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A. Atypische gewerkschaftliche Arbeitskampfformen as sozialwissen-
schaftlicher Perspektive

Prof. Dr. Britta Rehder, Ruhr-Universitat Bochunrifd.Rehder@rub.de

1. Einleitung

Rechtsetzung ist ein Prozess, der sich nicht nuRainmen formaler Gesetzgebung vollzieht.
Die Rechtssoziologie lenkt ihren Blick auch auf gesellschaftlichen Prozesse der faktischen
Rechtsbildung. Im alltaglichen Leben entstehen rienadktiken und Regeln (haufig auch als
,S0ft law“ bezeichnet), die erst anschlie3end ichteche Formen (,hard law*) gegossen und
damit sanktioniert werden. Gerade im Arbeitsreshtlieses Prinzip von tUberragender Bedeu-
tung. Darauf hat schon Hugo Sinzheimer hingewiebau. er hat dieses Prinzip auch norma-
tiv befirwortet. Das Gesetz kdénne den standigendalader Arbeitsbeziehungen, der sich
durch 6konomische, technische, strukturelle undgtipohe Verdnderungen in den Betrieben
ergebe, gar nicht erfassen. Darum sollte das €ahfrnach Sinzheimer ein ,atmendes’ Recht
sein, das relativ staatsfern ist, von den Verbanpstaltet wird und damit die Idee der sozia-
len Selbstbestimmung gesellschaftlicher Gruppen Ausdruck bringt: Nur dadurch kénne
die Rechtsentwicklung mit der Dynamik der betrielsin Praxis Schritt halten.

Eine neue Entwicklung in der betrieblichen bzwifpalitischen Praxis ist ein sozialer Wan-
del im Bereich des gewerkschaftlichen Arbeitskaregfaltens, der noch nach neuen rechtli-
chen Formen sucht. Um die so genannten ,untypischAedmeitskampfformen zu verstehen
und rechtlich einordnen zu kénnen, soll im Folgendersucht werden, das Phanomen aus
sozialwissenschaftlicher Perspektive einzuordneabdD stehen zwei Fragen im Zentrum:
Worin unterscheiden sich eigentlich die ,atypischeon den klassischen Arbeitskampffor-

men? Und wie lasst sich die Entstehung der neuktikéa und Strategien erklaren?

2. Was sind ,atypische* Arbeitskampfformen?

Die neuen Arbeitskampfformen sind inspiriert vom dRraktiken US-amerikanischer Gewerk-
schaften, die wiederum stark beeinflusst werden dem Aktionsformen der neuen sozialen
Bewegungen und der Nicht-Regierungsorganisatiomeseinem Grundlagenwerk tber sozia-
le Bewegungen unterscheidet Joachim Raschke dreidBmpen politischer Aktionsformen:

intermediare, direkte und demonstrative AktioAddie Typologie ist gut geeignet, um die

! SinzheimerEin Arbeitstarifgesetz, Miinchen & Leipzig 1916.
2 RaschkeSoziale Bewegungen, Frankfurt a.M./ New York 1985277-285.



Unterschiede zwischen klassischen und atypischéseiskdmpfen zu verdeutlichen. Der
Begriff des Streiks bezeichnet die ,befristete &klive Arbeitsniederlegung®, um Forderun-
gen zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen duseiizert Als zentrale Streikmerkmale
gelten die zeitliche Befristung und die Kollekt#iitdes EreignissésRaschke klassifiziert den

Streik als intermedidre Aktiorund zwar aufgrund seines hohen Regulierungsgraieshk-

tion ist organisationsvermittelt und findet in itstionalisierten Bahnen statt. Der klassische
Streik wird von den Gewerkschaften strategisch aygpldurchgefuhrt und kontrolliert. An-
fang und Ende sowie die Tragerschaft der Aktiom &alkuliert, die Aktionsformen werden
auf spezifische Bereiche und Orte (hier: Brancheer d&Jnternehmen) sowie Praktiken (Ent-

zug der Arbeitskraft) und Verfahren begrenzt.

Auch die atypischen Arbeitskampfformen werden vem é&ewerkschaften geplant. Haufig
sind sie ein Bestandteil strategischer Kampagneremyénternehmeh.Doch &dhnlich wie
soziale Bewegungen und Nicht-Regierungsorganisatiomersuchen die Gewerkschaften, den
offentlichen Raum einzubeziehen und die Offentlahkir die eigenen Belange einzuneh-
men. Das heil3t, zumindest ein Teil der Streikintentielt nicht ausschliel3lich auf Unter-
nehmen oder Branchen ab, sondern auf Dritte. Ueltenen werden als gesellschaftlich ein-
gebettete soziale Institutionen betrachtet, diehlwmielfache Bezlige in eine Umwelt integ-
riert sind, z.B. durch Beziehungen zu Kunden, Itates, Zulieferern, politischen Akteuren
etc® Die Gewerkschaften beschranken sich nicht nurulagn Unternehmen anzugreifen,
z.B. durch einen Streik, sondern sie stellen daadydessen Umwelt fur ihre Zwecke zu mo-
bilisieren. So hat es sich z.B. als zweckdienliohiesen, wenn sich die Kampagnen im Be-
reich der Geb&audereinigung nicht ausschliel3lickegeden Arbeitgeber richten, sondern des-
sen Kunden und Auftraggeber mit einbeziehen, zi®Mieter der zu reinigenden Gebaude.
Ahnliche Praktiken kommen in der deutschen Bausliét zum Tragen, wenn die IG Bau

nicht die Niederlassungen der Arbeitgeberfirmerireéd, sondern die Baustellen.

Haufig werden Strategien genutzt, die erfolgreidn \sozialen Bewegungen oder Nicht-
Regierungsorganisationen praktiziert werden. Swgelgen sich vor allem im Bereich der di-

rekten Aktion und der demonstrativen Aktion. Diel&ktionensind nach Raschke unmittel-

bar an einen Adressaten gerichtet und auch — atfer ausschlief3lich — organisationsvermit-

3 Boll, Streik und Aussperrung, in: Schroeder/WeRelsghir®ie Gewerkschaften in Politik und Gesellschkit Bundesre-

publik Deutschland, Wiesbaden 2003, S. 478.

4Tenfe|deNoIkman(Hrsg.), Streik, Miinchen 1981, S. 17.

5 Dribbusch Das »0rganizing-Modell*, in: Bremme/ Furnif3/Meirkec(Hrsg.), Never work alone, Hamburg 2007, S. 31-3

5 Greven,Industrielle Beziehungen 13 (2006), 253, 255.

" Milkman/ Wong Organizing Immigrant Workers, in: Turner/Katz/tduiHrsg.), Rekindling the Movement, Ithaca, NY u.a.
2001, S. 99-128.
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telt. Deutlich wird dies am Kriterium der Kollekitét. Wenn ein Betrieb bzw. eine Branche
bestreikt wird, dann existiert ein klar definiertésllektiv, dessen Grenzen benennbar sind.
Dieses Kollektiv entscheidet tGber die Streikaufnal{bdrabstimmung). Die Streikenden, aber
auch die Gruppe der Nicht-Streikenden ist mehr edariger eindeutig identifizierbar, weil
es eine definierte Grundgesamtheit an PersonenBgbtien direkten Aktionsformen existiert
diese Grundgesamtheit nicht, weil nicht ausschtial#in spezifisches (betriebliches) Kollek-
tiv angesprochen wird, sondern eine difftuse Sumore mdividuen in der Gesellschaft. Di-
rekte Aktionen sind also individualistischer in ahr Partizipationsformen und auch darum
weniger stark institutionalisiert und reguliert.e@hwohl stellen sie darauf ab, Kosten zu
produzieren: ,Ein ,Spaziergang’, zu dem man sichiStadtzentrum in gro3er Zahl trifft, kann
das Geschaftsleben, die ,Besichtigung’ eines Flfegtsaden Flugverkehr lahm legehin
diesen Aktionstyp kénnen z.B. die so genanntensfiFlamobs” eingeordnet werden, die aus
den sozialen Bewegungen stammen und jingst aucheaks Arbeitskampfform praktiziert
werden. Hier hat die Gewerkschaft ver.di Ende 200 Rahmen einer tariflichen Auseinan-
dersetzung im Einzelhandel Sympathisant(inn)en $MS dazu aufgerufen, sich an einer
Flashmob-Aktion in einem Supermarkt zu beteiligere Teilnehmerinnen und Teilnehmer —
ob nun gewerkschatftlich organisiert oder nichtdelu in der Filiale Einkaufswagen voll und
lieBen die Wagen entweder in den Gangen des Supesséehen oder bezahlten die Produk-
te an der Kasse mit Kleingeld (oder sie gabentarGeld vergessen zu haben). Die Betriebs-
ablaufe wurden dadurch gestort und verzogert, widean Wesen eines klassischen Arbeits-
kampfes entspricht. Gleichzeitig war der Kreis whe Zahl der Teilnehmenden nicht klar
definiert, Betriebsfremde konnten und sollten sachder Aktion beteiligen. Die Mobilisie-
rung der Offentlichkeit bestand hier darin, extdimekte Unterstiitzer/innen fir die Aktion zu

gewinnen.

Demonstrative Aktionemaben nach Raschke demgegeniber keinen direktessgeden und

auch kein direktes Druckmittel. Vielmehr stellea darauf ab, eine diffuse Offentlichkeit von
der eigenen Position zu Uberzeugen und zum Harfden in Bezug auf das attackierte Un-
ternehmen bzw. die Branche) zu bewegen. ,Blamingh&aming” sind klassische Strategien,
um die Reputation eines Unternehmens oder einercBeain der Offentlichkeit zu beeinflus-
sen. Dieses Instrument hat z.B. in der Verbrauchetgpolitik einige Bedeutung erlangt, hier
mittlerweile sogar im Rahmen staatlicher Reguligr{n.B. Internetportal des Ministeriums
zur Kennzeichnung von Lebensmitteln). Auch die Gisehaften nutzen derartige Strategien

8 RaschkdFn. 2), S. 279.



als Arbeitskampfformen. Unternehmen, die tariflicdtandards nicht einhalten oder entspre-
chende Tarifvertrage nicht abschlieRen wollen, eerdls solche 6ffentlich benannt (tber
Presse, Internetplattformen oder PublikationengsBiAktionsform ist symbolisch und indi-

rekt, weil die Gewerkschaften keinen Einfluss aief Wirkung haben. Ob und welcher Scha-

den daraus entsteht, bleibt unklar.

Klassische und atypische Arbeitskampfformen kénaksio verschiedenen politischen Akti-
onstypen zugeordnet werden. Die neuen Formen serdger institutionalisiert und nur be-

dingt organisationsvermittelt. Sie stellen daraif @xterne Dritte direkt oder indirekt in die
Auseinandersetzung einzubeziehen. Ein weiterer rectteed zwischen neuen und alten
Kampfmitteln besteht in diesem Zusammenhang ddeass der klassische Streik zwar nicht
nur, aber doch in ausgepragtem Umfang auf strukar&rfolgsbedingungen basiert. Eine
Gewerkschaft wird nur dort streiken (lassen), woGhmganisationsgrad hoch ist. Die atypi-
schen Arbeitskampfformen basieren demgegenubeielnstarkerem Ausmald auf situativen
Erfolgsbedingungen. Ob und wie viele externe T&imer/innen sich fur eine Aktion mobili-

sieren lassen, ob Imagekampagnen die erwinschtn&es erfahren, hangt von einer Kette
haufig spontaner und lokaler Faktoren ab, die mgrénzt kalkulierbar sind. Diese Beobach-
tung gibt bereits einen Hinweis auf die Frage, wadie neuen Arbeitskampfformen entstan-

den sind.

3. Warum gibt es atypische Arbeitskampfformen?

Neue Kampfmittel der Gewerkschaften sind naturkaherseits ,Modeerscheinungen®, die

den Zeitgeist der politischen Mobilisierung refiekén und reflektieren missen, um in der
Konkurrenz mit anderen mobilisierenden Akteurenbmstehen. So lasst sich beobachten,
dass heute fast alle politischen Organisationenehr oder weniger starkem Umfang auf das
Instrument der politischen Kampagne zuriickgreff€ast alle nutzen die neuen Medien und
das Web 2.0. Und fast alle Organisationen sindufaaagewiesen, politische Aktionen mit

einem Eventcharakter auszustatten.

DarlUber hinaus reagieren die Mittel des Arbeitski@sjpber immer auch auf veranderte sozi-
ale, institutionelle und 6konomische Umweltbedingem Zudem bilden sie einen Wandel
der strategischen Uberlegungen gewerkschaftlichitiPab® Zusammengefasst kann man

die neuen Arbeitskampfformen interpretieren als

1. eine Reflektion der Arenenveranderung im Adi&mpf,

o Baringhorst/Kneip/Marz/NiesytdJnternehmenskritische Kampagnen, Wiesbaden 2010.
10ang WSI-Mitt. 9/1982, 543.



2. eine Reaktion auf die sich teilweise deutligrsehlechternden strukturellen Bedin-

gungen der gewerkschaftlichen Handlungsfahigkeit,

3. ein Ausdruck erweiterter gewerkschaftlicherddaénitionen.

3.1 Neue Arenen des Arbeitskampfes

In der Geschichte des Arbeitskampfes lassen sw&florische Wellen ebenso ausmachen wie
Verschiebungen in Bezug auf die Verteilung und Werauf der Auseinandersetzungen. Seit
dem Jahr 2000 deutet sich ein Wandel an, der auemem Zusammenhang mit dem Form-

wandel des Arbeitskampfes stéht.

Erstens haben sich die Konfliktarenen tendenzislegert. Neben dem industriellen Sektor
sind nun auch die 6ffentlichen und privaten Diexstungsbereiche verstarkt von Arbeits-
kampfen betroffen. Damit geht ein héherer Frauembhonhter den Teilnehmer/innen einher.
Dies ist kein rein deutsches Phanomen und wirdemLdteratur als ,Tertiarisierung des Ar-

beitskampfes” diskutiert. Die Verschiebung reflektinatrlich einerseits den ékonomischen
Strukturwandel. Er ist dennoch bemerkenswert, @eiverkschaften ja gemeinhin als ,Dino-
saurier der Dienstleistungsgesellschaftfelten, deren institutionelle und personelle Vkean

rung nach wie vor eher im industriellen Bereich esigdelt ist. Arbeitskampfe finden also
vermehrt in Segmenten der Okonomie statt, in deleGewerkschaften nicht sehr organisa-
tionsmachtig sind, z.B. im Einzelhandel. Hier liggich ein Zusammenhang zu den atypi-
schen Formen des Arbeitskampfes verborgen, derimndiase werden bisher Uberwiegend in
solchen Bereichen angewendet, die eher durch edawachen Organisationsgrad gekenn-
zeichnet sind. Dies galt bereits fur die US-amenigehen Gewerkschaften, die seit den

1990er Jahren mit den neuen Instrumenten arbEiten.

Mit der tendenziellen Erweiterung der arbeitskamdgfitigen Zonen geht die Entwicklung
neuer Methoden des Arbeitskampfes einher, weitttigturellen Bedingungen fur klassische
Streiks im Dienstleistungsbereich (aber auch imdwaerk) eher schlecht sind. Sie stehen in
einem Zusammenhang mit den Branchenstrukturene\Dénstleistungsbereiche, wie z.B.
der Handel und die Gastronomie, sind vor allemnkletrieblich strukturiert. Dies bedeutet,
dass schon aus branchenstrukturellen Grinden diankerung der Gewerkschaften (auch

durch Betriebsrate) eher schlecht ist, denn hegreln die mitbestimmungsfreien Zonen. Der

1 Dbribbusch Forschungsjournal Neue Soziale Bewegungen 22 [200 ff.

12 Epbinghaus Dinosaurier der Dienstleistungsgesellschaft — BMigliederschwund deutscher Gewerkschaften imohiist
schen und internationalen Vergleich, MPIfG WorkPaper 2002/3.

13 Milkman/VosslIntroduction, in: Dies. (Hrsg.), Rebuilding Labtthaca, NY u.a (2004), S. 1-16.
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Anteil der Teilzeit- oder geringfiigigen Beschaftiguist demgegeniiber haufig sehr héth.
Unter diesen Bedingungen ist die Wahrscheinlichtteg kollektiven Handelns gering. Dieser
Aspekt verweist bereits auf die verschlechtertenkstrellen Bedingungen gewerkschaftli-
cher Handlungsfahigkeit, die in Abschnitt 3.2 dis&xt werden, denn die Fragmentierung der
Wirtschaftsstrukturen durch veranderte Wertschogsiaatten, Leiharbeit und andere Fakto-
ren sind nicht nur Phanomene des DienstleistuntmselSie finden sich hier aber in beson-
ders ausgepragter Form.

Aus dem Gesagten folgt auch, dass vermehrt Besgtegijruppen streiken, die nicht sehr
streikerfahren sind. Als eine Reaktion darauf imtetiert Dribbusch den Trend zum ,rollier-
enden Tagesstreik®, mit dem eine schrittweise Msieilung und Gewdhnung erreicht werden
soll.'® Arbeitskampfe sind heute also tendenziell stackech eine gréRere Zahl kurzfristiger
(gleichwohl in einem Zusammenhang stehender) Aktioals durch wochenlange Arbeits-
niederlegungen gekennzeichnet. Dieses Prinzipabitr bereits seit langerem auch fir die

industriellen (klassischen) Streikpraktiken.

Zusammengefasst kann man festhalten, dass dieseltygm Arbeitskampfformen eine Ant-
wort auf strukturell unginstige Streikbedingungergéwerkschatftlich schlecht organisierten
Bereichen der Okonomie darstellen. Sie leben eberkurzen, punktuellen und direkten Ak-
tionen mit wenigen Teilnehmer/innen, um die Streiditschaft und —erfahrungen der Betei-
ligten nicht zu Uberfordern. Es wird dariber hinaus die Unterstitzung Externer zurickge-
griffen, um die schlechte Verankerung der Gewerafteh in den Betrieben zu kompensie-
ren. Die Flash-mobs sind ein Beispiel dafiir. Odesras werden symbolische/demonstrative
Aktionen genutzt, wie z.B. Imagekampagnen, weilidafberhaupt keine Teilnehmer/innen
bendtigt werden. Diese Aktionsform kann von derbémdszentrale aus gesteuert und durch-

gefuhrt werden.

Generell lasst sich ein Wandel in der Natur deseAskampfes konstatieren. In der Literatur
wird gemeinhin zwischen Angriffs- und Abwehrstreiksterschieden — wobei die Hurden zur
erfolgreichen Bewaltigung eines Angriffsstreiks tiet hoher zu liegen scheinen als bei ei-
nem AbwehrstreiR’ Ein Angriffsstreik zielt darauf ab, fir die Beséfigten eine Verbesse-
rung der Arbeitsbedingungen durchzusetzen, waheamdAbwehrstreik die Sicherung des
Status quo erreichen mochte. Heute sehen sichalie®schaften mit einer besonderen Qua-

litdt des Abwehrstreiks konfrontiert, bei der eshtiimehr ,nur“ darum geht, die Verschlech-

14 wirth, Unternehmensvernetzung, Externalisierung von ithel industrielle Beziehungen, Miinchen und Merisg9.
15 Helfen Mitbestimmung 7+8/2011.

18 Dribbusch Forschungsjournal Neue Soziale Bewegungen 22 20 ff.

17 Schmidt Prokla 33 (2003) 132, 493, 500.
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terung einzelner tariflicher Standards abzuwehvielmehr liegt das Streikziel haufig darin,

die grundlegende Anerkennung von Tarifvertragen derdGewerkschaften als legitime Ver-
handlungspartner durchzusetzen. Diese Variantd&beghrstreiks ist in einem Mal3e abweh-
rend, dass sie schon fast wieder als Angriffsstoeikeichnet werden kann. Auch dieser As-
pekt verweist auf einen grundsatzlicheren Wandetiéutschen System der industriellen Be-
ziehungen, der in den neuen Formen des Arbeitskespim Ausdruck kommt. Er ist das

Thema des folgenden Abschnitts.

3.2 Wandel der strukturellen Bedingungen gewerkislatizer Handlungsfahigkeit

Es wurde bereits erwahnt, dass die klassischekg&thggkeit der Gewerkschaften ganz malf3-
geblich auf strukturellen Erfolgsbedingungen bdsiguvorderst ist hier naturlich der ge-
werkschaftliche Organisationsgrad zu nennen. Wo dblesghaften als Organisationen struk-
turell schlecht verankert sind, sind erfolgreicheetBs unwahrscheinlich. Dies ist der Fall in
den bereits erwahnten Bereichen vor allem des ferivRienstleistungssektors. Dies ist aber
auch der Fall in spezifischen Segmenten der IngystB. im Metallhandwerk oder generell
in den ostdeutschen Landern. So hat Schmidt dasitSui des Streiks in der ostdeutschen
Metallindustrie 2003 auch darauf zurtickgefuhrt,sdder Organisationsgrad vielerorts nur bei

10 Prozent liegt®

Die Organisationsmacht als Ressource der gewerkbchen Streikfahigkeit ist seit vielen

Jahren rucklaufig. Gleichwohl war die Fahigkeit deutschen Gewerkschaften zur Rekrutie-
rung neuer Mitglieder im internationalen Vergleichmer nur bestenfalls maiig. Das man-
gelnde Organisationsvermdgen ist auch nicht (bemeasl. Der Okonom Mancur Olson und
mit ihm ein groRRer Teil der Sozialwissenschaftemd sjenerell skeptisch in Bezug auf die
Méglichkeit der verbandlichen Organisationskraftn seiner beriihmten Theorie des kollek-
tiven Handelns argumentiert Olson, das Vorhandansieies geteilten Interesses allein flihre
noch nicht zu kollektivem Handeln, weil es fur diagividuum rationaler sei, sich an der Be-
reitstellung des Kollektivguts nicht zu beteiligafielmehr sei es lohnend, die Produktions-
kosten zu externalisieren, um anschlie3end alsthFettfahrer* vom Ergebnis zu profitieren.

Dadurch sei es unwahrscheinlich, dass freiwilligelektives Handeln, z.B. im Rahmen von
Verbanden, Gberhaupt zustande komme. Dies geling®ei kleinen Gruppen, die Gber den
Mechanismus des sozialen Drucks einen kognitiveargys- und Disziplinierungsmechanis-

mus aufbauen koénnen. Darum waren nach Olson diene@Gewerkschaften Berufsgewerk-

BA.a.0.:S. 501.
19 0Olson The Logic of Collective ActioriNew York 1968.
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schaften, die empirisch auch heute noch in Gbehdahmittlichem Maf3e von diesem Mecha-
nismus profitiered? (Schroder et al. 2011). Bei groRen Gruppen sidhorOdemgegeniiber
institutionelle Organisationshilfen als notwendig, alie eine (Quasi)-Zwangsorganisation

bewirken.

Studien zur gewerkschaftlichen Mitgliederentwiclduattestieren der Theorie Olsons ein ge-
horiges Mald an Plausibilitat. Im internationalenrdleich ist die Organisationsmacht der
Gewerkschaften in solchen Landern am stabilsteiedsn, in denen starke institutionelle
Organisationshilfen wirksam sind. Hier ist vor allalas Ghent-System in den skandinavi-
schen Landern zu nenn€nDemgegeniiber kennt das deutsche Verbands- bzifretht

diese institutionellen Organisationshilfen aufgrigaines liberalen Charakters nicht. Liberal
ist die Konzeption des deutschen Tarifsystems ersofals freiwillig gebildetd/erbande die

Tarifautonomie durch das Mittel des Tarifvertragsigen sollen. Das System steht und fallt
mit seinen Verbanden. Was es aber nicht oder kabhingind institutionelle Regelungen, die
starke Organisationsanreize setzen, um die Verbéalsdilitgliederorganisationen stabilisie-

ren.

Dennoch hat das deutsche Tarifsystem jahrzehntefamgtioniert®. Es entwickelten sich
Mechanismen, die die Reichweite von Tarifvertragemeiterten und stabilisierten, ohne dass
daflr eine gewerkschaftliche Organisationsmachiventlig war. Die Geltung von Tarifver-
tragen und die Stabilitat des Tarifsystems wurdem der Starke der Gewerkschaften entkop-
pelt. Die zugrunde liegenden Mechanismen wurdegrrsgits durch den Staat und anderer-
seits — noch wichtiger - durch die Arbeitgeberspit@duziert. Der Staat hat z.B. die Mdglich-
keit, Tarifvertrage fur allgemeinverbindlich zu Eien, wenn dies im o6ffentlichen Interesse
liegt. Die Reichweite des Tarifvertrags wird dadugesichert und sogar erweitert, dies aber
zu Lasten der gewerkschaftlichen Organisationsmaebil es vielen Beschaftigten ermdg-
licht wird, als ,Trittbrettfahrer* im Olson’schenirge von den positiven Wirkungen des Ta-

rifvertrags zu profitieren, ohne Mitglied in ein@&ewerkschaft zu sein. Eine ahnliche Wir-

kung hat die Rechtsprechung, soweit sie tarifli@andards z.B. Gber den Gleichbehand
lungsgrundsatz auf alle Beschéftigten UbertragtetJdiesem Schutzschirm hat kein/e Ar-
beitnehmer/in mehr einen Anreiz, einer Gewerkschaitutreten. Ein ahnlicher Effekt ging
von der Politik von Unternehmen aus, nicht nurnhgewerkschaftlich organisierten Beschaf-

tigten die tariflichen Standards zu gewéhren, sondden Beschaftigten. Hier war die Wir-

20 schroeder/Kalass/GregBerufsgewerkschaften in der Offensive, Wiesbadkil 2
21 Ebbinghaus/Gobel/Kog&uropean Journal of Industrial Relations 17 (201QY ff.
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kung wohl auch durchaus intendiert, ndmlich duricte differenzierung der Arbeitsbedin-
gungen nach Gewerkschaftsmitgliedschaft keine QGsgtionsanreize zu setzen. Uberra-
schend ist das nicht.

Seit Mitte der 90er Jahre lasst sich nun konsetiedass beide Mechanismen zur Stabilisie-
rung des Tarifsystems geschwacht wurden. Zwar hatldstrument der staatlichen Allge-
meinverbindlichkeitserklarung (AVE) im deutschensteyn der Arbeitsbeziehungen empi-
risch nie eine besonders grol3e Rolle gespielt. oaten Bereichen, wo es eine Rolle ge-
spielt hat, war diese auch sehr bedeutsam, z.Erioi3- und Einzelhandel sowie in der Bau-
industrie. Doch seit dem Jahr 2000 unterstitzenAdieitgeberverbande in dieser Branche
keine AVE mehr? Das Instrument der AVE hat auch in anderen Beegichn Bedeutung
verloren®® Der Staat zieht sich derzeit darauf zuriick, nuthnblindestléhne abzusichern.
Und in den Bereichen, wo er das Instrument nockzammochte, muss er und missen die
Gewerkschaften damit rechnen, dass diese RegelwgerEuropaischen Gerichtshof torpe-
diert werden, z.B. bei den Tariftreueregelungenién Bauwirtschaft! Die Gewerkschaften
stehen damit vor der Situation, in 6konomischent@ek Tarifstandards zu verteidigen, die
sie zuvor nicht verteidigen mussten, und derenéidigung ihnen organisationspolitisch be-
sonders schwer fallt, weil zuvor der Staat diefltelnen Standards garantiert hat und damit

das gewerkschaftliche Organisationsvermégen scheach

Noch gravierender ist der Umstand, dass sich dieeifgeberseite — durch Austritt aus den
Arbeitgeberverbanden oder eine Mitgliedschaft ofaafbindung — partiell aus dem Tarif-
system zuriickzielft In Deutschland ist die Tarifbindung der Arbeitgedsite fiir das Funk-
tionieren des Tarifwesens aufgrund des oben skienidviechanismus eigentlich wichtiger
als der gewerkschaftliche Organisationsgrad. leraitarifgebundenen Unternehmen profitie-

ren auch die nicht-organisierten Beschaftigten dem Tarifvertragen.

Die Aufrechterhaltung tariflicher Standards wird flie Gewerkschaften in diesem Zusam-
menhang auch durch die zunehmende Gewerkschafiskenk erschwert. Dabei ist an die-
ser Stelle nicht die Konkurrenz der Spartengewdikitentscheidend, sondern die Unterbie-
tungskonkurrenz, wie sie in einigen Bereichen dertdthaft praktiziert wurde oder wird

(z.B. bei den Postdienstleistern). Hier richterhsite neuen Arbeitskampfformen nicht nur

22 Dribbusch Gewerkschaftliche Mitgliedergewinnung im Diensttengssektor, Berlin 2003, S. 84.
23 Bispinck/SchultenMitbestimmung 7+8/2011.
24 Sack Politische Vierteljahresschrift 51 (2010) 4, 1.9

25 Haipeter, OT-Mitgliedschaften und OT-Verbande, in: Schroddelels (Hrsg.), Handbuch Arbeitgeber- und Wirt-
schaftsverbande in Deutschland. Wiesbaden 20120)%219.
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gegen die Unternehmen, sondern auch gegen die karemden Gewerkschaften (z.B.
Kampagnen gegen die Tarifvertrage der christlicGemerkschaften in der Leiharbeitsbran-
che).

Die abnehmende Bereitschaft des Staats und voenTdér Arbeitgeberseite, die Reichweite
und die Standards von Tarifvertragen abzusicheift, ge Gewerkschaften auf ihre Organi-
sationsmacht zuriick. Die untypischen Arbeitskampifn, die als eine Kernstrategie bein-
halten, Externe bzw. die Offentlichkeit fiir die @gn Belange zu mobilisieren, konnen inter-
pretiert werden als der Versuch, die abnehmendek&naung und Legitimation des Tarif-
systems durch den Staat und von Teilen der Unteraedthaft zu ersetzen durch die Unter-
stutzung und Legitimation durch andere gesellstblaé Gruppierungen. Offentlichkeitsar-
beit war fur die Gewerkschaften immer wichtig, leestellt sie jedoch ein unmittelbares Ziel

dar: die Offentlichkeit soll nicht nur zur Kenntmishmen, sondern handeln.

3.3 Partieller Wandel der gewerkschaftlichen Zifildeéonen

In ihrer Geschichte waren Arbeitskampfe niemals mstrumente, um gewerkschaftliche
Tarifforderungen und andere Arbeithehmerinteressercthzusetzen. Vielmehr dienten sie
immer auch als ,Instrument der Mobilisierung und'dfelerung des Bewusstseins in der Ar-
beitnehmerschaft® Dies gilt auch fiir die atypischen Arbeitskampffem die in einem kla-
ren Zusammenhang zur ,Organizing“-Bewegung bzwVetsuchen der aktiven Mitglieder-
rekrutierung steheff. Dieser ebenfalls aus den USA entlehnte Ansatdessen Kontext die
neuen Kampagnenstrategien entwickelt wurden, betiaiss der Aufbau genuiner Organisati-
onsmacht fur die Gewerkschaften Uberlebenswicktigunter der Bedingung, dass etablierte
Sicherungsmechanismen des Tarifsystems zumindestlparodieren. In gewisser Hinsicht
erinnert diese Strategie an die Frihzeit der gesebiftlichen Entwicklung, in der Streikfa-
higkeit nicht per se gegeben war. Vielmehr wurde Mitgliederrekrutierung durch prekare
und risikoreiche Streiks (unter Inkaufnahme hohens@nlicher Opfer) vorangetrieben, wo-
durch wiederum die Streikfahigkeit weiter erhohtrdef® Das Verhaltnis zwischen Streikfa-

higkeit und Mitgliedergewinnung ist als zirkular zerstehen.

Vor diesem Hintergrund ist es auch zumindest sekuethe Strategie der Organisationssi-
cherung (als Voraussetzung zur Sicherung des Var@s1s), wenn neue Arbeitskampfformen

fur Branchen entwickelt werden, in denen der Orggtionsgrad niedrig ist. Die Instrumente

2 | ang WSI-Mitt. 9/1982, 543.
2"Milkman/VosgFn. 13);Bremme/FiirniR/Meineck@n. 5).
2 Hartwich, Gewerkschaftliche Monatshefte 7/1987, 265 ff.
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zielen auch darauf ab, neue Personengruppen aeztspr, um neue Mitglieder hinzuzuge-
winnen. Dabei ist auch hier der Aspekt zentralsdag den atypischen Arbeitskampfformen
Externe angesprochen werden sollen. Sie werderspragdhen als potentiell zukinftige Ge-

werkschaftsmitglieder.

4, Folgeprobleme fur die Gewerkschaften

Zusammengefasst finden Arbeitskampfe verstarkt anchienstleistungssektor statt, in dem
die Gewerkschaften traditionell schlecht veranlsend und in denen die Bedingungen fur
Arbeitskampfe aufgrund der Branchenstrukturen usg@nsind. Die atypischen Arbeits-
kampfformen stellen darauf ab, die Kampfbereitsce@aéikunerfahrener Arbeitnehmer/innen
nicht zu strapazieren und die Aktionen durch Hinglang externer Sympathisanten sowie
einer diffusen Offentlichkeit zu unterstitzen. Dissvor allem dort nétig, wo die Chancen
auf gewerkschatftliche Organisierung aus den Bedriefieraus schlecht sind (z.B. aufgrund
fehlender Betriebsrate oder fehlender staatlichega@isationshilfen). Die neuen Arbeits-
kampfformen signalisieren die Erkenntnis, dass @everkschaften zur Aufrechterhaltung
des Tarifsystems verstéarkt auf ihre eigene Org#nissmacht angewiesen sind, weil die his-
torischen Mechanismen zur Sicherung des Geltungsles von Tarifvertragen partiell ero-
dieren. Dass Instrumente und Taktiken der sozi@lewegungen, deren kennzeichnendes
Merkmal darin besteht, gerade nicht im politisct&stem institutionalisiert zu sein, die
Aufmerksamkeit der Gewerkschaften auf sich ziekeigt, wie wenig institutionalisiert diese
sich heute fuhlen. Die Verschiebung hin zu direkied demonstrativen Aktionsformen be-
zeichnet den Versuch, gesellschaftliche Gruppere (firale”) zum Erhalt des Tarifsystems
zu mobilisieren; und zwar in dem MalRe, in dem deaSbzw. Teile der Arbeitgeber sich

zuruckziehen.

Aus der Adaption von Taktiken sozialer Bewegungesultieren fir die Gewerkschaften Fol-
geprobleme, die alle mit dem Aspekt des Kontrollvgs zu tun haben. Klassische Streiks
und ihre Folgen bzw. Drittwirkungen sind in hohenafé auch verfahrenstechnisch rechtlich
reguliert. Fur die direkten und demonstrativen aksformen sozialer Bewegungen gilt dies
nicht. Sie basieren auf situativen und lokalen Bgdngen. Um erfolgreich zu sein, sind sie
sogar auf ein gewisses Chaos-Element angewiesergrbndlegende Idee besteht darin, lokal
politische ,Krisen® zu erzeugen, die andere Aktedee sozialen und politischen Offentlich-
keit zum Handeln motivieren. Eine wichtige Rolleetppdabei die mediale Aufmerksamkeit.
In den USA, wo die Gewerkschaften teilweise redgrassive Kampagnenstrategien prakti-

zieren, fuhrt dies auch immer wieder einmal zu Eglanen, was auch daran liegt, dass die
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offentliche Aufmerksamkeit ein knappes Gut ist. Sdzte die Dienstleistungsgewerkschaft
SEIU einen von ihr angestrebten Tarifvertrag in Logeles erst durch, nachdem auf einer
Protestveranstaltung einige Teilnehmer (darunteh aaine schwangere Frau) von Polizisten
vor laufender Fernsehkamera misshandelt wordennw@ieses Beispiel zeigt auch, dass alle
Kampagnen hinreichend Druck erzeugen mussen. Eangarikanische Autoren sprechen in

diesem Zusammenhang auch von Guerilla-TaktfRen.

Nun sind US-amerikanische Verhaltnisse meilenweit der deutschen Situation entfernt.
Doch das hier angesprochene Chaos-Element isttyfis soziale Bewegungen und teilwei-
se sogar eine Erfolgsvoraussetzung, nicht nur mWsA. Wenn man sich die Proteste um
das Projekt ,Stuttgart 21“ vergegenwartigt, danmelete sich die 6ffentliche Wahrnehmung
zugunsten der Protestbewegung auch erst dannclaldk$der mit Wasserwerfern angegrif-
fen wurden. Die Friedens- und Anti-Atomkraftboewegen der 70er und 80er Jahre haben
ahnliche Mechanismen durchlaufen. Und auch Nichgi€tangsorganisationen, wie z.B.
Greenpeace, brauchten in ihrer Geschichte immetewrigpektakulare und nur schwer kalku-

lierbare Aktionen, um erfolgreich zu sein.

Ein gewisses Chaos-Element zuzulassen und dabeidfsken der skizzierten Art zu be-
grenzen, ist fur die Gewerkschaften die schwiegidggtrausforderung bei der Weiterentwick-
lung und Regulierung der atypischen Arbeitskampfiem. Diese Gratwanderung fliel3t auch
bereits in die Strategieplanung ein. Die von deziaden Bewegungen praktizierten direkten
Aktionen sollen in die gewohnten intermediaren Bahdes klassischen Arbeitskampfes ge-
lenkt werden. So kontrollieren die Gewerkschaftenallem den Zugang externer Beteiligter
zum Arbeitskampfgeschehen, um Kontrollverluste znimmeren. Bei dem oben skizzierten
Flashmob wurden z.B. nur ausgewahlte Interesspeenté&SMS benachrichtigt (und nicht durch
eine globale Ankindigung auf Facebook, wie manesiner sozialen Bewegung erwarten
wirde und auch schon erlebt hat, z.B. bei der ,pgtBewegung). Das Ziel besteht nicht
darin, eine maximale Zahl an externen Teilnehmermekrutieren, sondern spezifische Ad-
ressaten zu selektieren. Andere Flashmob-ahnliétierfen wurden dadurch kanalisiert, dass
der Flashmob in der Form eines Tanzes durchgetfildmde, fir den zuvor Proben notwendig
waren. Dadurch wurde die Aktion im Vorwege den alezi Kontrollmechanismen kleiner

Gruppen zuganglich.

Zusammengefasst findet ein doppelter Lernprozests. stie Gewerkschaften tbernehmen
erfolgreiche Aktionsformen anderer Organisationsd Bewegungstypen. Gleichzeitig lernen

2 Wwaldinger/Erickson/Milkman/Mitchell/Valenzuela/Wdnejtlin, Helots no More, in: Bronfenbrenner/Friedman/Hurd/
Oswald/Seeber (Hrsg.), Organizing to Win, Ithac¥,iNa.: 1998, S. 102-119.
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sie jedoch auch, diese neuen Aktionsformen zu @tept um sie an die Bedingungen des
deutschen Systems industrieller Beziehungen angapasAtypische Arbeitskampfformen
verlieren dadurch zumindest einen Teil ihres urggipen Charakters.
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B. Praxisbeispiele atypischer Arbeitskampfformen

Raphaél CallserMaster en Droit (Univ. Paris Ouest Nanterre), ti@ger’

l. Einleitung

Die sozialwissenschaftliche Analyse hat aufgezeags welchen Grinden Gewerkschaften
kreativ werden und neue Arbeitskampfformen entwitkend anwenden. Durch eine Einord-

nung in die Typologie politischer Aktionsformen Ilsé¢ die Unterschiede zwischen dem klas-
sischen Streik und den neuen Arbeitskampfformenlideugemacht. Hierbei kommt es dar-

auf an, wer wie mit wem interagiert. Uben die Atbehmer durch ihre Gewerkschaft Druck
unmittelbar auf den Arbeitgeber aus? Oder wolleriten durch Appelle an Dritte, die Offent-

lichkeit, unter Druck setzen? Oder agiert gar Kdassisch gewerkschaftlich organisiertes
Kollektiv, sondern agiert eine Vielzahl von Indivieh, die nicht unbedingt Gewerkschafts-
mitglieder sind? Kreative Arbeitskampfformen werdars dieser Perspektive vor allem den
Typen der direkten und der demonstrativen Aktiogezudnet:

Die rechtliche Bewertung fokussiert hingegen aaf Brage, was (noch) erlaubt ist und was
nicht. Dafiir spielen insbesondere die StoRrichumd)der Effekt der MaRnahme eine Ralle
Gegen wen richtet sich die MaRnahme? Inwieweit siledFolgen vorhersehbar? Wie viel
gewerkschaftliche Kontrolle Uber den Verlauf istwendig? Die Beantwortung solcher Fra-
gen steht und fallt mit den konkreten UmstandenzoBealie auf Arbeitskampfmal3inahmen
anwendbaren rechtlichen Mal3stdbe dargelegt undimbliek auf ausgewahlte atypische Ar-
beitskampfformen diskutiert werden, soll daher isigénden ein Uberblick tiber konkrete
atypische Arbeitskampfmal3hahmen gegeben werdensiwigm der gewerkschaftlichen Pra-
xis zum Einsatz kommen. Ohne Anspruch auf Vollsigkelt wird damit zugleich die Viel-
falt der neuen Entwicklungen illustriert.

Zunachst werden Aktionen vorgestellt, durch die d@fentlicher Druck auf den Arbeitgeber

erzeugt werden soll (Il). Dann werden Formen ddivak Betriebsstérung unter Einbezie-

hung Dritter dargestellt (Ill). Schlie3lich geht @s1 den in koordinierter Weise ausgeubten,
individuellen Entzug der Arbeitsleistung, die derbditgeber in verschiedener Hinsicht ,aus-
bremst* (IV).

Il. Mobilisierung der Offentlichkeit

Ein nicht zu unterschatzendes Mittel, um im RahmenTarifauseinandersetzung Druck auf
die Arbeitgeberseite auszuiiben, ist die Mobilisigrder Offentlichkeit. Hierfiir kommen

etwa Unterschriftensammlungen, Demonstrationen, idfealbeit oder Boykottaufrufe zum

Einsatz. Haufig werden diese und andere einzelnkiioen im Rahmen langerfristiger

Kampagnen gebundelt, um eine grol3ere Wirkung zelerz

“Raphaél Callseiist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fnbeitsrecht der Universitat Gottingen. Fiir
Erlauterungen und weiterfiihrende Informationenmitin besonderer Dank der IndustriegewerkschafeBau
Agrar-Umwelt (IG BAU), der Industriegewerkschaft tdi (IG Metall), der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-
Gaststatten (NGG) sowie der Vereinten Dienstlegsgewerkschaft (ver.di).

1'S. oben A.2.

S. unten D.II.1.



1. Einzelne Aktionsformen

a) Unterschriftensammlungen

Die Unterschriftensammlung gehért zum klassischepeRoire der Offentlichkeitsarbeit. Um

nur ein Beispiel zu nennen: Im Jahr 2002 veramtakine Polizeigewerkschaft eine Unter-
schriftenaktion in Nordrhein-Westfalen, mit der si@ Unterstitzung ihrer Forderung warb,
5000 neue Planstellen fiir Polizeibeamte einzunichte

b) Alte und neue Medien

Zum Standard gehdren bei allen Aktionen neben dastBllung der eigenen Position in
Flugblattern, Presseartikeln, Streik- oder Kampagagschriften mittlerweile auch die Ein-
richtung von Internetseiten und -fofgiBeispiele unten unter Kampagnen). Eine ungewshnli
che Art, ihre Flugblatter zu verteilen, wéahlten @etlereiniger z.B. in Flensburg. In Elektro-
nik-, Lebensmittel- und Drogerieméarkten stecktem ibre Informationsblatter vor und zwi-
schen die WarehDass die Botschaft auch satirisch verpackt weldem, zeigen die drei
Folgen der ,HP EDS Tagesschau®, die streikende liddtgte des IT-Dienstleisters EDS
drehten und auf youtube.com einstellten.

¢) Ungewdhnliche Demonstrationsformen

Demonstrationen begleiten fast jeden Streik. BesrasWwert sind neuere Varianten, die zum
Beispiel durch Show-Effekte htéhere Aufmerksamkezieden wollen, indem uberraschende,

schockierende oder unterhaltsame und witzige Forgesvéhlt werden, oder die gezielt be-

stimmte Personen ansprechen. An lIdeen scheintchs 2u mangeln, sodass hier nur ausge-
wabhlte Beispiele prasentiert werden kdénnen.

