschaftigen, in

Betracht. Eine normative Tarifregelung scheidet bei Aul3enseitern

™ Heckelmann, Erhaltungsarbeiten, S. 23 m.w. N..
™ 50 aber Lowisch, FS Gitter, 533, 538.
% BAG, AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1316; LAG Hamm, NZA 1994, 430.
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jedoch bereits mangels Tarifgebundenheit gemafll 83 Abs. 1 TVG
aus; bei mundlichen Vereinbarungen scheitert sie aul3erdem an der
fehlenden Schriftform gemald 81 Abs. 2 TVG. Die Annahme einer
kollektivvertraglichen Regelung eigener Art oder einer schuldrechtli-
chen Klausel scheitert im Ubrigen daran, daf die Streikbeteiligung
von Arbeitnehmern von deren personlicher Entscheidung abhangt;
auch die organisierten Arbeitnehmer sind allenfalls verbandsrechtlich

zur Streikteilnahme verpflichtet’®

. Wenn diese Entscheidungsfreiheit
durch eine Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Gewerkschaft
unterlaufen wird, liegt ein Vertrag zu Lasten Dritter vor. Entspreche n-
des gilt im Hinblick auf Art. 2 Abs. 1 GG, der auch die Handlungsfrei-
heit auf wirtschaftlichem Gebiet, insbesondere die Vertragsfreiheit
schitzt und damit rechtsgeschaftliche Vereinbarungen und Erklarun-
gen begrenzt, durch die ein Rechtssubjekt ohne legitimierenden
Rechtsgrund den Vereinbarungen anderer Parteien unterworfen
wird”®®. Insoweit kommt lediglich das Interesse der Gewerkschaft in
Betracht, durch die Notdienstvereinbarung sicherzustellen, dal3 der
Streikerfolg nicht durch die Beschéftigung arbeitswilliger Aul3enseiter
gefahrdet wird. Angesichts der erheblichen Eingriffe in die Rechte
der arbeitswilligen Arbeitnehmer ist dies jedoch kein ausreichender

Rechtsgrund.

(b) Leistungsverweigerungsrecht

Eine mittelbare Aufhebung der Hauptleistungspflichten aus dem Ar-
beitsvertrag nach der Arbeitskampfrisikolehre erfolgt, wenn die Be-
schaftigung der arbeitswilligen Arbeitnehmer technisch unmdoglich
oder wirtschaftlich unzumutbar ist, d. h. wenn eine Leistungsstoérung
vorliegt. Damit konnte der Fall gleichzusetzen sein, dal3 der Arbeit-
geber auf die Eingehung und Einhaltung solcher Klauseln zur Siche-

rung von Notdienstvereinbarungen angewiesen ist, so daf} ihm die

" Heckelmann, Erhaltungsarbeiten, S. 23; Lowisch/Mikosch, ZfA 1978, 153, 168 f.; Thii-
sing, Anm. zu BAG, EzA Nr. 119 zu Art.9 GG Arbeitskampf, S. 15.

8 5.0.2.Teil, 2. Kapitel A | 2c) bb).

™ vgl. BVerfGE 73, 261, 270 f..
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Beschaftigung arbeitswilliger Arbeitnehmer durch die entsprechende
vertragliche Verpflichtung unzumutbar wird.

Dem Arbeitgeber ist es jedoch zuzumuten, derartige Vertragsklau-
seln nicht einzugehen und nicht einzuhalten. Zwar bt die kampffth-
rende Gewerkschaft einen gewissen Druck auf den Arbeitgeber aus,
wenn sie den Abschlul3 von Notdienstvereinbarungen ohne solche
Vertragsklauseln verweigert. Solche Klauseln sind jedoch unzul&ssig,
weil sie die Durchfihrung des Notdienstes von einer Bedingung ab-
hangig machen, obwohl eine Verpflichtung fur die kampffihrende

Gewerkschaft mindestens zur Duldung®®

, wenn nicht zur Leistung
von Notdientsarbeiten®* besteht. Somit kann der Arbeitgeber diesem
Druck mit den bestehenden oben genannten Rechtsschutzmaoglich-
keiten begegnen; er befindet sich nicht in einer unausweichbaren
und existenzgefahrdenden Zwangslage, die es rechtfertigen wuirde,
den Druck auf die arbeitswilligen Arbeitnehmer abzuwalzen.

Auch die gemeinsame Absicht der Arbeitskampfparteien, nur eine
beschrankte Zahl an arbeitswilligen Arbeitnehmern auszuwahlen,
stellt keinen Grund fur die Unzumutbarkeit der Beschaftigung dar, da
sie durch eine Zusatzabrede verwirklicht werden kann, ausgewahite
Notdienstarbeitnenmer nur heranzuziehen, wenn kein geeigneter
arbeitswilliger Arbeitnehmer einsetzbar ist®%.

Die Anerkennung eines Leistungsverweigerungsrechts, das aufgrund
einer Nichtbeschaftigungsklausel zur Sicherung einer Notdienstver-
einbarung besteht, vermag daher den Eingriff in die Rechte der ar-

beitswilligen Arbeitnehmer nicht zu rechtfertigen.

4. Ergebnis
Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist keine Erganzung der
Arbeitskampfrisikolehre. Die Arbeitskampfrisikolehre ist weder im

Hinblick auf ihre Rechtsnatur und Anwendungsvoraussetzungen

80 BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 1081 R.
8! Thising, DB 1995, 2607, 2608 m. w. N. in Fn. 19.
82 BAG, AP Nr. 129 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1082.
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noch im Hinblick auf ihre Legitimationsgrundlage mit der arbeits-
kampfbedingten Betriebsstillegung vergleichbar®®.

Anders als im Anwendungsbereich der Arbeitskampfrisikolehre ist die
Einbeziehung der Au3enseiter im Anwendungsbereich der Betriebs-
stillegung im Rahmen der Arbeitskampfparitat nicht durch die positive
Koalitionsfreiheit gerechtfertigt®®*. Sie ist insbesondere nicht erfor-
derlich, um Notdienstvereinbarungen mit Ausschluwirkung gegen-
Uber arbeitswilligen Arbeitnehmern wirksam werden zu lassen, weil
der Arbeitgeber insoweit nicht von der Mitwirkung der Gewerkscharft
an der Notdienstvereinbarung abhangt. Verweigert die Gewerkschaft
ihre Mitwirkung, kann der Arbeitgeber im Rahmen seiner Notkompe-
tenz die entsprechenden Notdienstregelungen alleine treffen und ihre
Durchsetzung erforderlichenfalls durch eine einstweilige Duldungs-
verfiigung gegen die Gewerkschaft sichern®®. Damit fehlt es an ei-
nem Leistungsstorungstatbestand im Sinne der wirtschaftlichen
Unzumutbarkeit der Beschéftigung der arbeitswilligen Arbeitne h-
mer®®. Die Annahme einer solchen Unzumutbarkeit wiirde auRer-
dem keine Fortbildung der Arbeitskampfrisikolehre, sondern ihre
teilweise Verabschiedung bewirken, da nach den bisherigen Wertun-
gen der Arbeitskampfrisikolehre die Paritat im Arbeitskampf als ge-
wabhrt gilt, solange eine Fortfiihrung des Betriebs mdglich ist. Dies
setzt voraus, dal? es dem Arbeitgeber zuzumuten ist, sich mit den
Weiterbeschéaftigungsmaoglichkeiten der arbeitswilligen Arbeitnehmer
auseinanderzusetzen. Fur diese Sichtweise spricht auch die Tatsa-
che, dal3 der Arbeitgeber grundséatzlich ein grol3es Interesse an der
Fortfihrung seines Betriebs im Arbeitskampf hat, um gré3eren wirt-
schaftlichen Einbu3en vorzubeugen, wie die Zahlung von sog.
Streikbruchpramien und die sog. ,Taktik der offenen Tur" belegen. Im
Geltungsbereich der Arbeitskampfrisikolehre tragen die Arbeitnehmer
das Lohnrisiko gerade deshalb, weil andernfalls dem unmittelbar

kampfbetroffenen Arbeitgeber nicht nur das Risiko des Produktions-

83 50 auch Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 245.

804 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, B.912.
85 abenso Kornbichler, Stillegung, S. 59; Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 175.
86 ygl. Kornbichler, Stillegung, S. 126.
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stillstandes durch den gegen ihn gerichteten Streik, sondern auch
das Risiko der Entgeltfortzahlung an die arbeitswilligen Arbeitne h-
mer, deren Beschaftigung infolge des Arbeitskampfes unmdglich

oder unzumutbar ist, aufgebirdet wirde.

B. Legitimation aulRerhalb von Art. 9 Abs.3 GG

Da eine Rechtfertigung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
aus Art. 9 Abs. 3 GG ausscheidet, kommt als Rechtsgrundlage fur
die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung nur noch ein im Wege
richterlicher Rechtsfortbildung entwickelter zivilrechtlicher Leistungs-
storungstatbestand in Betracht. Diese Rechtsgrundlage legen auch
die Urteile des BAG zur arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
nahe, da eine unmittelbare Anbindung der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung an Art. 9 Abs. 3 GG fehlt, auch wenn sie mit ar-
beitskampfrechtlichen Kategorien wie dem ,kollektiven Streikgesche-
hen“ und der ,Anpassung an die arbeitskampfrechtliche Lage*

begrindet wird.

I. Betriebsstillegung als richterliche Rechtsfortbildung

Richterlicher Rechtsfortbildung kommt im Arbeitsrecht in Ermange-
lung einer umfassenden gesetzlichen Ausgestaltung eine besonders
grol3e Bedeutung zu. Die Befugnis der Rechtsprechung zur Rechts-
fortbildung ist grundsatzlich gegeben, unterliegt jedoch verfassungs-
und methodenrechtlichen Grenzen®®’. Die Methodenlehre unter-
scheidet zwei Arten der Rechtsfortbildung, die gesetzesimmanente

und die gesetzesibersteigende Rechtsfortbildung.

1. Gesetzesimmanente Rechtsfortbildung

Die gesetzesimmanente Rechtsfortbildung setzt eine planwidrige
Unvollstandigkeit des Gesetzes voraus .

In Ermangelung eines Arbeitskampfgesetzes kommt eine Gesetzes-

licke nur im Leistungsstorungsrecht des BGB in Betracht. Dann wéa-

87 5 0. 2.Teil, 3. Kapitel B.
S.0. 2. Teil, 3. Kapitel BV 1.
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re die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung dogmatisch —ebenso
wie die Arbeitskampfrisikolehre — dem Individualarbeitsrecht zuzu-
ordnen mit der Folge, dal3 in erster Linie die Regeln des Zivilrechts
anwendbar sind.

Indem das BAG betont, da? das Recht auf Betriebsstillegung ledig-
lich eine passive Reaktion auf ein Arbeitskampfmittel der Gegenseite
zur Anpassung an die arbeitskampfrechtliche Lage sei und auf der
gleichen Ebene wie die Einstellung des Betriebs infolge arbeits-
kampfbedingter Fernwirkungen stehe, nimmt es diese individualar-
beitsrechtliche Einordnung vor®.

