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§ 1: Der Tatbestand:
Warnstreik und neue Beweglichkeit

. Auseinandersetzungen in Rechtsprechung und Lehre

Der Warnsireik steht seit geraumer Zeit im Mittelpunkt rechtswissenschaftlicher
Aufmerksamkeit. Dies war keineswegs immer so; Bis zur Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts vom 17. Dezember 1976') bestand nur wenig Interesse ilr dieses
Phanomen.?) Dies hing damit zusammen, daf sich keine rechtlichen Besonderheiten
ergaben — der Warnstreik war unter genau den gleichen (engen) Voraussetzungen
zuldssig wie der unbefristete Erzwingungsstreik.?} Die BAG-Entscheidung brachte
insofern eine Neuerung, als sie den von einer Gewerkschaft getragenen Warnstreik
grundsétzlich auch dann fiir rechtmaBig erklarte, wenn die Tarifverhandlungen noch
nicht gescheitert. waren; Voraussetzung sollte nur sein, daB die Friedenspflicht
abgelaufen war.”) Das Ultima-ratio-Prinzip, wonach KampfmafBnahmen nur ais , letz-
tes Mittel“, das heiBt nur dann ergriffen werden durfen, wenn alle Verstdndigungs-
méglichkeiten erschopft sind, erfuhr ingsoweit eine Durchbrechung. Von nun an war
die Einordnung einer Arbeitsniederlegung als , Warnstreik™ oder ,,Erzwingungs-
streik’’ von groBer praktischer Relevanz; nur der erslte war schon wahrend der
Tarifverhandlungen und einer eventuellen Schlichtung méglich, sofern nicht die
Friedenspilicht von den Tarifparteien verlangert worden war. Diese neue Perspektive
provozierte zahlreiche Kommentare®), die eine Reihe von kritischen Fragen stellten
und insbesondere nach prazisen Grenzen verlangten. Die Literatur zeigte sich wenig
begeistert, vermied aber zugleich jede prinzipielle Ablehnung.

Diese Situation anderte sich, als der Warnstreik im Friihjahr 1981 von der IG Metall
im Rahmen der sogenannten neuen Beweglichkeit eingesetzt wurde. 13 Gesamtme-

'} BAG AP Nr. 51 zu Ari. 9 GG Arbeitskampf.
) Ausnahme; Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 257 ff.

%) Alfred Hueck, in: Festschrift Herschel, 1955, S. 27, 33, 44; Brox-Riithers, 1. Aufl,, 5. 31,
143 f.; weitere Nachweise bei Seiter, a.a.0., 5. 258, Fn. 132.

) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Leitsatz.

%) Konzen, SAE 1977, 235 f.; Lowisch, AR-Blattei, Arbeitskampf 2: Streik, Anmerkung zu
Entscheidungen 18/19; Mager, Das Arbeitsrecht der Gegenwart 15 (1978), S. 75 ff.; Udo
Mayer, BIfStR 1977, 241 ff.; Nickel, AuR 1977, 311; Otto, Urteilsanmerkung zu BAG EzA
Nr. 19 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Reuter, JuS 1977, 558, Rithers, Anmerkung zu BAG AP
Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Schoden, Die Quelle 1977, 269; Seiter, Festschrift
25 Jahre BAG, Seite 583 ff.




tall angeschlossene Arbeitgeberverbinde sowie der Arbeitgeberverband der Eisen-
und Stahiindustrie erhoben Klage gegen die IG Metall mit dem Ziel, die Warnstreiks
fur unzuldssig zu erklaren und der Gewerkschaft entsprechende Aktivitaten fur die
Zukunft zu untersagen.?) Die juristische Literatur reagierte darauf mit nicht weniger
als drei Monographien”) und zahlreichen Aufsatzen.?) Drei Strémungen lassen sich
dabei unterscheiden. Die eine will jedenfalls im Ergebnis die BAG-Entscheidung von
1976 revidieren und zu ,,druckfreien’* Verhandlungen zurlickkehren.®) Die zweite
akzeptiert zwar im Grundsaiz die bisherige Rechtsprechung, sieht in der neuen
Beweglichkeit jedoch ein Aliud, das heiBt einen davon nicht gedeckten, unzuléssigen
Erzwingungsstreik.”) Die dritte, zahlenméBig Uberwiegende sieht den Einsatz des
Warnstreiks im Rahmen der neuen Beweglichkeit als MaBnahme an, die sich noch
innerhalb des vom BAG gezogenen Rahmens hélt.")

Auch die Reaktion der Arbeitsgerichtsbarkeit auf die Klageaktion der Arbeitgeberver-
binde ist nicht vllig einheitiich. Von insgesamt 16 angerufenen Arbeilsgerichten
“erster Instanz haben 13 die Klagen abgewiesen; drei Kammem erklérten die Aktion
der IG Metall fiir rechtswidrig, sahen jedoch aus prozessualen Erwdgungen von
einem Verbot entsprechender Aktionen in der Zukunft ab.™?) Auch bei den Landesar-
beitsgerichten (iberwogen die ablehnenden Entscheidungen, obwohl das zahlenmé-
Rige Verhaltnis hier etwas anders beschaffen ist. Zur Klageabweisung kamen das
LAG Dusseldorf®®), das LAG Rheinland-Pfalz**), das LAG Hamburg®), das LAG

% Mitgeteilt unter anderem bei Wohlgemuth, AuR 1982, 202.

) Bobke-Grimberg; Dorndorf-Weiss; Plcker.

®) Vgl. - ohne Anspruch auf Vollstandigksit — Bieback, AuR 1983, 361 ff.; Bobke, BB 1982,

865 ff.; Bobke-Grimberg, DB 1984, 1143 ff., Glaubitz, DB 1882, 1514 ff.; Hanau, DB 1982,

377 fi.; Heinze, NJW 1983, 2409 fi., Herschel, RdA 1983, 364 fi.; Lowisch, BB 1982,

1373 ff., Mayer-Maly, BB 1981, 1774 fi.; Seiter, JZ 1983, 773 fi.; Wohlgemuth, AuR 1982,

201 ff.

So insbesondere Picker, Warnstreik, S. 209 ff. und RdA 1982, 331 ft.; grundsétziich

zustimmend Heinze, NJW 1983, 2409 fi.; im Ergebnis ebenso Riithers, in: Brox-Riithers,

Rn. 153 ff.; Zdliner, Arbeitsrecht, § 40 VI 4a bb (8. 375).

™ Hanau, DB 1982, 377; Lowisch, BB 1982, 1373; Selter, JZ 1983, 773; wohl auch Mayer-

Maly, BB 1981, 1774, bei dem jedoch unklar ist, ob er nicht doch der in Fn. 9 genannten

Meinung zuzurechnen ist: Einerseits bezieht er das Ultima-ratio-Prinzip auf den jeweiligen

Verhandlungsstand (S. 1779}, was eine gewisse Liberalisierung bedeuten wiirde, anderer-

seits sagt er, der Warnstrelk sei nur dann zulissig, wenn auch zum Erzwingungsstreik

geschritten werden kénne (S. 1780).

Bieback, AUR 15§83, 361 ff. und in: Daubler {Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 337 ff.; Bobke,

BB 1982, 865 ff.; Bobke-Grimberg, DB 1984, 1143; Herachel, RdA 1983, 364; Kempen,

AuR 1984, 225 fi.; Weiss, S. 79 fi.; Wohlgemuth, AuR 1982, 201.

) Entscheidungen bei Bobke-Grimberg, Warnstreik, S. 102, Fn. 3 bis 14, $.103,Fn. 1 bis 3,
und S. 105, Fn, 1.

¥ Urteil vom 12. November 1982, 3 Sa 199/82, AuR 1984, 50.

) Zwei Entscheidungen vom 19. Mai 1983, 5 Sa 135/82 und 5 Sa 486/82, soweit ersichtlich
unverdftentlicht.

%) Urteil vom 12. Oktober 1983, 4 Sa 139/82, AuR 1984, 88.

)

L)

n
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Bremen'), die zweite und die achte Kammer des LAG Baden-Wrttemberg"}) sowie
das LAG Disseldorf in dem vom Arbeitgeberverband der Eisen- und Stahlindustrie
angestrengten Verfahren.*) Die-im Rahmen der neuen Beweglichkeit durchgefiihr-
ten Warnstreiks wurden fir rechtswidrig erklart durch das LAG Frankfurt'), das LAG
Berlin®), das LAG Schleswig-Holstein®} und die dritte Kammer des LAG Baden-
wirttemberg.) Noch einen Schritt weiter ging das LAG Niedersachsen, das auch fiir
die Zukunft jeden verhandlungsbegleitenden Wamnstreik untersagte.*) Eine Ent-
scheidung des BAG ist nach AbschluB des vorliegenden Manuskripts ergangen.?)
Die Klage der Arbeitgeberverbénde wurde dabei als unzul&ssig®), die einiger Firmen
als unbegriindet abgewiesen: Die 1976 fur den Warnstreik entwickelien Grundsatze
gelten danach auch im Rahmen der sogenannten neuen Beweglichkeit.

Im Januar 1984 folgten die dffentlichen Arbeitgeber (Bundesrepublik Deutschland,
Tarifgemeinschaft deutscher Lander, Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberver-
bande) dem Beispiel der Arbeitgeberverbinde aus der Metall- sowie der Eisen- und
Stahlindustrie. Wegen der im Mai 1983 durchgefiihrten Warnstreiks erhoben sie
Klage gegen die Gewerkschaft OTV*} mit dem Ziel, die Rechtswidrigkeit der durch-
gefiihrten Arbeitsniederlegungen festzustellen und der OTV fiir die Zukunft entspre-
chende Aktionen untersagen zu lassen. Sie berufen sich dabei auch auf Besonder-
heiten des &ffentlichen Dienstes, die sich insbesondere bei der Handhabung des
VerhéltnisméaBigkeitsprinzips auswirken warden.

Eine nahere Auseinandersetzung mit den in Literatur und Rechtsprechung genann-
ten Gesichtspunkien kann sinnvollerweise erst dann geflihrt werden, wenn der
soziale Tatbestand , Warnstreik* und ,,neue Beweglichkeit" ausreichend bestimmt
ist. Dies wird an der Frage besonders deutlich, ob die fiir den Warnstreik geltenden
Grundsétze auch fir solche Aktionen gelten, die im Rahmen der sogenannten neuen
Beweglichkeit durchgefiihrt werden.

%) Urteil vom 23. November 1983, 2 Sa 291/82, DB 1984, 513.

7y Urteil vom 25. Mai 1983, 2 Sa 81/82, AuR 1984, 88; Urteil vom 26. Oktober 1983, & Sa
113/82, soweit arsichtlich unverdffentlicht.

%) Urteil vom 18. November 1983, 3 Sa 127/82, soweit ersichtlich unverdffentlicht.
) Urteil vomn 8. Marz 1983, 5 Sa 873/82, soweit ersichtlich unveréfientlicht.

2 Urteil vom 22. Marz 1983, 5 Sa 43/82, AuR 1984, 51.

29 Urteil vom 9. Dezember 1983, 4 Sa 777/82, DB 1984, 893.

2) Ureil vom 21. April 1982, 3 Sa 2/82, DB 1982, 1408.

%) Urteil vorm 31. Januar 1984, 7 Sa 88/82, DB 1984, 993.

#) Urteil vom 12. September 1984, BB 1984, 1807 (Pressemitteilung).

%) In dieselbe Richtung schon BAG, DB 1983, 1098.

=) Die Klage st im Worllaut wiedergegeben in: OTV-Intern, herausgegeben vomn geschéftsfiih-
renden Hauptvorstand der Gewerkschaft OTV, Nr. 3/84.




il. Die Entwicklung bis zur BAG-Entscheidung
vom 17. Dezember 1976

Eine kurze Arbeitsniederlegung, die den Arbeitgeber vor einer Eskalation der Ausein-
andersetzungen warnen soll, hat schon immer eine gewisse Rolle gespielt.”) Auch in
der Welmarer Zeit war sie nach Aussage Herschels™) keine Seltenheit. In den
arbeitsrechtlichen Standardwerken fand der Wamstreik gleichwohl keine Erwah-
nung.®) Dies erkldrt sich unschwer damit, daR es kein Streikrecht im heutigen Sinne
gab; um eine legale Arbeitsniederlegung zu praktizieren, war zunéchst eine Kindi-
gung des Arbeitsverhiltnisses ndtig.*)

Spezifische Regeln (iber den Wamnstreik konnten daher nicht entwickelt werden.
Unrichtig wére jedoch, aus der fehlenden ,,Lehrbuchexistenz® auf das Fehlen in der
Realitat zu schlieBen.

Mit der Anerkennung des ,,sozialadaquaten' Streiks als rechtméBig durch das BAG
im Jahre 1955") hétte sich diese Situation an sich dndern kénnen. Spezifische, auf
den Warnstreik bezogene Normen sind némlich nur dann denkbar, wenn ein auf
bestimmte Auseinandersetzungen begrenzies Streikrecht anerkannt ist. Fehlen
wesentliche Begrenzungen, ist etwa wie in Frankreich, ltalien, GroBbritannien und
Spanien die spontane Arbeitsniederlegung grundsétzlich rechtméBig, so ist dadurch
auch praktisch jeder Warnstreik abgedeckt.®?) Von daher ist es auch naheliegend,
daB Autoren, die fiir das deutsche Arbeitskampfrecht eine vergleichbare Position
einnehmen, der Warnstreikproblematik lange Zeit keine Aufmerksamkeit geschenkt
haben.) Wie oben®) erwdhnt, kam es jedoch zunéchst nicht zur Ausbildung solcher
Regeln, da der Warnstreik genau wie der Erzwingungsstreik nur nach endgiltiger
Ausschépfung aller Verstdndigungsmoglichkeiten, das heit nach Scheitern der
Tarifverhandlungen zuldssig sein sollte. In der Realitdt kam dem Warnstreik gleich-
woh! betréchtliche Bedeutung zu. Mit Recht stellen Bobke-Grimberg fest, schon
Ende der fiinfziger Jahre hitte er einen ,festen Platz” in Tarifverhandlungen
errungen.®)

) Ebenso Mayer-Maly, BB 1981, 774. Vgl. weiter Bobke, BB 1982, 865.

%) RdA 1983, 364.

=) Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 583.

* Dazu néher Déubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 22 ff.

#} BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

*) Richtig Bobke-Grimberg, S. 54.

) Seiter (JZ 1983, 773, Fn. 4} konstatiert, inren Einsatz hatten auch diejenigen verpaft, die
sich gerne als Verireter eines ,,progressiven’’ Arbeitsrechts begreifen wirden — eine (von
den Anfilhrungszeichen abgesehen) berechtigte Kritik, die sich auf einen Mangel ,,imma-
nenter" Auseinandersetzung bezieht.

*) Bei Fn. 3.

*) Bobke-Grimberg, S. 58.
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Als erste groBere Aktion wird ein eintdgiger Warnstreik von ca. 300 000 Kommu-
nalarbeitern am 19. Mérz 1958 genannt.®) Aus der Zeit vom 11. Januar bis zum
8. Februar 1962 wird von ausgedehnten Warnstreiks in der Metallindustrie
Baden-Wiirttembergs und Bayerns berichtet, an denen ca. 500 000 Beschiftigte
teilgenommen haben.*} Vor der groBen, mit Streik und Aussperrung verbunde-
nen Auseinandersetzung in der Metallindustrie Nordwiirttemberg-Nordbaden
1963%) kommt es zu zahlreichen, zwischen 30 und 60 Minuten dauernden
Warnsireiks. ™)

Mit Recht stellt 1964 ein ansonsten eher konservativer Autor fest, der Wamstreik
habe in der Praxis mittlerweile eine solche Bedeutung gewonnen, daB sich eine
gesonderte Behandlung nicht umgehen lasse.*) Zu Konsequenzen bei der Handha-
bung der Sozialaddquanz-Formel konnte aber auch er sich nicht durchringen.

Gegen Ende der sechziger Jahre erlebten die Warnstreiks einen erheblichen Auf-
schwung; nicht nur in der Metallbranche wurden sie nunmehr zu einer regelmasigen
Begleiterscheinung der Tarifverhandiungen.

Erwidhnenswert sind etwa die zwischen 22. September und 15. Oktober 1970 in
ca. 250 Betrieben durchgefiihrten kurzfristigen Arbeitsniederlegungen im Rah-
men der Metailtarifrunde, an denen ca. 500 000 Arbeitnehmer teilgenommen
haben, sowie Warnstreikakiionen im Jahre 1971 in der Uhren- und Schmuckindu-
strie, bei Textil und Bekieidung, in der chemischen Industrie sowie emeut in der
Metallindustrie.”’)

In den Folgejahren ist insbesondere auf Arbeitsniederlegungen im &ffentlichen
Dienst 1974 sowie in der Metallindustrie 1976 hinzuweisen®; bei letzteren beteiligten
sich erneut ca. 500 000 Beschaftigte.

Fiir das Jahr 1973 dokumentieren Bobke-Grimberg Arbeitsniederlegungen in der
Stahi- und der Schuhindustrie, im dffentlichen Dienst, in der chemischen Industrie
und in der Textil- und Bekleidungsindustrie.®) 1975 kam es zu Arbeitsniederle-
gungen in der Stahlindustrie, 1976 wird neben der Metallindustrie der dffentliche
Dianst, die Druckindustrie sowie die Stahlindustrie genannt.*) Es ist daher nicht

*) Degen-Siebert-Stohr, S. 62.

) Degen-Siebert-Stéhr, S. 303.

*) Dazu No#, Gebandigter Klassenkampf. Tarifautonomie in der BRD, Berlin 1970.
*} Matthofer, S. 194.

“) Siebrecht, S. 17.

) Nachwelse bei Bobke-Grimberg, S. 61. Sehr unspezifisch Mayer-Maly, BB 1981, 1774,
wonach zwischen 1968 und 1970 ,,mehrere Warnsireiks'' stattgefunden hétten.

“) Udo Mayer, BIfStR 1977, 241.
“) Bobke-Grimherg, S. 65 1.
*“) Bobke-Grimberg, S. 66 f.




korrekt, wenn Mager 1978 darauf hinweist, ,.in den letzten Jahren" seien Warn-
streiks bei Metall und Stah! vorgekommen, anderswo seien sie jedoch so gut wie
unbekannt.*)

Der Grund fiir das verstérkte Auftreten von Warnstreiks wird zu Recht darin gesehen,
daB die gewerkschaftlichen Organisationen aufgrund der sogenannten wilden
Streiks der Jahre 1969 und 1973 bestrebt waren, die Mitglieder und die sympathisie-
renden AuBenseiter verstérkt in die Tarifauseinandersetzungen einzubeziehen.*) Die
Warnstreiks wiesen jedoch eine Reihe von Charakteristika auf, die sie von entspre-
chenden Erscheinungen in der Gegenwart unterscheiden. -

@ Die Warnstreiks wurden nicht offiziell von der Gewerkschaft getragen, da sie von
der herrschenden Meinung wegen VerstoBes gegen das Ultima-ratio-Prinzip fir
rechtswidrig erkldrt wurden; die Gewerkschaften wollten und konnten das Risiko
von Schadensersaizanspriichen daher nicht eingehen.*) Es handelte sich alsoum
von der Rechtsprechung fiir rechtswidrig erklérte ,,wilde® Streiks.

® Uber die Dauer der Arbeitsniederiegungen sind nur sporadische Angaben vorhan-
den; Mager spricht von 15 bis 30 Minuten®), doch ist demgegenilber auf den
eintagigen Warnstreik im offentiichen Dienst 1958 zu verweisen.®)

@ Gegenliber den einzelnen Arbeitnehmern wurden keinerlei Sanktionen verhangt,
obwohl nach der Rechtsprechung an sich eine fristlose Kiindigung und Schadens-
ersatzanspriiche maglich gewesen wéren. In vielen Féllen wurde sogar der Lohn
fortbezahlt®) In der Literatur wird dies zu Recht damit erkiart, daB angesichts
zunachst bestehender Arbeitskrafteknappheit derartige Sanktionen den Produk-
tionsablauf gestdrt hatten; auch konnten die Arbeitgeber kein Interesse daran
haben, durch hartes Vorgehen eine scharfere Gangart in kiintigen Tarifrunden zu
provozieren.™)

Die Gewerkschaften bezogen die , wilden* Warnstreiks durchaus in ihre Verhand-
lungsstrategie ein. In vielen Fallen waren sie die sigentlichen Initiatoren.*} DaB diese
Arbeitsniederlegungen keineswegs ,,an den Gewerkschaften vorbei* erfoigten, wird

) Mager, Arbeitsrecht der Gegenwart 15 (1978), S. 90; korrekt Konzen, SAE 1977, 235: seit
ainigen Jahren ,regelmafige Begleiterscheinung™ bei Tarifverhandlungen.

) Udo Mayer, BIfStR 1977, 241.

+) Bobke-Grimberg, S. 56, Fn. 5, 64, Erd, S. 194; Udc Mayer, BIfStR 1977, 242; Nickel,
AUR 1977, 312; Seiter, JZ 1983, 773.

“) Mager, Arbeltsrecht der Gegenwart 15 (1978), 5. 91.

*) Degen-Siebert-Stéhr, S. 62, 75, 302. ‘

=} Konzen, SAE 1977, 235; Otto, Anmerkung zu BAG EzA Nr. 19 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
s') Erd, S. 195.

%) Vgl. Bobke-Grimberg, S. 64; Kirchner, RdA 1980, 131; Konzen, SAE 1977, 235;
Léwisch, Anmerkung, AR-Blattel, Arbeitskampf Il: Streik, Entscheidungen 18/19; Matthé-
fer, S. 194; Selter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 583.
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daran deutlich, daf diese regelmaBig MaBregelungsklauseln auch zugunsten der an
den Warnstreiks Beteiligten vereinbarien.®) Erst in der Tarifrunde 1976 konnten
entsprechende Forderungen nicht mehr voll durchgesetzt werden; angesichts der
nicht nur voriibergehend eingetretenen Anderungen auf dem Arbeitsmarkt sahen die
Arbeitgeber keine Veranlassung mehr, den Gewerkschaften in der bisherigen Weise
entgegenzukommen.®) 1977 konnten entsprechende Vereinbarungen (berhaupt
nicht mehr durchgesetzt werden.®)

lll. Die BAG-Entscheidung vom 17. Dezember 1976

Mitten wahrend der — auch im juristischen Schrifttum ausgetragenen — Auseinander-
setzungen um die MaBregelungsklauseln®) erging die Entscheidung des BAG vom
17. Dezember 1978, die den Warnstreik unter bestimmten Voraussetzungen fir
rechtmaBig erkldrte.) Im einzelnen waren {und sind} folgende Bedingungen 2u
erfillen:

® Der Warnstreik muB von der Gewerkschaft getragen sein; sogenannie spontane
Warnstreiks bleiben illegal.®) Die Anforderungen an die gewerkschaftliche Organi-
sierung sind allerdings nicht sehr hoch, da bereits die Aufforderung zur Demon-
strationsteilnahme geniigen soll, wenn die Demonstration wéhrend der Arbeitszeit
stattfindet.

® Die Arbeitsniederiegung muB in sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit
laufenden Tarifverhandlungen stehen.®)

@ Der Streik darf nicht ,,im Hinblick auf Dauer und Wiederholung oder durch Eintritt
eines (ber den reinen Arbeitsausfall hinausgehenden hohen Schadens™ unver-
haltnismaBig sein. Eine Dauer von 2 bis 3 Stunden wird als ,relativ kurz*
unbeanstandet gelassen.®)

® Die Friedenspilicht muB abgelaufen sein.

=) Bleback, AuR 1983, 362; Konzen, SAE 1977, 235.
) Vgl. Erd, S. 202 fi.
=) Erd, S. 209.

%) Dazu He®, DB 1976, 2469 ff.; Zéllner, MaBregelungsverbote und sonstige tarifliche
Nebenfolgeklauseln nach Arbeltskampfen, Bonn u.a. 1977 {beide verneinend); Udo Mayer,
BIStR 1977, 241 fi. (bejahend).

7y BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampi.
*®) BAG, a.a.Q,Bl. 2R.

%) BAG, a.a.0., Bl. 2.

) BAG, a.a.0., Bl. 2.
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® Eine Urabstimmung ist nicht erforderlich; ob sie beim Erzwingungsstreik notwen-
dig ist, bleibt dahingestellt.”")

Die Vereinbarkeit dieser partiellen Legalisierung des Warnstreiks mit dem vom
GroBen Senat entwickelten VerhaltnisméBigkeitsprinzip wird wie folgt begriindet:

,,Fiir derartige Wamstreiks gilt ndmiich nicht uneingeschréankt der vom GroBen
Senat des BAG im Beschiuf vom 21. 4. 1971 (BAG 23, 292 = AP Nr. 43 zu Art. 9
GG Arbeitskampf) aufgesteilte Grundsatz, daB ArbeitskampimaBnahmen nur
nach Ausschipfung aller Verstdndigungsmoglichkeiten ergriffen werden diirfen.
Dieser Grundsatz ist erkennbar fiir den Regelfall aufgestellt worden, daB zeitlich
léngerfristige oder unbegrenzte Arbeitskampfmafinahmen erfolgen. Handeit es
sich dagegen nach Ablauf der tariflichen Friedenspflicht und wéhrend des Laufs
von Tarifverhandiungen nur darum, den Abschiuf dieser Verhandiungen dadurch
zu beschieunigen, daB dem Tarifpartner die Bereitschaft, hier der Arbeltnehmer-
schaft, gegebenentalls auch der nichiorganisierten Arbeitnehmer, zu einern infen-
siveren Arbeitskampf vor Augen gefiihrt werden soll, so kann dieser Jmilde’ Druck
in Form eines kurzen Warnstreiks auch vor Ausschdpfung aller Verstédndigungs-
mégilichkeiten ausgeibt werden. Ein derartiges Verfahren entspricht geradezu
dem allgerneinen Grundsatz der VerhéitnisméBigkeit, einerseits noch nicht zu
einem unbefristeten Arbeitskampf tiberzugehen, wenn die Verhandlungsmdglich-
keiten noch nicht ausgeschdpft sind, andererseits darauf hinzuwirken, den tarifio-
sen und damit nicht befriedeten Zustand maglichst schnell zu beenden. ™

Das BAG hat sich damit nicht der ein Jahr vorher publizierten Auffassung Seiters
angeschlossen, wonach auch nicht von der Gewerkschaft getragene Warnstreiks im
Rahmen von Tarifrunden rechtmaBig sein sollten.®) Wie immer seine Entscheidung
unter rechtsdogmatischen Gesichtspunkten zu wirdigen sein mag®), vom Ergebnis
her hat es zwei Dinge bewirkt.

