Thomas Blanke
Streikminimierung durch
Risikomaximierung — Die neue

Arbeitskampfrechtsprechung des BAG

sHast Dic MINTMAX 1m Haus,
bricht so lewht kem Feuer ause

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Serie von Entscheidungen aus der jiingsten
Zeiv die rechtlichen Konturen des Kollektiven Arbeitsrechts grundlegend neu
bestimmt. Auch wenn die Tragweite dicses Bruchs mit der bisherigen Rechtspre-
chung verbal kaschiert wird und die Grenzverliufe zwischen rechimifligen und
rechtswidrigen Arbeitskimpfen insbesondere beziiglich der Aussperrung roch niche
iberall prizis bestimmbar sind, so zeichner sich doch ab, daf die neuerlich
gewandelte Arbeitskampfkonzeption an jurisusche Traditionslinien anknupft, die
iberwunden schicnen: Sie rehabilitiert cine formal-parititische Betrachtungsweise,
die Streik und Aussperrung als gleichwertige und gleicheffektive Kampimitsel
behandelt und es weitgehend der Autonomie der Koalitionen uberliflt, ob, wann
und in welchem Umfang sie von ithnen Gebrauch machen. Das scheine hberal und
gegentber der judikativen Avwfsichc iber den Einsatz der Koalitionsmittel ein
begriflenswerter Wandel.

Doch dem ist nicht so. Nicht nur, weil bekanntlich die juristische Gleichsetzung
von Arbeit und Kapital in der Art und Weise ihrer kollektiven Interessenverfolgung
von den strukturcllen Platzvorteilen abstrahiert, die im Konflikt um Léhne und
Arbcicsbedingungen ohnedies zugunsten der Kapitalscite bestchen. Bedenkt man,
dafl sich diesc Platzvarteile angesichts der anhaltend hohen Massenarbeitslosigkeir,
der tiefgreifenden Rationalisierungseffekte im Zuge des technologischen Wandels
und der neuartigen Formen der Unternehmenskooperation noch zusitzlich crheb-
lich verstirke haben, so erscheint die sich abzeichnende Kebre der Arbeiiskampf-
rechtsprechung des BAG in einem gédnzlich anderen Lichs. Dies wird insbesondere
darin deutich, wie das Gerichr die Risiken eincr rechiswidrigen Arbeitskampf(ih-
rung und -teilnahme neu verteile (vgl. hierzu uncer I1).

Bei juristischen Argumentationen weifl man selien, was sich thre Urheber »eigent-
lich« dabei gedacht haben und worauf sie hinaus waollen. Wenn »Werung, Koo-
struktion und Argument« (J. Esser) auseinanderfallen, dann bleibt das soziale Ord-
nungsmodell, der Kontext, in dem aus der Sicht der Richter eine Entscheidung ihren
spezifischen Placz erhale, typischerweise verborgen. Soziologische Analysen éiber
die Gesellschaftsbilder von Richtern an den Obergerichten sind, soweit sie vorlie-
gen, veraltet. Schon gar nicht 1st untersucht und bekannt, was sich die fur die
Rechtsprechung zum Arbeitskampfrecht verantwortlichen Richter des 1. Senats des
BAG unter Gesellschalt im allgemeinen und dem Verhilinis von Arbeit und Kapital
im besonderen vorsccllen, Sicher ist angesichts der normativen Unterbesummtheit
des kollekiiven Arbeitsrechts, welches in der herrschenden Dokerin wenig mehr als
die allgemeine Weltphilosophie, hervorgezaubert aus und dargestellt an Art.g
Abs.3 GG ist, jedoch, da diese Vorsicllungen — und nicht etwa ncuere, gar
»besserc« juristisch-dogmarische »Einsichten« — die neuverliche Wende im Arbeits-
kampfrecht geprigt haben.
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Es gilt zwar als Tugend, zu schweigen, woriiber man nichts weill. Wiirde diese
Devise jedoch konsequent beherzigt, so wire alle Wissenschaft am Ende, und
ansonsten wiirde sich gihnende Langweile ausbreiten. Daher soll eingangs kriftig
spekuliert werden: iiber das postmoderne Gesellschaftsbild — nicht etwa nur — des
Hohen Senats und die Rolle, die in thm dem Verhiltnis von Arbeit und Kapital und
dem Arbeitskampfrecht zukommt.

1. Die Uberflufigesellschaft. Ein postkapitalistisches Marchendesign

1. Der Untergang des Kapitalismus

Irgendwann gegen Ende der 6oer, Anfang der 70er Jahre dieses Jahrhunderts ist der
Kapitalismus alt und gebrechlich geworden. Schon lange Zeiten vorher war er
gezahme und in cinen niitzlichen Diener der Menschheit verwandelt worden, der
wie von unsichetbarer Hand fiir eine ungeahnte Vermchrung der Giiter und wach-
senden Wohlstand gesorgt hatte. Zwar waren einige ein wenig wohlhabender als
andere geworden (obwohl jedenfalls in unserem Lande alle am Anfang, als der
Reichtum noch in weiter Ferne lag, mit der gleichen knappen Barschaft ausgestactec
waren), aber dicse Unterschiede fielen kaum ins Gewicht, war doch soviel vorhan-
den, daf fiir alle mchr als genug da war. In die Jahre gekommen, waren dem
Kapitalismus jetzt Hunger, Armut und Elend nur mchr vage Erinnerungen an lingst
vergangene Zeiten.

Was die Menschen bedringte, war nicht linger die Linderung von Not, sondern das
Gegenteil: Dic Beseitigung und Verteilung des Uberflusses. Kohlchalden verstellten
die Landschaft, bergehoch tirmten sich die Butter-, Apfel-, Weizen- und Fleisch-
berge neben dem Weinsce. Soviel konnten die Leute weder essen noch trinken,
obwohl sie sich reichlich darum bemiihten. Und tberall standen dic Verkaufer
Schlange, um ihre Waren und Giiter zu Schleuderpreisen loszuwerden. Denn da die
Menschen shre Freiheit liebten, kam dic Einfithrung einer allgemeinen Abnahme-
und Verbrauchspflicht leider nicht in Betracht. Immer ausgekliigeltere Methoden
muflten daher ersonnen werden, um den schier unermeRlichen Reichtum uncer die
Leute zu bringen. »Eine Wirtschaft«, so konstatierten aufmerksame Zcitgenossen,
»deren Problem nichc mehr die Produktion, sondern der Absacz ist, ... bendugt
qualifizierte Konsumenten« (Enzensberger). Neue Gescha{tszweige entstanden —sie
wurden sogar bald zu den Bedcutsamsten -, die nichts anderes zu tun hauen als
bekanntzumachep, wie schon und wertvoll die neuesten Produkte seien und warum
si¢ jedermann, wolle cr nicht unglicklich werden, haben musse. Andere warcn
damit beschifugt, die Giiter moglichst rasch veralten zu lassen und thren kostenlo-
sen Abcransport zu organisicren. Jedes Jahr erhielen die Menschen mehr Geld,
wihrend sie jmmer weniger arbeiten durften. Weil auch das nicht reichte, um den
Uberflufl zu ihnen behende genug abfliefien zu lassen, wurde ein cigenes Lohn- und
Gehaltsjahr aus 13, bald 14 Monaten cingefiihrt, in dencn natiirlich niche gearbeitet
werden konnte, weil das Kalenderjahr wohlweislich sich nach wie vor mic 12 Mona-
ten begniigte. Sodann bekamen dic Leute noch Urlaubsgeld, damit sic die Ferien
nicht zu Hause verbrachten und dort womdglich heimlich weiterwerkelten. Schlicf-
lich gingen die meisten Verkaufer, selbst ganze Lander dazu tiber, den Kiufern nicht
nur thre Waren, sondern auch das Geld fir deren Erwerb zu geben.

So waren zu guter letzt die Jugendblitentriume des Kapitalismus — »nur wer im
Wohlstang lebr, lebt angenehm« — doch noch Wirklichkeit geworden. Wegen seiner
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groflen Verdienste um die Menschheir hielt man ihn, der nun selbst von seinen
Kritkern kLiebevoll »Spitkapitalismus« genannt wurde, in hohen Ehren. Und aus
Dankbarkeic gewihrten ihm die Leute von dem Vielen, was sie besaflen, ein
Gnadenbrot bis an das Ende seiner Tage.

