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Streik um Firmentarifvertrag
Leitsatz

1. Ein Streik ist nicht allein deshalb rechtswidrig, weil gegenuber einem verbandsangehorigen
Arbeitgeber ein Firmentarifvertrag erzwungen werden soll.

2. Erkennbar abschlieBende verbandstarifliche Kiindigungsschutzbestimmungen stehen wah-
rend der tarifvertraglichen Laufzeit grundsatzlich der streikweisen Durchsetzung eines weiter-
gehenden Kiindigungsschutzes in einem Firmentarifvertrag mit einem verbandsangehdérigen Ar-
beitgeber entgegen.

3. Ein Arbeitgeber kann sich nicht rechtswirksam gegeniber einer Gewerkschaft zur dauerhaf-
ten Beibehaltung seiner Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband verpflichten.

4. In einem Tarifvertrag kann der Arbeitgeber nicht verpflichtet werden, den tariflichen Kindi-
gungsschutz mit den Arbeitnehmern auch einzelvertraglich zu vereinbaren.

Fundstellen

BAGE 104, 155-174 (Leitsatz 1-4 und Griinde)

AP Nr 162 zu Art 9 GG Arbeitskampf (Leitsatz 1-4 und Griinde)

DB 2003, 1116-1120 (Leitsatz 1-4 und Griinde)

BB 2003, 1125-1131 (Leitsatz 1-4 und Griinde)

MDR 2003, 753-755 (Leitsatz 1-4 und Griinde)

ZTR 2003, 334-338 (Leitsatz 1-4 und Grlnde)
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ArbuR 2004, 149-151 (Leitsatz 1-4 und Grinde)

weitere Fundstellen

EzA-SD 2002, Nr 26, 4-5 (Kurzwiedergabe)
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FA 2003, 213 (Leitsatz 1-4, red. Leitsatz 1-8)
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JA 2003, 827-828 (Leitsatz)
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ARST 2004, 68 (Leitsatz 1-4)

AP Nr 4 zu § 2 TVG Firmentarifvertrag (Leitsatz 1-4)
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Tenor
Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts KéIn vom
21. November 2001 - 5 Sa 816/01 - wird zurlickgewiesen.
Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Tatbestand

1 Die Parteien streiten daruber, ob die Klagerin vom Beklagten Schadensersatz wegen eines

Streiks verlangen kann.
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Die Klagerin, eine GmbH, betreibt eine Mullverwertungsanlage. Der Beklagte, eine in der
Rechtsform eines eingetragenen Vereins verfalSte Gewerkschaft, ist Rechtsnachfolger der zu-
nachst beklagten Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr (OTV). Als Mitglied
im Kommunalen Arbeitgeberverband Nordrhein-Westfalen (KAV NW) wendet die Klagerin die
Tarifvertrage an, die zwischen der Vereinigung der Kommunalen Arbeitgeberverbande und der
OTV abgeschlossen sind. Dazu gehéren der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT), der Bundes-
manteltarifvertrag fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe (BMT-G 1l), der Tarif-
vertrag Uber den Rationalisierungsschutz fur Angestellte (TV RatAng) und der Tarifvertrag Uber
den Rationalisierungsschutz flr Arbeiter (TV RatArb).

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

Die Stadt, SWB-Holding und MVA garantieren, dass den Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmern durch den Mehrheitsanteilserwerb seitens SWB-Holding, unter Garan-
tie des bisherigen sozialen und rechtlichen Besitzstandes keine Nachteile entstehen
werden. Insbesondere werden garantiert:

(...)

- die Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft der MVA im kommunalen Arbeitgeberver-
band Nordrhein-Westfalen,

(...)
§ 4 Klndigungsschutz

4.1 Die Stadt, SWB-Holding und MVA werden auf Dauer keine betriebsbe-
dingten Beendigungskiindigungen gegenuber den gemaR § 1 erfassten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern aussprechen. Eine Beeintrachtigung
des wirtschaftlichen Besitzstandes dieser Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer durch betriebsbedingte Anderungskiindigung ist gleichermaRen auf
Dauer ausgeschlossen.

4.2 MVA verpflichtet sich, den Kindigungsschutz nach Absatz 1 durch fol-
gende in die Arbeitsvertrage zu ibernehmende Klausel einzelvertraglich zu
gewahrleisten: "Das Arbeitsverhaltnis kann auf Dauer aus betriebsbeding-
ten Griinden nicht gekiindigt werden. Das Recht zur betriebsbedingten An-
derungskindigung bleibt unberihrt, soweit der wirtschaftliche Besitzstand
dadurch auf Dauer nicht beeintrachtigt wird." (...)"

Die Klagerin lehnte Tarifvertragsverhandlungen auf dieser Grundlage ab. Die OTV erklarte dar-
aufhin die Verhandlungen flr gescheitert und fihrte nach einer Urabstimmung ab dem 21. Ju-
ni 2000 einen Streik gegen die Klagerin durch. Ein Antrag der Klagerin auf ErlaR einer einstweili-
gen Verfigung, durch welche der OTV ArbeitskampfmaBnahmen untersagt werden sollten, wur-
de vom Arbeitsgericht Bonn am 21. Juni 2000 wegen Fehlens eines Verflugungsgrundes zuruck-
gewiesen. Auf die Beschwerde der Klagerin anderte das Landesarbeitsgericht Kdln am 26. Juni
2000 den BeschluR des Arbeitsgerichts teilweise ab und untersagte der OTV, den Streik mit dem
Ziel der Einbeziehung der Stadt B. und der SWB Holding zu flhren. Im Ubrigen wies das Landes-
arbeitsgericht die Beschwerde der Klagerin zurlick. Die OTV paRte daraufhin ihre Streikziele an
und legte der Klagerin einen modifizierten Tarifvertragsentwurf vom 3. Juli 2000 (TVE Juli 2000)
vor. In diesem waren keine Verpflichtungen der Stadt B. und der SWB-Holding mehr vorgese-
hen. Im (ibrigen entsprach der neue Entwurf im wesentlichen dem bisherigen. Die OTV setzte
sodann den Arbeitskampf fort. Die Mullverwertungsanlage war wahrend des Streiks stillgelegt.
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Am 4. August 2000 schlossen die Klagerin und die OTV unter Beteiligung des bei der Klagerin
gebildeten Betriebsrats eine Vereinbarung, die weitgehend dem TVE Juli 2000 entspricht. Dar-
aufhin wurde der Streik beendet.

Am 11. August 2000 hat die Klagerin beim Arbeitsgericht Klage auf Feststellung der Rechtswid-
rigkeit des Streiks erhoben. Mit einem spateren Schriftsatz hat sie den ihr durch den Streik ins-
gesamt entstandenen Schaden auf 5.985.356,22 DM beziffert und hiervon einen Teilbetrag von
50.000,00 DM eingeklagt, den sie auf den durch den Streik gestiegenen Heizdlverbrauch ge-
stltzt hat. Sie hat die Auffassung vertreten, ein Arbeitskampf zur Durchsetzung eines Firmenta-
rifvertrags sei gegentber einem verbandsangehdrigen Arbeitgeber unzulassig. Auch seien die
geforderten Tarifregelungen Uberwiegend durch ArbeitskampfmaBnahmen nicht erzwingbar ge-
wesen.