Zum einen hat es ein dauerndes Auseinanderfallen zwischen arbeitskampfrechtli-
cher Rechisprechung und Arbeitskampfpraxis verhindert. Hétte es mit der herr-
schenden Meinung an einem starren Versténdnis des Ultima-ratio-Prinzips festge-
halten, wéren bis auf weiteres die meisten Tarifrunden zugleich ein , Akt des
Ungehorsams* gegeniiber der BAG-Rechtsprechung geworden. Dies hatte einen
erheblichen Legitimationsverlust fir die richterrechtlich geschaffenen Arbeits-
kampfregeln bedeutet und deren Autoritat insgesamt in Frage stellen kdnnen.®)

o) BAG, a.a.0., Bl. 3.
&) Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 257 ff.
&) Dazu unten § 2 Il IV, S. 27 ff.

®) Auf die Legitimationsproblematik weisen zu Recht hin: Bobke, BB 1982, 866; Bobke-
Grimberg, S. 75; Udo Mayer, BIfStR 1977, 242; Wohlgemuth, AuR 1982, 201; vgl. auch
Léwisch, Anmerkung, AR-Blattei, Arbeitskampf lI: Streik, Entscheidungen 18/19.
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Zum zweiten hat es durch die Beschrankung auf den gewerkschaitlichen Warnstreik
dafiir gesorgt, daB sich die ,,Spontaneitat'* der ,,Basis* in Grenzen halten wiirde. Es
hat den Warnstreik insoweit , kanalisiert", als er nur im Rahmen der gewerkschattli-
chen Tarifpolitik eingesetzt werden kann.”) Uberzeugend ist die Einschatzung Ma-
gers:®)

,,Meines Erachtens diirfte das eigentliche Ziel der Enischeidung gewesen sein,
die zunehmende Praxis wilder Warnstreiks rechizeitig in den Griff zu bekommen
und sie durch eine Integration von Warnstreiks nach Ablauf der Friedenspflicht in
das Arbeitskampfsystem zu kanalisieren sowie das gewerkschaftliche Engage-
ment bei Wamstreiks zu steigern. Die Zurlickdréngung wilder Streiks und die
Erweiterung gewerkschaftlicher Verantwortung ist nach dem Arbeitskamplfsystem
des Bundesarbeitsgerichts und der herrschenden Lehre, die die Ordnungsfunk-
tion der Tarifvertragsparteien belonen und dementsprechend vom Streikmonopol
der Gewerkschafien ausgehen, konsequent. In der Wamsireikentscheidung
drilcki sich offensichtlich Sorge um die Tanfautonomie aus."

Auch auf gewerkschaftlicher Seite finden sich entsprechende Einschétzungen.®)

Fiir die Auseinandersetzung mit dieser Entscheidung wird es wichtig sein, ihren
politischen Stellenwert im Auge zu behalten. So ist verschiedentlich auf die negativen
Konseguenzen hingewiesen worden, die eine Aufgabe der Rechtsprechung zur
Folge hétte.”)

IV. Die Entwicklung bis 1984 — die Praktizierung
der sogenannten neuen Beweglichkeit

Die Entscheidung des Bundesarbsitsgerichts hatte zundchst nur relativ geringe
praktische Auswirkungen, da in vielen Branchen — einschlieBlich der Metallindustrie —
Schiichtungsabkommen bestanden, die die Friedenspflicht ausdriicklich bis zum
endgilltigen Scheitern der Tarifverhandlungen ausdehnten. Warnstreiks wurden
daher weiterhin vorwiegend ats ,,wilde'* durchgefihrt, soweit @s nicht ausnahms-
weise (wie in dem vom BAG entschiedenen Fall) um einen unorganisierten Arbeitge-
ber ging oder ein Schlichtungsabkommen fehite. Die Warnstreiks nahmen gleichwohl
in den Jahren 1977 und 1978 eher zu. Bemerkenswert ist, daB auch vdllig ,,streik-

%) Von ,Kanalisierung sprechen zu Recht so unterschiedliche Autoren wie Mager (Arbeits-
recht der Gegenwart 15 [1978)], S. 93) und Wohlgemuth (AuR 1982, 202).

) a.a.0, S. 93.
%) Schoden, Die Quelle 1977, 270. Zum Ganzen siehe auch Erd, S. 210 ff.

%) Seiter (JZ 1983, 776) befiirchtet ein Neuauftauchen ,wilder* Warnstreiks, wahrend Her-
schel (RdA 1983, 364) davon ausgeht, dal die Gewerkschaften dann vorzeitig das
Scheitern der Tarifverhandlungen erklaren wiirden. Dazu néher unten § 2 It 3, S. 29 ff.
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unerfahrene* Bereiche wie der Einzelhandel oder die Bauindustrie Baden-Wiirttem-
bergs einbezogen wurden.*) Fiir 1978 werden 204 Warnstreiks mit etwas iber
100 000 Beteiligten genannt™) — eine Zahl, die vermutlich viel zu niedrig gegriffen ist,
da allein in der Bauindustrie am 12./13. April sowie am 9. Mai 1978 133 000 bzw.
141 000 Arbeitnehmer in den Ausstand getreten sein sollen.”) Fiir 1979 finden sich
durchweg niedrigere Zahlen, so daB die Schitzung mit napp ber 50 000 Beteiligten
eher realistisch sein dirfte.?) Im Jahre 1980 stieg die Zahl der Aktionen wie der
Beteiligten wieder erheblich an.?) '

Aufgrund eines 1977 vom Gewerkschaftsiag gefaBten Beschlusses versuchte der
Vorstand der IG Metall zu einer Revision des 1973 geschlossenen Schlichtungsab-
kommens zu gelangen, das die Friedenspflicht bis zum Scheitern der Schlichtung
ausgedehnt hatte.™) Das am 1. Januar 1980 in Kraft getretene neue Schlichtungsab-
kommen begrenzt die Friedenspflicht auf einen Zeitraum von vier Wochen nach
Auslaufen des Tarifverirages und a8t fir die Zeit danach Arbeitskampfe nach
allgemeinen Grundsatzen zu. Erklarte Absicht der Gewerkschaft war es, auf diese
Weise erweiterte Handlungsspielrdume zu gewinnen, insbesondere die durch die
Wamstreikenischeidung des BAG erdfineten Maglichkeiten zu nutzen.™)

Aufgrund der nach dem Gewerkschaftstag 1977 entwickelten. Strategie der neuen
Beweglichkeit sollte der Warnstreik als ein Mittel neben anderen eingesetzt werden,
um den gewerkschaftichen Forderungen ein hohes MaB an geselischaftlicher
Akzeptanz zu verschaffen und die Arbeitgeberseite zu einem KompromiB zu veran-
lassen. Die vorgesehenen Handlungsformen waren auBerordentlich vielfaltig.™)
Neben betrieblichen Aktionen, die wie die Verweligerung von Uberstunden oder die
Einberufung von Betriebsversammlungen unter der Schwelie des Streiks bleiben”),
gehdrten dazu insbesondere éffentlichkeitswirksame Aktionen wie Demonstrationen,
Autokorsos, Informationsstinde und dhnliches mehr.®) Einbezogen waren auch
Aktivitaten in der Privatsphéare wie Hausfrauennachmittage, Rentnerveranstaltungen '
und Wohnbereichsversammiungen, die die Betroffenheit der Familien als solcher

®) N&here Angaben bei Bobke-Grimberg, S. 76 ff.
™ Bobke-Grimberg, S. 80 {unter Bezugnahme auf Hautsch u.a.).

) Degen-Slebert-Stéhr, S. 348. Babke-Grimberg nennen S. 79 auch diese Zahl, ohne auf
den Widerspruch hinzuweisen. '

2) Nahere Angaben bei Bobke-Grimberg, S. 83 f.
=) Bobke-Grimberg, S. 87, unter Bezugnahme auf Bémer u.a.: 221280 Streikende.
) Naher dazu Lang, WSI-Mitt. 1982, 548.

™) Kittner, AuR 1981, 297. Das wird im Prinzip auch von Arbeitgeberseite zugestanden — vgl.
Glaubitz, DB 1982, 1514/15; Kirchner, RdA 1980, 130 (BAG-Entscheidung hat Schlich-
tungsabkommen ,,ins Wanken gebracht'’).

7 Uberblick in: Der Gewerkschafter, Heft 11/1981, S. 22
™) Dazu etwa LAG Baden-Wirtiemberg, DB 1982, 1412 und Lang, WSI-Mitt, 1982, 550.
%) Lang, WSI-Mitt. 1982, 550.
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deutlich .machen sollen.”) Leitender Gesichtspunkt war und ist das Bestreben,
maglichst viele Arbeitnehmer in die Aktion einzubeziehen und so von der Vorstellung
eines Streiks als letztlich passiver Verweigerung wegzukommen. Die gewerkschaft-
lichen Handlungsformen werden auf diese Weise denen der Friedens- und der
Umweltschutzbewegung in vielerlei Hinsicht dhnlich.

Im Frihjanr 1981 wurde auf der Basis des geénderten Schlichtungsabkommens zum
ersten Male die neue Beweglichkeit im Rahmen einer Metall-Tarifrunde praktiziert.
warnstreiks fanden zeitlich und regional versetzt statt, mit der Folge, daB vor
AbschluB des Tarifvertrages an jedem Arbeitstag irgendwelche Betriebe kurzfristig
bestreikt wurden.™)

VerlaBliche quantitative Angaben (iber das AusmaB der Warnstreiks lassen sich nur
schwer gewinnen, da nicht nur die Angaben der Arbeitgeber- und der Gewerk-
schaftsseite, sondern auch die aus dem jeweiligen Lager kommenden Angaben
differieren. So betonten die Arbeitgeber zunéchst, in 4 400 Betrieben habe es
wamstreiks gegeben; insgesamt seien 3,7 Millionen Arbeitnehmer zum Streik autge-
rufen worden, doch seien nur 930 000 effektiv in den Ausstand getreten.”) Cbwohl
diese Zahlen erst acht Monate nach Ende der Streiks verdffentlicht wurden, wurden
sie spéter berichtigt: In 4 839 Betrieben- habe es Aktionen gegeben, an denen
1,2 Millionen Arbeitnehmer teilgenommen hétten.®’) Bemerkenswert ist, da die
Erhéhung der Zahl der Streikenden um rund 20 Prozent die Gbrigen Zahlen unberGhrt
lieR; die ausgefallenen Arbeitsstunden wurden weiterhin mit 1,5 Miliionen, der Ver-
dienstausfall der Arbeitnehmer mit 24 Millionen DM und der rechnerische Produk-
tionsausfall mit 110 Millionen DM angegeben.®)

Nach gewerkschaftlichen Angaben haben in knapp & 000 Betrieben Wamnstreiks
stattgefunden®™), an denen ,,iber drei Millionen‘®) bzw. ,fast drei Millionen**)
Arbeitnehmer ieilgenommen haben. Von einem Auseinanderklaffen zwischen der
Zahl der zum Streik Aufgerufenen und der Zahl der tatsédchiich Streikenden ist nicht
die Rede. Auch iiber den Verdienstausfall finden sich keine Angaben. Eine gewisse
Vermutung spricht dafir, daB die Arbeitgeberseite das tatsachliche Ausmafl der

™ Lang, WSI-Mitt. 1982, 550.

) Selter (JZ 1983, 774) spricht von , rollierenden nadsistichartigen Aktionen®; andere sehen
die Arbeitgeber ,,gepiesacki” (Glaubitz, DB 1982, 1514; Mayer-Maly, BB 1981, 1780).

") Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19. Dezember 1981, S. 15, zitiert nach Lowisch, BB
1982, 1373.

) So Glaubitz, DB 1982, 1515; Picker, S. 35; Rithers, in: Brox-Rithers, Rn. 156, unter
Heranziehung von Angaben der Arbeitgeberseite.

#) Vgl. Fn. 81 und Fn. 82,
¥} Lang, WSI-Mitt. 1982, 549.
%) Kittner, AuR 1981, 298.
%) Lang, WSI-Mitt. 1982, 549.




Aktionen (zumindest zuniachst) etwas reduzierte, wihrend die |G Metall mdglicher-
weise auch dort eine voll gelungene Aktion verbuchte, wo dem Streikaufruf nicht oder
nur in geringerem Umfang Rechnung getragen wurde.

Was die sonstigen Modalititen angeht, so wird berichtet, daB die Streiks meist
zwischen einer und drei Stunden gedauert hétten.®) Wahrend der sich (ber acht
Wochen erstreckenden Aktion sind eine Reihe von Betrieben auch mehrmals
bestreikt worden.™) Von Kiindigungen wegen Streikteilnahme ist nirgends die Rede,
obwohl die Arbeitgeberseite den Standpunkt vertrat, es handle sich um rechtswidrige
Arbeitsniederlegungen. Nach ihren Bekundungen wurde jedoch der Lohn fiir die
ausgefallene Arbeitszeit einbehalten®); in der Literatur wurde demgegen(iber darauf
hingewiesen, daB die Kosten bet der Umstellung der Lohnberechnung hiher seien
als die durch Einbehalten des Lohnes ersparten Aufwendungen®) —man kann daher
vermuten, daf insbesondere bei ganz kurzen {etwa einstiindigen) Streiks der Lohn-
ausfall nicht effektiv praktiziert wurde.

Die Jahre 1982 und 1983 brachten Aktionen mit einer sehr viel geringeren Dimen-
sicn. 1982 wurde die neue Beweglichkeit nur an vier Arbeitstagen (vom 2. bis
5. Marz) praktiziert. Ubereinstimmend ist von 227 betroffenen Betrieben die Rede.)
Die Angaben iber die Zahl der betelligten Arbeitnehmer schwanken zwischen
250 000%) und 62 500%), die Zahl der ausgefallenen Arbeitsstunden wird mit 47 000
beziffert.*) Von gewerkschaitlicher Seite wird betont, es habe gréfere Mobilisie-
rungsprobleme als im Vorjahr gegeben.®) Fir die Metall-Tarifrunde 1983 wird die
Zahl der an Wamstreiks beteiligten Arbeitnehmer von der IG Metall mit ,,weit {iber
400 000* angegeben.®) Zur Tarifrunde 1984 liegen derzeit noch keine Zahlen vor.”)

Neben der von der IG Metall praktizierten neuen Beweglichkeit stehen in zahlrgichen
anderen Bereichen Warnstreikaktionen, die nicht in ein Ubergreifendes Konzept
eingebettet waren; inwieweit sie durch 8ffentlichkeitswirksame und andere Aktionen

¥) ArbG Stuttgart, DB 1982, 331; Glaubitz, DB 1982, 1515; Léwisch, BB 1982, 1373.
)} ArbG Stuttgart, DB 1982, 331; Glaubitz, DB 1982, 1516.

) Glaubitz, DB 1982, 1517.

) Heinze, NJW 1983, 2409.

9} Bobke-Grimberg, S. 110; Glaubitz, DB 1982, 1516.

%) Lang, WSI-Mitt. 1982, 549; dhnlich Glaubitz, DB 1982, 1516: 242000.

“) Picker, S. 37, unter Berufung auf Angaben von Gesamtmetall.

%) Glaubitz, DB 1982, 1516; Picker, S. 37.

) Lang, WSI-Mitt. 1982, §50.

%) Bobke-Grimberg, S. 112, unter Bezugnahme auf den |G-Metall-Pressedienst.

) Der um den Einslieg in die 35-Stunden-Woche gsflihrte Erzwingungsstreik war mit der
Zahlung von 420 Millionen DM Streik- und Aussperrungsunterstiitzung verbunden — dazu
Bobke, Biatter fir deuische und internationale Politk, 1984, 8. 772. Siehe auch die
Dokumentation in Heft 7/1984 der GewMH.
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flankiert wurden, ist nicht bekannt.*) Im Regelfall wurden sie allerdings nicht an
einem Tag in s&mtlichen erfaBten Betrieben, sondern zeitlich und raumlich gestaffelt
durchgefiihrt. Dies gilt auch fir die Warnstreiks im &ffentlichen Dienst, die zwischen
dem 2. und 7. Mai 1983 stattgefunden haben und an denen nach Angaben der
Gewerkschaft OTV etwa 300 000 Beschaftigte teilgenommen haben.*) Betroffen
waren insbesondere die Millabfuhr und Verkehrsbetriebe in GroBstadten.'™)

V. Uberblick iiber den Gang der Darstellung

Im folgenden soll die rechiliche Zulassigkeit der beschriebenen Warnstreikaktionen
untersucht werden. Dabei wird grundsatzlich die Rechisprechung des Bundesar-
beitsgerichts zugrundegelegt; die anderwarts entwickelte alternative Konzeption'®")
wird im vorliegenden Zusammenhang nicht aufgegriffen. Die Warnstreikentschei-
dung des BAG muB ailerdings insoweit in Frage gestellt werden, als es um einen
etwaigen VerstoB gegen allgemeine Grundsétze des Arbeitskampfrechts oder der
Rechtsordnung insgesami geht.

Gegenstand ist im folgenden nur der gewerkschaftliche Warnstreik, der wéhrend
laufender Tarifverhandlungen oder wahrend eines Schlichtungsverfahrens einge-
setzt wird. Befristete Arbeitsniederlegungen nach Scheitern der Tarifverhandiungen
sind nicht nur rechtlich unproblematisch'), sondern nach der Rechtsprechung des
BAG auch keine ,,Warnstreiks'* mehr.'®)

4

In einem ersten Abschnitt soll zunachst der Frage nachgegangen werden, inwieweit
Art. 9 Abs. 3 GG auch den von den Gewerkschaften getragenen verhandlungsbe-
gleitenden Warnstreik schitzt. Dies gibt Gelegenheit, den in der Literatur vorgetrage-
nen Thesen der nachvertraglichen Treuepflicht, der Verletzung des Ultima-ratio-
Prinzips sowie der Verletzung des Prinzips druckireier Verhandlungen nachzugehen.
Auch soll kurz auf die sonstigen Rechtsgrundiagen des Streiks eingegangen werden
(unten § 2, S. 19 ff.).

Der folgende Abschnitt betrifft die Funktionen des Warnstreiks, die in der Literatur
eingehend erdrtert wurden. lhre praktische Bedeutung liegt darin, daB sie leitende
Gesichtspunkte fiir die Abgrenzung des Phanomens ,,Warnstreik vom Erzwin-
gungssireik liefern {unten § 3, S. 39 ff.).

®) Uberblick bsi Bobke-Grimberg, S. 105 ff.

*) Siehe die Angaben in der Klageschrift der &ffentlichen Arbeitgeber, OTV-Intern Nr. 3/84,
S. 46, 49,

) Bobke-Grimberg, S. 113.
') Déubler, Arbeitsrecht 1, S. 149 ff., 154 fi.

=) Fir ihre Zuldssigkeit ausdriicklich Hanau, DB 1982, 382; Léwisch, BB 1982, 1373 i.:
Mayer-Maly, BB 1981, 1730; Picker, 5. 238 f.

™) BAG, DB 1982, 1827 rechte Spalte.




Die auf dieser Basis zu bestimmenden Grenzen des Warnstreiks sind insbesondere
im Hinblick auf die hochstzuldssige Dauer und die Wiederholbarkeit wahrend einer
Tarifrunde umstritten. Auch fragt es sich, ob es besondere Regeln fir die Auslbung
des Rechts zum Warnstreik (z. B. Ankiindigungspflicht) gibt. SchilieBlich ist in diesem
Zusammenhang von Interesse, ob die Gewerkschait eine ,,spontane'* Aktion nach-
traglich ibernehmen kann (unten § 4, S. 47 ff.).

Einen Hauptstreitpunkt der gegenwértigen Diskussion greift der Abschnitt Uber
,,neue Beweglichkeit als Erzwingungsstreik? auf. MuB3 die Intensitat des von der -
Arbeitnehmerseite ausgehenden Drucks aus der Perspektive des Arbeitgeberver-
bands bestimmt werden, wenn ja, mit welchen Konsequenzen? Was bedeutet es,
daf die neus Beweglichkeit keine druckfreien* Tage kennt? Wie sind die Nachteile
beschatfen, die den Arbeitgebern entstehen? Wie verhalt sich der koordiniert einge-
setzte Warnstreik zum Paritatsprinzip? Bedarf die Arbeitgeberseite der Aussperrung
oder muB gar der Warnstreik verboten werden, weil letztere Kein ausreichendes MaB
an Interessenwahrung sichert? Welche Konsequenzen hat es schlieBlich fur die
gesamte Aktion, wenn eine einzelne Arbeitsniederiegung rechiswidrig ist? (unten
§56,S.561f).

Der folgende Abschniti beirifft etwaige Besonderheiten des otfentlichen Dienstes.
Wie weil reicht dort das Streikrecht, inwieweit sind Warnstreiks auch in lebenswichti-
gen Unternehmen méglich? (unten § 6, S. 64 ).




§ 2: Rechtsgrundlagen
des gewerkschaftlichen Warnstreiks

. Riickgriff auf die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG

1. Die Streikgarantie im allgemeinen

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts garantiert Arl. 9
Abs. 3 GG auch einen Kernbereich der Tarifautonomie.™) Der Gesetzgeber ist daher
verpflichtet, ein Tarifsystem bereitzustellen — eine Aufgabe, die er durch die Uber-
nahme des Tarifvertragsgesetzes und durch die Entwicklung zahlreicher richterrecht-
licher Grundsatze erflillt hat."%) Mit (berzeugenden Grinden hat das BAG festge-
stellt, ohne das Druckmittel des Streiks kénne die Tarifautonomie nichi wirksam
werden.'®) Anders als auf dem Markt fiir Giter und Dienstieistungen scheidet ein
Ausweichen auf andere Vertragspartner in der Regel aus.'”) Weiter ist die Verhand-
lungssituation der Arbeitnehmerkoalition insofern ,.atypisch’, als die Gegenseite
nicht das gleiche Interesse am AbschluB eines Tarifvertrages hat. Im einzelnen fiihrt
das BAG dazu aus:'™)

.»Nach dem bisherigen Stand der Dinge ist die bestehende Tariflage und unter
Umstdnden sogar ein tarifloser Zustand fir die Arbeitgeber vorteilhafter als fir die
Arbeitnehmer. In der bisherigen Sozialgeschichte waren die Gewerkschafien fast
immer gehalten, eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen zu fordem und
durchzusetzen. Seit Bestehen der Bundesrepublik sind die Produktivitdt und das
Preisniveau stdndig gestiegen, so dal8 den Gewerkschaften die Aufgabe ztfiel,
die notwendigen Anpassungen zu erreichen. Hingegen konnten die Arbeitgeber
als ihre Tarifvertragspartner kein unmittelbares interesse daran haben, z. B. dje

™) BVerfGE 4, 96 ff.; 50, 290.

=) DaB trolz des Tarifvertragsgesetzes das Tarifveriragsrecht im wesentlichen Richterrecht ist,
wird selten betont, ist aber gleichwohl evident. So finden sich etwa im Text des TVG
keinerlei Anhaltspunkte zu so wichtigen Fragen wie der Friedenspflicht, der Grundrechts-
bindung der Tariiparieien, des Umfangs des tariflich Regelbaren, der Differenzierung
zwischen Gewerkschaftsmitgliedern und Nichi- oder Andersorganisierten, der Effektivklau-
seln usw.

) BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 4 R.

™ BAG, a.a.0., Bl. 4 unten,

") BAG, a.a.0., Bl. 4 R.
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Léhne stirker anzuheben, die Arbeitszeit zu verkirzen, die Rationalisierung durch
Schutzvorschriften zu erschweren. Bei diesem Interessengegensatz wéren Tarit-
verhandlungen ohne das Recht zum Streik im aligemeinen nicht mehr als
,koflektives Bettein’ (Blanpain). Soweit Tarifvertrige tiberhaupt zustande kamen,
I beruhten sie nur auf dem einseitigen Willensentschiu einer Seite und bdten
i daher nicht die Gewdhr eines sachgerechien Ausgleichs der beiderseitigen }
Interessen.*’ J

Den beiden Argumenten des BAG — faktische Unmaglichkeit des ,,Abwandems® zu
|\ anderen Vertragspartnern und fehlendes Eigeninteresse der Arbeitgeberseite am
TaritabschluB — lieBe sich ein drittes hinzufigen: Der (nationale wie internationale)’
Markt zwingt die Unternehmer, méglichst kostenglinstig zu produzieren, da sonst
‘ zumindest langfristig bestehende Marktanteile verlorengehen. Da es nun keine :
| koordinierte Lohnpolitik der einzelnen nationalen Gewerkschaften gibt, ist zumindest 1
il kurzfristig derjenige Unternehmer im Vorteil, der Uber die ,,nachgiebigsten”, am

1 wenigsten kampfkraftigen Gewerkschaften verfiigt.

Steht aber der Unternehmer selbst unter dem (oft sehr massiven) Zwang des
Markies, so wére es erst recht illusorisch, allein durch die Kraft des Arguments einen
Kompromi® zu erreichen, beispielsweise einen Teil der Produktivitatssteigerung Uber
I die Ldhne auch den Arbeitnehmern zuguiekommen zu lassen. Der vom Markt
Il ausgehende strukturelle Zwang kann vielmehr nur durch Gegendruck ein wenig
zuriickgedrangt werden.™) DaB Streiks zum Funktionieren der Tarifautonomie uner-
I&Blich sind, bedarf daher keiner niheren Begrindung mehr."?) Grundrechtsdogma-
I tisch gesehen, hat die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG eine Vorreiterrolle
il gespielt ~ der heute in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts weithin
| anerkannte Gedanke, Grundrechte durch organisatorische und verfahrensmaBige
Vorkehrungen in der Realitii wirksam werden zu lassen'™), hat hier schon immer
zugrundegelegen, ohne daB man allerdings auf die Parallelitaten, etwa beim Grund-
recht auf Leben'), beim Asylrecht'™) oder beim Schutz der Personlichkeit durch den
Gegendarstellungsanspruch') ausdriicklich hingewiesen hatte.

Im vorliegenden Zusammenhang kann dahingestellt bleiben, welche anderen Ver-
fahrensformen zur ,, Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen“ von der Verfassung her geboten oder jedenfalls zugelassen sind. DaB die

%) Zur Frage der Standoriverlagerung aufgrund gestiegener Lohnkosten in den industrialisier-
ten Landern siehe Froebel-Heinrichs-Kreye, Die neue internationale Arbeitsteilung, Rein-
bek 1977, S. BO ff,

10} Ahnlich Selter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 591.