Inzwischen ist er, wie wir wissen, verschieden. Er hat uns entlassen in die Xonsum-
und UberfluBgesellschaft, die Dienstleistungs-, Kommunikations- und Informa-
'tionsgescllschaf(, kurz: in die nachindustrielle, nachkapiralistische Gescllschaft.
Hier erscheint alles anders als vorher. Was noch an Vergangenes erinnert, erweist
sich bei niherem Zuschen allenfalls als Uberbleibsel, absterbendes Relikt, meistens
jedoch als Trugbild, bloBer Schein. Der [riher viel beschworene und geschmihee
Klassengegensatz ist ebenso verschwunden wie der Arbeiter und sein Milieu, seine
Klassenlage. Die ehemals Lohnabhingigen haben sich zu umfassend mitbestimmen-
den Gesellschaftern, Neuen Selbstindigen und stolzen Arbeitsplatzbesitzern ge-
wandelt. Dic Uberflufigesellschaft kennt weder Ausbeutung noch Entfremdung.
Solidaritit ist eine Parole aus verklungenen Zeciten, die noch nicht im Zeichen
massenhafter Bediirfnisse nach individueller Selbstentfaltung standen. Mit dem
Ablcben des Kapitalismus verlor auch sein Gegenmodell, der Sozialismus, gar
Kommunismus, Orienticrung und Profil: Die vordem bestchende Systemkonkur-
renz verblaflte und [ste sich schlieflich mangels Alernativen vallig auf.
Frithmanchesterliche Aufbruchstimmung herrscht wieder im Lande, nur mit dem
Unterschied zu damals, da@ nun wirklich jede und jeder seines oder ihres Gliickes
Schmied sind oder es doch sein knnen. Alle starten aus dem sicheren Hafen der
sozialen Geborgenheit, durch deren engmaschige Netze auch der grofite Ungliicks-
rabe nicht hindurchfallen kann. Und wer trotzdem nicht mitkommi, sollte niche
linger die Schuld bei der Gesellschaft suchen: Sie hat getan, was sie tun konnte (und
nicht wenige meinen, mehr als genug). Die verbleibenden Restrisiken der klcinen
Unterschiede sind die letzten Wahrzeichen von Individualitic und Persinlichkerr,
Autonomie, Fretheit und Menschenwiirde.

Doch auch die nachkapitalistische UberfluBgesellschaft ist nicht frei von Sorgen, Da
von immer weniger Leuten in immer kiirzerer Zeit mehr und mehr und ohnehin
lingst zuviel Giiter hergestellt werden, finden niche alle, die titig sein wollen, eine
angemessene Beschaftigung. So leiden viele unter der Freisetzung von Arbeit.
Zudem strémen immer mehr Fremde ins Land, die an dem wirtschaftlichen Segen
teilhaben wollen. Und auflerdem werden die natiirlichen Vorrite der Erde, dic in
Form von Encrgie und Rohstoffen, von Luft, Boden und Wasser zur Gitererzeu-
gung und -verteilung néug sind, beschleunigt aufgebrauche, und es niche absehbar,
ob auf sie verzichtet oder fiir sie kiinstlich Ersatz beschaffen werden kann. Zwar ist
es dem Fortschrire der Wissenschaft zu verdanken, daf} inzwischen selbst die Nacur
nachgebaut und sogar neue Pflanzen und Lebewesen hergestellt werden kdnnen.
Aber noch weil} niemand, ob und wie sie sich in den ohnehin schon arg strapazier-
ten und verschlissenen Naturkreislauf einfigen werden.

Nichc alle dieser Erscheinungen sind neu. Teilweise gab es sie auch schon in der
fritheren kapitalistischen Epoche. Jedoch beruht diese scheinbare Ubereinstimmung
auf ginzlich verschicdenen, ja gegensitzlichen Ursachen. Es ist gerade nicht der
Mangel, die unvollstindige oder zuriickgebliebene Entwicklung, dic dic dargestell-
ten Schwierigkeiten der Uberflufigesellschaft erzeugt, sondem ihr Reichtum, ibre
Anzichungskraft und Modernitit. Die »intelligenten« neven Medien der [nforma-
tion, Kommunikation und Produktion brauchen nicht nur eine entsprechende
»intclligente« Gesellschaft, sondern auch und vor allem: »intelligente Menschenc,
die sic zum beiderseitigen Nurzen bedienen, anwenden und weiterentwickeln
kénnen. Und cben daran hapert es, weil trotz aller Investitionen in Bildung,
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Erwachsencnbildung und Weiterbilduag, trotz aller Bereitschaft zu lebenslangem
Lernen nichr alle Menschen die erforderliche Klugheic besitzen. Wenn die Arbeits-
losenquote derzeit bei etwa 10% liege, so zeigt dies, wieweit sich diese »Intelligenz-
schere« inzwischen gedffnet hat. Da aus technologischen wie humanitaren Griinden
kein Weg zuriick zu den abstumpfenden Arbeitsbedingungen des frithen Kapitalis-
mus fihrt, wird die Gesellschaft noch mehr fiir die Bildung aller aufwenden miissen.
Ein gewisser Bodensawz freilich, in der Unterschicdlichkeit des menschlichen We-
sens begriindet und darin ethisch gerechtferrigt, wird ungeachter aller Anstrengun-
gen bestehen bleiben. Und padirlich ist die Gesellschaft in der Pfliche, sie fir ein
Leben ohne Arbeir durch angemessene Bereiligung an ihrem Uberflufl zu entschidi-
gen.

2. Kaputal und Arbeit in der Uberflufigesellschaft

Es versteht sich von selbst, daf sich insbesondere das Arbeitsrecht in einer solchen
intefligenten Gesellschaft nicht mehr an ideologischen Mustern fescmachen kann,
die aus der grauen fruhkapicalistischen Vorzeit und seiner iiberholten Klassen-
kampfvorstellung stammen. Dessen alte Dichotomien (iibrigens cher manichii-
schem als dialektischem Denken entstammend) von Kapital und Arbeit, Reichtum
und Armut, Akkumulation und Verelendung, Herrschaft und Unterdriickung,
Bourgeoisie und Proletaniat mochten dazu angetan sein, die Energien der Menschen
zu bindeln und zu organisieren, um die sich entfaltende kapitalistische Produk-
tonsweise sozial zu fesscln und zv zihmen. Aber das isc lingst Geschichte. Was von
ihr blieb, war eine zeitlang noch die volltdnende Agjtation von politschen und
gewerkschaftlichen Arbeiterfithrern, die vorgaben, dem langst geschlossenen sozia-
len Frieden nicht trauen zu kénnen. Doch die Wirklichkeit erwies sich als scarker.
So kamen auch sie nicht umhin schlieflich zugeben zu miissen, was ohnehin die
meisten schon wuflren: Dal die Menschen ihren Wohlstand in dem Mafe vermehr-
ten, wie der Kapitalismus wuchs und gedich. So indern sic denn allmihlich ihre
Ziele und Programme, um ihn zu erhalten und zu unterstitzen, damit auch
weiterhin moglichst zlle an seinen Segnungen teilhaben konnten.

Und das ging eine ganze Weile auch sehr gut so. Nur kurzfristig, als er bereits im
Sterben lag und die Angst und Ungewiflheir, wie es weitergchen und die Verteilung
des Uberflusses geregelt werden kénnte, dic Gemiiter vor allem der jungen, noch
uncrfahrenen Generation verwirrte, flackerten nochmals die alten Ideologien auf.
Freilich vermochten diese Irrlichter nicht, die begrabenen Gegensatze wiederzube-
leben. So kam nicht mehr als cin merkwiirdiger Totentanz zur Auffihrung, in dem
vergangene Geister beschworen und erncut rituell gebannt wurden.