Die diesbezugliche Motivation des BAG kdnnte darin liegen, daf3 bei
der alternativen Einordnung in das Arbeitskampfrecht die Divergenz-
vorlagepflicht nach 8§45 Abs. 2 ArbGG zu beachten gewesen ware,
da der Grol3e Senat die Einheit der Belegschaft im Arbeitskampf von
vornherein der Friedenspflicht untergeordnet hat®'®. Die Grundsatz-
vorlage nach §45 Abs. 4 ArbGG steht dagegen im Ermessen des
erkennenden Senats. Hierflr spricht auch die Suspendierungstheorie
des BAG, die auf der Pramisse basiert, daf3 ein kollektivrechtlich zu-
lassiges Arbeitskampfmittel auch individualarbeitsrechtlich zulassig
sei®!!, Stellt nach dieser Konzeption beim Streik nicht der Rechtsakt
des einzelnen Arbeitnehmers, sondern der gewerkschaftliche Streik-
beschlul3 die entscheidende Kampfhandlung dar, so kdnnte er auch
beim Recht auf Betriebsstillegung die entscheidende Voraussetzung
fur die Suspendierungswirkung sein. Dann ware die arbeitskampfbe-
dingte Betriebsstillegung tatsachlich keine Arbeitskampfmalinahme
des Arbeitgebers, sondern ein individualarbeitsrechtliches Arbeits-

kampfinstitut.

a) Gesetzeslicke
Bei den Betriebsrisikofallen ist die Gesetzesliicke nach herrschender

Meinung darin zu sehen, daf} sie sowohl als Unmdglichkeit als auch

8% BAG, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG, Bl. 622 R, 623.
80 Rieble, SAE 1996, 224, 235,
81 5 0. 2. Teil, 2. Kapitel A 1 2¢) aa) (2) (b).
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als Annahmeverzug angesehen werden kénnen®!?. Dabei handelt es
sich um eine verdeckte Licke, da die allgemeinen Leistungssto-
rungsregeln die Betriebsrisikofalle zwar ihrem Wortlaut nach, nicht
jedoch nach ihrer Teleologie erfassen.

Entsprechendes koénnte fir die Falle der arbeitskampfbedingten Be-
triebsstillegung gelten: Die in der Ausibung des Rechts auf Betriebs-
stillegung liegende Annahmeverweigerung der Arbeitsleistung konnte
einen Fall des Annahmeverzugs darstellen, wenn die Arbeitsleistung
der arbeitswilligen Arbeitnehmer trotz des Arbeitskampfes mdglich
bleibt. Ist die Arbeitsleistung infolge der Betriebsstorung unmaglich
oder unzumutbar geworden, kénnte ein Fall der Unmadglichkeit vor-
liegen.

Das BAG ist anderer Ansicht, indem es die Frage der technischen
Unmaoglichkeit oder wirtschaftlichen Unzumutbarkeit der Arbeitslei-
stung fur unerheblich erklart und den Annahmeverzug des Arbeitge-
bers unter Anwendung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung
verneint: ,Die Beklagte (Arbeitgeberin) ist durch die unterbliebene
Beschéftigung nicht in Annahmeverzug geraten. (...) Die Beklagte
war (...) zur Annahme der Arbeitsleistung des Klagers nicht ver-
pflichtet, weil die beiderseitigen Rechte und Pflichten aus dem Ar-
beitsvertrag wahrend des Streiks suspendiert waren. (...) Der
bestreikte Arbeitgeber kann den unmittelbar kampfbetroffenen Be-
trieb oder Betriebsteil wahrend des Streiks stillegen und damit seine
Beschaftigungs- und Lohnzahlungspflicht gegentber arbeitswilligen
Arbeitnehmern suspendieren“®3,

Unabhéngig davon, |43t sich feststellen, dal3 die formellen Voraus-
setzungen der Unmadglichkeit und des Annahmeverzugs in den Fal-
len der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung gegeben sind;
jedoch mangelt es aufgrund ihrer Suspendierungswirkung an der
materiellen Voraussetzung der Leistungsverpflichtung. Weder kén-

nen suspendierte Leistungs- und Gegenleistungspflichten nach den

812 5 0.3.Teil, 1. Kapitel A Il 1a).
83 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 193 R ff..
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88 326, 275 BGB unmoglich werden, noch kann eine suspendierte
Leistungspflicht in Annahmeverzug nach 88 615, 293 BGB geraten.

Das BGB ist also insoweit liickenhaft, als es keine Regelung fiir eine
arbeitskampfbedingte Suspendierungsmadglichkeit von arbeitsver-

traglichen Pflichten durch den Arbeitgeber enthalt.

b) Planwidrigkeit

Eine planwidrige Gesetzeslicke liegt aber nur dann vor, wenn die
fehlende Regelung nach dem Gesetzeszweck vorhanden sein mus-
ste. Indem der historische Gesetzgeber bei der Verabschiedung des
Burgerlichen Gesetzbuchs 1896 in einer Resolution die Erwartung
ausgesprochen hatte, daf? das Recht der Arbeitsvertrage ,baldthun-
lichst“ einheitlich geregelt werde, wird deutlich, dal3 er das Arbeits-
recht einschlielBlich des Arbeitskampfrechts zugunsten einer
einheitlichen Kodifikation des Arbeitsrechts bewuf3t nicht im BGB
geregelt hat. Dieser Gesetzeszweck ist ausweislich des Art.30
Abs. 1 des Einigungsvertrages®“ bis heute unverandert geblieben,
welcher dem gesamtdeutschen Gesetzgeber die Aufgabe zuweist,
das Arbeitsrecht méglichst bald einheitlich neu zu kodifizieren.

Sofern also die Prufung ergibt, dal3 die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung sich auch auf3erhalb der Tatbestande der Unmdg-
lichkeit bzw. des Annahmeverzugs nicht dem Leistungsstérungsrecht
des BGB zuordnen |aRt, scheidet eine planwidrige Gesetzeslicke im
BGB und damit die Rechtfertigung dieses Instituts durch gesetzes-

immanente Rechtsfortbildung aus.

aa) Leistungsstorung

Gegen eine Einordnung in das Leistungsstorungsrecht des BGB
spricht zunachst, dald die Rechtsfolgen der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung — anders als bei den Leistungsstérungstatbestéan-
den — nicht kraft Gesetzes, sondern aufgrund einer Gestaltungserkia-

rung des Arbeitgebers eintreten. Im Gegensatz zu einem ,normalen”

814 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen

Republik Gber die Herstellung der Einheit Deutschlands vom 31.08.1990.
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Leistungsstorungstatbestand setzt die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung eine voluntative Entscheidung des Arbeitgebers bzw.
bei genauer Betrachtung sogar zwei Ubereinstimmende Willenserkla-
rungen voraus, nadmlich den Kampfbeschluf® der Gewerkschaft und
den ihn ausfillenden Betriebsstillegungsbeschlul® des Arbeitgebers.
Damit fehlt ihr der fir einen Leistungsstorungstatbestand typische
tatsachliche Sachverhalt®®®. Die tatsachliche Stillegung des Betriebs
genlgt wegen der vorausgehenden Ermessensentscheidung des
Arbeitgebers insoweit nicht. Auch kann die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung nicht als Konkretisierung dessen angesehen wer-
den, was dem Arbeitgeber hinsichtlich der Beschéaftigung von ar-

8% Diesen Unterschied

beitswilligen Arbeitnehmern zuzumuten is
zwischen dem Recht auf Betriebsstillegung zum Leistungsstérungs-
recht des BGB betont letztlich auch das BAG, indem es die Annah-
meverzugsanspriche aulRerhalb des Anwendungsbereichs des
Rechts auf Betriebsstillegung nur fir den Fall verneint, dal3 die Wei-

terbeschéftigung unméglich oder unzumutbar ist®!’.

bb)Privatautonomie

In Betracht kommt allenfalls noch eine Qualifizierung der arbeits-
kampfbedingten Betriebsstillegung als ,besonderer” privatautonomer
Leistungsstorungstatbestand. Der Eingriff in die individuellen Rechte
der betroffenen arbeitswilligen Arbeitnehmer wéare durch ihre eigene
Legitimation des Eingriffs gerechtfertigt.

Insoweit versto3t das Recht auf Betriebsstillegung allerdings gegen
wesentliche vertragsrechtliche Prinzipien®'®: Der Grundsatz der Pri-
vatautonomie, wonach rechtsgeschaftliche Wirkungen nur demjeni-
gen gegenuber gelten, der sie durch seine individuelle Entscheidung
selbst legitimiert hat, gilt auch fir das Arbeitsrecht, das seine wich-
tigste Rechtsquelle somit im BGB findet. In seiner Ausgestaltung als

Sonderrecht der Arbeitnehmer schiitzt das Arbeitsrecht insbesondere

85 vgl. Kornbichler, Stillegung, S. 126.

816 5. 0. 3. Teil, 1. Kapitel A 11l 3b) cc) (5) (b).
87 BAG, AP Nr. 137, 138, 139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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die Privatautonomie des Arbeitnehmers, der nicht der Fremdbestim-
mung des Arbeitgebers ausgeliefert sein soll®!°. Kernstiick dieses
Vertragsschutzes ist der Kindigungsschutz, der den Arbeitnehmer
vor Eingriffen in den Bestand oder Inhalt seines Vertrages bewahrt.
Im Hinblick auf den Inhalt der Arbeitsleistung hat der Arbeitgeber
zwar ein Weisungsrecht nach § 315 BGB®%°. Der Inhalt des Arbeits-
vertrages darf in seinem Kern jedoch nur durch eine einvernehmliche
Anderung oder durch eine (Anderungs-)Kindigung abgeandert wer-
den®!. Ein gewillkiirtes Leistungsbestimmungsrecht des Arbeitge-
bers wirde den Arbeitsvertrag zur Disposition des Arbeitgebers
stellen. Erst recht darf das Arbeitsverhaltnis nicht durch ein durch
den Kampfbeschlu? der Gewerkschaft und den Stillegungsbeschlul3
des Arbeitgebers gewillkirtes Suspendierungsrecht eingeschrankt
werden. Denn der einzelne Arbeitnehmer soll weder der Fremdbe-
stimmung durch den Arbeitgeber noch durch die Gewerkschaft un-
terliegen, die in ihrer Organisation als Kollektiv bereits einem
einzelnen Arbeitgeber, also erst recht einem einzelnen Arbeitnehmer
Uberlegen ist. Das Zusammenwirken von Gewerkschaft und Arbeit-
geber zu Lasten des einzelnen Arbeitnehmers bewirkt einen Eingriff
in die individuellen Vertragsrechte sowohl der nicht- und andersorga-
nisierten Arbeitnehmer als auch der organisierten Arbeitnehmer, der
durch die privatautonome Unterwerfung der betroffenen Arbeitne h-
mer nicht gerechtfertigt werden kann. Im Hinblick auf die organisier-
ten Arbeitnehmer liegt auch keine Erméchtigung der Gewerkschaft
zur arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung vor, da ihre Tarifmacht
zur Regelung der Arbeitsbedingungen eine (zeitweise) Reduktion

des Arbeitsvertrages auf Null nicht legitimiert®?,

88 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI.911R,
913 R; Lieb, SAE 1996, 182, 184; Rieble, SAE 1996, 224, 235,

819 Zuletzt BAG, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe.

80 MuinchArbR-Richardi, § 12 Rn. 12.

%L BAG, AP Nr. 6 zu § 2 KSchG 1969.