Mitte 2009 legten rund eintausend Beschéftigte I@ieBienstleisters EDS die Arbeit nieder,
um den Abschluss eines Tarifvertrages zur Besduiftjs- und Standortsicherung zu errei-
chen. Im Rahmen der Ubernahme des Unternehmenk Higswlett-Packard drohte trotz ho-
her Gewinne die Streichung von etwa einem Viertzl Stellen. Deshalb legten sich bei ei-
nem sog. Die-in“ Demonstranten, die in ihrer Anzahl den abgebawédpeitsplatzen ent-
sprachen, auf dem Frankfurter Bérsenplatz wie itot Vior ihr Gesicht hielten sie sich dabei
Zettel mit der Aufschrift ,Ein Opfer der hp Profigg"“.

Bewegung in verschiedene Innenstadte brachten ¢gmgdie Gebaudereiniger, ebenfalls be-
gleitend zu ihrem ersten Streik im Jahr 2009. Asitzgeister” verkleidet zogen 200 von ih-
nen beim ,Halloween der Unsichtbaren* durch Duigbum Dortmund organisierte die 1G
BAU eine ,Putzolympiade” bei der rund 300 Aktive im ,Wischmob-Auswringentier
,Klobiirsten-Zielwurf* gegeneinander antratétund beim ,Putz-Marsch* in Niirnberg, an
dem 120 Personen teilnahmen, wurde von Arbeitgebatspielern verteilter Mull teilweise

¥ BAG, Urteil vom 25.01.2005 — 1 AZR 657/03, AP NIE3 zu Art. 9 GG.

* Daubler,in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3. Aufl. d&n-Baden 2011, § 30 Rn. 5.

® |G BAU, ,Dekorative Aktion in Flensburg — Gebaueéiger zeigen Flagge, Youtube-Video, online vgsfii
bar unter http://www.sauberkeithatihrenpreis.desbip/index.pl?uid=216 oder
http://www.youtube.com/watch?v=eLgF0-51YIs (zulegeprift am 22.12.2011).

® DaublerDaubler(Fn. 4), § 30 Rn 5.

" Mohrs, Unsichtbar aber uniiberhérbar, derwesten.de, 200,
http://www.derwesten.de/staedte/duisburg/unsichéter-unueberhoerbar-id52408.html (zuletzt gegatift
22.12.2011).

8 Putz-Olympiade“ — Gebaudereiniger demonstriet@miehr Lohn, RuhrNachrichten.de, 27.10.2009,
http://www.ruhrnachrichten.de/lokales/dortmund/Galmdereiniger-demonstrieren-fuer-mehr-
Lohn;art930,712928,A (zuletzt gepriift am 22.12.2011
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mit bloRen Handen aufgesammelt. ,Ein lustiges Sspial mit ernstem Hintergrund®, meinte
die Pressé.

Eine Grillpause mit kollektivenYerzehren der ,Extrawurst® wiederum sollte in Nieder-
sachsen das Ende des sog. Dritten Weges in Diakadi&irche einleiterf’

Politisch wurde es bei der IG Metall. Mit einachtprojektion kritisierte sie den Missbrauch
von Leiharbeit und forderte Gleichbehandlung. AeihndBundeskanzleranwar zu lesen:
,Gestern waren wir das Jobwunder. - Jetzt werderadeitslos.**

Schlief3lich kann auch ejffag des Kunden“ veranstaltet werden. Dabei handelte es sich um
bundesweite Aktionen vor den Niederlassungen votetdehmen, deren Computersysteme
von EDS verwaltet wurden und die somit indirektatfuden Streik betroffen waren. Durch
diese gezielte Ansprache und das Herausstellenigeameer Interessen (Verschlechterung
der Servicequalitat durch Beschéaftigungsabbaujes@ympathie fur die Ziele der Streiken-
den geweckt und weiterer Druck auf den Arbeitgereeugt werder?

d) Boykott und Verruf

Eher selten rufen Gewerkschaften bislang zum Baykot. Der Boykott zeichnet sich da-
durch aus, dass nicht die Beschaftigten gegen ibigegnen Arbeitgeber vorgehen, sondern
Dritte aufgefordert werden, mit dem ArbeitgebemieeVertrage zu schliel3en oder bestehende
Vertrage mit dem Arbeitgeber nicht zu erfiilfén.

Denkbar ist zunachst ein Aufruf an Dritte, keindoditsvertrage mit dem zu boykottierenden
Arbeitgeber abzuschlie3en, z.B. um nicht als Streikher eingesetzt zu werden (sog. Ver-
ruf).** Als Adressaten kommen aber auch Verbraucher igefrdenen man nahelegt, beim
Arbeitgeber keine Waren oder Dienstleistungen aifda (,Kauferstreik®®). So rief im Zuge
der Neustrukturierung der Citibank-Callcenter eumi&ionspfarrer des Kirchlichen Dienstes
in der Arbeitswelt Kunden per Flugblatt dazu aw, der Citibank keine neuen Girokonten zu
eroffnen. Denn im Zuge der Zusammenlegung versehied (tarifgebundener) Serviceein-
richtungen zu einem zentralen (nicht tarifgebundgr@allcenter seien tber 1000 Arbeits-
platze vernichtet und die Arbeitsbedingungen veesttiert wordert®

Ein bundesweiter Fall der Tarifflucht fand Ende 206 Kfz-Handwerk statt. Nachdem die
Kfz-Innungen ihre Tarifhoheit aufgegeben und alteifvertrage gekindigt hatten, veroffent-
lichte die IG Metall Ludwigsburg im Internet eineegtivliste von 57 Betrieben, die keinen

° Sorge Reinigungskréfte schrubbten die FuRgéngerzonmbiiger Nachrichten vom 28.10.2009,
http://www.nordbayern.de/nuernberger-nachrichteevnierg/reinigungskrafte-schrubbten-die-fussgarugerz
1.594033 (zuletzt gepriift am 22.12.2011).

19Ver.di Fachbereich 3 (Hrsg.), drei Nr. 37, Febr2@t1, S. 7, online verfugbar unter
http://drei.verdi.de/2011/ausgabe-37/aktiv/seifguietzt gepruft am 22.12.2011).

M Mit Video dokumentiert unter http://www.gleicheaibgleichesgeld.de/initiative/aktuelle-meldungetg-
2009/lichtprojektion-gegen-missbrauch-von-leihatbguletzt geprift am 22.12.2011).

12 7um gesamten Streik siehe die Dokumentation apf/hww.eds.dgb.de/ (zuletzt gepriift am 22.12.9011
zum ,Tag des Kunden® insbesondere: IG Metall/vefittisg.), Gemeinsam stark: Tarifvertrag bei EDSrei-
nachrichten, Ausgabe 12 vom 25.6.2009, S. 3, onkm&igbar unter
http://www.eds.dgb.de/nachrichten/tarif/20090625ei8hachrichten_12/streikztg EDS_12.pdf (zuletzirgét
am 22.12.2011).

13vgl. Dieterich in: Muller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurtéommentar zum Arbeitsrecht (zit.: ErfK), 12.
Auflage 2012, Art. 9 GG Rn. 278.

14 DaublerDaubler (Fn. 4), § 28 Rn. 73.

15 Daublerbaubler (Fn. 4), § 30 Rn. 28.

18 sachverhalt nach LG Diisseldorf, Urteil vom 14.06@2— 12 O 556/99, AuR 2001, 194; einen Uberblio&ri
das gesamte Geschehen bietet http://www.orka-witrabds/Citibank.html (zuletzt geprift am 22.12.2n1
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neuen Tarifvertrag abschlieBen wolltén/erbunden war das mit folgendem Aufri\vir als
Verbraucher haben die Macht die Situation der Bé#taten zu verbessern. Lasst es uns tun.
Stell dir vor einer bezahlt unter Tarif und keimgght hin.®

Wesentlich einschneidendere Konsequenzen kénnkraberdings ergeben, wenn Dritte ihre
vertraglichen Verpflichtungen nicht erfillen, wim iFall des bekannten Hafenarbeiterboy-
kotts (1973)%° Eine Transportgewerkschaft hatte eine Reedereir Ufristsetzung zum Ab-
schluss von Tarifvertragen aufgefordert. Sie dratakei mit einem durch die Internationale
Transportarbeit-Foderation unterstutzten intermatien Boykott der Schiffe. Nachdem die
Reederei nicht reagierte, weigerten sich die Hafexiter in einem dénischen Hafen, ein
Schiff der betreffenden Reederei zu beladen. Hibigten Vertreter der danischen Gewerk-
schaft auf Wunsch der deutschen Gewerkschaft aegewi Im Ergebnis war das Schiff blo-
ckiert. Allerdings ist diese Konsequenz der Schdlisfie der Transportarbeiter geschuldet
und damit nicht auf alle Berufe Gbertragbar. Watlréas Ergebnis mit dem eines Streiks ver-
gleichbar war, besteht ein Unterschied bei den btigkenden Arbeithehmern. Diese legen
ihre Arbeit nicht vollstandig nieder, sondern veigeen nur eine bestimmte Tatigké&it.

2. Kampagnen

Ohne ausdrucklich zum Boykott aufzurufen, kann émkrekte Boykottwirkung durch Kam-
pagnen erzielt werden, welche die Offentlichkeit bestimmte Themen und Unternehmen
aufmerksam machen. In den letzten 17 Jdhreaben insbesondere bei ver.di die durch US-
Gewerkschatften inspirierten Techniken des ,Orgagizund ,,Campaigning“ grol3ere Bedeu-
tung erlangt? Mit ,Organizing* im engeren Sinne sind gezieltestrengungen gemeint, um
in gering oder nicht gewerkschaftlich organisier@etrieben durch die Mobilisierung der
Beschaftigten fur ihre eigene Sache schrittweisevgBleschaftsstrukturen und (in Deutsch-
land) Betriebsrate aufzubauen. Im weiteren Sinrzeibhnet der Begriff eine Sammlung von
Strategien und Taktiken gewerkschaftlicher Politild Kampagnenfiihrurfg.Durch ,Cam-
paigning” soll der Offentlichkeit anhand ausgew&hlfhemen und Schwerpunkte die Rele-
vanz gewerkschaftlichen Handelns deutlich gemaahtien®® Ziel ist, durch Solidarisierung
und Sympathiebekundungen o6ffentlichen Druck auf debeitgeber aufzubauen (sog.
Druckkampagne® Zugleich ist es moglich, den Beschaftigten in mgmrganisierten Betrie-
ben die Vorteile einer Gewerkschaftsmitgliedsciaft Augen zu fuhren. Fur den Erfolg von
Organisierungskampagnen ist aber der zeitliche dfadmtscheidend: es gilt Gber Monate,
besser Jahre hinweg, auch durch individuelle Ard@aVertrauen in die Durchsetzungs-
macht der Gewerkschaft aufzubad@Exemplarisch fiir eine langerfristige Doppelkampagn
(Druck und Organisierung) steht diejenige gegenlddrensmitteldiscounter Lidl.

" Kauer, Tarifflichtlinge kommen auf die Negativliste, lwigisburger Kreiszeitung vom 07.02.2008, online
verfugbar unter http://www.lkz.de/home/lokales/strigtis _artikel,-Tariffluechtlinge-kommen-auf-die-
Negativliste-_arid,7094.html (zuletzt geprift am122011).

18 Siehe http://www.igmetall-ludwigsburg.de/seitemigagnen-themen/kampagnen/faire-kfz-betriebe.php (zu
letzt gepruft am 22.12.2011).

Y BAG, Urteil vom 19.10.1976 — 1 AZR 611/75, AP i8rzu § 1 TVG.

2 WiedemannpAnm. zu BAG, Urteil vom 19.10.1976 - 1 AZR 611/7% Nr. 6 zu § 1 TVG Form.

2L Als erste gewerkschaftliche Kampagne in Deutschiaind die Schlecker-Kampagne 1994-1995 genannt,
siehe dazirRennebergDie Arbeitskdmpfe von morgen? Arbeitsbedingunget Kianflikte im Dienstleistungs-
bereich, Hamburg 2005, S. 222 f. und http://orkdde/Praxis/Schlecker.html (zuletzt geprift am 22011).
*2 Greven/SchwetdVSI- Mitt. 1/2008, 25.

2 7u den wesentlichen Elementen des ,Organizing-Mosdiehe Dribbusch,WSI-Mitt. 1/2008, 18.

2 Matrai/Wohland WSI-Mitt. 1/2008, 51.

% 7u einzelnen Merkmalen von Druck- und Organisigskampagnen sietienneberdFn. 21), S. 216-222.
%% Dribbusch WSI Mitt. 1/2008, 18, 22.
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a) Lidl-Kkampagne

Mit der von Ende 2004 bis 2010 durchgefiihrten Kdmpagne setzte sich ver.di fur eine
Verbesserung der Arbeitsbedingungen, z.B. korrédkteeitszeiterfassung und einen fairen
Umgang mit Beschéftigten ein. Dies sollte durch\Wighl von Betriebsraten und den Aufbau
von Gewerkschaftsstrukturen sichergestellt werden.

GroRRe offentliche Aufmerksamkeit erregte das En@642veroffentlichte ,,Schwarz-Buch
Lidl“, das 2006 durch ein ,Schwarz-Buch Lidl Eurémaganzt wurde, die mit ihrem Titel auf
den Namen des Unternehmensgriinders anspielen. Barildern Beschéftigte harte Leis-
tungsanforderungen und permanente, erniedrigendédlen. Berichtet wird von verdeckter
Videotiberwachung der Arbeitnehmer und Bespitzellumgh DetekteieA’ Hierdurch ausge-
loste Medienrecherchen deckten die systematiscisielung in hunderten von Filiafén
sowie das Fiihren geheimer Krankenaktewf, was zur Diskussion tiber den Arbeitnehmer-
datenschutz beitrug.

Flankiert wurde die ,Schwarz-Buch“-Offensive dunsieitere Formen der Offentlichkeitsar-
beit: Eine eigens eingerichtete InternetS8itkumentiert die Kampagne und stellte Informa-
tionen, Anleitungen und Materialien fir Aktionenr 2derfigung. Die Kampagnenzeitschrift
~>Chwarzmarkt® informierte regelmaliig kritisch tliBgschaftigungsbedingungen und Aktio-
nen. Das begleitende Webfdgot Beschaftigten und Unterstiitzern Raum zum Aissta
SchlieB3lich fanden ein Plakatwettbewerb sowie \Jeestkene bundesweite und lokale Aktio-
nen statf? Zum Beispiel bahrten Aktivisten vor einer FiliagleMiinchen einen Sarg mit der
Aufschrift ,Menschenwiirde bei LIDL* auf

Zudem wurde durch die Kooperation mit anderen Qsgdionen und Personen der Unterstit-
zerkreis ausgeweitet. Attdcund Greenpeace z.B. filhrten Parallelkampagneneigénen
thematischen Schwerpunkten durch. Prominente auurKund Politik standen Lidl-
Beschaftigten bei Druck oder KindigungsdrohungerSaite.

Einen kontinuierlichen Kontakt zu den nicht orgaenien Lidl-Filialen ermoéglichte das Kon-
zept der ehrenamtlichen ,Filialbegleitung®. AktiGewerkschafter, nicht nur aus dem ver.di
Fachbereich Handel, sowie kirchliche Organisatio(eB. der Kirchliche Dienst in der Ar-
beitswelt oder die Katholische Arbeithehmerbewedungsuchten regelmafdig eine Filiale
und boten den Beschéftigten Rat und Unterstiitzarig Btwa ein Dutzend regionale Organi-
zing-Gruppen waren dabei im Eins&iz.

Allerdings wird auch betont, dass hauptamtliche @&achaftssekretaren die Schulung und
Koordination einer gro3en Anzahl von Ehrenamtlichat allein gewahrleisten kénnen. Sie

2" http://lidl.verdi.de/material/schwarz-buch (zutegepriift am 22.12.2011).

2 Uberwachungsskandal: Lidl gibt Bespitzelung zerrstle vom 25.03.2008, online verfiigbar unter
http://www.stern.de/wirtschaft/news/unternehmenérelachungsskandal-lidl-gibt-bespitzelung-zu-6 15081l
(zuletzt geprift am 22.12.2011).

29 Amann/Grill Mitarbeiterkontrolle: Lidl fiihrte geheime Krankatien tiber Mitarbeiter, Spiegel Online vom
04.04.2009, online verfugbar unter http://www.spiede/wirtschaft/0,1518,617347,00.html (zuletzt rgdpam
22.12.2011).

30 http://lidl.verdi.de (zuletzt gepriift am 22.12.401

3L http://www.verdi-blog.de/lidl/ (zuletzt gepriift aB2.12.2011).

%2 Matrai/Wohland WSI-Mitt. 1/2008, 51, 52.

33 Mit Bild dokumentiert beBcheyttMitbestimmungl2/2007, 16, 19.

34 Dokumentation der Kampagne unter http://www.attakarchive/lidl/www.attac.de/lidl-kampagne/indexaht
(zuletzt geprift am 22.12.2011).

 Matrai/Wohland WSI-Mitt. 1/2008, 51, 52 f..

% Wohland Vor ver.di, in ver.di und um ver.di herum - Eineikle Geschichte des Organizing, April 2010,
online verflgbar unter http://orka-web.de/Weitegle®leineGeschichteDesOrganizing.pdf, (zuletzt gé@m
21.11.2011).
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sind dabei auf die Unterstiitzung durch externegssibnelle ,Organizer* angewies&nSo
entwickelt z.B. das bundesweite Beraternetzwerk @R®rganisierung & Kampagnen) im
Auftrag von verschiedenen Gewerkschaften Konzdmeit und fithrt Schulungen durth.

b) Schlecker-Kampagne

Ahnlich ging ver.di anschlieBend, im Jahr 2010,Rail der Drogeriekette Schlecker vor. Im
Gegensatz zur Lidl-Kampagne stand hier ein Tardhaloss im Vordergrund. Ausléser war
die Praxis von Schlecker, kleinere Markte (AS Sckée) zu schliel3en, die Arbeitnehmer zu
entlassen und dann Uber eine konzerneigene Leitsdntmea zu schlechteren Konditionen in
den neuen, gréReren Markten der Schlecker XL GmibEusetzen. Die Kampagne wurde
ebenfalls im Internet dokumenti&tund eine Kampagnenzeitschrift mit dem Titel ,XL-
Plosiv* herausgegeben. Daraus entstand eine dGtfieatiDebatte Gber den Missbrauch der
Leiharbeit, insbesondere in Form der konzerninterAgbeitnehmeriberlassung, die in eine
Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes darcbeutschen Bundestag miindfete
Infolge des durch die oOffentliche Diskussion erzenddrucks distanzierte sich Schlecker von
der eingangs genannten Praxis und schloss Taréigeriab, die eine Beschéftigungssicherung
der Arlgl]estellten der Schlecker AS Markte beinhalted auch fir die Schlecker XL Markte
gelten:

c) Fairnesskampagne Leiharbeit

Eine thematische Kampagne zur fairen Gestaltund_digrarbeit fuhrt die IG Metall bereits
seit 2008 durch. Die bundesweite Initiative ,Glachrbeit — Gleiches Geld" wartet selbst-
verstandlich mit einer Kampagnenhomepage*asis Schirmherren fungieren die ehemali-
gen Arbeitsminister Ehrenberg, Blim und Riestehl#ache weitere Prominente sprechen
auf der Kampagnenhomepage ihre Unterstiitzung aus.

Wahrend diese Initiative eher auf die breite psditie Diskussion abzielt, geben ihre — heute
fortgesetzen — Vorlaufer praktische Hilfestelluagerst entstanden lokale Arbeitskreise en-
gagierter Leiharbeitnehmer und Betriebsrate, dsfemetzung seit Ende 2004 durch die In-
ternetplattform des Projektes ZOOM (Zeitarbeiten®tOrganisation machtldd)gefordert
wird. Darauf werden Handlungshilfen, Musterbetnasyeinbarungen und rechtliche Informa-
tionen bereitgestellt und durch Foren Austauschogticht. Zudem wurden 2006 und 2007
Kampagnen auf Bezirksebene gestartet. Mit der KgmpagZeitarbeit menschlich® des IG
Metall Bezirks Berlin-Brandenburg-Sachsen gelanmesster Linie ein Betreuungssystem in
Form von Zeitarbeitsbeauftragten in den Entleinerlgen zu schaffen. Ebenso wie spater im
Bezirk Nordrhein-Westfalen wurden Ansétze zur Reguhg des Leiharbeitnehmereinsatzes
in Entleiherbetrieben entwickelt und verbreitetef® Fokussierung setzt die bundesweite
Kampagne forf?

Ein wichtiger Bestandteil ist der Abschluss spéaieBetriebsvereinbarungen in den Ent-
leiherbetrieben zum Einsatz von Leiharbeitnehmsog,.,Besser-Vereinbarungen®. Durch

%" Matrai/Wohland WSI-Mitt. 1/2008, 51, 53.

38 http://orka-web.de (zuletzt gepriift am 22.12.2011)

39 http://einzelhandel.verdi.de/unternehmen/schleakergerie-discounter/schlecker_aktuell/ (zuletzirgé am
22.12.2011).

“° Duwell/Dahl, DB 2010, 1759.

“Lver.di Bundesvorstand, Pressemitteilung vom 1.B8020nline verfiigbar unter
http://einzelhandel.verdi.de/unternehmen/schleak®gerie-discounter/schlecker_aktuell/ (zuletztrgépam
22.12.2011).

2 https://www.gleichearbeit-gleichesgeld.de/(zulegpriift am 22.11.2011).

3 http://www.igmetall-zoom.de/ (zuletzt gepriift ad 21.2011).

* Einzelheiten aller Kampagnen b&blfle, WSI-Mitt.1/2008, 38, 40 ff.
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sie sollen einerseits die Leiharbeitnehmerquot®etrieb verringert und andererseits die Ar-
beitsbedingungen der eingesetzten Leiharbeitnekerbessert werden, unter anderem durch
eine Verpflichtung zur Einhaltung der Tarifvertrader DGB-Tarifgemeinschaft und der
BZA/iGZ.* Parallel dazu forderte der IG Metall Bezirk FramkiVerleiher in Hessen, Rhein-
land-Pfalz, dem Saarland und Thiringen zum Absehdog.,Fairness-Abkommen*® auf, in
denen letztere ihre Bereitschaft zur Einhaltung B2A/iGZ/DGB-Tarifvertrage erkléaren
sollten. Die Namen von Zeitarbeitsfirmen, welchesei Tarifvertrage nicht einhielten, wurden
in einerschwarzen Listeim Internet verdffentlich® Bislang wurden so in etwa 1200 Betrie-
ben Verbesserungen erreiéhtDas sind erste Schritte auf dem Weg zu Verbesgeruauf
tariflicher Ebene, wie der Tarifvertrag zur Zukwsitherung bei Airbd8 oder der Haustarif-
vertrag beim Antriebs- und Fahrwerktechnikherstell€ in Friedrichshafell zeigen. Das
Ziel der Begrenzung und fairen Gestaltung von Ldbéd und Werkvertrdgen wird in der
Tarifrunde 2012 weiter verfolgf.

d) ,Einkaufsfuhrer” - Positivlisten im Einzelhandel

Unter dem Motto ,fair handeln, verdienen, arbeitstght eine Kampagne im Einzelhandel,
die ver.di Hamburg 2010 startete. Sie richtet gxplizit an die Kunden. Im online verfiigba-
ren ,Einkaufsfuhrer® werden Betriebe positiv hergestellt, die sechs Kriterien erfillen, ins-
besondere tarifliche Entgelte und Zuschlage zahiehtig eingruppieren, ausbilden und ei-
nen Betriebsrat habéhEine ahnliche Aktion lauft seit Juni 2011 untendklotto ,Fair heilt
mehr* in Minster. Die Kunden kénnen dort einem Flgathehmen, welche Betriebe Tarif-
vertrage einhalten und einen Betriebsrat habene@uderden sie aufgefordert, sich nach der
Situation in den Laden zu erkundigen, in denemesjelmaRig einkaufets.

3. Mdagliche Aktionsformen mit héherer Dramatik

Offiziell nicht unterstitzt werden von den Gewetaiten Aktionsformen mit héherer Dra-
matik, etwa Hungerstreiks, wie sie 1993 von Beddgjtah bei der Stilllegung des Kaliberg-
werks in Bischofferode oder 2009 von Leiharbeiteen VW angetreten wurdeti.Aus ande-
ren Landern wird von weiteren Formen berichtet, iierzulande nicht eingesetzt werden:
Besetzung offentlicher Gebaude, StralRenblockadenbalische Gewalt gegen Puppen oder

“5|G Metall Vorstand, Betriebliche Regulierung desitharbeit, undatierte Prasentation, online verfiigioger
http://www.igmetall.de/cps/rde/xbcr/internet/\WS5agsentation_0176055.pdf (zuletzt gepruft am 22Q12.p
%6 Zum Sachverhalt vgl. ArbG Frankfurt/Main, Urtedm 27.08.2008 — 2 Ga 115/08, AuR 2009, 51; die-mitt
lerweile Uberholte Liste war verfugbar unter hitpww.igmetall-zoom.de/amp-mitglieder-zeitarbeiter-
leiharbeiter-gewerkschatft-betriebsrat.html (zulggprift am 22.12.2011).

*" Rudzio/TrauthigEndlich wieder mehr Genossen, Die Zeit Nr. 41 va@i0.2011, online verfiigbar unter
http://www.zeit.de/2011/41/Gewerkschaft-IG-Metadifkplettansicht (zuletzt geprift am 22.12.2011).

“8 Initiative ,Gleiche Arbeit — Gleiches Geld“, Aktlie Meldung vom 19.10.2011, online verfiigbar unter
http://www.gleichearbeit-gleichesgeld.de/initiafigktuelle-meldungen/2011/einigung-bei-airbus-admitetze-
gesichert-leiharbeit-und-befristung-begrenzt/ (atlgeprift am 22.12.2011).

9 Initiative ,Gleiche Arbeit — Gleiches Geld“, Aktlle Meldung vom 21.11.2011, online verfiugbar unter
http://www.gleichearbeit-gleichesgeld.de/initiati@ktuelle-meldungen/2011/equal-pay-haustarif-bé{ziletzt
gepruft am 22.12.2011).

*Y Siehe z.B. IG Metall Bezirk Nordrhein-Westfaleretailnachrichten Nr. 2 vom 05.12.2011, online vgbféir
unter http://igmetall-nrw.de/uploads/media/2011 A2 MuE_metallnachrichten.pdf (zuletzt geprift am
22.12.2011).

*L ver.di Hamburg Handel, Projektseite ,Handeln aasighnet, http://www.handeln-ausgezeichnet.deefzil
gepruft am 22.12.2011).

*2Ver.di Bezirk Miinsterland, Flyer Einkaufsfiihrersih online verfiigbar unter
http://muensterland.verdi.de/data/verdi_Flyer Mtensginkaufsfuehrerschein.pdf (zuletzt geprift am
22.12.2011).

%3 DaublerDaubler (Fn. 4), § 30 Rn. 17 f. mit weiteren Beispielen.
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virtuelle Charaktere, Selbstmorddrohungen, Eingpexon Fuhrungskraften oder Sabotage-
drohunger??

lll. Aktive Betriebsstdérungen unter Einbeziehung Dritter

Seit kurzem kommen hingegen verschiedene Aktionsfarzum Einsatz, durch die zeitlich
begrenzt die Betriebsablaufe im Unternehmen aldstdyt werden. Flashmob oder Betriebs-
blockade verursachen physisch ahnliche Beeintigahgien wie Varianten der Internet- und
Telefonblockade virtuell.

1. Flashmob

Der ,Riesenspal mit revolutionarem PotenZzfait erst seit einem knappen Jahrzehnt haufi-
ger zu beobachten. Scheinbar aus dem Nichts taunkarere Dutzend oder Hundert Perso-
nen auf und vollfihren gleichartige Verhaltensweisgie applaudieren gleichzeitig, fallen
sich in die Arme oder skandieren oft sinnlose SpelidVenige Zeit spater I6st sich der
.Blitzauflauf* wieder auf und lasst verdutzte Zuscier zuriick. Treffpunkt und Anweisungen
werden via SMS, E-Mail, InternetforéhFacebook oder Twitter verbreitet, um in kurzertZei
eine grol3e Anzahl von Personen zu versammeln,ictienscht notwendig kennen missen.
Diese ursprunglich unterhaltende oder kunstlerisgkisonsform wird in den letzten Jahren
verstarkt zu (gewerkschafts-) politischen Zweckemwesetzt. Dann wird der Flashmob nach
dem Ausdruck des Medientheoretikers Howard Rhethgaim ,Smart mob*, der etwas be-
wegen mochtd’ Nicht nur in den Zielen unterscheidet sich der gigschaftliche Flashmob
von der urspringlichen Form: es wird darauf gedclitass der Teilnehmerkreis begrenzt
bleibt, indem gezielt z.B. per SMS zu der Aktiongsladen wird® Der Kreativitat sind aber
keine Grenzen gesetzt. Die Bandbreite reicht v kerzen, eher demonstrativen Aktionen
bis zu empfindlichen Stérungen der Betriebsabl&ofgie von Aktionen, die das Einstudieren
einer Choreographie erfordern bis hin zu solchiéndie eine einmalige Anweisung ausreicht.

a) Tanz in der Hotel-Lobby

Nah am urspringlichen, unterhaltend-kinstlerisdbearakter des Flashmob ist eine Aktion,
welche die NGG im Marz 2011 in einem Bremer Hotgamisierte. Etwa 20 Aktive fanden
sich in der Lobby pl6tzlich zu einer Formation zusaen und tanzten, lautstark unterstitzt
durch Trommeln, zur Melodie des von der Ful3ball-\®810 bekannten ,Wavin’ Flag” von
K’'naan. Gesungen wurde freilich ein anderer Taxtdém die anwesenden Gaste zum Boy-
kott des Hotels aufgerufen werden:

»Willst du gut schlafen, pass auf, wo du einchécks

Dieses Hotel gehdrt auf den Index.

Schlechte Bezahlung, fiese Vertrage,
vorne rum freundlich, hinten rum schrage.

Nein, check hier nicht ein, check hier nicht effi!

>* Beispiele und Nachweise bei Daub#ubler (Fn. 4), § 30 Rn. 19 ff.

% Sixtus,Flash Mobs - Wenn dir plétzlich Hunderte applauetierSpiegel online vom 28.07.2003, online ver-
fugbar unter http://www.spiegel.de/netzwelt/web#1,8,258913,00.html (zuletzt geprift am 22.12.2011).

*6 7 B. http://www.flash-mob.de/ (zuletzt gepriift &2.12.2011).

" Kiimmel, Flash mobDer kurze Sommer der Anarchie, Die Zeit Nr. 8v11.09.2003, online verfiigbar
unter http://www.zeit.de/2003/38/Flashmobs/komplesicht (zuletzt gepruft am 22.12.2011).

8\/gl. Schliessmanrinterview mit Thomas Klebe, Mitbestimmung 11/2088,

*9 Mit Video dokumentiert auf der Webseite der NGGyiea Bremen-Weser-Elbe,
http://www.ngg-bremen.de/branchen-themen/hotel-gaststaettengewerbe/tarif

runde-2011/ (zuletzt gepriift am 08.02.2012).

28



Den Tanz unterbrachen Megaphon-Ansagen, in denend@n Stand der Tarifverhandlungen
und die Tarifforderungen informiert wurde. Nach vgem Minuten verlieRen die Aktionsteil-
nehmer das Hotel wieder.

b) Aktion ,,Dreckiger Schuh”

Einen Schritt weiter geht eine Aktion, von der desn Gebéaudereinigungshandwerk berichtet
wird. Mit besonders schmutzigen Schuhen ausgetggBesucher” begaben sich dabei in ein
Kaufhaus und verunreinigten Verkaufsflachen, sod@sserneuter Reinigungseinsatz erfor-
derlich wurde.

c) ,Blitz" im Altenpflegeheim

Eine etwas andere Zielrichtung verfolgt hingegem sag. Blitz, wie er nach Angaben von
ver.di im Dezember 2011 in einer Einrichtung deakoinie stattfand. Zahlreiche externe Ak-
tionsteilnehmer, die nicht in dieser Einrichtunpeaiten, begeben sich zeitgleich dorthin, um
kurze Einzelgesprache mit den Beschaftigten zuefilnd gewerkschaftliche Prasenz zu
zeigen. Nach einer vorher festgelegten Dauer vopi$00 Minuten verschwinden sie wieder.
Dies soll zugleich der Leitung der Einrichtung 8déglichkeit weiterer Aktionen vor Augen
fuhren und auf diese Weise Druck zu erzeugen.

d) Flashmob im Supermarkt und Drogeriemarkt

Noch empfindlichere Auswirkungen und grofRes Aufselezeugte bereits im Dezember

2007 eine streikbegleitende Aktion, die zum Gegardeines Verfahrens vor dem Bundesar-
beitsgericht wurde. Per virtuellem Flugblatt hatéz ver.di Landesbezirk Berlin-Brandenburg

Engagierte dazu aufgerufen, sich im Rewe-Markt ierliBer Ostbahnhof zu versammeln.

Auszugsweise hieR? es db:

»Gib uns Deine Handy-Nummer und dann lass uns zupd#r8BMS gesendeten Zeitpunkt zusammen in
einer bestreikten Filiale, in der Streikbrecher aiten, gezielt einkaufen gehen, z.B. so:
- Viele Menschen kaufen zur gleichen Zeit einen Rgeartikel und blockieren damit fur l[ange-

re Zeit den Kassenbereich.
- Viele Menschen packen zur gleichen Zeit ihre Eifdgwagen voll (bitte keine Frischware!!!)
und lassen sie dann stehen.”

Am Aktionstag erschienen 40 bis 50 per SMS einggladPersonen in der betreffenden Filia-
le. Einige kauften Cent-Artikel, deren Einscannéngere Zeit in Anspruch nahm und zu
Warteschlangen fuhrte. Andere beflllten ca. 40 &immgwagen, die sie ohne Begrindung
oder mit dem Vorwand, das Geld vergessen zu habenen lielen. Eine Aktionsteilnehme-
rin lie3 einen Einkaufswagen im Wert von Uber 3%0dEeinscannen, verstaute die Waren
wieder im Einkaufswagen und erklarte dann untefalleidass sie doch ihr Geld vergessen
habe. Die Aktion dauerte ca. 45 bis 60 Minuten beldinderte die Verkaufsablaufe in erheb-
licher Weise®*

Nachdem diese Art von Aktionen vom Bundesarbeitsgerm September 2009 im Grunde
fur rechtmafdig erklart worden war, kam es zu weitaron ver.di initiierten Flashmobs. Zum
Beispiel stirmten am 20.11.2009 rund 150 PersomeeneSchlecker-Markt in Sachsen-
Anhalt und luden dort Dutzende Einkaufswagen \tb#,dann die Gange versperrfén.

% Zitiert nach BAG, Urteil vom 22.09.2009 — 1 AZRZ@8, NZA 2009, 1347, 1348.

® Sachverhalt nach BAG, NZA 2009, 1347, 1348.

%2 pusziige aus Fernsehberichten dokumentieren arathawie viele Waren danach zuriickzuraumen waren,
siehe http://www.youtube.com/watch?v=260lomOmFnilézt geprift am 22.12.2011).
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2. Betriebsblockade

Erheblich weiter gehen Betriebsblockaden, durch diée Zugang zum Betrieb verhindert
wird, oder Betriebsbesetzungen, wobei die Besdtéftigegen den Willen des Arbeitgebers
an ihrem Arbeitsplatz bleiben. Nach tUberwiegendesi¢ght sind solche Aktionen rechtswid-
rig.°®* Dennoch wird gelegentlich blockiert. Wahrend dée®igs im offentlichen Dienst 2006
etwa riegelten Mullwerker in Stuttgart das MullHe&ftwerk ab und behinderten so den Ein-
satz von Streikbrecherfirméf.

a) Supermarkt ,dichtmachen*

Ein weiteres Beispiel aus jiungerer Zeit findet sicBerlin. Dort rief ver.di im Juni 2008 zur
Unterstitzung des Streiks dazu auf, eine Filiale Sigpermarktkette Reichelt ,dichtzuma-
chen®. Hier war, im Gegensatz zu den Flashmob-Aleig der Termin kurz vor Beginn der
Aktion offentlich auf einer Internetseite bekanettacht worden. Von sechs Uhr morgens bis
13 Uhr versammelten sich so zunachst 40, spater E2@ Personen vor der Fililale, davon 10
bis 50 direkt im Eingangsbereich. ArbeitswilligeeodKunden mussten durch ein ,Streikbre-
chertor* gehen oder sich unter ,Streikbrecher‘- uy@thande“-Rufen durch die Menge
schlangeln, der Zutritt von Lieferanten wurde beleim. Nach Aufforderung durch die Polizei
ijffnet%5sich etwa zehnmal eine Gasse gebildegltiedings immer rasch wieder geschlossen
wurde.

b) Behinderung des Zutritts zu Baustellen

Nicht ganz so weitgehend, sondern von den storeAdswirkungen eher einem Flashmob
ahnlich, ist die Praxis der IG BAU, Streikhelferf 8austellen zu schicken, die den Beschaf-
tigten die Tarifforderungen erklaren und zur Begeihg am Streik auffordern. Oft betreten
die Streikhelfer die Baustellen in gro3erer ZahhswegelmalRig zu Arbeitsunterbrechungen
fuhrt. Zudem werden vor den Baustellen Streikpostefgestellt. In einigen Fallen verwei-
gern die Bauunternehmen den Zutritt unter Berufaumigdas Hausrecht. Dann kommt es hau-
fig zu spontanen Versammlungen von Streikhelferd 8treikenden vor den Baustellenzu-
fahrten, die den Zugang erschweren. Dabei werdeeiirRegel, wie von der Rechtsprechung
gefordert, Durchgénge von 2 bis 3 Meter Breite gsga’® Bauunternehmen oder Bauherren
rufen jedoch haufig die Polizei, um eine zugigetsetzung der Arbeiten zu erzwingen. Ins-
besondere in Niedersachsen und Hamburg beendeRolilzei solche Aktionen wéhrend des
Baustreiks im Sommer 2007 in mehreren Fallen, &fes sogar durch Einkesselung, unter
Hinweis auf eine fehlende Anmeldung nach dem Vemslimgsgesetz oder auf Straftaten
(Hausfriedensbruch, No6tigung). Eingeleitete Ermitfsverfahren wurden aber mangels hin-
reichenden Tatverdachts nach § 170 Abs. 2 StPOzuheindest wegen geringer Schuld nach
8 153 StPO eingestellt. Dennoch besteht hier aimebéiche Rechtsunsicherheit, welche Ver-
haltensweisen zulassig siffd.

83 AblehnendBerg/Platow/Schoof/UnterhinninghofeRarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 3.1Auf
Frankfurt/M. 2010, Teil 3 Arbeitskampfrecht (AKRn. 225 ff. mit Nachweisen.

®* Dribbusch,WSI-Mitt. 7/2006, 382, 386.

% Sachverhalt nach ArbG Berlin, Urteil vom 23.06.20®2 Ga 9993/08, online verfiigbar unter
http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-
brandenburg.de/jportal/?quelle=jlink&docid=KARE6@BB02&psml=sammlung.psmi&max=true&bs=10 (zu-
letzt geprift am 22.12.2011).

% vgl. dazuBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 63), AKR Rn. 260 ff.

®7 SieheDonat /Kiihling Arbeitskampf und Versammlungsrecht - Gutachterdié IG Bauen-Agrar-Umwelt -,
unveroffentlichte Langfassung vom 07.10.2009, 3.rait ausfihrlichen Beispielen; eine Kurzfassumgidit
sich in der AuR 2009, 1.
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3. Internet- und Telefonblockade

Eine Ubertragung der vorstehend genannten Vertsaleisen auf das Medium Internet wird
in der Literatur unter den Bezeichnungen ,virtudideitskampfformen®, ,Internetstreik®®
oder ,virtueller Streik® diskutiert. Gemeint sind voriibergehende Blockaidersinne einer
Verstopfung von E-Mail-Postfachern durch Massensnader die Uberlastung von Firmen-
servern durch massenhaften, gleichzeitigen Zudpéihnkbar sind auch massenhafte Anrufe in
Callcentern, um die Leitungen zu belegen oder itmi&@s um Ressourcen zu bind&rn der
gewerkschaftlichen Praxis finden diese Formen dariébsstérung aber bislang kaum An-
wendung.

a) Massen-E-Mails

Bekannt ist lediglich eine gewerkschaftliche E-M#&tlon in Deutschland. Im Februar 2001
riefen die IG Metall Stuttgart und der Betriebsitat Foxboro Eckardt GmbH zu einer ,virtu-
ellen Protestdemonstration” gegen die geplantei@inhg des Standortes Stuttgart durch den
invensys-Konzern auf. Die Teilnehmer meldeten gicheine Mailingliste an, Gber welche
die E-Mail-Adressen der Mitglieder der Geschaftstiily, der zu verschickende Text und der
Zeitpunkt der Aktion verbreitet wurdéfLaut Angaben der Organisatoren nahmen tiber 1000
Personen an der Aktion teil, die insgesamt gestthd0.000 E-Mails an 10 bis 20 Konzern-
verantwortliche versandten. Dies fuhrte zu einemr @ehtstindigen Ausfall der E-Mailserver
des invensys-Konzerrs.

Heutzutage dirfte der Effekt massenhaft versarieidiails angesichts grol3erer und flexible-
rer Serverkapazitaten vor allem bei GroRunternehaben eher symbolischer Art sein. Insbe-
sondere wenn es sich um Nachrichten mit vorformigire Texten und Betreffzeilen handelt,
die der Einzelne nur noch mit seinem Absender hersenuss, lasst sich zudem mit Filtern
ein Uberquellen des Posteingangs vermeiden.

b) Massenhafter Zugriff auf die Unternehmenswebsite

Einen ahnlichen Effekt kann eine sog. Online-Derntratisn haben, bei der eine grof3e An-
zahl von Teilnehmern gleichzeitig die Webseite giternehmens aufruft. Ziel ist, eine
Uberlastung der Server herbeizufiihren und daduechZaigriff auf die Webseite fiir mehrere
Minuten oder Stunden unmdglich zu machen. Als Belspird eine Aktion vom 21. Juni
2001 genannt, die sich gegen die Beteiligung déthensa an Abschiebungsfliigen richtete.
Die Onlinedemonstranten konnten eine von den toitean bereitgestellte spezielle Software
installieren, die in kirzesten Abstanden Anfragéekti an die Lufthansa-Webseite sandte.
Auf diese Weise wurden innerhalb von zwei Stundem 13.614 IP-Adressen etwa 1.262.000
Zugriffe erzeugt. Zu einem Totalausfall der Welsé&am es dabei nicht, weil das Unterneh-
men Vorkehrungen getroffen hatte. Allerdings vegkée sich die Zugriffszeit auf 3 bis 10
Minuten. Zudem entstand dem Unternehmen nach aigngaben ein finanzieller Schaden
von knapp unter 50.000 Eufb.

% RennebergFn. 21), S. 232-238.

9 DaublerDaubler(Fn. 4), § 31 Rn. 16 ff.

0 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 63), AKR Rn. 222 ff.

"L vgl. Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 63), AKR Rn. 223.

"2 RenneberdFn. 21),S. 235 f.

3 Betriebsrat und Vertrauensleutekdrper Foxboro Ettk&@ressemitteilung vom 22.02.2000, online vebtirg
unter http://www.labournet.de/branchen/sonstigdiefar/invensys.html (zuletzt gepriift am 22.12.2D11

" Sachverhalt nach OLG Frankfurt/Main, Beschluss @%.2006 - 1 Ss 319/05, MMR 2006, 547.
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c) Massenhafte Anrufe

Zu einer Telefonaktion hingegen rief ver.di 2008ierlin auf. Damit sollte man die Filiallei-

tung eines bestreikten und blockierten Supermarfgesben unter 2. a) ,auf Trab halten®.
Sympathisanten wurde auf einer Internetseite dienMdar der Filiale mitgeteilt, verbunden
mit der Aufforderung, dort anzurufen und nach akémeAngeboten zu fragen, z.B. ,Frische
Dorade Royal, grillfertig mit Rosmarin, Salbei ukielisse mariniert, 100g fur 1,49 Euro®. In
einem zweiten Satz sollten die Anrufer ihre Soligamit den Streikenden ausdriickén.

