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Streik um Firmentarifvertrag

GG Art. 9 Arbeitskampf

1. Ein Streik ist nicht allein deshalb rechtswidrig, weil gegeniiber einem
verbandsangehdrigen Arbeitgeber ein Firmentarifvertrag erzwungen wer-
den soll. -

2. Erkennbar abschlieBende verbandstarifliche Kundigungsschutzbe- -

stimmungen stehen wéahrend der tarifvertraglichen Laufzeit grundséatzlich

der streikweisen Durchsetzung eines weitergehenden Kiindigungsschut- .

zes in einem Firmentarifvertrag mit einem verbandsangehérigen Arbeit-
geber entgegen.

3. Ein Arbeitgeber kann sich nicht rechtswirksam gégem‘]ber einer Ge-
werkschaft zur dauerhaften Beibehaltung seiner Mitgliedschaft im Arbeit-
geberverband verpflichten. '

4. In einem Tarifvertrag kann der Arbeitgeber nicht verpflichtet werden,
den tariflichen Kundigungsschutz mit den Arbeitnehmern auch einzelver-
traglich zu vereinbaren.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 96/02

5 Sa 816/01
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
10. Dezember 2002
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP

Kiagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhandlung
vom 10. Dezember 2002 durch den Prasidenten des Bundesarbeitsgerichts Prof.
Dr. WiBmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie die
ehrenamtlichen Richter Wisskirchen und Berg fir Recht erkannt:

-2
JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..aue on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App tore
Uber 200 Gesetze

www.prinz.law

- er100.000 Urteilev ) JLaw — flir Android / JLaw — fur|OSV

1ZINYsaS HYIN JF LY §§ YoreU YuequUaje( S[e Puls SUN[UIesS[19}1() I3P (D[, YONY :SIOMUIE]



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéin vom 21. November 2001 - 5 Sa 816/01 - wird
zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!
Tatbestand

Die Parteien streiten dariber, ob die Klagerin vom Beklagten Schadensersatz
wegen eines Streiks verlangen kann.

Die Klagerin, eine GmbH, betreibt eine Miillverwertungsanlage. Der Beklagte,
eine in der Rechisform eines eingetragenen Vereins verfaBte Gewerkschaft, ist
Rechtsnachfolger der zunachst beklagten Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport
und Verkehr (OTV). Als Mitglied im Kommunalen Arbeitgeberverband Nordrhein-
Westfalen (KAV NW) wendet die Klagerin die Tarifvertrage an, die zwischen der Verei-
nigung der Kommunalen Arbeitgeberverbande und der OTV abgeschlossen sind. Dazu
gehoren der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT), der Bundesmanteltarifvertrag fir
Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe (BMT-G Il), der Tarifvertrag Uber
den Rationalisierungsschutz fiir Angestelite (TV RatAng) und der Tarifvertrag Gber den
Rationalisierungsschutz fir Arbeiter (TV RatArb).

Die Gesellschaftsanteile der Klagerin wurden zunachst zu 100 % von der
Stadt B. gehalten. Im November 1999 ubertrug diese 93,5 % ihrer Anteile auf die
S. GmbH (SWB-Holding). Aus diesem Anla8 forderte die OTV von der Klagerin Anfang
2000 Tarifverhandlungen Uber den AbschluB8 eines sog. Gleichstellungstarifvertrags.
Dieser sollte im wesentlichen einem Personallberleitungstarifvertrag entsprechen, den
die Stadt B. mit der OTV am 22./23. Dezember 1998 aus AnlaB der privatisierenden
Umwandlung des Eigenbetriebs Stadtwerke B. in die SWB-Holding geschlossen hatte.
Der von der OTV vorgelegte Entwurf eines Tarifvertrags mit der - in dem Entwurf als
MVA bezeichneten - Klagerin vom 10. April 2000 (TVE April 2000) enthielt ua. folgende
Bestimmungen:
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"§ 3 Besitzstandsgarantie

Die Stadt, SWB-Holding und MVA garantieren, dass den Ar-

beitnehmerinnen und Arbeitnehmern durch den Mehrheitsan-

teilserwerb seitens SWB-Holding, unter Garantie des bisherigen

sozialen und rechtlichen Besitzstandes keine Nachteile entste-

hen werden. Insbesondere werden garantiert:

(...)

- die Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft der MVA im kommu-
nalen Arbeitgeberverband Nordrhein-Westfalen,

(...)

§ 4 Kiindigungsschutz

4.1 Die Stadt, SWB-Holding und MVA werden auf Dauer
keine betriebsbedingten Beendigungskiindigungen ge-
geniliber den gemaB § 1 erfassten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern aussprechen. Eine Beeintrachti-
gung des wirtschaftlichen Besitzstandes dieser Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer durch betriebsbe-
dingte Anderungskiindigung ist gleichermaBen auf
Dauer ausgeschlossen.

4.2 MVA verpflichtet sich, den Kiindigungsschutz nach Ab-
satz 1 durch folgende in die Arbeitsvertrage zu uber-
nehmende Klausel einzelvertraglich zu gewahrleisten:
.Das Arbeitsverhdltnis kann auf Dauer aus betriebsbe-
dingten Grinden nicht gekindigt werden. Das Recht
zur betriebsbedingten Anderungskiindigung bleibt un-
beruhrt, soweit der wirtschaftliche Besitzstand dadurch
auf Dauer nicht beeintrachtigt wird.” (...)"

Die Kiagerin lehnte Tarifvertragsverhandiungen auf dieser Grundlage ab. Die
OTV erklarte daraufhin die Verhandlungen fiir gescheitert und fiihrte nach einer Urab-
stimmung ab dem 21. Juni 2000 einen Streik gegen die Klagerin durch. Ein Antrag der
Klagerin auf ErlaB einer einstweiligen Verfiigung, aurch weiche der OTV Arbeits-
kampfmaBnahmen untersagt werden soliten, wurde vom Arbeitsgericht Bonn am
21. Juni 2000 wegen Fehlens eines Verfigungsgrundes zuriickgewiesen. Auf die Be-
schwerde der Klagerin anderte das Landesarbeitsgericht Kdin am 26. Juni 2000 den
BeschluB des Arbeitsgerichts teilweise ab und untersagte der OTV, den Streik mit dem
Ziel der Einbeziehung der Stadt B. und der SWB Holding zu fiihren. Im Ubrigen wies
das Landesarbeitsgericht die Beschwerde der Klagerin zuriick. Die OTV paBte darauf-
hin ihre Streikziele an und legte der Klagerin einen modifizierten Tarifvertragsentwurf
vom 3. Juli 2000 (TVE Juli 2000) vor. In diesem waren keine Verpflichtungen der Stadt
B. und der SWB-Holding mehr vorgesehen. Im Ubrigen entsprach der neue Entwurf im
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wesentlichen dem bisherigen. Die OTV setzte sodann den Arbeitskampf fort. Die Mill-
verwertungsanlage war wahrend des Streiks stillgelegt. Am 4. August 2000 schlossen
die Klagerin und die OTV unter Beteiligung des bei der Klage:ir: 3--"'deten Betriebsrats
eine Vereinbarung, die weitgehend dem TVE Juli 2000 entspricht. Darauthin wurde der
Streik beendet.

Am 11. August 2000 hat die Klagerin beim Arbeitsgericht Klage auf Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit des Streiks erhoben. Mit einem spéateren Schriftsatz hat sie
den ihr durch den Streik insgesamt entstandenen Schaden auf 5.985.356,22 DM be-
ziffert und hiervon einen Teilbetrag von 50.000,00 DM eingeklagt, den sie auf den
durch den Streik gestiegenen Heizblverbrauch gestitzt hat. Sie hat die Auffassung
vertreten, ein Arbeitskampf zur Durchsetzung eines Firmentarifvertrags sei gegeniber

einem verbandsangehorigen Arbeitgeber unzulassig. Auch seien die geforderten Ta-
rifregelungen Gberwiegend durch ArbeitskampfmaBnahmen nicht erzwingbar gewesen.