1) BVerfGE 53, 30, 65 mit weiteren Nachweisen.

12y BVerfGE 53, 30.

1% BvVerfGE 56, 216, 236.

) BVerfGE 63, 131, 143.
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Tarifautonomie insoweit keinen exklusiven Charakter besitzt, hat das Bundesverfas-
sungsgericht im Mitbestimmungsurteil deutlich gemacht.”) Inwieweit auch andere
als tarifbezogene Streiks von Art. 9 Abs. 3 GG erfaBit werden, bedarf angesichts des
beschriankten Untersuchungsgegenstands der vorliegenden Arbeit keiner Entschei-
dunglﬂﬁ)

2. Freie Wahl der Kampfmittel

Der tarifbezogene Streik kann verschiedene Formen annehmen. Neben dem (nicht
sehr haufigen) Streik um einen Firmentarifvertrag ist etwa an den Flachenstreik zu
denken, der zumindest einen betrachtlichen Teil des Tarifgebietes erfaft. Typisch fur
die deutsche Arbeitskampfpraxis ist der Teilstreik, der nur wenige Unternehmen in
dem umkdmpfien Tarifgebiet erfaBt."”) Auch der Zeitpunkt, wann von welcher
Streikform Gebrauch gemacht wird, ist nicht von der Verfassung her determiniert.
,,Die Koalitionsfreiheit . . . (iberiaBi ihnen (das heiBt den Koalitionen) grundsétzlich
die Wahl der Mittel, die sie zur Erreichung ihres Zwecks fiir geeignet halten” — so
ausdriicklich das Bundesverfassungsgericht.”®) Darin liegt nichts anderes als eine
Folge der schlichten Tatsache, daB es Sache des Grundrechistragers ist, zu ent-
scheiden, ob und gegebenenfalls in welcher Art und Weise er von seinem Grund-
recht Gebrauch machen will.")

Die freie Wahl des Kampfmittels bedeutet nicht, dal damit jede Arbeitsniedertegung
automatisch zulassig wire, sofern sie sich auf die tarifliche Regelung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen bezieht. Gerade wenn man das vom BAG eniwickelte
Arbeitskampfsystem zugrundelegt, ist jeweils im Einzelfall zu prifen, ob eine
bestimmte Streikform Interessen der Gegenseite in unzumutbarer Weise beeintréch-
tigt (Beispiel: es werden keine Erhaltungsarbeiten durchgefiihrt) oder ob Dritte in
schwerwiegender Weise in Mitleidenschaft gezogen sind (Beispiel: Streik in einem
Unfallkrankenhaus).

Beim hier zu untersuchenden gewerkschaftlichen Warnstreik werden derartige spezi-
fische Grenzen eingehend diskutiert. Bevor auf sie einzugehen ist, muf3 allerdings
zunachst noch geklart werden, ob der Warnstreik nicht aufgrund Richterrechts oder
als ,,herkémmliches Kampimittel”* sowieso von vormherein als rechtmafig zu behan-
deln ist.

") BVerfGE 50, 290, 371 .

%) Dazu etwa Bieback, in: DAubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 317 ff.

") Diese Form der Arbeitsniederlegung lag auch den Aussperrungsentscheidungen des BAG
vom 10. Juni 1980 (AP Nr. 64—66 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) zugrunde.

%) BVerfGE 18, 18, 32. )

") Richtig Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 318; Weiss, S. 83; einschran-
kend Zéliner, Arbeitsrecht, § 40 V1 5 (S, 376), der die Kamptmittelwahl auf die Bestimmung
des Kampfumfangs reduzieren mdéchte.
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3. Warnstreik als richterrechtlich anerkanntes Kampfmittel?

In der Literatur ist die Frage aufgeworfen worden, ob durch die BAG-Entscheidung
vom 17. Dezember 1976'>) der Wamnstreik nicht von vornherein legalisiert wurde, s0
daf sich die Diskussion allenfalls noch auf seine Grenzen beziehen kénnte.'2")

Ihrem eigenen Anspruch nach setzt die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
auch dann kein Recht, wenn es sich um eine Grundsatzentscheidung handelt; s
handelt sich insoweit nur um eine ,,Rechtserkenntnisquelle.”) Dies ist sicherlich
insoweit zuireffend, als richterliche Entscheidungen — anders als im angloamerikani-
schen Rechtskreis — grundsaiziich keine Beachtung tber den entschiedenen Einzel-
fall hinaus verlangen. Zu beachten und fur die Einschatzung hochstrichterlicher
Rechtsprechung wesentlich ist jedoch die Tatsache, daf gerichtliche Entscheidun-
gen faktisch hiufig wie ein Gesetz wirken, weil die ..Rechtsunterworfenen” ihr
Verhalten an den vorhandenen Judikaten ausrichten.™)

Eine normative Verfestigung erhélt die sténdige Rechtsprechung nur dann, wenn sie
zum Gewohnheitsrecht geworden ist. Neben einer langjahrigen Ubung gehdrt dazu,
daB die Rechtsprechung in das allgemeine RechtsbewuBtsein (ibergegangen und
von den Rechisgenossen berwiegend anerkannt wird.) Das BAG hat sich mit
dieser Aussage zu einer demokratischen Form der Bildung von Gewohnheitsrecht
bekannt, wire es doch auch moglich gewesen, allein auf die in Rechtsprechung und
herrschender Lehre vorhandene Uberzeugung abzustellen.

Eine ,allgemeine* oder , (berwiegende” Anerkennung &Bt sich der Warnstreik-
Entscheidung schwerlich entnehmen. Die Arbeitgeberseite hat nicht nur literarisch
Kritik geiibt'®), sondern auch die Arbeitsgerichisbarkeit mit dem Ziel angerufen,
Warnsireiks jedenfalls in der Form der sogenannten neusn Beweglichkeit fir unzu-
lassig zu erkldren. Gegen die Uberzeugung eines der beiden sozialen Gegenspieler
|48t sich aber kein Gewohnheitsrecht annehmen.'®)

Die Existenz einer hachstrichierlichen Entscheidung kann nach der Rechtsprechung
des BAG die weitere Entwicklung allerdings insofern beeinflussen, als die ,,Argu-

2y BAG AP Nr. 51 zu Art. @ GG Arbeitskampf.
2 Vgl. dazu Picker, S. 65 fi.
w2) BAG AP Nr. 64 zu Art. 8 GG Arbeitskampf, Bl. 7 R.
) Dazu Bobke, AuR 1982, 41; Daubler, AuR 1982, 363; zustimmend Herschel, AuR 1983,
355.
124y BAG AP Nr. 64 zu Art. 8 GG Arbeitskampf, Bl 7 R.
=) Vg, etwa Mager, Arbaitsrecht der Gegenwart 15 (1978), 5. 75 fi.

) Ebenso fir die Anerkennung eines Streikverbots f{ir Beamte in der Weimarer Zeit, das von
den meisten Gewerkschaften nicht akzeptiert wurde, Déubler, Der Streik im dffentlichen
Dienst, S. 107.
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mentationslast bei demjenigen liegt, der eine Anderung erstrebt.’””) Wichtig kann
dies insbesondere dort sein, wo es um Prognosen und Einschatzungen geht, die mit
betrachtlichen Unsicherheiten verknipft sind. Allerdings ist davor zu warnen, die
Anforderungen an ein Verinderungsverlangen allzu hoch zu schrauben: Richter-
rechtliche Grundsétze kdnnten sonst einen héheren Bestandsschutz als férmliche
Gesetze gewinnen, die auch dann wieder aufgehoben werden kénnen, wenn eine
verdnderte Mehrheit es beschlieBt.

Im vorliegenden Zusammenhang kann jedenfalls die Auseinandersetzung um die
Zulassigkeit und die Grenzen des Warnstreiks nicht mit dem Argument abgeschnit-
ten werden, durch die BAG-Entscheidung vom 17. Dezember 1976 seien bereits
endgtiltig die Wiirfel gefallen.™)

4. Warnstreik als herkommliches Kampfmittel?

Man kénnte weiter daran denken, den gewerkschaftlichen, verhandlungsbegieiten-
den Warnstreik von vornherein mit dem Argument zu rechtfertigen, es handele sich
um ein ,herkdmmliches Kampfmittel”, das allenfalls wegen schwerwiegender
Grilnde eingeschréinkt oder beseitigt werden kénnte.*) Dem ist jedoch entgegenzu-
halten, daB der Warnstreik zwar schon vor 1976 weit verbreitet war und bis in die
Weimarer Zeit zuriickreicht'®), daB er jedoch allenfalls inoffiziell von der Gewerk-
schaft getragen wurde und in seiner wichtigsten Erscheinungsiorm von der herr-
schenden Auffassung fir illegal gehalten wurde.™) Eine bestimmte Praxis allein
kann zwar entscheidender Ankniipfungspunkt fir eine Fortbildung des Arbeitskampf-
rechts sein, stellt aber nicht schon fiir sich einen Rechtstitel im Sinne einer durch
Art.9 Abs. 3 GG erfaBten Handlungsform dar.'™) Wollte man wirklich auf das
,historisch ,Uberkommene‘** abstellen, so wére die urspriingliche Position Seiters
die allein konsequente, der dem verhandlungsbegleitenden ,wilden' Warnstreik
rechliche Anerkennung gewihren wollte.”®) Gerade darum geht es aber im vorlie-
genden Zusammenhang nicht.'*)

177y BAG AP Nr. 35 zu § 1 ArbKrankG; ebenso im hier vorliegenden Zusammenhang Léwisch,
BB 1982, 1375.

2%) Insoweit im Ergebnis zutreffend Picker, S. 65 ff.

%) Zur Bedeutung historischer Kampftypen siehe Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampf-
recht, An. 333.

180y Siehe oben § 1 1und Ii, S. 5 ff.

™} Richtig Picker, S. 81 ff.

22} Seijter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 257 ff.

3% Vgl. weiter Herschel, RdA 1983, 364, der zwar daven spricht, der Wamstrelk gehére zu den
.Gberlieferten spezifisch koalitionsmé&figen Betatigungen”, der jedoch die dadurch
bewirkte Beeinflussung der heutigen Rechtslage ausdriicklich dahinstehen 1a8t.
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| Il. VerstoB des Warnstreiks gegen ungeschriebene
| Verhaltenspflichten der Tarifparteien?

| 1. Die Friedenspflicht als Schranke

H Nach allgerneiner Auffassung ist der Warnstreik erst dann zuldssig, wenn die
“ Friedenspflicht abgelaufen ist.’*) Dies bedeutet, daB jedenfalis wahrend der Laufzeit
m des Tarifverirags kein auf einen neuen Tariiverirag bezogener Warnstreik statifinden
darf.™) Die Friedenspflicht steht einem Warnstreik aber auch dann entgegen, wenn
H sie durch ein Schlichtungsabkommen iber die Laufzeit des Tarifvertrags hinaus
‘ verlangert wurde.'™) Die Wirksamkeit einer derartigen Abmachung beruht insbeson-
|‘ dere auf der Erwégung, daR die Tarifparteien die ., Spielregein” inrer Auseinander-
“! setzungen selbst bestimmen und deshalb beispielsweise auch ,»Arbeitskampford-
i nungen‘* vereinbaren kénnen.™’) Dabei kann die Friedenspflicht auf eine bestimmte
‘ Zoitdauer, z. B. vier Wochen, beschrénkt™), aber auch bis zum Scheitern einer
eventuellen Schlichtung ausgedehnt werden.™) Enthélt ein Schlichtungsabkommen
‘ keine Aussage zur Friedenspflicht, so gilt diese mit Ablauf des Tarifvertrages als
‘ erloschen: Als Ausnahme miiBte eine Verlangerung ausdrlcklich und unzweideutig
‘ ‘ vereinbart sein™*); auch kann nicht unterstellt werden, daB die Parteien ,,im Zweife!”’
‘i‘ auf die Wahrung ihrer aus Art. 9 Abs. 3 GG folgenden Befugnisse verzichten
: U‘ wollten.) Etwas anderes wire allenfalis bei vor 1976 abgeschiossenen Schlich-
tungsabkommen anzunehmen, da sie vermutlich stillschweigend davon ausgingen,
H vor dem endgiltigen Scheitern der Tarifverhandiungen sei wegen des Ultima-ratio-
Prinzips sowieso keine Arbeitsniederlegung zuldssig.™)

‘ 1) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 Arbeitskampf, Hotfmann, DB 1981, 1189; Schoden, Die Quslie
it 1977, 270; Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 597. Kritisch zur Unabdingbarkeit der
Friedenspflicht Diubler, Arbeitsrecht 1, S. 84 ff.

w5\ Zur Relativitat der Friedenspflicht ausdricklich BAG, DB 1983, 1098.

i 13%) BAG, DB 1983, 1095; Bobke-Grimberg, DB 1984, 1144, Hanau, DB 1982, 377; Lowisch,
BB 1952, 1373; Rebel, RdA 1979, 214; Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, 5. 597.

W) BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, LS 5.

‘ ) So § 3 Abs. 1 der Schlichlungs- und Schiedsvereinbarung fir die Metallindustrie vomn
h 1. Januar 1980, abgedrucki RdA 1980, 165 ff.

! %) Sg § 8 Abs. 1 der Schlichiungsvereinbarung fir die chemische Industrie, abgedruckt RdA
1982, 119.
“0) Bobke-Grimberg, S. 162.
‘ %) §o Schumann, in: DAubler (Hrsg.), Arbeitskampirecht, Rn. 219.

42y Weiiergehend Brox, in: Brox-Rithers, Rn. 697.
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2. Nachwirkende Pflichten?

Ist die (automatisch eintretende oder im Schlichtungsabkommen vereinbarte) Frie-
denspflicht abgelaufen, so steht sie jedenfalls als solche einem Wamsireik nicht
mehr entgegen. Der in diesem Moment eintretenden Arbeitskampffreiheit wird
jedoch enigegengehalten, daB insbesondere eine langjéhrige Tarifpraxis Schutz-
und Schonungspflichten zur Folge habe, die den Einsatz von ArbeitskampfmaBnah-
men wéhrend andauernder Verhandiungen verbieten wirden.'?) Weiter wird
behauptet, durch letztere wiirde ein Vertrauenstatbestand geschaffen, der den
Riickgriff auf Streikaktionen verbiete.'*) Rechtsdogmatisch wird dabei auf die von
einigen Auioren veriretene Auffassung zuriickgegriffen, wonach &hnlich wie bei
Verhandiungen Uber gewdhnliche schuldrechtliche Vertrdge kraft Gesetzes ein
,,JAnbahnungsverhéltnis* entstehe, das gewisse Schutz- und Riicksichtspflichten
auslse, die bei langjahriger Zusammenarbeit an Intensitdt zunehmen wirden."*)

Kritisch ist dieser Position zunéchst enigegenzuhalten, daB auch diejenigen Stim-
men, die eine , Dauerrechisbeziehung® zwischen den Tarifparteien annehmen,
bisher nicht so weit gegangen sind, daraus ein Streikverbot fir die Dauer der
Tarifverhandlungen abzuleiten.'#) Dies ist keine zufillige Licke, sondern Ausdruck
der Tatsache, daB auch im Schuldrecht Schutzpflichten nicht bis zu einem derartigen
Grad ausgedehnt werden.

Vielmehr sind sie auf das sogenannte Integritatsinteresse bezogen'), verpflichten
also beide Seiten dazu, Person, Eigentum und sonstige Rechtsgliter des anderen
Teils nicht zu verletzen.”®) Darum geht es aber im vorliegenden Fall nicht. Das
., Recht, chne den geringsten Streikdruck verhandeln zu kénnen, ist ebensowenig
geschiitzi wie das ,,Recht*, von seinem Verhandiungspartner nicht mit der Drohung
konfrontiert zu werden, sich gegebenenfalls einen anderen Vertragspartner zu
suchen.'*) Der Bundesgerichtshof hat deshalb auch bei langjahriger Geschéftsbe-
Ziehung lediglich eine (ungeschrebene) Pilicht angenommen, dem uninformierten

%) So die Argumentation der Arbeitgebersesite in den Verfahren gegen die 1G Metall wegen der
Streikaktionen im Rahmen der neuen Beweglichkeit 1981 — wiedergegeben bei Bobke-
Grimberg, S. 153 und Plicker, S. 229, Vgl. weiter Kirchner, RdA 1980, 138,

) LAG Schlgswig Holstein, DB 1984, 993.

) So insbesonders Zéliner, Arbeitsrecht, § 33 IV (S. 303) und § 40 VII (8. 377 {). Ahnlich
Seiter, Festschrifi 25 Jahre BAG, 5. 597. Flr beachtlich halt den Gedanken einer
Dauerrechtsbeziehung auch Heinze, NJW 1983, 2416, der jedoch einen anderen Weg
wihlt,

1%) vgl. Zbllner, Arbeitstecht, § 40 VII {S. 378), der Konsequenzen nur filr Notdienstarbeiten
und die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall zieht.

) Esser-Schmidt, § 29 1.

“5) Palandt-Heinrichs, § 242 Anm. 4 Bb.

%) Richtig LAG Berlin, Urteil vom 22. Marz 1983, 5 Sa 43/82, S. 31 der Urteilsausfertigung,
wanach die bloBe Mbglichkeit, ohne Druck zu verhandeln, keinen Schutz genieft,
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Vertragspartner einen Hinweis auf die inzwischen geanderten allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen zu geben.™)

Die Annahme einer Dauerrechisbeziehung zwischen den Tarifparteien und eine
daraus abgeleitete Einschrankung des Streikrechts wiirde iberdies der Wertent-
scheidung des Art. 9 Abs. 3 GG widersprechen, die fiir den Bereich der LHArbeits- und
Wirtschaftsbedingungen* eine Sonderregelung enthalt. Zu dieser , Sonderordnung*
|

gehort das Streikrecht. Wer sich als Arbeitgeber in Tarifverhandlungen einlant, wein
I daher, daB ihm gegebenenfalls eine Arbeitsniederlegung ins Haus steht. Seit der
‘ Warnstreik-Entscheidung des Bundesarbeitsgerichis kann er auch nicht mehr davon

| ausgehen, daB er wihrend der Tarifverhandlungen vor jeder Kooperationsverweige-
i rung sicher ist. Die gegenteilige Auffassung des LAG Schleswig- -Holstein™") beruht
auf einer reinen Fiktion. Wollte man nachwirkende, aus dem ausgelaufenen, oder
‘ vorwirkende, aus dem abzuschlieBenden Tarifverirag folgende Schutzpilichten ablei-
il ten, liefe dies auf die Aufrichtung einer zusatzlichen, im geltenden Recht nirgends i
.| festmachbaren Schranke firr den in Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Auseinanderset-
i zungsprozeB hinaus.'?) Auch wére es dann nicht mehr einsehbar, weshalb die
‘ Rechtsprechung einen Verhandlungsanspruch ablehnt: Das Mindeste, was man von
dem jewesiligen Partner verlangen kénnte, wére dann doch, daB er Uiberhaupt in
‘ Verhandiungen eintritt.'s) SchlieBlich wére die Frage zu siellen, warum denn die
Pflicht zur Riicksichtnahme nur bis zum Scheitern der Tarifverhandlungen dauern
‘ soll; dieselbe Logik miiBte dann eigentlich zu einem vollen Streikverbot fihren.™) Mit
fil Recht hat deshalb das BAG eine stillschweigende Erweiterung der Friedenspflicht
auch fur den Fall abgelehnt, daB zwischen den Beteiligten eine Vielzahl von Tarifver-
tragen besteht und daB schon seit vielen Jahren tarifliche Abmachungen getrofien

I wurden.™) Auch ein ,,Dauerkontakt filhrt somit nicht zu einem ungeschriebenen
i | Arbeitskampfverbot.

Im Bereich der Metallindustrie kommt hinzu, da die Annahme von arbeitskampfbe-
schrankenden Schutzpflichten gegen die Schieds- und Schlichtungsvereinbarung
vom 1. Januar 1980 verstofien wiirde: Die ausdriicklich und im Hinblick auf die
Warnstreikentscheidung vereinbarte zeitliche Begrenzung der Friedenspflicht 83
Abs. 1 des Abkommens) wirde (iber eine Hintertiire wieder aus den Angeln
gehoben.™) Dies wiirde — von allen sonstigen Bedenken abgesehen — gegen den

%) BGHZ 81, 345 f.

51y DB 1984, 993.

2) Richtig Wohlgemuth, AuR 1982, 205. Ebenso LAG Hamburg (oben Fn. 15).
%) Richtig Bobke, BB 1982, 867.

s4) So ArbG Disseldorf, DB 1982, 387.

) BAG, DB 1983, 1099, linke Spalte.

%) Ebenso ArbG Diisseldorf, DB 1982, 387; LAG Berlin (oben Fn. 20); LAG Hamburg (oben
Fn. 15); ArbG Stuttgart, DB 1982, 331.
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Vorrang tariflicher Regelung des Auseinandersetzungsprozesses') verstofien und
stinde Gberdies im Widerspruch zu der auch im Schuldrecht anerkannten These,
daB auf ungeschriebene Schutzpfiichten nur mangels ausdricklicher oder vertragli-
cher Abmachung zurtickgegriffen werden darf.™)

Als Ergebnis bleibt daher festzuhalten, da dem verhandlungsbegleitenden gewerk-
schaftlichen Warnstreik nicht die Existenz einer ,,Dauerrechtsbeziehung'* zwischen
den Tarifparteien -entgegengehalten werden kann.'®)

lll. Riickkehr zum Ultima-ratio-Prinzip
urspriinglicher Pragung?

1. Die Kritik an der Warnstreikentscheidung des BAG

Die Entscheidung vom 17. Dezember 1976'®) ist zunéchst vorwiegend unter dem
Aspekt kritisiert worden, die Enischeidung des Grofien Senats habe das Ultima-ratio-
Prinzip mit keinerlei Ausnahmen versghen; die These, sie sei .erkennbar*' auf den
Erzwingungsstreik bezogen gewesen, sei daher nicht iberzeugend.™) In neuerer
Zeit hat sich Riithers gegen die Argumentation des BAG gewandt, die Zulassung
des Warnstreiks fiihre zu einer Minderung von Arbeitskampfschaden: Vor Abschluf}
der Verhandlungen gehe es darum, nicht zwischen einem grofBeren und einem
kleineren Schaden zu wihlen, sondern den Eintritt jeden Schadens zu verhindern."®)
Auch fiihre die Zulassung von Ausnahmen dazu, da3 das Ultima-ratio-Prinzip unklar
und unpraktikabel werde.”™) Daneben wurde in der Literatur verschiedentlich ver-
sucht, durch Anderung des Bezugspunktes fir das Ultima-ratio-Prinzip den Wider-
spruch zur Entscheidung des GroBen Senats von 1971'*) zu beseitigen: Der Warn-
streik werde eingesetzt, um festgefahrene oder sich nicht ausreichend weiierentwik-
kelnde Verhandlungen wieder in Gang zu bringen.'™) Das BAG hatte demgegeniber
sein partielles Abgehen vom Ultima-ratio-Prinzip mit der Erwagung gerechtfertigt,
gerade dadurch werde dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit am besten entspro-
chen. Ein derartiges Verfahren entspreche ,,geradezu dem allgemeinen Grundsatz

%7) BAG AP Nr. 64 zu Ari. 9 Arbeitskampf, LS 5.

=y Vgl. Esser-Schimidt, § 29 Il 2d.

%) S0 im Ergebnis auch Plcker, S. 229; dort weitere abiehnende Stimmen.
%) AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

") Siehe die Nachweise oben Fn. 5.

‘=) Riithers, in: Brox-Rithers, Rn. 154.

%) Riithers, a.a.0. Ebenso im Ergebnis Zéliner, Arbeitsrecht, § 40 VI 4a bb (S. 375).
) BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%) Vgl. Herschel, RdA 1983, 365; Mayer-Maly, BB 1981, 1779.




der Verhalinismanigkeit, einerseits noch nicht zu einem unbefristeten Arbeitskampf
iberzugehen, wenn die Verhandlungsméglichkeiten noch nicht erschdpft sind, ande-
rerseits darauf hinzuwirken, den tariflosen und damit nicht befriedeten Zustand
méglichst schnell zu beenden**."™®)

2. Vorrang von Schlichtungsabkommen

Die Kritiker des BAG unterlassen jeden Hinweis darauf, daB das Verhéltnismé&Big-
keitsprinzip wie der aus ihm abgeleitete Ultima-ratio-Grundsatz nur subsidiér eingrei-
fende GréBen sind: Wie der GroBe Senat in seiner Entscheidung vom 21. April
1971') festgestellt hat, ist es primar Sache der Tarifvertragsparteien, ein Schlich-
tungsvertahren zu vereinbaren. Diese kénnten unter anderem Bestimmungen Gber
Erhaltungsarbeiten und die Herausnahme iebenswichtiger Betriebe aus dem Arbeits-
kampf enthalten. Ausdriicklich heiBt es dann:™)

»Wenn und solange derartige Regelungen und Vereinbarungen noch nicht beste-
hen, ist nach dem Grundsalz der VerhéltnismaBigkeit zu priifen, ob ein Arbeits-
kampf nach AnlaB, Beg:nn An‘ der Durchfihrung und weiterer Entwickiung
rechtiich zuldssig ist. "

Der Erste Senat hat diesen Grundsatz in seinen Aussperrungsentscheidungen vom
10. Juni 1980 erneut bekrattigt.'®)

Fiir die Metallindustrie bedeutet dies, daB die in der Schlichtungs- und Schiedsver-
einbarung vomn 1. Januar 1980 enthaltenen Regeln einen Riickgriff auf das Ultima-
ratio-Prinzip ausschlieBen, Die von den Tarifparieien im KompromiBwege vorgenom-
mene Festlegung, wonach die Friedenspflicht vier Wochen nach Ablauf des Tarifver-
trags endet, enthdlt den enischeidenden MaBstab dafiir, ab wann zum , letzten
Mittel"* des Streiks gegriffen werden darl.™) Enigegen Kirehner™) kann auch die
Vorschritt des § 3 Abs. 4 der Schlichtungs- und Schiedsvereinbarung™) daran nichts
&ndern. Wenn es dort heiBt, aus der Festlegung der Fristen allein kénne die
RechtméBigkeit von Arbeitsniederlegungen nicht hergeleitet werden, so ist dies
selbstversténdlich, da mit dem Ablauf der Friedenspflicht kein Blanko-Scheck zugun-
sten beliebig weitreichender ArbeitskampfmaBnahmen verbunden ist. Insoweit gel-
ten die allgemeinen Grundsatze. Wollte man nun wie Kirchner zu jhnen im voriie-
genden Zusammenhang auch das Ulima-ratio-Prinzip zahlen, so wére damit die

®5) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 2.
'%7) Siehe Fn, 164.

