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Grundgesetz Art. 9,32
Arbeitskampf

Danach ergibt im vorliegenden Fall die Abwigung der Inter-
essen beider Parteien nicht, dafl besondere Griinde zugunsten des
Antragstellers vorliegen, die einen ErlaB der beantragten einst-
weiligen Verfiigung rechtfertigen konnten.

Anmerkung

Die Entscheidung gibt zu folgenden Bemerkungen AnlaB.

1. Kontroverse Beurteilung der Arbeitskampfsituation durch
die Instanzgerichte

Die Entscheidung erging im Rahmen der Tarifauseinander-
setzung in der Metallindustrie im Mérz 1987. Sie steht in einer
Reihe weiterer arbeitsgerichtlicher und landesarbeitsgerichtli-
cher Entscheidungen zur gleichen Problemstellung (siehe die
Zusammenstellung in NZA 1988, S. 22 {f.). Die Gerichte kamen
allerdings zu ganz unterschiedlichen Bewertungen; schon in
ihren Priifungsansitzen laufen die Entscheidungen vollig aus-
einander.

a) Das LAG Baden-Wiirttemberg (Urteil vom 25. 3. 1987, NZA
1987, S. 22) und das LAG Miinchen (Urteil vom 27. 3. 1988, NZA
1988, S. 23 = LAGE § 1 TVG Friedenspflicht Nr. 2) verneinten
jihre ortliche Zustindigkeit. Fir Klagen auf Erfiillung eines
Vertrages — darum geht es auch bei der Geltendmachung der
Friedenspflicht — sei das Gericht des Ortes zusténdig, wo die
streitige Verpflichtung zu erfiillen ist. Bei Unterlassungsansprii-
chen, die in GroB8rdumen zu erfiillen sind, lasse sich ein bestimm-
ter Ort nicht néher fixieren. Die beiden Gerichte greifen deshalb
auf den Sitz der beklagten Gewerkschaft zuriick. Das Arbeitsge-
richt Hannover (Urteil vom 26. 3. 1887, NZA 1988, S. 38) wollie
allerdings auf den Sitz der zustdndigen Bezirksverwaltung der
Gewerkschaft abstellen. In der vorstehenden Entscheidung wur-
de die 6rtliche Zustidndigkeit nicht angesprochen. Offensichtlich
hatte die Beklagtenseite sie auch in der ersten Instanz nicht
geruigt.

b) Das LAG Hamm (Urteilvom 17. 3. 1987, NZA 1988, S. 26 =
LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 31) lieB die einstweilige
Verfiigung allein am Verfiigungsgrund scheitern. Es hielt sie im
konkreten Fall nicht ,zur Abwendung wesentlicher Nachteile
dringend erforderlich®. Als zusétzlicher Gesichtspunkt taucht
dies auch in der Entscheidung des LAG Hamburg (Urteil vom 27.
3.1987,NZA 1988, S. 27 = LAGE Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 33
mit Anm. von Rithers/Berghaus) sowie in der vorstehend abge-
druckten Entscheidung des LAG Schleswig-Holstein auf.
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¢) Die beiden letztgenannten Gerichte stiitzen ihre Entschei-
dung allerdings primér darauf, dafl keine Verletzung der Frie-
denspflicht vorlige. Gerade umgekehrt entschied dazu das LAG
Niedersachsen (Urteil vom 25. 3. 1987, NZA 1988, S. 35).

2. Prifung des Verfiilgungsanspruchs

Der Verfiigungsanspruch wird vom LAG Schleswig-Holstein
vorstehend verneint, weil es die nicht in Streit stehende Friedens-
pflicht aus dem Lohn- und Gehaltstarifvertrag durch die in der
Vergangenheit durchgefiihrten und fiir die Zukunft drohenden
Warnstreiks nicht als verletzt sieht; damit entfdllt dann konse-
quenterweise ein Unterlassungsanspruch des klagenden Arbeit-
geberverbandes.

