sprechen'?, ist diese Selbstreform seit langem einge-
- Wir hatten und haben eine Fiille von Beispielen, die
: Offnungen iiber Arbeitszeitverkiirzung und Beschéfti-
ssicherung (,,VW-Modell“), Arbeitszeitkonten bis hin
ar zu Lohnpausen gegen Arbeitsplatzsicherung reichen

Tzxtilindustrie). Das ist aus meiner Sicht grundsitzlich zu
SegriiBien, jedoch zugleich nicht ohne Ambivalenzen. Denn
fit nur die Funktion des Tarifvertrages, die Konkurrenz-
bedingungen bei den -Arbeitsbedingungen anzugleichen,
sondern vor allem die kollektive Schutzfunktion gegeniiber
den ArbN konnte an Wirkung und Uberzeugungskraft
verlieren.

Soll die Dialektik zwischen dem TV auf der Fliche und der
betrieblichen Partizipation vor Ort —, einer der seltenen
Gliicksfille in der deutschen Arbeitsrechtsgeschichte —,
cum grano salis weiterhin in produktiver Weise fortbeste-

12 Riithers, Die Offene Arbeitsgesellschaft, 1985 S. 36.

13 BAG v. 10. 11. 82, AP Nr. 8 zu § 1 TVG.

14 Zur begrenzten Effektivklausel: BAG v. 14, 2. 68, AP Nr. 7 zu § 4 TVG
Effektivklausel; a.A. LAG Hamburg v. 12. 7. 90, AiB 1991 S. 63; zu
Differenzierungsklauseln: BAG GS v. 29.11. 67, AP Nr. 13 zu Art. 9
GG; a.A. LAG Hamm v. 11.1. 94 wiedergegeben bei Zachert,
»Renaissance der tariflichen Differenzierungsklausel?, DB 1995
S. 322. i

15 Vgl. Gamillscheg, ,Durchsetzungsschwichen des Tarifvertrages®, Ar-
buR 1996 S. 354 ff.; BAG v. 18. 8. 87, AP Nr. 6 zu § 81 ArbGG 1979.

16 BVerfG v.29.6. 93, NZA 1994, S. 34; Schaub, »Probleme der Tarif- und
Betriebsautonomie in der Rspr. des Bundesarbeitsgerichts“, BB 1996
S. 2298, 2302.
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hen, so erscheint deshalb unverzichtbar, da3 der Flichen-
tarifvertrag selbst substantielle Vorgaben macht und nicht
zu einer Hiilse ohne Inhalt degeneriert. Dann wire die
‘Tarifautonomie nicht frontal, sondern von der Flanke her
zerstort. Dies zu verhindern, scheint mir nicht nur ein
Gebot tarifpolitischer Vernunft. Vielmehr sind hier auch
rechtliche Anforderungen zu beachten. Das BAG hat 1982
im Zusammenhang mit Verweisungsklauseln im TV be-
tont: Die Koalitionsbetéitigung sei nicht nur gegen Ein-
griffe von auBlen geschiitzt. Sie diirfe auch nicht von innen
durch die Tarifparteien selbst aus der Hand gegeben
werden'®. Auf diesem nicht leicht auszumachenden Pfad:
legitime und notwendige Bediirfnisse der Differenzierung
einerseits und Gefahr einer Auflosung und Parzellierung
von Arbeitsrechtsstrukturen andererseits miissen sich die
Tarifparteien bewegen. Hoffentlich haben sie das Augen-
mafB, hoffentlich besitzen sie die Orientierung, und hof-
fentlich bleibt ihnen geniigend Zeit.

Der rechtliche Instrumentenkasten fiir notwendige Anpas-
sungen ist gut gefiillt, was ich versucht habe, zumindest in
groben Ziigen noch einmal deutlich zu machen. Weniger
gut sieht es bekanntlich im Hinblick auf die Optionen der
Tarifparteien aus, verfahrensm#Bige Regelungen in Tarif-
vertrdgen zu treffen'* und vor allem in bezug auf die

- prozessualen Moglichkeiten abgeschlossenen Tarifvertri-

gen auch den nétigen Respekt zu verschaffen'S. Da aber
jedenfalls zum letzten Aspekt jiingst von hichster Stelle
Nachdenken signalisiert wird'®, hat auch insoweit das
Prinzip Hoffnung eine gewisse Chance.

Aktuelle Grenzen des Streikrechts*

Tier- und Umweltschutzrecht, Schadensersétzrisikenv des Arbeitgebers

A. Sachverhalt und Fragestellung

Im Zusammenhang mit Arbeitsniederlegungen in Molke-
reien und Schlachthofen sind eine Reihe praktischer Fra-
gen aufgetreten, die insbes. das Verhiltnis zum Umwelt-
und zum Tierschutzrecht betreffen.

-I. Die Problematik in Molkereien
1. Der arbeitstechnische Rahmen

Anders als bei sonstigen Produkten und Dienstleistungen
kann die Herstellung von Milch nicht gestoppt werden;
Kiihe miissen jeden Tag gemolken werden. Fallen die
Molkereien aus, ist nur eine beschrénkte Lagerkapazitit
vorhanden. Bei den Bauern reicht sie i.d.R. nur fiir die
Produktion von 2 Tagen aus, in den Molkereien selbst
belduft sie sich auf die iibliche Produktion von ein bis
maximal 4 Tagen.

* Uberarbeitetes Rechtsgutachten fiir die Gewerkschaft NGG.

1 Abgedruckt unter anderem bei Kloepfer, Sammlung umweltrechtlicher
Gesetze, unter Nr. 360, und bei Schiwy, Deutsche Tierschutzgesetze,
Kommentar, Loseblatt, Nr. 12/7.
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Die dariiber hinaus produzierte Milch kann nicht in die
Kanalisation gegossen werden. Vielmehr muB mit ihr
entspr. dem Tierkdrperbeseitigungsgesetz' verfahren wer-
den. Es bestimmt in § 1 Abs. 1 Nr. 3 ausdriicklich, daB} zu
den von ihm erfaBten tierischen Erzeugnissen auch
»Fleisch, Eier und Milch® gehéren. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2
des Gesetzes sind tierische Erzeugnisse so zu beseitigen,
daBB Gewisser nicht durch toxische Stoffe -verunreinigt
werden. Nach § 7 des Gesetzes hat die Beseitigung von
Erzeugnissen in ,Tierkorperbeseitigungsanstalten® zu er-
folgen, die entweder von der &ffentlichen Hand oder von
Privaten betrieben werden. Die in den Molkereien »gela-
gerte* Milch muf} innerhalb von 72 Std. nach Abnahme
weiterverarbeitet werden. Unterbleibt dies, darf sie nur
noch als Futtermilch fiir Schweine- und Kilbermistereien
verwendet werden.

2. Probleme

Die RechtmiBigkeit des Streiks in Molkereien kdnnte mit
dem Argument bestritten werden, die Arbeitsniederlegung
fiihre zu einem Verlust wirtschaftlicher Werte. Weiter sind
insofern Probleme denkbar, als bestimmte Personen, ins-
bes. Kleinkinder, zwingend auf die Versorgung mit Milch
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angewiesen sein konnten, die ihnen durch den Streik ggf.
entzogen wiirde.

II. Arbeitsniederlegungen in Schlachthofen und Gefliigel-
schlachtereien

1. Arbeitsorganisatorischer Ablauf

Die Belieferung von Schlachthéfen mit Tieren beruht
typischerweise auf einem ausgekliigelten Just-in-Time-Sy-
stem. Bis zum Nachmittag eines Tages werden die fiir die
néchsten Tag vorgesehenen Transporte disponiert. Entspr.
Moglichkeiten sind mit den Erzeugern vertraglich verein-
bart. Wegen der stundengenauen Anforderung von Rin-
dern, Kélbern, Schweinen und Gefliigel ist nur noch wenig
»Zwischenlagerkapazitit“ vorhanden. So wird etwa berich-
tet, daB der Schlachthof Hamm eine Kapazitit von 3500
Schweineschlachtungen pro Tag besitzt, jedoch nur Stell-
plitze fiir maximal 400 Tiere ,,vorhalt*.

Dies hat zur Folge, daB bei Stérungen nach kurzer Zeit
eine ,,Annahme“ der Transporte nicht mehr méglich ist.
Ein Verbleiben der Tiere in den Fahrzeugen ist aus
tierschutzrechtlichen Griinden nicht beliebig lange mog-
lich. In Einzelfdllen kann ein” Weitertransport zu einem
anderen Schlachthof in Betracht kommen. Im Regelfall ist
nur ein Riicktransport zu den Ziichtern moglich. Auch er
kann sich als problematisch erweisen, wenn wegen des
Zustands der Tiere oder wegen Uberschreitung einer
zeitlichen Hochstgrenze eine weitere Beforderung nicht in
Betracht kommt. Letzteres diirfte in naher Zukunft be-
deutsamer werden, da die EG-Richtlinie v. 29. 6. 95 (ABI.
v. 30. 6. 95 Nr. L 148/52) die Mitgliedstaaten verpflichtet,
die Dauer des Tiertransports auf 8 Stunden zu beschrén-
ken, sofern nicht bestimmte Spezialfahrzeuge benutzt wer-
den. Bei Gefliigel kann iiberdies die Schwierigkeit auftre-
ten, daB die Stallungen bereits durch die nichste ,,Genera-
tion“ besetzt sind. Der Ziichter ist in diesem Fall gehalten,
andere Unterbringungsmdglichkeiten zu schaffen.