2 Rieble, SAE 1996, 227, 235.
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2. GesetzeslUbersteigende Rechtsfortbildung

Da eine Legitimation des Rechts auf Betriebsstillegung durch geset-
zesimmanente Rechtsfortbildung nicht gelingt, kommt nunmehr die
Legitimation durch gesetzesubersteigende Rechtsfortbildung in Be-
tracht. Dabei sind die drei Fallgruppen der Rechtsfortbildung mit
Rucksicht auf die Natur der Sache, mit Rucksicht auf die Bedurfnisse
des Rechtsverkehrs sowie mit Rulcksicht auf ein rechtsethisches
Prinzip zu unterscheiden®.

Im Rahmen seiner Begriindung der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung im Urteil vom 22.03.1994%%* peginnt das BAG zun&chst mit
einer ausfuhrlichen Beschreibung des Wesens des Streiks und sei-
nes ,kollektiven Erscheinungsbildes”. Dabei wird auf die Moglichkeit
der nicht- und andersorganisierten Arbeitnehmer, sich am Arbeits-
kampf zu beteiligen und von dessen Ergebnissen zu profitieren, hin-
gewiesen. Der Arbeitgeber misse sich der arbeitskampfrechtlichen
Lage anpassen konnen, da eine Erklarung der Arbeitnehmer tber die
Streikbeteiligung jederzeit mdglich sei. Dies entspreche dem ,kollek-
tiven Charakter des Streikgeschehens”. Im Hinblick auf die Aul3en-
seiter betont das BAG erganzend, daRR die Einbeziehung der
AulRenseiter in das Arbeitskampfgeschehen durch ihre Partizipation
am Tariferfolg aufgewogen werde, und zieht dabei eine Parallele zur
Aussperrung und zur Arbeitskampfrisikolehre.

Fraglich ist, ob diese Argumente auf die Natur der Sache, auf zwin-
gende Bedurfnisse des Rechtsverkehrs oder auf ein rechtsethisches
Prinzip im Sinne gesetzeslbersteigender Rechtsfortbildung zuriick-

gefuhrt werden kénnen.

a) Kollektives Streikgeschehen

In den Urteilen vom 22.03.1994 und 11.07.1995 hat das BAG zur
Begrindung der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung darauf
abgestellt, da? angesichts des kollektiven Charakters von Arbeits-

kampfen sich aus dem Arbeitsverhaltnis keine Verpflichtung ergebe,

823 5. 0.2.Teil, 3. Kapitel B V 2.

4 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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die arbeitswilligen Arbeitnehmer immer so lange zu beschaftigen, wie
dies in den jeweiligen, oft rasch wechselnden Stadien des Streikge-
schehens méglich sei und zumutbar erscheine®. Das kollektive Er-
scheinungsbild sei gerade pragend fur die Beurteilung als
MaRnahme des Arbeitskampfes®?®. Das ,kollektivrechtliche Wesen®
des Streiks und des Arbeitskampfes tUberhaupt wurde auch schon in
der Leitentscheidung des BAG vom 28.01.1955 zitiert.

Methodisch handelt es sich dabei um die Berufung auf die Natur der
Sache. Eine normative Grundlage kdnnen solche Wesensargumente
allerdings nicht ersetzen, da sie lediglich eine Beschreibung der
Rechtswirklichkeit, keine Begriindung liefern®’. Denn die soziale
Wirklichkeit beschreibt lediglich die Faktizitat eines Sachverhalts,
nicht jedoch seine Normativitat, also warum das so sein muR®%®. Sie
entbindet nicht von der Feststellung, dal? die auf einfachgesetzlicher
Ebene ermittelte Problemlosung im Widerspruch zu den aus Art.9
Abs. 3 S. 1 GG folgenden Vorgaben steht und gerade deshalb, d.h.
zur Vermeidung eines Verfassungsverstol3es, einer korrigierenden

Auslegung bedarf®?°

. Wenn Wesensargumente gewahlt werden, be-
steht der begriindete Verdacht, dal sich eine tragfahige Begriindung
nicht finden laRt. Fischer/Ruthers sprechen insoweit von einem
Scheinargument, das allenfalls den Geist desjenigen erscheinen las-
se, der das ,Wesen" einer Rechtsfigur, die ,Natur* einer Sache oder
den ,Geist* einer Regelung beschwére®®. Als rechtsdogmatische
Begriindung der Suspendierung arbeitsvertraglicher Rechte und
Pflichten ist dieser soziologische Ansatz nicht nur methodisch frag-

wiirdig, sondern schlechterdings untauglich®?.

85 BAG, AP Nr. 130, 138, 139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.195 R, 625, 629 R.

85 BAG, AP Nr. 130 zu Art.9 GG Arbeitskampf, Bl. 194 R.

%7 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 912; Lieb,
SAE 1996, 182, 183; Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 129-130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
BI. 192 R.

85 Konzen, DB 1990, Beilage 6, S. 1, 12.

89 Oetker, Anm. zu BAG, AP Nr. 129-130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, B.192 R.

80 Eischer/Ruthers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 16.

8l so auch Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 283.

176



Legitimation der Betriebsstillegung

b) Keine Pflicht zur aktiven Gegenwehr

Zur weiteren Begrindung der arbeitskampfbedingten Betriebsstille-
gung argumentiert das BAG damit, dal’ das Arbeitskampfrecht keine
Pflicht zur aktiven Abwehr kenne, also vielmehr das Recht zur passi-
ven Duldung von ArbeitskampfmaRnahmen bestehe 2. Dabei unter-
scheidet das BAG zwei Reaktionsmoglichkeiten des unmittelbar
arbeitskampfbetroffenen Arbeitgebers in ,aktive* und ,passive” Ge-
genwehr, namlich die Aufrechterhaltung und die Stillegung des Be-
triebs bzw. Betriebsteils, wahrend die Aussperrung als weitere
Reaktionsmdglichkeit unerwahnt bleibt.

Allerdings ist auch dieser weitere Ruckgriff auf die Natur der Sache
keine hinreichende Rechtfertigung fur eine Suspendierungsbefugnis
des Arbeitgebers gegenuber den arbeitswilligen Arbeitnehmern.
Denn es ist eine absolute Selbstverstandlichkeit, da’ der Arbeitgeber
im Arbeitskampf keinen Widerstand gegen die Gewerkschaft leisten
mul3. Er braucht weder in der Tarifverhandlung eigene Vorstellungen
entgegenzusetzen, noch muf3 er einen Streik mit einer Aussperrung
beantworten®®,

Uberdies suggeriert diese Begriindung, daR die gegeniiber dem ,Er-
dulden der gegnerischen KampfmalRnahme* alternative Reaktions-
maoglichkeit der Fortfihrung des Betriebs ein Arbeitskampfmittel sei.
Tatséachlich ist die mdgliche und zumutbare Fortfiihrung des Betriebs
aber lediglich die Aufrechterhaltung des status quo und damit keine
Frage der Pflicht zur Gegenwehr gegeniiber der Gewerkschaft, son-
dern eine Frage der Erfullung arbeitsvertraglicher Pflichten gegen-
Uber den arbeitswilligen Arbeitnehmern nach dem Grundsatz pacta
sunt servanda®**. Umgekehrt ist die arbeitskampfbedingte Betriebs-
stillegung als Suspendierungsbefugnis gerade kein passives Unter-
lassen eines Widerstandes, sondern ein aktiver, gestaltender Eingriff

f835

in den Arbeitskampf®>>. Wenn auch nicht der von der Gewerkschaft

gesteckte Kampfrahmen erweitert wird, so bewirkt die Einbeziehung

82 BAG, AP Nr. 130, 138, 139 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI. 195, 625.
83 Thising, AuBenseiter, S. 128; ders., DB 1995, 2607.

84 Thusing, AuBenseiter, S. 128; ders., DB 1995, 2607, 2608.

85 Lieb, SAE 1996, 182, 183; Thiising, Anm. zu EzA Nr. 119, S. 10.

®
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bisher arbeitswilliger Arbeithehmer doch eine willentliche Erweiterung
der Kampfbetroffenheit®®. Der Hinweis auf die fehlende Pflicht des
Arbeitgebers zur aktiven Gegenwehr erweist sich somit gerade im
Hinblick auf die Betriebsstillegung als fehlerhaft und kann bereits

deshalb keine tragfahige Begriindung abgeben.

c) Aktive Arbeitskampfbefugnis

Als weitere Begrindung der Betriebsstillegung fihrt das BAG an,
dald arbeitswillige Arbeitnehmer deshalb die mit der Suspendierung
ihrer Arbeitsverhéltnisse verbundenen Nachteile tragen mufiten, well
sich alle Arbeitnehmer jederzeit dem Arbeitskampf anschliel3en
kénnten. Eine Streikteilnahmeerklarung liege bei den arbeitswilligen
Arbeitnehmern zwar nicht vor, sei aber im Laufe des Arbeitskampfes

h®. Werde den AuRenseitern einerseits das

noch jederzeit maglic
Recht zur Teilnahme am Streik eingerdumt, rechtfertige es dies an-
dererseits, sie auch mit den Streikfolgen zu belasten, wie sie in der
gleichen Weise auch bei Fernwirkungen von Arbeitskampfen und bei
Aussperrungen entstehen®®. Die Legitimation zur ,Stillegung® der
AulBenseiter wird quasi spiegelbildlich mit ihrer Streiklegitimation be-
grindet.

Das BAG hat diese Begriindung bereits zur Einbeziehung der Aus-
senseiter in die Aussperrung herangezogen: ,An einem von der Ge-
werkschaft getragenen Streik durfen sich die nichtorganisierten und
gegebenenfalls auch die andersorganisierten Arbeitnehmer beteili-

« 839

gen; dann durfen sie aber auch ausgesperrt werden“~>*. ,Nichtorga-

nisierte sind Kampfbeteiligte. Sie kdnnen sich einem Streik
anschlieRen und kénnen infolgedessen auch ausgesperrt werden®8%,
Dies entspricht im Ansatz der Argumentation von Scholz/Konzen, die
in diesem Zusammenhang jedoch auf den Grundsatz der Arbeits-

kampfparitat abstellen®*.

86 Kalb, FS-Stahlhacke, 213, 222.

BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 195.
88 BAG, AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 195 R.
89 BAG, AP Nr. 43 zu Art.9 GG Arbeitskampf.

BAG, AP Nr. 66 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.944.
Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 258.
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Dagegen lehnt die Gberwiegende Literatur den Spiegelbildgedanken
grundsétzlich ab, weil die aktive Arbeitskampfbefugnis einerseits und
die passive Arbeitskampfbefugnis andererseits nicht miteinander

842 \Wahrend die Arbeitnehmer sich im ersten Fall

vergleichbar seien
mit ihrem Willen am Arbeitskampf beteiligten, wirden sie im zweiten
Fall gegen ihren Willen in den Arbeitskampf einbezogen, obwonhl
rechtsgeschatftliche Wirkungen grundsatzlich nur demjenigen gegen-
Uber begriindet wirden, der sie durch seine eigene Entscheidung
legitimiert habe. Eine solche Arbeitnehmerentscheidung fur oder wi-
der die Kampfbeteiligung liege im Fall der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung aber gerade nicht vor, so dal? der Spiegelbildge-
danke insoweit auf einen sich selbst vollziehenden Streikbeschluf3
hinausliefe 8*3. Dariiber hinaus seien derartige spiegelbildliche Befug-
nisse dem deutschen Arbeitskampfrecht wie auch fremden Rechts-
ordnungen grundsatzlich unbekannt®*.