a) Warnstreiks als Kampfmafinahme

Vom LAG wird allerdings nicht bezweifelt, dal auch mit der
Fithrung eines Warnstreiks in Form der neuen Beweglichkeit die
Friedenpflicht aus einem noch laufenden Tarifvertrag verletzt
wird, wenn der Warnstreik vom Arbeitskampfziel her auf Neure-
gelung eines noch tariflich geregelten Gegenstandes gerichtet ist.
Der Charakter des Warnstreiks als Kampfmafnahme wird nicht
in Frage gestellt. Auf diese Idee kam erst Blank in seiner neuesten
Abhandlung in NZA 1988, S. 9 ff. (15). Es geniigt ihm, daB den
Unternehmern mit der Friedenspflicht die vereinbarten Arbeits-
bedingungen als Kalkulationsgrundlage fir die Laufzeit des
Tarifvertrags gesichert werden und dafi der Warnstreik den
Bestand des Tarifvertrags fiir seine Laufzeit nicht in Frage stellt.
Den Arbeitsfrieden selbst sollen die Arbeitgeber fiir die Laufzeit
des Tarifvertrags offensichtlich nicht mehr beanspruchen koén-
nen. Die gleichen Griinde, die zur Zulédssigkeit des Warnstreiks
vor Ausschopfen des Verhandlungsweges gefiihrt haben, sollen
auch schon vor Ablauf der Friedenpflicht Geltung erlangen,
wenn die Tarifvertragsparteien noch wihrend der Laufzeit eines
Tarfvertrags Verhandlungen {iber dessen Neuregelung aufneh-
men. Die stindige Diskussion und richterrechtliche Umgestal-
tung des Arbeitskampfrechtes scheint dazu zu fithren, da8 zu-
nehmend immer weitere gefestigte Grundsitze in Frage gestellt
werden. Gewisse Positionen sind aber unverzichtbar, und dazu
gehort zweifellos, daB jede Tarifvertragspartei fiir die Laufzeit
einer Tarifvereinbarung verlangen kann, daf§ nicht um die in
diesem Tarifvertrag geregelten Gegenstinde Tarifauseinander-
setzungen unter Einsatz von ArbeitskampfmaBnahmen gefithrt
werden. Gesichert ist den Arbeitgebern dabei nicht nur, daB kein
Kampfmitteleinsatz erfolgt, um noch fiir die Laufzeit des Tarif-
vertrags neue Tarifbedingungen zu erzwingen. Gesichert ist
auch, daBl nicht noch wihrend des Laufes eines Tarifvertrags
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bereits wieder Arbeitskdmpfe gefiihrt werden, um die Arbeitsbe-
dingungen fur die Zeit nach Ablauf dieses Tarifvertrags neu zu
gestalten. Zwar konnen und sollen eventuell sogar — siehe etwa
§ 1 der Schlichtungs- und Schiedsvereinbarung der Metallindu-
strie — neue Tarifforderungen bereits vor Ablauf eines Tarifver-
trags tibermittelt werden, und die Tarifvertragsparteien kénnen
dartiber selbstverstindlich schon verhandeln. Der Einsatz von
Arbeitskampfmitteln ist ihnen in dieser Zeit aber noch verschlos-
sen. Das stand bislang auch nie in Frage. Auch die Tarifvertrags-
parteien selbst gehen, wie die Schlichtungs- und Schiedsverein-
barung fir die Metallindustrie zeigt, davon als selbstverstandlich
aus. Sie haben sich in § 3 dieser Vereinbarung verpflichtet, nach
Ablauf eines Tarifvertrags wihrend einer Frist von vier Wochen
wegen ihrer in die Tarifverhandlungen eingebrachten Forderun-
gen nicht zu streiken oder auszusperren. Diese Regelung wire
wenig schliissig, wenn die Tarifparteien noch wihrend der Lauf-
zeit des alten Tarifvertrags bereits fiir die AnschluBiregelung
Arbeitskampfe fiihren diirften.

Die um die Warnstreiks bisher gefiihrte Auseinandersetzung
ging denn auch nicht um die Rechtslage wihrend der Laufzeit des
bisherigen Tarifvertrags, sondern darum, ob der Kampffreiheit
fiir eine Phase nach Ablauf der Friedenspflicht noch Beschrin-
kungen aufzuerlegen sind. Dies geschah unter dem Gesichts-
punkt der VerhidltnismiBigkeit, speziell dem Gebot der ultima
ratio. Die Besonderheit der Warnstreikrechtsprechung des BAG
besteht allein darin, dafl sie den Zugriff auf die Arbeitskampf-
mittel fiir den Zeitraum nach Ablauf der Friedenspflicht locker~
te. Streiks kénnen grundsétzlich nur nach Ausschépfung aller
Verstandigungsmoglichkeiten gefiihrt werden. Warnstreiks be~
wirken zwar bereits eine Verstdrkung des Verhandlungsdruckes,
weisen aber noch nicht die massiven Schadensfolgen der nach
traditionellem Muster gefithrten Flichenstreiks auf. Das BAG
lieB sie deshalb schon vor Ausschdpfung aller Verhandlungsméog-~
lichkeiten zu und gelangte damit zu einem gestuften Kampfmit-
teleinsatz. Sicher kénnen auch Warnstreiks nicht ohne ein vorher
durchgefiihrtes erstes (erfolgloses) Verhandlungsstadium ge-~
fiihrt werden. Insoweit gilt auch fiir den Warnstreik das Ultima-~
ratio-Prinzip — das vom BAG deshalb v6llig unnétigerweise in
seinem Anwendungsbereich verneint wird —, nur sind eben die
Anforderungen an die Zuldssigkeit des Einsatzes dieses milderen
Kampfmittels geringer — es ist eher, das heilit bereits in einem
fritheren Stadium der Tarifauseinandersetzung verhéltnismagig
als der traditionelle Streik. Da3 der Warnstreik nach Ablauf der
Friedenspflicht schon vor dem traditionellen Streik verhand-
lungsbegleitend eingesetzt werden kann, bedeutet aber nicht,