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt,

1. festzustellen, daB der vom 21. Juni 2000 bis einschlieBlich 4. August 2000 gefihr-
te Streik der Mitglieder des Beklagten bei der Klagerin insgesamt rechtswidrig war,
und

2. den Beklagten zu verurteilen, an sie 50.000,00 DM nebst 5 % Zinsen Uber den
Basiszinssatz seit dem 20. Marz 2001 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil dem Feststellungsbegehren entsprochen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung des Beklagten entsprechend dem von der Kldgerin in der Beru-
fungsverhandlung gestellten Antrag mit der MalRgabe zurlickgewiesen, es werde festgestellt,
daR der Beklagte verpflichtet ist, der Kldgerin wegen des vom 21. Juni 2000 bis 4. August 2000
geflhrten Streiks der Mitglieder des Beklagten Schadensersatz zu leisten. Mit der Revision ver-
folgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter. Die Klagerin beantragt die Zurickwei-
sung der Revision.

Entscheidungsgriinde

16
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Die Revision ist unbegrindet. Der Beklagte ist verpflichtet, der Kldgerin den durch den Streik
entstandenen Schaden zu ersetzen.

A. Der im Berufungsverfahren gestellte Feststellungsantrag ist zulassig.

I. Das Landesarbeitsgericht konnte Uber den Antrag ohne Berufungsanschlu8schrift entschei-
den. Allerdings war dem Landesarbeitsgericht durch die Berufung des Beklagten gegen das ar-
beitsgerichtliche Teilurteil lediglich der vom Arbeitsgericht beschiedene, auf die Feststellung
der Rechtswidrigkeit des Streiks gerichtete Klageantrag angefallen. Um einen anderen Streit-
gegenstand zur Entscheidung durch das Landesarbeitsgericht zu stellen, hatte es daher einer
AnschluBberufung der durch das erstinstanzliche Teilurteil nicht beschwerten Klagerin bedurft.
Diese AnschluBberufung hatte gemaR § 522 a Abs. 1 bis 3, § 518 Abs. 2, 4, § 519 Abs. 3, 5 ZPO
(aF; vgl. § 26 Nr. 5 Satz 1 EGZPO) durch eine Berufungsanschluschrift eingelegt und begrin-
det werden mussen. Dabei kann das Fehlen der AnschluBSschrift nicht durch einen in mindlicher
Verhandlung gestellten Antrag ersetzt werden. Auch ist die Verletzung der Vorschriften Uber die
Zulassigkeit von Rechtsbehelfen grundsatzlich einer Heilung entzogen (vgl. etwa BGH 12. De-
zember 1988 - Il ZR 129/88 - NJW-RR 1989, 441, zu 2 b der Grinde mwN).

Eine BerufungsanschluBschrift war im Streitfall entbehrlich. Durch den von der Klagerin erstmals
in der Berufungsverhandlung gestellten Antrag wurde kein anderer Streitgegenstand in das Ver-
fahren eingefuhrt. Es handelte sich der Sache nach weder um eine zu einer objektiven Klagen-
haufung iSv. § 260 ZPO flUhrende Klageerweiterung noch, wie das Landesarbeitsgericht gemeint
hat, um eine Klageanderung iSv. § 263 ZPO, sondern um eine der Kldgerin im Rahmen der Be-
rufung des Beklagten mégliche Erweiterung des Klageantrags iSv. § 264 Nr. 2 ZPO. Nach die-
ser Bestimmung ist es nicht als eine Anderung der Klage anzusehen, wenn ohne Anderung des
Klagegrundes der Klageantrag in der Hauptsache erweitert wird. Die Erganzung des lediglich
auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Streiks gerichteten Klageantrags um einen auf die
Feststellung der daraus folgenden Schadensersatzpflicht gerichteten Antrag stellte eine Erweite-
rung des Klageantrags in diesem Sinne dar. Es wurde nicht ein weiterer prozessualer Anspruch
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eingeflhrt oder der bisherige Anspruch durch einen anderen ersetzt, sondern der bereits anhan-
gige Anspruch in der Hauptsache qualitativ erweitert.

Il. Die Feststellungsklage ist jedenfalls als Zwischenfeststellungsklage iSv. § 256 Abs. 2 ZPO zu-
lassig. Es kann dahin stehen, ob sie auch nach § 256 Abs. 1 ZPO zulassig ware oder ob inso-
weit der Grundsatz des Vorrangs der Leistungsklage entgegenstunde (vgl. zu diesem prozeR-
wirtschaftlichen Grundsatz und seinen Ausnahmen BAG 20. Marz 2001 - 3 AZR 276/00 - BAGE
97, 205, 207, zu A 2 der Grinde; 11. Dezember 2001 - 9 AZR 435/00 - EzA ZPO § 256 Nr. 59, zu
| der Grinde mwN; BGH 17. Juni 1994 - V ZR 34/92 - NJW-RR 1994, 1272, zu Il 2 b der Grinde
mwN). Vorliegend sind die Voraussetzungen des § 256 Abs. 2 ZPO gegeben. Die Entscheidung
Uber die wahrend des Rechtsstreits erhobene, auf Zahlung von 50.000,00 DM gerichtete Haupt-
klage hangt von der mit der Zwischenfeststellungsklage begehrten, auf das Bestehen der Scha-
densersatzpflicht gerichteten Feststellung ab. Der Zuldssigkeit der Zwischenfeststellungskla-
ge steht nicht entgegen, dall zunachst eine selbstandige Feststellungsklage erhoben und die
Hauptklage erst im Laufe des Rechtsstreits nachgeschoben wurde (allgemeine Auffassung, vgl.
etwa BGH - 6. Juli 1989 - IX ZR 280/88 - NJW-RR 1990, 318, zu B Il 5 der Grinde mwN). Der Ge-
genstand der Hauptklage ist auch nicht identisch mit dem Gegenstand der Zwischenfeststel-
lungsklage. Durch den Streik ist im Falle seiner Rechtswidrigkeit ein gesetzliches Schuldver-
haltnis zwischen den Parteien entstanden, das zwar auf einem einheitlichen Lebenssachverhalt
beruht, aber durch verschiedene mdgliche Schadensersatzanspriche gekennzeichnet ist (vgl.
BAG 21. Marz 1978 - 1 AZR 11/76 - BAGE 30, 189, 196, zu | der Grinde). Einer dieser Schadens-
ersatzanspriche wird von der Klagerin mit der auf den erhéhten Heizélverbrauch gestutzten
Hauptklage verfolgt.