IV. Kollektiver Entzug der individuellen Arbeitslei stung

Formen des kollektiven Entzuges der individuellabeitsleistung werden derzeit nur in be-

stimmte Bereichen oder Situationen im Rahmen eMibgitskampfes eingesetzt. Solange es
darum geht, individuelle Rechte geltend zu mackstreine gewerkschatftliche Koordinierung

auch nicht unbedingt notwendig. Allerdings kanneeBegleitung und Koordinierung aus

gewerkschaftlicher Sicht sinnvoll sein, um streidfahrene Belegschaften durch

niedrigschwellige Protestformen schrittweise areriArbeitskampf heranzuftuhren. Erforder-

lich wird der Arbeitskampf als Rechtfertigungsgruaiger dann, wenn die Grenzen des ver-
trags- oder deliktsrechtlich Zulassigen iibersamitverder®

Ein Grund fir die gewerkschaftliche Zuriickhaltungdieser Hinsicht mag jedoch darin lie-
gen, dass das Bundesarbeitsgericht bestimmte fexsirdividuelle Rechte im Hinblick auf
kollektive Ziele koordiniert einzusetzen, bereitsden 1960er- und 1970er-Jahren fur unzu-
lassig erklarte.

1. Fir unzuldssig erklarte Formen

a) Massenhafte Krankmeldung (Sick-out)

Anfang der 1970er-Jahre sorgten verbeamtete Fhegloturch koordinierte gleichzeitige
Krankmeldung daflr, dass der Flugbetrieb erheldjebtort wurde und teilweise eingestellt
werden musste. Dadurch sollten Entgeltforderungen\erbands Deutscher Flugleiter unter-
stitzt werden. Neuere Beispiele lassen sich niodeh, nachdem der BGH diese Aktion fur
sittenwidrig erklart hatt¢” Vermutungen, dass die hohe Anzahl von Krankmeldongpn
Fahrern der Berliner S-Bahn im Dezember 2011, ik sehrfach an bestimmten Tagen
hauften, ein versteckter Streik seien, wurden vomtethehmen und von der Gewerkschaft
Deutscher Lokfithrer (GDL) dementiéft.

b) Bummelstreik

Verdeckte Leistungsverringerungen durch langsambsi#&n oder Missachten von Vor-
schriften wurden hingegen bereits vom Reichsgedthtechtswidrig angesehén..

c) Kollektivkiindigung durch Arbeitnehmer

Von einer kollektiven Anderungskiindigung im Rahmeam Tarifverhandlungen berichtet
eine altere Entscheidung des Bundesarbeitsgeriétiscdings handelte es sich um eine
nichtgewerkschaftliche Initiative, die wegen paghlaufender Tarifverhandlungen fir unzu-

5 Sachverhalt nach ArbG Berlin, Urteil vom 23.06.20® Ga 9993/08 (Fn. 65).

® DaublerDaubler (Fn. 4), § 8 Rn. 6 ff.

""BGH, Urteil vom 31.01.1978 VI ZR 32/77, AP Nr. 8d Art. 9 GG Arbeitskampf.

8 Kurpjuweit, Krankmeldungen - S-Bahn: Wir werden nicht salipttagesspiegel.de, 20.12.2011,
http://www.tagesspiegel.de/berlin/krankmeldungdmabn-wir-werden-nicht-sabotiert/5976828.html (zztlet
gepruft am 22.12.2011).

9 ErfK/Dieterich (Fn. 13), Art. 9 GG Rn 273.
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lassig erklart wurd& Angesichts des hohen Risikos fiir die kiindigenddrei#tnehmer, ge-
rade in Zeiten der Wirtschaftskrise, ist die preditie Relevanz fraglich.

2. Gemeinsamer Widerspruch nach 8 613a BGB beidBsiibergang

Ebenfalls mit einem Risiko behaftet — namlich ims&hluss eine betriebsbedingte Kiindigung
zu erhalten — ist der Widerspruch gegen einen &wetiibergang. In der Praxis finden sich mit
gewerkschaftlicher Beratung durchgefiihrte Widersipe(l mit denen Verschlechterungen der
Arbeitsbedingungen begegnet werden soll. 2002 ébeatrug ein Verlagsunternehmen einen
Teil der Anzeigenabteilung an ein neugegrindetegtdahmen. 19 von 21 betroffenen An-
gestellten widersprachen dem Betriebsiibergang attdrhvor Gericht Erfol§" Im Falle des
Ubergangs der Mobilfunksparte von Siemens an Ben@levden Beschaftigten nicht offen-
gelegt, dass die neue Arbeitgeber-oHG noch zu griiméar und die Gesellschafter insgesamt
lediglich mit einem Stammkapital von 50.000 Eursgeastattet werden wirde. Nach der In-
solvenz des Betriebserwerbers BenQ Mobile kaundaim spater widersprach etwa die Half-
te der ca. 3300 betroffenen Arbeitnehmer mit eivem der IG Metall bereitgestellten Mus-
terschreiben nachtréaglich dem Betriebsiibergangnancerfolgreich??

3. Dienst nach Vorschrift

Im betrieblichen Alltag hingegen konnen Leistungswgerungen schon durch korrektes
Einhalten von Vorschriften eintreten. Altere Beapibetreffen den &ffentlichen Dierftin

der Privatwirtschaft findet sich lediglich das Beed des EDV-Dienstleisters Transmedia, wo
mit einer solchen Strategie der Abschluss eineffvEairages erreicht wurd¥. Das Unter-
nehmen betrieb u.a. fur die (damals noch) Bundésiarfar Arbeit die Datenbank KURS.
Nach der Ankindigung von Stellenkirzungen folgteesdhaftigte zehn Monate lang dem
Motto ,Anders arbeiten — bei vollem Gehalt*. Vodgr Eingabe in die Datenbank studierten
sie die Vielzahl an Vorschriften, die es fur di€&sgtenbank gab, und erledigten jede Aufgabe
mit besonderer Griindlichkétt.

Im Ubrigen kommt insbesondere die strikte BeachtmyVorschriften zu Arbeits-, Gesund-
heitsschutz oder Hochstarbeitszeiten in Betr&tEine Rolle spielt dies, wenn durch Perso-
nalabbau und Leistungsverdichtung die Befolgunghsmal Vorschriften praktisch erschwert
oder unméglich gemacht wifd.Diese Themen kommen nach Gewerkschaftsangabes-in e
ter Linie bei betrieblichen Konflikten zur Spracteuf einen Gesundheitsschutz-Tarifvertrag,
der unter anderem Begrenzungen der Arbeitszeitd®sitbesetzungen und die Umsetzung der
Ergebnisse von Gefahrdungsanalysen regeln®%atielt dagegen die aktuelle ver.di-
Kampagne fiir bessere Arbeitsbedingungen im Krardesnhb?®

80 BAG, Urteil vom 28.04.1966 — 2 AZR 176/65, AP 87, zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

81 BAG, Urteil vom 30.09.2004 — 8 AZR 462/03, NZA Z)ai3.

82 BAG, Urteil vom 23.07.2009 — 8 AZR 538/08, AP Nfi zu § 613a BGB Unterrichtung.

8 Siehe DaubleBaubler (Fn. 4), § 29 Rn. 19 ff.

% Dribbusch WSI-Mitt.7/2006, 382, 387.

8 Huhn, Interview mit Anton Kobel zum Arbeitskampf bei Tisanedia, express 6-7/01, online verfiigbar unter
http://www.labournet.de/diskussion/gewerkschaftéraedia.html (zuletzt geprift am 22.12.2011).

8 vgl. Daublerbaubler (Fn. 4), § 29 Rn. 29 ff.

87 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 63), AKR Rn. 232.

8 Ver.di Landesbezirke und Bundesverwaltung (Hrdgfdienst Krankenh&user Nr. 55, Dezember 2011,
S. 6 f.,, online verfiigbar unter http://gesundheit-
soziales.verdi.de/branchenpolitik/krankenhaeudedienst_krankenhaeuser (zuletzt gepriift am 22QU2.p
8 ver.di Fachbereich Gesundheit, Soziale Dienstehlf&fort und Kirchen, Kampagnenwebseite ,Der Druck
muss raus”, http://www.der-druck-muss-raus.de/diztigepriift am 22.12.2011).
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4. Ausnutzen flexibler Arbeitszeiten

Bei flexiblen Arbeitszeitmodellen kann die Arbedisitung durch das blof3e Ausnutzen indivi-
dueller Spielraume zum Teil zuriickgehalten werd@&nd Arbeitsbeginn und -ende dem ein-
zelnen Arbeitnehmer Uberlassen, kann er seine Aeniestszeiten verkirzen. Unter dem
Motto ,Wer spater kommt, geht friher* stand zum dp&l eine Aktion im Engineering-
Bereich, von der die IG Metall berichtet. Angesetzirde dabei an der in Projektphasen ent-
stehenden hohen Arbeitsverdichtung. Durch extendivizung von Gleitzeitregelungen, die
den engen Zeitrahmen des Projektes in Frage steltante hier wirtschaftlicher Druck auf-
gebaut werden.

Eine andere Mdglichkeit ist der Abbau angesammeltguthaben. So konnte ein Arbeit-
nehmer durch Abmelden aus dem Zeiterfassungssysteseiner Freizeit an einer Streik-
kundgebung teilnehmen und damit einen Lohnabzugeielen®® Allerdings wird darauf
hingewiesen, dass dem Abbau von Arbeitszeitguthalfte@renzen gesetzt sind (z.B. Sicher-
stellung einer Mindestbesetzung, Zustimmung deg&setzten bei Abwesenheiten von meh-
reren Tagen), was ein kollektives Ausnutzen (ibegé#e Zeitraume erschwéftin kleinerem
Rahmen, z.B. bei einer aktiven Mittagspause, eimstdes leichter moglich.

5. Aktive Mittagspause

Thematisch passend zur Kampagne fir Gesundheitgs@hioen unter 4.) findet die aktive
Mittagspause — auch ,Protestpause” oder manchmaiisifeik” genannt — in Krankenhau-
sern und anderen sozialen Einrichtungen regen daobpim Saarland etwa ladt ver.di seit
September 2011 teilweise sogar jeden Tag in eineeran Krankenhaus zu gut halbstindi-
gen Aktionen ein. Ab 12:30 oder 13 Uhr unterbrecBeztinnen, Krankenpfleger und andere
Beschaftigte ihre Arbeit, um mit Plakaten oder aBemtomime fir bessere Arbeitsbedingun-
gen zu protestieren. Fir Starkung sorgt dabei digp& aus der ver.di-Feldkiictelhre ei-
gentlichen Pausenzeiten Uberschreiten die Besgteiftdabei teilweise massiv. Es wird aber
berichtet, dass einzelne Arbeitnehmer, die keireus@nkontrollen unterliegen, dies teilweise
verschleiern, indem sie auf Nachfrage behaupten,jhte Pausenzeit am Proteststand ver-
bracht zu haben.

Besondere Bedeutung hat diese Protestform fur bataar kirchlicher Einrichtungen, fir die
derzeit noch nicht endgiiltig geklart ist, ob sieigen diirfer?® Im Rahmen einer Streik- und
Aktionswoche Ende September 2011 wurde etwa in Brieaven eine kollektive Pause als
.Probestreik* deklariert. In Hannover und Oldenbiefeiligten sich trotz rechtlicher Unsi-
cherheiten und Warnungen der Arbeitgeber insgesawa 700 Personen an Streiks und akti-
ven Pausefi! Die Aktionswoche bildete zugleich den Auftakt Zampagne ,Streikrecht ist
Grundrecht®

O BAG, Urteil vom 26.07.2005 — 1 AZR 133/04, AP Ni70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

L DaublerDaubler (Fn. 4), § 29 Rn. 9.

92 Berichte und Fotos der einzelnen Aktionen sinddaifkampagnenhomepage unter http://www.der-druck-
muss-raus.de/themen/aktive-mittagspause zu finddatf¢t geprift am 22.12.2011).

% Bejahend LAG Hamm, Urteil vom 13.1.2011 - 8 Sa/T88NZA-RR 2011, 185; Revision beim BAG anhé&n-
gig unter Az. 1 AZR 179/11.

% Ver.di Niedersachsen-Bremen (Hrsg.), ver.diakaktie, Oktober 2011, S. 1, online verfiigbar unter
http://www.streikrecht-ist-grundrecht.de/sites/#trecht-ist-grundrecht.de/files/material/Zeitungrektakonie-
aktiv-Ausgabe-Oktober-2011.pdf (zuletzt geprift 22112.2011).

% Siehe http://www.streikrecht-ist-grundrecht.deslétzt gepriift am 22.12.2011).
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6. Ausnutzen betriebsverfassungsrechtlicher Voifsehr

Nicht gewerkschaftlich getragene ,Streiks, die keseien dirfer?® kdnnen unter Umstanden
durch kollektive Ausiibung von Rechten aus der Bbsverfassung gerechtfertig werdén.
Als Beispiel hierfir wird die sechstagige Arbeitsherlegung bei Opel Bochum im Oktober
2004 genannt. Offiziell handelte es sich um einenkiehmung des Informationsrechtes der
Beschaéftigten wegen der Ankiindigung von Masserssitegen und StandortschlieRungdén.

V. Zusammenfassung

Der Uberblick lber die in der Praxis eingesetztgmiachen Arbeitskampfformen bestéatigt
die sozialwissenschaftliche Analyse. Deutlich widdss das Instrument der Kampagne in
einem sehr hohen Mal3 genutzt wird. Die meistenrd@ingerer Zeit anzutreffenden Aktio-
nen, seien es ungewohnliche Demonstrationen od@reaklittagspausen, sind Teil einer
Kampagne. Daneben lasst sich feststellen, dasmédisten Aktionen vergleichsweise kurz
sind. Einsatz wird von den Teilnehmern oft nur Wenige Stunden oder gar Minuten ver-
langt, das allerdings durchaus mehrmals, weil cimgagnen in der Regel langerfristig ange-
legt sind. Motivierend wirkt fur die Teilnehmer ahiZweifel der Eventcharakter. Doch zei-
gen die Beispiele auch, dass in manchen Situatiden nétig ist. Wer wie viele keine
Streikerfahrung hat, mag nervos werden, wenn diegétaen Streikhelfern vor der Baustelle
mit Identitatsfeststellung und Einkesselung drevenn die Arbeitgeber in der Diakonie auf
dem Streikverbot bestehen oder wenn Kollegen vdaulten Ausnutzen der Gleitzeit ge-
nervt sind. Zudem hat sich gezeigt, dass es niddn‘, Flashmob oder ,die* Blockade gibt,
sondern sich die Wirkungen je nach AusgestaltumgA#iéon einander anndhern. Vor diesem
Hintergrund bedarf es der Klarung, welche rechdiclierenzen zu beachten sind.

% Dribbusch,WSI-Mitt. 7/2006, 382, 386.
9vgl. Daublerbaubler (Fn. 4), § 29 Rn. 35.
% Dribbusch WSI-Mitt. 7/2006, 382, 386.
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C. Vorgaben des hoherrangigen Rechts fur das Arbeskampfrecht

l. Fragestellung

Angesichts des Befundes zu A. nimmt die gewerkslitiaé Kreativitat bei der Entwicklung
neuer selbststandiger oder begleitender Kampffotmereben dem traditionellen und nach
wie vor dominanten Streik - zu und wirft die Fraggeh der Zulassigkeit verschiedener neuer
atypischer Arbeitskampfformen auf. Die Fragestalkann freilich nicht dahin gehen, ob
solche neuen Formen dem bisher bekannten Arbeifdkaoht entsprechen oder nicht. Denn
Arbeitskampfrecht, das in der Bundesrepublik Rigktht ist, kann kein abgeschlossenes
Konzept bieten, das Antworten auf bis ins Feingtéistelte Einzelprobleme enthalt. Sondern
das richterliche Arbeitskampfrecht ist immer nuneeMomentaufnahme, die eine rechtliche
Bewertung vergangener arbeitskampfrechtlicher Vioggaerlaubt, wie sie an die Arbeitsge-
richtsbarkeit herangetragen wurden. Demgegenubdr&ikunftsvorgaben durch die Recht-
sprechung zwangslaufig sparlich. Sie ergeben siclbick weit aus der Systemstruktur, die
die Rechtsprechung ihrem Arbeitskampfrecht beidibizelne Details kiinftiger Rechtsfragen
des Arbeitskampfes kdnnen (und sollten auch) daidiit vorgezeichnet werden. Da sich die
Praxis nun auf die bisherige bekannte Rechtsprerkurstellt, wird es der Rechtsprechung
nicht erspart, immer wieder mit neuen Fragen kontfeot zu werden, wie dies zuletzt 6ffent-
lichkeitswirksam bei der so genannten Flashmobdbeisiung der Fall war - im Ubrigen
wurde insoweit nichts anderes fir den Gesetzgetdearg Das ist zweifellos in gewisser Wei-
se ein Nachteil, weil die prognostische Bewertuareh die Praxis insoweit schwer fallt. Auf
der anderen Seite ist es auch ein ganz entsched¥iodteil des Richterrechts, auf neue Ent-
wicklungen flexibel reagieren zu konnen. Das Systanm in kleinen Schritten fortentwickelt
werden und sich insofern als zukunftsfahig erweiSas lasst sich hervorragend am Beispiel
der arbeitskampfrechtlichen Herausforderungen déasdung von Tarifpluralititen im Be-
trieb infolge der neueren Rechtsprechung des 4atSates Bundesarbeitsgerichilfustrie-

ren?

Sicher mag sich mancher wiinschen, dass das Araeifgkecht durch ein Gesetz geregelt
wird. Doch hat das Bundesverfassungsgericht heelmigen, dass die Ausformung des Ar-
beitskampfrechts im Verhéaltnis zwischen den Tarthagsparteien als Grundrechtstragern
nicht zwingend einer gesetzlichen Regelung bedife.insoweit malRgebliche Wesentlich-
keitstheorie gelte nur im Verhaltnis zwischen Staadl Blrger, nicht indes im Verhaltnis
gleich geordneter Grundrechtstrager. Bei unzureidee gesetzlichen Vorgaben mussten die
Gerichte zur Vermeidung der Rechtsverweigerungnaa®rielle Recht findehNur dort, wo
der Staat sich als Arbeitgeber mit besonderen Kantigfin ausstattet, wie dies seinerzeit
beim Beamteneinsatz als Streikbrecher durch dié ggsshehen war, bedarf es nach der We-

! Diesbeziigliche Beobachtung bereits 2004&aehert FS BAG, 2004, S. 577, 591 f., im AnschlussRamne-
berg Die Arbeitskdmpfe von morgen?, Hamburg 2005.

2BAG NZA 2009, 1347.

® BAG NZA 2010, 1068.

* Ausf. Deinert RdA 2011, 12 ff., 23; ferndfranzen ZfA 2011, 647, 653 ff.; vgl. aber auttenssler RdA
2011, 65 ff.

® BVerfG AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= BNEE 84, 212); a.AEngels Verfassung und Arbeits-
kampfrecht, Berlin 2008 (zugl. KéIn, Univ., Dis@/07), S. 326 ff.Henssler ZfA 2010, 397, 399 f.



sentlichkeitstheorie einer gesetzlichen RegefuSgmit bleibt festzuhalten, dass dem Staat in
Ermangelung einer solchen Regelung keine besond&erpfmittel zur Verfligung stehen
und die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts imidgiorin Ermangelung einer gesetzlichen
Regelung Aufgabe der Arbeitsgerichtsbarkeft ish Folgenden wird es auch nur um die Fra-
ge gehen, wie richterrechtliche Antworten auf atghe Arbeitskampfformen aussehen kon-
nen. Welche Regelung der Gesetzgeber schaffen é&ammd sollte, ist dagegen vorliegend
nicht die Frage.

Auch ein ideales Arbeitskampfgesetz misste im @origen genannten Herausforderungen
gentgen. Denn auch der Gesetzgeber wéare nicht ipage, Antworten auf kiinftige Arbeits-
kampfpraktiken zu liefern, die er noch nicht keriich ein Arbeitskampfgesetz miusste sich
letztlich auf die grundlegenden Weichenstellungenzentrieren und die Ausdifferenzierun-
gen der Gerichtsbarkeit Gberlassen. In einem @éeallRechtsgebiet, dem Tarifvertragsrecht,
scheint diese Herausforderung dem Gesetzgeberrhagend gelungen zu sein. Mit nur 15
Paragraphen, von denen zwei gegenstandslos (8§ d@ W2 b) und einer ohne praktische
Bedeutung (8 13) sind, ist es dem Gesetzgeber getyrein mustergultiges "Grundgesetz des
Tarifvertragsrechts" zu schaffen, bei dem vielezElheiten durch die Gerichte geklart wer-
den mussen, aber auch kénnen. Dass es dabei Birdtinzelfragen und daraus abgeleitete
rechtspolitische Forderungen gibt, bei denen anwmear das grol3e Geschitz des Verfas-
sungsrechts aufgefahren wird, wie dies derzeitémug auf die Tarifpluralitat geschichist
unvermeidlich. Das stellt die Tauglichkeit des Gese allerdings nicht infrage.

Nun ist es allerdings auch nicht so, dass die Rpobthung vdllig frei darin wére, ein Ar-
beitskampfrecht nach Gutdinken zu entwickeln. DeetRRsprechung ist gemaf Art. 1 Abs. 3
GG an die Grundrechte sowie gemald Art. 20 Abs. 3aG@®&esetz und Recht gebunden. Die
Vorgaben durch die Verfassung und den einfachemrt@gsber muss auch der rechtsfortbil-
dende Richter im Arbeitskampfrecht beachten. Diésgaben gilt es im Folgenden auszulo-
ten. Da aber das Arbeitskampfrecht wie ausgefilktzftsoffenes, wenngleich verfassungs-
und gesetzesgebundenes, Richterrecht ist, geldingangs aufgeworfene Fragestellung da-
hin, welches die Vorgaben des héherrangigen Rddhtdas Arbeitskampfrecht sind. Dabei
kann es - dies sei gleich zu Anfang erwahnt - nilgditim gehen, die komplette arbeitskampf-
rechtliche Literatur abzubildehdie kaum noch (iberschaubar ist, sondern vor alienkon-
turierung der von der Rechtsprechung herausgeatbeiGrenzlinien.

Insoweit gilt es aber zugleich, einem Missverstasmaonrzubeugen. Der Rechtswissenschaft-
ler kann in diesem Zusammenhang nur beschreibes,bisher war und aufzeigen, was er
nach bestem Wissen und Gewissen meint, was untéiciBschtigung der angesprochenen
unverzichtbaren Vorgaben des hdherrangigen Reehtsssllte. Die rechtsfortbildende Auf-

gabe kommt nicht dem Rechtswissenschaftler, sondeder Realitdt des Rechtsalltags dem
gesetzesvertretenden Richter zu. Die Rechtswiskaftdgat aber die Aufgabe, hierzu Vor-

schlage zu unterbreiten. Damit zeigt sich, dassreBehler ware, eine Verletzung der Verfas-
sung durch das Bundesarbeitsgericht mit der Begnmign@u behaupten, dass man selbst zu

® BVerfG AP Nr. 126 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= BW6E 88, 103).

" Dietrich, in: Miiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurtéommentar zum Arbeitsrecht (zit.: ErfK), 12. Auf-
lage (2012), Art. 9 GG Rn. 111.

8 Vgl. zur ProblematilDeinert in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitstec6. Auflage (2011), § 8 Rn.
283 ff.; zum Streit um die verfassungsrechtlichégsigkeit einer gesetzlichen Regelung éterich, AuR
2011, 46 ff. einerseits uempen AuR 2011, 51 ff. andererseits.

® Umfangreiche Handbiicher zum Arbeitskampfrechetieinsbesondere
Berg/Platow/Schoof/UnterhinninghofeRarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 3.1AErankfurt/M.
2010;Brox/RitherqHrsg.), Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Stuttgart89 Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 3.
Aufl. Baden-Baden 201 XGamillscheg Kollektives Arbeitsrecht I, Miinchen 1997, 88 20 Kisse| Arbeits-
kampfrecht, Miinchen 2002pwisch(Hrsg.), Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, Hdiietrg 20000tto,
Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, Miinchen 2008;GeschichteKittner, Arbeitskampf, Miinchen 2005.
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anderen Ableitungen in Bezug auf das rechtsfortbidtd zu gewinnende Arbeitskampfrecht
gekommen ware. Es bedarf vielmehr der Begrinduags die Rechtsprechung die im Fol-
genden herauszuarbeitenden Vorgaben des hohereanBigchts fir das Arbeitskampfrecht
missachtet hat.

Nach allem muss fur neue Arbeitskampfformen dig€séellung nicht etwa lauten:
Passt eine bestimmte Arbeitskampfform in den betemrechtlichen Rahmen?
sondern:

Welche rechtlichen Grenzen hat die RechtsprechungniBezug auf eine neue Ar-
beitskampfform zu beachten?®

Il. Vorgaben des Grundgesetzes unter Bertcksichtigug der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts und des Bundesarbeitsgerisht

Art. 9 Abs. 3 GG sagt unmittelbar nichts Uber e®@wvahrleistung oder die Ausgestaltung
und die Schranken des Arbeitskampfrechts. Die Besting garantiert zunachst nur fur je-
dermann und fir alle Berufe das Recht, zur Wahmumdy Férderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Migtelésst sich immerhin Art. 9 Abs. 3 S. 3
GG eine Gewabhrleistung des Arbeitskampfes durchKdi@itionsfreiheit entnehmen, wenn
dort ausgefiihrt wird, dass NotstandsmalRnahmen gehen Arbeitskampfe zur Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungon Koalitionen gerichtet sein dir-
fen. Die wesentlichen Gewabhrleistungen sind au$eati€srundlage vor allem von der Recht-
sprechung, insbesondere der verfassungsgerichtliRbehtsprechung, abgeleitet worden.

1. Entwicklung der verfassungsgerichtlichen Redfetsimung

Einen ersten Eckpunkt lieferte das Urteil des Bsmddassungsgerichts vom 18.11.1954
Uber die Frage der Tariffahigkeit eines gemischhighen Unternehmerverbandesn die-
sem Urteil hat das Gericht drei wesentliche Aussaggtroffen. Zunéchst hat es herausge-
stellt, dass die Koalitionsfreiheit nicht nur demzelnen Arbeitgeber oder Arbeithehmer
schitzt, sondern auch die Koalition als solche. Baketztlich der Grundstein, auf dem Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbande verfassunigidee Positionen in Bezug auf den
Arbeitskampf fur sich aufbauen kénnen.

Zum zweiten hat das Gericht die Koalitionsbetatggireiheit in Gestalt der Tarifautonomie
anerkannt. Es hat hervorgehoben, dass die Koaft@heit nicht nur den Zusammenschluss,
sondern auch die Einflussnahme auf die Gestalteng.éhne und Arbeitsbedingungen schut-
ze. Dabei hat es freilich eine folgenschwere Woltvgeetroffen. Es hat namlich ausgefthrt,
dass in dem Grundreclgin verfassungsrechtlich geschitzter Kernbereigbhain der Rich-
tung liegen"musse;'dass ein Tarifvertragsystem im Sinne des modeAwberitsrechts staat-
licherseits Uberhaupt bereitzustellen ist..Diese Aussage, die zunachst ganz offensichtlich
der Umschreibung eines Mindestschutzes diente,ent@tin der Folgezeit zur so genannten
Kernbereichslehre, wonach die Koalitionsbetatigémegseit nur in einem Kernbereich ge-

19 Dabei sei aber hervorgehoben, dass Gerichte béfhgt sind, im Vorhinein ein Arbeitskampfrechtsahaf-
fen, sondern nur dessen Konturen anhand der zahemtienden Falle herauszuarbeiten.
1 BVerfG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG (= BVerfGE 4, 96).
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schiitzt sein sollt] In einem Beschluss vom 14.4.1964 fiihrte das Buwmtsssungsgericht
zur bayerischen Personalvertretung aus, dass inkbagraffenden Fall nicht zu entscheiden
sei, ob die gewerkschaftliche Betatigung im Ber@leh Personalvertretung grundsatzlich den
Schutz durch Art. 9 Abs. 3 GG genieff¢Denn jedenfalls kénnten nur solche Befugnisse der
Gewerkschaften verfassungsrechtlich geschitzt denynerlasslich sind, damit sie auch im
Bereich der Personalvertretung ihren Zweck (..nksam verfolgen konneénNur wenig spa-
ter betonte das Bundesverfassungsgericht in seBesohluss vom 30.11.1965 zur gewerk-
schaftlichen Werbung vor Personalvertretungswaldass die gewerkschaftliche Betatigung
im Rahmen der Personalvertretung der gesetzlichesyéstaltung bediirfé Dabei kénne der
Gesetzgeber gesetzliche Schranken ziehen. Woh&dbt es: Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt auch
bei der Personalvertretung nur einen Kernbereichi €@alitionsbetatigung (...). Dieser
Kernbereich wird angetastet und Art. 9 Abs. 3 GGr&sletzt, wenn (...) Schranken gezogen
werden, die nicht von der Sache selbst gefordertieve (...)! Die Kernbereichslehre war
damit geboren. Das Gericht hat diese Kernbereibhslallerdings mit dem Beschluss vom
14.11.1995 zur gewerkschaftlichen Mitgliederwerbunyg Betrieb wieder aufgegeben und
klargestellt, was es nach eigener Deutung auchiimefen Entscheidungen nicht anders ge-
meint hat, dass namlich der Schutzbereich des9#bs. 3 GG nicht von vornherein auf ei-
nen Kernbereich von Koalitionsbetatigungen besdtirgei’® Vielmehr seien alle koalitions-
spezifischen Verhaltensweisen davon umfag3hb &ine koalitionsspezifische Betatigung fur
die Wahrnehmung der Koalitionsfreiheit unerlasslish kann demgegentber erst bei Ein-
schrankungen dieser Freiheit Bedeutung erlangBas Gericht betonte, dass Ausgangspunkt
der Kernbereichslehre eine Ausgestaltungsbeduditigler Koalitionsfreiheit sei. Sie wurde
damit wieder auf ihre Urspriinge zurlck gefuhrtpwsit sie das Mindestmal3 beschreibt, das
staatliche Ausgestaltung leisten miss

Die dritte Aussage schlie3lich, die sich im Urtein 18.11.1954 findet, betrifft die Zulassig-
keit, die Tariffahigkeit bestimmten Koalitionen woibehalten, so dass nicht schlechthin jede
Koalition zum Abschluss von Tarifvertragen zugedassst. Dabei hat das Gericht dem Ge-
setzgeber zugebilligt, die Grenzen der Tariffahiglkeis dem Ordnungszwecksinnvolle
Ordnung des Arbeitslebensties Tarifvertrages herzuleiten und betont, dasdeen Gesetz-
geber nicht gleichgiltig sein konn&u wessen Gunsten er sich durch die Verleihung der
Tariffahigkeit seines Normsetzungsrechts begibitie daraus abgeleitete Delegationstheorie
und Ordnungsdenken hat das Gericht dann ebenfaliersgerade gertckt zu Gunsten der
Annahme, dass die Tarifautonomie letztlich Mitter ZJberwindung der strukturellen Un-
gleichgewichtlage im Arbeitsverhaltnis sei. So das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung zur Abwehraussperrung vom 26.6.198teduihrt: Tarifautonomie ist darauf
angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der einea Arbeitnehmer beim Abschluss von Ar-
beitsvertragen durch kollektives Handeln auszubkmcund damit ein annahernd gleichge-
wichtiges Aushandeln der Léhne und Arbeitsbedingnrzu ermdglichént’ Geblieben ist
aber die Erkenntnis, dass es von Verfassungs waighhzu beanstanden ist, die Tariffahig-
keit bestimmten Koalitionen vorzubehalten.

Kurze Zeit nach dem Urteil des Bundesverfassungdgservom 18.11.1954 hatte das Bun-
desarbeitsgericht seine Rechtsprechung zum eiichel Gewerkschaftsbegriff begriindet
und darin ausgefuhrt, dass die Tariffahigkeit Vesmizung einer Gewerkschaft sei und diese

12y/gl. schon krit Gester/Kittner RdA 1971, 161, 170 f.

13BVerfG AP Nr. 1 zu Art. 81 PersVG Bayern.

14 BVerfG AP Nr. 7 zu Art. 9 GG (= BVerfGE 19, 303).

15BVerfG AP Nr. 80 zu Art. 9 GG (= BVerfGE 93, 352).

'® Dieterich, AuR 2011, 46, 50.

"BVerfG AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= BNEE 84, 212).
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unter anderem von der Arbeitskampfbereitschaft ag@i Daran hat das Bundesarbeitsge-
richt im Beschluss vom 19.1.1962 weiter festgelmalted unter Bezugnahme auf die soeben
beschriebene Entscheidung des Bundesverfassurgggeniervorgehoben, dass die Tariffa-
higkeit von bestimmten weiteren Merkmalen der Kaati abhangig gemacht werden kénne,
zu denen notwendig auch die Bereitschaft zum Askaeinpf als ultima ratio zahfé. Auf
dieser Grundlage hat es dem Verband katholischesdgéhilfinnen die Tariffahigkeit abge-
sprochen. Diese Entscheidung wurde durch Urteil Besdesverfassungsgerichts vom
6.5.1964 aufgehobefi.In verfassungskonformer Auslegung des § 2 AbsV® Timfasse der
Begriff der Gewerkschaft nicht nur kampfwillige @rgsationen. Das Gericht liel3 dahinste-
hen, ob das Erfordernis der Arbeitskampfwilligkieit Bereich der gewerblichen Wirtschaft
von Relevanz fur die Tariffahigkeit sei. Fur Berufes Haushalts konnte das Gericht aber
jedenfalls nicht erkennen, dass Koalitionen dieerthiibertragene Aufgabe der Ordnung und
Befriedung des Arbeitslebens ohne Arbeitskampfbsrieaft nicht erfullen kdonnten. Ein
Recht zum Arbeitskampf schlieRe nicht die Pflicht Kampfbereitschaft ein. Dabei stellte
das Gericht ausdriicklich klar, dass es hier nianumh gehe, ob die Verfassung das Recht
zum Arbeitskampf gewahrleiste. Es hob aber die ioakbetéatigungsfreiheit und die freie
Wahl der Koalitionsmittel hervofDie Koalitionsfreiheit umfasst die Bildung, dietBegung
und die Entwicklung der Koalitionen in ihrer Manfagiigkeit und Uberlasst ihnen grundsatz-
lich die Wahl der Mittel, die sie zur Erreichungedes Zwecks fir geeignet halten; dem freien
Spiel der Kréfte bleibt es Uberlassen, ob sie rait dewahlten Mitteln den erstrebten Erfolg
erreichen.” Interessanterweise ging das Bundesverfassungsgdrereits zum damaligen
Zeitpunkt davon aus, dass dkereiheit der Wahl der Mittel“ verletzt wirde, wollte man die
Koalition auf den Arbeitskampf verpflichtéh.

Sieht man einmal von dieser Fallgestaltung abdast Bundesverfassungsgericht auch sonst
recht grof3zligig gewesen in der Akzeptanz der Hduigkeitsanforderungen, die die Recht-
sprechung aufgestellt hat. Nachdem das Bundessgbéitht dem Deutschen Arbeithnehmer-
Verband (DAV) die Tariffahigkeit mit der Begrindumdpgesprochen hatte, dass Tariffahig-
keit das Potenzial verlange, Druck und Gegendruskilaen zu kbnnen, um der Aufgabe einer
sinnvollen Ordnung des Arbeits- und Wirtschaftstebgerecht werden zu kdénnen, wies das
Bundesverfassungsgericht die hiergegen gerichtetdassungsbeschwerde mit Beschluss
vom 20.10.1981 zuriidk. Auch hier hielt das Gericht die Ausgestaltung tiuen Gesetzge-
ber bis zur Grenze des Kernbereichs der Koalitietélgung fir moglich. Anstelle des Ge-
setzgebers héatten die Arbeitsgerichte im Fallereielelenden gesetzlichen Regelung diese
Befugnis. Das umfasse auch die Mdglichkeit, dieiffedrigkeit von einer Verbandsmacht
abhangig zu machen.

In Bezug auf die Betatigungsfreiheit hat das Bumddassungsgericht in dem Beschluss vom
19.10.1966 uber die Tariffahigkeit der Innungen dmaungsverbande hervorgehoben, dass
Art. 9 Abs. 3 GG mit der Koalitionsfreiheit auchedirarifautonomie und damit den Kernbe-
reich eines Tarifvertragssystemgéwahrleisté® Diese Gewahrleistung lasse dem einfachen
Gesetzgeber einen weiten Spielraum zur Ausgestatten Tarifautonomie.

Die erste Entscheidung des Bundesverfassungsgerichin Arbeitskampf erging am
19.2.1975 in der Folge des Beschlusses des Gro@eatsSdes BAG vom 21.4.1971wo-

8BAG AP Nr. 11 zu § 11 ArbGG 1953.

YBAG AP Nr. 13 zu § 2 TVG.

2BVerfG AP Nr. 15 zu § 2 TVG (= BVerfGE 18, 18).
2L Ebd., BI. 7.

#2BVerfG AP Nr. 31 zu § 2 TVG (= BVerfGE 58, 233).
% BVerfG AP Nr. 24 zu § 2 TVG (= BVerfGE 20, 312).
2 BAG (GS) AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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nach in Abanderung der Rechtsprechung des GroRetsSeom 28.1.1958die Aussperrung
im Allgemeinen nur noch suspendierender Wirkungehasollte’® Gestiitzt auf den Grund-
satz der Verhéaltnismaligkeit hatte der Grof3e Semi@r anderem ausgefuhrt, dass Betriebs-
ratsmitglieder nur mit suspendierender Wirkung aspgrrt werden kénnten. Dies war Ge-
genstand der Verfassungsbeschwerde, die gegerbsiohleelienden Entscheidungen des 1.
Senat$’ gerichtet war. Interessanterweise lieR das Burattassungsgericht offen, wie Ar-
beitskampf und Aussperrung verfassungsrechtlicrbeurteilen seien. Selbst wenn Art. 9
Abs. 3 GG den Arbeitskampf durch einen einzelnebeftgeber verfassungsrechtlich garan-
tiere, sei die Bestimmung nicht verletzt. Gestét#dtverschiedene arbeitsrechtliche Erwagun-
gen betonte das Gericht die herausgehobene geketBitellung der Betriebsratsmitglieder
und kam zu dem Ergebnis, dass die Fahigkeit degiydbers, einen effektiven Arbeits-
kampf zu fihren, nicht ernsthaft dadurch infragstgiét sei, dass er gehindert sei, Betriebs-
ratsmitglieder mit [6sender Wirkung auszusperrene Beeintrachtigung der Kampfmittelpa-
ritat sei nicht feststellbar, wobei das Gerichtderum ausdrtcklich offen liel3, ob Art. 9 Abs.
3 GG eine solche Paritat Uberhaupt garantiere ebagt hat das Gericht in Bezug auf den
Arbeitskampf zwar keine Ausfiihrungen zum Schutzbbreer Koalitionsfreiheit gemacht,
wohl aber zu den Grenzen, bei denen es sich aflamals noch auf die Kernbereichslehre
stutzte.

Auch der nachfolgende verfassungsgerichtliche Radtdag, das Urteil vom 1.3.1979 zum
MitbG, brachte keine weiteren Konkretisierungendan verfassungsrechtlichen Vorgaben
fiir das Arbeitskampfrecit. Das Gericht betonte, dass die mit der unternelsciegh Mitbe-
stimmung verbundenen Interessenkollisionen und sdib@eidungen dem Tarifsystem wie
auch der Mitbestimmung abtréglich sein kdnnten. Dasfvertragssystem sei aber prognos-
tisch nicht in seiner Funktionsfahigkeit beeintiigth so dass sich insoweit verfassungsrecht-
liche Bedenken nicht ergaben. Die iibrigen Probleme Interessenkollisionen und Uber-
schneidungen seien durch die Fachgerichtsbarkeg@nrscheiden. Im Ubrigen zog sich das
Gericht nochmals auf die Kernbereichslehre zurtck.

Erste deutliche Aussagen zur Bedeutung des Artb® B GG fiir das Arbeitskampfrecht ent-
hielt der Beschluss des Bundesverfassungsgeriadits 26.6.199%° mit dem die Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Urteil des Bundesadyaiteg in Bezug auf die bundesweite
unbefristete Aussperrung in der Druckindustrie d#sres 1978 zuriickgewiesen wurde. Das
Gericht stellte klar, dass auch die Mittel, dieeekoalition zur Verfolgung ihrer Vereini-
gungszwecke bendtigt, vom Schutz des Grundrechtasstnwerden. Dazu zahlten auch Ar-
beitskampfmalinahmen. Da das Gericht weiter davegirg, dass die Koalitionsfreiheit auch
die Arbeitgeber sowie deren Verbande schétztellte sich als nachstes die Frage, ob zu den
geschutzten Arbeitskampfmal3nahmen auch die Aussgeigehért. Insoweit hob das Bun-
desverfassungsgericht hervor, dass Arbeitskampfatafien jedenfalls insoweit von der
Koalitionsfreiheit erfasst wirdenals sie allgemein erforderlich sind, um eine fuokigren-
de Tarifautonomie sicherzustelleuch in dieser Entscheidung wurde die Wahl deaki-
onsmittel den Koalitionen Uberlassemié Wahl der Mittel, die sie zur Erreichung dieses
Zwecks fur geeignet halten, tberlasst Art. 9 Ab&G3 grundsatzlich den Koalitionen ('...)

5 BAG (GS) AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

% BVerfG AP Nr. 50 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= BUGE 38, 386).

2"U.a. BAG AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

8 BVerfG AP Nr. 1 zu § 1 MitbG (= BVerfGE 50, 290).

29 BVerfG AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= BNEE 84, 212).

30BAG AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

31 Im Ubrigen hat das Gericht auch den AuBenseitdeitgeber, der sich am Arbeitskampf beteiligt,calsch

Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt angesehen. Dieses Kaimplftis sei, Wenn es den Abschluss eines Tarifvertrages
im Interesse des Aul3enseiters beeinflusseth) sole Vereinigung im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG.
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Es liel3 aber offen, ob die Aussperrung allgemerfagsungsrechtlich geschutzt ist. Jedenfalls
suspendierende Abwehraussperrungen zur Abwehr iR dder Schwerpunktstreiks zur
Herstellung der Verhandlungsparitat seien aber pdeidtet. Voraussetzungen und Umfang
bedurften der Ausgestaltung durch die Rechtsordnbitigden gesetzesvertretenden Richter
wie fur den Gesetzgeber sah das Gericht die Gralszeingehalten an, wenn die Verhand-
lungsfahigkeit und die Fahigkeit, wirksam Arbeitskie zu flihren, gewahrt bleibt und die
Betatigungsfreiheit nicht weitergehend als zum $hkollidierender Grundrechte der Arbeit-
nehmer erforderlich eingeschrankt wird. Unter Bemlgne auf den Zweck der Tarifautono-
mie, durch kollektives Handeln die strukturelle ehtggenheit des Arbeithnehmers auszuglei-
chen, hielt das Gericht das vom BAG aufgestelltat®adogma fur Verfassungsrechtlich
nicht zu beanstandgnund zwar auch soweit das BAG die Paritat im Wemer typisieren-
den Betrachtung beurteilt. Ebenfalls unbeanstahel@tdas Gericht, dass das BAG die Ab-
wehraussperrung als durch die Verhéltnismaliglegrdnzt ansah. Das Bundesverfassungs-
gericht hat damit jedenfalls die zur Sicherstella®y funktionierenden Tarifautonomie not-
wendigen Arbeitskampfmalinahmen als verfassungéidtigieschitzt angesehen. Die Aus-
gestaltung des Ausgleichs zwischen den Grundreégtsin auf beiden Seiten hat es aber
letztlich dem Richterrecht Uberlassen. Der Parlasvembehalt (,Wesentlichkeitstheorie®)
gelte nicht fir den zivilrechtlichen Interessendeisty gleichrangiger Grundrechtstrager.

