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Langtext
Gericht: ArbG Hamburg 7. Kammer Quelle: ’m’
Entscheidungs- 30.06.2009
datum: L W
Aktenzeichen: 7 Ga 2/09 Normen: § 935 ZPO, § 940 ZPO, § 4 ArbGG,
Dokumenttyp: Urteil § 101 ArbGG, § 1004 Abs 1 BGB, §

823 Abs 1 BGB, Art 9 Abs 3 GG, §1

Abs 1 TVG, § 103 ArbGG
Zitiervor- ArbG Hamburg, Urteil vom 30. Juni
schlag: 2009 - 7 Ga 2/09 -, juris

Einstweilige Verfliigung liber die RechtmaBigkeit angekiindig-
ter StreikmaBnahmen zur Erzwingung eines Tarifvertrages

Orientierungssatz

Tenor

1. Auch ein Arbeitgeberverband kann sich gegen rechtswidrige Streiks einer Gewerkschaft mit
Unterlassungsanspriichen aus eigenem Recht zur Wehr setzen. (Rn.53)

2. Arbeitskampfe kdnnen nur zur Durchsetzung tariflich regelbarer Ziele gefuhrt werden. Tarif-
lich regelbar sind solche Ziele, die sich den in § 1 Abs. 1 TVG aufgefuhrten méglichen Gegen-
standen von Rechtsnormen eines Tarifvertrags zuordnen lassen. Der Abschluss eines solchen
Tarifvertrags ist von Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt. (Rn.57)

3. Eine gewerkschaftliche StreikmalBnahme kann im einstweiligen Verflgungsverfahren nur
dann untersagt werden, wenn sie eindeutig rechtswidrig ist und dies glaubhaft gemacht ist.

Ein gewerkschaftlicher Streik ist einem vorlaufigen arbeitsgerichtlichen Verbot nur zuganglich,
wenn die streitgegenstandlichen StreikmaRnahmen offensichtlich rechtswidrig sind (hier zur Ein-
richtung eines unzuldssigen Schiedsgerichts oder einer unzulassigen Schiedsgutachterstelle).
(Rn.70)

4. Die rechtswidrige Einfihrung eines Schiedsgerichts und die Verfolgung dieses Ziels im We-
ge des Streiks hat die Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks zur Folge, wenn der Streik um den
Abschluss eines mehrere Regelungen umfassenden Tarifvertrags gefuhrt wird. Eine rechtswidri-
ge Hauptforderung flhrt zur Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks. (Rn.71)

Bei dem LAG Hamburg wurde Berufung eingelegt - Aktenzeichen: 3 SaGa 3/09.

1. Den Beklagten zu 1) und 3) wird unter Androhung eines Ordnungsgeldes von EUR
250.000,00 fur jeden Fall der Zuwiderhandlung, ersatzweise Ordnungshaft zu vollziehen
jeweils am Vorsitzenden des Vorstandes, aufgegeben, es zu unterlassen, die Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer in den Sozial- und Erziehungsberufen in Betrieben der Ver-
fligungsklager zu 2) bis 5) und in sonstigen Betrieben von Mitgliedsunternehmen des
Verfugungsklagers zu 1) zu Streik, Warnstreik oder anderen Arbeitskampf-MaBnahmen
aufzurufen, deren Ziel der Abschluss tarifvertraglicher Regelungen zum Gesundheits-
schutz im Sozial- und Erziehungsdienst ist, wie sie durch Ubersendung eines Regelungs-
entwurfes mit Schreiben der Verfugungsbeklagte zu 1) an die Verfigungsklagerin zu 1)
vom 23.06.2009 gefordert worden sind.

2. Den Verfugungsbeklagten wird unter Androhung eines Zwangsgeldes von 250.000,00
EUR fir jeden Fall der Zuwiderhandlung, ersatzweise Zwangshaft zu vollziehen jeweils
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am Vorsitzenden des Vorstands der Verfiigungsbeklagten, aufgegeben, den Warnstreik-
aufruf zu einem Warnstreik am 01.07.2009 in Betrieben der Verflgungsklagerinnen zu
2), 4 und 5) und in den sonstigen Betrieben der Mitgliedsunternehmen der Verfigungs-
kldgerin zu 1), deren Ziel der Abschluss tarifvertraglicher Regelungen zum Gesundheits-
schutz im Sozial- und Erziehungsdienst ist, wie sie durch Ubersendung eines Regelungs-
entwurfes mit Schreiben der Verfugungsbeklagten zu 1) vom 23.06.2009 an die Verfu-
gungsklagerin zu 1) gefordert worden sind, unverzuglich zu widerrufen und den Wider-
ruf auf den Internetseiten www.hamburg.verdi.de und www.gew-hamburg.de zu verof-
fentlichen.

3. Im Ubrigen werden die Antrage zurlickgewiesen.
4. Die Kosten des Verfahrens tragen die Parteien jeweils zur Halfte
5. Der Wert des Verfahrensgegenstandes wird auf EUR 250.000,00 festgesetzt.

6. Die Berufung wird nicht gesondert zugelassen, soweit der Wert der Beschwer EUR
600,00 nicht Ubersteigt.

Tatbestand

1

Die Parteien streiten im einstweiligen Verflgungsverfahren Gber die Rechtmafigkeit angekiin-
digter StreikmaBnahmen zur Erzwingung eines Tarifvertrages der betrieblichen Gesundheitsfor-
derung im Sozial- und Erziehungsdienst.