[ yony :stomurt

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt,

[19310) 19p 12

1. festzuétellen, daB der vom 21. Juni 2000 bis einschlieBlich
4. August 2000 gefiihrte Streik der Mitglieder des Beklagten
bei der Klagerin insgesamt rechtswidrig war, und

2. den Beklagten zu verurteilen, an sie 50.000,00 DM nebst 5 %
Zinsen iiber den Basiszinssatz seit dem 20. Marz 2001 zu
zahlen.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil dem Feststellungsbegehren entspro-

DyIN P8 §

chen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten entsprechend dem

Py
#

von der Klagerin in der Berufungsverhandlung gestellten Antrag mit der MaBgabe zu-

1Z)NYosa3

rickgewiesen, es werde festgestellt, daB der Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin we-
gen des vom 21. Juni 2000 bis 4. August 2000 gefiihrten Streiks der Mitglieder des
Beklagten Schadensersatz zu leisten. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Klageabweisungsantrag weiter. Die Klagerin beantragt die Zuriickweisung der Revisi-

on.
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Entscheidungsgrunde

Die Revision ist unbegriindet. Der Beklagte ist verpflichtet, der Klagerin den
durch den Streik entstandenen Schaden zu ersetzen.

A Der im Berufungsverfahren gestellte Feststellungsantrag ist zulassig.

I Das Landesarbeitsgericht konnte Uber den Antrag ohne BerufungsanschluB-
schrift entscheiden. Allerdings war dem Landesarbeitsgericht durch die Berufung des
Beklagten gegen das arbeitsgerichtliche Teilurteil lediglich der vom Arbeitsgericht be-
schiedene, auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Streiks gerichtete Klageantrag
angefallen. Um einen anderen Streitgegenstand zur Entscheidung durch das Landes-
arbeitsgericht zu stellen, hatte es daher einer AnschluBberufung der durch das erstin-
stanzliche Teilurteil nicht beschwerten Klagerin bedurft. Diese AnschluBberufung hatte
geméaB § 522 a Abs. 1 bis 3, § 518 Abs. 2, 4, § 519 Abs. 3, 5 ZPO (aF; vgl. § 26 Nr. 5
Satz 1 EGZPO) durch eine BerufungsanschluBschrift eingelegt und begriindet werden
miissen. Dabei kann das Fehlen der AnschluBschrift nicht durch einen in miindlicher
Verhandlung gestellten Antrag ersetzt werden. Auch ist die Verletzung der Vorschriften
Uber die Zulassigkeit von Rechtsbehelfen grundséatzlich einer Heilung entzogen (vgl.
etwa BGH 12, Dezember 1988 - Il ZR 129/88 - NJW-RR 1989, 441, zu 2 b der Griinde

mwN).

Eine BerufungsanschluBschrift war im Streitfall entbehrlich. Durch den von der
Klégerin erstmals in der Berufungsverhandlung gestellten Antrag wurde kein anderer
Streitgegenstand in das Verfahren eingefihrt. Es handelte sich der Sache nach weder
um eine zu einer objektiven Klagenhaufung iSv. § 260 ZPO fiihrende Klageerweiterung
noch, wie das Landesarbeitsgericht gemeint hat, um eine Klageadnderung iSv.
§ 263 ZPO, sondern um eine der Klagerin im Rahmen der Berufung des Beklagten
mégliche Erweiterung des Klageantrags iSv. § 264 Nr. 2 ZPO. Nach dieser Bestim-
mung ist es nicht als eine Anderung der Klage anzusehen, wenn ohne Anderung des
Klagegrundes der Klageantrag in der Hauptsache erweitert wird. Die Erganzung des
lediglich auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Streiks gerichteten Klageantrags
um einen auf die Feststellung der daraus folgenden Schadensersatzpflicht gerichteten
Antrag stellte eine Erweiterung des Klageantrags in diesem Sinne dar. Es wurde nicht
ein weiterer prozessualer Anspruch eingefiihrt oder der bisherige Anspruch durch ei-
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nen anderen ersetzt, sondern der bereits anhangige Anspruch in der Hauptsache qua-

litativ erweitert.

Il. Die Feststellungskiage ist jedenfalls als Zwischenfeststellungsklage iSv. § 256
Abs. 2 ZPO zulassig. Es kann dahin stehen, ob sie auch nach § 256 Abs. 1 ZPO zu-
lassig wére oder ob insoweit der Grundsatz des Vorrangs der Leistungskliage entge-
genstiinde (vgl. zu diesem prozeBwirtschaftlichen Grundsatz und seinen Ausnahmen
BAG 20. Mérz 2001 -3 AZR 276/00 - BAGE 97, 205, 207, zu A 2 der Griinde;
11. Dezember 2001 - 9 AZR 435/00 - EzA ZPO § 256 Nr. 59, zu | der Grinde mwN;
BGH 17. Juni 1994 - V ZR 34/92 - NJW-RR 1994, 1272, zu Il 2 b der Grinde mwN).
Vorliegend sind die Voraussetzungen des § 256 Abs. 2 ZPO gegeben. Die Entschei-
dung (iber die wahrend des Rechtsstreits erhobene, auf Zahlung von 50.000,00 DM
gerichtete Hauptklage hangt von der mit der Zwischenfeststellungsklage begehrten, auf
das Bestehen der Schadensersatzpflicht gerichteten Feststellung ab. Der Zulassigkeit
der Zwischenfeststellungsklage steht nicht entgegen, daB zunachst eine selbstandige
Feststellungsklage erhoben und die Hauptklage erst im Laufe des Rechtsstreits nach-
geschoben wurde (allgemeine Auffassung, vgl. etiwa BGH - 6. Juli 1989 - IXZR
280/88 - NJW-RR 1990, 318, zu B Il 5 der Grinde mwN). Der Gegenstand der Haupt-
klage ist auch nicht identisch mit dem Gegenstand der Zwischenfeststellungsklage.
Durch den Streik ist im Falle seiner Rechtswidrigkeit ein gesetzliches Schuldverhaltnis
zwischen den Parteien entstanden, das zwar auf einem einheitlichen Lebenssachver-
halt beruht, aber durch verschiedene mégliche Schadensersatzanspriiche gekenn-
zeichnet ist (vgl. BAG 21. Méarz 1978 - 1 AZR 11/76 - BAGE 30, 189, 196, zu | der
Grﬁnde); Einer dieser Schadensersatzanspriiche wird von der Klagerin mit der auf den
erhéhten Heizblverbrauch gestiitzten Hauptklage verfoigt.

B. Die Zwischenfeststellungsklage ist begriindet. Der Beklagte ist verpflichtet, der
Kiagerin den durch den Streik entstandenen Schaden zu ersetzen. Nach der standigen
Rechtsprechung des Senats stellt ein von einer Gewerkschaft gefiihrter rechtswidriger
Streik eine Verletzung des durch § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechts am eingerich-
teten und ausgelibten Gewerbebetrieb dar. Er fihrt zu einem Schadensersatzanspruch
des Arbeitgebers, wenn die Organe der Gewerkschaft ein Verschulden trifft (vgl. BAG
9. April 1991 - 1 AZR 332/90 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 116 = EzA GG Art. 9
Arbeitskampf Nr. 98, zu | der Griinde mwN). Diese Voraussetzungen sind im Streitfall

gegeben.
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l Der Streik war wahrend seiner gesamten Dauer rechtswidrig. Allein der Um-
stand, daB gegeniiber der verbandsangehérigen Klagerin ein Firmentarifvertrag er-
zwungen werden sollte, fuhrt allerdings noch nicht zur Rechtswidrigkeit des Streiks (1.).
Die Gewerkschatft hat aber die Friedenspflicht verletzt (2.). AuBerdem hat sie mit dem
Streik rechtswidrige Ziele verfolgt (3.).

