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Vorwort

Die Rechtsprechung und ein grofierer Teil der Literaturstimmen schréanken die
Rechte des Betriebsrats bei Arbeitskampfen deutlich ein. Teilweise wird unter-
stellt, Betriebsrate konnten wahrend eines Arbeitskampfs nicht sachgerecht
handeln. Teilweise wird auch mit Paritétsiiberlegungen argumentiert: der Be-
triebsrat soll quasi ,naturgesetzlich” auf der Seite der Gewerkschaften stehen
und ihnen damit zu einem unzuldssigen Ubergewicht verhelfen. Aus diesem
Grund soll der Betriebsrat zum Beispiel selbst dann nicht {iber das , Ob”, son-
dern nur {iber das ,, Wie” mitbestimmen kénnen, wenn der Arbeitgeber in einem
nur mittelbar von einem Streik betroffenen Betrieb Kurzarbeit einfithren moch-
te. Die vorliegende Arbeit diskutiert diese Fragen neu und findet Lésungen, die
nicht einseitig zu Lasten der betrieblichen Mitbestimmung gehen.

Wir hoffen, dass damit die Diskussion wiederbelebt wird und wiinschen eine
interessante Lektiire.

N S |

Prof. Dr. Marlene Schmidt Dr. Thomas Klebe
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. Einleitung

Das kollektive Arbeitsrecht ist durch zwei unterschiedliche Reprasentationssys-
teme gekennzeichnet: das Tarifvertragssystem und die Betriebsverfassung.

Beide Systeme stehen als kollektive Ordnung des Arbeitsrechts grundsatzlich
nebeneinander! und weisen einerseits zahlreiche Parallelen, andererseits teil-
weise gravierende Unterschiede auf, die sich besonders deutlich im Hinblick auf
die Zuléssigkeit von Arbeitskampfmafinahmen zeigen: Das Betriebsverfas-
sungsrecht und das Tarifvertragsrecht sind jeweils darauf gerichtet, iiber Nor-
menvertrdge das Arbeitsleben zu gestalten. Das Tarifvertragsrecht ist jedoch
von dem Gedanken getragen, dass ein Tarifvertrag zwischen den Tarifvertrags-
parteien ausgehandelt werden soll und hierfiir der Arbeitskampf die ultima ratio
der Tarifverhandlungen darstellt. Dem gegeniiber schaltet die Betriebsverfas-
sung die Einigungsstelle als Instrument der Losung von Interessenkonflikten
vor und verbietet den Arbeitskampf im Hinblick auf die Verhandlungen iiber
eine Betriebsvereinbarung (§ 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG).2

Diese Wertungen fithren zu einer bemerkenswerten Konkurrenzsituation. Denn
in der Praxis greifen das Betriebsverfassungsrecht und das Tarifvertragsrecht
vielfach ineinander. Gewerkschaftsvertreter konnen Mitglied im Betriebsrat
sein. Ein Arbeitgeber kann einerseits Betriebspartner und andererseits Tarifver-
tragspartner sein. Besonders deutlich wird die Interaktion aber wiederum im
Arbeitskampf. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann es
angezeigt sein, den Betriebsrat nicht oder nur eingeschréankt zu beteiligen, wenn
der Arbeitgeber eine beteiligungspflichtige MaSnahme im bzw. wahrend des
Arbeitskampfes ergreifen will.?

Grundlage dieser Ausnahme, die so nicht im BetrVG vorgesehen ist, ist eine
verfassungskonforme Auslegung der Beteiligungsrechte vor dem Hintergrund
der Arbeitskampfparitdt; das Gericht spricht auch von einer arbeitskampfkon-

Fischinger, MUArbR, §8 Rn. 3ff.; davon zu trennen ist die Vorrangwirkung des
Tarifvertrags, hierzu: Diubler, in: TVG, §1 Rn. 968ff.; Miiller-Gloge, in: Miinch-
KommBGB, § 611 Rn. 374.

2 Vgl. auch BT-Drs. V1/1786 S. 33.

3 Umfassende Nachweise ab S. 32.
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formen Interpretation.* Voraussetzung war und ist’, dass der Betrieb unmittel-
bar vom Arbeitskampf betroffen ist.

Aktuell ist das Problem durch die Entscheidung des BAG vom 20.3.2018 wieder
einmal in den Fokus der Wissenschaft geriickt.® Auch wenn die Entscheidung
hohere Anforderungen an das Verhalten des Arbeitgebers stellt, bestétigt sie die
traditionellen Grundlinien. Die Mitbestimmungsrechte kénnen eingeschrankt
werden, wenn die Arbeitskampffreiheit des Arbeitgebers durch die Arbeits-
kampfmafinahme ernsthaft beeintrachtigt ist.

Das BAG” kniipft eine ernsthafte Beeintrachtigung an drei Voraussetzungen: es
muss eine kampfbedingte Mafinahme des Arbeitgebers vorliegen (1), diese
muss zumindest voriibergebend verhindert werden (2) und durch die Verhin-
derung muss zusétzlicher Druck auf den Arbeitgeber ausgeiibt werden (3).

Die Rechtsprechung des BAG lasst sich bis in die 1970er Jahre zuriick rekonstru-
ieren. Eine besondere Dynamik hat die Diskussion allerdings durch zwei Ent-
scheidungen vom 22.12.19808 erhalten. Es zeigte sich, dass die Problematik bzw.
ihre Losung auch fiir mittelbar vom Arbeitskampf betroffene Betriebe unmittel-
bar Auswirkungen haben kann und nicht nur zum Fortfall der Vergiitungsan-
spriiche der Arbeitnehmer nach der Arbeitskampfrisikolehre fithren kann.
Vielmehr wurde die Arbeitskampfrisikolehre auch herangezogen, um das Mit-
bestimmungsrecht in sozialen Angelegenheiten selbst zu beschranken.

Dieser ,Zangengriff” der Arbeitskampfparitat wurde in der Folge noch weiter
verscharft, als 1986 § 116 AFG?, heute: § 160 SGB III, entscheidend modifiziert
wurde.? Dieser Vorgang!! fiihrte in der Folge zu einem erheblichen Druck fiir
die mittelbar betroffenen Arbeitnehmer und fiir die sie vertretenden Gewerk-

4 BAG, Urteil vom 14.2.1978 — 1 AZR 54/76, NJW 1978, 2054; zuletzt: BAG, Beschluss
vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573).

5 Vgl. die soweit ersichtlich letzte Entscheidung aus der Rechtsprechung: LAG Ham-
burg, NZA-RR 2018, 551.

6 BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081.

7 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573); bestatigt durch
BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081 (1084).

8 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 — 1 ABR 2/79 und 1 ABR 76/79, AP GG Art. 9 Ar-
beitskampf Nr. 70 und Nr. 71, mit gemeinsamer Anmerkung von Richardi.

o Arbeitsforderungsgesetz vom 25.6.1969, BGBI. I, 582.

Gesetz zur Sicherung der Neutralitdt der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Arbeitskamp-

fen v. 15.5.1986, BGBI I, 740.

1 Hierzu ausfiihrlich: Kocher/Kidtler/Voskamp/Kriiger S. 18ff.; Klebe, in: DKKW, § 87
Rn. 118; Seiter, Neutralitat, S. 55ff.
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schaften: Die Arbeitnehmer erhalten keinen Lohn und keine sozialrechtlichen
Leistungen. Das wirft Probleme im Hinblick auf Art. 9 Abs. 3 GG auf Seiten der
Gewerkschaften auf'? und fiihrt dazu, dass die Einfiihrung von Kurzarbeit
selbst zu einer Moglichkeit wird, Druck auf den tarifpolitischen Gegenspieler
auszuiiben.”® Wahrend der Arbeitgeber bei einer Aussperrung die zahlenmagi-
gen Vorgaben der Rechtsprechung beachten muss, besteht eine solche rigide
Beschrankung hier nicht. Insofern wird auch von einer ,kalten Aussperrung”
gesprochen.' Es wirkt daher nicht Wunder, dass der Verdacht geduflert wird,
diese Rechtsprechung werde gezielt eingesetzt, um den Druck im Arbeitskampf
zu erhchen.’®

Wann Betriebe von Fernwirkungen in der vorliegenden Fragestellung — d.h.:
mittelbar oder unmittelbar — betroffen sind, ist schwierig zu beantworten. Denn
sowohl im Hinblick auf die Anwendung der Arbeitskampfrisikolehre als auch
im Hinblick auf die Reduktion der Mitbestimmungsrechte durch die Arbeits-
kampfkampfparitédt herrscht eine wertende Gesamtbetrachtung vor. Gerade im
Hinblick auf die gednderten Rahmenbedingungen fiir die Arbeitskampfrisiko-
lehre wurde frith die Forderung laut, die Rechtsprechung kritisch zu hinterfra-
gen. Nichts anderes deutete sich auch bereits in der Rechtsprechung selbst an.1®

Dogmatisch fehlt es bis heute an einer klaren Struktur. Die Rechtsprechung hat
insbesondere ein Legitimationsproblem. Der Gesetzgeber hat in mehreren No-
vellen ein aufierordentlich ausdifferenziertes Betriebsverfassungsrecht geschaf-
fen. Die Frage, wie sich das BetrVG und das Arbeitskampfrecht zueinander
verhalten, wird nur in §2 Abs. 3 BetrVG abstrakt und in §74 Abs. 2 BetrVG
introvertiert beantwortet. Eine Einschrankung wie in § 118 BetrVG kennt das
BetrVG fiir das Arbeitskampfrecht bzw. Art. 9 Abs. 3 GG hingegen nicht.

In der Literatur wurde dem gegeniiber die Herstellung praktischer Konkordanz
zwischen arbeitskampfrechtlicher Konfrontation und betriebsverfassungsrecht-

Ausfiihrlich: Kocher/Kidtler/Voskamp/Kriiger, passim; zur Diskussion: Rolfs, in: ErfK,

§ 160 SGB III Rn. 2.

13 Hensche, in: HK-ArbR, Art. 9 GG Rn. 133; kritisch: Rédl, in: Arbeitskampfrecht, § 21
Rn. 156ff.

14 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 — 1 ABR 2/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 70;
Treber, in: Schaub, § 194 Rn. 23; Hensche, in: HK-ArbR, Art. 9 GG Rn. 133.

15 Kiebe, in: DWWK, § 87 Rn. 118; eine statistische Ubersicht ist einsehbar auf:
https:/[www.igmetall.del/view_tarifglossar-aussperrung-kalt-516.htm (Stand: Juni 2018).

16 Vgl. ehem. BAG-Prasident Kissel, NZA 1989, 81 (82).
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licher Kooperation im konkreten Streitfall gefordert.”” Die vorliegende Arbeit
untersucht daher allgemein die Rechtsstellung des Betriebsrats im Arbeitskampf
von Tarifparteien, legt aber den Schwerpunkt auf die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats. Besonderes Augenmerk soll auch auf den mittelbar betroffenen
Betrieb gelegt werden.

Diese Punkte pragen den Gang der Arbeit. Zunéchst sollen kurz die Ausgangs-
punkte mit Art.9 Abs.3 GG einerseits und §74 Abs.2 BetrVG sowie die
Grundgedanken der betrieblichen Teilhabe andererseits erldutert werden. Den
Schwerpunkt wird dann die Diskussion der Beteiligungsrechte bilden.

17 Krause, EzA BetrVG 2001 § 80 Nr. 1; zum Grundsatz der praktischen Konkordanz
jingst wieder: BVerfG, Urteil vom 07.11.2017 — 2 BvE 2/11, NVwZ 2018, 51 (59).
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Il. Grundgedanken des Betriebsverfassungs-
rechts

Nach dem heutigen Verstdandnis zielt das Betriebsverfassungsrecht auf die Ge-
wihrleistung der Teilnahme der Arbeitnehmer im Betrieb an den fiir sie rele-
vanten Fragen und Entscheidungen des Arbeitgebers im Betrieb.!®

Die zentralen Akteure der Betriebsverfassung sind der Betriebsrat und der Ar-
beitgeber. Nach heute iiberwiegend vertretener Ansicht ist der Betriebsrat im
Rahmen der Befugnisse des BetrVG teilrechtsfahig und Reprasentant der Beleg-
schaft als Gesamtheit aller Arbeitnehmer im Betrieb.?® Uber die Représentation
entscheidet kein mitgliedschaftliches System, sondern eine Wahl. Je nach Be-
trieb kann der Betriebsrat daher aus unterschiedlichen Stromungen, oft Listen,
zusammengesetzt sein und mit allgemeiner Legitimation seine Befugnisse nach
dem BetrVG wahrnehmen.

Das sog. Betriebsverhaltnis®® zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat wird durch
die tagliche Zusammenarbeit aktiviert und im Wesentlichen durch die Beteili-
gungsrechte in den sozialen, personellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten
formalisiert. In den genannten Bereichen bestehen unterschiedlich stark ausge-
staltete Rechte des Betriebsrats. Leitmaxime fiir die Zusammenarbeit der Be-
triebspartner ist die vertrauensvolle Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG,
die sog. Kooperationsmaxime.

Hinter den Beteiligungsrechten steht der Gedanke, dass im Austausch der Ideen
eine Losung gefunden wird, die den Interessen aller am besten dient. Uber das
Beteiligungsverfahren wird ein System erzeugt, das die Argumente der Arbeit-
nehmer einbezieht, betriebliche Entscheidungen einem Begriindungszwang
unterwirft und {iber die Teilhabe den sozialen Frieden sichert.?!

18 Gamillscheg 11, S. 30, zum Gesamtkontext ab S. 22ff.; Wiese, in: GK, Einleitung
Rn. 101; FESTL, § 1 Rn. 1 ff.

19 BAG, Beschluss vom 18.11.2014 — 1 ABR 21/13. NZA 2015, 694; Weiss, AuR 1982, 265
(265); ausfiihrlich zu dlteren Theorien: Bergwitz, S. 235ff.

20 Von Hoyningen-Huene, NZA 1989, 121.

2 Von Hoyningen-Huene, in: MiinchArbR § 210 Rn. 4.
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In systematischer Hinsicht schréanken die Beteiligungsrechte die Rechtsstellung
des Arbeitgebers aus seinen Eigentums-, Vertrags- und Besitzrechten ein. Insbe-
sondere die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten gemafs § 87 BetrVG ist
Betriebsrat und Arbeitgeber zu gleichberechtigter Teilhabe iiberantwortet wor-
den.? In diesem Sinne gibt es auch keine Begrenzung der Betriebsratsrechte
durch die unternehmerische Entscheidungsfreiheit.?

Insgesamt verkorpert das BetrVG einen Losungsmechanismus fiir betriebliche
Probleme durch Information, Beratung und Verhandlung.

2 Hierzu: Klocke, S. 71ff.
3 BAG, Beschluss vom 31.8.1982 — 1 ABR 27/8, NJW 1983, 953 (954 f.); Klebe, in:
DKKW, § 87 Rn. 24.
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lll. Die Arbeitskampffreiheit im Uberblick

Das Arbeitskampfrecht konstituiert sich zwischen den Tarifvertragsparteien.?
Da das BetrVG auf die Teilhabe der Arbeitnehmer an Entscheidungen des Ar-
beitgebers bezogen ist, sollen im Folgenden die Mafinahmen des Arbeitgebers
im Arbeitskampfgeschehen in den Fokus geriickt werden. Da die Angriffsaus-
sperrung aktuell keine Bedeutung im Arbeitskampfgeschehen hat?, soll der
Schwerpunkt auf dem gewerkschaftlichen Streik und den Reaktionsmdglichkei-
ten des Arbeitgebers liegen.

1. Der Inhalt von Art. 9 Abs. 3 GG

Arbeitskampfrecht und Arbeitskampffreiheit sind auf Art. 9 Abs. 3 GG zuriick-
zufithren. Das gesamte Arbeitskampfrecht findet seinen Ausgangspunkt in der
Verfassung. Art.9 Abs.3 S.3 GG bestatigt mittelbar, dass der Arbeitskampf
vom Schutzbereich der koalitionsspezifischen Betatigung erfasst ist.2° Von seiner
Struktur her hat der Arbeitskampf die Funktion, das Tarifrecht zu unterstiit-
zen.”

Der Grundgedanke der Tarifordnung liegt darin, iiber gleichstarke Verhand-
lungspartner interessengerechte Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen sicher-
zustellen.® Hinter dem damit verfolgten Ordnungsgedanken steht zugleich ein
Schutzgedanke. Denn die Arbeitnehmer sind ungleich starker auf das Tarifver-
tragsrecht angewiesen. Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleistet daher in Verbindung mit
dem Sozialstaatsprinzip den Schutz der abhangig Beschiftigten im Wege der
kollektiven Privatautonomie.?’ Der Gesetzgeber muss strukturelle Rahmenbe-

2 Richardi/Bayreuther, § 10 Rn. 18.

25 Hierzu: Linsenmaier, in ErfK, Art. 9 Rn. 236.

2% Diiubler, in: Arbeitskampfrecht, § 9 Rn. 12ff.; Linsenmaier, in ErfK, Art. 9 Rn. 102; vgl.
auch BVerfG, Beschluss vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, NZA 1991, 809; anders: Seiter,
Streik und Aussperrung, S. 71ff.

27 Brox/Riithers, § 1 Rn. 12.

28 BVerfG, Beschluss vom 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493 (494).

29 BAG, Urteil vom 14.10.1997 — 7 AZR 811/96, NZA 1998, 778 (779); BAG, Urteil vom
23.3.2011 - 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 (924).
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dingungen dafiir schaffen, dass Tarifverhandlungen einen fairen Ausgleich
auch tatsdchlich ermoglichen.®

Art. 9 Abs.3 GG gewdhrleistet im Ausgangspunkt das Recht des Einzelnen,
Koalitionen zu griinden, ihnen beizutreten oder in ihnen zu bleiben.3 Geschiitzt
ist nach heute nahezu einhelliger Meinung auch das Recht der Koalition selbst,
durch spezifisch koalitionsméflige Betdtigung die Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen zu wahren und zu férdern. Ferner darf auch der Einzelne innerhalb
der Koalition sich koalitionsspezifisch betatigen.3?

Die kollektive Dimension des Art. 9 Abs.3 GG schiitzt alle koalitionsspezifi-
schen Verhaltensweisen. Es verbiirgt daher auch die Tarifautonomie, die im
Zentrum der den Koalitionen eingerdumten Moglichkeiten zur Verfolgung ihrer
Zwecke steht. Das Aushandeln von Tarifvertrdgen ist ein wesentlicher Zweck
der Koalitionen.?

Ebenso werden Arbeitskampfmafinahmen erfasst, die auf den Abschluss von
Tarifvertragen gerichtet sind.** Das folgt aus der Hilfsfunktion des Arbeits-
kampfes zur Sicherung der Tarifautonomie. Wenn das Arbeitsleben durch kol-
lektiv-rechtliche Regelungen staatsfern und sinnvoll geordnet werden soll,
bedarf es eines Durchsetzungsmechanismusses.*® Die Wahl der Mittel, die die
Koalitionen zur Erreichung dieses Zwecks fiir geeignet halten, ist grundsatzlich
ihnen selbst iiberlassen.*

30 BVerfG, Beschluss vom 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, NJW 1977, 2255 (2256); Diubler, in
Arbeitskampfrecht, § 9 Rn. 9ff.

31 BVerfG, Beschluss vom 6.2.2007 — 1 BvR 978/05, NZA 2007, 394 (395); BAG, Urteil
vom 20.1.2009 — 1 AZR 515/08, NJW 2009, 1990 (1994); vgl. auch Greiner, S. 28.

32 BAG, Urteil vom 20.1.2009 — 1 AZR 515/08, NJW 2009, 1990 (1994).

33 BVerfG, Urteil vom 11.7.2006, AP GG Art. 9 Nr. 129.

34 BAG, Urteil vom 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR
1043/16, 1 BvR 1477/16, NZA 2017, 915; BAG, Urteil vom 22.9.2009 — 1 AZR 972/08,
AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 174.

35 BAG, Urteil vom 26.7.2016 — 1 AZR 160/14, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 184
Rn. 52.

36 BAG, Urteil vom 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NJW 2010, 631 zum Flashmob.
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2. Die Reaktionen des Arbeitgebers auf einen Streik

Mafinahmen zur Abwehr eines Streiks kénnen ebenso wie der Streik selbst
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt sein.” Auf Arbeitgeberseite sind der Arbeits-
kampf im Verband und der isolierte Arbeitskampf zu trennen. Wird ein Ver-
bandstarifvertrag erkampft, entscheidet in aller Regel die Mitgliedschaft im
Verband. Im Ubrigen ist der Arbeitgeber nicht auf eine organisatorische Trager-
schaft der Arbeitskampfmafinahme durch einen Verband angewiesen.

a) Ubersicht

Der von einer Arbeitskampfmafinahme betroffene Arbeitgeber hat mehrere
Moglichkeiten, auf einen Arbeitskampf der Gewerkschaften zu reagieren:® Er
kann den Betrieb fortfithren, einmal ohne weitergehende Einschrankungen,
einmal durch betriebliche Veranderungen. Er kann sich dem Druck beugen und
den Betrieb ganz oder teilweise einstellen (sog. suspendierende Betriebsstillle-
gung). Dariiber hinaus kann der Arbeitgeber aber auch die Beschiftigung und
die Entgeltzahlung einstellen, wenn die Beschaftigung entweder tatsachlich
unmdglich oder wirtschaftlich unzumutbar geworden ist. Schliefllich kann der
Arbeitgeber selbst zum Angriff {ibergehen und Arbeitnehmer aussperren. Diese
Punkte sollen im Folgenden néher erlautert werden:

b) Die Aussperrung

Das klassische Arbeitskampfmittel des Arbeitgebers ist die Aussperrung. Aktu-
ell wird sie nicht mehr in der Form der 16senden Aussperrung praktiziert, son-
dern nur noch in Form der suspendierenden Aussperrung:* die Annahme der
Arbeitsleistung und die Entgeltzahlung werden verweigert, um Druck auf den
tarifpolitischen Gegenspieler auszuiiben. Die Aussperrung bewirkt dann, wie
der Streik, die Suspendierung der vertraglichen Rechte und Pflichten.

Aktuell ist die Aussperrung nicht im Fokus der praktischen und wissenschaftli-
chen Diskussion, so dass seit mehreren Jahrzehnten die gleichen allgemeinen

37 Meyer, BB 2012, 2753; Schwarze hat die Abwehr von Arbeitskampfmafinahmen sogar
als Arbeitskampfmafinahme eingeordnet, vgl. Schwarze, RAA 1993, 265 (269).

38 Vgl. Hergenroder, SAE 2003, 348 (351); umfassend: Rodl, in: Arbeitskampfrecht, § 21.

39 Hensche, in: HK-ArbR, Art. 9 GG Rn. 130; zum Begriff: Linsenmaier, in ErfK, Art. 9
Rn. 236; BAG, Urteil vom 25.10.1988 — 1 AZR 368/87, NJW 1989, 2076.
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Rechtmafigkeitsanforderungen gestellt werden. Besondere Bedeutung hat der
Grundsatz der Verhaltnisméafigkeit.

Als Konkretisierungshilfe fiir den Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz hat das BAG
die sog. Aussperrungsarithmetik herausgebildet,* die Indiz- bzw. Richtwerte
bereithilt, in welchem Umfang ein Arbeitgeber auf einen Streik mit einer Aus-
sperrung reagieren kann. Werden durch den Streikbeschluss weniger als 25%
der Arbeitnehmer des Tarifgebietes zur Arbeitsniederlegung aufgefordert, darf
die Arbeitgeberseite den Kampfrahmen um bis zu 25% der betroffenen Arbeit-
nehmer erweitern. Werden mehr als 25% der Arbeitnehmer zum Streik aufgeru-
fen, ist das Bediirfnis der Arbeitgeber geringer, die Aussperrung wird nur noch
bis zum Erreichen von 50% der insgesamt vom Arbeitskampf betroffenen Ar-
beitnehmer als zuldssig angesehen.

Tragender Grund fiir die Rechtsprechung ist, dass dort, wo Abwehraussper-
rungen in einem Mafe eingesetzt werden, durch das die Verhandlungsparitat
gefdhrdet oder wieder beseitigt wird, diese nicht erforderlich und proportional
sein konnen.?? Ausgangspunkt dieser Bewertung ist die suspendierende Wir-
kung der Aussperrung und die damit einhergehende wirtschaftliche Belastung
der streikfithrenden Gewerkschaften.*

c) Exkurs: Die sog. kalte Aussperrung

Keine Arbeitskampfmafinahme*, sondern nur die Folge einer Arbeitskampf-
mafinahme ist hingegen die sog. kalte Aussperrung.®® In diesen Fallen zahlt der
Arbeitgeber den vom Streik betroffenen, aber arbeitswilligen Arbeitnehmern
keinen Lohn, weil die Beschiftigung bzw. eine anderweitige Beschaftigung
unmoglich oder unzumutbar ist.%

40 BVerfG, Beschluss vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, NJW 1991, 2549.

41 BAG, Urteil vom 12.3.1985 — 1 AZR 636/82, NZA 1985, 537; ordnend: Rddl, in: Ar-
beitskampfrecht, § 21 Rn. 33.

42 BAG, Urteil vom 10.6.1980 — 1 AZR 822/79; BAG, Urteil vom 12.3.1985 — 1 AZR
636/82, NZA 1985, 537 (538).

43 BAG, Urteil vom 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, NJW 1980, 1642.

“ Radl, in: Arbeitskampfrecht, Nr. 21 Rn. 111.

45 Zum Begriff: BAG, Urteil vom 7.6.1988 — 1 AZR 597/86, NZA 1988, 890 (891).

46 BAG, Urteil vom 7.6.1988 — 1 AZR 597/86, NZA 1988, 890; BAG, Urteil vom
13.12.2011 -1 AZR 495/10, NZA 2012, 995.
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Die sog. kalte Aussperrung ist das Ergebnis der Anwendung der Arbeitskampf-
risikolehre fiir unmittelbar und mittelbar von einem Streik betroffene Betriebe.*”
Standen herkdmmlich nur mittelbar betroffene Betriebe im Zentrum der Dis-
kussion, hat das BAG 2011 klargestellt, dass die Arbeitskampfrisikolehre auch
fiir unmittelbar kampfbetroffene Betriebe gilt. Andernfalls hétte der unmittelbar
kampfbetroffene Arbeitgeber nicht nur das Risiko der arbeitskampfbedingten
Betriebsstorung durch den gegen ihn gerichteten Streik, sondern zusétzlich das
Risiko der Lohnfortzahlung zu tragen. Durch eine solche Risikoverteilung wiir-
de das Krafteverhaltnis der kampffiihrenden Parteien gestort.*

Das BAG hatte diese Befugnis bereits 1988 néher erldutert. Danach stellt die
Verweigerung der Lohnzahlung eine rechtsvernichtende Einwendung, aber
keine Arbeitskampfmafinahme dar.** Zu einer Taktik im Arbeitskampf, dies war
ein naheliegender Einwand im Verfahren, konne diese Befugnis nur dann wer-
den, wenn ihre Voraussetzungen nicht vorldgen. In diesen Fallen konne der
Arbeitnehmer allerdings klagen.

Die kalte Aussperrung sieht sich vielfacher Kritik ausgesetzt.*® Das Ruhen des
Beschéftigungs- und Lohnanspruchs fiihrt wirtschaftlich zum gleichen Ergebnis
wie eine Aussperrung, doch sind héufig alle bzw. mehr als 50% der Arbeitneh-
mer im Betrieb von ihr betroffen. Die betroffenen Arbeitnehmer selbst geraten
dadurch wirtschaftlich in die gleiche Lage wie bei einer Aussperrung und kon-
nen gemafs § 160 SGB III keine finanzielle Hilfe durch Kurzarbeitergeld in An-
spruch nehmen.

Fiir den Arbeitgeber ergibt sich nur insofern ein Unterschied zur Aussperrung,
als ihm nach der Logik der Rechtsprechung kein kampftaktischer Spielraum
zusteht; fiir Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung
besteht ein objektiver MafSstab und beide Kriterien sind darzulegen und gege-
benenfalls zu beweisen.

d) Die suspendierende Betriebsstilllegung

Die Einfithrung der sog. suspendierenden Betriebsstilllegung durch die Recht-
sprechung des BAG in den 1990er Jahren hat schnell fiir grofses Aufsehen ge-

47 Klargestellt durch BAG, Urteil vom 13.12.2011 — 1 AZR 495/10, NZA 2012, 995.
48 BAG, Urteil vom 13.12.2011 - 1 AZR 495/10, NZA 2012, 995.

49 BAG, Urteil vom 7.6.1988 — 1 AZR 597/86, NZA 1988, 890.

50 Vgl. Ogut, in Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 80ff.
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sorgt.5! Eine suspendierende Stilllegung hat ebenfalls zur Folge, dass auch ar-
beitswillige Arbeitnehmer ihren Lohnanspruch verlieren. Gegeniiber der kalten
Aussperrung stellt sie eine Arbeitskampfmafinahme dar und ist nicht an Un-
moglichkeit und Unzumutbarkeit gebunden. Sie ist allerdings nur innerhalb des
Rahmens moglich, den der Streikaufruf der Gewerkschaft in gegenstandlicher
und zeitlicher Hinsicht gesetzt hat.5? Insbesondere fiir mittelbar betroffene Be-
triebe hat sie daher, anders als die ,kalte Aussperrung” in aller Regel keine
Bedeutung.

3. Die Stellung des Arbeitgebers

Dass sich der Verband als Koalition auf Art. 9 Abs. 3 GG berufen kann, ist auf
der Grundlage der Anerkennung der kollektiven Grundrechtsdimension von
Art. 9 Abs. 3 GG heute weitgehend unstreitig. Probleme fiir den Anwendungs-
bereich treten indes auf, wenn sich ein Arbeitgeber gegen einen Arbeitskampf
zur Wehr setzen will.

Geklart ist nach der Rechtsprechung, dass der verbandsangehdrige Arbeitgeber,
der von einem Arbeitskampf betroffen ist, in seiner Reaktionsmoglichkeit durch
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt wird.>® Allerdings muss in diesen Konstellationen
der Struktur von Art. 9 Abs. 3 GG Rechnung getragen werden: Ist der Arbeitge-
ber in einem Arbeitgeberverband vertreten, so steht nicht ihm, sondern dem
Arbeitgeberverband die Entscheidung iiber die Aussperrung zu.>

Ob sich der Arbeitgeber, der nicht verbandszugehorig ist, gegen einen Streik
unmittelbar aus Art. 9 Abs. 3 GG zur Wehr setzen kann, ist noch nicht geklart.
Das Bundesarbeitsgericht ldsst diese Frage offen, weil die Befugnis zur Aussper-
rung bereits aus dem geltenden Recht folge.®® Ob die Reaktionsmoglichkeiten
durch Art. 9 Abs. 3 GG oder anderweitig subjektiv-rechtlich aufgeladen sind,
kann hier dahingestellt bleiben. Jedenfalls folgt die Befugnis zu (Gegen-)
Reaktionen auf einen Streik aus dem Grundsatz der Chancengleichheit.