Der Verflgungsklager zu 1) ist die regionale Arbeitgebervereinigung fur den 6ffentlichen Dienst
und die unter dem Einfluss der 6ffentlichen Hand stehenden wirtschaftlichen Unternehmen in
Hamburg. Die Verfugungsklager zu 2) bis 5) sind jeweils ordentliche tarifgebundene Mitglieder
der Verflgungsklagerin zu 1).

Die Verfluigungsklagerin zu 2) betreibt in Hamburg Gber 170 Kindertagesstatten. Sie ist privat-
rechtlich organisiert.

Die Verflgungsklagerin zu 3) betreibt in Hamburg zwei Kindertagesstatten und eine weitere
kleine Einrichtung zur Betreuung von Kindern. Sie ist Anstalt des &éffentlichen Rechts.

Der Verflgungsklager zu 4) ist eine Stiftung in der Rechtsform eines eingetragenen Vereins.
Diese betreibt in Hamburg unter anderem 14 Kindertageseinrichtungen.

Die Verfluigungsklagerin zu 5) ist ebenfalls Mitglied der Verfligungsklagerin zu 1) und bietet in 13
Kindertageseinrichtungen insgesamt 650 Betreuungsplatze in Hamburg an.

Bei der Verfligungsklagerin zu 1) sind weitere Betreiber von Kindertagesstatten mitgliedschaft-
lich gebunden, die teils privatrechtlich, teils 6ffentlich-rechtlich organisiert sind.

Die Verfugungsbeklagte zu 1) ist eine Gewerkschaft, die auf Bundesebene mit der Vereinigung
der kommunalen Arbeitgeberverbande Uber die Eingruppierung der Beschaftigten sowie tUber
Gesundheitsforderung im Sozial- und Erziehungsdienst Tarifverhandlungen fuhrt.

Mit Schreiben vom 25.03.2009 (Anlage ASt 4 der Rs. 27 Ga 5/09) hatte die Verfugungsbeklagte
zu 1) bundesweit gegenlber der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande zu Tarifver-
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handlungen Uber einen Tarifvertrag zur betrieblichen Gesundheitsférderung im Sozial- und Er-
ziehungsdienst aufgefordert und angeregt, diese Tarifverhandlungen zeitlich mit den Tarifver-
handlungen zur Eingruppierung im Sozial- und Erziehungsdienst zu verbinden.

Bei von den Beklagten durchgeflhrten Warnstreiks im Juni 2006 blieben nach Schatzungen von
Herrn ... Geschaftsflhrer der Verfligungsklagerin zu 1), rund die Halfte der ca. 24.000 Ublicher-
weise in deren Einrichtungen betreuten Kinder unbetreut.

Am 10.06.2009 erhoben die Verflgungsklager zu 1) bis 4) Klage beim Arbeitsgericht Hamburg
gegen die Verfugungsbeklagten auf Unterlassung bestimmter ArbeitskampfmalBnahmen im Zu-
sammenhang mit dem Ziel des Abschlusses tarifvertraglicher Regelungen zum Gesundheits-
schutz im Sozial- und Erziehungsdienst, wie in einem Schreiben der Verfigungsbeklagten vom
04.06.2009 vorgeschlagen. Am 11.06.2009 erliel§ das Arbeitsgericht Hamburg unter dem Az. 27
Ga 5/09 eine entsprechende Entscheidung, die noch nicht rechtskraftig ist.

Mit Schreiben vom 23.06.2009 leitete die Verfligungsbeklagte zu 1) der Verfugungsklagerin zu
1) einen modifizierten Regelungsvorschlag zu (Anlagenkonvolut ASt 2). Dem Schreiben vom
23.06.2009 war ein Entwurf "Tarifvertrag zur betrieblichen Gesundheitsférderung im Sozial- und
Erziehungsdienst" beigefugt:

"Tarifvertrag zur betrieblichen Gesundheitsforderung im Sozial- und Erzie-
hungsdienst

I. Geltungsbereich

Der Geltungsbereich entspricht dem Geltungsbereich der Eingruppierungsmerkmale
fur den Sozial- und Erziehungsdienst.

Il. Praambel

Betriebliche Gesundheitsforderung ist die Art und Weise, wie in einem Betrieb / ei-
ner Verwaltung gearbeitet und die Arbeitsbedingungen organisiert werden, damit
diese nicht Ursache von Erkrankungen sind. Betriebliche Gesundheitsforderung zielt
auf die Schaffung sicherer, anregender, befriedigender und angenehmer Arbeitsbe-
dingungen. Sie fordert gesundheitliches Verhalten unter Berlicksichtigung alters-,
berufsspezifischer und individueller Belastungsmuster und -expositionen. Vorrang
hat dabei die Erhaltung bzw. Herstellung gesunder Verhaltnisse im Arbeitsumfeld
und am individuellen Arbeitsplatz.