1. Trotz der Verbandszugehorigkeit eines Arbeitgebers konnen mit diesem
Haustarifvertrage abgeschlossen werden. Auch deren Erzwingung durch einen Streik
ist nicht grundsatzlich ausgéschlossen.

a) Die Verbandszugehdrigkeit eines Arbeitgebers steht dem freiwilligen AbschluB
von Firmentarifvertrdgen zwischen ihm und der Gewerkschaft nicht entgegen. Dies gilt
auch, wenn die Satzung des Arbeitgeberverbands den AbschluB von Haustarifvertré-
gen durch die Verbandsmitglieder untersagt.

aa) Tarifvertragsparteien sind nach § 2 Abs. 1 TVG Gewerkschaften, einzelne
Arbeitgeber sowie Veréinigungen von Arbeitgebern. Wahrend auf Arbeitnehmerseite
nur Gewerkschaften Tarifvertrdge abzuschlieBen in der Lage sind, kénnen dies auf
Arbeitgeberseite sowohl Vereinigungen von Arbeitgebern als auch einzelne Arbeitge-
ber. Der einzelne Arbeitgeber besitzt die ihm gesetzlich zuerkannte Tariffahigkeit un-
abhangig von seiner Zugehdérigkeit zu einem Arbeitgeberverband. Nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts und der im Schrifttum Uberwiegend vertretenen
Auffassung verliert er die Fahigkeit, Partei eines Firmentarifvertrags zu sein, nicht
durch den Beitritt zu einem Arbeitgeberverband (BAG 25. September 1996 - 1 ABR
4/96 - BAGE 84, 166, 186, zu B lll 4 ¢ der Griinde; 4. April 2001 - 4 AZR 237/00 -
BAGE 97, 263, 268, zu Il 1 b cc der Griinde; vgl. auch schon die Senatsentscheidung
vom 4. Mai 1955 - 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75 in welcher die Tariffahigkeit des einzel-
nen Arbeitgebers trotz Verbandszugehdrigkeit als selbstverstéandlich vorausgesetzt
wird; Buchner DB Beilage 9/2001 S 1, 3, 4; ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 162;
Gamillscheg Kollektives Arbeitsrecht Bd 1 S 524, 1007; Jacobs ZTR 2001, 249, 250,
251; Kissel Arbeitskampfrecht § 26 Rn. 115; Léwisch/Rieble AR-Blattei SD Arbeits-
kampf Il 170.2 Rn. 6; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 2 Rn. 128; MiinchArbR/Otto
2. Aufl. § 285 Rn. 66; Richardi Juristische Analysen 1971 Heft 2 S 3, 15 bis 18; Rieble
NZA 2000, 225, 229; Riithers in Brox/Rdthers Arbeitskampfrecht 2. Aufl. Rn. 137; Stein
RdA 2000, 129, 136; Thiising NZA 1997, 294; Waas ZTR 2000, 341, 342; Wiedemann
in Wiedemann TVG § 1 Rn. 166; aA LAG Schleswig-Holstein 25. November 1999
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-4 Sa 584/99 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 157; Kleinke/Kley/Walter ZTR 2000,
499, 503; Matthes FS Schaub S 477, 481 ff.; Natzel SAE 2001, 43, 48, 49). Hieran halt
der Senat fest. Die von der Gegenansicht vorgebrachten Argumente rechtfertigen kei-
ne Anderung der Rechtsprechung.

Bereits der Wortlaut des § 2 Abs. 1 TVG ist eindeutig. Danach wird dem ein-
zelnen Arbeitgeber ohne Einschrankung die Tariffahigkeit zuerkannt. Eine Differenzie-
rung nach der Verbandszugehorigkeit des Arbeitgebers sieht das Gesetz nicht vor. Die
Gesetzessystematik spricht ebenfalls gegen eine Einschrankung der Tariffahigkeit ein-
zelner Arbeitgeber. Denn wahrend § 54 Abs. 3 Nr. 1 HandwO die Tariffahigkeit der
Handwerksinnungen ausdriicklich auf die Félle beschrankt, in denen der Innungsver-
band nach § 82 Satz 2 Nr. 3 HandwO keine einschlagigen Tarifvertrage abgeschlossen
hat, sieht das Tarifvertragsgesetz im Verhaltnis von einzelnen Arbeitgebern und Ar-
beitgeberverbanden eine entsprechende Subsidiaritat gerade nicht vor (vgl. Jacobs
ZTR 2001, 249, 250; Rieble NZA 2000, 225, 229). Auch Sinn und Zweck des § 2
Abs. 1 TVG gebieten nicht dessen "teleologische Restriktion" (so aber insbesondere
Maithes FS Schaub S 477, 482 ff.). Zutreffend ist zwar, daB die dem einzelnen Arbeit-
geber in § 2 Abs. 1 TVG zuerkannte Tariffahigkeit der effektiven Verwirklichung der
Tarifautonomie dient, indem sie verhindert, daB sich der Arbeitgeber durch Fernbleiben
von oder Austritt aus einem Verband tarifunféhig macht und sich so der Inanspruch-
nahme auf den AbschluB von Tarifvertragen entzieht (vgl. etwa Kissel Arbeitskampf-
recht § 26 Rn. 115 mwN in Fn. 250). Dieser Zweck entfallt daher, wenn der Arbeitgeber
Mitglied eines tarifwilligen Arbeitgeberverbands ist. Gleichwohl rechtfertigt dies nicht
die Reduktion des § 2 Abs. 1 TVG. Denn dessen Zweck erschopft sich nicht darin, fir
die Gewerkschatft einen Verhandlungsgegner bereitzustellen. Vielmehr gehért die Ta-
riffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers zu dessen durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzter
Betatigungsfreiheit (BAG 20. November 1990 - 1 ABR 62/89 - BAGE 66, 258, 263, zu
Bl 2c der Grinde unter Bezugnahme auf BAG 14. Juli 1981 - 1 AZR 159/78 -
BAGE 36, 131, 137, zu lll 2 der Griinde). Diese ware eingeschrankt, wenn der Arbeit-
geber durch die Verbandszugehdrigkeit seine Tariffahigkeit verlore. Er ware dann nam-
lich nicht einmal mehr in der Lage, freiwillig mit der Gewerkschaft Tarifvertrage (iber
Gegenstande abzuschlieBen, die durch Verbandstarifvertrage nicht geregelt sind (vgl.
Lieb DB 1999, 2058; Rieble NZA 2000, 225, 229 f.).

bb) Die Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers und die Wirksamkeit eines von
ihm abgeschlossenen Tarifvertrags hangt auch nicht davon ab, ob nach der Satzung
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des Arbeitgeberverbands der Abschluf von Firmentarifvertragen durch einen ver-
bandszugehdrigen Arbeitgeber zulassig ist. Die Satzung begriindet verbandsinterne
Pflichten der Verbandsmitglieder. Sie vermag jedoch nicht deren AuBenverhéltnis zu
Dritten zu gestalten. Deshalb ist auch ein gegen die Satzung des Arbéitgeberverbands
verstoBender Tarifverirag wirksam (BAG 4. April 2001 - 4 AZR 237/00 - BAGE 97, 263,
268, zu Il 1 b cc der Griinde; Oetker in Wiedefnann TVG 6. Aufl. § 2 Rn. 114 mit zahl-
reichen Nachweisen). Wie der Senat bereits im Urteil vom 4. Mai 1955 (- 1 AZR
493/54 - BAGE 2, 75) ausgefiihrt hat, kann der Arbeitgeber einem Streik die Legitimitat
nicht dadurch nehmen, daB er sich Dritten gegeniber verpflichtet, einen Tarifvertrag
nicht abzuschlieBen. Hieran halt der Senat fest. Der einzelne Arbeitgeber kann seine
Tariffahigkeit nicht durch schuldrechtliche Verpflichtungen beseitigen, die er gegentiber
einem Arbeitgeberverband eingeht. Er ist rechtlich nicht in der Lage, Uber seine Tarif-
fahigkeit zu disponieren. Diese ist nicht nur ein Recht, sondern zugleich eine dem Ar-
beitgeber auch im Interesse des sozialen Gegenspielers gesetzlich verliehene, unver-
zichtbare Eigenschaft. Es kann deshalb dahin stehen, ob und in welchem Umfang im
Innenverhaltnis zwischen dem Arbeitgeberverband und seinen Mitgliedern Satzungs-
bestimmungen zulassig sind, durch welche den Mitgliedern die Verpflichtung auferlegt
wird, den AbschluB von Firmentarifvertrédgen - sei es lberhaupt, sei es (ber im Ver-
bandstarifvertrag geregelte Gegenstande - zu unterlassen (vgl. hierzu etwa Oetker in
Wiedemann TVG 6. Aufl. § 2Rn. 115, 116 mwN).

b) Arbeitskampfe zur Erzwingung von Firmentarifvertragen sind gegen einzelne
dem Arbeitgeberverband angehdrende Arbeitgeber nicht generell ausgeschlossen.