51 Grundlegend: BAG, Urteil vom 31.1.1995 — 1 AZR 142/94, NZA 1995, 958.

52 BAG, Urteil vom 13.12.2011 - 1 AZR 495/10, NZA 2012, 995.

53 BAG, Beschluss vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223; zweifelnd, aber beja-
hend: Krause, EzA BetrVG 2001 § 80 Nr. 1.

54 BAG, Urteil vom 18.11.2014 — 1 AZR 257/13, NZA 2015, 306 (309); BAG, Urteil vom
31.10.1995 - 1 AZR 217/95, NZA 1996, (390f.)

55 BAG, Urteil vom 11.8.1992 — 1 AZR 103/92, NJW 1993, 218.

22



4.  Dritte im Arbeitskampf

Das bislang skizzierte System wird der aktuellen Tarif- und Arbeitskampfland-
schaft nur eingeschrankt gerecht. Arbeitskampfe um Haus- oder Flachentarif-
vertrage konnen und werden Auswirkungen auf sog. Dritte haben.® Die Frage
ist hier deshalb von Interesse, weil es nicht ausgeschlossen ist, die Rechtsbezie-
hung zum Betriebsrat als eine eigenstdndige Drittrechtsbeziehung aufSerhalb
des Arbeitskampfes einzuordnen. Auf der Grundlage des Biirgerlichen Rechts
ist dies sogar geboten. Denn alle Rechtsverhaltnisse sind grundsatzlich abstrakt.
Nachfolgend sollen aus diesem uniiberschaubaren Problembereich nur die hier
interessierenden Punkte kurz illustriert werden.

a) Der Partizipationsstreik

Der Partizipationsstreik richtet sich gegen einen Arbeitgeber, der zwar keinem
Arbeitgeberverband angehort, gleichwohl aber kein an der Verbandsauseinan-
dersetzung unbeteiligter Dritter ist” Nach der Rechtsprechung des BAG ist
Wirksamkeitsvoraussetzung eines Partizipationsstreiks, dass der Auflenseiter
nicht lediglich faktisch am Ergebnis eines Verbandsarbeitskampfes mehr oder
weniger wahrscheinlich teilhat, sondern die Ubernahme des umkampften Ver-
bandstarifvertrags rechtlich gesichert ist.5

Diese Anforderung ist erfiillt, wenn ein mit dem Auflenseiter vereinbarter Fir-
mentarifvertrag auf ndher bezeichnete Verbandstarifvertrdge dynamisch ver-
weist. Entscheidend fiir die Einbeziehung des Aufienseiters in den Verbandsar-
beitskampf ist, dass ein solcher Arbeitgeber durch die Vereinbarung der dyna-
mischen Ubernahme des Verbandstarifvertrags auf ein eigenstdndiges Aushan-
deln der Arbeitsbedingungen verzichtet hat und stattdessen an der Tarifgestal-
tung durch den Arbeitgeberverband partizipieren will.” Ist der Arbeitskampf
dann rechtmafiig, steht der Arbeitgeber wiederum vor der Wahl der oben skiz-
zierten Reaktionsmoglichkeiten.

56 Seiter, Streik und Aussperrung, S. 542; oftmals wird der Drittbezug bereits auf der
Ebene der RechtmafBigkeit des Arbeitskampfs thematisiert; zur Diskussion des
Streiks in der sog. Daseinsvorsorge: Green, passim.

5 Vgl. Linsenmaier, in: ErfK, Art. 9 GG Rn. 121; grundlegend: BAG, Urteil vom
19.6.2012 — 1 AZR 775/10, NZA 2012, 1372; vgl. auch BAG, Urteil vom 19.6.2007 -
1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055 zum Unterstiitzungsstreik.

% BAG, Urteil vom 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, NZA 2012, 1372 (1377).

% BAG, Urteil vom 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, NZA 2012, 1372 (1377).
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b) Der unbeteiligte Dritte

Die Position rechtlich nicht beteiligter Dritter ist durch mehrere aktuelle Ent-
scheidungen des BAG in den Fokus geriickt. In der Sache ging es in erster Linie
um Schadensersatzanspriiche nach § 823 Abs. 1 BGB. In seinen Entscheidungen
hat das Gericht mafigeblich auf den gewerkschaftlichen Streikaufruf abgestellt
und hieraus die sog. Kampfbetroffenheit abgeleitet. In dem Aufruf driicke sich
die objektive Stofirichtung der KampfmafBinahme aus. Daher stelle der Streik
oder der Aufruf hierzu regelmaflig keinen unmittelbaren, betriebsbezogenen
Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb eines
drittbetroffenen, kampfunbeteiligten Unternehmens dar.®

Auf die Bewertung des Aufrufs durch Externe oder Drittbetroffene kommt es
hingegen nicht an. Anderes kann allenfalls gelten, wenn das dem Kampfgegner
iibermittelte Kampfziel nur in dem Sinn vorgeschoben ist, dass tatsachlich ein
mit diesem verbundener Dritter in Anspruch genommen werden soll.®! Die
faktische Betroffenheit geniigt fiir diese Annahme nicht.

Nun ist es zwar so, dass mangels Betriebsunmittelbarkeit i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB
kein Eingriff in das Unternehmen des Dritten erfolgt ist. Daraus sollte aber nicht
der Schluss gezogen werden, dass dies eine umfassende Starkung des Arbeits-
kampfrechts gegeniiber Dritten darstellt. Das Gegenteil ist der Fall. Es muss im
Einzelfall gepriift werden, ob die Rechtsstellung des Dritten betroffen ist oder
nicht. Die Losung fand die Rechtsprechung nicht in Art. 9 Abs. 3 GG, sondern in
den Grundsatzen des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs.

c) Zwischenfazit

Bereits an dieser Stelle ist fiir die Rechtsposition des Betriebsrats aus dem Be-
triebsverhaltnis Augenmaf$ angesagt. Fallt es einerseits schwer, den Betriebsrat
als vollig unbeteiligten Dritten einzustufen — er ist fiir den Betrieb zustandig —,
ist er andererseits gewiss nicht statisch der arbeitskampffiihrenden Tarifver-
tragspartei zuzuordnen. Er dient den Interessen des Betriebs (§ 2 Abs. 1 BetrVG)
und der Belegschaft (s.o. II.). Im mittelbar bestreikten Betrieb liegt es hingegen
nahe, den Betriebsrat einem unbeteiligten Dritten gleichzustellen, weil der Ar-
beitskampf nicht in dem von ihm représentierten Betrieb stattfindet.

60 BAG, Urteil vom 25.8.2015 -1 AZR 754/13, BAGE 152, 240.
61 Bayreuther, RAA 2016, 181 (182).
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IV. Das betriebsverfassungsrechtliche
Arbeitskampfverbot

Dieser Gedanke leitet daher zum einfachen Recht und zu § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG
tiber. Nach §74 Abs.2 S.1 HS 1 BetrVG sind Mafinahmen des Arbeitskampfes
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat unzuléssig; Arbeitskampfe tariffdhiger
Parteien werden gemaf3 dem Halbsatz 2 nicht beriihrt.

1. Der historische Normzweck

Historisch stand fiir § 74 Abs. 2 BetrVG die Fortsetzung des Gebots der vertrau-
ensvollen Zusammenarbeit im Mittelpunkt, welches redaktionell iiber § 2 Abs. 1
BetrVG an den Anfang des BetrVG gestellt wurde. Der Gesetzgeber leitete aus
dem Gebot eine umfassende Friedenspflicht zwischen den Betriebspartnern ab.
Grund hierfiir sollte die Sicherung des geordneten Arbeitsablaufs und des Be-
triebsfriedens sein. Mafinahmen des Arbeitskampfes sollten den tariffdhigen
Koalitionen vorbehalten bleiben.

2.  Der Begriff der ArbeitskampfmaBnahme

Die historische Zwecksetzung lasst viele Fragen offen. Problematisch ist bereits,
dass das einfache Recht den Begriff der Arbeitskampfmafinahme nutzt und
damit einen unmittelbar {iber Art.9 Abs.3 S.1 GG aufgeladenen Begriff ver-
wendet. Der Begriff bezieht sich jedoch nicht auf bestimmte Arbeitskampffor-
men, sondern richtet sich bereits gegen die Arbeitskampffreiheit der Betriebs-
parteien. Verboten ist daher grundsatzlich jede Form der Druckausiibung durch
Zufligung wirtschaftlicher Nachteile.%

62 BT-Drs. VI/1786 S. 46.

63 Worzalla, in: HWGNRH, § 74 Rn. 12; zum Begriff: Schwarze, RAA 1993, 264 (267);
Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1; Heinze, DB 1982, Beilage 23 S. 5: auf die Qualitat
kommt es daher nicht an.
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Damit ist freilich nicht gesagt, was das Verbot im Einzelfall besagt.® Fiir die
Begriffsfassung sollte wie auch sonst das Gebot der vertrauensvollen Zusam-
menarbeit nach §2 Abs. 1 BetrVG mafigeblich sein. Nicht jede Verletzung der
sog. Kooperationsmaxime kann zugleich eine Arbeitskampfmafinahme darstel-
len. Andererseits verbietet die vertrauensvolle Zusammenarbeit zum Wohle des
Betriebs die bewusste wirtschaftliche Schadigung des Arbeitgebers.

Fiir den weiteren Gang des Gutachtens ist der Begriff der Arbeitskampfmaf-
nahme von der Mafinahme im Arbeitskampf zu trennen. Die Arbeitskampf-
mafinahme soll hier dergestalt definiert werden, dass solche Verhaltensweisen
erfasst werden, mit denen Druck zur Erreichung eines Verhandlungsziels aus-
geiibt werden soll (s.0.). Hingegen bezeichnen Mafinahmen im Arbeitskampf
Mafinahmen, die durch den Arbeitskampf veranlasst wurden, aber auf ein an-
deres Ziel als das Tarifergebnis gerichtet sind. MafSinahmen wihrend des Ar-
beitskampfes sollen schliefilich solche Verhaltensweisen erfassen, die auch ohne
den Arbeitskampf erfolgt wéren.

Die Mafinahmen lassen sich nicht immer klar trennen, daher sollen diese Begrif-
fe als Arbeitsbegriffe verwandt werden. Allein aus den richterrechtlichen Be-
grifflichkeiten die Losung von Interessengegensdtzen zu folgern, wiirde dem
Problem nicht gerecht.®

3. Betriebsvereinbarungen als Gegenstand eines
Arbeitskampfs

Die unmittelbare Zielrichtung von § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG ist eindeutig. Arbeits-
kampfe scheiden als Mittel zur Erzwingung einer Betriebsvereinbarung aus.
Den Betriebspartnern bleibt nur der Gang vor die Einigungsstelle oder vor Ge-
richt.® Diesen Weg flankiert das Verbot nach § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG.

64 Zu Recht kritisch mit extensiven Ansétzen in der alteren Literatur: Kreutz/Jacobs, in:

GK, § 74 Rn. 48.
65 Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1.
66 Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 16.
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4. Tarifvertragliche Regelungen als Gegenstand eines
Arbeitskampfs

Das Verbot nach §74 Abs. 2 S. 1 HS 1 BetrVG beschrénkt sich aber nicht allein
auf Arbeitskampfmafinahmen als Mittel fiir das Aushandeln von Betriebsver-
einbarungen. Es wére ebenso denkbar, dass ein Betriebsrat Arbeitskampfmaf-
nahmen ergreift, um eine tarifliche Forderung zu unterstiitzen. Der Arbeits-
kampf der Koalitionen wird durch den Halbsatz 2 gerade von der Regelung
ausgenommen. Insofern stellt sich die Frage, wann § 74 Abs. 2 S. 1 HS 1 BetrVG
hier eingreift. In der Literatur wird §74 Abs.2 S.1 BetrVG bejaht, wenn der
Betriebsrat gewerkschaftliche Forderungen unterstiitzt.s

Mit diesem weiten Begriff ist jedoch wenig gewonnen. Ein Unterstiitzen kann
bereits vorliegen, wenn der Betriebsrat offen Partei fiir eine tarifpolitische For-
derung ergreift oder weitergehend ein Mitbestimmungsrecht nutzt, um die
Forderung durchzusetzen oder gar zur Arbeitsniederlegung auffordert. Der
zweite Fall fiithrt zu der Frage der Mitbestimmungsrechte im Arbeitskampf und
soll spater diskutiert werden, so dass offenbleibt, ob das Arbeitskampfverbot
Stellungnahmen des Betriebsrats zu tarifpolitischen Forderungen unterbindet.
Das ist im systematischen Vergleich zu dem Verbot der politischen Betdtigung
§74 Abs. 2 S. 3 BetrVG zu verneinen.® Eine tarifliche Forderung begriindet noch
keine Mafinahme im Arbeitskampf. Erst wenn die Verhandlungen gescheitert
sind, kann es iiberhaupt zu Teilnahmehandlungen an einem Arbeitskampf
kommen und selbst dann muss zwischen der Unterstiitzung einer tariflichen
Forderung und dem Arbeitskampf differenziert werden. Teilnahmehandlungen
als Betriebsrat an einem gewerkschaftlichen Arbeitskampf sind allerdings unzu-
lassig.®

5. Insbesondere: der Ausbau der Neutralitatspflicht

Die Frage der Unterstiitzung fithrt zur sog. Neutralitdt im Arbeitskampf. Im
Falle eines Tarifkonflikts zwischen zwei tariffdhigen Parteien wird {iberwiegend
angenommen, dass sich der Betriebsrat in diesem Fall neutral verhalten soll.”

67 Worzalla, in: in: HWGNRH, § 74 Rn. 12f.

68 Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 69; ndher: Dietz, S. 45f.; ausfiihrlich: Husemann, passim.

69 Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 26.

70 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 — 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571; BAG, Urteil vom
25.10.1988 — 1 AZR 368/87, NZA 1989, 353.
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Weder durfe der Betriebsrat die Arbeithehmer zum Streik oder seiner Unter-
stiitzung aufrufen, noch darf er als Betriebsrat dazu auffordern, sich dem Streik
nicht anzuschliefSen.

Diese Pflicht ist in §74 Abs.2 S.1 BetrVG nicht ausdriicklich erwédhnt und
durch das BAG lediglich vorausgesetzt, nicht aber naher begriindet. Da der
Betriebsrat ein unabhéangiger Reprédsentant der Arbeitnehmer ist, kann er nicht
der kampffithrenden Gewerkschaft zugerechnet werden.”” Aus Halbsatz 2 folgt
zundchst nur, dass trotz moglicher Auswirkungen die Zuldssigkeit bzw. Recht-
mafligkeit der Kampfmafinahme allein nach den Grundsdtzen des Arbeits-
kampfrechts zu bestimmen ist.

Weit verbreitet ist die Begriindung, dass das Gebot umfassender Neutralitat aus
der Gesamtheit der Regelungen des BetrVG folgt.”? Insbesondere werden die
§§ 2, 74 BetrVG betont. Das Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit gebie-
te es, sich gegeniiber dem Arbeitgeber neutral zu verhalten.”? Zusammen mit
dem Grundgedanken des BetrVG, dass der Betriebsrat Vertreter aller Arbeit-
nehmer des Betriebs ist, soll der Betriebsrat zur Neutralitdt im Arbeitskampf
zwischen einer Gewerkschaft und dem Arbeitgeber verpflichtet sein.

Rolfs/Biitenfisch fiihren sogar an, dass das Neutralitiatsgebot dem Schutz des
Vertrauens der Belegschaft in die objektive und gewerkschaftsneutrale Amts-
fiihrung diene.” Da sie sich hierbei auf die negative Koalitionsfreiheit der Au-
Benseiter beziehen, diirfte dieses Argument aber aktuell zu vernachldssigen
ein.”?

Zu Recht weisen Kreutz/Jacobs, Berg u.a. daher darauf hin, dass eine uneinge-
schrankte Pflicht zur Neutralitat auf der Ebene des einfachen Rechts nicht iiber
den Bereich des § 74 Abs.2 S.1 HS 1 BetrVG hinaus begriindet werden kann.”
Das absolute Kampfverbot enthélt kein absolutes Neutralitatsgebot. Das wird
insbesondere an der Formulierung des Zusammenhangs von Halbsatz 1 und
Halbsatz 2 deutlich. Der Regelungsgehalt von Halbsatz 2 leitet sich vom Ar-
beitskampfverbot ab. Damit stellt die Norm ihre eigene Neutralitdt in den Mit-

71 Maschmann, in: Richardi, § 74 Rn. 23; hierzu: Bergwitz, S. 421ff.

72 Richardi, RAA 1972, 8 (16); Rolfs/Biitefisch, NZA 1996, 17 (18); Schwarze, S. 323; einge-
hend: Schinhdft/Weyhing, BB 2014, 762 (762).

73 Schinhoft/Weyhing, BB 2014, 762 (763).

74 Rolfs/Biitefisch, NZA 1996, 17.

75 Kritisch: Kempen, NZA 2005, 185 (187).

76 Kreutz/]acobs, in: GK, § 74 Rn. 51; Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 23; bereits zuvor: Kempen,
NZA 2005, 185 (187).
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telpunkt. Aus ihr folgt aber wiederum nicht zwingend die umfassende Neutrali-
tdt des Betriebsrats im Arbeitskampf.

Vielmehr deutet sich eine zuriickhaltende Position des Betriebsverfassungs-
rechts in § 2 Abs. 3 BetrVG an. Wenn die Aufgaben der Verbande durch das
BetrVG nicht beriihrt werden, dann lésst die Norm grundsétzlich auch das freie
Aushandeln der Tarifvertrdge durch die Verbande unberiihrt. Vollkommen
iiberzeugend ist eine Einschrankung iiber § 2 Abs. 3 BetrVG aber auch nicht. Die
Norm nennt weder den Arbeitgeber, noch ladsst sich zwingend ableiten, dass
positive oder negative Handlungen des Betriebsrats stets einen Eingriff in die
Aufgaben der Verbéande darstellen.

Eine {iber § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG hinausgehende Neutralitatspflicht kann dem
BetrVG daher nicht entnommen werden. Jenseits § 74 BetrVG sind vom Be-
triebsrat nur solche Handlungen zu unterlassen, die ihrerseits eine widerrechtli-
che Beeintrachtigung von Art.9 Abs.3 GG der Gewerkschaften, Arbeitgeber
oder Arbeitgeberverbande darstellen.

6. Betriebsrat, Betriebsratsmitglieder und Arbeitgeber als
Verbotsadressaten

§74 Abs.2 S.1 HS 1 BetrVG enthalt zwar ein weitreichendes Verbot. Gleich-
wohl wirkt die Norm nur relativ. Allein im sog. Betriebsverhéltnis von Arbeit-
geber und Betriebsrat sind alle Formen des Arbeitskampfes verboten. Dritte
werden nicht erfasst.

Das Verbot schldgt dariiber hinaus auf die einzelnen Mitglieder des Betriebsrats
wegen ihrer Mitgliedschaft durch.”” Der Betriebsrat ist wegen seiner Mitglieder
handlungsfahig. Das Verbot betrifft die Mitglieder jedoch nur in ihrer Eigen-
schaft als solche. Sie konnen sich als Arbeitnehmer dem Streik durchaus an-
schliefSen.” Thre vertraglichen Hauptleistungspflichten werden suspendiert.

77 BAG, Beschluss vom 15.10.2013 — 1 ABR 31/12, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 181,
zugleich lehnt das Gericht in dem Beschluss einen Unterlassungsanspruch gegen
die Mitglieder ab; Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 17; ausflihrlich: Rolfs/Biitefisch, NZA
1996, 17; weitergehend: Seiter, Streik und Aussperrung, S. 527: Belegschaft und Ge-
werkschaft, wenn diese eine Betriebsvereinbarung erzwingen wollen.

78 Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 28; Reuter, AuR 1973, 1 (2 ff.).
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V. Die Mitbestimmungs- und Mitwirkungs-
rechte wahrend des Arbeitskampfes

Von diesen Grundlagen ausgehend, soll nun der Schwerpunkt auf die Frage
gelegt werden, was fiir die Rechtsstellung des Betriebsrats und insbesondere
seine Beteiligungsrechte folgt, wenn die Mafinahme des Arbeitgebers in einem
Zusammenhang mit einem Arbeitskampf steht.

1. Das Grunddogma: Die Kontinuitat des Betriebsrats

Heute entspricht es allgemeiner Auffassung, dass ein Arbeitskampf zwischen
Tarifvertragsparteien, auch wenn er im Betrieb stattfindet, grundsétzlich keine
Auswirkung auf das Betriebsratsamt oder auf die Arbeit des Betriebsrats hat.”

Das Bundesarbeitsgericht hat friih betont, dass die Kontinuitat der Betriebsrats-
arbeit im allgemeinen Interesse und insbesondere auch im Interesse des Arbeit-
gebers geboten sei;® insbesondere wenn es um die Aufrechterhaltung der Ord-
nung im Betrieb gehe. Der Betriebsrat werde daher keineswegs funktionsunfa-
hig wahrend eines Arbeitskampfes.?!

In der aktuellen Entwicklung hat das Gericht ein systematisches Argument
starker hervorgehoben. Es hat die Kontinuitdt des Betriebsrats aus der unvoll-
standigen Kodifikation des Verhaltnisses von Arbeitskampf- und Betriebsver-
fassungsgesetz abgeleitet.2

7 BAG, Urteil vom 14.2.1978 — 1 AZR 54/76, BAG, NJW 1978, 2054; jiingst: BAG, Be-
schluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081 (1085); LAG Hessen, Be-
schluss vom 8.9.2016 — 5 TaBV 242/15, NZA-RR 2017, 25 (26); Berg, in: DKKW, § 74
Rn. 31; Wiese, NZA 1984, 375; Weiss, AuR 1982, 265 (266); Krause, EzA BetrVG 2001
§ 80 Nr. 1; Worzalla, in: in: HWGNRH, § 74 Rn. 28; Berg, AiB 2019, 41 (41).

80 BAG, Urteil vom 14.2.1978 — 1 AZR 54/76, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 57; unter
Bezugnahme auf BAG, Beschluss vom 21.4.1971 — GS 1/68, AP GG Art. 9 Arbeits-
kampf Nr. 43.

81 Vgl. auch die instruktive Aufstellung bei: Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 40.

82 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573).
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2. Die Kontinuitat der Beteiligungsrechte

Bereits hieraus kann im Grundsatz gefolgert werden, dass die Beteiligungsrech-
te im Arbeitskampf bestehen bleiben.® Diese treten nicht ohne weiteres zuriick
oder werden suspendiert. Im Gegenteil, erst wenn ein Sachverhalt Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats auslost, kann die Frage gestellt werden, wie sich diese
zum Arbeitskampfgeschehen verhalten. Das BAG betont daher, dass mogliche
Einschrankungen der arbeitskampfrechtlichen Rechtfertigung bediirfen.5

3. Die Problemlage

Das fiihrt unmittelbar zum Problem. Denn nach den §§ 87ff. BetrVG konnen
beteiligungspflichtige Mafinahmen entweder Teil des Arbeitskampfgeschehens
sein oder gar selbst eine Arbeitskampfmafsnahme des Arbeitgebers darstellen.

Nimmt man als Beispiel®> die Reaktion des Arbeitgebers auf einen Streik gegen
seinen Betrieb, konnte der Arbeitgeber hierauf, sofern im Einzelfall zuléssig,
entweder mit der Anordnung von Mehrarbeit, der Versetzung von Arbeitneh-
mern in den bestreikten Betrieb, einer temporéren Betriebsstillegung oder der
Reduzierung der Arbeitszeit der arbeitswilligen Arbeitnehmer reagieren.

Diese Reaktionsmoglichkeiten sind gegebenenfalls nach § 87 oder § 99 BetrVG
mitbestimmungspflichtig. Das bedeutet, dass ein verfahrensloyaler Arbeitgeber
jedenfalls im Anwendungsbereich von § 87 BetrVG8 solange mit der Mafinah-
me warten muss, bis der Betriebsrat beteiligt wurde. Damit wiirde ihm aber
unter Umstdnden die Moglichkeit genommen, auf eine Arbeitskampfmafinahme
schnell zu reagieren und Schaden von seinem Betrieb abzuhalten.

Umgekehrt darf nicht {ibersehen werden, dass der Betriebsrat in diesen Féllen
ein ihm gesetzlich zustehendes Recht geltend macht und jede Einschrankung
durch das Richterrecht des Arbeitskampfs legitimiert werden muss. Ein berech-
tigtes Interesse ersetzt noch kein fehlendes Recht auf Arbeitgeberseite.?”

83 BAG, Beschluss vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223 (225); BAG, Beschluss
vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573); Wiese, NZA 1984, 378 (379).

84 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573).

85 Gewahlt nach Meyer, BB 2012, 2753 (2753).

86 BAG, Beschluss vom 3.5.1994 — 1 ABR 24/93, NJW 1995, 1044; zu § 99 BetrVG ableh-
nend: BAG, NZA 2009, 1430.

87 Dietz spricht in dieser Konstellation sogar von Pervertierung, vgl. Dietz, S. 156.
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Allgemein gehalten folgt das Problem daraus, wie das Interesse des Arbeitge-
bers, im Arbeitskampfgeschehen handlungsfahig zu bleiben, mit den durch den
Betriebsrat reprasentierten Interessen der Belegschaft an Teilhabe an den sie
beriihrenden Mafinahmen in einen Ausgleich zu bringen ist.

4. Die Rechtsprechungsentwicklung

So allgemein lésst sich diese Frage allerdings nicht beantworten. Es kommt auf
die Losung des Einzelfalls an. Im folgenden Teil soll daher ein kurzer Uberblick
iiber die zentralen Aussagen der Rechtsprechung der letzten fast fiinfzig Jahre
gegeben werden.

a) Die Einstellung anderer Arbeitnehmer nach I6sender
Aussperrung

Soweit ersichtlich stammt die erste® relevante Entscheidung vom 26.10.1971. In
dem Fall ging es um eine Aussperrung als Reaktion des Arbeitgebers auf einen
gewerkschaftlichen Streik. Das Gericht fiithrte aus, dass der Arbeitgeber im Fall
einer wirksamen ldsenden Aussperrung zur Neubesetzung der Arbeitsplatze
berechtigt sei, und zwar ohne Riicksicht auf ein etwaiges Mitwirkungsrecht des
Betriebsrats. Wahrend eines Streikgeschehens sei der Betriebsrat nicht in der
Lage, bei Arbeitgebermafsnahmen wie Einstellungen, Versetzungen und Entlas-
sungen beteiligt zu werden. Mit Riicksicht auf die durch den Arbeitskampf
geschaffene Konfrontation zwischen Belegschaft und Arbeitgeber hinsichtlich
derartiger personeller Mafinahmen mit ihren Wirkungen auf das Kampfgesche-
hen werde der Betriebsrat funktionsunfihig, gleichgiiltig, ob er sich mit seinen
Mitgliedern voll oder teilweise oder gar nicht am Streik beteilige.

b) Kampfkiindigung gegeniiber Mitgliedern des Wahlvorstands
und Wahlbewerbern — das Verfahren nach § 103 BetrVG

Am 14. Februar 1978 verneinte das Gericht die Beteiligung des Betriebsrats im
Rahmen von § 103 BetrVG, wenn das Arbeitsverhéltnis eines Betriebsratsmit-
glieds, eines Wahlbewerbers oder eines Mitglieds des Wahlvorstands aufSeror-

8 BAG, Urteil vom 26.10.1971 - 1 AZR 113/68, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 44;
bereits zuvor, am 21.4.1971, hatte das BAG in dem Zusammenhang entschieden,
dass Betriebsratsmitglieder nur suspendierend ausgesperrt werden diirfen: NJW
1971, 1668 = AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 43.
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dentlich beendet werden sollte.#” In der Sache ging es um eine Kiindigung als
Reaktion auf die Teilnahme an einem rechtswidrigen Streik.

Bei dieser Gelegenheit raumte das Gericht mit der Fehlvorstellung auf, der
Betriebsrat werde im Arbeitskampf allgemein funktionsuntiichtig. Die Rechts-
wirkung beziehe sich auf einzelne Beteiligungsrechte, die durch das Streikge-
schehen bedingt seien. Das Gericht hob diesmal darauf ab, dass anderenfalls der
Grundsatz der Waffengleichheit beeintrachtigt werde und dieses Ergebnis im
Wege einer arbeitskampfkonformen Auslegung geboten sei. Zudem sei der
Betriebsrat in dieser Frage wegen Interessennahe iiberfordert.

c) Kampfkiindigung gegeniiber Arbeithehmern — Verfahren
nach § 102 BetrVG

Ebenso entschied das Gericht an demselben Tag im Fall einer rechtswidrigen
Teilnahme an einem sog. wilden Streik. Hierbei entfalle, so das Bundesarbeits-
gericht, auch das Anhérungsrecht nach § 102 BetrVG. In dieser Entscheidung
bezog sich das Gericht unmittelbar auf solche personellen Mafinahmen, die sich
gegen eine rechtswidrige Arbeitskampfmafinahme richteten.®® Der Betriebsrat
sei in dieser Situation {iberfordert, eine Stellungnahme zu aufierordentlichen
Kiindigungen aus Arbeitskampfgriinden abzugeben.

d) § 102 BetrVG bei verhaltensbedingter Kiindigung wahrend
eines Arbeitskampfes

1979 musste sich das Gericht mit der Kiindigung wahrend eines Streiks wegen
nicht befriedigender Arbeitsleistung auseinandersetzen.’’ Die Revision hatte
sich mafigeblich auf die Rechtsprechung zur Einschrankung der Beteiligungs-
rechte wéhrend eines Arbeitskampfs gestiitzt.

Das Gericht erteilte dieser Losung eine Absage. Eine Einschrankung der Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats sei nicht erforderlich bei personellen MafSinahmen
des Arbeitgebers, die zwar wahrend eines Arbeitskampfes getroffen werden,
die aber mit der Kampfabwehr nichts zu tun hétten und keine Wirkungen auf

89 BAG, Urteil vom 14.2.1978 — 1 AZR 54/76, BAG, NJW 1978, 2054 = AP GG Art. 9
Arbeitskampf Nr. 57.

90 BAG, Urteil vom 14.2.1978 — 1 AZR 76/76, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 58.

a BAG, Urteil vom 6.3.1979 — 1 AZR 866/77, NJW 1979, 2635.
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das Kampfgeschehen entfalteten. In die gleiche Richtung wies ein bereits 1978
ergangenes Urteil 2

e) Betriebliche Arbeitszeitverlangerung — § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG

Handelte es sich bis dato nur um personelle Mafinahmen, dehnte das Gericht
seine Rechtsprechung 1979 auf Mafinahmen aus, die der Mitbestimmung in
sozialen Angelegenheiten unterlagen.*

In der Sache ging es um die Reaktion des Arbeitgebers auf einen mehrwochigen
Streik: Die Anordnung von Mehrarbeit gegeniiber arbeitswilligen Arbeitneh-
mern sollte nach Ansicht des Gerichts nicht mitbestimmungspflichtig sein. Zur
Begriindung stellte das Gericht wiederum auf die Chancengleichheit der Ar-
beitskampfparteien und die Uberforderung des Betriebsrats ab.