LAG-E 24 Juli 1988 140 a



Art. 9, 32 Grundgesetz
Arbeitskampf

daBl er unabhingig von einer noch bestehenden Tarifbindung
immer schon dann eingesetzt werden kénnte, wenn Verhandlun-
gen gefithrt werden. Er ist Arbeitskampfmafinahme und darf
deshalb nur unter Beachtung der Friedenspflicht eingesetzt
werden.

b) Reichweite der Friedenspflicht aus den Lohn- und Gehaltsta-
rifvertrigen

Die Problematik liegt deshalb allein in der Reichweite der aus
den Lohn- und Gehaltstarifvertrigen folgenden Friedenspflicht.

aa) Der vom LAG Schleswig-Holstein hierzu gewéihlte Aus-
gangspunkt fiir die Bewertung der Zulédssigkeit der zu beurtei-
lenden Streikaktionen kann kaum kontrovers sein; dies zeigen
schon die vom LAG angefiihrten umfinglichen Hinweise auf
Literatur und Rechtsprechung. Das LAG geht von der Formel
aus, dafl die Tarifvertragsparteien den Tarifvertrag inhaltlich
nicht dadurch in Frage stellen diirfen, daf} sie Anderungen der
vertraglich geregelten Gegenstiande mit Mitteln des Arbeits-
kampfes erreichen sollen; die tariflich geregelte Materie soll
wihrend der Laufzeit eines Tarifvertrags kollektiver Auseinan-
dersetzung entzogen sein (so insbesondere unter Bezugnahme auf
BAG, AP Nr. 76 zu Art. 9 GG Arbeitskampf).

bb) Zuzustimmen ist dem LAG (siehe dort unterII 1 b), dafl bei
der Bestimmung des Umfangs der Friedenspflicht auf den Rege-
lungswillen der Tarifvertragsparteien abzustellen ist. Nur muf}
man sich dabei gewirtigen, dall — anders als normalerweise bei
der Auslegung eines Tarifvertrags — der Wortlaut der Tarifrege-
lung fiir die nadhere Bestimmung der Reichweite der Friedens-
pflicht in der Regel keine Anhaltspunkte gibt. Denn die Friedens-
pflicht ist — obwohl obligatorisch wirkender Bestandteil der
Tarifregelung — nach allgemeiner Meinung automatisch mit
jeder normativen Regelung von Arbeitsbedingungen in einem
Tarifvertrag verbunden. Sie braucht, wie auch das BAG betont
(sieche AP Nr. 76 zu Art. 9 GG Arbeitskampf), ,,nicht besonders
vereinbart zu werden, sondern wohnt dem Tarifvertrag als einer
Friedensordnung wesensmiBig inne“. Dies hat zur Folge, daf
sich der Tarifvertrag in seinem Wortlaut in der Regel nicht zur
Friedenspflicht und speziell zu ihrer Reichweite AuBert, sondern
daBl man fiir deren Bestimmung nur auf die Systematik der
Tarifregelung und ihr Zusammenspiel mit anderen Tarifwerken,
auf Entstehungsgeschichte sowie auf Sinn und Zweck der Rege-
lung abstellen kann. Im Normalfall ist davon auszugehen, daB die
Tarifvertragsparteien die Friedenspflicht auf die im Tarifvertrag
geregelten Gegenstéinde bezogen wissen wollen (so auch BAG,
a. a. 0.), und insoweit wohnt die Friedenspflicht dem Tarifver-
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trag automatisch inne. Es kann auch keine Frage sein, daf eine
dem objektivierten Willen der Tarifvertragsparteien entspre-
chende Tarifauslegung nicht daran vorbeikommen kann, funk-
tionell austauschbare Leistungen mit in die Friedenspflicht ein-
zubeziehen. Wenn der Lohn tariflich geregelt ist, steht die Frie-
denspflicht nicht nur weitergehenden Lohnforderungen entge-
gen, sondern auch solchen Leistungsbegehren, die mit dem Lohn
funktionell austauschbar sind, also z. B. der Forderung nach
einer Gratifikation, etwa gar in Form eines 13. Monatsgehalts. Es
wire andernfalls ein leichtes, die Friedenspflicht aus dem Lohn-
tarifvertrag durch Ausweichen auf andere Entgeltleistungen zu
umgehen. Nichts anderes wollte ich in AR-Blattei ,Tarifver-
trag V¢ C II 3 mit der Formulierung zum Ausdruck bringen, daf3
Tarifforderungen ausgeschlossen sind, die mit dem tariflich
geregelten Gegenstand im Zusammenhang stehen. Natiirlich
birgt ein Arbeiten mit Begriffen wie ,,Zusammenhang“ oder auch
dem sogenannten ,sachlichen“ oder ,inneren Zusammenhang®
immer die Gefahr einer Unschéirfe und damit einer gewissen
Rechtsunsicherheit, die erst durch weitere Konkretisierung in
Einzelfillen bewiltigt werden muB. Was aus dieser Ausgangsfor-
mel aber sicher nicht entnommen werden kann, ist die von Blank
gezogene Folgerung, es wiirde damit den Tarifvertragsparteien
unterstellt, sie wollten fiir die Dauer des gerade abgeschlossenen
Tarifvertrags die vertragliche Regelung all jener Punkte aus-
schliefen, die in diesem Vertrag nicht enthalten sind (so sein
Vorwurf in NZA 1988, S. 12). Bei verantwortlicher Gestaltung
der Tarifrechtsverhéltnisse mufl jedenfalls auch die Reichweite
der Friedenspflicht zweckentsprechend abgegrenzt werden. Die
Bemiithungen im Schrifttum, die vom LAG Schleswig-Holstein in
vorstehender Entscheidung referiert werden (siehe unter II 1 c),
demonstrieren dies hinreichend deutlich.