Soweit Hiihner nicht innerhalb der optimalen Schlachtzeit
(3842 Tage) geschlachtet werden, leidet ihre Verkéuflich-
keit und damit ihr Wert. Auch filhren Wartezeiten zu
einem Gewichtsverlust, der seinerseits einen Einnahme-
ausfall zur Folge hat. Ahnliche Konsequenzen ergeben sich
fiir Schweinehélften und Rinderviertel, die sich im Kiihl-
haus befinden; bei lingerem Verbleib leidet die Verarbei-

‘tungsfahigkeit, auch hier ergibt sich ein Gewichtsverlust.

Schwierigkeiten konnen sich fiir Schlachthofe nicht nur im
Verhiltnis zu ihren Lieferanten ergeben. Moglich ist auch,
dal Abnehmer, insbes. groBe Fleischproduzenten, eine

Produktionsstérung zum Anla nehmen, um Schadens-

ersatz zu verlangen oder den bestehenden Vertrag fristlos
zu kiindigen. Dies kann im Extremfall fiir den Inhaber des
Schlachthofs existentielle Bedeutung besitzen, wenn er im
wesentlichen nur fiir ein bis zwei Abnehmer tétig ist.

2. Probleme

Die RechtméBigkeit des Streiks kénnte auch hier mit dem
Argument bestritten werden, vorhandene wirtschaftliche
Werte wiirden effektiv vernichtet. Weiter fragt sich, ob aus
Griinden des Tierschutzrechts die angelieferten Sendungen
noch angenommen und geschlachtet werden miissen. Muf3
man den Streik vorher ankiindigen, damit der Arbgeb. die

" Transporte fiir den folgenden Tag kurzfristig absagen
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kann? Was, wenn der Arbgeb. von dieser Moglichkeit
keinen Gebrauch macht? :

Die streikfiihrende Gewerkschaft hat im.Regelfall keinen
EinfluB darauf, wie die Vertrdge mit den Lieferanten und
Abnehmern des Schlachtshofs gestaltet sind. Diirften Ver-
trige so ausgestaltet werden, daBl eine Kollision zwischen
Streikrecht und Tierschutz unabwendbar ist, weil beispiels-
weise keine Stornierung von Lieferungen moglich ist? Ist es
rechtlich zuldssig, fiir den Fall einer streikbedingten Pro-
duktionsstorung vertragliche Konsequenzen' vorzisehen,
die die wirtschaftliche Existenz des Arbgeb. gefihrden,
wenn nicht vernichten kénnen?

B. Rechtliche Stellungnahme
I. Das Problem der Streikschéiden

Seiner Natur nach soll der Streik auf den Arbgeb. wirt-
schaftlichen Druck ausiiben, um ihn auf diese Weise zu
Verhandlungen und zu einem Kompromil} zu veranlassen.
Ohne ein solches Mittel wéren Tarifverhandlungen nichts
anderes als ,,kollektives Betteln“?.

Das BVerfG betrachtet deshalb auch den Streik als in den
Schutzbereich des Grundrechts aus. Art. 9 Abs. 3 GG
fallend und damit verfassungsrechtlich garantiert. So heifit
es etwa in der Entscheidung v. 26. 6. 91 unter C 1 a der
Griinde (ArbuR 1992 S. 30):

,,Ein wesentlicher Zweck der von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten
Koalitionen ist der AbschluB von Tarifvertrigen. Darin sollen die
Vereinigungen nach dem Willen des GG frei sein . . . Die Wahl
der Mittel, die sie zur Erreichung dieses Zwecks fiir geeignet
halten, iiberldBt Art. 9 Abs. 3 GG grundsitzlich den Koalitionen

. Soweit die Verfolgung des Vereinigungszwecks von dem
Einsatz bestimmter Mittel abhéngt, werden daher auch diese vom
Schutz des Grundrechts umfaB3t.

Zu den geschiitzten Mitteln zidhlen auch ArbeitskampfmaBnah-
men, die auf den Abschlufl von TV gerichtet sind. Sie werden
jedenfalls insoweit von der Koalitionsfreiheit erfaft, als sie allge-
mein erforderlich sind, um eine funktionierende Tarifautonomie
sicherzustellen. Dafiir spricht auch Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG.“

In der Entscheidung v. 4. 7. 95 (DB 1995 S. 1464) wurde
dies unter C 11 a der Griinde ausdriicklich bestétigt.

Auch in der Lit. besteht Einigkeit, da der Streik ein
Druckmittel darstellt, weil er dem Arbgeb. wirtschaftliche
Nachteile zufiigt®. Wie hoch der durch eine Arbeitsnieder-
legung dem Arbgeb. entstehende Schaden ist, spielt grund-
sitzlich keine Rolle*. Wollte man anders entscheiden,
miiite man notwendigerweise eine Relation zwischen Ta-
rifzielen und den durch den Arbeitskampf bewirkten
Nachteilen herstellen, was der Sache nach auf eine allge-
mein abgelehnte gerichtliche ,,Tarifzensur® hinausliefe.

Rspr. und Lit. schrinken dieses allgemein anerkannte
Prinzip durch 3 verschiedene Ausnahmen ein.

2 So BAG, AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter B II 2 a der
Griinde.

3 Vgl. statt aller Lowisch-Rieble, in: Lowisch (Hrsg.), Schlichtungs- und
Arbeitskampfrecht, Wiesbaden 1989, Rn. 223; Zéllner-Loritz, Arbeits-
recht, 4. Aufl., Miinchen 1992, § 39 V 1 c, die auch auf den psychologi-
schen Druck hinweisen, der durch eine Arbeitsniederlegung ausgeiibt
wird. ;
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(1) Ein Streik ist nur dann rechtmifig, wenn fiir die sog.
Erhaltungsarbeiten gesorgt ist, also die Titigkeiten, die
erforderlich sind, um eine Wiederaufnahme der Arbeit
nach Abschluf des Arbeitskampfes zu ermoglichen®. Die
Produktionsanlagen als solche diirfen durch den Arbeits-
kampf nicht beeintréchtigt werden. Man hat deshalb darauf
verwiesen, daB} sich die Streikgrenze der Erhaltungsarbei-
ten mit der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG
rechtfertigen lasse®.

Moglich wire allerdings auch eine funktionale Betrach-
tung, wonach der Arbeitskampf als eine voriibergehende
Erscheinung nicht dazu fithren darf, da8 die Arbeit auch
noch dann unmoglich ist, wenn er seinen Zweck erreicht
und einen Tarifkompromif3 herbeigefiihrt hat.

Zu den zu erhaltenden Produktionsanlagen gehdren die in
der Verarbeitung befindlichen oder ab Beginn des Streiks
angelieferten Waren nicht. Gerade ihre Nichtbearbeitung
macht hiufig den eigentlichen Inhalt des Streiks aus. Daran

~ dndert sich auch dadurch nichts, dal die Waren verderben;
auch dies liegt in der.,,Sachlogik“ des Streiks’.

Mit Recht hat Otto darauf hingewiesen, dal es keinen
Unterschied machen kann, ob dem Arbgeb. nur ein
Vermogensschaden in Form von entgangenem Gewinn
oder ob ihm auch durch Verderben einzelner Waren ein
Sachschaden entsteht®. Eine Ausnahme miite nur dann
gelten, wenn das Verderben der Waren Riickwirkungen
auch auf den eigentlichen Produktionsapparat hétte und
dadurch die Wiederaufnahme der Arbeit nach Ende der
Auseinandersetzung beeintrichtigt wiirde.

(2) Von einigen Autoren wird der Standpunkt vertreten,
daB ein Streik rechtswidrig sei, wenn er einen ,,unverhélt-
nism#Bigen* Schaden hervorrufe. Dabei ist ersichtlich an
Extremfille gedacht. So wird etwa von Brox (in: Brox-
Riithers, a.a.0., Ro. 292) davon gesprochen, der Schaden
miisse ,,ganz unverhéltnismaBig“ und ,,ganz unertraglich“
sein, wihrend Lowisch-Rieble (a.a.O. Rn. 391) als Bei-
spiel den Fall nennen, daB die gesamte Jahresernte eines
bestreikten landwirtschaftlichen Betriebs zu verderben
droht. In der Rspr. sind bisher solche Fille nicht aufge-

4 BAG BB 1983 8. 767; ebenso in der Lit. Kreissl JZ 1995, S. 699;
Schumann, in: Déubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Baden-
Baden 1987, Rn. 225.

5 BAG BB 1983 S. 767; ebenso in der Lit. Brox, in: Brox-Riithers,

Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Stuttgart u.a. 1982, Rn 292; Otto, in:

Richardi-Wiotzke (Hrsg.), Munchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 3 Miinchen 1993, § 278 Rn. 141 (im folgenden zitiert als: Miin-
chArbR-Oto).