'8} BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbaitskampf, Bl. 7.
8} BAG AP Nr. 64 und 85 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
") Richtig Bieback, AuR 1983, 370.

7) RdA 1980, 132.

2} Text in RdA 1980, 165 f.
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Vorschrift des § 3 Abs. 1 aus den Angeln gehoben: Die zeitliche Begrenzung der
Friedenspflicht wiirde zu einer v&llig sinnlosen Angelegenheit, wenn doch nicht vor
Scheitemn der Tarifverhandiungen und der Schlichtung gestreikt werden kénnte. Eine
Vertragsbestimmung so auszulegen, daB eine andere praktisch jeden Inhalt verliert,
ist aber keine sinnvolle, den anerkannten Regeln der Vertragsauslegung entspre-
chende Vorgehensweise. Hinzu kommt, daB sich die IG Metall bei ihrer Forderung
nach der Revision des alten Schlichtungsabkommens gerade auf die Warnstretkent-
scheidung des BAG stiitzte'™), so daB es ihr in einer fir die Arbeitgeberseite
erkennbaren Weise darum ging, die durch die Rechtsprechung erdffneten Hand-
lungsmoglichkeiten auszuschépfen. Ein Ruckgriff auf das Ultima-ratio-Prinzip muB
daher insoweit ausscheiden.'™)

3. VerhéltnisméBigkeitsprinzip als iibergeordnete Maxime

Auch soweit kein Schlichtungsabkommen besteht™), das Verh&ltnismé&Bigkeitsprin-
zip daher samt des aus ihm abgeleiteten Uliima-ratio-Grundsatzes Anwendung
findet, ist die Zulassung des Warnstreiks nicht zu beanstanden. Dies versteht sich
dann von selbst, wenn man das VerhdltnismaBigkeitsprinzip als solches ablehnt'™)
oder wenn man es im Verhalinis der Tarifparteien zueinander auf ein Instrument zur
MiBbrauchskentrolle reduziert.””) Auch wenn man sich jedoch voll die Position des
Grof3en Senats von 1971'®) zu eigen macht, wird man entgegen Riithers'™) nicht
umhin kénnen, die Warnstreikentscheidung als folgerichtige Weiterentwicklung die-
ses Prinzips einzustufen.

Um diese Aussage zu belegen, muB zunichst Klarheit liber die Frage bestehen, was
das Bundesarbeitsgericht unter der ,,VerhaltnismaBigkeit” von Arbeitskampfmat-
nahmen versteht. Die Formulierungen des GroBen Senats zeichnen sich durch einen
— freundlich ausgedriickt — recht sibyllinischen Charakter aus. So heifit es:"")

.In unserer verflochtenen und wechselseitig abhdngigen Gesellschaft beriihren
aber Streik wie Aussperrung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteilig-
ten, sondemn auch Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Aligemeinheit
vielfach nachhaitig. Arbeitskdmpfe missen deshalb unter dem obersten Gebot

%) Siehe die Nachweise oben Fn, 75.
) Ebenso im Ergebnis Bieback, AuR 1983, 370.

%) Gegen eine Pflicht 2ur Vereinbarung eines Schlichtungsabkommens Hanau, DB 1982, 377;
Schumann, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 218.

178) Zur Kritik siehe Déaubler, Arbeitsrecht 1, S. 116 f.

) So Welss, S. 86 ff.; vgl. auch ArbG Disseldorf, DB 1982, 388.
) BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 6 R.

™) QOben Fn, 163.

) BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 6 R.
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der Verhditnismafigkeit stehen. Dabel sind die wirtschaftlichen Gegebenheiten
zu berticksichtigen, und das Gemeinwoh! darf nicht offensichtlich verletzt werden

Das fiihrt im wesentlichen zu drei Folgerungen:

a) Arbeilskdmpte dirfen nur insoweit eingefeitet und durchgefihrt werden, als sie
zur Erreichung rechtméBiger Kampiziele und des nachfolgenden Arbeitsfriedens
geeignet und sachlich erforderlich sind. Jede ArbeitskampfmaBinahme — sei es
Streik, sel es Aussperrung — darf ferner nur nach Ausschdplung aller Verstanoi-
gungsmdglichkeiten ergriffen werden; der Arbeitskampf mufl also das letzte
mdgliche Mittel {Uitima ratio} sein."

In den Aussperrungsentscheidungen vom 10. Juni 1980'®'} hat das BAG zunachst
eine terminologische Klarstellung vorgenommen. Danach ist entscheidender MaB-
stab das mit der VerhéltnisméBigkeit im weiteren Sinne identische UbermaBverbot,
das die Merkmale der Geeignetheit, der Erforderlichkeit und der Proportionalitat (=
VerhiltnismaBigkeit im engeren Sinne) zusammentaBt. Offen blieb die Frage, ob der
Bezugspunkt fir die Beurteilung von Streiks das Arbeitskampfziel ist oder ob es
insowsit ausschlieBlich um die Herstellung paritdtischer Verhdltnisse bei Tarifver-
handiungen geht. '

Hirgschberg hat am Beispiel des Merkmais der , Erforderfichkeit” dargelegt, daB
diesem Gebot keine sinnvolle, den Arbeitskampf begrenzende Bedeutung zugeord-
net werden kann.™?) So wiren etwa hesonders scharfe, den Gegenspieler bela-
stende MaBnahmen am ehesten in der Lage, die Tarifpartei einem fiir sie glinstigen
TarifabschluB néherzubringen. Auch das scheinbar so eindeutige Ultima-ratio-Prinzip
verliert seine Konturen, wenn man beriicksichtigt, daB ,,Verhandlungsméglichkeiten®
und deren Ausschépfung wesentlich davon bestimmt werden, wie die in die Ausein-
andersetzung eingebrachten Forderungen beschaffen sind: Wer dem Ultima-ratio-
Prinzip ausweichen will, kann durch entsprechend weitreichende Anspriiche den
Gegner von vornherein zu einer Verweigerungsstrategie provozieren. Anders waére
die Situation nur dann, wenn die Tarifforderung selbst einer gerichtlichen Kontrolle
derart unterzogen wirde, daB etwa miBbrauchliche oder ,unverhaltnisméBige”
Forderungen von vornherein ausscheiden wirden. Dies wiirde jedoch zu einer
. Tarifzensur* fihren, die vom Bundesarbeitsgericht mit Recht als Verstof gegen die
Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG abgelehnt wird.”®) Auch wenn man entgegen
dem bisherigen Verstdndnis die Herstellung einer paritdtischen Verhandlungssitua-
tion als Bezugspunkt des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips sieht, ist das Ergebnis kein
anderss: Die Maglichkeiten, die Verhandiungsstirke beider Seiten zu messen und in

¥1) BAG AP Nr. 64 zu Art. 8 GG Arbeitskampf, Bl. 14; ebensc BAG AP Nr. 65 zu Ar. 9 GG
Arbeitskampf.

&) Hirschberg, Grundsatz der VerhattnisméaBigkeit, S. 153 ff.

) BAG AP Nr. 64 zu Art. 8 GG Arbeitskampf, Bl. 14.
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Beziehung zu setzen, sind so beschrankt, da8 sich kaum je eine (berzeugende
Aussage in der Richtung treffen 14Bt, eine bestimmte MaBnahme habe das Paritats-
prinzip gefdrdert oder verletzt.”) Der von Riithers speziell gegen die Warnstreikent-
scheidung erhobene Vorwurf der Unklarheit und der mangelnden Praktikabilitét*e)
ware daher mit sehr viel mehr Recht gegen das von diesem Autor durchaus
hochgeschatzte Ultima-ratio-Prinzip selbst zu erheben.™)

Eine vom BAG ausdriicklich fiir wiinschenswert erklarte Konkretisierung des Verhalt-
nism&Bigkeitsprinzips'} scheitert faktisch daran, daB wegen der Unklarheit der
BezugsgrdBe, auf die sich die geeignete, erforderliche und verhdlinismaBige Kampif-
maBnahme bezieht, keine konkretisierungsfahigen MaBstabe vorhanden sind. Das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip hat nicht die Form eines Konditionalprogramms, wonach
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen bestimmte Rechtsfolgen eintreten. Es
handelt sich vielmehr um ein Zweckprogramm, dessen Zweck durch die Terminolo-
gie nur sehr eingeschrankt deutlich wird. Seiter hat mit Recht darauf hingewiesen,
das UbermaBverbot diene der Schlichtung von Interessen- und Rechtsgiiterkollisio-
nen, und zwar in Fallen, in denen eine tatbestandsmaBige Begrenzung der Eingritfs-
befugnis nicht bestehe oder nicht méglich sei.™) Eingriffe in das arbeitsvertragliche
Synallagma sowie in die rechtlich geschiitzten Interessen Dritter sollen nicht automa-
tisch, sondern nur aufgrund einer Abwagung der beteiligten Interessen stattfinden
konnen. Dahinter steht der eigentiiche Zweck: Streik und Aussperrung sollen in
flexibler Weise reglementiert werden, um so einer Ausuferung von Arbeitskdmpfen
vorbeugen zu kénnen. Seines schillernden Bedeutungsgehalis wegen ist das Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip als Mittel judikativer Steuerung des Arbeitskampfgesche-
hens besser geeignet als die immerhin einer gewissen Verfestigung zugéngfiche
Sozialadaquanziehre.'™)

Versucht man nun, die Warnstreikentscheidung an diesem (bergeordneten Zweck
des VerhiltnismaBigkeitsprinzips zu messen, so wird deutlich, daB das BAG seinen
eigenen Pramissen keineswegs untreu geworden ist. Es hat den zuvor in aller Regel
,wilden* und damit fir den sozialen Frieden potentiell geféhrlichen Warnstreik
,kanalisiert”’, indem es die Prémie legalen und damit relativ risikolosen Verhaltens
nur dem gewerkschaftlichen Warnstreik zusprach.”) Wie sehr die Zulassung des
gewerkschaftlichen Warnstreiks ,,geradezu dem allgemeinen Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit entsprach’™), wird an den potentiellen Folgen deutlich, die eine

8y Goll, Rechtstheorie 1980, 225 ff.

=5} Riithers, in: Brox-Rithers, An. 154.

') Richtig Wohlgemuth, AuR 1982, 206.

W) BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 14 R.

) Seiter, Arbeitskampfparitat und Ubermafiverbot, S. 89.

189y Sp zutreffend Jiirgen Meyer, ZRP 1974, 253 ff,

%% Dazu schon oben § 1 il bei Fn. €5.

1) So die Formulierung in BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 2,

31




Riickgéngigmachung der Warnstreikentscheidung hatte. Angesichts der rund 25
Jahre alten Praxis verhandlungsbegleitender Warnstreiks ware es hochst unwahr-
scheinlich, daB diese aufgrund einer derartigen Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts zum Verschwinden kamen. Mit Recht ist vielmehr die Vermutung geduBert
worden, daB in diesem Fall mit einer Rickkehr zu ,,wilden** Warnstreiks zu rechnen
wire.") Soliten die Arbeitnehmer das mit derartigen Arbeitsniederlegungen verbun-
dene Risiko scheuen, so wére auch daran zu denken, daB die Gewerkschaften ein
vorzeitiges Scheitern der Tarifverhandlungen provozieren, um dann zundchst mas-
senhaft Warnstreiks zu praktizieren und in letzter Instanz zum Erzwingungsstreik
Uberzugehen.™) Das Scheiternlassen an inhaltliche Voraussetzungen wie ,,Ernst-
haftigkeit" der Verhandlungen und ,.Bereitschaft zur Einigung” zu binden™), ist kein
geeigneter Ausweq, da sich gerichtliche Feststellungen dariiber schwerlich treffen
lassen und iiberdies eine rechtliche Reglementierung des Verhandlungsprozesses
selbst zur Folge hétte, die im Grundgesetz keine Basis besitzt und die auch so lange
im Widerspruch zu den richterrechtlichen Normen des kollektiven Arbeitsrechts steht,
wie nicht ein Verhandlungsanspruch anerkannt ist.

Neben diesen beiden in der Literatur ausdriicklich genannten Varianten sind aller-
dings theoretisch zwei weitere Mdglichkeiten denkbar, die bei der Riithersschen
Forderung nach einer Riickkehr zum Ultima-ratio-Prinzip traditioneller Pragung mog-
licherweise im Hintergrund gestanden haben. Die eine liegt darin, daB sich die
Gewerkschaften effektiv auf die Alternative zwischen ,,Verhandeln* und ,,Erzwin-
gungsstreik festlegen lassen, also auch nicht mit dem Ausweg eines vorzeitigen
Scheiterns arbeiten. Legt man diese — denkbar unwahrscheinliche — Konsteilation
zugrunde, so wird das eigentliche Ziel der Konzeption, das heilt die Vermeidung von
sozialem Unfrieden und streikbedingten Schaden nur dann etreicht, wenn die
Durchfilhrung von Warnstreiks nie oder nur selten eine vorzeitige Einigung zur Folge
hat, wenn also die Zahl der Erzwingungsstreiks auch bei Zulassung von Warnstreiks
im wesentlichen dieselbe bliebe. Zwar 148t sich sicherlich nicht belegen, daB jeder
Warnstreik zu einer beschleunigten Einigung der Tarifparteien filhrt'*), doch ist es
zumindest sehr unplausibel, dem Warnstreik nie diese Funktion zuzusprechen.
Schon die Vermeidung eines einzigen Erzwingungskampfes schidgt — was die
ausgefallenen Arbeilsstunden angeht — sehr stark zu Buche. Wie Bieback im
einzelnen dargelegt hat'’), hatten der Metallerstreik im Unterwesergebiet 1974 und

%2} Seiter, JZ 1983, 776.

'} So die Vermutung von Herschel, RdA 1583, 364.
™} So Zéliner, Arbeitsrecht, § 40 VI 4a aa (S. 374).

) Wenn Zéllner, a.a.0., dem Argument, Verhandlungspflichten seien nicht justitiabel, dem
Einwand begegnet, man diirfe die Anforderungen nicht zu hoch schrauben, so bedeutet
dies, daB} auch er nur Extremfille unkooperativen Verhaltens erfassen wiirde. Dieses |&Bt
sich aber auch bei friihzeitigem Scheltern in aller Regel nicht belegen.

198} Dazu unten §3 Il a.E.

7} Bleback, in: Daubler (Hrsg.), Arbsitskampfrecht, Rn. 338.
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der Metallerstreik in Nordwiirttemberg-Nordbaden 1978 — verglichen mit der neuen
Beweglichkeit 1981 — das 4,5fache bzw. 16fache an ausgefallenen Arbeitsstunden
zur Folge. Geht man von der neuen Beweglichkeit des Jahres 1982 aus, so lag der
Arbeitsausfall im Unterwesergebiet 1974 beim 150fachen und in Nordwirttemberg-
Nordbaden 1978 beim 535fachen. Sollte daher nur jede flinfte Warnstreikaktion zu
einer vorzeitigen Einigung ohne sonst unvermeidbaren Erzwingungsstreik flhren,
hatte sich die Zutassung dieser neuen Arbeitskampfform gelohnt.

Denkbar ist schlieBlich als zweite und letzte Mbglichkeit, daB bei einer Rickkehr zum
Ultima-ratio-Prinzip traditioneller Pragung Erzwingungsstreiks gleichwohi die abso-
lute Ausnahme bleiben, weil sie aus Kostengrinden nur noch in mehrjéhrigen
Abstédnden stattfinden kdnnen. Eine solche Vorstellung widerspricht aber dem vom
Bundesarbeitsgericht vorausgesetzten Verhandlungsmodell; die Bereitschaft zum
Arbeitskampf darf nicht im Blick auf die Liquidititsentwicklung unglaubwirdig wer-
den'), da sonst das Funktionieren der Tarifautonomie gestdrt ware. Davon ganz
abgesehen, zeigt Oberdies die Erfahrung, daB das Verbot oder das ,,Ersticken” von
Streiks keineswegs die zugrundeliegenden Konflikte beseitigt. Diese brechen viel-
mehr — wie das Beispiel autoritdrer Arbeitsverfassungen zeigt — in anderer Form,
etwa Ober Arbeitszuriickhaltung oder Sabotage auf.”™) Damit entsteht eine schwer
kontrollierbare Entwicklung, die auch mit erhebiichen wirtschaftlichen EinbuBen
verbunden sein kann.

Wie auch immer man die Konsequenzen einer Riicknahme der Warnstreikentschei-
dung bestimmt — sie férdern nicht den Ausgleich und den sozialen Frieden, sondern
den Konflikl. Es lag also durchaus im Sinne des VerhaltnismaBigkeitsprinzips, seine
partielle Selbstgefdhrdung durch eine allzu starre Handhabung des Ultima-ratio-
Prinzips zu beseitigen und verhandlungsbegleitende Warnstreiks zuzulassen, sofern
sie von der Gewerkschaft getragen sind.

IV. VerstoB des gewerkschaftlichen Warnstreiks
gegen das Prinzip druckireien Verhandelns?

1. Die Neuformulierung des Ultima-ratio-Prinzips

Picker hat in einer eingehenden monographischen Untersuchung den Versuch
unternommen, das Uliima-ratio-Prinzip inhaltlich umzuformulieren: Danach soll es
nicht mehr den Sinn haben, arbeitskampfbedingte Schaden zu vermeiden, sondern
freies Verhandeln der Tarifparteien unter AusschluB von ,,Zwang und Gewalt' zu

%) BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampt, Bl. 11 R.

1%} Zum entsprechenden Phanomen in Franco-Spanien mit Hinweisen auf vergleichende
Literatur siehe Rodriguez-Pifiero, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitsbeziehungen in Spanien,
S. 26. Siehe weiter Ddubler {Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 75.
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ermdglichen.®) Ausgangspunkt ist die ,,Ordnungsfigur des in freier Verhandlung
erzielten Vertrages‘ ™), der allein die fir seine Geltung nétige Legitimation in sich
tragt.>?) Nur Vertrige, die in ,freiem Diskurs® zustandekommen®*), entsprechen
dem Selbstbestimmungsprinzip und enthalten eine ,,Richtigkeitschance® ™) Dieses
Verhandlungsmodell misse auch bei Tarifverhandiungen méglichst lange erhalten
bleiben; der Arbeitskampf erfiille wahrend der Verhandlungen durch ,,Vorwirkung*
seine ordnungspolitische Funktion, da ihn die Verhandlungsfihrer beider Seiten als
drohende Eventualitat jederzeit berlicksichtigen missen.?®) Die Grenzen zwischen
der Verhandlungs- und der Arbeitskampfphase dirfen jedoch nicht verwischt wer-
den; das bedeutet, daB Streiks erst nach erfolglosem Ende der Verhandlungsphase,
das heit nach Scheitern der Tarifverhandlungen maéglich sind. Dem Arbeitskampf
kommt insoweit Hilfsfunktion zu, als er freies Verhandeln ermdglichen soll.*%)

Die Auffassung Pickers hat die engagierte Zustimmung Heinzes gefunden.*™)
Dieser betont, von Verfassungs wegen greife der Arbeitskampf erst ein, ,,wenn und
soweit das vertragliche Regelungssystem der Tarifautonomie selbst nicht oder nicht
hinreichend zur Erfiillung der verfassungsrechtlichen Aufgabe . . . in der LLage st ™)
-Art. 9 Abs. 3 GG verlange daher ein zeitliches Nacheginander von Verhandefn und
Arbeitskampf; das Scheiternlassen der Verhandlungen sei danach eine rechtsgestal-
tende Erklarung, die naherer Untersuchung bediirfe.*) In der Rechtsprechung hat
diese Auffassung die Zustimmung des LAG Niedersachsen gefunden.®®)

Demgegentber Gberwiegt jedoch in Rechtsprechung und Literatur die Kritik. Das
Konzept der ,druckireien Verhandlung hat den Widerspruch des LAG Baden-
Wiirttemberg®) und des LAG Frankfurt®'?) erfahren®?), was insofern bemerkenswert

%) Picker, Warnstreik, S. 186 ff,
) Picker, S. 147.
=) Picker, S. 149.
#2) Picker, S. 158.
24 Picker, S. 166.

25) Picker, S. 209. Dieser Aspeki der Pickerschen Thesen ist nicht rezipiert bei Seiter,
JZ 1983, 775.

24 Picker, S. 204.

7y Heinze, NJW 1983, 2413 ff.

28 Heinze, NJW 1983, 2414,

*9) Heinze, NJW 1983, 2414,

2% | AG Niedersachsen DB 1984, 993.

211 DB 1982, 1410.

#2) Urteil vom 8. Marz 1983, 5 Sa 873/82, S. 16 der Urteilsausfertigung.

2% Das Konzept — erstmals veréffentlicht in RdA 1982, 331 ff. — war offensichtlich von
Arbeitgeberseite frihzeitig in die Verfahren eingefiihrt worden. Die Monographie Pickers
beruht — wie im Vorwort mitgeteilt wird — auf einem Gutachtenauftrag der Bundesvereini-
gung der Deutschen Arbeitgeberverbénde.
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ist, als beide Gerichte den gegen die IG Metall gerichteten Klagen teilweise statiga-
ben. In der Literatur hat das Konzept Pickers deutlichen Widerspruch durch Bie-
back®), Bobke-Grimberg®*), Herschel*®) und Seiter?”) erfahren. Ihre Argumente
werden im folgenden beriicksichtigt.

2. Kritik

Gegen das neuformulierte Ultima-ratio-Prinzip sprechen einmal alle jene Bedenken,
die oben™®) in bezug auf seine traditionelle Auspragung entwickelt wurden: Auch
gegeniber der Auffassung Pickers ist auf den Vorrang tarifautonomer Regelungen
sowie darauf zu verweisen, daB das Verbot des verhandlungsbegleitenden gewerk-
schaftlichen Warnstreiks der hinter dem VerhéltnisméBigkeitsprinzip stehenden Ziel-
setzung der Erhaltung des sozialen Friedens nicht férderlich ist, Davon ganz abgese-
hen sprechen jedoch noch eine Reihe zusétzlicher Einwénde gegen die Theorie vom
druckfreien Verhandein.

Das Abstellen auf den ,,freien Diskurs‘‘ konserviert das Idealbild eines tauschbezo-
genen Verrages, das in der Wirklichkeit die Ausnahme geworden ist. Die typische
Situation des Konsumenten wie des Kleinunternehmers ist bestenfalls die einer aut
einen Restbereich zusammengeschmoizenen AbschluBfreiheit. Der einzelne kann
sich in den meisten Fallen zwar den Vertragspartner aussuchen, doch gerdt er
mindestens genauscoft in die Situation, (berall mit denselben Preisen und densel-
ben Vertragsbedingungen konfrontiert zu werden. Im Einzelfall kann auch die Part-
nerfreiheit mehr oder weniger verschwinden — so wenn der Zulieferer eines GroBun-
ternehmens mit diesem dber die Bedingungen zu verhandeln versucht und dabei
wegen der Normierung seiner Produkte (etwa flr einen bestimmten Fahrzeugtyp)
nicht einmal mit dem Gedanken spielen kann, in Zukunft fiir einen anderen Abneh-
mer zu produzieren. Das geltende Recht akzeptiert im Grundsatz alle diese Zwinge
und unterbindet lediglich MiBbrauche, in dem es etwa bestimmte besonders bela-
stende Klauseln in Aligemeinen Geschéftshedingungen verbietet oder das Kartell-
amt nach § 22 GWB zum Eingreifen ermachtigt. Man kann sicherlich mit Picker®'?)
insoweit von sozialadaquaten Abhéngigkeiten und Drucksituationen sprechen — nur
sollite man dann dieselben Mafstibe auch bei Tarifverhandlungen anwenden. Beim
individualvertrag mit Hilfe der Sozialaddquanzformel unbeschrinkte Nachsicht zu
Uben, beim Tarifvertrag aber schon den kleinsten Warnstreik als Verletzung des

24) AuR 1983, 367 .

25) DuR 1984, 81 ff., und DB 1984, 1144,
25} RdA 1983, 364 ff.

a7y JZ 1983, 775.

28} Siehe Ill 2 und 3, S. 28 ff.

%) § 140,
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Prinzips freier Verhandiungen zu werten, geht nicht an.”*) Wenn man es zulant, daB
beispielsweise der stirkere Vertragspartner nicht nur mit einem Ausweichen auf
einen Konkurrenten des Schwéacheren droht, sondern mit diesem auch bereits
Vertragsverhandlungen aufnimmt, warum sollte dann die Durchfihrung eines Warn-
streiks die ,,freien Verhandlungen' in rechtswidriger Weise storen? Wenn man es
dem Zulieferer eines GroBunternehmens zumutet, dai dieses parallel zu Verhand-
lungen Uber eine Vertragsverlangerung auch mit anderen potentielien Lieferanten
Fiihlung nimmt, warum sollte man dann vor dem in der Regel sehr viel bescheidene-
ren Druck einer zwei- bis dreistindigen Arbeitsniederlegung zuriickschrecken?

Selbst wenn man davon einmal absieht und unbefragt das Modell des freien
Diskurses zugrundelegt, ergibt sich das Problem, daf sich die Arbeitnehmerseite
tendenziell in der unterlegenen Position befindet: Die Arbeitgeberseite hat in der
Regel kein Interesse daran, durch NeuabschluB eines Lohntarifs einen Inflationsaus-
gleich zu gewahren oder einen Teil des Produkiivititszuwachses an die Arbeitneh-
mer abzutreten.®) Dies anerkennt im Grundsatz auch Picker, doch sieht er die
,,ordnungspolitische Funktion** des Streiks schon dann als erfiillt an, wenn der in der
Streikdrohung liegende Druck ,,durch das Vertragsrecht mediatisiert wird.**) Eine
solche Festlegung auf eine denkbare Form, das Streikrecht in Verhandlungen zur
Wirkung kommen zu lassen, ist in zweierlei Hinsicht bedenklich:

Zum einen wird der Verfassung eine Aussage entnommen, deren Konkretheitsgrad
in bemerkenswertem Gegensatz zu der sehr aligemeinen Formulierung des Art. 9
Abs. 3 GG steht. Aus einer Freiheitsgewshrleistung, die verschiedene Handlungs-
madglichkeiten erdffnet, wird durch einen Akt dezisionistischer Verfassungskonkreti-
sierung ein Recht gemacht, sich eines im einzelnen reglementierten Verfahrens zu
bedienen. Dafiir bietet Art. 9 Abs. 3 auch dann keine Grundlage, wenn man seinen
letzten Zweck in der ,,Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens® sieht.