Tatsachlich ist die Einbeziehung der Aul3enseiter in die Aussperrung
— ebenso wie in die Arbeitskampfrisikolehre — nicht der Grund, son-
dern nur die Konsequenz ihrer aktiven Streikbeteiligung; sie ist viel-
mehr zur Erhaltung der Arbeitskampfparitat und damit fur die
Funktionsfahigkeit des Arbeitskampfsystems erforderlich®#°.

An diesem Mal3stab ist auch die Einbeziehung der Aul3enseiter in die
arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung zu messen. Insoweit ist der
bloRe Hinweis des BAG auf die Méglichkeit, sich am Arbeitskampf zu
beteiligen, nicht ausreichend, weil ihr die Méglichkeit, daf3 sich ar-
beitswillige Arbeitnehmer am Arbeitskampf nicht beteiligen, gleich-
gewichtig gegenuibersteht®*®. Erklaren dagegen die arbeitswilligen
Arbeitnehmer tatséchlich ihre Streikteilnahme, erfolgt die ,Anpassung

an die arbeitskampfrechtliche Lage" automatisch durch die Arbeits-

¥2 Lieb, SAE 1996, 182, 183; Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 288 ff.; Thiising, AuBen-

seiter, S.67 f.; vgl. auch Lembke, Arbeitskampfbeteiligung, S. 124, der diese Begriin-

dung jedoch bereits deshalb ablehnt, weil die Streiklegitimation eine unbewiesene

Pramisse sei.

Schultheis, Stillegungsbefugnis, S. 289.

Thising, AuBenseiter, S. 67.

#5 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 912; ders.,
FS BAG, 273, 282; Scholz/Konzen, Aussperrung, S. 258; im Ergebnis auch Thising,
AuBenseiter, S. 71 ff.; s. 0. 3. Teil, 1. Kapitel A 1l 2c).

5 Lieb, SAE 1996, 182, 183.
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kampfrisikolehre. Im Ubrigen steht dem Arbeitgeber die Aussperrung
zur Verfugung, die unabhangig von einer Unmdglichkeit oder Unzu-
mutbarkeit der Beschéftigung ist und die dem Streik zudem als Ar-
beitskampfmittel gleichberechtigt gegentibersteht.

Im Hinblick auf die andersorganisierten Arbeitnehmer ist ein Um-
kehrschlul3 aus der Streiklegitimation erst recht nicht ohne weiteres
maoglich, da diese auf der von der Uberwiegenden Literatur abge-
lehnten Rechtsprechung des BAG zur Tarifeinheit im Betrieb be-

ruht®’,

Il. Ergebnis

Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist weder durch geset-
zesimmanente noch durch gesetztesubersteigende richterliche
Rechtsfortbildung legitimiert: Die gesetzesimmanente Rechtsfortbil-
dung scheidet aus, da das Leistungsstorungsrecht des BGB keine
planwidrige Gesetzeslicke im Hinblick auf arbeitskampfrechtliche
Leistungsstorungen enthalt. AuRerhalb des Leistungsstérungsrechts
enthalt das Arbeitsvertragsrecht ebenfalls keine Rechtsgrundlage fur
die Suspendierungswirkung der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stilegung. Die gesetzesubersteigende Rechtsfortbildung scheitert
daran, daf3 ein solches Suspendierungsrecht im Arbeitskampf weder
auf die Natur der Sache noch auf zwingende Bedurfnisse des
Rechtsverkehrs, noch auf rechtsethische Prinzipien zurickgefihrt
werden kann.

Somit ist als Zwischenergebnis festzustellen, dal3 es fur die arbeits-
kampfbedingte Betriebsstillegung weder innerhalb des kollektiven
Arbeitskampfrechts noch innerhalb des Leistungsstérungsrechts des
BGB eine dogmatische Legitimation gibt.

2. Kapitel:  Verfassungsrechtliche Grenzen
Unabhangig von der Frage der dogmatischen Begrindung mufite die
arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung als richterrechtlich entwik-

keltes Arbeitskampfmittel auch verfassungsrechtlich legitimiert sein,

¥7 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel A Il 4c).
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d. h. sie durfte nicht gegen Verfassungsprinzipien und Grundrechte
verstof3en. Denn richterliche Rechtsfortbildung unterliegt denselben
verfassungsrechtlichen Grenzen, denen auch die Gesetzgebung
unterliegt®®®. VerstoRt die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung
gegen Verfassungsrecht, sind die Grenzen der richterlichen Rechts-
fortbildung auch aus diesem Grund tberschritten.

In Betracht kommt ein Verstol3 der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung gegen die negative Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG)
und die Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) der betroffenen arbeitswil-
ligen Arbeitnehmer, gegen den Vorrang des Gesetzes (Art. 20
Abs. 3, 2. HS, Art. 97 Abs. 1 GG), gegen das Gewaltenteilungsprin-
zip (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) sowie gegen das Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG).

A. Verstol3 gegen die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG)

I.  Koalitionsfreiheit und Recht auf Betriebsstillegung

Die Hauptkritik an der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung be-
trifft den Vorwurf des VerstolR3es gegen die negative Koalitionsfreiheit
der betroffenen Arbeitnehmer, insbesondere der AuRenseiter®®.
Wegen der unterschiedlichen Prufungsmalfistéabe von Grundrechts-
ausgestaltung und Grundrechtsschranken ist zunachst zu prifen, ob
es sich bei der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung um eine
grundrechtsausgestaltende oder eine grundrechtsbeschrankende
Regelung handelt. Eine zuldssige Grundrechtsausgestaltung schliel3t
eine Grundrechtsbeeintrachtigung aus und stellt somit keine zusatzli-
che Rechtfertigung von Grundrechtsbeeintrachtigungen dar®>°

Es wurde bereits festgestellt, dalR die arbeitskampfbedingte Betriebs-
stillegung keine zulassige Ausgestaltung der positiven Koalitionsfrei-
heit in Gestalt der Arbeitskampffreiheit darstellt®™. Im Hinblick auf die
arbeitswilligen Arbeitnehmer ware das Recht auf Betriebsstillegung

ohnehin nicht grundrechtsausgestaltend, sondern grundrechtsbe-

S. 0. 2. Teil, 3. Kapitel B.
89 5 0. 1.Teil, 2. Kapitel B Ill.
80 5 0.2.Teil, 2. Kapitel A Il 2b).
8l 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel A.
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schrankend, da es kein Verhalten im Schutzbereich der negativen
Koalitionsfreiheit ermdglichen, sondern andere Rechtsguter, namlich
das Arbeitgeberinteresse an einer vereinfachten Suspendierungs-
maoglichkeit sowie das Gewerkschaftsinteresse am perfekten Vollzug
des Kampfbeschlusses begulnstigen soll. Als Grundrechtsschranke
kann die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung einen Eingriff nur
rechtfertigen, wenn diese Interessen bei einer Gulterabwagung mit

der Koalitionsfreiheit im Wege praktischer Konkordanz Giberwiegen.

1. Eingriff in den Schutzbereich

a) Beeintrachtigung der Aul3enseiter

Entsprechend der kritischen Literatur konnten die AuRenseiter durch
die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung in ihrer durch Art.9
Abs. 3 GG geschiitzten negativen Koalitionsfreiheit verletzt sein®*2.
Zwar erfaldt die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung unmittelbar
alle vom Streikaufruf erfal3ten Arbeitnehmer, also sowohl die Aul3en-
seiter als auch die nichtstreikenden Gewerkschaftsmitglieder. Dabei
handelt es sich faktisch jedoch Uberwiegend um nicht- und andersor-
ganisierte Arbeitnehmer, denn die Mitglieder der streikfiihrenden
Gewerkschaft haben in der Regel kein Motiv, dem Streik fernzublei-
ben, nicht zuletzt deswegen, weil sie als Streikbrecher keine finan-

zielle Unterstiitzung aus der Streikkasse erhalten®?

. Im Ubrigen ist
nach dem Schutzbereich der negativen Koalitionsfreiheit fur die Ver-
letzung der negativen Koalitionsfreiheit nicht entscheidend, ob recht-
lich allein AuBenseiter betroffen sind und gezielt diskriminiert
werden®*. Vielmehr schiitzt die negative Koalitionsfreiheit allgemein
davor, einer Koalition fernzubleiben®®. AuRerdem schiitzt die negati-
ve Koalitionsfreiheit in Gestalt der negativen Arbeitskampffreiheit die
AulRenseiter vor der Einbeziehung in den Arbeitskampf durch Aus-

ibung eines sozialinadaquaten Drucks®®°.

82 5. 0.1.Teil, 2. Kapitel B IIl.

83 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel A | 1a).

84 Konzen, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 137-139 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 914.
85 5. 0.2.Teil, 2. Kapitel A | 1b).

86 5. 0. 2. Teil, 2. Kapitel A | 2c) bb).
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Die Aullenseiter werden durch die arbeitskampfbedingte Betriebs-
stillegung insofern belastet, als sie ihre Vergitungsanspriiche verlie-
ren und den Arbeitskampf ohne jegliche finanzielle Unterstitzung
durchstehen mussen: Denn sie erhalten weder finanzielle Unterstut-
zung durch die Gewerkschaft noch Entgeltersatzleistungen aus der
Arbeitslosenversicherung. Betrachtet man das Recht auf Betriebs-
stillegung als echtes Arbeitskampfmittel, das die arbeitswilligen Ar-
beitnehmer zu Kampfbeteiligten macht, so ruht der Anspruch auf
Arbeitslosengeld nach 8§ 146 Abs.2 SGB lll. Betrachtet man das
Recht auf Betriebsstillegung als sonstiges Arbeitskampfinstitut, das
die arbeitswilligen Arbeitnehmer — wie die Arbeitskampfrisikolehre —
nicht zu Kampfbeteiligten macht, so ruht der Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld nach § 146 Abs. 3 Nr. 1 SGB IIl, da bestreikte Betriebe stets
dem raumlichen und fachlichen Geltungsbereich des umkampften
Tarifvertrages zuzuordnen sind. Gemald 8 146 Abs. 3 S.3 SGB I
ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld zwar nur, wenn die Arbeits-
bedingungen nach Abschlul3 eines entsprechenden Tarifvertrages ftr
den Arbeitnehmer gelten oder angewendet wirden. Diese Voraus-
setzungen sind jedoch in der Privatwirtschaft aufgrund einzelvertrag-
licher Bezugnahme auf den geltenden Tarifvertrag oder aufgrund
betrieblicher Ubung regelmaRig, im Offentlichen Dienst sogar stets
erfulit®’.