cc) Soweit es wie im konkreten Streitfall um die wihrend der
Laufzeit des Lohn- und Gehaltstarifvertrages erhobene Forde-
rung nach Arbeitszeitverkiirzung unter vollem Lohnausgleich
geht, braucht auf das schwierige Kriterium des (sachlichen)
Zusammenhangs der neuen Tarifforderung mit den tariflich
geregelten Gegenstinden gar nicht unbedingt abgestellt zu wer-
den. Wenn fiir die erstrebte Arbeitszeitverkiirzung voller Lohn-
ausgleich verlangt wird, 148t sich dieser nur iiber die Anderung
des Lohntarifvertrages, der die Lohnhthe regelt — namlich
durch entsprechende Erhohung der tariflichen Stundenléhne —,
erreichen. Dies hat sich bisher in simtlichen Tarifrunden, die zu
Arbeitszeitverkiirzung unter vollem Lohnausgleich gefiihrt ha-
ben, gezeigt. Natiirlich kénnte man tariftechnisch die Regelung
uUber den vollen Lohnausgleich auch in den Arbeitszeitbestim-
mungen der Manteltarifvertrdge unterbringen. Damit kénnte
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man aber nichts daran d&ndern, daB materiell eine Neufestsetzung
der Léhne erfolgt und damit ein im laufenden, noch verbindli-
chen Lohntarifvertrag geregelter Gegenstand betroffen wére.
DabB die Friedenspflicht aus dem Liohntarifvertrag nicht deshalb
nicht beriihrt ist, weil eine neue materielle Lohnregelung aufler-
halb des bestehenden Lohntarifvertrages untergebracht wird,
diirfte wohl kaum ernstlich geltend gemacht werden kénnen.

Von dieser Rechtslage geht auch die vorstehende LAG-Ent-
scheidung aus. Sie bestétigt zunédchst vorbehaltlos, daB die For-
derung nach Arbeitszeitverkiirzung unter vollem Lohnausgleich
mit dem noch geltenden Lohntarifvertrag kollidiert, also wéh-
rend der Laufzeit des Lohntarifvertrags nicht kampfweise
durchgesetzt werden konnte. Die LAG-Entscheidung 148t auch
klar erkennen, dafl fiir den Gehaltsbereich (Angestellte) im Er-
gebnis nichts anderes gilt, auch wenn sich dort der volle Gehalts-
ausgleich nicht in einer héheren, sondern gerade in einer unver-
dndert beibehaltenen Gehaltssumme niederschligt. Das LAG
weist dazu erfreulich deutlich (siehe unter I 1 ¢, aa) darauf hin,
daB der Lohnausgleich zu dem Gesamtkomplex der dem Arbeit-
nehmer zu zahlenden Vergiitung gehoért, die in ihrem Gegensei-
tigkeitsverhéltnis zu der vom Arbeitnehmer zu erbringenden
Arbeitsleistung gesehen werden mufl. Diese Passagen des vorste-
henden Urteils sind besonders hervorzuheben, weil sie in den der
Entscheidung vorausgestellten Leitsdtzen nicht nur keinen Aus-
druck finden, sondern sogar in ihr Gegenteil verkehrt werden.
Und leider verlieren sie auch durch die weiteren Darlegungen in
den Entscheidungsgriinden an Bedeutung.