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

I. Der Streik war wahrend seiner gesamten Dauer rechtswidrig. Allein der Umstand, dal8 gegen-
Uber der verbandsangehdrigen Klagerin ein Firmentarifvertrag erzwungen werden sollte, fuhrt
allerdings noch nicht zur Rechtswidrigkeit des Streiks (1.). Die Gewerkschaft hat aber die Frie-
denspflicht verletzt (2.). AuBerdem hat sie mit dem Streik rechtswidrige Ziele verfolgt (3.).

1. Trotz der Verbandszugehorigkeit eines Arbeitgebers kdnnen mit diesem Haustarifvertrage ab-
geschlossen werden. Auch deren Erzwingung durch einen Streik ist nicht grundsatzlich ausge-
schlossen.

a) Die Verbandszugehdrigkeit eines Arbeitgebers steht dem freiwilligen AbschluB von Firmenta-
rifvertragen zwischen ihm und der Gewerkschaft nicht entgegen. Dies gilt auch, wenn die Sat-
zung des Arbeitgeberverbands den AbschluB von Haustarifvertragen durch die Verbandsmitglie-
der untersagt.

aa) Tarifvertragsparteien sind nach § 2 Abs. 1 TVG Gewerkschaften, einzelne Arbeitgeber sowie
Vereinigungen von Arbeitgebern. Wahrend auf Arbeitnehmerseite nur Gewerkschaften Tarifver-
trdge abzuschlieBen in der Lage sind, kdnnen dies auf Arbeitgeberseite sowohl Vereinigungen
von Arbeitgebern als auch einzelne Arbeitgeber. Der einzelne Arbeitgeber besitzt die ihm ge-
setzlich zuerkannte Tariffahigkeit unabhangig von seiner Zugehdérigkeit zu einem Arbeitgeber-
verband. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und der im Schrifttum Uberwie-
gend vertretenen Auffassung verliert er die Fahigkeit, Partei eines Firmentarifvertrags zu sein,
nicht durch den Beitritt zu einem Arbeitgeberverband (BAG 25. September 1996 - 1 ABR 4/96 -
BAGE 84, 166, 186, zu B Il 4 c der Griinde; 4. April 2001 - 4 AZR 237/00 - BAGE 97, 263, 268, zu
II' 1 b cc der Grinde; vgl. auch schon die Senatsentscheidung vom 4. Mai 1955 - 1 AZR 493/54

- BAGE 2, 75 in welcher die Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers trotz Verbandszugehérig-
keit als selbstverstandlich vorausgesetzt wird; Buchner DB Beilage 9/2001 S 1, 3, 4; ErfK/Die-
terich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 162; Gamillscheg Kollektives Arbeitsrecht Bd 1 S 524, 1007; Jacobs
ZTR 2001, 249, 250, 251; Kissel Arbeitskampfrecht § 26 Rn. 115; Lowisch/Rieble AR-Blattei SD
Arbeitskampf Il 170.2 Rn. 6; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 2 Rn. 128; MinchArbR/Otto 2.
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Aufl. § 285 Rn. 66; Richardi Juristische Analysen 1971 Heft 2 S 3, 15 bis 18; Rieble NZA 2000,
225, 229; Ruthers in Brox/Rithers Arbeitskampfrecht 2. Aufl. Rn. 137; Stein RdA 2000, 129,
136; Thising NZA 1997, 294; Waas ZTR 2000, 341, 342; Wiedemann in Wiedemann TVG § 1 Rn.
166; aA LAG Schleswig-Holstein 25. November 1999 - 4 Sa 584/99 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 157; Kleinke/Kley/Walter ZTR 2000, 499, 503; Matthes FS Schaub S 477, 481 ff.; Natzel SAE
2001, 43, 48, 49). Hieran halt der Senat fest. Die von der Gegenansicht vorgebrachten Argu-
mente rechtfertigen keine Anderung der Rechtsprechung.

Bereits der Wortlaut des § 2 Abs. 1 TVG ist eindeutig. Danach wird dem einzelnen Arbeitgeber
ohne Einschrankung die Tariffahigkeit zuerkannt. Eine Differenzierung nach der Verbandszuge-
horigkeit des Arbeitgebers sieht das Gesetz nicht vor. Die Gesetzessystematik spricht ebenfalls
gegen eine Einschrankung der Tariffahigkeit einzelner Arbeitgeber. Denn wahrend § 54 Abs. 3
Nr. 1 HandwO die Tariffahigkeit der Handwerksinnungen ausdricklich auf die Falle beschrankt,
in denen der Innungsverband nach § 82 Satz 2 Nr. 3 HandwO keine einschlagigen Tarifvertra-
ge abgeschlossen hat, sieht das Tarifvertragsgesetz im Verhaltnis von einzelnen Arbeitgebern
und Arbeitgeberverbanden eine entsprechende Subsidiaritat gerade nicht vor (vgl. Jacobs ZTR
2001, 249, 250; Rieble NZA 2000, 225, 229). Auch Sinn und Zweck des § 2 Abs. 1 TVG gebieten
nicht dessen "teleologische Restriktion" (so aber insbesondere Matthes FS Schaub S 477, 482
ff.). Zutreffend ist zwar, dal8 die dem einzelnen Arbeitgeber in § 2 Abs. 1 TVG zuerkannte Tarif-
fahigkeit der effektiven Verwirklichung der Tarifautonomie dient, indem sie verhindert, dal$ sich
der Arbeitgeber durch Fernbleiben von oder Austritt aus einem Verband tarifunfahig macht und
sich so der Inanspruchnahme auf den Abschlul® von Tarifvertragen entzieht (vgl. etwa Kissel Ar-
beitskampfrecht § 26 Rn. 115 mwN in Fn. 250). Dieser Zweck entfallt daher, wenn der Arbeit-
geber Mitglied eines tarifwilligen Arbeitgeberverbands ist. Gleichwohl rechtfertigt dies nicht die
Reduktion des § 2 Abs. 1 TVG. Denn dessen Zweck erschopft sich nicht darin, fur die Gewerk-
schaft einen Verhandlungsgegner bereitzustellen. Vielmehr gehort die Tariffahigkeit des einzel-
nen Arbeitgebers zu dessen durch Art. 9 Abs. 3 GG geschutzter Betatigungsfreiheit (BAG 20. No-
vember 1990 - 1 ABR 62/89 - BAGE 66, 258, 263, zu B Il 2 ¢ der Grunde unter Bezugnahme auf
BAG 14. Juli 1981 - 1 AZR 159/78 - BAGE 36, 131, 137, zu lll 2 der Grinde). Diese ware einge-
schrankt, wenn der Arbeitgeber durch die Verbandszugehdérigkeit seine Tariffahigkeit verlore. Er
ware dann namlich nicht einmal mehr in der Lage, freiwillig mit der Gewerkschaft Tarifvertrage
Uber Gegenstande abzuschliellen, die durch Verbandstarifvertrage nicht geregelt sind (vgl. Lieb
DB 1999, 2058; Rieble NZA 2000, 225, 229 f1.).