lll. Betriebliche Gesundheitsférderung

1. Die/der Beschaftigte hat einen Anspruch, dass einmal jahrlich und bei wesentli-
cher Anderung der Arbeitsumsténde die mit ihrer/seiner Arbeit verbundene physi-
sche und psychische Gefahrdung ermittelt wird. Satz 1 gilt bei der Neueinrichtung
von Arbeitsplatzen entsprechend. Die Beschaftigten sind bei der Vorbereitung und
Durchfuhrung der Gefahrdungsbeurteilung zu beteiligen und Uber die Ergebnisse
der Ermittlung zu unterrichten; die erforderlichen MaBnahmen des Arbeitsschut-
zes und der Gesundheitsférderung sind mit ihnen zu erdrtern. Kommt eine Einigung
Uber die zu treffenden MaBnahmen nicht zustande, obliegt die Entscheidung der be-
trieblichen Kommission gemaR Absatz 2. Der Arbeitgeber flhrt die von der betriebli-
chen Kommission beschlossenen MaRnahmen durch.
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2. In jedem Betrieb / jeder Verwaltung ist eine betriebliche Kommission zu bilden,
deren Mitglieder je zur Halfte vom Arbeitgeber und von der vertragsschlieBenden
Gewerkschaft benannt werden. Die aus dem Betrieb / der Verwaltung benannten
Mitglieder haben Anspruch auf erforderliche Schulung und Freistellung fur ihre Ta-
tigkeit. Die betriebliche Kommission gibt sich eine Geschaftsordnung. In der Ge-
schaftsordnung sind Regelungen zum Verfahren der Durchfiihrung von Gefahr-
dungsbeurteilungen und deren Auswertung sowie Uber Entscheidungen gemaf Ab-

satz 1 Satz 3 zu treffen. ) Die betriebliche Kommission verstandigt sich auf eine/ei-
nen Vorsitzenden und eine/einen Stellvertreterin/Stellvertreter, welche/welcher der
bei der Wahl des/der Vorsitzenden unterlegenen Gruppe angehért. Bei Nichteini-
gung Uber die Person des/ der Vorsitzenden wird diese/dieser durch Losentschei-
dung ermittelt. Der/die Vorsitzende und sein/e/ihre Stellvertreter/-Stellvertreterin
nimmt an der laufenden Arbeit der betrieblichen Kommission nicht teil. Kommt eine
Einigung Uber die zu treffende Entscheidung nicht zustande, so tagt die betriebliche
Kommission auf Antrag einer Seite anschlieBend mit der/dem Vorsitzenden, bei Ab-
wesenheit mit der/dem stellvertretenden Vorsitzenden. Fir eine Entscheidung ist ei-
ne Stimmenmehrheit der Mitglieder der betrieblichen Kommission unter Einschluss
der/des Vorsitzenden bzw. bei Abwesenheit des/der stellvertretenden Vorsitzenden
erforderlich.

3. Der Arbeitgeber hat der betrieblichen Kommission auf deren Verlangen die be-
triebsinternen Statistiken zu krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit, Arbeitsunfal-
len, Schwerbehinderung sowie zur alters- und geschlechtsbezogenen Zusammen-
setzung der Belegschaft sowie zu den Ergebnissen bereits durchgefuhrter Gefahr-
dungsbeurteilungen vorzulegen und zu erlautern.

4. Der betrieblichen Kommission ist eine Personalplanung hinsichtlich der insbeson-
dere aufgrund des demographischen Wandels zu ergreifenden Manahmen vorzule-
gen.

Die betriebliche Kommission kann Zirkel zur Gesundheitsforderung (Gesundheitszir-
kel) der vom Geltungsbereich erfassten Beschaftigten zur Unterstitzung ihrer Auf-
gaben einrichten. Die Mitglieder der Gesundheitszirkel haben Anspruch auf erforder-
liche Schulung und Freistellung fir ihre Tatigkeit. Vorschlage eines Gesundheitszir-
kels werden vom Arbeitgeber gepriift und mit einer schriftlichen Stellungnahme des
Arbeitgebers binnen einer Frist von vier Wochen an die betriebliche Kommission zur

Entscheidung weitergeleitet. @ Ein Vorschlag eines Gesundheitszirkels kann durch
die betriebliche Kommission nicht ausschlieRlich unter Hinweis auf rein wirtschaftli-
che Uberlegungen abgelehnt werden. Absatz 2 gilt entsprechend.

5. GUnstigere Abmachungen werden von diesem Tarifvertrag nicht berthrt.
IV. Gewadhrleistung der betrieblichen Mithestimmung

Die Mitbestimmungsrechte von Betriebs-/Personalraten werden durch diesen Tarif-
vertrag nicht berihrt."

Der mit diesem Schreiben vom 23.06.2009 anberaumte Verhandlungstermin blieb ergebnis-
los. Auf der Internetseite der GEW Hamburg wurde sodann fur den 01.07.2009 zu " ganztatigen
Warnstreiks beginnend ab 6.00 Uhr fir einen Tarifvertrag zur betrieblichen Gesundheitsforde-
rung " aufgerufen (Anlage ASt 6). Auf der Internetseite der ver.di Hamburg wurden die Beschaf-
tigten im Sozial- und Erziehungsdienst der Vereinigung Hamburger Kindertagesstatten gGmbH,
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der R.-B.-Stiftung, des Hamburger Schulvereins und der ASB-Sozialeinrichtungen am 01.07.2009
zum Warnstreik in der Zeit von 6.00 Uhr bis 20.30 Uhr aufgerufen (Anlage ASt. 7).

Die Verfligungsklager sind der Auffassung, dass auch mit den geanderten Forderungen der an-
gestrebte Streik rechtswidrig sei weil er zur Durchsetzung von Regelungen diene, die nicht wirk-
sam als Tarifvertrag vereinbart werden kénnten. Die geforderte Reglung stelle kein tariflich re-
gelbares Ziel dar.