aa) In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum ist die Frage der
Zulassigkeit eines gegen einen verbandsangehdrigen Arbeitgeber zur Erzwingung ei-
nes Firmentarifvertrags gefiihrten Streiks umstritten. Uberwiegend wird angenommen,
derartige Arbeitskampfe seien grundsatzlich zuldssig und nach den aligemeinen ar-
beitskampfrechtlichen Grundsétzen zu beurteilen (vgl. etwa LAG Disseldorf 31. Juli
1985 - 13 Sa 1082/85 - LAGE GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 21; LAG Hamm 8. August
1985 - 8 Sa 1498/85 - NZA 1985, 743 1., LAG Kéin 14. Juni 1996 - 4 Sa 127/96 - AP
GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 149; Blanke PersR 2002, 227, 233 bis 235; ErfK/Dieterich
3. Aufi. Art. 9 GG Rn. 162; Hensche RdA 1971, 9; von Hoyningen-Huene ZfA 1980,
453; Jacobs ZTR 2001, 249, 252, 253 mit vielen Nachw. zu dieser Auffassung in
Fn. 56; Kissel Arbeitskampfrecht § 26 Rn. 121; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 2
Rn. 131 bis 133; MiinchArbR/Otto 2. Aufl. § 285 Rn. 66; Richardi Juristische Analysen
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1971 Heft 2 S 3, 18 bis 23, 37, 38; Stein RdA 2000, 129, 139; Wendeling-Schrider
NZA 1998, 624, 628). Demgegeniber verneinen das Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein (im Urteil vom 25. November 1999 - 4 Sa 584/99 - AP GG Arl. 9 Arbeitskampf
Nr. 157) und ein nicht unerheblicher Teil des Schrifttums generell die Zulassigkeit eines
gegenuber dem Vollmitglied eines Arbeitgeberverbands zur Erzwingung eines Fir-
mentarifvertrags gefihrten Streiks (vgl. etwa Boldt RdA 197 1, 257; Buchner DB 1970,
2074, 2077; ders. DB Beilage Nr. 9/2001 S 1; Hanau/Thising ZTR 2002, 506., 509,
510; HeB Zulédssigkeit, Inhalt und Erstreikbarkeit betriebsnaher Tarifvertrdge Disserlati-
on 1973 S 53 ff.; Krichel NZA 1986, 731; Lieb DB 1999, 2058; Reuter NZA 2001, 1097;
Ruthers in Brox/Rlthers Arbeitskampfrecht 2. Aufl. Rn. 137; Schleusener NZA 1998,
239).

bb) Der Senat hat die Frage im Urteil vom 25. September 1996 (- 71 ABR 4/96 -
BAGE 84, 166, 186, zu B lIl 4 ¢ der Griinde) ausdriicklich offengelassen. Er hat jedoch
bereits im Urteil vom 4. Mai 1955 (- 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75) ausgefihrt, daB ein
Streik nicht deshalb rechtswidrig ist, weil der bestreikte Arbeitgeber, der einem Arbeit-
geberverband angehért, diesem gegenuber satzungsmaBig verpflichtet ist, keinen Fir-
mentarifvertrag abzuschlieBen. Dabei ist der Senat ersichtlich als selbstverstandlich
davon ausgegangen, daB allein die Verbandszugehdrigkeit des Arbeitgebers der
RechtmaBigkeit eines derartigen Streiks nicht grundsétzlich entgegensteht. Hieran halt
der Senat, nunmehr ausdriicklich, fest. Die grundsatzliche Zulassigkeit eines auch ge-
gen einen einzelnen Arbeitgeber gefuhrten Streiks beruht auf der den Arbeitnehmern
durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionsfreiheit. Zu dieser gehort die Betétigung
der Gewerkschaften zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen. Darunter fallt insbesondere der AbschluB von Tarifvertrdgen. Die Wahl der
Mittel, die sie zur Erreichung dieses Zwecks fur geeignet halten, GberlaBt Art. 9 Abs. 3
GG grundsétzlich den Koalitionen. Zu den geschiitzten Mitteln zahlen Arbeitskampf-
maBnahmen, die auf den Abschlu8 von Tarifvertragen gerichtet sind (BVerfG 26. Juni
1991 - 1 BvR 779/85 - BVerfGE 84, 212, 224, zu C | 1 a der Griinde). Allerdings sind
der RechtmaBigkeit von Arbeitskampfen Grenzen gezogen (vgl. dazu etwa
ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 109 ff.). Diese fir jeden Arbeitskampf geltenden
Grenzen sind auch bei der Beurteilung eines um den AbschluB eines Firmentarifver-
trags gegen einen einzelnen verbandsangehdrigen Arbeitgeber gefilhrten Streiks zu
beachten. Die hierbei maBgeblichen Grundsétze fiihren nicht zur generellen Unzulés-
sigkeit derartiger Streiks.
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(1) Insbesondere steht der Zulassigkeit eines solchen Streiks entgegen einer im
Schrifttum vertretenen Auffassung (vgl. Hanau/Thising ZTR 2002, 506, 509; Lieb DB
1999, 2058, 2063; Ruthers in Brox/Riithers Arbeitskampfrecht 2. Aufl. Rn. 137) nicht
schon allgemein das Gebot der Arbeitskampfparitét entgegen. Bei der Anwendung
dieses auf dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit beruhenden (vgl. dazu grundlegend
BAG GS 21. April 1971 - GS 1/68 - BAGE 23, 292), auf die Herstellung und Bewahrung
eines tatsachlichen Verhandlungs- und Kampfgleichgewichts abzielenden Prinzips ist
eine abstrakt-typisierende Betrachtung geboten (BAG 10. Juni 1980 - 1 AZR 822/79 -
BAGE 33, 140, 164, zu A IV 2 der Griinde; ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 128).
Diese rechtfertigt nicht die Annahme, bei einem von der Gewerkschaft gegen einen
einzelnen verbandsangehérigen Arbeitgeber gefiihrien Streik sei die Arbeitskampfpa-
ritit typischerweise verletzt. Wie an der dem einzelnen Arbeitgeber in § 2 Abs. 1 TVG
verliehenen Tariffahigkeit deutlich wird, geht der Gesetzgeber im Verhaltnis zwischen
Gewerkschaft und einzelnen Arbeitgebern jedenfalls grundsatzlich von einem Ver-
handlungs- und Kampfgleichgewicht aus. Kénnte ein Tarifverirag gegentliber einem
einzelnen Arbeitgeber nicht erforderlichenfalls auch durch einen Streik erzwungen
werden, wirde § 2 Abs. 1 TVG seinen Zweck, auf jeden Fall auf Arbeitgeberseite die
Existenz eines Tarifpartners sicherzustellen, nur unvollstandig erfiillen. Dementspre-
chend hat es der Senat abgelehnt, die Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers an ein
besonderes Erfordernis der Machtigkeit zu knipfen (BAG 20. November 1990 - 1 ABR
62/89 - BAGE 66, 258, 263, zu B Il 2 c der Griinde; vgl. auch BVerfG 20. Oktober 1981
- 1 BvR 404/78 - BVerfGE 58, 233, 256, zu B Il 2 der Griinde).

Ist aber bei einem Streik, der gegen einen einzelnen, keinem Verband ange-
horenden Arbeitgeber gefiihrt wird, grundsatzlich von einem Verhandlungs- und
Kampfgleichgewicht auszugehen, so kann bei einem Streik gegen einen verbandsan-
gehérigen Arbeitgeber jedenfalls typisierend nichts anderes gelten. Denn dessen Ver-
teidigungsfahigkeit ist typischerweise nicht geringer als die eines verbandsfremden
Arbeitgebers. Durch den Beitritt zu einem Arbeitgeberverband wird der einzeine Arbeit-
geber zumindest nicht schwéacher. Ebenso wie ein verbandsfremder Arbeitgeber kann
er auf StreikmaBnahmen - zum Beispiel bei einem Teilstreik - mit AbwehrmaBnahmen -
etwa mit einer weitergehenden Aussperrung - reagieren. Darliber hinaus kann er die
Unterstitzung des Arbeitgeberverbands in Anspruch nehmen, wenngleich sich diese
- sei es aus tatsachlichen, sei es aus rechtlichen Griinden - haufig auf die Beratung
des Mitglieds beschranken durfte.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

ANDROID APP ON Available on the
P> Coogle play 0 App Store

JLaw — flr Android

www.prinz.law

31, YONY SIOMUIE]