6 So Kalb, Arbeitskampfrecht, Neuwied und Darmstadt 1986, Ra. 80.

7 So Lowisch-Mikosch ZfA 1978 S. 162; ebenso Buschmann ArbuR 1980
S. 230, 235; Schumann, in: Diubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht,
a.a.0., Rn. 225.

8 MiinchArbR-Otto § 278 Rn. 143.
9 BAG, BB 1983 S. 767 unter III 3 der Griinde.

10 BAG GS AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter IIT A 2 b der
Griinde.

11 S. die Nachweise bei Lb‘wisch-Rieble, a.a.0., Rn.397; s. weiter
MiinchArbR-Otto § 278 Rn. 155.

12 So Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, Tiibingen 1975 S. 534.
13 BAG, BB 1983 S. 767 unter III 3 der Griinde.

14 Diubler, ArbuR 1981 S. 257, 261.

15 Dazu unten IV,

16 Dazu unten IV.
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taucht; soweit ersichtlich, haben sie auch in der Praxis
keine Rolle gespielt. Das BAG hat sich mit der Aussage
begniigt, der Umfang eines Notdienstes koénne nicht im
Hinblick auf zu befiirchtende unverhiltnisméBig hohe
Schiden bestimmt werden® — eine Aussage, die gleichfalls
den SchluB zul#Bt, daB hier an hochst hypothetische Fille
einer vollig unverstdndlichen, schikanosen Schiddigung des
Arbgeb. gedacht ist.

(3) Nach der Rspr. des BAG ist ein Arbeitskampf rechts-
widrig, wenn er auf die Vernichtung der wirtschaftlichen
Existenz des Arbgeb. abzielt'®. Soweit ersichtlich, wird
dem in der Lit. allgemein zugestimmt'!. Zum Teil wird dem
der Fall gleichgestellt, daB die Existenzvernichtung nicht
bewuBt herbeigefiihrt, wohl aber in Kauf genommen
wird'2. Ob auch die objektiv eintretende Existenzvernich-
tung Riickwirkungen auf die Zuldssigkeit des Arbeits-
kampfes hat, ist str. Das BAG hat die Existenzgefihrdung
nicht als Grundlage fiir eine Ausdehnung der Erhaltungs-
arbeiten anerkannt'?

Nach dem entgegengesetzten Standpunkt sollte die Wie-
deraufnahme der Arbeit nach Ende des Streiks nicht nur
durch ein Verbot der technischen Zerstérung (von Teilen)
des Produktionsapparats, sondern auch dadurch sicherge-
stellt werden, daB das Unternehmen als wirtschaftliche
Einheit erhalten bleibt!#. Allerdings ist davor zu warnen,
vorschnell eine Existenzgefihrdung anzunehmen, da ihr
wichtigster AnlaB, potentielle Schadensersatzanspriiche
und Kiindigungen durch Vertragspartner, nach neuerer
Auffassung ausscheidet®.

(4) Wendet man die hier dargestellten Grundsétze auf den
Streik in Molkereien und Schlachthéfen an, so ergeben sich
keine grundsitzlichen Bedenken gegen seine RechtméBig-
keit. Das Verderben von Milch und ihre ,Entsorgung”
nach dem Tierkorperbeseitigungsgesetz ist ein Sachscha-
den, der nicht den Produktionsapparat als solchen, sondern
die verarbeiteten Giiter betrifft. Auch liegt kein extrem
hoher Schaden in dem unter (2) beschriebenen Umfang
vor, da lediglich fiir die Dauer des Streiks ein Einnahme-
ausfall entsteht.

Bei den Schlachthofen ist die Situation gleich. Daf} vor-
iibergehend nicht geschlachtet und weiterverarbeitet wer-
den kann, ist eine durchaus normale Streikfolge; insoweit
bestehen keine Unterschiede zu einem Metallbetrieb oder
einer Textilfabrik. Auch der Einnahmeausfall durch Warte-
zeiten oder die Unterbrechung des Verarbeitungsprozesses
ist ohne Bedeutung, da es sich gleichfalls nicht um einen
Vorgang handelt, der den Produktionsapparat als solchen
in Mitleidenschaft ziehen wiirde. Von ,unertréiglichen®
oder existenzgefdhrdenden Schiden kann gleichfalls nicht
die Rede sein; auch hier ist allerdings zu beriicksichtigen,
daB sich die Beziehungen zu Lieferanten und Abnehmern
in einer Weise gestalten (miissen), die die Ausiibung von
Kampfrechten nicht in unzumutbarem Umfang beeintréch-

tigt'®.

II. Versorgung mit Milch und Fleisch als Streikgrenze?

Nach allgemeiner Auffassung wird das Streikrecht nicht
nur durch die genannten Erhaltungs-, sondern auch durch
sog. Notstandsarbeiten beschrinkt. Dabei handelt es sich
um solche Aktivititen, die fiir die Aufrechterhaltung einer
Mindestversorgung der Bevolkerung z.B. mit Elektrizitit,
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Nahrung usw. erforderlich sind'’. Inhaltlich rechtfertigt
sich diese Streikschranke allein damit, daB die Arbeitsnie-
derlegung vorrangige Rechtsgiiter Dritter wie z.B. das
Grundrecht auf Leben und Gesundheit nach Art. 2 Abs. 2
GG nicht beeintrichtigen darf’®.

Wie schon die Bezeichnung ,,Mindestversorgung® deutlich
macht, geht es ersichtlich nicht darum, genau das bisherige
Angebot an Waren aufrechtzuerhalten. So wiirde es bei-
spielsweise einen Streik keineswegs rechtswidrig machen,
wenn die Versorgung mit Bier oder Spaghetti in einer
bestimmten Region fiir 14 Tage oder 3 Wochen ausfallen
wiirde. Der voriibergehende Ausfall von Milch oder
Fleisch ist grundsitzlich in gleicher Weise als allgemeines
Lebensrisiko hinzunehmen, nicht anders als wenn aufgrund
von Smogalarm oder Naturkatastrophen vorgesehene Lie-
ferungen fiir einige Zeit ausbleiben.

Eine abweichende Situation ergibt sich nur dann, wenn
einzelne Personen aus medizinischen Griinden auf ein
bestimmtes Nahrungsmittel angewiesen sind. L&Bt sich
dieses nicht durch ein vollig gleichwertiges Mittel substitu-
ieren, muB} die Produktion in dem Umfang fortgefiihrt
werden, der zur Versorgung dieses (kleinen) Personenkrei-
ses notwendig ist. In der Praxis werden derartige Fragen
allerdings keine Rolle spielen. Zum einen sind die Distri-
butionssysteme heute so weit entwickelt und so flexibel,
dafl der Ausfall eines Produkts in einer Region spétestens
innerhalb von 2 bis 3 Tagen durch entsprechende Waren
aus einer anderen Region oder dem Ausland aufgefangen
werden kann. Zum zweiten liegt es in der Tradition der
deutschen Gewerkschaftsbewegung, Streiks sehr sorgfiltig
dosiert zu organisieren und dabei auf Dritte moglichst
Riicksicht zu nehmen; dal medizinisch Gebotenes wegen
eines Streiks nicht hergestellt oder zur Verfiigung gestellt
wird, kann daher faktisch ausgeschlossen werden.

III. Tierschutzgesetz als Streikgrenze?
1. Der Grundsatz: Vorrang des Tierschutzes

Aufgrund eines Streiks kann ein Zustand eintreten, der mit
dem Tierschutzgesetz nicht vereinbar ist. Denkbar wire
z.B., daB} angelieferte Tiere bewegt oder gefiittert werden
miifliten, dies jedoch den Umstinden nach nicht moglich
ist. Weiter ist der Fall zu beriicksichtigen, daB wegen des
Riicktransports zum Erzeuger bzw. Ziichter iiberlange
Transportzeiten entstehen, die nicht mit § 2a Tierschutz-
gesetz vereinbar sind. Durch Tétung und ,,Weiterverarbei-
tung® der Tiere wiirde dieser Zustand beseitigt (wobei uns
der Wertungswiderspruch nicht interessieren soll, daB zwar
das Umbringen des ,,Mitgeschopfes Tier*, nicht aber seine
sonstige schlechte Behandlung erlaubt ist). Muf3 deshalb
die Arbeit in den Schlachthéfen fortgesetzt werden, um so
die Verstofle gegen das Tierschutzrecht aus der Welt zu
schaffen? Soweit ersichtlich, ist die Kollisionslage Tier-
schutz—Streikrecht in der juristischen Lit. nirgends aus-
driicklich erortert. Das BAG vertritt jedoch den Stand-
punkt, auch wihrend eines Streiks seien offentlich-recht-
liche Verpflichtungen des: Unternehmens zu befolgen, da
andernfalls eine SchlieBung drohen konne'®. So sollen etwa
Vorschriften zur Vermeidung von unzuléssigen Immissio-
nen weiter zu beachten sein®’. Auch in der Lit. ist man sich
im wesentlichen einig dariiber, da3 wihrend des Arbeits-
kampfes Tatigkeiten verrichtet werden miissen, die allein
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der Gefahrenabwehr dienen®!. Als Beispiel wird etwa die
Wartung chemischer Fabriken genannt®. Zu den offent-
lich-rechtlichen Bestimmungen in diesem Sinne zéhlt auch
das Tierschutzrecht. Seine Bestimmungen sind — was den
dffentlich-rechtlichen Charakter unterstreicht — i.d.R. als
Straftatbestiinde oder Tatbestinde von Ordnungswidrig-
keiten ausgestaltet. VerstoBe gegen das Tierschutzgesetz
konnten das Arbeitgeberunternehmen daher genauso in
Schwierigkeiten bringen wie solche gegen das Bundesim-
missionsschutzgesetz oder gegen das Chemikaliengesetz.
Der Vorrang des Tierschutzrechts ist solange unproblema-
tisch, als dadurch lediglich der Streikbeginn um einige
Stunden verzogert wird oder nur ganz wenige der sonst
erbrachten Arbeiten zu leisten sind.