Seitdemn sind die Wehklagen um den Kapitalismus verstummt. Kooperation, niche
Konflikt, [ndividualitit, nicht Kollektivitic sind Auftrag und Chance der nachkapi-
walistischen Gesellschaft. Dic Gewerkschaften sollten, ebenso wie dies bereits die
Arbeiterparteien getan haben, ihre Rolle tiberdenken und ginzlich neu bestimmen.
Dies erfordert zunichst ein Einsehen darin, daf sic nicht mehr und anderc Rechtee
besitzen, gar historische (!) Auftrige zu verwirklichen haben, als jeder andere Verein
auch. Sie vertreten die Interessen von ohnehin Privilegierten, den Arbeitsplatzbesit-
zern, deren Wohlscandsmehrung zwar angesichts des gesellschaftlichen Uberflusses
unverzichtbar, aber doch zum leeren Selbsizweck geworden ist. lhr Drang zur
Gleichmacherei behindert die Entfaltung der Phantasie und Initative der schrump-
fenden Zahl derjenigen, dic noch arbeiten diicfen, und bremst den Lauf der
UberfluBproduktion. Und zudem fiihren ihre Erfolge dazu, daf die Arbeitslosen
dauerhaft von der Maglichkeit zu produktiver Selbsiverwirklichung ausgesperrt
bleiben.
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3. Arbeuskampfrecht n der Uberflufigesellschaft tiberflissig

Schon zu Zeiten dcs beginnenden Spitkapitalismus hatte das BAG in weiser
Voraussicht erkannt, daRl »Arbeitskimpfe im allgemeinen unerwiinscht«' sind.
Heute, nach dem Ende des Kapitalismus, sind sie schlicht tiberfliissig. Eine intelli-
gente Gesellschaft kann sich ausrechnen, wieviel die Menschen verdienen missen,
um die Giiter- und Warenmassen abflieffen lassen zu kdnnen. Dazu bedarf es nicht
linger der Rhetorik des Kampfes und des Getdses von Feldschlachten, der gewaltsa-
men Behinderungen und Produktionsunterbrechungen, dic fur alle Beceiligien mchr
Schaden als Nutzen einbringen vnd zudem erhebliche Kosten fir die Allgemcinheit
verursachen. Der Arbeitskampl ist vermutlich eines der letzten und sicherlich das
lastigste Relikt aus den archaischen Frihzeiten des Kapitalismus, in denen fiir die
Mehrzahl Arbeit und Leben noch cxistentiell miteinander verkniipft waren. Ent-
sprechend scharf wurden die hierum gefiihrten Auseinandersetzungen ausgecragen,
und die Rechwsordnung muflte dem durch begrenzte Zulassung des Konflikts ein
Venul geben. Dic Voraussetzungen, unter denen eine solche Ausnahme vom Wesen
der Rechtsordnung als Friedensordnung erorderlich waren, sind lingst entfallen.’
Das gesellschaftlich irregulir gewordene Phinomen des Arbeitskampfes, bereits
heute eher eine Ausnahmeerscheinung, wird den gewandelten Verhilenissen ganz
von sclbst zum Opfer fallen. Diesen filligen Abschied zu beschleunigen, ist eine der
vordringlichen Aufgaben im Arbeitsrecht.

Fiihrende [ndustrieverbandsvertreter, falschlicherweise noch immer als Arbettgeber
bezeichnet, haben die Zeichen der Zeit durchaus erkannt und nach dem Vorbild der
Schweiz die rintelligence« Lésung cines Produktionspaktes vorgeschlagen, dessen
Fundament ein gewerkschaftlicher Verzicht auf Arbeitskampfe sein sollee.! Da
jedoch die bundesdeutschen Gewerkschaften, darin ganz auf Wahrung ihres Selbst-
verstindnisses festgelegee Traditionsvereine, sich auf dies Angebot nicht einlassen
wollren, szhen sich prominente Arbeitsrechtler veranlaf, in die Bresche zu springen
und juristisch zu sekundieren: Es gelte, die Grenzen der Tarifautonomic neu zu
vermessen* und die gewerkschaftliche Kampffreiheit wenn schon niche ganz aufzu-
heben, so doch unter behordliche Aufsichr zu stellen.S Und vor allem, wofiir sich
mit der Anderung des § 116 AFG dann auch der Gesetzgeber stark machee, die
Risiken des Arbeitskampfes wieder versiarkt diejenigen spiiren zu lassen, die thn
fihren oder doch mutmallich an seinen Friichten partizipieren wiirden

BAG, GS, Beschl. v. 28.1.1955, AP Nr.1 zu Art.9 GG, Arbeitskampf.

Excmplanisch fur diese Argumentauon st die Arbeit von Pickee, Die Regelung der =Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen« - Verragsprninzip oder Kampfpnnzip, ZfA H. 3/1986. S.199 1.

Dic Richtung des Nachdenkens, wie sman intelligenter mitesnander umgehta, gab D. Kirchner, Haupt-
geschifisfithrer von Gesami-Mctall, auf der wissenschafllichen Konferenz des DGB am 17. und
18.3.1987 1 Ludwigshafen wic folgt an: »Mir schwebte wirklich vor, daB wir cines Tages sagen
kdnnien: >Zukunft ohne Arbeiskampfe statt »Zukunft des Arbeiskamplese, vgl. das Prawkoll in:
G. Muhr (Hrsg.), Streikrecht, Demokratie und Sozialstaat, Koln 1987, S. 251 und 2¢y.

Adomen, Grenzen der Tarifautonomie - neu gezogen, NJW 1984, S. 595 f. Nach ihm sst der Tacifvertrag
einc »Gewinnausschiittungsverainbarunge. Wo nichts zu verteilen yst, zeangen gleichwohl vereinbane
Lohnerhdhungen oder Arbentszeitverkiirzungen die Untemehmen in die roten Zahlen, Das aber erweist
steh fiie alle Arbenznehmer als noch ungiinsuger, folglich sind deraruge Tarifvenirige wegen Verstofles
gegen das Gunsugkentsprinzsp nichug.

Risthers, Funknonswandel im Arbatsrecht, Z(A H. 3/1988, §. 257 ((., pladierc anhand des gewerkschalt-
lichen Mibrauchy der Tarifautonomic vor allem in Offentichen Dienst, aber auch im Berech von
Monopolen oder Oligopolen oder 1n staadich subvenuonierten Wirtschaltszwesgen dafiic, ~in den
Tanfbereichen, in denen geeignete Grenzrisiken felJen, ... ene staatliche Tarifaulsicht nach Art des
Kartellamtes esnzurichten« (. 263).

Zur Gesetzgebungsgeschichte und -kntik vgl. Mickenberger, § 116 AFFG: Stadien eines Gesetzgebungs-
prozesses, KJ H.2/1986, S.1661f. und dgl.. Reprvausicrung der Arbeitskamplfolgen, K] H. 3/1486,
S.a810f
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In solcher Zeitenwende hatte das BAG in einer Rethe von Encscheidungen Gelegen-
heic, Zulissigkeit und Grenzen des Arbeitskampfes als wichtigste und quast gescrz-
gebende Instanz neu zu vermessen. Worin auch immer das Gesetz der Serie
begriindet sein mag, im Rhythmus von ungefihr acht Jahren hiutet sich seine
Rechtsprechung, und so war nach den Etappen von 19557, 1963%, 1671% und 1980™
mit einemn neuerlichen Durchbruch zu rechnen. Er ist, soviel sci vorweg angedeutet,
nur zum Teil genutzt worden. Aber die Richtung, immerhin ein Trost, stimmt —
wenn auch auf intelligenten Umwegen.

Bereits in seiner Kommenticrung der BAG-Entscheidungen zum Arbeitskampf-
rechc aus dem Jahr 1980 hatte ein prominenter Arbeitsrechiler frohlockend bemerks,
daf die Arbeitskampffreiheit auf Arbeitgeberseite durch die Beschrinkung der
Aussperrungsbefugnis auf ein¢ reine Defensivmafinahme, zudem quotenmilig re-
gulicrt, tot sei und es nur mehr eine Frage der Zeir sein werde, bis gleiches auch fur
dic Arbeitnehmer- und Gewerkschalftsseite gelten werde.” Dies schien Konsens,
wurde doch auch von der entgegengeserzten Warte die Zukunft des Arbeitskampfes
in einem staatlich verordneten Ritual gesehen."