Zum zwsiten ist die strukturelle Unterlegenheit der Arbeitnehmerseite nur dann
ansatzweise ausgeglichen, wenn die Drohung mit dem Arbeltskampf glaubwiirdig
ist=). Der schlichte Hinweis auf das nach Scheitem der Verhandlungen wirksam
werdende Streikrecht kann dafiir nicht ausreichen: ist in dem betreffenden Bereich

20) Das Massen mit zweierlei Mail wird dadurch erleichtert, daB die Zwange und Abhéngigkei-
ten bei Verhandlungen Gber einen Individualvertrag nicht néher beschrieben werden. Dies
mag unter anderem auch damit zusammenhéngen, daf# mit Ausnahme der Monographie
Kramers alle kritischen Aufarbeitungen der Vertragsfreiheit unerwéhnt bleiben. Siehe —
ohne Anspruch auf Volistindigkeit — etwa Esser-Schmidt, Schuldrecht, Allgemeiner Teil,
5, Aufl., Karlsruhe 1975, § 8; Miickenberger, Legitimation durch Realitatsverleugnung. Am
Beispiel Privatautonomie, KJ 1971, 248-268; Roscher, Vertragsfreiheit als Verfassungs-
prablem, Berlin 1974; Déaubler, Grundrecht auf Mitbestimmung, 4. Aufl., Frankfurt/Main-
Koin 1976, § 1.

=1y Richtig BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 4 R.
222) 89 die ireffende Formulierung Heinzes, NJW 1983, 2415.
2%y Go BAG AP Nr. 64 2u Art. 8 GG Arbeitskampf, Bl. 11 R.
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seit vielen Jahren nie gestreikt worden, ist die Einldsung der Drohung zumindest mit
ainem groBen Unsicherheitsiaktor belastet, den die andere Seite zu ihren Gunsten
ausnutzen wird; substantielle Zugestidndnisse zu machen, wird sie im Regelfall
keinen AnlaB sehen. Auch dann jedoch, wenn Streiks in der Vergangenheit stattge-
funden haben, wird der Hinweis auf die erneute Streikbereitschaft nicht immer
tberzeugen: Bei geindener Arbeitsmariilage oder unter verdnderten politischen
Bedingungen kann sehr wohl der Fall eintreten, dal eine Wiederholung friherer
Aktionen nicht machbar ist. Die das Verhandlungsgleichgewicht erst hersiellende
Glaubwiirdigkeit der Drohung mit dem Arbeitskampf kommt daher nicht ohne den
warnstreik aus.”) Die Gewerkschaft insoweit auf die Urabstimmung zu verweisen,
wird auch von Picker nicht erwogen: Abgesehen davon, daB sich auch bei ihr das
Problem des VerstoBes gegen das Ultima-ratio-Prinzip ergdbe®), wére das der
Gewerkschaft auferlegte Risiko in diesem Fall auBerordentlich hoch: Werden nam-
lich die in der Satzung normalerweise vorgeschriebenen 75 Prozent nicht erreicht,
bricht die gesamte Verhandlungsfilhrung praktisch zusammen.?*)

Das Konzept Pickers ist schlieBlich entgegen dem ersten Anschein aus sich selbst
heraus gar nicht in der Lage, wirklich eindeuiige Regeln fir die Rolle des Streiks in
Tarifverhandlungen aufzustellen. Die modellhaft vorgenommene Trennung zwischen
verhandlungs- und Kampfphase verzeichnet die Realitét insofern, als auch wéhrend
der Dauer eines Erzwingungsstreiks verhandelt wird. Eine reine , Kampfphase" wére
nur bei solchen Streiks denkbar, die nicht auf einen KompromiB gerichtet sind,
sondern die — etwa in revolutionaren Situationen — den Gegenspieler niederkdmpfen
und als wirtschaftliche oder politische GroBe eliminieren wollen. Von solchen Streiks
ist jedoch weder bei Picker noch in der sonstigen Diskussion um den Warnstreik die
Rede. Das bedeutet, daB eine Unterscheidung nur zwischen ,,Verhandlungen chne
Streik** und ,,Verhandlungen mit Streik'e méglich ist. Der Ubergang von der einen zur
anderen Phase ist dann relativ eindeutig, wenn es ein Schlichtungsabkommen gibt,
das einen Einlassungszwang vorsient. Schlichtungsabkommen haben aber sowieso
Vorrang vor dem Ultima-ratio-Prinzip, so daB dieser Fall hier onne groBeres Interesse
ist. Fenlt ein Schlichtungsabkommen, so sind keine formalen Anforderungen ersicht-
lich, nach denen sich der Ubergang von der ersten in die zweite Phase bestimmen
soll. Der Begriff des ,,Scheilerns der Verhandlungen® ist kein der Rechtsgeschéfts-
lehre vertrautes Phidnomen.=) Inhalilich bedeutet er nicht mehr als die Erklarung,
daB Verhandlungen zu den bisherigen, arbeiiskampffreien Bedingungen sinnlos
sind.®) Diese Erklarung kann nun ausdriicklich (etwa in einer Pressekonferenz, aber
auch konkludent in der Weise erfoigen, daB zu Wamstreiks geschritten wird. Man

24y Bieback, AuR 1383, 368; Bobke-Grimberg, DB 1984, 1144.

25) BAG AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedenspflicht.

28y Zur Demonstrationsfunktion des Warnstreiks siehe unten § 3 II, S. 40 fi.
27 Vgl. Helnze, NJW 1983, 2414 rechte Spalte.

28 Ahnlich Picker, S. 188.
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gerét damit in eine Situation, die Picker gerade vermeiden wollte: Auch wenn das
Wort ,,Scheitern der Verhandlungen'* nicht offen artikutiert wurde und deshalb auch
weiterverhandelt wird, sind die Warnstreiks dennoch zuléssig. Die Ungereimtheit des
Ergebnisses erklért sich damit, daB die These von den zwei voneinander getrennten
Verhandlungsphasen einem nicht-verrechtlichten ProzeB der Tarifauseinanderset-
zungen Ubergestilpt wird, so daB sich die erwartete Festigkeit des Korsetts nicht
einstellt. Dies wére erst dann anders, wenn das gesamte Verhalten in Verhandiungs-
prozessen eindeutig rechtlich determiniert ware. Damit wirden Tarifverhandiungen
allerdings vollends zum Ritual erstarren®®), was nichi mit dem freiheitsrechtlichen
Charakter der Koalitionsfreiheit vereinbar ist®®) Auch die Neuformulierung des
Uitima-ratio-Prinzips im Sinne der Erméglichung druckfreier Verhandlungen vermag
also den verhandlungsbegleitenden gewerkschaftichen Warnstreik nicht zu illegali-
sieren.®") Auch das BAG hat dies inzwischen eindeutig bestétigt.=*)

29 Vgl. Miickenberger, BIfStR 1980, 241 ff.
#0) Néher dazu Daubler-Hege, Tarifvertragsrecht, Rn. 10 ff.

1) Das hier gefundene Ergebnis wird durch Art. 6 Ziffer 4 ESC bestatigt, wonach das
Streikrecht ,,vorbehaltlich etwaiger Verpflichtungen aus Gesamtarbeitsvertragen' garan-
tiert wird — eine Formulierung, die (ungeschriebene) weitergehende Pllichten aus einem
Dauerrechisverhiltnis oder dem Ultima-ratio-Prinzip gerade ausschlieBt. Das BAG hat zur
innerstaatlichen Verbindlichkeit des Art. 6 Zitfer 4 ESC zwar noch nicht endglltig Stellung
genommen {vgl, BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 6 R; BAG AP Nr. 65 zu Art. 9
GG Arbeitskampf, Bl. 5 R; BAG BB 1984, 1808); doch sprechen die besseren Grinde fiir
eine Bindung (zumindest) des die Verfassung konkretisierenden rechtsfortbildenden Rich-
ters (siehe dazu die bei Déubler, [Hrsg.], Arbeitskampfrecht, Rn. 102, genannten Nach-
weise).

=14) BAG BB 1984, 1808 (Presseinformation).
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§ 3: Die Funktion des Warnstreiks

. Das Problem

Der im Grundsatz zuldssige Warnstreik bedarf — wie niemand bestreitet — der
Eingrenzung, da andernfalls der Unterschied zum Erzwingungsstreik verschwimmen
wiirde. Das BAG hat insowsit eine Reihe wichtiger Anhaltspunkte geliefert, jedoch
kein ausformuliertes ,,System’* entwickelt. In der Entscheidung vem 17. Dezember
1976 wird nur gesagt=?).

Handelt es sich . . . nach Ablauf der tariflichen Friedenspflicht und wéhrend des
Laufs von Tarifverhandiungen nur darum, den Abschiufl dieser Veerhandlungen
dadurch zu beschieunigen, daB dem Tarifpartner die Bereitschaft, hier der Arbeit-
nehmerschatt, ggf. auch der nichtorganisierten Arbeitnehmer, zu einem intensive- |
ren Arbeitskampf vor Augen gefiihrt werden soll, so kann dieser ,milde’ Druck in
Form eines kurzen Warnstreiks auch vor Ausschopfung aller Verstandigungs-
mdglichkeiten ausgelbt werden."

Im Gegensatz zum Erzwingungsstrelk wird somit durch den Warnstreik nur ,,milder
Druck'* ausgeiibt. Seine Bedeutung liegt insbesondere darin, die Arbeitskampfbereit-
schaft der Arbeitgeberseite gegeniiber zu dokumentieren (,,vor Augen fiihren"} und
dadurch den AbschiuBl der Verhandlungen zu beschleunigen.®™)

Die Literatur hat dies zum AnlaB genommen, recht eingehend (iber die dem Warn-
streik zukommenden Funktionen zu diskutieren. Neben der vom BAG deutlich
angesprochenen Demonstrations- und der ebenfalls erwéhnten Beschleunigungs-
funktion wird etwa auf eine Schadensminderungsfunktion, eine Mobilisierungsfunk-
tion sowie eine Ventilfunktion abgehoben ) Erwégungen dieser Art sind nicht so
sehr , Lehrbuchklassifizierungen" als vielmehr Versuche, die Grenzen des Warn-
sireiks auf der Grundlage eines bestimmten leitenden Gesichtspunkts (oder mehre-
rer derartiger Gesichtspunkte) zu bestimmen. So weist etwa Seiter dem Warnstrelk
ausschlieBlich die Funktion zu, die Kampf- und Folgebereitschaft der Belegschaften
zu dokumentieren, so daB eine 15miniitige Arbeitsniederlegung grundsétzlich ausrei-

22) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 2.
29 Vgl. Gerhard Milller, BArbB! 1977, 527.
24} Siehe etwa den Uberblick bei Bobke-Grimbetg, S. 34 .
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chend sein wilrde.®s) Andere Auioren lehnen efwa im Hinblick auf die Mobilisierungs-
funktion des Warnstreiks sine generelle Obergrenze ab und wollen auf den jeweili-
gen Einzeifall abstellen.?*) Das BAG hat sich auch insoweit auf Andeutungen
beschrankt und darauf hingewiesen, der Warnstreik kénne ,,insbesondere im Hin-
blick auf Dauer und Wiederholung oder durch Eintritt eines ber den reinen Arbeits-
ausfall hinausgehenden hohen Schadens” unverhdlinismaBig und damit rechtswi-
drig sein.®”)

Die in der juristischen Literatur gefilhrte Diskussion leidet darunter, daB in der Regel
der vieldeutige Begriff ,,Funktion’* verwendet wird: Er erweist sich als scheinbar
probates Mittel, um die empirische und die normative Ebene zu verkniipfen. So mag
es zwar sein, daf der Warnstreik in der Tat zur Mobilisierung der Miiglieder flhrt,
doch sagt dies nichts dariiber aus, ob allein deshalb ein Warnstreik in gréBerem oder
kleinerem Umfang zuldssig ist. Sinnvoll erscheint es deshalb, beides auseinanderzu-
halten. Im folgenden sollen deshalb zunachst die Konsequenzen dargestelit werden,
die ein (langerer oder kiirzerer, einmaliger oder wiederholter) Warnstreik bewirken
kann. Im AnschluB daran wird uns die Frage interessieren, wie diese Wirkungen aus
der Perspektive des Art. 9 Abs. 3 GG zu bewerten sind, welche normativen Vorgaben
daher bei der Streikpraxis Beriicksichtigung finden missen.

Il. Die Wirkungen des Warnstreiks

Die Durchfihrung eines Warnstreiks hat zum einen innergewerkschafiliche Bedeu-
tung. Die Mitglieder werden aktiviert — und zwar durch die Arbeitsniederlegung als
solche, wie auch in der Vorbereitungsphase, wo Uber die mit den Tarifverhandlungen
verbundenen Ziele diskutiert und prinzipielle Ubereinstimmung erzielt werden muB.
Die in einzelnen Betrieben durchgefiihrten Warnstreiks dirften sodann haufig einen
»werbenden® Effekt sowohl auf die Belegschaften anderer Betriebe ais auch auf die
Offentlichkeit haben.=) Vion daher ist es gerechtfertigt, dem Warnstreik eine Mobili-
sierungswirkung zuzusprechen.?*) Solange die Differenz zwischen der Forderung der
Gewerkschaften und dem ,,Angebot*‘ der Arbeitgeber noch relativ groB ist, wird die
Aktivierung Ieichter sein als nach langen ergebnislosen Verhandlungen.?®) Eine
Ausnahme wird allerdings dann zu machen sein, wenn die gewerkschattliche Forde-
rung von vorneherein als , ilusionér" qualifiziert wird. Kempen hat in jingster Zeit
darauf hingewiesen, die Organisierung von Warnstreiks sei Teil der ,.demokrati-

2%} Selter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 599.

2%} So etwa Weiss, S. 107.

27 BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 2.

) Richtig Léwisch, BB 1682, 1377.

%) Ebenso im Ergebnis Rebel, RdA 1981, 209; Weiss, S. 94.

0 So die Einschatzung durch Bieback, AuR 1983, 364; Otto, Anm. zu BAG EzA Nr. 19 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf.
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schen Selbstverstindigung und 6ffentlichen Willensbildung'* der Gewerkschaften;
sie stinden der Urabstimmung néher als den Erzwingungsstreiks, in bezug auf den
sie nur , .kommunikative Vorstufe® seien.*")

Dem Warnstreik wird zum zweiten die Eigenschaft zugesprochen, als Ventil fiir
angestautes Protestpotential zu dienen. Er ermégliche, ,,Dampf abzulassen®’, um so
die Voraussetzung flir eine emotionsfreiere Lésung zu schaifen.®?) Kritik ist auf zwei
Ebenen angebracht. Zum einen enthélt die ,,Ventilfunktion® eine verdeckte Wertung,
wird doch der Protest gegen die bisherigen Arbeitsbedingungen als ,,Uberdruck", als
{leicht) tbertrieben und emotionsgeladen abqualifiziert. Dies vertragt sich schlecht
mit den Grundprinzipien einer Rechtsordnung, die den gewerkschatftlich gefiihrten
Streik grundsatzlich als legal behandelt. Zum zweiten — und dies ist im vorwiegenden
Zusammenhang sehr viel wichtiger — ist mit Recht darauf hingewiesen worden, daB
die tatsachliche Funktion von Warnstreiks auch darin liegen kann, Kampfbereitschaft
erst recht zu schaffen, Widerstandsverhalten einzuiiben.>?)

Eine sichere Aussage, unter welchen Voraussetzungen der eine und unter welchen
Voraussetzungen der andere Effekt eintreten wird, ist schwer méglich.*) Ob Warn-
streiks etwa groBe Aussinandersetzungen verhindern oder gerade férdern, kann
jedenfalls nicht auf der Grundlage einer angeblichen Ventilfunktion beurteilt werden.

Gegeniber der Arbeitgeberseite kommt dem Warnstretk Demonstrationswirkung
zu.>¢) Dokumentiert werden soll die , Kampfbereitschaft''*#) und der ,,Grad der
Unzufriedenheit' "), aber auch die ,,Geschlossenheit" der Arbeitnehmerseite*®), die
»Folgebereiischaft' der Mitglieder.*) Die Arbeitnehmer bekunden, zum unbefriste-
ten Austragen des Konflikts entschlossen zu sein.™)

1) Kempen, AuR 1984, 229.

*2) Die Ventilfunktion wird erwogen bei Nickel, AuR 1977, 214; Rebel, RdA 1979, 210; Seiter,
JZ 1983, 775; weitere, die Ventilfunktion zum Teil expressis verbis bejahende Literatur bei
Bobke-Grimberg, S. 43 ff.

%) vgl. Mayer-Maly, BB 1981, 1778. Ahnlich wohl auch die Einschitzung durch Bobke-
Grimberg, S. 43 1.

) Ahnlich Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 590.

) Von Seiter (Festschrift 25 Jahre BAG, S. 586) noch als ,,allgemeine Auffassung' bezeich-
net. Zur inzwischen vorliegenden Kritik Pickers (Warnstreik, S. 112 ff.) siehe soglsich im
Text.

%) Bobke-Grimberg, S. 34.
#7) Bobke-Grimberg, S. 36.
%) Seiter, JZ 1983, 774.

#%) Bieback, AuR 1983, 363.

*0) Rithers, Anm. zu BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. Die Demonstrationsfunktion
wird weiter bejaht von Bobke-Grimberg, DB 1984, 1144; Konzen, SAE 1977, 237;
Léwisch, BB 1982, 1375; Weiss, S. 93.
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Picker hat die Demonstrationswirkung von Warnstreiks grundsétzlich in Frage
gestellt =) Die Teilnahme an einer solchen Aktion kénne — anders als bei den vor
1976 Ublichen ,,wilden® Streiks — nicht mehr als Ausdruck uneingeschrénkter Kampf-
bereitschaft interpretiert werden.®#) Angesichts des begrenzten und typisierten Stils
des heutigen gewerkschaitlich organisierten Warnstreiks habe der einzelne Arbeit-
nehmer von vornherein gar keinen AnlaB, sich {iber seine Beteiligung an einem
Erzwingungsstreik klarzuwerden.®?) Die Kampfrisiken seien vollig unvergleichbar:
Der Warnstreik bringe nur eine feststehende, geringfligige LohneinbuBe mit sich,
wiahrend der Erzwingungsstreik zu einem hohen MaB an UngewiBheit und unter
Umsténden zu einer schweren Gefdhrdung vitaler Interessen filhre.®) Seiter hat
dem mit dem Argument widersprochen, der Warnstreik sei allenfalls in Branchen mit
kampferprobten Arbeitnehmern entbehrlich; wenn die Gewerkschaft jedoch in
bestimmten Betrieben oder Branchen erstmals KampfmaBnahmen durchfiihren
wolle, sei der Warnstreik ein brauchbares Mittel, um die Kampfwilligkeit und Kampf-
fahigkeit wenigstens grob abzuschétzen.®) Dazu kommen zwei weitere Gesichts-
punkte.

Zum einen Uberschétzt Picker die Unterschiedlichkeit der Risiken, die beim Warn-
streik bzw. beim Erzwingungsstreik eingegangen werden. Beim Warnstreik kann der
einzelne Arbeitnehmer mit Sicherheit mit bestimmten wirtschafilichen EinbuBen
rechnen, da er keine Streikunterstiitzung erhalt und auch nicht damit rechnen kann,
die ausgefallene Arbeitszeit werde durch Sonderschichten, Uberstunden usw. wieder
ausgeglichen. Beim Erzwingungsstreik besteht gleichfalls nur ein tkonomisches
Risiko. Die Gefdhrdung ,,vitaler interessen’' wére nur dann plausibel, wenn man mit
der Verhdngung dsender Aussperrungen rechnen kénnte — eine Perspektive, die
ungeachtet aller Zulédssigkeitsprobleme®®) schwerlich als realistisch eingestuft wer-
den kann. Die ékonomischen Risiken werden nur dadurch verringert, daB Streikun-
terstiitzung gewdhrt wird, die etwa zwei Drittel des Bruttoverdienstes ausmacht);
auch wird im aligemeinen damit gerechnet, dafl sireikbedingte Produktionsausfalle
durch zusatzliche Arbeitsstunden zumindest teilweise wieder aufgeholt werden. Zum
zweiten (ibersieht Picker véllig, dad die Streikieilnahme nicht nur ein Skonomisches
Risikokalkdl ist. Mindestens genauso wichtig ist namlich die Tatsache, daB sich der
einzelne Beschéftigle unangepaBt verhalt, dal er in gewissem Umfang aus der
wRolle™ herausféllt, die er unter Umsténden seit Jahrzehnten eingenommen hat.*”)

=1 Picker, S. 111 ff.

=2) picker, S. 113,

% Picker, S. 116.

=) Seiter, JZ 1983, 775 rechte Spalte.

%5 Dazu Wolter, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 941 ff., mit weiteren Nachweisen.
%6) BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 11, mit weiteren Nachweisen.

*7) Vgl. Reinhard Hoffmann, in: Schneider {Hrsg.}, Zur Theorie und Praxis des Streiks,
S. 215,
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pie Uberwindung dieser ,,Ungehorsamsschranke” bedarf bestimmter bewuf3t-
seinsmaBiger Voraussetzungen: sie sind beim Warnstreik keine prinzipiell anderen
als beim Erzwingungsstreik. Von daher hat die Teilnahme an einem Wamnstreik sehr
wohl , Indikatorfunktion** dafiir, daf der Betreffende auch in Zukunft zum Streik bereit
sein wird,

Die meisten Meinungsverschiedenheiten haben sich schlieBlich bei der Frage erge-
ben, ob der Warnstreik effektiv zu einer Beschleunigung der Tarifverhandiungen
fuhrt. Soweit die ,,Beschleunigungsfunktion® bejaht wird, findet sich in der Regel der
Hinweis, die Arbeitsniederiegung kénne gegebenenfalls auch zu einem friheren
Scheitern der Verhandlungen fihren.#) Die Gegenposition hélt dies alles fiir nicht
erwiesen und verweist darauf, der Warnstreik kdnne auch zu einer Verhértung der
Arbeitgeberposition und damit zu einer Verlangerung des tariflosen, unbefriedeten
Zustands fihren.*?) Weiter wird darauf hingewiesen, ein allzu schneller Abschiufi von
Tarifverhandlungen sei oft nicht wilnschenswert; vorschnell zustande gekommene
Lohnerhdhungen kénnten zur Abwélzung auf die Preise fihren, unsorgfaltig in Eile
redigierte Texte von Mantel- und Rahmentarifvertrdgen wiirden zu zahlreichen
Auslegungsstreitigkeiten filhren.=) In der Tat diirfte es schwerfallen, eine verlaBliche
Prognose dariiber aufzustellen, ob immer oder auch nur in der Mehrzahl der Falle ein
Beschleunigungseffekt eintritt. Dieser erscheint nur dann plausibel, wenn die Arbeit-
geberseite darauf vertraute, es kdnne zu keiner oder allenfalls einer sehr bescheide-
nen Arbeitsniederlegung kommen. In diesen Féllen wird ihr Verhalten dann effekdiv
durch die Arbeitnehmerseite beeinfluBt®'), doch erscheint es tiberzogen, deshalb von
,Willensbeugung* als dem eigentlichen Ziel des Warnstreiks zu sprechen **} MaB-
gebend ist in diesen Fallen nicht so sehr der durch den Warnstreik bedingte
Produktionsausfall®) als vielmehr die Erkenntnis, daB der ., Emstfall-Erzwingungs-
streik'* von der Gewerkschaft jederzeit herbeigefihrt werden kdnnte.**)

=6} Vgl Bobke-Grimberg, DB 1984, 1144; Herschel, RdA 1983, 365; Wohigemuth, AuR
1982, 203.

=9) Kreutz, ZiA 1977, 450; Mager, Arbeitsrecht der Gegenwart 15 (1978), §. 92; Mayer-Maly,
BB 1981, 1775, 1778; Nickel, AuR 1977, 314; Rebel, RdA 1979, 209; zurickhaltend
Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 587: Verhértung nicht ganz auszuschliefen.

#0) Mager, Arbeitsrecht der Gegenwart 15 {1978), S. 92; Rebel, RdA 1981, 210; Seiter,
Festschrift 25 Jahre BAG, S. 589. Kritisch dazu Bobke-Grimberg, S. 38.

=1) Bobke-Grimberg, S. 47, sprechen zutreffend von ,Willensbeeinflussungsfunktion®.
=2) Vgl. Riithers, Anm. zu BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 Arbeitskampf, Bl. 4 R.
=9 Dazu die Zahlen und Erklrungen von Arbeitgebervertretern bei Bobke-Grimberg, 5. 47 ff.

=4 Vgl. Hanau, DB 1982, 378; Seiter, JZ 1983, 776, der sine selbsténdige Druckfunktion fir
den Warnstreik ablehnt.
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lll. Die Rolle des Warnstreiks in Tarifverhandlungen

Welchen Zweck kann und soll der Warnstreik im Hinblick auf das Tarifverhandlungs-
system erflllen? Die Bestandsaufnahme iber seine (aktuellen und potentiellen)
Wirkungen erleichtert es ein wenig, ihm auf normativer Ebene einen prézisen
Stellenwert im Rahmen der in Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Kollektivvertragsireiheit
Zuzumessen. :

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist — dem grundsétziichen Ansatz der vorliegen-
den Arbeit entsprechend — das in der Rechtsprechung entwickelte Konzept von
Tarifautonomie. Diese hat danach nicht die Aufgabe, grundlegenden gesellschaft-
lichen Wandel zu bewirken oder einzuleiten, sondern ist darauf beschrénkt, vorhan-
dene Verteilungsspielrdume auszuschdpfen. Es geht um markiméBigen Ausgleich
zwischen Anbietern und Nachfragern der Ware Arbeitskraft.”)

Der in Kollektivwverhandlungen gesuchte Ausgleich kann reibungsloser oder weniger
reibungslios vor sich gehen. Der Staat ist grundsétzlich darauf beschrankt, die
Kompromififindung zu erleichtern, Normen bereitzustellen, die vermeidbare Rei-
bungsverluste ausschlieBen. An diesem Punkt ist nun die eigentliche Rolle des
Warnsireiks angesiedelt: Er erhoht die Rationalitit des Verhandlungsprozesses,
indem er beiden Selten deutlich macht, welche Konsequenzen eine Nicht-Einigung
haben kann. Der Warnstreik verbessert die Entscheidungsgrundlagen, er verschafft
den Verhandlungsfihrern authentische Informationen (iber das tatsichlich vorhan-
dene Verweigerungspotential der Arbeitnehmerseite. Daneben férdert er das Funk-
tionieren der Tarifautonomie insoweit, als eine groBe Zahl der (rechtlich oder
faktisch) Tarifunterworfenen in den VerhandlungsprozeB selbst eingebunden wird
und sich so die Gefahr verringert, daB einmal gefundene Kompromisse als ,,fremde
Angelegenheit” befrachtet werden, der man sich mit guten Griinden entziehen kann.
Will man verbreiteter Ubung entsprechend den Begriff ,,Funktion* gebrauchen, so
miBte man von einer Rationalitdtsfunktion des Warnstreiks sprechen.