SchlieB3lich kdonnten die AulRenseiter allenfalls noch unter den Vor-
aussetzungen der 88 17 ff. SGB XlI Sozialhilfe in Anspruch nehmen,
die aber nach § 38 SGB XIll bei vorubergehender Notlage als Darle-
hen gewahrt werden kann und somit grundsatzlich zurickzuzahlen
ist. Da die Inanspruchnahme von Sozialhilfe jedoch eine Bedurftigkeit
in Sinne des SGB Xl voraussetzt, werden die Aul3enseiter in den
meisten Fallen auf ihre personlichen Rucklagen zur Deckung ihrer
Lebenshaltungskosten zurtickgreifen missen. Im Ergebnis missen
die Aul3enseiter den Arbeitskampf also ohne finanzielle Kompensati-
on ihres Vergutungsausfalls durchstehen. Durch diese finanzielle

Belastung entsteht bei den AulR3enseitern ein faktischer Beitrittsdruck,

%7 Fischer/Ruthers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 37 f..
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der darauf beruht, spatestens im néchsten Arbeitskampf Gber eine
Teilnahme an Streikmalinahmen eine finanzielle Unterstitzung aus
der Streikkasse der Gewerkschaft zu erhalten®®. Damit werden die
AulRenseiter durch die Ausuibung des Rechts auf Betriebsstillegung
einem mittelbaren Koalitionszwang ausgesetzt, vor dem sie die re-
gative Koalitionsfreiheit gerade schiitzen soll®°.

AulRRerdem werden die Aul3enseiter mit ihren streikenden Arbeitskol-
legen zwangssolidarisiert®®, indem sie trotz ihrer Entscheidung, dem
Arbeitskampf fernzubleiben, dazu ,benutzt* werden, den Streikbe-
schlu? der Gewerkschaft perfekt zu vollziehen. Die Gewerkschaft
muf3 nicht mehr um die Kampfteilnahme der Aul3enseiter werben; die
passive Teilnahme am Arbeitskampf geschieht bei Austibung der
arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung quasi automatisch, ohne
dalR die AulRenseiter EinfluR nehmen kénnten. Auch darin liegt ein
Eingriff in ihre negative Arbeitskampffreiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG.
Soweit die andersorganisierten Arbeitnehmer betroffen sind, wurde
bereits festgestellt, dal3 bei Vorliegen einer Friedenspflicht aus dem
anderen Tarifvertrag diese nur dann durchbrochen werden kann,
wenn ohne die Einbeziehung weiterer Arbeitnehmer in den Arbeits-
kampf eine gleichgewichtige Regelung der Arbeitsbedingungen d-
fensichtlich nicht moglich ist®*. Andernfalls hatte die Einbeziehung
der andersorganisierten Arbeitnehmer eine Zwangssolidarisierung
mit den streikenden Arbeitskollegen wie bei den nichtorganisierten
AulRenseitern und damit ebenfalls einen Eingriff in ihre negative Ko-

alitionsfreiheit zur Folge.

b) Beeintrachtigung der Gewerkschaftsmitglieder
Fraglich ist, ob die Auslibung der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stilegung auch die negative Koalitionsfreiheit der arbeitswilligen Mit-

glieder der kampffihrenden Gewerkschaft beeintrachtigt. Denn die

%8 Fischer/Ruthers, Anm. zu BAG, EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 37 f.; Schulte
Westenberg, NJW 1996, 1256, 1257; a. A.: Lowisch, FS Gitter, 533, 538, der aber auch
die Streikunterstiitzungszahlung der Gewerkschaft an ihre streikwilligen Mitglieder nicht
berlicksichtigt.

ebenso Kornbichler, Stillegung, S. 333.

80 Thiusing, AuBenseiter, S. 132.

8l 5. 0. 3.Teil, 1. Kapitel A Il 3c) cc).

184

859



Legitimation der Betriebsstillegung

Streikbrecher erhalten ebenfalls keine finanzielle Unterstitzung
durch die Gewerkschaft, so dal3 auch sie den Arbeitskampf auf eige-
ne Kosten durchstehen miissen®?. Dadurch wird bei den Streikbre-
chern zwar kein faktischer Beitrittszwang, aber ein faktischer Zwang
zur Streikteilnahme ausgetbt. Da die negative Koalitionsfreiheit auch
davor schiitzt, dem Arbeitskampf zumindest aktiv fernzubleiben®®?, ist
der Schutzbereich der negativen Koalitionsfreiheit hier ebenfalls be-

troffen.

c) Beeintrachtigung der Gewerkschaft

Demgegenuber ist ein Eingriff in das Streikrecht und damit die positi-
ve Koalitionsfreiheit der Gewerkschaft als solcher entgegen Korn-
bichler®® nicht ersichtlich, da die Ausiibung des Rechts auf
Betriebsstillegung auf den perfekten Vollzug des Streikbeschlusses
hinauslauft. Weder wird die finanzielle Belastung der Gewerkschaft
durch die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ausgeweitet, da in
der Regel nur streikende Gewerkschaftsmitglieder Leistungen aus
der Streikkasse erhalten, nicht jedoch die von der Betriebsstillegung
betroffenen Auf3enseiter und Streikbrecher. Noch ist ein als psycho-
logisch einzustufender ,Binnendruck im Arbeitnehmerlager” geeignet,
die Gewerkschaft in ihrer Streiktaktik zu beeinflussen, noch dazu,
wenn sie lhr Streikziel infolge der Betriebsstillegung bereits zu 100 %
erreicht hat®®®. Mangels Paritatsrelevanz kann das Recht auf Be-
triebsstillegung demnach keinerlei Krafteverschiebung im Verhéltnis
der Arbeitskampfparteien bewirken. Eine in diesem Sinne ,paritats-
wahrende” ArbeitskampfmalRnahme kann nicht in das Streikrecht der

Gewerkschaft eingreifen®®,

82 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel A | 1a).

83 5. 0. 2. Teil, 2. Kapitel A | 2c) bb).

84 Kornbichler, Stillegung, S. 324 ff..

85 5. 0. 3. Teil, 1. Kapitel A | 1a), b).

80 vgl. Kornbichler, Stillegung, S.325 ff., der jedoch widerspriichlich sowohl von der
Druckfunktion als auch von der Paritdtswahrung des Rechts auf Betriebsstillegung aus-
geht.

R
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2. Rechtfertigung des Eingriffs

Die Eingriffe in den Schutzbereich der negativen Koalitionsfreiheit
waren gerechtfertigt, wenn es sich bei der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung als Ermachtigungsgrundlage dieser Eingriffe, um

eine rechtmafige Grundrechtsschranke handelte.

a) VerhaltnismaRigkeit

In materieller Hinsicht erfordert die Prifung der Grundrechtsschran-
ken-Schranken insbesondere eine Abwéagung zwischen der negati-
ven Koalitionsfreiheit der betroffenen Arbeitnehmer und den
Gegenrechten des Arbeitgebers aus seiner positiven Koalitionsfrei-
heit im Rahmen der gebotenen VerhaltnisméaRigkeitspriifung®’. Da-
bei sind die Rechtsguter, die den Eingriff rechtfertigen, und das
Ausmald ihres beabsichtigten Nutzens mit dem beeintrachtigten
Grundrecht und dem Gewicht seiner Verletzung gegeneinander ab-
zuwagen.

Auf Seiten des Arbeitgebers ist insoweit das Bedtrfnis an einer au-
satzlichen Suspendierungsmoglichkeit im Rahmen seiner positiven
Koalitionsfreiheit, auf Seiten der arbeitswilligen Arbeitnehmer ist die
Freiheit von Beitritts- und Kampfzwangen aus ihrer negativen Koaliti-
onsfreiheit zu bertcksichtigen.

Da aber die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung weder innerhalb
noch aufRerhalb des Art. 9 Abs. 3 GG legitimiert ist, ist sie keine
rechtmanige Grundrechtsschranke und kann die Eingriffe in die re-
gative Koalitionsfreiheit der betroffenen Arbeitnehmer nicht rechtfer-
tigen. Insbesondere besitzt sie mangels Druckfunktion keine
paritatische Relevanz, weil sich die Paritatsfakoren wie Entgeltver-
lust, gewerkschaftliche Kampfkosten, Unternehmenskosten und Ge-
winneinbulen sowie Marktanteilverluste bei einer Stillegung des
Betriebs oder eines Betriebsteils im Rahmen des gewerkschaftlichen

Streikbeschlusses nicht auswirken®®,

87 5. 0.2.Teil, 2. Kapitel A Il 3b).
88 5.0.3.Teil, 1. Kapitel A | 1b).
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Entgegen Kornbichler®® kann eine ArbeitskampfmaRnahme, die un-
zulassig ist, weil sie zur Herstellung des Arbeitskampf- und Ver-
handlungsgleichgewichts nicht erforderlich ist, keine rechtméaRige
Grundrechtsschranke bilden. Mal3stab der grundsatzlichen Zulassig-
keit von Arbeitskampfmitteln ebenso wie der Arbeitskampfrisikolehre
ist das Prinzip der Arbeitskampfparitat®’®. Eine paritatisch nicht rele-
vante und damit unverhaltnismafiige ArbeitskampfmalRnahme ge-
nielt keinen grundrechtlichen Schutz durch Art. 9 Abs.3 S.1 GG
und gehort daher nicht zum ,Arsenal zulassiger Arbeitskampfmittel®.
Wahrend der Grundsatz der Arbeitskampfparitat das Verhandlungs-
gleichgewicht im Dienst der Tarifautonomie sichern soll, will das Ver-
haltnismagigkeitsprinzip die Betroffenen vor den Auswirkungen des
Arbeitskampfes schiitzen®”*. Im Rahmen der VerhaltnismaRig-
keitsprifung hat des Paritatsprinzip eine doppelte Funktion: Es fillt
das Kriterium der Erforderlichkeit aus, weil nur angemessene
Kampfmafinahmen erforderlich sind, und begrenzt es, weil den Ar-
beitskampfparteien nicht wegen der Auswirkungen des Arbeits-
kampfes auf Dritte solche Kampfmalinahmen als unverhéltnismalig
verboten werden durfen, auf die sie der Paritdt wegen angewiesen
sind®’2. Steht also die grundsatzliche Unzuléssigkeit einer Arbeits-
kampfmallnahme aufgrund ihrer fehlenden paritdtischen Relevanz
fest, folgt daraus bereits, dal3 sie mangels Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit etwaige Eingriffe nicht rechtfertigen kann.

Nichts anderes drickt auch die Rechtsprechung aus, wenn sie im
Zusammenhang mit der Aussperrung davon ausgeht, daf3 die durch
sie verursachten Beeintrachtigungen der betroffenen Arbeithehmer,
Dritter und der Allgemeinheit zur Erfullung des Koalitionszwecks ge-
eignet, erforderlich und verhaltnismaRig sein miissen®”. Denn der
Koalitionszweck ist gemaf Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG die Wahrung und

Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, der im Rahmen

8

D

o Kornbichler, Stillegung, S. 334, 352, wonach das fehlende Bedurfnis des Arbeitgebers

fur ein neues Arbeitskampfmittel seine Einfihrung prinzipiell nicht verhindern kénne.

810 5 0. 2.Teil, 2. Kapitel A | 2c) cc) (1).

