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ABHANDLUNGEN Diubler - Gemeinsamer Antrag auf Allgemeinverbindlicherkldrung als Streikziel?

Der gemeinsame Antrag auf Allgemeinverbindlich-
erklarung - Ziel eines zuldssigen Streiks?”

PROF. DR. WOLFGANG DAUBLER, UNIVERSITAT BREMEN

ZUSAMMENFASSUNG Der Riickgang der Tarifbindung veranlasst Gewerkschaften dazu, sich verstarkt um eine Allgemeinverbindlich-
erkldrung zu bemiihen. Da diese auch von der Arbeitgeberseite beantragt werden muss, will die Gewerkschaft ver.di diese zu einer
entsprechenden tariflichen Zusage verpflichten. Ob fiir eine solche Forderung auch gestreikt werden darf, wird bestritten und ist deshalb

Gegenstand des folgenden Beitrags.

ABSTRACT Due to the decline in collective bargaining coverage, unions are increasingly seeking to have collective agreements declared
generally binding. Since this must also be requested by employers, the ver.di union wants to oblige them to make a corresponding col-
lective bargaining commitment. Whether such a demand can be enforced by strike action is disputed and is therefore the subject of the

following article.

I. — Einfiihrung

1. Die gewerkschaftliche Forderung nach gemeinsamer
Antragstellung

Das Tarifautonomiestdrkungsgesetz vom 11. August 2014' woll-
te die Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrigen erleich-
tern, um so die Zahl der tarifgebundenen Arbeitsverhéltnisse zu
vergroflern. Zu diesem Zweck wurden die inhaltlichen Anfor-
derungen dem Wortlaut nach abgesenkt, da das vorher geltende
50 %-Quorum beseitigt wurde. Auf'der anderen Seite sah der Ge-
setzgeber jedoch vor, dass in Abweichung vom bisherigen Recht
ein Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung nur von beiden
Tarifparteien gemeinsam gestellt werden kann. Im Bereich des
GroR- und Einzelhandels erhob die zustindige Gewerkschaft
in der Tarifrunde 2023 ua. die Forderung, die Arbeitgeberseite
maoge gemeinsam mit ihr einen Antrag auf Allgemeinverbindlich-

" erkldrung (AVE) des abzuschlieRenden Tarifvertrags stellen. Eine

éntsprechende Forderung war schon bei fritheren Tarifauseinan-
dersetzungen geltend gemacht worden. Sie blieb jedoch mehr
oder wenig?:r im‘ﬁintergmnd, so dass auch keine juristischen
Argumente ausgetauscht wurden. Anlass fiir die Forderung war,
dass zahlreiche Handelsunternehmen keinem Verband ange-
héren, und dass die Arbeitgeberseite — anders als etwa in der
Bauwirtschaft - nicht bereit war, von sich aus an einer AVE mit-
zuwirken.

2. Die rechtliche Auseinandersetzung im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes

In der Tarifrunde 2023 &duflerte eine Reihe von Unternehmen

erstmals rechtliche Bedenken. Sie vertraten den Standpunkt, die

tarifliche Verpflichtung, einen Antrag auf AVE zu stellen, konne

nicht zu einer Tarifforderung gemacht werden. Es gehe dabei

um eine Entscheidung der Arbeitgeberseite, die in ihrem freien

*  Der Beitrag beruht auf Uberlegungen, die der Verfasser im Rahmen eines Gutach-
tenauftrags fiir »ver.di - Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft« entwickelt hat.
1 BGBI. 2014 |, 5. 1348.

Ermessep liege. Das schliefe es aus, dass bei einem »Nein« der
Ausbruch eines Streiks oder seine Fortsetzung drohe. Sie stiitz-
te sich dabei auf eine Stimme in der Literatur® die allerdings
keine Unterstiitzung durch andere Autoren erfahren hatte. Ein
Streik, der eine Pflicht zur Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG
erzwingen wolle, sei folglich rechtswidrig. Daran &ndere sich
nichts, wenn auch andere Forderungen, etwa auf Lohnerhthun-
gen, erhoben wiirden. Nach der Rechisprechung des BAG sei
der Streik insgesamt rechtswidrig, wenn auch nur eine der er-
hobenen Forderungen nicht mit der Rechtsordnung in Einklang
stehe.?

Einzelne Unternehmen versuchten deshalb, die Streiks im
Wege der einstweiligen Verfiigung verbieten zu lassen. Sie stiitz-
ten sich zusitzlich auf die Uberlegung, die Pflicht zur Antragstel-
lung konne allenfalls im obligatorischen Teil vereinbart werden,
doch kénne dieser nicht Gegenstand eines Streiks sein. Die Ar-
beitsgerichte Kéln und Stuttgart wiesen die Antrige auf Verbot
von Streiks mit diesem Ziel zuriick, weil sie die Bedenken der
Arbeitgeberseite nicht teilten.® Auch die Arbeitsgerichte Wiirz-
burg’® und Bayreuth® kamen zu diesem Ergebnis. Abweichend
entschied lediglich eine Kammer des ArbG Niirnberg in zwei
Verfahren,” doch wurden diese Entscheidungen durch ein ein-
gehend begriindetes Urteil des LAG Niirnberg® aufgehoben, das
zugleich die ablehnenden Entscheidungen der Arbeitsgerichte
Wiirzburg und Bayreuth bestatigte.

3. Schadensersatzklagen
Die recht einheitliche Antwort der Arbeitsgerichte hielt die Ar-
beitgeberseite nicht davon ab, ihre Interessen weiter auf dem

2 Léwisch/Rieble, Kommentar zum TVG, 4. Aufl., Minchen 2017, § 5 TVG Rn. 258,

3 BAG, 25.8.2015 - 1 AZR 754/13 - NZA 2016, 47 ff.

4  ArbG KblIn, 6.6.2023 - 17 Ga 27/23 - NZA-RR 2023, 428; ArbG Stuttgart, 9.6.2023 -
15 Ga 41/23 - BeckRS 2023, 13988,

5 ArbG Wilirzburg, 12.7.2023 — g Ga 5/23 - BeckRS 2023, 21719.

6  ArbG Bayreuth, 17.7.2023 - 1 Ga 2/23 ~ BeckRS 2023, 21713.

7 ArbG Nirnberg, 13.7.2023 - 3 Ga 24/23 - BeckRS 2023, 21696 und ArbG Niirnberg,
13.7.2023 - 3 Ga 23/23 - BeckRS 2023, 21705.

8 LAG Niirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539 ff.
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Rechtsweg zu verfolgen. Zwei Unternehmen machten in Wiirz-
burg bzw. in Kéln Schadensersatzanspriiche gegen die Gewerk-
schaft geltend. Diese erreichten bemerkenswerte Hohen: Im
Wiirzburger Verfahren wurde vorgebracht, es sei pro Streiktag
mit einem Schaden von 66.000 Euro zu rechnen; insgesamt gehe
es um einen Gesamtschaden von iiber 13 Mio. Euro; zunéchst
wurde jedoch nur auf Feststellung der Schadensersatzpflicht ge-
klagt. Im Kolner Verfahren wurde eine genau bezifferte Forde-
rung in Hohe von 301.686,21 Euro eingeklagt.

Die Arbeitgeberseite vertiefte und erweiterte ihr Vorbringen
aus den Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes: Sie solle ge-
zwungen werden, eine Erkldarung zu Lasten Dritter abzugeben.
Auch sei das klagende Unternehmen im Vergleich zu anderen
branchenangehorigen Unternehmen unverhéltnismiRig oft be-
streikt worden, was gegen den VerhiltnisméRigkeitsgrundsatz
verstoBen habe. Auch sei keine Urabstimmung durchgefiihrt
worden. Ein aus allen diesen Griinden rechtswidriger Streik ver-
pflichte zum Schadensersatz. Dass verschiedene Arbeitsgerichte
und das LAG Niirnberg den Erlass einer einstweiligen Verfiigung
abgelehnt hitten, sei dafiir ohne Bedeutung: Sie hitten nur die
»offenkundige Rechtswidrigkeit« gepriift, nicht aber die (einfa-
che) Rechtswidrigkeit als solche.

Alle Schadensersatzklagen blieben bisher ohne Erfolg. Das
gilt fiir die erstinstanzliche Entscheidung des ArbG Wiirzburg®
und fiir das Berufungsurteil des LAG Niirnberg!® genauso wie
fiir die Entscheidung des ArbG Kéln!! und das Urteil des LAG
Kéln."* Gegen beide LAG-Urteile ist Revision eingelegt worden,
tiber die der Erste Senat des BAG entscheiden wird."s

£+

4. Der Diskussionsstand in der Literatur

Seit den Versuchen, die Streiks im Wege der einstweiligen Ver-
fiigung verbieten zu lassen, sind drei wissenschaftliche Beitriige
erschienen, die {ibereinstimmend zu dem’ Ergebnis kamen, ein
gemeinsamer Antrag nach § 5 Abs. 1 TVG konne nicht Gegen-
stand einer Streikforderung sein.’* Damit stimmt die Disserta-
tion von Prokop iiberein.”* Diese Vertffentlichungen verdienen
kritische Aufmerksamkeit.

Aus ihrer Existenz kann jedoch nicht auf eine neue »herr-
schende Meinung« geschlossen werden. Zum einen gibt es seit
langem eine festgefiigte Auffassung, wonach die Antragstellung
nach § 5*Abs. 1 TVG einer vertraglichen Bindung zuginglich
ist, die auch im obl.igatoris_chen Teil des Tarifvertrags enthalten
sein kann. Zum andern sind in jingster Zeit verschiedene Bei-
trége erschienen, die sich explizit der Auffassung der Arbeitsge-
richte, insbesondere des LAG Niirnberg, angeschlossen haben.
Dies gilt etwa fiir die zustimmenden Anmerkungen von Stach
zur einschlagigen Entscheidung des Arbeitsgerichts Koln'® und
zum Urteil des LAG Niirnberg im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes.'” Diesem hat auch Nielebock eine zustimmende

9  ArbG Wirzburg/Kammer Schweinfurt, 25.7.2024 - g Ca 681/23 - BeckRS 2024,
49747

10 LAG Nirnberg, 8.4.2025 - 7 SLa 213/24 - BB 2025, 2419 (Leitsitze),

1 ArbG Kéin, 31.10.2024 - 12 Ca 479/24.

12 LAG KblIn, 10.7.2025 ~ 8 SLa 582/24 - juris.

13 Az.1 AZR 118/25 (Revision gegen LAG Nirnberg); Az. 1 AZR 139/25 (Revision gegen
LAG Kaln).

14 Frank, ZESAR 2024, 217-227; Ubber/v. Grundherr, ZfA 2024, 264-295; Giesen, ZfA
2025, 30-49.

15 Prokop, Die Aligemeinverbindlicherklirung nach § s TVG: Eine verfassungsrechtli-
che Untersuchung der Anderungen durch das Tarifautonomiestirkungsgesetz 2014,
Baden-Baden 2017 (zugl. Miinchen, Univ. Diss. 2017).

16 ArbG Kéln, 6.6.2023 - 17 Ga 27/23 - NZA-RR 2023, 428.

17 LAG Nirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539, 543.

Anmerkung gewidmet.'® Weitere Beitridge bejahten die Erkdmpf-
barkeit der gemeinsamen Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG."®
Dazu kommt eine Verdffentlichung von Deinert, die ohne Be-
zugnahme auf die konkreten Auseinandersetzungen im Handel
gleichfalls die tarifliche Regelbarkeit und die Méglichkeit eines
Arbeitskampfes bejaht.?

Die pléotzlich entstandene Breite der Diskussion und das
Fehlen einer hochstrichterlichen Entscheidung legen es nahe,
dem Thema einige Aufmerksamkeit zu widmen und die gewech-
selten (und weitere) Argumente einer kritischen Analyse zu un-
terziehen.

In einem ersten Abschnitt soll es um die Frage gehen, ob
die Verpflichtung der Arbeitgeberseite, einen Antrag nach § 5
Abs. 1 TVG zu stellen, iiberhaupt tauglicher Gegenstand eines
Tarifvertrags sein kann (unten IL.). Da eine normative Regelung
nicht in Betracht kommen diirfte, stellt sich die Frage, ob Be-
stimmungen des obligatorischen Teils erstreikbar sind (unten
I1L.). Ist dies grundsiitzlich zu bejahen, ergibt sich das Problem,
ob mit Riicksicht auf die zahlreichen Argumente, die eine »volle
Autonomie« der Arbeitgeberseite begriinden wollen, fiir einen
Antrag nach § 5 Abs. 1 TVG eine Ausnahme zu gelten hat (unten
V). Weiter bedarf die These einer Auseinandersetzung, in der
Tarifrunde 2023/2024 sei bei den Streiks das VerhiltnismiRig-
keitsprinzip verletzt worden (unten V). Als Hilfserwigung soll
schlieRlich die Frage des Schadenersatzes thematisiert werden,
wobei insbesondere das Verschulden der Gewerkschaft niherer
Untersuchung bedarf (unten VI.). Am Ende steht eine Zusam-
menfassung der Ergebnisse (unten VIL).

Il. Die Pflicht der Arbeitgeberseite zur An-
tragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG als taugli-
cher Gegenstand eines Tarifvertrags

Vorauszuschicken ist zunéchst, dass der in § 5 Abs. 1 TVG vo-
rausgesetzte »gemeinsame Antrage nicht in der Weise gestellt
werden muss, dass beide Tarifparteien ein einheitliches Doku-
ment unterzeichnen. Nach der Rechtsprechung und in der Pra-
xis der Arbeitsministerien geniigt es vielmehr, dass beide Seiten
je einen Antrag auf AVE stellen, der sich auf denselben Tarifver-
trag bezieht.?! Die tarifliche Verpflichtung der Arbeitgeberseite
richtet sich deshalb darauf, dass sie einen entsprechenden An-
trag stellt; der parallel dazu einzureichende gewerkschaftliche
Antrag wird als selbstverstéindlich vorausgesetzt.

1. Normativer oder obligatorischer Teil?

Die Pflicht, einen Antrag auf AVE zu stellen, kann beim Fli-
chentarifvertrag ersichtlich nur im obligatorischen Teil eines
Tarifvertrags vereinbart werden. Ob beim Firmentarif eine an-
dere Regelung denkbar wire, die eine etwaige Antragspflicht
des Arbeitgebers zu einer Inhaltsnorm, dh. einer arbeitsvertragli-
chen Nebenpflicht des Arbeitgebers machen wiirde, bedarf hier
keiner Entscheidung, da die bisherigen Auseinandersetzungen
ausschlieflich um Fldchentarife gingen. Auch kénnte die AVE
eines Firmentarifs nur die nicht der tarifschlieBenden Gewerk-

18 Nielebock, in: Diiwell/Bepler (Hrsg.), jurisPR-ArbR 6/2024 Anm. 4.

19 Berg, AuR 2024, 67 ff.; Gopfert/Lohmann, DB 2024, 530; Rodl, NZA 2025, 1603; Stach,
DB 2025, 1756 ff.

20 Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherkidrung, HSI-Schriftenreihe
Bd. 53, Frankfurt aM. 2024, 5. 43 f.

21 BAG, 21.3.2018 - 10 ABR 62/16 - AP Nr. 40 zu § 5 TVG Rn. 89.
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schaft angehorenden Arbeitnehmer erfassen, nicht aber Arbeit-
geber-AuBenseiter, bei denen sich heute in erster Linie das Pro-
blem der Tarifunterbietung stellt.