Das Gericht nutzte die Gelegenheit und prazisierte das Argument hinsichtlich
Chancen- und Waffengleichheit. Sachbedingte Voraussetzung der Koalitions-
freiheit sei es, dass keine Partei der anderen ihren Willen aufzwingen diirfe. Die
verfassungsrechtlich gewdhrleistete Tarifautonomie geniefle gegeniiber den
(einfach-gesetzlichen) Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats den Vorrang.
Zudem diene das BetrVG nicht dazu, eine Seite im Arbeitskampf zu schwichen.

Von zentraler Bedeutung ist, dass das Gericht in der Entscheidung allein auf die
Eignung abstellte, die Kampffahigkeit des Arbeitgebers zu beeinflussen. Im
vorliegenden Fall konne der Betriebsrat die Reaktion bzw. MaSnahme dadurch
verhindern oder hinauszogern, indem er seine Zustimmung versage.

Die Entscheidung ist weitergehend von Bedeutung, weil das Gericht erstmals
vertieft zu der Frage Stellung nimmt, ob die blofle Einschrankung der Mitbe-
stimmungsrechte auch bei widerrechtlichen Arbeitskampfmafsnahmen {iber-
haupt in Betracht kommen kann. Im Hinblick auf die vorangegangenen Ent-
scheidungen betont das Bundesarbeitsgericht, dass das Mitbestimmungsrecht
bei Mafinahmen des Arbeitgebers zur Abwehr eines von einem Teil der Beleg-
schaft gefiihrten rechtswidrigen Streiks ausscheiden mdisse.

Der Betriebsrat miisse sich in der Konfrontation zwischen dem rechtswidrig
streikenden Teil der Belegschaft und dem Arbeitgeber fiir eine der beiden Seiten
entscheiden. Ermogliche er durch Zustimmung dem Arbeitgeber eine Abwehr-

92 BAG, Urteil vom 14. 2. 1978 — 1 AZR 154/76, NJW 1979, 233.
93 BAG, Beschluss vom 24.4.1979 — 1 ABR 43/77, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 63.
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mafinahme gegen den Streik, miisse er mit einer Vertrauenseinbufie bei den
streikenden Belegschaftsmitgliedern rechnen. Versage er seine Zustimmung,
liefe das auf eine Unterstiitzung des rechtswidrigen Streiks hinaus. In einer
solchen Konfliktsituation wéare der Betriebsrat tiberfordert, seine Mitbestim-
mungskompetenz sachgerecht wahrzunehmen. Es bestiinde zudem die Gefahr,
dass der Betriebsrat sein Mitbestimmungsrecht aus Solidarititserwédgungen
zugunsten der rechtswidrig streikenden Belegschaftsmitglieder austibe.

f) Einfiihrung von Kurzarbeit in einem mittelbar betroffenen
Betrieb

Am 22.12.1980 ergingen zwei vielbeachtete Entscheidungen des Bundesarbeits-
gerichts. Hier nahm das Gericht zu der Frage Stellung, was in Betrieben gelten
soll, in denen der Arbeitskampf nicht unmittelbar gefiihrt wird.** Den Entschei-
dungen lagen die Konstellationen zugrunde, in denen in dem Betrieb der
Hauptabnehmerin der Arbeitgeberin ein Arbeitskampf gefiihrt wurde und die
Arbeitgeberin daraufhin Kurzarbeit einfiihren wollte. Der Betriebsrat verwei-
gerte seine Zustimmung.

Das Gericht griff nicht auf die sog. arbeitskampfkonforme Auslegung zuriick,
sondern ging einen anderen Weg: es unterschied zwischen , Ob” und , Wie” der
Mitbestimmung. Obgleich in diesem Fall die sog. Arbeitskampfrisikolehre das
Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG beschrénke und nicht ausge-
handelt werden miisse, bleibe in der Betriebspraxis ein Ermessensspielraum.
,Wie” die Arbeitszeitregelung aussehen soll, die den Fernwirkungen des Arbeits-
kampfes Rechnung tragt, richte sich nicht nach Rechtsgrundsétzen, sondern nach
Maf3stdben der betrieblichen Zweckmafiigkeit und der sozialen Angemessenheit.
Dariiber miissten die Betriebspartner gemeinsam bestimmen. Das ,,Ob” hingegen
sei durch die Arbeitskampfrisikolehre gesetzlich festgeschrieben.

Das Gericht wandte sich im Ubrigen gegen eine Ubertragung der Grundsitze
und damit gegen eine arbeitskampfkonforme Auslegung des Beteiligungsrechts.
Es fehle im Zuliefererbetrieb schon an einer arbeitskampftypischen Konfrontati-
on zwischen Arbeitgeber und Belegschaft. Das Gericht hob hervor, dass ein
anderes Unternehmen und ein anderes Tarifgebiet betroffen gewesen seien.

94 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 — 1 ABR 2/79 , AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 70,
und BAG, Beschluss vom 22.12.1980 — 1 ABR 76/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 71.
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Zudem stellte das Gericht auf die fehlende Eignung ab, den Arbeitskampf zu
beeinflussen.

Diese Rechtsprechung betonte das Gericht ebenfalls in der zweiten Entschei-
dung, auch wenn hier die Konfrontation zwischen Belegschaft und Arbeitgeber
grofier gewesen sei. Denn es ging um einen Tarifvertrag, der auch im Betrieb
des mitbestimmenden Betriebsrats galt. Gleichwohl musste das Gericht konsta-
tieren, dass keine Gefahr fiir die Vereitelung der MaSnahme bestehe.?

g) Die Gestaltung von Werksausweisen

Die ndchste wichtige Entscheidung erging am 16.12.1986.% In der Sache ging es
um die Gestaltung eines Werksausweises, um kenntlich zu machen, dass der
Arbeitnehmer nicht von einer Aussperrung betroffen war.

Das Gericht erblickte hierin eine Arbeitskampfmafinahme im Rahmen einer
Tarifauseinandersetzung und trennte deutlich zwischen seiner Rechtsprechung
der Mitbestimmung wahrend eines Arbeitskampfes und der Mitbestimmungs-
pflichtigkeit von Arbeitskampfmafinahmen. In welcher Weise der Arbeitgeber
die Aussperrung eines Teils der Belegschaft durchfiihre, lage allein in seiner
Entscheidung und sei daher nicht nach §87 Abs.1 Nr.1 BetrVG mitbestim-
mungspflichtig.

Interessen der Arbeitnehmer wiirden durch eine solche Mafinahme nicht be-
rithrt. Es war flir das Gericht nicht ersichtlich, welche Interessen der Arbeit-
nehmer an einer Mitgestaltung der betrieblichen Ordnung einer Kennzeichnung
der Werksausweise zur Unterscheidung der ausgesperrten Arbeitnehmer von
den nicht ausgesperrten Arbeitnehmern entgegenstehen kénnten.

h) Betriebsversammlungen wéahrend eines Arbeitskampfes

1987 fasste das Gericht im Zusammenhang mit der Frage, ob Betriebsversamm-
lungen wéhrend eines Arbeitskampfes stattfinden konnen, seine Rechtspre-
chung bis dato zusammen. Das Gericht betonte, dass das Betriebsverfassungs-
recht wahrend eines Arbeitskampfes Anwendung findet und dass mogliche
Einschrankungen einer besonderen arbeitskampfrechtlichen Einschrankung

95 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 - 1 ABR 76/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 71.
96 BAG, Beschluss vom 16.12.1986 — 1 ABR 35/85, NZA 1987, 355.
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bediirften.”” Im Ubrigen sei die Fortsetzung des Betriebsratsamts auch im wohl-
verstandenen Interesse des Arbeitgebers.

Dementsprechend hatte das Gericht keine Probleme mit der Durchfiihrung der
Betriebsversammlung. Das Arbeitskampfgeschehen werde nicht beeinflusst und
das Zusammentreten der Betriebsversammlung miisse auch im Arbeitskampf
gesichert werden.

Im vorliegenden Fall hatten sich am Arbeitskampf nur ca. 15% bis 20% der Ar-
beitnehmer beteiligt. Nach Ansicht des BAG wire es deshalb nicht zu rechtferti-
gen, dem grofieren Teil der Arbeitnehmer des Betriebs das Recht auf Zusam-
mentreten in einer Betriebsversammlung zu verweigern.

i) Der mitbestimmungsvorbereitende Auskunftsanspruch

Am 26.1.1988 stellte das Gericht dann klar, dass Auskunftsanspriiche per se
nicht geeignet seien, die Arbeitskampfparitédt einzuschranken und daher eine
Einschrankung wegen des Arbeitskampfes ausscheiden miisse.”® Gerichtet war
der Auskunftsanspruch auf die Streikbruchpramien und sollte dem Betriebsrat
ermoglichen, festzustellen, ob ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG bestand. Der Fall wies allerdings die Besonderheit auf, dass der Ar-
beitskampf bereits beendet war.

j) Lehrgange fiir Streikbrecher — § 98 BetrVG

Im gleichen Jahr, am 10.2.1988, prazisierte das Gericht seine Rechtsprechung
hinsichtlich nicht vom Arbeitskampf betroffener Betriebe. Das Gericht stellte
nicht auf den Betrieb im Sinne des Betriebsverfassungsrechts ab, sondern bezog
seine Rechtsprechung, nach der die Einschrankung der Beteiligungsrechte nur
im bekdmpften Betrieb in Betracht kommt, auf Betriebe im Sinne des Arbeits-
kampfrechts.” Es trennte Land und Flugbetrieb.

Das Bundesarbeitsgericht sprach der Durchfiihrung einer Schulung von Perso-
nal, um auf den arbeitskampfbedingten Ausfall von Arbeitnehmern zu reagie-
ren, die Qualifikation als Arbeitskampfmafinahme ab. Die Mafinahme diene
lediglich der Vorbereitung der Arbeitskampfmafinahme. Daher bejahte das
Gericht den Mitbestimmungstatbestand nach § 98 BetrVG.

97 BAG, Urteil vom 5.5.1987 — 1 AZR 292/85, AP BetrVG 1972 § 44 Nr. 4.
9% BAG, Beschluss vom 26.1.1988 — 1 ABR 34/86, AP BetrVG 1972 § 80 Nr. 31.
99 BAG, Beschluss vom 10.2.1988 — 1 ABR 39/86, AP BetrVG 1972 § 98 Nr. 5.
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Bemerkenswert ist die dogmatische Justierung: eine Einschrankung der Mitbe-
stimmung des Betriebsrates an der Vorbereitungsmafsnahme kommt nur in
Betracht, wenn diese unmittelbar und zwangslaufig zur Folge hétte, dass die
Freiheit des Arbeitgebers, Arbeitskampfmafinahmen zu ergreifen oder Folgen
eines Arbeitskampfes zu begegnen, in ihrem Kernbereich beeintrachtigt wire.

k) Versetzung von Arbeithehmern zu einem Tochter-
unternehmen

Mit Beschluss vom 19.2.1991 schrankte das Bundesarbeitsgericht das Zustim-
mungsverweigerungsrecht des Betriebsrats nach §99 BetrVG nicht arbeits-
kampfkonform ein.'® Der Entscheidung lag die Konstellation zugrunde, dass
der abgebende Arbeitgeber (Einzelhandel) sich nicht im Arbeitskampf befand,
den Arbeitnehmer aber einem bestreikten Tochterunternehmen (Restaurant im
Kaufhaus) iiberlassen wollte.

Das Bundesarbeitsgericht wiederholte die Formel, dass die Mitbestimmung
unmittelbar und zwangslaufig zur Folge haben miisste, dass die Freiheit des
Arbeitgebers, Arbeitskampfmafinahmen zu ergreifen oder Folgen eines Arbeits-
kampfes zu begegnen, in ihrem Kernbereich beeintrachtigt wiirde. Der abge-
bende Arbeitgeber befand sich aber nicht im Arbeitskampf. Dass die Mafsnahme
die Auswirkungen des Arbeitskampfs mildern sollte, war nicht mafigeblich.
Insbesondere unterfiel das Tochterunternehmen einem anderen Tarifvertrag.
Dass sich das Restaurant im Warenhaus des Arbeitgebers befand, war daher
unerheblich.

1) Gleitzeitregelung in Betriebsvereinbarungen

Am 30.8.1994 hatte der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts!%! iiber die Regelung
in einer Betriebsvereinbarung zu entscheiden, nach der im Betrieb Gleitzeit
eingefiihrt wurde und die die Frage aufwarf, ob die Verrechnung streikbeding-
ter Ausfallzeiten mit Gleitzeitguthaben {iberhaupt Regelungsgegenstand einer
Betriebsvereinbarung sein kann. Es ging somit nicht um die Durchsetzung eines
Mitbestimmungsrechts, sondern um die Durchsetzung einer freiwilligen Be-
triebsvereinbarung.

100 BAG, Beschluss vom 19.2.1991 — 1 ABR 36/90, NZA 1991, 565.
101 BAG, Beschluss vom 30.8.1994 — 1 ABR 10/94, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 132.
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Das Gericht sah unter Bezugnahme auf seine frithere Rechtsprechung keine
Probleme bei einer solchen Regelung. Bemerkenswert sind allerdings die Aus-
fithrungen zu seiner fritheren Rechtsprechung. Das Gericht fasste den Anwen-
dungsbereich sehr weit und stellte mafigeblich auf den Grundsatz der Chancen-
gleichheit ab, der eine Funktionsvoraussetzung der Tarifautonomie sei. Die
Rechtsprechung gelte fiir Vorbereitungshandlungen des Arbeitgebers, fiir Ar-
beitskampfmafinahmen und bei Mafinahmen zur Abwehr von Folgen eines
Arbeitskampfs, etwa bei der Anordnung von Uberstunden fiir arbeitswillige
Arbeitnehmer wahrend des Streiks, bei der Verdnderung der Werksausweise
nicht ausgesperrter Arbeitnehmer oder bei arbeitskampfbedingten Einstellun-
gen, Versetzungen und Entlassungen. Hingegen bediirfe es keiner Einschran-
kung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Mafinahmen des Arbeitgebers,
die zwar wihrend des Kampfgeschehens getroffen werden, mit der Kampfab-
wehr aber nichts zu tun haben und keine Wirkungen auf das Kampfgeschehen
entfalteten.

Im Hinblick auf die Zulassigkeit der freiwilligen Betriebsvereinbarung betonte
das Gericht, dass Art. 9 Abs. 3 GG und der Grundsatz der Arbeitskampfparitét
auch hier eine Grenze ziehen.

m)  Der Unterrichtungsanspruch

Am 10.12.2002'2 musste das Gericht wiederum zu der Bedeutung des Informa-
tionsanspruchs des Betriebsrats Stellung nehmen.

Zwar fundierte das Gericht die Betriebsverfassung im Hinblick auf das Demo-
kratie- und Sozialstaatsprinzip verfassungsrechtlich, gleichzeitig bestatigte es
aber auch die hohe Bedeutung der Tarifautonomie. Unter Bezugnahme auf die
kontroverse Entscheidung aus dem Jahr 1980 betonte das Gericht, die Tarifau-
tonomie habe Vorrang gegeniiber Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats, die
ihre Ausiibung behindern wiirden. Dies griinde in ihrer hohen Bedeutung fiir
das Arbeits- und Wirtschaftsleben unmittelbar aus der Verfassung. Soweit das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats geeignet sei, die Kampffahigkeit des
Arbeitgebers zu beeinflussen, miisse es weichen.

Im Hinblick auf den Informationsanspruch betonte das Gericht allerdings, dass
dieser den Arbeitgeber nicht daran hinderte, sich in Ausiibung seiner durch
Art. 9 Abs. 3 GG gewdhrleisteten Koalitionsfreiheit und damit unabhéngig vom

102 BAG, Beschluss vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223.
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Willen des Betriebsrats arbeitskampfbezogen zu betétigen. Die blofie Mdoglich-
keit der rechtswidrigen Verwendung oder Weitergabe der Informationen durch
einzelne Betriebsratsmitglieder schliefSe den Unterrichtungsanspruch nicht aus.

n) Der Sanierungstarifvertrag

Das Problem wird dann erst wieder im Jahr 2007 durch eine Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts zur Frage gestreift, ob die §§ 111ff. BetrVG Sperrwirkung
gegen die tarifliche Regelung eines Sozialplans entfalteten. Hierfiir sah das BAG
keinen Grund. Es schloss mit der Bemerkung ab, dass die Frage die Einschran-
kung der Beteiligungsrechte durch den Arbeitskampf umkehre.'%

o) Arbeitskampfbedingte Versetzungen

Am 13.12.2011 lockerte das BAG die betriebsbezogene Betrachtung auf und ging
zu einer mafsnahmen- bzw. beteiligungsrechtsbezogenen Betrachtung iiber.1%
Gleichwohl betonte das Gericht seine dlteren Entscheidungen und leitete die
andere Betrachtung eigens fiir § 99 BetrVG ab.

In der Sache ging es um einen Streik, der einen verbandsangehorigen Lebens-
mittelgrofhandel mit eigener Logistik erfasste. Die Zentrale und das Logistik-
zentrum waren eigenstdndige Betriebe mit eigenem Betriebsrat. Im Zusammen-
hang mit einer Tarifauseinandersetzung wurde der Logistikbetrieb der Arbeit-
geberin bestreikt. Wahrend der insgesamt zwei Streiks versetzte die Arbeitgebe-
rin arbeitswillige Mitarbeiter der Zentrale zum Zwecke der ,Streikabwehr” in
das Logistikzentrum, die nach Beendigung des Arbeitskampfs wieder an ihre
Arbeitspldtze in der Zentrale zurlickkehrten. Den Betriebsrat der Zentrale un-
terrichtete die Arbeitgeberin iiber die Versetzungen.

Das Bundesarbeitsgericht betonte in dieser Entscheidung die Bedeutung der
Arbeitgebermafinahme fiir das Kampfgeschehen. Eine Einschrankung der Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats wéhrend eines Arbeitskampfs habe zu
erfolgen, wenn bei deren uneingeschriankter Aufrechterhaltung die ernsthafte
Gefahr bestehe, dass der Betriebsrat eine dem Arbeitgeber sonst mogliche Ar-
beitskampfmafinahme verhindere und dadurch zwangslaufig zu dessen Nach-
teil in das Kampfgeschehen eingreife. Das Verfahren nach § 100 BetrVG, die

103 BAG, Urteil vom 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NJW 2007, 3660.
104 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571.
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Moglichkeit eine personale Einzelmafinahme vorlaufig zu treffen, geniigte dem
Gericht nicht, um diese Freiheit zu sichern.

p) Die Anordnung von Mehrarbeit als Reaktion auf einen
Warnstreik

2018 entschied das Bundesarbeitsgericht einen Fall zur kurzzeitigen Verldange-
rung der betriebsiiblichen Arbeitszeiten. Gegenstand der Mitbestimmung war
die Mehrarbeit an einem Tag, an dem nicht gestreikt wurde, der aber zeitlich
vom Streikgeschehen umschlossen war.!% Sowohl die Information des Betriebs-
rats als auch die Anordnung der Mehrarbeit selbst bezog sich unterschiedslos
auf den Betrieb bzw. alle Arbeitnehmer.

Das BAG bestétigte zwar wiederum eine Rechtsprechung, verlangte aber nun,
dass der Arbeitgeber bei der Anordnung der Mehrarbeit dafiir Sorge tragt, dass
nicht auch die Arbeitnehmer betroffen sind, die dem Streikaufruf Folge leisten.
Der Arbeitgeber konne davon ausgehen, dass nur die arbeitswilligen Arbeit-
nehmer wahrend eines Streiks zur Arbeit erschienen. Dienstplanméafig einge-
teilten Arbeitnehmern werde hingegen nicht ohne weiteres klar, ob die Verlan-
gerung wegen des Arbeitskampfes oder wahrend des Arbeitskampfes erfolge.
Insofern entfalle der legitimierende Grund fiir die Beschrankung des Mitbe-
stimmungsrechts. Der Arbeitgeber miisse die Mehrarbeitsanordnung ausdriick-
lich auf diejenigen Arbeitnehmer beschranken, die dem Streikaufruf keine Folge
leisteten.

Schliefllich schloss das BAG es aus, die Grundsatze zu mittelbar betroffenen
Betrieben {iber die Arbeitskampfrisikolehre auf unmittelbar betroffene Betriebe
zu iibertragen.1%

105 BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081.
106 BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081 (1087) Rn. 53.
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q)

Zusammenfassung der Rechtsprechungsentwicklung

Diese soeben skizzierte Rechtsprechungsentwicklung gilt es nunmehr zusam-

menzufassen:

aa) Die tragenden Argumente

Das Bundesarbeitsgericht stiitzt sich mafigeblich auf zwei Begriindungs- bzw.
Begrenzungslinien:

Das sog. Uberforderungsargument besagt, dass das Neutralititsgebot den
Betriebsrat im Arbeitskampf regelmafig , {iberfordern” wiirde.!’”” Die Aus-
iibung des Mitbestimmungsrechts wiirde zwangsldufig dazu fiihren, dass er
einer der beiden Kampfparteien Recht geben miisse oder diese unterstiitzen
wiirde.

Héufiger wird der Grundsatz der Arbeitskampfparitit herangezogen.!%
Die Arbeitskampfparitdt gebiete eine arbeitskampfkonforme Auslegung des
BetrVG.

bb) Rechtsprechungsleitlinien

Will man Rechtsprechungsleitlinien aus der durchaus komplexen Rechtspre-
chungsentwicklung ableiten, bieten sich — aktuell — folgende Punkte an:

Tarifautonomie und Betriebsverfassung gehen auf verfassungsrechtliche
Grundpositionen zuriick.

Das Gericht hilt weiterhin am sog. Uberforderungsargument fest. Es positio-
niert das Argument aber nicht fachlich, sondern im Hinblick auf das Neutra-
litdtsgebot.

Das Bundesarbeitsgericht differenzierte frither zwischen rechtméfligem oder
rechtswidrigem Streik, hat hierzu aber seit einiger Zeit keine Stellung mehr
bezogen.

Die Einschrankung des Beteiligungsrechts muss erforderlich sein, um die
Arbeitskampfparitat zu sichern.

Es kommt nicht mehr auf eine Beeintrachtigung des Kernbereichs der Ar-
beitskampffreiheit an. Mit der Aufgabe der Kernbereichsformel durch das

107
108
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BVerfG'® verschwand dieses Kriterium aus der Rechtsprechung des BAG.
Erforderlich ist vielmehr eine ernstliche Beeintrachtigung der Paritét.

= Grundsétzlich findet die Rechtsprechung nur auf unmittelbar umkampfte
Betriebe Anwendung. Dabei sind die Besonderheiten eines jeden Mitbes-
timmungsrechts zu berticksichtigen.

= Damit bleibt es auch beim Erfordernis der Konfrontation im Betrieb.

cc) Die Konfrontation im Betrieb als Absage an Spharengedanken

Es liegt nahe, die Einschrankung der Mitbestimmungsrechte auf einen klaren
Lagergedanken Arbeitnehmer — Arbeitgeber zu beziehen. Dem Erfordernis der
Betriebsunmittelbarkeit hangt wegen der Betonung der Konfrontation von Be-
legschaft und Arbeitgeber ein wenig das sog. Spharenargument an. Das vertritt
das Bundesarbeitsgericht jedoch nicht. In seinen Entscheidungen betont das
BAG ,nur” die Konfrontation von Belegschaft und Arbeitgeber als Grundlage
der Einschrankung.!1

Diese Formel darf daher nicht zu vorschnellen Schliissen fiithren. Weiss hat zu
Recht betont, dass jenseits des Gebots zur vertrauensvollen Zusammenarbeit die
Konfrontation zwischen Belegschaft und Arbeitgeber ein Spezifikum der Be-
triebsverfassung ist.'"! Arbeitnehmerschaft, Betrieb, Betriebsrat und Gewerk-
schaften sind kein homogenes Gebilde, sondern begriinden einen Komplex, der
seinerseits von Interessengegensitzen durchzogen sein kann.

Fiir die folgende Diskussion ist besonders wichtig, dass die Rechtsprechung die
sog. Sphéarenlosung als Begriindungselement aufgegeben hat.!? Die Bedeutung
des Grundsatzes der Arbeitskampfparitat bleibt hingegen bestehen.

Daher sind heute Ansétze weitgehend verdrangt, die von rigiden Lagern auf
Seiten der Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausgehen und auf dieser Grundlage
das Handeln des Betriebsrats auf die Seite der kampffithrenden Gewerkschaft

109 BVerfG, Beschluss vom 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, AP GG Art. 9 Nr. 80; vgl. auch
Linsenmaier, in: ErfK, Art. 9 GG Rn. 41.

110 BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2004, 223; fiir Jahn ist die Kon-
frontation eine Voraussetzung des Paritétsprinzips, vgl. S. 78. Die Konfrontation ist
aber weniger eine Frage der Bewegungsfreiheit des Arbeitgebers, als vielmehr ein
Problem fiir die neutrale Wahrnehmung der Beteiligungsrechte durch den Betriebs-
rat als Reprasentant der Belegschaft.

T Weiss, AuR 1982, 265 (269).

12 Hierzu: BAG, Beschluss vom 22.12.1980 — 1 ABR 2/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 70.
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stellen. Ganzlich aus der Diskussion verschwunden ist die Problematik des
Betriebsrats als , Trojanisches Pferd“!!® gleichwohl immer noch nicht.

dd) Die methodische Bewertung der BAG-Rechtsprechung

Stellt das Bundesarbeitsgericht eine Konfrontation im Betrieb fest, ist noch nicht
gesagt, dass ein Beteiligungsrecht eingeschrankt wird. Vielmehr stellt sich schon
die Frage, wie diese Einschrankung methodisch ermoglicht werden kann.

Das Bundesarbeitsgericht betont regelméafiig, dass es eine arbeitskampfkonfor-
me Interpretation des jeweiligen Beteiligungsrechts vornehme.'* Diese Bezeich-
nung wurde friih kritisiert."> Das Bundesverfassungsgericht hat den Vorgang
vielmehr als eine teleologische Reduktion bezeichnet.!’® Diese Bezeichnung
wurde wiederum von Kreutz/Jacobs tiberzeugend dahingehend korrigiert, dass
es sich um eine arbeitskampfkonforme Reduktion der Beteiligungsrechte hande-
le.""” Eine teleologische Reduktion des Beteiligungsrechts aus der Norm selbst
scheidet aus, weil ein Beteiligungsrecht auch im Arbeitskampf seinen Sinn be-
hélt. Daraus resultiert das Problem ja gerade.!!®

Auf den Begriff der Auslegung abzustellen, verdeckt auch den Blick auf die
Grenzen des methodisch Machbaren: Wahrend die Interpretation Rechtsan-
wendung ist, fithrt die teleologische Reduktion in die Problematik der Zulassig-
keit der Rechtsfortbildung. Richterliche Rechtsfortbildung iiberschreitet nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dann die verfassungsrecht-
lichen Grenzen, wenn sie deutlich erkennbare, moglicherweise sogar ausdriick-
lich im Wortlaut dokumentierte gesetzliche Entscheidungen abandert oder ohne
ausreichende Riickbindung an gesetzliche Aussagen neue Regelungen schafft.!?

13 Reichold, NZA 2004, 247 unter Bezug auf Seiter.

114 BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2004, 223 (225); BAG, Beschluss
vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573); Otto, NZA 1992, 97 (105).

115 Vgl. nur Heinze, DB 1982, Beilage 23 S. 4.

116 BVerfG, Beschluss vom 7.4.1997 — 1 BvL 11/96, AP GG Art. 100 Nr. 11; auch: FESTL,
§87 Rn. 164.

U7 Kreutz/Jacobs, in: GK, § 74 Rn. 71 ff.

118 Anders: Hauer, in jurisPR-ArbR 49/2016 Anm. 4.

19 BVerfG, Beschluss vom 6.7.2010 — 2 BvR 2661/06, NJW 2010, 3422; BVerfG, Beschluss
vom 31.10.2016 — 1 BvR 871/13, 1 BvR 1833/13, NVwZ 2017, 617; zu den Schwierig-
keiten im Arbeitsrecht, die mafigeblich die Rechtsprechungsentwicklung begleitet
haben: Kissel, RAA 1994, 323 (330).
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Allerdings geht dieses Verbot nicht soweit, jede Auslegung, die nicht im Wort-
laut des Gesetzes vorgegeben ist, zu verbieten. Der Wortlaut des Gesetzes zieht
im Regelfall keine starre Auslegungsgrenze, und das BVerfG hat die teleologi-
sche Reduktion als Auslegungsmethode anerkannt.!

Fiir die Beteiligungsrechte miissen die Vorgaben bedeuten, dass ihnen nicht nur
die Grundwertung fiir die Beteiligung innewohnt. Das tut sie ohne Frage. In
ihnen miisste auch die Entscheidung angelegt sein, vorbehaltslos im Arbeits-
kampf Anwendung zu finden. Diese Frage kann indes nicht mit gleicher Ge-
wissheit beantwortet werden. Im Hinblick auf die systematische Vernetzung
der Gesamtrechtsordnung ist aber das Argument des Bundesarbeitsgerichts, das
BetrVG diene nicht dazu, in den Arbeitskampf einzugreifen'?, nicht ausrei-
chend. Genau dieser Punkt ist erforderlich, um die Einschrankung zu legitimie-
ren und muss seinerseits begriindet werden.

Das methodische Vorgehen des Bundesarbeitsgerichts muss sich daher an der
Verfassung im Zusammenspiel mit den Argumenten messen lassen, um den
Eingriff in den Wortlaut der Beteiligungsrechte zu rechtfertigen. In der letzten
Konsequenz verbirgt sich in der Bezeichnung als Auslegung jedoch auch der
Hinweis auf eine Einzelfallpriifung des Beteiligungsrechts im Hinblick auf den
jeweiligen Lebenssachverhalt bzw. die jeweilige Arbeitgebermafinahme.

ee) Zusammenfassung und erste Bewertung

Bevor die Rechtsprechung im Detail untersucht werden soll, sollen an dieser
Stelle erste Ergebnisse festgehalten werden. Die Rechtsprechungsentwicklung
war trotz einer klaren Tradition keineswegs einheitlich. Insbesondere die unter-
schiedliche Betonung der Voraussetzungen der Einschrankung der Mitbestim-
mungsrechte zeugt von einer kritischen Rechtsprechungsentwicklung.

Gleichwohl ist die Rechtsprechung an einem Punkt angelangt, an dem es fiir
den Betriebsrat im Arbeitskampf vorteilhaft ist, ein schwaches Beteiligungsrecht
zu haben.