IS

s[e purs Sunjurwess[a}in 19p 9

OyIn ‘JeL8 §§ Joeu yuequaje(J

Znyosagd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-12-

2 Der Zulassigkeit eines gegen einen verbandsangehdrigen Arbeitgeber um den
AbschluB eines Firmentarifvertrags gefiihrten Streiks stehen jedenfalls generell auch
weder die individuelle Koalitionsfreiheit des einzelnen Arbeitgat ~r= ~och die kollektive
Koalitionsfreiheit des Arbeitgeberverbands entgegen (so aber LAG Schleswig-Holstein
25. November 1999 - 4 Sa 584/99 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 157 sowie ein Teil
des Schrifttums, vgl. etwa Boldt RdA 1971 , 257; Buchner DB Beilage Nr. 9/2001; Lieb
DB 1999, 2058; Reuter NZA 2001, 1097). Die fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber durch
Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte Koalitionsfreiheit schiitzt als Doppelgrundrecht so-
wohl die Freiheit der potentiellen oder tatséachlichen Mitglieder einer Koalition als auch
die Freiheit einer Koalition in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestaltung und
ihrer koalitionsspezifischen Betétigung (vgl. etwa BVerfG 26. Juni 1991 - 1 BvR
779/85 - BVerfGE 84, 212, 224, zu C | 1 a der Griinde).

Durch den gegen einen verbandsangehdrigen Arbeitgeber um einen Firmenta-
rifvertrag gefiihrten Streik wird die individuelle Vereinigungsfreiheit des einzelnen Ar-
beitgebers jedenfalls nicht generell verletzt. Seine Freiheit, in dem Verband zu verblei-
ben oder aus ihm auszutreten, wird regelmaBig nicht beeintrachtigt. Etwas anderes gilt
allerdings, wenn der Arbeitskampf gerade darauf gerichtet ist, den Arbeitgeber zum
Verlassen des Verbands zu veranlassen. In einem solchen Fall kann der Streik eine
mit Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG nicht zu vereinbarende Verletzung der positiven Koaliti-
onsfreiheit des einzelnen Arbeitgebers und zugleich einen unzulassigen Angriff auf den
Mitgliederbestand des Arbeitgeberverbands darstellen (vgl. zur Verletzung des Art. 9
Abs. 3 Satz 2 GG durch die gezielte Aussperrung von Gewerkschaftsmitgliedern BAG
10. Juni 1980 - 1 AZR 331/79 - BAGE 33, 195, 203, zu A Il 1 a der Grinde). Bei einem
allein auf die Gestaltung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gerichteten Streik ist
dies aber regelméaBig nicht der Fall.

Auch die kollektive Koalitionsfreiheit des Arbeitgeberverbands ist durch den
um den AbschiuB eines Firmentarifvertrags gegen ein Verbandsmitglied gefihrten
Streik jedenfalls so lange nicht beeintrachtigt, wie der Verband seine Betatigungsfrei-
heit weder durch den AbschluB einschlagiger Tarifvertrage, die noch gelten, wahrge-
nommen hat, noch wahrzunehmen beabsichtigt. Zumindest soweit bestimmte Arbeits-
bedingungen durch Verbandstarifvertrage weder geregelt sind noch demnachst gere-
gelt werden sollen, rechtfertigt die kollektive Betatigungsfreiheit des Arbeitgeberver-
bands es nicht, der Gewerkschaft die kampfweise Durchsetzung eines Firmentarifver-
trags gegentiber einem einzelnen Arbeitgeber zu untersagen. Die Koalitionsfreiheit des
Arbeitgeberverbands verlangt nicht, daB eine Gewerkschaft Arbeitskampfe nur gegen
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den Verband fihrt. Die umstrittene Frage, ob eine Gewerkschaft den Ablauf eines Ver-
bandstarifvertrags zum AnlaB nehmen darf, Firmentarifvertrdge gegen einzeine Arbeit-
gede- ' erstreiken urnz diese so aus dem Arbeitgeberverband "herauszubrechen',
oder ob einem solchen Vorgehen die Betéatigungsfreiheit des Arbeitgeberverbands ent-
gegensteht (vgl. dazu etwa einerseits Boldt RdA 1971, 257, 262, andererseits Hensche
RdA 1971, 9, 11 ff.), bedarf im Streitfall keiher Entscheidung. Eine derartige Fallge-
staltung liegt nicht vor.

2. Wie die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben, war der Streik rechtswidrig,
weil die OTV die relative Friedenspflicht verletzt hat.

a) Der verbandsangehorige Arbeitgeber ist durch die sich aus den Verbandstarif-
vertragen ergebende Friedenspflicht gegen einen Streik geschiitzt, der auf den Ab-
schiuB von Firmentarifvertrdgen Uber dieselbe Regelungsmaterie gerichtet ist. Die
Friedenspflicht muB nicht besonders vereinbart werden. Sie ist vielmehr dem Tarifver-
trag als einer Friedensordnung immanent (vgl. etwa BAG 21. Dezember 1982
-1AZR 411/80 - BAGE 41, 209, 219, zu A Il 1 a der Grinde; Otto FS Wiedemann
S 401, 408 mwN in Fn. 33; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 1 Rn. 665). Der
Tarifvertrag ist in seinem schuldrechtlichen Teil, zu dem die Friedenspflicht gehért,
zugleich ein Vertrag zugunsten Dritter und schitzt die Mitglieder der Tarifvertragspar-
teien davor, hinsichtlich der tariflich geregelten Materie mit ArbeitskampfmaBnahmen
Uberzogen zu werden (vgl. BAG 31. Oktober 1958 - 1 AZR 632/57 - BAGE 6, 321;
14. November 1958 - 1 AZR 247/57 - AP TVG § 1 Friedenspfiicht Nr. 4). Dies gilt auch,
wenn gegeniber einem verbandsangehdrigen Arbeitgeber ein Firmentarifvertrag er-
streikt werden soll (vgl. eiwa ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 163; von Hoyningen-
Huene ZfA 1980, 453, 466 bis 470; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 2 Rn. 134 ff.;
Jacobs ZTR 2001, 249, 254 mit zahl. Nachw. in Fn. 90; aA Kempen/Zachert TVG
3. Aufl. § 2Rn. 101).

Der Beschrankung des Streikrechts durch die Friedenspflicht steht die Euro-
paische Sozialcharta (ESC, BGBI. 1964 Il S 1262) nicht entgegen. Allerdings stellt die
ESC eine von der Bundesrepublik eingegangene vélkerrechtliche Verpflichtung dar,
deren Regeln die Gerichte beachten miissen, wenn sie die im Gesetzesrecht bezlglich
der Ordnung des Arbeitskampfes bestehenden Liicken anhand von Wertentscheidun-
gen der Verfassung ausfillen. Bei einer Begrenzung des in Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC an-
erkannten Streikrechts durfen sie daher nur solche Grundsatze aufstelien, die nach Teil
il Art. 31 Abs. 1 ESC zulassig sind (BAG 12. September 1984 - 1 AZR 342/83 -
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BAGE 46, 322, 348, zu B Il 2 ¢ der Griinde). Nach Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC anerkennen
die Vertragsparteien, um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Kollektivverhandlun-
gen zu gew#hi'oisten, "das Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf kollektive
MaBnahmen einschlieBlich des Streikrechts im Falle von Interessenkonﬂikten, vorbe-
haltlich etwaiger Verpflichtungen aus geltenden Gesamtarbeitsveriragen”. Mit dieser
Regel steht die aus der tarifvertraglichen Friedenspflicht abgeleitete Beschrankung des
Streikrechts im Einklang. Die Friedenspflicht ist eine Verpflichtung aus einem Gesamt-
arbeitsvertrag iSv. Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC. Auch der fur die Kontrolle der Einhaltung der
ESC durch die Vertragsstaaten zustandige "AusschuB unabhangiger Experten" hat
darauf hingewiesen, daB Art. 6 Abs. 4 ESC keine Grundlage biete, zu einem Streik
aufzurufen, um die Existenz, die Wirksamkeit oder die Auslegung eines Tarifvertrags in
Frage zu stellen (vgl. die Nr. 82 des Berichts des Regierungsausschusses der ESC
(Xlll-4) an das Ministerkomiteé des Europarats, ArbuR 1998, 154 ff.). Er hat damit
deutlich gemacht, daB Streikaktionen nicht zu Gegenstanden méglich sind, die der
tarifvertraglichen Friedenspflicht unterfallen (so auch Daubler ArbuR 1998, 144, 147).