871 Rieble, Anm. zu BVerfG, EzA Nr. 97 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 28.

8 Rieble, Anm. zu BVerfG, EzA Nr. 97 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 29.

873 BAG, AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 365, 368; a. A.: Kornbichler, Stillegung,
S.311.
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der Tarifautonomie durch Verhandlungen zum Abschlul3 von Tarif-
vertragen erreicht werden soll. Der Abschluf3 von Tarifvertragen kann
wiederum nur durch eine Verhandlungs- und Arbeitskampfparitat
zwischen den Tarifparteien erreicht werden. Eine Verhandlungs- und
Arbeitskampfparitat ist aber nur gewahrleistet, wenn die Tarifparteien
notfalls auch Druck und Gegendruck aufeinander austiben kdénnen.
Vor diesem Hintergrund wird auch die Tariffahigkeit einer Koalition
unter anderem davon abhangig gemacht, ob sie eine soziale Mach-
tigkeit, also die Fahigkeit, Druck auf den sozialen Gegenspieler aus-
zuiiben, vorweisen kann®#,

Dieser Koalitionszweck umfaldt Aul3enseiter und Streikbrecher glei-
chermalRen. Zwar ist die Situation der arbeitswilligen Gewerk-
schaftsmitglieder insofern nicht mit der Situation der AufRenseiter
vergleichbar, als die Gewerkschaftsmitglieder der kampffihrenden
Gewerkschaft gerade zu den Adressaten gegnerischer Arbeits-
kampfmafl3nahmen gehdren. Allerdings kann auch hier die Einbezie-
hung in den Arbeitskampf nur durch ein zur Wahrung der
Arbeitskampfparitat erforderliches Arbeitskampfmittel, nicht bereits
durch ihre Mitgliedschaft in der kampffihrenden Gewerkschaft legiti-
miert sein®’°. Die Gewerkschaftsmitgliedschaft kann schlieRlich keine

Grundrechtsschranke ersetzen.

b) Wesensgehalt

Als Grundrechtsschranke wéare die arbeitskampfbedingte Betriebs-
stillegung weiterhin an der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2
GG zu messen®’®. Die Anwendbarkeit des Art. 19 Abs.2 GG auf
verfassungsimmanente Schranken wird zwar teilweise mit dem Ar-
gument bestritten, da? die Vorschrift nur auf Gesetzesvorbehalte
zugeschnitten sei®”’. Nach dem grundrechtssichernden Zweck der
Wesensgehaltsgarantie gilt Art. 19 Abs. 2 GG jedoch fur ausdricki-

che und immanente Grundrechtsschranken gleichermaen®”®. Nach

874
875

s.0.3.Teil, 1. Kapitel Al 1.

so aber Kornbichler, Stillegung, S. 353.

876 5. 0. 2.Teil, 2. Kapitel A Il 3b).

87 AK-Kittner, Art. 9 Rn.36.

88 yon Miinch/Kunig-Krebs, GG, Art. 19 Rn.19.
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Art. 19 Abs. 2 GG darf das Grundrecht in seinem Kern nicht einge-
schréankt werden.

Dieser Kern ist nach tiberwiegender Auffassung durch eine generali-
sierende Betrachtungsweise zu ermitteln®’®. Dafiir spricht, daR die
Grundrechtsschranken-Schranken des Art. 19 GG alle und nicht nur
spezielle Grundrechte betreffen. Auch wére ein individualisierend
bestimmter Wesensgehalt deckungsgleich mit dem Inhalt des Ver-
haltnismagigkeitsprinzips, dessen Prifung als Grundrechtsschran-
ken-Schranke ebenfalls aufgrund einer konkreten Guterabwagung
und somit am Einzelfall erfolgt®®°. Andererseits steht dies einer er-
ganzenden subjektiven Betrachtungsweise nicht entgegen, da an-
dernfalls die Grundrechte in ihrer Eigenschaft als subjektive Rechte
des Biirgers nicht beriicksichtigt waren®!. Danach gehért zum We-
sensgehalt des Art. 9 Abs. 3 GG jedenfalls der Kernbereich der fur
den Bestand der Koalitionen unerlaBlichen Betatigungsformen®?.
Dem entspricht auf der Seite der negativen Koalitionsfreiheit die
Freiheit vom Zwang zum aktiven Arbeitskampf sowie vor dem Ge-
werkschaftsbeitritt.

Wie bereits ausgefiihrt, werden die arbeitswilligen Arbeitnehmer
durch die Austbung des Rechts auf Betriebsstillegung mit den Ge-
werkschaftsmitgliedern zwangssolidarisiert, obwohl sie arbeitswillig
sind und sich nicht am Arbeitskampf beteiligen mdchten. Durch die
fehlende finanzielle Kompensation ihres Entgeltausfalls bewirkt die
arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung aul3erdem einen mittelbaren
Koalitionszwang . Die negative Koalitions- bzw. Arbeitskampffrei-
heit ist zwar in Relation zur positiven individuellen und kollektiven
Koalitionsfreiheit zu sehen: Das Interesse der Aul3enseiter, der Ko-
alitionstatigkeit fernzubleiben, ist somit gegen das Bestands- und
Funktionsschutzinteresse der Gewerkschaft abzuwéagen. Eine vdllige

Freistellung der AuR3enseiter vom Arbeitskampfrisiko hatte fur die

879

o vgl. zum Meinungsstand von Minch/Kunig-Krebs, GG, Art.19 Rn. 22 ff..

Ipsen, Staatsrecht Il, Rn. 199.

81 yon Muinch/Kunig-Krebs, GG, Art. 19 Rn. 23 f..
82 geiter, Streikrecht, S.114.

3 so auch Kornbichler, Stillegung, S. 333.
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Gewerkschaft immerhin zur Folge, daf3 ein wichtiger Anreiz zum Bei-
tritt bzw. zum Verbleib in der Gewerkschatt fehilt.

Allerdings ware ein Recht der Koalitionen zur kampfweisen Suspen-
dierung oder Losung der Arbeitsverhaltnisse ohne oder gegen den
Willen der Arbeitsvertragsparteien mit der negativen Koalitionsfrei-
heit, insbesondere der Freiheit zur aktiven Kampfteilnahme schlech-
terdings unvereinbar®*. Entsprechendes muR fiir ein angebliches
Recht des Arbeitgebers auf Betriebsstillegung gelten, das zudem
systemwidrig statt an den Kampfbeschlul3 des eigenen Verbandes
an den KampfbeschluB der Gewerkschaft gebunden ist®®. Die
Schwere des Eingriffs in die negative Koalitionsfreiheit fihrt daher

auch zu einer Verletzung des Art. 19 Abs. 2 GG.

Il. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist festzustellen, dal’3 der Eingriff in den Schutzbereich
der negativen Koalitionsfreiheit durch die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung nicht gerechtfertigt ist. Da die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung kein im Sinne der Arbeitskampffreiheit erforderli-
ches Arbeitskampfmittel darstellt, ist sie unverhaltnismafiig. Auch
beeintrachtigt sie den Wesensgehalt der negativen Koalitionsfreiheit,
die durch die Austibung der arbeitskampfbedingten Betriebsstille-
gung im Verhaltnis zur kollidierenden positiven Koalitionsfreiheit ge-

gen Null reduziert wird.

B. Verstold gegen die Vertragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

Art. 2 Abs. 1 GG schitzt die allgemeine Handlungsfreiheit in umfas-
senden Sinne und damit auch die Vertragsfreiheit, d. h. das Recht
des Individuums, seine Rechtsverhaltnisse nach seinem Willen frei
zu gestalten®®.

Die Suspendierung der Hauptleistungspflichten aus dem Arbeitsver-

haltnis durch die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung stellt nicht

z Seiter, Streikrecht, S. 105.
Rieble, SAE 1996, 224, 234.

8 BverfGE 6, 32, 36; 12, 341, 347; 70, 115, 123; 73, 261, 270; 74, 129, 152; &-
rass/Pieroth, GG, Art.2 Rn. 4; Maunz/Dirig, GG, Art.2 Rn. 55.
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nur einen offensichtlichen Eingriff in die vertraglichen Rechte der ar-
beitswilligen AuRenseiter dar®’. Selbst zu Lasten der arbeitswilligen
Mitglieder der streikfihrenden Gewerkschaft bedeutet das Recht auf
Betriebsstillegung einen Eingriff in die individuellen Vertragsrechte,
da die organisierten Arbeitnehmer allenfalls verbandsrechtlich zur
Streikteilnahme verpflichtet sind 88,

Wie die allgemeine Handlungsfreiheit ist auch die Vertragsfreiheit nur
in den Schranken des Art. 2 Abs. 1, 2. HS GG gewaéhrleistet, insbe-
sondere denen der ,verfassungsmafRigen Ordnung®. Zur verfas-
sungsmafRigen Ordnung zahlt die Gesamtheit aller Normen, soweit
sie mit der Verfassung formell und materiell in Einklang stehen®®.
Dabei handelt es sich nicht nur um einen Gesetzesvorbehalt, son-
dern auch um einen Rechtsvorbehalt, d. h. die Rechtfertigung von
Grundrechtseingriffen ist auch durch materielle Normen maéglich.

Eine solche Grundrechtsschranke konnte die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung darstellen, obwohl es sich dabei lediglich um rich-
terliche Rechtsfortbildung handelt. Da das Recht auf Betriebsstille-
gung jedoch bereits im Hinblick auf Art.9 Abs.3 GG nicht
verfassungsgeman ist®®, scheidet es auch hier als Grundrechts-
schranke aus und kann den Eingriff in den Schutzbereich des Art.2
Abs. 1 GG nicht rechtfertigen.

Anders als bei den speziellen Grundrechten, deren Schrankenvorbe-
halte ihrerseits im Lichte des jeweiligen Grundrechts ausgelegt wer-
den mussen, ergeben sich weitere inhaltliche Grenzen der
verfassungsmafigen Ordnung aus anderen Verfassungsnormen.
Einschrankungen der allgemeinen Handlungsfreiheit missen danach
vor allem dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 3 GG)
und den daraus folgenden Grundsatzen der Verhaltnismafigkeit und
des Vertrauensschutzes entsprechen. ,Halt sich der Richter fur be-

fugt, durch seine Erkenntnis die Vertragsfreiheit flr eine Prozel3partei

87 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel B | 1b) bb).

88 Rieble, SAE 1996, 224, 235.

89 BVerfGE 6, 32,38 f.; 74, 129, 152; 80, 137, 153; Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 14; von
Miinch/Kunig-Kunig, GG, Art. 2 Rn. 22.

80 5. 0.3.Teil, 2. Kapitel A Il.
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einzuschranken, so hat auch er dabei den Grundsatz der Rechts-
staatlichkeit in allen seinen Wirkungen zu beachten®*

Auch insoweit, d. h. im Hinblick auf den Grundsatz der Verhéaltnis-
manigkeit, halt das Recht auf Betriebsstillegung — wie bereits aus-
gefiihrt®®? — einer Uberpriifung nicht stand. Es verletzt vielmehr die
durch Art. 2 Abs. 1 GG geschitzte Vertragsfreiheit und ist deshalb

verfassungswidrig.