Insbesondere die Entscheidung aus 2011 wirft weitgehende Fragen auf. Sie
sprengt das herkommliche System der unmittelbaren Betriebsbetroffenheit.

120 BVerfG, Beschluss vom 23.5.2016 — 1 BvR 2230/15, 1 BvR 2231/15, NJW-RR 2016,
1366.

Zu weit und methodisch fragwiirdig hingegen: BAG, Beschluss vom 24.4.1979 —
1 ABR 43/77, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 63.
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Auch eine Verkniipfung des Betriebs mit den Kampfzielen soll nicht erforder-
lich sein. In der Literatur wird daraus sogar der Schluss gezogen, dass diese
Rechtsprechung nicht nur fiir Arbeitskdimpfe um Haustarifvertrage, sondern
auch um Verbandstarifvertrage Bedeutung habe.'??

Weiter noch ist diese Entscheidung von Bedeutung weil sie die Voraussetzun-
gen eindeutig benennt. Das BAG!® kniipft eine ernsthafte Beeintrachtigung an
drei Voraussetzungen: es muss eine kampfbedingte Mafinahme des Arbeitge-
bers vorliegen, diese muss zumindest voriibergebend verhindert werden und
durch die Verhinderung muss zusatzlicher Druck auf den Arbeitgeber ausgetibt
werden.

Andererseits weist die Entscheidung aus 2002'?* in die Richtung, die Beteili-
gungsrechte soweit aufrecht zu erhalten, wie dies mdglich ist. Denn einen In-
formationsanspruch iiber eine Mafinahme aufrecht zu erhalten, die man dann
nicht beeinflussen kann, ist eher ein Fremdkoérper im System der Beteiligungs-
rechte des BetrVG.!?®

5. Alternative Losungsansatze in der juristischen Literatur

Im folgenden Abschnitt soll auf weitere, alternative Losungen eingegangen
werden. Ein grofler Teil der Literatur lehnt die Rechtsprechung schlicht ab.
Andere Autoren erachten eine Einschrankung nur dann fiir moéglich, wenn die
Wahrnehmung des Beteiligungsrechts unter das Verbot des §74 Abs.2 S.1
BetrVG fillt. Nach einer dritten, iiberkommenen Losung werden die Beteili-
gungsrechte der Suspendierung der Arbeitspflichten zugeordnet. Eine weitere
Spielart greift gedanklich auf die Theorie vom Regelungsanspruch zuriick.

a) Der Vorrang des BetrVG

In der Literatur wird die Einschrdnkung des Beteiligungsrechts durch das Ar-
beitskampfrecht weitreichend kritisiert. So wird gerade aus dem Dogma der
Kontinuitdt des Betriebsratsamts im Arbeitskampf gefolgert, dass die Beteili-

12 Achilles, ZTR 2012, 356 (357).

123 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573); bestatigt durch
BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081 (1084).

124 BAG, Beschluss vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223.

125 Hergenrdder, SAE 2003, 348 (351).
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gungsrechte bestehen bleiben miissen.'? Den §§ 2, 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG konne
entnommen werden, dass eine Beschrankung der Beteiligungsrechte wahrend
eines Arbeitskampfes nicht in Betracht komme.'?”

Unter anderem Weiss hat darauf hingewiesen, dass das BetrVG wie alle anderen
Arbeitsrechtsnormen gerade die rechtlichen Rahmenbedingen fiir den Arbeits-
kampf darstellen und nicht zur Disposition des Arbeitgebers im Arbeitskampf
gestellt werden darf.'?

Dieser Hinweis deckt auch einen der weiteren wunden Punkte der Rechtspre-
chung auf: Wenn das Betriebsverfassungsrecht keine ausdriickliche Einschrén-
kung im Fall eines Arbeitskampfes vorsieht, sind die Gerichte grundsatzlich
berufen, Recht und Gesetz nach Art. 20 Abs. 3 GG anzuwenden. Im Hinblick auf
das richterrechtliche Arbeitskampfrecht des Bundesarbeitsgerichts hat das Bun-
desverfassungsgericht jiingst jede Bindung der unteren Instanzen an die Recht-
sprechungsgrundsétze abgelehnt, weil es sich hierbei nicht um Rechtssatze i.5.v.
Art. 20 Abs. 3 GG handele.'®

Dieses Argument wird ferner dadurch verstirkt, dass das BetrVG in einigen
Fallen explizit die Moglichkeit vorsieht, eine Mafinahme ohne vorherige Beteili-
gung des Betriebsrats durchzufiihren oder auf eine rechtswidrige Ausiibung der
Beteiligung zu reagieren.’® Zudem sind die Anforderungen der Normen hoch.
Stellt man etwa auf § 100 Abs. 1 BetrVG ab, so setzt die Norm einen sachlichen
Grund voraus. Ein solcher Grund liegt nicht schlicht in der Durchfithrung einer
Arbeitskampfmafinahme, sondern ist dann anzunehmen, wenn ein verantwor-
tungsbewusster Arbeitgeber im Interesse des Betriebes alsbald handeln miisste,
die geplante Mafinahme also keinen Aufschub vertrdgt.’s! In die gleiche Rich-
tung weist auch § 115 Abs. 7 Nr. 4 BetrVG.13

126 Torenz, in: HKBetrVG, § 74 Rn. 12.

127 Kiebe, in: DKKW, § 87 Rn. 116; vgl. die Nachweise bei Dette, in: Arbeitskampfrecht,
§ 20 Rn. 137, und Jacobs/Kreutz, in: GK, § 74 Rn. 70.

128 Weiss, AuR 1982, 265 (266f.).

129 BVerfG, Beschluss vom 15.7.2015 — 2 BvR 2292/13, NJW 2016, 229.

130 Klebe, in: DKKW, § 87 Rn. 116; Weiss, AuR 1982, 265 (267); Reuter, AuR 1973, 1 (6f.);
Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 33; ausfiihrlich: Bieback/Mayer, AuR 1982, 169 (173f.).

131 FESTL, § 100 Rn. 4f.

132 BAG, Beschluss vom 3.5.1994 — 1 ABR 24/93, NZA 1995, 40 (42).
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b) Verdrangungswirkung nur iiber § 74 Abs. 2 BetrVG

Ein in der Literatur verbreiteter Ansatz bringt § 74 Abs. 2 BetrVG so in Stellung,
dass die Wahrnehmung des Beteiligungsrechts gegeniiber dem Arbeitgeber
arbeitskampfrelevant sein muss.'®® Nach dem Wortlaut der Norm miisste die
Mitbestimmung eine Mafinahme des Arbeitskampfes sein. Hintergrund dieser
Losung ist die Kritik an der Rechtsprechung, das Nebeneinander von Arbeits-
kampf- und Betriebsverfassungsrecht einseitig zulasten des BetrVG zu durch-
brechen. Die Losung miisse vielmehr im BetrVG gefunden werden.!3*

Teilweise soll es geniigen, wenn der Druck durch die Arbeitskampfmafinahme
verstarkt wird oder durch die Beteiligung nicht verringert werden kann.!® Dies
lauft auf eine duflerst problematische Gleichsetzung von Arbeitskampfmaf3-
nahme und Belastung im Arbeitskampf hinaus und kann nur im Einzelfall
iiberhaupt anhand der Intensitat begriindet werden. Kreutz/Jacobs fordern daher
einen zusatzlichen Druck, der iiber die Rechtswirkung bzw. den daraus folgen-
den Druck des Beteiligungsrechts hinausgeht. Ferner miisse das Kampfziel der
Gewerkschaft unterstiitzt werden.!3

Diese Losung hat fiir sich, dass sie auf dem Boden einfachen Rechts Ergebnisse
begriinden kann. Zudem wird auch von den die Rechtsprechung ablehnenden
Stellungnahmen die Anwendung der Norm fiir mdglich erachtet.'®

Dieser Losungsweg hat allerdings dahingehend Probleme, dass §74 Abs. 2
BetrVG auch solche Mafinahmen fiir unzuléssig erklart, die keine Relevanz fiir
die Kampfparitat haben.!® Dieser Ansatz ist daher zwar grundsatzlich geeignet,
das Problem zu 16sen, insbesondere wenn man den Weg des Bundesarbeitsge-
richts ablehnt. Zur umfassenden Beantwortung der Problematik taugt die Norm
nur bedingt. Sie ist allein fiir das Betriebsverhéltnis von Betriebsrat und Arbeit-
geber entworfen und enthilt keine allgemeine Aussage zum Konkurrenzver-
haltnis von Arbeitskampf und Betriebsverfassungsrecht.!s

133 Vgl. die Nachweise bei: Kreutz/Jacobs, in: GK, § 74 Rn. 76; diese Ansicht lehnt das
BAG im Beschluss vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223 (226), ab.

13 Heinze, DB 1982, Beilage 23 S. 5, offensichtlich zu weit dann auf S. 6.

135 Wiese, NZA 1984, 378 (381); dagegen: Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1.

136 Kreutz/Jacobs, in: GK, § 74 Rn. 76.

137 Vgl. Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 32.

138 Wiese, NZA 1984, 378 (380).

139 Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1.
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c) Zuordnung zur Suspendierungswirkung des Arbeitskampfes

Ein auf den ersten Blick moglicherweise naheliegender dogmatischer Ansatz ist
die Ableitung der Reduktion der Beteiligungsrechte aus der Suspendierung der
arbeitsvertraglichen Pflichten wéhrend des Arbeitskampfs. Fasst man die Betei-
ligungsrechte bzw. das Betriebsratsamt allein als , Vertragshilfe” auf,'¥ liegt es
nahe, dass sie das rechtliche Schicksal des Arbeitsvertrags teilen.

Diese Losung wird aber zu Recht aktuell nicht mehr vertreten. Sie {ibersieht
bereits die kategorische Trennung zwischen Arbeits- und Betriebsverhaltnis
und ordnet die kollektiven Interessen blindlings den Rechtswirkungen des
Vertrags zu. Diese Losung kann sich daher nicht in das Legitimationskonzept
des Betriebsverfassungsrechts einstellen. Die gewerkschaftliche Organisation
sagt nichts iiber eine etwaige konkrete Vertragshilfe durch den Betriebsrat aus.
Er wird vielmehr nur dort tétig, wo Tarifvertrage nicht oder nicht {iblicherweise
bestehen (§§ 87, 77 Abs. 3 BetrVG).

d) Theorie vom Regelungsanspruch

Ein weiterer, in der &lteren Literatur vertretener Ansatz will dem Arbeitgeber
ein Recht zusprechen, die Mafsinahme einstweilen durchzufithren und dann im
Falle eines gegenteiligen Einigungsstellenspruchs die Pflicht auferlegen, die
Beteiligung nachzuholen.'¥! Diese Losung fithrt zur sog. Theorie vom Rege-
lungsanspruch.'¥2 Zu § 87 Betr VG ist immer noch die Ansicht populdr, die in der
Norm nur einen Regelungsanspruch verortet. Fiir das vorliegende Problem
wird dieser Ansatz ebenfalls in Anschlag gebracht.

Allgemein sprechen gegen die Theorie vom Regelungsanspruch der zwingende
Charakter des Mitbestimmungsverfahrens und der Umstand, dass das Mitbe-
stimmungsverfahren seinen Sinn verliert, wenn der Arbeitgeber die Mafinahme
einfach durchfithren kann.'*

Im Anwendungsbereich des Arbeitskampfrechts steht diese Losung allerdings
unter anderen Vorzeichen. Denn ein Regelungsanspruch ist immer noch besser
als gar kein Mitbestimmungsrecht. Insgesamt erscheint die Losung aber auch
nicht zielfithrend. Denn es bleibt bei dem Problem, dass durch die Durchfiih-

140 Kempen, NZA 2005, 185 (187).

W Gamillscheg I, S. 1283; Mayer-Maly, BB 1979, 1305 (1312); kritisch: Kraft, FS Miiller, 265
(283).

142 Hierzu: Adomeit, NJW 1995, 1004 (1005).

143 FESTL, § 87 Rn. 599; Wiese, in: GK, § 87 Rn. 100; Heinze, DB 1982, Beilage 23 S. 13.
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rung der Mafinahme betriebliche Tatsachen geschaffen werden und sich verfes-
tigen konnen. Eine zeitnahe Nachholung lauft dann Gefahr, hierauf nicht mehr
reagieren zu konnen. Insgesamt sollte daher grundsétzlich auch im Bereich der
Konkurrenz von Mitbestimmungsrecht und Arbeitskampfrecht von der sog.
Theorie der notwendigen Mitbestimmung ausgegangen werden.

e) Zwischenergebnis

Der vorstehende Uberblick legt die Probleme der Rechtsprechung offen. Es fehlt
an einem stimmigen Gesamtkonzept auf dem Boden des Betriebsverfassungs-
rechts und der arbeitskampfrechtlichen Prinzipien.

Die Rechtsprechung gerét insofern in ein allgemeines Problemfeld: Insbesonde-
re Schwarze hat auf eine bislang unterschétzte Funktion des einfachen Rechts im
Hinblick auf die Fortentwicklung des Arbeitskampfrechts hingewiesen. Die
Aussagen der Rechtsordnung seien entscheidend, um die arbeitskampfrechtli-
che Legitimation exakt bestimmen zu kénnen.!* Dieser Gedanke gilt nicht nur
fiir die Anwendung von Generalklauseln im Arbeitskampfrecht. Vielmehr muss
jeder Ubergriff auf das Gesetzesrecht legitimiert werden. Daher soll im Folgen-
den auf die beiden Argumente der Rechtsprechung, das Uberforderungsargu-
ment und die Arbeitskampfparitét, eingegangen werden.

6. Das Uberforderungsargument

Neben dem Grundsatz der Chancengleichheit/Kampfparitat nimmt die Uber-
forderung des Betriebsrats einen wichtigen Stellenwert fiir die Begriindung der
Einschrankung der Beteiligungsrechte ein.

a) Die Uberforderung als objektive Uberforderung

Das Bundesarbeitsgericht hat diesen Einschrankungsgrund jiingst dahingehend
korrigiert bzw. prézisiert, dass es nicht um eine fachliche Uberforderung ginge,
sondern dass eine arbeitskampfneutrale Wahrnehmung durch den Betriebsrat
nicht moglich sei.#s Zentraler Punkt des sog. Uberforderungsarguments ist die

14 Schwarze, RAA 1993, 264 (265).
145 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 — 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573); Sura, NZA-RR
2018, 555 (555).
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Unerheblichkeit des Regelungs- bzw. Beteiligungswillens des Betriebsrats.!4
Ganz gleich, wie dieser sich entscheide, entweder stiarke er die Arbeitnehmer-
oder die Arbeitgeberseite.

Meyer stiitzt die Rechtsprechung auf eine Parallele zu § 181 BGB."¥” Nach der
Norm werde ein Handeln des Vertreters fiir beide Seiten ausgeschlossen. In
gewisser Weise weist diese Parallele jedoch einen anderen Weg. § 181 BGB ge-
stattet eine Ausnahme, wenn der Beweis gelingt, dass kein Interessenkonflikt
vorliegt.48

b) Grundlegende Kritik in der Literatur

Die Rechtsprechung zum Uberforderungsargument bleibt bis heute diffus. Es
stellt sich die grundlegende Frage, warum der Betriebsrat durch die Mitbe-
stimmung nicht neutral im Arbeitskampf bleiben kann. Nimmt er die Interessen
der Belegschaft wahr, ist es aus der Warte des BetrVG unerheblich, es ist viel-
mehr der Zweck des Gesetzes. Gerade aus dem BetrVG lasst sich nicht ohne
weiteres ein Neutralitdtsgebot ableiten. Zudem fehlt es auch an einer Befangen-
heitsregelung im BetrVG. Der Arbeitgeber kann allenfalls auf § 23 Abs. 1 Be-
trVG i.V.m. § 2 Abs. 1 BetrVG zuriickgreifen. Das setzt aber gerade einen gro-
ben Verstof$ voraus.

In der juristischen Literatur wird das Uberforderungsargument daher weitge-
hend abgelehnt.*® Betont wird, dass die Beteiligungsrechte auch wahrend eines
Arbeitskampfs neutral wahrgenommen werden konnen.'® Vorsorglich miisse
man nicht das Beteiligungsrecht suspendieren. Weitergehend weisen u.a. Koch
und Bachner zutreffend darauf hin, dass der Begriff ,,Uberforderung” keine
Stiitze im Gesetz hat.!>! Wiese ist hier noch weiter gegangen und betont, dass mit
dem Uberforderungsargument schlicht jedes Beteiligungsrecht eingeschrankt
werden konnte.!>?

146 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573).

147 Meyer, BB 2012, 2753.

148 Schifer, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, § 181 Rn. 19.

149 Klebe, in: DKKW, § 87 Rn. 116; Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1 u.v.m.

150 Dette, in Arbeitskampfrecht § 19 Rn. 137; Hauer, in: jurisPR-ArbR 49/2016 Anm. 4.
151 Koch, in APS, § 102 Rn. 15; Bachner, in: DKKW, § 102 Rn. 43.

12 Wiese, NZA 1984, 378 (381).
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c) Stellungnahme

Das BetrVG vertraut auf die ordnungsgemaéfie Wahrnehmung der Beteiligungs-
rechte und kann allenfalls im Ausnahmefall mit §2 Abs. 1 sowie §23 Abs. 1
BetrVG auf eine ,iiberforderte” Amtswahrnehmung reagieren. Zudem steht der
Arbeitgeber der Uberforderung nicht machtlos gegeniiber. Gerade im Bereich
der Mitbestimmungsrechte kann er ein Einigungsstellenverfahren herbeifiih-
ren.!

Bereits eingangs des Gutachtens wurde herausgearbeitet, dass das Neutralitéts-
gebot nur im Rahmen von § 74 Abs. 2 S. 1 BetrVG gewdhrleistet wird. Insofern
bleibt fiir die Argumentation des Bundesarbeitsgerichts insgesamt nur wenig
Spielraum.

Das Uberforderungsargument ist freilich schon im Ansatz systemwidrig. Denn
auch nach der herrschenden Meinung wird dem Betriebsrat umfassend zuge-
traut, wihrend eines Arbeitskampfes neutral bleiben zu konnen. Daher bleibt es
bei der Kontinuitét des Betriebsratsamts.

Durch das Uberforderungsargument wird der Betriebsrat daran gehindert, die
betrieblichen Interessen im Hinblick auf die Mafinahme durchzusetzen.!> Damit
wird die Neutralitit hoher bewertet als die betriebliche Interessenvertretung.
Das kehrt nicht nur das Verhéltnis von Betriebsratsamt und Neutralitdt um.
Diese Argumentation macht aus einer speziellen Regelung der Zusammenarbeit
1.5.v. § 2 Abs. 1 BetrVG eine Anwendungsvoraussetzung des BetrVG.

Entscheidend fiir die Problematik muss die Beantwortung der Frage sein, wa-
rum die Wahrnehmung der Interessen der Belegschaft zwangslaufig bedeutet,
dass der Betriebsrat fiir eine Seite Partei ergreift und — noch wichtiger — dass
dieser Umstand dazu fiihrt, dass die Interessen des Betriebsrats bzw. der Beleg-
schaft vollstandig ausgeblendet werden diirfen bzw. miissen.'>

Der Betriebsrat vertritt die Interessen der Belegschaft, die sein Amt durch die
Wahl legitimiert hat; er ist ihr Reprédsentant.’® Das Betriebsratsamt erhélt seine
Legitimation nicht aus dem organisationsrechtlichen Akt eines privatautonom
gegriindeten Verbandes, sondern aus der Wahl der zu diesem Zweck als soziale

153 Weiss, AuR 1982, 265 (268).

154 ArbG KolIn, Beschluss vom 7.10.2008 — 14 BV 113/07, BeckRS 2010, 71619.

155 So aber: Seiter, Streik und Aussperrung, S. 371; daher das Uberforderungsargument
einschrankend: LAG Koln, Beschluss vom 13.8.2009 — 7 TaBV 116/08 —, juris Rn. 45.

1% Richardi, in: Richardi, Einleitung Rn. 101.
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Realitdt rechtlich verfassten Belegschaft.!”” Unerheblich ist hingegen, ob im
Betriebsrat {iberhaupt eine gewerkschaftliche Vertretungsstruktur angelegt
ist.1® Wahrt der Betriebsrat die Interessen der Belegschaft nicht, ist seine Wie-
derwahl in Gefahr.'®

Moglich ist somit nur die Einschrankung im Wege der systematischen Interpre-
tation. Das bedeutet aber auch, dass beide Belange (Beteiligung und Neutralitét)
gleichberechtigt nebeneinander stehen. Insofern deckt sich das Uberforderungs-
argument mit der Ansicht, die die Einschrankung der Beteiligungsrechte dann
vertritt, wenn die Beteiligung zugleich eine Teilnahme am Arbeitskampf i.S.v.
§74 Abs. 2 BetrVG wiére. Methodisch ist dieser Weg fiir die Losung des Bun-
desarbeitsgerichts nicht ertréglich, weil er eben voraussetzt, dass die Interessen
in einen Ausgleich gebracht werden. Somit endet man zwangsldufig bei einer
Interessenabwagung, die auch die Belangte der Belegschaft beriicksichtigen
muss.

d) Ergebnis

Das sog. Uberforderungsargument findet keine Stiitze im Gesetz und sollte
daher aufgegeben werden. Es iiberzeugt nicht, die Wahrung der Neutralitdt zu
einer Anwendungsvoraussetzung fiir die Beteiligungsrechte zu machen.

In der Entscheidung des BAG vom 20.3.2018 findet sich denn auch die Feststel-
lung, dass eine weitergehende Beschrankung als durch Art. 9 Abs. 3 GG nicht
geboten sei.l® Ob hiermit ein leiser Abschied vom Uberforderungsargument
verbunden ist, bleibt abzuwarten.

7. Der Grundsatz der Chancengleichheit
(die Arbeitskampfparitat)

Neben dem sog. Uberforderungsargument kommt der Arbeitskampfparitdt aus
Art. 9 Abs. 3 GG entscheidende Bedeutung zu. In den ersten Entscheidungen, in
denen der Grundsatz auftauchte, sprach das Gericht noch vom Grundsatz der

157 Richardi, in: Richardi, Einleitung Rn. 101.

158 Hergenrdder, SAE 2003, 348 (348).

159 Krause, RAA 2009, 129 (134).

160 BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081 (1085) Rn. 36 a.E.
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Waffengleichheit.!! In den aktuellen Entscheidungen findet sich hingegen die
Betonung der Arbeitskampfparitdt und der Chancengleichheit.!¢?

Das Bundesarbeitsgericht priift diesen Grundsatz aktuell zuerst, was aller Vo-
raussicht nach am Stellenwert des Grundsatzes liegt: Die ganz herrschende
Meinung spricht dem Grundsatz der Arbeitskampfparitit Verfassungsrang
zu.163

a) Der weite Ansatz des Bundesarbeitsgerichts

Das Bundesarbeitsgericht'® bezieht den Grundsatz der Chancengleichheit auf
die Arbeitskampffreiheit des Arbeitgebers und kniipft aktuell eine ernsthafte
Beeintrachtigung an die bereits oben genannten drei Voraussetzungen. An die-
ser Stelle interessiert zunachst die erste Voraussetzung: es muss eine kampfbe-
dingte Mafinahme des Arbeitgebers vorliegen.

Eine Einschrankung kann zunédchst in Betracht kommen, wenn die Arbeitge-
bermafinahme nicht durchgefiithrt worden wére, wenn ihr keine Arbeitskampf-
mafinahme der Gewerkschaft vorangegangen wire.!®> Das Gleiche gilt, wenn
die Initiative fiir die MafSnahme vom Arbeitgeber ausgeht und einer Arbeits-
kampfmafinahme der Gewerkschaft vorausgeht. Dass dariiber hinaus fiir die
Formel entscheidend ist, dass die ArbeitgebermafSinahme auf das Arbeitskampf-
geschehen einwirkt, erscheint an dieser Stelle nicht von Bedeutung und sollte
der Diskussion der Verhiltnisméafiigkeit vorbehalten bleiben.'® Das Bundesar-
beitsgericht unterwirft jedenfalls jede Beteiligung an einer Mafinahme dem
Paritatstest, wenn sie im Zusammenhang mit einem Arbeitskampf steht.1¢”

Insgesamt spricht einiges dafiir, den sachlichen Anwendungsbereichs des
Grundsatzes der Arbeitskampfparitdt einzelfallbezogen und wertend zu ermit-
teln. Das deckt sich auch mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts im

16l BAG, Urteil vom 6.3.1979 — 1 AZR 866/77, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 20 mit Anm.
Meisel unter Verweis auf Reuter, AuR 1973, 1 (4); aktuell: BVerfG, Beschluss vom
26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493.

162 Gtatt vieler: BAG, Beschluss vom 13.12.2011 — 1 ABR 2/10, AP GG Art. 9 Arbeits-
kampf Nr. 176.

163 BVerfG, Beschluss vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, DB 1991, 1678; BAG, Urteil vom
10.9.1985 - 1 AZR 262/84, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 86; Jahn, S. 63 m.w.N.

164 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573).

165 Jahn, S. 80.

166 So aber Jahn, S. 80.

167 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571.
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Ubrigen. So findet der Grundsatz beispielsweise auf den sog. Dritten Weg keine
Anwendung, weil dieser einem anderen Regelungssystem unterliegt.!8 Fiir
gewerkschaftsinterne Regelungen ist der Grundsatz ebenfalls unerheblich.'®

Im Hinblick auf die durch den Grundsatz gebotene Priifung spricht jedoch an
dieser Stelle nichts dagegen, jede auf den Arbeitskampf zuriickgehende Maf3-
nahme der Priifung anhand des Paritatsgrundsatzes zu unterwerfen.!”” Einem
weiten Anwendungsbereich darf nur nicht auf der anderen Seite ein restriktives
Verstdandnis der Belange der Belegschaft entsprechen.

b) Chancengleichheit zwischen den Arbeitskampfparteien

Mit dem potenziell weiten Anwendungsbereich gehen Unsicherheiten iiber den
konkreten Inhalt des Gebots der Arbeitskampfparitét einher. Nicht ohne Grund
wird der Grundsatz daher auch als Leerformel angegriffen.’”? Entwickelt wurde
der Grundsatz anhand des Arbeitskampfes zwischen den Tarifparteien. Ob er
ohne Einschréankungen auch gegeniiber Dritten herangezogen werden kann,
muss gesondert gepriift werden.

In der vielbeachteten Aussperrungsentscheidung vom 10.6.1980 hat das Bundes-
arbeitsgericht die Chancengleichheit deutlich in die Richtung eines materiellen
Verstandnisses gelenkt.!”? Das Gericht betonte zunachst, dass die Rechtsordnung
keiner Seite so starke Kampfmittel zur Verfiigung stellen diirfe, dass dem sozialen
Gegenspieler keine gleichwertige Verhandlungschance bleibt.'” Vergleichbar
leitete das Gericht 1993 aus dem Grundsatz ab, dass nicht eine Tarifvertragspartei
der anderen von vornherein ihren Willen aufzwingen kann, sondern dass mog-
lichst gleiche Verhandlungschancen bestehen.'” Daher ist das Gebot grundsétz-
lich verletzt, wenn der Gegner keine Moglichkeit zur Gegenwehr hat.1”

168 BAG, Urteil vom 20.11.2012 - 1 AZR 179/11, BAGE 143, 354.

169 BAG, Urteil vom 17.7.2012 - 1 AZR 567/11, juris.

170 Insofern iiberzeugt es nicht (mehr), den Grundsatz auf ein bestimmtes Gebiet zu
beziehen. Hierbei handelt es sich nunmehr um einen Punkt im Rahmen der Ver-
haltnisméBigkeitspriifung, anders: Jahn, S. 72ff.

71 Jahn, S. 66ff.

172 BAG, Urteil vom 10.6.1980, NJW 1980, 1642; hierzu ausfiihrlich: Jahn, S. 64ff.; Jansen,
S. 133ff.

173 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 70.

174 BAG, Urteil vom 13.7.1993 — 1 AZR 676/92, NZA 1993, 1135.

175 BAG, Beschluss vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, NZA 1991, 809; Litschen, NZA-RR
2015, 57 (60).
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Das BAG misst dem Grundsatz jedoch eine doppelte Bedeutung zu. Denn ein-
mal ermdoglicht dieser eine typisierende Priifung des Arsenals der Arbeits-
kampfmittel. Das Gericht priift hier nach generellen und abstrakt formulierten
Regeln. Situationsbedingte Vorteile, die sich im konkreten Arbeitskampf sehr
stark auswirken mogen, bleiben unberiicksichtigt. Zweitens erhélt der Grund-
satz Bedeutung im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung der Arbeits-
kampfmafinahme.'”® Eine Mafinahme des Arbeitgebers kann etwa unverhalt-
nismafig sein, weil er eine Storung der Arbeitskampfparitat nicht zu befiirchten
hat.

c) Arbeitskampfparitat und Dritte

Wihrend die Losung des BAG grundsitzlich einen Ausgleich zwischen den
Rechtspositionen der Arbeitskampfgegner zu vermitteln versucht, stellt sich die
Frage, ob und wie der Paritdtsgrundsatz gegeniiber Dritten wirken kann. Der
Grundsatz bildet nach der Rechtsprechung den ,dufSeren Rahmen” fiir den
Arbeitskampf bzw. das Arbeitskampfsystem.!”

Wiirde man den Paritdtsgrundsatz unreflektiert auf Seiten des Arbeitgebers zur
Anwendung bringen, liefe man Gefahr, in extremo einen Riickfall in die iiber-
kommene Sphirentheorie in einem anderen Gewande zu riskieren. Dessen
ungeachtet, wurde der Grundsatz auch gegeniiber Arbeitnehmern in Anschlag
gebracht, insbesondere bei der Frage der Entgeltfortzahlung zugunsten einzel-
ner Arbeitnehmer.!78

Bemerkenswert an der Ubertragung der Arbeitskampfparitét auf Dritte ist, dass
anders als beim Ausgleich zwischen den Arbeitskampfparteien insbesondere
dem Betriebsrat keine eigene Rechtsposition erwachst. Wahrend eine Koalition
nach Art. 9 Abs. 3 GG gegebenenfalls in ihrer Freiheit beschrankt wird, wéchst
ihr zugleich die Befugnis zu, auf die Mafinahme des Gegners zu reagieren. Die-
se Rechtswirkung hat die Kampfparitat nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts gegeniiber dem Betriebsrat nicht. Vielmehr wird das Mitbestim-
mungsrecht in den paritdtischen Ausgleich zwischen den Kampfparteien ein-
bzw. gegebenenfalls untergeordnet. Die Kampfparitat fithrt zur Passivitats-
pflicht.

176 BAG, Urteil vom 10.6.1980 — 1 AZR 822/79, NJW 1980, 1642 (1651), und BAG, Urteil
vom 10.6.1980 — 1 AZR 168/79, NJW 1980,1653 (1653).