bb) Die Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers und die Wirksamkeit eines von ihm abge-
schlossenen Tarifvertrags hangt auch nicht davon ab, ob nach der Satzung des Arbeitgeberver-
bands der AbschluB von Firmentarifvertragen durch einen verbandszugehdérigen Arbeitgeber
zuldssig ist. Die Satzung begriindet verbandsinterne Pflichten der Verbandsmitglieder. Sie ver-
mag jedoch nicht deren AulRenverhaltnis zu Dritten zu gestalten. Deshalb ist auch ein gegen
die Satzung des Arbeitgeberverbands verstoRender Tarifvertrag wirksam (BAG 4. April 2001 - 4
AZR 237/00 - BAGE 97, 263, 268, zu Il 1 b cc der Grunde; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 2
Rn. 114 mit zahlreichen Nachweisen). Wie der Senat bereits im Urteil vom 4. Mai 1955 (- 1 AZR
493/54 - BAGE 2, 75) ausgefuhrt hat, kann der Arbeitgeber einem Streik die Legitimitat nicht da-
durch nehmen, dal er sich Dritten gegenlber verpflichtet, einen Tarifvertrag nicht abzuschlie-
Ben. Hieran halt der Senat fest. Der einzelne Arbeitgeber kann seine Tariffahigkeit nicht durch
schuldrechtliche Verpflichtungen beseitigen, die er gegeniber einem Arbeitgeberverband ein-
geht. Er ist rechtlich nicht in der Lage, Uber seine Tariffahigkeit zu disponieren. Diese ist nicht
nur ein Recht, sondern zugleich eine dem Arbeitgeber auch im Interesse des sozialen Gegen-
spielers gesetzlich verliehene, unverzichtbare Eigenschaft. Es kann deshalb dahin stehen, ob
und in welchem Umfang im Innenverhaltnis zwischen dem Arbeitgeberverband und seinen Mit-
gliedern Satzungsbestimmungen zuldssig sind, durch welche den Mitgliedern die Verpflichtung
auferlegt wird, den Abschlul® von Firmentarifvertragen - sei es Giberhaupt, sei es lber im Ver-
bandstarifvertrag geregelte Gegenstande - zu unterlassen (vgl. hierzu etwa Oetker in Wiede-
mann TVG 6. Aufl. § 2 Rn. 115, 116 mwN).

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

aa) In der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und im Schrifttum ist die Frage der Zulassigkeit
eines gegen einen verbandsangehdrigen Arbeitgeber zur Erzwingung eines Firmentarifvertrags
gefiihrten Streiks umstritten. Uberwiegend wird angenommen, derartige Arbeitskampfe seien
grundsatzlich zulassig und nach den allgemeinen arbeitskampfrechtlichen Grundsatzen zu be-
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urteilen (vgl. etwa LAG Dusseldorf 31. Juli 1985 - 13 Sa 1082/85 - LAGE GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 21; LAG Hamm 8. August 1985 - 8 Sa 1498/85 - NZA 1985, 743 f.; LAG KdIn 14. Juni 1996 - 4
Sa 127/96 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 149; Blanke PersR 2002, 227, 233 bis 235; ErfK/Die-
terich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 162; Hensche RdA 1971, 9; von Hoyningen-Huene ZfA 1980, 453; Ja-
cobs ZTR 2001, 249, 252, 253 mit vielen Nachw. zu dieser Auffassung in Fn. 56; Kissel Arbeits-
kampfrecht § 26 Rn. 121; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 2 Rn. 131 bis 133; MiUnchArbR/Ot-
to 2. Aufl. § 285 Rn. 66; Richardi Juristische Analysen 1971 Heft 2 S 3, 18 bis 23, 37, 38; Stein
RdA 2000, 129, 139; Wendeling-Schroder NZA 1998, 624, 628). Demgegeniber verneinen das
Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein (im Urteil vom 25. November 1999 - 4 Sa 584/99 - AP
GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 157) und ein nicht unerheblicher Teil des Schrifttums generell die
Zulassigkeit eines gegenlber dem Vollmitglied eines Arbeitgeberverbands zur Erzwingung eines
Firmentarifvertrags gefuhrten Streiks (vgl. etwa Boldt RdA 1971, 257; Buchner DB 1970, 2074,
2077; ders. DB Beilage Nr. 9/2001 S 1; Hanau/Thising ZTR 2002, 506., 509, 510; HeR Zulassig-
keit, Inhalt und Erstreikbarkeit betriebsnaher Tarifvertrage Dissertation 1973 S 53 ff.; Krichel
NZA 1986, 731; Lieb DB 1999, 2058; Reuter NZA 2001, 1097; Ruthers in Brox/Rithers Arbeits-
kampfrecht 2. Aufl. Rn. 137; Schleusener NZA 1998, 239).

bb) Der Senat hat die Frage im Urteil vom 25. September 1996 (- 1 ABR 4/96 - BAGE 84, 166,
186, zu B lll 4 ¢ der Grinde) ausdricklich offengelassen. Er hat jedoch bereits im Urteil vom 4.
Mai 1955 (- 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75) ausgefuhrt, dal8 ein Streik nicht deshalb rechtswidrig
ist, weil der bestreikte Arbeitgeber, der einem Arbeitgeberverband angehdrt, diesem gegenuber
satzungsmaRig verpflichtet ist, keinen Firmentarifvertrag abzuschliefen. Dabei ist der Senat er-
sichtlich als selbstverstandlich davon ausgegangen, dal8 allein die Verbandszugehorigkeit des
Arbeitgebers der RechtmaRigkeit eines derartigen Streiks nicht grundsatzlich entgegensteht.
Hieran halt der Senat, nunmehr ausdrucklich, fest. Die grundsatzliche Zulassigkeit eines auch
gegen einen einzelnen Arbeitgeber geflhrten Streiks beruht auf der den Arbeithehmern durch
Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Koalitionsfreiheit. Zu dieser gehért die Betatigung der Gewerk-
schaften zur Wahrung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen. Darunter fallt
insbesondere der Abschluf von Tarifvertragen. Die Wahl der Mittel, die sie zur Erreichung dieses
Zwecks fur geeignet halten, GberlalRt Art. 9 Abs. 3 GG grundsatzlich den Koalitionen. Zu den ge-
schltzten Mitteln zahlen Arbeitskampfmalnahmen, die auf den Abschlul§ von Tarifvertragen ge-
richtet sind (BVerfG 26. Juni 1991 - 1 BvR 779/85 - BVerfGE 84, 212, 224, zu C 1 1 a der Grinde).
Allerdings sind der RechtmaRigkeit von Arbeitskampfen Grenzen gezogen (vgl. dazu etwa ErfK/
Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 109 ff.). Diese fur jeden Arbeitskampf geltenden Grenzen sind
auch bei der Beurteilung eines um den AbschluB eines Firmentarifvertrags gegen einen einzel-
nen verbandsangehdrigen Arbeitgeber geflhrten Streiks zu beachten. Die hierbei maligeblichen
Grundsatze fuhren nicht zur generellen Unzulassigkeit derartiger Streiks.