Sofern von den Tarifvertragsparteien nicht ausdricklich etwas anderes ver-
einbart ist, wirkt die Friedenspflicht nicht absolut, sondern relativ. Sie bezieht sich nur
auf die tarifvertraglich geregelten Gegenstande (BAG 21. Dezember 1982
-1AZR 411/80 - BAGE 41, 209, 219, zu A ll 1 a der Griinde; 27. Juni 1989 - 1 AZR
404/88 - BAGE 62, 171, 178, zu Il 2 a der Griinde). Ihre sachliche Reichweite ist durch
Auslegung der tariflichen Regelungen zu ermitteln (vgl. etwa Kissel Arbeitskampfrecht
§ 26 Rn. 81 ff.; MinchArbR/Léwisch/Rieble 2. Aufl, § 277 Rn. 5; Schumann in Dédubler
Arbeitskampfrecht 2. Aufl. Rn. 212; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl, § 1
Rn. 682). Haben die Tarifvertragsparteien eine bestimmte Sachmaterie erkennbar
umfassend geregelt, ist davon auszugehen, daB sie diesen Bereich der Friedenspflicht
unterwerfen und fir die Laufzeit des Tarifvertrags die kampfweise Durchsetzung weite-
rer Regelungen unterbinden wollen, die in einem sachlichen inneren Zusammenhang
mit dem befriedeten Bereich stehen (vgl. etwa Bartz Die Friedenspflicht der Gewerk-
schaft bei Verbandswechsel des Arbeitgebers Dissertation 2002 S 158, 161, Jacobs
ZTR 2001, 249, 254; MinchArbR/Léwisch/Rieble 2. Aufl. § 277 Rn. 5; Otto FS Wiede-
mann S 401 ff., 414 ff.; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 1 Rn. 682).

b) Danach verletzte die Beklagte mit den in § 4 TVE April 2000 und TVE Juli
2000 geforderten Regelungen Uber einen besonderen Kindigungsschutz ihre Frie-
denspflicht. Zur Zeit des Streiks gab es zahlreiche von der OTV abgeschlossene, fiir
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die Klagerin auf Grund ihrer Verbandszugehdrigkeit geltende tarifliche Regelungen
uber die Kundigung von Arbeitsverhaltnissen. So regelten bereits damals § 53 BAT die
ordentliche sowie §54 BAT die auBerordentliche Kiindigung von Angesteliien.
§ 55 BAT enthielt Regelungen uber die Kindigung von nach § 53 Abs. 3 BAT "un-
kiindbaren Angestellten" und sah ua. in Absatz2 Satz 1 vor, daB andere wichtige
Grunde, insbesondere dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschafti-
gung von Angesteliten entgegenstehen, den Arbeitgeber nicht zur Kiindigung berechti-
gen. Die §§ 49 - 54 BMT-G Il regelten die Kiindigung von Arbeitern und dabei in
§ 52 BMT-G Il auch die ordentliche Unkiindbarkeit. Der Tarifverirag Uber den Rationa-
lisierungsschutz fiir Angestellte vom 9. Januar 1987 (TV RatAng) enthielt in § 5 Rege-
lungen Uber den besonderen Kiindigungsschutz bei RationalisierungsmaBnahmen. Fur
gewerbliche Arbeitnehmer sah der Tarifvertrag iber den Rationalisierungsschutz fir
Arbeiter vom 9. Januar 1987 (TV RatArb) in § 6 entsprechende Regelungen vor. In
diesen verbandstariflichen Regelungen wurde zwischen ordentlichen und auBerordent-
lichen Kiindigungen unterschieden, nach dem Kundigungsgrund (Person, Verhalten,
betriebliche Grinde) differenziert und ein besonderer, an Beschaftigungszeiten und
Lebensalter sowie bestimmte Anlasse anknlpfender Kindigungsschutz normiert. Da-
mit war zur Zeit des Streiks die Materie der Kundigung der den Verbandstarifvertragen
unterfallenden Arbeitsverhaltnisse erkennbar abschlieBend geregelt. Eben diese Mate-
rie betrifft § 4 TVE April 2000 und TVE Juli 2000, durch den ebenfalls ein besonderer
Kiindigungsschutz begriindet und der verbandstarifliche Kiindigungsschutz noch ver-
starkt werden solite. Zumindest stehen die von der OTV geforderten Regelungen in
einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem durch die Verbandstarifverirage ge-
regelten und fir deren Laufzeit befriedeten Bereich.

Eine ganz ungewohnliche, bei AbschluBB der Verbandstarifvertrage unvorher-
gesehene und von deren Regelungen offensichtlich nicht erfaBte Entwicklung, die es
als méglich erscheinen lieBe, die aus den Verbandstarifvertragen fiir den Bereich des
besonderen tariflichen Kiindigungsschutzes folgende Friedenspflicht entfallen zu las-
sen (vgl. hierzu Jacobs ZTR 2001, 249, 254), lag nicht vor. Allerdings stellte die Uber-
tragung der groBen Mehrheit der Anteile an der Klégerin von der Stadt B. auf die SWB-
Holding keine im TV RatAng oder im TV RatArb geregelte Rationalisierung dar. Insbe-
sondere lag keine Privatisierung im Sinne der Protokollnotiz Nr. 3 zu § 1 TV RatAng,
bzw. zu § 2 TV RatArb vor (ebenso Blanke PersR 2002, 227, 231). Vielmehr war die
Klagerin bereits vor der Ubertragung der Gesellschaftsanteile eine privatrechtliche
GmbH. Der Umstand, daB ein Anwendungsfall des TV RatArb bzw. des TV RatAng
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nicht vorlag, bedeutet aber nicht, da deshalb deren friedenssichernde Funktion ent-
fiele. Insbesondere lag nicht etwa eine ungewolite tarifliche Regelungslicke vor, wel-
che einer erginzenden tariflichen Vereinbarung bedurft hatte. Die Ubertragung der
Gesellschaftsanteile anderte an der Arbeitgeberstellung der Klagerin nichts. Auch die
Arbeitsverhéltnisse der bei der Klagerin beschaftigten Arbeitnehmer und deren Rechte
blieben unberiihrt. Fiir etwaige von der OTV oder den Arbeitnehmern fir die Zeit nach
der Ubertragung befiirchtete RationalisierungsmaBnahmen gab es die weiterhin an-
wendbaren verbandstarifichen Sicherungen, darunter insbesondere die des TV
RatAng sowie des TV RatArb.