177 BAG, Urteil vom 20.11.2012 - 1 AZR 179/11, BAGE 143, 354.

178 Baeck/Winzer/Kramer, NZG 2015, 1063 (1066).
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Dieses Problem hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum
Tarifeinheitsgesetz beriihrt. Das Gericht hat darin klargestellt, dass der Gesetz-
geber zur Sicherung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie nicht nur Rege-
lungen in Kraft setzen kann, die zwischen den Tarifvertragsparteien Paritét
herstellen. Vielmehr berechtigt Art. 9 Abs.3 GG den Gesetzgeber auch, Rege-
lungen zum Verhaltnis der Tarifvertragsparteien auf einer der beiden Seiten zu
treffen, um strukturelle Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass Tarifverhand-
lungen auch insofern einen fairen Ausgleich ermdéglichen und in Tarifvertragen
mit der ihnen innewohnenden Richtigkeitsvermutung angemessene Wirt-
schafts- und Arbeitsbedingungen hervorbringen kénnen.!”

Das BVerfG betont daher weiter, dass zur Funktionsfihigkeit der von Art.9
Abs. 3 GG geschiitzten Tarifautonomie nicht nur die strukturelle Paritat zwi-
schen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite gehore. Zu ihr gehoren, wo Gewerk-
schaften oder Arbeitgeber untereinander konkurrieren, auch Bedingungen der
Aushandlung von Tarifvertragen, welche die Entfaltung der Koalitionsfreiheit
selbst sichern, indem sie die Voraussetzungen fiir einen fairen Ausgleich der
beriihrten Interessen schaffen.!s

Damit ist zwar noch nicht gesagt, dass Art. 9 Abs. 3 GG auch zulasten des Be-
triebsrats wirken kann bzw. muss, jedoch weist die Entscheidung in die Rich-
tung, dass die Funktionalitdt des Tarifvertragssystems als Verfassungsbelang
auch gegeniiber Dritten Bedeutung hat.

Von dieser Warte wére eine einschrankende Regelung im BetrVG eine solche
Regelung auf Seiten des Arbeitgebers. Gleichwohl beantwortet diese Stellung-
nahme die Frage nur eingeschréankt, da offen bleibt, ob und wenn ja, in welcher
Intensitdt die Beteiligungsrechte eingeschrankt werden mdiissen, um eine Vo-
raussetzung fiir einen fairen Ausgleich darzustellen. Fiir das zu l6sende Prob-
lem ist dieser Ansatz deswegen ertrdglich, weil er eine klare Ausrichtung der
Diskussion ermdoglicht. Selbst wenn die Kampfparitat — ihrem Namen zuwider —
zulasten Dritter wirkt, muss sie sich gegeniiber den Beteiligungsrechten durch-
setzen.

179 BAG, Urteil vom 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR
1043/16, 1 BvR 1477/1, NZA 2017, 915.

180 BAG, Urteil vom 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, 1 BvR 1588/15, 1 BvR 2883/15, 1 BvR
1043/16, 1 BvR 1477/1, NZA 2017, 915.
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d) Der Eingriff in die Chancengleichheit

Doch zunéchst stellt sich die Frage, ob der Ansatz der ,Chancengleichheit” im
Hinblick auf die Rolle des Arbeitgebers als Betriebspartner der gesamten Kons-
tellation gerecht wird. Denn bereits die alleinige Verwendung des Begriffs als
Argument indiziert die Ausblendung der Belegschaftsinteressen. Das zeigt sich
auch bei der Priifung.

Das BAG vertritt nunmehr in stindiger Rechtsprechung, dass die arbeitsrechts-
konforme Auslegung angezeigt ist, wenn die Freiheit des Arbeitgebers, eine
Arbeitskampfmafinahme zu ergreifen, ernsthaft beeintrdachtigt wiirde. Das
BAG!®! kniipft eine ernsthafte Beeintrachtigung an die oben eingefiihrten drei
Voraussetzungen:

= es muss eine kampfbedingte Mafsnahme des Arbeitgebers vorliegen (Nr. 1),

= diese muss zumindest voriibergebend verhindert werden (Nr. 2) und

= durch die Verhinderung muss zusétzlicher Druck auf den Arbeitgeber aus-
geiibt werden (Nr. 3).

Es zeigt sich, dass das BAG an dieser Stelle nur den Eingriff in die Arbeits-
kampffreiheit priift. Die vermeintlich qualifizierenden Anforderungen sind bei
ndherer Betrachtung sehr schwach. Ihnen kann nicht die Funktion zugeordnet
werden, einen konkordanten Ausgleich der betroffenen Belange zu gewéhrleis-
ten:

Die erste Voraussetzung ist eine Kausalitdtspriifung und ermoglicht den Zugriff
auf das BetrVG. Da das BetrVG die Auflosung des Interessengegensatzes von
Belegschaft und Arbeitgeber darstellt, kann diese Losung iiberhaupt nur dann
durch Richterrecht in Frage gestellt werden, wenn das Arbeitskampfrecht auf
die Arbeitgebermaffinahme Anwendung findet.!2

Fiir die zweite Voraussetzung kénnen sogar kurze Verzogerungen bereits eine
ernsthafte Beeintrachtigung darstellen. Es liegt in der Natur der Sache, dass mit
der Einleitung der Beteiligung des Betriebsrats Zeit verloren geht. Gleiches gilt,
wenn der Arbeitgeber mit der Durchfithrung der Mafsnahme solange wartet, bis
das fiir das konkrete Beteiligungsrecht erforderliche Mitwirkungshandeln des
Betriebsrats erfolgreich abgeschlossen wurde. Nr. 2 ist damit zwingende Folge
jeder Beteiligung.

181 BAG, Beschluss vom 13.12.2011, NZA 2012, 571 (573); BAG, Beschluss vom 20.3.2018
-1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081 (1084).
182 Krause, EzA § 80 BetrVG 2001, Nr. 1.
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Schliefilich ist die dritte Voraussetzung mafigeblich von der Verhinderung der
Mafinahme abhéngig und wird nach der Logik der Rechtsprechung der zeitli-
chen Verhinderung nach Nr. 2 folgen. Das BAG stellt hier auf den Druck fiir
den Arbeitgeber ab. Daran ist problematisch, dass es um die Reaktion des Ar-
beitgebers geht. Der Druck wird durch den Streik erzeugt. Jedes Beteiligungs-
recht, das eine Mafinahme gemaf Nr. 2 voriibergehend verhindert, verzgert
die Gegenmafinahme und halt damit den Druck durch die Arbeitskampfmaf-
nahme aufrecht. Daher fiihrt das dritte Merkmal wiederum nur in den Normal-
fall der Beteiligung bei der Reaktion auf einen Streik.

Insgesamt zeigt sich, dass die Paritatspriifung von sich aus Probleme hat, inte-
ressengerechte Losungen zu kreieren. Sie blendet von vornherein die Interessen
der Belegschaft aus. Die Rechtsprechung 16st das Problem {iber eine (vermeintli-
che) Qualifizierung des Eingriffs in die Arbeitgeberfreiheiten. Letztendlich be-
schreibt die Formel des Bundesarbeitsgerichts nichts anderes als den Regelfall
der Rechtswirkung eines Beteiligungsrechts im Arbeitskampf.

e) Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit

Insgesamt macht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einen
weitergehenden Perspektivwechsel in der Diskussion erforderlich. Denn in der
Rechtsprechung des BAG fehlt es bislang an einer allgemeinen Struktur fiir die
sog. Schranken-Schranken zugunsten Dritter. Insbesondere geht es darum,
einen verhéltnismagligen Ausgleich!® mit den Belegschaftsinteressen zu finden.

aa) Der strukturelle Unterschied bei Drittbeziehungen im Arbeitskampf

Die Rechtsprechung ist offensichtlich aus einer arbeitskampfbezogenen Per-
spektive heraus entwickelt worden: verstofsit eine Mafsnahme gegen den Grund-
satz der Arbeitskampfparitat, so steht ihre Widerrechtlichkeit fest. Einer weiter-
gehenden Rechtmafigkeitspriifung bedarf es nicht mehr. Das ist auch problem-
los moglich, weil die Losung in diesem System in dem Rechtsverhaltnis der
tarifpolitischen Gegenspieler gefunden wird. Art. 9 Abs. 3 GG findet auf beiden
Seiten Anwendung und ermoglicht eine konkordante Losung.

Im Fall der Beteiligungsrechte ist jedoch mit dem Betriebsverhiltnis ein anderes
Rechtsverhailtnis betroffen. Es ist nicht mehr moglich, die Konstellation im Aus-

18 Zur Wirkung des Verhaltnismagigkeitsprinzips im Privatrecht grundlegend: Preis,
FS Dieterich, 429.
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gleich der durch Art. 9 Abs. 3 GG vermittelten Rechtspositionen zu gewinnen.!84
Obgleich der Grundsatz eine Einschrankung der Beteiligungsrechte begriinden
kann, lauft diese Losung Gefahr, als grobes Raster unverhaltnisméflig zu sein.
Anders gewendet muss das Bundesarbeitsgericht begriinden, warum der
Grundsatz der Verhéltnisméafiigkeit zwischen den Arbeitskampfparteien wirkt,
nicht aber Dritten zugutekommen soll.

bb) Die Einschriankung des Art. 9 Abs. 3 GG durch das BetrVG i.V.m
Art. 20 Abs. 1 GG

Die Fille allein unter Hinweis auf den Verfassungsrang des Art. 9 Abs. 3 GG zu
16sen, wire zu kurz gegriffen.'® Der aus Art. 9 Abs. 3 GG abgeleitete!®® Grund-
satz der Arbeitskampfparitit kann im System des Grundgesetzes nicht schran-
kenlos gelten. Denn auch wenn Art. 9 Abs. 3 GG vorbehaltlos gewahrleistet ist,
bedeutet dies nicht eine unbedingte Vorrangstellung von Art.9 Abs.3 GG.
Beschrankungen der Arbeitskampffreiheit kénnen durch Grundrechte Dritter
und andere mit Verfassungsrang ausgestattete Rechte gerechtfertigt sein.'s”

(1) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 1997

Fiir die verfassungsrechtliche Bewertung des Problems ist zundchst eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts von Interesse.’® Das BVerfG traf 1997
zu der vorliegenden Problematik Feststellungen im Rahmen einer Richtervorla-
ge nach Art. 100 Abs.1 S.1 GG. Das vorlegende Arbeitsgericht war der Mei-
nung, dass die Auslegung des § 99 BetrVG durch das Bundesarbeitsgericht nicht
mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar sei.

Die Argumentation mit einem Verstof§ gegen Art. 9 Abs. 3 GG ist aus der heuti-
gen Perspektive schief, weil Art. 9 Abs. 3 GG gerade die restriktive Anwendung
der Beteiligungsrechte tragen soll und die Norm Rechtswirkungen zugunsten
des Beteiligungsrechts entfalten miisste. Man mdiisste auf das Sozialstaats- und
Demokratieprinzip abstellen. Gleichwohl sollte dieser Gedanke nicht vorschnell
verworfen werden, weil die Rechtsstellung des BetrVG zwar nicht subjektiv

184 Preis, FS Dieterich, 429 (438) unter Hinweis auf Dieterich.

185 Vgl. hierzu: Schwarze, RAA 1993, 264 (265).

186 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573).

187 BVerfG, Beschluss vom 26.6.1991 — 1 BvR 779/85, AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 117; BVerfG, Beschluss vom 8.4.1981 — 1 BvR 608/79, BVerfGE 57, 70 (98 f.)

18 BVerfG, Beschluss vom 7.4.1997 — 1 BvL 11/96, NZA 1997, 773; vgl. auch ArbG
Hamburg, Beschluss vom 20.5.1996 — 6 BV 21/95, BeckRS 1996, 30853111.
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vom Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG profitiert, die Betriebsverfassung aber dennoch
ein Teil der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen i.S.v. Art. 9 Abs. 3 GG ist.

Das Bundesverfassungsgericht erachtete die Vorlage fiir unzulassig. Nach An-
sicht des Gerichts hatte sich das Arbeitsgericht nicht mit der Frage der teleologi-
schen Reduktion des § 99 BetrVG auseinandergesetzt. Denn dass der Wortlaut
der Norm das Ergebnis der Rechtsprechung nicht decke, sei fiir eine teleologi-
sche Reduktion gerade maf3geblich. Insbesondere fehlten dem Gericht Ausfiih-
rungen, warum eine einschrankende Auslegung des § 99 Abs. 1 BetrVG nach
Sinn und Zweck des Betriebsverfassungsgesetzes nicht moglich sein soll. Das sei
umso weniger verstiandlich, als das Gericht die Verfassungswidrigkeit der un-
eingeschrankten Geltung der Vorschrift auf die gleiche Weise begriinde wie die
herrschende Meinung ihr Auslegungsergebnis.

Welche Konsequenzen sind nun mit dem Beschluss verbunden? Das Bundesar-
beitsgericht ordnet diese Entscheidung als Billigung seiner Rechtsprechung
ein.'® Richtigerweise ist mit der Entscheidung keine dahingehende Aussage
verbunden, weil die Begriindung der Vorlage formell nicht ordnungsgemaf
war.!? Es fehlt zudem an einer umfassenden verfassungsrechtlichen Bewertung
des Spannungsverhiltnisses zwischen Belegschaftsinteressen und Arbeits-
kampffreiheit. Aus der Entscheidung ist nur zu entnehmen, dass das Bundes-
verfassungsgericht offensichtlich nicht von Rechtsanwendung, sondern von
Rechtsfortbildung durch die Arbeitsgerichte ausgeht.

(2) Der Verfassungsrang der Betriebsverfassung

Insofern ist in einem ersten Schritt dem Verfassungsrang des Arbeitskampf-
rechts der Verfassungsrang des Reprdsentationssystems nach dem BetrVG ge-
geniiberzustellen.

Die Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Nr. 12 GG allein sagt iiber den Ver-
fassungsrang noch nichts aus.!”® Das Bundesarbeitsgericht stiitzt die Beteili-
gungsrechte verfassungsrechtlich vielmehr auf das Sozialstaats- und das Demo-
kratieprinzip.'”? Aus diesen folge das Recht der Arbeitnehmer auf Teilhabe an

18 BAG, Beschluss vom 10.12.2002 - 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223; vgl. auch:
Kreutz/Jacobs, in: GK, § 74 Rn. 70, und Sura, NZA-RR 2018, 555 (555).

19 Déubler, EWiR 1997, 1019 (1020).

91 Hierzu instruktiv: Ulber, RAA 2015, 288.

192 BAG, Beschluss vom 1.2.2011 - 1 ABR 79/09, NZA 2011, 703 (705); BAG, Beschluss
vom 22.5.2012 -1 ABR 7/11, NZA-RR 2013, 78 (79).

61



den sie betreffenden Angelegenheiten. Der Betriebsrat soll die Gelegenheit er-
halten, die kollektiven Interessen der Belegschaft gegeniiber dem Arbeitgeber
geltend zu machen.

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesarbeitsgericht 2002 grundlegend!®
herausgearbeitet, dass dieses Teilhaberecht auch im Arbeitskampf Beachtung
verlangen kann, soweit dadurch nicht hoherrangige Rechtspositionen vereitelt
werden. Die Rechtsordnung verlange die Herbeifithrung einer méglichst weit-
gehenden Konkordanz beider Rechtsmaterien und deren wechselseitige Bertick-
sichtigung.1%

So wichtig diese Ausfithrungen fiir das System der arbeitskampfkonformen
Interpretation der Beteiligungsrechte sind, so berechtigt ist etwa die Kritik von
Krause, dass die hieraus folgenden Konsequenzen in der Entscheidung nur un-
vollkommen herausgearbeitet wurden.!%

(3) Das Sozialstaatsprinzip als Schranke von Art. 9 Abs. 3 GG

Daher sind das Demokratie- und das Sozialstaatsprinzip in den Blick zu neh-
men. Im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip ist zunéchst festzuhalten, dass
Art. 9 Abs.3 GG selbst in der Rechtsprechung des BAG keineswegs immer
Vorrang hat. Das Bundesarbeitsgericht hat zu § 10 BUrlG a.F. dem Sozialstaats-
prinzip den Vorrang eingerdumt, obgleich Art. 9 Abs. 3 GG in dem betroffenen
Bereich eine besonders grofie Wirkkraft zukommen sollte.1%

Gemeinhin wird betont, dass das Sozialstaatsprinzip wegen seiner Offenheit
keine immanente Grundrechtsschranke sei.’” Ungeachtet der fraglichen Allge-
meingiiltigkeit dieser Aussage, hat diese Ansicht fiir das vorliegende Problem
keine Auswirkung. Denn der Gesetzgeber hat mit der Mitbestimmungsordnung
von seiner Legitimationsbasis in Art. 74 Nr. 12, 20 GG Gebrauch gemacht.'”s Die

193 Bereits zuvor etwa: Kempen, AuR 1986, 129.

194 BAG, Beschluss vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223.

195 Krause, EzA § 80 BetrVG 2001, § 80 Nr. 1.

1% BAG, Beschluss vom 3.4.2001 — 1 BvL 32/9, NZA 2001, 777; vgl. auch BAG, Beschluss
vom 27.4.1999 — 1 BvR 2203/93 und 1 BvR 897/95, NZA 1999, 992.

197 Fischinger, in MinchArbR, § 6 Rn. 7; Richardi, in: Richardi, Einleitung Rn. 48; vgl.
aber: Linsenmaier, in ErfK, Art. 9 GG Rn. 49.

198 Richardi, in Richardi, Einleitung Rn. 47: Legitimationsbasis.
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Rechtsprechung greift durch die arbeitskampfkonforme Auslegung in dieses
Gesetz rechtsfortbildend ein.!*

Insofern muss der Eingriff in das Recht an dem konkreten Inhalt gemessen
werden. Art. 9 Abs. 3 GG fungiert in diesem Fall einerseits als Legitimation fiir
die Rechtsprechung und andererseits als Schranke der Verwirklichung von
Art. 20 GG.

Dieser Gedanke nimmt Kontur an, dreht man die Richtung der Betrachtung.
Aus der Perspektive des Arbeitskampfs stellt das Beteiligungsrecht eine Ausge-
staltung des Arbeitskampfrechts dar.2® Das Beteiligungsrecht beschrankt dann
die Arbeitskampffreiheit. Es muss folglich ein einheitlicher Maf3stab fiir beide
Perspektiven gelten.

(4) Die Parallele zu den Tendenzbetrieben (§ 118 BetrVG)?

Es bietet sich daher ein systematischer Vergleich mit § 118 BetrVG an. Das BetrVG
kennt mit §118 BetrVG eine Regelung, die einen Ausgleich zwischen Beteili-
gungssystem einerseits und besonderem Grundrechtsschutz andererseits auflost.

So hat das Bundesverfassungsgericht zu § 118 BetrVG wiederholt vertreten,
dass die Regelung keine Beschrankung, sondern eine Ausgestaltung der Presse-
freiheit darstellen soll. Die alteren Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts waren eindeutig davon getragen, die Bedeutung der Implikationen von
Art. 20 GG zuriickzudrangen.?®! Das Gericht hat betont, dass soweit fiir die
Auslegung grundrechtsgestaltender Regelungen auch das Sozialstaatsprinzip
heranzuziehen sei, dies nicht in eine Beschrankung des Grundrechts auf Presse-
und Rundfunkfreiheit umschlagen diirfe.??

Hinter dieser Unterscheidung verbirgt sich ein wichtiger Unterschied zur vorlie-
genden Problematik. Denn die Entscheidungen waren von dem Gedanken getra-
gen, dass es bei einer grundrechtsausgestaltenden Regelung hinsichtlich Ausle-
gung und Anwendung nicht auf das Gewicht der durch die in Frage stehenden
Mitbestimmungsrechte geschiitzten Belange der Arbeitnehmer ankommt.2%

19 LAG Koéln, Beschluss vom 13.8.2009 — 7 TaBV 116/08, juris Rn. 46.

200 Dafiir: Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1; vgl. auch Hergenrider, SAE 2003, 348
(353).

201 BVerfG, Beschluss vom 6.11.1979 — 1 BvR 81/76, NJW 1980, 1093.

202 BVerfG, Beschluss vom 6.11.1979 — 1 BvR 81/76, NJW 1980, 1093 (1094).

203 BVerfG, Beschluss vom 15.12.1999 — 1 BvR 505/95, AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 67.
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Diese Aussagen haben das Bundesverfassungsgericht und ihm folgend das
Bundesarbeitsgericht in der Folge allerdings stark relativiert. Nunmehr betont
die Rechtsprechung, dass der Gesetzgeber den grundrechtlich geschiitzten
Kernbereich unternehmerischen Handelns (Art. 12 Abs.1, Art.2 Abs.1 GG)
ebenso achten miisse wie die grundrechtlichen Belange der Beschiftigten. In
diesem Spannungsfeld solle § 118 BetrVG privilegieren und miisse das Sozial-
staatsprinzip zuriicktreten.?* Es liegt daher ndher, dass eine Priifung der Ge-
wichtung der Verfassungsbelange im Sinne praktischer Konkordanz zu einer
Einschdtzungsprarogative des Gesetzgebers fiihrt und § 118 BetrVG gerade die
Auflosung des Konflikts darstellt und nicht von vornherein das Sozialstaats-
prinzip ausblendet.

Von den Fillen mit Tendenzbezug unterscheidet sich die vorliegende Konstella-
tion daher grundlegend. Wahrend es hinsichtlich § 118 BetrVG um die Bedeu-
tung des Sozialstaatsprinzips geht, geht es nunmehr um die Bedeutung von
Art. 9 Abs. 3 GG hinsichtlich §§ 87ff. BetrVG. Mit § 118 BetrVG, aber eben auch
mit den §§ 87ff. BetrVG, hat der Gesetzgeber die Betriebsverfassung ausgestal-
tet. Der Riickbau dieser Ausgestaltung durch die Rechtsprechung muss sich
daher am Sozialstaatsprinzip messen lassen.

Die vorliegende Problematik kennzeichnet sich gerade dadurch, dass eine Rege-
lung, die auf den demokratisch legitimierten Gesetzgeber zuriickgeht, durch
Richterrecht zuriickgebaut wird. Erachtete man einen weitreichenden Einschat-
zungsspielraum des Richters analog § 118 BetrVG fiir die Ausgestaltung als
pragend, dann wiirden die Anforderungen an eine telelogische Reduktion oder
eine Analogie, die Anforderungen an das Richterrecht, weitgehend beseitigt.

Im Rahmen von § 118 BetrVG leitet die Rechtsprechung aus dem grundrechtli-
chen Spannungsverhaltnis eine restriktive Anwendung ab.?® Es liegt aus dieser
Perspektive daher naher, die Einschrankung der Beteiligungsrechte der Konstel-
lation zuzuordnen, in denen noch kein Tendenzbetrieb vorliegt. In diesen Féllen
findet das BetrVG Anwendung.2%

204 BVerfG, Beschluss vom 30.4.2015 — 1 BvR 2274/12, juris.
205 BVerfG, Beschluss vom 30.4.2015 — 1 BVR 2274/12, NZA 2015, 820 (821).
206 BAG, Beschluss vom 22.5.2012 - 1 ABR 7/11, NZA-RR 2013, 78 (79).
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(5) Der Stellenwert von Betriebsverfassung und Tarifordnung

Die Rechtsprechung konnte sich aber zumindest auf eine Einschitzung des
Verhiltnisses von Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung durch den Gesetzge-
ber stiitzen.

In der Praxis hat sich ein komplexes, funktionierendes Nebeneinander von
Tarifvertragen und Betriebsverfassungen herausgebildet, das sich mafigeblich
von den Konkurrenznormen der §§ 77, 87 BetrVG sowie § 4 Abs. 3 TVG ableitet.
Wenn nun der Tarifvertrag nach § 77 Abs. 3 BetrVG bzw. §4 Abs. 3 TVG der
Wirksamkeit der Betriebsvereinbarung entgegensteht,??” diirften auch die Betei-
ligungsrechte nicht starker sein als der Arbeitskampf.

Dieses Argument wiére allerdings zu kurz gegriffen. Denn es geht gerade nicht
um ein paralleles Verhandlungsergebnis, sondern um die Beteiligung an einer
Mafinahme im Zusammenhang mit Tarifverhandlungen. Die Ergebnisse sind
daher nicht kongruent. Oftmals werden mit dem Beteiligungsrecht auch andere
Zwecke verfolgt als durch den Arbeitskampf. Geht es im Rahmen von § 87 Nr. 2
und Nr. 3 BetrVG etwa um den Schutz der Arbeitnehmer im Hinblick auf ihre
Freizeit, hat dies grundsétzlich nichts mit einem Arbeitskampf zur Erzwingung
eines neuen Entgelttarifvertrags zu tun.

Insofern muss an dieser Stelle differenziert werden. § 77 Abs. 3 BetrVG dient
gewiss dem Schutz der Tarifautonomie nach Art.9 Abs.3 GG, indem er den
Tarifvertrag bzw. die Tarifvertragsparteien vor einer Konkurrenz durch die
Betriebspartner bewahrt. Es geht diesem Schutzzweck jedoch nur darum, dass
die Normsetzungsbefugnis nicht durch erginzende oder abweichende Rege-
lungen der Betriebspartner ausgehohlt wird.?® Wo keine Konkurrenz der be-
trieblichen Regelung besteht, triff die Norm keine Aussage.

(6) Der Grundgedanke: die praktische Konkordanz

Insgesamt ist das BetrVG einfachgesetzlich nicht in der Lage, die Spannungsla-
ge von Art.9 Abs.3 GG einerseits und Art. 20 GG andererseits aufzuldsen.
Einzig § 118 BetrVG dokumentiert, dass eine Einschrankung von Beteiligungs-
rechten wegen der besonderen Bedeutung der Grundrechte des Arbeitgebers
moglich sein kann. Dieser Befund sollte allerdings nicht iiberraschen, auf beiden
Seiten stehen Verfassungsbelange.

207 Kania, in: ErfK, § 77 BetrVG Rn. 43.
208 BAG, Beschluss vom 29.4.2004 — 1 ABR 30/02, NZA 2004, 670 (675).
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Zwischen zwei konfligierenden grundrechtlichen Gewahrleistungen ist im
Wege einer Giiterabwégung nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz
ein schonender Ausgleich mit dem Ziel ihrer Optimierung herbeizufiihren.?®
Entscheidend ist daher, die verfassungsrechtliche Spannungslage unter groft-
moglicher Schonung beider Regelungsbereiche durchzufiihren.?’® Der Ansatz
der praktischen Konkordanz fiihrt unmittelbar zur Verhiltnismagigkeitsprii-
fung.2!t

Der Begriff der arbeitskampfkonformen Auslegung weist insofern auch den
Weg in die richtige Richtung. Es muss im Einzelfall begriindet werden, dass die
Beteiligung des Betriebsrats eine Verletzung der Rechtsposition des Arbeitgebers
darstellt.?!2

Das Bundesarbeitsgericht?’® kniipft hingegen eine ernsthafte Beeintrachtigung
der Arbeitgeberfreiheit an die drei benannten Voraussetzungen: es muss eine
kampfbedingte Mafinahme des Arbeitgebers vorliegen, diese muss zumindest
voriibergebend verhindert werden und durch die Verhinderung muss zusétzli-
cher Druck auf den Arbeitgeber ausgeiibt werden. Bereits oben konnte heraus-
gearbeitet werden, dass das Gericht mit den Voraussetzungen nur einen Eingriff
in die Rechtsposition des Arbeitgebers priift.

Dieses Abstraktionsniveau blendet die Belange der Beschiftigten komplett aus
und fiihrt zu einem § 118 BetrVG vergleichbarem Zustand ohne gesetzgeberi-
sche Entscheidung. Die Terminologie des Gerichts legt zudem den Eindruck
nahe, als wollte das Gericht die Problematik durch eine Qualifizierung des Ein-
griffsbegriffs alleine 16sen.

Das ist verfassungsrechtlich sehr problematisch. Das Bundesverfassungsgericht
steht der unmittelbaren Beschrankung auf Tatbestandsebene der Verfassungs-
belange &uflerst kritisch gegeniiber. Das Bundesverfassungsgericht sieht die
Gefahr fiir eine ,,vorschnelle und nur abstrakte Giiterabwigung, in der ein Rechtsgut
auf Kosten eines anderen realisiert wird”.?'* Die Beschrankung der Arbeitskampf-
freiheit des Arbeitgebers durch die §§ 87ff. BetrVG muss dieser Gefahr vorbeu-

209 BVerfG 7.3.1990 — 1 BvR 266/86 u.a. — zu B II 2 a der Griinde, BVerfGE 81, 278; BAG
20.11.2012 - 1 AZR 179/11, Rn. 114; vgl. auch BAG, Beschluss vom 15.10.2013 —
1 ABR 31/12, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 181.

210 Meyer, BB 2012, 2753 (2754).

211 Hesse, Rn. 72; Greiner, S. 32.

212 Vgl. hierzu: Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1.

213 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571 (573).

214 BVerfG, Urteil vom 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12, NJW 2018, 2695.

66



gen. Kehrt man die Blickrichtung um, andert sich nichts. Im Hinblick auf die
Allgemeinheit des Grundsatzes der praktischen Konkordanz ist dieser Gedanke
auch fiir die Implikationen des Sozialstaatsprinzips im Lichte der berechtigten
Interessen der Arbeitnehmer nach Art. 2, 12 i.V.m. Art. 20 GG fruchtbar zu ma-
chen.

(7) Die VerhaltnismaRigkeitspriifung

Aus alledem kann somit gefolgert werden, dass die arbeitskampfkonforme
Interpretation dem Grundsatz der Verhaltnisméa@igkeit entsprechen muss. Frei-
lich wirft diese Annahme die Frage auf, wer dem Grundsatz der Verhéltnisma-
figkeit unterworfen ist: das priifende Gericht oder der bestreikte Arbeitgeber?

Im Hinblick auf den Grundsatz der Verhaltnisméafligkeit sind beide Ansatz-
punkte denkbar. Einmal wiirde man die Setzung von Richterrecht durch das
Gericht an dem Grundsatz der Verhéltnismafsigkeit messen.?!> So wére es bei-
spielsweise unverhéaltnisméfig, ein Beteiligungsrecht einzuschréanken, nur weil
es theoretisch zeitlich zu einer Verzogerung der Mafinahme kommen konnte,
wenn gewiahrleistet ist, dass die Mafinahme bei Beteiligung des Betriebsrats in
gleicher Weise erfolgen kann. Ebenso konnte man den Arbeitgeber selbst im
Hinblick auf die Durchfiihrung seiner geplanten Mafinahme dem Grundsatz
unterwerfen. Handelte es sich um eine Arbeitskampfmafinahme zwischen den
Arbeitskampfparteien, wire dies aktuell von Seiten der Rechtsprechung unstrei-
tig.Zlé

Die beiden Perspektiven wird im Endeffekt wenig trennen, weil die Setzung
von Richterrecht zwischen Privatrechtssubjektiven gerade durch die Auflosung
des Interessengegensatzes legitimiert wird.