Keine 2 Jahre spater musste sich das Bundesventgsggericht mit der Frage auseinanderset-
zen, ob es verfassungsrechtliche Grenzen des Egssabn Beamten als Streikbrecher bei der
damaligen Bundespost gab. Ohne inhaltlich auf di¢age einzugehen erklarte das Gericht
im Urteil vom 2.3.1993 den Einsatz von Beamten lzegtreikten Arbeitsplatzen fir verfas-
sungswidrig, wenn es dafiir keine gesetzliche Gagelgib£? Hier gehe es um das Verhalt-
nis zwischen Blrger und Staat. Interessant isigeaiin Zusammenhang eine Schutzbereich-
beschreibung. Danach hat die Koalitionsfreiheithad® Beziehung zwischen Grundrechts-
tragern mit widerstreitenden Interessen zum Gegadsind $chitzt diese auch insoweit vor
staatlicher Einflussnahme, als sie zum Ausgleicérimteressengegensatze Kampfmittel mit
betrachtlichen Auswirkungen auf den Gegner undAigeemeinheit verwendén

Mit Urteil vom 4.7.1995 entschied das Bundesverfagsgericht Gber die Verfassungskon-
formitat des § 116 AFG (heute § 146 SGB {fEs ging um die Frage, ob § 116 AFG in der
Fassung des Neutralitatssicherungsges&te@sen unzulassigen Eingriff in die Koalitionsbe-
tatigungsfreiheit der Gewerkschaften enthielt, veeildie Zahlung von Lohnersatzleistungen
an mittelbar kampfbetroffene Arbeitnehmer untertibe®mten Umstadnden ausschliel3t. Das
Gericht betonte die Betatigungsfreiheit unter Bnhsss des Streikrechts, hob andererseits
aber auch einen breiten Handlungsspielraum destfgeters bei der Ausgestaltung hervor.
Eine Optimierung der Kampfbedingungen sei nichog#drt. Vielmehr sei es grundsatzlich
Sache der Tarifvertragsparteien selbst, ihre Kantghgednderten Umstanden anzupassen,
um ihrem Gegner gewachsen zu bleiben. Eine Grelete es allerdings in Bezug auf die
Paritat. Liel3 sich der Aussperrungsbeschluss voi®. 281 noch so lesen, dass das Gericht
lediglich das vom BAG vertretene Paritditsdogma asstdingsrechtlich billigte (obwohl die
Begrenzung einer Beschrankung der Betatigungsitegwé kollidierende Grundrechte der
Arbeitnehmer bereits in eine andere Richtung gedewtrden konnte), lasst das Gericht nun
keinen Zweifel mehr daran, dass es die Paritastaeden als ein ungefahres Kraftegleichge-
wicht, als unmittelbar in Art. 9 Abs. 3 GG angelsgtht: 'Unvereinbar mit Art. 9 Abs. 3 GG
ist eine Regelung daher jedenfalls dann, wenn &gl dihrt, dass die Verhandlungsfahigkeit
einer Tarifvertragspartei bei Tarifauseinandersetgen einschliel3lich der Fahigkeit, einen

32 BVerfG AP Nr. 126 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= BMGE 88, 103).

%3 BVerfG AP Nr. 4 zu § 116 AFG (= BVerfGE 92, 365).

34 Gesetz zur Sicherung der Neutralitat der Bundeaturigr Arbeit bei Arbeitskampfen vom 15. 5. 19885Bl.
I, S. 740.
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wirksamen Arbeitskampf zu fihren, nicht mehr gewialeibt (...). Verlangt das Bundesver-
fassungsgericht damit vom Gesetzgeber bzw. staterseom gesetzesvertretenden Richter
eine Ausgestaltung der Koalitionsbetatigungsfreilned damit des Arbeitskampfrechts, die
die Paritat der Arbeitskampfparteien gewahrleistet|lt es andererseits klar, dass dies nur
strukturell bedingte Disparitaten betrifft, nichbea solche, die auf inneren Schwéachen der
Koalitionen beruhen. Angesprochen hat es damitréaktich Organisationsgrad, Werbungs-
und Mobilisierungsfahigkeit. Fur strukturell bediadgDisparitaten fordert das Bundesverfas-
sungsgericht im Ubrigen zukunftsbezogen ReaktiatenStaates auf paritatsbeeintrachtigen-
de Wirkungen. Der Gesetzgeber misse Fehleinsclgégnudurch Nachbesserungen begeg-
nen.

In den folgenden anderthalb Dekaden kam es nur maochwei Kammerentscheidungen im
hier interessierenden Bereich. Mit beiden wurdenfagsungsbeschwerden gegen Urteile des
Bundesarbeitsgerichts zurtickgewiesen. Auffalligndbeiden Fallen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht sehr zurtickhaltend bei der Kontrodle Ausgestaltungen durch das Bundesar-
beitsgericht ist. Im Beschluss vom 10.9.2004 gisgi@ die Einbeziehung eines Aul3enseiter-
Arbeitgebers in den Arbeitskampf um einen Verbaamifsertrag® Im Beschluss vom
1.12.2010 ging es um die tarifrechtliche Unwirksaihkines Wechsels des Mitglieds in eine
OT-Mitgliedschaft bei unzureichender satzungsmaRifrennung®® Letzteres betraf nicht
unmittelbar den Arbeitskampf, wohl aber die Funksf@higkeit der Tarifautonomie. Die ein-
schrankend aufgestellten Voraussetzungen fir OfiMddschaften hielt das Bundesverfas-
sungsgericht fir gerechtfertigt durch die Funktfé@hggkeit der Tarifautonomie als Belang
von Verfassungsrang, insoweit das BAG eine Gefabk®ireller Stérung des Verhandlungs-
gleichgewichts annahm. Bemerkenswert an der Kammtsaieeidung zur Einbeziehung des
Aul3enseiter-Arbeitgebers in den Arbeitskampf ist Betonung der KampfmittelfreiheitEl-

ne Bewertung von Arbeitskampfmalinahmen durch diadgeaichte als rechtswidrig kommt
deshalb grundsatzlich nur in Betracht, wenn einbeftskampfmal3nahme offensichtlich un-
geeignet oder unverhaltnismalfig'ist.

2. Ertrag

Unter Zugrundelegung von Verfassungstext und veuiagsgerichtlicher Rechtsprechung
gibt es nur wenige gesicherte Aussagen zu densgenf@gsrechtlichen Rahmenbedingungen
des Arbeitskampfrechts.

Zunachst ist festzustellen, dass Grundrechtstndgleen den Individuen, die sich in den Koa-
litionen zusammengeschlossen haben, auch die Kot selbst sind, und zwar nicht nur die
Gewerkschaften, sondern auch die Arbeitgeberveghdddriber hinaus werden Aul3enseiter
in den Schutz der Koalitionsfreiheit einbezogenyeio sie sich am Verbandsarbeitskampf
beteiligen (zum Unterstitzungsstreik und Boykaogl, such u. 3. b) (3) und (4)).

Der Schutzbereich der Koalitionsfreiheit umfassthadie koalitionsspezifische Betatigung,
und zwar nicht nur im Kernbereich. Dies umfasst @&ifautonomie sowie den Arbeits-
kampf, jedenfalls soweit er tarifvertragsbezogen &zu verlangt die Verfassung, dass das
Arbeitskampfrecht so ausgestaltet ist, dass strektbedingte Disparitaten ausgeglichen
werden. Ausdricklich gebilligt hat das Bundesvestimgsgericht eine typisierende Paritatsbe-
trachtung durch das BAG. Insoweit dirfte die Paiiie Doppelrolle spielen. Einerseits ist
sie (verfassungsrechtlich legitim) Strukturprinzlps richterlichen Arbeitskampfrechts und

% BVerfG AP Nr. 167 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= NZ2004, 1338); Verfassungsbeschwerde gegen BAG
AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
% BverfG NZA 2011, 60; Verfassungsbeschwerde gege® B\P Nr. 28 zu § 3 TVG Verbandszugehérigkeit.
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kann insoweit auch typisierend bewertet werdenggerdeits ist ein tatsachliches ungefahres
Kraftegleichgewicht von Verfassungs wegen zu geleidten, soweit das Gefélle nicht auf
inneren Schwéachen der Koalitionen beruht. Im Ubrigt das Bundesverfassungsgericht
aul3erordentliche Zurtickhaltung bei der Kontrollehtérrechtlicher Ausgestaltung des Ar-
beitskampfrechts durch das Fachgeriétbas ist die folgerichtige Konsequenz des Umstan-
des, dass es nicht nur einen allein verfassungdicdchulassigen Zustand des Arbeitskampf-
rechts gibt, sondern dass der Staat eine bestifBartdbreite zulassiger Regelungen zur Ver-
fliigung hat, deren Rander durch Art. 9 Abs. 3 GQilpest werdert® Erst jenseits dieser
Grenze stellt sich die Frage nach der Neutralggt$taates und seinen verfassungsrechtlichen
Spielraumert? Keinesfalls beschrankt die Verfassung den Arbeitgif auf die nachfragebe-
zogene Preisermittlung, d.h. die Ermittlung des té&evon Leistung und Gegenleistung durch
Vorenthaltung der jeweiligen Leistung (in Falle &iseiks Vorenthaltung der Arbeft).Die-

se Vorstellung verkennt zudem, dass die VerfolgdeigMitgliederinteressen gegeniber dem
sozialen Gegenspieler in Art. 9 Abs. 3 GG nichtaetwter einen Vorbehalt der Marktgesetz-
lichkeit gestellt isf’ Einen Wandel in der fachgerichtlichen Rechtspraghmag man - je
nach Standpunkt - rechtspolitisch kritisieféraus dem Grundrecht der Koalitionsfreiheit
kann dem indes nichts entgegen gehalten werden.

Die Koalitionsbetatigungsfreiheit schlie3t die &&Vahl der Koalitionsmittel ein. Angesichts
jungerer Diskussionen auch in der Offentlichkeitdaran zu erinnern, dass die Koalitions-
freiheit auch den Interessenausgleich mit Kampéimttzon betréchtlicher Wirkung auf Geg-
ner und Allgemeinheit vor staatlicher Einflussnahsohiitzt. Im Ubrigen sind die Aussagen
zur Wabhlfreiheit in Bezug auf die Mittel wenig pige. Einerseits wird die Freiheit der Wahl
der Koalitionsmittel betont, andererseits wird debeitskampf als Koalitionsmittel immer
nur in einem Atemzug mit dem Tarifvertrag genaMitederum andererseits zahlt das Bun-
desverfassungsgericht zur freien Mittelwahl expsessrbis auch den Verzicht auf den Ar-
beitskampf. Das bedeutet, dass Koalitionen auchamderen Mitteln als dem Arbeitskampf
versuchen kénnen miissen, Tarifvertrage zu erzwifiyst dem so, kann die Kampfmittel-
freiheit nicht auf einen wie auch immer geartetemarus clausus von Arbeitskampfmitteln
beschrankt werden. Wollte man dies hingegen arsdren und als Koalitionsmittel zur Ge-
wabhrleistung der Tarifautonomie nur ,den Arbeitskdifmanerkennen, misste man klaren,
was als "Arbeitskampf" im Sinne des Grundgesetresezrstehen ist! Vor dem Hintergrund
des Fehlens eines abschlieRenden Arsenals von IKattedh ist es auch nicht Uberzeugend,
wenn versucht wird, ein solches durch die Hintertrkreieren mit der Behauptung, sie
mussten der Typik von Streik und Aussperrung eetdpn, so dass im Ergebnis doch prak-
tisch nichts bleibt als die (iberkommenen KampffaritieDies ist bloRe Behauptung, aber
weder in der Verfassung, noch in der verfassungdgéchen Rechtsprechung bislang ange-
legt.

37vqgl. Kittner, FS Jaeger, 2011, S. 483, 495 ff.

¥ Dieterich FS Jaeger, 2011, S. 95, 101; vgl. auch ebd.&. 10

¥ Henssler ZfA 2010, 397, 407.

0 S0 abePicker, ZfA 2010, 499, 512 ff., 592 ff.

I picker, ZfA 2010, 499, raumt selbst (S. 591 f.) ein, desswill man auf arbeitskampfrechtliche Weiterumge
gegenuber dem Entzug der Arbeitskraft verzichtadeeer Korrekturmechanismen bedirfe.

*2 Zuletzt insbJacobs ZfA 2011, 71 ff.

3 Fir die vorzoliner, FS Bétticher, 1969, S. 427, 431, gewiinschte Bidstkung auf schwéchere Mittel als
den Arbeitskampf, ergeben sich keine Anhaltspunkte.

*Vgl. nurFranzen in: Schmidt (Hrsg.), Jahrbuch des ArbeitsrecAt§2010), S. 119, 121, der Flashmob als
Streik bezeichnet und kritisiert, dass der Grurgsias Streiks durch Vorenthalten von Arbeitskeafiblgen,
verlassen werde.

%> SoThiising/WaldhoffZfA 2011, 329, 335, 338 ff., 342 ff.
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3. Rahmenbedingungen fir das Arbeitskampfrecht mechRechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts

a) Ausfuihrungen des Grof3en Senats des Bundesgdyatys

Das Bundesarbeitsgericht hatte sich bereits kuch s@iner Griindung mit einer zentralen
Fragestellung des Arbeitskampfrechts zu befassen Hbste Senat hatte dem Grolen Senat
die Frage gestellt, ob der Arbeitgeber den gewéditicchen Streik ohne Einhaltung der
Kindigungsfrist beantworten kénne mit einer auffotlichen fristiosen Kindigung der
streikenden Arbeitnehmer und ob die streikendereitmehmer am Ende des Arbeitskampfes
Wiedereinstellungsanspriche haben. Der GrofRRe Skefatin seinem Beschluss vom
28.1.1955 die Frage einer verfassungsrechtlichenaGeeistung des Arbeitskampfes offen
und versuchte das Problem auf einfachrechtlichen&lmei 16sert® Es findet sich dann der
viel zitierte Satz Arbeitskampfe (Streik und Aussperrung) sind imeillginen unerwinscht,
da sie volkswirtschaftliche Schaden mit sich brimged den im Interesse der Gesamtheit
liegenden sozialen Frieden beeintrachtigen; (Unterbrechungen der betrieblichen Arbeits-
tatigkeit durch einen solchen Arbeitskampf sindadadaquat, da (...) die deutsche freiheitli-
che Rechtsordnung derartige Arbeitskdmpfe als altiatio anerkennt. Die einfachrechtli-
che Anerkennung des Arbeitskampfes leitete dascteaus der historischen Entwicklung
sowie 8§ 49 Abs. 2 S. 3 BetrVG 1952 her, der dentigpen § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG ent-
spricht (Verbot des Arbeitskampfes, das Arbeitski@ntpriffahiger Parteien nicht berihrt).
Die Frage nach dem Streikrecht wurde somit durciwees auf die Historie und daraus fol-
gende Sozialadaquanz gel6st. Die Aussperrung stiert Grol3e Senat auf die Kampfparitat,
verstanden als "Grundsatz der Waffengleichheit'taDa leitete der Grol3e Senat sodann die
Maglichkeit der Arbeitgeber zur I6senden Ausspegrin Wege einer Kampfkindigung der
streikenden Arbeitnehmer her. Aus dem Prinzip daffévigleichheit leitete der Grol3e Senat
des Weiteren her, dass kein Wiedereinstellungsaobprestehe.

Nachdem der 1. Senat des BundesarbeitsgerichtderoAnerkennung der l6senden Aussper-
rung abweichen und die Aussperrung nur als susperdie anerkennen wollte, legte er dem
Grol3en Senat die Frage vor, ob dieser an der IgeimeAuffassung festhalte oder die Auffas-
sung billige, dass der Arbeitgeber durch Aussperrie Arbeitsverhaltnisse nur suspendie-
ren kénne'’ Der GroRRe Senat 6ffnete den Weg dahin mit demtiess vom 21.4.197F Er
fuhrte aus, der Grol3e Senat habe in seiner Enthaigeivom 28.1.1955 nicht alle rechtlichen
Wertvorstellungen gentigend beachtet. Zwar sei deeifskampf moglich, um Interessen-
konflikte auszutragen und auszugleichen. Der Askainpf bertihre aber auch Nichtstreiken-
de und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit readtig. Daraus leitete der Grol3e Senat
drei Schlussfolgerungen her: der Arbeitskampf miiséetztes Mittel (ultima ratio) sein; bei
der Durchfihrung des Arbeitskampfes sei (2) dern@satz der Verhaltnismaligkeit zu be-
achten und nach Beendigung des Arbeitskampfes amisgtgen des Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes (3) beide Seiten dazu beitragen, agasArteitsfrieden moglichst wiederherge-
stellt werde. Eine Begrindung in Bezug auf den ¥knismaligkeitsgrundsatz bleibt der
Grof3e Senat schuldig. Die weiteren Ausfliihrungeneffen dann die Ableitungen aus dem
Verhaltnismanigkeitsprinzip. Dabei geht der Groged von der Mdoglichkeit der Aussper-
rung, auch als Angriffsaussperrung, aus und besiehtdabei auf die Tarifautonomie, deren
Funktionsfahigkeit verlangedass nicht eine Tarifvertragspartei der anderen vomherein
ihren Willen aufzwingen kann, sondern dass mdodlighsiche Verhandlungschancen beste-
heri. Auch der einzelne Arbeitgeber habe das Ausspgemecht, Art. 9 Abs. 3 GG besage

““BAG (GS) AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
“"BAG AP Nr. 39 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
“8 BAG (GS) AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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nichts Gegenteiliges. Aus dem Verhaltnismaligkangfp leitete der Grol3e Senat sodann
ab, dass die Aussperrung im Allgemeinen nur suspesmitle Wirkung habe. Bei Schwer-
punktstreiks konne der Arbeitgeber nicht-streikeAdeeitnehmer aussperren. Damit kbnne
er auch ein Warnsignal setzen, das Vorstufe zu endglichen I6senden Aussperrung sei. Im
Ubrigen komme die lésende Aussperrung im RahmenveenaltnismaRigkeit ebenfalls in
Betracht. Lediglich gegentber besonders geschiéesonen wie etwa Betriebsraten oder
schwangeren Frauen scheide die [6sende Ausspausdm Falle der Idsenden Aussperrung
ergebe sich regelmaliig ein Wiedereinstellungsanhpru

Beide Entscheidungen des Grol3en Senats gehen waitgstgehend verfassungsrechtlichen
Fragestellungen aus dem Wege. Bestenfalls kannamsider Entscheidung des Grol3en Se-
nats vom 20.4.1971 die Erkenntnis herleiten, dassAdbeitskampf verfassungsrechtlich als

Bedingung der Tarifautonomie geschutzt ist. Zwadéit sich diese Aussage in dieser Deut-
lichkeit nicht in den Entscheidungsgrinden. Sietl&sch aber wohl daraus herleiten. Dies
folgt allerdings bereits aus der RechtsprechunBadeslesverfassungsgerichts (s.o. 2.).

Die Beschlisse des Grof3en Senats sind aber wightgy einem weiteren Gesichtspunkt,
namlich der Bindungswirkung gemafl § 45 Abs. 2 Arb@&&nn ein Senat des Bundesar-
beitsgerichts von einer der Entscheidungen desd&ar&énats abweichen will, bedarf es ndm-
lich der Vorlage. Es bleibt damit die Frage, wel&8ukdaten der Grol3e Senat insoweit hinter-
lassen hat. Die Entscheidung von 1955 brachte iesadie Lehre von der Sozialaddquanz
sowie eine formelle Paritat im Sinne der Waffergigeit. Die grundsatzliche l16sende Wir-
kung der Aussperrung wurde durch die Entscheidworgd®71 wieder beseitigt. Aber auch
die Lehre von der Sozialaddquanz wurde nicht albfezbalten, sondern stillschweigend
durch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit alssatieherrschendes Prinzip des Arbeits-
kampfes abgeldst. Schlief3lich hat der Grof3e Sendei Entscheidung vom 20.4.1971 den
Grundsatz der formellen Paritat stillschweigendgagében, indem er zur materiellen Paritat
Ubergegangen ist, die ein ungefahres Krafteglewta der Tarifvertragsparteien fordert.
Letzteres ist ohnehin verfassungsrechtlich gebden 2.). Sie ist auch ein tragendes Prinzip
in der Architektur des richterlichen Arbeitskaminés des Bundesarbeitsgerichts (vgl. u. b)).
Es bleibt damit als wesentlicher Parameter der &arismaligkeitsgrundsatz, der Uber
Kampfmittelanerkennung und Kampfmitteleinsatz emesten soll. Dieser ist auch nicht etwa
durch die verfassungsgerichtliche Rechtsprechungegeben. Denn das Bundesverfassungs-
gericht verlangt lediglich eine Ausgestaltung debeltskampfrechts, die den beiderseitigen
Grundrechten der Tarifvertragsparteien Rechnungt.tfaine strenge Begrenzung von Ar-
beitskampfmitteln auf das Verhaltnismafigkeitsgpnavie es der Rechtfertigung eines Ein-
griffs in Grundrechte durch den Staat entsprichtlangt der Ausgleich zwischen gleichge-
ordneten Grundrechtstragern nicht. Die strengergichh hatte man vielleicht noch unter der
Kernbereichslehre vertreten konnen. Letztere istr alufgegeben worden. Gewiss verlangt
auch die Herstellung praktischer Konkordanz zwiscgkeichgeordneten Grundrechtstragern
Verhaltnismaligkeit. Und insoweit kann man auch dat Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts davon ausgehen, dass der Paritatdgaimdes Arbeitskampfrechts im weitesten
Sinne Ausdruck des VerhaltnismaRigkeitsprinzips'sBie strenge Priifung eines einzelnen
Kampfmittels am Mal3stab des Verhaltnismafigkeitggps geht aber Giber die wechselseitige
Zuordnung einander widerstreitender Grundrechtedam Ziel, beide bestmdglich zur Ent-
faltung zu bringen, hinau8.Denn diese ware eindimensional und behandelteAbeits-
kampfmalinahme wie einen staatlichen Eingriff in Rechte des Gegners; sie wirde dabei
vollstandig ausblenden, dass die Arbeitskampfmafdeakelbst Teil der Grundrechtsaus-

“9BAG AP Nr. 162 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
0 vgl. ErfK-Dieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 130, 130a; ebenso wéittner, FS Jaeger, 2011, S. 483, 504.
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bung ist* Das neue Verstandnis der VerhaltnisméaRigkeit inRchtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts (s.u. b) (3)) und c) ist dahelntnm Sinne einer ,ungewoéhnlichen Pru-
fung“ zu bewerten? sondern als Beriicksichtigung des Umstandes, dasRethtsprechung
der Grundrechtsausubung auf beiden Seiten Rechiragen muss. Es ist auch besser kompa-
tibel mit Art. 6 Ziff. 4 ESC in der Auslegung durden Ausschuss der Sozialen Rechte (s.u.
1. 2.).

Obwohl verfassungsrechtlich nicht erzwungen, zidleeRechtsprechung des Grol3en Senats
im Ergebnis auf eine weitgehende Fesselung defvEariagsparteien im Arbeitskampf sowie
der arbeitskampfrechtlichen Rechtsprechung des &arteitsgerichts. Das ist im Ergebnis
freilich fehlgeschlagen. Die Ausfihrungen zum VériiamaRigkeitsprinzip gingen namlich
weit Uber die Fragestellung hinaus, die der 1. Sanalen Grofien Senat gerichtet hatte. In-
soweit war die Bindungswirkung der Entscheidung @esf3en Senats, soweit diese Uber die
Frage nach der I6senden Aussperrung hinausgingAmtang an héchst zweifelhaf.

b) Konkretisierende Rechtsprechung des Bundesagagithts

Neben den Beschlissen des Grof3en Senats sindr dlasfiArbeitskampfrecht bis heute pra-
genden Entscheidungen des BundesarbeitsgericltenirBlick zu nehmen. Das sind aul3er
den Aussperrungsentscheidungen des Jahres 198Bntdeheidung zum Arbeitskampfrisiko
von 1980 und der neuere Warnstreikrechtsprechungliem die - von Teilen der Literafiir
teils heftig attackierten - jingeren arbeitskamgtitbch Entscheidungen des 1. Senats sowie
Entscheidungen des 4. Senats zum Mitgliedschatfissita Arbeitgeberverband, in denen die
Abwendung des Bundesverfassungsgerichts von deigegichslehr& und die verfassungs-
rechtliche Absicherung des Paritatsprinzips durab Bundesverfassungsgericht in der Ent-
scheidung zu § 116 AF8&beriicksichtigt werden konnten.

(1) Unter den Aussperrungs-Entscheidungen des datSales Bundesarbeitsgerichts vom
10.6.1980 ist fur den vorliegenden Kontext wenigedeutsam jene zur selektiven Aussper-
rung, die wegen VerstoRes gegen Art. 9 Abs. 3 GG2rechtswidrig ist’ Der 1. Senat er-
kannte in den anderen Entscheidungen vom gleiclagie @ie Aussperrungsbefugnis des Ar-
beitgebers grundsatzlich an und stlitzte diese iauf arifautonomie, die durch Art. 9 Abs. 3
GG gewahrleistet ist. Erstmals hat das Bundesagdeicht damit die Grundrechtsdogmatik
des Bundesverfassungsgerichts aufgegriffen unasnAdbeitskampfrecht implementiéftin
das Zentrum seiner Betrachtungen ruckte der 1.tSeamnn den Grundsatz der materiellen
Paritat™® Legendar ist die Formel, Tarifverhandlungen ohmeHR® zum Streik seien nichts
anderes alskbllektives Bettelh Mit Ricksicht auf die Paritat sah er das Ausspagsverbot
des Art. 29 Abs. 5 der hessischen Landesverfassisradurch Bundesrecht gemaf Art. 31 GG

*1 Das wird etwa deutlich bei der Wortwahl visnnzen Gem. Anm. zu BAG EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nrn.
75, 76, 91: "Erst die Anbindung des Streikrecht®\&n9 Abs. 3 GG (...) und die Einsicht, dass staatliche
Zulassung von Eingriffen in fremde Rechtsguter denfassungsrechtlichen UbermaRverbot (...) untgrlie
fuhren zum Resultat, dass das ultima ratio-Priazip dem verfassungsrechtlichen UbermaRverbot (tafo
lichkeit") abzuleiten ist.".

2 30Franzen in: Schmidt (Hrsg.), Jahrbuch des Arbeitsrechit$2010), S. 119, 122.

> Kittner, FS Jaeger, 2011, S. 483, 503.

** EtwaFranzen in: Schmidt (Hrsg.), Jahrbuch des Arbeitsrecfit§2010), S. 119 ffOtto, RdA 2010, 135 ff.;
Wank RdA 2009, 1 ff.; zurlickhaltender Benecke, FS Biech2009, S. 96 ff.

* BVerfG AP Nr. 80 zu Art. 9 GG (= BVerfGE 93, 352).

*BVerfG AP Nr. 4 zu § 116 AFG (= BVerfGE 92, 365).

>"BAG AP Nr. 66 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%8 Dieterich, FS Jaeger, 2011, S. 95, 103.

**BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP N85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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gebrochen af? Bei den materiellen Paritatsbetrachtungen beskteater 1. Senat sich - wie
gezeigt mit verfassungsgerichtlicher Billigung - @&ine typisierende Betrachtung, Situati-
onsvorteile im konkreten Arbeitskampf sollten damaaberiicksichtigt bleibett.Der 1. Se-
nat verstand den Verhaltnismafigkeitsgrundsatajatle fur die Abwehraussperrung dahin,
dass er die Arbeitskampfmittel auf das begrenzg waBezug auf die Herstellung der Paritat
geeignet, erforderlich und proportional %Bedenken in Bezug auf die Rechtssicherheit we-
gen des generalklauselhaften Charakters des Vedrakiigkeitsgrundsatzes trug der Senat
Rechnung durch die beriihmte Arbeitskampfarithm®tik.

Dass die Paritat zu einem zentralen Axiom des Askempfrechts geworden war, dokumen-
tiert sich auch im Beschluss vom 22.12.1980, indbs Bundesarbeitsgericht das Betriebs-
und Wirtschaftsrisiko vom Arbeitskampfrisiko nichtvie noch in der friheren Rechtspre-
chung” - nach Spharengesichtspunkten, sondern nach dent&atz der Arbeitskampfparitat
abgegrenzt&

Bedeutung entfaltete das Paritatsprinzip auch iteildrom 10.12.2002 zur Zulassigkeit eines
Arbeitskampfes gegen einen verbandsangehérigeritgeer um einen Firmentarifvertr&d.
Die individuelle Koalitionsfreiheit dieses Arbeitgers werde dadurch nicht berihrt, denn
Beitritt, Verbleib und Austritt aus dem Verbandeseweiterhin frei. Auch werde die kollekti-
ve Koalitionsfreiheit des Verbandes nicht verlejetenfalls nicht, solange es bei dem Ar-
beitskampf um Gegenstande gehe, die nicht durchaneistarifvertrag geregelt seien oder
demnéchst geregelt werden sollten. Die Arbeitskaamifit werde durch den Kampf gegen
den verbandsangehorigen Arbeitgeber nicht beehmigicDas Gericht hebt noch einmal her-
vor, dass eine abstrakt-typisierende Betrachturiptge sei. Wie sich an § 2 Abs. 1 TVG
zeige, gehe der Gesetzgeber von der Tariffahighest einzelnen Arbeitgebers und damit
grundsatzlich von einem Verhandlungs- und Kampétigewicht mit der Gewerkschaft aus.
Fur den verbandsangehdrigen Arbeitgeber gelte iegavchts anderes als flr einen Aul3en-
seiter-Arbeitgeber.

Wenige Jahre spater Ubertrug das BAG im Urteil \@&.2007 diese Grundsatze auf den
firmenbezogenen Verbandstarifvertfdddas BAG sah die Paritat auch im streitgegenstandli
chen Fall des Streiks um einen Sozialplantarifagrinicht infrage gestellt. Die Chancen zur
Abwehr der Tarifforderung wiirden nicht dadurch geer, dass der Betriebsrat einen Sozial-
plan nach 8§ 112 BetrVG verlangen kénne. Die Veigeidgsmoglichkeiten gegen die tarifli-
chen Forderungen seien ungeschmalert. Im Ubrigantkida es um eine Aufstockung gehe,
gerade der Umstand, dass betriebsverfassungsobcbbine Streik ein Sozialplan erzwingbar
ist, die Streikwilligkeit der Arbeitnehmer negatieeinflussen. Die Verhaltnismafigkeit des
Streiks um den Tarifsozialplan sah der 1. SenaB#gS auch nicht dadurch infrage gestellt,
dass bereits tUber 88 111 ff. BetrVG ein Sozial@amicht werden kdnne. Abzustellen sei
beim Priafungspunkt der Erforderlichkeit nicht aafsdwirtschaftliche Ziel des angestrebten
Tarifvertrags, sondern auf den angestrebten Tatrhg als solchen. Eine andere Sicht sei mit
Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu vereinbaren.

€9BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

®LBAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP N85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%2BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP N85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; vgl. auch BAG AP
Nr. 67 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%3 BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP N85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

% BAG AP Nr. 3 zu § 615 BGB Arbeitskampfrisiko.

% BAG AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

®*BAG AP Nr. 162 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= NZA @8, 734).

®”BAG AP Nr. 2 § 1 TVG Sozialplan; dasayreuther NZA 2007, 1017 ff.Brecht-HeitzmannNJW 2007,
3617 ff.;Franzen FS Reuter, 2010, S. 479 fKaiser, FS Buchner, 2009, S. 385 ffipinski/Ferme DB 2007,
1250 ff.; Schneider/SittardZTR 2007, 590 ff.Zabel AiB 2007, 379 ff.;Franzen FS Reuter, 2010, S. 479 ff.
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(2) Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz spielte daasondere Rolle in der Warnstreikrecht-
sprechung. Im Urteil vom 17.12.1976 hatte das BA@arhst hervorgehoben, dass es kein
geschlossenes System zulassiger Arbeitskampfngjeie€®® Im Ubrigen hat es den Warn-
streik nur eingeschrankt einer Verhaltnismafigkeitting unterzogen. Der Grundsatz, dass
eine Ausschopfung aller Verstandigungsmoglichkegaricht sein misse, hielt der 1. Senat
des BAG fur nicht mal3geblich fir den Warnstreike$air solle die Verhandlungen beschleu-
nigen und die Bereitschaft zum Arbeitskampf vor éadthren. Vielmehr entspreche diese
Form gerade dem Grundsatz der Verhaltnismalig#aitgdamit der tariflose Zustand maog-
lichst schnell und wenig belastend beendet werdée. s

An der Sonderstellung des Warnstreiks hat das @eaiech fur den Fall rollierender Warn-
streiks in Form der ,Neuen Beweglichkeit” festgedal und in dieser Entscheidung den
Streik als Koalitionsbetatigung in den Kontext @asindrechtsschutzes des Art. 9 Abs. 3 GG
gestellt®®. In diesem Urteil vom 12.9.1984 fahrt es auf dizid_fort, die das Gericht bereits
in den Aussperrungsentscheidungen vom 10.6.1980Igehatte, indem es Paritat zum ent-
scheidenden Orientierungspunkt erklalié' Verhandlungsparitét ist der oberste Grundsatz
des Arbeitskampfrechts, an dem alle weiteren Grézdszu messen sifiddas Gericht wies
darauf hin, dass Tarifverhandlungen nur erfolgrageifiihrt werden kénnten, wenn die Ar-
beitgeber wissten, dass im Ernstfall der notwenBigesk durch Streik ausgetibt werde. Der
Warnstreik solle die Arbeitgeber zu einem zlugigemhAndeln und zu gré3erer Kompromiss-
bereitschaft veranlassen. Er sei oft einziges Dnittkl, um Bewegung in den Verhandlungs-
verlauf zu bringen. An dieser Stelle ist das BA@GeeiUberbetonung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes entgegengetreten, um die MalR&té@keinne der verfassungsrechtlichen
Vorgaben (s.0. 2.) zurechtzuricken. Damit wurde daghaltnismafigkeitsprinzip im Ar-
beitskampfrecht keineswegs aufgegeben. Das waie aure Anrufung des Grol3en Senats
kaum mdglich gewesen. Die Gewichte haben sich atvess verschoben. Die Paritat blieb
der zentrale Gesichtspunkt, auf den das arbeitskantyliche VerhaltnismaRigkeitsprinzip
bezogen wurde.

Namentlich hat das BAG Warnstreiks in Bezug aufiigchfiihrung dem Verhaltnismalig-
keitsprinzip unterstell® Freilich bereitete die Abgrenzung des Warnstraiksn Erzwin-
gungsstreik einige Mihe. Das BAG hat sie denn amitiUrteil vom 21.6.1988 aufgegeben,
also unter Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung/arnstreik als Erzwingungsstreik be-
trachtet und dem ultima ratio-Prinzip unterst€iiDie Unterschiede dieser beiden Arbeits-
kampfformen rechtfertigten keine abweichende Bdurig. Das damit wieder geforderte
Scheitern der Verhandlungen als Voraussetzung dasitdkampfes blieb aber der freien und
nicht nachprifbaren Entscheidung der Tarifvertragsp Uberlassen. Die Einleitung des Ar-
beitskampfes dokumentiere die freie und nicht neghare Einschatzung der Tarifvertrags-
partei, dass die Verstandigungsmdoglichkeiten ohnstiBung von Druck als ausgeschopft
angesehen werden. Die Anerkennung des Warnstmeikikantext der Verhandlungsparitat
hat der 1. Senat damit nicht aufgegeben, das ul@tiaPrinzip aber auf seinen anerkannten
Kern zurtickgefuhrt. Arbeitskampfmal3nahmen setzieauws, dass Forderungen aufgestellt
und uber diese Forderungen verhandelt wurde, sie @egner aber nicht akzeptiert wurden:
"Das ultima-ratio Prinzip verbietet daher den Arlsg@mpf um des Arbeitskampfes und der
Demonstration einer Starke willen und zu einempzeikt, zu dem noch nicht einmal der
Standpunkt der Gegenseite zur Kenntnis genommetewadst'

%8 BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%9BAG AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

0 So bereits BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskarfpfner nachfolgend BAG AP Nr. 82 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf.

"LBAG AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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(3) Im Urteil vom 18.2.2003 musste sich das BAG eniter Einbeziehung eines Aul3enseiter-
Arbeitgebers in einen Verbandsarbeitskampf befaSserihrend es diese Frage in einem
Urteil vom 9.4.1991 noch offen lassen kordft®©hne eine grundsatzliche Aussage zur Ein-
beziehung von AulRenseiter-Arbeitgebern in den fetbarbeitskampf hielt das Gericht diese
Einbeziehung nunmehr jedenfalls fur den Fall eohgramischen Verweisung des Firmenta-
rifvertrages auf den Verbandstarifvertrag ohne restndige inhaltliche Regelung fur zulds-
sig. Zwar sei die Beeintrachtigung Dritter durchn dgbeitskampf nur hinzunehmen, soweit
dies im Interesse der Tarifautonomie notwendig B@. Rechtsprechung habe aber bereits
zuvor die aktive wie passive Einbeziehung von Agéarn in den Arbeitskampf akzeptiert,
so bei der Beteiligung von AuRenseitern auf Arlsitnerseite am Streftk bei der Aussper-
rung nicht oder anders organisierte ArbeitneHmeder bei der Betriebsstillleguffg Ge-
meinsam sei allen Fallgestaltungen die Partizipadies Aul3enseiters am Ergebnis der Ausei-
nandersetzung. Auch der Gesetzgeber habe sich b46 #bs. 3 SGB Il von diesem Ge-
sichtspunkt leiten lassen. Er sei geeignet, auah Hinbeziehung des Aul3enseiter-
Arbeitgebers in den Verbands-Arbeitskampf zu rexhitfen. Der Streik gegen den Aul3ensei-
ter sei auch nicht etwa ungeeignet zur Druckausgiibimsoweit gebe es vielfaltige denkbare
Maglichkeiten zur Druckausibung auch fur den Adpaliter, der nicht im Verband sei. Eine
Gewerkschaft werde sich wegen der damit verbund&osten ohnehin nur dann zum Kampf
gegen den Aul3enseiter-Arbeitgeber entschlieRennwgen sich davon tatséchlichen Druck
auf den Arbeitgeberverband und damit eine Beeistlng des Arbeitskampfergebnisses ver-
spreche.

Nachdem das Bundesarbeitsgericht in der Entschgidum Streik gegen den Aul3enseiter-
Arbeitgeber bei der Frage einer mdglichen Beeistlag der Verhandlungssituation in Bezug
auf den Verbandsarbeitskampf eine Parallele zump&tmestreik betont hatte, konnte es
nicht lange dauern, bis auch uber einen Fall desp&thiestreiks zu entscheiden sein wirde.
Das Gericht hatte diesen noch im Urteil vom 5.3518& den Regelfall fir rechtswidrig
gehalten” Der Streik als Koalitionsbetatigung sei auf diekiion als nstrument zur Siche-
rung der Tarifautonomiebegrenzt. Diesem Zweck diene der Sympathiestrahkt unmittel-
bar. Nur ausnahmsweise kbnne er in bestimmtendsijungen gerechtfertigt sein. Als Bei-
spiele nannte das Gericht die vorherige VerletalegNeutralitdt des durch Sympathiestreik
bekampften Arbeitgebers im Hauptarbeitskampf odes enge wirtschaftliche Verflechtung.
Wenig spéater bekraftigte das Gericht seine Haltidg.Kritik, auch sonst konnten auf3enste-
hende Dritte durch Arbeitskampfe betroffen seiresnés zuriick mit der Uberlegung, dass der
Grol3e Senat in seiner Entscheidung von 1971 aus dibsem Grunde auf das ultima ratio-
Prinzip verwiesen habe. Soweit danach Dritte ireredse der Funktionsfahigkeit der Tarifau-
tonomie beeintrachtigt wirden, sei dies etwas gantleres als ArbeitskampfmalRnahmen, die
gerade darauf gerichtet seien, Dritte in ihren Ratlzu beeintrachtigen. Im Gegensatz zu
dieser Rechtsprechung stellte das Gericht im Uvimih 19.6.2007 klar, dass der Unterstit-
zungsstreik als Koalitionsbetatigung dem Schutzblerger Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs.
3 GG unterfalld® Wahrend das Bundesarbeitsgericht noch in sein¢scEeidung vom
12.1.1988 seine Rechsprechung zur Rechtswidriglest Sympathiestreiks gegen den Vor-
wurf, es kbnne aus Paritatsgrinden erforderlich, snen Sympathiestreik zu fihren, mit der

2BAG AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

SBAG AP Nr. 116 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

"vgl. bereits BAG (GS) AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbskampf.

> BAG (GS) AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

*BAG AP Nr. 130 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

""BAG AP Nr. 85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

8 BAG AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; daBieder, NZA 2008, 799 ff.Hohenstatt/SchramnNZA
2007, 1034 ff.Konzen SAE 2008, 1 ff.Reinertz/OlbertzDB 2008, 814 ff.; dazu - auch unter Heranziehung
volkerrechtlicher Normehrlayen/Ebert AuR 2008, 19, 22 ff.; unsachlicRieble,BB 2007, 1506 ff.
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Uberlegung verteidigt hatte, dass die Rechtsordmigiy dafiir sorgen misse, dass die Koali-
tionen generell gleiche Chancen hatten, bezogdashGericht nunmehr auf die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zu 8§ 116 AFG, idalauf hingewiesen worden war, dass es
Sache der Koalitionen sei, ihre Kampfmittel veratete Verhaltnissen anzupassérDie
grundsatzliche Rechtswidrigkeit des Unterstutzumgss verletze Art. 9 Abs. 3 des Grund-
gesetzes und sei dariiber hinaus mit der Streilggatdntie nach Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC
zumindest dann kaum vereinbar, wenn der Unterstgssireik von der Gewerkschaft des
Hauptarbeitskampfes gefiithrt wefdeAusdriicklich bezog sich das Gericht auf die neuer
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wwaladetatigungsfreiheit nicht nur in
einem Kernbereich gewahrleistet ist. Dass der &ty Arbeitgeber im Unterstitzungsstreik
nicht in der Lage ist, der Forderung des Hauptsskampfes Folge zu leisten, sei ein Ele-
ment, das dem Arbeitskampfrecht auch sonst niemdrsei, etwa bei der Einbeziehung nicht
organisierter Arbeithehmer in die Aussperriingder beim Streik gegen einen AuRenseiter-
Arbeitgeber im Kampf um einen Verbandstarifverffag

Aus dem Umstand, dass der UnterstutzungsstreiknnSthutzbereich falle, folge indes nicht
seine grenzenlose Zulassigkeit. Vielmehr bedurfeissr Ausgestaltung durch die Rechts-
ordnung. Die Gerichte hatten dabei darauf zu achtass ein vorhandenes Kraftegleichge-
wicht nicht gestoért beziehungsweise ein Ungleichigetwder Krafte nicht noch verstéarkt wer-
de. Mal3geblich sei insoweit der VerhaltnismaRigigeiindsatz. Grundsatzlich sei es Sache
der Tarifvertragsparteien, ihre Kampfmittel an sigandelnde Umstande anzupassen. Die
Bewertung als rechtswidriges Kampfmittel komme muBetracht, wenn die Malinahme of-
fensichtlich ungeeignet oder unverhaltnismafig s Bundesarbeitsgericht bezieht sich
sodann auf das Paritatsprinzip und fuhrt aus, Aas9Q Abs. 3 jedenfalls dann verletzt sei,
wenn die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts mardparitatsverschiebung fiihre. Das Pa-
ritatsprinzip sei wegen seiner Abstraktionsh6he Bewertung einzelner Kampfsituationen
als MaRstab aber regelméaRig nicht ausreicf2@@ntraler MaRstab sei vielmehr das Ver-
haltnismagigkeitsprinzip im Rahmen einer Abwaguag lbllidierenden Grundrechtspositio-
nen. Dabei gesteht das Gericht den jeweiligen Vertifagsparteien mit Rucksicht auf deren
Freiheit in der Wahl der Arbeitskampfmittel einen&thatzungsprarogative hinsichtlich der
Geeignetheit und Erforderlichkeit zu. Nur bei oetlicher Ungeeignetheit (das Ziel konn-
te gar nicht erreicht werden) oder offensichtlicangelnder Erforderlichkeit (etwa, weil der
Gegner zum Tarifabschluss bereit ist) soll das Kamtgel rechtswidrig sein. Lediglich bei
der Abwéagung der widerstreitenden Positionen gebekedne Einschatzungsprarogative.
Rechtswidrig sei der Unterstitzungsstreik dana@n atst dann, wenn er trotz grundrechtlich
gewahrleisteter gewerkschaftlicher Betatigungséiikinter Beriicksichtigung der ebenfalls
verfassungsrechtlich geschitzten Positionen desrellden Arbeitgebers unangemessen
(nicht proportional) sei. Das konne etwa dann dalt ein, wenn der Hauptarbeitskampf
rechtswidrig sei oder wenn der Schwerpunkt vom Haagf den Unterstitzungsarbeitskampf
verlagert werde. Bei der Abwagung sei die Nahe deterstiutzungsstreiks zum Hauptar-
beitskampf von wesentlicher Bedeutung. Bemerkertsiseim Ubrigen eine Parallele, die
das Bundesarbeitsgericht gezogen hat. Auch danm) wee Gewerkschaft, die zum Unter-
stltzungsstreik aufruft, mit der Gewerkschaft desiptarbeitskampfes nicht identisch sei,
handele es sich um eine koalitionsmalige Betéatighag Gericht bezieht sich insoweit auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichisvedassungsrechtlichen Schutz der

BVerfG AP Nr. 4 zu § 116 AFG (= BVerfGE 92, 365)

8 Zur Gewahrleistung des Unterstiitzungsstreiks ddiefESC vglJaspersin: Dorssemont/Jaspers/van Hoek
(Hrsg.), Cross-Border Collective Actions in Europelegal Challenge, 2007, S. 23, 44 f.