Mit ihren am 29.06.2009 beim Arbeitsgericht Hamburg eingegangenen und am 30.06.2009 im
Rahmen der mundlichen Verhandlung gednderten Antragen beantragen die Verfugungsklager,

1. den Beklagten zu 1) und 3) unter Androhung eines Ordnungsgeldes von
EUR 250.000,00 fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung, ersatzweise Ordnungs-
haft zu vollziehen jeweils am Vorsitzenden des Vorstandes, aufzugeben,

es unterlassen,

die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Sozial- und Erziehungsberu-
fen in Betrieben der Verfiigungsklager zu 2) bis 5) und in sonstigen Betrieben
von Mitgliedsunternehmen des Verfiigungsklagers zu 1) zu Streik, Warnstreik
oder anderen Arbeitskampf-MaBnahmen aufzurufen, deren Ziel der Abschluss
tarifvertraglicher Regelungen zur Errichtung von betrieblichen Kommissionen
ist, deren Mitglieder je zur Halfte vom Arbeitgeber und der vertragsschlie-
Renden Gewerkschaft benannt werden und die iiber MaBnahmen des Gesund-
heitsschutzes im Sozial- und Erziehungsdienst

bei Stimmgleichheit mit der vom Zufall abhangigen Mehrheit einer Seite fiir
den Arbeitgeber verbindlich entscheiden

oder

auch dann entscheiden, wenn dem nicht eine Nichteinigung zwischen Arbeit-
geber und einzelnen Arbeithehmer zugrunde liegt, sondern ein Vorschlag ei-
nes Gesundheitszirkels.

hilfsweise

die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Sozial- und Erziehungshe-
rufen in Betrieben der Verfiilgungsklager zu 2) bis 5) und in sonstigen Betrie-
ben von Mitgliedsunternehmen des Verfiilgungsklagers zu 1) zu Streik, Warn-
streik oder anderen Arbeitskampf-MaRnahmen aufzurufen, deren Ziel der Ab-
schluss tarifvertraglicher Regelungen zum Gesundheitsschutz im Sozial- und
Erziehungsdienst ist, wie sie durch Ubersendung eines Regelungsentwurfes
mit Schreiben der Verfiigungsbeklagte zu 1) an die Verfiigungsklagerin zu 1)
vom 23.06.2009 gefordert worden sind.

hilfsweise

eine nach Ermessen des Gerichtes zu bestimmende Anordnung gemaR § 938
Abs. 1 ZPO zu erlassen, die erforderlich ist, um den Zweck der vorstehenden
Antrage zu erreichen.

- Seite 5von 11 -



40

41

42

43

44

2. Den Verfiigungsbeklagten wird unter Androhung eines Zwangsgeldes von
250.000,00 EUR fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung, ersatzweise Zwangshaft
zu vollziehen jeweils am Vorsitzenden des Vorstands der Verfiigungsbeklag-
ten, aufgegeben, den Warnstreikaufruf zu einem Warnstreik am 01.07.2009
in Betrieben der Verfiigungsklagerinnen zu 2), 4 und 5) und in den sonstigen
Betrieben der Mitgliedsunternehmen der Verfugungsklagerin zu 1), deren Ziel
der Abschluss tarifvertraglicher Regelungen zum Gesundheitsschutz im So-
zial- und Erziehungsdienst ist, wie sie durch Ubersendung eines Regelungs-
entwurfes mit Schreiben der Verfiigungsbeklagten zu 1) vom 23.06.2009 an
die Verfugungsklagerin zu 1) gefordert worden sind, unverziglich zu wider-
rufen und den Widerruf auf den Internetseiten www.hamburg.verdi.de und
www.gew-hamburg.de zu veréffentlichen.

Die Beklagte beantragt,
die Antrage zuriickzuweisen.
Sie vertritt die Auffassung, dass eine tarifliche Regelbarkeit gegeben sei.

Auf den Tatsachenvortrag der Parteien in ihren Schriftsatzen und Anlagen sowie in ihren proto-
kollierten Erklarungen wird erganzend Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

45

46

I. Die Klage hinsichtlich des Antrags zu 1) (Hauptantrag) unzulassig, da dieser nicht hinrei-
chend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO ist. Ein Unterlassungsantrag muss aus rechts-
staatlichen Grunden eindeutig erkennen lassen, was vom Schuldner verlangt wird. Dieser
muss wissen, in welchen Fallen gegen ihn als Sanktion ein Ordnungsgeld verhangt werden
kann (BAG 14.11.2006 - 1 ABR 5/06 - NZA 2007, 458, zu B 1 1 a aa der Grunde). Die Pru-
fung, welche Verhaltensweisen der Schuldner unterlassen soll, darf nicht durch eine unge-
naue Antragsformulierung und einen entsprechenden gerichtlichen Titel aus dem Erkennt-
nis- in das Vollstreckungsverfahren verlagert werden (BAG 14.11.2006 - 1 ABR 5/06 - aaO;
25.08.2004 - 1 AZB 41/03 - AP BetrVG 1972 § 23 Nr. 41 = EzA ArbGG 1979 § 78 Nr. 7, zu B
Il 2 c bb der Grinde).