Indes, dies waren erste Reaktionen, die noch von analytischer Schirfe und diagno-
stischem Mut gekennzeichnet waren. Seitdem zerfiel die Debartte wieder in ihre
eigentimlich unzeitgemiflen, noch dem Kapitalismus verhafteten Lagermenualiti-
ten, wobei die starkeren Bataillone sich unzweifelhaft auf Seiten der Arbeitgeber
versammelten und insbesondere dic Strangulierung der Aussperrung', die unzurei-
chende Risikobelastung der Arbeitnehmer und Gewerkschaften's sowie die Zulas-
sung systematisch organisierter gewerkschafticher Warnscreiks wihrend laufender
Tarifverhandlungen's attakierten. Dald sie dabei, nach dem dilettantischen und selbst
von den Gewerkschaften abgelehneen Vorstoff der Bundestagsfraktion der sGRU-
NEN-, die Aussperrung gesetzlich zu verbieten'é, sogar soweit gingen, die Forde-
rung nach einer umfassenden gesetzlichen Regelung des Arbeitskampfrechts massiv
zu propagieren’” und hierzu endlich auch einen Entwurf vorzulegen'®, muflte das
oberste Arbeitsgericht in Zugzwang setzen: Es gab erwas zu korrigieren, soviel war
klar. Aber was? 1n welche Richtung? Cui bono?

7 Vgb. oben Fn. 1.
8 BAG, Urt. v. 20.12. 1963, AP Nr.32 70 Art.9 GG, Arbestskampf.
9 BAG, GS, Beschl. v. 24.3.1971, AP Nr. 43 2u Art. 9 GG, Arbenskampi.

10 BAG v. 10.6.1980, AP Nr.64 und 65 zu Art.9 GG, Arbenskampf.

11 »Mit dep Uneilen des BAG ist die Kampfmuteelfrethen zumindest aul Arbengebersete tot; hr Ableben
auf Arbewnchmersese ... schent mir nur cine Frage der Zow. Der Allgemeanhen kann dies nur recht
scinw, so Lieb, Gedanken zur Aussperrung, DB 1980, S. 2188 ff, z192.

12 Miickenberger, Der Arbenskampf als staatlich inszemertes Ritual, BlStSozvArb 1980, S. 241 (1., 2¢71f.

13 Vgl. etwa Lieb (Anm. 1 1) und Setter, Die neue Aussperrungsrechtsprechung des Bundesarbentsgerichs,
RdA 1981,

14 Vgl etwa Isensec, Die Neuregelung der Arberiskampf-Neutralitit nach § 116 AFG und die Vorgaben
der Verfassung, DB 1986, S. 429 (.; Raiser, Dic Neutralitatspflicht der Bundesansualt fiir Arbert 1m
Arbenskampf, NZA 1984, S. 369 {(.; Papier, Dic verfassungsrechtliche Diskussion um den »Steeikpara-
graphene, ZRP 1986, S. 72 /1.; Schulin, Arbeuskampl und Neutralitar der Bundesanstalt fir Arber, DB
1985, Beilage 32; Sacer, Swatliche Neutealitit im Arbenskampl. Zur Verembarkert der Neutralicitsan-
ordnung mit § 116 AFG, 1985.

15 Vgh etwa Seiter, Anm. 2u BAG, Un. v. 12.9. 1984, E2A Nr. 4 24 Art.9 GG, Arborskampl und Lorstz,
Das Bundesarbeitsgenicht und dic »Neue Beweglichker«. ZfA H.2/198¢, S.185(l.

16 BT Drs 10/163¢ v. 18.6.1984.

17 Vgl etwa die Betrage von Richardi, Kiechner, Sener und Friaul auf dem RdAA-Symposium zum
Arbeitskamp(recht, abgedrucke in RdA H. 3,4/1986, S. 141 [

18 Gesetz xur Regelung kollekuver Arbenskonflikee, Entwurf uad Begriindung, Tiibingen 1988, vgl. hierzu
die kriusche Darstellung ber Miickenberger, in diesent Heft S, 24t (1
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1. Die newen Konturen des Arbeutskampfrechts: mebr Freibeit, mehr
Risiko, weniger Kampf

Auf den ersten Blick erscheinen die jungsten Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
riches zum Arbeicskampfrecht wie ein Flickenteppich: Da wird, zum wer weifl
wievielten mal, judiziert zur Aussperrung'® (und ihrem Verbot in der Hessischen
Verfassung), zum gewerkschaftlichen Wamstreik®®, dem Sympathie- oder Solidari-
ditsstretk®’, dem »wilden« Streik'?, zur Organisations- und Aufsichespflicht der
Gewerkschafien und ihrer Organe bei der Durchfiihrung von Streiks®, zur Scha-
densersatzpflichc von Screikenden, Streikleitungen und Gewerkschafien™ sowie zu
Unierlassungsanspriichen der Tarifvertragsparteien auf rechiswidrige Arbeits-
kampfmafnahmen der Gegenseite.?’ Und fast tiberall, Innovation ist Trumpf,
finden sich neue Kreadonen. Das Arbeitskampfrecht ist neuerlich in Bewcgung
geraten — doch wohin steucrt oder aber: schlingert es?

Der Versuch, ein einbeitliches Muster auszumachen, wird zunichst erschwert durch
die Tatsache, daf sich das Gerichr ecstens relativ strike an die jeweils zur Encschei-
dung anstehende Frage hilt und allgemein gehaltene, fallibergreifende Ausfithrun-
gen meidet, zum anderen durch die iibliche Technik der Darstellung, die bemiihe ist,
auch Neuerungen maglichst als Fortfihrung der Tradition auszugeben. Gleichwohl
ist davon auszugehen, daff der 1.Senat des BAG einc durchaus konsequente
Neukonzeption des Arbeitskampfrechts verfolgt, deren Konsequenzen freilich erst
in Ansatzen sichtbar werden.

Arbestskampf als Medium der Tarifantonomie

Zweifellos in der Kontinuitit seiner bisherigen Rechtsprechung steht die Hinord-
nung des legitimen Arbeicskampfes auf das Tarifvertragssystem, die in thren Konse-
quenzen allerdings noch strikter als bisher durchgefilhn wird: »Die Funktion des
Arbeitskampfes bestimme die Grenzen seiner Zulissigkew. Der Arbeitskampf ist
wegen seiner Hilfsfunktion fiir die Tarifautonomie nach Art. 9 Abs.3 GG i. V. mit
§ 2 TVG gewihrleistec und zuldssig. Er ist ein Hilfsinstrument zur Sicherung der
Tarifautonomie. Deshalb darf er auch nur als Instrumene zur Durchserzung tarifli-
cher Regelungen eingesetzt werden. Ein weitergehendes Stretkrechr 138t sich Art. g
Abs. 3 GG nicht entnchmen«.*® Von dicser Pramisse ausgehend bekrifrigt das BAG
abermals die Rechtswidrigkeit von nichtorganisierten, »wilden« Streiks sowie von
gewerkschaftlichen Sympathie- oder Solidariticsstreiks', durch die der Arbeits-
kampf einer anderen Gewerkschaft um den Abschlufl eines Tarifvertrages unter-
stiitzt werden soll. Zwar becone das Gencht zunichst unter Bezugnahme auf sein
Urteil vom 5. 3. 1985, daf Sympathiestreiks lediglich »in der Regel« rechtswidrig

19 Urt. v, 26.4.1988, DB 1988, S. 1902 ff, und v. 7. 6. 1988, DB 1988, §. 21041,

20 Urt. v, 21.6.1988, DB 3988, S. 195z (f.

21 Urt v, 12,1, 1988, DB 1988, S. 1270 = AiB 1988, S.18:(f.

22 Urt. v. 7.6.1988, DB 1988, S. 2102 = BB 1989, S. 503 1.

23 Urt.v. Uni. v, 21.6.1988 (Fn. 20), Urt. v, 21.6. 1688, BB 1989, S. g0z f. und Urt. v. 8.11. 1988, DB 1988,
S. 2363 (Presseinformanion).

24 Vgl. Fn.ay.

25 Urt. v. 26, 4.1988 (Fn. 19) und diewn Fn. 23 angegebenen Entscherdungen. Zur Analyse und Knitik dieser
Uneilskeue vgl. auch H. Wober, Richterrecht und gewerkschaftliche Streikfihigker, ArbuR 1988,
S.ys71f.