2. Gegenstdnde des obligatorischen Teils

Was Gegenstand des obligatorischen Teils sein kann, ist in der
Literatur breit erortert, doch gibt es auch Aussagen des BAG und
des BVerfG, die zumindest Riickschliisse zulassen. Die Pflicht
zur Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG stand dabei nicht im
Mittelpunkt, doch gibt es mittlerweile im Schrifttum eine Reihe
von AuRerungen, die auch solche Abmachungen ausdriicklich
einbeziehen.

a) Der Gesamtbereich der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen?

Die aktuelle Literatur geht weit tiberwiegend davon aus, dass im
obligatorischen Teil auch andere Gegenstiinde als im normativen
Teil geregelt werden konnen. Diese miissten sich lediglich im
Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im Sinne des
Art. 9 Abs. 3 GG bewegen.” Wire dieser Bereich iiberschritten,
weil die Gewerkschaft beispielsweise eine politische Abrede mit
dem Arbeitgeberverband zur Bekampfung des Rechtsradikalis-
mus trifft, so kénnte eine solche Abmachung nicht Inhalt eines
Tarifvertrags sein. Sie wére vielmehr ein gewohnlicher schuld-
rechtlicher Vertrag, der sich nach den §§ 241 ff. BGB richten
wiirde (und der auch nicht Gegenstand eines Arbeitskampfes
sein kénnte).

b) Nur Ergédnzung des normativen Teils?
Insbesondere in der dlteren Literatur existierte allerdings auch
die Auffassung, dass der obligatorische Teil ausschlieRlich »die-
nenden« Charakter gegeniiber dem normativen habe. Nur so-
weit ein unmittelbarer Bezug zu diesem vorhanden sei, kénnten
Verpflichtungen Gegenstand eines Tarifvertrags werden. Wich-
tigste Anwendungsfille wiren danach die Friedens- und die
Durchfiihrungspflicht.?®

In der aktuellen Auseinandersetzung ist diese Position
wiederbelebt“worden. So vertritt etwa Frank den Standpunkt,
die tariflich regelbaren Rechte und Pflichten der Tarifvertrags-

 parteien wiirden sich auf die Durchsetzung und Durchfiihrung

£

22 Fir eigenstdndige Regelungen im schuldrechtlichen Teil haben sich ua. ausgespro-
chen: Ahréndt,inDiubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz mit Arbeitnehmer-Entsen-
degesetz, 5. Aufl.,, Baden-Baden 2022, § 1 Rn. 189; Ddubler, Tarifvertragsrecht. Ein
Handbuch, 3. Aufl., Baden-Baden 1993, Rn. 175 ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht, Bd. |, Minchen 1997, 5. 625 (§ 15 X); Hensche, in: Diubler/Hjort/Schubert/
Wolmerath (Hrsg.), Arbeitsrecht. Individualarbeitsrecht mit kollektivrechtlichen
Beziigen, 5. Aufl., Baden-Baden 2022, Art. 9 GG Rn. 82; Hergenrider, in: Henssler/
Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht. Kommentar, 11. Aufl., K&In 2024, Art. 9 GG Rn. 280;
Hexel, in: Henssler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag. Handbuch fiir das gesam-
te Tarifrecht, 2. Aufl,, K6in 2016, Teil 4 Rn. 128; Krause, in: Jacobs/Krause/Oetker/
Schubert, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl., Mnchen 2013, § 1 Rn. 46; Linsenmaier, in: Miil-
ler-Glége/Preis/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 25.
Aufl., Miinchen 2025 (im Folgenden: ErfK), Art. 9 GG Rn. s5; Lowisch/Rieble (Fn. 2),
§ 1 Rn. 1283 ff, 1293; Stach, DB 2025, 1756 ff; Thiising, in: Wiedemann (Hrsg.), Tarif-
vertragsgesetz. Kommentar, 9. Aufl., Miinchen 2023, § 1 Rn. 914 ff,, 928; Wankel/Gar-
loff, in: Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht,
8. Aufl,, Frankfurt aM. 2025, §1 TVG Rn. 397; Zeibig/Zachert, in: Kempen/Zachert
(Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl., Frankfurt aM. 2014, § 1 Rn. 930.

23 Koller, ZfA 1978, 45, 65 f.; Mayer-Maly, BB 1965, 829, 833; Reuter, ZfA 1990, 535, 548;
Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsver-
héltnisses, Minchen 1968, S. 202. Weitere Nachweise bei Giesen, Tarifvertragliche
Rechtsgestaltung fir den Betrieb, Tiibingen 2002, 5. 515 Fn. 49. Die Bezugnahme auf
Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I1/y, 7. Aufl., Berlin und Frankfurt
aM. 1967, § 17 11l ist allerdings missverstandlich, da dort lediglich ausgefihrt ist, der
Effekt rechtswidriger normativer Regelungen dilrfe nicht im Wege schuldrechtlicher
Vereinbarungen erreicht werden. Hier geht es aber um die ganz andere Frage einer
eigenstindigen Regelung bestimmter Gegenstinde.

des (normativen Teils) des Tarifvertrags beschrianken; sie spricht
insoweit von »Flankennormen«.** Andere Autoren halten zwar
die Verpflichtung zur Antragstellung fiir einen tauglichen Gegen-
stand des obligatorischen Teils, lehnen aber eine Erkdmpfbarkeit
durch Streik ab.* Darauf wird unter II1. zuriickzukommen sein.

c) Die Position der Rechtsprechung

Ohne dass sie dies zum Thema machen wiirde, setzt sich diese
Auffassung in Widerspruch zu der einheitlichen Rechtsprechung
des BAG, die durch Aussagen des BVerfG bestatigt wird. So hat
das BAG eine Tarifklausel als wirksam betrachtet, die ein Ver-
bot des Outsourcings enthielt und Ausnahmen nur fiir den Fall
zuliel, dass eine solche MaRnahme zur Vermeidung betriebs-
bedingter Kiindigungen »zwingend erforderlich« war und die
Gewerkschaft zustimmte.? Damit war der Bereich des normativ
Regelbaren eindeutig verlassen. In der Entscheidung wurde zu-
dem ausdriicklich festgestellt, dass eine Regelung als Betriebs-
norm nicht in Betracht gekommen sei und eine eigenstandige
Regelung im obligatorischen Teil erfolgt war. In anderem Zu-
sammenhang betonte das BAG, die Tarifparteien kénnten im
Rahmen ihrer verfassungsrechtlich gewihrleisteten Koalitions-
betétigungsfreiheit auch schuldrechtliche Koalitionsvertrige
schlieRen.?” Dies bedeutet, dass sie in gleichem Umfang auch
vom obligatorischen Teil eines Tarifvertrags Gebrauch machen
konnen, was nicht zuletzt an der zustimmenden Bezugnahme
auf die Outsourcing-Entscheidung deutlich wurde. Noch klarer
ist eine Aussage des Gerichts aus dem Jahre 2020, wo es heilt:2

> »Die tarifliche Regelungsmacht der Tarifvertragsparteien ist im
Hinblick auf die Errichtung und Ausgestaltung von gemeinsamen
Einrichtungen im Sinne von § 4 Abs. 2 TVG durch Art. 9 Abs. 3
GG begrenzt. Sie ist nicht auf die Regelungsmaterien des § 1
Abs. 1 TVG beschriinkt.«

Dem entspricht es, dass das BAG in der Entscheidung vom 20.
November 2018* das Streikrecht ganz generell auf den Ab-
schluss von Tarifvertrdgen bezog und dort in Rn. 28 betonte:

> »Das Grundrecht aus Art. 9 Abs.3 GG ist in erster Linie ein
Freiheitsrecht auf spezifisch koalitionsgemiRe Betitigung. Es
gewihrleistet dem Einzelnen die Freiheit, Vereinigungen zur For-
derung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden und
diesen Zweck gemeinsam zu verfolgen. Soweit das Recht der Ko-
alitionen selbst betroffen ist, die von Art. 9 Abs. 3 GG genannten
Zwecke zu verfolgen, entscheiden sie im Rahmen ihrer Interes-
senwahrnehmung selbst iiber die einzusetzenden Mittel. [...] Zu
den geschiitzten Mitteln zdhlen Arbeitskampfmanahmen, die
auf den Abschluss von Tarifvertréigen gerichtet sind. Sie unterfal-
len jedenfalls insoweit der Koalitionsfreiheit, als sie allgemein er-
forderlich sind, um eine funktionierende Tarifautonomie sicher-
zustellen. Der Arbeitskampf ist funktional auf die Tarifautonomie
bezogen und insoweit grundrechtlich geschiitzt.«

24 Frank, ZESAR 2024, 217, 222, auch zum Folgenden.

25 So Prokop (Fn. 15), 5. 81 ff.; Ubber/v. Grundherr, ZfA 2024, 264, 284.

26 Soder Fall BAG, 26.1.2011 - 4 AZR 159/09 ~ NZA 20m, 808. Ebenso LAG Schles-
wig-Holstein, 15.1.2009 - 4 5a 269/08 - juris, als Vorinstanz.

27 BAG, 21.5.2014 - 4 AZR 50/13 - NZA 2015, 115, 119 (Rn. 31).

28 BAG, 15.7.2020 - 10 AZR 5§73/18 - NZA 2020, 1644 Leitsatz.

29 BAG, 20.11.2018 - 1 AZR 189/17 - NZA 2019, 402. N
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Erwihnenswert sind weiter Ausfithrungen des LAG Niedersach-
sen,* das ebenfalls eine iiber den normativen Teil inhaltlich hi-
nausgehende schuldrechtliche Regelung im Tarifvertrag gebilligt
hat:

> »Schuldrechtliche Bestimmungen in Tarifvertriigen, in denen
Standortzusagen und beschiftigungssichernde MaRnahmen ver-
einbart werden, schaffen keine Rechtsnormen, sondern begriin-
den zunédchst ausschlieBlich Rechte und Pflichten fiir die Ver-
tragsparteien. Zumindest solche freiwilligen - zeitlich begrenzten
- Vereinbarungen sind auch nach Art. 9 Abs. 3 GG unbedenklich
zuldssig.«

d) Eigene Stellungnahme

Der in Rechtsprechung und Literatur herrschenden Auffassung
ist zuzustimmen. Seinem Wortlaut nach nennt § 1 Abs. 1 TVG
den obligatorischen und den normativen Teil auf gleicher Ebene.
Dass der obligatorische Teil nur dienende Funktion gegeniiber
dem normativen Teil haben konnte, wird in keiner Weise ange-
deutet; die Tatsache, dass er als Erster genannt wird, spricht eher
fiir das Gegenteil.**

Bestétigung findet diese Auffassung durch das BVerfG. Sei-
ne Aussage, dass sich die spezifisch koalitionsméRige Betitigung
auf den gesamten Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen erstreckt,® ist an keiner Stelle auch nur andeutungsweise
mit der Einschridnkung versehen, dass dies nicht fiir die Hand-
lungsform »Abschluss von Tarifvertrigen« gelte. Diese wird viel-
mehr nicht anders als sonstige Betiitigungsmoglichkeiten wie zB.
die Werbung neuer Mitglieder oder die Darstellung der eigenen
Interessen im politischen Raum als spezifischer Garantieinhalt
des Art. 9 Abs. 3 GG bezeichnet, dem sogar eine besonders hohe
Bedeutung zukomme. So heifit es etwa in der Entscheidung vom
27. April 19993

> »Der Schutz [der Koalition| ist nicht von vornherein auf einen
Kernbereich koalitionsmiRiger Betitigung beschrinkt. Er er-
streckt sich vielmehr auf alle koalitionsspezifischen Verhaltens-
weisen und umfasst insbesondere auch die Tarifautonomie, die
*\im Zentrum der den Koalitionen eingeriumten Miglichkeiten
‘m\:r Verfolgung ihrer Zwecke steht.«

-

Damit sind die Dinge ausreichend klargestellt.

e) Bestatigung fiir die Verpflichtung zur Antragstellung
nach § 5 Abs.1 TVG

Was eine konkrete Abmachung iiber die Antragstellung nach § 5
Abs. 1 TVG betritft, so war sie zwar bis in die jlingste Zeit kein
Gegenstand hochstrichterlicher Rechtsprechung. In der Litera-
tur haben sich jedoch zahlreiche Autoren dafiir ausgesprochen,
dass im obligatorischen Teil eines Tarifvertrags auch Abreden
iiber die Stellung eines Antrags auf AVE zulissig sind. Dies ge-
schah meist in Form kurzer Bemerkungen, da kein Rechtspro-

30 LAG Niedersachsen, 18.5.201 - 17 SaGa 1939/10 - AiB 2011, 481 Rn. 32.

31 S.statt aller Hitter-Brungs, Tarifautonomie und unternehmerische Freiheit,
Tabingen 2020, 5. 149.

32 BVerfG, 14.11.1995 - 1 BVR 601/92 - BVerfGE 93, 352, 357.

33 BVerfG, 27.4.1999 - 1 BVR 2203/93, 1 BvR 897/95 - BVerfGE 100, 271, 282.

blem erkennbar war’ Auch wird verschiedentlich berichtet,
Abreden iiber die Stellung eines Antrags auf AVE seien schon in
der Vergangenheit héufig vorgekommen.* Dies stellt zumindest
ein Indiz dafiir dar, dass es sich um einen zuldssigen tariflichen
Gegenstand handelt. Auch bewegt sich eine Gewerkschaft wie
ein Arbeitgeberverband im Rahmen der »Wahrung und Forde-
rung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen«, wenn sie einen
Antrag nach § 5 Abs. 1 TVG stellen. Dies wird nicht zuletzt da-
ran deutlich, dass das BVerfG ausdriicklich auch solche Tarifver-
trdge von Art. 9 Abs. 3 GG erfasst ansieht, die von vornherein
auf eine AVE hin angelegt sind.*® Ohne Bedeutung ist, dass der
Antrag ein offentlich-rechtliches Verfahren in Gang setzt.

In der Auseinandersetzung um ein Streikverbot durch
einstweilige Verfiigung hat sich das Arbeitsgericht Kéln* der dar-
gelegten Auffassung angeschlossen, und auch das Arbeitsgericht
Stuttgart® sowie das LAG Niirnberg® legten sie zugrunde. Das-
selbe geschah in den Schadensersatzverfahren durch das LAG
Niirnberg* und das LAG Kéln.*

Auch die Literatur, die sich auf die einschlégige Rechtspre-
chung bezog, sieht die Pflicht zur Antragstellung nach § 5 TVG
als rechtlich unbedenklichen Bestandteil des obligatorischen
Teils eines Tarifvertrags.*

Damit ist die erste Frage zu bejahen. Die Verpflichtung der
Arbeitgeberseite, einen Antrag nach § 5 Abs. 1 TVG zu stellen,
ist ein tauglicher Gegenstand des obligatorischen Teils eines Ta-
rifvertrags.

lll. Erkdampfbarkeit von Bestimmungen des
obligatorischen Teils?

Die Antwort auf die Frage, ob ein Streik um die tarifliche Pflicht
zur Antragstellung nach § 5 TVG zuléssig ist, hdngt davon ab, ob
der obligatorische Teil des Tarifvertrags iiberhaupt ein tauglicher
Gegenstand eines Arbeitskampfes sein kann.