dd) Das LAG verneint nimlich einen VerstoB gegen die
Friedenspflicht dann doch noch, weil es der Argumentation der
beklagten Gewerkschaft folgt, dafl sich im konkreten Fall die
erhobene Tarifforderung zunichst auf die Arbeitszeitverklirzung
beschrinkt und sich nicht auf den Lohnausgleich erstreckt habe.
Das Gericht unterscheidet zwischen der jahrelang &ffentlich
erhobenen Forderung nach Arbeitszeitverkiirzung unter vollem
Lohnausgleich und der angeblich beschrinkten konkreten For-
derung nach blofler Arbeitszeitverkiirzung in den Tarifverhand-
lungen. Insoweit vermdogen die Ausfiihrungen der vorstehenden
Entscheidung (siehe dort unter II 1 ¢, bb) nicht mehr recht zu
uUberzeugen.

- Folgendes sollte differenziert werden:

(1) Die Gewerkschaft wire mit der Friedenspflicht aus dem
Tarifvertrag allerdings nicht in Konflikt geraten, wenn sie die
Forderung nach Arbeitszeitverkiirzung nicht mit der Forderung
nach vollem Lohnausgleich verkniipft hitte. Insoweit ist der der
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LAG-Entscheidung zugrundeliegenden Annahme zu folgen. Der
qualitative Unterschied zwischen der Tarifforderung nach blo-
Ber Arbeitszeitverkiirzung und einer Tarifforderung nach Ar-
beitszeitverkiirzung unter Lohnausgleich ist gerade durch die in
jlingster Zeit auf politischer Ebene nach dem VorstoB Lafontai-
nes gefiihrte Diskussion deutlich geworden. Wird im Arbeits-
marktinteresse nur die Arbeitszeit verkiirzt (unter Hinnahme von
Lohnverlusten), bleibt das Verh&ltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung im Arbeitsverhéltnis im wesentlichen unberiihrt.
Der Widerstand der Arbeitgeberseite gegeniiber einer solchen
Tarifforderung resultiert nicht aus den erhéhten materiellen
Belastungen im Einzelarbeitsvertragsverhéltnis, sondern aus
den Schwierigkeiten, die ausfallende Arbeitskapazitit am Ar-
beitsmarkt wiederzugewinnen, und eventuell aus betriebsorga-
nisatorischen Problemen. Der Lohntarifvertrag und die daraus
resultierende Friedenspflicht wird aber auch bei arbeitskampf-
maBiger Durchsetzung der Arbeitszeitverkiirzung solchenfalls
nicht beriithrt. Wird hingegen die Arbeitszeit unter vollem Lohn-
ausgleich verkirzt, bedeutet dies eine Verschiebung der Relation
der beiderseitigen arbeitsvertraglichen Leistungen, fiir den Ar-
beitgeber eine entsprechende Verteuerung der Arbeitsleistung.
Damit ist auch die Entlohnungsseite berithrt. Der kampfweisen
Durchsetzung einer solchen Forderung wiirde deshalb die Frie-
denspflicht aus dem Lohntarifvertrag entgegenstehen.