Fiir diese VerhaltnisméaBigkeitspriifung im Gegensatz zur Paritdtspriifung des
BAG spricht insbesondere, dass sich die Beteiligung des Betriebsrats von der
Zulassung einer Arbeitskampfmafinahme durch den Grundsatz der Paritét
mafsgeblich unterscheidet. Ein Grund fiir die abstrakte Paritatsbetrachtung des
Bundesarbeitsgerichts liegt darin, dass sich die Auswirkungen, die eine Ar-
beitsniederlegung im Einzelfall auf das wirtschaftliche Ergebnis des betroffenen
Unternehmens und auf die Durchsetzungskraft der Arbeitgeberseite im Tarif-

215 Vgl. hierzu Greiner, S. 40, der die Notwendigkeit der Verhaltnismafigkeit aus dem

Fehlen von Angemessenheitsbewertungen durch den Gesetzgeber ableitet.
216 BAG (GS), Beschluss vom 21.4.1971 — GS 1/68, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 43;
Linsenmaier, in: ErfK, Art. 9 Rn. 129; hierzu: Greiner, S. 36 ff.
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konflikt hatte, nicht hinreichend genau ermitteln lassen.?'” Selbst wenn man
diese Bewertung auf die Beteiligung {ibertragen konnte, lieffe sich die Bedeu-
tung der Arbeitgebermafinahme fiir die Belange der Arbeitnehmer bzw. im
Hinblick auf die Beteiligungsrechte durchaus in den Grundsatz der Verhaltnis-
mafligkeit im Einzelfall einstellen. Denn die Beteiligung wiirde diesen Einzelfall
durch einen Verhandlungsmechanismus regeln.

(8) Leitgedanken fiir die Einzelfallpriifung

Selbst im Rahmen der VerhiltnisméaBigkeitspriifung einer Arbeitskampfmaf-
nahme ist alles andere als gekladrt, welche Bedeutung sog. Drittinteressen zu-
kommen.?® Fiir die Anwendung des Grundsatzes der Verhaltnisméafligkeit im
Rahmen der Einschrankung der Beteiligungsrechte soll es vorliegend bei einer
Darstellung der wichtigsten Punkte bleiben.

Preis hat die Priifung im Kontext von Gestaltungsrechten wie folgt formuliert:
Je fundamentaler und umfassender in den Rechtskreis eines anderen durch einseitige
Gestaltungsakte eingegriffen wird, desto gewichtiger und dringender miissen die Inte-
ressen auf Seiten des Ausiibenden sein, um den Eingriff zu legitimieren.”?° Dieser
Gedanke lésst sich auch auf das Durchfiihren der an sich beteiligungspflichtigen
Mafinahme {ibertragen:

(a) Wertigkeit von Betriebsverfassung und Tarifvertrags- bzw.
Arbeitskampfrecht

Eine Abwiagung im Einzelfall miisste mit der Gewichtung der betroffenen Be-
lange beginnen. Abstrakt ldsst sich ein Stellenwert des Tarifvertragsrechts und
ihm folgend des Arbeitskampfrechts nicht ableiten. Der hohe Stellenwert folgt
aus der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung des Tarifvertragssystems.

Die wirtschaftliche Bedeutung der Rechtsgebiete lasst jedoch keinen zwingen-
den Schluss auf den Vorrang des Arbeitskampfrechts zu. Es ist denkbar, dass
die Betriebsverfassung eines Unternehmens, insbesondere groferer Unterneh-
men, wirtschaftlich groere Bedeutung erlangen kann als ein Firmentarifvertrag
mit einem kleinen Unternehmen.??

217 BAG, Urteil vom 15.12.1998 — 1 AZR 289/98, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 154;
BAG, Urteil vom 10.12.2002 — 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734 (738).

218 Hierzu: Green, S. 97.

219 Preis, in FS Dieterich, 439 (453).

20 Heinze, DB 1982, Beilage 23, S. 14 mit weitergehenden Uberlegungen zur Kampfparitit.
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Das gilt umso mebhr, als dass ein Arbeitskampf volkswirtschaftlich unerwiinscht
ist, wahrend die sog. Friedensordnung volkswirtschaftlich keine Probleme be-
reitet, auf die ad-hoc zu reagieren wire. Vielmehr ist heute weitgehend aner-
kannt, dass die Betriebsverfassung sich grundlegend positiv auf die Produktion
auswirkt.?!

Das BAG hat 2002 eine direkte Positionierung vermieden und lediglich auf die
hohe Bedeutung fiir das Arbeits- und Wirtschaftsleben abgestellt. Auch wenn
diese Ausfithrungen vor der verfassungsrechtlichen Fundierung der Betriebs-
verfassung stehen, fehlt es in der Entscheidung an einer Bewertung der Be-
triebsverfassung. Als Ausdruck der sozialen Marktwirtschaft ist die Betriebsver-
fassung ein pragendes Element des Wirtschaftslebens.??? Ein unbedingter Vor-
rang des Arbeitskampfrechts kann daher nicht angenommen werden.

Hinter den Interessen der Belegschaft stehen oftmals greifbare Individualinte-
ressen wie das Interesse am Schutz der Gesundheit. Deutlich wird dies etwa bei
der Anordnung von Uberstunden. Die dadurch ausgeldste Mehrbelastung hat
gemaf3 § 1 Nr. 1 ArbZG Bedeutung fiir den Gesundheitsschutz der Arbeitneh-
mer. In diesen Féllen ist § 87 Abs. 1 Nr. 2 bzw. 3 BetrVG zu entnehmen, dass es
nicht nur auf die vertragliche Legitimation ankommen soll. Der Entzug der
Art. 2 Abs. 1 GG sichernden Mitbestimmung muss in der arbeitskampfkonfor-
men Interpretation Beriicksichtigung finden.

(b) Die Intensitét des Eingriffs in die Rechtsposition des Betriebsrats

Bedeutsamer ist daher die Intensitat des Eingriffs in die jeweiligen Rechte. Die
Rechtsprechung legitimiert den Untergang des Beteiligungsrechts {iber die
Vereitelung der Arbeitgebermafinahme. Das Gericht differenziert nicht danach,
ob die Mafinahme iiberhaupt noch moglich ist, sondern nur danach, dass die
Mafinahme voriibergehend vereitelt wird.

Umgekehrt wiegt der Untergang des Beteiligungsrechts in aller Regel sofort
schwer. Insbesondere Dette hat darauf hingewiesen, dass diese Rechtsprechung
fiir den Betriebsrat zur Preisgabe der durch ihn vertretenen Belegschaft fithrt.??

221 Soinsb.: BT-Drs. 14/5741S. 3.
222 Vgl. Beyer, NJW 2016, 1930 (1930).
225 Dette, in: Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 135.
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Geht es um eine Arbeitskampfmafinahme wie die Aussperrung, wiirde die
Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 BetrVG die Wahl- und Durchfiih-
rungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG beeintrachtigen. Der Betriebsrat konnte sich
gegen die Aussperrung entscheiden.

Im Einzelfall schwieriger zu beurteilen ist, wenn der Arbeitgeber nur beteiligen
muss. Es verbietet sich eine statische Betrachtungsweise. Vielmehr liegt es nahe,
dass Arbeitskampfmafinahmen eher durchgefiihrt werden diirfen als sonstige
arbeitskampfbedingte Mafinahmen. Allerdings darf im Falle von schwécheren
Beteiligungsrechten nicht {ibersehen werden, dass auch die Rechtsstellung des
Arbeitgebers im Beratungsverfahren selbst gestdrkt ist. Wenn der Arbeitgeber
nur beteiligen muss, verbleibt ihm die sog. Letztentscheidungsbefugnis.??* Die-
ser Punkt muss daher ebenfalls Beriicksichtigung finden.

(c) Fortfall des Beteiligungsrechts als ultima ratio

Dieser Gedanke leitet zur Priifung der Erforderlichkeit iiber. Denn es kann sein,
dass der Fortfall des Beteiligungsrechts nicht zur Durchfithrung der Reaktion
des Arbeitgebers erforderlich ist. Als Beispiel bieten sich Bildungsmafinahmen
an, wenn es moglich wére, andere Arbeitnehmer auf die bestreikten Posten zu
setzen. Der Arbeitgeber kann dann zwar immer noch versetzen, er muss aber
bei der Mitbestimmung nach § 98 BetrVG den Betriebsrat beteiligen.?>

Ebenso kénnte der Grundsatz der Erforderlichkeit eine Reduzierung der Mit-
wirkungsbefugnisse bedingen. Zu erwigen ware eine Reduktion des Mitbe-
stimmungsverfahrens auf ein Mitwirkungsverfahren. Eine vergleichbare Lo-
sung wurde zum Personalvertretungsrecht erarbeitet, um die durch das Demo-
kratieprinzip vermittelte parlamentarisch legitimierte Verwaltungsentschei-
dung vor Eingriffen nicht umfassend demokratisch legitimierter Arbeitnehmer-
vertreter zu schiitzen.??¢ Sollte daher ein Mitbestimmungsrecht eine unverhalt-
nismafige Belastung der Arbeitskampffreiheit begriinden, entbindet dies nicht
von der Priifung, ob nicht zumindest eine Mitwirkung in Form von Anhérung
oder Beratung etc. in Betracht kommt.

Ein weiterer wichtiger Punkt hdangt mit der unklaren Aussage der Rechtspre-
chung auf der Rechtsfolgenebene ihrer Rechtsprechung zusammen. Oftmals

24 Klocke, S. 166.

225 Zur Einschrankung des Mitbestimmungsrechts bei einer Bildungsmafinahme: LAG
Berlin, Beschluss vom 21.2.1986 — 2 Ta BV 5/85, NZA 1986, 758.

226 Weber, in: Richardi/Dérner/Weber, Vorbemerkung zu § 69 Rn. 2; BVerfG, Beschluss
vom 24.5.1995 — 2 BvF 1/92, NVwZ 1996, 574.
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erweckt das Bundesarbeitsgericht den Eindruck als wiirden die Beteiligungs-
rechte automatisch untergehen.?”” Aktuell geht das Gericht davon aus, dass der
Betriebsrat daran gehindert sei, sein Beteiligungsrecht auszuiiben.??

Dem Grundsatz der praktischen Konkordanz kann man u.a. dadurch gerecht
werden, dass man die Beteiligungsrechte des Betriebsrats nicht automatisch
entfallen ldsst, sondern dem Arbeitgeber fiir die Fille, in denen die Beteiligung
die Arbeitskampfparitdt verletzen wiirde, ein Leistungs- bzw. Beteiligungsver-
weigerungsrecht zuspricht.

Die Beteiligungsrechte sind auf den Abschluss einer betriebsinternen Losung
der konkreten Mafinahme gerichtet. Es muss daher dem Arbeitgeber in diesem
Fall freistehen, ob er das Verfahren einleitet und mit dem Betriebsrat die Maf3-
nahme berat oder ob er die Beteiligung verweigert. Gegeniiber dem automati-
schen Entfallen der Beteiligung stellt sich die Etablierung eines Leistungsver-
weigerungsrechts als milderes, ebenso wirksames Mittel dar.

Diese Losung beldsst auch dem Arbeitgeber die Autonomie und die Mdglich-
keit, tiber die Beteiligung zukunftsfihige Losungen im Betrieb herzustellen.
Bietet der Betriebsrat von sich aus an, die Beteiligung in der gebotenen Zeit zu
erledigen, kann es fiir den Arbeitgeber zumutbar sein, das Verfahren zu durch-
laufen.

(d) Insbesondere: eine Vereinbarung liber die Ausiibung von
Beteiligungsrechten im Arbeitskampf

Ein letzter Punkt kann die Zumutbarkeit antizipierter Vereinbarungen {iber die
Beteiligung des Betriebsrats an arbeitskampfbedingten Arbeitgebermafinahmen
— jedenfalls jenseits von Notstandsarbeiten — sein. Bedeutung kann dieser As-
pekt insbesondere erlangen, wenn bestimmte Mafinahmen ihrer Typik nach in
Arbeitskampfsituationen haufiger auftreten und in einer vorausgreifenden
Betriebsvereinbarung aufgelost werden konnen.??

227 BAG, Beschluss vom 16.12.1986 — 1 ABR 35/85, NZA 1987, 355 (356); BAG, Beschluss
vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223 (226); vgl. die Zusammenfassung der
,Rechtfolgen” bei Kreutz/Jacobs, in: GK, § 74 Rn. 71.

228 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571; 2018 hat sich das
Gericht mangels Erfolg des Arbeitgebers hierzu nicht positioniert, vgl. BAG, Be-
schluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081.

229 Vgl. auch Hessisches LAG, Beschluss vom 21.4.2016 — 5 TaBV 196/15, juris; zu vo-
rausgreifenden Betriebsvereinbarungen: Kiebe, in: DKKW, § 87 Rn. 127 m.w.N.
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Insofern eréffnet dies die Frage, warum das Durchfiihrungsinteresse des Ar-
beitgebers vorgehen sollte, wenn bereits zuvor die Moglichkeit bestand, diesen
Punkt zu klaren.

Dies fiihrt zur Grundlage der herrschenden Meinung zuriick. Denn das Bun-
desarbeitsgericht hat sehr frith gerade das Arbeitgeberinteresse an der Funk-
tionsfahigkeit des Betriebsrats fiir betriebliche Regelungen betont.?

Eine antizipierende Betriebsvereinbarung, die auf die Mitbestimmungsrechte
wihrend des Arbeitskampfes eingeht, muss sich einerseits am Gehalt der Mit-
bestimmungsrechte?! orientieren bzw. diesen wahren und andererseits Art. 9
Abs. 3 GG Gentige tun.?2

Ist im Einzelfall eine vorausgreifende Betriebsvereinbarung moglich, sollte ein
Arbeitgeber aber zumindest darlegen konnen, dass er versucht hat, eine solche
abzuschliefsen.

f) Zwischenergebnis: VerhaltnismaBigkeit als nachgelagerte
Priifung

Die Betonung des Grundsatzes der Chancengleichheit hat von Anfang an den
Blick darauf versperrt, dass es um eine konkordante Abwagung zwischen Betei-
ligung und Arbeitskampffreiheit ankommt.

Die Erganzung des Grundsatzes der Chancengleichheit um das Prinzip der
VerhiltnismaBigkeit, macht die Priifung einerseits fiir die Praxis schwieriger,
andererseits legitimiert sie den Eingriff in die Rechtsposition des Betriebsrats
umfassend: Beriicksichtigung finden muss insbesondere die Stellung des Be-
triebsrats im Hinblick auf die Interessen der Belegschaft sowie der Stellenwert
der betrieblichen Forderung. In jedem Fall darf der Untergang des Beteiligungs-
rechts nur ultima ratio im Betriebsverhaltnis sein. Die Arbeitskampfreiheit muss
daher im Einzelfall hinter den hoherrangigen Interessen der Belegschaft zuriick-
stehen.

20 BAG, Urteil vom 14.2.1978 — 1 AZR 54/76, NJW 1978, 2054.

1 BAG, Urteil vom 14.2.1978 — 1 AZR 54/76, NJW 1978, 2054 (2054); Hergenroder, SAE
2003, 348 (348); kritisch zu Uberstunden: Waltermann, RAA 2008, 257 (266); vgl. Kiebe,
in: DKKW, § 87 Rn. 48f.

232 Hergenroder, SAE 2003, 348 (350); vgl. auch Reinfelder, in AKR, § 15 Rn. 54: von vorn-
herein unzuldssig; Wiese, NZA 1984, 378 (383); Berg, AiB 2019, 41 (42); vgl. zum
Streitstand tiber die Tragerschaft: BAG, Urteil vom 30.3.1982 — 1 AZR 265/80, NJW
1982, 2835.
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Der Grundsatz der Chancengleichheit bzw. der Kampfparitit bildet wie auch
sonst im Arbeitskampfrecht nur ein grobes Raster? und legitimiert allenfalls
den Eingriff in das BetrVG im Grundsatz. Der Grundsatz der Verhaltnismafsig-
keit ist hingegen im Arbeitskampfrecht mittlerweile eine zentrale Sdule gewor-
den®* und sollte dies auch im Spannungsfeld zum Betriebsverfassungsrecht
werden.

Damit ist aber noch keine Aussage {iber die Einschrankung als solche verbun-
den. Diese kann nur unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks des jeweiligen
Beteiligungsrechts erfolgen. Umgekehrt gilt freilich: hat die Maffinahme schon
keine Bedeutung fiir die Kampfparitdt, kann die Priifung der VerhaltnismafSig-
keit unterbleiben.

Entscheidend muss sein, ob die Beteiligung des Betriebsrats einen unverhalt-
nisméfligen Eingriff in die Grundrechtsposition des Arbeitgebers darstellt. Nur
dann kann sie im Wege der verfassungskonformen Interpretation? im Einzel-
fall eingeschrankt werden.

8. MaRBnahmen vor, wihrend und nach dem Arbeitskampf

Vorstehend wurden die allgemeinen Grundlagen der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts kritisch diskutiert und erganzt. In den folgenden Abschnitten
sollen nunmehr die Beteiligungsrechte im Mittelpunkt stehen. Nach dem vor-
stehend erorterten Muster bietet sich zunachst ein ,Paritdtstest” an. Hat die
Beteiligung Bedeutung fiir die Chancengleichheit, muss sich ein konkordanter
Ausgleich anschliefien.

Das bedeutet zunachst, dass bereits auf der Grundlage der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts solche Mafsnahmen ausscheiden, die nicht arbeitskampf-
bedingt sind. Das hat fiir MafSnahmen vor, wéhrend und nach dem Arbeits-
kampf Bedeutung.

Das BAG hat fiir diesen Bereich in seiner Entscheidung vom 20.3.2018 einen
wichtigen Grundsatz herausgebildet. Eine Einschrankung kommt nur im Hin-
blick auf konkrete Arbeitskampfmafinahmen in Betracht, nicht ausreichend sind
typischerweise von potenziellen Arbeitskampfmafinahmen begleitete Verhand-

233 Fischinger, RAA 2007, 99 (102).
24 Linsenmaier, in: ErfK, Art. 9 GG Rn. 129; kritisch: Preis, FS Dieterich, 439 (462).
25 Zur verfassungskonformen Rechtsfortbildung: Meier/Jocham, JuS 2016, 392 (395).
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lungsphasen der Tarifvertragsparteien.? Damit ist dieser Bereich vor, wahrend
und nach einer Arbeitskampfmafsnahme grundlegend dem Anwendungsbe-
reich der arbeitskampfkonformen Auslegung entzogen, wobei im Einzelfall zu
priifen ist, ob die jeweilige MafSinahme nicht selbst eine Arbeitskampfmafinah-
me oder zumindest ein Teil einer Arbeitskampfmafinahme ist.

a) MaRnahmen im Vorfeld und wahrend des Arbeitskampfes

Im Hinblick auf die Einschrankung der Mitbestimmungsrechte stellt sich die
Frage, ob diese auch bei einer Reaktion auf eine zukiinftige Arbeitskampfmaf-
nahme, einen zukiinftigen Streik, beschrankt werden konnen. Das ist etwa dann
denkbar, wenn der Arbeitgeber antizipiert, dass er von einem Streik betroffen
werden wird und vorsorglich Uberstunden anordnet, um einen Produktions-
uberschuss zu erzielen.

Das Problem ist stark einzelfallbezogen. Denn wenn Art. 9 Abs. 3 GG Bedeu-
tung gewinnt, geniigt der Punkt, dass die Mafinahme einer Arbeitskampfmafs-
nahme vorgeht, allein nicht. Mit diesem Argument liefle sich nahezu jede Betei-
ligungslage einschranken. Insofern sind greifbare Formen im Hinblick auf die
Arbeitskampfmafinahme zu fordern, so dass eine solche Einschrankung allen-
falls im Zeitraum zwischen Urabstimmung und Beginn des Streiks in Betracht
kommen kann. Ferner ist zu betonen, dass der Arbeitskampfbezug im Vorfeld
feststehen muss. Eine theoretisch denkbare Kausalitat kann nicht geniigen.

Mafinahmen wahrend des Streiks, die keinen Bezug zum Arbeitskampf haben,
sind bereits auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
ohne Bedeutung fiir Art. 9 Abs.3 GG.?” Der Betriebsrat ist entsprechend den
§§ 74ff. BetrVG zu beteiligen.

b) MaRnahmen nach dem Streik — insb.: die Streikfolgen-
kompensation

Nach der Beendigung einer Arbeitskampfmafinahme kann es u.a. in zwei Kons-
tellationen zu Fragen der Einschrankung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats
kommen.

26 BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16 , NZA 2018, 1081 (1085); vgl. auch
Sura, NZA-RR 2018, 555 (555).
237 BAG, Urteil vom 6.3.1979 — 1 AZR 866/77, NJW 1979, 2635.
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aa) Das Aufrechterhalten der MaBRnahme

Zunéchst stellt sich die Frage, ob das Aufrechterhalten der Mafinahme iiber den
Arbeitskampf hinaus der Mitwirkung des Betriebsrats bedarf. Das ist zu beja-
hen. Soweit sich die Mafinahme immer wieder aktualisiert, ist der Zweck der
Beteiligung nicht weggefallen. Umgekehrt fehlt es an der Legitimation durch
Art. 9 Abs. 3 GG. Hélt der Arbeitgeber daher an der Mafinahme {iber den Ar-
beitskampf hinaus fest, so ist er verpflichtet, unverziiglich die Beteiligung des
Betriebsrats nachzuholen.?

bb) Die Streikfolgenkompensation

Im Zusammenhang mit einem Arbeitskampf konnten die Beteiligungsrechte
auch dann eingeschrankt sein, wenn es bei der Anordnung von Uberstunden
um eine sog. Streikfolgenkompensation handelt.

Eine Streikfolgenkompensation zeichnet sich dadurch aus, dass die Streikmaf3-
nahme beendet ist und der Arbeitgeber durch Aufarbeitung des streikbedingten
Arbeitsausfalls lediglich reagiert, ohne den Kampfrahmen zu iiberschreiten, um
zusatzlichen Druck auf die Gewerkschaft auszuiiben.? Diese Kategorisierung
ist nicht unproblematisch. Die Grenzziehung zu Arbeitskampfmafinahmen
erscheint im Einzelfall sehr schwierig. Grundsatzlich liegt es jedoch nach dem
Ende des Arbeitskampfs nahe, dass nunmehr Mafinahmen mit Bezug zum
Streik dessen Konsequenzen kompensieren sollen.?4

Der Gedanke drangt sich aus zwei Griinden auf. Zum einen kann es im Hin-
blick auf die Organisation des Betriebs beliebig sein, ob die Anordnung der
Uberstunden wihrend oder nach einem Arbeitskampf stattfindet. Zum anderen
konnte sich auch die spatere Beteiligungspflicht auf die Arbeitskampffithrung
auswirken.

Das Landesarbeitsgericht Hessen hat unter Anwendung der Grundsitze des
Bundesarbeitsgerichts die Beteiligungspflicht zu Recht bejaht.#! Nach Ansicht
des Gerichts wurde die Arbeitskampffreiheit nicht ernsthaft beeintréachtigt,
denn durch die Ausiibung des Mitbestimmungsrechts wurde das Verhand-
lungsgleichgewicht nicht verschoben. Es wurde kein Druck aufgebaut, der die

238 Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 38a; Sura, NZA-RR 2018, 555 (555).

239 Hessisches LAG, Beschluss vom 21.4.2016 — 5 TaBV 196/15, juris.

240 Bieder, NZA-RR 2017, 225 (229); Jahn, S. 75.

241 Hessisches LAG, Beschluss vom 21.4.2016 - 5 TaBV 196/15, juris; FESTL, § 87
Rn. 164.
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Kampfparitdt zu Lasten der Arbeitgeberin beeinflusst und das Kampfziel der
kampffithrenden Gewerkschaft gegen den Arbeitgeber oder seinen Verband
unterstiitzt.

Diese Rechtsprechung {iberzeugt. Art. 9 Abs. 3 GG gewihrt keine umfassende
Freiheit, Mafinahmen mit Arbeitskampfbezug durchzufiihren.?#? Vielmehr muss
der Eingriff in die Beteiligungsrechte legitimiert werden. Durch das Ende des
Arbeitskampfes fehlt es aber schon an der Legitimationsgrundlage. Es fehlt
ferner an der nach der Rechtsprechung erforderlichen Konfrontation im Betrieb.

Vor diesem Hintergrund stellt sich auch die aktuelle Entscheidung vom
20.3.2018 nicht gegen diese Losung. Denn in dem Fall bestand die Konfrontation
im Betrieb weiter fort, auch wenn an dem betroffenen Tag nicht gestreikt wur-
de. In dem Fall ging es gerade um eine Reaktion auf einen Warnstreik.

9. Die Mitbestimmung in unmittelbar arbeitskampf-
betroffenen Betrieben

Nach diesen Grundgedanken kann nunmehr die arbeitskampfbedingte Mafs-
nahme im unmittelbar von einem Arbeitskampf betroffenen Betrieb in den Blick
genommen werden.

Wegen der Ubersichtlichkeit erfolgt eine Ordnung nach den Beteiligungsrech-
ten. Allein auf die Intensitdat der Beeintrachtigung der Rechtsposition des Be-
triebsrats abzustellen, wére hingegen wegen der Geltung des Grundsatzes der
praktischen Konkordanz verkiirzt. Gleichwohl bietet sich dieser Gesichtspunkt
als Ausgangspunkt an.

a) Das Informationsrecht des Betriebsrats

Die Informationsrechte stellen in aller Regel die Grundlage des Betriebsratsamts
und weitergehender Beteiligung dar.2** Obgleich sie keine Befugnis gewéhren,
die Mafinahme mitzubestimmen, sind Informationsrechte gerade von grundle-
gender Bedeutung fiir die Arbeit des Betriebsrats.

242 Vgl. auch BAG, Beschluss vom 20.3.2018 — 1 ABR 70/16, NZA 2018, 1081 (1085)
Rn. 39 a.E.
23 Thiising, in: Richardi, § 80 Rn. 49.
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Das Bundesarbeitsgericht schrankt die Informationsrechte im Arbeitskampf
nicht ein.?* Die Informationspflichten hinderten den Arbeitgeber nicht, sich in
Ausiibung seiner durch Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleisteten Koalitionsfreiheit und
damit unabhéngig vom Willen des Betriebsrats arbeitskampfbezogen zu betéti-
gen. Die Informationsrechte hinderten den Arbeitgeber nicht am sofortigen
autonomen Handeln. Mit ihnen kénnte zwar ein gewisser Aufwand verbunden
sein. Eine geringfiigige tatsachliche Beschwernis sei jedoch nicht geeignet, die
Handlungsfreiheit des Arbeitgebers im Ergebnis zu beeintrdchtigen.

Das Uberforderungsargument des Bundesarbeitsgerichts greift bei Informati-
onsrechten nicht ein. Die Geltendmachung des Anspruchs zur Wahrnehmung
eines Mitbestimmungsrechts erfolgt neutral, der Betriebsrat ist sogar verpflich-
tet?%, seine Rechte geltend zu machen und die Entgegennahme der Information
beinhaltet fiir sich keine Parteinahme im Arbeitskampf.

Auf der Grundlage der hier gefundenen Losung folgt, dass wenn schon das
grobe Raster Arbeitskampfparitdt keine Beschrankung begriinden kann, eine
Abwégung im Einzelfall unterbleiben kann. Die Informationsrechte kénnen
nicht tiber Art. 9 Abs. 3 GG eingeschrankt werden.

Aus der Literatur wurde der Einwand erhoben, es verstofle gegen den Grund-
satz der Kampfparitat, wenn der Arbeitgeber {iber seine Kampftaktik im Vor-
feld informieren miisse.*¢ Auch Krause hat angefiihrt, dass das Informations-
recht {iber Art. 9 Abs. 3 GG deswegen eingeschrankt werden konne, weil es das
aus der Norm folgende Recht des Arbeitgebers auf Geheimhaltung seiner Ab-
wehrmafinahmen einschranken konnte.2” Erforderlich sei daher, dass bei
Durchfiihrung der Gegenmafinahme des Arbeitgebers Rechtsverstofie drohten.

Weiter noch vertritt Kissel, dass im Arbeitskampf die Informationsrechte nach
§§ 106ff. BetrVG ruhen. Denn die Informationen seien untrennbar mit der Leis-
tungsfahigkeit des Arbeitgebers verkniipft.?*® Das {iberzeugt nicht. Zuné&chst
wird sich der Betriebsrat auf der Grundlage der vergangenen Informationen des
bisherigen Geschiftslaufs ebenso ein Bild iiber die Durchhaltefdhigkeit machen
konnen, wenn er es denn wollte.

244 BAG, Beschluss vom 10.12.2002 — 1 ABR 7/02, NZA 2004, 223; dem folgend auch die
iiberwiegende Meinung in der Literatur vgl.: Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 38.

245 Qetker, in: GK, § 23 Rn. 24.

246 Kissel, § 36 Rn. 85.

247 Krause, BEzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1; Worzalla, in: in: HWGNRH, § 74 Rn. 31.

248 Kissel, § 36 Rn. 86.
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Die Geheimhaltung kann zudem kein Selbstzweck sein, sondern bezieht sich
gerade auf das Arbeitskampfgeschehen. Handelt es sich um Mafinahmen, auf
die die streikende Gewerkschaft nicht unmittelbar reagieren kann, verfangt
dieses Argument nicht. Weiter noch hat der Gesetzgeber mit § 79 BetrVG auf
der Ebene des einfachen Rechts Vorkehrungen getroffen, um einen Missbrauch
der Informationen zu verhindern.?*® Arbeitskampfrechtlich relevant wird die
Information erst dann, wenn sie weitergegeben wird. Dann kann aber auch im
Einzelfall § 74 Abs.2 S.1 BetrVG ein Verbot artikulieren und der Beteiligung
entgegenstehen. Insofern ist eine Einschrankung iiber die arbeitskampfkonfor-
me Auslegung nicht geboten.

b) Das Anhérungsrecht des Betriebsrats

Die Anhorung des Betriebsrats im Falle einer Kiindigung wurde friiher intensi-
ver diskutiert als sie es heute wird. Hier ist zwischen § 102 BetrVG und dem
Zustimmungserfordernis nach § 103 BetrVG zu differenzieren.

An dieser Stelle soll nicht auf die losende Aussperrung eingegangen werden.
Zum einen stellt sie eine Arbeitskampfmafinahme dar, die im Hinblick auf den
Verhiltnismafigkeitsgrundsatz dufierst problematisch ist,?® und zum anderen
wird sie im aktuellen Arbeitskampfgeschehen nicht mehr eingesetzt. Es geht
somit nur um die Kiindigungen wegen oder im Zusammenhang mit einem
Streik.