26 Urt. v. 7.6.1988 (Fn.2:) DB 1988, 5. 2102,

27 Vgl. Fn. 2t und 22.

28 BAG AP Nr. 85 2uArn.9 GG, Acbeskampf.
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sind, ausnahmsweise also durchaus zulissig sein konnen. Jedoch handelr es sich
hierbei, wie aus den weiteren Ausfiibrungen hervorgeht, nur mehr um einen
verbalen Vorbehalt. Denn weder ergebe sich die Zuldssigkeit von Sympathiestreiks -
die OTV hatte im Arbeitskampf der 1G Metall um die 35-Stunden-Woche im Jahr
1984 zu Solidarititsveranstaleungen wihrend der Arbeitszeit aufgerufen — hier
ausnahmsweise daravs, dafl sic von vornecherein auf ¢incn bestimmrten, kurzen
Zeittaum beschrinke waren. Noch seien sie etwa dann gerechtfertigt, wenn andere
Gewerkschaften kleineren, die nicht in der Lage sind, einen wirksamen Arbeits-
kampf um einen Tarifvertrag zu fuhren, zur Herstellung rarifbezogener Panitit zu
Hilfe kommen. Denn erstens ist nach Auffassung des BAG »diese tarifbczogene
Pandic . .. nicht dadurch gestdrt, dafl im Tarifgebiet die eine Tarifvertragspartei sich
im Einzelfal) tacsichlich michtiger erweist als die andere«*d, und zweitens isc es
»Sache der Arbeitnehmervercinigung, diese erforderliche Miachuigkeit zu erwerben
und zu bewahren, wenn sie als tariffahige Koalition an der Tarifautonomie teilhaben
wille3?

Wenig spater, in seiner Entscheidung vom 7.6, 1988 zum »wilden« Streik 128¢ das
Gericht denn auch konsequent die Rede von Rege! und Ausnahme fallen und glattec
seine bisherige Judikatur: »Bercics die Zulassigken des Sympathiescreiks hat der
Senat in stindiger Rechtsprechung verneine, weil er nicht unmittelbar der Herbei-
fihrung eines Tarifvertrages dienc.«**

Riickkebr zur Rechtsfiktion der formellen Arbeitskampfparitit

Legium ist demnach grundsarzlich und, so wird man hinzufiigen miissen, aws-
nahmslos nur mehr der unmittelbar um tarifvertragliche Regelungen gefiihrie Ar-
beitskampf. Erkennbar wird weiterhin, daf der 1.Senat des BAG dazu tendiert, das
Konzept der tarifbezogenen Paritic wieder stirker formell zu fassen und es eincr
materialen, empirisch-sozialen, historischen sowie rechesfunkeionalen Betrachtung,
aus der das Gericht in seincn Entscheidungen vom 10.6. 1980 die Beschrinkung
dec Aussperrungsbefugnis hergeleitet hatte, zu entziehen. Auch wenn dic realen
Krifteverhiliisse unparitidsch sind, ist dies fiir den arbeirsrechdichen Paritatsbe-
griff irrelevant. Folgerichug ricks das Gericht in seiner Aussperrungsentscheidung
vom 7. 6. 1988% denn auch erstmals deutlich von den Grundsatzen sciner Entschei-
dungen vom 10.6.1980 ab und teilt mit: »Der Senat hat Bedenken, ob an den
Mafistiben der Entscheidung vom 10. 6. 1980 fiir die Zulissigkeit einer Abwehraus-
sperrung festgehalten werden kann«.} Bereits scinem Urteil vom 26. 4. 1988%, in
dem es erneut die Nichrigkeit des Aussperrungsverbots der Hessischen Verfassung
wegen Verstofles gegen die im Tarifrccht des Bundes enthaltene Aussperrungsgaran-
tie festgestellc batte, war zu entnehmen, dafl das BAG seine Rechesprechung wieder
primiar an der Entscheidung des Groflen Senats vom 21.5. 1971 auszurichten
gedachte. Die Ausspecrung, so hatte das BAG scine stindige Rechtsprechung
zusammengefaflt, ist »als Kampfmittel zur Errcichung eines tariflich regelbaren
Zicles grundsitzlich xulissig«}? - diese Formulierung 13t alles offen und schlieft

29 BAG v. 12.1.1988 (Fn. 21) DB 1988, S.1271.
3¢ Ebd.

31 A.a.O. (Tn.26).

32 A.a.O. (Fn.10).

33 Aa.O. (Fn.1g).

34 DB 1988, S.2104.

35 A.a.O. (Fn.19).

36 A.2.0. (Fn.9).

37 DB 1588, S. 19c2.
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auch die Angnffsaussperrung keineswegs aus. Die Legiumationsbasis der Aussper-
rung verbreitert sich: In seinem Urteil vom 7.6.1988 wird die Zulissigkeic der
Abwechraussperrung in Reaktion auf enggefiihrie gewerkschaftliche Teilstreiks nun
nicht mehr allein aus dem Gesichtspunke gerechtfertigt, daf durch die Gefahrdung
der Arbeitgebersolidaritit eine Storung der Kampfparitit bewirkt werde. Vielmehr
konne letztere auch andere Ursachen haben, die freilich picht niher dargetan
werden; jedenfalls komme cinc Beschrinkung der Aussperrungsbefugnis auf Unter-
nehmen, die zu schon bestreikten Unternchmen in Wettbewerb stehen, nicht in
Betracht.?* Die Frage, wo anstelle der friiheren Quotenregelungen die Grenze der
zulissigen Abwehraussperrung zu ziehen sei, lift das Gerichr unbeantwortet, stellt
aber fest, daf jedenfalls die Zahl der »kalt ausgesperrten« Arbewtnehmer hierbei
nicht mit zu berticksichtigen sei.’?

Preisgabe der wltima-ratio-Doktirin

Noch deutlichere Konturen erhilt das neue Arbeitskampfkonzept des 1.Senats in
seiner Warnstreikentscheidung vom 21.6.1988%°, dessen Neuerungen auch fur
Insider der Materie so Gberraschend kamen, dafl bis zur Vorlage der schriftlichen
Urteilsgriinde  allgemeines Ritselraten iber die Tragweite der Verinderungen
herrschte. Auch jetzt sind sic noch kaum abzuschitzen, so gravierend ist die
Korrekeur seiner bisherigen Rechtsprechung.#® Nach der ersten Entscheidung des
BAG vom 17.12.1976* zur Zulissigkeit des kurzen, verhandlungsbegleirenden
gewerkschaftlichen Warnstreiks hatten die Gewerkschaften die Taktik voriiberge-
hender Arbeitsniederlegungen wihrend laufender Tanfverhandlungen zur Strategie
der sog. »ncuen Beweglichkeit« weiterentwickele. Das BAG hatte auch diese
Strategie im Sinne sciner Ausgangsentscheidung mit seinen Urteilen vom
12.9.1984* und vom 29.1.198¢ fiir zuldssig erachter, weil durch sie nur ein
smider Druck« auf die Arbeicgeberseite ausgeiibt werde und sie dazv gecignet
seien, infolge der Demonstration der Streikbereitschaft der Arbeitnehmer die Eini-
gungsprozesse in den Tarifverhandiungen zu beschleunigen, so daff dic Durchfiih-
rung von Erzwingungsarbeitskimpfen vermicden werde. Dies rechtfertige es, sie
von dem ansonsten geltenden »ultima-racio-Prinzip«, wonach Streiks aur als letzees
Mittel der Konfliktaustragung nach dem Scheitern der Tavifverhandlungen zulissig
seien, auszunchmen. Diese Argumentation hat das BAG nunmehr preisgegeben.
Allerdings nichy, wie vielfach gefordert (und befiirchter), durch die Wiedererrich-
tung des Verbots verhandlungsbegleitender Warnstreiks oder zumindest ihre zeitli-
che ung sachliche Beschrinkung (erwa: einmal pro Berrieb [iir maximal ein bis zwei
Stunden). Vielmehr formulicrt es im Gegenteil die »ultima-ratio-Doktrine in der
Weise um, dal der Warnstreik keine arbeitskampfrechtliche Privilegierung mehr
erfahrt und kunftig alle ansonsten erfaubten Arbeitskampfformen auch wihrend
laufender Tarifverhandlungen zulissig sind.

Ausgangspunkt der Entscheidung ist dic Feststellung, daf sich »angesichts der

38 DB 1988, S. 2104.

39 Ebd.

30 A.2.O. (Fn. 20).

40a So halt der Stcest zwischen der IG Metall und Gesamtmetall dber die Frage, ob Warnstreiks nach der
neuen BAG-Rechuprechung »wie bisher« moglich setea, auch nach einem schiedsgenichdichen Spruch
zor Klarung dieser Frage in Vorberentung auf die Tarifrunde 1990 unverminderc an, vgl. den Bencht in
Frankfurter Rundschau vom 6. 3. 198s.