Die hier skizzierte Konzeption kann sich auf verschiedene Voriiberlegungen in der
Literatur stitzen. So wird dem Warnstreik verschiedentlich die Eigenschaft zugespro-
chen, Fehleinschatzungen zu verhindern.®?) Dies gilt einmal fur die Arbeitgeberseite,
fir die durch die Arbeitshiederlegungen deutlich wird, daB es sich im konkreten Fall
nicht um abgehobene Forderungen von Funktiondren handelt, sondern daB die
Belegschaften auch bereit sind, daflr notfalls in der Streik zu treten. Wie zwingend
dieser RiickschluB ist, hangt nicht zuletzt von den Umstanden, insbesondere der
Dauer der einzelnen Aktionen ab.*)

%) Dies kann hier nicht im einzelnen vertieft werden. Zu Sinn und Zweck der Tarifautonomie
slehe Ddubler-Hege, Tarifvertragsrecht, Rn. 10 ff. und Kittner, AK — GG, Art. 9, Abs. 3,
Rn. 31 ff., jeweils mit weiteren Nachwsisen. .

26) Léwisch, BB 1982, 1375; Rebel, RdA 1979, 209; Selter, Festschrift 25 Jahre BAG,
S. 587, derselbe, JZ 1983, 775; Weiss, S. 97.

287) Zur Dauer von Warnstreiks siehe unter § 4 1i, S. 47 1.
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Gleichzeitig wird auch die verhandlungsfiihrende Gewerkschaft in die Lage versetzt,
die Starke der eigenen Position realistisch zu bestimmen. So kann etwa ein in vielen
Betrieben erfolglos bleibender Aufruf zum Warnstreik ein wichtiger Grund dafr sein,
einen relativ bescheidenen KompromiB einzugehen, da eine ,,groBe Auseinanderset-
zung®, das heifit ein Erzwingungsstreik, im Zweifel nicht durchgestanden werden
kdnnte. Dies ist auch praktisch wichtig, wenn man daran denkt, da nach Angaben
der Arbeilgeberseite in der Metalltarifrunde 1981 nur jeder dritte zum Streik aufgeru-
fene Arbeitnehmer auch wirklich die Arbeit niederiegte®) und wenn man weiter
beriicksichtigt, daB auch von seiten der IG Metall in bezug auf die Tarifrunde 1982 ‘
Mobilisierungsprobleme zugegeben wurden.?*) Wie groB oder gering auch immer die
tatsgchliche Divergenz zwischen Streikaufruf und Siretk sein mag*™) — fest steht
jedenfalls, daB nicht automatisch von einer umiassenden ..Folgebersitschaft” der
Arbeitnehmer gesprochen werden kann.

Die Urabstimmung ist nicht in der Lage, den Verhandlungsfiihrern beider Seiten
vergleichbar verlaBliche Entscheidungsgrundlagen zu liefern. Zum einen beschrankt
sie sich auf die Gewerkschaitsmitglieder, |28t also die AuBenseiter unberiicksich-
tigt.2’") Weiter macht es einen wesentlichen Unterschied, ob man in einem geheimen
Abstimmungsvorgang eine bestimmie Alternative ankreuzt oder ob man konkret die
Arbeit niederlegt: mit letzterem tritt man nicht nur aus der Anonymitét heraus,
sondern nimmt auch wirtschafiliche Opfer in Kauf und praktiziert ein Stiick ,,Ungehor-
sam*. Zum dritten ist die Urabstimmung erst in einem Zeitpunkt einseizbar, in dem
der Erzwingungsstreik schon in greifbare Nahe gerickt ist. Dies bedeutet, daB
wihrend der davor liegenden Zeit auf unsicherer Basis verhandelt werden muB.
SchlieBlich ist die Urabstimmung ein Verfahren, das nur einen positiven oder einen
negativen Ausgang kennt, das deshalb auch die Handlungsméglichkeiten auf die
Alternative ,,Kampf* oder ,,Unterwerfung‘* verengt. Der Aufruf zu Warnstreiks hat
demgegeniiber den Vorteil, je nach dem Grad des Erfolgs oder Miferfolgs flexible
Reaktionsweisen beider Seiten zuzulassen.

Die Schaffung verbesserter Entscheidungsgrundiagen fiir die Verhandiungsdelega-
tionen beider Seiten ist eine Zielsetzung, die die oben skizzierten Demonstrations-
und Beschleunigungsfunktionen in sich aufnimmt.”?) Ob im Einzelfall eine Beschleu-
nigung eintritt, bleibt auch nach der hier vertretenen Auffassung offen: Die Chance
der Einigung wird allerdings erhéht, wenn mit weniger Unbekannten als zuvor
gerechnet werden muB. Wer weiB, woran er ist, wird eher bereit sein, sich zu einigen
- und das bedeutet zugleich, daB Erzwingungsstreiks vermieden werden. Dies ware

%%) Siehe die Zahlenangaben oben Fn. 81, 82. |
2% Lang, WSI-Mitt. 1982, 550. |
%) |n den Zahlenangaben der IG Metall zur Tarifrunde 1981 finden sich keine Anhaltspunkte \

fiir die Nichtbefolgung von Streikaufrufen — siehe die Nachweise oben § 1 Fn. 84 bis 86. [

1y Richtig Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 587.
22 Siehe oben bei Fn. 245, 258.



nur dann nicht der Fall, wenn die eine oder andere Seite den Arbeitskampf als
..Eigenwert” begreifen wiirde — davon kann aber ersichtlich weder auf Arbeitgeber-
noch auf Gewerkschaftsseite die Rede sein.

Die Einbeziehung der Tarifunterwerfenen in den VerhandlungsprozeB erhéht die
Legitimitdt der gefundenen Ergebnisse.”™) Da sie von den Mitgliedern leichter
akzeptiert werden, ist die Chance hiher, da@ die erreichten Kompromisse nicht ais
solche wieder in Frage gestellt werden.™)

Dieser Zweck des Warnstreiks trifft sich insoweit mit der oben skizzierten ,,Mobilisie-
rungsfunktion*”®), als es dieser um die Verbreiterung der Aktion unter der Mitglied-
schaft (nicht aber um eine besondere Intensitét des Kampfes) geht. Die Vorstellung,
os handle sich bei dem Warnstreik um eine ,,kommunikative Vorstufe'’ des Erzwin-
gungsstreiks™™) bleibt demgegeniber zu allgemein und seizt sich mangels naherer
Fundierung dem Einwand aus, Meinungsbildung auf Kosten des sozialen Gegen-
spielers zu betreiben. Die Ausrichtung auf das bessere, rationalere Funktionieren der
Tarifautonomie ist demgegen(ber ein zureichender Grund, um eine voriibergehende
Suspendierung des Arbeitsverhdlinisses zu rechtfertigen.?”) Im Folgenden sollen im
einzelnen die Konsequenzen aufgezeigt werden, die sich aus der so bestimmten
Zwecksetzung des Warnstreiks ergeben.

) Dazu insbesondere Weltbrecht, Effektivitat, S. 44 ff.

) Davon zu trennen ist die Frage, daB die tatséchliche Lohnhéhe (auch) durch zahireiche
andere Faktoren bestimmt wird — dazu Goll, Arbsitskampfparitat und Tariferfolg, Berlin
1980.

#5) Siehe oben bei Fn. 239.
%) Kempen, AuR 1984, 229,

#7) Die These von den unterschiedlichen Legitimationsprinziplen der Arbeitgeber- und der
Arbeitnehmerkoalition trifft zwar véllig zu (vgl. schon U. K. Preul, Zum siaalsrechtlichen
Begriff des Offentlichen, Stuttgart 1969, S. 171 ff.), doch fallt es schwer, allein daraus die
verfassungsrechtliche Garantie einer bestimmten Handlungsform herzuleiten. Der Ruckgriff
auf Art. 5 Abs. 1 GG hat angesichts des auch von Kempen nicht in Frage gestellten Lex-
specialis-Charakters von Arl. 9 Abs. 3 GG Keinerlei praklische Relevanz; die Aussage:
~Angesichts der unterschiedlichen Arbeitszeiten, der notwendigen Publizitatswirkung und
der engen Verbindungen zum Arbeitsverhéltnis miissen Warnstreiks auch wahrend der
Arbeitszeit staftfinden (Kempen, a.a.0.) sieht sich — abgesehen von der Schmunzeln
erregenden Vorstellung eines Warnstreiks auBerhalb der Arbeitszeit — dem Vorwurf ausge-
setzt, unschwer durch eine vergleichbar dezisioristische Aussage kontraren Inhalts ersetzt
werden zu kdnnen. Warum soll Willensbildung nicht auch ohne Arbeitsniederlegung mag-
lich sein? An diesem Punkt beginnen die eigentlichen Notwendigkeiten der Argumentation.
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 § 4: Grenzen des Warnstreiks

|. Existenz von Verhandlungen

Von einem Warnsireik im hier dargestellten Sinne kann nur dann die Rede sein,
wenn ein Bezug zu Tarifverhandlungen vorhanden ist. Fehlt er, liegt ein Demonsira-
tionsstreik vor®™®) dessen Zulissigkeit sich nach anderen Gesichtspunkien be-
stimmt. %)

Von einem Bezug auf Tarifverhandlungen kann nur dann die Rede sein, wenn es sie
in der Realitét gibt oder wenn sie von der Gewerkschaft erfolglos angestrebt wurden.
Mit Recht wird deshalb vorausgesetzt, da zumindest einmal ergebnislos verhandelt
wurde, es sei denn, die Arbeitgeberseite wiirde von vornherein jede Verhandiung

ablehnen.?®) Findet wahrend laufender Tarifverhandiungen innerhalb des Tarifge-

biets eine kurzfristige Arbeitsniederlegung statt, ohne daB deren Zweck ausdriickiich
verlautbart wiirde, so spricht die Vermutung dafiir, daB es sich um einen verhand-
lungsbegleitenden Warnstreik handelt.™)

. Dauer des Warnstreiks

Wie lange ein Warnstreik dauern darf, ist vom BAG nicht eindeutig entschieden
worden. Die im konkreten Fall vorliegende Arbeitsunterbrechung von zwel bis drei
Stunden wurde als ,relativ kurz* eingestuft, im (ibrigen lediglich betont, ein Warn-
streik kénne ,,im Hinblick auf (seine) Dauer'' gegen den Grundsatz der Verh&ltnisma-
Bigkeit versioBen.") Einig ist man sich in der Literatur deshalb nur iiber drei relativ
allgemeine Punkte:

27%) Ebenso Konzen, SAE 1977, 236; Mayer-Maly, BB 1981, 1778; Rebel, RdA 1979, 208;
anderer Ansicht Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 603 (Warnstreik als Unterfall des
Demonstrationsstreiks). :

%) Dazu Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 402 ff., mit weiteren Nach-
weisen.

79) Bobke-Grimberg, DB 1984, 1146; Rebel, RdA 1979, 213; Seiter, Festschrift 25 Jahre
BAG, S. 596. Weitergehend Weiss, S. 112, der schon die von autorisierter Stelle auf
Arbeitgeberseite erklarte Bereitschaft zum Widerstand geniigen lassen mochie.

%% Rebel, RdA 1879, 213.

1) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 2.




@ Der Warnstreik muB von vornherein befristet sein, da andernfalls ein Erzwingungs-
streik vorliegen wdrde.

@ Die , Eingriffsintensitat’ muB erheblich hinter der des Erzwingungsstreiks zuriick-
bleiben.>2)

@ Die héchstzuldssige Dauer ist unter Riickgriff auf die Funktion des Warnstreiks zu
bestimmen.>s)

Bei der Bestimmung konkreter Rechtsfolgen bestehen weitgehende Meinungsver-
schiedenheiten. Eine Reihe von Autoren billigt dem Warnstreik ausschlieBlich
Demonstrationsfunktion zu, kommi jedoch gleichwohl zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen. So sieht etwa Seiter 15 Minuten Streikdauer als Richtschnur und 30 Minuten als
Hochstgrenze an®), doch vertritt Otto den Standpunkt, auch der Arbeitsaustall von
einem halben Tag lasse sich mit diesem Zweck rechtfertigen.®%) Auch will Seiter
dann eine Ausnahme machen, wenn — wie in dem vom BAG entschiedenen Fall - die
Arbeitsniederlegung im Hinblick auf die Teilnahme an einer gewerkschaftlichen
Demonstration erfolgt.®) Seine These, daB in diesen Féllen zwei bis drei Stunden
angemessen wdren, sieht sich jedoch dem Einwand ausgesetzt, daB die Ausnahme
durch entsprechende gewerkschaftliche Aktivititen unschwer zur Regel gemacht
werden kénnte.™) Andere Autoren (bernehmen mehr oder weniger pauschal die
—ausdeutungsbed(iritige — Funktionsbestimmung des BAG und gelangen dann zu
dern SchluB, daB die vom BAG gebilligten zwei bis drei Stunden etwa die Obergrenze
darstellen wirden®), daB aber auch eine Uberschreitung dieses Zeitiimits in
Betracht komme.**) SchlieBlich wird der Standpunkt vertreten, es gabe keine gene-
relle Obergrenze; vielmehr sei auf die jeweiligen Verhélinisse des Einzelfalls abzu-
stellen.®) Die Rechtsprechung der Instanzgerichte hat einen dreistlindigen Warn-
streik unbeanstandet gelassen™') bzw. betont, eine Hdchstdauer lasse sich nicht
generell festiegen, jedenfalls seien 30 Minuten aber nicht einmal dann ausreichend,
wenn man ausschlieBlich auf die Demonstrationsfunktion abstelle.™?)

22} Bieback, AuR 1983, 370.
%) So etwa ausdriicklich Mayer-Maly, BB 1981, 1776; Rebel, RdA 1979, 214.

24} Geiter, Fesischrift 25 Jahre BAG, S. 599; ebenso Kirchner, RdA 1980, 134; dhnlich Rebel,
RdA 1979, 214, :

#5) Otto, Anm. zu BAG EzA Nr. 19 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

=€) Ahnlich Lowisch, BB 1982, 1375.

&7} R. Hoffmann, DB 1981, 1188.

#%) Konzen, SAE 1977, 237,

*3) Hoftmann, DB 1981, 1188. Vgl. auch D&ubler, Arbeitsrecht 1, S. 168.

*°) Bobke, BB 1982, 871; Bobke-Grimberg, DB 1984, 1146; Kittner, AUR 1981, 298; Weiss,
S. 107,

1) LAG Baden-Wurttemberg, DB 1980, 932.

22 LAG Bremen, DB 1984, 514.
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Nach der hier vertretenen Warnstreikkonzeption kommt es primér darauf an, ob die
Dimension det Arbeitsniederlegung so beschaffen ist, daB sie einigermaBen verlaBli-
che Ruckschliisse auf die Bereitschaft zum Erzwingungsstreik gestattet. Nicht aus-
reichend wére daher mit Sicherheit eine im Grunde nur symbolische Arbeitsniederle-
gung von 15 bis 30 Minuten. Sie stellt weder eine dem ,.eigentlichen® Streik
vergleichbare Form des Ungehorsams dar, noch verlangt sie finanzielle Opfer, die
den im Erzwingungssireik zu erbringenden irgendwie vergleichbar waren. Arbeitsun-
terbrechungen dieser Art stellen nicht mal jenen ,,milden Druck’ auf die Arbeitgeber-
seite dar, von dem das BAG als selbstverstindlicher Begleiterscheinung des Warn-
streiks ausgeht.?®®) Bei derartigen ,,Ministreiks'* gewinnt Uberdies die Kritik Pickers
an Plausibilitdt, die solche Aktionen fiir sinnlos und deshalb fir rechtlich nicht
geschitzt erkiart.®*) Mit dem BAG ist deshalb von dem hier gewahlten Ansatzpunkt
aus eine Dauer von zwei bis drei Stunden als , relativ kurz zu bezeichnen. Vieles
spricht weiter far die These, auf generelle Obergrenzen zu verzichten und auf die
Umstidnde des Einzelfalls abzustellen.®®) Fir eine langere Dauer kann dabei die
Tatsache sprechen, daB der Hinweis auf frihere Streiks nicht verfangt — sei es, dafl
es solche nicht gibt, sei es, dafl diese unter anderen konjunkturellen Vorzeichen
stattfanden. Eine Rolle kann weiter die Tatsache spielen, daB die Arbeitgeberseite
die Gewerkschaften fdr ,,streikunfahig® erklart hat oder daB der offentlich verlaut-
barte Widerstand der Arbeitgeberseite durch ein besonderes MaB an Entschieden-
heit gepragt wird. So dar! die Kampfbereitschaft nachhaltiger unterstrichen werden,
wenn es um eine Frage geht, die die Arbeitgeberseite von vornherein als ,,nicht
verhandlungsfahig® qualifizient hat. Finden — wie in der Regel — Warnstreiks in einer
Vielzahl von Betrieben statt, so wird man mit dem LAG Bremen®®) wohl in erster Linie
darauf abstellen missen, ob der insgesamt auf den Arbeitgeberverband ausgeiibte
Druck noch als ,,mild** zu bezeichnen ist. Wird in einem von 44 Betrieben langer als
vier Stunden gestreikt, so ist dies nach Auffassung des LAG Bremen unbedenklich,
wenn in fast allen anderen Betrieben nur zwischen einer Stunde und zwei Stunden
gestreikt wird.

lll. Wiederholung von Warnstreiks

AufBerordentiich umstritten ist die Frage, ob im Rahmen ein und derselben Tarifrunde
in einem Betrieb mehrere Male ein Warnstreik durchgefihrt werden kann. Eine Reihe
von Autoren lehnen eine Wiederholbarkeit generell ab. Die Demonstrationsfunktion
sei bereits mit einer einmaligen Arbeitsniederlegung erfillt*"), die Beschrénkung des

29 So schon Verfasser in: Arbeitsrecht 1, S. 168.

24 Plcker, S. 115 ff.

25) Giehe die Nachweise oben Fn. 290 und 292.

=6y DB 1984, 514.

=7) Mayer-Maly, BB 1981, 1776; Rebel, RdA 1979, 215.
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Wamstreiks auf eine ,.kurze Zeit" konne durch Wiederholung unterlaufen werden. =)
Auch sei eine derartige ,,standige Begleitmusik’* zu Tarifverhandiungen nicht erfor-
derlich.?) Wiirde man die Wiederholung zulassen, so wére keine Grenze mehr zum
Erzwingungsstreik vorhanden.*)

Eine andere Gruppe von Autoren will die Wiederholung ausnahmsweise dann
zulassen, wenn sich in den Tarifverhandlungen eine neue Situation ~ etwa durch ein
verandertes Arbeitgeberangebot — ergeben hat.*) Dem ist entgegengehalten wor-
den, daB eine solche Regel dem Fortgang der Tarifverhandiungen wenig férderlich
ist, da sie die Arbeitgeber vor neuen Angeboten geradezu abschreckt*?) und dber-
dies unklar bleibt, wann eine Situation als ,,neuartig* zu qualifizieren sei.

Eine dritte Gruppe von Autoren bejaht generell die Wiederholbarkeit von Warnstreiks
und stitzt sich dabei insbesondere auf die Erwédgung, im Laufe langerer Tarifver-
handlungen k&nne leicht der Eindruck entstehen, die zun&chst manifestierte Kampf-
entschlossenheit habe im Laufe der Zeit nachgelassen.®®) Dieser Position hat sich
auch das LAG Bremen angeschlossen.®) Dabei ist man sich einig, daB eine
Wiederholung von einem Tag auf den anderen oder am (berndchsien Tag die
Grenze zum Erzwingungsstreik (berschreiten wiirde.®) Ein Mindestabstand von
einer Woche sei grundsatzlich einzuhalten.*®)

Ahnlich wie bei der Bestimmung der Dauer ist auch hier auf die Funktion des
Warnstreiks abzustellen. Die Bereitschaft zum Erzwingungskampf und die Einschal-
tung der einzelnen Belegschaften in den ProzeR der Tarifverhandlungen kann auch
durch mehrmalige Manifestation der Streikbereitschaft erfolgen. Je langer die erste
Arbeitsniederiegung dauerte, um so gréBer muB allerdings der zeitliche Abstand zur
zweiten Aktion sein. Dauerte der erste Streik vier Stunden, so wird eine Wiederho-
lung normalerweise erst nach ein bis zwei Wochen méglich sein, wahrend eine
Aktion von einer Stunde schon nach zwei oder drei Tagen wiederholt werden kann.

#9) Hanau, DB 1982, 380.
“9 Lowisch, BB 1982, 1376.
*0 Konzen, SAE 1977, 237.

%1 Nickel, AuR 1977, 315; Otto, Anm. zu BAG EzA Nr. 19 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 126 f;
Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 600 (inzwischen aufgegeben in JZ 1983, 776: keinerlei
Wiederholbarkeit).

2y Daubler, Arbeitsrecht 1, S. 168; Weiss, S. 103.

%) Bleback, in: D&ubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 360; Bobke, BB 1982, 870; Bobke-
Grimberg, DB 1984, 1146; Déubler, Arbeitsrecht 1, S. 168; Holfmann, DB 1981, 1188;
Weiss, 5. 103; Wohlgemuth, AuR 1982, 206.

y LLAG Bremen, DB 1984, 514.

@5} LAG Bremen, DB 1984, 514; Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 360;
Welss, S. 103,

%) Déubler, Arbeitsrecht 1, S. 168; Weiss, S. 104. Im Fall des LAG Bremen betrug der
Abstand einen Monat und 10 Tage.
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Auf diese Weise wird verhindert, daB die Grenze zu einem unbefristeten Erzwin-
gungsstreik Uberschritten und das Erfordernis der , Kurzfristigkeit” des Warnstreiks
Giberspielt wird.*”) Eine neue Situation in Tarifverhandlungen wird haufig vorliegen,
doch ist sie — schon mangels ausreichender Justiziabilitat - keine Voraussetzung fir
gine rechtm#Bige Wiederholung. In vielen Fallen wird sich die Gewerkschaft von der
Erwagung leiten lassen, die einmal manifestierte Kampibereitschaft miisse bei
elnem besseren Arbsitgeberangebot nicht automatisch fortbestehen™) und bedilre
daher der erneuten Bestatigung, doch kann es auch sinnvoll sein, im Interesse des
Einigungsprozesses auf neue Aktionen zu verzichten. Werden viele Betriebe in eine
Warnstreikaktion einbezogen, so ist grundsétzlich auf die typische Haufigkeit abzu-
stellen.®™) Auch insoweit ist an die Aussage des BAG zu erinnem, wonach ein
Warnstreik durch Wiederholung unverhalinismaBig werden kann®*) — eine Aussage,
die die prinzipielle Wiederholbarkeit als solche voraussetzt. Das Fehlen préziser
Grenzen lauft letztlich darauf hinaus, die rechtliche Kontrolle auf MiBbrauchsfalle zu
beschranken und im GObrigen auf die Rationalitdt der Verhandlungspartner zu ver-
frauen.

IV. Vermeidung eines hohen Schadens

Rechtswidrig kann nach der Rechisprechung des BAG ein Warnstreik auch dann
sein, wenn er einen ,,iiber den reinen Arbeitsausfall hinausgehenden hohen Scha-
den* verursacht®") Mit Riicksicht auf die kurze Dauer der Arbeitsniederlegung wird
dies nur dann praktisch, wenn bestimmte Arbeiten absolut termingebunden sind. Zu
denken ist etwa an den Fall, daB die Erfassung von Lottoscheinen vor der Ziehung
der Lottozahlen unterbleibt. Fallt lediglich eine Tagesproduktion — etwa die Ausgabe
einer Zeitung ~ wegen eines drei- bis vierstiindigen Wamnstreiks aus, so ist dies zwar
ein tber den eigentlichen Arbeitsausfall hinausgehender Schaden, doch wird man
nicht davon sprechen kénnen, daf insoweit ein unverhéltnisméBig hoher Nachteil
entstanden ist.**) Die Eigentlimlichkeiten einer Branche kénnen nicht dazu fuhren,
daB das Streikrecht eingeschrankt wird; in Extremfallen ist durch Einrichtung eines
Notdienstes Abhilfe zu schaffen.*?)

*®7) Zu letzterem Hanau, DB 1982, 380.
%8 |m Prinzip zutreffend Plcker, S. 119, der daraus jedoch die Konseguenz zieht, den
Warnstreik insgesamt flr sinnlos zu erklaren.

) Vgl. LAG Bremen, DB 1984, 514.

5% BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 2.
1) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampt.

12) Anders Selter, JZ 1983, 776.

) Welss, S. 108.
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V. Ausiibungsmodalitaten

Ist ein Warnstreik weder im Hinblick auf seine Dauer und Wiederholung noch wegen
hohen Schadens unverhéltnismanig, so stellt sich gleichwohl die Frage, ob bei seiner
Durchfiihrung ein bestimmtes — gegebenenfalls vom Fall des Erzwingungsstreiks
abweichendes — Verfahren eingehalten werden muB,

1. Durchfiihrung einer Urabstimmung?

Das BAG hat in der Entscheidung vom 17. Dezember 1976 den Standpunkt verire-
ten, Warnstreiks seien auch ohne vorangehende Urabstimmung zuldssig. Entspre-
chende Bestimmungen der Gewerkschaftssatzungen wiirden offensichtlich nicht
diesen Fall meinen®*), der organisatorische Aufwand stiinde in keinem Verhilinis zu
der beabsichtigten MaBnahme, der auch jeder Uberraschungseffekt genommen
wiirde.*} Die Literatur hat dem im wesentlichen zugestimmt®®), wobei in der Regel
dahingestellt bleibt, ob die Urabstimmung RechtmaBigkeitsvoraussetzung sines
Erzwingungsstreiks ist, oder ob ihr nur der Charakter eines (im Prinzip entbehrlichen)
Aktes innerverbandlicher Willenshildung zukommt.*”)

2. Vorherige Ankiindigung des Warnstreiks?

In der Literatur wird zum Teil der Standpunkt vertreten, jeder Warnstreik miisse
vorher ausdriicklich angekindigt werden; der ,,unerwartet wie ein Blitz aus heiterem
Himmel niederfahrende Warnstreik" sei nicht schutzwiirdig®?), die Kampibereitschaft
kénne auch ohne den Uberraschungseffekt demonstriert werden.”®) Demgegen(lber
ist darauf zu verweisen, daB nicht einmal beim Erzwingungsstreik eine Ankiindi-
gungspflicht existiert; erst recht kann sie daher nicht beim , milderen Mittel” des
Warnstreiks verlangt werden.®®) Flir die Annahme einer entsprechenden Pflicht oder
Obliegenheit fehlt jede Rechtsgrundlage; im Ergebnis liefe sie auf eine durch
Richterrecht geschaffene ,,Abkiihlungspericde" hinaus.®*') Auch dann, wenn man im

4y BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 2 R.
5y BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 3.