1. Stellungnahmen in Literatur und Rechtsprechung

Ob ein Arbeitskampf auch um eine obligatorische Tarifbestim-
mung gefiihrt werden darf, ist in der Literatur umstritten. Einige
Autoren lehnen dies ab und verweisen darauf, nur der normative
Teil diene der »Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen«.* Die groRe Mehrheit lehnt diese Position
jedoch ab und lédsst auch die Erkédmpfbarkeit von Bestimmun-

34 S. etwa Daubler-Ahrendt (Fn. 22), §1 Rn.n93; Gamillscheg (Fn. 22), 5. 626 (§15);
Klumpp, in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen 2022, § 257 Rn. 52; Léwisch/Rieble (Fn. 2), § 5 TVG Rn. 257;
Thiising, in: Wiedemann (Hrsg.) (Fn. 22), § 1 Rn. 928.

35 Frank, ZESAR 2024, 217 mit Beispielen in Fn. g; ErfK-Franzen (Fn. 22), § 5 TVG Rn. 20.

36 BVerfG, 10.1.2020 - 1 BvR 4/17 - NZA 2020, 253 Orientierungssatz 1.

37 ArbG Kbin, 6.6.2023 - 17 Ga 27/23 - NZA-RR 2023, 428.

38 ArbG Stuttgart, 9.6.2023 - 15 Ga 41/23 - BeckRS 2023, 13988.

39 LAG Nirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539 ff.

40 LAG Nirnberg, 8.4.2025 - 7 SLa 213/24 - BB 2025, 2419 (Leitsdtze).

41 LAG Kbin, 10.7.2025 - 8 SLa 582/24 - juris.

42 Gépfert/Lohmann, DB 2024, 530; Nielebock, jurisPR-ArbR 6/2024 Anm. 4 (Fn. 18);
Stach, NZA-RR 2023, 428 (ArbG K&In) bzw. Stach, NZA-RR 2023, 543; ebenso Deinert
(Fn. 20), 5. 43/44; Stach, DB 2025, 1756 ff.

43 So in jlngerer Zeit Giesen, Streikrecht, Miinchen 2022, §6 Rn. 6; Greiner, NZA
2008, 1274, 1277; Ubber/v. Grundherr, ZfA 2024, 265, 283; ebenso friher Mayer-Maly,
BB 1965, 829, 833; Beuthien, ZfA 1983, 141, 159 ff. In diese Richtung tendierend auch
Frieling, in: Frieling/Jacobs/Krois (Hrsg.), Arbeitskampfrecht. Handbuch fiir Wissen-
schaft und Praxis, Miinchen 2021, § 4 Rn. 44 ff.
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gen des obligatorischen Teils zu.** Auch das BAG hat sich dieser
Auffassung angeschlossen, indem es ausschlielich von »Streiks
um Tarifvertrige« spricht, ohne auch nur ansatzweise nach nor-
mativem und obligatorischem Teil zu differenzieren:** So heilt
es etwa:

> »Zum verfassungsrechtlich geschiitzten Bereich einer koalitions-
miRigen Betitigung gehort auch das Recht, die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen durch Tarifvertrige zu regeln. Dieses Recht
schlieft die Befugnis ein, den Abschluss eines Tarifvertrags mit
einem bestimmten Inhalt abzulehnen [...] Dieses Recht wird aber
nicht verletzt, wenn der tarifliche Gegenspieler durch Arbeits-
kampfmafinahmen oder nur durch die Androhung solcher MaR-
nahmen Druck auf den Arbeitgeberverband ausiibt, um dessen
Entscheidung zu beeinflussen. Das Tarifvertragssystem, in dessen
Rahmen sich die koalitionsméRige Betitigung des Arbeitgeber-
verbands entfalten kann, geht davon aus, dass Tarifvertriige letzt-
lich nur unter dem Druck zumindest moglicher Arbeitskimpfe
zustande kommen. Es gibt daher kein »druckfreies Verhandeln«
und kein Recht einer Koalition, frei von Druck verhandeln zu
diirfen. In der Androhung oder Fiihrung von Arbeitskimpfen
liegt daher keine Beeintriichtigung des jeweils gegnerischen
Rechts auf koalitionsméfige Betdtigung. «

Angesichts dieser generellen Aussage verwundert es, wenn Frie-
ling*® das Fehlen einer hochstrichterlichen Rechtsprechung be-
klagt. Die von ihm herangezogene BAG-Entscheidung vom 21.
Mai 2014%" wird iiberdies in wenig iiberzeugender Weise inter-
pretiert. o

So heif3t es etwa in Rn. 31 der Ents¢heidung:

> »Tarifvertragsparteien sind nicht gehalten, Arbeitsbedingungen
durch Tarifvertriige zu vereinbaren. Sie kénnen im Rahmen der
verfassungsrechtlich gewiihrleisteten Koalitionsbetétigungsfrei-
heit [...] auch schuldrechtliche (Koalitions-)Vertrige schlieRen
[-..] So kann sich ein Arbeitgeber durch eine schuldrechtliche Ver-
einbarung mit einer Gewerkschaft beispielsweise verpflichten, bei
einer Qufsourcing-MaRnahme deren Zustimmung einzuholen.«

“ Beiisolierter Betrachtung dieser Passage bringt sie nur das Wahl-

“vecht der Sozialpartner zwischen verschiedenen Vertragstypen
zum Ausdruck; das Arbeitskampfrecht wird gar nicht angespro-
chen. Die vorausgehenden Ausfiihrungen kreisen jedoch um die

44 Ahrendt, in: Daubler (Fn. 22), §1 Rn.1128; Ddubler, in: Diubler (Hrsg), Arbeits-
kampfrecht, 4. Aufl., Baden-Baden 2018, § 13 Rn. 10; Deinert (Fn. 20), S. 44; Gamill-
scheg (Fn. 22), S.1070; Hensche, in: Diubler/Hjort/Schubert/Wolmerath (Fn. 22),
Art.9 GG Rn.m3; Hergenrbder, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 22), Art.¢ GG
Rn.280; Jacobs, ZTR 2001, 249, 252; ErfK-Linsenmaier (Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 14;
Lowisch/Rieble (Fn. 2), §1 Rn. 1314 (aber weitgehende Einschrinkungen in Grundl.
Rn. 510 £); Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, Minchen 2006, § 5 Rn. 19;
Prokop (Fn. 15), S. 83; Ricken, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (Fn. 34),
§ 272 Rn. 40; Rédl, NZA 2025, 1603, 1606 f; Riithers, in: Brox/Rithers (Hrsg.), Arbeits-
kampfrecht, 2. Aufl., Stuttgart ua. 1982, Rn. 260; Seiter, Streikrecht und Aussper-
rungsrecht, Tabingen 1975 (zugl. Tibingen, Univ., Habil. 1g73/74). 5. 488 ff.: Stach, DB
2025, 1756 ff.; Treber, in: Schaub (Begr.), Arbeitsrechts-Handbuch, 21. Aufl., Minchen
2025, § 192 Rn. 4; Wankel/Garloff, in: Berg/Kocher/Schumann (Fn, 22), Teil 4: Arbeits-
kampfrecht, Rn. 24; Zeibig/Zachert, in: Kempen/Zachert (Fn. 22.), § 1 Rn. 997; ebenso
Frank, ZESAR 2024, 217, 222 (die allerdings die m&glichen Inhalte des obligatorischen
Teils sehr eng bestimmt); in der Sache auch Poscher, RdA 2017, 235 ff. und Miinder,
RdA 2020, 340 ff. Hopfner (RAA 2020, 129, 140) halt schuldrechtliche Regelungen
dann fiir erkdmpfbar, wenn sie auch Gegenstand des normativen Teils sein kénnten
oder diesen flankieren; fir Beurteilung nach dem Einzelfall Krause, in: Jacobs/Krau-
se/Oetker/Schubert (Fn. 22), § 1 Rn. 50 aE.

45 BAG,12.9.1984 -1 AZR 342/83 - DB 1984, 2563.

46 Frieling, in: Frieling/|acobs/Krois (Fn. 43), § 4 Rn. 47.

47 BAG, 21.5.2014 - 4 AZR 50/13 - NZA 2015, 115.

Feststellung, dass bei Tarifabschliissen anders als im Arbeitsver
hiltnis ein anndherndes Gleichgewicht zwischen der Arbeitge
ber- und der Arbeitnehmerseite bestehe. Dieses beruht - wa
mittlerweile Konsens ist - auf der Moglichkeit zum Streik. Wirt
die schuldrechtliche Vereinbarung als Aquivalent zum Tarifver
trag behandelt, so ist die Moglichkeit zum Druck durch Arbeits
niederlegung mitgedacht.

Auch Instanzgerichte haben sich fiir die Erstreikbarkei
von Bestimmungen des obligatorischen Teils ausgesprochen. Sq
fiihrt etwa das LAG Niirnberg* aus, beim Streik gebe es kei
ne Bindung an die Normtypik des TVG, der Schutzbereich de
Art. 9 Abs. 3 GG gehe dariiber hinaus. Deshalb sei auch eit
Arbeitskampf zur Durchsetzung schuldrechtlicher Kollektivver
trige legitim. Das LAG Ka&ln* hat betont, das TVG stelle det
obligatorischen Teil gleichrangig neben den normativen, ohni
irgendwelche Andeutungen iiber eine unterschiedliche Art de
Zustandekommens zu machen. Wiirde man den obligatorischer
Teil »streikfrei« stellen, so wére bei einem Teil der Arbeits- unc
Wirtschaftsbedingungen ein Ausgleich der beiderseitigen Inte
ressen nicht mehr moglich. Dies widerspriche dem Sinn de
Art. 9 Abs. 3 GG. Auch zuvor hatten Landesarbeitsgerichte be
reits in diesem Sinne entschieden.®

2. Die abweichende Sicht von Giesen
Eine véllig andere Herangehensweise findet sich in dem Bei
trag von Giesen.® Nach seiner Auffassung werde zu Rech
»iiberwiegend« die Meinung vertreten, dass lediglich dasjenig
an Regelungen in Arbeitskimpfen durchgesetzt werden kon
ne, was in Tarifnormen geregelt werden kann. »Es gilt also di
Beschriankung des Arbeitskampfs auf in Tarifnormen regelbar:
Ziele.«** Deutlich mache dies Hergenrdder, wo es heille: »Fes
steht [...], dass jedenfalls solche Regelungen, die als Tarifnormer
unzuléssig wéren, nicht iiber den Umweg iiber den schuldrecht
lichen Teil faktisch erzwungen werden diirfen.«¥

Wie man angesichts der Sichtung der Literatur™ von einen
»Uberwiegen« der Meinung sprechen kann, Gegenstinde de:
obligatorischen Teils eines Tarifvertrags kinnten nicht erstreik
werden, erschlieRt sich dem Betrachter nicht. Zahlreiche Vertre
ter der Gegenmeinung wie zB. Riithers, Seiter, Wankel/Garlof
und Zeibig/Zachert werden schlicht nicht zur Kenntnis genom
men. Dasselbe gilt fiir die differenzierenden Stellungnahmer
von Lawisch/Rieble und Hdopfrer, die als Autoren zwar erwihnt
aber in vergrobernder Weise der eigenen Position zugerechne
werden. Vollig an der Sache vorbei geht schlieRlich der Hinweit
auf Hergenroder: Dass der obligatorische Teil nicht dazu verwen
det werden darf, einzelne Bestimmungen, die im normativen Tei
zB. wegen Verstofes gegen den Gleichheitssatz verboten sind
iiber den obligatorischen Teil doch zu vereinbaren, liegt auf de
Hand und wird allgemein geteilt.’ Dies hat aber nicht das Ge
ringste mit der hier interessierenden Frage zu tun, ob Bestim

48 LAG Nirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539 Rn. 44.

49 LAG K@lIn, 10.7.2025 - 8 SLa 582/24 - juris.

50 LAG Baden-Wirttemberg, 20.2.2019 - 4 5a 40/18 - LAGE Art. 9 GG Arbeitskamp
Nr. 114 Rn.148; LAG Bremen, 5.5.1998 - 2 Sa 127/98 - AiB 1998, 537 Leitsatz 4
»Schuldrechtliche Verpflichtungen im Tarifvertrag sind durch Arbeitskampf er
zwingbar.«

51 Giesen, ZfA z02s, 30 ff.

52 Giesen, ZfA 2025, 30, 40.

53  Hergenrdder, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 280.

54 Oben Fn. 43 und 44.

55  Hergenréder, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 280; Treber, in
Schaub (Fn. 44), §192 Rn. 4. L
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mungen im obligatorischen Teil generell erstreikt werden kon-
nen oder nicht.

3. Ergdnzende Erwdgungen
Fiir das Ergebnis der Rechtsprechung sprechen noch eine Reihe
weiterer Gesichtspunkte.

Das geltende Recht unterscheidet an keiner Stelle zwi-
schen erkédmpfbaren und nicht erkéimpfbaren Teilen von Tarif-
vertrédgen. Der schuldrechtliche Teil steht vielmehr gleichrangig
neben dem normativ wirkenden; auf unterschiedliche Arten
des Zustandekommens wird an keiner Stelle Bezug genommen.
Weiter sind normative und schuldrechtliche Regelungen in vie-
len Fillen austauschbar; bei Beginn eines Arbeitskampfes steht
oft noch gar nicht fest, ob es im Ergebnis zu einer normativen
oder einer schuldrechtlichen Fixierung des Ergebnisses kommen
wird. Wollte man den obligatorischen Teil von vornherein aus
dem Arbeitskampf ausklammern, hitten die Tarifparteien viel
von ihrer Flexibilitdt und ihrer freien Gestaltungsmacht verlo-
ren. Auch ist nicht zu iibersehen, dass normativer und obligato-
rischer Teil innerlich zusammenhéngen, was nicht zuletzt an der
Friedens- und der Durchfiihrungspflicht deutlich wird. Wollte
man nun den obligatorischen Teil als nicht erkimpfbar ansehen,
wire weder eine Modifikation der Friedenspflicht noch zB. ein
Schlichtungsverfahren erzwingbar. Entscheidend fillt aber ins
Gewicht, dass sich die Herausnahme schuldrechtlicher Rege-
lungen aus den zuliissigen Streikzielen nicht mit der von Art. 9
Abs. 3 GG gewollten Tarifautonomie vereinbaren ldsst: Sie wiir-
de darauf hinauslaufen, den nicht normativ regelbaren Teil der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen »streikfrei« zd stellen und
insoweit Verhandlungen auf Augenhshe unmaglich zu machen.
Hier kiime nur noch das sprichwortliche »kollektive Betteln«
in Frage. Ergidnzend sei noch darauf verwiesen, dass die Erwih-
nung des obligatorischen Teils in § 1 Abs. 1 TVG und seine ein-
gehende Behandlung in der Literatur iiberfliissig wiiren, kénnte
um ihn kein Arbeitskampf gefiihrt werden: Eine freiwillige Ver-
einbarung wire schon aufgrund der allgemeinen schuldrechtli-
chen Vertragsfreiheit méglich und bediirfte keiner Erwdhnung
im Gesetz.

Als weiteres Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass
auch 'qutimmungen im obligatorischen Teil des Tarifvertrags zu-
lassige Streikziele sein kénnen.