Diesen Anforderungen genigt der Antrag zu 1) (Hauptantrag) nicht. Er zielt darauf ab, Auf-
rufe zu ArbeitskampfmaRnahmen nicht nur bezogen auf den konkret durch die Verfiigungs-
beklagten vorgelegten Tarifvertragsentwurf zu unterbinden, sondern auf die Unterbindung
von StreikmaBnahmen generell, wobei diese StreikmaBnahmen nicht durch einen in Bezug
genommenen Tarifvertragsentwurf konkretisiert werden, sondern allein durch den Antrag
selbst. Dieser enthalt allerdings Begriffe, die auf diese Weise unbestimmt bleiben. So sind
nach dem Antrag insbesondere die mdglichen Kompetenzen der betrieblichen Kommissio-
nen Uber die MaBnahmen im Bereich des Gesundheitsschutzes im Sozial- und Erziehungs-
dienst unklar: Ob die streitgegenstandlichen Kommissionen abstrakt oder im Einzelfall, auf
Grundlage von weiter einschrankenden Regelungen im Tarifvertrag oder auf sonstige Wei-
se handeln, ist dem Untersagungsantrag nicht zu entnehmen. Auch der Begriff des Gesund-
heitszirkels wird im Antrag benutzt, aber nicht weiter definiert. Auch hier bleibt der Umfang
des erstrebten Verbots in Ermangelung einer ndheren Konkretisierung eines solchen Zirkels
vollig offen.
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IIl. Der Antrag zu 1 (1. Hilfsantrag) ist zulassig.

1. Der Antrag auf Unterlassung ist hinreichend bestimmt iSd. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Es
handelt sich um einen Globalantrag, der eine Vielzahl méglicher zukiinftiger Fallgestaltun-
gen erfasst. Dies steht seiner Bestimmtheit nicht entgegen, weil er auf ausnahmslos alle
denkbaren Falle gerichtet ist (vgl. BAG, Urt. v. 16. 11. 2004 - 1 ABR 53/03 - BAGE 112, 341,
zu B | 1 der Grinde mwN). Ob der Antrag fur samtliche Falle berechtigt ist, ist eine Frage
seiner Begrundetheit.

Den oben dargestellten Bestimmtheitsanforderungen an den Unterlassungsantrag wird der

Hilfsantrag gerecht. Die Verfugungsbeklagten kdnnen mit ausreichender Gewissheit erken-

nen, welche Handlungen sie unterlassen sollen. Die Klager nehmen sie auf die Unterlassung
von Aufrufen zu Streiks mit dem Ziel des Abschlusses eines Tarifvertrages mit bestimmten,

im Antrag explizit genannten Formulierungen in Anspruch.

2. Der Rechtsweg ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG, die ortliche Zustandigkeit aus § 32
ZPO in Verbindung mit § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG.

Ill. Der Antrag zu 1 (1. Hilfsantrag) ist auch begrindet.

1. Der tenorierte Anspruch ergibt sich aus § 1004 Abs. 1 BGB i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB, Art. 9
Abs. 3 GG.

a. Die Verfugungsklagerin zu 1) ist aktivlegitimiert. Auch ein Arbeitgeberverband kann sich
gegen rechtswidrige Streiks einer Gewerkschaft mit Unterlassungsansprichen aus eigenem
Recht zur Wehr setzen (ArbG Hamburg, Urteil vom 11.06.2009 - 27 Ga 5/09 -; BAG, Urteil
vom 24. April 2007 - 1 AZR 252/06 -, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Sozialplan, zu B I 1 der Grinde).

b. Die Verfugungsbeklagten zu 1) und 3) sind grundsatzlich passivlegitimiert. Fir die Verfu-
gungsbeklagte zu 1) folgt dies bereits daraus, dass sie nach ihrer Satzung bundesweit tatig
ist und im Bereich des DGB auch fir sozial- und Erziehungsdienst zustandig ist. Die Verfu-
gungsbeklagte zu 3) ist ebenfalls sachlich und 6rtlich zustandig und hat auf ihrer Internet-
seite ebenfalls zu Streikmallnahmen am 01.07.2009 aufgerufen.

c. Etwaige ArbeitskampfmaBnahmen sind nicht deshalb rechtswidrig, weil durch sie die rela-
tive Friedenspflicht verletzt wiirde. Auf die diesbeziiglichen Ausfihrungen im Urteil des ArbG
Hamburg vom 11.06.2009, 27 Ca 5/09, wird Bezug genommen. lhnen schlief3t sich die Kam-
mer nach eigener Sach- und Rechtsprifung in vollem Umfang an.

d. Die Forderungen der Verflgungsbeklagten in der Fassung vom 23.06.2009 zielen auf
tariflich nicht regelbare Ziele. Darauf gerichtete Arbeitskampfmallnahmen sind deshalb
rechtswidrig.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kénnen Arbeitskampfe nur
zur Durchsetzung tariflich regelbarer Ziele gefiihrt werden (zuletzt 10.12.2002 - 1 AZR
96/02 - BAGE 104, 155, zu B | 3 a der Grunde). Dies folgt aus der Hilfsfunktion des Arbeits-
kampfs zur Sicherung der Tarifautonomie (BVerfG 26.06.1991 - 1 BvR 779/85 - BVerfGE 84,
212,zu C11 a der Grinde). Ob ein tarifvertraglich nicht regelbares Ziel Haupt- oder Neben-
ziel des Streiks ist, ist dabei unerheblich. Tariflich regelbar sind jedenfalls solche Ziele, die
sich denin § 1 Abs. 1 TVG aufgefiihrten méglichen Gegenstéanden von Rechtsnormen eines
Tarifvertrags zuordnen lassen. Der Abschluss eines solchen Tarifvertrags ist von Art. 9 Abs.
3 GG gedeckt. Den Koalitionen steht im Rahmen der ihnen verfassungsrechtlich verbirgten
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Tarifautonomie bei der Festlegung des Geltungsbereichs eines Tarifvertrags ein weiter Ge-
staltungsspielraum zu.