2. Reduzierung des Konflikts durch Ankiindigung?

Wird dem Arbgeb. der Beginn des Streiks rechtzeitig
vorher mitgeteilt, kann er die notigen Dispositionen tref-
fen, insbes. alle Transporte fiir die Streikzeit absagen, so
daB kein Konflikt mit dem Tierschutz auftritt. Nach
geltendem Recht ist die Gewerkschaft nicht verpflichtet,
einen von ihr geplanten und durchgefiihrten Streik vorher
anzukiindigen®. Dies rechtfertigt sich mit der Erwégung,
daB die Art und Weise des Einsatzes legaler Kampfmittel
der autonomen Entscheidung der sozialen Gegenspieler
iiberlassen ist?*. Auch hat schon das RG darauf hingewie-
sen, daB die vorherige Ankiindigung die tatséchliche
Durchfiihrung einer KampfmaBnahme erheblich erschwe-
ren, wenn nicht unméglich machen kann?. Die fehlende
Ankiindigungspflicht schlieBt es nicht aus, daB die Gewerk-
schaft freiwillig und aus eigenem Entschlul den Arbgeb.
davon in Kenntnis setzt, daB sie ab einem bestimmten
Zeitpunkt seinen Betrieb bestreiken will. Trifft dann der
Arbgeb. die notwendigen Dispositionen, verringert sich
der Umfang der aus tierschutzrechtlichen Griinden zu
leistenden Erhaltungsarbeiten. Bei entsprechendem zeit-
lichen Vorlauf ist iiberhaupt keine Kollision mehr zu
erwarten. Mit Recht ist in der Lit. darauf verwiesen
worden, in solchen Fillen sei die Ankiindigung des Streiks
eine ,,Obliegenheit“: Die Gewerkschaft ist zu ihr zwar
nicht verpflichtet, doch muf} sie den Nachteil erweiterter
Erhaltungsarbeiten tragen, wenn sie den Arbgeb. nicht
vorher von ihren Plinen in Kenntnis gesetzt hatte und
dieser deshalb keine Vorkehrungen treffen konnte®®. Inso-

17 Dazu Lowisch-Rieble, a.a.O., Rn. 411; Oetker, Die Durchfithrung von
Not- und Erhaltungsarbeiten bei Arbeitskdmpfen, Heidelberg 1984,
S. 38 ff.; MiinchArbR-Otto § 278 “Rn. 140; Schumann, in: Ddubler
(Hrsg.), a.a2.0.; Rn. 225a.

18 Schumann, a.a.O., Rn. 225a.
19 BAG, BB 1983 S. 767 unter III 2 der Griinde.
20 BAG, a.a.O.

21 Brox, in: Brox-Riithers, a.a.O., Rn. 292; Lowisch-Rieble, a.a.O.,
Rn. 388.

22 So MiinchArbR-Otto § 278 Rn. 141.

23 So LAG Niedersachsen, AP Nr. 69 zu Art. 9 GG Arbeitskampf a. E.;
Léwisch-Krauf, in: Lowisch (Hrsg.), Schlichtungs- und Arbeitskampif-
recht, a.a.O., Rn. 508; MiinchArbR-Otto § 278 Rn. 126; sogar verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen eine Ankiindigungspflicht dulert G.
Miiller, DB 1989 S. 424.

24 Dazu Seiter, Streikrecht und "Aussperrungsrecht, a.a.O., S. 140 ff.;
Bieback, in: Déiubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 313 ff. m.w.N..

25 RGZ 111, 105, 110 (fiir die Arbeitgeberseite).
26 MiinchArbR-Otto § 378 Rn. 143, 144.
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weit ist die freie Wahl der Kampfmittel in vollem Umfang
gewahrt.

3. Vergroferung des Konflikts durch den Arbeitgeber?

Als eine zumindest theoretische Moglichkeit ist weiter der
Fall zu priifen, da3 der Arbgeb. von seinen vertraglichen
Moglichkeiten, Lieferungen kurzfristig abzusagen, keinen
Gebrauch macht. Insbes. in einer besonders verhérteten
Verhandlungssituation konnte er sich auf den Standpunkt
stellen, die Transporte einfach weiterlaufen zu lassen und
darauf zu vertrauen, die ArbN wiirden angesichts der
absehbaren Qualen fiir die Tiere ihre Arbeit weiter verrich-
ten. Im Ergebnis konnte der Arbgeb. den Streik gegen-
standslos machen, wiirde man auch in solchen Fillen eine
Pflicht zur Leistung von Erhaltungsanspriichen annehmen.
Mit einer derartigen MaBinahme ginge der Arbgeb. jedoch
iiber die Moglichkeiten hinaus, die ihm das geltende Recht
zur Abwehr von Streiks einrdumt:

—Nach der Rspr. des BAG steht dem Arbgeb. unter
bestimmten Voraussetzungen das Recht zur Aussperrung
zu. Wird um einen Firmentarif verhandelt, kann der
Arbgeb. als Antwort auf einen (Teil-)Streik die gesamte
Belegschaft aussperren, muf3 dabei jedoch das Verhiltnis-
maéfigkeitsprinzip im Hinblick auf die Dauer der Kampf-
maBnahme beachten?’. Geht es um den AbschluB eines
Verbandstarifs, so ist eine Aussperrung im -Rahmen der
vom BAG entwickelten sogenannten Aussperrungsarith-
metik zulzssig?®.

—Der Arbgeb. kann, zum zweiten alle Vorschlige der
Gewerkschaft ablehnen und darauf setzen, daB ein linge-
rer Streik die ArbN und ihre Organisation sehr viel stéirker
belastet als ihn selbst.

— Nach der neuesten Rspr. des BAG steht dem bestreikten
Arbgeb. zum dritten das Recht zu, den Betrieb insgesamt
zu schliefen und auch die Arbeitsverhiltnisse der Arbeits-
willigen zu suspendieren®®. Damit vermeidet er mogliche
Streitigkeiten mit Arbeitswilligen, deren Weiterbeschéfti-
gung eventuell moglich wére.

— Streikt nur ein Teil der Belegschaft, kann der. Arbgeb.
schlieBlich darauf setzen, den Betrieb mit verringerter
Personalstérke fortzufiihren; nach der Rspr. ist er sogar zur
befristeten Einstellung von Streikbrechern befugt®’. Ob er
die Arbeitswilligen durch Gew#hrung von ,,Streikprémien*

27 BAG, NZA 1993 S. 39.

28 Grundlegehd BAG, DB 1980 S. 1266 ff. Zur weiteren Entwicklung 5.
Diubler, Das Arbeitsrecht 1, 14. Aufl., Reinbek 1995, Rn. 609 f.

29 BAGv.22. 3. 94, ArbuR 1995 S. 36 in Abweichung von BAG'v. 14. 12.
93, ArbuR 1995 S. 35 mit gemeinsamer Anm. Buschmann.

30 BAG, DB 1995 S. 101.

. 31 BAG, DB 1994 S. 148 neigt ersichtlich dazu, die Frage zu bejahen. Wird
ein MaBregelungsverbot vereinbart, ist er allerdings verpflichtet, auch
an die Streikenden entsprechende Primien zu bezahlen (BAG, AP
Nr. 88 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG, DB 1994 S. 148).

32 AtbG Hamburg (14 GA 8/78), bestitigt durch LAG Hamburg (6 Sa
33/78); ebenso Lowisch, RAA 1987 S. 222; Daubler, Arbeitsrecht 1,
Rn. 597.

33 Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, a.a.O., S. 535/536.

34 Niher Colneric, in: Daubler (Hirsg.),  Arbeitskampfrecht, a.a.O.,
Rn. 834 f.

35 BGH, DB 1985 S. 1283, 1285 = NJW 1985 S. 854, 856.
36 LG Frankfurt/Main, NJW 1980 S. 1696.
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zu besonderem Emsatz animieren darf, ist noch nicht
endgiiltig entschieden®

Art. 9 Abs. 3 GG wire Jedoch verletzt, wiirde man dem
Arbgeb. dariiber hinaus auch das Recht einrdumen, die
Entstehung eines Streiks — und damit ein Stiick Grund-
rechtsausiibung der ArbN — von vornherein préventiv zu
verhindern. Mit Recht hat deshalb beispielsweise das LAG
Hamburg einem Arbgeb. durch einstweilige Verfiigung
verboten, von sich aus eine ,,Urabstimmung® iiber von ihm
formulierte Fragen im Betrieb durchfiihren zu lassen?