(2) Die vom LAG Schleswig-Holstein der Gewerkschaft zuge-
billigte Aufspaltung ihrer Forderung in die zunichst zur Ver-
handlung gestellte Forderung nach Verkiirzung der Wochenar-
beitszeit und eine spiter zu verhandelnde Forderung nach Lohn-
ausgleich durch entsprechende Tariflohnerhéhung kann nicht
{iberzeugen. Man kann zwar die Unterscheidung von tarifpoliti-
schen Erklirungen der Gewerkschaften gegeniiber der Offent-
lichkeit und den fiir die Tarifverhandlungen zu libermittelnden
Forderungen i. S. § 2 der Schlichtungs- und Schiedsvereinba-
rung der Metallindustrie akzeptieren. Es stand jedoch auch als
Tarifforderung nie etwas anderes als Arbeitszeitverkiirzung un-
ter vollem Lohnausgleich im Raum. Unter diesem Begehren
wurden die Tarifverhandlungen eingeleitet. Die blof} zeitweilige
rein taktisch bedingte Riicknahme der Forderung auf vollen
Lohnausgleich aus den Verhandlungen ist vom LAG Niedersach-
sen in einer Entscheidung vom 25. 3. 1987 (NZA 1988, S. 37) zu
Recht als ,Verbalreservation“ gewertet worden. Ein Tarifab-
schluf} iiber eine verkiirzte Wochenarbeitszeit ohne Lohnaus-
gleich war zu keinem Zeitpunkt der Tarifverhandlungen eine
Variante, die die Arbeitgeberseite realistischerweise héitte ver-
folgen kénnen. Die Gewerkschaftsseite hat dariiber auch bei der
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Riuckfihrung ihrer Tarifforderung auf die blofie Wochenarbeits-
zeit im Laufe der Verhandlungen keinen Zweifel gelassen, son-
dern auf die Gewinnung des Lohnausgleichs im Rahmen der
anschlieBenden Verhandlungen iiber den Lohntarifvertrag ver-
wiesen. Allein die zeitliche Néhe der anstehenden Neuverhand-
lung tiber den Lohn ermoglichte iberhaupt erst die Taktik der
Forderungsaufspaltung, weil die baldige Zusammenfassung der
Arbeitszeit- und Lohnverhandlungen praktisch gesichert war.
Der tatsdchliche Zusammenhang zwischen Arbeitszeit- und
Lohnebene war aber auch in der kurzzeitigen Verhandlungspha-
se vor Ablauf des Lohntarifvertrags nicht zu eliminieren. Alle
bisherigen Tarifauseinandersetzungen um die Verkiirzung der
Wochenarbeitszeit fithrten deshalb auch zu einem Paket von
Arbeitszeit- und Lohnregelung. Die von Gewerkschaftsseite im
vorliegenden Fall versuchte Aufspaltung der Tarifforderung ent-
spricht nicht ihrem wirklichen Regelungswillen. Wiirde man die
Argumentation zulassen, konnte die Friedenspflicht aus dem
Tarifvertrag in unzulédssiger Weise unterlaufen werden.

Selbst wenn man dies noch tolerieren wollte, kann man
keinesfalls zulassen, daf fiir die Tarifverhandlungen als Tariffor-
derung Arbeitszeitverkiirzung ohne vollen Lohnausgleich pra-
sentiert wird, weil nur damit der tarifvertraglichen Friedens-
pflicht Rechnung getragen werden kann, daB3 den zum Streik
aufgerufenen Arbeitnehmern gegeniiber jedoch ausschlieBlich
die Arbeitszeitverkiirzung unter vollem Lohnausgleich als Ar-
beitskampfziel genannt wird. Ihren Mitgliedern gegeniiber hat
die Gewerkschaft jedoch unstreitig stets den vollen Lohnaus-
gleich als notwendigen Annex der Arbeitszeitverkilirzung ausge-
wiesen. Das LAG hob sogar hervor, daf3 eine andere Tarifgestal-
tung bei den Mitgliedern auf wenig Verstindnis gestoBen wire.
Dies rechtfertigt aber selbstverstdndlich nicht, den Mitgliedern
gegentiiber im Streikaufruf andere Ziele zu deklarieren, als dann
in den Tarifverhandlungen — unter dem Gebot der zu beachten-
den Friedenspflicht — présentiert werden. Das in den Tarifver-
handlungen verfolgte Ziel und das dem Streikaufruf zugrunde-
liegende Kampfziel miissen identisch sein. Bei einer Diskrepanz
zwischen beiden muf}, soweit es um die Beurteilung der Verlet-
zung der Friedenspflicht geht, ausschlieflich auf das Arbeits-
kampfziel, wie es im Streikaufruf formuliert wird, abgestellt
werden.

3. Verfugungsgrund

Die Ausfithrungen des vorstehenden Urteils zum Verfiigungs-
grund koénnen nicht befriedigen, auch wenn sie von zutreffenden
prozefirechtlichen Grundlagen ausgehen sollten.
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a) Gebot der Interessenabwigung

Die Problematik des vorldufigen Rechtsschutzes gegeniiber
ArbeitskampfmafBnahmen ist in Rechtsprechung und Schrifttum
vielfach behandelt worden (siehe dazu auch die Angaben in der
LAG-Entscheidung); sie kann hier nicht von neuem aufbereitet
werden. Weitgehend wird die Gewidhrung vorlidufigen Rechts-
schutzes vom Ergebnis einer Interessenabwigung abhingig ge-
macht, die allerdings unterschiedlich akzentuiert wird. Dies mag
vom Ansatz her zutreffend sein. Die Betrachtung der verschiede-
nen LAG-Entscheidungen, die zu den Warnstreiks im Rahmen
der Tarifauseinandersetzung um Arbeitszeitverkiirzung ergan-
gen sind, 148t jedoch Zweifel aufkommen, ob bei der Beurteilung
des Verfligungsgrundes die mafBigeblichen Gesichtspunkte nicht
etwas deutlicher — und anders — strukturiert werden sollten.
Die vorstehende Entscheidung des LLAG Schleswig-Holstein 148t
die Problematik offen zutage treten.