IV. Eine Ausnahme fiir den Antrag auf AVE
nach § 5 Abs. 1 TVG?

1. Entscheidung ohne Einfluss der Gegenseite?

a) Die These

Im Zusammenantrag mit dem Versuch, die Streiks im Wege der
einstweiligen Verfiigung durch die Arbeitsgerichte verbieten zu
lassen, stiitzte sich die Arbeitgeberseite darauf, der Antrag auf
AVE miisse »freiwillig« erfolgen. Andernfalls hinge die Einlei-
tung des Verfahrens entgegen der Vorstellung des Gesetzgebers
nur noch vom Willen einer Seite, dh. der Gewerkschaften, ab.
Dabei wird auf Lowisch/Rieble’® Bezug genommen, wo es wort-
lich heiBt: »Das im Antragsrecht liegende Vetorecht darf nicht
durch Arbeitskampf gebeugt werden. «

56 Lowisch/Rieble (Fn. 2), § 5 Rn. 258,

In jiingster Zeit ist dieser Gedanke von Giesen erneut auf-
gegriffen worden.” Aus der Entstehungsgeschichte des Tarifau-
tonomiestérkungsgesetzes vom 11. August 2014% ergebe sich der
Wille des Gesetzgebers, dass die Allgemeinverbindlichkeit »aus
Sicht sdmtlicher Parteien des Tarifvertrags« angestrebt werden
miisse. Die Entscheidung, ob ein solcher Antrag gestellt werde,
sei Teil der verbandlichen Selbstbestimmung. Jede Seite miisse
berechtigt sein, auf den Antrag zu verzichten, wenn sie von einer
AVE schédliche Konsequenzen fiir sich befiirchte. So habe die
Gewerkschaft einerseits ein Interesse daran, ihrem Tarifvertrag
umfassende Geltung zu verschaffen; auf der anderen Seite wiir-
de die AVE auch einen Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt besei-
tigen. Auf der Arbeitgeberseite seien ebenfalls unterschiedliche
Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, wie etwa der, dass Arbeitge-
berauBenseiter durch die Tarifbindung von Auseinandersetzun-
gen befreit wiirden, die bei nicht tarifgebundenen Unternehmen
auftauchen konnen. Auf der anderen Seite verliere die OT-Mit-
gliedschaft viel von ihrer Attraktivitit, so dass Unternehmen gef.
den Arbeitgeberverband insgesamt verlassen wiirden.®® Unter-
stiitzend wird auf die kurzen Bemerkungen von Prokop®™ sowie
auf den Beitrag von Ubber/v. Grundherr® verwiesen. Nach ihrer
Auffassung habe sich der Gesetzgeber fiir eine »zweiseitige Ein-
schitzungsprirogative« entschieden; lasse man den Streik um
den AVE-Antrag'zu, sei letztlich nur noch die Einschitzung einer
Tarifpartei maRgebend.®

b) Kritik

Ohne es ausdriicklich zu sagen, betrachtet diese Auffassung die
Arbeitsniederlegung pauschal als ein Mittel, um der Arbeitgeber-
seite jede erwiinschte Regelung aufzuzwingen. Der Streik »beu-
ge« den Arbeitgeberwillen, maRgebend sei nur noch, was die den
Streik tragende Gewerkschaft wolle. Dies wird der Realitit in
keiner Weise gerecht. Der Streik hat lediglich die Funktion, das
Ungleichgewicht zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite
abzumildern und im besten Falle Verhandlungen »auf Augenhi-
he« zu ermoglichen. Bei ihnen entscheidet jede Seite, wie ihre
»roten Linien« beschaffen sind, ob sie bestimmte Konzessionen
machen oder eine Verlidngerung der Auseinandersetzung in Kauf
nehmen will. Die Normalbedingungen von Vertragsverhandlun-
gen zwischen Gleichberechtigten werden so wiederhergestellt.
Die Arbeitgeberseite behélt unter diesen Umstinden sehr wohl
ihre Einschétzungsprirogative, ob sie einer AVE nihertreten will
oder nicht. Dies wird nicht zuletzt daran deutlich, dass am Ende
der Tarifrunde 2023/2024 keine Pflicht zur Antragstellung ver-
einbart wurde. Der Unterschied zu einer einseitigen Entschei-
dung besteht lediglich darin, dass sich die Arbeitgeberseite mit
ihrem Gegeniiber verstindigen muss und dies ggf. Konzessio-
nen in anderen Punkten, zB. bei Lohnerhéhungen, notwendig
macht. Uberdies ist das » Druckpotential« der Arbeitnehmerseite
insoweit begrenzt, als sie die wirtschaftliche Belastbarkeit der
einzelnen Unternehmen beachten muss, sollen nicht die Arbeits-
plétze der Beschiftigten in Gefahr geraten. Streiks haben daher
sehr fiihlbare Grenzen. Die Tarif- und Arbeitskampfpraxis in
Deutschland zeigt, dass dieser Rahmen immer beachtet wurde,

57 Giesen, ZfA 20125, 30, 36 ff.

58 BGBI. 2014 |, 5. 1348.

59 Giesen, ZfA 2025, 30, 37.

60 Prokop (Fn. 15), 5. 83.

61 Ubber/v. Grundherr, ZfA 2024, 264, 268 ff.
62 Ubber/v. Grundherr, ZfA 2024, 264, 269 ff,
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so dass die Arbeitgeberseite keineswegs einem »Zwang« ausge-
setzt war, der ihre Entscheidungsfreiheit beseitigt hitte.

Auch die Komplexitdt der Entscheidungssituation verlangt
nicht, dass die Antragstellung frei von jedem Einfluss der Ge-
genseite erfolgen miisse. Eine vergleichbare Komplexitit ist auch
bei dem »alltdglichen« Konflikt um Entgelterhhungen gegeben:
Werden sie dazu fiihren, dass einzelne Unternehmen aus dem
Verband austreten? Werden sie zur Folge haben, dass AuBen-
seiter-Unternehmen einen noch groReren Wettbewerbsvorteil
gewinnen, weil die Differenz zu den Tariflohnen noch gréRer
wird? Dies sind »verbandspolitische« Folgen, die als selbstver-
stindlich im Tarifsystem mitgedacht sind und die keineswegs
dazu fiihren, dass der Arbeitgeberseite eine Sphére absolut auto-
nomer Entscheidung iiber die Lohnhéhe zugebilligt wird. Auch
ergeben sich in fast jeder Tarifrunde weitere, schwer entscheid-
bare Fragen: Wird es auch in anderen Branchen Entgelterho-
hungen geben, die zu einem Steigen der gesamtwirtschaftlichen
Nachfrage fithren, was zusitzliche Absatzchancen schaffen
kann? Werden politische Einfliisse das Kaufverhalten der Kun-
den in negativem Sinne beeinflussen, weil eine verbreitete » Kata-
strophenstimmung« dazu fiihrt, dass die Einzelnen ihr Geld auf
dem Konto lassen und nur die nétigsten Kaufe titigen? Zu allen
diesen Fragen sind bestenfalls Prognosen méglich. Die Frage, ob
man eine AVE beantragen will oder nicht, ist deshalb keineswegs
anders geartet oder von mehr Imponderabilien abhéngig als die
Frage nach der »Unternehmensvertréiglichkeit« und »Verbands-
vertraglichkeit« einer Lohnerhthung.

Zutreffend ist, dass die OT-Mitgliedschaft nur noch bei sol-
chen Tarifvertrigen Bedeutung hat, die nicht fiir allgemeinver-
bindlich erklért sind. Dies wird voraussichtlich auch in Zukunft,
dh. trotz der Moglichkeit zum Streik fiir einen Antrag nach § 5
Abs. 1 TVG, die groRe Mehrheit der Tarifvertriige bleiben. Im
Ubrigen ist die Praxis der OT-Mitgliedschaft von den Arbeitge-
berverbénden trotz eines gesetzlichen Rahmens ins Leben ge-
rufen worden, zu dem seit jeher auch § 5 Abs. 1 TVG gehorte:
Das Risiko, dass es zu einer Allgemeinverbindlichkeit kommen
konnte, was die OT-Mitgliedschaft »uninteressant« macht, war
allen Beteiligten von Anfang an bekannt. Sie war auRerdem vor
2015 eher groRer, da damals jede Seite fiir sich allein zu einer
Antragstellung befugt war. Auch insoweit besteht kein Anlass,

*eme Sphiére unantastbarer Entscheidungsautonomie zu schaf-
fen. Durch die Beibehaltung des geltenden Rechts wird die po-
sitive Koalitionsireiheit des Arbeitgeberverbands und der einzel-
nen Arbeitgeber nicht verletzt.

Die Herausnahme einer Entscheidung aus Vertragsverhand-
lungen auf individueller oder kollektiver Ebene stellt auRerdem
in unserer Rechtsordnung eine seltene Ausnahme dar. So ist zB.
nach § 2302 BGB ein Vertrag nichtig, durch den sich jemand
verpflichtet, ein Testament zu errichten oder ein bestehendes
zu widerrufen. Flle dieser Art betreffen hichstpersonliche Ent-
scheidungen, die wegen ihres Personlichkeitsbezugs gegen jede
vertragliche Bindung immunisiert sind. So zeigt das Beispiel der
Knebelungsvertrige, dass der Einzelne auf seine wirtschaftliche
Betétigungsfreiheit nicht vollig verzichten oder diese ganz ent-
scheidend einschrinken kann.®® Es bleibt zwingend ein Stiick
Eigenentscheidung erhalten. Erfasst sind damit Extremsituatio-
nen, die mit dem vorliegenden Fall nicht vergleichbar sind.

63 Zur Kasuistik s. die Nachweise bei Ellenberger, in: Griineberg (Hrsg.), BGB, 84. Aufl.,
Miinchen 2025, § 138 BGB Rn. 39.

Inhaltlich geht es hier um eine normale vertragliche Bi
dung, die auf der Basis tendenziell gleicher Verhandlungscha
cen eingegangen wird.

c) Bestatigung durch das LAG Niirnberg
Schon im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes hat d
LAG Niirnberg alle wesentlichen Argumente aufgenommen, d
gegen die Annahme einer besonderen Autonomiesphére bei |
nem Antrag nach § 5 Abs. 1 TVG sprechen.®

Ausdriicklich betont das Gericht, die Annahme eines nic
durch Streik zu beeinflussenden Vetorechts sei dem Gesetze
wortlaut des § 5 Abs. 1 TVG nicht zu entnehmen. Auch aus d
Geschichte der Norm konne dies nicht abgeleitet werden. B
der Neufassung des Antragsrechts nach § 5 Abs. 1 TVG sei
um die Abstiitzung der von Art. 9 Abs. 3 GG intendierten a
tonomen Ordnung des Arbeitslebens gegangen, indem den 1
rifnormen zu groRerer Durchsetzungskraft verholfen werd,
sollte.®

Weiter verwies das LAG Niirnberg darauf, dass es nach d
Rechtsprechung des BVerfG® zwar keinen Anspruch auf AV
gebe, doch bedeute dies nicht, dass das Streikziel rechtswi
rig sei. Dieses beziehe sich lediglich auf den Antrag nach §
Abs. 1 TVG, nicht etwa auf die Allgemeinverbindlichkeit als st
che, iiber die staatliche Instanzen zu entscheiden hiitten. Weit
stelle das BVerfG erneut klar, dass Art. 9 Abs. 3 GG auch d«
Abschluss von solchen Tarifvertridgen ermogliche, die von vor
herein auf die Einbeziehung von Aufenseitern zielen wiirden.

Obwohl der Streik dazu bestimmt sei, auf die Willensh
dung der Arbeitgeberseite einzuwirken, bleibe dieser die rect
liche Freiheit zur Stellung oder Nicht-Stellung des Antrags ¢
halten. Es gelte dasselbe wie bei der Freiheit, in einer Tarifrun
das Entgelt nicht, nur sehr maRvoll oder in deutlicher Weise :
erhohen.®®

Damit sind die entscheidenden Gesichtspunkte genanr
die fiir die Zuldssigkeit einer erstreikbaren Verpflichtung z
Stellung des Antrags auf AVE sprechen.

d) Bestdtigung durch die Literatur

Zahlreiche Stimmen in der neueren Literatur sind zum selb¢
Ergebnis wie das LAG Niirnberg gekommen. Auch sie bejahs
ohne erkennbare Bedenken die Bindungsméglichkeit. Wahrer
Ahrendt® und Gamillscheg™ sich generell fiir (auch tariflich
Absprachen iiber die gemeinsame Antragstellung ausspreche
gibt Klumpp™ eine eingehende Begriindung und betont: »D
Tarifparteien kénnen im schuldrechtlichen Teil des Tarifvertra
auch Vereinbarungen iiber die Einleitung eines Verfahrens z
staatlichen Tarifnormerstreckung treffen. Dies betrifft die E
kldrung der Allgemeinverbindlichkeit und die Einleitung ein
Verfahrens nach §§ 7, 7a AEntG. In beiden Fillen ist der A
trag beider Tarifvertragsparteien notwendig. Eine Verpflichtun
diesen Antrag gemeinsam oder in Bezug aufeinander zu stelle
kann im Tarifvertrag vereinbart werden.« Auch Thiising’ nimn

64 LAG Nirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539 Rn. 51 ff,, auch zum F
genden.

65 LAG Niirnberg, 20.7.2023 - 3 S5aGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539 Rn. 51.

66 BVerfG, 10.1.2020 - 1 BvR 4/17 - NZA 2020, 209 mit Anm. Wienbracke.

67 BVerfG,10.1.2020 - 1 BvR 4/17 - NZA 2020, 209 mit Anm. Wienbracke Rn. 52.

68 BVerfG, 10.1.2020 - 1 BvR 4/17 - NZA 2020, 209 mit Anm. Wienbracke Rn. 53.

69 Ahrendt, in: Daubler (Fn. 22), § 1 Rn. 1193,

70 Gamillscheg (Fn. 22), S. 626 - Stichworte zum schuldrechtlichen Teil.

71 Kiumpp, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (Fn. 34), § 257 Rn. 52.

72 Thising, in: Wiedemann (Fn. 22), § 1 Rn. 928. .
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eindeutig in dieser Weise Stellung: »Die Parteien kinnen auch
andere Verfahrenspflichten im Zusammenhang mit der tarifli-
chen Normsetzung iibernehmen, z.B. die Verpflichtung, einen
Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung zu stellen oder bei ei-
nem derartigen Antrag mitzuwirken. Eine gegenseitige Verpflich-
tung der Tarifvertragsparteien, eine Allgemeinverbindlicherkli-
rung nicht zu beantragen, hat Wirkung nur im Innenverhiltnis
zwischen den Parteien selbst; das Antragsrecht als solches ist
unverzichtbar.« Radl™ arbeitet iiberzeugend heraus, dass auch
die Entstehungsgeschichte der Norm in keiner Weise fiir eine
»Streikimmunisierung« spricht. Dies ist umso bedeutsamer, als
die genannten Autoren zugleich den Standpunkt vertreten, auch
der obligatorische Teil eines Tarifvertrags kénne Gegenstand ei-
nes Arbeitskampfes sein.