SchlieBlich hat Seiter mit Recht darauf hingewiesen, es .
konne nicht zulissig sein, daB ein Arbgeb. durch Einge-
hung riskanter vertraglicher Bindungen eine Situation
schaffe, die jeden Streik zur existentiellen Katastrophe fiir
das Unternehmen mache®. Vergleichbares muf hier gel-
ten: Die Schaffung eines vermeidbaren Bedarfs an ,,Erhal-
tungsarbeiten” ist unzuldssig und 19st keine Pflicht der
Belegschaft zur Weiterarbeit aus. Im Ernstfall wiire allein
der Arbgeb. fiir die VerstoBie gegen das Tierschutzrecht
verantwortlich. '

IV. Auswirkungen des Arbeitskampfrechts auf die vertrag-
lichen Beziehungen des bestreikten Arbeitgebers

1. Ein reines Juristenproblem?

Die Frage, ob und ggf. in welchem Umfang der bestreikte
Arbgeb. in Annahmeverzug gerit oder Schadensersatz
leisten muB, ist fiir die Auswirkungen eines Streiks von
ganz entscheidender Bedeutung. Die Grenze der Existenz-
gefdhrdung konnte sehr schnell erreicht sein, wenn der
Arbgeb. seinen Abnehmern oder gar auch deren Abneh-
mern alle Nachteile zu ersetzen hitte, die durch die .
arbeitskampfbedingte Nichtlieferung entstehen.

Die Frage schien lange Zeit nur von rein theoretischer
Bedeutung. Aus der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg ist
kein Gerichtsverfahren bekannt, in dem ein Vertragspart-
ner einen bestreikten Arbgeb. wegen arbeitskampfbeding-
ter Nachteile in Anspruch genommen hitte34. Soweit keine
Freizeichnungsklauseln vereinbart waren, sah man im-
Kulanzwege von der Geltendmachung etwaiger Anspriiche
ab. Aus der Rspr. ist lediglich eine Verbandsklage nach
§ 13 AGB-Gesetz bekannt, auf die hin der BGH feststellte,
es verstoe gegen § 10 Nr.3 AGB-Gesetz, wenn ein
Unternehmer fiir den Fall seiner arbeitskampfbedingten
Leistungsunféhigkeit nicht nur ein Hinausschieben der
Leistungspflicht, sondern dariiber hinaus ein Recht zur
Losung vom Vertrag vorsehe

Ansonsten ist lediglich auf eine Entscheidung des LG
Frankfurt/ Main zu verweisen, wonach sich der Reisepreis,
den deutsche Touristen an ein deutsches Reisebiiro zu
zahlen hatten, auf rund die Hilfte ermiiBigte, weil wiahrend
des Urlaubs auf Teneriffa die Hotelbediensteten in den
Streik getreten waren3¢. An dieser Situation der ,,Konflikt-
freiheit” wird sich in Zukunft voraussichtlich einiges #n-
dern. .

Zum einen hat die Regelung iiber Freizeichnungsklauseln
und insbes. der kulanzbedingte Verzicht zur Vorausset-
zung, daB auch auf Arbeitgeberseite im Arbeitskampf
Solidaritit praktiziert wird. Dies ist solange unproblema-
tisch, wie die meisten Unternehmen in einem Arbeitgeber-
verband organisiert sind, der nicht nur fiir ein einheitliches
Verhalten sorgt, sondern ggf. auch finanzielle Unterstiit-
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zung im Streikfalle gewdhrt®’. In der Gegenwart sind
jedoch die Arbeitgeberverbinde einem eindeutigen Ero-
sionsprozef ausgesetzt®®. Fehlt die ,,Klammer* des Arbeit-
geberverbands und wird in einem verstirkten weltweiten
Wettbewerb erbittert um Marktanteile gekdmpft, ist es
sehr viel eher denkbar, daB rechtliche Moglichkeiten
ausgeschopft werden, um einen wegen Streiks nicht liefern-
den Geschiftspartner auf finanzielle Kompensation in
" Anspruch zu nehmen.

Dazu kommt ein zweites. Die immer héufigere Just-in-
Time-Produktion macht die einzelnen Glieder in der ,,logi-
stischen Kette“ immer verletzbarer: Wegen der stundenge-
nauen Lieferung verzichtet man auf Lagerkapazititen, mit
denen groBere Storungen einigermaBen aufgefangen wer-
den konnten®. Zu dieser besonderen ,Schadensanfillig-
keit“ kommt nun hinzu, daB an einer logistischen Kette
keineswegs stets gleichstarke Unternehmen beteiligt sind.
Typisch ist vielmehr ein Hauptproduzent, der seinen Zulie-
ferern im wesentlichen die Bedingungen diktieren kann;
diese ihrerseits haben Unter-Zulieferer, die ihnen gegen-
iiber dhnlich abhingig sind. Der Grad der Abhingigkeit ist
allerdings verschieden je nach den ,Komponenten®, die
zum Gesamtprodukt beigesteuert werden: Soweit relativ
komplexe Systeme geliefert werden, entsteht héufig eine
langfristige enge Zusammenarbeit, wihrend umgekehrt bei
»Massenware jederzeit eine Ersetzung durch billigere in-
oder auslidndische Anbieter moglich ist*®. Gerade im letz-
ten Fall (aber nicht nur in diesem) kann es fiir ein
Unternehmen verheerende Konsequenzen haben, wenn
. der Hauptproduzent mit Riicksicht auf eine arbeitskampf-
bedingte Lieferstorung das Vertragsverhltnis insgesamt
beendet. Eine entsprechende Klausel durchzusetzen, wird
dem Hauptproduzenten kaum Schwierigkeiten bereiten.

2. Rechitslage bei Anwendung der Regeln des BGB

Wird ein Arbgeb. wie z.B. eine Molkerei oder ein
Schlachthof bestreikt, so kann der Inhaber die von den
Ziichtern angebotenen Tiere nicht mehr abnehmen. Er
geridt deshalb in Annahmeverzug nach §§ 297 ff. BGB.
Auf ein etwaiges Verschulden kommt es nicht an.

Der Annahmeverzug kann zu erheblichen wirtschaftlichen
Nachteilen fithren. Die Bereitstellung bestimmter Exem-
plare fiir einen Transport hat zur Folge, daB sich die
Leistungsverpflichtung des Schuldners darauf konkretisiert.
Da der die Lieferung schuldende Ziichter nach § 300 Abs. 1
BGB nur noch fiir Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit haftet,
kann der Arbgeb. keine Leistung mehr verlangen, wenn die
Tiere etwa infolge hSherer Gewalt oder auch leichter
Fahrléssigkeit des Ziichters zugrunde gehen. Gleichzeitig
muB er jedoch in einem solchen Fall nach § 324 Abs. 2 BGB
die vereinbarte Gegenleistung erbringen. Auch wenn ein
solches nicht eben alltégliches Geschehen ausbleibt, sind die
Nachteile betrichtlich. Der Gldubiger, d.h. der bestreikte
Arbgeb., muf3 nach § 304 BGB den Ziichtern alle Mehrauf-
wendungen ersetzen. Sie sind auBerdem befugt, die Tiere
nach § 383 BGB zu versteigern oder sie nach § 385 BGB
freihéindig zu verkaufen.. Der Erlds ist bei Gericht zu
hinterlegen; erreicht er den vereinbarten Abnahmepreis
nicht, geht dies zu Lasten des bestreikten Arbeitgebers.

Im Verhéltnis zu seinen Abnehmern bleibt der Arbgeb.
trotz Arbeitskampfes zur Leistung verpflichtet, wenn eine
reine Gattungsschuld vorliegt, er also nicht den Vorbehalt
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machte (oder machen konnte), lediglich aus eigener Pro-
duktion liefern zu brauchen. Dies ergibt sich zwingend aus
§ 279 BGB*!. Soweit er nicht zur Leistung in der Lage ist,
kann sein Vertragspartner nach Fristsetzung Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder vom Vertrag
zuriicktreten (§ 326 BGB).

Handelt es sich um eine sog. beschrinkte Gattungsschuld
(Leistung aus der eigenen Produktion) oder um eine auf
einen bestimmten Gegenstand bezogene sog. Stiickschuld,
so macht der Streik die Leistung voriibergehend unmég-
lich. Ob dies rechtlich Verzug oder Unméglichkeit ist,
hingt davon ab, ob es nach dem Vertragsinhalt entschei-
dend auf den Zeitpunkt der Lieferung ankommt. Im
Rahmen von Just-in-Time-Produktion liegen durchweg
absolute Fixgeschifte vor, so daB von Unmoglichkeit
auszugehen ist. Entscheidend ist in diesem Fall, ob der
Arbgeb. die Unmdoglichkeit zu vertreten hat. Dies ist dann
der Fall, wenn er den Arbeitskampf hitte vermeiden
konnen, ihm beispielsweise ein Nachgeben gegeniiber den
Forderungen der Arbeitnehmerseite zumutbar gewesen
wire. In Vielenﬁligen wird man dies bejahen miissen*?.
Umstritten ist schlieBlich, ob der Arbgeb. nicht fiir seine
streikenden ArbN nach § 278 BGB einstehen muB und
schon deshalb zum Schadensersatz verpflichtet ist*. Da die
Regeln des BGB iiber die Behandlung von Leistungssto-
rungen dispositiv sind, kann grundsitzlich auch vereinbart
werden, daf das arbeitskampfbedingte Ausscheren aus der
logistischen Kette die Geschiftspartner zur fristlosen Kiin-
digung berechtigt.