(1) Insbesondere steht der Zulassigkeit eines solchen Streiks entgegen einer im Schrifttum ver-
tretenen Auffassung (vgl. Hanau/Thising ZTR 2002, 506, 509; Lieb DB 1999, 2058, 2063; Riit-
hers in Brox/Rithers Arbeitskampfrecht 2. Aufl. Rn. 137) nicht schon allgemein das Gebot der
Arbeitskampfparitat entgegen. Bei der Anwendung dieses auf dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit beruhenden (vgl. dazu grundlegend BAG GS 21. April 1971 - GS 1/68 - BAGE 23, 292),
auf die Herstellung und Bewahrung eines tatsachlichen Verhandlungs- und Kampfgleichgewichts
abzielenden Prinzips ist eine abstrakt-typisierende Betrachtung geboten (BAG 10. Juni 1980 -

1 AZR 822/79 - BAGE 33, 140, 164, zu A IV 2 der Griinde; ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn.
128). Diese rechtfertigt nicht die Annahme, bei einem von der Gewerkschaft gegen einen ein-
zelnen verbandsangehdrigen Arbeitgeber gefiihrten Streik sei die Arbeitskampfparitat typischer-
weise verletzt. Wie an der dem einzelnen Arbeitgeber in § 2 Abs. 1 TVG verliehenen Tariffahig-
keit deutlich wird, geht der Gesetzgeber im Verhaltnis zwischen Gewerkschaft und einzelnen
Arbeitgebern jedenfalls grundsatzlich von einem Verhandlungs- und Kampfgleichgewicht aus.
Koénnte ein Tarifvertrag gegentber einem einzelnen Arbeitgeber nicht erforderlichenfalls auch
durch einen Streik erzwungen werden, wurde § 2 Abs. 1 TVG seinen Zweck, auf jeden Fall auf
Arbeitgeberseite die Existenz eines Tarifpartners sicherzustellen, nur unvollstandig erfullen.
Dementsprechend hat es der Senat abgelehnt, die Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers an
ein besonderes Erfordernis der Machtigkeit zu knipfen (BAG 20. November 1990 - 1 ABR 62/89
- BAGE 66, 258, 263, zu B 1l 2 c der Grinde; vgl. auch BVerfG 20. Oktober 1981 - 1 BvR 404/78 -
BVerfGE 58, 233, 256, zu B Il 2 der Griinde).

Ist aber bei einem Streik, der gegen einen einzelnen, keinem Verband angehérenden Arbeitge-

ber geflhrt wird, grundsatzlich von einem Verhandlungs- und Kampfgleichgewicht auszugehen,
so kann bei einem Streik gegen einen verbandsangehdérigen Arbeitgeber jedenfalls typisierend
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nichts anderes gelten. Denn dessen Verteidigungsfahigkeit ist typischerweise nicht geringer als
die eines verbandsfremden Arbeitgebers. Durch den Beitritt zu einem Arbeitgeberverband wird
der einzelne Arbeitgeber zumindest nicht schwacher. Ebenso wie ein verbandsfremder Arbeitge-
ber kann er auf StreikmaBnahmen - zum Beispiel bei einem Teilstreik - mit AbwehrmaBnahmen
-etwa mit einer weitergehenden Aussperrung - reagieren. Dartber hinaus kann er die Unterstit-
zung des Arbeitgeberverbands in Anspruch nehmen, wenngleich sich diese - sei es aus tatsach-
lichen, sei es aus rechtlichen Grinden - haufig auf die Beratung des Mitglieds beschranken dirf-
te.

(2) Der Zulassigkeit eines gegen einen verbandsangehérigen Arbeitgeber um den Abschlul§ ei-
nes Firmentarifvertrags gefiuhrten Streiks stehen jedenfalls generell auch weder die individuelle
Koalitionsfreiheit des einzelnen Arbeitgebers noch die kollektive Koalitionsfreiheit des Arbeitge-
berverbands entgegen (so aber LAG Schleswig-Holstein 25. November 1999 - 4 Sa 584/99 - AP
GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 157 sowie ein Teil des Schrifttums, vgl. etwa Boldt RdA 1971, 257;
Buchner DB Beilage Nr. 9/2001; Lieb DB 1999, 2058; Reuter NZA 2001, 1097). Die fur Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber durch Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG garantierte Koalitionsfreiheit schitzt als
Doppelgrundrecht sowohl die Freiheit der potentiellen oder tatsachlichen Mitglieder einer Ko-
alition als auch die Freiheit einer Koalition in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestal-
tung und ihrer koalitionsspezifischen Betatigung (vgl. etwa BVerfG 26. Juni 1991 - 1 BvR 779/85
- BVerfGE 84, 212, 224, zu C1 1 a der Grinde).

Durch den gegen einen verbandsangehdrigen Arbeitgeber um einen Firmentarifvertrag gefihr-
ten Streik wird die individuelle Vereinigungsfreiheit des einzelnen Arbeitgebers jedenfalls nicht
generell verletzt. Seine Freiheit, in dem Verband zu verbleiben oder aus ihm auszutreten, wird
regelmaRig nicht beeintrachtigt. Etwas anderes qilt allerdings, wenn der Arbeitskampf gerade
darauf gerichtet ist, den Arbeitgeber zum Verlassen des Verbands zu veranlassen. In einem sol-
chen Fall kann der Streik eine mit Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG nicht zu vereinbarende Verletzung der
positiven Koalitionsfreiheit des einzelnen Arbeitgebers und zugleich einen unzulassigen Angriff
auf den Mitgliederbestand des Arbeitgeberverbands darstellen (vgl. zur Verletzung des Art. 9
Abs. 3 Satz 2 GG durch die gezielte Aussperrung von Gewerkschaftsmitgliedern BAG 10. Juni
1980 - 1 AZR 331/79 - BAGE 33, 195, 203, zu A ll 1 a der Griinde). Bei einem allein auf die Ge-
staltung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gerichteten Streik ist dies aber regelmaRig
nicht der Fall.

Auch die kollektive Koalitionsfreiheit des Arbeitgeberverbands ist durch den um den Abschluf
eines Firmentarifvertrags gegen ein Verbandsmitglied geflhrten Streik jedenfalls so lange nicht
beeintrachtigt, wie der Verband seine Betatigungsfreiheit weder durch den Abschlul8 einschla-
giger Tarifvertrage, die noch gelten, wahrgenommen hat, noch wahrzunehmen beabsichtigt.
Zumindest soweit bestimmte Arbeitsbedingungen durch Verbandstarifvertrage weder geregelt
sind noch demnachst geregelt werden sollen, rechtfertigt die kollektive Betatigungsfreiheit des
Arbeitgeberverbands es nicht, der Gewerkschaft die kampfweise Durchsetzung eines Firmen-
tarifvertrags gegenlber einem einzelnen Arbeitgeber zu untersagen. Die Koalitionsfreiheit des
Arbeitgeberverbands verlangt nicht, daB eine Gewerkschaft Arbeitskampfe nur gegen den Ver-
band flhrt. Die umstrittene Frage, ob eine Gewerkschaft den Ablauf eines Verbandstarifvertrags
zum AnlaR nehmen darf, Firmentarifvertrage gegen einzelne Arbeitgeber zu erstreiken und die-
se so aus dem Arbeitgeberverband "herauszubrechen", oder ob einem solchen Vorgehen die Be-
tatigungsfreiheit des Arbeitgeberverbands entgegensteht (vgl. dazu etwa einerseits Boldt RdA
1971, 257, 262, andererseits Hensche RdA 1971, 9, 11 ff.), bedarf im Streitfall keiner Entschei-
dung. Eine derartige Fallgestaltung liegt nicht vor.