2. Regelung der Arbeitsbedingungen von AuBenseitern?

a) Die These: Nur Reprisentation von Mitgliederinteressen
Ein weiterer Einwand der Arbeitgeberseite in den gerichtlichen
Verfahren bestand (und besteht) darin, die Tarifparteien wiirden
durch die angestrebte Bestimmung ihre Regelungsbefugnis iiber-
schreiten. Diese beschréinke sich auf ihre Mitglieder und kénne
nicht auf AuRenseiter erstreckt werden. Zu der diesen zustehen-
den negativen Koalitionsfreiheit gehore auch die sog. negative
Tarifvertragsfreiheit, dh. das Recht, von einem fremden Tarifver-
trag verschont zu bleiben.

b) Wer regelt die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
der AuBenseiter? o

Auch diese Uberlegung ist wenig einleuchtend. Sie wire allen-
falls in gewissem Umfang vertretbar, wenn der gemeinsame
Antrag der Tarifparteien automatisch zu einer AVE und da-
mit zu einer Erstreckung des Tarifvertrigs auf alle nicht dem
tarifschlieBenden Verband angehtrenden Arbeitgeber und alle
Nicht-Gewerkschaftsmitglieder fiihren wiirde, soweit sie in den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen. Dem ist aber nicht so.
Der gemeinsame Antrag hat lediglich zur Folge, dass es zu ei-
nem Verfahren vor dém zustdndigen Arbeitsministerium kommt.
Dieses hort zunichst zahlreiche Personen und Organisationen
an. Weiter ist im Gesetz vorausgesetzt, dass eine AVE nur dann
zustande kommt, wenn der parititisch besetzte Tarifausschuss
zugestimmt hat. Das »Nein« einer Seite in diesem Gremium
verhindert eine pﬁsiﬁ\?ﬁntscheidung und beendet damit das
Verfahren. Wichtigste Rahmenbedingung ist, dass der Arbeits-
minister oder der an seiner Stelle handelnde Staatssekretiir die
Allgemeinverbindlichkeit nicht nach Gutdiinken aussprechen
oder verweigern darf. Vielmehr miissen fiir eine positive Ent-
scheidung die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2
TVG vorliegen. Dies ist in jedem einzelnen Verfahren sorgfiltig
zu priifen.™

Die Verpflichtung, an einem gemeinsamen Antrag mitzu-
wirken, kann daher in keiner Weise mit einer Gestaltung der
Lohn- und Arbeitsbedingungen der AuRenseiter gleichgesetzt
werden.

73 Rédl, NZA 2025, 1603, 1607.
74  Zuden Voraussetzungen im Einzelnen Braun, in: Thising/Braun (Hrsg.), Tarifrecht.
Handbuch, 2. Aufl., Miinchen 2016, 6. Kap. Rn. 74.
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c) Beschrénkung der Gewerkschaft auf die Wahrung von
Mitgliederinteressen?

Selbst wenn man davon einmal absieht, bestehen Bedenken,
weil die Pramisse der Argumentation hichst angreifbar ist. Es
trifft ndmlich nicht zu, dass die Gewerkschaften ausschlieRlich
die Interessen ihrer Mitglieder vertreten diirfen und ihnen des-
halb jede Einwirkung auf die Arbeitsbedingungen anderer Per-
sonen verwehrt wiére. Zu erinnern ist dabei etwa an § 3 Abs. 2
TVG, wonach befriebliche und betriebsverfassungsrechtliche
Tarifnormen gegeniiber allen im Betrieb beschiftigten Arbeit-
nehmern wirken, sofern nur der Arbeitgeber tarifgebunden ist.
Daneben ist es unbestritten zuldssig, im obligatorischen Teil des
Tarifvertrags auch Drittbegiinstigungen vorzusehen, also einen
Vertrag zugunsten Dritter nach § 328 BGB abzuschlieRen. Als
Beispiel kann eine Mafregelungsklausel dienen, die auch solche
Streikende schiitzt, die sich als Nichtmitglieder an einer gewerk-
schaftlichen Arbeitsniederlegung beteiligt haben. SchlieRlich
ldsst die Rechtsprechung innerhalb bestimmter Grenzen auch
den Solidaritétsstreik zu,” was gleichfalls iiber die Wahrung rei-
ner Mitgliederinteressen hinausfiihrt.

Im Vergleich zu diesen Fillen enthilt die AVE sehr viel ho-
here Schwellen fiir die Einwirkung auf Arbeitsverhiltnisse von
AuBenseitern, da anders als bei § 3 Abs. 2 TVG, beim Vertrag
zugunsten Dritter oder beim Solidarititsstreik ein eingehendes
staatliches Verfahren dazwischengeschaltet ist.

d) Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit?
Auch die negative Koalitionsfreiheit der Nichtmitglieder ist
nicht verletzt. Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist diese
gar nicht beriihrt, wenn die Tarifwirkung im Wege der AVE auf
AuRenseiter erstreckt wird: Sie schiitzt nur vor einer Zwangsmit-
gliedschaft, nicht aber vor der Erstreckung eines Tarifvertrags.’s
Insoweit gibt es nach der Rechtsprechung auch keine »negative
Tarifvertragsfreiheit. «7

Festzuhalten bleibt, dass auch der Bezug auf die Arbeits-
verhdltnisse Nichtorganisierter die Zulissigkeit einer Bindung in
Bezug auf die Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG nicht in Frage
stellen kann.

3. Entsprechende Anwendung der Grundsitze iiber die
Zuldssigkeit eines Unterstiitzungsstreiks?

a) Die These
Denselben Gedanken einer unzuléssigen Einwirkung auf Dritte
greift Giesen in seinem Beitrag unter dem Titel »unzulissige Ar-
beitskampffiihrung gegen Dritte« auf.™®

Der Gewerkschaft gehe es in erster Linie darum, die Au-
Renseiter-Unternehmen dem Tarifvertrag zu unterwerfen. Statt
diese direkt wegen eines Anschlusstarifs zu bestreiken, wiirden
stattdessen die organisierten Arbeitgeber unter Druck gesetzt,
um die Arbeitsverhiltnisse AuRenstehender, insbesondere die
nichtorganisierten Arbeitgeber unter den Tarif zu zwingen. Die
Mitglieder des (bestreikten) Arbeitgeberverbands seien in glei-
cher Weise »Drittbetroffene« wie dies diejenigen Arbeitgeber

75 BAG, 19.6.2007 - 1 AZR 396/06 - AP Nr. 173 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; dazu Rédl,
in: Ddubler (Fn. 44), § 17 Rn. 94 ff.

76  BVerfG, 24.5.1977 - 2 BvL n1/74 - BVerfGE 44, 322, 340; BVerfG, 15.7.1980 -
1BvR 24/74 und 439/79 - BVerfGE 55, 7, 20.

77 Dazu liberzeugend C. Schubert, RdA 2001, 199, 207.

78  Giesen, ZfA 2025, 30, 44 ff, auch zum Folgenden.
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sind, die mit einem Unterstiitzungsstreik iiberzogen werden:
Auch da gehe es nur um die Interessen anderer, dh. der im
Hauptarbeitskampf befindlichen Arbeitgeber. Deshalb miissten
fiir einen Streik um die Verpflichtung zur Antragstellung
nach § 5 Abs. 1 TVG dieselben Voraussetzungen gelten wie
fiir einen Unterstiitzungsstreik. Da dieser nur bei einer engen
Nihebeziehung zwischen dem durch den Hauptstreik und
dem durch den Unterstiitzungsstreik betroffenen Unternehmen
zuldssig sei, bei der AVE aber diese Nidhebeziehung fehle, sei der
Streik um eine Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG unzulassig.

b) Kritik

Die Gemeinsamkeiten von AVE-Antrag und Unterstiitzungs-
streik erschopfen sich in dem Drittbezug der Streikziele. Dane-
ben bestehen aber gravierende Unterschiede.

Bei der AVE ist die Einwirkung auf die Arbeitsverhiltnisse
Dritter nicht nur von der autonomen Entscheidung der sozia-
len Gegenspieler abhdngig. Vielmehr muss ein anspruchsvolles
staatliches Verfahren durchlaufen werden, an dem auch die Spit-
zenverbidnde der Sozialpartner maRgeblich beteiligt sind. Damit
ist fiir eine »Richtigkeitsgewdhr« gesorgt in dem Sinne, dass den
AuRenseiterunternehmen in der Praxis keine unzumutbaren Be-
lastungen auferlegt werden. Entsprechende Vorkehrungen feh-
len bei einem Unterstiitzungsstreik. Fiir diesen existieren keine
gesetzlichen Regelungen, sondern nur richterrechtliche Grund-
sitze. Diese lassen es zu - und das ist der entscheidende Punkt -,
dass allein die Arbeitnehmerseite {iber den Einsatz dieses Mittels
entscheidet. Dabei muss sie enge Grenzen wahren, die schon
wegen der Zwischenschaltung einer staatlichen Instanz im vor-
liegenden Fall iiberfliissig sind. /

Bereits dieser Unterschied verbietet es, die fiir den Unter-
stiitzungsstreik entwickelten Grundsétze auf einen Streik um die
Einleitung eines AVE-Verfahrens zu erstrecken.

Wollte man dies gleichwohl tun, wiirde man ohne jede ge-
setzliche Grundlage fiir die AVE eine Art Zwei-Schranken-Lehre
aufstellen: Sie miisste nicht nur den Anforderungen des § 5 TVG
geniigen. In den Fillen einer tariflichen Verpflichtung miisste
sich die Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG vielmehr auch auf
Unternehmen beschrdnken, zu denen eine »N#hebeziehung«
besteht. Dies wire eine schwer praktikable, ungerechtfertigte
Gesetzeskorrektur, die bisher niemand erwogen hat. Auch wiire
es verwunderlich, wenn die Reichweite der AVE bei freiwilliger
oder durch Streik erreichter tariflicher Verpflichtung sehr viel
enger wire, als wenn ein Antrag nach § 5 Abs. 1 TVG aus freien
Stiicken gestellt wiirde.

Von diesen Ungereimtheiten einmal abgesehen: Unklar
bleibt, wie diese »zweite Grenze« im Einzelnen zu bestimmen
wire. Die Zugehorigkeit zum selben Konzern wiirde sicherlich
geniigen, doch bleibt beispielsweise offen, ob auch schon enge
Geschaftsbeziehungen ausreichen wiirden. Da bis heute keine
Einigkeit tiber die Grenzen eines Unterstiitzungsstreiks besteht,
miisste mit erheblicher Rechtsunsicherheit gerechnet werden.
Nach der Rechtsprechung des BAG wird keineswegs allein auf
eine Ndhebeziehung abgestellt. Vielmehr muss der Unterstiit-
zungsstreik primdr dem VerhiltnisméRigkeitsprinzip Rechnung
tragen, was ggf. auch andere Rechtfertigungsmoglichkeiten er-

10

offnet. Dies hat das BAG hinreichend deutlich gemacht.” ]
sichtlich nennt das BAG nur zu beriicksichtigende Gesich
punkte, gibt aber keine exakten Abgrenzungsmerkmale. [
Nihe oder Ferne »ist von Bedeutunge, die konzernrechtlic
Verbindung »kann eine Rolle spielen«, ob beide Streiks von d
selben Gewerkschaft getragen werden, »kann einen Unterschi
ausmachen.« So bleibt - um ein theoretisches Beispiel zu nt
nen — unklar, ob ein von ver.di getragener Unterstiitzungsstr¢
von Busfahrern zugunsten eines Eisenbahnerstreiks der GI
noch rechtméRig wire oder nicht. Diese Rechtsunsicherheit
hinnehmbar, weil es in der Praxis nur sehr selten zu einem L
terstiitzungsstreik kommt.

Zusammenfassend ldsst sich die Feststellung treffen, d:
die »Drittbetroffenheit« bei der AVE nicht mit der Drittbetr
fenheit beim Solidaritatsstreik verglichen oder gar in eins gese
werden kann. Wahrend es im ersten Fall um die Einleitung eir
staatlichen Verfahrens geht, steht im zweiten Fall der Arb
nehmerseite ein Kampfmittel zur Verfiigung, von dem sie na
eigener Einschitzung Gebrauch machen darf. § 5 TVG enth
auBerdem keinerlei Anhaltspunkte fiir die Entwicklung eir
zweiten Schranke. Zudem wiirde die Ubernahme der Grenz
des Unterstiitzungsstreiks zu einer aulerordentlich hoh
Rechtsunsicherheit fiihren.

V. Einweiterer Einwand: VerstoR gegen das
VerhéltnismaRigkeitsprinzip?

Die Arbeitgeberseite sah im Rahmen der gerichtlichen Aus
nandersetzungen neben allen anderen Bedenken auch ein
VerstoR der Streiks gegen das VerhdltnisméRigkeitsprinzip. Zy
Punkte wurden genannt. Zum einen machte das klagende [
ternehmen geltend, es wiirde ohne sachlichen Grund mit eit
Vielzahl von Streiks iiberzogen, wiihrend andere Verbandsn
glieder mehr oder weniger ungeschoren davonkommen wiird,
Zum zweiten bediirfe ein Streik der.vorliegenden GréReno
nung einer Urabstimmung, die nicht stattgefunden habe.

1. Schlechterstellung der Kldgerin im Vergleich zu ander:
organisierten Unternehmen?
Ein klagendes Unternehmen machte geltend, es sei sehr v
mehr als alle anderen Verbandsmitglieder Angriffsziel v
Streiks gewesen, was gegen den VerhiltnismaRigkeitsgru
satz verstoRe. In der Sache ist jedoch nicht dieses betroffi
vielmehr stellt sich eine Frage der Anwendung oder Nicht:
wendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Dieser findet r
Anwendung, wenn der Arbeitgeber ein eigenes Regelwerk o«
eine eigene Ordnung schafft, von der er dann ohne sachlich
Grund abweicht. Der Gleichbehandlungsgrundsatz setzt e
Ungleichgewichtslage voraus, wie sie zwischen Arbeitgeber u

79 BAG, 19.6.2007 - 1 AZR 396/06 - NZA 2007, 355 Orientierungssatz 9: »Die Anger
senheit (Proportionalitdt) eines Unterstitzungsstreiks kann nicht generell be
oder verneint werden. RegelmaRig unangemessen ist ein Unterstiitzungsstreik, w
der Hauptstreik rechtswidrig ist. im Ubrigen ist fiir die Beurteilung der Verhilt
maRigkeit die Nahe oder Ferne des Unterstiitzungsstreiks gegenliber dem Haup
beitskampf von Bedeutung. Dabei kann insbesondere eine Rolle spielen, ob die*
Hauptarbeitskampf und vom Unterstitzungskampf betroffenen Arbeitgeber in e
konzernrechtlichen Verbindung stehen. Einen Unterschied kann es auch ausmac|
ob eine Gewerkschaft durch den Unterstiitzungsstreik einen eigenen oder e
fremden Hauptstreik fordern will. Unangemessen kann ein Unterstlitzungsstreik
wenn sich der Schwerpunkt des Arbeitskampfs auf den Unterstiitzungsstreik verla
und dieser seinen Charakter als bloRer Unterstiitzungsstreik verliert.« \
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einzelnem Arbeitnehmer besteht.*® Diese besteht jedoch nicht
im Verhdltnis zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern, wo
sich - zumindest dem Anspruch nach - zwei gleich starke Part-
ner gegeniiberstehen. Das BAG hat deshalb die Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Abmachungen zwischen ei-
ner Gewerkschaft und der Arbeitgeberseite generell abgelehnt.

Auch der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
greift im vorliegenden Fall nicht ein. Dem steht schon das aus
Art. 9 Abs. 3 GG als Sondernorm abgeleitete Prinzip des freien
Einsatzes von Kampfmitteln durch die Gewerkschaft entgegen.
Diese kann von sich aus entscheiden, ob sie nur einen (oder
mehrere) kurze Warnstreiks von einem halben Tag oder einen
auf langere Dauer angelegten Erzwingungsstreik fiihren will, ob
und wann sie gegen bestimmte Unternehmen streikt und andere
verschont, von welcher Aktion sie sich groRere oder nur kleinere
Vorteile verspricht. Thr steht auch das Recht zu, statt eines Streiks
zu anderen Kampfmitteln zu greifen, zB. systematisch Flashmobs
einzusetzen. Man spricht insoweit von »Kampfmittelfreiheit« ®

Aus welchen Griinden wie vorgegangen wird, ob beispiels-
weise der gewerkschaftliche Organisationsgrad eine Rolle spielt
oder ein als besonders unsozial empfundenes Verhalten der
Geschiiftsleitung, das alles ist rechtlich ohne Bedeutung. Eine
Grenze kann sich nur daraus ergeben, dass ein Streik rechtswid-
rig wird, wenn er die Existenzvernichtung des bestreikten Un-
ternehmens zum Ziel hat.** Davon konnte aber im Rahmen der
Auseinandersetzung im Handel nicht die Rede sein.