Die Konsequenzen eines solchen Modells sind véllig unange-
messen. Soweit nicht durch Freizeichnungsklauseln Abhilfe
geschaffen wird, gerit der bestreikte Arbgeb. sehr schnell in
existentielle Schwierigkeiten. Dazu kommen Unsicherhei-
ten in der Beurteilung. So ist es eine oft nur schwer zu
kldrende Auslegungsfrage, ob eine auf die eigene Produktion
beschrinkte oder eine unbeschrinkte Gattungsschuld vor-
liegt**. AuBerdem fehlen klare MaBstéibe, um die Zumutbar-
keit eines Nachgebens im Arbeitskampf zu beurteilen®®. War
der Arbgeb. nicht stark genug, um sich mit Hilfe einer
Freizeichnungsklausel abzusichern, hat eri.d. R. auch keine
Mboglichkeit, das ausfallende Produkt woanders zu kaufen
oder sich gegen streikbedingte Risiken zu einem angemesse-
nen Entgelt zu versichern®.

3. Die traditionelle Lisung: Beteiligung am Arbeitskampf
als Rechtfertigungsgrund

In der Lit. besteht im Grunde Einvernehmen dariiber, daB
die hier skizzierte schematische Anwendung der BGB-

37 Dazu Hendriks, ZHR 141 (1977), S. 1-17.

38 Dazu Buchner, NZA 1994 S. 2; Déubler, ZTR 1994 S. 448 ff.; Miiller-
Jentsch, WSI-Mitt 1993 S. 501.

39 Naher Lehmann BB 1990 S. 1849 ff.; Diubler, in: Staehle-Sydow
(Hrsg.), Managementforschung 3, Berlin-New York 1993 S. 1 ff.

40 Dazu Nagel, DB 1991 S. 319 ff.

41 Ebenso Schliiter, in: Brox-Riithers, a.a.O., Rn. 380; Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 11/2, 7. Aufl., Berlin und Frankfurt/M.
1970, § 47 VIIL 1 (S. 955).

42 Vgl. Schliiiter, in: Brox-Riithers, a.a.O., Rn. 383.
43 Dazu Kreissl, JZ 1995 S. 695.

44 Ebenso Schliiter, in: Brox-Riithers, a.a.O., Ra. 381.
45 Ebenso Schliiter, a.a. 0., Rn. 384.

46 Ebenso_Kreissl, JZ 1995 S. 696.
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Regeln zu untragbaren Resultaten fiihrt. Korrekturen
werden deshalb auf zwei Wegen versucht.

Die eine Auffassung hélt das BGB-System der Leistungs-
stérungen weiterhin fiir anwendbar, modifiziert es jedoch
in der Weise, dal dem Arbgeb. niemals vorgehalten
werden kann, sich Streikforderungen nicht gebeugt*’ oder
eine Aussperrung verhingt zu haben*.. Eine andere Auf-
fassung stiitzt sich auf die Kollision zwischen arbeitskam-
pirechtlichen und biirgerlichrechtlichen Wertungen. Was
das Arbeitskampfrecht erlaube, kénne man nicht im Rah-
men des Rechts der Schuldverhiltnisse als zu vertretendes
vorwerfbares Verhalten qualifizieren®. Die arbeitskampf-
bedingte Unmoglichkeit der Leistung sei nicht durch
rechtswidriges, sondern durch rechtm#Biges Handeln be-
dingt, so da} das , Vertreten-Miissen® iiberhaupt nicht als
Problem auftrete®. Lowisch-Rieble verweisen zusitzlich
darauf, durch die Annahme einer schuldrechtlichen Pflicht
zum Nachgeben gegeniiber den Forderungen der Gegen-
seite wiirde Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG verletzt, da dies eine
MaBnahme darstelle, die gegen die Koalitionsfreiheit ge-
richtet sei’!. Im Ergebnis stimmt damit weithin auch Otto
iiberein, der einen Schadensersatzanspruch der Abnehmer
an fehlendem Verschulden des bestreikten Arbgeb. schei-
tern lassen will*?. Die Rechtfertigung bzw. Entschuldigung
ist allerdings auf die reine Kampfbeteiligung beschrénkt.
Ist dem Arbgeb. ein sonstiger Sorgfaltspflichtversto vor-
zuwerfen, bleibt es bei der Haftung. Dies gilt beispiels-
weise dann, wenn er einen Auftrag iibernommen hat,
obwohl er voraussehen muBte, daB er diesen wegen .des
absehbaren Arbeitskampfes nicht wiirde erfiillen kénnen®.
Dasselbe gilt, wenn es der Arbgeb. in vorwerfbarer Weise
unterlassen hat, anderweitige Vorsorge zu treffen, etwa
rechtzeitig Vorréte anzulegen oder andere Lieferméglich-
keiten zu erdffnen®*. Bei Just-in-Time-Produktion ist er
jedoch nicht zur Schaffung zusitzlicher Lagerkapazititen
verpflichtet™. SchlieBlich kann der Arbgeb. dann haften,
wenn er (z.B. durch rechtswidriges Verhalten), den Streik
provoziert hat®.

Auch diese beiden Auffassungen sind unbefriedigend: Die
Nachteile, die mit dem Eintritt des Annahmeverzugs

47 So Colneric, in: Déubler (Hrsg.); Arbeitskampfrecht, a.a.O., Rn. 838.
48 So Richardi, RdA 1986 S. 155.

49 So insbes. Hueck-Nipperdey, a.a.O., § 47 VII 1 (S. 954); Léwisch-
Rieble, a.a.O., Rn. 1060; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 8. Aufl.,
Miinchen 1996. § 194 VIII 2 a; Schliiter, in: Brox-Riithers, a.a.0.,
Rn. 384.

50 So Hueck-Nipperdey, a.a.O., § 47 VII 2 (S. 956); Schliiter, in: Brox-
Riithers, a.a.O., Rn. 385.

51 Léwisch-Rieble, a.a.O., Rn. 1060.

52 MiinchArbR-Otto § 283 Rn. 149.

53 Schliiter, in: Brox-Riithers Rn. ;88.

54 Ebenso Schliiter, a.a.O., Rn,/389.

55 So MiinchArbR-Orto § 283 Ra. 155.

56 Vgl. Hueck-Nipperdey § 47 VIL 2 b (S. 958).

57 So Lowisch-Rieble, a.a.O., Rn. 1080; ebenso MiinchArbR-Otto § 283
Ro. 168; Schaub, a.a.0., § 194 VIII 2 c.

58 Ebenso im Ergebnis Kreissl, JZ 1995 S. 697.
59 Hueck-Nipperdey § 47 VII 2 a (S. 957).

60 Fir Zulassigkeit eines Garantievertrages Schliiter, in: Brox-Riithers
Ran. 392.

61 So mit eingehender Begriindung Kreissl, JZ 1995 S. 698 ff.
62 Kreissl, JZ 1995 S. 699, 700.
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verbunden sind, werden iiberhaupt nicht problematisiert.
Da dieser kein rechtswidriges Verhalten voraussetzt, wird
der bestreikte Arbgeb. wie ein anderer Glaubiger behan-
delt, der wegen ungliicklicher Umsténde oder schlechter
Organisation vereinbarte Leistungen nicht abnehmen
kann. Recht pauschal wird darauf verwiesen, daB die
Rechtsfolgen des Annahmeverzugs ,,mit dem Wirkungs-
mechanismus des Arbeitskampfes durchaus vereinbar
seien“”’. Dadurch wird dem Arbgeb. nicht nur ein erheb-
liches zusitzliches Risiko auferlegt; es wird auch nicht
beachtet, da er insbes. bei kontinuierlichen Lieferungen
(die fiir Just-in-Time-Produktion typisch sind) haufig iiber-
haupt kein Interesse haben wird, auch fiir die Streikzeit
eine Lieferung zu erhalten, da ihm fiir ein ,,Nacharbeiten®
die Kapazititen fehlen>®. Im Verhiltnis zu den Abnehmern
ist die gefundene Regelung sehr viel eher interessenge-
recht, doch besteht das Problem, daB der Vorrang arbeits-
kampfrechtlicher Wertungen als dispositiv bezeichnet
wird>. Dies hat zur Folge, daB beispielsweise auch Garan-
tievertrige des Inhalts zuléssig sind, daB trotz Arbeits-
kampfes geleistet und notfalls Schadensersatz bezahlt wer- -
den muB®. Konkret bedeutet dies, daB ein wichtiger
GroBabnehmer einem Schlachthof durchaus die Verpflich-
tung auferlegen konnte, bei arbeitskampfbedingter Nicht-
lieferung Schadensersatz zu bezahlen und/oder eine Aufls-
sung des Vertragsverhiltnisses in Kauf zu nehmen.