C. Verstol3 gegen Art. 20 Abs.3, 2.HS GG

Nach Art. 20 Abs. 3, 2. HS, Art. 97 Abs. 1 GG haben die Gerichte
den Vorrang des Gesetzes bzw. allgemein den erkennbaren Willen
des Gesetzgebers zu beachten®®,

Bei der Priufung, ob die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung indi-
vidualarbeitsrechtlich als neuer Leistungsstérungstatbestand des
BGB gerechtfertigt ist, wurde festgestellt, daf’ sie weder durch geset-
zesimmanente Rechtsfortbildung noch durch gesetzesubersteigende
Rechtsfortbildung legitimiert werden kann®®“. Eine gesetzesimma-
nente Rechtsfortbildung scheitert daran, dal’ das Leistungsstérungs-
recht des BGB keine planwidrige Gesetzesliicke im Hinblick auf
arbeitskampfrechtliche Leistungsstorungen enthélt. Eine gesetzes-
Ubersteigende Rechtsfortbildung scheidet aus, weil die Begriindung
des BAG nicht erkennen 1ai3t, daf? und warum ein zusatzliches zivil-
rechtliches Recht auf Betriebsstillegung im Arbeitskampf aul3erhalb
der Leistungsstorungstatbestande Unmdglichkeit und Annahmever-
zug aus rechtlichen Grinden zwingend geboten sein soll. Wéare die
arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ein zivilrechtlicher Lei-
stungsstorungstatbestand, wirde sie diese methodenrechtlichen
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung mif3achten. Eine solche me-
thodenwidrige Rechtsfortbildung ist im Hinblick auf Art. 20 Abs. 3,
2. HS, Art. 97 Abs. 1 GG verfassungswidrig.

%L BVerfGE, 65, 196, 215.

82 5. 0.2.Teil, 3. Kapitel A | 2a).
8% 5. 0.2.Teil, 3. Kapitel B I.

84 5.0.3.Teil, 1. Kapitel B.
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Legitimation der Betriebsstillegung

Daruber hinaus setzt sich die ,Stillegungsrechtsprechung“ auch tber
das dem geltenden Arbeitskampfsystem zugrunde liegende Prinzip
der Arbeitskampfparitat hinweg, das dem verfassungsunmittelbaren
Schutz des Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG unterliegt. Das Arbeitskampfsystem
enthalt aber mit der Aussperrung und der Arbeitskampfrisikolehre
bereits zwei funktionstypische Reaktionsméglichkeiten des Arbeitge-
bers auf den Streik, mit denen er dieselben Rechtsfolgen herbeifiih-
ren kann wie mit der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung: Will
der Arbeitgeber den Betrieb stillegen, kann er aussperren. Mul3 er
den Betrieb stillegen, kann er sich auf die Arbeitskampfrisikolehre

berufen.

D. Verstold gegen Art. 20 Abs.2S.2 GG

Nach dem Prinzip der Gewaltenteilung des Art. 20 Abs. 2 S.2 GG
sind die drei Staatsgewalten Legislative, Judikative und Exekutive mit
unterschiedlichen Aufgaben ausgestattet®®®. Aufgrund des Rechts-
verweigerungsverbots ist das Gewaltenteilungsprinzip zwar keine
absolute Schranke, aber es verbietet einer Teilgewalt jedenfalls, Auf-
gaben wahrzunehmen, die nicht ihrer Struktur entsprechen®®. Diese
Grenze ist jedenfalls dann Uberschritten, wenn die Rechtsprechung
die rechtspolitische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers wahr-
nimmt. Die Uberprifung der ,Stillegungsrechtsprechung“ anhand der
anerkannten Erkenntnismethoden hat ergeben, dal’ diese nicht auf
einem Erkenntnisvorgang, sondern auf einer rechtspolitisch moti-
vierten Entscheidung beruht®’. Sie dient einem arbeitsrechtlichen
Kollektivismus, in dem die arbeitswilligen Arbeithehmer mit den Zie-
len der kampffuhrenden Gewerkschaft zwangssolidarisiert werden.
Eine solche Rechtsprechung ist willkrlich und damit im Hinblick auf
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG verfassungswidrig.

8 5. 0.2.Teil, 3. Kapitel B II.
8 \wank, Grenzen, S. 92.
87 5. 0.3.Teil, 1. Kapitel B.
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E. Verstold gegen Art. 20 Abs.3 GG

Schlie3lich kommt auch ein Verstol3 gegen das Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 3 GG durch die ,Stillegungsrechtsprechung” in Be-
tracht®®. Ein VerstoR gegen das Gewaltenteilungsprinzip und den
Vorrang des Gesetzes als Teilgarantien®® des Rechtsstaatsprinzips

wurde bereits bejaht®®

, SO dald auch ein Verstol3 gegen das Rechts-
staatsprinzip in Betracht kommt. Es ist jedoch anerkannt, dal} das
Rechtsstaatsprinzip im Fall der Verletzung dieser Teilgarantien kei-
nen eigenstandigen dogmatischen Inhalt besitzt, sondern nur als de-
klaratorische, vor die Klammer gezogene Sammelbezeichnung
dieser Teilgarantien zu verstehen ist®’. Im Bereich dieser Teilele-
mente, die im Grundgesetz eine nahere Auspréagung erfahren haben,
ist ein Ruckgriff auf das allgemeine Rechtsstaatsprinzip daher grund-
satzlich unnétig und unzulassig®®. Insoweit scheidet eine Verletzung
des Rechtsstaatsprinzips als solches durch die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung aus.

Es bleibt jedoch ein Verstol3 gegen das ebenfalls aus dem Rechts-
staatsprinzip folgende Gebot der Rechtssicherheit®®, da die Recht-
sprechungsanderung, die zur Einfihrung der arbeitskampfbedingten
Betriebsstillegung gefiihrt hat, ein unabweisbares Verkehrsbedtirfnis
nicht erkennen lafdt, geschweige denn von ,grundlegenden und gesi-

cherten Einsichten“ getragen ist®*,

898

. s.0. 2. Teil, 3. Kapitel B IV.

Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn.28; von Minch/Kunig-Schnapp, GG, Art.20 Rn.23,
32 ff., 36 ff..

s. 0. 3. Teil, 2. Kapitel C, D.

von Minch/Kunig-Schnapp, GG, Art. 20 Rn.21.

%2 jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn.28.

%3 5 0.2.Teil, 3. Kapitel B IV.

s. 0. 3. Teil, 2. Kapitel B | 2; a. A.: Kornbichler, Stillegung, S. 215, der nur eine unechte
Ruckwirkung annimmt.
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4. Teil: Gesamtergebnis

(1) Keine Rechtsgrundlage

Mit der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung gibt das BAG dem
Arbeitgeber eine neue Madoglichkeit zur Suspendierung der Arbeits-
verhaltnisse arbeitswilliger Arbeitnehmer im Arbeitskampf. Die ar-
beitskampfbedingte Betriebsstillegung widerspricht jedoch den
Grundlagen des Arbeitskampfrechts, indem sie weder dogmatisch
noch verfassungsrechtlich legitimiert ist.

Die Legitimation aus Art. 9 Abs. 3 GG orientiert sich am Mal3stab des
Grundsatzes der Arbeitskampfparitat: Die arbeitskampfbedingte Be-
triebsstillegung hat jedoch keinerlei paritatische Relevanz, so dal} sie
weder als neues Arbeitskampfmittel eigener Art noch als Sonderform
der Aussperrung, noch als Fortentwicklung der Arbeitskampfrisiko-
lehre legitimiert werden kann.

Eine Rechtfertigung aus der Arbeitskampffreiheit als neues Arbeits-
kampfmittel eigener Art scheitert an der fehlenden Druckfunktion und
damit an der fehlenden funktionstypischen Bedeutung fur den A-
beitskampf. Eine Rechtfertigung als Sonderform der Aussperrung ist
ebenfalls nicht mdglich, da die Einbeziehung der arbeitswilligen Ar-
beitnehmer in den Arbeitskampf hier — anders als bei der Aussper-
rung — nicht durch die Funktionsfahigkeit des Arbeitskampfsystems
erforderlich ist. Schlief3lich laf3t sich die Betriebsstillegung auch nicht
als Fortenwicklung der Arbeitskampfrisikolehre begreifen, da sie we-
der zur Beseitigung von Beweisschwierigkeiten bei der Unmdéglich-
keit oder Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung noch als
Ausgleich fur offentlich-rechtliche Arbeitgeber, noch zur Realisierung
von Notdienstvereinbarungen erforderlich ist.

Die Legitimation auf3erhalb von Art.9 Abs.3 GG als richterliche
Rechtsfortbildung setzt die Beachtung der Methodenlehre voraus:
Die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist jedoch weder im We-
ge der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung zu legitimieren, weil
das BGB keine planwidrige Gesetzesliicke im Hinblick auf arbeits-
kampfrechtliche Leistungsstorungen enthalt. Noch ist sie im Wege

der gesetzesibersteigenden Rechtsfortbildung zu rechtfertigen, weil
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insoweit weder eine Begriindung aus der Natur der Sache noch aus
zwingenden Bedurfnissen des Rechtsverkehrs oder aus rechtsethi-

schen Prinzipien eingreift.

(2) Verstol3 gegen Rechte

In jedem Fall verstof3t die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung
auch gegen Verfassungsrecht: In der Entscheidung vom 14.01.1987
hat das BVerfG klargestellt, dal3 nur ,die im Wege zulassiger richter-
licher Rechtsfortbildung getroffenen Entscheidungen“ die Grund-
rechtsausiibung beschranken kénnen®®. Die VerstdRe gegen die
negative Koalitionsfreiheit und die Vertragsfreiheit der arbeitswilligen
Arbeitnehmer, den Vorrang des Gesetzes, das Gewaltentei-
lungsprinzip und das Gebot der Rechtssicherheit fuhren aber zur
Verfassungswidrigkeit der vorliegenden Rechtsfortbildung. Die
,Stillegungsrechtsprechung” des BAG kann daher keine Uberze u-

gungskraft fir sich beanspruchen.

(3) Systemwidrigkeit

Desweiteren paldt die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung nicht
in das bestehende Arbeitskampfsystem, das mit dem Streik auf Ar-
beitnehmerseite und der Aussperrung sowie der Arbeitskampfrisiko-
lehre auf Arbeitgeberseite unveréndert fortbesteht. Insbesondere die
anfangliche Beflirchtung der Verabschiedung der Arbeitskampfrisi-
kolehre durch die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung ist wider-
legt. In diesem funktionierenden Arbeitskampfsystem ist eine neue
Reaktionsmoglichkeit des Arbeitgebers, die irgendwo zwischen der
Aussperrung und der Arbeitskampfrisikolehre steht, Gberflissig:

Will der Arbeitgeber aktiv in das Kampfgeschehen eingreifen, kann er
die Arbeitnehmer aussperren und damit seine Vergitungspflicht sus-
pendieren. So ist es gerade eine Funktion der Aussperrung, neben
der Druckausubung auf die Gewerkschaft durch Ausweitung ihrer
Pflicht zur Zahlung von Streikunterstiitzung die Entlastung von der

Vergutungspflicht bei Teil- und Schwerpunktstreiks unabhéngig von

5 BVerfGE 74, 129, 151 f..
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den Voraussetzungen einer Unmdoglichkeit oder Unzumutbarkeit der
Beschaftigung zu erméglichen®®. Da die paritéatische Funktion der
Abwehraussperrung sowohl gegeniber unbefristeten als auch ge-
genuber befristeten Streiks anzuerkennen ist, bietet das Recht auf
Betriebsstillegung dem Arbeitgeber hier keine Reaktionsmaoglichkeit,
die mit der Aussperrung nicht bereits gegeben ware. Zwar ist die
Aussperrung im Verbandsarbeitskampf an die formale Vorausset-
zung geknupft, daf? ein Verbandsbeschlul3 des verhandlungsfiihren-
den Arbeitgeberverbandes vorliegt. Wenn man davon ausgeht, daf3
das Arbeitgeberlager im Arbeitskampf eine Solidargemeinschaft bil-
det, stellt dieses Erfordernis jedoch keinen Nachteil der Aussperrung
gegentber der arbeitskampfbedingten Betriebsstillegung dar. Ein
Ausweg besttinde in einem solchen Fall aul3erdem in einem vorsorg-
lich zur Aussperrung ermachtigenden, bedingten Verbandsbe-
schluR®’. Im tbrigen miRte der Arbeitgeber schon deshalb auf die
Aussperrung zurickgreifen, weil auch die Arbeitnehmer sich insoweit
des Arbeitskampfmittels Streik bedienen miissen®®. Mit der Aussper-
rung steht dem Arbeitgeber vor allem eine gegeniber der arbeits-
kampfbedingten Betriebsstillegung flexiblere Reaktionsmoglichkeit
zur Verfugung, weil die Aussperrung nicht an die Grenzen des ge-
werkschaftlichen Streikbeschlusses gebunden ist.