81 BAG (GS) AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

82 BAG AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

8 Massive Kritik dagegen béiicker, ZfA 2010, 499, 554 ff.
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Betatigungsfreiheit des Aul3enseiter-Arbeitgebers, sich einer Verbandsaussperrung an-
schlief3t.

(4) Mit Blick auf die Einbeziehung Dritter noch eim Schritt weiter geht die Frage nach der
Zulassigkeit eines Boykotts beziehungsweise Bowkibttfs. Anders als beim Unterstit-
zungsarbeitskampf wird hier nicht ein unbeteiligégbeitgeber einer Arbeitskampfmalinah-
me unterzogen, sondern Dritte werden zur Untengtigizder Arbeitnehmer aufgefordert,
MalRnahmen zu ergreifen, die direkt gegen den ime#gskampf stehenden Arbeitgeber ge-
richtet sind. Ihnen fehlt teilweise jede Nahe zuauptarbeitskampf. Dennoch hat das BAG
den Boykott durch Hafenarbeiter in einem Urteil va®10.1976 als im Grundsatz zulassig
angeseheff’ Der Boykottaufruf gehére zu deméschichtlich tiberkommenen Arbeitskampf-
mal3nahmen der Arbeitgeberseite und der Arbeitneteitér Das Gericht zahlte Boykott-
mafl3nahmen zu dewdn der Rechtsordnung gewahrleisteten Arbeitskagipéit’. Dass der
Boykottierte keine Moglichkeit der Gegenwehr hatielt das Gericht nicht fir stichhaltig. Er
habe wenigstens die Mdoglichkeit, den Boykott duudtehen. Weitere Einzelheiten zum
Boykott hat das Gericht nicht entschieden, da @drikdeine Veranlassung dazu gab.

Noch einen Schritt weiter geht die Flashmob-Aktidie das Bundesarbeitsgericht im Urtell
vom 22.9.2009 zu beurteilen hatteHier war es nicht die Storung der Leistungsbeziglen
des Arbeitgebers (wie beim Boykott), oder die Immnshnahme Dritter zum Zwecke der Be-
einflussung des Arbeitgebers (wie beim Unterstigsstreik), sondern es ging um aktive Be-
triebsstérungen z.B. durch Befillen von Einkaufsgraghne zu bezahlen etc. Das BAG sah
die Flashmob-Aktion als Arbeitskampfmalinahme ag, als gewerkschatftliche Betéatigung
dem Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG unterstehe. Es keiben abschlieRenden numerus clausus
der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschutzten Arbeitskamiiél. Die Kampfmittelfreiheit versteht
das BAG unter Bezugnahme auf die Entscheidung deslésverfassungsgerichts zu 8 116
AFG®® als 'Freiheit der Koalitionen, ihre Kampfmittel an diiels wandelnden Umstande an-
zupassen, um den Gegner gewachsen zu bleiben sgdveagene Tarifabschlisse zu erzie-
len". Die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts misse @rundsatz der Paritat und dem
Verhaltnismanigkeitsprinzip gendgen, wobei das éherdieselben Malistabe wie bereits bei
der Unterstitzungsstreik-Entscheidung zu Grunde Bg der Angemessenheitsprifung be-
ricksichtigt das Gericht, dass es bei Flashmobehkin anders als beim klassischen Streik
um MalRnahmen geht, die nicht mit eigenen OpfernAtegreifers verbunden sind, und bei
denen anders als beim Streik die zuverlassige Bsiiemg des Mittels nicht ohne weiteres
gegeben ist, weil das Verhalten Dritter wenigerifif&essbar ist und aul3er Kontrolle geraten
kann. Hieraus leitet das Gericht ab, dass einehFlab Aktion jedenfalls dann nicht unver-
haltnismaRig ist, wenn sie dem Arbeitgeber wirksaveeteidigungsmaoglichkeiten belasst.
die das Gericht in der Moglichkeit der Hausrechsésiéung sowie der BetriebsschlieBung sah,
Die Gewerkschaft misse allerdings deutlich mactass es sich um eine von ihr organisierte
und gesteuerte Arbeitskampfmalinahme handelt. Der den Parteien streitige Frage, ob die
Beteiligten der Flashmob-Aktion Gewerkschaftsmédér und eventuell auch Arbeithehmer
der im Arbeitskampf involvierten Arbeitgeber warempielte fiir das Gericht offensichtlich
keine Rolle.

(5) Eine bislang wenig in den Blick genommene Thigkrat die Situation der Tarifverhand-
lungen ohne oder im Vorfeld eines Arbeitskampfesctidies ist Element der Koalitionsbeta-

% BAG AP Nr. 6 zu § 1 TVG Form.

8 BAG AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, m. aBhm. Willemsen/Mehrené&= NZA 2009, 1347 = JZ

2010, 254, m. abl. AnnRthers/HOpfner dazuGreiner, NJW 2010, 2977, 2978 L. dwisch NZA 2010, 209

ff.; Otto, RdA 2010, 135Sacker NJW 2010, 1115 ff.Sacker/MohyJZ 2010, 440 ff.Krieger/Ginthey NZA

2010, 20 ff.;Picker, ZfA 2010, 499, 525 ff. Gegen die Entscheidungdeuyerfassungsbeschwerde erhoben (im
Wesentlichen niedergelegt bEhlsing/WaldhoffZfA 2011, 329 ff.

8 BVerfG AP Nr. 4 zu § 116 AFG (= BVerfGE 92, 365).
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tigung und bedarf der Ausgestaltung durch die Reecblhung. Der 4. Senat des BAG hat im
Urteil vom 20.2.2008 in Bezug auf Blitzaustrittesadem Arbeitgeberverband darauf hinge-
wiesen, dass Tarifverhandlungen und -auseinandersgn erhebliche organisatorische An-
strengungen insbesondere zur Mobilisierung der IMdgr erforderten, die nicht beliebig zu
einem spateren Zeitpunkt wiederholt werden koénftefirotz vereinsrechtlich wirksamen

Austritts konne der Austritt koalitionsrechtlich winksam sein, wenn er kurzfristig ohne
Kenntnis der Gegenseite erfolge. Ganz ahnlich hatBAG in seinem Urteil vom 4.6.2008

fir die OT-Mitgliedschaft entschied&hEin vereinsrechtlich wirksamer Wechsel in die OT-
Mitgliedschaft wahrend laufender Tarifverhandlundeémne tarifrechtlich unwirksam sein,

wenn er gegenuber der verhandelnden Gewerkschiatramsparenter Weise erfolge.

c) Bewertung

Nachdem der GroRRe Senat in der Entscheidung vo 181 den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz zum alles beherrschenden Prinzip dest8kbenpfrechts gemacht und dabei zahl-
reiche Detailfragen des Arbeitskampfrechts durchdigkt hatte, bemuhte sich der 1. Senat
insbesondere seit den Aussperrungsentscheidungedatiees 1980 um eine starkere Akzen-
tuierung des ebenfalls in der Entscheidung des &r&@gnats herausgearbeiteten Prinzips der
materiellen Paritat. Dieses spielt im Rahmen ealestrakt-typisierenden Betrachtung nach
wie vor eine Rolle im richterlichen Arbeitskampfnédes BAG, letztlich aber nur als eine Art
grundsatzliche Orientierungshilfe, auf die bezogéemkturelle Verschiebungen des Kréafte-
gleichgewichts ermittelt werden. Im Ubrigen solests Prinzip wegen seiner Abstraktions-
hohe nicht zur Beurteilung konkreter Arbeitskamjpfgiionen taugen. Das bedeutet, dass es
nur ganz fundamentale Weichenstellungen erfassan, Kéar Einzelfragen indessen ergan-
zender Kriterien bedarf.

Diese Erganzung hat das BAG im VerhaltnismaRiggaitsdsatz gefundef, der seit den
Aussperrungsentscheidungen von 1980 und seitheselgoient zum wichtigsten Abgren-
zungsmerkmal geworden ist. Dabei hat das Bundessgbdcht sich allmahlich von der vom
GroRen Senat zwar nicht explizit angesprocheneaharddich aber zugrundeliegenden stren-
gen Verhaltnismagigkeitsprifung gelést und zuneltheine Einschatzungsprarogative der
agierenden Arbeitskampfpartei anerkannt. Dies liegariiber geht die Kritik an der Recht-
sprechung durch die Literatur véllig hinw8g durchaus auf einer Linie mit der Aufgabe der
Kernbereichslehre und der vom Bundesverfassungsgerunehmend betonten freien Wabhl
der Kampfmittel durch die Koalitio. Auch das Bundesverfassungsgericht hatte zwischen-
zeitlich ja betont, dass eine Bewertung von Arlxaitspfmitteln als rechtswidrig nur bei of-
fensichtlicher Ungeeignetheit oder Unverhéltnisrgkait in Betracht komm& Dementspre-
chend ist die Anerkennung einer Einschatzungspadinegder Gewerkschaft keineswegs eine
"wenig hinterfragte Argumentationspramis$&sondern folgerichtige Konsequenz neuer ver-
fassungsrechtlicher Entwicklungen. Die Entscheiddeg Grof3en Senats war damit zugleich
verfassungsrechtlich Gberholt und hatte jedenialldieser Frage ihre Bindungskraft verlo-

8" BAG AP Nr. 134 zu Art. 9 GG (= DB 2008, 1809).

8 BAG AP Nr. 38 zu § 3 TVG (= DB 2008, 2712).

8 vgl. zustimmend in Bezug auf die jiingsten Aufwagen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsagegler, in:
Gagel (Hrsg.), SGB Il / SGB Ill, Loseblatt, Vor 88 SGB Il Rn. 349, 34i (Stand 4/2010).

% Jacobs ZfA 2011, 71, 90 ff.

1 Insoweit verkennEranzen in: Schmidt (Hrsg.), Jahrbuch des Arbeitsrecit§2010), S. 119, 125 f., dass es
durchaus einen Zusammenhang zwischen Aufgabe deb#&eeichslehre und Abwendung von der strengen
VerhaltnismaRigkeitspriifung gibt.

92 BVerfG AP Nr. 167 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= NZ2004, 1338).

% So abefranzen in: Schmidt (Hrsg.), Jahrbuch des Arbeitsrecht$2010), S. 119, 129 f.
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ren®® Dariiber hinaus hat das Bundesarbeitsgericht aug-aiglerung des Bundesverfas-
sungsgerichts, die Verbande mussten ihre Kampfimiéginderten Verhaltnissen anpassen,
die folgerichtige Konsequenz gezogen, dass dieit@matbetatigungsfreiheit nicht auf einen
numerus clausus vorhandener und anerkannter Akbeifgmittel reduziert werden konne,
sondern eine Wabhlfreiheit in Bezug auf die Koafismittel gewéhrleistet, die eine solche
Anpassung prinzipiell erlaut. Nicht auf der Hohe der Zeit ist es daher, wenre din-
schrankung der Arbeitskampfmittelfreiheit auf prmell erlaubte Arbeitskampfmittel unter
Berufung auf die Entscheidung des GroRen Senat4 985 propagiert wird®

Damit bleibt fir die generelle Bewertung von ArbBkampfmitteln neben der abstrakt-
typisierenden Paritatsbetrachtung die abschlieResctgliche Abwagung im Einzelfall nach
dem Grundsatz der Verhaltnismaligkeit im engeremeS{Proportionalitat), und zwar unter
Bertcksichtigung der beiderseitigen Grundrechte.

In den letzten Jahren wurde zunehmend die Frage aecZulassigkeit einer Einbeziehung
Dritter in den Arbeitskampf aufgeworfen. Wahrend&aglich noch die Einbeziehung an den
Partizipationsgedanken geknupft wurde, hat die Bpcbchung dies mit dem Unterstit-
zungsstreik aufgegeben und stattdessen die Befugmissewerkschaft in den Mittelpunkt
gestellt, durch die freie Wahl der Mittel der Kaominsbetatigung selbst zu entscheiden, wie
sie die Blockade eines Tarifabschlusses tUberwimdéohte. Nach der Analyse der Recht-
sprechung in Bezug auf die grof3ziigige Anerkennwargkebalitionsbetatigungsfreiheit ist es
nicht verwunderlich, dass das BAG insoweit einderalen Standpunkt einnimmt. Es betont
die Kampfmittelfreiheit und vertraut im Ubrigen aihe gewisse Selbstregulierung, sei es in
Bezug auf die Kosten der Gewerkschaft im Falle reiBmbeziehung des Aul3enseiter-
Arbeitgebers in den Verbandsarbeitskampf, sei es das Kenntlichmachen und verantwort-
liche Steuerung des Flashmob als gewerkschafthdtien sowie die Gewahrleistung hinrei-
chender Verteidigungsmoglichkeiten des Arbeitgebers

Danach lassen sich einige sehr allgemeine Gruedliarkennen, die das richterliche Arbeits-
kampfrecht pragen:

* Grundsatzlich besteht Kampfmittelfreiheit unter &ihluss einer Kampfmittelerfindungs-
freiheit”’,

» Sofern ein neues Kampfmittel keine selbstregulidéeenSchranken enthalt, wie sie die
Selbstschadigung beim Streik darstellt, bedarineeiger Elemente der Beherrschbarkeit.

» Keiner Seite dirfen Arbeitskampfmittel zur Verfugustehen, die die Kampfparitat be-
eintrachtigen konnten.

* Der Einsatz eines Arbeitskampfmittels darf keineriiidRige Beeintrachtigung der Rech-
te des Gegners bewirken.

Dies ist durch die verfassungsgerichtliche Recktdming gedeckt. Das Bundesverfassungs-
gericht verlangt als aul3erste Grenze die Beachden@aritat, was auch das Bundesarbeitsge-
richt anerkennt. Darlber hinaus tragt das Bundestagericht der verfassungsgerichtlich
geforderten Wahlfreiheit in Bezug auf die Koalitshetatigungsmittel Rechnung durch Aner-

% Das verkenneithiising/WaldhoffZfA 2011, 329, 372 f., beim Vorwurf der Verletzudes Rechts auf den
gesetzlichen Richter.

% Insofern ist es nicht Uiberzeugend, w&nanzen in: Schmidt (Hrsg.), Jahrbuch des Arbeitsrecht$2010),
S. 119, 128 f., einerseits die Kampfmittelfreihait der Begriindung ablehnt, dass sie nur von vagiher-
laubte Mittel gestatte, andererseits aber (ebdl35 f.) annimmt, die rechtliche Zulassigkeit eifrdégshmob
kénne aus einer Paritatsverschiebung infolge jlergentwicklungen herzuleiten sein.

% SoKonzen SAE 2008, 1, 7.

97 vgl. etwa auctBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghofé¢fin. 9), AKR Rn. 180.
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kennung einer Kampfmittelfreiheit unter Einschlesser Kampfmittelerfindungsfreiheit. Im
Ubrigen bewegt sich das Gericht in dem vom Bundéassungsgericht groRziigig gezogenen
Rahmen der Ausgestaltung des Arbeitskampfrechienines bezogen auf entscheidungsbe-
durftige Fallgestaltungen versucht, den VerhaltédiBigkeitsgrundsatz im Interesse der
Rechtssicherheit zu konkretisieren.

lll. Vorgaben des Arbeitsvolkerrechts fur die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts

1. Allgemeines

Fur die Ausgestaltung des innerstaatlichen Arbaitgifrechts gibt es Vorgaben verschiede-
ner volkerrechtlicher Konventionéf Die Reichweite der Gewahrleistungen ist untersthie
lich. Das ist zurtckzufuhren darauf, dass die tmagnte in unterschiedlichen Staatenkonstel-
lationen erarbeitet wurden und die MechanismenErarbeitung von Konventionen in den
verschiedenen Organisationen unterschiedlich SimklRerdem funktionieren die Uberwa-
chungsgremien unterschiedlich und haben dementspndcsehr unterschiedliche Herange-
hensweisen zur Auslegung und Konkretisiertifig.

In Betracht kommen insoweit Art. 6 Ziff. 4 der Epéischen Sozialcharta (ESC), Art. 11 der
Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK), ILiketéinkommen Nr. 87, Art. 8 des
Internationalen Paktes Uber wirtschaftliche, seziald kulturelle Rechte (IPWSKR) und Atrt.
22 des Internationalen Paktes Uber birgerlichepatiische Rechte (IPBPR). Dagegen regu-
liert die Europaische Grundrechtecharta keine galeer Vorgaben flr das innerstaatliche
Recht, sondern nur im Rahmen ihres Anwendungshereiach Art. 51, wonach die Mit-
gliedstaaten ausschlie3lich bei der DurchfihrurgyRlechts der Union gebunden sind. Inso-
weit mag es partielle Vorgaben durch die Europ&s@hundrechtecharta, deren Art. 28 das
Recht zu kollektiven MaRnahmen garantiert, gefémicht aber generelf@? Auch wenn
man also Betriebsblockaden, wie sie der EUGH irRémhtssache LaVvéf als vom Recht auf
kollektive MalRnahmen gedeckt anerkannt hatte, ntnraks durch Art. 28 der Grundrechte-
charta gedeckt ansehen will, folgt daraus keinesywagss in jedem Fall die bisherige Recht-
sprechung des BAG, die Blockaden fiir rechtswidiggti®* erledigt wére. Abgesehen vom
Anwendungsbereich nach Art. 51 der Charta komnmzlhidass der EUuGH die grundrechtli-
che Argumentation nicht in dem Sinne gefiihrt hagsddie Zulassigkeit von Betriebsblocka-
den zu verlangen ware, sondern eine Betriebsbleckdsl moglichen Rechtfertigungsgrund
fiir eine Beschrankung der Dienstleistungsfreieitield gefiihrt hat. S. aber im Ubrigen zur
Betriebsblockade u. C. Ill. 2. (u. bei Fn. 213)

Im Verhaltnis zum innerstaatlichen Recht habenggieannten internationalen Ubereinkom-
men einen Mindestcharakter, so dass ein Gunstggkeizip gilt (vgl. Art. 19 Nr. 8 ILO-
Verfassung, Art. 5 Abs. 2 IPBPR und Art. 5 Abs PPMSKR sowie Art. 53 EMRK und Art.

% Vergleichende Betrachtung beovitz International and European Protection of the RiglStrike, Oxford
2003.

% Novitz(Fn. 98), S. 173 ff.

10 Novitz(Fn. 98), S. 175, 177 ff.

101 ausfiihrlich dazu DaublereuschmidFn. 9), § 11.

192 pas wird auch nicht dadurch infrage gestellt, das@ der EGMR bei der Auslegung der EMRK die
Grundrechtecharta bericksichtigt, EGMR NZA 201®3.4Demir und Baykara.

1% EuGH NZA 2008, 159, 165 - Laval.

104BAG AP Nr. 108 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG ARNLO9 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP Nr.
111 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; gegen RechtmaRigkeit Betriebsblockaden auch et@amillschegFn. 9),
S. 1057 ff.;Otto (Fn. 9) § 11 Rn. 5; a.Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 9), AKR Rn. 226.
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32 ESC)!*® Da nun die Regelwerke der verschiedenen intemmaiém Organisationen so aus-
zulegen sind, dass sie nicht in einem Widerspruginander stehen, gilt auch im Verhaltnis

dieser Grundrechtsgewéhrleistungen das Guinstigkizizsp 1°°

Das Arbeitsvolkerrecht hat in der Rechtsprechungizhbst wenig Widerhall gefunden. Urtei-
le, in denen das Bundesarbeitsgericht sich intemsivArbeitsvolkerrecht auseinander setzt,
sind seltene Ausnahm®’ In der Regel spielen Fragen des Arbeitsvolkétenur eine Rol-
le am Rande. So hat es haufig sein Bewenden mBeleauptung, die jeweilige volkerrecht-
liche Norm gehe nicht tiber den Gehalt der deuts@estimmung hinau¥? Oftmals bleibt
die Frage offen, entweder weil es schon nach deemsdRecht einen Anspruch dibtoder
weil ein Anspruch auch nicht vélkerrechtlich begiéhwerden konré®. Auch wird das Vél-
kerrecht nur selten zur Bestatigung der eigenesrpngtation herangezogé&h.Ungewshnlich
ist insoweit die Entscheidung des 1. Senats voAyp6! 1955 zur Lohngleichheit flr Frauen
und Manner, in der auf das nicht ratifizierte ILG®dJeinkommen Nr. 100 abgestellt wurde.
Die Spruchpraxis der verschiedenen Organe der igeriOrganisationen wird nur selten bei
der In}clalpretation herangezog@n.Viel ofter werden die eigenen Anschauungen zuggund
gelegt.

Die haufig reduzierte Beachtung des Arbeitsvolkahte ist aber nicht nur fur die Rechtspre-
chung typisch, sondern kommt auch in der Literatn Nur als Beispiel sei erwahnt, dass

19 paublertércher(Fn. 9), § 10 Rn. 8; zur daraus folgenden Problésgnaass ein weiterreichendes Recht bei
bipolaren Grundrechtsverhaltnissen zu einer Uniteesiting des Schutzniveaus der anderen Seite fitamem
vgl. etwaSperber EuZA 2011, 407, 415.

1% NuRberger Sozialstandards im Vélkerrecht, Berlin 2005 (ziglinchen, Univ., Habil. 2002), S. 409 f.

197 Etwa BAG AP Nr. 15 zu § 7 BUrIG: Verfall des Urlaanspruchs; BAG AP Nr. 4 zu § 611 BGB Abmah-
nung: Abmahnung wegen politischer Betatigung fér@kKP; BAG AP Nr. 10 zu Art. 140 GG: gewerkschatftli
ches Zutrittsrecht zu kirchlichen Einrichtungen; BAP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf: Aussperrurmght;
BAG AP Nr. 162 zu Art. 9 GG — Arbeitskampf: Friedpilicht, Rechtswidrigkeit des Streiks um rechtgsiges
Tarifziel; BAG 03.12.1997 — 7 AZR 236/97: Ausglesamspriche teilzeitbeschaftigter weiblicher Besiats-
mitglieder bei Schulungsteilnahme in einem dievidlielle Arbeitszeit Uberschreitenden Zeitrahmen.

18 BAG AP Nr. 28 zu Art. 9 GG; BAG AP Nr. 61 zu Einiggsvertrag Anlage | Kapitel XIX (betr. ILO-
Ubereinkommen Nr. 111; weitergehende AusfiihrungeArz. 10 EMRK); BAG AP Nr. 24 zu § 242 BGB
Auskunftspflicht; BAG AP Nr. 22 zu § 7 BUrIG, alltings unter Bezugnahme auf BAG AP Nr. 22 zu § 7
BUrlG Ubertragung; BAG AP Nr. 84 zu Art. 9 GG Arkskampf; BAG AP Nr. 27 zu § 611 BGB Personlich-
keitsrecht; BAG AP Nr. 50 zu § 123 BGB; BAG AP N8 zu Art. 33 Abs. 2 GG; BAG AP Nr.4zu 8 2 TVG
Tariffahigkeit; BVerfG AP Nr. 31 zu § 2 TVG.

199BAG AP Nr. 27 zu Art. 33 Abs. 2 GG; BAG AP Nr. 24 § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung;
BAG 14.03.1990 - 7 AZR 345/88. In der Sache eb@&¥erfGE 96, 171, wo die Verfassungsbeschwerden
schon aus Griinden der herkdmmlichen Auslegung @efmassungsrechts Erfolg hatten.

10yv/gl. BAG AP Nr. 18 zu § 15 KSchG; BAG AP Nr. 13 §uL0 BBiG.

11BAG AP Nr. 16 zu § 3 BUrIG Rechtsmissbrauch; BAB Ar. 21 zu § 7 BUrIG Abgeltung; BAG AP Nr.
173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; LAG Diisseldorf, NZZR 2009, 242, 244, 247. Argumentative Inanspruch-
nahme des ILO-Ubereinkommens Nr. 132 zum Belegs dasUrlaubsanspruch nach BRTV den internationalen
Standard verbessere, bei BAG AP Nr. 12 zu § 1 AEBW#@G AP Nr. 15 zu § 1 AEntG; BAG 25.6.2002 -9
AZR 440/01.

HUZBAG AP Nr. 7 zu Art. 3 GG.

13 50 beispielsweise BAG AP Nr. 7 zu Art. 3 GG; BA® Ar. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP Nr.
162 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BVerfGE 74, 102, 1ZWangsarbeitsverbot.

14vgl. BAG AP Nr. 28 zu Art. 9 GG; BAG AP Nr. 16 &13 BUrIG — Rechtsmissbrauch; BAG AP Nr. 21 zu §
7 BUIIG - Abgeltung (zumind. in Bezug auf den Gésspunkt der Urlaubsverwirkung; krit. insoweit hutie
Anm. v.Birk); BAG AP Nr. 2 zu § 74 SGB V; BAG AP Nr. 15 zu 8UrlG; BAG AP Nr. 22 zu Einigungsver-
trag Anlage | Kapitel XIX; BAG AP Nr. 35 zu Einiggsvertrag Anlage | Kapitel XIX; BAG AP Nr. 61 zuriti
gungsvertrag Anlage | Kapitel XIX (betr. ILO-Ubemkbmmen Nr. 111, nicht betr. EMRK); BAG AP Nr. 18 z
§ 7 BUIIG - Ubertragung; BAG AP Nr. 24 zu § 242 BGRuskunftspflicht; BAG ZTR 1997, 185, 186; BAG
03.12.1997 — 7 AZR 236/97; BAG AP Nr. 85 zu ArilG® Arbeitskampf; BAG AP Nr. 106 zu Art. 9 GG —
Arbeitskampf; BAG AP Nr. 141 zu § 620 BGB BefrigiefArbeitsvertrag; BAG AP Nr. 13 zu § 10 BBIG;
BVerfG AP Nr. 31 zu § 2 TVG (= BVerfGE 58, 233).
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die Kritiker des Bundesarbeitsgerichts in Bezug dari Unterstitzungsstreik ungeachtet des

Umstandes, dass das BAG vdlkerrechtliche Vorgabeden Entscheidungsgriinden betont

hatte, massive Kritik anmelden, ohne diese Aspéaktrhaupt auch nur zur Kenntnis zu neh-
115

men.

Fur die Bedeutung des Arbeitsvolkerrechts hinsicihttler Ausgestaltung des Arbeitskampf-
rechts ist zundchst davon auszugehen, dass vdkéicber Vertrage mit dem jeweiligen
Zustimmungsgesetz Teil der innerstaatlichen Redthitémg werden. Damit tritt die Ver-
pflichtung der Staatsorgane zur Erflllung der viigehtlichen Verpflichtungen ein. Das be-
trifft freilich nur den Umstand, dass volkerrectiie Vertrage zu befolgen, anzuwenden und
zu respektieren sind, wahrend das Wie der Vertréigheng dem innerstaatlichen Recht zu
entnehmen ist'® Dabei kommt eine unmittelbare Anwendung der jeigreil volkerrechtli-
chen Bestimmung nur in Betracht, wenn sie ihremalinhach einen so genannten self-
executing-Charakter hat. Dieser ist hinsichtliclisebiedener Vorgaben des Arbeitsvolker-
rechts umstritten, spielt fur die vorliegende Peobtik aber keine Rolle, weil es konkrete
Aussagen zu atypischen Arbeitskampfformen nicht gital vorliegend deshalb vor allem die
Vorgaben fur die richterrechtliche Ausgestaltung éebeitskampfrechts in Bezug auf diese
Fragestellung zu ermitteln sind. Aus diesem Grwsualeauch der Frage, ob bestimmte volker-
rechtliche Verpflichtungen als allgemeine Regels ®@élkerrechts gemal Art. 25 S. 2 GG
dem innerstaatlichen Gesetzesrecht vorgéhenijcht weiter nachgegangen werden: auch
wenn die Anerkennung des Streikrechts als Bestdrthe Vereinigungsfreiheit nach dem
ILO Ubereinkommen Nr. 87 eine allgemeine Regel dékkerrechts darstellt, wird man si-
cher nicht sagen kénnen, dass diese Regel auddtjechkeit des Flashmob umfasse. Inso-
weit ist zunachst davon auszugehen, dass volkelidehRechtsnormen den Bundesgesetzen
gleichstehen.

Das Bundesverfassungsgericht geht von der Volketséeundlichkeit des Grundgesetzes
aus. Diese entfalte allerdings nur Wirkungen imiRah des demokratischen und rechtsstaat-
lichen Systems des Grundgesetzes. Insoweit seibgiaim, dass ausnahmsweise volkerver-
tragswidrige Gesetze bestehen, wenn nur auf diesee/#in Verstol3 gegen tragende Grund-
satze der Verfassung abzuwenden sei. Das Volkeagsrecht gelte innerstaatlich eben nur
dann, wenn es in die innerstaatliche Rechtsordwernigssungskonform inkorporiert worden
ist. Fur die EMRK hat das Bundesverfassungsgeentgchieden, dass ihrem Rang als inner-
staatlichem Gesetz entsprechend deutsche Geriehkodvention wie anderes Gesetzesrecht
im Rahmen methodisch vertretbare Auslegung zu heaalnd anzuwenden habEfi.Aus

der vom Konventionsrecht wie vom deutschen Ragifimngsgesetzgeber vorgesehenen un-
mittelbaren Geltung der Entscheidungen des EGMRBefallass deutsche Gerichte Entschei-
dungen des Gerichtshofs zu beriicksichtigen hatidbas bedeute allerdings keine unbeding-
te Bindung aul3erhalb der Grenzen der Rechtskra#iméhr konne gegen Grundrechte in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip verstol3eml@vesowohl durch fehlende Auseinan-
dersetzung mit Entscheidungen des EGMR als aucbhdderen schematische "Vollstre-
ckung" unter Verstol3 gegen vorrangiges Recht. §elamter Einhaltung der juristischen
Methodik Auslegungs- oder Ablehnungsspielraumedbest, missen deutsche Gerichte einer
konventionsgemal3en Auslegung den Vorrang gebeeardhtigs sind dabei die Auswirkungen
auf die nationale Rechtsordnung zu bertcksichtigen.einem ausbalancierten System, das

15ygl. die Nachweise zur Kritik in Fn. 78.

18 Rauschningin: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (Stand Deeer2009) Rn. 106.

17yvgl. m.w.N. Daublet6rcher (Fn. 9), § 10 Rn. 16; Zimmer, Soziale Mindeststadsiaind ihre Durchset-
zungsmechanismen, Baden-Baden 2008 (zugl. Brentan,, Diss. 2008), S. 83.

18 BVerfG NJW 2004, 3407, 3408.

9 BVerfG NJW 2004, 3407, 3408 ff.
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verschiedene Grundrechtspositionen zum Ausgleigmgén will, kann das bedeuten, dass
einer Rechtsprechung des EGMR nicht schematisébligen ist.

Weitergehend sieht das BundesverfassungsgericlEMRK als Auslegungshilfe fur die Be-
stimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechtex rechtsstaatlichen Grundsatzen
des GG an, vorausgesetzt, dies fuhrt nicht zu etfieschrankung oder Minderung des
Grundrechtsschutzes im Sinne des zuvor beschriat®tiestigkeitsprinzip&°

Nichts anderes kann fur die Rechtsfortbildung gelWWo das Bundesarbeitsgericht als geset-
zesvertretender Richter tatig wird, muss es dekerigchtlichen Bindungen der Bundesrepu-
blik Rechnung tragen. Dabei muss es die die widgtehden Grundrechtspositionen beach-
ten mit ihrem Inhalt, wie er sich auch durch einerahziehung des Voélkerrechts zur Ausle-

gung der Reichweite der Grundrechte darstellt. Dartiinaus muss es weitergehende volker-
rechtliche Verpflichtungen, die méglicherweise niain Wege der Auslegung des GG den

Grundrechten der deutschen Verfassung entsprebbaicksichtigen, soweit es sich dadurch
nicht gegen gesetzliche oder verfassungsrechtiicngaben stellt.

Auch wenn das Bundesverfassungsgericht die Pfaahtvolkerrechtskonformen Auslegung
auch der Grundrechte sowie zur volkerrechtsfreachdh Auslegung des einfachen Gesetzes-
rechts in Bezug auf die EMRK entwickelt hat, lassan diese Grundsatze ubertragen. Das
muss zumindest fir die Grundrechtssysteme des Bratgp(EMRK, ESC) sowie der Verein-
ten Nationen (IPBPR und IPWSKR) sowie die grundtegm Regelungen in ILO-
Ubereinkommen geltelf® So hatte das Bundesverfassungsgericht beretterfrillgemein
formuliert: "Auch Gesetze (...) sind im Einklang mit den vo#ahtlichen Verpflichtungen
der Bundesrepublik Deutschland auszulegen und asrmewn, selbst wenn sie zeitlich spater
erlassen worden sind als ein geltender volkerredigr Vertrag; denn es ist nicht anzuneh-
men, dass der Gesetzgeber, sofern er dies nichbklkundet hat, von volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland abwencbder die Verletzung solcher Ver-
pflichtungen erméglichen witf:?*> Nationales Recht ist daher unabhéngig vom Zeitpsaik
nes Inkrafttretens nach Méglichkeit im Einklang ahém Vélkerrecht auszulegéfi

Da das Bundesverfassungsgericht die volkerrechisfieche Auslegung nicht so weit gehen
lassen will, "ausbalancierte Teilsysteme" den Hrshingen des EGMR unterzuordnen,
stellt sich die Frage, ob dies auch fur das Arkaitgpfrecht maf3geblich ist. Immerhin ist das
Arbeitskampfrecht Ausgestaltung, die den beidageit Grundrechten Rechnung tragen
muss.Lo6rcher stellte diese Ausbalancierung infrage unter Hiswaarauf, dass das Streik-
recht durch die Rechtsprechung des BAG weitgehdidschrankungen gefunden hdbé.
M.a.W. vermisst er die Ausgewogenheit. Das schalatdings nicht das vom Bundesverfas-
sungsgericht angesprochene Problem abzubildenm¥rel ging es darum, dass in einem In-
dividualbeschwerdeverfahren zum EGMR die berih@Gemndrechte anderer nicht zwingend
eine Abbildung finden mussen, zumal dann nicht,iwes an einem entsprechenden wider-
streitenden Grundrechte auf Ebene der EMRK felk, ich nationalen Verfassungsrecht vor-
handen ist?® Die Frage diirfte aber schon auf einer andereneStufverneinen sein. Das
Bundesverfassungsgericht will ausbalancierten y&t#snen eine gewisse Privilegierung zu-
kommen lassen, wenn und soweit der Gesetzgeberstneieende Grundrechtspositionen zu
einem Ausgleich gebracht H&f.Daran aber fehlt es im Arbeitskampfrecht geradelnvehr

120 BverfG NJW 2004, 3407, 3408; BVerfG NJW 2008, 1,79295.
121 Ehenso Daubletdrcher(Fn. 9), § 10 Rn. 17.

122 BverfG NJW 1987, 2427.

123 BverfG NJW 2004, 3407, 3410.

124 Daublerkorcher(Fn. 9), § 10 Rn. 18.

125ygl. Dieterich FS Jaeger, 2011, S. 95, 107.

126ygl. BVerfG NJW 2004, 3407, 3411.
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ist es das Bundesarbeitsgericht selber, das dikgsgleich widerstreitender Grundrechtspo-
sitionen herbeifiihren muss. Es ist insoweit geradet an ein anderweit getroffenes System
gebunden. Nur da, wo es unter Beachtung der Reeltayng des EGMR Grundrechte ver-
letzen wiirde, muss die Berucksichtigung dieser Bpcbchung ein Ende finden.

Weitergehend ist zu fragen, ob auch die Entschgelanderer Auslegungsorgane fur ande-
re volkerrechtliche Verpflichtungen eine entsprexte Berlicksichtigung wie die Entschei-
dungen des EGMR verlangen. Darauf wird im Rahmenedezelnen volkervertraglichen
Verpflichtungen eingegangen.

2. Européaische Sozialcharta
Art. 6 ESC sieht (in Ubersetzulig vor:

"Um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Kolleldihandlungen zu gewahrleisten, verpflichten
sich die Vertragsparteien:

(-+);

und anerkennen:

4. das Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgehdrkallektive MalRnahmen einschlie3lich des
Streikrechts im Falle von Interessenkonflikten adraltlich etwaiger Verpflichtungen aus geltenden
Gesamtarbeitsvertragen.”

Denkbar weit ist zundchst der Wortlaut der Bestimgyulie nicht auf spezifische Arbeits-
kampfformen beschrankt ist, sondern mit dem Stneikeine bestimmte Form exemplarisch
nennt. Auch die englische Version ("collective actin cases of conflicts of interest, inclu-
ding the right to strike") und die franzdsische &/en ("actions collectives en cas de conflits
d'intérét, y compris le droit de gréeve") bestatigess.

In dem Anhang zur ESC, der gemal3 Art. 38 derenalBdgeil ist, heildt es zu Art. 6 Ziff. 4:

"Es besteht Einverstandnis dartber, dass jede agspartei fir sich die Austbung des Streikrechts
durch Gesetz regeln kann, vorausgesetzt, dassyeitiere Einschrankung dieses Rechtes aufgrund des
Artikels 31 gerechtfertigt werden kann."

Der damit angesprochene Art. 31 besagt:

"1. Die in Teil | niedergelegten Rechte und Grutzkséiirfen nach ihrer Verwirklichung ebenso wie

ihre im Teil Il vorgesehene wirksame Ausiibung aedetls den in diesen Teilen vorgesehenen Ein-
schrdnkungen oder Begrenzungen nur unterliegenn wi@se gesetzlich vorgeschrieben und in einer
demokratischen Gesellschaft zum Schutze der Rertud-reiheiten anderer oder zum Schutze der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung, der Sicherheg& 8taates, der Volksgesundheit und der Sittlithkei
notwendig sind."

Umstritten ist die innerstaatliche Verbindlichkeatie das Bundesverfassungsgericht bislang
offen gelassen hf. Die Ansicht, die eine solche befiirwortet, stisizh vor allem auf den
Anhang sowie den Wortlaut ("anerkennetf¥ Aber auch die Gegenansitiftbemiiht z.T.
den Wortlaut und stiitzt sich auf dies&naber auch in gleicher Weise auf den AnHdng

127 Auch soweit die deutsche Fassung als UbersetzishgmafRgeblich ist, werden Rechtsquellen und etisc
dungen etc. wegen des Zugangs in deutscher Ubenggritiert. Soweit es auf den Wortlaut ankomnitjrisden
hier relevanten Bereichen keine signifikante Ab\wwaitg gegeben.

128BverfG AP Nr. 31 zu § 2 TVG (= BVerfGE 58, 233).

129 paublertércher(Fn. 9), § 10 Rn. 22 ffjaspers(Fn. 80) S. 23, 34Czycholl/Frieling ZEAR 2011, 322, 323
f. Auch der niederlandische Hoge Raad (NJ 19866pbédjaht die unmittelbare innerstaatliche Verhutwkeit.
130 Otto (Fn. 9) § 4 Rn. 553eiter RAA 1986, 165, 173.

131 50GamillschegFn. 9), S. 958.
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Klar durfte allerdings sein, dass der gesetzesteride Richter die Vorgaben der ESC beach-
ten muss (s.o0. 11§°

Die Frage nach der Reichweite von Art. 6 Ziff. EB&hgt von dem Verstandnis des Anhangs
sowie des Art. 31 ab. Wollte man dies als Befugleis Rechtsprechung im Falle des geset-
zesvertretenden Richterrechts begreifen, wirddddsuten, dass die Gerichte befugt wéaren,
Einschrankungen in dem Umfang vorzunehmen, wiadsreGesetzgeber vornehmen konn-
te** Nach anderer Ansicht lauft dieser Vorbehalt leegil es an einem formlichen Gesetz
mangelt:*® Diese Ansicht ist (iberzeugend, weil nur sie derfiorBlernis Yesetzlich vorge-
schriebenen _uridgerecht wird. Denn dieses ware Uberflissig, wofttan auch Einschran-
kungen durch die Rechtsprechung zulassen. Freiidkt es sich an dieser Stelle aus, dass
die ESC im Rang unter dem Grundgesetz steht. Damscliankungen, die durch kollidie-
rende Grundrechte oder andere Positionen von \&nf@srang nach der Wechselwirkungs-
lehre erforderlich sind, kbénnen nicht unter Verwaig eine fehlende gesetzliche Regelung
abgelehnt werden, weil die Gerichte sonst ihreagstingsrechtliche Bindung bestreiten wir-
den. Im Ergebnis sind die Unterschiede so grof3ratsd.

Eng damit zusammen hangt die Frage nach einer Bneuo Ausfiihrungen des Européischen
Ausschusses der Sozialen RecfiteDies lasst sich sicher noch nicht damit begriindess
der Ausschuss die Interpretationshoheit Uber di€ B&, sowie damit, dass angesichts von
Sinn und Zweck Ubernationaler Menschenrechte natlet Vertragsstaaten nach eigenem
Recht die ESC auslegen kdénnten. Mal3stab ist vielmeh oben referiert, ob das volkerver-
tragliche Instrument eine solche Verbindlichkeitsieht und der deutsche Gesetzgeber sich
dies mit dem Zustimmungsgesetz zu Eigen gemachDlaaan aber scheint es bei der ESC zu
fehlen, da es einer expliziten Verpflichtung dertvegsstaaten zur Befolgung der Spruchpra-
xis mangelt. Es ist nur vorgesehen, dass die Buningilder ESC durch den Ausschuss Uber-
wacht wird. Auch die Tatsache, dass der EGMR die@praxis des Ausschusses (wie Uber-
haupt die Spruchpraxis der Kontrollgremien arbéiliserrechtlicher Konventioné®) in Be-
zug nimmt->® &ndert daran an sich nicHtS.Allerdings kann sie dariiber an der Verbindlich-
keit der Rechtsprechung des EGMR teilhaben. Jelienfaofern sollte man die Spruchpraxis
nicht voreilig beiseite schieben, sondern im Rahrdes methodisch Méglichen beachten.
Nichts anderes gilt im Ubrigen fur die Empfehlungkss Ministerkomitees. Diese sind eben
Empfehlungen und nicht verbindliche Entscheidungars der Bindung des gesetzesvertre-
tenden Richters an die volkerrechtlichen Vorgahi#ndie Bundesrepublik folgt allerdings,
dass diese volkerrechtlichen Vorgaben nicht einfaeiseite geschoben werden konfiEn.
Dazu kann aber nicht allein eine Auslegung derird@gonalen Abkommen durch das jewei-
lige innerstaatliche Gericht mal3geblich sein, samagne autonome Auslegung. Fir diese
aber ist die Spruchpraxis durchaus ein beachtliéidaltspunkt (vgl. auch die Ausfihrungen
zu den ILO-Ubereinkommen u. 4).