4. Der neuere Ansatz: Riickgriff auf das Parititsprinzip

Wegen der hier skizzierten Defizite wurde in der jiingsten
Lit. das traditionelle System der Leistungsstérungen fiir
den Fall des Arbeitskampfes einer generellen Revision
unterzogen: Die Vorschriften des BGB sollen ganz generell
nur noch insoweit eingreifen, als dadurch nicht das arbeits-
kampfrechtliche Paritéitsprinzip verletzt ist’!. Dies hat zur
Folge, daB der Arbgeb. lediglich solche Belastungen hinzu-
nehmen hat, die mit dem Wegfall der Arbeitsleistung als
solchem verbunden sind. Eingriffe in die Unternehmens-
substanz miisse er — wie nicht zuletzt das Gebot der
Erhaltungsarbeiten belege — nicht hinnehmen. Ein entspre-
chender Effekt wiirde jedoch eintreten, wire er wegen
arbeitskampfbedingter Leistungsstérung wirtschaftlichen

- Nachteilen im Verhiltnis zu seinen Geschiftspartnern

ausgesetzt: Zahlungen konnten — da im Streik und in der
Aussperrung nichts mehr verdient werde — nur aus der
Unternehmenssubstanz geleistet werden. Dies gelte insbes.
auch dann, wenn der bestreikte Arbgeb. Leistungen ab-
nehmen miisse, fiir die er keine Verwendung habe®. Im
Ergebnis miisse jedes Unternehmen arbeitskampfbedingte
Schiden selbst tragen. Derartiges gehore zum allgemeinen
»Lebensrisiko® in einer freiheitlichen Gesellschaft, die aus
guten Griinden Tarifautonomie und Streik anerkenne.

Dieser neuen Auffassung ist zumindest im Ergebnis zuzu-
stimmen. In der Tat wiirde eine (realisierte!) Belastung des
bestreikten Arbgeb. mit Zahlungsanspriichen seiner Ge-
schéftspartner einen inakzeptablen Zustand schaffen.

Denkbar ist zum einen, daB die drohenden Schiden den
Arbgeb. veranlassen, schon vor Ausbruch des Streiks eine
Abmachung zu treffen, die im wesentlichen die Forderun-
gen der Arbeitnehmerseite iibernimmt; dies lduft darauf
hinaus, da§ aufgrund einer ,,AuBlensteuerung“ sein Recht
auf koalitionsméBige Betétigung praktisch nur noch auf
dem Papier existiert. Eine solche Situation ist insbes. dann
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zu erwarten, wenn der Streik schwere Schiden verursa-
chen, den Fortbestand des Unternehmens und damit der
Arbeitsplitze aber nicht gefidhrden wiirde.

* Zum zweiten ist — was in der Lit. nicht bedacht wurde —
auch der Fall zu beriicksichtigen, daf die Existenzgefihr-
dung des Unternehmens durch Ersatzanspriiche oder dro-
hende Vertragskiindigungen so grof ist, daB das Streik-
recht der ArbN gleichfalls nur noch fiktiven Charakter
besitzen wiirde. Dabei kommt es gar nicht auf die oben
unter I erOrterte Frage an, inwieweit eine drohende
Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz des Arbeitgeber-
unternehmens einen Streik rechtswidrig macht: Schon um
die eigenen Arbeitsplitze nicht zu gefdhrden, werden in
einer solchen Situation ArbN von vornherein auf einen
Streik verzichten und damit ihrerseits sich mit dem Status
‘quo oder #uBerst bescheidenen Verbesserungen zufrieden
geben miissen. Betroffen ist daher nicht nur die Arbeitge-
berseite; ihre Schwiche schldgt vielmehr auf die Arbeit-
nehmerseite durch, der die Fiithrung eines Arbeitskampfes
von vornherein unméglich gemacht wird.

Wollte man daher die BGB-Regeln in ihrer urspriinglichen
Form oder in der heute von der Lit. vertretenen modifizier-
ten Form anwenden, wire nicht allein das Paritdtsprinzip,
sondern unmittelbar die Koalitionsfreiheit der Arbeitge-
ber- wie der Arbeitnehmerseite verletzt. Wie Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG deutlich macht, darf aber einfaches Gesetzes-
recht nicht so interpretiert oder gehandhabt werden, daf
dadurch verfassungsrechtlich gewihrleistete Institutionen
funktionsunfihig gemacht werden. Der Verfassung kommt
insoweit der Vorrang zu. :

Gegeniiber der in der Lit. herrschenden Auffassung (oben
3) ergibt sich insofern eine Erweiterung, als das Handeln
im Rahmen eines (rechtmiBigen) Arbeitskampfes nicht
nur keine Vertragsverletzung darstellt, sondern auch an-
dere Rechtsfolgen ausschliet, die die Ausiibung des
Grundrechts aus Art. 9 Abs. 3 GG einschrinken oder
unmoglich machen wiirden. Die Belastung der Unterneh-
menssubstanz ist in der Tat geeignet, einen solchen
Zustand herbeizufithren. Der Vorrang des Arbeits-
kampfrechts fithrt daher nicht nur zu einem neuen Recht-
fertigungsgrund, sondern stellt den vom Arbeitskampf
betroffenen Arbgeb. voriibergehend von vertraglichen
Pflichten frei: Thn trifft auch keine Obliegenheit mehr, eine
ihm angebotene Leistung anzunehmen, der Tatbestand des
Gliubigerverzugs tritt nicht ein®,

Die hier vertretene Auffassung schlieBt sich an bereits
anerkannte Rechtsfiguren an. Das BAG vertritt den Stand-
punkt, mittelbar von Arbeitskdmpfen betroffene Arbgeb.
diirften die Lohnzahlung verweigern, soweit sie ihre ArbN
nicht mehr weiterbeschéftigen konnen. Tragendes Argu-
ment dafiir ist das Paritétsprinzip, so dal das Leistungsver-
weigerungsrecht nur dann besteht, wenn die Zahlungs-
pflicht Riickwirkungen auf die Verhandlungsposition der
Arbeitgeberseite im umk#mpften Tarifgebiet hitte®. Hier
wird ausdriicklich anerkannt, daB die in allen anderen
Fillen geltenden Regeln iiber das Betriebs- und das
Wirtschaftsrisiko® dann nicht eingreifen, wenn dies zu
einem parititswidrigen Zustand fithren wiirde®®. Auf der-
selben Linie liegt es, andere Normen des Leistungssto-
rungsrechts dann nicht anzuwenden, wenn sie gleichfalls zu
_ einer nachhaltigen Beeintrachtigung der parititischen Ver-
handlungssituation oder gar dazu fithren, dal wegen der
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beide Seiten treffenden Existenzbedrohung iiberhaupt
nicht mehr verhandelt werden kann. Nirgends ist ein Anla83
dafiir ersichtlich, weshalb nur bei der Lohnfortzahlung in
mittelbar kampfbetroffenen Betrieben ein Vorrang arbeits-
kampfrechtlicher Grundsitze anzuerkennen wére, wih-
rend eine mindestens gleich wirksame ,Storung” durch
Anspriiche von Geschiftspartnern widerspruchslos hinzu-
nehmen sein soll’. Auch sollte nicht vergessen werden,
daB das BVerfG in seiner jiingsten Entscheidung ausdriick-
lich betonte, Art. 9 Abs.3 GG sei verletzt, wenn die
,Verhandlungsfihigkeit* einer Partei nicht mehr gewéhr-
leistet sei®®. Als Ergebnis bleibt deshalb festzuhalten, daf
der Arbeitskampf vertragliche Pflichten suspendiert. Da-
mit sind nicht nur Schadensersatzanspriiche, sondern auch .
die Nachteile ausgeschlossen, die mit einem Annahmever-
zug verbunden sind. AuBerdem diirfen wegen arbeits-
kampfbedingter Produktionsstérungen die vertraglichen
Beziehungen nicht gekiindigt werden.

5. Vertragliche Abweichungen vom arbeitskampfrechtlich
modifizierten Leistungsstorungsrecht? -

Wie oben unter 3 im einzelnen ausgefiihrt, sind die in der
Lit. entwickelten Grundsitze iiber die Haftung bei Arbeits-
kidmpfen nach verbreiteter Auffassung dispositiv. Eine
Inhaltskontrolle ergibt sich nur, soweit bestimmte Klauseln
gegen das AGB-Gesetz oder andere Normen verstoBen. So
wurde bereits erwihnt, daB der bestreikte Arbgeb. kein
Losungsrecht vereinbaren darf, wenn eine Verschiebung
der Leistungsverpflichtung seinen Interessen:ausreichend
Rechnung tragen wiirde®, doch gilt die zugrundeliegende
Vorschrift des § 10 Nr. 3 AGB-Gesetz nicht fiir Dauer-
schuldverhiltnisse; bei ihnen kann daher durchaus ein
Kiindigungsrecht vereinbart werden. Unzuléssig ist dage-
gen eine weitere, den Abnehmer belastende Abrede:
Vereinbart der Arbgeb. mit diesem, daB3 auch bei arbeits-
kampfbedingter Nichtlieferung die Gegenleistung zu er-
bringen ist, so verstoBt dies gegen die Wertung des § 323
BGB”’. Einen VerstoB gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG
stellt es schlieBlich dar, wenn sich der potentiell bestreikte
Arbgeb. dazu verpflichtet, auch im Falle eines Arbeits-
kampfes zu liefern’’.