Die Freiheit, die Art und Dauer eines Streiks und die be-
streikten Betriebe innerhalb der allgemeinen Grenzen frei zu
bestimmen, schlieft eine Qualifizierung der Streiks gegen das
klagende Unternehmen als »unverhéltnisméaRig« aus.®

2. Das behauptete Erfordernis einer Urabstimmung
In den Gewerkschaftssatzungen finden sich zur Frage der Durch-
fiithrung einer Urabstimmung unterschiedliche Regelungen.®
Auch die Gewerkschaft ver.di ldsst sich in § 70 ihrer Satzung
alle Moglichkeiten offen. Der Bundesvorstand entscheidet iiber
die Durchfithrung von Streiks und die Arbeitskampftaktik, von
einer Pflicht zur Urabstimmung ist entgegen der Behauptung der
Arbeitgeberseite nirgends die Rede.

"Die Arbeitskampfrichtlinie bestiitigt dies. In ihrem § 4 heiRt
es untéf der Uberschrift »Urabstimmung und Mitgliederbefra-

gung«: L ey
> »Uber die Durchfithrung und iiber die Beendigung eines Erzwin-
gungsstreiks kann eine Urabstimmung durchgefiihrt werden.
Die Urabstimmung ist durch den Bundesvorstand zu beschlie-
Ren.«%

8o Soausdriicklich BAG, 21.5.2014 - 4 AZR 50/13 - NZA 2075, 1§, auch zum Folgenden.

81 Zur Freiheit der Kampfmittelwahl s.etwa die Nachweise bei ErfK-Linsenmaier
(Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 271 ff;; Wroblewski, in: Daubler (Fn. 44.), § 17 Rn. 2 ff Reh-
der/Deinert/Callsen, Arbeitskampfmittelfreiheit und atypische Kampfformen,
HSI-Schriftenreihe Bd. 1, Frankfurt aM. 2012. Aus der Rechtsprechung s. insbesonde-
re BAG, 22.9.2009 - 1 ABR 972/08 - NZA 2009, 1347 Rn. 34, bestitigt durch BVerfG,
26.3.2014 - 1BvR 3185/09 - NZA 2014, 493 Rn. 23.

82 So auch im hier vorliegenden Zusammenhang LAG Nirnberg, 20.7.2023 -
3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539, 543 Rn. 60, wo es wértlich heilt; »Dass die Ver-
fugungsbeklagte gerade Betriebe der Verfligungskldgerin bestreikt, ist durch die
Freiheit der Kampfmittelwahl gedeckt. Anhaltspunkte dafiir, dass der Streik auf die
Existenzvernichtung der Verflgungskldgerin abzielt, liegen nicht vor.«

83 Ebenso LAG Nirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGa 6/23 ~ NZA-RR 2023, 539, 543 Rn. 60,

84 Beispiele bei Reinfelder, in: Daubler (Fn. 44), § 15 Rn. 36 Fn. 128,

85  https://www.verdi.de/++file++67866328933168doe3cff3a/download/ver.di-
Satzung_aktuell.pdf (18.11.2025).

86 https://www.grundeinkommen.de/wp-content/uploads/2016/02/
Arbeitskampfrichtlinie-gultig-ab-1.-Januar-20m.pdf (18.11.2025).

ABHANDLUNGEN

Auch bei Erzwingungsstreiks liegt die Durchfiihrung einer
Urabstimmung daher im Ermessen des Bundesvorstands.

Das staatliche, durch die Arbeitsgerichtsbarkeit geschaffe-
ne Arbeitskampfrecht kennt keine Verpflichtung zur Durchfiih-
rung einer Urabstimmung - weder vor einem Streik noch zur
»Ratifikation« des Verhandlungsergebnisses. Dies ist — bis auf
eine Ausnahme in der Literatur - allgemein anerkannt. Selbst
dann, wenn die Gewerkschaftssatzung zwingend eine Urabstim-
mung vorschreiben wiirde, hiitte dies nur verbandsinterne Be-
deutung: Wird eine Satzungsbestimmung nicht beachtet, wiirde
die RechtmiRigkeit des Streiks nicht beriihrt.*”

Mit dem pauschalen Hinweis, ein gréRerer Streik sei ohne
Urabstimmung unverhéltnisméRig, lisst sich diese seit Jahrzehn-
ten anerkannte Auffassung nicht ernsthaft in Zweifel ziehen.
Das klagende Unternehmen hatte sich iiberdies nicht mit den
Argumenten auseinandergesetzt, die die herrschende Meinung
ins Feld fiihrt: Bei der Frage, ob und wann eine Urabstimmung
erfolgt, geht es nur um einen das Innenverhiltnis der Mitglieder
zu ihrer Organisation betreffenden Vorgang. Damit werden zu-
gleich Inhalt und Umfang des Selbstorganisationsrechts der ta-
rifschlieRenden Verbiinde sowie deren Bedeutung im Innen- wie
im Aufenverhiltnis verkannt.

VI. Die Frage des Schadensersatzes

Auf der Grundlage ihrer Rechtsauffassung begniigt sich die Ar-
beitgeberseite nicht damit, die von ihr angenommene Rechtswid-
rigkeit der Streiks gerichtlich feststellen zu lassen. Vielmehr kiin-
digte sie auch Schadensersatzanspriiche in betrdchtlicher Hohe
an, sobald der Schaden mit einiger Sicherheit beziffert werden
konne. In einem der Verfahren wurde dieser auch (teilweise) mit
gut 300.000 Euro als Leistungsantrag geltend gemacht.

Eine Auseinandersetzung damit setzt notwendigerweise vo-
raus, dass die Streikforderung fiir einen gemeinsamen Antrag auf
AVE als rechtswidrig interstellt werden. Insoweit handelt es sich
im Folgenden um eine reine Hilfserwégung.

Ein Schadensersatzanspruch gegen die streikfiihrende Ge-
werkschaft kommt von vornherein nur dann in Betracht, wenn
diese rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hat. Dabei muss ei-
nes der in § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechtsgiiter verletzt
sein. Nach herkommlicher Auffassung verletzt ein rechtswidri-
ger Streik das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewer-
bebetrieb.* Eine Verletzung vertraglicher Pflichten, etwa eine
Nichtbeachtung der Friedenspflicht, kam im vorliegenden Zu-
sammenhang von vornherein nicht in Betracht.

Fiir eine Haftung auf Schadensersatz ist Verschulden erfor-
derlich. Daran fehlt es, wenn die Gewerkschaft die »im Verkehr
erforderliche Sorgfalt« beachtet hat. Dies ist dann der Fall, wenn
sie die herrschende Rechtsprechung beachtet (unten 1) oder

87 LAG Hessen, 9.8.20m - g SaGa 147/11 - Rn. 31 - juris; BAG, 17.12.1976 - 1 AZR 605/75
= AP Nr. 51 2u Art. 9 GG Arbeitskampf Rn. 22 (flir den Warnstreik); aus der Literatur
Gamillscheg (Fn. 22), § 24 11l 4 (1); Kalb, Arbeitskampfrecht, Neuwied und Darmstadt
1986, Rn. 125; Kissel, Arbeitskampfrecht, Mlinchen 2002, § 40 Rn. 19; ErfK-Linsenmai-
er (Fn. 22), Art. g GG Rn.137; Otto (Fn. 44), § 7 Rn. 31, 35; Reinfelder, in: Daubler (Fn.
44), §15 Rn. 36 ff; Ricken, in: Kiel/Lunk/Oetker (Fn. 34), § 272 Rn. 34; Schiditer, in:
Brox/Rathers (Fn. 44), Rn. 486; Seiter (Fn. 44), 5. 509 ff; Treber, in: Schaub (Fn. 44.),
§ 192 Rn. 37; ebenso auch Ddubler, Arbeitsrecht 1, 16. Aufl., Reinbek 2006, Rn. 533 un-
ter Hinweis auf ein Urteil des ArbG Disseldorf; anders nur Rieble, FS Canaris, 2007,
S. 1439 ff.

88 BAG,12.9.1984 -1 AZR 342/83 - NZA 1984, 393 Rn. 141; BAG, 9.4.1991 -1 AZR 332/90
= NZA 199, 815; BAG, 26.7.2016 - 1 AZR 160/14 - NZA 2016, 1543 Rn. 25. Aus der Lite-
ratur ErfK-Linsenmaier (Fn. 22), Art. § GG Rn. 225; Malorny, in: Frieling/Jacobs/Krois
(Fn. 43), § 10 Rn. 39 ua.
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wenn sie sich bei Fehlen entsprechender Gerichtsentscheidun-
gen durch Auskiinfte sachkundiger Personen iiber die bestehen-
de Rechtslage informiert hat (unten 2). Fehlt es an einer entge-
genstehenden Rechtsprechung und haben auch die allermeisten
Stimmen in der Literatur keine Bedenken, so liegt selbst bei
einem im Ergebnis fiir rechtswidrig erklidrten Streik ein Rechts-
irrtum vor, der den Fahrldssigkeitsvorwurf ausschlieBt. Als ar-
beitskampirechtliche Besonderheit ist weiter zu beachten, dass
bei neuen Tarifforderungen, zu denen keine Rechtsprechung
existiert, besondere Grundsitze gelten, die ein iibergroRes Ri-
siko der Gewerkschaft vermeiden wollen (unten 3). Soweit die
Gewerkschaft auf dieser Grundlage auf Schadensersatz haftet,
stellt sich in vielen Fillen das Problem, ob nicht ein rechtmi-
Riges Alternativverhalten besteht, das eine Haftung ausschlieRt
(unten 4).

1. Verhalten der Gewerkschaft entsprechend der bisheri-
gen Rechtsprechung

Bei Beginn der Tarifrunde im Handel gab es noch keine Recht-
sprechung zu der Frage, ob auch die gemeinsame Antragstellung
in Bezug auf eine AVE ein zuléssiges Streikziel sein kann. In
friiheren Tarifrunden war dieselbe Forderung schon wiederholt
erhoben worden, doch fiihrte dies zu keinen juristischen Ausei-
nandersetzungen, weder zu Antréigen auf ein Verbot der Streiks
noch zu Klagen auf Schadensersatz.

Inzwischen hat sich angesichts der langen Dauer der Tarif-
runde die Situation geéindert. Zahlreiche Versuche der Arbeit-
geberseite, einzelne Streiks verbieten zu lassen, fithrten zu ge-
richtlichen Entscheidungen, die im Ergebnis einer einheitlichen
»Linie« folgten und die Streiks unangetastet lieRen. Es erscheint
angemessen, zunichst einen Blick auf diese Entscheidungen
zu werfen, die insbesondere fiir das kiinftige Verhalten der Ge-
werkschaft maRgebend sind, die aber auch Riickschliisse auf die
rechtliche Beurteilung der vorher liegenden Vorginge zulassen.
Insoweit kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.®
Was die »Orientierungsfunktion« dieser Entscheidungen an-
geht, so ist Folgendes zu beriicksichtigen:

Die jmeisten Arbeitsgerichte haben zwar ihrem eigenen
Bekunden nach nur die »offenkundige Rechtswidrigkeit« des
Streikziels »gemeinsame Antragstellung« gepriift, doch zeigt
eine nihere Lektiire, dass eine sehr detaillierte Auseinanderset-
zung mit allen Fragen erfolgte, die bei der Diskussion um die
RechtmaRigkeit des Streikziels eine Rolle gespielt haben. Fak-
tisch war die Priifung der RechtmiRigkeit nicht weniger intensiv
als bei einem Hauptsacheverfahren. Als wichtigste Beispiele sol-
len die Entscheidungen des Arbeitsgerichts KIn® und des LAG
Niirnberg® herangezogen werden, die beide in einer Zeitschrift
veroffentlicht sind, so dass eine Uberpriifung jederzeit moglich
ist.

Das Arbeitsgericht Kéln geht zunéchst von der Feststellung
aus, dass nach der Rechtsprechung des BAG schon die Rechts-
widrigkeit einer Streikforderung die ganze Arbeitsniederlegung
unzuldssig mache. Dies gelte jedenfalls, wenn es sich wie bei
dem Ziel »gemeinsame Beantragung der Allgemeinverbindlich-
erklidrung« um eine Hauptforderung handle (Rn. 24). AuRerdem
diirften Arbeitskidmpfe nur zur Durchsetzung tariflich regelbarer

89 Obenl.2.
90 ArbG Kblin, 6.6.2023 - 17 Ga 27/23 - NZA-RR 2023, 428.
91 LAG Narnberg, 20.7.2023 ~ 3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539 ff.
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Ziele gefithrt werden (Rn. 25). In der Sache selbst wird d
ausgefiihrt (Rn. 28-32):

> »Nach Auffassung der Kammer kann auch unabhiingig von
fehlenden diesbeziiglichen Rechtsprechung oder Literatur
nung nicht angenommen werden, dass die Forderung nach
gabe eines Antrags auf AVE nicht zum Ziel eines Arbeitskam
gemacht werden konnte.
Entgegen der Auffassung der Kl. folgt dies nicht daraus, da:
sich hierbei um eine schuldrechtliche Forderung, d. h. um
Regelung im schuldrechtlichen Teil des Tarifvertrags handel
ist nicht herrschende Auffassung, dass schuldrechtliche Rege
gen nicht durch Streik erkimpfbar wiren. Vielmehr geht, sc
erkennbar, die iiberwiegende Meinung in der Literatur davon
dass dies moglich ist und auch schuldrechtliche Vereinbarut
erkdmpfbar sind, jedenfalls, wenn sie — wie vorliegend unz
felhaft — zum Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingur
zéhlen (vgl. Henssler/Willemsen/Kalb/Hergenroder GG A
Rn.280; ErfK/Linsenmaier GG Art. 9 Rn.114 u. 116).
Auch ein Verstol gegen die durch Art. 9 GG geschiitzte (in
sondere) negative Koalitionsfreiheit ist nicht ohne Weiteres d
die Antragstellung auf AVE bzw. deren Erzwingung erkenr
Zu Recht weist die Bekl. insoweit darauf hin, dass allein die
#ragstellung noch nicht zur Allgemeinverbindlichkeitserkli
fiihrt. Vielmehr setzt die Antragstellung lediglich einen Me
nismus in Gang, nach welchem das Bundesministerium fiir A1
und Soziales nach Anhorung simtlicher Beteiligter und Betri
ner eine entsprechende Entscheidung trifft. [...| Sie erfolgt jed
vom Bundesministerium auf Grundlage einer parlamentarisc
gesetzlichen Regelung und gerade nicht (direkt) aufgrund de:
zwingung durch die Gewerkschaft. Herren des entsprechen
Verfahrens sind daher nicht wie die Kl. ausfiihrt die Tarifvertr
parteien, sondern das Bundesministerium |.. |«