MaRgeblich fir den Inhalt der mit einem Streik verfolgten Ziele sind die dem Gegner in Form
des konkreten von den dazu legitimierten Gremien der Gewerkschaft getroffenen Streik-
beschlusses Ubermittelten Tarifforderungen. Danach waren die von der Beklagten mit dem
Streik verfolgten Ziele nur teilweise tariflich regelbar:

Bei der vorgeschlagenen betrieblichen Kommission handelt es sich entweder um ein unzu-
Iassiges Schiedsgericht (aa) oder um eine unzulassige Schiedsgutachterstelle (bb).

Aufgabe eines Schiedsgutachters ist es, das Vorliegen einer tatbestandlichen Vorausset-
zung eines Rechts oder eines Anspruchs verbindlich festzustellen (BAG, Urt. v. 22.01.1997

- 10 AZR 468/96), wohingegen eine Schiedsgerichtsvereinbarung vorliegt, wenn einer drit-
ten Stelle nicht nur die Feststellung von Tatsachen, sondern dartber hinaus auch deren ver-
bindliche Subsumtion unter einzelne Tatbestandsmerkmale, etwa im Bereich der Ausfullung
unbestimmter Rechtsbegriffe Ubertragen wird (BAG, Urt. v 20.01.2004 - 9 AZR 23/03).

Die Kommission soll nach dem von den Verfligungsbeklagten vorgelegten Entwurf fir den
Fall der Nichteinigung dartber entscheiden, welche erforderlichen MaBnahmen flr den Ar-
beitsschutz und der Gesundheitsforderung zu treffen sind. Es ist den Verfiigungsklagern
darin zu folgen, dass es sich bei " erforderlichen MaBnahmen fiir den Arbeitsschutz und der
Gesundheitsférderung " um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, der von der Kom-
mission auszufullen ist. Dem vorgelegten Entwurf sind keine Konkretisierungen dieser Be-
grifflichkeiten zu entnehmen, dies obliegt allein der Kommission.

Gemals Ziff. Ill 1 des Tarifvorschlags fhrt der Arbeitgeber die von der betrieblichen Kom-
mission beschlossenen MaBnahmen durch. Uber eine gerichtliche Uberpriifbarkeit der Vor-
schlage durch die Verfahrensbeteiligten schweigt der Entwurf. Der Vorschlag der Kommissi-
on ist jedenfalls nicht in vollem Umfang, sondern hdchstens nach §§ 317, 319 BGB uberpruf-
bar. Damit wird die gerichtliche Uberpriifung zwar nicht vollstindig ausgeschlossen, aber er-
heblich eingeschrankt, indem sie auf die Uberpriifung des Vorliegens einer offenbaren Unbil-
ligkeit beschrankt wird.

Sollte es sich bei der betrieblichen Kommission aus diesen Grinden um ein Schiedsgericht
handeln, wirde aus § 4 iVm. § 101 Abs. 1 und 2 ArbGG folgen, dass ein solcher Schiedsver-
trag in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten grundsatzlich unzulassig ist (standige Rechtspre-
chung, vgl. BAG, Urt. vom 27.10.1987 - 1 AZR 80/96, BAG, Urteil vom 15.01.1989 - 5 AZR
590/88, BAG, Urt. vom 06.08.1997 - 7 AZR 156/96).

Sollte es sich hingegen bei der betrieblichen Kommission nicht um ein Schiedsgericht, son-
dern um eine Schiedsgutachterstelle handeln, so ware ihre Einrichtung ebenfalls unzulassig,
da sich diese nicht im Rahmen der Billigkeit halt:

Dazu hat das BAG ausgefuhrt (BAG, Urt. v. 20.01.2004 - 9 AZR 393/03):

" Die Schiedsgutachtenabrede muss sich allerdings im Rahmen der Billigkeit (§ 75 Be-
trVG) halten. Das ist der Fall, wenn sie - wie hier - einer nach den Grundsatzen der Pari-
tat zusammengesetzten Kommission die Aufgabe lbertragt und deren Entscheidung nur
dann verbindlich ist, wenn sie mit Stimmenmehrheit getroffen wird. "

Die vorgeschlagene betriebliche Kommission soll aber entgegen der Legaldefinition der Pa-
ritat in § 103 ArbGG nicht nur aus einer gleichen Zahl von Arbeitgebern und Arbeitnehmern
sowie Unparteiischen bestehen und entscheiden. Vielmehr ist im Falle der Nichteinigung
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der Vorsitzende bzw. bei dessen Verhinderung der Stellvertretende Vorsitzende zur Abstim-
mung hinzuzuziehen, wobei diese Personen keine Unparteiischen sind, sondern den Arbeit-
gebern oder Arbeitnehmern zugehérig sind.

Daruber hinaus ist es in doppelter Hinsicht vom Zufall abhangig, welche Mehrheiten in der
betrieblichen Kommission anzutreffen sind: Zum einen wird bei Nichteinigung tber die Per-
son des Vorsitzenden dieser durch Losentscheidung ermittelt. Zum anderen gibt bei Nicht-
einigung der betrieblichen Kommission entweder die Stimme des Vorsitzenden oder die des
stellvertretenden Vorsitzenden den Ausschlag, je nachdem, ob der Vorsitzende verhindert
ist oder nicht.