3. Der Streik war ferner deshalb rechtswidrig, weil die OTV mit ihm rechtswidrige
Ziele verfolgte. Dies gilt zum einen fiir die in § 4.2 TVE April und TVE Juli 2000 vorge-
sehene Verpflichtung zur Ubernahme des besonderen Kiindigungsschutzes in die Ar-
beitsvertrédge, zum anderen fir die in § 3 TVE April 2000 und TVE Juli 2000 enthaitene
Verpflichtung der Kiagerin zur Aufrechterhaltung ihrer Mitgliedschaft im KAV NW.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kénnen Ar-
beitskdmpfe nur zur Durchsetzung tarifvertraglich regelbarer Ziele gefuhrt werden (vgl.
etwa BAG 5. Médrz 1985 - 1 AZR 468/83 - BAGE 48, 160, 168, zu Il 3 b der Griinde;
7. Juni 1988 - 1 AZR 372/86 - BAGE 58, 343, 348, zu A | 1 der Griinde mwN; 27. Juni
1989 - 1 AZR 404/88 - BAGE 62, 171, 182, zu Il 3 der Griinde). Dies folgt aus der
Hilfsfunktion des Arbeitskampfes zur Sicherung der Tarifautonomie (vgl. dazu grundle-
gend BAG GS 21. April 1971 - GS 1/68 - BAGE 23, 292). Zugleich bedeutet dies, daB
der Tarifvertrag, der kampfweise durchgesetzt werden soll, einen rechtméaBigen Inhalt
haben muB. Ein auf eine gesetzwidrige tarifliche Regelung gerichteter Arbeitskampf ist
nicht erlaubt (vgl. BAG 4. Mai 1955 - 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75; 21. Médrz 1978
-1AZR 11/76 - BAGE 30, 189, 199, zu lll 1 der Griinde; ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9
GG RAn. 111). Auch diese Beschrankung verst6Bt nicht gegen die ESC. Dabei mag die
generalisierénde Aussage, Arbeitskampfe seien stets nur zur Durchsetzung tarifver-
traglich regelbarer Ziele zuléssig, im Hinblick auf Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC einer erneuten
Uberpriifung bediirfen. Denn immerhin ist nach Meinung des Sachverstindigenaus-
schusses das Verbot aller Streiks in Deutschland, die nicht auf den AbschluB eines
Tarifvertrags gerichtet sind und die nicht von einer Gewerkschaft ausgerufen oder
Ubernommen worden sind, mit den Garantien von Art. 6 Abs. 4 ESC unvereinbar (vgl.
die Nr. 82 des Berichts des Regierungsausschusses der ESC (XllI-4) an das Minister-
komitee des Europarats, ArbuR 1998, 154 ff.; vgl. auch Déubler ArbuR 1998, 144).
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Auch erteilte das Ministerkomitee des Europarats am 3. Februar 1998 der Bundesre-
gierung die "Empfehlung", "in angemessener Weise die negative SchluBfolgerung des
Ausschusses unabhangiger Experten zu bericksichtigen" (ArbuR 1998, 156). Dies
bedeutet aber nicht, daB nach der ESC Streiks fir Tarifvertrage mit rechtswidrigem
Inhalt zulassig waren. Nach Teil 1l Art. 31 ESC darf die in Teil Il vorgesehene Aus-
Ubung der in Teil I niedergelegten Rechte "anderen als den in diesen Teilen vorgese-
henen Einschrankungen oder Begrenzungen nur unterliegen, wenn diese gesetzlich
vorgeschrieben und in einer demokratischen Gesellschaft zum Schutze der Rechte und
Freiheiten anderer oder zum Schutze der offentlichen Sicherheit und Ordnung ... not-
wendig sind". Eine derartige Begrenzung des Streikrechts iSv. Art. 31 ESC bildet auch
das Verbot, durch einen Streik einen Tarifvertrag mit rechtswidrigem Inhalt zu erzwin-
gen.

b) Vorliegend verlangte die Gewerkschaft sowohl mit § 4.2 TVE als auch mit § 3
TVE rechtswidrige Regelungen.

aa) Die in § 4.2 TVE vorgesehene Verpflichtung der Klagerin, den Kundigungs-
schutz durch eine in die Arbeitsvertrage zu iibernehmende Klausel auch einzelvertrag-
lich zu gewaébhrleisten, ist mit dem System des Tarifvertragsgesetzes unvereinbar.

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG gelten die Normen des Tarifverirags, die den In-
halt, den AbschluB8 oder die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordnen, unmittelbar
und zwingend zwischen den beiderseits Tarifgebundenen, die unter den Geltungsbe-
reich des Tarifvertrags fallen. Die Rechtsnormen des Tarifverirags Uberlagern die ar-
beitsvertraglichen Vereinbarungen wie ein Gesetz (ErfK/Schaub 3. Aufl. TVG § 4
Rn. 31). Damit behalten die Tarifvertragsparteien die Dispositionsbefugnis Gber die
Tarifnormen. Sie kénnen diese abdndern und durch andere ersetzen. Es gilt das Ablé-
sungsprinzip. Dessen Geltung ist vom Willen des friiheren Normgebers unabhangig.
Dieser kann eine spatere Normsetzung nicht blockieren und die von ihm geschaffene
Ordnung nicht von vornherein fir unabanderlich erklaren (vgl. Wank in Wiedemann
TVG 6. Aufl. § 4 Rn. 261).

Durch die in § 4.2 TVE vorgesehene Verpflichtung zur Transformation des be-
sonderen tariflichen Kindigungsschuizes in die einzelnen Arbeitsvertrage wird diese
Ebene des normativ wirkenden Tarifvertrags in unzuldssiger Weise verlassen. Durch
die Verankerung des tariflichen Kundigungsschutzes im Einzelarbeitsvertrag findet ein
von den Tarifvertragsparteien nicht mehr umkehrbarer Wechsel der Rechtsquellen
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statt. Zugleich begeben sich die Tarifvertragsparteien insoweit dauerhaft ihrer Rege-
lungsbefugnis. Wegen des Giinstigkeitsprinzips des § 4 Abs. 3 TVG sind sie nicht mehr
in der Lage, den in die Einzelarbeitsvertrage transformierten besonderen Kiindigungs-
schutz wieder zu beseitigen. Sie blockieren damit selbst eine spétere, ablésende
Normsetzung und machen der Sache nach die von ihnen geschaffene Ordnung einer
Abanderung - jedenfalls zum Nachteil der Arbeitnehmer - nicht mehr zuganglich. Damit
werden zwingende Schranken des Tarifvertragsrechts Uberschritten.

bb) Rechtswidrig ist auch die in § 3 TVE April 2000 und TVE Juli 2000 vorgesehe-
ne Verpflichtung der Klagerin, ihre Mitgliedschaft im KAV NW aufrechtzuerhalten. Die-
se Regelung verstoBt gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG. Nach dieser Vorschrift entfaltet
Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG unmittelbare Drittwirkung in Verhéltnissen privater Rechtssub-
jekte (vgl. ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 42). Auf die umstrittene Frage der
Grundrechfsbindung von Tarifvertragen (vgl. dazu ErfK/Dieterich 3. Aufl. GG Einleitung
Rn. 46 ff.) kommt es daher insoweit nicht an. Die durch Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG ge-
schiitzte Koalitionsfreiheit schlieBt das Recht ein, einer Koalition fernzubleiben oder
aus dieser auszutreten (vgl. etwa BVerfG 14. Juni 1983 - 2 BvR 488/80 - BVerfGE 64,
208, 213, zu B | der Griinde; BAG GS 29. November 1967 - GS 1/67 - BAGE 20, 175;
ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 32; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufi. Ein-
leitung Rn. 294). Zwar stellt nicht jeder tatsachliche Druck, einer Koalition beizutreten
oder in dieser zu verbleiben, bereits einen qnzuléssigen Eingriff in die negative Koaliti-
onsfreiheit dar (vgl. BVerfG 15. Juli 1980 - 1 BvR 24/74 - BVerfGE 55, 7, 21 f,, zu Bl
2 a der Griinde; 14. Juni 1983 - 2 BvR 488/80 - aaO; BAG GS 29. November 1967
- GS 1/67 - aa0 S 227, zu Teil IV, VIl 5 ¢ der Griinde; ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG
Rn. 33; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. Einleitung Rn. 303). Die ausdrickliche
Verpflichtung des Arbeitgebers in einem Firmentarifvertrag, die Aufrechterhaltung der
Mitgliedschaft in einem bestimmten Arbeitgeberverband zu garantieren, verstéBt aber
gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 iVm. Satz 1 GG. Der Arbeitgeber verliert durch eine derarti-
ge Verpflichtung seine grundrechtlich garantierte Freiheit, aus dem Verband auszutre-
ten. Dem kann nicht entgegengehalten werden, diese Freiheit werde auch durch die
Satzung des Arbeitgeberverbands beschrankt. Denn zum einen sind der freiwilligen
Beschrankung der negativen Koalitionsfreiheit enge Grenzen gesetzt. Dementspre-
chend hat der Bundesgerichtshof wiederholt entschieden, die durch Art. 9 Abs. 3 GG
garantierte Freiheit, eine Koalition zu verlassen, dirfe nicht unangemessen durch zeit-
liche Austrittshindernisse erschwert werden; daher sei dem Mitglied einer Koalition
lediglich eine "maBige" Kiindigungsfrist zuzumuten (BGH 4. Juli 1977 - Il ZR 30/76 -
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AP GG Art. 9 Nr. 25; 22. September 1980 - Il ZR 34/80 - AP GG Art. 9 Nr. 33). Zum
andern solite durch § 3 TVE die Kiagerin nicht etwa nur zur Erfiillung der von ihr mit
ihrem Verbandsbeitritt freiwillig eingegangenen Verpflichtung angehalten werden.
Vielmehr solite gerade eine dariiber hinausgehende Pflicht zur dauerhaften Aufrecht-
erhaltung der Mitgliedschaft im KAV NW begriindet werden.