Insoweit ergeben sich Bedenken vor allem aus demdey Rechtsprechung aufgestellten
Erfordernis der Tarifvertragsbezogenheit des Agheimpfes:*! Das hat das BAG immerhin

13250 etwaKonzen JZ 1986, 157, 16 Engels(Fn. 5), S. 368 f.Sproed; Koalitionsfreiheit und Streikrechts in
den universellen und europaischen Kollektivabkomnigss., Heidelberg 1972, S. 67 ff.

133 ErfK-Dieterich (Fn. 7), Art. 9 GG Rn. 105; vgl. BAG AP Nr. 81 aAut. 9 GG Arbeitskampf.

13450 in der Tat BAG AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbe#ishpf.

135 Daublertércher(Fn. 9), § 10 Rn. 26Czycholl/Frieling ZEAR 2011, 322, 325.

136 Ablehnend, allerdings mit sachwidrigen UntersteflenSeiter RAA 1986, 165, 173.

37 ausfiihrlich daziLércher, AuR 2011, 88 ff.

138 50 etwa EGMR NZA 2010, 1425 - Demir und Baykara.

139vgl. Swigtkowskj EuZA 2011, 201, 209 f.

140ygl. Bepler FS Wissmann, 2005, S. 97, 107.

141 |ndividuelle Empfehlung des Ministerkommitees v8r8.1998 an die Bundesregierung, Ubersetzung in:
AuR 1998, 154; dazDaubler, AUR 1998, 144 ff. Vgl. zuletzt Europaischer Aussss fir Soziale Rechte,
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veranlasst, die Rechtsprechung insoweit vorsichiftage zu stelled*” Nun betrifft die
Problematik atypischer Arbeitskampfformen geraddndas Problem der Tarifvertragsbezo-
genheit des Arbeitskampfes. Vielmehr ist genavj@agrade das Problem: man mochte diese
Arbeitskampfformen einsetzen, um einen Tarifverzagerreichen. Auch die Frage, welche
Grenzen sich fiir einstweilige Verfiigungen gegerisrergebei*® ist fiir vorliegenden Zu-
sammenhang nicht von weiterem Interesse. Fir dieegende Problematik viel interessanter
ist die Frage, ob das strenge VerhaltnismaRigk#itap, das die Rechtsprechung bislang
zugrunde gelegt hatte, mit der ESC vereinbar fisinérhin geht der Ausschuss der Sozialen
Rechte davon aus, dass die Anwendung des Vermalfligkeitsprinzips das Streikrecht
nicht aushéhlen daff* Er hat von der Bundesrepublik eine umfassendecBristattung
gefordert* und kirzlich erneuef®®. Insoweit kann man in der Tat bezweifeln, ob diersye
Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips mit BSC vereinbar ist'’ Angesichts des
gewandelten Verstandnisses des Verhaltnismaligkeitgps in der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (s.o. 1l 3 ¢)) bleibt aberualarten, ob hier weitergehende Herausfor-
derungen entstehen. Das Bundesarbeitsgericht ggdhstn dieser jingeren Rechtsprechung
ohne weiteres von der Vereinbarkeit des arbeitskacitlichen Verhaltnismafigkeitsprin-
zips mit der ESC au$®

Das Recht, zum Streik aufzurufen, kann Gewerksehaforbehalten bleiben, sofern die Bil-
dung einer Gewerkschaft nicht tUbertriebenen Fotéteh ausgesetzt ist, die schnelle Ent-
scheidungen, die ein Streik manchmal erfordertirtaein'*° Nach Ansicht des Europaischen
Ausschusses fir Soziale Rechte ist das Verbot gwifstreiks® deshalb unvereinbar mit der
ESC, insoweit auch Arbeithehmergruppen, die ni@nt 8tatus einer Gewerkschaft im Sinne
des deutschen Rechts haben, vom Streikrecht ausgeso sind>® Auch dies ist freilich
kein Problem, das im vorliegenden Kontext ndhemtetsuchung bedarf.

3. Europaische Menschenrechtskonvention
Art. 11 EMRK regelt:

"1. Jede Person hat das Recht, (...) und sicmfieanderen zusammenzuschlieen; dazu gehért auch
das Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerksnotaf grinden und Gewerkschaften beizutreten.

2. Die Auslubung dieser Rechte darf nur Einschrag&arunterworfen werden, die gesetzlich vorgese-
hen und in einer demokratischen Gesellschaft naligesind fiir die nationale oder 6ffentliche Sicher-

heit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung oder zurh¥itung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit
oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und €iteifn anderer. Dieser Artikel steht rechtmafigen

Conclusions XVIII-1 Germany, S. 305 f.; EuropaiscAesschuss fiir Soziale Rechte, Conclusions XIXe3-G
many, S. 14 (Ubersetzung abgedruckt in: AuR 2008);Council of EuropeDigest of the Case Law of the
European Committee of Social Rights (2008), S. B6r.Problematik insgesamt Daubled+cher (Fn. 9), § 10
Rn. 31, 33Czycholl/Frieling ZEAR 2011, 322, 325, 326 f.; vgl. augaspergFn. 80) S. 23, 39 ffNovitz(Fn.
98), S. 286 f.; zuriickhalteriBepler, FS Wissmann, 2005, S. 97, 107 ff.

142BAG AP Nr. 162 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AR N zu § 1 TVG Sozialplan.

143v/gl. m.w.N. Daublet6rcher (Fn. 9), § 10 Rn. 33; in Bezug auf Deutschland Egiopaischer Ausschuss
fur Soziale Rechte, Conclusions XIX-3 Germany, &(Ubersetzung abgedruckt in: AuR 2010, 107).

144 Europaischer Ausschuss fiir Soziale Rechte, CandsiXVIIl-1 Germany, Europaischer Ausschuss fiir
Soziale Rechte, Conclusions XVIII-1 Netherlands552.

145 Europaischer Ausschuss fiir Soziale Rechte, CandsiXVIIl-1 Germany, S. 304 f.

146 Europaischer Ausschuss fiir Soziale Rechte, CandsiXIX-3 Germany, S. 14 (Ubersetzung abgedrutkt i
AuR 2010, 107).

147vgl. Daublertércher(Fn. 9), § 10 Rn. 32.

148 BAG AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

149 Council of EuropeDigest of the Case Law (Fn. 141), S. 56 m.w.N.

150 Europaischer Ausschuss fiir Soziale Rechte, CoindsiXVIIl-1 Germany, S. 9; zuletzt EuropaischersAu
schuss fiir Soziale Rechte, Conclusions XIX-3 Geyman14 (Ubersetzung abgedruckt in: AuR 2010, 107)
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Einschrankungen der Ausiibung dieser Rechte fir Waowge der Streitkrafte, der Polizei oder der
Staatsverwaltung nicht entgegen."

Die Rechtsprechung des EGMR zur Koalitionsbetatigwar zunachst zuriickhaltefith.
Zwar erkannte der Gerichtshof die Betéatigungsfiieider Vereinigung an, beschrankte sie
aber auf solche Rechte, die unabdingbar fir deketfe Wahrnehmung der Koalitionsfreiheit
sind* Diese Zuriickhaltung lieR sich vielleicht dadurchkldren, dass die EMRK als frei-
heitsrechtliches Instrument weniger Prazisionehielttals die Instrumente fir soziale Rech-
te, insbesondere die EST.Eine gewisse Rolle hat in der Vergangenheit iminedie indi-
viduelle Koalitionsfreiheit gespiett? In jiingerer Zeit hat der EGMR allerdings zwei viel
beachtete Entscheidungen zur Koalitionsfreiheiéilffefdie durchaus Bezug zum Arbeits-
kampfrecht habelt> Dabei ging es vor allem um Rechte von Angehérides dffentlichen
Dienstes>® Die Entscheidungen haben aber dariiber hinaus Bewguln einem ersten
Schritt hat der EGMR das Recht auf Tarifverhand&amgls wesentliches Element der Verei-
nigungsfreiheit anerkannt und den Ausschluss dienttithen Dienstes davon nicht akzep-
tiert. Mogliche Einschrankungen der Rechte fir Anigeye der Staatsverwaltung sah der
Gerichtshof nicht als Grundlage fir einen genemeleisschluss des offentlichen Dienstes
von der Vereinigungsfreiheit dn’ Mit Ersterem hat er im Sinne einer dynamischen et
lutiven Auslegung Abstand von seiner friheren Rgmieichung genommen, die nur unab-
dingbare Begleitrechte anerkennen wofté>® Ob das aber zugleich bedeutet, dass jedwede
Koalitionsbetatigung im Grundsatz zuldssig istckeint zweifelhaft®® Denn der EGMR
verweist darauf, dass er die Gesamtheit staatlivtedsnahmen zur Gewéahrleistung gewerk-
schaftlicher Freiheit berticksichtige. Deutlichdrder Gerichtshof dann in der SadBeer;ji
Yapi-Yol Sergeworden, in der es um Streikverbote fur den dlffdren Dienst ging. Der
EGMR hat klargestellt, dass die EMRK verlange, daswerkschaften sich fiur die Durchset-
zung der Rechte ihrer Mitglieder einsetzen durtén. Streik sei wichtig, sich Gehdr zu ver-
schaffen, und durch das ILO-Ubereinkommen. Nr.8dér Auslegung der Kontrollorgane
sowie durch die ESC gewabhrleistet. Damit hat deMEGlen Streik als Koalitionsbetatigung
anerkannt. Er hat aber auch hervorgehoben, dassStdaikrecht Einschrankungen finden
konne. Das gelte auch fur den o6ffentlichen Diebisizuldssig sei es aber, den gesamten 06f-
fentlichen Dienst vom Streikrecht auszunehrifén.

Die Betatigungen des einzelnen fur die Gewerkscledifta Demonstrationen oder Arbeits-
niederlegungen, sind durch die Vereinigungsfreilegienfalls gedecRf? Hinsichtlich der

Ausuibung der Demonstrationsfreiheit erkennt der EGéh, dass Demonstrationen im 6f-
fentlichen Raum zwangslaufig auch Stérungen deg&eéhes mit sich bringen und den staatli-
chen Instanzen insoweit eine gewisse Toleranz avlangen ist. Andererseits mussten De-

151ygl. JaspergFn. 80) S. 23, 31 ff.

12EGMR A 20 (1976) - Swedish Engine Drivers’ Union.

153vgl. m.w.N.Deinert, Der européische Kollektivvertrag (1999), S. 276.

154vgl. Dieterich FS Jaeger, 2011, S. 95, 107, mit einer AufzahtiergSchlaglichter der EGMR-
Rechtsprechung in Fn. 35.

135 Dazu aus vélkerrechtlicher SicteiR EuZA 2010, 457 ff.

136 Zur Méglichkeit der Herbeifiihrung einer vélkerrésitonformen Rechtslage in Bezug auf den Beamtékistre
im Wege der Auslegung Daubledrcher (Fn. 9), 8§10 Rn. 78; demgegeniber ford®ieterich FS Jaeger,
2011, S. 95, 109, eine gesetzliche Regelung zterdiizierten Lockerung der Streikverbots; vgl. aBelifert
KritV 2009, 357, 375 ff.

1 EGMR NZA 2010, 1425 - Demir und Baykara.

%8 5.0. Fn. 152.

15950 ausdriicklich EGMR NZA 2010, 1425 - Demir und/Bara; vgl.Meyer-LadewigArt. 8 Rn. 24.
10verneinend wohMeyer-LadewigEMRK, 3. Aufl., Baden-Baden 2011, Art. 8 Rn. 22.

11 EGMR NZA 2010, 1423,1424 - Enerji Yapi-Yol Sen.

12 EGMR, Urt. v. 14. 11. 2006 - 20868/02 - Turan.
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monstranten die Spielregeln demokratischer Auseliemetzungen einhaltéf? In der Sache
hat der Gerichtshof die Beschwerde des Teilnehraareiner gewerkschaftlichen Aktion
"Schneckentempo™” gegen eine strafrechtliche Valunig wegen Blockade einer Autobahn
fur unbegrindet gehalten, insoweit die vollstanddtgeckade des Verkehrs Uber einfache Sto-
rungen infolge einer Demonstration hinausgehenhtN§her beurteilen, aber doch vermuten
lasst sich, dass der Gerichtshof die TeilnahmeeanA#ttion "Schneckentempo™ als solches
gebilligt hatte, da diese durch langsames FahrenLkev auf verschiedenen Autobahnspuren
nur erhebliche Verkehbghinderunge mit sich gebracht hatte.

4. 1LO-Ubereinkommen Nr. 87

Eines der wichtigsten ILO-Ubereinkommen ist das fgls&kommen Nr. 87 uber die Vereini-
gungsfreiheit von 1948. Es zahlt zu den so genarkéenarbeitsnormen, die die ILO zu den

grundlegenden Prinzipien und Rechten bei der Adi#itt*®* Dessen Art. 3 lautet:

"1. Die Organisationen der Arbeitnehmer und dereftdeber haben das Recht, sich Satzungen und Ge-
schaftsordnungen zu geben, ihre Vertreter frei ablen, ihre Geschéaftsfihrung und Tatigkeit zu negel
und die Programme aufzustellen.

2. Die Behorden haben sich jedes Eingriffes zuateh, der geeignet ware, dieses Recht zu beschran-
ken oder dessen rechtmafige Ausiibung zu behindern."

Das Bundesverfassungsgericht hat zu diesem Uberimien ausgefiihrt, es gehtére zum ein-
fachen innerstaatlichen Recht. Es gewahrleisteKdaitionsfreiheit aber nur in ganz allge-
meiner Form und gehe nicht Gber die Grundséatzeubirdie ohnehin durch Art. 9 Abs. 3 GG
verfassungsrechtlich abgesichert stftiOb das Ubereinkommen zur Auslegung des Art. 9
Abs. 3 GG herangezogen werden kann, ist vom Bumd@®sungsgericht nicht ausdriicklich
entschieden worden. Da aber das Gericht das vditditnelle, jedoch erst 1957 in der
Bundesrepublik in Kraft getretene ILO-Ubereinkomniém 29 (iber Zwangs- oder Pflichtar-
beit als Auslegungshilfe fir das Grundgesetz hexangen hat, weil der internationale Stan-
dard dem Willen des Verfassungsgebers zu Grunde;ii& miisste auch das - ebenfalls vor-
konstitutionelle - Ubereinkommen Nr. 87 vom Bundm$assungsgericht als Auslegungshilfe
fur Art. 9 Abs. 3 GG heranzuziehen sein.

Fur die Auslegung des Ubereinkommens ist die Spmaofis zweier Ausschiisse zu erwah-
nen. Der Sachverstandigenausschuss interpretieridereinkommen im Rahmen des Be-
richtswesens, wahrend der Ausschuss fir Vereingfugigeit im Rahmen eines Beschwer-
deverfahrens bei Verletzungen von Gewerkschaftszactitig wird™®’ Auch wenn Art. 37
der ILO-Verfassung vorsieht, dass Fragen und fkeiten der Auslegung dem IGH unter-
breitet werden sollen, ist es sicher verkirzt, daraine ausschliel3liche Auslegungskompe-
tenz herzuleiten®® Zwar wird eine eventuelle Rechtsprechung des 1Giel és derzeit nicht
gibt) einer abweichenden Auslegung durch einenAdesischiisse vorgehen. Das besagt aber
noch nicht, dass nicht auch die genannten Aussehligerpretationskompetenzen haben

188 EGMR NVwZ 2010, 1139 - Barraco.

184 Erklarung der IAO iiber die grundlegenden Prinzipiad Rechte bei der Arbeit und ihre FolgemaRnahmen
angenommen von der Internationalen Konferenz aef i86. Tagung, Genf 18. Juni 1998 (Ubersetztesdbat
Fassunghttp://www.ilo.org/public/german/region/eurpro/bddownload/ilo-erklaerung.piifdazuwWeiss FS
Richardi, 2007, 1093, 1100 ff.

1%5BVerfG AP Nr. 31 zu § 2 TVG (= BVerfGE 58, 233).

186 BverfG NJW 1998, 3337, 3339 (= BVerfGE 98, 169).

187 Kurzer Uberblick bei Kittner/Zwanziger/Deinevtayer, § 137 Rn. 41 ff.Béhmerf Das Recht der ILO und
sein Einfluss auf das deutsche Arbeitsrecht imt&nader europaischen Integration, Baden-Baden 20af.
Wirzburg, Univ., Diss. 2001), S. 85 ff., 90 fi\leiss/SeifertGS Zachert, 2010, S. 130, 134 ff.

1%8|n diesem Sinne aber etv@ito (Fn. 9) § 4 Rn. 5AVeiss/SeifertGS Zachert, 2010, S. 130, 136 f.
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kénnen'® Auf der anderen Seite ist eine die Mitglieder leinde Spruchpraxis durch die ge-
nannten Ausschiisse nicht vorgeseH@rso dass die Voraussetzungen fiir eine zwingende
interpretatorische Berlicksichtigung, wie sie dasd&asverfassungsgericht zur EMRK statu-
iert hat, nicht gegeben sind. Allerdings sollte niachten, dass die Spruchpraxis der Aus-
schisse einer autonomen internationalen Auslegierd, dlie nicht zur Disposition der Mit-
glieder stehen kann, so dass angesichts des Qeilkesrechtsfreundlicher Auslegung trifti-
ge Griinde fiir eine Abweichung von der Spruchpraxigordern sind’* Dem entspricht es

im Ubrigen, wenn der EGM® in seinem Zustandigkeitsbereich das Ubereinkomsosvie

die Spruchpraxis ebenso in Bezug nimmt wie der EiGtten Sachen Viking® und Lavat™

das Ubereinkommen in seinem Zustandigkeitsbereichrizieht:"®

Auch wenn im Wortlaut nicht angelegt, wird das E&necht als untrennbar mit dem Koaliti-
onsrecht verbunden und damit geschiitzt angeséhém.der Spruchpraxis der Ausschiisse
gibt es eine reichhaltige Kasuistik, die hier nialiéderzugeben ist.” Erwahnt sei beispiels-
weise die Kritik am Beamtenstreikvertdt.Fiir die hiesige Thematik von Interesse ist die
grundsatzliche Anerkennung von Sympathiestreikeng® der Hauptarbeitskampf rechtma-
Rig ist}’® sowie die Gewahrleistung friedlicher Betriebsbesegeri®. Auch halt der Aus-
schuss fiir Vereinigungsfreiheit das Verbot ,wild&reiks* fiir unvereinbar mit dem Uber-
einkommen® Eine Beschrankung auf den Tarifstreik ist unzua¥s Dementsprechend
geht der Ausschuss fur Vereinigungsfreiheit davos, aass der Streik zur Verfolgung von
Beschaftigungsinteressen und Wirtschaftsinteredsemrbeitnehmer auch Fragen der Wirt-

1%91n diesem Sinne etwa Daubledrcher(Fn. 9), § 10 Rn. 51.

0\Wagner Internationaler Schutz sozialer Rechte, BadeneB&D02 (zugl. Konstanz, Univ., Diss. 2001), S.
208 ff.

"1 5oDAubler, AuR 1998, 144, 148jers, NJW 1999, 3537, 3538&ohte/Doll ZESAR 2003, 393, 395; Daub-
ler-L6rcher (Fn. 9), § 10 Rn. 53. Ahnlich auch (Abweichungslgeis nur dann, wenn eine abweichende Ausle-
gung aus dem Text unter Beachtung der allgemeingstegungsregeln zwingend istychneiderDie Verein-
barkeit des deutschen Arbeitskampfrechts mit deerélbkommen Nr. 87 und 98 der Internationalen Adoei
ganisation, Diss., Bonn 1998, S. 84 ff.

2 EGMR NZA 2010, 1425 - Demir und Baykara; EGMR N2Z810, 1423,1424 - Enerji Yapi-Yol Sen.

3 EuGH NZA 2008, 124, 127 - Viking.

" EUGH NZA 2008, 159, 165 - Laval.

5\/gl. auch Daublet-brcher(Fn. 9), § 10 Rn. 47.

176 Comittee of Experi<General Survey of the Reports of the Freedomssiaiation and the Right to Organize
Convention (No. 87), 1948 and the Right to Orgaaize Collective Bargaining Convention (No. 98), 994
Report of the Committee of Experts on the Applmatbf Conventions and Recommendations (article229,
and 35 of the Constitution), Genf 1994, Rn. 149Ffeedom of Association Committéegeedom of
Association, Digest of decisions and principleshaf Freedom of Association Committee of the Govegni
Body of the ILO, Genf 2006, Rn. 523; vgl. auch fNwB&hmert(Fn. 167), S. 110 fValticos/v.Potobskyinter-
national Labour Law, 2. Aufl., Deventer u.a. 1985, 195; ferneiVeiss/SeifertGS Zachert, 2010, S. 130, 137
ff. Zur Frage, ob das Streikrecht auch durch dasr&inkommen Nr. 98 gewahrleistet wird, vgl. einisse
SchneideFn. 171), S. 116 ff. und anderersd@hmert(Fn. 167), S. 115 f.

7 Nachgeweisen ircommittee of Expert&eneral Survey (Fn. 176reedom of Association Committee
Digest (Fn. 176), Rn. 520 ff.o.

78 |nternational Labour Conference,"™®Session (2010), Report of the Committee of Expemtthe Application
of Conventions and Recommendations (Articles 192 35 of the Constitution), S. 14teedom of
Association Committe®igest (Fn. 176), Rn. 572 ff. Vgl. m.w.N. Daublsircher(Fn. 9), § 10 Rn.78; ferner
Bohmert(Fn. 167), S. 245 fSchneidefFn. 171), S. 97 ffWeiss/SeifertGS Zachert, 2010, S. 130, 143 f. Aus-
fuhrl. und vergleichend zur Problemailovitz(Fn. 98), S. 307 ff.

179 Comittee of Expert$General Survey (Fn. 176), Rn. 168eedom of Association Committdzigest (Fn.

176), Rn. 534.

180 Comittee of ExpertGeneral Survey (Fn. 176), Rn. 174; vgl. LorchéBI-Mitt. 1987, 227, 233 f..

181 Freedom of Association Commitiézigest (Fn. 176), Rn. 545.

182 Freedom of Association CommitiéZigest (Fn. 176), Rn. 538.
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schafts- und Sozialpolitik betreffen kann, was Zul&ssigkeit des Proteststreiks filft.
Demgegeniber fallen allgemeinpolitische Streiks @erm Anwendungsbereich der Vereini-
gungsfreiheit herau$?

DarUber hinaus genieRen Gewerkschaften die im fig@ei Land anerkannten politischen
Rechte unter Einschluss der MeinungsauRerungsiréifie

Was die Arbeitskampfformen angeht, besteht eineldidh grol3ere Toleranz als im deut-
schen Arbeitskampfrecht. So besteht nach der Sprakis das Recht zur Niederlegung der
Werkzeuge (,tools-down®), zum Bummelstreik, zum @se nach Vorschrift, zum Sitzstreik,
sofern das jeweilige Recht friedlich ausgeiibt wifdAuch das Recht zur kollektiven Krank-
meldung scheint zu besteh®A.Unzulassig sind aber unfriedliche Kampfformen, raetwva

die unfriedliche Betriebsbesetzutfj.Auch das Streikpostenstehen kann verboten werden,
wenn der Streik unfriedlich wirth®

Das Erfordernis einer vorherigen Ankiindigung gegpeniem Arbeitgeber kann als zulassig
angesehen werdét’

5. UN-Pakte

Art. 8 des Internationalen Paktes Uber wirtsclafdi soziale und kulturelle Rechte
(IPWSKR) schreibt vor:

"(1) Die Vertragsstaaten verpflichten sich, folgermechte zu gewahrleisten:

a) das Recht eines jeden, zur Férderung und zumtSehkiner wirtschaftlichen und sozialen Interessen
Gewerkschaften zu bilden oder einer Gewerkschgéireir Wahl allein nach MalRgabe ihrer Vorschrif-
ten beizutreten. (...);

c) das Recht der Gewerkschaften, sich frei zu igetét wobei nur solche Einschrédnkungen zuldssig
sind, die gesetzlich vorgesehen und in einer deatiskkhen Gesellschaft im Interesse der nationalen S
cherheit oder der 6ffentlichen Ordnung oder zumuBclder Rechte und Freiheiten anderer erforderlich
sind;

d) das Streikrecht, soweit es in Ubereinstimmung aweir innerstaatlichen Rechtsordnung ausgeiibt
wird.

(2) Dieser Artikel schlief3t nicht aus, dass die #tusg dieser Rechte durch Angehérige der Streitkraf
te, der Polizei oder der 6ffentlichen Verwaltunghttichen Einschrankungen unterworfen wird.

(.)"
Die Einhaltung des Paktes unterliegt der Uberwaghdurch den Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss nach Art. 16 ff. IPWSKR. Ahnlich den ILO-Aakiissen ergibt sich die Spruchpraxis
im Rahmen des Berichtswesens. Die Beachtlichkéitrenerstaatlicher Ebene dirfte deshalb
parallel zur Spruchpraxis der ILO-Ausschisse zutbéden sein. Auch in diesem Rahmen ist
vor allem die Problematik des Beamtenstreikverksegenstand der Kritik gewesEt.

Art. 22 des Internationalen Paktes uber burgerligie politische Rechte (IPBPR) regelt:

183 Freedom of Association Committdigest (Fn. 176), Rn. 526 ff.; vgl. auBohmert(Fn. 167), S. 246 f.;
SchneideFn. 171), S. 105 ff.

184 Freedom of Association Committéigest (Fn. 176), Rn. 529.

185 valticos/v.PotobskyFn. 176), Rn. 190.

186 Freedom of Association Committézigest (Fn. 176), Rn. Rn. 545.

187 Freedom of Association CommitiéZigest (Fn. 176), Rn. 586.

188 Freedom of Association CommitidZigest (Fn. 176), Rn. 546.

189 Freedom of Association CommitidZigest (Fn. 176), Rn. 649.

10 Freedom of Association Commitidzigest (Fn. 176), Rn. 552.

¥1vgl. Daublertércher(Fn. 9), § 10 Rn. 58.
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"(1) Jedermann hat das Recht, sich frei mit andeussammenzuschlieBen sowie zum Schutz seiner In-
teressen Gewerkschaften zu bilden und ihnen beteutr

(2) Die Auslibung dieses Rechts darf keinen andaieden gesetzlich vorgesehenen Einschrankungen
unterworfen werden, die in einer demokratischeneisshaft im Interesse der nationalen oder der 6f-
fentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnungdferpublic), zum Schutz der Volksgesundheit, der 6f
fentlichen Sittlichkeit oder zum Schutz der Recimel Freiheiten anderer notwendig sind. Dieser Arti-
kel steht gesetzlichen Einschréankungen der Ausiuldieges Rechts fir Angehdrige der Streitkréfte
oder der Polizei nicht entgegen.

€.

Nachdem der firr die Uberwachung zustandige UN-Mesisechtsausschuss zunachst davon
ausgegangen war, dass das Streikrecht nicht vaerdBestimmung erfasst $&f, geht er
inzwischen von einer Gewahrleistung des Streiksealith durch Art. 22 IPBPR aus und hat
daher das Streikverbot fur Beamte in der Bundedépgerigt, insoweit es sich auf solche

Beamte bezieht, die nicht Staatsgewalt austibemichd in essential servicesitig sind'*

Auch hier sind konkretere Aussagen zu atypischdreigkampfformen nicht zu finden.

6. Synthese

Die einschlagigen internationalen Gewahrleistunigeineffen das Streikrecht oder das Recht
auf kollektive Malinahmen. Dabei kann man wohl dasaegehen, dass rein symbolische
Malinahmen wie das Zeigen von Sympathiezeichenn@ht als Streik bezeichnet werden
kann, so dass entsprechende Einschrankungen i(beutissige MaR hinausget&hDoch
durfte diese Einsicht nur fur solche Malinahmenfgmneidie keinerlei Beeintrachtigungen der
Rechte des Arbeitgebers oder Dritter mit sich k#ing

Mit Blick auf die Ausgestaltung des innerstaatlich®rbeitskampfrechts kann man zwar die
Spruchpraxis zu den jeweiligen Konventionen nichtaeh als streng verbindlich betrachten -
abgesehen von der Rechtsprechung des EGMR, hilndictierer das Bundesverfassungsge-
richt ein explizites Berlcksichtigungsgebot statuieat. Der gesetzesvertretende Richter
muss die Auslegung der jeweiligen Ubereinkommerchiutie einschlagigen Organe aber
insoweit bertcksichtigen, als diese einer autonomepretation bedirfen, die nicht einfach
durch innerstaatliche Gerichte vorgegeben werdemkso dass eine Nichtbericksichtigung
der Spruchpraxis zumindest triftiger Griinde bedarf.

Dementsprechend lassen sich zwar in Bezug aufisatyp Arbeitskampfformen noch keine
exakten Vorgaben fir das innerstaatliche Recht dderen. Immerhin ist aber (gerade im
Bereich der ILO) von einem grol3zugigknssez fairein Bezug auf gewerkschaftliche Ar-
beitskampfmalinahmen auszugehen, soweit dieseidhiexihd. Die volkerrechtlichen Instru-
mente stehen in der Spruchpraxis der Austibung vbeitskampfmal3nahmen unterstitzend
gegenuber und sind hinsichtlich der Schranken &dltend:in dubio pro libertate Fir die
Beurteilung der Friedlichkeit fehlen aber bislasgweit ersichtlich, konkretere Malistabe.
Die Grenze wird aber bei der Ausiibung von Gewadir afvang tberschritten sefPr. Im-
merhin deutet sich eine gewisse Offnung auch gdsgnder Beteiligung nicht Organisierter
an, wenn die Beschrankung auf gewerkschatftliche pdamral3nahmen fir volkerrechtswidrig
gehalten wird. Auch scheint die Beeintrachtigung Wechten Dritter eine Kampfmalinah-

192 UN-Menschenrechtsausschuss, Mitteilung Nr. 11821 88utsche Ubersetzung abgedruckt in NJW 1987,
3065.

193 UN-Menschenrechtsausschuss, Concluding Obesrgatieutschland 18. 11. 1996 (CCPR/C/79/Add. 73):
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/093478ab56f3&A2563f40037b37f?Opendocument

194ygl. Daublertércher(Fn. 9), § 10 Rn. 67.

195 vgl. Lércher, WSI-Mitt. 1987, 227, 234.
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men nicht ohne weiteres unzulassig zu machen, mgbesondere die Rechtsprechung des
EGMR zur Aktion "Schneckentempo” zeigt.

Dartber hinaus ist zu erwarten, dass der grol3zigyigalistab des Bundesarbeitsgerichts in
Bezug auf das VerhaltnismaRigkeitsprinzip eine kkming durch die Spruchpraxis des Eu-
ropaischen Ausschusses fiir soziale Rechte bekorkirerie. HatteGamillschegl997 noch
die Ansicht vertreten, dass es eine absurde Varstelvare, den VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satz an der ESC scheitern zu lassen, weil diese dias Tor flr unverhéltnismalige Arbeits-
kampfe 6ffne'® zeigen die Ausfilhrungen o. II. 3., dass dies lmimgs eine Offnung fir
unverhaltnismafiige Arbeitskampfe ist, sondern degWahin, einen angemessenen Interes-
senausgleich zu erreichen.

Alles in allem findet die richterrechtliche Zulasguatypischer Arbeitskampfformen einen

volkerrechtlichen Rickhalt in den internationalererpflichtungen der Bundesrepublik

Deutschland. Zwar lasst sich ihnen in aller Regehtrentnehmen, dass ein bestimmtes Mittel
zwingend als rechtmaf3ig zu bewerten ware. Siertiedber ein zusatzliches Argument fur die
Anerkennung eines atypischen ArbeitskampfmittelshiNdie rechtliche Respektierung atypi-

scher Arbeitskampfformen bedarf der Rechtfertiguagdem Vélkerrecht, sondern ihre Ein-

schrankung bedurfte dieser Rechtfertigung.

1% GamillschegFn. 9), S. 958.
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D. Schlussfolgerungen fir typische Fallgruppen atyigscher Kampfformen

|. Was bedeutet Kampfmittelfreiheit?

Das Bundesverfassungsgericht hat einerseits beatasts die staatliche Rechtsordnung auf
strukturell bedingte Disparitaten des Arbeitskarapfeagieren musse, nicht aber auf innere
Schwachen der Koalitioneérl’ Wenn es einer Gewerkschaft nicht gelingt, einemeftskampf
erfolgreich durchzufihren, kann dies allerdingseadiee wie die andere Ursache haben. Eben-
so wie eine schwache Koalition wird auch eine statkalition nicht in der Lage sein, erfolg-
reich einen Arbeitskampf zu fiihren, wenn man essgtmitkturell bedingten Disparitaten zu
tun hat. Aus dem Umstand, dass die Koalition Schgkeiten bei der Arbeitskampffliihrung
hat, darf man deshalb nicht vorschnell auf eineeienSchwéche schlieen. Zu fordern ist
aber, dass die Koalition die Moglichkeit haben mitssArbeitskampfverhalten an verander-
ten Umstanden auszurichten. Das Bundesverfassuimd#deetont, dass es nicht Aufgabe des
Staates sei, sondern den Tarifvertragsparteienadsen bleibe,iire Kampfmittel den sich
wandelnden Umstanden anzupassen, um dem Gegneclgmmazu bleiben und ausgewogene
Tarifabschliisse zu erzielef?® Die Koalitionen darauf zu verweisen, sich gewateteVer-
haltnissen anzupassen, ohne dass sie den Stalichéepd zu Hilfe holen kénnen, muss aber
bedeuten, dass ihnen ein Weg zu "neuen Ufern" getfiein muss. Denn anderenfalls wur-
den sie verpflichtet, taten- und hilflos den eigetuntergang infolge veranderter Rahmenbe-
dingungen hinzunehmen. Das aber kann nicht der &nrautonomen Regulierung des Ar-
beitslebens sein, die in Art. 9 Abs. 3 GG angeisigtund lieRe sich demzufolge nur schwer-
lich mit der Bestandsgarantie des Art. 9 Abs. 3 iB&inklang bringen. Vor diesem Hinter-
grund ist es nur folgerichtig, wenn das BAG auselid-orderung des Bundesverfassungsge-
richts ableitet, dass die Koalitionen die Freihait Anpassung ihrer Kampfmittel an sich
wandelnde Umstande beanspruchen korfteviel zu kurz gegriffen ware es demgegentiber,
wollte man die Kampfmittelwahl auf rechtlich ohnelgjestattete Kampfformen reduzief8h.
Die rechtliche Gestattung folgt namlich aus der IKioasbetéatigungsfreiheit. Das kann es
dann mit sich bringen, dass an sich in anderenmsnhangen nicht erlaubte Verhaltens-
weisen im Rahmen des Arbeitskampfes erlaubt sinchtdl anderes gilt schlie3lich fur den
Streik: Der an sich nicht zulassige Vertragsbruatd wls Koalitionsbetatigung unter Grund-
rechtsschutz gestellt (vgl. naher u. II).

Neuerdings wurde der Versuch gemacht, die Kampgifrigiheit mit dem Gedanken der kol-
lektiv ausgelibten Privatautonomie einzuhegen: Wearfautonomie kollektiv ausgeibte
Privatautonomie sei, misse der Arbeitskampf stgktragsrechtlich gedeutet werden, so dass
die Kampfmittelfreiheit nur die Frage betreffe, wdee arbeitsvertraglichen Hauptleistungen
vorenthalten werdef?* Allein: Eine solche Einschrankung des Arbeitskaespduf eine ver-
tragsrechtliche Grenze enthalt die Verfassung niofd die internationalen Standards verhal-
ten sich dazu vollig indifferent. Auch besteht eiasentlicher Unterschied des Vertragsme-
chanismus beim Austauschvertrag einerseits undvédrag andererseits, denn bei letzterem
kommt, was die Rechtsprechung schon lang erkanitdea Interessenausgleich generell
nicht durch Einigung infolge der Moglichkeit andeitiger Bedarfsdeckung, sondern durch

197BVerfG AP Nr. 4 zu § 116 AFG (= BVerfGE 92, 365).

198 BVerfG AP Nr. 4 zu § 116 AFG (= BVerfGE 92, 365).

19BAG AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (= NZA @9, 1347).

20350 etwaDtto (Fn. 9) § 4 Rn. 26Eranzen in: Schmidt (Hrsg.), Jahrbuch des Arbeitsrecfit$2010), S. 119,
129.

201 Jacobs ZfA 2011, 71, 84 ff.; ahnlicRicker, ZfA 2011, 469 ff.
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Schadensandrohung zustaitfeEs handelt sich mithin um den untauglichen Versutit
Beschreibung eines Rechtsprinzips in einen subsasftihigen Rechtssatz umzudeuten - mit
einem Ergebnis, das im geschriebenen Recht keitspichung findet.

Il. Welche Erscheinungsformen kénnen als Arbeitskamf bezeichnet werden?

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Uberlegunggibtsich, dass einige der bereits unter
A. angesprochenen Verhaltensweisen aus rechtligicat keine wesentlichen Probleme brin-
gen. Was grundsatzlich erlaubt ist, bedarf keiremobderen Rechtfertigung als Arbeitskampf
(vgl. schon o. C. lll. 6.). Zwar mag es rechtliabch eine besondere Bedeutung haben, wenn
die Ausiibung der Demonstrationsfreiheit zugleictalikimnsbetatigung ist’® Doch ist gera-

de dies nicht das Problem atypischer Kampfformeaalnvehr geht es hier darum, ob Verhal-
tensweisen, die im allgemeinen Rechtsverkehr Reehé&tzungen mit sich bringen und des-
halb rechtfertigungsbedurftig sind, als Arbeitsk&myldssige Koalitionsbetatigung sein kon-
nen. Eben dies war die zentrale Fragestellung inmfea der Flashmob-Entscheiddg

Die Frage nach dem Begriff beziehungsweise Begrtlitdt des Arbeitskampfes hat ohnehin

nicht die Bedeutung, subsumtionsfahige SchlisseZalidssigkeit oder Unzuldssigkeit be-

stimmter Verhaltensweisen zu gestatten, sondergebs darum, das soziale Phanomen zu
erfasserf® Es muss daher an diesem Ort auch nicht Stellungdesm werden zu der Frage,

welcher Definitionsversuch richtig ist. Feststellésst sich jedenfalls, dass allgemein ver-
langt wird?®® dass

(1) ein gewissebruck ausgetbt wird und

(2) ein kollektivrechtliche<iel verfolgt wird. Dabei geht es in vorliegender Ustethung
ausschlie3lich um Verhaltensweisen, die auf dencAlnss eines Tarifvertrages zielen. Ob
die Tarifvertragsbezogenheit Definitionsmerkmal delseitskampfes ist, spielt daher ebenso
wenig eine Rolle wie die umstrittene Frage, obReehtmaRigkeitskriterium ist (vgl. o. C. lll.
2)).

(3) Daruber hinaus muss es um eikefiektiven Konflikt gehen. Dieses Kriterium bereitet
allerdings keine Probleme im vorliegenden Unteraangszusammenhang, da es hier um ge-
werkschaftliche Mittel geht.

(4) Als problematisch erweist sich das Kriteriumassl Arbeitskampf durch eine Stérung der
Arbeitsbeziehungen gekennzeichnet sei. Wer digbchreliberhaupt als Kriterium ansieht,
raumt ein, dass dies nicht engherzig gesehen wetidtéa?°’ Andere wollen darauf ganz ver-
zichterf® oder doch zumindest schon geniigen lassen, werBeeimng zur abhéngigen Arbeit
bestelt”. Im Grunde geht es dabei immer um dasselbe, néirdlie Anerkennung, dass ein
Arbeitskampf auch anders gefiihrt werden kann atshdierweigerung der Arbeit bezie-
hungsweise Verweigerung der Zulassung zur ArbanrDaber kann dieses Merkmal im vor-
liegenden Kontext aufgegeben werden. Entscheidsrdie Frage der Druckaustbung.

22 Treber, Aktiv produktionsbehindernde MaRnahmen, Zur Zsiljieeit von Betriebsbesetzungen und Betriebs-
blockaden unter Berlcksichtigung des Funktionszunsanimangs von Privatautonomie, Tarifautonomie und
Arbeitskampfrecht, Berlin 1996 (zugl. Mainz, Unifdiss. 1995/96), S. 352 ff., 359 ff.

203 7ur Bedeutung der Versammlungsfreiheit bei Arbgitspfen vglDonat/Kiihling AuR 2009, 1 ff.

2%43.0. Fn. 85.

25 0tto (Fn. 9) § 1 Rn. 1.

2%yvgl. Otto (Fn. 9) § 1 Rn.1 ff.; Daubldbéubler(Fn. 9), § 8 Rn. 1ff.; ErfkRieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn.
94.

207 76lIner/Loritz/HergenréderArbeitsrecht, 6. Aufl., Miinchen 2008, § 41 11.13. 414.

28 0Otto (Fn. 9) § 1 Rn. 3.

29 DaublerDaubler(Fn. 9), § 8 Rn. 4.
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Es bleibt freilich, dass es um Verhaltensweisent,géie nicht von vornherein erlaubt
sind?*® Ob man dies allerdings zum Definitionselement leemewill oder allgemein erlaubte
Verhaltensweisen generell als zulassige Arbeitskamtigl ansieht, ist letztlich Geschmacks-
sache. Entscheidend ist, dass nur solche Verhalesesn juristischen Klarungsbedarf in Be-
zug auf die Frage nach einem zulassigen Kampfratislosen, die grundsatzlich verboten
und deshalb rechtfertigungsbedirftig sind. Einehtsbow vor dem Bundeskanzleramt ist
damit jedenfalls, soweit dadurch nicht gegen offeimrechtliche Vorschriften oder privater
Rechte Dritter verstof3en wird, ohne weiteres zigass

Dies betrifft freilich nur die Frage, ob erlaubtésrhalten ein zulassiges Arbeitskampfmittel
ist. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob didsigel in zulassiger Weise ausgebt wird.
Geschieht dies im Rahmen eines kollektiven Korgkktlurch eine Gewerkschaft, missen
insoweit diezzl?rbeitskampfrechtlichen Grundsatzgealten werden, etwa die Friedenspflicht
(s.u. lll. 6.):

[1l. Eckpunkte fur die arbeitskampfrechtliche Beurt eilung atypischer Kampfformen

Im Folgenden sind zunachst die Besonderheiten salgpr Arbeitskampfformen herauszuar-
beiten (1.). Im Anschluss daran sind die fur diehtiiche Zulassigkeit sowie die rechtlichen
Grenzen des Einsatzes atypischer Arbeitskampfformafigeblichen Kriterien zu ermitteln,
und zwar abgeleitet aus den unter C. herausgeatdeiGrundsatzen (2.-6.).

1. Juristisch zu bewertende Charakteristika atyi@is&ampfformen

Die sozialwissenschaftliche Perspektive erlaubiar@kteristika atypischer Arbeitskampffor-
men zu identifizieren. Diese mussen nicht bei jetgpischen Arbeitskampfform zwingend
auftreten, sie treten aber bei einigen auf und keichnen den Unterschied zu den typischen
Kampfformen. Auf diese Charakteristika muss diasjische Bewertung fokussieren. Die
Rechtswissenschaft und die Justiz missen Antwaldeauf finden, ob die jeweiligen Cha-
rakteristika rechtlich relevante Unterschiede zypisthen Arbeitskampf kennzeichnen und
damit gegebenenfalls zusatzliche RechtméaRigkesdafungen verlangen oder nicht.

Folgende Charakteristika sind insoweit in den Bk nehmen (sie stehen freilich auch in
wechselseitigen Beziehungen zueinander):

(1) Anlass Offenbar sind atypische Kampfformen haufig dietwort der Gewerkschaften
auf einen Effektivitatsverlust des Streiks. Das gpwohl fir den Bereich der ,neuen Arenen*
des Arbeitskampfes mit strukturell schlechtereniBgahgen fir den Streik (A. 3.1.) als auch
fur den Bereich des Verlustes an Organisationsnm#cl8.2.).