b) Vorrangige Priifung des Verfiigungsanspruchs

Das LAG verneint den Verfligungsanspruch, weil es im kon-
kreten Fall einen Verstof gegen die tarifliche Friedenspflicht
verneinte und den Warnstreik auch im tibrigen als kollektiv
rechtméfBig bewertete. Dabei waren in tatsidchlicher Hinsicht
keine klarungsbediirftigen Vorgidnge offengeblieben. Das Ge-
richt brauchte sich in keinem Punkt mit der Glaubhaftmachung
i. S. §§ 920 Abs. 2, 936 ZPO statt mit der normalen prozessualen
Beweisfiihrung zu begniigen; es gab schon gar kein streitiges
Tatsachenvorbringen. Die Intensitdt der rechtlichen Priifung ist
aber im Verfahren des vorlidufigen Rechtsschutzes tiberhaupt
nicht erleichtert (Thomas/Putzo, ZPO, § 920 Anm. 2; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, § 920 Anm. 2 A b); die
rechtliche Seite mufl vom Gericht also auch im einstweiligen
Verfligungsverfahren geklirt werden. Selbst wenn man aber
auch flir die Beurteilung der Rechtslage eine Wahrscheinlich-
keitspriifung fiir ausreichend hielte (siehe in dieser Richtung
Leipold, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes, 1971,
S. 89), wiirde dies im vorliegenden Fall keine Bedeutung gewin-
nen, weil das LAG Schleswig-Holstein Zweifel an der Richtigkeit
seiner Rechtsauffassung nicht erkennen 148t und auch nicht nur
von einer wahrscheinlichen Beurteilung der Rechtslage ausging.
Wenn aber das Fehlen des Verfiigungsanspruchs zur vollen
Uberzeugung des Gerichts feststeht, verliert die Prifung des
Verfigungsgrundes nicht nur jeglichen Sinn, sie fiihrt, wie sich
immer wieder beobachten 148t, zu irrefithrenden Darlegungen.
Fehlt der Verfligungsanspruch, ist ein Antrag auf einstweilige
Verfugung unbegriindet. Dies gilt sowohl, wenn der Verfiigungs-
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anspruch aus Rechtsgriinden nicht bejaht werden kann, wie auch
dann, wenn die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Anspruchs
nicht glaubhaft gemacht werden konnten. Wenn schon der Verfii-
gungsanspruch verneint wird, kann ein Gericht sinnvollerweise
nicht mehr iiber den Verfiigungsgrund befinden. Wie sollte es zur
Bejahung eines Verfiigungsgrundes kommen kénnen, wenn der
Verfiigungsanspruch verneint wird? Wenn ein Warnstreik als der
Friedenspflicht gemif und insgesamt rechtméBig gewertet wird,
kann eine einstweilige Verfiigung nicht mehr in Betracht kom-
men. Es bedarf deshalb auch keiner Uberlegungen dariiber, da
der von rechtméBigen Arbeitskampfaktionen ausgehende Druck
auf den tariflichen Gegenspieler nicht dessen Koalitionsrecht
verletzt und daB es keinen Anspruch auf druckfreies Verhandeln
gibt. Selbst wenn man dies anders bewerten wollte, kénnte es
nicht unter dem Aspekt des Verfiigungsgrundes berticksichtigt
werden, sondern miiite Folgerungen fiir die Ausgestaltung der
materiellen Rechtsverhiltnisse zeitigen. Verfehlt ist aber jeden-
falls die vom LAG noch beildufig eingestreute Bemerkung, dafl
bei der Beurteilung des von ArbeitskampfmalBnahmen ausgehen-
den Drucks nicht zwischen rechtméfiigen und rechtswidrigen
Streiks zu unterscheiden sei. Auch wenn von beiden der gleiche
Druck ausgehen sollte, muf} rechtlich relevant sein, ob die Aus-
tbung des Drucks rechtmiBig in Austibung koalitionsrechtlicher
Befugnisse oder rechtswidrig durch Uberschreiten dieser Befug-
nisse erfolgt.