Im {ibrigen verlangt die von Art. 9 Abs. 3 GG vorausgesetzte Gegenspielerpo-
sition der Tarifvertragsparteien, daB diese ihren Willen im Grundsatz unabhangig von-
einander bilden kénnen. Im Streitfall bedarf es keiner Entscheidung, welche gegensei-
tigen Bindungen mit dem Erfordernis der Gegnerunabhangigkeit dennoch vereinbar
sind. Vorgaben hinsichtlich der Mitgliedschaft in einer Koalition kdnnen mit dem Ge-
genspieler jedenfalis nicht vereinbart werden. Andernfalls bekame dieser EinfluB auf
die Zusammensetzung und damit mittelbar auf die Ziele und Handlungen des gegneri-
schen Verbands, aus denen sich dessen Rolle als Koalition ergibt.

Fur eine von Blanke (PersR 2002, 227, 237) beflurwortete "geltungserhaltende
Reduktion" des § 3 TVE ist kein Raum. Vielmehr ist eine firmentarifvertragliche Ver-
pflichtung des Arbeitgebers zur Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft in einem Arbeit-
geberverband insgesamt unheilbar rechtswidrig.

4, Die Verletzung der Friedenspflicht und die Verfolgung rechtswidriger Ziele hat
die Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks zur Folge. Die Frage, ob bei einem Streik,
der um den AbschluB eines zahlreiche Regelungen umfassenden Tarifvertrags gefihrt
wird, bereits die Rechtswidrigkeit einer nur untergeordneten Forderung zur Rechtswid-
rigkeit des gesamten Streiks flhrt, bedarf keiner Klarung (offengelassen bereits in BAG
4. Mai 1955 - 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75). Jedenfalls dann, wenn es sich bei der die
Friedenspflicht verletzenden oder rechtswidrigen Forderung-um eine Hauptforderung
handelt, fihrt dies zur Rechtswidrigkeit des gesamten Sireiks (BAG 4. Mai 1955
- 1 AZR 493/54 - aa0). Dies ist vorliegend der Fall. Sowohi bei den Regelungen. lber
den gesteigerten Kilindigungsschutz in § 4 TVE als auch bei der in § 3 TVE vorgesehe-
nen Garantie der Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft der Klagerin im KAV NW han-
delte es sich nicht um unwesentliche Neben-, sondern um Hauptforderungen des
Streiks.

ii. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht ein Verschulden der Gewerkschaft iSd.
§ 823 Abs. 1 BGB bejaht.
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1. Der Senat geht bei den an das Verschulden zu stellenden Anforderungen von
den im Urteil vom 21. Marz 1978 (- 1 AZR 11/76 - BAGE 30, 189, 200, zu lll 2 der
Grinde) dargestellten Erwagungen aus. In den Urteilen v¢ = 21. Oktober 1958
(- 1 AZR 632/57- BAGE 6, 321) und vom 20.Dezember 1963 (- 1 AZR 429/62 -
BAGE 15, 202) hatte der Senat ausgesprochen, daB derjenige, der bei zweifelhafter
Rechtslage einen Arbeitskampf entfesselt oder unterstiitzt, damit rechnen muB, daB
die von ihm vertretene Rechtsauffassung nicht zutrifft, und er dieses Risiko zu tragen
hat, wenn er gleichwohl aktiv wird. Im Urteil vom 21. Marz 1978 hat der Senat diese
Rechtsprechung weiterentwickelt und auf die gesellschaftliche Funktion hingewiesen,
die den Koalitionen bei der Wahrung und Férderung von Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen zukommt. Er hat ausgefihrt, die Entwicklung des sozialen Lebens im Be-
reich der abhangigen Arbeit wiirde unangemessen behindert und gehemmt, wolite man
jede Risikolbernahme auf diesem Gebiet als Schuld werten und dadurch mit erhebli-
chen Haftungsfolgen belasten. Es kann einer Gewerkschaft nicht ohne weiteres zuge-
mutet werden, auf eine von ihr angestrebte tarifliche Regelung, Uber deren rechtliche
Zulassigkeit noch keine héchstrichterlichen Erkenntnisse vorliegen und zu der auch
von namhaften Rechtswissenschaftlern unterschiedliche Auffassungen mit jeweils gu-
ten Griinden verireten werden, allein deswegen von vornherein zu verzichten, weil die
Gefahr besteht, daB die Gerichte spéater einen von ihrer Rechtsansicht abweichenden
Rechtsstandpunkt einnehmen. Die Beaniwortung der Zumutbarkeitsfrage setzt aller-
dings gerade bei einem Streik mit seinen Auswirkungen eine besonders sorgféltige
Interessenabwagung voraus. Bei Zweifeln uber die RechtmaBigkeit der angestrebten
tariflichen Regelung darf von dem auBersten Mittel des Streiks nur in maBvolilem Rah-
men und vor allem auch nur dann Gebrauch gemacht werden, wenn fur die Zulassig-
keit der tariflichen Regelung sehr beachtliche Griinde sprechen und des weiteren eine
endgiltige Klarung der Rechtslage anders nicht zu erreichen ist (BAG 21. Marz 1978
- 1AZR 11/76 - BAGE 30, 189, 200, zu Il 2 der Griinde). Hieran hélt der Senat fest.

2. In Anwendung dieser Grundséatze kann sich der Beklagte nicht erfolgreich
damit verteidigen, der OTV kénne nicht zum Vorwurf gemacht werden, daB sie die
Rechtswidrigkeit des Streiks nicht erkannt habe. Dabei kann dahin stehen, ob fiir die
OTV ohne weiteres erkennbar war, daB die in § 4.2 TVE angestrebte Verpflichtung zur
Ubernahme tariflichen Kiindigungsschutzes in die Einzelarbeitsvertrage ein unzuldssi-
ges Regelungsziel war. Ebensowenig kommt es darauf an, ob der OTV klar sein mu8-
te, daB die von der Klagerin verlangte Garantie zur Aufrechterhaltung der Mitglied-
schaft im KAV NW wegen VerstoBes gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG ein rechtswidriges

-29 -
7 JLaw — Gesetze und Urteile o e
JLaw Avallable on the
EEN Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

91, YoNy STOMUTE]

{oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[[[[IIII"\\]IA] I I9p ot

038 DYIN J BLY §§

z)my


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Rechtsanwalt

Streikziel darstellte. Denn jedentfalls muBte die OTV ohne weiteres erkennen, daB auch
far den gegen einen verbandsangehdrigen Arbeitgeber zur Erzwingung eines Firmen-
taiifv:rirogs gefilhrien Cueik die aus den Verbandstarifvertragen folgende relative
Friedenspflicht die Grenze der RechtméaBigkeit bildet. Ebenso muBte die OTV erken-
nen, daB die in BAT, BMT-G Il, TV RatAng und TV RatArb enthaltenen Regelungen
zum Kundigungsschutz grundsétzlich eine abschlieBende Regelung der Sachmaterie
“Kﬂndigungen" darstellen und deshalb - jedenfalls aus AnlaB der bloBen Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen - kein weitergehender Kiindigungsschutz im Wege eines
Streiks erzwungen werden durfte. Fir eine hiervon abweichende Beurteilung seitens
der OTV gab es bei sorgfaltiger Prifung keine tragfihigen Griinde.

Das Verschulden entfiel auch nicht nachtraglich durch die im einstweiligen
Verfugungsverfahren ergangene Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Kéln vom
26. Juni 2000. Die OTV durfte auf Grund dieser Entscheidung nicht darauf vertrauen,
der Streik sei in dem vom Landesarbeitsgericht nicht untersagten Umfang rechtmasig.
Das Landesarbeitsgericht hat sich in seiner ohnehin duBerst knapp begrindeten Ent-
scheidung mit der relativen Friedenspfiicht iberhaupt nicht auseinandergesetzt.

Ein mitwirkendes Verschulden der Klagerin bei der Entstehung des Schadens
(§ 254 Abs. 1 BGB) ist nicht erkennbar. Vielmehr hat die Klagerin die OTV von Anfang
an auf die Rechtswidrigkeit des Streiks hingewiesen und diesen sogar durch den An-
trag auf ErlaB einer einstweiligen Verfligung abzuwenden versucht.

. DaB durch den Streik ein - der Hé6he nach noch streitiger - Schaden entstan-
den ist, wird vom Beklagten nicht bestritten.

Iv. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Wiimann Kreft Linsenmaier
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