Im Rahmen des § 75 BetrVG werden die grundrechtlichen Wertentscheidungen der Art. 3
und 9 Abs. 3 GG als verbindliche Leitlinie festgeschrieben (vgl. Fitting, § 75 Rz. 1). Bei den
fur die betriebliche Kommission vorgeschlagenen Bestellungs- und Abstimmungsmodalita-
ten sind die Grundsatze der Paritat nicht gewahrt. Dass die Regelung dennoch die Grundsat-
ze der Billigkeit - auf andere Weise - wahrt, ist nicht ersichtlich. Damit ware die betriebliche
Kommission auch als Schiedsgutachtergremium unzulassig.

e. Eine Untersagung hat auch nicht deshalb zu unterbleiben, weil die Rechtswidrigkeit der
MaBnahme nicht eindeutig ware. Eine gewerkschaftliche StreikmaBnahme kann im einst-
weiligen Verfugungsverfahren nur dann untersagt werden, wenn sie eindeutig rechtswidrig
ist und dies glaubhaft gemacht ist. Ein gewerkschaftlicher Streik ist einem vorlaufigen ar-
beitsgerichtlichen Verbot nur zuganglich, wenn die streitgegenstandlichen StreikmafRnah-
men offensichtlich rechtswidrig sind (Hessisches LAG, 2.5.2003 - 9 Ga 636/03; LAG Dussel-
dorf, 17.12.78, DB 79, 167; LAG Baden-Wirttemberg, 8.8.73, AuR 74, 316). Die RechtmaRig-
keitsvermutung flr gewerkschaftlich geflhrte Streiks (BAG 19.06.1973, AP Nr. 47 zu Art. 9
GG Arbeitskampf) und das in der Grundrechtsgewahrung des Art. 9 Abs. 3 GG liegende Ge-
bot an den Staat, sich unmittelbarer Eingriffe in die Tarifauseinandersetzungen zu enthal-
ten, setzt der Méglichkeit des Erlasses einstweiliger Verflgungen zur Untersagung von ge-
werkschaftlichen KampfmaBnahmen duBerst enge Grenzen. Im Rahmen einer umfassenden
Interessenabwagung muss berlcksichtigt werden, dass bei einem vorldufigen Verbot eines
Streiks ein endgultiger Rechtsverlust fur die Antragsgegnerin droht. Eine einstweilige Verfu-
gung im Arbeitskampfrecht hat in den meisten Fallen faktisch endgultigen Charakter. Auf je-
den Fall erfolgt aber eine gravierende Schwachung der Verhandlungsposition der Antrags-
gegnerin, die dem Paritatsgedanken widerspricht. Auch wenn man dies hinnehmen wollte,
muss dieser Wirkung zumindest auf der Seite des Verfigungsgrundes dadurch Rechnung
getragen werden, dass auBerst strenge Voraussetzungen anzusetzen sind. Deshalb ist beim
Erlass einer einstweiligen Verfiigung zur Untersagung eines Streiks grundsatzlich besonde-
re Zurtckhaltung geboten, Einschrankungen der Auslibung des Streikrechts durch gericht-
liche Eingriffe sind in nur ganz seltenen Fallen zuldssig (Germelmann u.a., ArbGG § 62 Rn.
92). Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze ist jedoch auch vorliegend eine Untersagung
geboten. Die Rechtswidrigkeit der Einfuhrung eines Schiedsgerichts im Arbeitsrecht entge-
gen den Regelungen der §§ 4, 101 ArbGG bzw. einer nicht den Grundsatzen der Billigkeit
entsprechenden Schiedsgutachterstelle ist offensichtlich. Sie ergibt sich zum einen aus dem
klaren gesetzlichen Wortlaut, zum anderen sind die zugrunde liegenden Rechtsfragen, ins-
besondere zur Abgrenzung des Schiedsgerichts zum Schiedsgutachtergremium, und die An-
forderungen der Schiedsqutachterstelle an die Billigkeit seit Jahren hdchstrichterlich geklart.

f. Die rechtswidrige Einflihrung eines Schiedsgerichts und die Verfolgung dieses Ziels im
Wege des Streiks hat die Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks zur Folge. Die Frage, ob
bei einem Streik, der um den Abschluss eines zahlreiche Regelungen umfassenden Tarifver-
trags gefuhrt wird, bereits die Rechtswidrigkeit einer nur untergeordneten Forderung zur
Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks fuhrt, ist bislang von der héchstrichterlichen Recht-
sprechung offen gelassen (BAG 04.05.1955 - 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75, BAG, Urteil vom
10.12.2002 - 1 AZR 96/2002). Hingegen ist anerkannt, dass eine rechtswidrige Hauptfor-
derung zur Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks fihrt (BAG 04.05.1955 - 1 AZR 493/54,
BAG vom 10.12.2002 - 1 AZR 96/2002). Dies ist vorliegend der Fall. Bei der Forderung nach
Einfihrung einer betrieblichen Kommission handelt es sich um eine Hauptforderung des
Streiks, was sich bereits daraus ergibt, dass einzelne konkrete MaBnahmen der betriebli-
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chen Gesundheitsférderung im Tarifvertragsentwurf gar nicht geregelt werden sollen. Der
Entwurf beschrankt sich auf eine Gefahrdungsanalyse (Ziffer 1 des Entwurfs) und die Einfuh-
rung der besagten Kommission nebst Gesundheitszirkel, die die konkreten MaRnahmen er-
mitteln soll, die vom Arbeitgeber durchzufihren sein sollen.

g. Ein Verfigungsgrund ist gegeben, denn eine zeitnahe gerichtliche Anordnung ist zur Ab-
wendung wesentlicher Nachteile fur die Verflgungsklagerin notwendig (§ 940 ZPO). Die Eil-
bedurftigkeit ist angesichts des konkreten Streikaufrufs zum 01.07.2009 gegeben. Die ver-
fassungsrechtliche Bedeutung des Arbeitskampfrechts muss auch bei der Gewichtung des
Verflgungsgrundes berlcksichtigt werden (ErfK, Art. 9 GG Rz. 229). Je einschneidender sich
die Unterlassungsverfluigung auf die Durchfiihrung eines Arbeitskampfes und dessen Folgen
auswirkt, desto schwerer missen die Nachteile wiegen, die dem betroffenen Antragsgegner
durch die KampfmaRnahme durchgefihrt werden (ErfK, a.a.0.).