Nach §102 Abs. 1 S.1 BetrVG muss der Arbeitgeber den Betriebsrat vor jeder
Kiindigung horen. Hierfiir muss der Arbeitgeber den Betriebsrat zwar auch
informieren, die Anhérung ist jedoch mit dariiber hinaus gehenden Verfahrens-
schritten verbunden. Unstreitig greift § 102 BetrVG immer dann ein, wenn eine
Kiindigung ohne Bezug zum Arbeitskampf ausgesprochen werden soll.?!

Im Ubrigen bestehen erhebliche Bedenken gegen die Anwendung des Uberfor-
derungsarguments. Nach der eigenen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts soll § 102 BetrVG den Sinn und Zweck haben, sachgerecht und insbeson-
dere gegebenenfalls zu Gunsten des Arbeitnehmers auf den Arbeitgeber einzu-
wirken.?? Der Betriebsrat soll die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der Kiindi-

29 Krause, EzA BetrVG 2001, § 80 Nr. 1.

20 BAG, Urteil vom 12.3.1985 — 1 AZR 636/82, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 84;
Linsenmaier, in: ErfK, Art. 9 GG Rn. 236.

=1 BAG, Urteil vom 6.3.1979 — 1 AZR 866/77 , NJW 1979, 2635.

252 BAG, Urteil vom 16.7.2015 - 2 AZR 15/15, NZA 2016, 99 (100).
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gungsgriinde iiberpriifen und sich {iber sie eine eigene Meinung bilden kénnen.
Die Anhérung soll dem Betriebsrat nicht die selbststédndige — objektive — Uber-
priifung der rechtlichen Wirksamkeit der beabsichtigten Kiindigung, sondern
gegebenenfalls eine Einflussnahme auf die Willensbildung des Arbeitgebers
ermoglichen.? Das Beteiligungsrecht hat daher eine entlastende Grundtendenz.
Die Forderung nach Neutralitdt wiirde der Forderung der Norm nach Schutz
des Arbeitnehmers nicht gerecht.

Unter der Fragestellung der Anhorung bei einer sog. Kampfkiindigung wird im
Zuge der Entscheidung des BAG in den 1970er Jahren diskutiert, ob § 102 Be-
trVG auf solche Kiindigungen Anwendung finden soll, die eine Reaktion auf die
Teilnahme eines Arbeitnehmers am Arbeitskampf darstellen. Die Konstellation,
dass der Arbeitskampf rechtswidrig war und somit auch die Pflicht zur Arbeits-
leistung verletzt wurde, soll am Ende des Gutachtens diskutiert werden. Hier
soll die Teilnahme am rechtmafliigen Streik interessieren. Da der Begriff der
Kampfkiindigung teilweise allein auf diese Konstellation hin entworfen wird?*,
soll hier ein anderes Modell kreiert werden. Es sollte allgemein um Kiindigun-
gen ,wegen des Arbeitskampfes” gehen.?

Brox/Riithers haben auf die Bedeutung von §25 KSchG hingewiesen.?¢ Die
Norm geht jedoch von einem Arbeitskampfverstandnis aus, das heute nicht
mehr existiert. Wenn ein Arbeitnehmer vor Beitritt zu einem Streik die Kiindi-
gung erklaren musste, diese Erklarung aber unterliefs, dann stellte § 25 KSchG
sicher, dass im Falle einer arbeitgeberseitigen Kiindigung das KSchG wie im
Fall der arbeitnehmerseitigen Kiindigung keine Anwendung fand.?” Marginali-
siert wird dieses Argument weiterhin dadurch, dass § 102 BetrVG eben auch
einschlagig ist, wenn das KSchG nicht zur Anwendung kommt.?® Auch das
Bundesarbeitsgericht hat frith darauf hingewiesen, dass § 25 KSchG keine Rege-
lung fiir den Arbeitskampf statuiert.?

Erfolgt die Kiindigung erst im Anschluss an den Arbeitskampf, ist die Ein-
schrankung des Beteiligungsrechts nicht mehr erforderlich, um die Kampfpari-
tiat zu wahren. Paritdtsrelevant konnte somit nur die fristlose Kiindigung sein.

253 BAG, Urteil vom 23.10.2014 — 2 AZR 736/13, NZA 2015, 476; BAG, Urteil vom
6.10.2005 — 2 AZR 280/04, NZA 2006, 431.

B4 Vgl. Thiising, in: Richardji, § 103 Rn. 28.

255 Koch, in: APS, § 102 Rn. 14.

25 Brox/Riithers, Rn. 447.

257 Kiel, in: ErfK, § 25 KSchG Rn. 1; Moll, in: APS, § 25 Rn. 2.

258 Hierzu: FESTL, § 102 Rn. 6.

29 BAG, Urteil vom 10.6.1980 - 1 AZR 168/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 65.

79



Vor diesem Hintergrund erklért sich auch, warum das Bundesarbeitsgericht
2002 auf das Uberforderungsargument abhob, als es seine Rechtsprechung ak-
tualisierte und bestétigte.

Koch hat darauf hingewiesen, dass das Anhoérungsverfahren zu einer zeitlichen
Verzdgerung des Kiindigungsausspruchs und daher zu einer Beeintrachtigung
der Rechtsposition des Arbeitgebers fithren kann.?®® Gleichwohl hat diese Aus-
sage nur fiir die Dauer des Arbeitskampfes Bestand und kann nur fiir fristlose
Kiindigungen gelten. Im Hinblick auf die ordentlichen Kiindigungsfristen ist es
jedenfalls zumutbar, die Frist des § 102 Abs. 2 BetrVG abzuwarten.

Was die aufierordentliche Kiindigung angeht, liegt diese gerade wegen der
Rechtswirkung des rechtmafligen Streiks oftmals sehr fern. Verhaltensbedingte
Kiindigungen wegen Teilnahme an einem rechtméfiigen Streikt scheiden
grundsatzlich aus. Parallel hierzu verfiigt der Arbeitgeber iiber kein schiitzens-
wertes Interesse, auf die Anhorung des Betriebsrats zu verzichten. Da er nicht
kiindigen darf, ist eine Arbeitskampffreiheit durch den Bestandsschutz des
Arbeitsvertrags nach Art. 12 GG eingeschrankt. Die damit zusammenhéngende
Beteiligung verlangt ihm nicht mehr ab.

Das Gleiche gilt etwa im Fall einer betriebsbedingten Kiindigung oder Massen-
entlassung, die keine 16sende Aussperrung darstellen, sondern nur auf einen
andauernden Arbeitskonflikt reagieren sollen. Solche Konstellationen sind ak-
tuell schwierig zu konstruieren und haben bislang die Rechtsprechung auch
nicht erreicht. In diesen Féllen wird es regelmifiig darauf ankommen, ob der
Arbeitsplatz dauerhaft weggefallen ist und eine Weiterbeschéftigungsmoglich-
keit ausscheidet. Erscheint die geplante Kiindigung schon nach § 1 KSchG un-
wirksam, fehlt es an einer Mafinahme, die verzogert werden kann.

c) Das Beratungsrecht

Ein zentrales Beratungsrecht stellt § 111 BetrVG dar. Nach dieser Norm hat der
Betriebsrat ein Recht auf Beratung iiber geplante Betriebsanderungen. Kritisch
wird insbesondere die weitgehende Offnung der Betriebséanderungen anlasslich
der Arbeitskampfmafinahme betrachtet, wendete man die Rechtsprechung auf
§ 111 BetrVG an.?®! Die Diskussion entziindet sich bei § 111 BetrVG anhand der
sog. suspendierenden Betriebsstilllegung.

260 Koch, in: APS, § 102 Rn. 15.
261 Weiss, AuR 1982, 265 (267).
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Das Uberforderungsargument tréigt in dieser Konstellation nicht. Da der Arbeit-
geber sich dem Druck beugt, folgt er den Zielen der Gewerkschaft. Propagiert
der Betriebsrat die Betriebsstilllegung ebenfalls, besteht keine Gefahr fiir die
Neutralitat. Ist er hingegen gegen die Betriebsstilllegung, besteht an seiner
Neutralitat kein Zweifel, weil er sowohl der Gewerkschaft als auch dem Arbeit-
geber widerspricht.

Ebenso greift die Bewahrung der Arbeitskampfparitdt nicht. Der Arbeitgeber
folgt dem gewerkschaftlichen Druck. Es geht nicht mehr um Chancengleichheit,
sondern allenfalls um die Freiheit, zu resignieren.

Zu gleichen Ergebnissen gelangt man, wenn man die Beratung hinsichtlich einer
Arbeitskampfmafinahme unter §74 Abs. 2 BetrVG einordnet. Grundsatzlich
geniigt fiir die Norm, dass der Betriebsrat an einer Arbeitskampfmafinahme
teilnimmt, jedoch spricht § 74 Abs. 2 BetrVG von Mafsnahmen zwischen Arbeit-
geber und Betriebsrat, so dass die einfache Beratung iiber die Mafinahme des
Arbeitgebers selbst nicht unter die Norm fallt.

Geht man hiervon aus, erklart sich, warum in der Literatur aktuell nur dartiiber
gestritten wird, ob die arbeitskampfrechtliche Betriebsstillegung eine Betriebs-
anderung i.S.v. § 111 BetrVG ist.?? Diese Frage kann allerdings nur im Einzelfall
beantwortet werden. Eine Betriebsstilllegung setzt den ernstlichen und endgiil-
tigen Entschluss des Unternehmers voraus, die Betriebs- und Produktionsge-
meinschaft zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fiir einen seiner Dauer
nach unbestimmten, wirtschaftlich nicht unerheblichen Zeitraum aufzugeben.263
Diese Definition kann im Arbeitskampf erfiillt sein, wenn das Ende der Arbeits-
kampfmafinahme nicht absehbar ist. In aller Regel wird sie jedoch nicht erfiillt
sein.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Bedeutung
des § 111 BetrVG liegt es nahe anzunehmen, dass das Gericht restriktiv mit der
Einschrankung der §§ 111ff. BetrVG wéahrend des Streiks umgehen wiirde. Das
Bundesarbeitsgericht selbst stellt sogar hohe Anforderungen an Konstellationen,
in denen das Beteiligungsrecht seinen Zweck nicht mehr erfiillen kann. Selbst
bei der Abwicklung eines notleidenden oder aufgrund rechtlicher Vorgaben
nicht fortzufithrenden Unternehmens bestehen in der Umsetzung der Betriebs-

22 Meyer, BB 2012, 2753; vgl. hierzu: Annuf3, in Richardi, § 111 Rn. 31.
263 BAG, Urteil vom 27.9.1984 - 2 AZR 309/83, NZA 1985, 493; niaher Oetker, in GK, § 111
Rn. 67f.
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stilllegung prinzipiell konzeptionelle Gestaltungsspielrdume des Verwalters, an
deren Ausfiillung der Betriebsrat zu beteiligen ist.2*

Zu beachten ist in dieser Konstellation allerdings, dass Art. 9 Abs. 3 GG auch
auf Seiten der Gewerkschaft tangiert ist. In seinem Urteil vom 24.4.2007 hat das
Bundesarbeitsgericht ausdriicklich betont, dass die §§ 111, 112 BGB keine Ein-
schrankung fiir tarifliche Regelungen zu Sozialpldnen enthalten.?5 Verhinderte
die Beteiligung des Betriebsrats die Betriebsstillegung fiir einige Zeit, wiirde
dem Streik als Mittel der Durchsetzung der tariflichen Regelung die bezweckte
Wirkung genommen werden.

Insofern wird die arbeitskampfkonforme Interpretation komplett in den Interes-
sengegensatz der Arbeitskampfparteien eingestellt. Allerdings gilt es zu beach-
ten, dass nach §§ 111ff. BetrVG der Betriebsrat auch hinsichtlich der Frage zu
beteiligen ist, ob die Betriebsstilllegung erfolgen soll.?® Insofern kann der Ar-
beitgeber dem Streik gegeniiber aufgeben und trotzdem fiir diese Entscheidung
den Standpunkt des Betriebsrats einholen.

Im Hinblick auf die verhéltnisméfiige Einschrankung des § 111 BetrVG im Lich-
te des Art. 9 Abs. 3 GG bestehen daher hohe Anforderungen fiir den Arbeitge-
ber gegeniiber dem Betriebsrat. Das Mandat des Betriebsrats erstreckt sich nicht
nur auf die streikenden Arbeitnehmer, sondern auf die gesamte Belegschaft.

Nach alledem wird eine Beteiligung nach §§ 111ff. BetrVG nur in seltenen Féllen
in Betracht kommen.

d) Das Zustimmungsverweigerungsrecht

Das Zustimmungserfordernis nach § 99 BetrVG war mehrmals Gegenstand der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts.?”” Im Fall aus 2011 ging es um die
Konstellation, dass in einem Betrieb gestreikt wurde und aus einem anderen
Betrieb desselben Unternehmens arbeitswillige Arbeitnehmer in den bestreikten
Betrieb versetzt und dort eingesetzt werden sollten. Bekanntlich hat das Gericht
§ 99 BetrVG wegen der ernsthaften Beeintrachtigung der Freiheit des Arbeitge-
bers im abgebenden Betrieb entfallen lassen. Das Gericht ordnete allerdings

264 BAG, Urteil vom 7.11.2017 - 1 AZR 186/16, NZA 2018, 464.

265 BAG, Urteil vom 24.7.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987.

266 BAG, Urteil vom 7.11.2017 - 1 AZR 186/16, NZA 2018, 464; BAG 18.11. 2003 -1 AZR
30/03, NZI1 2004, 161.

267 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 — 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571; ebenso: ArbG Koln,
Beschluss vom 1.7.2015 — 20 BVGa 14/15, juris.
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nicht die Versetzung, sondern den folgenden Einsatz der Arbeitnehmer als
Arbeitskampfmafinahme ein.

Fiir die Konzernkonstellation hat das LAG Schleswig-Holstein die Einschran-
kung des § 99 BetrVG verneint, weil nunmehr gerade nicht mehr zwei Betriebe
eines Arbeitgebers betroffen waren und das beteiligungspflichtige Unterneh-
men nicht vom Arbeitskampf betroffen war.?®® Insofern bleibt die Frage, was
gilt, wenn ein Arbeitgeber zwei Betriebe leitet.

Das Uberforderungsargument ist fiir § 99 BetrVG nicht von Bedeutung. § 99
Abs. 2 BetrVG legt gerichtlich iiberpriifbar den Bereich fest, in dem der Betriebs-
rat seine Zustimmung verweigern kann. Dagegen lésst sich nicht einwenden,
dass der Betriebsrat ein Ermessen hinsichtlich der Zustimmungsverweigerungs-
rechte hat. Die Zustimmungsverweigerungsgriinde binden ihn mafigeblich.2%

Im Hinblick auf die in § 99 Abs. 2 BetrVG aufgefiihrten Zustimmungsverweige-
rungsgriinde bestehen Bedenken gegen die weitreichende Einschrankung. Im
Arbeitskampf diirfen keine Gesetze etc. verletzt werden (Nr. 1).° Auch das
Interesse der Beschiftigten, vor Kiindigungen und sonstigen Nachteilen infolge
der personellen Einzelmafinahme geschiitzt zu werden, ist ohne weiteres
schutzwiirdig (Nr. 3 oder Nr. 4).

Schon Brox hat darauf hingewiesen, dass der vollstandige Ausschluss des
Rechts nach § 99 BetrVG nicht erforderlich ist, um die Chancengleichheit im
Arbeitskampf zu wahren.?”! Auf der Grundlage der aktuellen Rechtsprechung
wire es allerdings problematisch, hier die Arbeitskampfrisikolehre zu betonen,
denn dann miisste der Einsatz der Belegschaft unmoglich oder unzumutbar
sein. Eine Versetzung eines Arbeitnehmers wére verfehlt. Berg hat zu Recht
betont, dass es bei personellen Einzelmafinahmen bereits strukturell schwierig
ist, diese allein fiir die Wahrung der Chancengleichheit im Arbeitskampf heran-
zuziehen.?”

268 LAG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 28.5.2013 — 1 TaBV 31/12, BeckRS 2013,
69856; vgl. auch LAG Hamburg, Beschluss vom 25.4.2018 — 2 TaBV 1/18, NZA-RR
2018, 551.

269 Thiising, in: Richardi, § 99 Rn. 208.

270 Insbesondere die Synergie mit § 11 Abs. 5 AUG ist augenfillig, vgl. Berg, AiB 2019,
41 (41). Eine Einschrankung ist de lege lata nicht zu rechtfertigen.

271 Brox/Riithers, Rn. 449.

272 Berg, in: DKKW, § 74 Rn. 35.
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Zweifel an der Rechtsprechung bestehen im Hinblick auf § 99 BetrVG auch
wegen der eigenen Grundsétze der Rechtsprechung. Das Gericht hat zu § 99
BetrVG im Jahr 2009 zu der Grundsatzfrage des Unterlassungsanspruchs vertre-
ten, dass aus §§ 99, 100 BetrVG eine Wertentscheidung folge, dass der Arbeitge-
ber die personelle Mafsnahme vorlaufig auch ohne Beteiligung des Betriebsrats
durchfiihren diirfe.?” Dies ist nicht der Ort, um die Richtigkeit dieser Ansicht zu
hinterfragen, auch wenn § 100 Abs. 1 BetrVG eigentlich die Wertentscheidung
enthilt, dass das Treffen der Mafinahme nur ausnahmsweise moglich sein soll,
und einen Umkehrschluss zugunsten eines Unterlassungsanspruchs zuldsst.?*
Dieser Punkt illustriert jedoch, dass bereits auf der Grundlage der Rechtspre-
chung das Verfahren nach § 99 BetrVG durchgefiihrt werden kann, ohne dass
der Arbeitgeber auf die rasche Reaktion verzichten muss.

Gleichwohl hat das Gericht mit Beschluss vom 13.12.2011 seine alte Rechtspre-
chung wiederholt — allerdings ohne auf das Problem vertieft einzugehen.?”> Es
betonte einzig, dass das Zustimmungserfordernis und das hierauf bezogene
Anhorungsverfahren Erschwernisse bedeuteten und die Arbeitskampffreiheit
ernsthaft beeintréchtigten. Es findet sich nur das Argument, dass das Zustim-
mungsersetzungsverfahren und das Verfahren nach § 100 Abs. 1 BetrVG eng
miteinander verbunden seien. In der Literatur findet sich flankierend der Hin-
weis, dass der Weg iiber § 100 BetrVG umstandlich und dazu kosten- und zeit-
intensiv sei.?””® Das Gericht hat hingegen betont, dass das Verfahren eine Art
einstweiliger Rechtsschutz des Arbeitgebers sei. Insofern fehlt es eigentlich an
der Gefahr, dass die Arbeitskampfmafinahme tatsachlich vereitelt wird.

Das letzte Argument legt aber genau das Problem der Rechtsprechung offen. Sie
derogiert einen Ausnahmetatbestand, der dem berechtigten Interesse des Ar-
beitgebers entspricht, die Mafinahme vorldufig durchzufithren. Nach seiner
eigenen Logik muss das Bundesarbeitsgericht entweder den Unterlassungsan-
spruch bejahen oder es muss das Beteiligungsrecht von Einschrankungen frei-
halten.

273 BAG, Beschluss vom 23.7.2009 — 1 ABR 23/08, NZA 2009, 1430.
274 Hierzu: Klocke, S. 149ff.

275 BAG, Beschluss vom 13.12.2011 - 1 ABR 2/10, NZA 2012, 571.
276 Reinhard, ArbRB 3024, 218 (218).

84



e) Das Mitbestimmungsrecht

Zuletzt soll noch auf das stérkste Beteiligungsrecht, das Mitbestimmungsrecht
im engeren Sinne, eingegangen werden.

Bemerkenswert ist zundchst die Entscheidung des ArbG Frankfurt, das die
Verteilung eines Gratis-Essens fiir die Nichtteilnahme an einem Streik § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zuordnete und hierin keine Bedeutung fiir die Kampfpari-
tat erkennen konnte.?”” Hier zeigt sich gut, welche Funktion der Paritétstest
tibernehmen kann. Auf eine VerhaltnisméaBigkeitspriifung kommt es nicht mehr
an.

In der iibrigen Diskussion kommt dem Mitbestimmungsrecht bei Fragen der
Arbeitszeit nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 BetrVG erhebliche Bedeutung zu.
Nach §87 Abs.1 Nr.2 BetrVG hat der Betriebsrat tiber den Beginn und das
Ende der téglichen Arbeitszeit, einschliefllich der Pausen sowie der Verteilung
der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage, mitzubestimmen. Dieser Rege-
lungsansatz wird durch § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG fortgesetzt fiir voriibergehen-
de Verkiirzungen oder Verlangerungen der betriebsiiblichen Arbeitszeit.

Nr. 3 hat u.a. fiir die Einstellung des Betriebs im Rahmen eines Arbeitskampfes
besondere Bedeutung.?”® Das Mitbestimmungsrecht dient dem Schutz der Ar-
beitnehmer vor den mit einer voriibergehenden Arbeitszeitverkiirzung oder -
verlangerung verbundenen Sonderbelastungen.?”” Durch das Beteiligungsver-
fahren nach dem Mitbestimmungsrecht soll sichergestellt werden, dass die Vor-
und Nachteile der Sonderbelastungen gerecht auf die Arbeitnehmer des Be-
triebs verteilt werden.

Soweit unter die Norm eine Aussperrung fallt, verlangt die Arbeitskampfpari-
tédt, dass diese im Rahmen der durch die Rechtsprechung aufgestellten Grenzen
grundsétzlich zugelassen werden muss. Auf der Seite der Arbeitnehmer werden
grundsétzlich nur wirtschaftliche Interessen tangiert.

Weitergehende Anordnungen wie Mehrarbeit der {ibrigen Arbeitnehmer sind
dann aber wiederum gesondert nach § 87 BetrVG zu tiberpriifen. Denn dann
geht es in aller Regel auch um die korperliche Gesundheit der betroffenen Ar-

277 LAG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 16.5.2006 — 10 Ta 31/06, AiB 1999, 705.

28 Vgl. hierzu die Entscheidung: LAG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 16.5.2006 —
10 Ta 31/06, juris.

279 BAG, Beschluss vom 19.6.2001 — 1 ABR 43/00, NZA 2001, 1263 (1266).
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beitnehmer, die nicht durch die Rechtsprechung iibersehen werden darf und
eine Verhéltnismagigkeitspriifung im Einzelfall erfordert (s.o.).

10. Die Mitbestimmung in mittelbar arbeitskampf-
betroffenen Betrieben

Die wirtschaftliche Verflechtung nahezu aller Unternehmen bringt es mit sich,
dass Arbeitskampfe oftmals auch Auswirkungen auf Betriebe haben, die nicht
unmittelbar von einem Arbeitskampf betroffen sind. Trotz der Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 1980 wird heute weitgehend ange-
nommen, dass die Rechtsfrage wieder offen ist.220 Zum Teil wird der Rechtspre-
chung aber auch weiterhin gefolgt.?s!

a) Uberblick iiber die Rechtsprechung

Die arbeitskampfkonforme Auslegung findet zumindest im klassischen Ver-
standnis keine Anwendung. Es fehlt nach der Rechtsprechung an der die Typik
der arbeitskampfkonformen Interpretationen tragenden Konfrontation von
Arbeitgeber und Belegschaft.?s

Bis zum Jahr 2011 war die Losung in diesen Fallen fiir das Bundesarbeitsgericht
daher scheinbar sehr einfach zu gewinnen. Die Arbeitskampfrisikolehre schrieb
gesetzlich fest, wie die Mafinahme durchgefiihrt werden miisse. Das Bundesar-
beitsgericht differenzierte auf der Grundlage der Arbeitskampfrisikolehre zwi-
schen ,,0b” und ,wie” der Mitbestimmung.?®> War die Aufrechterhaltung des
Betriebs unmoglich oder unzumutbar, durfte der Betriebsrat bei der Reduzie-
rung der Arbeitszeit nur hinsichtlich des , Wie” mitbestimmen. Hinsichtlich des
»,Ob” lag eine gesetzliche Bestimmung vor. Die Rechtsprechung setzte darauf,
die Kontrolle der Entscheidung des Arbeitgebers iiber eine einstweilige Verfii-
gung des allgemeinen betriebsverfassungsrechtlichen Unterlassungsanspruchs
zu ermoglichen. Eine Losung, die nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-

280 FESTL, § 87 Rn. 170; verstarkt wurde die Diskussion iiber eine mdgliche Neuaus-

richtung des BAG bereits gegen Ende der 80er Jahre, vgl. Kissel, NZA 1989, 81.

281 Worzalla, in: in: HWGNRH, § 74 Rn. 32.

22 Vgl. Richardi, in Richardi, § 87 Rn. 397.

283 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 — 1 ABR 2/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 70,
und BAG, Beschluss vom 22.12.1980 — 1 ABR 76/79, AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 71.
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gerichts zu §99 BetrVG offensichtlich nicht verallgemeinerungsfahig sein
kann.284

Kissel hat die Rechtsprechung dergestalt abstrahiert, dass der Arbeitgeber ent-
weder den Betrieb einstellen kénne. In diesem Fall fainde keine Mitbestimmung
statt. Der Arbeitgeber konne aber auch versuchen, den Betrieb aufrechtzuerhal-
ten. Dann miisse er aber auch in den unter das BetrVG fallenden Fragen den
Betriebsrat beteiligen.?

Auf der Grundlage der Rechtsprechung zu § 99 BetrVG und der betriebsiiber-
greifenden Betrachtung stellt sich das Problem jedoch in einem anderen Licht
dar, wobei der abgebende Betrieb iiberhaupt nicht betroffen war. Auch wenn
das Bundesarbeitsgericht die Besonderheiten von § 99 BetrVG im Vergleich zu
anderen Beteiligungsrechten hervorhob, ldsst die Entscheidung jedenfalls die
Bereitschaft erkennen, das Dogma der unmittelbaren Kampfbetroffenheit flexi-
bel einzusetzen.

b) Die Arbeitskampfrisikolehre

Dies ist nicht der Ort, um die Arbeitskampfrisikolehre einer grundséatzlichen und
umfassenden Kritik zu unterziehen,?¢ auch wenn es hierfiir gute Griinde gabe.
Von Anfang an war die Formel insbesondere im Hinblick auf die Verwendung
der Kategorie der Unzumutbarkeit in der Kritik.28” Durch die Schuldrechtsmoder-
nisierung wurde die Unzumutbarkeit der Leistungserbringung in §275 Abs. 2
sowie Abs. 3 nebst § 313 BGB verankert. Diesen Regelungen muss aber der Rege-
lungsansatz entnommen werden, dass die Abwagung von Schuldner- und Glau-
bigerinteresse grundsatzlich von dem Vorrang des Glaubigerinteresses ausgeht.25

Dass die Arbeitskampfrisikolehre Ausnahmecharakter hat, lasst sich bereits aus
§ 615 S.3 BGB ableiten. Denn grundsétzlich muss der Arbeitgeber das Risiko
eines Produktionsausfalls tragen und das Entgelt der beschéftigungswilligen
Arbeitnehmer fortzahlen (§ 615 S. 3 BGB, sog. Betriebsrisikolehre). Nichts ande-
res kann dann auch fiir die Beteiligungsrechte gelten.

284 BAG, Beschluss vom 23.6.2009 — 1 ABR 23/08, NZA 2009, 1430.

285 Kissel, § 36 Rn. 61ff.

286 Hierzu: Jahn, S. 138ff.; Heinze, DB 1982, Beilage 23 S. 14; vgl. auch Seiter, Streik und
Aussperrung, S. 312 Fn. 86.

27 (Ogut, in: Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 84.

288 Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, § 275 Rn. 54.
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aa) Voraussetzungen der Arbeitskampfrisikolehre

Die Arbeitskampfrisikolehre besagt, dass Arbeitnehmer, die wahrend eines
Arbeitskampfs nicht beschiftigt werden konnen, keine Vergiitung erhalten,
wenn Storungen des Betriebsablaufs, die auf Streiks oder Aussperrungen beru-
hen, die Fortsetzung des Betriebs ganz oder teilweise unmdglich oder fiir den
Arbeitgeber wirtschaftlich unzumutbar machen.?®® Zugleich entfallt die Beschaf-
tigungspflicht des Arbeitgebers.?® Zumindest in der &lteren Rechtsprechung
wird die Arbeitskampfrisikolehre als eine rechtsvernichtende Einwendung
eingeordnet.?! Zudem werden auch die Arbeitsverhaltnisse zu den nicht ge-
werkschaftlich organisierten Arbeitnehmern von der Arbeitskampfrisikolehre
erfasst.?%?

Das BAG hat zur Voraussetzung dieser Rechtsprechung eine unvermeidliche
Zwangslage gemacht.?”® Beruhen Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit auch auf
einem Zutun des Arbeitgebers, kann sich dieser daher nicht auf die Arbeits-
kampfrisikolehre berufen.

Mittlerweile hat das Bundesarbeitsgericht klargestellt, dass diese Risikovertei-
lung sowohl im mittelbar streikbetroffenen, als auch im unmittelbar streikbe-
troffenen Betrieb gelten soll.?** Die Unterscheidung mittelbare und unmittelbare
Kampfbetroffenheit hat nach aktuellem Stand der Arbeitskampfrisikolehre die
Bedeutung, dass im Falle der unmittelbaren Betroffenheit des Betriebs die Prii-
fung der Beeinflussung der Paritat unterbleiben darf.?”> Anders formuliert, muss
in jedem mittelbar betroffenen Betrieb, in dem sich der Arbeitgeber auf Unmog-
lichkeit oder Unzumutbarkeit beruft, gepriift werden, ob der Wegfall der Ar-
beitspflicht und der Entgeltfortzahlung nach dem Paritatsprinzip geboten ist.2%
Das setzt voraus, dass die mittelbaren Wirkungen des Arbeitskampfs das Kraf-
teverhaltnis der kampffithrenden Parteien beeinflussen kénnen.?”” Im Hinblick
auf die hier vorgebrachte Kritik zur ,ernstlichen Beeintrachtigung” der Arbeits-
kampffreiheit miissen an diese Priifung hohe Anforderungen gestellt werden.

289 BAG, Urteil vom 13.12.2011 — 1 AZR 495/10, NZA 2012, 995.

20 BAG, Urteil vom 12.11.1996 — 1 AZR 364/96, NZA 1997, 393.

21 BAG, Urteil vom 27.6.1995 -1 AZR 1016/94, NZA 1996, 212.

292 Ogut, in: Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 82.

293 BAG, Urteil vom 14.12.1993 — 1 AZR 550/93, MDR 1994, 593.

24 BAG, Urteil vom 13.12.2011 — 1 AZR 495/10, NZA 2012, 995 (996); BAG, Urteil vom
15.12.1998 — 1 AZR 289/98, NZA 1999, 552 (553 £.).

295 BAG, Urteil vom 12.11.1996 — 1 AZR 364/96, NZA 1997, 393.

2% BAG, Urteil vom 12.11.1996 — 1 AZR 364/96, NZA 1997, 393 (394).