%) Bauer-RGder, DB 1984, 1097: Bobke-Grimberg, DB 1984, 1146; Léwisch, BB 1982,
1374; Rebel, RdA 1979, 214.

%) Die Frage bleibt auch bei BAG, a.a.0., dahingestellt. Zum Problem der Urabstimmung als
RechtmaBigkeitsvoraussetzung s. zuletzt Bauer-Réder, DB 1984, 1098; Schumann, in:
Déaubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 221 ff. jeweils mit weiteren Nachweisen.

%) So Nickel, AuR 1977, 315.

&%) SQeiter, JZ 1983, 776.

%) Richtig Hoffmann, DB 1981, 1189.
%% Hoffmann, DB 1981, 1189,
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Warnstreik ausschlieBlich ein Mittel der Demonstration sieht, ist das Uberraschungs-
moment legitim, da die Fahigkeit zu (vorher geheimgehaltenen) Blitzaktionen einen
wichtigen Indikator fir die Kampfbereitschaft, das heiBt die Fahigkeit zur Druckaus-
bung darstellt.**) Die Aussage des BAG, auch ein Uberraschungseffekt sel legi-
tim*), hat deshalb in der Literatur auch vorwiegend Zustimmung gefunden. )

Zwei Abschwéchungen erscheinen jedoch gleichwohl angebracht:

Um den gewerkschaftlichen vom nicht gewerkschaftlich getragenen Warnstreik
unterscheiden zu kénnen, ist eine Erklarung von Gewerkschaftsseite erforderlich,
daB man nunmehr auch Warnstreiks einzusetzen gedenke. Der genaue Zeitpunkt
sowie die ausgewihliten Betriebe miisse dabei jedoch nicht benannt werden.®) Dies
ist auch insofern sinnvoll, als die Gewerkschaft nicht das Gesicht verliert, wenn sich
bestimmte Aktionen nichi durchfiihren lassen. Den Arbeitgeberinteressen ist
dadurch Geniige getan, daB wihrend der Tarifverhandlungen immer mit Warnstreiks
gerechnet werden muB.**)

Droht im Einzelfall bei plétzlich ausbrechendem Streik ein unverhaitnismaBiger
Schaden, so wére nach dem oben®’) Gesagten die Arbeitsniederlegung an sich
rechiswidrig. Kann der Schaden durch Vorkehrungen des Arbeitgebers vermieden
oder auf ein ertrégliches MaB reduziert werden, so ist die Ankiindigung des Streiks
fir die Gewerkschaft ein Mittel, um ihn vom Vorwurf der Rechtswidrigkeit zu
befreien.*) insoweit besteht eine Ankiindigungsobliegenheit, der die Gewerkschaft
schon im eigenen Interesse nachkommen wird.

3. Notdienstarbeiten

Im Einzelfall kann die Gefahr drohen, daB auch durch eine kurzfristige Arbeitsnieder-
legung die Produktionsanlagen geschidigt werden, so daB die Arbeit nach Beendi-
gung des Arbeitskampfes nicht fortgesetzt werden kann. In diesem Fall ist nach
aligemeinen Grundsétzen der Streik nur dann rechtmaBig, wenn ein Notdienst fiir die
volistéandige Erhaltung der Produktionsanlagen sorgt. Beim Warnstreik gilt insoweit
nichts anderes als beim Erzwingungsstreik.*) Da sich der Umfang der Erhaliungsar-

*2) 8o noch Selter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 600.
) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 3.

*‘) Bobke, BB 1982, 871; Bobke-Grimberg, DB 1984, 1146; Hoffmann, DB 1981, 1189;
Lowisch, BB 1982, 1374; Rebel, RdA 1979, 213; Wohlgemuth, AuR 1982, 202.

%) Léwisch, BB 1982, 1374.

*%) Bobke, BB 1982, 871; Rebel, RdA 1979, 213,

=7} Sighe oben IV, S. 51.

9 Vgl. auch Mayer-Maly, BB 1981, 1776.

) Ebenso BAG, DB 1982, 1828; Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 598,
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beiten aber nach den betrieblichen Gegebenheiten sowie nach Art, Umfang und
Dauer des Arbeitskampfes bestimmt™}, wird allerdings die Einrichtung eines Not-
dienstes beim Warnstreik seltener als beim Erzwingungsstreik praktisch werden.®)
Die Tatsache, daB der Warnstreik nur ,,milden Druck'® ausiiben soll, fithrt nicht zu
einer Erweiterung des Notdienstes®), sondern allein dazu, daB die Arbeitsniederle-
gung bei unverhéltnismaBig hohen Schiden gegebenenfalls rechtswidrig wird.*?)

VI. Ubernahme verbandsfreier Warnstreiks

Werden der frilheren Tradition entsprechend zundchst Warnstreiks ohne gewerk-
schaftliche Beteiligung durchgefihrt®™), so stellt sich das Problem, ob sie durch
nachtragliche gewerkschatftliche Billigung zu ,,gewerkschaftlichen” gemacht werden
kénnen, deren RechtmaBigkeit sich nach den oben entwickelten Grundséatzen be-
stimmt.

Die Méglichkeit der Gewerkschaft, verbandsfreie Streiks zu (ibernehmen und damit
zu legalisieren, ist im Grundsatz unbestritten.®®) Die spezifische Schwierigkeit bei
Warnstreiks besteht jedoch darin, daB diese in aller Regel im Zeitpunkt der Ubernah-
meerkléarung bereits abgeschlossen sind.

Ein Teil der Literatur vertriti deshalb den Standpunkt, insoweit kénne keine ,,Uber-
nahme" in Betracht kommen, da diese vom BAG mit der Erwégung gerechtfertigt
werde, die Gewerkschaft miisse die Miglichkeit haben, ,,einen ohne ihre Mitwirkung
entstandenen Streik unter ihre Kontrolle zu bringen und durch eine kellektive .
Vereinbarung zu beenden*' . *¢)

®0) So BAG, DB 1982, 1828; zustimmend Oetker, S. 15.

1} Ebenso BAG, DB 1982, 1828 rechte Spalte.

*2) Vgl. jedoch Oetker, S. 34 ff.

*% Siehe cben V., §. 51.

¥4 Zur Frage ihrer RechtméaBigkeil sieshe zuletzt Bleback, in: Daubler {Hrsg.), Arbeitskampf-
recht, BRn. 365, mit weiteren Nachweisen,

%) BAG AP Nr. 3 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 9;
BAG AP Nr. 33 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 2 R; BAG AP Nr. 3 zu § 1 TVG Friedens-
pflicht, Bl. 2 R. Zur Diskussion in der Literatur siehe die Nachweise bei Daubler (Hrsg.),
Arbeitskampfrecht, Rn. 114 f.

%) So die Formulierung in BAG AP Nr. 3 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BI. 1 R. In der Literatur
stitzt sich darauf insbesondere Lﬁyyisch, AR-Blattei, Arbeitskampf Il: Streik, Anm. zu
Entscheidungen 18/19. Gegen eine Ubernahme abgeschlossener Warnstreiks auch Kon-
zen, SAE 1977, 237; Maver-Maly, BB 1981, 1779; Nickel, AuR 1977, 314, Fn. 24; Otto,
Anm. zu BAG EzA Nr. 19 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, S. 126 f; Rebel, RdA 1979, 213,
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Die Gegenmeinung®) kann flr sich ins Feld fiihren, daB das BAG inzwischen die
Anforderungen an die gewerkschaftliche FUhrung eines Streiks reduziert hat: So
reicht es aus, wenn zur Demonstrationsteilnahme aufgefordert und die Organisation
der Arbeitsniederlegung im (ibrigen den unmittelbar Beteiligten iiberlassen wird.**)
Insoweit kommt es heute allein auf den StreikbeschiuB an — eine berechtigte
Formalisierung, sind doch keinerlei Gesichtspunkte ersichtlich, die gegen das Recht
der Gewerkschaft sprechen wirden, sich allein aufgrund inrer freien Entscheidung
hestimmte Aktionen mit allen Vor- und Nachteilen zurechnen zu lassen.®) Die
Ubernahme beseitigt allerdings nur den ,,Makel* fehlender gewerkschaftlicher Betei-
ligung; war etwa die Friedenspflicht noch nicht abgelaufen, kann auch eine nachtrag-
liche gewerkschaftliche Ubemahme nichts an der von der Rechtsprechung ange-
nommenen Rechiswidrigkeit andern.

*7) Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 364; Bobke, BB 1982, 871; Bobke-
Grimberg, S. 175 ff.; Ddubler, Arbeitsrechi 1, S. 168; Hoffmann, DB 1981, 1189; Weiss,
S. 110.

38) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
*¥) Dazu néher Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 250 ff.
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§ 5: Neue Beweglichkeit als Erzwingungsstreik?

l. Diskussionsstand

Verschiedene Stimmen in der Literatur akzeptieren zwar grundséizlich die Warn-
streikentscheidung des BAG, betrachten jedoch die von der IG Metall erstmals 1981
praktizierte sogenannte neue Beweglichkeit**) als ein davon nicht erfaBles Aliud.*")
Die BAG-Entscheidung habe einen atypischen Fall zum Gegenstand gehabt, der ein
relativ harmloses Bild des Warnstreiks entstehen lieB.*?) Die neue Bewegiichkeit
komme demgegenilber einem gegen das Ultima-ratio-Prinzip verstolenden Erzwin-
gungsstreik gleich: Sie flhre zu einem , unverminderien, unbefristeten und andau-
ernden Kampfdruck" auf die Arbeitgeberkoalition®?), auf deren Betroffensein es in
erster Linie ankomme. Die Tatsache, daB die einzelnen Arbeitsniederlegungen
konzeptionell in die gewerkschaftliche Arbeitskampfstrategie eingebsttet seien und
daf kaum ein Tag vergehe, wo nicht gestreikt werde, rechtfertige die Gleichstellung
mit dem Erzwingungsstreik.**) Wahrend beim traditionellen Warnsireik der Demon-
strations- und Offentlichkeitseffekt im Vordergrund gestanden habe, sei dieser bei
der neuen Beweglichkeit nur ein (gerne in Kauf genommener) Nebeneffekt; in
Wirklichkeit gehe es darum, die Arbeitgeberkoaliion massiv unter Druck zu
setzen.*)

In Rechtsprechung®®) und Literatur®’) hat diese Auffassung energischen Wider-
spruch erfahren; die Mehrzahl der Instanzgerichte hat die 1981 von der IG Metall

36) Dazu oben § 1 1V, S. 13 ff.

*1) 8o insbesondere Heinze, NJW 1983, 2409; Léwisch, BB 1982, 1374 ff.; Seiter, JZ 1983,
777; ebenso in der Rechtsprechung LAG Schleswig-Helstein und LAG Niedersachsen,

beide DB 1984, 993. Entsprechende Uberlegungen stellt auch Sallner, Arbeitsrecht, S. 97,

an. -

¥2) Mayer-Maly, BB 1981, 1774, Riithers, in: Brox-Riithers, Rn. 154.

3 S0 Heinze, NJW 1983, 2411.

#4) So LAG Baden-Wiirttemberg, DB 1982, 1412.

%) Heinze, NJW 1983, 2411.

¥8) Siehe insbesondere LAG Bremen, DB 1984, 513; LAG Hamburg (oben Fn. 15), S. 64 der -
Urteilsausfertigung.

) So insbesondere Bobke-Grimberg, S. 116 ff.; Herschel, RdA 1983, 366; Welss, S. 99;
Wohigemuth, AuR 1982, 204,
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durchgefiihrten Aktionen unbeanstandet gelassen.*?} Dem ist aus einer ganzen
Reihe von Grinden heraus zuzustimmen. Im Folgenden soll zunéchst auf die
Tragweite der BAG-Rechtsprechung (unten Il S. 57), dann auf die ,,Druckwirkung"
der neuen Beweglichkeit (unten 1!, S. 58) eingegangen werden. Von Interesse ist
schlieBlich, ob — wie dies ebenfalls behauptet wird*?) — die neue Beweglichkeit gegen
das Paritatsprinzip verstdBt (unten IV, S. 59},

ll. Die Tragweite der BAG-Rechtsprechung

Die These, die BAG-Entscheidung vom 17, Dezember 1976°*) betreffe eine Sonder-
situation, ist sicherlich insofern korrekt, als es um ein AuBenseiter-Unternehmen
ging, das an kein Schlichtungsabkommen gebunden war. Auch wurden die Tarifver-
handlungen fir einen sehr kleinen Bereich, das heif3t die Schmuck- und Metallwaren-
industrie von Idar-Oberstein durchgefiihrt.®") Dies stellt jedoch keine Spezifik der
Warnstreikentscheidung dar, da auch die beiden Grundsatzbeschllsse des Grofien
Senats von 1955 bzw. 1971 nicht den Normalfall des industriellen Konflikts betrafen:
1955 ging es um den Streik einer kleinen Gruppe von Netzmachern in einem
Fischereibetrieb™), 1971 waren die Croupiers im Spielkasino von Bad Neuenahr
ausgesperrt worden.®*) Dennoch hat man nicht ernsthaft den Versuch unternom-
men, die in beiden Entscheidungen enthaltenen Aussagen allein auf die behandelten
..Kleinkonflikte* zu beziehen. Dies durchaus mit Recht: Das BAG hat in allen Fallen
gleichermaBen generelle Aussagen getroffen und keinerlei Vorbehalt erkennen
lassen, wonach bei anders gelagerien Konflikten andere Grundsétze gelten sallten.
Bei der Warnstreikentscheidung kommt hinzu, daB ihr eine Gffentliche Auseinander-
setzung um die Frage vorausging, ob MaBregelungsklauseln auch auf die verhand-
lungsbegleitenden ,,spontanen'' Warnstreiks bezogen werden kdnnen.®') Auch war
der systematische Einsatz von Wamstreiks in Tarifrunden im Zeitpunkt der BAG-
Entscheidung schon beinahe 20jahrige Praxis, so daB sich ein Hinweis auf die
Besonderheiten des vorliegenden Falles aufgedrdngt hatte, wenn keine generellen
Aussagen beabsichtigt gewesen wiaren.**)

#8) Siehe die Nachweise oben Fn. 12, 24.

u8) Z6liner, Arbeitsrecht, § 40 VI 4a bb (S. 375).

30) BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

*1) Bobke-Grimberg, S. 118.

2] BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%% BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

%4 Richtig Bieback, AuR 1983, 363; zu der Auseinandersetzung siehe oben § 1 lla.E., 8. 11.

=5 Bobke-Grimberg, S. 118. Die auf aligemeine Regeln ausgerichlete Formulierung wird
auch von Rithers (Anm. zu BAG AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 4) anerkannt.
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Das BAG hat dariiber hinaus in einer neueren Entscheidung deuilich gemacht, daB
es auch gegen einen wechselnden Einsatz des Warnstreiks gegen bestimmte
Betriebe keine prinzipiellen Bedenken hat. AnlaBlich eines Warnstreiks in einem
Kaufhaus hat es ausgeflhri:»)

»Das rechtlich entscheidende Merkmal eines Warnstreiks ist nicht seine Dauer
oder sein wechselnder Einsaiz gegen bestimmte Betriebe, sondern der Umstand,
daf3 er noch vor dem Scheitern der Tarifverhandiungen und vor dem AbschiuB
einer gegebenenialls vereinbarten Schiichtung gefiihrt wird.*

Dies bedeutet, daB gerade das wesentlichste Charakteristikum des Warnstreiks im
Rahmen der neuen Beweglichkeit, namlich der wechselnde Einsatz gegen verschie-
dene Betriebe, unbeanstandet blieb. Angesichts der Tatsache, daB diese Entschei-
dung vom 8. Juni 1982 stammte, also nach Durchfiihrung zweier Metall-Tarifrunden
unter Einsatz der neuen Beweglichkeit erging, &8t die Vermutung zu, daB das
Gericht insoweit keine Bedenken hatte. Die These von Riithers, das BAG habe (iber
die Zuléssigkeit einer umfassenden gewerkschaftichen Warnstreikstrategie im
Sinne der neuen Beweglichkeit bisher nicht entschieden™), ist daher in hohem MaBe
angreifbar. Dies schlieBt allerdings in keiner Weise aus, sich mit der These auseinan-
derzusetzen, die neue Beweglichkeit stelle in Wahrheit einen Unterfall des Erzwin-
gungsstreiks dar.>?)

lll. Die Druckwirkung
der sogenannten neuen Bewegllchkelt

Die These, die neue Beweglichkeit entfalte mehr als den vom BAG zugelassenen
»Mmilden* Druck, wird primar mit der Sicht des Arbeitgeberverbandes begriindet.*)
Dem ist im Ansatz durchaus zuzustimmen, da beim Flachentarif in der Tat der
Verband als Verhandlungspariner auftritt, dessen Vertreter daher von der Glaubwiir-
digkeit der Streikdrohung liberzeugt werden miissen. Unrichtig ist jedoch, aus der
Betroffenheit einiger weniger Mitgliedsfirmen an einem bestimmten Tage auf eine in
gleichern Umfang gegebene Betroffenheit des Verbandes rilckzuschlieBen. Wenn
von 200 angeschlossenen Firmen am ersten Tag finf, am zweiten drei und am
dritten acht bestreikt werden, heift dies nicht, daB der Verband einem ,,Dauerdruck"
wie ein Unternehmen ausgesetzt wére, das drei Tage hintereinander bestreikt wird.
Fiir den Verband als solchen ist der auf einzelne wenige Mitglieder ausgetibte Druck

*%) BAG, DB 1982, 1827 rechte Spalte.
%7 In: Brox-Riithers, Rn. 154.

8) Zur Argumentationslast bei der Weiterentwicklung und Abanderung von Richterrecht siehe
oben§213,8.221

*#) Heinze, NJW 1983, 2411.
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sehr viel weniger fhlbar als fr diese seibst. Erst die Summierung der Einzelaktionen
in vielen Mitgliedsfirmen filhrt dazu, daB der Verband in gleicher Weise wie ein
einmalig bestreiktes Unternehmen unter Druck gesetzt wird.*?) Dies wird auch an der
Erwagung deutlich, daB ein gleichzeitig in allen Mitgliedsunternehmen stattfindender
Warnstreik von zwei Stunden sicherlich den vom BAG gezogenen Rahmen wahren
wirde — es kann aber im Ergebnis keinen Unterschied machen, wenn diese
Arbsitsniederlegungen nicht auf einen Schlag, sondern zeitlich und regional versetzt
stattfinden.*’) Die neue Beweglichkeit schafft somit keinen Dauertatbestand des
Drucks, sondern vertellt das zugestandene Druckpotential, verabreicht es gewisser-
mafen nur in homd&opathischen Dosen.

Die neue Beweglichkeit ist auch deshalb kein Aliud gegeniiber dem traditionellen
Warnstreik, weil sie Teil einer umfassenderen gewerkschaftlichen Arbeitskampfstra-
tegie ist, Mit der ausdriicklichen Beschrénkung auf den gewerkschaftiich organisier-
ten Warnstreik ist namlich automatisch die Folge verbunden, daB von dieser Hand-
lungsméglichkeit geplant und im Rahmen einer bestimmten Konzeption Gebrauch
gemacht wird.*?} , Spontanes®, momentanen Protest ausdrickendes Verhalten soll
ja gerade nicht unter den Schutz der Sireikgarantie fallen. Die Tatsache, dai mit der
neuen Beweglichkeit zahlreiche andere betriebliche und insbesondere auBerbelrieb-
liche Aktionen verbunden sind (oder zumindest sein solleny®), ist daher fir die
rechtliche Beurteilung als Warnstreik ohne Bedeutung. Die Situation ist insoweit nicht
anders, als wenn ein Erzwingungsstreik durch Verweigerung von Streikarbeit und
Uberstunden in anderen Tarifbezirken sowie durch Demonstrationen und gewerk-
schaftliche Offentlichkeitsarbeit begleitet wird.

DaB die neue Beweglichkeit auch in der 1981 von der |G Metall praktizierten Form
weit hinter der ,,Druckwirkung'‘ eines Erzwingungsstreiks zuriickblieb, wird schlief3-
lich an den Nachteilen deutlich, die den Arbeitgebern entstanden sind. Dies gilt
einmai fUr die Zahl der ausgefallenen Arbeitsstunden, die bei den in der Metallbran-
che durchgeflhrten Erzwingungsstreiks um ein Vielfaches héher lag.™) Auch belief
sich die durchschnittliche Dauer der Arbeitsniederlegung pro beteiligtem Arbeitneh-

%) Dabei bleibt sogar noch unberiicksichtigt, daB sich der Druck durch die organisatorische
Verselbstindigung des Verbandes in gewisser Weise relativiert, daB er nur in mediatisierter
Form ,,ankommt". So hat etwa das Bundesverfassungsgericht angenommen, der durch
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat ausgetibte EinfluB komme nur mii erheblichen
Abschwachungen im Arbeitgeberverband oder gar in den Spitzenorganisationen zur Gel-
tung — BVerfGE 50, 290, 375.

*1) Vgl. Weiss, S. 100.

*%) Richtig LAG Bremen, DB 1984, 513; LAG Hamburg (oben Fn. 15), S. 64 der Unsilsausferti-
gung; ebenso Welss, S. 99; Wohlgemuth, AuR 1982, 204.

%% Dazu oben § 1 bei Fn. 76 bis 79, S. 14.

%) Siehe die Zahlenangaben oben § 1, S. 13 ff.
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mer nach Angaben der Arbeitgeberseite auf weniger als eine Stunde.**) Die sehr
kurze Dauer der einzeinen Arbeitsniederlegungen diirfte Uberdies so gut wie immer
dazu flihren, daB kein konkreter materieller Schaden entsteht, da der Arbeitsausfall
durch intensiveres Arbeiten, Nacharbeit und &hnliches wieder ausgeglichen wird.
Glaubitz verweist zwar auf die Schwierigkeiten, die sich im Einzelfall ergeben
kénnen, doch macht er keinerlei Angaben Uber konkret eingetretene Schéden.™)
Noch bemerkenswerter ist, daf die Arbeitgeberverbénde im Rahmen ihrer eigenen
gegen die IG Metall gerichteten Klageaktion®") keinerlei konkreten Schaden benannt
haben. Hierfiir hatte unter prozeBiaktischen Erwagungen aller Anlaf bestanden, da
die Zulassigkeit der von den VerbAnden erhobenen Klagen aufgrund einer neueren
Entscheidung des BAG™) zumindest auBerordentlich zweifelhatt ist, die Klage einer
geschadigten Firma aber keinerlei Zulissigkeitshedenken begegnen wirde. Statt
dessen wurde in einigen Verfahren der Versuch unternommen, die Zulassigkeits-
hiirde dadurch zu umgehen, daB einige Firmen dem Verfahren nachtrdglich beitra-
ten, jedoch lediglich beantragten, die Rechtswidrigkeit der 1981 durchgefihrien
neuen Beweglichkeit festzustellen.®*) Dabei wurde ausdriicklich erklart, daB man
nicht die Feststellung einer Schadensersatzpflicht begehre.*™) Bei naherem Zusehen
scheinen sich somit die materiellen Nachteile zu verflichtigen.

Glaubitz verweist nun allerdings auf immaterielle Nachteile, die die neue Beweglich-
keit mit sich bringe: Die Dispositionen der Firmenleitungen wilrden gestirt, weil
wegen der Ungewilheit iiber das Ob und Wann der Arbeitsniederlegung Lieferter-
mine nicht zugesichert werden konnten und Terminauftrdge abgelehnt werden
miiBten. AuBerdem seien Mitglieder der Geschaftsleitung wahrend der gesamten
Dauer der Auseinandersetzung zu standiger Anwesenheit im Betrieb gezwungen, um
im Falle eines Streiks die notwendigen MaBnahmen ergreifen zu kdnnen; wichtige
Geschéftsreisen wie (berhaupt auswértige Termine kdnnten daher nicht wahrge-
nommen werden. Auch entstehe eine gespannte Atmosphére, die das Betriebsklima
belaste.®) :

Dafl es diese immateriellen Nachteile gibt, soll hier im Grundsatz nicht bestritten
werden, obwohl die gegebene Schilderung die Akzente ein wenig stark setzt.
Derartige ,,Unannehmlichkeiten* und Beeintrachtigungen des Betriebsklimas sind
jedoch notwendige Folge der Tatsache, daB es in unserer Rechtsordnung (iberhaupt

%5 Wohlgemuth, AuR 1982, 203 rechte Spalite.
%% Glaubitz, DB 1982, 1516.
*7y Dazu cben § 1, Fn. 6.

%6y DB 1983, 1098,

%9 LAG Rheinland-Pfalz (oben Fn. 14); LAG Berlin (oben Fn. 20); LAG Frankfurt/Main (oben
Fn. 19); LAG Baden-Wirttemberg (oben Fn, 22).

30 LAG Hamburg (oben Fn. 15), S. 41 der Urteilsausfertigung.
) Glaubitz, DB 1982, 1516.
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ein Streikrecht gibt. Wenn sich unsere Verfassung dafir entschieden hat, daB die
Koalitionsfreiheit und andere Grundrechte auch am Arbeitsplatz gelten®?), wenn sie
also nicht nur einen ,, Staatsbiirger in Uniform“, sondem auch einen ,,Staatsbiirger in
Arbeitskluft* kennt, so nimmt sie damit zugleich die (materiellen und) immateriellen
Nachteile und Reibungsverluste in Kauf, die mit der Ausiibung von Freiheitsrechten
verbunden sind. Auch Glaubitz wird im (ibrigen nicht bestreiten kénnen, dafi die
immateriellen Nachteile eines Erzwingungsstreiks gerade aus der Sicht der Unter-
nehmensleitungen sehr viel stirker wiegen.