41 AP Nr. §1 20 Art.g GG, Arbeitskampl.

32 AP Nr.81 zu Art.9 GG, Arbeitskampf.

43 AP Nr.83 z2v Art.9 GG, Arbeitskampl.
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Emwicklung der Warnstreik-Praxis in den letzten Jahren«** diese Kampfform nicht
mehr in rechtlich relevanter Weise von anderen Arbeitskampfformen uncerscheiden
lasse. Weder Dauer und Hiufigkeit noch Intensicit und Schadenshéhe bildeten
verlifiliche Abgrenzungskriterien zwischen Warn- und Erzwingungssteeiks, jede
»solche Definition wiare willkirlich, sie finde in der Rechtsordnung keine Grund-
lage«.* Aber auch die in der Literatur angefihrten funktionalen Unterschiede
beider Streikformen rechifertigten nicht ihre rechtliche Ungleichbehandlung: We-
der kénne differenziert werden »zwischen einer Drockausiibung mit dem Ziel,
tiberhaupt oder zigig oder kompromifibereit zu verhandeln, und einer Druckaus-
Ubung mit dem Ziel, zum Abschlug eincs Tarifvertrages zu kommen«*, noch sei die
Demonstrationsfunktion ein zureichendes Abgrenzungsmerkmal zwischen Warn-
und Erzwingungsstreik, weil ersterer auch »unmittelbar macericlle Druckausiibung
durch die Folgen und Schiaden der Arbeitsniederlegung selbst (ist)« und »auch der
Erzwingungsstreik herkdmmlicher Art nach Scheitern der Tarifverhandlungen ...
jeweils gleichzeitig Kampfbereitschaft fiir die Zukunft (demonstriert) und damit . ..
der mdglichst baldigen Wiederaufnahme der Tarifverhandlungen (dient)«.¥7. Schon
gar nicht gerechtferrigr sei eine jurisusche Privilegierung des Warnstreiks durch die
Erwigung, er sei als notwendiger Test der Arbeitskampfbereitschaft ithrer Mitglie-
der und der Auflensciter fiir die Gewerkschaften unverzichtbar. Dies mge zwar so
sein, jedoch diirfe »dieser Test als innergewerkschaftlicher Vorgang ... nicht zu
Lasten der Arbeitgeberscite erfolgen«.*® Folglich lehne das Gericht jede Differcnzie-
rung zwischen Warn- und Erzwingungsstreiks ab: »Warnstrejks auch in der Form
der neuen Beweglichkeit unterliegen daher dem ultima-catio-Prinzip«.*?

Dieses Prinzip erhilt aber einen grundlegend gewandclten Bedeutungsgehalt. Nach
der nunmechr gelduterien Auffassung des BAG erfordert die Formel des Groflen
Senats vom Gebot der vorherigen »Ausschopfung aller Verstindigungsméglichkes-
ten«!® weder die einvernehmliche, eindeutige und offizielle Erklirung der Tarifver-
tragsparteien, dafl die Verhandlungen gescheitert seicn. Noch kénne dieser Zeit-
punkt material definiert werden, da dies zv unzulissiger Tarifzensur fihre. Viel-
mehr sei seinc Bestimmung Sache jeder einzelnen Tarifpartei: »In der Einleitung von
Arbeitskampfmalinahmen liege . .. die freie und nicht nachpriifbare und daher allein
mafigebende Erklirung der Tarifvertragspartei, dafd sie die Verstindigungsmoglich-
keiten ohne Ausibung von Druck als ausgeschopft ansieht. Es gibt damit auch
keinen weitcren mallgebenden spiteren Zeitpunks, von dem ab erst andere Arbeirs-
kampfmafinahmen 2ls Warnstreiks, auch solche des anderen Tarifpartners, zulissig
sind. Von diesem (einheitlichen) Zeitpunke an ist cin Warnstreik wie jede andere
Arbeitskampfmafnahme, auch wihrend laufender Tarifvercragsverhandlungen,
nicht avsgeschlossen«.’'

Damit waren in dem zu entscheidenden Fall die Warnstreiks der Gewerkschaft
HBV zulassig, obwoh) sie zu einem Zetpunke durchgefiihre wurden, an dem die
spatere Fortsetzung der Tarifverhandlungen bereits beschlossen war — selbst wih-
rend laufender Verhandlungen wiren sie zulassig, wail auch umgekehrt »Verhand-
lungen iiber den Neuabschlufl von Tarifvertrigen ... wihrend der Dauer von

44 DB 1988, S. 1952,
45 Ebd.

46 Ebd., S.1943.

47 Ebd.

4% Ebd.

49 Ebd.

50 A.a.O. (I'n.9).
s1 DB 1988, S. 19¢4.
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Arbeitskampfmainahmen iblich (sind), ohne dafl daraus Folgerungen fir die
Zulissigkeit der laufenden Arbeitskampfmafinabmen gezogen wiirden«.$* Aber,
und das ist der springende Punkt der Entscheidung, ihre Zulissigkeit ergibe sich
nicht aus ihrem Charakeer als Warnstretks, der »wie jede andere Stureikform ecin
Erzwingungsstreik ist«'3, sondern aus der Relativierung des ultima-ratio-Prinzips,
dic auch jede andere Arbeitskampfmafinahme wihrend laufender Tarifvercragsver-
handlungen zulissig macht. Die Bedevwng dieses Prinzips als »Ausformung des
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit«># reduziert sich demnach darauf, daBl »zuvor
Forderungen fiir den [nhalt des abzuschlieflenden Tarifvertrages erhoben worden
sind und daf in der Regel iiber diese Forderungen auch Tarifvertragsverhandlungen
gefiihrt wurden; eine Ausnahme gilt dann, wenn die andere Seite Verhandlungen
Uber cine Forderung uberhaupt ablehnt«.

Mic der juristischen Privilegierung des Warnstreiks ist es also vorber. Streik ist
Streik, die feinsinnigen juristischen wie sozialwissenschaftlichen Unterscheidungen
der Screikformen sind irrelevant, und sind erst einmal die Tarifverhandlungen
aufgenommen, kdnnen Arbeitskampfmafinahmen ergriffen werden. Angesichts der
drohenden Tarifzensur wird man weder »ernsthafte« Verhandlungen noch gar
KompromifRbercitschaft vor Kampfbeginn verlangen kénnen. Und nichts spriche
dafiir, dafl sich das Privileg des Warnstreiks nun gar zum Kampfprivileg der
Gewerkschaften gemausert haben konnte: Da Warnstreiks Erzwingungsstreiks
sind, kann ihnen jedenfalls mit der nicht mehr quotenmiflig begrenzeen Defensiv-
aussperrung im Rahmen der Verhaltnismiafigkeit begegnet werden.

Ob auch verhandlungsbegleitende Angriffsaussperrungen im Kalkil der neuen
Arbeitskampfkonzeption des BAG liegen, ist gegenwirtig niche absehbar. Offenbar
wollte sich das Genichr, wie die Begriindungsstrategie des Warnstreikurteils zeigt,
soweit nicht festlegen. Denn andernfalls hitee es nahegelegen, den argumentaciv
aufwendigen Weg der rechtlichen Planierung der diversen Streikformen und die
fakuische Preisgabe des ultima-ratio-Prinzips zu umgchen und kurzerhand auf das -
jedenfalls nach der ganz Gberwiegenden Dokerin — alles beherrschende Grundpinzip
des Arbeitskampfrechts zu rckurrieren: das Paritdtsprinzip, welches in seiner simp-
len Logik des »Was dem einen recht jst, ist dem andern billig« von hoher Selbstevi-
denz 1st und den Arbeitgebern jedenfalls das Recht zur verhandlungsbeglcitenden
Warnaussperrung gegeben hirre.

Die von BAG gewihlte Alernative ist zudem im Hinblick auf das Ziel, Arbcits-
kimpfe ihrer eigenen Uberfliissigkeit zu iiberfiihren, riskant: Kénnen die Tarifgeg-
ner, nur unzureichend gebindigt durch die vagen, ersc nachuriglich eingreifenden
Maflstabe der VerhialinismaRigkeit, Geeignetheit und Erforderlichkeit threr wech-
selseitigen Kampfmafinahmen sogleich gegeneinander vorgehen, so sind Arbeits-
kimpfe nach Beginn und Ausmafl kaum vorhersehbar und kénnen iiberfaltartig
ausgeldst werden. Dadurch entfillt die pazifizierende Wirkung des Faktors Zeit, der
ym Arbeitskampfrecht traditionell grofle Bedeutung beigemessen wurde und der
erwa durch die Statwcrung von Verhandlungspflichten, Schlichtungsregelungen,
Abkiihlungsphasen und Ankiindigungsfristen vor Arbeitskampfbeginn oder eben
durch das ujtima-rato-Prinzip Raum zur Endaltung gegeben wird.