Das klagende Unternehmen hatte sich weiter auf die Rechts
chung des BAG berufen, wonach durch Tarifvertrag und St
nicht die Aufnahme bestimmter Klauseln in die Arbeitsvertr
erreicht werden kionne.®? Das Arbeitsgericht Kéln meinte,
Ubertragung dieser Rechtsprechung sei »keinesfalls zwingei
und fuhr fort: »Denn bei einem Antrag auf AVE handelt es s
gerade nicht um eine Uberschreitung der tariflichen Regelut
macht durch unzuldssige Einwirkung in die privatautong
Arbeitsvertragsgestaltung, sondern um einen Antrag auf Ers
ckung von unzweifelhaft tariflich regelbaren und geregel
Ergebnissen auf Dritte, die sich gerade im Rahmen des Tz
vertragsgesetzes und der dort gegebenen Méglichkeiten h
Entsprechende Regelungen sind zudem in zahlreichen Tarif
trdgen zu finden und daher durchaus iiblich.«

Weiter fiihrte das Arbeitsgericht Koéln aus: »Zuletzt
auch nicht hinreichend offensichtlich, dass allein die Freiwil
keit der Abgabe eines Antrags auf AVE deren Durchsetzbar}
durch ArbeitskampfmaRnahmen rechtswidrig macht. Eine ¢
che Freiwilligkeit ist vielmehr einer Vielzahl von unprobler
tisch tariflich regelbaren Sachverhalten ebenfalls immanent.«

Das Arbeitsgericht Kéln behandelte in seiner Entscheidu
alle Gesichtspunkte, die zum damaligen Zeitpunkt
Zusammenhang mit der Erstreikbarkeit einer Verpflichtung :

92 BAG, 10.12.2002 - 1 AZR 96/02 - NZA 2003, 734, 740. !
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Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG in der Literatur eine Rolle
spielten: Die Behandlung obligatorischer Tarifbestimmungen
im Arbeitskampfrecht, die Auswirkungen auf Dritte, die
Freiwilligkeit der Entscheidung. Daneben setzt sich das Gericht
noch mit dem eher fernliegenden Argument auseinander, die
Rechtsprechung des BAG zur Einbeziehung von Tarifnormen
in die Arbeitsvertrdage sei hierher iibertragbar, und kommt mit
Recht zu einem ablehnenden Ergebnis. An keiner Stelle wird
irgendein Gesichtspunkt genannt, der nach Auffassung des
Gerichts im Ergebnis gegen die RechtmiRigkeit sprechen kénnte.
In einem Hauptsacheverfahren wiirde die Auseinandersetzung
vergleichbar intensiv ausfallen - es ist nichts ersichtlich, was bei
einer »vollen« Priifung als méglicher Einwand gegen die Recht-
maéRigkeit einzubeziehen wire. Die Auseinandersetzung mit den
Argumenten der Arbeitgeberseite lieR keine Liicken oder Un-
klarheiten.

Das LAG Niirnberg” ging gleichfalls von der Auffassung
aus, Arbeitskdmpfe seien nur rechtméRig, wenn sie um ein tarif-
lich regelbares Ziel gefiihrt werden (Rn. 37) und untermauerte
dies mit zahlreichen Nachweisen. Es kommt dann zu folgenden
Feststellungen (Rn. 44):

> »Es ist grundsitzlich méglich, auch obligatorische Tarifnormen,
die sich im Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG bewegen, zu erstreiken. Auch im
streikrechtlichen Zusammenhang handelt es sich bei den Rech-
ten und Pflichten der Tarifvertragsparteien, die ein Tarifvertrag
nach § 1 Abs. 1 1.Alt. TVG enthilt, um tariflich regelbare Ziele,
die als solche auch erstreikbar sind (BAG, Urteil ¥om 20. Novem-
ber 2018 - 1 AZR 189/17 -, BAGE 164, 187 —éOO, Rn.28). Beim
Streik gibt es keine zwingende Bindung an die Normtypik des Ta-
rifvertragsgesetzes. Der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG geht
dariiber hinaus. Deshalb ist auch eiﬁ"j&rbeitskampf zur Durch-
setzung schuldrechtlicher Kollektivvertrige legitim (Henssler/
Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, Kommentar, 10. Aufl., Kéln 2022,
Art. 9 GG Rn.280; ErfK-Linsenmaier, a.a.0., Rn.114).«

Weiter widmet sich das LAG Niirnberg dem Gesichtspunkt, dass
Dritte in ihrer negativen Koalitionsfreiheit geschiitzt seien, und
fiihrt aus (Rn. 45):

N

b »Auch ein Vgrstoﬁ  gegen die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte
negative Koalitionsfreiheit ist durch die Erzwingung der gemein-
samen Antragstellung nicht erkennbar. Allein die Antragstellung
fithrt noch nicht zur Allgemeinverbindlichkeitserkldrung, son-
dern setzt zuniichst ein eigenstindiges Verfahren in Gang. Die
moglicherweise erfolgende Allgemeinverbindlichkeitserklirung
durch Entscheidung des Bundesministeriumns erfolgt dann aber
aufgrund der gesetzlichen Regelung und nicht aufgrund der Er-
zwingung durch die Gewerkschaft. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ist die negative Koalitionsfreiheit
nicht beriihrt, wenn die Tarifwirkung im Wege der Allgemeinver-
bindlicherkldrung auf AuBenseiter erstreckt wird (BVerfG, Be-
schluss vom 15. Juli 1980 - 1 BvR 24/74 -, BVerfGE 55, 7-28).«

Auch die Frage einer notwendig »freien« Entscheidung iiber die
Antragstellung wird erortert. Das Gericht sagt dazu (Rn. 51):

93 LAG Niirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGa 6/23 - NZA-RR 2023, 539 ff.

> »Die Annahme eines nicht durch Streik zu beeinflussenden Veto-
rechts ist dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen. Auch aus
der Geschichte der Norm kann dieses nicht entnommen werden.
Aus der Begriindung in BT Drs. 18/1558, 48 (unter Verweis auf
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts) ergibt sich,
dass der Normgeber mit der antragsabhiingigen Allgemeinver-
bindlicherkldrung ein Instrument schaffen wollte, das die von
Art. 9 Abs. 3 intendierte autonome Ordnung des Arbeitslebens
durch die Koalitionen abstiitzen soll, indem sie den Normen
der Tarifvertrige zu groRBerer Durchsetzungskraft verhilft. Der
Begriindung ist demgegeniiber nicht zu entnehmen, dass Arbeit-
geber davor geschiitzt werden sollten, von Tarifvertrdgen nicht
erfasst zu werden. [.. ]

(Rn. 53):

> »Zu Recht weist die Verfligungsbeklagte darauf hin, dass jede Ent-
scheidung, die die Arbeitgeberseite in Tarifverhandlungen trifft, in
der Regel eine rechtlich freiwillige ist. Der Streik ist allerdings ge-
rade dazu bestimmt, auf die Willensbildung des Arbeitgebers ein-
zuwirken. Dennoch bleibt die rechtliche Freiheit, den Antrag zu
stellen oder nicht zu stellen, ebenso erhalten wie die Freiheit, das
Entgelt zu erhihen. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung, die
die freie, mnbeeinflusste Willensbildung im Falle des § 5 Abs. 1
TVG schiitzt, existiert nicht.«

Auch hier ist wiederum eine volle inhaltliche Priifung der
Rechtslage erfolgt. In der Tat sind jedenfalls aus damaliger Sicht
keine anderen Gesichtspunkte ersichtlich, die gegen die Recht-
malBigkeit des Streiks hitten sprechen kénnen. Die rechtliche
Priifung erfolgt mit derselben Griindlichkeit, die auch in einem
Hauptsacheverfahren praktiziert wiirde, obwohl es nur um die
»offensichtliche« Rechtswidrigkeit ging. Das Gericht ist insoweit
tiefer in die Problematik eingedrungen, als es die Beurteilung am
MaRstab einer »offenkundigen« Rechtswidriglkeit verlangt hitte.
Das Arbeitsgericht Bayreuth® hatte sogar ausdriicklich auch die
»einfache« Rechtswidrigkeit verneint und betont, Abreden iiber
die gemeinsame Stellung eines Antrags auf AVE seien »unzwei-
felhaft« tariflich regelbar.*

Fiir die Gewerkschaft bedeutet dies, dass sie damit rech-
nen konnte, dass ihre Aktionen in Zukunft keinen rechtlichen
Zweifeln mehr ausgesetzt sein wiirden. Sich so zu verhalten,
wie es vier Arbeitsgerichte (Koln, Stuttgart, Wiirzburg und Bay-
reuth) und in vier Entscheidungen ein Landesarbeitsgericht
(Niirnberg) in der konkreten Tarifrunde fiir rechtméBig erklrt
hatten, kann schlechterdings nicht vorwerfbar sein. Dies insbe-
sondere deshalb, weil keineswegs nur eine summarische Priifung
der Rechtslage vorgenommen wurde. Mehr an verbindlichen
» Rechtsauskiinften« kann eine Gewerkschaft schwerlich erhal-
ten. Selbst in dem extrem hypothetischen Fall, dass eine kiinftige
Rechtsprechung zu einem anderen Ergebnis gelangen und die
Streiks fiir rechtswidrig halten wiirde, miisste eine Haftung auf
Schadensersatz wegen fehlenden Verschuldens ausscheiden. Es
ldge ein unverschuldeter Rechtsirrtum vor.

g4 ArbG Bayreuth, 17.7.2023 - 1 Ga 2/23 - BeckRS 2023, 21713.
95 Dazu Stach, Entscheidungsanmerkung, NZA-RR 2023, 544 rechte Spalte.
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2. Einholen von Rechtsrat

Bevor eine Gewerkschaft einen Streik beginnt, priift sie zu-
nichst eingehend, ob der Arbeitsniederlegung rechtliche Hin-
dernisse entgegenstehen. Gerade eine groRe Organisation wie
die Gewerkschaft ver.di verfiigt iiber zahlreiche eigene Juristen
mit anerkannter Qualifikation und iiber hervorragende juristi-
sche Berater, die im Arbeitskampfrecht sachkundig sind.* Sie
wurden auch im vorliegenden Zusammenhang mehrfach und
intensiv eingeschaltet und hatten wie bei fritheren Tarifrunden
keine rechtlichen Bedenken dagegen, dass fiir einen gemeinsa-
men Antrag auf AVE gestreikt wurde.

Im vorliegenden Fall hatte die Gewerkschaft auRerdem ein
Rechtsgutachten von einem anerkannten Hochschullehrer ein-
geholt, dessen Verdffentlichungen in weiten Teilen des Arbeits-
rechts sehr héufig von der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte,
aber auch von anderen Gerichtsbarkeiten herangezogen werden.
Dies ldsst sich iiber eine Abfrage bei juris ermitteln. Auch dieses
Gutachten kam zu dem Ergebnis, dass gegen einen Streik um
eine gemeinsame Antragstellung keine rechtlichen Bedenken
bestanden. Dabei wurde herausgearbeitet, dass es zwar noch kei-
ne hochstrichterliche Rechtsprechung zu dem fraglichen Thema
gab, dass aber (damals) mit einer Ausnahme alle Autoren in der
Literatur die Auffassung vertraten, gegen den hier in Frage ste-
henden Streik bestiinden keine rechtlichen Bedenken.

Weiter hat die Gewerkschaft ver.di ein zweites Rechtsgut-
achten eingeholt, das ebenfalls von einem renommierten Hoch-
schullehrer stammt. Auch dieses bestitigte uneingeschrinkt die
Zulassigkeit eines Streiks fiir die Forderung, gemeinsam mit der
Arbeitgeberseite einen Antrag auf AVE2zu stellen.

Auch insoweit hat die Gewerkschaft alles Zumutbare getan
und jede Sorgfalt aufgewandt, um eine Kldrung der Rechtslage
herbeizufiihren. Fiir den denkbar unwahrscheinlichen Fall, dass
in spiteren AuseinandersetZlingen die Gerichte zu einem an-
deren Ergebnis kommen wiirden, ldge auch aus diesem Grund
ein unvermeidbarer Rechtsirrtum vor, der ein Verschulden aus-
schliefdt.””

Ergéinzend kann auf eine Entscheidung des BVerwG ver-
wiesen werden, die fehlendes Verschulden bereits dann annahm,
wenn keine einschlégige, dh. das konkrete Problem behandeln-
de hochstrichterliche Rechtsprechung vorlag und die Behérde
sich einer in der Literatur vertretenen Auffassung anschloss.® Im
Vergleich dazu hat sich die Gewerkschaft ver.di ungleich stirker
um eine Kldrung der Rechtslage bemiiht.

3. Die Frage des Verschuldens bei neuartigen Forderungen

a) Die Rechtsprechung des BAG

Die autonome Festlegung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen durch die Tarifparteien bringt es mit sich, dass bisweilen
neuartige Forderungen erhoben werden, deren RechtmiRigkeit
noch nicht geklért ist. Dies kann eine Reaktion der Gewerk-
schaft auf neu auftauchende Fragen sein, doch kann sie auch
versuchen, bekannte Probleme mit neuen Mitteln zu lisen.

96 S. auch Jacobs/Holle, FS Preis, 2021, 5. 501, 511: Gewerkschaft muss personell und
finanziell in der Lage sein, die RechtmiRigkeit der erhobenen Forderungen zu iiber-
pritfen,

97 Zur Unvermeidbarkeit eines Rechtsirrtums s. weiter Malorny, in: Frieling/Jacobs/
Krois (Fn. 43), § 10 Rn. 47.

98 BVerwG, 15.1.2022 - 2 C 4/21 - NVwZ 2023, 60g ff. Im konkreten Fall ging es um
einen Schadensersatzanspruch wegen verspiteter Reaktivierung eines zunichst
dienstunfihigen Beamten, der am fehlenden Verschulden der Behérde scheiterte.
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Wiirde man ihr das volle Risiko einer Schadensersatzp
aufbiirden, konnte und wiirde in vielen Fillen die Tarify
keine Weiterentwicklung erfahren: Die Gewerkschaft wiirc
gesichts des ggf. sehr hohen finanziellen Risikos auf neu
Forderungen verzichten. Dies ist nach Auffassung des BA
sie nicht zumutbar und liegt auch nicht im Interesse einer
tionsfahigen Tarifautonomie.®® In dem damals vom BAC
schiedenen Fall war es darum gegangen, dass die Gewerks
Textil-Bekleidung von einem Unternehmen einen Tarifw
gefordert hatte, der einen Teil des Urlaubsgeldes von de
werkschaftsmitgliedschaft abhingig machte und diese Reg
durch eine sog. Spannenklausel absicherte: Sollten Nichi
nisierte dasselbe Urlaubsgeld wie Organisierte erhalten, v
sich der Anspruch der Organisierten entsprechend erh
Zu beachten ist, dass der Streik um diesen Tarifvertrag im
1965, also vor der Entscheidung des GroRen Senats!™ stati
der solche Klauseln fiir illegal erklirte. Die Entscheidung
den Schadensersatzanspruch erging jedoch sehr viel spit
der fiir die Beschéftigten negative BAG-Beschluss. Im Einzi
fiihrte das Gericht'®! aus:

2> »Bei dem hier zu beurteilenden Streik ging es um die E
rung einer neuartigen tariflichen Urlaubsgeldregelung,
# die RechtmiRigkeit oder Rechtswidrigkeit des zu ihrer
setzung ausgerufenen Streiks allein davon abhing, ob di
rin vorgesehene Differenzierung der Hohe des Urlaubsg
nach der Gewerkschaftszugehorigkeit und ihre Absich
durch eine Spannenklausel vor der Rechtsordnung Bestan
ben wiirden, ob also ein Tarifvertrag mit einem solchen 1
rechtsgiiltig abgeschlossen werden kénnte. Bei der Priifun
ser Rechtsfrage konnte die Beklagte sich weder an einer hi
richterlichen Rechtsprechung orientieren noch hatte sich i
Rechtswissenschaft hierzu eine eindeutig herrschende Me
gebildet, so dass es ihr trotz groRter Sorgfalt nicht maglict
die Rechtslage einigermalen zuverldssig zu beurteilen. D:
siko einer Fehlbeurteilung war erheblich. Die Entwicklun
sozialen Lebens im Bereich der abhéingigen Arbeit wire je
unangemessen behindert und gehemmt, wollte man jede R
iibernahme auf diesem Gebiet als Schuld werten und dac
mit erheblichen Haftungsfolgen belasten. Ihre ihnen gerad
der Verfassung in Artikel 9 Abs. 3 GG zugewiesene Aufgab
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu wahren und zu fér
konnen die Koalitionen nur dann méglichst umfassend erfi
wenn sie auch neue, rechtlich noch nicht endgiiltig abgesic
tarifliche Gestaltungsmoglichkeiten ins Auge fassen und s
die Wirklichkeit umzusetzen versuchen, ohne dabei iiben
gen Haftungsrisiken ausgesetzt zu sein. Es kann deshalb
Gewerkschaft nicht ohne weiteres zugemutet werden, auf
von ihr angestrebte tarifliche Regelung, iiber deren rechtlich
ldssigkeit noch keine hichstrichterlichen Erkenntnisse vorl
und zu der auch von namhaften Rechtswissenschaftlern t
schiedliche Auffassungen mit jeweils guten Griinden vert
werden, allein deswegen von vornherein zu verzichten, we
Gefahr besteht, dass die Gerichte spiter einen von ihrer Re
ansicht abweichenden Rechtsstandpunkt einnehmen. Ist es

99 So zuerst BAG, 21.3.1978 - 1 AZR 11/76 - NJW 1978, 2114 Leitsatz 3. Ebenso J
Holle, FS Preis, 2021, S. 501, 502.

100 BAG, 29.11.1967 - GS 1/67 - AP Nr. 13 zu Art. g GG.

101 BAG, 21.3.1978 - 1 AZR 1/76 - NJW 1978, 2114 Rn. 50. Y
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demjenigen, der bei zweifelhafter Rechtslage in ein fremdes Recht
eingreifen will, bei umfassender Sicht, die hier eben auch den
Blick auf die Verfassung und deren Wertung verlangt, nicht zu-
mutbar, trotz des damit verbundenen Risikos eines Rechtsirrtums
den Eingriff zu unterlassen, so bleibt sein Handeln bei einer
Rechtswidrigkeit des angestrebten Zieles von der Rechtsordnung
insgesamt her zwar rechtswidrig; es kann ihm sein Handeln aber
nicht zum Vorwurf gemacht werden (vgl. auch BGHZ 17, 266
(295/296)). Die Rechtsordnung verlangt nichts Unzumutbares. «

In einer solchen Situation muss »von dem duRersten Mittel des
Streiks nur in maRvollem Rahmen und vor allem auch nur dann
Gebrauch gemacht werden, wenn fiir die Zuldssigkeit der ta-
riflichen Regelung sehr beachtliche Griinde sprechen und des
Weiteren eine endgiiltige Klarung der Rechtslage anders nicht
zu erreichen ist.«' Auch diese Voraussetzung wurde im dama-
ligen Fall bejaht, da das fragliche Unternehmen zwar unbefristet
bestreikt wurde, angesichts seiner strikt ablehnenden Haltung
ein befristeter Streik aber nicht ausgereicht hitte. Auch hitte
das betroffene Unternehmen die Méglichkeit gehabt, den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung auf Beendigung des Streiks zu be-
antragen, doch hatte es von dieser Méglichkeit keinen Gebrauch
gemacht.'®

Diese Rechtsprechung wurde vom BAG bis in die jiingere
Zeit immer wieder bestiitigt.'"™ Auch in der Literatur sind keine
durchgreifenden Einwiinde erkennbar.!®

b) Anwendung auf den konkreten Fall _

Unterstellen wir entgegen allen realistischen Efwartungen er-
neut, dass sich aus welchen Griinden auch immer die Forderung
auf gemeinsame Antragstellung nach § 5 Abs. 1 TVG zu einem
spiteren Zeitpunkt als rechtswidrig herausstellen sollte, so wiir-
de sich die Frage ergeben, ob eine Haftung der Gewerkschaft mit
Riicksicht auf die referierte BAG-Rechtsprechung ausgeschlos-
sen wire.

Es miisste sich zunichst um eine héchstrichterlich noch
nicht entschiedene Frage handeln. Diese Voraussetzung ist er-
sichtlich gegeben, da keine einschldgige BAG-Entscheidung
vorhanden ist. Zwar diirfte es in der Vergangenheit nicht selten
Abr'nQChungen zwischen den Tarifparteien gegeben haben, ge-
meinsdm einen Antrag auf AVE zu stellen, doch war ein solches
Vorgehen ersichtlich bisher micht Gegenstand eines Arbeits-
kampfes. Zum ersten Mal wurden im Sommer 2023 Antrage
gestellt, Streiks um eine derartige Forderung zu untersagen, wie
die oben unter 1.2. referierte Rechtsprechung dokumentiert. In-
soweit kann von »Neuland« die Rede sein, dessen Betreten mit
Rechtsunsicherheiten belastet ist.

Angesichts der erheblichen Verbreitung von OT-Mitglied-
schaften und des allgemein bekannten Riickgangs der Tarifabde-
ckung ist es fiir die Gewerkschaft auch nicht zumutbar, auf eine
entsprechende Forderung zu verzichten und sich von vornherein
damit zu begniigen, die bisherige Situation fortzuschreiben.

102 BAG, 21.3.1978 - 1 AZR /76 - NJW 1978, 2114 Rn. 51

103 BAG, 21.3.1978 = 1 AZR 11/76 - NJW 1978, 2114 Rn. 54.

104 Ausdriickliche Bezugnahme auf die Entscheidung vom 21.3.1978 in BAG, 10.12.2002
-1 AZR g96/02 - NZA 2003, 734 Rn. 53. Hierauf verwies wiederum BAG, 19.6.2012
=1 AZR 775110 - NZA 2012, 1372 Rn. 52, eine Textstelle, die ihrerseits von BAG,
26.7.2016 - 1 AZR 160/14 - NZA 2016, 1543 Rn. 58 in Bezug genommen wurde.

105 S. statt aller Malorny, in: Frieling/Jacobs/Krois (Fn. 43), § 10 Rn. 75; Nitsche, in: D3ub-
ler (Fn. 44), § 22 Rn. 117; ErfK-Linsenmaier (Fn. 22), Art. 9 GG Rn. 225.
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AuBerdem hat die Gewerkschaft die vorhandenen Erkennt-
nismittel ausgeschopft, zwei Rechtsgutachten in Auftrag gegeben
und sich mit den Antréigen auf einstweilige Verfiigung umfassend
auseinandergesetzt; dabei hat sie jeweils eine Bestitigung ihres
Rechtsstandpunkts erhalten.

Von ihrem Streikrecht hat sie auRerdem einen zuriickhal-
tenden Gebrauch gemacht. Dies zeigt ein Vergleich mit dem
Sachverhalt der BAG-Entscheidung vom 21. Mirz 1978, wo sich
die Arbeitgeberseite einem unbefristeten Streik gegeniibersah,
den das BAG mit ihrer »strikt« ablehnenden Haltung rechtfer-
tigte. Auch im vorliegenden Fall lag eine strikte Ablehnung vor,
ohne dass irgendwelche Kompromissmiglichkeiten angedeutet
worden wiren. Allerdings kann von einem unbefristeten Streik
im klassischen Sinne, der alle Filialen betrifft und der ohne Un-
terbrechungen und auf unbestimmte Zeit fortdauert, auch nicht
entfernt die Rede sein. Dazu kommt, dass die Arbeitgebersei-
te — anders als im BAG-Fall - versucht hat, den Streik durch
einstweilige Verfiigung verbieten zu lassen, damit aber immer
gescheitert ist. Dies kann schlechterdings nicht zu Lasten der
Gewerkschaft gehen. Auch das Erfordernis eines »zuriickhalten-
den Gebrauchs« ist somit erfiillt. Der Gewerkschaft kann unter
diesen Umsténden kein Fahrléssigkeitsvorwurf gemacht werden.

4. Die Berufling auf rechtmiRiges Alternativverhalten
Macht man eine weitere Unterstellung, dass nicht nur der Streik
rechtswidrig war, sondern entgegen dem eben Gesagten die Ge-
werkschaft auch auf Schadensersatz haftete, so ergibt sich das
Problem, ob die Rechtswidrigkeit einer einzelnen Forderung
(hier: auf gemeinsamen Antrag nach § 5 Abs. 1 TVG) iiberhaupt
einen Schadensersatzanspruch zur Folge hat, da die Gewerk-
schaft in rechtlich unangreifbarer Weise Streiks in demselben
Umfang allein fiir die durchaus im Vordergrund stehenden Ent-
geltforderungen gefiihrt hétte. Man spricht insoweit von einem
»rechtméRigen Alternativverhalten«. 2

Nach der Rechtsprechung des BGH entfillt eine Haftung,
wenn ein solches Alternativverhalten nicht nur theoretisch mog-
lich gewesen wiire, sondern auch effektiv vorgenommen worden
ware.'* Die bloRe Moglichkeit dazu geniigt nicht.!” Ausnahms-
weise scheidet die Beriicksichtigung des rechtméRigen Alter-
nativverhaltens aus, wenn dies der Schutzzweck der verletzten
Norm verlangt.!%

Im konkreten Fall hitte die Gewerkschaft Streiks im sel-
ben Umfang auch dann durchgefiihrt, wenn es ausschlieRlich
um Entgelterh6hungen gegangen wire. Diese standen bei den
Streikforderungen im Vordergrund und entsprachen den Erwar-
tungen der Mitglieder: Nach Kiindigung der bisherigen Entgelt-
tarifvertrage findet in aller Regel eine Tarifrunde statt, in der es
primér um héhere Lohne geht. Der gemeinsame Antrag auf AVE
war eine zusétzliche Forderung, deren Realisierung eine uner-
wiinschte Unterbietungskonkurrenz durch niedrigere Lohne de-
finitiv verhindert hitte. Die Tarifrunde samt Streiks hitte aber
auch stattgefunden, wenn es nur um das Entgelt gegangen wiire.
Zum selben Ergebnis kam das LAG Kéln,'™ das in einer Hilfser-
wagung die Schadensersatzhaftung der Gewerkschaft verneinte,

106 BGH, 9.3.2012 - V ZR 156/11 - NJW 2012, 2022; BGH, 2.11.2016 - XIl ZR 153/15 - NJW
2017, N04.

107 Griineberg-Griineberg (Fn. 63), Vorbem. vor § 249 Rn. 64; Ddubler, BGB kompakt,
3. Aufl., Minchen 2008, Kap. 30 Rn. 38.

108 Beispiele bei Griineberg-Griineberg (Fn. 63), Vorbem. vor § 249 BGB Rn. 65.

10g LAG Kdin, 10.7.2025 - 8 SLa 582/24 - juris.
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weil sie ein rechtmiRiges Alternativverhalten mit gleichen Fol-
gen praktiziert hitte, wire die Forderung auf gemeinsame An-
tragstellung von ihr aufgegeben oder gerichtlich verboten wor-
den. Dies steht nur auf den ersten Blick im Widerspruch zu einer
Entscheidung des BAG,""” das in seinem Leitsatz 2 den Einwand
des rechtmiRigen Alternativverhaltens generell als unbeachtlich
qualifiziert hatte. Bei ndherem Hinsehen wird jedoch deutlich,
dass sich diese Aussage ausschlieBlich auf einen friedenspflicht-
widrigen Streik bezog.''! Gegen ihn soll es mit Riicksicht auf das
entstandene Vertrauen des Arbeitgebers einen absoluten Schutz
geben, wihrend es bei sonstigen »Fehlgriffen« bei den allgemei-
nen Grundsétzen bleiben kann.

VIl. Zusammenfassung

1) Die Verpflichtung der Arbeitgeberseite, einen Antrag nach
§5 Abs. 1 TVG zu stellen, ist tauglicher Gegenstand des
obligatorischen Teils des Tarifvertrags.

2) Soweit der obligatorische Teil des Tarifvertrags Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen zum Gegenstand hat, kann
er genau wie der normative Teil Gegenstand eines Arbeits-
kampfes sein.

3) Auch fiir einen Antrag nach §5 Abs. 1 TVG gilt keine
Ausnahme. Verbandspolitische Uberlegungen kénnen
keine Immunisierung gegen Streiks rechtfertigen: Letztere
stellen nur ein normales Verhandlungsgleichgewicht her,
entfalten aber keine Zwangswirkung. Auch im Hinblick
auf den Schutz der Auflenseiter erweckt-ein Antrag nach
§ 5 Abs. 1 TVG keine Bedenken. Au¢h wenn es bei dem
Antrag primédr um die Einbeziehung der nichtorganisier-

1o BAG, 26.7.2016 - 1 AZR 160/14 - NZA 2016, 1543 Rn. 72.
M Soauch LAG Kgin, 10.7.2025 - 8 SLa s824a# - juris.
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5)

6)

8)

ten Arbeitgeber und Arbeitnehmer (und damit »Dritter«|
geht, konnen die Grundsitze iiber den Solidaritétsstreik
nicht entsprechend angewandt werden.

Wird ein verbandsangehoriges Unternehmen héufige:
als andere bestreikt, liegt weder ein VerstoR gegen der
Gleichbehandlungsgrundsatz noch ein Verstol3 gegen das
VerhiltnisméRigkeitsprinzip vor.

Auch ldngere Streiks héngen in ihrer RechtméRigkeir
nicht vom Vorliegen einer Urabstimmung ab.

Eine Schadensersatzpflicht der Gewerkschaft wiirde auct
dann ausscheiden, wenn der Streik rechtswidrig wire. Ir
diesem Fall ldge ein unvermeidbarer Rechtsirrtum vor, de
die Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz in de
Regel eine volle rechtliche Priifung vorgenommen haben
so dass die Gewerkschaft sich ihre Rechtsauffassung zu
eigen machen konnte. AuRerdem hatte sie zahlreiche Be
miihungen zur Klarung der Rechtslage unternommen.
Bei neuartigen Tarifforderungen scheidet eine Schadens
ersatzhaftung der Gewerkschaft jedenfalls dann aus, wenr
ernsthafte Griinde fiir die Zulédssigkeit sprechen und eir
Verzicht auf die Forderung nicht zumutbar ist. Auch mus:
vom Streikrecht ein zuriickhaltender Gebrauch gemach
werden.

Auch ohne die Forderung nach dem gemeinsamen Antrag
nach § 5 Abs. 1 TVG hitte die Gewerkschaft die Streik:
als Teil einer normalen Tarifrunde durchgefiihrt. Ange
sichts dieses rechtmiRigen Alternativverhaltens haftet sie
nicht auf Schadensersatz. Eine Ausnahme wiirde nur gel
ten, wenn ein VerstoR gegen die Friedenspflicht varlieger
wiirde.