(2) StoRrichtung: Atypische Arbeitskampfformen zielen oftmals auflieziehung der Of-
fentlichkeit beziehungsweise Dritter (A. 2.), savatbeim Aufruf zum Verbraucherboykott
aber auch bei demonstrativen Aktionen etwa durééntifches Skandalisieren (wahrend der
klassische Streik ebenso wie die Aussperrung deigéne Aktionen gegen den sozialen Ge-
genspieler gekennzeichnet sind). Damit einhergddaam ein Verlust an Beherrschbarkeit
durch die Gewerkschaft. Das betrifft einerseitsm@t immer prognostizierbaren situativen

2%yql. ErfK-Dieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 94, wo das Element zur Amgiung von grundsétzlich erlaubten
Verhaltensweisen bemiht wird.
Zlygl. etwaRieble NZA 2005, 1, 3 ff.

70



Voraussetzungen (wer folgt beispielsweise dem Kanofpiif?). Andererseits verliert die Ge-
werkschaft Einfluss auf die Teilnehmer durch Indualisierung der Partizipation ohne kol-
lektive Einbindung. Auch beim klassischen Stretkdias Verhalten einzelner nicht sicher be-
herrschbar. Exzesse konnen nicht mit letzter Géwisgausgeschlossen werden. Je mehr ex-
terne, aul3erhalb der kollektiven Arbeitsbeziehund erst recht aul3erhalb der Gewerkschaft
stehende Dritte einbezogen werden, umso schwerdresider Gewerkschatt fallen, diese zu
disziplinieren und die Kontrolle Uber das Geschehebehalten.

(3) Effekt: Die sozialwissenschaftliche Perspektive lehrgsdatypische Arbeitskampfformen
auf ein gewisses Chaos-Element angewiesen sindauGganommen geht es dabei um die
Unvorhersehbarkeit fir die Gegenseite, um lokalsdfr erzeugen zu kénnen. Auch hier lehr-
te die Flashmobfall-Entscheidutt§Wesentliches: wenn die Rechtsprechung den Arlizgige
darauf verweist, dass er von seinem Hausrecht Gefbrenachen oder zum Mittel der Be-
triebsstilllegung greifen kdnne, so ist der Flashrkein nutzbares Element, wenn der Arbeit-
geber weil3, ob und wann er erfolgen soll. Die Uheosehbarkeit ist damit Wirkungsbedin-
gung und macht ihn Gberhaupt erst zu einem brauehb¥beitskampfinstrument.

(4) Zweck: Der Verlust an Organisationsmacht hat nicht nafliEss auf die Erfolgschancen
klassischer Arbeitskampfinstrumente, sondern eéidréduch andere Organisierungsbemi-
hungen der Gewerkschaften. Insoweit stehen Organiznd atypische Arbeitskampfformen
nebeneinander, kdnnen aber auch einander wechggelaeAnspruch nehmen (A. 3.3.). Aus
der Sicht des Arbeitskampfrechts geht es um digésrab und inwieweit neue Arbeitskampf-
formen als Mittel zur Mitgliedergewinnung genutzéngen konnen. Soweit es dabei um die
Werbung mit Tarifinhalten geht, ist dies freilickcht neu.

2. Freie Kampfmittelwahl

Es gibt, wie unter C. ausgefiihrt, keinen numerwsistis von Arbeitskampfmitteln. Es
herrscht Kampfmittelerfindungsfreiheit. Dabei haé dRechtsprechung mit der Flashmob-
Entscheidung anerkannt, dass die Kampfmittel sich nicht augriEntzug der jeweiligen
Leistung (Arbeitskraft, Arbeitsentgelt) beschrank&rsondern auch aktive Betriebsstérungen
umfassen. Solche Betriebsstérungen kdnnen auchraldre Weise erfolgen. Zu nennen ist
beispielsweise die Betriebsblockade, bei der etiw&Zdwege zum Betrieb versperrt werden.
Die altere Rechtsprechung hat Betriebsblockaderderith.M. als nicht vom Streikrecht ge-
deckt angesehél> Mit der Flashmob Entscheidung wurde die rechtli@®irteilung von
Betriebsblockaden offen gelassen. Das lasst digunguwzu, dass Betriebsblockaden zulassi-
ges Arbeitskampfmittel sein kdonnten (zur unionstiedien Zulassigkeit vgl. B. Ill. 1.),
wenngleich sie nicht als Streik anzusehen sinddeonals aktive Betriebsstorufiy. Dafiir
spricht auch, dass durch solche aktiven Betriebssgien im Grunde dasselbe erreicht wer-
den soll wie durch einen Streik. Zumindest danmmeie Arbeitgeber aus technischen oder
wirtschaftlichen Grunden die Streikfolgen muhelosnpensieren konnen, die Produktionsbe-
hinderung durch passive Zurlickhaltung der Arbeggleg also ausscheidet, muss die Pro-
duktionsbehinderung auch aktiv méglich s€ihDeren Zulassigkeit im Rahmen der Kampf-
mittelerfindungsfreiheit vorausgesetzt stellt sictirlich die Frage der Grenzen ihres Einsat-
zes.

#25.0. Fn. 85.

#35.0. Fn. 85.

24350 abedacobs ZfA 2011, 71, 84 ff.Picker, ZfA 2011, 469 ff. Vgl. dazu bereits o. bei Fn120
#535.0. Fn. 104.

21 50 wohlBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghofé¢fn. 9), AKR Rn. 226.

27 Treber(Fn. 202), S. 461 ff.; Erfdieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 277.
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Letztlich zum selben Ergebnis wie Betriebsblockafigmmen Betriebsbesetzungen, bei denen
die Arbeitnehmer den Arbeitsplatz nicht verlassgolange sie friedlich sind, stehen sie nach
Ansicht des Ausschusses fur Vereinigungsfreiheitajeech unter dem Schutz des ILO-
Ubereinkommens Nr. 87 (o. B. lll. 5.). Allein dadrage kommende Rechtsgut des Arbeitge-
bers ist ein anderes, statt des eingerichteterauagetibten Gewerbebetriebes geht es bei der
Betriebsbesetzung um das Eigentumsrecht. Betrisbshengen dirften im Rahmen der
Kampfmittelfreiheit in denselben engen Grenzen Begriebsblockaden zuléssig séffi.

Die Kampfmittelerfindungsfreiheit besagt freilictoeh nichts dartber, ob Gewerkschaften
atypische Arbeitskampfformen auch unter allen Undg@ und in beliebiger Weise einsetzen
durfen.

Ausgangspunkt ist (jedenfalls darum geht es voelelnur), dass der Arbeitskampf kollekti-
ves Handeln mit dem Ziel eines Tarifabschlussearidtdamit ermdglichen soll, die struktu-
relle Ungleichgewichtslage im einzelnen Arbeitswtis zu tiberwindeft® Zumindest in
diesem Rahmen sind erforderliche Arbeitskampfmafmshvon der Koalitionsfreiheit er-
fasst, wie das Bundesverfassungsgericht in seinesperrungsentscheiddfijbetont hat.
Ausdricklich hat das Gericht den Koalitionen dieRMger Mittel, die sie fir die Erreichung
dieses Zwecks fur geeignet halten, tGberlassenaEddm gesetzesvertretenden Richter tber-
dies aufgegeben, die Regelungsfreiheit nicht wgdieend einzuschranken als zum Schutz
kollidierender Grundrechte der Gegenseite erfoicterl

Ohnehin werden Gewerkschaften kaum in groRem 8flische Kampfmittel einsetzen, um
den klassischen Streik zu ersetzen, sondern ifRdgel als begleitendes Mittel oder Notbe-
helf?** Die bisher bekannt gewordenen Falle sind eher Augddes Verlustes an Durchset-
zungskraft als der Anarchie. Das zeigt anschaulitgh Sachverhalt der Flashmob-
Entscheiduntf?, wo der Flashmob erst eingesetzt wurde, nachdenStleik iiber langere
Zeit ergebnislos geblieben war. Auch die sozialensshaftliche Perspektive deutet in die
Richtung eines Einsatzes atypischer Arbeitskampiéor vor allem bei Gegenmachtsver-
schiebungen. Bisweilen mogen sie auch dort genvgrdlen, wo streikungetbte Belegschaf-
ten an den Arbeitskampf herangefuhrt werden so#fema wenn in kirchlichen Einrichtungen
die ,aktive Mittagspause” wie ein Mini-Streik (vginten IV. 2.) ein erster Schritt ist, bevor
Belegschaften zum Streik aufgerufen werden. DasdegFrage nahe, ob atypische Arbeits-
kampfformen nur dann zulassig eingesetzt werdefediiwvenn sie zur Herstellung eines
Verhandlungsgleichgewichts erforderlich sfiidiDies ist auf einer theoretischen Ebene zu
bejahen, weil das VerhaltnismaRigkeitsprinzip vegtadass nur geeignete, erforderliche und
verhaltnisméaRige Kampfmalinahmen ergriffen werddmeQlass dies empirisch ohne weite-
res belegbar ware, sprechen doch verédnderte Raldiegbngen daftr, dass sich die ar-
beitskampfrechtlichen Kréaftegewichte in den letzlahren erheblich verschoben haben kénn-
ten, wenngleich dies von Branche zu Branche inrsagedlich starkem Mal3e auftreten
kann: Zunehmende Globalisierung und Internatiorealing der Wirtschaft erleichtern grenz-
Uberschreitende Produktionsverlagerungen bzw. yerlang von Diensten. Die zunehmende
Anzahl prekarer Beschéaftigungen macht das Mobibksieder Arbeithehmer ungleich schwe-

rer: Mit Sorge um den Arbeitsplatz streikt es sitbht leicht?** Hinzu kommt die sozial-

Z8y/gl. m.w.N. ErfK-Dieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 277.

219 |nsoweit richtigPicker, ZfA 2010, 499, 512 ff.

295 0. Fn. 29.

22lygl. Berg AuR 2011, 418.

#2235 0. Fn. 85.

2230 die Sichtweise vorhiising/WaldhoffZfA 2011, 329, 345.

22474 nennen ist insbesondere eine Zunahme der lhdvgl. Kittner, Arbeits- und Sozialordnung, 36. Aufl.
2011, Einl. Il 1 zu Nr. 4), bei der die Regeluresd 11 Abs. 5 AUG ohne praktische Wirkungen atér eine
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rechtliche Regelung des § 146 SGB lll, der bei Wakungen des Arbeitskampfes in dersel-
ben Branche Lohnersatzleistungen weithin aussahl@iése Bestimmung notigt eine Ge-
werkschatft, ihre Arbeitskampfstrategie daran aushten, dass Fernwirkungen weitgehend
vermieden werdeff> SchlieRlich sind eine Zunahme von Selbstauflésnndger Innungen
und Arbeitgeberverbande sowie die Einfuhrung vonMiigliedschaften in Arbeitgeberver-
banden an dieser Stelle zu nennen.

Die eigentlich entscheidende Frage ist allerdingsy, beurteilt, dass eine atypische Arbeits-
kampfmalinahme erforderlich ist. Insoweit hat desdBluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 26.6.1991 zur Aussperriiifeine Einschatzungsprarogative der jeweils das Kiaitp

tel einsetzenden Koalition postuliert. Das liegt ainer Linie mit dem vorausgegangenen
Warnstreikurteil des BAG vom 21.6.1988 Das Scheitern der Verhandlungen als Voraus-
setzung des Arbeitskampfes nach dem Ultima-RatiiazRx hat das BAG in dieser Entschei-
dung der Einschatzung der Gewerkschaft Uberlad3mse Einschatzungsprarogative hin-
sichtlich der Erforderlichkeit eines Arbeitskampfest das Bundesarbeitsgericht dann auch in
der Entscheidung zur Einbeziehung eines Arbeitgelf#nseiters in den Arbeitskampf um
einen Verbandstarifvertrad und spater in der Unterstiitzungsstreikentschefdtimxplizit

auf die Wahl der Arbeitskampfmittel bezogen. Mirtdes gebilligt wird diese Sicht auch
durch die Kammerentscheidung des BVerfG vom 102 tiber die Einbeziehung des
Aul3enseiter-Arbeitgebers in den Arbeitskampf umeeiVerbandstarifvertrag. Denn diese
halt die arbeitsgerichtliche Intervention gegen éitkampfmalRnahmen im Rahmen der
Kampfmittelfreiheit nur im Falle offensichtlicherndeeignetheit oder Unverhaltnismafigkeit
fur zulassig. Wie gezeigt (C. 2. ¢), ist diesdansequenz der Korrektur Kernbereichslehre.

Auch hier ist die Verhaltnismafigkeit im engerenr& zentral. Bedenkt man, dass eine Be-
triebsblockade nahezu jede Abwehrmaflinahme destgebeirs gegen den Streik unterbindet,
wird sie nur als kurzzeitige Zugangsbehinderungissif sein. Als ohne weiteres zulassig
wird unter Bezugnahme auf die Flashmob-Entscheitfiein Zeitraum von etwa 30 Minuten
genannt® Es spricht aber nichts dagegen, dass auch laBjeckaden von 2-3 Stunden zu-
lassig sind. Letztlich ist hier aber jeder Zahlenvgegriffen. MalRgeblich wird es im Einzel-
fall auf die Verhaltnisse des Betriebes ankomménaalarauf, wie sehr der Betrieb aul3er
vom Zugang der Arbeitnehmer vom Zu- und Abgang Vmansporten abhangig ist.

Als Zwischenfaziist festzuhalten, dass auch der Einsatz atypis8haeitskampfmittel den
Grundsatz der freien Wahl der Arbeitskampfmitteteniiegt>® und die Gewerkschaft eine
Einschatzungsprarogative beanspruchen k&hAusgeschlossen ist der Einsatz eines atypi-
schen Arbeitskampfmittels, wenn dieses offensichtlingeeignet oder unverhaltnismafig ist.

zunehmende Anzahl befristeter Beschéaftigungsverisék (fast jeder zweite neu abgeschlossene Avbeitag,
vgl. FAZ v. 22.3.10, S. 13).

25 ausfithrlich dazwDeinert, AuR 2010, 290 ff.

2635 .0. Fn. 29.

270, Fn. 71.

28350, Fn. 72.

293 0. Fn. 78.

203 0. Fn. 35.

LS 0. Fn. 85.

#2DaublerDaubler (Fn. 9), § 31 Rn. 1Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 9), AKR Rn. 227.
233 paublerDaubler (Fn. 9), § 9 Rn. 44, § 29 Rn. 18.

#4yvgl. auchBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 9), AKR Rn. 185.
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3. Einbeziehung anderer

Die Einbeziehung anderer in den Arbeitskampf kanhvarschiedenartige Weise erfolgen.
Dritte kbnnen passiv in den Arbeitskampf einbezogenden (nachfolgend a). Das kann zu-
nachst geschehen, indem sie als Teil der offemttichleinung angesprochen sind und im
Rahmen des Meinungskampfes daflir geworben wird, slas auf welche Weise auch immer
- Druck auf den sozialen Gegenspieler ausibenkBas zum anderen auch dadurch gesche-
hen, dass Dritte Nachteile durch den Arbeitskamigiaden. Dritte kdnnen aber auch aktiv in
den Arbeitskampf einbezogen werden, in der Weisss &ie sich als Akteure an gewerk-
schaftlichen MalRnahme beteiligen (nachfolgend b).

a) Passive Einbeziehung Dritter

(1) Offentlichkeitsarbeit

Die passive Einbeziehung Dritter betrifft zunaathsh Kampf um die 6ffentliche Meinung. Es

lasst sich das Beispiel eines ,Die-in“ anfuhremeeiDemonstrationsshow, bei der in einer
FuRgangerzone Akteure Tote spielen, die in ihrezahh den durch ein Unternehmen abge-
bauten Arbeitsplatzen entsprechen. Hier wird di¢emahme der Offentlichkeit und damit

Dritter in Anspruch genommen, um Druck auf den Atdeber auszuiben. Insoweit gilt an

sich fur Gewerkschaften nichts anderes als furaalderen auch. Der Gang in die Offentlich-
keit spielt eine besondere Rolle, wo Unternehmerihiie Marktchancen ein besonderes 6f-
fentliches Image benétigé®

Der Gang in die Offentlichkeit wird nicht nur durctie Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
GG)2* sondern auch durch die Koalitionsbetatigungsfieftiédie eben nicht nur im Kern-
bereich gewahrleistet ist, geschitzt. Das BAG e EInterschriftensammlung als durch Art.
9 Abs. 3 GG geschitzte Koalitionsbetatigung angaseim konkreten Fall allerdings ange-
nommen, dass die Unterschriftensammlung in einelzdtdienstgebaude mit Rucksicht auf
denin Art. 20 Abs. 3 GG wurzelnden Grundsatz des€izmanigkeit der Verwaltung zurtick-
treten miissé® Im Grundsatz ist damit die Inanspruchnahme deertithkeit zur Druck-
ausubung durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt. Werauehl in dem Fall um die Erzeugung von
Druck auf den Gesetzgeber ging, kann fir die Drusibung auf den sozialen Gegenspieler
nichts anderes geltér’ Das entspricht auch einem vélkerrechtsfreundlicierstandnis mit
Riicksicht auf das ILO-Ubereinkommen Nr. 87, daskitissischen burgerlichen Rechte ein-
schlieRlich der Meinungsfreiheit den Gewerkschafganantiert®® Dass die Offentlichkeit
nicht unmittelbar der gewerkschaftlichen Forderuaghgeben kann, sondern lediglich als
Druckmittel wirkt, ist insoweit unerheblich. Es tgihsoweit nichts anderes als beim Unter-
stlitzungsstreik.

235 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 211a.

2% | G Dusseldorf AuR 2001, 194.

%37 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 212; Daubldpaubler(Fn. 9), § 30 Rn. 7. Wenn
Gamillscheg(Fn. 9), S. 248, meint, das Verteilen von Flugklkit an Kunden des Arbeitgebers sei (wohl) nicht
mehr von Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt, bezieht sicls dief den Kontext gewerkschaftlicher Werbung, wétire
damit keine Aussage zur Zulassigkeit des Gangsea®ffentlichkeit im Rahmen des Arbeitskampfes gfi¢ém
ist.

2¥BAG AP Nr. 123 zu Art. 9 GG.

239vgl. Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 9), AKR Rn. 212a. Explizit in diesem Sinne GA6In AP
Nr. 145 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

240vgl. Fn. 185.

74



Die Grenzen der AuRRerungen gegeniiber der Offekditiergeben sich aus einer Abwagung
mit den beeintrachtigten verfassungskraftig vertgirgPositionen der Arbeitgeb®f. Beacht-
lich ist, dass durch Hinwendung zur Offentlichkgithaden in betrachtlichem MaRe eintreten
kénnen. Es ist allerdings zu berticksichtigen, di#iesZufiigung wirtschaftlicher Nachteile
auch gerade der Sinn einer ArbeitskampfmaRnahni& iatich insoweit ergeben sich Gren-
zen aus dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Im Ubrigerd die allgemein fur die Ausiibung
der Meinungsfreiheit sich ergebenden Grenzen widateder Schmahkrittlé® oder des Ver-
bots, ohne sachlichen Grund herausgreifenden Agpras Einzelner zu nennéH.

(2) Kollateralschaden des Arbeitskampfes

Von der bloRen Adressierung an die Offentlichkeit Meinungskampf zu unterscheiden ist
die Zufuigung von Nachteilen fiir Dritte als Teil deffentlichkeit infolge des Arbeitskamp-
fes, etwa indem die Zeitung wegen eines Druckekstraorgens nicht erscheint oder die Ab-
fallentsorgung wegen eines Streiks der Mullwerketetbleibt. Die Beispiele zeigen schon,
dass es sich hier nicht um eine Besonderheit atiypisArbeitskampfformen handelt, sondern
die Problematik auch bei "normalen" Arbeitskampdeftritt. Gemeint sind damit freilich nur
mittelbare Folgen des Arbeitskampfes fir die Offehkeit, bei denen auch die Offentlich-
keit Leidtragende des Arbeitskampfes ist. Demgelenliel3en sich unmittelbar gegen Dritte
gerichtete MalRnahmen, etwa Beschadigen von Aubes bestimmten Marke, nicht als Koa-
litionsbetatigung rechtfertigen, ganz davon abgeseldass die Geeignetheit solcher Malf3-
nahmen als Arbeitskampfmittel zweifelhaft sein tkirf

Dass Arbeitskampfmaflinahmen auch Auswirkungen auAtlgemeinheit erzeugen, ist nicht
verboten. Das BVerfG hat explizit in der Beamtegikgntscheidurf§® hervorgehoben, dass
die Koalitionsfreiheit auch vor staatlicher Einfmsihme bei der Verwendung von Kampfmit-
teln mit betrachtlichen Auswirkungen auf die Allgeimheit schitzt. Dass Auswirkungen auf
Dritte die RechtmalRigkeit einer Kampfmal3hahme nggrterell in Frage zu stellen vermo-
gen, bestétigen auch die voélkerrechtlichen Gewestulegen (vgl. o. B 1ll. 6.). Verbreitete

Emporungen, die Offentlichkeit werde firr Arbeitskafmiele in Geiselhaft genommen, sind
insoweit also unberechtigt. Vielmehr hat das BAGseiner Entscheidung vom 18.2.2003
hervorgehoben, dass die Beeintrachtigung Drittecldaen Arbeitskampf hinzunehmen ist,
soweit dies im Interesse der Tarifautonomie notigeisl 2*° Insgesamt spielte der Druck auf
Dritte in der Rechtsprechung freilich immer einélggre Rolle hinsichtlich der Einbeziehung
von Aul3enseitern in den Arbeitskampf (auf Arbeigsieite wie auf Arbeithnehmerseite).

Offentlichkeitsarbeit als Arbeitskampfmittel und ttalbare Betroffenheit der Offentlichkeit
durch die Arbeitskampffolgen gehen haufig miteireméinher Denn die Austbung von
Druck auf den Arbeitgeber, vermittelt durch dieediiche Meinung infolge von Beeintrach-
tigungen der Offentlichkeit, kann regelmaRig nulirgen, wenn es einer Gewerkschaft ge-
lingt, die 6ffentliche Meinung unabhangig von derbéitskampffolgen fir sich einzunehmen,
indem sie die Legitimitdt des Arbeitskampfes vetefit Insoweit ergibt sich geradezu ein
Zwang zur Offentlichkeitsarbeit, wenn Dritte vonndEolgen des Arbeitskampfes betroffen
sind. Schon von daher ware die gezielte ErzeugemgNachteilen fiir die Offentlichkeit ein
zweischneidiges Mittel. Fur die Gewerkschaft magbtnur Sinn, wenn sie davon ausgeht,

241 DaublerDaubler(Fn. 9), § 30 Rn. 7.

22BAG AP Nr. 174 zu Art. 9 GG ArbeitskampBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 212.
243 BVerfG AP Nr. 24 zu § 611 BGB Abmahnung.

244 DaublerDaubler (Fn. 9), § 30 Rn. 9.

253 0. Fn. 32.

#°35.0. Fn. 72.
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dass es ihr gelingt, der Offentlichkeit nahe zulpeim dass der Arbeitskampf seine Berechti-
gung hat.

An dieser Stelle drangt sich die Frage auf, obHEiesatz eines Arbeitskampfmittels, bei dem
Dritten als Teil der Offentlichkeit gezielt NacH&edurch den Arbeitskampf zugefiigt werden,
gerechtfertigt sein kann. Wenn nach der Rechtspregirbeitskdmpfe durchaus auch erheb-
liche Auswirkungen mittelbar auf Dritte haben kénnscheint es konsequent, wenn Gewerk-
schaften diese Auswirkungen bei der Wahl ihrer Kiakik auch in das Kalkil einbeziehen
durfen und zwar nicht nur im Sinne einer Vermeidistigategie, sondern auch im Sinne der
Strategie eines Hervorrufens von Belastungen Drideich die EMRK scheint fur dieses
Verstandnis zu streiten, fasst man die Rechtsprechur Aktion ,Schneckentempo® ins Au-
ge (vgl. o. C. lll. 3.). Dass sie dies allenfallachen werden, wenn sie die 6ffentliche Mei-
nung auf ihrer Seite wissen, steht auf einem amdBratt. Im Ubrigen sind beader Belastung
Dritter deren Interessen im Rahmen der Anwendumsg\Wighéaltnismafigkeitsgrundsatzes zu
berticksichtigen. Daraus folgt zwar noch kein gefesé\rbeitskampfverbot in lebenswichti-
gen VersorgungsbetriebéH.Eine elementare Grundversorgung mit LeistungerDéseins-
vorsorge, fur deren Gewahrleistung der Staat zgesohat, muss aber durch so genannte
Notdienste gesichert werdéf}. Die Einzelheiten, die sowohl hinsichtlich dessems der
Daseinsvorsorge zuzurechnen ist, als auch hingibhdles Mal3es der Aufrechterhaltung des
Betriebs umstritten und gerichtlich nicht gekl&rtds®*® kdnnen hier freilich nicht ausgelotet
werden®®® In der Praxis funktioniert die Sicherstellung Watdiensten jedenfalls offensicht-
lich weitgehend ohne gerichtliche AuseinandersegZtihSie betreffen im Ubrigen nicht spe-
zifisch atypische Arbeitskampfformen, sondern agivta den klassischen Erzwingungsstreik.

Wie gezeigt (B. II. 3) c), ist die vom BAG anerkamiicinschatzungsprarogative der Gewerk-
schaft hinsichtlich Geeignetheit und Erforderlicitkdes Arbeitskampfmittels nicht nur durch

eine Kammer-Entscheidung des BVerfG gedeckt, sond&llt sich auch als folgerichtige

Ableitung aus der Aufgabe der Kernbereichslehre das muss folgerichtig auch hinsichtlich

der Inkaufnahme oder gar bewussten Herbeifiihrungdadlateralschaden Dritter gelten.

b) Aktive Beteiligung Dritter

Viel problematischer hingegen ist die Frage, obRahmen atypischer Arbeitskampfformen
auch Dritte als Akteure beliebig in das Geschehebezogen werden kdnnen. So handelten
im Flashmobfall nicht (nur) Arbeitnehmer des kangtéiligten Arbeitgebers. Das BAG nahm
auch keinen Anstol3 daran, dass die Beteiligten ictiggweise der kdmpfenden Gewerk-
schaft nicht angehértén? Dies hat schon eine andere Qualitat als alle bisakannt gewor-
denen Falle der Einbeziehung Dritter. Der Streik Belegschaft gegen den Aul3enseiter-
Arbeitgeber im Verbandsarbeitskampf ebenso wieHgifenarbeiter-Boykott® oder ein Un-
terstiitzungsstrefR* sind jeweils dadurch gekennzeichnet, dass eineg8ehaft streikt, um
einen Arbeitskampf, der seinen Schwerpunkt andetsatpzu effektivieren. Demgegenuber
wurden beim Flashmobfall nicht nur Arbeitnehmerivgksondern Kunden beziehungsweise

24730 allerdingZoliner/Loritz/HergenrdderArbeitsrecht, 6. Aufl., 2008, S. 438.

28BAG AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; ErfRlieterich, Art. 9 GG Rn. 134, 186; Daubl&einfelder
(Fn. 9), 8 15 Rn. 38.

249 Gamillscheg(Fn. 9), S. 1176 ff.

20 ausfiihrlich dazu beispielsweigtudkowskiDer Streik in der Daseinsvorsorge, Miinchen 2@1gl( Berlin,
Univ., Diss. 2009/2010), S. 57 ff., 144 ff.

%1 Ausnahme etwa LAG Berlin-Brandenburg AuR 2008, 68,

#2535 0. Fn. 85.

»35.0. Fn. 84.

#»43.0. Fn. 78.
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potentielle Kunden. Ebenso ist es beispielsweigm Merbraucherboykott. Der Verbraucher-
boykott liegt allerdings an der Grenze zur passizeeziehung Dritter in den Arbeitskampf
durch Offentlichkeitsarbeit. Ein wesentlicher Ustried liegt darin, dass im Flashmob-Fall
Dritte aktiv den Betrieb stérten und nicht nur aig Aufnahme bzw. Fortsetzung vertragli-
cher Beziehungen verzichteten. Diese aktive Bgtaiky Dritter wird bisweilen fir unzulassig
gehalterf™®

Zweifel an der Zulassigkeit kdnnen sich zunachst@em Partizipationsgedanken als maogli-
chem Leitbild des Arbeitskampfes ergeben. Denndagi Einbeziehung des Aul3enseiter-
Arbeitgebers spielte dieser Gedanke fiir die Redhthping noch eine wesentliche RSfi2.
Freilich hat das Gericht dabei mehr auf den bek&anpArbeitgeber geschaut als auf die
kampfenden Arbeitnehmer, die ja in der dortigen $telation der dynamischen Verweisung
des Firmentarifvertrags auf den Verbandstarifvgrghenfalls partizipierten. Demgegenuber
spielte der Partizipationsgedanke beim HafenanbBibgkott ebenso wenig eine Rolle wie
beim Unterstitzungsstreik. Vielmehr hat das Geright der Unterstitzungsstreik-
Entscheidung deutlich herausgearbeitet, worauigemtich ankommt, dass namlich der Ar-
beitskampf Koalitionsbetétigung ist und als soloi@ht nur im Kernbereich gewahrleistet ist.
Entscheidend ist also, dass er als Mittel zur Dauskibung genutzt wird. Zu Recht wurde der
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz ins Zentrum der Wggnhgen geschoben und der Partizipati-
onsgedanke nicht mehr weiter verfolgt.

Im Ergebnis wird man daher davon ausgehen muissss,alich die Einbeziehung Dritter als
Akteure in das Arbeitskampfgeschehen durch die iHoatsbetatigungsfreiheit der Gewerk-
schaft>’ geschiitzt wird. Auch die vélkerrechtlichen Gewaélstungen unterstiitzen diese
Sichtweise (vgl. o. B. 1ll. 6.). Allerdings ist dutier der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz be-
herrschendes Prinzip. Das betrifft weniger die Eradp die Einbeziehung Dritter als Akteure
zur Druckausuibung geeignet ist, was, wie gezelger{®.), der Einschatzungsprarogative der
Gewerkschaft unterliegen durfte, als vielmehr diage der Abwéagung der widerstreitenden
Positionen in Bezug auf die Verhaltnismaligkeitangeren Sinne. An dieser Stelle ist die
Problematik der Beherrschbarkeit von zentraler Badey. Dritte, die sich am Arbeitskampf
beteiligen, sind jedenfalls, soweit sie keine Gdwenaftsmitglieder sind, nicht in gleichem
Mal3e der gewerkschaftlichen Einwirkung ausgeseiet streikende Arbeitnehmer. Hinzu
kommt, dass ,Flashmobber* oder boykottierende Karenten regelméafiig keine vergleich-
baren Opfer (Lohnverluste!) bringen missen und tlanders als Streikteilnehmer oder - mit
Einschrankungéer® - boykottierende Arbeitnehmer nicht notwendig Eigeninteresse an der
Begrenzung des Kampfgeschehens haben muissen. iendtamit unkalkulierbare Schaden;
das Kampfgeschehen kann trotz AbschlussbereitsdeafiArbeitgeberseite auf3er Kontrolle
geraten. Dies wirde im Rahmen einer Abwagung dipisthe Arbeitskampfmalnahme als
unproportional erscheinen lass@hRichtig ist zwar, dass die Selbstschadigung keigriffs-
notwendiger Teil des Streiks & Die notwendige Selbstschadigung wirkt aber algh-li
kraftregler, der einem exzessiven Kampfverlauf egémwirkt und damit verhindert, dass der
Arbeitskampf das notwendige Mal3 in Bezug auf Daunet Intensitat Gberschreitet. Wo es an

25 50 etwaThising/WaldhoffZfA 2011, 329, 343.

2%5.0.Fn. 72

%57 0Ob auch der Dritte, der sich auf diese Weise mBienst des Arbeitskampfes nehmen lasst, durcK digi-
tionsfreiheit geschitzt wird, muss hier nicht egéiriverden; vgl. zur Problematithising/WaldhoffZfA 2011,
329, 349 ff.

28\/gl. zu den herabgesetzten Méglichkeiten des Higeresses an der Begrenzung des Kampfgeschehens
Gamillscheg FS Gnade, 1992, S. 755, 763 ff.

29yvqgl. bereits ArbG Diisseldorf, Betriebsrat 197341799 ff., wo der ,aktive tariflose Zustand“ (Aofflerung
der Gewerkschaft an die Arbeitnehmer, nach GutdiidkbeitskampfmalRnahmen zu ergreifen) mangels Be-
herrschbarkeit fir rechtswidrig erklart wurde.

20 DaublerDaubler(Fn. 9), § 31 Rn. 9.
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einem solchen Korrektiv fehlt verlangt der Verhémaligkeitsgrundsatz seine Sicherstel-
lung auf andere Art und Weise. Dass dies bei Eiebemng Dritter nicht méglich sei, wurde
bislang nur behauptét*

Es ist daher al&wischenfazitzu fordern, dass die Gewerkschaft bei atypischampfmal?-
nahmen, soweit sie Dritte aktiv in den Arbeitskarapf ihrer Seite einbezieht, das Heft des
Handelns in der Hand behélt und den Einsatz deteBlilederzeit reduzieren oder beenden
kann.

Aus dieser abstrakten Erkenntnis ist fur die Prdeadich noch nicht viel gewonnen. Wer

einen Arbeitskampf organisiert, muss wissen, wasREchtsordnung von ihm verlangt. Die
notwendige Beherrschbarkeit soll daher an diesglteStoch etwas weiter konkretisiert wer-
den. Freilich ist es nicht moglich, fur alle denidra Konstellationen gleichsam Handlungs-
anweisungen zu erarbeiten.

Wenn man die Einbeziehung Dritter als Akteure in debeitskampf grundsatzlich als koali-
tionsmalige Betatigung anerkennt, muss die Reahsag die Grenzen dieses Einsatzes so
ziehen, dass das Mittel praktisch gleichwohl nutztlaibt. Dies ware dann aber nicht der
Fall, wenn man den Arbeitskampf grundsatzlich reindverdikt der Rechtswidrigkeit verse-
hen wirde, sowie sich ex post feststellen lassis dee Gewerkschaft den Einsatz des Mittels
nicht beherrscht hat und nicht ? reduzieren bzwentden konnte. Denn den atypischen Ar-
beitskampfformen ist oftmals ein gewisses Schwarhaleen der Akteure immanent, so dass
niemand ein Garantie flr Ausbleiben von Kontrollusten geben kann (Ubrigens auch nicht
beim Streik, bei dem etwa die Stimmung umschlagemkind ein Ubergang zur Betriebsbe-
setzungen etc. erfolgen kann). Wegen des drohefideadensersatzrisikos wirde keine Ge-
werkschaft sich auf solche Kampfmittel einlassennén, misste sie garantieren, dass sich
das Geschehen nicht verselbstandigt. Andererseits die Gewerkschaft alles tun, was in
ihrer Macht steht, um zu verhindern, dass der Askempf durch das Verhalten aktiv in den
Kampf einbezogener Dritter aul3er Kontrolle ger&@tischen den beiden Extremen, einerseits
der Gewerkschaft die Verantwortung fur jedes untalintrte Geschehen zuzuweisen und
andererseits die Gewerkschaft von jeder Verantwgrfiiir ungewollte Kontrollverluste frei
zu zeichnen, muss also die Losung gesucht werdsowkit lasst sich zwar keine Prognose
aufstellen, welche Anforderungen die Gerichte nlitlBauf die Beherrschbarkeit des Ge-
schehens stellen werden.

An dieser Stelle soll aber ein Vorschlag unterbeteiterden, der helfen kann, das Problem
eines unbeherrschbaren Arbeitskampfes in den @iifiekommen, ohne die Organisations-
pflichten der Gewerkschaften zu Uberspannen. Eshépnamlich viel dafur, von den Ge-
werkschaften zu verlangen, dass sie nur Arbeitskaittel einsetzen, die sie bei normalem
Verlauf des Geschehens in ihren Wirkungen reduzieder ganz beenden kdnnen. Ein un-
gewohnlicher, nach menschlichem Ermessen nichteveembarer Verlauf, fallt damit nicht in
die Verantwortung der Gewerkschaft. Wo aber scheinBinsatz des Mittels zu befiirchten
ist, dass die Gewerkschaft bei gewodhnlichem VertieifKontrolle verlieren kdnnte, muss sie
Abstand vom Einsatz dieses Mittels nehmen. Um dire®inem Beispiel zu verdeutlichen:
Wenn (ber ,Facebook® eine unbegrenzte Offentlichkam Flashmob aufgerufen wird, ist
auch bei gewohnlichem Verlauf mit einer Verselldstdigung des Geschehens allein durch
die Massenwirkung zu rechnen. Das ist in der Veggaheit deutlich geworden durch Party-
einladungen via ,Facebook” an einen unbegrenztaimdremerkreis. Im Gegensatz dazu hat
die gezielte Ansprache Dritter in dem vom BAG ehisdenen Flashmobfaif keinen derar-
tigen Verlauf erwarten lassen. Demgegentber ldsBtaich nicht einwenden, dass in der

21 Thijsing/WaldhoffZfA 2011, 329, 357
%23 0. Fn. 85.
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Konstellation zwar moglicherweise kein Kontrolluest durch Massenwirkung zu erwarten
war, wohl aber durch unsachliche egoistische Maotige Teilnehmer (z.B. Spal3 an der Pro-
vokation, Sachbeschadigung oder Betriebsstorungdr Bérartiges im Schilde fuhrt, wird
nicht dem gewerkschaftlichen Aufruf per SMS an ribestimmten Ort folgen, sondern kann
viel bequemer durch eigene Aktivitdten solche Methefriedigen. Die Gewerkschaft darf
daher bei gezielter Ansprache Dritter darauf vagrma dass die Teilnehmer hinsichtlich
Durchfiilhrung und Beendigung ebenso aus Uberzeudang gewerkschaftlichen Anliegen
gehorchen wie bei der Teilnahme an sich.

Von der Gewerkschaft nur zu verlangen, dass sietriliverluste ausschliel3t, die bei ge-
wohnlichem Verlauf auftreten kénnen, bedeutet, dasls ein ungewohnlicher Verlauf, bei
dem die Gewerkschaft nicht mehr maRigend auf Terrex einwirken kann, als Exzess dar-
stellt, fur den sie nicht hafté®® Dass die Gewerkschaft sich auch in diesem Fa#iseimge-
wohnlichen Verlaufs darum bemihen muss, auf eilezelalRigend einzuwirken, versteht sich
von selbst. Im Ubrigen ist es aber gerechtfertigrauf zu vertrauen, dass die Gewerkschaft
ohnehin aus ihrem eigenen Interesse heraus bemiiintved, die Kontrolle tber das Kampf-
geschehen zu behalten und den Einsatz von Kampfmit vermeiden, deren Beherrschbar-
keit zweifelhaft ist. Das gilt nicht nur mit Blickuf die Zielsetzung, drohende Schadenersatz-
forderungen auszuschliel3en, sondern auch deshdldiev&ewerkschaft sich bei einem un-
kontrollierten Verlauf von ihren Mitgliedern und rddelegschaften fir schadliche Folgen
verantwortlich gemacht wird. Denn dann ware diadawoitat fir den nachsten Arbeitskampf
nicht mehr gewahrleistet. Auch ist die Beherrschbiardes Kampfmittels fur die Gewerk-
schaft eine Frage der Seriositat gegeniber dentgebern. Schlie3lich wirde ein nicht mehr
beherrschbarer Arbeitskampfverlauf die Einigungsitechaft der Arbeitgeber im Tarifkon-
flikt senken, weil die Gewerkschaft nicht gewatsten kénnte, dass der Abschluss des Tarif-
vertrages zum Ende des Arbeitskampfes flhrt.

Diese Uberlegungen zeigen, dass es gerechtfestigien Arbeitskampf unter Einbeziehung
dritter Akteure so lange als verhaltnismafig anzesewie die Gewerkschaft beim Einsatz
des Kampfmittels davon ausgehen darf, dass si€oeatz dieses Mittels bei gewdhnlichem
Verlauf reduzieren und gegebenenfalls auch ganadegekann.

4. Vorhersehbarkeit und Uberraschungsmoment

In engem Zusammenhang mit den soeben vorausgegangedrterungen steht das in Bezug
auf den Effekt der atypischen Arbeitskampfform apgechene Chaos-Element. Grundséatz-
lich muss man davon ausgehen, dass der Arbeitskamfeies Spiel der Krafte ist, bei der
jede Seite durch Druck auf den Gegner eine Einigundir sie optimalen Bedingungen er-
strebt. Das kann nur funktionieren, wenn die jelgeilSeite autonom Uber den Einsatz ihrer
Mittel entscheidet und die Gegenseite nicht die Mbgeit hat, die Wirkung des Kampfmit-
tels im Keim zu ersticken. ArbeitskampfmalRnahmerd siaher insbesondere auf Gewerk-
schaftsseite oftmals von einem gewissen Uberragsimioment abhangig. Insofern gilt nichts
anderes fiir atypische Arbeitskampfformen als fias&ische Forme?i? Der (iberraschende
Einsatz eines atypischen Mittels ist dabei im Usmignichts anderes als die Ausiibung der
oben (2.) angesprochenen Kampfmittelfreiheit. Diev@rhersehbarkeit ist damit nicht pari-
tatsgefahrdené’® sondern sichert nachgerade das freie Spiel déte<ra

23 7ur haftungsrechtlichen Zurechnung unerlaubterdiargen einzelner Beteiligter vgl. etwa Daubiitsche
(Fn. 9), 8 22 Rn. 153 ff.

#4yvgl. auch LAG Berlin-Brandenburg AuR 2009, 47, 48.

25 50 abefThusing/WaldhoffZfA 2011, 329, 359.
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Uberdies gewahrleistet auch die Kampfmittelerfingkfreiheit (C. II. 3. c) die Mdglichkeit
eines Uberraschungsmoments durch Erfindung eigpssahen Arbeitskampfmittels.

Von besonderem Interesse ist aber schliel3lichtentesches Element im Rahmen der Durch-
fuhrung eines atypischen Arbeitskampfmittels. Dezialwissenschaftliche Perspektive (A.
4.) hat gezeigt, dass atypische Arbeitskampfformeter Umstanden gerade dann wirken
konnen, wenn sie gleichsam aus der Masse heracisestedie Offentlichkeit "infizieren”,
kurzum: durch Unvorhersehbarkeit des Ablaufs undéwbhnlichkeit des Erscheinungsbil-
des auffallen. Sogar der Begriff der Guerilla-Thkst gefallen. Hingewiesen wurde auch auf
die schwierige Herausforderung, ein solches Chaeswnt zuzulassen und zugleich Eskala-
tionen zu begrenzen.

In der Tat ist es schwierig, hier sinnvolle redtté Leitplanken einzuziehen. Zunachst wird
man danach differenzieren missen, auf welcher 8Sagechaotische Element auftaucht. Im
Ausgangspunkt wird nichts anderes zu gelten halseauah sonst im Arbeitskampf, wenn es
zu Exzessen kommt. Diese sind nach allgemeinefregititlichen Grundsatzen zunéachst den
exzessiv Handelnden und unter Umstanden auch demiligen Kollektiv zuzurechneff®
Wo allerdings Dritte in den Arbeitskampf einbezogeerden, muss die Gewerkschaft nach
den vorstehenden Uberlegungen (3.) die Kontroller itas Handeln behalten, es muss ihr
also zurechenbar sein. Auch wenn das, wie unted.jfangedeutet, die Erfolgsaussichten der
atypischen Arbeitskampfform einschréankt, muss césRicksicht auf den Verhaltnismanig-
keitsgrundsatz hingenommen werden.

Als Zwischenfaziist daher festzuhalten, dass Gewerkschaften hegitweise atypische Ar-
beitskampfformen sowohl mit Blick auf die Mittelavshl als auch mit Blick auf die Durch-
fuhrung Uberraschend einsetzen kdnnen. Sie duitbnaker nicht der Kontrolle des Mittels
in der Weise begeben, dass es durch das Verhattgarzu einer unkontrollierten Kettenre-
aktion wird, die den sozialen Gegenspieler unvenigithallig schadigt.