Aber wer weil}, welche Erwigungen das Geriche bei seiner Entscheidung gehegt bat.
Im Kontext des oben unter L. ausgebreiceten Mirchenszenarios mag es davon

52 Ebd., S.1945.
$3 Ebd., §.1954.

54 Ebd.
¢¢ Ebd.
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ausgehen, daf in der nachkapicalistischen Gescllschaft desto weniger Arbeitskimpfe
stattfinden, je grofer auf beiden Seiten die — freilich auf tarifliche Auseinanderset-
zungen beschrinkte — Arbeitskampfireiheic ist. Dafir spricht, dafl die Zeiten
vergangen sind, in denen cypischerweisc immer nur die eine Seite, dic Gewerkschal-
ten, Forderungen an die Gegenseite nach Lobnerhdhungen, sozialer Absicherung
oder Arbeitszeitverkiiczung stellte.’® Inzwischen steht dagegen das Anliegen im
Vordergrund, die vormodernen kulturellen und arbeitsrechdichen Blockierungen
der Uberflulprodukeion zu beseitigen: »Incelligente« Produktion erfordert die
Rundumnurzung der Technologieparks, die Gleichberechtigung aller Wochentage
und dic Maglichkeit zur individuellen Ausgestaltung der Arbeitsbedingungen ent-
sprechend den Bedurfnissen der Arbennehmerpersdnlichkeit. Deshalb mufl die
Arbeitgeberseite auch die Moglichkeit erhalten, threrseits dicse Modernisierungs-
konzepte in Tarifverhandlungen einbringen und ihnen notfalls mic Kamp{ma@nah-
men Nachdruck verleihen zu konnen. Dafl dabej die zeitlichen Spielriume geopfert
werden, die vordem zur Vorbereitung von Abwehrmalinahmen gegen Screiks
genurzt werden konnten, und der Faktor Zeit insgesamt als Kalkularionsmasse
schwindet, ist zwangslinfig. Aber dieser Verlust war infolge der technologischen
Entwicklung ohnedies niche aufzuhalten, weil zunehmende Fertigungsuefe, verin-
derte Produktionsmethoden und unternehmensibergreifende informationstechno-
logische Feinabstimmung der Produkdonskoordination, fehlende Lagerkapazititen
und Vorratshaltung dazu gefiihrt haben, daf den sich rasant ausbreitenden Fernwir-
kungen von Arbeitsnicderlegungen kaum mehr durch einzelbetricbliche Mafinah-
men vorgebeugt werden kann. '

Erhohung des gewerkschaftlichen Streikrisikos

Vor diesem Hintergrund erscheint der vom BAG verfolgte Weg der Streikeindam-
mung allenfalls als Umweg, der jedoch nicht minder effektiv zum Ziel fihrt:
Arbeitskimpfe konnen auch ohne ihre autoritative Beschrinkung dadurch verhin-
dert werden, dafl die Risiken, die fiir die kamp{fihrende Partei mit ihnen verbunden
sind, dcutlich erhdht werden. Mufl sie damit rechnen, daff jede ihrer Aktionen mit
legiimen Gegenmafinahmen der anderen Seite beantwortet werden kann, so wird
sie dies in ihr Kalkil aufnehmen und vermudich behutsamer zu Werk gehen, als
wenn dies niche der Fall wire. Mit dieser Strategie der Risikomaximierung erginzt
das BAG die seit Beginn der 8oer Jahre durch seine Rechesprechung zum Arbeits-
kampfrisiko” und durch die Anderung des § 116 AFG'® verfolgte DPolitik einer
Privatsierung der Arbeitskampfrisiken durch eine komplementire Sceigerung der
kollektivrechdlichen Streikrisiken. Dem entspriche es, daff das Gericht in seinen
neueren Entscheidungen weitgefafite Sorgfalispflichten der Gewerkschaften im
Hinblick auf Organisation, Durchfihrung und Uberwachung von Streiks statuiert

$6 Deutlich wurde dies kirclich an den Verhandlungen iiber cinen neuen Mantelarifvertirag in der
Druckindustie und fur das Zewtwngsverlagsgewerbe. Der Kiindigung der bisherigen Manceharifvertrage
durch dic Gewerkschaft zum 31.12.1988 hat der Bundesverband Druck dic Kiindigung der Anhznge
zom MTV emgegengesetzt. Der Arbengeberverband verfolgt damic das Zied, dic dort enthaleenen
Besctzungsregeln an Maschinen und dic Facharberteranbindung zu revidiceen. Die IG Druck rechnew
(zu Unrecht) Pressebenichien zufolge in der Tarifausenandersetzungen auch mat Angriffsaussperrungen
der Arbengeber und warf thnen vor, die Verhandlungen von Beginn an niche ernsthaft gefiithri zu haben,
vgl. den Bencht in TAZ-Hamburg v. 25.1.1989.

s6a VgL zu den mutmatlichen Auswirkungen dieser Entwicklung die Berrage 1n: Bieback/Zechlin (Hrsg.),
Endc des Arbeiskamples? Technikentwicklung und Strcik, Hamburg 1934,

§7 BAG, Beschlisse vom 22.12.1980, BAG EzA Nr.7 und 8 zu § 615 BGB, Betnicbsnisiko.

$8 G v. 15.5.1986, BGBI 1 §. 740.
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und dic juristischen Zurechnungskriterien fiir ihre deliktische Schadensersatzhaf-
tung derart extensiv gefallt hat, daf sie einer Gefihrdungshaftung deurlich angeni-
hert sind.

Danach isc eine Gewerkschaft, die zum Swreik aufruft, verpflichter, »das Kampfver-
halcen der Arbeitnehmer zu beobachten und gegebenenfalls auf diesc einzuwirken,
daf die Grenzen eines zulissigen Arbeitskampfes nnd cinzelner Arbeitskampfmafi-
nahmen nicht tiberschritten werden.«** Da alle Mafinahmen vnzulissig sind, die
iiber bloRes Zureden, sich am Streik zu beteiligen, hinausgehen®, haben die von der
Gewerkschaft zu bestellenden Aufsichisorgane dafir Sorge zu tragen, dafl insbeson-
dere die Behinderung arbeitswilliger Arbeitnehmer am Betreten des Betriebes und
die Verhinderung des Zu- und Abgangs von Waren und Kunden unterbleiben. Die
Srtlichen Screikleitungen sowie dic sonstigen verantwortlichen Funktionstriger
durfen solche Handlungen nicht nur selbst nicht initiieren, an ihnen mitwirken oder
sie billigend dulden, sondern sie haben gerade auch in emotional hochgradig
angespannten Sitvationen die Pflicht, mifigend auf die Streikenden cinzuwirken
Auch wenn die Gewerkschaft Blockadcaktionen weder veranlafic noch von ihnen
Kenntnis hat, so sind ihre Vertreter gehalten, auf enwprechende Hinweise der
betroffenen Betriebe an den Ort des Geschehens zu cilen und zu versuchen, die
rechtswidrigen Storungen zu beenden.® Tun sic dies nichc oder handeln die
ortlichen Sureikleiter als verfassungsmiBig berufene Organe der Gewerkschaft thren
Pflichten zuwider, so haftet die Gewerkschafc zwingend und in vellem Umfang fir
den dadurch dem Unternchmen entstandenen Schaden wegen rechiswidrigen Ein-
grif{s in den eingerichteren und ausgeiibten Gewerbebetrieb gem. § 823 Abs. 1 1. Vb.
mit § 31 BGB. Wihrend sich die Gewerkschaft von der Haftung fur unerlaubte
Handlungen von Streikposten nach § 831 BGB entlasten kann, wenn sie nachweist,
dafl sie bei deren Auswahl und Unterweisung die erforderliche Sorgfalt beachcer hat,
ist sie fur »Streikexzesse« threr Organc ausnahmslos schadensersatzpflichtig — und
dies, obwoh! cin ansonsten rechimifiger Arbeitskampf niche dadurch recheswidrig
wird, »daf anliflich diescs Arbeitskampfes streikende Arbeitnehmer, Screikposten
oder Streikleitungen rechtswidrige Handlungen begehen, dic vom Streikrecht niche
gedecke sind«. Der einzig verlifliche Weg, dieses weder nach Anlafl noch Umfang
zu (iberblickende Haftungsrisiko selbst bei rechtmifigen Streiks zu vermeiden, ist
der Verziche auf Arbenskimpfe.