297 BAG, Urteil vom 12.11.1996 — 1 AZR 364/96, NZA 1997, 393.
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bb) Die Entwicklung der Arbeitskampfrisikolehre

Im Hinblick auf die Anwendung der Arbeitskampfrisikolehre auf Beteiligungs-
rechte ist zunachst darauf hinzuweisen, dass sich diese Lehre im steten Fluss
befindet.

Die Arbeitskampfrisikolehre nahm ihren Anfang in der Entscheidung des
Reichsgerichts zum Kieler StrafSenbahnkonflikt. Wegen eines Streiks im Kraft-
werk konnten die Straflenbahnen nicht fahren. Die Beschiftigten verlangten die
Fortzahlung ihres Entgelts. Das lehnte das Reichsgericht jedoch ab.?*® Grundlage
war ein Lagergedanke und das Gegeniiber von Arbeitnehmerschaft und Unter-
nehmertum.?”” Das Reichsarbeitsgericht griff diese Rechtsprechung spater dann
ebenfalls auf.

Das Bundesarbeitsgericht folgte zunachst dieser Rechtsprechung, betonte aber
die tiberbetriebliche Solidaritat der Arbeitnehmer untereinander starker.3® Spé-
ter gab das Bundesarbeitsgericht seine Argumentation im Hinblick auf die Soli-
daritét der Arbeitnehmer auf und stiitzte die Rechtsprechung auf den Gedanken
der Arbeitskampfparitdt.’” Jedenfalls in den bereits diskutierten Beschliissen
vom 22.12.1980 justierte das Gericht seine Rechtsprechung. Das Gericht betonte,
dass die Last der Beschéftigungs- und Lohnzahlungspflicht bei legitimen Streiks
den unmittelbar betroffenen Arbeitgeber nicht uneingeschréankt aufgebiirdet
werden konne. Die Ursachen und Folgen der Fernwirkungen von Arbeitskamp-
fen, insbesondere soweit sie kampftaktisch bestimmt sind, miissten bei der
Risikoverteilung beriicksichtigt werden.30

Der Grundsatz der Arbeitskampfparitat wirke sich nicht nur auf die Kampfmit-
tel selbst aus, sondern wirke auch im Bereich der arbeitsvertraglichen Leis-
tungsstorung. Die Kampfparitit konne daher auch in mittelbar betroffenen
Betrieben Auswirkungen haben. Insgesamt ergébe sich ein kampftaktischer
Vorteil fur die Gewerkschaften. Diese konnten sich darauf beschrianken, beson-
ders wichtige Schliisselbetriebe oder kleine Funktionseliten in einen Teilstreik
zu fithren, ohne die erhebliche Fernwirkungen einer solchen Kampftaktik mit
Lohneinbufien erkaufen zu miissen; gleichzeitig stiinden die bestreikten Arbeit-

28 RG, Urteil vom 6.2.1923 —I1I 93/22, RGZ 106, 272.

29 Ausfiihrlich zu der Entscheidung: Ogut, Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 77.

300 BAG, AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 2.

301 Offengelassen in: BAG, Urteil vom 8.2.1957 — 1 AZR 338/55, AP BGB § 615 Betriebs-
risiko Nr. 30; hierzu: Seiter, Streik und Aussperrung, S. 310f.; ausfiihrlich: Ogut, in:
Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 79 ff.

302 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79, AP Art. 9 Arbeitskampf Nr. 70.
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geber u.U. unter dem latenten oder sogar realen Druck der mittelbar betroffenen
Arbeitgeber, den Forderungen der Gewerkschaft nachzugeben.3%

c) Wirtschaftliche Bedeutung dieser Rechtsprechung

Wenn ein zugrunde gelegter Gedanke der Rechtsprechung die Kompensation
durch die Bundesanstalt fiir Arbeit ist bzw. war,?* sollte dieser Gedanke im
Hinblick auf die aktuelle Reichweite des § 160 SGB III {iberdacht werden.

Die Norm erzeugt einen erheblichen Druck im Arbeitskampf.?® Fiir die Arbeit-
nehmer kann die sog. kalte Aussperrung im Effekt sogar die starkere Mafinah-
me gegeniiber der Aussperrung sein. Das Problem wird ferner dadurch ver-
scharft, dass die Organisationen von Betrieben, Unternehmen und Konzernen in
einer Hand liegen.3%

Nach § 160 Abs. 3 SGB III erhalten durch einen Arbeitskampf arbeitslos gewor-
dene Arbeitnehmer, die nicht an dem Arbeitskampf beteiligt waren, kein Ar-
beitslosengeld, wenn der Betrieb, in dem die oder der Arbeitslose zuletzt be-
schaftigt war, dem rdumlichen und fachlichen Geltungsbereich des umkampf-
ten Tarifvertrags zuzuordnen ist.

Weiterhin ruht der Anspruch sogar dann, wenn der Betrieb nicht dem raumli-
chen, aber dem fachlichen Geltungsbereich des umkampften Tarifvertrags zu-
zuordnen ist, und im rdumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags, dem der
Betrieb zuzuordnen ist, eine Forderung erhoben worden ist, die einer Hauptfor-
derung des Arbeitskampfes nach Art und Umfang gleich ist, ohne mit ihr tiber-
einstimmen zu miissen, und das Arbeitskampfergebnis aller Voraussicht nach
in dem rdumlichen Geltungsbereich des nicht umkampften Tarifvertrags im
Wesentlichen iibernommen wird.

Der weitreichende Ausfall von Sozialleistungen und die weitereichende Mog-
lichkeit des Arbeitgebers erhthen daher den Druck auf die streikfiihrenden
Gewerkschaften. Die vom Bundesarbeitsgericht betonten Taktiken werden iiber

303 BAG, Beschluss vom 22.12.1980 - 1 ABR 2/79 , AP Art. 9 Arbeitskampf Nr. 70.

304 Ogiit, in: Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 98 sowie Fn. 98.

35 Hierzu: Deinert, in: Arbeitskampfrecht, § 20 Rn. 121 sowie Ogiit, in: Arbeitskampf-
recht, § 19 Rn. 98.

306 Klebe, in: DKKW, § 87 Rn. 118.
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§ 160 SGB III kostenintensiv. Insofern ware dieser Punkt nunmehr auf der ande-
ren Seite der Kampfparitdt anzusetzen.3"”

Dariiber hinaus ist problematisch, dass die betrieblichen Interessen, an der
Mafinahme mitzubestimmen, bereits in sozialer Hinsicht schiitzenswert sind,
weil eben alle Arbeitnehmer im Betrieb von § 160 SGB III betroffen sind. § 160
SGB III erhoht die Notwendigkeit eines betrieblichen Ausgleichs.3%

d) Kritik der Anwendung auf § 87 BetrVG

Ein weiterer Dreh- und Angelpunkt der Argumentation des Bundesarbeitsge-
richts ist, dass die Einschrankung durch die Arbeitskampflehre einerseits auf
dem Grundsatz der Kampfparitit basiert und andererseits eine gesetzliche Re-
gelung im Sinne des Einleitungssatzes darstellt. Auf seine arbeitskampfkonfor-
me Interpretation konnte das Gericht nicht abstellen, weil es gerade nicht um
einen Betrieb ging, der von einem Arbeitskampf betroffen war.

Es liegt sehr nahe, dass die dogmatische Losung des Bundesarbeitsgerichts
deutlich von der eigenen Einschrankung motiviert war, die arbeitskampfkon-
forme Auslegung nur in solchen Betrieben einzusetzen, die unmittelbar vom
Arbeitskampf betroffen sind.

Dabei lasst sich die Losung des Bundesarbeitsgerichts auch aus der betriebli-
chen Perspektive heraus kritisieren. Gegen die Unterscheidung ist insbesondere
eingewandt worden, sie sei kiinstlich und nicht praktikabel.3® Die Offnung des
,Wie” fiir die Mitbestimmung hat zu dem Problem gefiihrt, dass die Vorausset-
zungen des arbeitskampfbedingten Lohnverweigerungsrechts dhnlich schwer
zu bestimmen und abzugrenzen sind wie der Umfang und die Verteilung der
verbleibenden Restarbeitszeit.>?

Zudem fiihrt die differenzierende Losung zu Problemen fiir die Kampffreihei-
ten auf Arbeitgeberseite — allerdings ist dieser ja gerade nicht kampfbetroffen:
Auch die Mitbestimmung {iber das ,Wie” kann zu einer Einschriankung der
Entscheidung des Arbeitgebers fithren und fiir diesen zusatzlichen Druck be-

307 Klebe, in: DKKW, § 87 Rn. 116.

308 Otto, NZA 1992, 97 (105) geht offenbar davon aus, dass Sozialleistungen und Mitbe-
stimmung als soziale Abfederung miteinander verbunden sind.

309 Hierzu: Deinert, in: Kittner/Zwanziger/Deinert/Heuschmid, Rn. 89.

310 Dette, in: Arbeitskampfrecht, § 19 Rn. 146f.; zum Ganzen auch Klebe, in: DKKW, § 87
Rn. 101ff.; Kocher/Kddtler/Voskamp/Kriiger, S. 82.
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deuten.® Denn durch die gerichtliche Untersagung der Verteilung der Arbeits-
zeit wird auch das ob der Einfithrung von Kurzarbeit in Frage gestellt.

Grundlage der gesamten Einschrankung des § 87 BetrVG ist allerdings bereits
eine fehlerhafte Pramisse: Vom Bundesarbeitsgericht und von Teilen der Litera-
tur wird Richterrecht, zumindest gesetzesvertretendes Richterrecht, einer ge-
setzlichen Regelung i.5.v. § 87 BetrVG gleichgestellt.>> Vermittelnd wird darauf
hingewiesen, dass das Richterrecht durch eine Rechtsnorm vermittelt werden
kann.3”® Nach dieser Losung ware Art. 9 Abs.3 GG die gesetzliche Regelung
i.S.v. § 87 BetrVG.

Dem wird zu Recht entgegengehalten, dass ein Richter keine Regelung schaffen
kann, die einem allgemeingiiltigen Gesetz gleichkommt. Zudem ist die Recht-
sprechung nicht in gleicher Weise vor Anderungen gesichert wie ein Gesetz.3!*

Fiir den Ausschluss des Mitbestimmungsrechts ist es erforderlich, dass die ge-
setzliche Bestimmung den Lebenssachverhalt abschliefend und umfassend
regelt.?’> Nur dann fehlt es am Spielraum fiir die Betriebsparteien. Auch wenn
das Richterrecht des Bundesarbeitsgerichts faktisch eine besondere Bindungs-
wirkung hat, entfaltet Richterrecht keine allgemeine Geltung im Bundesgebiet.

Bereits weiter oben®® wurde die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Unterscheidung von Gesetz und Recht i.S.v. Art.20 GG auf dieses Problem
gelenkt und die fehlende Bindungswirkung des Richterrechts — trotz gesetzesver-
tretender Wirkung — hervorgehoben. Das Gericht erblickt im Ausbau des Arbeits-
kampfrechts keine Normsetzung. Das Gericht hob zu Recht mafigeblich darauf ab,
dass die Fachgerichte an das durch die Rechtsprechung entwickelte Recht nicht in
gleicher Weise gebunden seien wie an Gesetze. Nach deutschem Recht gibt es
némlich grundsétzlich keine Prajudizienbindung. Daher kann Richterrecht keine
gesetzliche Regelung i.5.v. § 87 BetrVG darstellen.3!”

311 FESTL, § 87 Rn. 176.

312 Wiese, in: GK, § 87 Rn. 58. m.w.N.

313 Kania, in: ErfK, § 87 BetrVG Rn. 11.

314 Klebe, in: DKKW, § 87 Rn. 33; Koch, in Schaub § 235 Rn. 5; Werner, in: Rolfs/Giesen/
Kreikebohm/Udsching, § 87 Rn. 19; Kania, in: ErfK, § 87 BetrVG Rn. 11 zugleich aber
einschrankend; FESTL, § 87 Rn. 33.

315 BAG, NZA 2014, 1151; Kohte, in: Diiwell, § 87 Rn. 9.

316 Vgl. V.5.a).

317 Anschaulich zum Problem selbst: LAG Bremen, Beschluss vom 29.11.2012 — 3 TaBV
11/12.
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Richardi hélt dem entgegen, dass es um den gesetzlichen Zusammenhang zu
§615 5.1 und §615 S. 3 BGB gehe.?® Der Gesetzgeber hat es jedoch ganz be-
wusst dabei belassen, die Arbeitskampfrisikolehre der Entwicklung durch die
Rechtsprechung zu {iberlassen.’’” Damit hat er keine gesetzliche Regelung ge-
troffen, er hat sie unterlassen.

Insofern stellt die Arbeitskampfrisikolehre keine gesetzliche Regelung dar und
kann das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 BetrVG nicht von vornherein
einschranken.

e) Arbeitskampfparitat als neue Determinante?

Im Hinblick auf das deutliche Votum des Bundesverfassungsgerichts zum Stel-
lenwert des Richterrechts und dem daraus folgenden Ausschluss der Losung
des Bundesarbeitsgerichts, soll nunmehr noch untersucht werden, ob die Ein-
schrankung bei mittelbar kampfbetroffenen Betrieben iiber den Grundsatz der
Chancengleichheit bzw. der Kampfparitéit erfolgen kann. Denn der Grundsatz
der Chancengleichheit und die Arbeitskampfrisikolehre fuflen auf der gleichen
Wertungsgrundlage. Fiir das BAG scheidet dieser Weg und insbesondere das
Uberforderungsargument offensichtlich aus, da es an der Konfrontation von
Arbeitgeber und Belegschaft im Arbeitskampf fehlt.

Insbesondere Meyer vertritt eine parallele Losung der beiden Problempunkte. Er
erachtet dabei weniger das Paritdtsprinzip, sondern vielmehr die verbandspoliti-
sche Verklammerung fiir ausschlaggebend.® Auch Treber stellt nicht auf die
Arbeitskampfrisikolehre, sondern vielmehr auf die Auswirkungen fiir das Ar-
beitskampfgeschehen ab.*?! Es soll geniigen, dass der Betrieb im Tarifgebiet liegt,
fiir das ein Tarifvertrag abgeschlossen werden soll oder der Betrieb der gleichen
Branche angehort und vom Ausgang des Arbeitskampfes profitiert.3? Hingegen
vertritt Kissel die Ansicht, dass im Falle einer sog. Fernwirkung nicht von einer
Beeintrachtigung der Arbeitskampfparitat gesprochen werden konne.3

Daran ist richtig, dass der Arbeitgeber in diesem Fall nicht Partei eines Arbeits-
kampfgeschehens ist und die Schutzwirkung der Kampfparitat, die Sicherstel-

318 Richardi, in: Richardi, § 87 Rn. 395.

319 BT-Drs. 14/6857 S. 48.

320 Meyer, BB 2012, 2753; zuvor schon: Otto, NZA 1992, 97 (105).
321 Treber, in: Schaub, § 194 Rn. 43.

32 FESTL, § 87 Rn. 171.

323 Kissel, § 36 Rn. 62.
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lung von Verhandlungsparitét, in diesem Fall nicht erforderlich ist. Das unter-
scheidet den Fall auch von der Entscheidung des BAG aus dem Jahr 2011 zu
§ 99 BetrVG, weil der Arbeitgeber die Leitungsmacht iiber den aufnehmenden
und den abgegebenen Betrieb hatte.

Der Grundsatz der Chancengleichheit kann daher in diesen Fillen nur dann
Bedeutung haben, wenn ein Arbeitskampfdruck auf die Koalition entsteht, der
die Freiheit der Tarifvertragsverhandlungen in Gefahr bringt. Das darf nach der
Rechtsprechung nicht vermutet werden, sondern muss positiv festgestellt wer-
den. Zugunsten eines Auflenseiter-Arbeitgebers kann der Paritatsgrundsatz
grundsatzlich nicht wirken.3

Zu Recht betont Kissel, dass die Auswirkungen den Verband in seiner Befugnis
aus Art. 9 Abs. 3 GG treffen. 3 Folgte man diesem Gedanken, legitimiert Art. 9
Abs. 3 GG nur zur Teilnahme an kollektiven Betdtigungen des den Arbeits-
kampf fiihrenden Verbands.3?® Die betrieblichen Fragen sind von diesen Mafi-
nahmen aber grundsitzlich zu trennen. Das zeitweise Verzogern miisste im
Rahmen des Verbands dazu fiihren, dass arbeitskampfbedingte MafSinahmen
unterblieben und miisste sich dann noch als unverhéltnisméagig darstellen.

Eine Parallelitit von Arbeitskampfrisikolehre und Arbeitskampfparitat ist
schlieBSlich nicht geboten. Aus Unmdglichkeit und Unzumutbarkeit folgt nicht
automatisch, dass der kampffithrende Verband in seiner Chancengleichheit
tangiert ist. Das Recht ist nach der Logik der Rechtsprechung die Konsequenz
aus der Zwangslage des Arbeitgebers, nicht aber der Zwangslage des Verbands.

f) Zusammenfassung

Insgesamt ist die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts aus dem Jahr 1980
iiberholt. Es liegt nahe, die Differenzierung von ,Ob” und ,,Wie” im Hinblick
auf die Eingriffsintensitidt der beiden verfassungsrechtlichen Positionen und
daher als Ausdruck der Verhéltnisméagigkeit zu verstehen. Insofern stellt der
Ansatz die grobe Anwendung des Gebots der praktischen Konkordanz dar, die
gemessen an den heutigen Standards nur in eine Einzelfallpriifung fithren darf.

Der Grundsatz der Chancengleichheit kann hingegen bereits strukturell nicht
die gleiche Bedeutung erlangen wie in unmittelbar bestreikten Betrieben. In

324 Otto, NZA 1992, 97 (105).
35 Kissel, § 36 Rn. 62.
326 So auch: Heinze, DB 1982, Beilage 23 S. 14.
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unmittelbar bestreikten Betrieben bildet er ein grobes Raster, das in die Verhalt-
nisméaBigkeitspriifung tiberfiihrt. In mittelbar vom Streik betroffenen Betrieben
muss die Betroffenheit der Kampfparitét positiv festgestellt werden. Es bietet
sich daher an, allein auf den Grundsatz der Verhaltnisméafligkeit abzustellen.

Dass die Mafinahme aus VerhaltnismafSiigkeitsgriinden nicht mitbestimmungs-
pflichtig sein soll, liegt dabei fern. Uberzeugender ist es, die Frage in die betrieb-
liche Entscheidungsfindung in ein Mitbestimmungsverfahren zu stellen und
gemeinsam nach einer Losung fiir das betriebliche Problem zu suchen.

11. Annex: Die Mitbestimmung bei Arbeitgeberreaktionen
auf einen rechtswidrigen Streik

Ausgehend davon, dass einige der ersten Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
richts widerrechtliche Streikmafinahmen zum Gegenstand hatten, wird in der
Literatur diskutiert, inwieweit eine Einschrdnkung die Beteiligungsrechte in
diesen Féllen aktuell noch in Betracht kommt. In der Literatur wird eine Gleich-
setzung zum rechtmafliigen Streik immer noch befiirwortet.3?”

Dass die Uberforderung des Betriebsrats, welches die mafgeblichen Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts trug, kein Argument sein kann, wurde be-
reits oben ausfiihrlich erlautert. Im Fall eines widerrechtlichen Streiks hat der
Betriebsrat nach § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG sogar ein Mandat, auf die Beendigung
hinzuwirken.?? Der Gesetzgeber erwartet keine Neutralitat.

Auch der Ansatz, die Beteiligungsrechte wegen der Herstellung der erforderli-
chen Kampfparitdt einzuschranken, ist nicht zielfithrend. Der widerrechtliche
Streik hat keine Bedeutung fiir die Kampfparitit. Es geht nicht darum, die
Kampfparitat zu einem widerrechtlichen Streik herzustellen. Vielmehr muss
bereits der Streik unterbleiben.?? Wenn das Bundesarbeitsgericht auf die Positi-
on des von einem widerrechtlichen Streik betroffenen Arbeitgebers abhebt,
bedingt dies nicht zwangslaufig die Einschrankung der Beteiligungsrechte. In
diesem Fall stehen dem Arbeitgeber weitere Wege im Recht zur Seite.

327 Kraft, FS Miiller, 265; Reinhard, ArbRB 2014, 218 (220); Maschmann, in: Richardi, § 74
Rn. 30; Thiising, in: Richardi, § 103 Rn. 28; Kissel, § 36 Rn. 76.

38 Allerdings ohne eigene Durchfithrungsanspriiche gegeniiber dem Arbeitgeber:
BAG, Beschluss vom 18.5.2010 — 1 ABR 6/09, NZA 2010, 1433 (1435).

329 Jahn, S. 76f. m.w.N.
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Im Hinblick auf die Drittbetroffenheit des Betriebsrats steht dem Arbeitgeber
bzw. dem Arbeitnehmer in aller Regel ein Anspruch aus §§ 1004, 823 BGB zu,
der im Wege der einstweiligen Verfiigung zeitnah realisiert werden kann und
die widerrechtliche Arbeitskampfmafinahme selbst verhindert.3®® Die Ein-
schrankung der Beteiligungsrechte ist somit nicht mehr unerlésslich fiir Art. 9
Abs. 3 GG.

Einen Sonderfall soll nach verbreiteter Ansicht die Mitbestimmung nach §§ 102f.
BetrVG im Falle eines sog. wilden Streiks darstellen.3! In diesen Fallen geht der
Arbeitskampf nicht vom tarifpolitischen Gegenspieler aus, er spielt sich unmit-
telbar im Betrieb ab. Es kommt einerseits zur Konfrontation von Belegschaft
und Arbeitgeber und andererseits oftmals zu Abmahnungen und Kiindigungen.

Wegen § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG wird die Neutralitdt in diesen Konstellationen
ebenfalls keine Rolle spielen. Der Grundsatz der Arbeitskampfparitit greift
nicht, weil es nicht um einen Arbeitskampf zwischen tariffdhigen Parteien geht.
Die Moglichkeit, dass eine Gewerkschaft legitimiert wird, dndert hieran nichts,
weil dann die Grundsitze des rechtmafiigen Streiks eingreifen.

Insgesamt sprechen die besseren Argumente fiir das Fortbestehen der Beteili-
gungsrechte im Falle eines widerrechtlichen Streiks.

330 So schon Brox/Riithers, Rn. 443.
31 Koch, in APS, § 102 Rn. 15.
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VI. Zusammenfassung der Ergebnisse

I. Die vorliegende Arbeit hat die Rechtsstellung des Betriebsrats wéhrend

eines Arbeitskampfes untersucht. Der Schwerpunkt lag auf dem Verhaltnis
der Beteiligungsrechte des Betriebsrats zu den Rechten der Tarifvertragspar-
teien im Arbeitskampf. Folgende Grundlagen konnten erarbeitet werden:

1. Das Betriebsverfassungsrecht und das Arbeitskampfrecht sind zwei unter-
schiedliche Rechtsordnungen, die durch unterschiedliche Grundlagen und
Prinzipien bestimmt werden. Wie sich aus § 2 Abs. 3 BetrVG ergibt, stehen

diese Rechtsordnungen grundsétzlich einander neutral gegentiber.

a)

b)

<)

Das Betriebsverfassungsrecht konzipiert sich {iber die Betriebe als
Organisationseinheiten. In ihnen wird gewahlt, hiervon ausgehend
konnen Gesamt- und Konzernbetriebsréte entstehen. Die Arbeit von
Betriebsrat und Arbeitgeber wird durch die sog. Kooperationsmaxi-
me gemafs § 2 Abs. 1 BetrVG bestimmt.

Das Arbeitskampfrecht konzipiert sich nicht unmittelbar rdumlich,
sondern geht grundsatzlich von dem Gegeniiber der tarifpolitischen
Gegenspieler aus und konzipiert hieraus eine Ordnung fiir den kon-
kreten Arbeitskampf in einem Betrieb. Die Interessengegensatze wer-
den iiber Art.9 Abs.3 GG in ein richterrechtliches Geriist eingefiigt
und brechen sich in aller Regel in der Aufrechterhaltung oder in der
Stilllegung des betrieblichen Zwecks herunter. Wird der Arbeitskampf
im Betrieb gefiihrt (mafigeblich ist grundsatzlich der Streikbeschluss),
spricht man von einer unmittelbaren Betroffenheit. Erfolgt kein Streik
im Betrieb, zeigen sich im Betrieb aber gleichwohl Auswirkungen
(Fernwirkungen), spricht man von mittelbarer Betroffenheit.

Im deutschen Recht gilt das Abstraktionsprinzip. Die jeweiligen
Rechtsverhaltnisse im Arbeitskampf sind grundsatzlich nicht vonei-
nander abhidngig. Das Betriebsverhiltnis stellt ein eigenstindiges
Rechtsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat dar. Es wird
durch die Beteiligungsrechte konkretisiert. Andere Akteure, auch die
Verbénde, stehen aufSerhalb dieses Rechtsverhiltnisses. Daran dndert
sich nichts, wenn Mitglieder einer Gewerkschaft im Betriebsrat ver-
treten sind.
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2. Auf diesen Grundlagen lésst sich das Koordinatensystem fiir die Frage des
Verhiltnisses von Beteiligungsrechten des Betriebsrats einerseits und der
Arbeitskampffreiheit des Arbeitgebers andererseits aufbauen. Es kommt
auf die tarifpolitischen Gegenspieler und die Betroffenheit der Betriebe an.

3. Grundsatzlich setzt sich das abstrakte Verhéltnis von Arbeitskampf und
Betriebsverfassung fort. Auch in einem Arbeitskampf bestehen die Rech-
te und Pflichten der Betriebspartner, Betriebsrat und Arbeitgeber weiter-
hin fort (Grundsatz der Kontinuitét).

4. Nach §74 Abs. 2 BetrVG besteht allerdings das Verbot fiir den Betriebs-
rat, einen Arbeitskampf zu fiithren. Dieses Verbot ist in erster Linie auf
das Aushandeln von Betriebsvereinbarungen gerichtet, wird aber aktuell
auch auf Handlungen erstreckt, die aktiv zu einer Teilnahme an einem
tariflichen Arbeitskampf fiihren.

5. Ein dariiber hinaus gehendes Neutralitatsgebot im Arbeitskampf statu-
iert die Betriebsverfassung nicht.

Die Beteiligungsrechte bleiben im Arbeitskampf grundsétzlich bestehen und
koénnen nur im Einzelfall eingeschrankt werden.

1. Die Losung der Konkurrenzlage kann nur durch die praktische Konkor-
danz der betroffenen verfassungsrechtlichen Belange erreicht werden.
Auf der Seite des Arbeitgebers steht die schrankenlos gewéhrleistete Be-
fugnis aus Art.9 Abs.3 GG. Auf der Seite des Betriebsrats steht das
durch das Sozial- und Demokratieprinzip aus Art.20 GG vermittelte
Recht der Arbeitnehmer auf Teilhabe an den sie betreffenden Fragen im
Betrieb. Keines der beiden Rechte kann einen absoluten Vorrang gegen-
iiber dem anderen beanspruchen.

2. Hinter der einschrankenden Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
stehen zwei Gedanken: einerseits setze die Arbeitskampfparitat voraus,
dass der Arbeitgeber auf Streiks reagieren kann und ihm nicht durch die
Beteiligungsrechte die Hénde gebunden sind. Zum anderen sei der Be-
triebsrat wegen der ihn treffenden Neutralitatspflicht iiberfordert, das
Beteiligungsrecht entsprechend auszuiiben, da er sich zwangslaufig fiir
eine Seite entscheiden miisse.

a) Das Uberforderungsargument hatte nie eine normative Grundlage
und wird zu Recht von der {iberwiegenden Ansicht in der Literatur
abgelehnt. Dem BetrVG liegt vielmehr das Vertrauen zugrunde, dass
der Betriebsrat im Rahmen seiner Aufgaben die Interessen der Beleg-
schaft vertritt. Diese Aufgabe trifft ihn auch wéhrend eines Arbeits-



kampfes. Die Vertretung von Belegschaftsinteressen kann nicht au-
tomatisch einer Parteinahme im Arbeitskampf gleichgesetzt werden.

b) Der Grundsatz der Chancengleichheit kann die Einschréankung der Betei-
ligungsrechte allenfalls indizieren. Gleichwohl kann die Einschrankung
nur iiber eine weitergehende VerhéltnismaBigkeitspriifung im Hinblick
auf die durch das Beteiligungsrecht verkorperten Belegschaftsinteressen
legitimiert werden. Wie schon zwischen den Arbeitskampfparteien hat
der Grundsatz der Paritit bzw. Chancengleichheit die Funktion eines
groben Rasters: stellt der Fall kein Problem fiir die Chancengleichheit
dar, scheidet eine Einschrankung des Beteiligungsrechts zwingend aus.

c) Der Grundsatz der Arbeitskampfparitit ist inhaltlich anhand der dis-
kutierten Félle, durch Richterrecht, entwickelt worden. Die Rechtspre-
chung betont ihn unterschiedlich stark und gewéhrleistet ihn nicht
schrankenlos.

d) Die Einschrankung der Beteiligungsrechte darf nicht allein deshalb er-
folgen, weil die Arbeitskampffreiheit des Arbeitgebers ernsthaft einge-
schrankt wird. Vielmehr muss positiv begriindet werden, warum die
Durchfithrung der Mafinahme die Bedeutung der Beteiligung des Be-
triebsrats insgesamt tiberwiegt. In diesem Bereich greifen die Gerichte
unmittelbar in den Wortlaut ein und miissen ihr Vorgehen legitimieren.
Es fehlt an einer § 118 BetrVG vergleichbaren gesetzgeberischen Rege-
lung. Eine andere Priifung ist auch nicht durch Art. 9 Abs.3 GG ange-
zeigt. Stellt das Gericht fest, dass das Beteiligungsrecht die Kampffrei-
heit einschrénkt, schlief3t sich die Priifung der VerhaltnismafSigkeit an.

4. Trotz der Ausweitung seiner Rechtsprechung bei einer Versetzung eines
Arbeitnehmers von einem nicht kampfbetroffenen Betrieb in einen
kampfbetroffenen Betrieb (2011) ist davon auszugehen, dass das Bun-
desarbeitsgericht immer noch daran festhilt, dass die sog. arbeitskampf-
konforme Interpretation des Beteiligungsrechts nur in unmittelbar vom
Arbeitskampf betroffenen Betrieben zur Anwendung kommt.

5. Da Richterrecht nicht die Instanzgerichte bindet und daher kein Gesetz
i.S.v. § 87 BetrVG darstellt, fehlt es bereits an einer Grundlage fiir die
Einschrankung des § 87 BetrVG in mittelbar kampfbetroffenen Betrieben.
Im Hinblick auf die vertretene Losung wird in diesen Fallen auch regel-
maflig keine Einschrankung der Beteiligungsrechte in Betracht kommen.
§ 160 SGB III legt es vielmehr nahe, dass die Arbeitnehmer bzw. die Be-
legschaft ein berechtigtes Interesse daran haben, an der durch Arbeits-
kampfe mittelbar ausgeldsten Arbeitslosigkeit mitzubestimmen.
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