Entsprechendes gilt fiir den Hinweis auf die verfahrensmaBi-
gen Schwierigkeiten und Belastungen der Gewerkschaft bei der
Organisation von Arbeitskédmpfen. Auch dieser Gesichtspunkt
kann nicht zum Tragen kommen, wenn eine einstweilige Verfii~
gung schon wegen fehlender Rechtswidrigkeit des Streiks aus-
scheiden muS8.

c) Funktion des Verfiigungsgrundes

Nur wenn ein Gericht den Verfligungsanspruch bejaht, wird
der Verfigungsgrund iiberhaupt relevant. Seine den Rechts-
schutz beschrénkende Wirkung bedeutet Ausgleich dafiir, daBl
der Verfiigungsanspruch in seinen tatsichlichen Voraussetzun-
gen nicht bewiesen, sondern nur glaubhaft gemacht werden muf}
(eventuell sogar — siehe Leipold — sich die Rechtspriifung mit
einem Wahrscheinlichkeitsurteil begniiger muB). Es ist demnach
zu unterscheiden:

aa) Sind die tatséchlichen Grundlagen des Verfigungsan-
spruchs streitig und dem Gericht nur glaubhaft gemacht, kann
iber die einstweilige Verfiigung nur unter vorsichtiger Abwé-
gung der beiderseitig betroffenen Interessenpositionen ein-
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schlielich der tatsidchlichen Auswirkungen einer eventuell zu
erlassenden Leistungsverfiiggung befunden werden. Nur dann
greift speziell im Bereich der Warnstreikentscheidungen die
Abwigung zwischen dem Schaden des Unternehmens bei Durch-
fiihrung des Streiks und den Nachteilen der Gewerkschaftsseite
bei dessen Unterbindung. Denn das Gericht mufl davon ausge-
hen, daB3 sich letztlich die tatsédchlichen Voraussetzungen des
Verfliigungsanspruchs, also die Tatsachen, die die RechtméaBig-
keit oder Rechtswidrigkeit des Streiks bedingen, spéter genauso-
gut als vorhanden wie als nicht vorhanden erweisen kdnnen.
Soweit man auch fiir die rechtliche Beurteilung ein Wahrschein-
lichkeitsurteil ausreichen lassen méchte, wiirden die entspre-
chenden Erwégungen gelten. Auch dann miifte das Gericht,
wenn es den Verfligungsanspruch bejaht, in einer zweiten Prii-
fungsstufe den Erlafi der einstweiligen Verfligung davon abhin-
gig machen, wieweit durch Erlafl bzw. NichterlaB der Verfligung
Nachteile fiir die beiden Parteien eintreten.

bb) Sind die tatsichlichen Grundlagen des Verfligungsan-
spruchs unstreitig, und hat das Gericht keine Zweifel an der
rechtlichen Beurteilung, mufli das Gericht nicht nur den Verfi-
gungsanspruch bejahen, sondern auch von dem deutlich iiber-
wiegenden Interesse des Antragstellers ausgehen. Verstéft ein
Warnstreik nach der tatsdchlichen und rechtlichen Uberzeugung
des Gerichts gegen eine tarifliche Friedenspflicht, kann gegen-
tUber dem Rechtsschutzanspruch des Arbeitgeberverbandes nicht
ins Gewicht fallen, daf} ein gerichtliches Verbot ,,die seit langer
Zeit angelaufene Motivation der Mitglieder unterbinden wiirde“.
Der ,Bruch der gewerkschaftlichen Aktionsmoglichkeiten mit
weitreichenden Folgen“ (so das LAG unter III 2 b) wére gerade
geboten, zumindest muf3 der Rechtsschutzanspruch der Arbeit-
geberseite gegeniiber diesem Gesichtspunkt nicht zurlicktreten.

d) Differenzierte Funktion des Verfugungsgrundes

Zusammenfassend ist fiir die Prifung des Verfliigungsgrundes
also folgendes zu beachten:

(1) Eine Priifung des Verfiigungsgrundes hat dort auszuschei~
den, wo das Gericht bereits den Verfligungsanspruch verneint.

(2) Der Verfiigungsgrund — zu gewinnen tiber eine sorgsame
Abwigung der nachteilig betroffenen Interessenpositionen —
entscheidet dort tiber den ErlaB der einstweiligen Verfiigung, wo
das Gericht sich mit nur glaubhaft gemachten Tatsachen als
Entscheidungsgrundlage begniligen muf} (eventuell auch mit ei-
ner bloffen Wahrscheinlichkeitsbeurteilung in der Rechtsfrage).
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(3) Wenn das Gericht den Verfiigungsanspruch auf Grund
unstreitigen Sachverhalts und in voller Uberzeugung iiber die
Rechtslage bejaht, kann die einstweilige Verfligung in der Regel
nicht mehr am fehlenden Verfligungsgrund scheitern, da der
Vorrang der Interessen des Antragstellers (dessen Rechtsposition
zur Uberzeugung des Gerichts feststeht) normalerweise anzuer-
kennen ist.

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg
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