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

a) Der verbandsangehdrige Arbeitgeber ist durch die sich aus den Verbandstarifvertragen erge-
bende Friedenspflicht gegen einen Streik geschltzt, der auf den AbschluB von Firmentarifvertra-
gen Uber dieselbe Regelungsmaterie gerichtet ist. Die Friedenspflicht mul nicht besonders ver-
einbart werden. Sie ist vielmehr dem Tarifvertrag als einer Friedensordnung immanent (vgl. et-
wa BAG 21. Dezember 1982 - 1 AZR 411/80 - BAGE 41, 209, 219, zu A Il 1 a der Griinde; Otto FS
Wiedemann S 401, 408 mwN in Fn. 33; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 1 Rn. 665). Der
Tarifvertrag ist in seinem schuldrechtlichen Teil, zu dem die Friedenspflicht gehdrt, zugleich ein
Vertrag zugunsten Dritter und schutzt die Mitglieder der Tarifvertragsparteien davor, hinsicht-
lich der tariflich geregelten Materie mit ArbeitskampfmaRBnahmen Uberzogen zu werden (vgl.
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BAG 31. Oktober 1958 - 1 AZR 632/57 - BAGE 6, 321; 14. November 1958 - 1 AZR 247/57 - AP
TVG § 1 Friedenspflicht Nr. 4). Dies gilt auch, wenn gegeniiber einem verbandsangehérigen Ar-
beitgeber ein Firmentarifvertrag erstreikt werden soll (vgl. etwa ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG
Rn. 163; von Hoyningen-Huene ZfA 1980, 453, 466 bis 470; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. §
2 Rn. 134 ff,; Jacobs ZTR 2001, 249, 254 mit zahl. Nachw. in Fn. 90; aA Kempen/Zachert TVG 3.
Aufl. § 2 Rn. 101).

Der Beschrankung des Streikrechts durch die Friedenspflicht steht die Europaische Sozialcharta
(ESC, BGBI. 1964 11 S 1262) nicht entgegen. Allerdings stellt die ESC eine von der Bundesrepu-
blik eingegangene volkerrechtliche Verpflichtung dar, deren Regeln die Gerichte beachten mus-
sen, wenn sie die im Gesetzesrecht bezuglich der Ordnung des Arbeitskampfes bestehenden Lu-
cken anhand von Wertentscheidungen der Verfassung ausfillen. Bei einer Begrenzung des in
Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC anerkannten Streikrechts durfen sie daher nur solche Grundsatze aufstel-
len, die nach Teil lll Art. 31 Abs. 1 ESC zulassig sind (BAG 12. September 1984 - 1 AZR 342/83

- BAGE 46, 322, 348, zu B 1l 2 c der Griinde). Nach Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC anerkennen die Ver-
tragsparteien, um die wirksame Auslbung des Rechts auf Kollektivverhandlungen zu gewahr-
leisten, "das Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf kollektive Mallnahmen einschlieR3-
lich des Streikrechts im Falle von Interessenkonflikten, vorbehaltlich etwaiger Verpflichtungen
aus geltenden Gesamtarbeitsvertragen". Mit dieser Regel steht die aus der tarifvertraglichen
Friedenspflicht abgeleitete Beschrankung des Streikrechts im Einklang. Die Friedenspflicht ist ei-
ne Verpflichtung aus einem Gesamtarbeitsvertrag iSv. Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC. Auch der fur die
Kontrolle der Einhaltung der ESC durch die Vertragsstaaten zustandige "AusschufS unabhangiger
Experten" hat darauf hingewiesen, dal8 Art. 6 Abs. 4 ESC keine Grundlage biete, zu einem Streik
aufzurufen, um die Existenz, die Wirksamkeit oder die Auslegung eines Tarifvertrags in Frage zu
stellen (vgl. die Nr. 82 des Berichts des Regierungsausschusses der ESC (XIlI-4) an das Minister-
komitee des Europarats, ArbuR 1998, 154 ff.). Er hat damit deutlich gemacht, dafs Streikaktio-
nen nicht zu Gegenstanden maoglich sind, die der tarifvertraglichen Friedenspflicht unterfallen
(so auch Daubler ArbuR 1998, 144, 147).

Sofern von den Tarifvertragsparteien nicht ausdricklich etwas anderes vereinbart ist, wirkt die
Friedenspflicht nicht absolut, sondern relativ. Sie bezieht sich nur auf die tarifvertraglich gere-
gelten Gegenstande (BAG 21. Dezember 1982 - 1 AZR 411/80 - BAGE 41, 209, 219, zuAll 1l a
der Griinde; 27. Juni 1989 - 1 AZR 404/88 - BAGE 62, 171, 178, zu ll 2 a der Griinde). lhre sach-
liche Reichweite ist durch Auslegung der tariflichen Regelungen zu ermitteln (vgl. etwa Kissel
Arbeitskampfrecht § 26 Rn. 81 ff.; MinchArbR/Léwisch/Rieble 2. Aufl. § 277 Rn. 5; Schumann

in Daubler Arbeitskampfrecht 2. Aufl. Rn. 212; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 1 Rn.
682). Haben die Tarifvertragsparteien eine bestimmte Sachmaterie erkennbar umfassend ge-
regelt, ist davon auszugehen, dal sie diesen Bereich der Friedenspflicht unterwerfen und fir
die Laufzeit des Tarifvertrags die kampfweise Durchsetzung weiterer Regelungen unterbinden
wollen, die in einem sachlichen inneren Zusammenhang mit dem befriedeten Bereich stehen
(vgl. etwa Bartz Die Friedenspflicht der Gewerkschaft bei Verbandswechsel des Arbeitgebers
Dissertation 2002 S 158, 161; Jacobs ZTR 2001, 249, 254; MiinchArbR/Lowisch/Rieble 2. Aufl. §
277 Rn. 5; Otto FS Wiedemann S 401 ff., 414 ff.; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 1 Rn.
682).