Dies sind sicherlich beifallswerte Korrekturen, doch sind
sie weithin unanwendbar, wenn im Einzelfall keine allge-
meinen Geschiftsbedingungen zugrundegelegt werden,
sondern Individualabreden erfolgen’. Soweit die dem

63 Vgl. auch Léwisch-Rieble, a.a.0., Rn. 1060, wonach Art.9 Abs. 3
Satz 2 GG verletzt wiire, wenn der Arbgeb. verpflichtet wire, im
Interesse der Erfiillung seiner Leistungspflichten im Rahmen des
Arbeitskampfes nachzugeben. Dasselbe gilt dann, wenn ihm sonstige
Nachteile (wie beim Annahmeverzug) drohen.

64 BAG, DB 1981 S. 323, 324 linke Spalte.

65 Dazu Ddubler, Arbeitsrecht 2, 10. Aufl., Reinbek 1995 S. 451 ff.

66 Dies anerkennt ausdriicklich auch Richardi, RdA 1986 S. 156.

67 Insoweit inkonsequent Richardi, RAA 1986 S. 156.

68 BVerfG, DB 1995 S. 1464.

69 BGH, DB 1985 S. 1283, 1285 = NJW 1985 S. 854, 856.

70 Léwisch-Rieble, a.a.O., Rn. 1094; MiinchArbR-Otto § 283 Rn. 177.
71 Lowisch-Rieble, a.a.O., Rn. 1098.

72 Nach Lehmann, BB 1990 S. 1851 werden im Rahmen von Zulieferver-
trigen i.d.R. AGB zugrundegelegt, doch kann sich dies sehr schnell
4ndern, wenn dadurch den Hauptproduzenten zusitzliche spezifische
rechtliche Risiken entstehen. Beim hier vertretenen Ansatz kommt eine
vertragliche Verénderung grundsitzlich nicht in Betracht.
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Arbgeb. auferlegten Risiken und Belastungen zu einer
Storung der paritdtischen Verhandlungssituation fiihren,
wire eine solche Abmachung nur dann zuléssig, wenn das

Paritéitsprinzip seinerseits dispositiven Charakter hat. Dies

ist nach dem bisherigen Stand der Rspr. nicht anzunehmen.

Das BAG hat in seiner Rspr. zum Arbeitskampf den
Grundsatz aufgestellt, durch TV konnten das Paritétsprin-
zip und das UbermaBverbot , konkretisiert* werden’>. Dies
bedeutet, daB selbst der mit erhhter Richtigkeitsgewédhr
ausgestattete TV nur Modifikationen vornehmen, nicht
aber das Paritétsprinzip insgesamt aufheben kann. Nach

Auffassung des BVerfG ist dieses im Grundsatz auch fiir .

den Gesetzgeber unantastbar; ihm steht lediglich die
Moglichkeit offen, solche MaBnahmen zu ergreifen, die
nach seiner politischen Einschitzung der Herstellung einer
gleichgewichtigen Verhandlungssituation dienen’*.

Damit erscheint es ausgeschlossen, daB durch schlichte
einzelvertragliche Vereinbarung von den Vorgaben abge-
wichen werden kann, die aus dem Paritétsprinzip folgen:
Der Einzelvertrag, insbes. der zwischen einer stirkeren
und einer schwicheren Partei geschlossene, hat eine erheb-
lich geringere Richtigkeitsgewdhr als ein TV oder ein
Gesetz. Dies bedeutet, dal ,,Garantievertrige* unwirksam
sind, durch die sich der potentiell bestreikte Arbgeb.
verpflichtet, bestimmte Lieferungen auf alle Fille abzuneh-
men oder seinerseits trotz Arbeitskampfes bestimmte Wa-
ren zu liefern, soweit diese nicht ohne Schwierigkeiten auf
dem Markt kauflich zu erwerben sind. Dasselbe gilt fiir ein

auf den Fall arbeitskampfbedingter Leistungsstérungen -

erstrecktes Kiindigungsrecht. -

Die Suspendierung der vertraglichen Pflichten fiihrt im
vorliegenden Zusammenhang dazu, daB angekiindigte
Transporte von Schlachttieren auch dann mit sofortiger
Wirkung storniert werden konnen, wenn keine entspre-
chende vertragliche Befugnis vorgesehen ist. Fiihrt die
Belastung des Arbgeb. dazu, daB von vornherein iiber-
haupt keine echten Tarifverhandlungen mdglich sind, liegt
ein VerstoB gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG vor, der die
einen solchen Zustand herbeifiihrenden Abmachungen
unwirksam macht’>. Insoweit spielt es im Ergebnis keine

73 BAG, DB 1980 S. 1266 Leitsatz 5.
74 BVerfG, DB 1995 S. 1464.
75 Ebenso im Ansatz Lowisch-Rieble, a.a.O., Rn. 1098.

Ralf Pieper, Dortmund

Arbeitsschutzverordnung

Rolle, ob (nur) der erste Fall vorliegt, wonach der Arbgeb.
zum sofortigen Nachgeben gezwungen ist, oder ob auch die
weitergehende zweite Konstellation erfiillt ist, wonach
wegen der Gefdhrdung des Unternehmens und daher der
Arbeitsplétze von vornherein Streiks ausscheiden.

V. Zusammenfassung

Arbeitsniederlegungen in Molkereien und Schlachthéfen/
Gefliigelschlachtereien sind zuléssig. Wenn dabei einzelne
Produkte (Milch) verderben oder in ihrem Wert vermin-
dert werden (Gewichtsverlust bei Fleisch), so ist dies ohne
rechtliche Bedeutung.

Eine Grenze findet das Streikrecht nur insoweit, als sog.
Erhaltungsarbeiten geleistet werden miissen. Zu ihnen
zéhlen alle Mainahmen, die notwendig sind, damit nach
Ende des Arbeitskampfes mit einem intakten Produktions-
apparat weitergearbeitet werden kann.

Der Streik darf weiter nicht dazu fithren, da elementare
Versorgungsinteressen der Bevolkerung miBachtet werden.
Praktische Bedeutung hat dies fiir die Fille, in denen
bestimmte Personen aufgrund #rztlicher Erkenntnisse
Milch benétigen.

Eine Arbeitsniederlegung darf nicht dazu fiihren, daf
gegen das Tierschutzgesetz verstoBen wird. Angelieferte
Sendungen sind daher noch zu verarbeiten. Der Gewerk-
schaft steht es frei, den Arbgeb. so rechtzeitig von dem
geplanten Arbeitskampf zu unterrichten, daB er die vorge-
sehenen Lieferungen stornieren kann. Die Gewerkschaft
hat also die Wahl zwischen einem iiberraschenden Streik
mit umfangreicheren Erhaltungsarbeiten und einem ange-
kiindigten Streik, bei dem keine (nennenswerte) Fortset-
zung der Produktion erfolgt. Macht der Arbgeb. von
seinen Moglichkeiten zur Stornierung' von Lieferungen
keinen Gebrauch, gehen Verst6Be gegen das Tierschutz-
gesetz allein zu seinen Lasten.

Der Streik darf von Geschéftspartnern des Arbgeb. nicht
zum Anlal genommen werden, ihn mit Schadensersatz-
oder solchen Anspriichen zu iiberziehen, die Folge eines
Annahmeverzuges sind. Weiter darf der Streik nicht zum
AnlaB fiir eine Kiindigung genommen werden. Von diesen
Grundsétzen kann auch nicht durch Vertrag abgewichen
werden, da sie sich aus zwingendem Arbeitskampfrecht
ergeben.

_. Verordnung zur Umsetzung von EG-Arbeitsschutz-Richtlinien*

Die Bundesregierung hat am 21.11. 96 die VO zur
Umsetzung von EG-Einzelrichtlinien zur EG-Rahmen-
richtlinie Arbeitsschutz mit den MaBgaben des Bundes-

* Vgl. auch Pieper, ,Das Arbeitsschutzgesetz“, ArbuR 1996 S. 465. Dort
(S. 468, 3. Abs.) ist im Drucksatz eine miBverstindliche Verinderung
aufgetreten. Vom Beschiftigtenbegriff sind nur Heimarbeiter und gleich-
gestellte Personen ausgenommen.

1 BGBI. I S. 1841; der Regierungsentwurf und die -begriindung finden sich
in der BR-Drucks 656/96 v. 5. 9. 96.
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rates beschlossen'. Die VO ist am 20. 12. 96 in Kraft
getreten. '

Die VO stiitzt sich auf § 19 des Arbeitsschutzgesetzes
(ArbSchG) v. 7. 8. 96 (BGBL. I, S. 1246), der die Ermich-
tigungsgrundlage u. a. fiir die Umsetzung von Rechtsakten

-der EG auf dem Gebiet der Sicherheit und des Gesund-

heitsschutzes fiir die Beschiftigten bei der Arbeit bildet.
Seit 1989 hat der Europdische Rat mehr als 20 Richtlinien
(RL) bzw. AnderungsRL auf der Rechtsgrundlage des