sDas Mittel des Streiks ist eine scharfe Waffe. Das verbietet es, das Streikrecht
Personen oder Gruppen anzuvertrauen, bei denen niche die Gewihr dafiir besteht,
dafl sie nur in dem vertretbaren Umfang davon Gebrauch machen werden«. Mit
diesem Argumenc hatte das BAG bereits in seiner ersten Entscheidung zum »wilden
Streiks« vom 20. 12.1963% begnindet, warum es noug ist, »zu Kontrollzwecken
Stellen cinzuschalten, die wegen ihrer Steltung im Arbeitsleben, ihrer Bedeutung in
wirtschaftlicher Hinsicht und ihrem Wissen auf dem Gebiet des Arbeitskampfrechts
dic Gewihr dafiir bieten, dafl nur in wirklich begriindeten Fillen gestreikt wird und

59 Urt. v, 21.6.1988 (Fn. 20), DB 1938, S.1956.

6a Lbd., S.195%.

61 Dies war spezsell in dem dec Entscheidung vom 21.6. 1588, a. a. O. (Fn. 13) zugrundelicgenden Sachver-
falu der Fall. Mier war cin Bemarkssekeetar der IG Druck und Papier als 6nlicher Swreiklester wahrend
anee Srrcik- und Rlackade(?)akunn von cinem lieferantenfahrzeug yweimal uherfaheen worden,
woraufhin der anwesende 2. Landesvorsitzende der Gewerkschaft ausgerufen haben soll, hier ser ain
Mord passiert, jetzt werde das Deuckzentrum dicht gemache. Das BAG weriet #dic Verbreitung der
Monrdthese als schuldhaftes Schiiren von Emotionen, aufgrond dessen der Beklagte selbst sowie dic
Gewerkschaft, falls die Behauptungen der Klagerin xutreflfen, fur den ihr entstandenen Schaden hafien.

62 BAG, Urt. v. £.11.1988, 2.2 O. ([n. 23).

63 Urr. v. 21.&.1988, (Fn.19), DB 1588, S.19¢4.

6s A.2.0. (Fn.8).
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daf im Falle eines Sweiks dic im Allgemeininteresse erforderlichen Kampfregeln
eingchalien werden«.*S Aus damaliger Sicht kamen als solche verliRliche Kontroll-
stellen bei Streiks nur die Gewerkschaften in Frage — mic der rechisdogmatischen
Konscquenz, daf die Kontrolleure zu den einzig legitimen /nhabern des Sereikrechts
und das Arbeitnehmergrundrecht des Art.9 Abs. 3 GG zum Verbandsgrundrecht
umgestaltet wurde.® Das BAG sichu sich heute offenbar veranlaflt, die Gewerk-
schaften nachdriicklich daran zu erinnern, da8 sie diese Kontrollaufgabe mic beson-
derer Intensitit und Sorgfalt auszuiiben haben.

Von der Steigerung dieser Sorgfalespflichc fiir —im Kern — exgenes, voravsgegangenes
gefahrliches Handeln hin zum valligen Entzug der riskantien Handtungskompetenz
ist logisch geschen kein grofler Schrite. Juristisch allerdings stehen Welten dazwi-
schen, wejl an ein generelles Streikverbot niche (oder nur) zu denken ist. Der gleiche
Effeke LRt sich jedoch auch dadurch erzielen, dafl die gewerkschaftliche »Streik-
freudigkeic« drasusch eingeschrankt wird.

I11. Und die Moral der Geschichte: Liberalisierung als Domestizierung

Die Logik der dargeseellten Enischeidungen endfaleet sich in drei Schritien: Zu-
nichst wird das Arbeiskampfrecht ganz und ausschlieflich auf das System der
Tarifautonomie hingeordnet. Sodann wird, im Bruch mit der Rechisprechungsent-
wicklung der spiten 70er und der Soer Jahre, die differenzierte rechtliche Beurtei-
lung und Gewichwng der zulissigen Kampfmitel, dic zur Bescheinkung der
Zulzssigkeit der Aussperrung und zur Privilegicrung des gewerkschafdichen Warn-
streiks gefiihrt hatee, fallen gelassen und unter Preisgabe der »ultima-ratio-Doktrin«
eine umfassende, lediglich durch das alifillige Verhiltnismafigkeitsprinzip be-
schriankte Arbcitskampffreiheit postuliert. Und schlieflich, dies ist der krénende
und das neve Konstruke tragende Schluflstein, werden die Streikrisiken der Gewerk-
schaften und der Arbeitnehmer durch die Erweiterung ibrer deliktischen Schadens-
ersatzhaftung in einer bislang ungeahnten Weise ausgedehnt, wihrend die ohnedies
vergleichsweise bescheidenen Aussperrungsrisiken der Arbeicgeber minimicrt wer-
den.

Die Entgrenzung der tarifbezogenen Arbeitskampffreihait, die auf den ersten Blick
dem Mirchenszenario einer (fast) konfliktfreien Uberfluigesellschaft krafl zu wi-
dersprechen scheint, entpuppt thren ueferen Sinn erst im Hinblick auf die Gewichre,
mit denen diese Freiheit auf Arbeitnehmerseice belastet wird: die Entgrenzung der
legitimen Aussperrung und der Schadenshaftung {iir Streikexzesse. Ob diese neue
Lastenverzeilung, die mit deutlicher Zeitverzdgerung die reale Verschiebung der
politisch-tkonomischen Einflulfaktoren auf das Machwverhiltnis von Kapital und
Arbeit seit Ende der yoer Jahre rechtlich verdoppelt, den Effcke einer weiteren
Reduktion der Sercikhiufigkeit und Domesrizierung der Strcikpraxis zur Folge
haben wird, bleibt abzuwarten. Zumindest wird auf diese Weise allen Ansitzen in
den Gewerkschaften, aufgrund threr ratsichlich oder nur vermeintlich sinkenden
Streikfzhigkeit neve und effektivere Arbeitskampfformen auszuprobieren, ein Rie-
gel vorgeschoben.” Daran, dafl dieser auf die Dauer auch tacsichlich wirksam ist,

65 Ebd.

66 Unubensoffen poinuert ist noch immer die Kniik von Wietholter an der danin liegenden Verletzung der
Koalivonsfreihent der Arbentnchmer und der Umkehrung ihrer Schuizrechte zu etnem gewerkschafilhi-
chen Anschlufzwang in semnern Funkkolleg, Rechtswissenschaft, Frankfurt/M. 1963 (unveranderter
Nachdruck Zunch 1986), S. 317.

67 Vgl. hicezu etwa dic Uatersuchungen von Ostendord, Kniminalisicrung des Streikrechts, Newwied und
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208 besteht avfgrund der Erfahrungen insbesondere der britischen Gewerkschaften in
den vergangenen [ahren kein Zweifel.®® So soll ihnen, ob sie nun wollen oder niche,
zunehmend starker die Rolle eines Kooperationspartners als eines Kontrahenden
aufgendrigt werden mit der Perspektive, das Mirchen am Ende zur Wirklichkeit
werden zu lassen und das Streikrechr ginzlich durch andere, aus Arbeitgebersicht
gewifl »incelligentere« Alternativen zu ersetzen.

Doch wie enden Mirchen? »Und wenn er nicht gestorben ist, dann lebt er heute
noche.

Darestadt 1987, von Zechtin, Streik, Swafrecht, Polizel, Koln 1986 und Libbe-Wolff, Zur verfassungs-
konformen Interpretauon des § 823 BGB im Zusammenhang mue akuv pradukuaensbehindernden
Acberskampfimalnahmen, DB 1988 Beilage 6/1988.

68 Vgl Kastendick, Zwischen Ausgrenzung und knisenpoliuscher Kondivomerung. Zur Siwauon der
bnuschen Gewerkschaften, in: Muilier-Jentsch (Hrsg.), Zukunft der Gewerkschalien. Ein internanona-
ler Vergleich, Frank(urt/M.-New York, 1987, S, 160 ff.
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