Auch die seitens der Kammer im Rahmen des Verfugungsgrundes vorzunehmende Interes-
senabwagung ergibt, dass die Interessen der Verfugungsklager an der Untersagung der Ar-
beitskampfmalnahmen héher zu bewerten sind als die Interessen der Verfugungsbeklag-
ten an einer Durchfuhrung derselben. Die Unterlassung eines Arbeitskampfes ist zur Abwen-
dung wesentlicher Nachteile ndtig. Der angedrohte Streik dient, wie festgestellt, zur Durch-
fluhrung eines rechtswidrigen Hauptziels, der arbeitsrechtlich unzulassigen EinfGhrung der
betrieblichen Kommission zur Gesundheitsférderung. Da der eingeforderte Tarifvertrag von
seinem Inhalt ein nicht erstreikbares Ziel beinhaltet und damit den Arbeitskampf unzulassig
macht, kann dies nicht auf Seiten des Verfligungsbeklagten als besonders forderungswurdi-
ges Interesse berucksichtigt werden. Demgegenuber liegen die Interessen der Verfugungs-
kldger héher, die ein funktionstichtiges System an sozialpadagogischen Einrichtungen zur
Verfugung stellen. Bei den Warnstreiks vom Mai 2009 in Hamburg blieb rund die Halfte der
Ublicherweise in den Einrichtungen der Verfligungsklager betreuten Kinder ohne Betreu-
ung. Die so entstehenden Nachteile treffen nicht unmittelbar die Verflgungsklager, sondern
den die Kinder und ihre Eltern. Da es sich bei der Versorgung der Kinder aber um einen ge-
setzlichen Auftrag nach dem Hamburger Kinderbetreuungsgesetz handelt, den die Antrags-
steller erflllen, kénnen die entstehenden Nachteile nicht unbeachtlich bleiben. Es geht also
nicht nur darum, dass die Verfugungsklager ihren vertraglichen Pflichten zur Kinderbetreu-
ung nicht in vollem Umfang genlgen kdnnen, sondern auch darum, dass diesen ein gesetz-
licher Auftrag zur Daseinsfursorge zugewiesen ist, den diese aufgrund des Streiks nur einge-
schrankt erfullen kdnnen. Auch eine Notfallbetreuung von bis zu 12.000 Kindern - eine ent-
sprechende Zahl von Kindern blieb bei den Warnstreiks im Mai 2009 ohne Betreuung - kann
nicht gewahrleistet werden.

IV. Eine Entscheidung lber den weiteren Hilfsantrag war nicht veranlasst.

V. Der Anspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB geht auf Beseitigung der rechtswidrigen Beeintrach-
tigung. Die Beseitigung des Streikaufrufs hat deshalb durch Widerruf des Streikaufrufs zu
erfolgen.

VI. GemaR § 890 ZPO ist der Schuldner, welcher der Verpflichtung zuwider handelt, wegen
einer jeden Zuwiderhandlung zu einem Ordnungsgeld und fur den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann zur Ordnungshaft zu verurteilen. Das einzelne Ordnungsgeld darf
den Betrag von EUR 250.000,00 nicht Ubersteigen, die Ordnungshaft insgesamt nicht mehr
als zwei Jahre betragen. GemaR § 890 Abs. 2 ZPO muss der Verurteilung eine entsprechen-
de Androhung vorausgehen, die bereits in dem Urteil enthalten sein kann. Da vorliegend ei-
ne Begehungs- bzw. Wiederholungsgefahr dargelegt wurde und im Ubrigen eine Unterlas-
sung verlangt wird, war auf Antrag bereits eine Androhung von ZwangsmaRnahmen im Ur-
teil aufzunehmen.
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77 Verfugungsklager und Verfigungsbeklagte haben die Kosten des Rechtsstreits zu jeweils
zur Halfte tragen. Die Verfugungsklager sind mit dem Hauptantrag zu 1) unterlegen, die
Verfugungsbeklagten im Ubrigen.

78 Der gemal § 61 ArbGG festgesetzte Wert des Streitgegenstandes (Urteilsstreitwert) betragt
nach den im maRgebenden Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Verhandlung (vgl. Ger-
melmann/Matthes/Mdller-Glége/Priitting , ArbGG, 6. Aufl., § 61 Rn. 18) gestellten Antragen
unter Berlcksichtigung der zu erwartenden wirtschaftlichen Auswirkungen insgesamt EUR
250.000,00 (§ 3 ZPO i.V.m. § 46 Abs. 2 ArbGG). Eine Erh6hung des Streitwerts aufgrund der
Entscheidung Uber den Hilfsantrag zu 1) ist nicht veranlasst, da es sich im Kern um den glei-
chen Streitgegenstand handelte.

79 Dr. Goetze

© juris GmbH

- Seite 11 von 11 -