Angesichts der umstrittenen ,Quotenrechtsprechung” des BAG, die
eine Abwehraussperrung samtlicher Arbeitnehmer eines Tarifgebiets
als Antwort auf einen sehr eng begrenzten Teilstreik als unproportio-
nal ansieht®®, ergeben sich zwar Bedenken hinsichtlich der Anzahl
der Arbeitnehmer, die ausgesperrt werden diirfen®'°. Bleibt der Ar-
beitgeber jedoch im Rahmen des gewerkschaftlichen Streikaufrufs,
scheidet eine quotenmafige Begrenzung des Aussperrungsrechts im
bestreikten Betrieb aus, da die fur die Verbandsaussperrung im Ta-

rifgebiet vorgenommene Begrenzung nicht ohne weiteres auf den

Seiter, Anm. zu BAG, EzA Nr. 21 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ders., RdA 1981, 65, 78;
Thising, Anm. zu BAG, EzA Nr. 119 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 10.

%7 Otto, Gem. Anm. zu BAG, AP Nr. 154-155 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl.1215 R.

%8 Thiising, DB 1995, 2607, 2608.

%% BAG, AP Nr. 64 zu Art.9 GG Arbeitskampf, BI.925.

10 ) swisch, AR-Blattei, ES 170.1 Nr. 47; Rieble, SAE 1997, 285, 290 f..
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einzelnen Betrieb (ibertragen werden kann®'!. Die Aussperrung muR
nicht notwendigerweise zu einer Erweiterung des von der Gewerk-
schaft gesteckten Kampfrahmens flihren. Die Einbeziehung auch der
bereits streikenden Arbeithehmer in eine solche, den Streikaufruf
.erganzende” Aussperrung kann uberdies sinnvoll sein, um einer
taktischen Streikaussetzung mit Zusatzkosten fir den Arbeitgeber zu
begegnen®*?.

Mufl3 der Arbeitgeber den Betrieb aus Grinden der technischen oder
wirtschaftlichen Betriebsstérung stillegen, kann er sich auf die A-
beitskampfrisikolehre berufen. Die Anwendung der Arbeitskampfrisi-
kolehre im Fall eines Wellenstreiks entspricht sogar der aktuellen
Rechtsprechung des BAG, wonach die Arbeitskampfrisikolehre auch
anwendbar sei, wenn der Arbeitsausfall durch Gegenmalinahmen
verursacht wird, mit denen der Arbeitgeber die streikbedingten Be-
triebsstérungen méglichst gering halten will®*3. Eine Einschrankung
besteht lediglich bei reinen, den Rahmen des Arbeitskampfes erwei-
ternden VorbeugemalRnahmen des Arbeitgebers, wenn kein enger
zeitlicher und organisatorischer Zusammenhang zwischen den tat-
sachlich streikbetroffenen und den an sie anschlieRenden Arbeiten
besteht®'*. Damit wird klargestellt, daR die Unsicherheit tiber das
kunftige Streikverhalten bei der Entscheidung Uber die Einleitung von
Abwehrmaflinahmen zwar eine Rolle spielen kann, jedoch eine tech-
nisch moégliche und wirtschaftlich sinnvolle Beschaftigung nicht au-
tomatisch unzumutbar macht®*°.

Mit den beiden Arbeitskampfinstituten der Aussperrung und der Ar-
beitskampfrisikolehre stehen dem Arbeitgeber somit zwei Reakti-
onsmaoglichkeiten zur Verfigung, die seiner Interessenlage bereits
vollumfanglich gerecht werden, wahrend die arbeitskampfbedingte
Betriebsstillegung nur von geringer praktischer Bedeutung fur den
Arbeitgeber ist. Die Anbindung an den gewerkschaftlichen Streikbe-

schluf’3 — und damit an die Kampftaktik der Gewerkschaft — hat einen

% Kalb, RAA 1994, 385, 392; Thiising, DB 1995, 2607, 2608.
912 Kalb, FS Stahlhacke, 213, 223.

93 BAG, AP Nr. 147, 152, 154, 155 zu Art.9 GG Arbeitskampf.
%4 BAG, AP Nr. 154 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 1083.

5 Fischer, RdA 1999, 404, 410.
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Uberaus engen Anwendungsbereich, etwa bei Kurz- und Teilstreiks.
Auch bei der Kampftaktik des Schwerpunktstreiks, bei dem nur eini-
ge wenige Arbeitnehmer in Schlisselstellungen zum Streik aufgeru-
fen sind, ist die Betriebsstillegung auf die in solchen Stellungen
tatigen Streikbrecher begrenzt, da der Arbeitgeber die Effektivitat
solcher Streiks andernfalls zumindest bei Hausarbeitskdmpfen be-
seitigen konnte °°. In allen diesen Fallen kommt die arbeitskampfbe-
dingte Betriebsstillegung nicht in Betracht, weil die Kampftaktik der
Gewerkschatft hierfir keinen Raum laf3t: ,Der Spuk ist voruber, bevor
der Arbeitgeber reagieren kann“®*’. Fiir den Arbeitgeber wird die ar-
beitskampfbedingte Betriebsstillegung somit meist nutzlos sein.

Das Interesse der Gewerkschaft an der Anwendung der arbeits-
kampfbedingten Betriebsstillegung ist demgegeniber ungleich gros-
ser: Die Rechtsausiibung durch den Arbeitgeber ermdglicht trotz der
arbeitswilligen Arbeithehmer den von der kampffihrenden Arbeit-
nehmerseite angestrebten perfekten Vollzug des gewerkschaftlichen
Streikbeschlusses. Indem der Arbeitgeber die Arbeitsverhéltnisse
auch der Nichtmitglieder der kampffihrenden Gewerkschaft suspen-
diert, geht er bei genauer Betrachtung sogar uUber den Streikbe-
schlul3 hinaus, der lediglich die Mitglieder verbandsrechtlich zu
seiner Befolgung verpflichtet. Die Reaktionsmdglichkeit des Arbeit-
gebers beschrankt sich letztlich darauf, die arbeitswilligen Arbeit-

nehmer so zu stellen, als hatten sie sich dem Streik angeschlossen.

(4) Unzulassige Rechtsfortbildung

SchlieB3lich ist die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung in ihrer
rechtspolitischen Zielsetzung bedenklich:

Zum einen hat das BAG mit der arbeitskampfbedingten Betriebs-
stillegung seine rechtspolitischen Vorstellungen verwirklicht, ohne die
Methoden der richterlichen Rechtsfortbildung zu beachten. Die a-
beitskampfbedingte Betriebsstillegung dient als Grundlage fir die

Wirksamkeit von AusschluRklauseln, mit denen Notdienstvereinba-

%16 ) swisch, FS Gitter, 533, 534.
7 Bittner, AR-Blattei, ES 170.1 Nr. 43, S. 10.
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rungen gesichert werden sollen, ohne den Arbeitgeber mit den Ent-
geltzahlungen fur die betroffenen Arbeitnehmer zu belasten. Dabel
greift die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung insofern noch zu
kurz, als sie nicht geeignet ist, die generelle Wirksamkeit solcher
Vertragsklauseln zu begrinden, weil deren — den gesamten Betrieb
erfassender— Umfang sich nicht immer mit dem durch den gewerk-
schaftlichen Streikbeschlul® begrenzten Umfang des Rechts auf Be-

triebsstillegung decken wiirde®!®

. Im dbrigen ist die Gewerkschaft
nach dem aus dem VerhéaltnismaRigkeitsprinzip folgenden Gebot
fairer Kampffihrung zu Notdienstvereinbarungen mit dem Arbeitge-
ber verpflichtet; notfalls hat der Arbeitgeber eine Notkompetenz zur
alleinigen Regelung des Notdienstes®'®. Damit ist es dem Arbeitge-
ber durchaus zuzumuten, derartige Notdienstvereinbarungen mit
AusschluBwirkung gegeniuber arbeitswilligen Arbeitnehmern nicht
abzuschlie3en. Erst recht kdnnen solche Ausschlul3klauseln keine
verbindliche Wirkung gegenuber diesen Arbeitnehmern begrinden,
da dies ein unzuldssiger Vertrag zu Lasten Dritter ware. Eine solche
Rechts(er)findung ist willkiirlich und kann keine Uberzeugungskraft
fur sich beanspruchen; sie ist als unzulassige Rechtsfortbildung ab-
zulehnen.

Zum anderen nimmt das BAG im Arbeitskampfrecht zunehmend die
Rolle eines ,Ersatzgesetzgebers” ein und versto3t damit gegen seine
verfassungsrechtliche Zustandigkeit nach dem Gewaltenteilungsprin-
zip. Zwar sieht sich das BAG durch die Untétigkeit des Gesetzgebers
in diese Rolle geradezu hineingedrangt; jedoch tritt durch Richter-
recht keine adaquate Erfullung der Verpflichtung des Gesetzgebers
zur Regelung des Arbeitskampfrechts ein, zumal die Frage der for-
mellrechtlichen Zustandigkeit von der Frage des materiellrechtlichen
Ergebnisses zu trennen ist?®. Daher ist die Notwendigkeit eines Ge-
setzes zum Arbeitskampfrecht unverandert zu fordern®?, nicht zu-

letzt um dem aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden Postulat der

918 Konzen, FS Prugberger, 155, 164.

99 5 0. 3. Teil, 1. Kapitel A 1l 2b) cc).

%0 \Wank, RdA 1989, 263, 265.

2 Kissel, Arbeitskampfrecht, S. 157 m.w. N. in Fn. 17.
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Rechtssicherheit und der vom BVerfG entwickelten Wesentlichkeits-
theorie zu entsprechen. Da eine Selbstkorrektur der Arbeitsgerichts-
barkeit nicht zu erwarten ist, ist der Gesetzgeber auRerdem berufen,
die durch die arbeitskampfbedingte Betriebsstillegung eingetretene
Fehlsteuerung des Arbeitskampfrechts zu korrigieren. Immerhin hat
das BAG seit den letzten Urteilen vom 15.12.1998 die Reihe seiner
Stillegungsentscheidungen nicht weiter verfestigt, so dal’3 die Hoff-
nung — wenn schon nicht auf einen erneuten Kurswechsel—- so doch
zumindest auf eine leise Verabschiedung der arbeitskampfbedingten

Betriebsstillegung in die praktische Bedeutungslosigkeit besteht.
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