b) Danach verletzte die Beklagte mit den in § 4 TVE April 2000 und TVE Juli 2000 geforderten
Regelungen Uber einen besonderen Kindigungsschutz ihre Friedenspflicht. Zur Zeit des Streiks
gab es zahlreiche von der OTV abgeschlossene, fiir die Kldgerin auf Grund ihrer Verbandszuge-
horigkeit geltende tarifliche Regelungen Uber die Kindigung von Arbeitsverhaltnissen. So regel-
ten bereits damals § 53 BAT die ordentliche sowie § 54 BAT die aulRerordentliche Kiindigung von
Angestellten. § 55 BAT enthielt Regelungen uber die Kiindigung von nach § 53 Abs. 3 BAT "un-
kindbaren Angestellten" und sah ua. in Absatz 2 Satz 1 vor, dal8 andere wichtige Grunde, ins-
besondere dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung von Angestell-
ten entgegenstehen, den Arbeitgeber nicht zur Kindigung berechtigen. Die §§ 49 - 54 BMT-G |l
regelten die Kiindigung von Arbeitern und dabei in § 52 BMT-G Il auch die ordentliche Unkind-
barkeit. Der Tarifvertrag GUber den Rationalisierungsschutz fur Angestellte vom 9. Januar 1987
(TV RatAng) enthielt in § 5 Regelungen Uber den besonderen Kiindigungsschutz bei Rationali-
sierungsmaBnahmen. Fur gewerbliche Arbeitnehmer sah der Tarifvertrag ber den Rationalisie-
rungsschutz fir Arbeiter vom 9. Januar 1987 (TV RatArb) in § 6 entsprechende Regelungen vor.
In diesen verbandstariflichen Regelungen wurde zwischen ordentlichen und aulBerordentlichen
Kindigungen unterschieden, nach dem Kundigungsgrund (Person, Verhalten, betriebliche Grin-
de) differenziert und ein besonderer, an Beschaftigungszeiten und Lebensalter sowie bestimm-
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te Anlasse anknupfender Kindigungsschutz normiert. Damit war zur Zeit des Streiks die Materie
der Kindigung der den Verbandstarifvertragen unterfallenden Arbeitsverhaltnisse erkennbar ab-
schlieBend geregelt. Eben diese Materie betrifft § 4 TVE April 2000 und TVE Juli 2000, durch den
ebenfalls ein besonderer Kiindigungsschutz begrindet und der verbandstarifliche Kindigungs-
schutz noch verstérkt werden sollte. Zumindest stehen die von der OTV geforderten Regelungen
in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem durch die Verbandstarifvertrage geregel-
ten und flr deren Laufzeit befriedeten Bereich.

Eine ganz ungewohnliche, bei Abschlu8 der Verbandstarifvertrage unvorhergesehene und von
deren Regelungen offensichtlich nicht erfalte Entwicklung, die es als moglich erscheinen lie-
Re, die aus den Verbandstarifvertragen fur den Bereich des besonderen tariflichen Kundigungs-
schutzes folgende Friedenspflicht entfallen zu lassen (vgl. hierzu Jacobs ZTR 2001, 249, 254),
lag nicht vor. Allerdings stellte die Ubertragung der groBen Mehrheit der Anteile an der Klagerin
von der Stadt B. auf die SWB-Holding keine im TV RatAng oder im TV RatArb geregelte Rationa-
lisierung dar. Insbesondere lag keine Privatisierung im Sinne der Protokollnotiz Nr. 3 zu§ 1 TV
RatAng, bzw. zu § 2 TV RatArb vor (ebenso Blanke PersR 2002, 227, 231). Vielmehr war die KIa-
gerin bereits vor der Ubertragung der Gesellschaftsanteile eine privatrechtliche GmbH. Der Um-
stand, daR ein Anwendungsfall des TV RatArb bzw. des TV RatAng nicht vorlag, bedeutet aber
nicht, daB deshalb deren friedenssichernde Funktion entfiele. Insbesondere lag nicht etwa ei-
ne ungewollte tarifliche Regelungsliicke vor, welche einer erganzenden tariflichen Vereinbarung
bedurft hatte. Die Ubertragung der Gesellschaftsanteile anderte an der Arbeitgeberstellung der
Klagerin nichts. Auch die Arbeitsverhaltnisse der bei der Klagerin beschaftigten Arbeitnehmer
und deren Rechte blieben unberiihrt. Fiir etwaige von der OTV oder den Arbeitnehmern fiir die
Zeit nach der Ubertragung befiirchtete RationalisierungsmaBnahmen gab es die weiterhin an-
wendbaren verbandstariflichen Sicherungen, darunter insbesondere die des TV RatAng sowie
des TV RatArb.

3. Der Streik war ferner deshalb rechtswidrig, weil die OTV mit ihm rechtswidrige Ziele verfolg-
te. Dies gilt zum einen fiir die in § 4.2 TVE April und TVE Juli 2000 vorgesehene Verpflichtung zur
Ubernahme des besonderen Kiindigungsschutzes in die Arbeitsvertrage, zum anderen fiir die

in § 3 TVE April 2000 und TVE Juli 2000 enthaltene Verpflichtung der Klagerin zur Aufrechterhal-
tung ihrer Mitgliedschaft im KAV NW.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kénnen Arbeitskampfe nur
zur Durchsetzung tarifvertraglich regelbarer Ziele gefihrt werden (vgl. etwa BAG 5. Marz 1985 -
1 AZR 468/83 - BAGE 48, 160, 168, zu Il 3 b der Grinde; 7. Juni 1988 - 1 AZR 372/86 - BAGE 58,
343, 348, zu A1 1 der Grinde mwN; 27. Juni 1989 - 1 AZR 404/88 - BAGE 62, 171, 182, zu Il 3
der Griinde). Dies folgt aus der Hilfsfunktion des Arbeitskampfes zur Sicherung der Tarifautono-
mie (vgl. dazu grundlegend BAG GS 21. April 1971 - GS 1/68 - BAGE 23, 292). Zugleich bedeu-
tet dies, dal8 der Tarifvertrag, der kampfweise durchgesetzt werden soll, einen rechtmaBigen
Inhalt haben muR. Ein auf eine gesetzwidrige tarifliche Regelung gerichteter Arbeitskampf ist
nicht erlaubt (vgl. BAG 4. Mai 1955 - 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75; 21. Marz 1978 - 1 AZR 11/76