5. Zieldefinition

Ein Arbeitskampf kann ohne Frage mobilisierend arghnisierend wirken. Ein erfolgreicher
Arbeitskampf und vor allem der daraus hervorgegaegkarifvertrag kann wirksames Wer-
bemittel fur die Organisation sein. Ob die atypestiArbeitskampfformen auch allein zum
Zweck des Organizing benutzt werden kénnen, muss riicht beantwortet werden. Denn
vorliegend geht es vor allem um kreative Arbeitspformen zur Erreichung des Abschlus-
ses eines Tarifvertrages. Damit aber ist hier egitimierendes Arbeitskampfziel vorausge-
setzt. Nichts spricht dagegen, dass die GewinnengmMitglieder als Begleitzweck verfolgt

wird.?®’ Das findet im Ubrigen eine Bestatigung in einentfolliiberlegung: Wenn der Ge-

werkschaftswettbewerb in Art. 9 Abs. 3 GG angelstt®® darf die Rechtsordnung sich dem
Bemuhen der Gewerkschaften um Mitglieder nicht dhos entgegenstellen. Das darf freilich
nicht auf Kosten Dritter geschehen, etwa wenn ailmeAgeber grundlos bestreikt wirde, nur
um die Schlagkraftigkeit der Organisation gegenimentiellen Mitgliedern zu verdeutli-

chen?®® Denn diesem Arbeitskampf fehlt ein Kampfziel, da® Seiten der Arbeitgeber er-

filllt werden kénnte. Hingegen hat die Rechtspregretwa einfacte® Differenzierungsklau-

26 y/gl. Nachw. in Fn. 263

27 A A. ohne Begriindun@husing/WaldhoffZfA 2011, 329, 345 f.

8 BAG NZA 2010, 645, 656Greiner, Rechtsfragen der Koalitions-, Tarif- und Arbeésipfpluralitat, Miin-
chen 2010, S. 125 ffDieterich, FS Zachert, S. 532 ff.

29 pllerdings hat es in der Geschichte schon diesyletiiprovozierte Tarif-Arbeitskampfe gegeben. igitt-
ner(Fn. 9), S. 666 f.

2% Nicht sog. Spannenklauseln: BAG NZA 2011, 920 BthubertZTR 2011, 579 ff.
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seln anerkanrft’! was dieses tarifpolitische Ziel auch zum zulassiGegenstand eines Ar-
beitskampfes macht. Letztlich ist ja sogar die @igjarung der Arbeitgeber in Arbeitgeber-
verbanden, ein legitimer Begleitzweck des Arbeitsgies. Das wird etwa deutlich daran,
dass die Rechtsprechung des BAG die EinbeziehusgAd&enseiter-Arbeitgebers in den
Verbandsarbeitskampf im Falle dynamischer Verwaisdes Firmentarifvertrags auf den
Verbandstarifvertrag billigt’? Denn ein nahe liegender Umgang des Arbeitgebersiem
Druck des Arbeitskampfes konnte der Beitritt zunbéitgeberverband sein. Lediglich der
unmittelbar auf den Beitritt bzw. Verbleib des Atbgebers zum Arbeitgeberverband gerich-
tete Arbeitskampf ware unzuléassig. Das ware eirethédtnismaliger Eingriff in die Koaliti-
onsfreiheit?”® Gerade an letzterem wird die Grenzlinie deutl®hganizing als (auch gewoll-
ter) Begleitzweck eines erlaubten tarifbezogendmeAskampfes ist zulassig. Demgegenuber
ist der nur dem Organizing gewidmete Arbeitskampfulassig.

Als Zwischenfazitst festzuhalten, dass atypische Arbeitskampfformeht exklusiv mit dem
Ziel des Organizing eingesetzt werden durfen, diedger durchaus als gewollten Begleit-
zweck eines zulassigen Tarifarbeitskampfes angtrdbden.

6. Weitere RechtméaRigkeitskriterien

Allein der Vollstandigkeit halber soll an dieserelBt erwahnt werden, dass atypische Ar-
beitskampfformen selbstverstandlich ebenso wie kihssischen den allgemeinen von der
Rechtsprechung entwickelten Kriterien fur die Zsilgkeit eines Arbeitskampfes gentgen
missen. Das gilt beispielsweise fiir den Ausschjwiisler Streiks®’* oder die Einhaltung
der Friedenspflicht>.

IV. Einzelfragen

Im Folgenden werden eine Handvoll atypischer Adb@impfformen konkret in den Blick
genommen und einer Bewertung anhand der vorstehedd@stabe (lll. 2.-6.) unterzogen.
Zweck ist vor allem die Veranschaulichung. Die Baate sind folglich nicht abschlie3end.

1. Wer spéter kommt, geht friher

Eine bewusste Nutzung vertragsrechtlich bestehe®pieiraume stellt die Aktion ,Wer spa-
ter kommt, geht friiher” dar. Es handelt sich nigmt die an sich vertragsrechtlich unzulassige
und daher rechtfertigungsbedirftige VorenthaltuagArbeitsleistung, sondern um ein zul&s-
siges Verhalten, bei dem flexible Arbeitszeitendem Mal3e genutzt werden, dass die Ar-
beitsleistung weitestgehend zuriickgehalten fird

An sich bestehen nach den Uberlegungen oben éingkZweifel, dass es sich um eine zulas-
sige MaRnahme hand@lt. Es stellt sich nur die Frage, ob eine andere Bexvgrunter dem

2L BAG NZA 2009, 1028.

?25.0.Fn. 71.

23Vgl. BAG AP Nr. 22 zu § 3 TVG Verbandszugehérigkei

2" 3 z.B. BAG AP Nr. 106 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

2°3 z.B. BAG AP Nr. 76 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

278 \/gl. etwaBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 9), AKR Rn. 233.

2’7 In diesem Sinn8erg/Platow/Schoof/Unterhinninghofé¢fin. 9), AKR Rn. 233.
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Gesichtspunkt eines Missbrauchs durch kollektivetAuwng geboten ist. Eine vergleichbare
Fragestellung hatte die Rechtsprechung bereiteanttvorten mit Blick auf kollektive Indi-
vidualkiindigungen. Die &ltere Rechtsprechung sahririnen Arbeitskampf’® wenngleich
die Literatur dem ablehnend gegeniiber §f8hOb sich diese Bewertung nach der neueren
Rechtsprechung noch aufrecht erhalten lasst, wirder Literatur allerdings bezweiféff
Das Hauptproblem der Kollektivkindigung liegt frefil darin, dass sie, wenn sie nicht von
einer Gewerkschaft getragen ist, einen ,wilden iStrdarstellen kénnte, ein Problem, das
sich im Rahmen dieser Untersuchung, bei der es typisahe Kampfformen der Gewerk-
schaften geht, gerade nicht stellt. Ebenso wemilest sich vorliegend Probleme der tarifli-
chen Friedenspflict! Das zentrale Problem liegt vielmehr darin, ob kb#ektive Zweck-
setzung die Inanspruchnahme individueller Entsahrgdspielraume rechtswidrig erscheinen
lassen kann.

Nun kann man sicher Bedenken erwagen, wenn dieitAdiemer zweckbestimmte Rechte zu
anderen als den intendierten Zwecken ausiben. &wmliZuriickbehaltungsrechte nach 88§
273, 320 BGB dazu, dem Glaubiger ein Mittel zu gehen die Erfullung seiner Gegenrechte
zu erzwingen. Jedoch wurde sogar fir solche Regtter Literatur angenommen, sie dirften
dariiber hinaus zur Verfolgung weiterer Ziele eirgeswerderf®? Ob das auch die Durchset-
zung von Regelungsinteressen (Tarifvertrag) erlaunbss hier allerdings nicht weiter erortert
werden. Denn arbeitszeitliche Gestaltungsspielrdim@ndieren keine besonderen Zwecke.
Sie kdnnen vielmehr grundsatzlich aus jedem egaoistin Motiv genutzt werden. Insoweit ist
unerheblich, ob es um die Koordinierung von Fampiéchten oder beispielsweise um Ge-
selligkeitsinteressen geht. Wenn aber die Rechiibaug aus jedem Motiv gestattet ist, dann
ist sie es auch, wenn damit eine bessere Regelendmbeitsbedingungen erstrebt wifd.
Insoweit gilt letztlich nichts anderes als bei d@ilektiven Verweigerung von Uberstun-
den?®** Auch beim ,Dienst nach Vorschrift“ gibt es einer&liele: Soweit er nicht tiber die
Beachtung verbindlicher Vorschriften hinaus das Umste Missverstehen und damit die teil-
weise Zuriickhaltung der Arbeitskraft im Sinne eiBesnmelstreiks meirf® kann es nicht
gegen Treu und Glauben verstoR3en, wenn die Arlieiiee die fur sie verbindlichen Vor-
schriften auBer aus Rechtstreue noch aus anderévelldeachte®®

Allerdings ist die Rechtsprechung beim Widersproetist des Arbeithehmers beim Betriebs-
Ubergang nach 8§ 613a Abs. 6 BGB davon ausgegadges,dieses nicht rechtsmissbrauch-
lich ausgetibt werden dirf&’ Grundsatzlich sei zwar unerheblich, aus welchein@en der
Arbeitnehmer den Widerspruch erhebe. Die Ausibueged Rechts dirfe aber nicht rechts-
missbrauchlich erfolgen. Die kollektive Ausibung d&iderspruchsrechts sei allerdings noch
nicht rechtsmissbrauchlich. Er durfe aber nicht Etneichung unzulassiger Ziele eingesetzt
werden. Letzteres sei beispielsweise der Fall, wesnden Arbeitnehmern um die Verhinde-
rung des Betriebsuibergangs als solchen oder uneltngi von Vorteilen, auf die kein An-
spruch besteh®@® gehe. Die Anwendung arbeitskampfrechtlicher Grétmislehnte das BAG

2’8BAG AP Nr. 37 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

29 DaublerDaubler(Fn. 9), § 28 Rn. 11 ffOtto (Fn. 9) § 11 Rn. 363amillscheg(Fn. 9), S. 988 ff.

280 DaublerDaubler(Fn. 9), § 28 Rn. 10.

#lygl. allg. zu dieser Problematik bei der kollektivAusiibung individueller Rechte EriBieterich (Rn. 7),
Art. 9 GG Rn. 282.

22 DaublerDaubler(Fn. 9), § 28 Rn. 52.

283 y/gl. fiir die — ebenfalls nicht an intendierte Zkegebundene — Kiindigu@amillscheg(Fn. 9), S. 990.
24ygl. m.w.N. Dauble®aubler(Fn. 9), § 28 Rn. 3; Erfiieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 272.

25ygl. Otto (Fn. 9) § 10 Rn. 483amillscheg(Fn. 9), S. 1063 f.; ErflBieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 273.
2650 abeZéllner, FS Bétticher, 1969, S. 434, Fn. 29; richtig higgee Daubleaubler (Fn. 9), § 29 Rn. 26;
vgl. ErfK-Dieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 274,

*"BAG AP Nr. 275 zu § 613a BGB.

288 Krit. dazu allerding&rause RdA 2006, 228, 232.
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indes bei der kollektiven Ausiibung des Widerspretists alf®® Damit ist am Ende auch

offen geblieben, ob das BAG den Einsatz des Widecksrechts durch kollektiv gleichfor-

mige Ausubung nach Aufruf durch die GewerkschaftEweichung weitergehender Zwecke
billigen wiirde®®

In einer spateren Entscheidung ist das BAG davegegangen, dass ein rechtsmissbrauchli-
cher Einsatz des Widerspruchsrechts nicht darigelielass neben der Verhinderung des
Ubergangs des Arbeitsverhaltnisses weitere Zietedié Schaffung einer Grundlage fiir die
Verhandlung eines besseren Arbeitsvertrages mit Betriebserwerber verfolgt werdéH.
Offensichtlich handelt es sich um eine Klarstelludgss der Widerspruch des Arbeitnehmers
nicht schon dann missbrauchlich ist, wenn mit irgben einer Verhinderung des Ubergangs
des Arbeitsverhéltnisses auch andere Motive verfalerden?®® Grundsatzlich erscheint es
also nicht ausgeschlossen, dass mit der AustbuagWiderspruchsrechts weitergehende

Zwecke verfolgt werdef®

Allerdings halt die Rechtsprechung es fur mogld#iss der kollektive Abbau von Zeitgutha-
ben am arbeitskampfrechtlichen Paritatsprinzip isetié®® Im konkreten Fall wurde das al-
lerdings verneint, weil eine Paritatsverschieburaptnernsthaft in Betracht kam. Diese He-
ranziehung des Paritétsprinzips wurde in der Litgrals ,uberraschend® bezeichnet. Ge-
meint ist damit der Befund, dass die Auslibung inldieller Rechte an einem arbeitskampf-
rechtlichen Grundsatz gemessen werden soll. Ahgslhat die Rechtsprechung auch bislang
schon individuelle Rechte im Arbeitskampf dem kktiken Geschehen untergeordnet, na-
mentlich bei der Zuweisung des ArbeitskampfristRdsEher schon ergeben sich — wie im
vom BAG entschiedenen Fall - Zweifel, ob die Augnuiy arbeitszeitlicher Gestaltungsspiel-
raume wirklich solchen Druck zu erzeugen vermagsdte Paritét infrage gestellt 8.

Nach allem spricht nichts dagegen, dass die Arbbitrer individuelle Gestaltungsspielrdume
auch als Mittel zur Entfaltung kollektiven Druck® iRahmen von Tarifverhandlungen nut-
zen. Da dies eine Stérung der VertragsverhéaltnimsRahmen der kollektiven Arbeitsbezie-
hung darstellt, ergeben sich keine besonderen Aefangen aus der Einbeziehung Dritter.
Aus Sicht der Gewerkschaft kann dieses InstrunmaniRahmen der freien Kampfmittelwahl
nach kampftatktischen Opportunitatserwagungen setge werden. Es kommt streikbeglei-
tend wie streikersetzend in Betracht, obwohl Leegavahrscheinlich kaum gentigend Druck
erzeugen konnte, um effektiv Tarifverhandlungerréalzu kdnnen. Andererseits kann dieses
Mittel recht effizient sein, da gerade die koordnte Ausilibung Engpéasse beim Abruf der
Arbeitskraft erzeugen kann. Der Arbeitgeber kanra@sh nicht ohne weiteres unterlaufen,
wie dies etwa bei der Austibung bestehender Zuringttngsrechte der Fall ist, die entfal-
len, wenn der Arbeitgeber das Gegenrecht respgkbeispielsweise zu arbeitsschutzkonfor-
men Zustdnden zuriickkehrt. Dass die fur den Eingatz Arbeitskampfmitteln allgemein
geltenden Grenzen einzuhalten sind (vgl. o. ll). &dert nichts an der grundsatzlichen
RechtmaRigkeit dieser atypischen Arbeitskampfform.

289 A A. Rieble NZA 2005, 1, 3 ff.

290y/gl. auchKrause RAA 2006, 228, 234.

21BAG AP Nr. 368 zu § 613a BGB.

292 Ersichtlich sollte diese Entscheidung auf Linie bisherigen Rechtsprechung bleiben und nicht difie-
renzierte Sichtweise fur individuelle Widerspridhébgrenzung zu kollektiv ausgetibten Widersprichen
grinden, vgl. Daublebaubler(Fn. 9), 8 28 Rn. 66.

293 Enger hingegeRieble NZA 2005, 1, 3 ff.

294BAG AP Nr. 170 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

2950 Daubleaubler(Fn. 9), § 28 Rn. 8.

298 \/gl. BAG AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

297 Auch hierauf weist DaubldBaubler (Fn. 9), § 28 Rn. 8, hin.
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2. Aktive Mittagspause

Qualitativ einen Schritt weiter geht die ,aktive tidigspause”. Hier wird unter Uberschreitung
der Grenzen vertraglicher Spielraume die Mittagspayeringfuigig iberschritten.

Da dieses Instrument tatbestandlich eine Verletaertraglicher Pflichten bedeutet, bedarf
der einzelne Arbeitnehmer einer Rechtfertigung.sBikann nur in Betracht kommen, wenn
die Aktion als zulassige Arbeitskampfmal3nahme agtzers ist. Im Grunde genommen ist
dies ja gar nicht so problematisch, halt man smhAugen, dass man es im Prinzip mit nichts
anderem zu tun hat als mit einem minimalen StrBike Arbeitskraft wird zurlckgehalten.
Eingehalten werden mussen dann aber séamtliche mRaBidkeitsvoraussetzungen des
Streiks, etwa die Einhaltung der FriedenspflichfoEderlich ist auch die Erklarung gegen-
Uber dem Arbeitgeber.

Probleme aus der Einbeziehung Dritter ergebenaicih hier nicht. Vielmehr stellt sich ein
anderes Problem, das eng mit dem GesichtspunktUbdesraschungsmoments zusammen-
hangt: Die aktive Mittagspause kann sehr punktieljesetzt werden. Schaden werden u.U.
schon durch Uberziehungen der Mittagspause einzékeorgerufen. Auch wenn nur ein-
zelne zur aktiven Mittagspause aufgerufen werdedei das nichts am Vorliegen eines kol-
lektiven Geschehens. Der Arbeitgeber kann allesdikeum effektiv die vertragsrechtlichen
Konsequenzen ziehen. Wenn nicht die ganze Abteiking aktive Mittagspause eingelegt
hat, wird oft gar nicht mehr erfasst werden kénrveer, beteiligt war, mit der Folge, dass der
Arbeitgeber aus faktischen Grinden an der berdehntigphneinbehaltung gehindert ist.

Damit versagt der ,Fliehkraftregler®, der in derli@&tschadigung durch Lohnverlust bei Ar-
beitsverweigerung liegt, weitgehend. Dadurch igst Abeitgeber diesem Instrument indes
nicht schutzlos ausgeliefert. Zum einen kann eclieffektive Arbeitszeitkontrolle, zu der er
nach entsprechender Erklarung der GewerkschafhduscAnlass hat, seine vertragsrechtli-
chen Reaktionen gegeniber den kampfbeteiligten ithddemern vorbereiten. Zudem kann
das Instrument nur beschrankte Wirkungen erzeutgmlie vertragsrechtlichen Instrumente
nur bei geringfiigigen Mittagspauseniberziehungetefbalb der Aufmerksamkeitsschwelle)
versagen. Es handelt sich mehr um Nadelstichenalbandfeste Hiebe. Insoweit gilt an sich
nichts anderes als beim Warnstreik, der faktisahanicht immer hinsichtlich der Entlohnung
der beteiligten Arbeitnehmer sanktioniert ist.

Es bleibt allerdings eine Unwegsamkeit, die in dieflgerichtlichen Rechtsprechung zum
sick-out wurzelt. Der BGH hatte mit Urteil vom 311278 entschieden, dass eine solche Ak-
tion, bei der ,unter dem Deckmantel der Individeiehungen® ein Arbeitskampf gefihrt
werde, sittenwidrig sei, weil der Arbeitgeber ihcht wirksam begegnen kénne und zudem
keine ausreichende Grundlage firr die Beurteilung Kigifteverhaltnisses hab&. Auf Be-
denken gegen diese Rechtsprechung mit Blick aulldadJbereinkommen Nr. 87 sei aller-
dings hinwieseR?® Zwar mag man fiir die aktive Mittagspause arguneeati, dass (insoweit
anders als beim Nachweis fehlender Krankheit) hesprechendem Willen eine Antwort auf
individualrechtlicher Ebene méglich ist. AuszuseBken ist aber nicht, dass der Sittenwidrig-
keitsvorwurf gerade daraus hergeleitet wird, dassAtbeitgeber in der kollektiven Ausei-
nandersetzung in eine Art individualrechtlichen Binkampf hinein genétigt wird. An dieser
Stelle mag deshalb der Hinweis genlgen, dass aeiati der aktiven Mittagspause als ge-
werkschaftlich getragef® atypische Arbeitskampfform nicht ohne Risiken ist.

298 BGH AP Nr. 61 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

293 0. bei Fn. 187.

30 DaublerDaubler(Fn. 9), § 28 Rn. 72, verweist fiir das sick-out@igfMéglichkeit, diese Instrumente der
Initiative des Einzelnen zu tUberlassen.
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3. Flashmob, Beispiel: Aktion ,Dreckiger Schuh*

Blitzhafte Mobilisierungen (,Flashmob®) sind in Vi&ltigen anderen Formen als in dem be-
kannten Fall der Betriebsstorungen im Lebensmitieé&thandel denkbar. Im Gebaudereini-
gungshandwerk ist eine Aktion ersonnen worden,deeiDritte als Besucher mit schmutzi-
gem Schuhwerk ein Kaufhaus verunreinigen und eearaeuten Reinigungseinsatz erforder-
lich macher?®* Auch eine solche MaRRnahme ist ein finaler Eingriftlen eingerichteten und
ausgeubten Gewerbebetrieb, u.U. durch die Versungtauch in das Eigentumsrecht am
Gebéaude, und bedarf daher der Rechtfertigung. Waen Fallen des ,Pseudo-Kaufs®, wie er
der Flashmob-Entscheidung des BR&zugrunde lag, handelt es sich um eine im Rahmen
der Kampfmittelerfindungsfreiheit zulassige Mal3nahder Koalitionsbetatigung. Auch ihr
Einsatz unterliegt der freien Wahl der Kampfmitgb. lll. 2.).

Das BAG hatte in seiner Flashmob-Entscheidung diggampfmittel zwar sehr zurtickhal-
tend als ,nicht generell rechtswidrig® bezeichifétDas ist freilich weniger auf die grundsatz-
liche Rechtswidrigkeit des Kampfmittels und einsrmahmsweise zu begrindende Rechtma-
Rigkeit zurtickzufuhren als vielmehr auf richterbchurickhaltung bei der generellen Bewer-
tung von Kampfmitteln, deren konkrete kiinftige Gésnicht in allen Einzelheiten absehbar
ist. Auch andere Flashmob-Aktionen, wie die hidirerte Aktion ,Dreckiger Schuh*, sind
daher potentiell zuldssige Koalitionsbetatigungiia,einer Bewertung anhand der Mal3stébe
0. lll. 2.-6. bedurfen.

Im Grundsatz ist es richtig, dass die Beteiligungt® am Arbeitskampf an sich nichts Uner-
laubtes ist; so darf die Gewerkschaft auch PersateiStreikposten einsetzen, die nicht im
bestreikten Betrieb beschéftigt sittd.Anders als bei derartigen Hilfstatigkeiten untiéizen
beim Flashmob Dritte aber nicht nur den Arbeitskbuaigr Arbeitnehmer, sondern werden
selbst zu den zentralen Akteuren. Hier stellt slah Hauptproblem der Beherrschbarkeit mit
Blick auf Exzessgefahren durch aktive BeteiligurmigtBr (I11. 3.).3% Insoweit ist zu fordern,
dass die Gewerkschaft das Geschehen hinsichtlieimditat und Dauer in der Hand behalt.
Zu fordern ist, dass der Flashmob-Aufruf an eineschrankten Teilnehmerkreis und nicht an
eine unbegrenzte Offentlichkeit ergeht. Dariibembindarf die Gewerkschaft das Heft des
Handelns nicht aus der Hand geben. Dazu muss &ie stagen, dass entweder die Teilneh-
mer auch hinsichtlich der Beendigung der ArbeitggBmalinahme erreicht werden kdnnen
(per SMS, Lautsprecherdurchsage etc.) oder dieddegng auf eine punktuelle Mal3hahme
(,flash®) von vornherein angelegt ist (,Bitte numenal ...*). Sicher kann im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit auch verlangt werden, dass lrejende Nachahmungen (Trittbrettfah-
rer!) ausgeschlossen werden. Das ist bei eineloAkDreckiger Schuh” indes ohnehin schon
der Sache nach angelegt. Denn es muss ja um bébtiche Mal3 der Verunreinigung durch
StralRendreck hinausgehende Beschmutzungen gehsraldea erfordert, dass der Einzelne
sich aktiv um schmutziges Schuhwerk bemuht. Nimrah minzu, dass der Einzelne fir eine
wahrnehmbare Aktion nicht genugt, besteht die Gedater Eskalation durch Trittbrettfahrer
bei gewohnlichem Verlauf nicht. Sollte es indesrdmi dazu kommen, sind derartige Exzes-
se der Gewerkschaft nicht mehr zuzurechi{&n.

Die vom BAG letztlich offen gelassene Frage, ob sich eine Bramgeben kann, wenn ein
Flashmob faktisch auf eine Betriebsblockade hirsaf§f® stellt sich auch bei einer Aktion

301 \eitere Beispiele bei Daubl&aubler(Fn. 9), § 31 Rn. 4.

%25 0. Fn. 85.

303 Krit. insoweitBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 216.

304 DaublerDaubler(Fn. 9), § 31 Rn. 9.

305 Grundsétzliche Zweifel insoweit bBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 219.
3993 0. bei FnFehler! Textmarke nicht definiert..

307BAG AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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,Dreckiger Schuh“ nichf®® Nach hier vertretener Ansicht (s.o. IlI. 1.) ig &rage zu vernei-
nen.

Die Gewerkschaft muss erkennbar machen, dass &geffin der Aktion ist.® Grundséatzlich
muss sie aber nicht die Einzelheiten der MaRnahmé/oraus mitteileri** Das Uberra-
schungsmoment (lll. 4.) bleibt von zentraler Bedegtfur den Erfolg des Flashmob.

Auch wenn es in der BAG-Entscheidung um eine dbegjleitende Malinahme ging, ist der
Flashmob ohne weiteres auch ohne entsprechendakgeschehen als Arbeitskampfmittel
zulassig.

4. Internetblockade

Wahrend die verringerte Leistung mit Auswirkungeri @ualitat und/oder Umfang der In-
formationen im Internetauftritt des Arbeitgeb&fsler Sache nach ein Bummelstreik ist, ist
der Angriff auf die virtuelle Welt des Arbeitgebeaaders zu bewerten. Ein solcher Angriff
kann etwa durch Massen-Spammails oder durch maasenhZugriff auf den Internet-
Auftritt erfolgen. Beides lasst sich durch einezelne Person im Wege des Erstellens und
Auslosens eines Programms oder durch eine brefemtiéhkeit im Wege paralleler Verhal-
tensweisen erreichen.

Die Qualitat solcher Aktionen als Arbeitskampf wirthn nicht einfach mit der Uberlegung
verneinen durfen, dass jeder einzelne ohne Recletsxeng eine Seite aufgerufen oder eine
E-Mail geschrieben habe. Denn zumindest durch dmmubsten und gewollten Summie-
rungseffekt tritt eine dariiber hinausgehende Wigk(Wersagen des Systems) ein, die ihrer-
seits eine Rechtsverletzung darstellen kann. Utigstrist, ob solche Blockaden Straftatbe-
stande erfullef™® In Betracht kommen aber auch Schadensersatz- esditRjungs- sowie
Unterlassungsanspriiche aus 88 823 Abs. 1, 1004 BGiEeiden Fallen ist eine Rechtferti-
gung als ArbeitskampfmaRnahme zu priiféh.

Dabei ist davon auszugehen, dass im Rahmen der fidattgerfindungsfreiheit die Internet-
blockade durch ,Mail-" oder ,ZugriffsverstopfungisaKoalitionsbetétigung vom Schutzbe-
reich des Art. 9 Abs. 3 GG erfasst 1§t.Im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
muss die Gewerkschaft fir die BeherrschbarkeitMitels sorgen. Denn der bereits ange-
sprochene ,Fliehkraftregler” in Form der notwendig8elbstschadigung versagt hier. Das
Beherrschen funktioniert sicher besser, wenn diacke durch Programme durchgefihrt wird
als durch gleichférmiges Verhalten unter Einbezmehritter. Andererseits kann es auch
berechtigtes Anliegen der Koalitionsbetatigung selie Offentlichkeit auf diese Weise zu
mobilisieren, um Druck auf den Arbeitgeber auszulil@ntrollverluste lassen sich insoweit
weitgehend dadurch verhindern, dass nicht eine yamerund unbeschrankte Offentlichkeit
angesprochen wird, sondern der Einzelne per MailMailingliste unter Hinweis auf den
begrenzten Charakter der Aktion, Aufforderung, kdieleidigenden Mails zu schreiben, Vi-
renangriffe zu unterlassen etc. Zu fordern ist adelss die Gewerkschaft einem Kontrollver-

%% piese wird von der h.M. fiir rechtswidrig gehaltsr. B II. 1.

399 7u dieser Frage in Bezug auf den Flashmob durehdtskéaufer vgl. Daublebéubler(Fn. 9), § 31 Rn. 12.
30BAG AP Nr. 174 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

311 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 217.

312 Beispiel bei DaubleBaubler(Fn. 9), § 31 Rn. 16.

313 Dazu Dauble@aubler (Fn. 9), § 31 Rn. 18 m.w.N. Verneinend fiir einei@miDemonstration OLG Frank-
furt/M. MMR 2006, 684

314vgl. auch BAG AP Nr. 137 zu Art. 9 GG, wo es umeeRechtfertigung der Gewerkschaftswerbung per E-
Mail durch die Koalitionsbetatigungsfreiheit ging.

31> DaublerDaubler(Fn. 9), § 31 Rn. 19.
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lust entgegentritt, der naheliegenderweise dadeintreten kann, dass der angesprochene
Teilnehmerkreis sich seinerseits an eine unbegeedffentlichkeit wendet, etwa tber soziale
Netzwerke wie ,Facebook”. Bei solchen Vorkehrunggnunter normalen Umsténden nicht
mit einer Verselbstandigung des Geschehens zu eaclsvllte es dennoch dazu kommen, ist
das der Gewerkschaft ebenso wenig anzulasten wig Eazesse beim klassischen Strefk.

Problematisch ist, dass der Arbeitgeber kaum Mbgeden zur Gegenwehr haben durfte.
Das Sperren eines Internetportaidiihrt beispielsweise nicht zur Stérungsbeseitigusan-
dern allenfalls zu deren Vertiefung. Auch das Alshen auf einen anderen Sertémwird
nicht immer helfen. Allerdings hat der Arbeitgelaeich beim Vollstreik letztlich kaum Mog-
lichkeiten der Gegenwehr. Hier kann er aber im Wege Durchstehens auf das Nachlassen
der Durchsetzungskraft der Gewerkschaft (AusblatenStreikkasse, Belastung der Arbeit-
nehmer durch Lohnverluste) warten. Eine vergleiohi#aussicht fehlt bei der Internetblocka-
de, so dass die VerhaltnismaRigkeit nur bei kutiges Blockaden (einige Stunden, gegebe-
nenfalls an verschiedenen Tagen wiederholt) geveaimtdirfte.

Die notwendige Erkennbarkeit, dass die Gewerksdhéfator der Aktion ist, wird schon in
ihrem Eigeninteresse liegen, weil die Blockade s&asm geeignetes Mittel zur Druckaus-
Ubung ist und auch die Offentlichkeit kaum fiir diegelegenheit gewonnen werden kénnte.

Ausgeschlossen sein muss, dass die Blockade waditenge Schaden hervorruft, indem etwa
Softwareschaden (Viren!) auftreten oder Daten verigeheri™® Das ist aber noch nicht der
Fall, wenn Internetnutzer beim Aufruf der Arbeitgeteite voribergehend umgeleitet werden
auf eine Seite, die Uber den Arbeitkampf und dasegeschaftliche Anliegen informiert. Eine
solche Aktion beschrankt sich vielmehr auf MaRnammer Einbeziehung der Offentlichkeit
in den Arbeitskampf, die grundséatzlich zulassigigis.o. lll. 3. a). Solange die Sachlichkeit
dabei gewahrt bleibt, handelt es sich um ein véantsihalRiges Mittel, das bei einer Interes-
senabwéagung nicht Gbermallig in die Rechte des Wydimrs eingreift. Innerhalb dieser
Grenzen hat das LAG Koéln auch die Verteilung vofodmationsblattern der Gewerkschaft
an Zeitungsabonnenten wahrend des Arbeitskampfeifligie®*° Nicht anders ist dann auch
eine MalBhahme wie der "Tag des Kunden", bei demndi@rbeitskampf befindlichen Ar-
beitnehmer die Kunden des bestreikten Betriebeaches und so fur die Legitimitat ihres
Arbeitskampfes werben.

5. Boykott und Verruf

Der Verruf als Aufruf an Dritte, keine Arbeitsveige mit einem zu boykottierenden Arbeit-
geber abzuschlieRen, wird als zulassiges Arbeitpkastrument angesehéff. Das BAG hat
diese Ansicht jedenfalls fiir den Aufruf, keine Stbeucharbeiten zu leisten, getefft

Soweit der Verruf Gber die Sicherung der Effekéiviles Ausstands hinaus geht, kdnnte ein
Problem darin liegen, dass er Uber das Ende desitdkampfes hinaus geht. Thn deswegen
als unverhaltnismaRige KampfmalRnahme anzus®&fest gleichwohl bedenklich. Denn

3183 0. bei FnFehler! Textmarke nicht definiert..

31730 der Hinweis baBerg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 9), AKR Rn. 223.

318 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 223.

319 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 223; Daubldpaubler(Fn. 9), § 31 Rn. 19.

320 AG KéIn AP Nr. 145 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; vderner ArbG Hamburg AuR 1993, 189, wo eine
einstweilige Verfligung gegen die Verteilung eing®imations-Flugblatts an Reisende im Zugrestawabge-
lehnt wurde.

#1 DaublerDaubler(Fn. 9), § 28 Rn. 73 ff.; ausfiihrl. zu méglichere@renOtto (Fn. 9) § 11 Rn. 28 f.
322BAG AP Nr. 34 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

323 0tto (Fn. 9) § 11 Rn. 29.
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letztlich ist der Boykottaufruf Ausiibung der Meimsfreiheit’** Solange er sich auf den
Aufruf beschrankt, von der Privatautonomie in brastier Weise Gebrauch zu machen, fehlt
es schon an der Rechtswidrigk&t Er kann aber zumindest im Rahmen einer Abwégurig mi
den gegenlaufigen Interessen des Boykottiertersgigzseirt>® Solange dieser also nach all-
gemeinen zivilrechtlichen Grundsatzen unter Berigtitiggung der mittelbaren Drittwirkun-
gen der Grundrechte als zulassig anzusehen ish, éanicht rechtswidrig werden, wenn er
durch eine Koalition ausgeubt wird (vgl. o. |.).eBehauptung, eine ,handfeste Auseinander-
setzung um Arbeitsbedingungen® sei kein von ArAls. 1 GG erfasster Meinungsstréit,
entbehrt jeglicher Grundlage. Selbst wenn dem abewére, ware nicht einsichtig, warum
das, was als MeinungsaufRerungsfreiheit zulassig,vals Koalitionsbetatigung unzulassig
sein soll, obwohl Art. 5 Abs. 1 GG einen Gesetzdsebalt kennt, der bei Art. 9 Abs. 3 GG
fehlt. Einen Schutz vor der Aufforderung, in bestiter Weise von der Vertragsfreiheit
Gebrauch zu machen, gewahrleistet die Rechtsordgeragle nicht, solange nicht die Grenze
der sittenwidrigen Schadigung (§ 826 BGB) erreistit?®

Hiervon zu unterscheiden ist der Aufruf Dritter z&8woykott. Zu denken ist etwa an den Auf-
ruf zum Verbraucherboykott (,Kauferstreik). Konsanten werden aufgerufen, beim Ar-
beitgeber keine Waren oder Dienstleistungen zudmudadurch kdnnen in der Tat massive
wirtschaftliche Nachteile flr den Arbeitgeber eatén. Dass diese generell weniger schwer
wiegen als beim Strei#® kann man auch nicht behaupten. Gerade wo dekStieiklassi-
sche Kampfform versagt, wie dies teilweise im Eihaadel der Fall ist, kann der Boykott-
aufruf unter Umstanden Uberhaupt erst nennenswBmeck durch wirtschaftlichen Schaden
entfalten.

Auch hier kann man sich fragen, ob es sich beimkBtigufruf um ein Arbeitskampfmittel
handelt, oder ob dieser nicht — soweit es nichdem Aufruf zum Vertragsbruch, sondern um
die Ausiibung von Kiindigungsrechten bzw. negativertrégsfreiheit gefit® - von vornher-
ein erlaubtes Mittel ist®* Die h.M. geht jedenfalls davon aus, dass es sicteime von der
Kampfmittelfreiheit gedeckte ArbeitskampfmaRnahnaadelt®*?> Das LG Diisseldorf hat in
einem Fall des Aufrufs zum Verbraucherboykott dieidingsfreiheit in einem Abwéagungs-
prozess als vorrangig betracht&t.

Als problematisch erweist sich die Beherrschbardleg Mittels mit Blick auf die Einbezie-
hung Dritter*** Denn die Gewerkschaft kann sich ja nicht gut rectle des Arbeitskampfes
hinstellen und die Konsumenten zum Kauf bei Firma auffordern, zumal der damit ver-
bundene Eingriff in den Wettbewerb ja zu LasteneaedArbeitgeber geht und deshalb mit-
telbar auch zu Lasten anderer Gewerkschaftsmiwgligeghen konnte. Daraus ergibt sich al-
lerdings ein eigenes Interesse der Gewerkschait Bigkottaufruf auf das Notwendige und
insbesondere auf die Tarifauseinandersetzung athtiesken. Auf diesen eigenen Antrieb der
Gewerkschaft, der diese Form von Konsumentenbagidtfstifen von tblichen Boykottaufru-
fen gegen Unternehmen unterscheidet, sollte diétRexnung im Grundsatz vertrauen. Vor

324\/gl. fur den Aufruf zum Verbraucherboykott LG Détdorf AuR 2001, 194.

325 ygl. fir den Verbraucherboykd®inkert Anm. zu LG Diisseldorf, AuR 2001, 195.

%6 BV/erfGE 7, 198 - Liith.

% Rieble NZA 2005, 1, 6.

328 DaublerDaubler(Fn. 9), § 28 Rn. 74.

329 350 Daubleaubler(Fn. 9), § 30 Rn. 31.

%30 Die Einordnung des Aufrufs zum Vertragsbruch aléigsiges Kampfmittel ist hingegen umstr. (daBiar
millscheg(Fn. 9), S. 1054; Daublé&ubler(Fn. 9), § 30 Rn. 32; a.tto (Fn. 9) § 11 Rn. 27).

%1 Binkert, Anm. zu LG Diisseldorf, AuR 2001, 195.

332 Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfin. 9), AKR Rn. 208; ErfkBieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 278;
Otto (Fn. 9) § 11 Rn. 30; a.Rieble NZA 2005, 1, 5.

3| G Dusseldorf AuR 2001, 194.

34vgl. Rieble NZA 2005, 1, 5.
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diesem Hintergrund geniigt es fur die Beherrschltadass die Gewerkschaft die Erledigung
des Boykottanliegens unter Hinweis auf eine eréolginigung erklaren kann. Die Arbeitge-
ber sind auch in dem dadurch beschrankten RahnmanBdgkottaufruf nicht schutzlos aus-
geliefert, sondern konnen sich selbst durch Ofieniteitsarbeit wehren und machen dies
regelmaRig aucft® Insoweit ist auch der Aufruf zum Verbraucherboylein grundsétzlich
zuldssiges atypisches Arbeitskampfmittel.

6. Fairnesskampagne bei Zeitarbeit

Eine gewisse Néhe zum Verruf wiesen Elemente dgrisairnesskampagne der IG Metall in
der Zeitarbeitsbranche auf. Leiharbeitsunternehmerden zum Abschluss von Fairnessab-
kommen aufgefordert, die u.a. eine Verpflichtung Eunhaltung der Tarifvertrage von DGB-

Tarifgemeinschaft und IGZ/BZA vorsahen. Unternehmdie kein Fairnessabkommen ge-
schlossen hatten, wurden in einer Liste verdffentldie gleichsam als ,Informationsgrundla-
ge" dienen sollte fur die Entscheidung des einzelBewerbers, sich bei einem solchen Un-
ternehmen zu bewerben, bzw. des Betriebsrats disitiembetriebes im Rahmen der perso-
nellen Mitbestimmung.

Der Sache nach bedeutet dies noch keinen Boykaotfauleichwohl ist damit intendiert,
dass potentielle Arbeitnehmer und Abnehmer (Erglikion ihrer negativen Vertragsfreiheit
Gebrauch machen. So soll der Druck auf die Verte#mstehen, damit diese bestimmte Ar-
beitsbedingungen anerkennen. Da ein expliziter Btigkifruf unterblieb, kann man zunachst
mit dem argumentum de majore ad minus darauf $tdriedass die Fairnesskampagne erst
recht zulassig ist. Wenn man die intendierte Boykiokung ins Zentrum der Betrachtungen
riickt>*® muss man allerdings, wie auch beim Boykott, veyéam dass die Gewerkschaft die
Boykottwirkungen beherrschen kann, weil es sichssam eine unverhaltnismafige Mal3-
nahme handeln wirde. So etwas liel3e sich freilithetos bewerkstelligen, indem beispiels-
weise die Listen regelmalig in aktualisierter Faenoffentlicht werden, ggf. unter Angabe,
wer in der Zwischenzeit dem Fairnessabkommen breiget ist. Moglich wére auch, eine
standig aktuelle Liste im Internet bereitzuhalten.

Vorzugswurdig scheint aber ohnehin eine Sicht, dda Schwerpunkt der Wirkung in der
Mobilisierung der Offentlichkeit sieht. Dies istra durch die Meinungsfreiheit gedecktes
Verhalten, das zudem zulassige Koalitionsbetatiganfygl. o. Il 3.). In diesem Sinne hatte
auch das Arbeitsgericht Stuttgart die Veroffentlieh einer Negativliste von nicht tarifge-
bundenen Unternehmen als einen als Koalitionslgetdg nach Art. 9 Abs. 3 GG gerechtfer-
tigten Eingriff in den eingerichteten und ausgetibBewerbebetrieb angesetidhAuch so-
weit man darin der Sache nach Mitgliederwerbund®# bzw. BZA sehen wollte, wére dies
nicht nach dem UWG zu beurteil&ff.Insoweit gilt nichts anderes als fiir die gewerksth
che Mitgliederwerbund®® Bei den einzuhaltenden Grenzen ist ein herausgmifs Anpran-
gern von vorneherein bereits durch den CharakteMd@&nahme ausgeschlossen.

335 Erfk-Dieterich (Rn. 7), Art. 9 GG Rn. 279.

336 50 wohl die Einordnung b&erg/Platow/Schoof/Unterhinninghoféfn. 9), AKR Rn. 205.

337 ArbG Stuttgart, Urt. v. 4.4.2008 - 35 Ga 32/08.

338 ArbG Frankfurt/M. AuR 2009, 51; vgM.Schmidt Innovative gewerkschaftliche Aktionen an der Sithiel-
le von Arbeitskampf- und Lauterkeitsrecht, Gutadithe Stellungnahme S. 4 ff.; auch BGH AP Nr. 32Art.

9 GG (betreffend Flugblatt der Eisenbahn-Gewerkisdtinden Schienenverkehr gegen den StraBenverkehr
39BAG AP Nr. 124 zu Art. 9 GG; vgl. auch BGHZ 42,2218 (zum alten UWG).
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E. Fazit

Die Koalitionsbetatigungsfreiheit umfasst die Wabh Arbeitskampfmitteln. Die Zulassig-
keit einzelner Kampfmittel an sich wie die ihrem&atzes richtet sich nach dem Arbeits-
kampfrecht, das in Ermangelung einer gesetzlichegeRing Richterrecht ist. Dieses ist kein
in sich geschlossenes System, das nur noch "entdeekden muss beziehungsweise dessen
Ableitungen nur noch folgerichtig zu ermitteln sindelmehr ist das Arbeitskampfrecht reak-
tiv, indem Gerichte auf vergangenes Geschehen ligehtAntworten finden mussen. Die
verfassungsrechtlichen Vorgaben sind dabei offemdile Entwicklungen. Auch das Volker-
recht enthalt nur punktuelle Grenzen fir die rididke Ausgestaltung des Arbeitskampf-
rechts. Mit der vorliegenden Untersuchung wurdenpaiar grundsatzliche Leitlinien fur die
rechtliche Beurteilung atypischer Arbeitskampfformeorgeschlagen. Die abschlie3ende
Betrachtung spezieller Fallkonstellationen dientesbezuglicher Veranschaulichung und
zugleich einer Einordnung in den bisherigen Dislarssstand.
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