Die neue Beweglichkeit hilt sich daher im Rahmen dessen, was das Bundesarbeits-
gericht unter ,,mildem Druck* versteht.*®) Dies wird noch dadurch unterstrichen, daf
die 1981 durchgeflihrten Warnstreiks auch von ihrer GrdBenordnung her keineswegs
$0 ,neu* sind, wie es der Begriff der neuen Beweglichkeit anzudsuten scheint: Legt
man die erste Version der Arbeitgeberzahlen zugrunde, so lag die Zahl der Streiken-
den nur um B0 Prozent iiber der der Jahre 1962, 1970 und 1976.7%) DaB der Druck
der neuen Beweglichkeit keineswegs dem eines Erzwingungsstreiks entspricht, wird
schiieBlich an der Auseinandersetzung um die 35-Stunden-Woche deutlich: Den
Durchbruch zu einem Kompromif brachte im Metallbereich erst der siebenwéchige
Erzwingungsstreik - die vorherigen Aktionen waren wirkungslos verpufft.s)

IV. VerstoB gegen das Parititsprinzip?

Mit der Qualifizierung der neuen Beweglichkeit als ,,milder Druck ist — jedentalls auf
der Basis der bisherigen Rechtsprechung des BAG — auch bereits die Entscheidung
dariiber gefallen, ob der Warnstreik ein ,,unparititisches", die Arbeitnehmerseite
UbermaBig beglnstigendes Kampfmittel ist*™) Wie das Bundesarbeitsgericht in
seinen Entscheidungen vom 10. Juni 1980 festgestellt hat, wird mit Riicksicht auf die
von den Arbeitnehmern zu erbringenden Opfer und mit Riicksicht auf die finanziellen
Belastungen der Gewerkschaft das Paritdtsprinzip in der Regel nicht verletzt, wenn
ein (Erzwingungs-)Streik durchgefihrt wird. Dies ist nur ausnahmsweise dann der
Fall, wenn aufgrund eines eng gefilhrten Tailstreiks Wettbewerbsverzerrungen auf
Arbeitgeberseite entstehen kénnen.*®) Erst recht sind daher die Gewichte nicht
zugunsten der Arbeithehmerseite verschoben, wenn lediglich kurze Wamnstreiks
durchgefuhrt werden.*’) Im Gegenteil: Die Einbeziehung sehr vieler Unternehmen im
Rahmen der Strategie der neuen Beweglichkeit filhrt gerade dazu, daB sich die
Lasten des Arbeitskampfes anders als in den vom BAG entschiedenen Féllen nicht

¥2) Zur Meinungsfreiheit siche BVerlGE 42, 133 ft.

%) Ebenso BAG BB 1984, 1808 (Prasseinformation).

735y Zu den Zahlenangaben im einzelnen oben Fn. 37, 41, 42.
¥4) Dazu im einzelnen Haft 7/1984 der GewMH.

%) So etwa Rithers, in: Brox-Rithers, Rn. 157.

%) BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf BI. 11 ff.

) Ebenso Bobke, BB 1982, 872; Weiss, S. 113.
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bei einigen wenigen Unternehmen konzentrieren.?®) Eine Abwehraussperrung als
Antwort auf einen Warnstreik ist daher rechtswidrig, da sie nicht zur Verbreiterung
des Kampfrahmens erforderlich ist.)im Ergebnis spielt es daher keine Rolle, daB
die Brauchbarkeit der Abwehraussperrung als Gegenmittel gegen den Wamnstreik
auch von Arbeitgeberseite als ,,dubios' @) und als ,nichi befriedigend' ") bezeichnet
wird.®2)

V. Rechtswidrige Einzelaktionen

Im Rahmen einer Vieizahl von Warnstreiks kann der Fall eintreten, daB die Arbeits-
niederlegung in einem bestimmten Betrieb rechtswidrig ist, weil sie beispielsweise
drei Tage hintersinander dauert und so die Grenzen des Warnstreiks (berschreitet.
Durch einen solchen , AusreiBer® wird die Legalitat der Gesamtaktion nicht beein-
fluBt; die Arbeitsniederiegungen in den Ubrigen Betrieben bleiben rechtmiBig.™)
Insoweit gelten dieselben Grundsitze wie bei einem Streik, der zugleich um rechtmé-
Bige und rechiwidrige Ziele gefihrt wird: Nach der Rechtsprechung kommt es hier
aui die ,Hauptforderung“**) oder auf das ., Schwergewicht" der Forderungen™)
an.*) Jede andere L&sung wirde zu einem unertraglichen ,,Legalitatsrisiko™ fir die
Gewerkschaft fiihren und (berdies der fiir den gewerkschatftlichen Sireik sprechen-
den RechtmaBigkeitsvermutung™’) zuwideriaufen. Die Teilnehmer der rechtswidrigen
Aktion sind im Prinzip allen Sanktionen ausgesetzt, die fiir rechtswidrige Streiks

) Richiig, Bleback, AuR 1983, 367.

&%) Ebenso im Ergebnis Bieback, AuR 1983, 367; Bobke, BB 1982, 871 f,; Bobke-Grimberg,
S. 207 ff.; Daubler, Arbeitsrecht 1, S. 189; Kitiner, AiB 1982, 48; Otto, Anm. zu BAG EzA
Nr. 19 zu Art. 0 GG Arbeitskampt, S. 126 1.; Weiss, S. 113; Wolter, in: Daubler (Hrsg.),
Arbeitskampirecht, Rn. 954. Die Gegenposition stammt Zum Teil aus der Zeit vor 1980 und
legt ein mehr oder weniger formales Paritatsverstandnis zugrunde: Konzen, SAE 1977,
237 Nickel, AuR 1977, 316; Seiter, Festschrift 25 Jahre BAG, S. 601. In neuerer Zeit fiir
eine Warnaussperrung als Antwort auf die neus Beweglichkeit jedoch Léwisch, BB 1982,
1378.

%) Mager, Arbeitsrecht der Gegenwart 15 (1978), S. 92.

=1} Glaubltz, DB 1982, 1517.

=2) |n der Wissenschaft haben sich dieser Einschatzung Riithers {in: Brox-Riithers, Rn. 157)
und Zoliner (Arbeitsrecht, a.a.0., 8. 375) angeschiossen. Mayer-Maly (BB 1981, 1777)
spricht von ginem ,juristischen Retortenbaby"’.

*3) Wohlgemuth, AuR 1982, 207.

3) BAG AP Nr. 2 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

s5) | AG Hamm, EzA Nr. 39 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

®%) Ahnlich in der Literatur Rithers, in: Brox-Rthers, Rn. 159; Schumann, in: Diubler
{Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 236.

%7) BAG AP Nr. 47 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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vorgesehen sind®®), doch beschrankt sich ihre Haftung auf den Produktionsausfall,
der durch Uberschreitung der hchstzuldssigen Daver entstanden ist.™)

Véllig unbestritten ist erst recht die Tatsache, daB rechiswidrige oder strafbare
Handlungen einzelner Streikteilnehmer (sogenannte Streikexzesse) die RechtmaBig-
keit der Arbeitsniederlegung als solcher unberiihrt lassen.™) Beleidigungen oder
Tatlichkeiten durch Streikbrecher oder Streikposten begriinden eine personliche
Verantwortung der jeweiligen Individuen, kénnen die RechimaBigkeit des Streiks
aber nur dann beeinflussen, wenn sich die Gewerkschaft diese Aktionen zu eigen
gemacht hat. Bei Blockaden ist (berdies vor einer vorschnellen Qualifizierung als
rechtswidrig' zu warnen. Symbolische Aktionen wurden in neuerer Zeit verschie-
dentlich als rechtmaBig cder jedenfalls als nicht strafbar angesehen.®') Auch ist bei
Demonstrationen zu berlcksichtigen, daB Art. 8 Abs. 1 GG auch die Spontanver-
sammiung schiitzt.*?) Behinderungen ven Verkehrsteilnehmern sind dabei genauso
wie bei angemeldeten Demonstrationen in Kauf zu nehmen.

) Sighe den Uberblick bel Déubler, Arbeitsrecht 1, S, 196 ff.; eingehender Colneric, in:
D&ubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 1122 #.

%% Hanau, DB 1982, 380.
%) Hueck-Nipperdey, Bd. 1I/2, S. 1033.

1) Siehe die Nachweise bei Wolter, in: Daubler {Hrsg.) Arbeitskampfrecht, Rn. 291 ff., 304
und Frankenberg, JZ 1984, 266 ff.

*2) Herzog, in: Maunz-Durig-Herzog-Scholz, Art. 8, Rn. 48, mit weiteren Nachweisen,




§ 6: Besonderheiten im 6ffentlichen Dienst?

. Das Problem

Die bisherigen Ausfihrungen haben nicht danach unterschieden, ob es um einen
Warnstreik in der Privatwirtschaft oder im éffentlichen Dienst ging. Dem lag unausge-
sprochen die Vorstsliung zugrunde, daB langjahriger Praxis entsprechend™) auch
dffentliche Bedienstete die Arbeit niederlegen durfen. Dies bedarf unter zwei Aspek-
ten der Prazisierung.

Zum einen besteht fiir Beamte eine Sonderproblematik; ihr Streikrecht wird von der
herrschenden Meinung noch immer abgelehnt. Auch das Streikrecht der Arbeiter und
Angesteliten im dffentlichen Dienst sieht sich vereinzelt juristischen Angriffen ausge-
selzt, die im einzelnen zu diskutieren sind.

Zum zweiten kann man vermuten, daB das Streikrecht im &ffentlichen Dienst haufiger
an Schranken stoBt, die in anderen Bereichen nicht praktisch werden. Welche
Riickwirkungen ergeben sich dadurch auf den Warnsireik? Kann und muB er den
Erzwingungsstreik in solchen Féallen ersetzen oder ist auch hier an der Stufenfolge
zwischen ,,mildem‘‘ und ,,vollem* Druck festzuhalten?

il. Die grundséatzliche Zuldssigkeit des Streiks
im 6ffentlichen Dienst

1. Beamtenstreik

Ob auch Beamte streiken diirfen, ist eine seit Beginn der Weimarer Zeit kontroverse
Frage.*) Der jewsilige Diskussionsstand ist ein plausibler Indikator fir existierendes
oder fehlendes gewerkschaftiches Engagement wichtiger Beamtengruppen sowie
fur die Stellung der Gewerkschaften innerhalb des politischen Systems. Ernsthafte
Chancen, Beamte im Arbeitskampfrecht den Arbeitnehmern gleichzustellen, bestan-

#%) Sighe die Zahlenangaben zu den (vergleichsweise héufigen) Streiks im dffentlichen Dienst
bei Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 464.

4} Zur historischen Entwicklung siehe D&ubler, Der Streik im 6ffentlichen Dienst, S. 7 bis 30,
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den nur in den ersten Jahren der Weimarer Republik, in der Zeit von 1945 bis 1950
und — wenn auch mit betrachtlichen Einschrankungen — Ende der sechziger, Anfang
der siebziger Jahre. Die verdeckten Kampfformen der Fluglotsen gaben dem Bun-
desgerichtshof, dem Bundesverwaltungsgericht sowie dem Bundesverfassungsge-
richt in der zweiten Hélfte der siebziger Jahre Gelegenheit, sich zur Zulassigkeit des
Beamtenstreiks zu AuBern.**) Wie im Grunde nicht anders zu erwarten, verfiel das
Beamtenstreikrecht allgemeiner Ablehnung. Bemerkenswert war lediglich, dafB
selbst eine Auseinandersetzung mit den Argumenten unterblieb, die zugunsten des
Streikrechts entwickelt worden waren. Von durchaus konservaliver Seite wurde
deshalb auch die fehlende Begriindung geriigt und darauf hingewiesen, die obersten
Bundesgerichte hatten sich sehr ,,wortkarg“ verhalten.®®) Gleichwohl besteht kein
Zweifel, daB unter den gegebenen Bedingungen auch bei neuerlichen gerichtlichen
Verfahren kein anderes Resultat zu erwarten wére. So hat etwa die Rechtsprechung
sogar kurzfristige Demonstrationsstreiks beamteter Lehrer, die 1979 von der GEW in
Bremen, Hamburg, Niedersachsen und Hessen organisiert wurden, fiir rechtswidrig
erkldrt.*”) Die weit Uberwiegende Meinung in der Literatur steht auf demselben
Standpunki.®) Die Gegenargumente an dieser Stelle erneut zusammenzufassen,
erscheint wenig sinnvoll.*%) Faktisch bedeutet dies, daB eine Streikteilnahme von
Beamten nur dann in Betracht kommt, wenn den Umsténden nach nicht mit einem
gerichtlichen Nachspiel zu rechnen ist oder wenn der ginzelne bereit ist, Disziplinar-
maBnahmen in Kauf zu nehmen.*°)

%) BVerlG AP Nr. 61a zu Art. 9 GG Arbeitskampf {vgl. schon vorher BVeriGE 8, 1, 17; 44, 249,
264); BGHZ 69, 128, 140; 70, 277, 279; BVerwG, NJW 1980, 1809; BVerwG, JZ 1981, 221,
Weitere Nachweise zur Rechisprechung bei Schliter, in: Brox-Riithers, Rn. 409, Fn. 8.

¥ Hattenhauer, ZBR 1980, 231.

®7) Gegenargumente bei Bieback, in: Déaubter (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 488; Blanke-
Sterzel, S. 101 ff. Eine Ausnahme bildete der Bremer Streik, bei dem fast alle Beamten
lediglich ,,MiBbilligungen*‘ erhielten, die vom Disziplinargericht wegen Nichteinschaltung
des Personalrats aufgehoben wurden. In einigen wenigen Fallen wurde ein fdrmliches
Disziplinarverfahren eingelsitet, das zum — gerichilich bestétigten — Ausspruch eines
Verwsises flihrte; insoweit bestand kein Mitbestimmungsrecht des Personalrats.

*8) Recht vollstindige Nachweise bei Schiiiter, in: Brox-Rithers, Rn. 499, Fn. 9 (herrschende
Meinung) und Fn. 10 {(Mindermeinung).

*2) Insofern sei verwiesen auf Daubler, Der Streik im éifentlichen Dienst, S. 98 ff. Aus neuerer
Zeit siehe insbesondere Bieback, in: Ddubler (Hrsg.), Arbeitskampirecht, Rn. 466 ff, und
Blanke-Sterzel.

“®) Dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip entsprechend ist bei erstmaliger Teilnahme an einem
kurzfristigen Streik im Regelfall nur mit einem Verweis, schlimmstenfalls mit einer Gehalts-
klirzung zu rechnen.

65




2. Der Streik der Arbeiter und Angestellten
des dffentlichen Dienstes

Das Streikrecht der Arbeiter und Angesteliten des offentlichen Dienstes wird auch
von seiten der &ffentlichen Arbeitgeber nicht ernsthaft bestritten. Lediglich in der
juristischen Literatur finden sich immer wieder Stimmen, die grundsatzliche Ein-
winde erheben. In der arbeitsrechtiichen Literatur wird ihnen allerdings wenig
Beachtung zuteil®’), doch bestehen gleichwohl Bedenken dagegen, etne gewohn-
heitsrechtliche Verfestigung des Streikrechts anzunehmen.*?) Dies ist nur dann
konsequent, wenn man enigegen der Auffassung des BAG*) nicht ausschlieslich
auf die Rechtsiiberzeugung der Normunterworfenen abstellt, sondern der fachjuristi-
schen Diskussion eine eigenstandige Rolle bei der Herausbildung von Gewohnhelts-
recht zumift.

Die Gegenargumente vermdgen allerdings auch inhaltlich nicht zu liberzeugen. Die
in den fiinfziger Jahren veriretene Auffassung, die hergebrachten Grundsatze des
Berufsbeamtentums im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG selen auch auf Arbeitnehmer
des 6ffentlichen Dienstes anwendbar, wird heute aligemein abgelehnt.**)

Dasselbe gilt f0r die aus Ari. 33 Abs. 4 GG abgeleitete besondere Treuepflicht.**) In
neuerer Zeit hat Isensee™) und ihm folgend Janssen*”) das Arbeitnehmerstrei-
krecht mit dem Argument in Frage gestellt, das Parlament verliere seine Souverdéni-
tat, es mosse nur noch nachvoliziehen, was anderwérts ausgehandelt wurde. Die
Einheit und Einzigkeit der Staatsgewalt wiirde auf diese Weise aufgehcben®®), die
Gewerkschaften wiirden zum ,,Nebensouveran®.*®) Das Grundgesetz toleriere zwar
arbeitsrechtlich strukturierie Beschaftigungsverhéltnisse im offentlichen Dienst, doch
sei das Streikrecht des Tarifpersonals ein ,,unertraglicher Verfassungsbruch®, der
mit den Worlen ,,Nétigung der Aligemeinheit und ihrer demokratisch legitimierten
Vertreter, Stérungen der notwendigen Wirksamkeit des sozialen Rechtsstaats, Uber-

41) Vg, die Formulierungen bei Léwisch, Arbsitskampf im &ffentlichen Disnst, S. 8 (,,Kaum
ernsthaft am Streikrecht gezweifelt"); Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 248
{Kritik hat sich ,,nicht durchzusetzen vermocht”); Séliner, Arbeitsrecht, S. 85 (Streikrecht
,kaum bestritten’).

7) Vgl. von Miinch, DOV 1982, 338; Siern, Staaltsrecht, Bd. |, 8. 374.
“3) BAG AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbsitskampf, Bl. 7 R.

%) S etwa Bleback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Ain. 489; Schliiter, in: Brox-
Riithers, Rn. 537. Eingehend dazu Déubler, Der Streik im &ffentiichen Dienst, S. 94 ff.

5 Wie Fn. 404,

«s) Der Tarifverirag als Gewerkschafts-Staats-Vertrag, in: Leisner (Hrsg.), Das Berufsbeam-
tentum im demokretischen Staat, Berlin 1975, S. 23 ff.

- ¥7) Streikrecht, S, 52 ff.
+8) |gensee, 8.a.0., S. 34.
“9) |sensee, S. 31.
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wiltigung des Gemeinwohls durch Gruppenmacht” umschrieben wird.“} Hinter
dieser Kritik steht ein auBerordentlich einseitiges Staatsverstandnis: Die Offentliche
Hand ist danach eine GréBe, die — losgeldst von gesellschafilichen Vorgéngen —
ausschlieBlich mit den Mitteln der hoheitlichen Anordnung bestimmt, was firr den
Birger im einzelnen rechtens sein soll. Konsequent zu Ende gedacht, ware jeder
offentlich-rechtliche Vertrag verboten, da er einen einigermaBen siarken Vertrag-
spartner (zum Beispiel ein Industrieunternehmen) in die Rolle eines ,Nebensouver-
&ns" bringen wiirde. Eine solche Annahme steht jedoch in eklatantem Gegensatz zur
Staatspraxis und konserviert eine im vergangenen Jahrhundert entwickelte Modell-
vorstellung von staatlichem Verhalten. DaB hinter Tarifverirgen die Drohung mit
dem Streik steht, macht sie nicht zu einer andersartigen Erscheinung: Wie oben im
einzelnen dargelegt"), ist der Streik gerade das Mittel, um lberhaupt erst Verhand-
lungen zustande zu bringen. Davon ganz abgesehen hat ja der Staat die Mglichkeit,
bestimmte Aufgaben den Beamten anzuverirauen, und so von vornherein &ine
Kooperationsverweigerung als illegal auszuschlieBen.*) Weiter wird darauf hinge-
wiesen, daB Art. 9 Abs. 3 GG weder von seinem Wortlaut noch von seiner Entste-
hungsgeschichte her irgendwelche Anhaltspunkte dafilr enthlt, daB er fir Arbeitneh-
mer des éffentlichen Dienstes nicht voll zur Geltung kommen sollte.”*) SchlieBlich
spricht auch die Vorschrift des § 66 Abs. 2 BPersVG sowie entsprechende Bestim-
mungen der Landespersonalveriretungsgesetze dafr, daB im &ffentlichen Dienst
legal gestreikt werden kann.*) In der Literatur hat diese Position breite Zustimmung
gefunden.”s)

lll. Grenzen des Streikrechts

Die grundsétziiche Anerkennung des Streikrechts der Arbeiter und Angesteliten des
ofientlichen Dienstes wird in der Literatur in zweierlei Hinsicht relativiert, Zum einen
soll es all jenen Arbeitnehmern nicht zustehen, die hoheitliche Auigaben erfiilien.
Zum anderen soll &5 bei lebenswichtigen Betrieben nicht zur Anwendung kommen,

19 isensee, 5. 38. -
) Siehe oben, §211, S. 19 1f.

“2) Richtig Schliiter, in: Brox-Rlthers, An. 537; von Miinch, DOV 1982, 339,
%) Bieback, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 463, Séliner, S. 85.

4 Auf § 66 Abs. 2 BPersV@ stitzen sich auch Bieback, a.a.0.; Léwisch, Arbeitskampf im
dffentlichen Dienst, S. 8; von Miingh, DOV 1982, 339; Schaub, § 193 II/2; Schiiiter, in:
Brox-Ruthers, Rn. 537; Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 248; Sbllner, S. 85.
Ebenso im Hinblick auf § 55 Abs. 2 BPersVG 1955: Hueck-Nipperdey, Bd. 112, S. 983.

“5) Sighe neben den in Fn. 414 Genannten etwa Plittner, Verwaltungslehre, S. 186; Reuss,
Festschrift Ule S. 426 H.; Stober, Grundpflichten und Grundgesetz, S. 62; Thiele, D3D,
1978, 189 f.; Wagener, VVASIRL 37 (1979), 5. 228, Fn. 49; Zéliner, Arbeitsrecht, § 40 Vi
6d (S. 377).
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da sie von derartigen Stérungen frei bleiben miiBten.*%} Beides berdcksichtigt nichi,
daB das Streikrechtin Art. 9 Abs. 3 GG mitgarantiert ist, so daB sich seine Beschran-
kungen aus der Verfassung heraus legitimieren missen. Das Grundgesetz kennt
jedoch keinen generellen Vorbehalt zugunsten von hoheitlicher Tétigkeit oder von
lebenswichtigen Betrieben, und dies zu Recht: Hoheitliche Tétigkeit muB weder fiir
die Funktionserfiillung des Staates noch aus der Sicht des Blrgers regelmé4Big oder
gar immer wesentlicher sein als nicht-hoheitlich erbrachte Dienstleistungen, die
»Lebensnotwendigkeit” etwa der Energieversorgung rechtfertigt kein generelles
Streikverbot.*”) Entscheidend ist vielmehr, ob und inwieweit grundrechtlich
geschiltzte Interessen Dritter durch einen Streik beeintriichtigt sind.*®) Daraus folgt
_etwa, daB Streiks in Krankenhdusern nicht zur Getiahrdung von Leben und Gesund-
heit der Patienten fiihren diirfen.*®) Das bedeutet, daB ein unter Umsténden auBeror-
dentlich umfangreicher Notdienst aufrechterhalten werden muB, Auch wiren demon-
strative Arbeitsniederlegungen von einer halben Stunde Dauer sicherlich legal,
sofern dadurch keine Operationen betroffen sind.

Bet anderen Leistungen der o&ifentlichen Hand sind die Interessen Dritter sehr viel
weniger klar umrissen. Ob durch Unterbleiben der Miillabfuhr jemals die Menschen-
wirde verietzt sein kann, wird sicherlich unterschiedlich beurieilt werden kénnen.
Dasselbe gilt fiir die Frage, wie lange der ginzelne ohne Wasser oder Eleklrizitét
auskommen kann.*®) Reuss hat darauf hingewiesen, der Bereich der lebenswichti-
gen Versorgung sei zwar weit auszulegen, doch seien nur ,,ernste und gewichtige
Beeintréchtigungen® untersagt; bloBe Erschwernisse und Unbequemlichkeiten seien
hinzunehmen.*#'} Einen gewissen Anhaltspunkt fiir die Konkretisierung dieses MaB-
slabs kann eventuell die Lehre vom Arbeitskampfrisiko bieten, die es den Beleg-
schaften mittelbar vom Arbeitskampf betroffener Betriebe zumutet, voriibergehend
auf ihren Lohn zu verzichten.*®) Ist eine ,,Unannehmlichkeit” dieses Ausmafes
unbestritten zumutbar, 50 wird man weniger weitreichende Eingriffe in das persdnli-
che Leben wie etwa die Notwendigkeit, den Hausmill selbst abzutransportieren,
schwerlich als Grund fir die lllegalitét des Streiks ansehen kénnen.

Was folgt daraus nun fir den Warnstreik? Soweit einzelne Arbeitnehmer mit Rick-
sicht auf die von ihnen ausgelibte Funktion Gberhaupt nicht streiken dirfen (Beispiel:
Unfallchirurg), kdnnen sie auch nicht an einem Warnstreik teilnehmen. Dieser verliert

“8) Vgl. etwa von Miinch, DOV 1982, 339 f.; Zdllner, a.a.0.

“7) So eingehend und Gberzeugend Reuss, Festschrift Ule, S. 426 ff.; Seiter, Streikrecht und
Aussperrungsrecht, S. 248 fi.; Sdllner, Arbeitsrecht, S. 85.

“%) Ebenso Schiiiter, in: Brox-Riithers, Rn. 539,
“®) Selter, a.a.0., S. 550; Reuss, Festschrift Ule, S. 249.

‘%) N&here Eingrenzungsversuche u.a. bei Déubler, Der Streik im &ffentlichen Dienst,
8. 23211

“1) Reuss, Festschrift Ule, S. 426.

“2%) Dazu Colneric, in: Daubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn. 676 ff., mit weiteren Nach-
weisen.
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seine eigentliche Funktion, wenn aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden gar
keine groBere Aktion mehr angedroht werden kann.*®)

Reduziert sich das Streikrecht — wie gegebenenfalls im Energiesektor — auf zeitlich
befristete Aktionen, so stellen diese den eigentlichen ,,Erzwingungsstreik'* dar. Dies
rechtfertigt sich mit der Erwégung, daB die Druckintensitat gegenliber den &ffentli-
chen Arbeilgebern wie gegeniber Dritlen hier besonders hoch ist. Im Sinne eines
abgestuften Systems der Kampfmittel kann wahrend der Tarifverhandlungen nur
sehr viel kirzer die Arbeit niedergelegt werden. Weitere Besonderheiten ergeben
sich nicht. Auch im dffentlichen Dienst gilt der Grundsatz, daB der Warnstreik das
mildere Mittel gegeniiber dem Erzwingungssireik bleiben muB.

“2) Rebel, RdA 1979, 215.
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