- BAGE 30, 189, 199, zu lll 1 der Grinde; ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 111). Auch die-

se Beschrankung verstoRt nicht gegen die ESC. Dabei mag die generalisierende Aussage, Ar-
beitskampfe seien stets nur zur Durchsetzung tarifvertraglich regelbarer Ziele zuldssig, im Hin-
blick auf Teil Il Art. 6 Nr. 4 ESC einer erneuten Uberpriifung bediirfen. Denn immerhin ist nach
Meinung des Sachverstandigenausschusses das Verbot aller Streiks in Deutschland, die nicht
auf den Abschlul8 eines Tarifvertrags gerichtet sind und die nicht von einer Gewerkschaft aus-
gerufen oder dbernommen worden sind, mit den Garantien von Art. 6 Abs. 4 ESC unvereinbar
(vgl. die Nr. 82 des Berichts des Regierungsausschusses der ESC (XIll-4) an das Ministerkomi-
tee des Europarats, ArbuR 1998, 154 ff.; vgl. auch Daubler ArbuR 1998, 144). Auch erteilte das
Ministerkomitee des Europarats am 3. Februar 1998 der Bundesregierung die "Empfehlung",
"in angemessener Weise die negative SchluRfolgerung des Ausschusses unabhangiger Exper-
ten zu berlcksichtigen" (ArbuR 1998, 156). Dies bedeutet aber nicht, daR nach der ESC Streiks
fur Tarifvertrage mit rechtswidrigem Inhalt zuldssig waren. Nach Teil Il Art. 31 ESC darf die in
Teil Il vorgesehene Ausubung der in Teil | niedergelegten Rechte "anderen als den in diesen Tei-
len vorgesehenen Einschrankungen oder Begrenzungen nur unterliegen, wenn diese gesetzlich
vorgeschrieben und in einer demokratischen Gesellschaft zum Schutze der Rechte und Freihei-
ten anderer oder zum Schutze der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ... notwendig sind". Ei-
ne derartige Begrenzung des Streikrechts iSv. Art. 31 ESC bildet auch das Verbot, durch einen
Streik einen Tarifvertrag mit rechtswidrigem Inhalt zu erzwingen.
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b) Vorliegend verlangte die Gewerkschaft sowohl mit § 4.2 TVE als auch mit § 3 TVE rechtswidri-
ge Regelungen.

aa) Die in § 4.2 TVE vorgesehene Verpflichtung der Klagerin, den Kiindigungsschutz durch eine
in die Arbeitsvertrage zu Ubernehmende Klausel auch einzelvertraglich zu gewahrleisten, ist mit
dem System des Tarifvertragsgesetzes unvereinbar.

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG gelten die Normen des Tarifvertrags, die den Inhalt, den Abschluf3
oder die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ordnen, unmittelbar und zwingend zwischen

den beiderseits Tarifgebundenen, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen. Die
Rechtsnormen des Tarifvertrags Gberlagern die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen wie ein Ge-
setz (ErfK/Schaub 3. Aufl. TVG § 4 Rn. 31). Damit behalten die Tarifvertragsparteien die Disposi-
tionsbefugnis Uber die Tarifnormen. Sie kénnen diese abandern und durch andere ersetzen. Es
gilt das Ablésungsprinzip. Dessen Geltung ist vom Willen des friiheren Normgebers unabhangig.
Dieser kann eine spatere Normsetzung nicht blockieren und die von ihm geschaffene Ordnung
nicht von vornherein fur unabanderlich erklaren (vgl. Wank in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 4 Rn.
261).

Durch die in § 4.2 TVE vorgesehene Verpflichtung zur Transformation des besonderen tariflichen
Kandigungsschutzes in die einzelnen Arbeitsvertrage wird diese Ebene des normativ wirken-
den Tarifvertrags in unzuldssiger Weise verlassen. Durch die Verankerung des tariflichen Kun-
digungsschutzes im Einzelarbeitsvertrag findet ein von den Tarifvertragsparteien nicht mehr
umkehrbarer Wechsel der Rechtsquellen statt. Zugleich begeben sich die Tarifvertragspartei-
en insoweit dauerhaft ihrer Regelungsbefugnis. Wegen des Glnstigkeitsprinzips des § 4 Abs. 3
TVG sind sie nicht mehr in der Lage, den in die Einzelarbeitsvertrage transformierten besonde-
ren Kundigungsschutz wieder zu beseitigen. Sie blockieren damit selbst eine spatere, ablosen-
de Normsetzung und machen der Sache nach die von ihnen geschaffene Ordnung einer Aban-
derung - jedenfalls zum Nachteil der Arbeitnehmer - nicht mehr zuganglich. Damit werden zwin-
gende Schranken des Tarifvertragsrechts Uberschritten.

bb) Rechtswidrig ist auch die in § 3 TVE April 2000 und TVE Juli 2000 vorgesehene Verpflichtung
der Klagerin, ihre Mitgliedschaft im KAV NW aufrechtzuerhalten. Diese Regelung verstBt ge-
gen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG. Nach dieser Vorschrift entfaltet Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG unmittelba-
re Drittwirkung in Verhaltnissen privater Rechtssubjekte (vgl. ErfK/Dieterich 3. Aufl. Art. 9 GG
Rn. 42). Auf die umstrittene Frage der Grundrechtsbindung von Tarifvertragen (vgl. dazu ErfK/
Dieterich 3. Aufl. GG Einleitung Rn. 46 ff.) kommt es daher insoweit nicht an. Die durch Art. 9
Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzte Koalitionsfreiheit schlieRt das Recht ein, einer Koalition fernzublei-
ben oder aus dieser auszutreten (vgl. etwa BVerfG 14. Juni 1983 - 2 BvR 488/80 - BVerfGE 64,
208, 213, zu B | der Grinde; BAG GS 29. November 1967 - GS 1/67 - BAGE 20, 175; ErfK/Diete-
rich 3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 32; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. Einleitung Rn. 294). Zwar
stellt nicht jeder tatsachliche Druck, einer Koalition beizutreten oder in dieser zu verbleiben, be-
reits einen unzuldssigen Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit dar (vgl. BVerfG 15. Juli 1980

- 1 BvR 24/74 - BVerfGE 55, 7, 21 f., zu B Il 2 a der Griinde; 14. Juni 1983 - 2 BvR 488/80 - aaO;
BAG GS 29. November 1967 - GS 1/67 - aaO S 227, zu Teil IV, VIII 5 ¢ der Grunde; ErfK/Dieterich
3. Aufl. Art. 9 GG Rn. 33; Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. Einleitung Rn. 303). Die aus-
drickliche Verpflichtung des Arbeitgebers in einem Firmentarifvertrag, die Aufrechterhaltung
der Mitgliedschaft in einem bestimmten Arbeitgeberverband zu garantieren, verstoRt aber ge-
gen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 iVm. Satz 1 GG. Der Arbeitgeber verliert durch eine derartige Verpflich-
tung seine grundrechtlich garantierte Freiheit, aus dem Verband auszutreten. Dem kann nicht
entgegengehalten werden, diese Freiheit werde auch durch die Satzung des Arbeitgeberver-
bands beschrankt. Denn zum einen sind der freiwilligen Beschrankung der negativen Koaliti-
onsfreiheit enge Grenzen gesetzt. Dementsprechend hat der Bundesgerichtshof wiederholt ent-
schieden, die durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Freiheit, eine Koalition zu verlassen, dirfe nicht
unangemessen durch zeitliche Austrittshindernisse erschwert werden; daher sei dem Mitglied
einer Koalition lediglich eine "maRige" Kindigungsfrist zuzumuten (BGH 4. Juli 1977 - 1l ZR 30/76
- AP GG Art. 9 Nr. 25; 22. September 1980 - Il ZR 34/80 - AP GG Art. 9 Nr. 33). Zum andern soll-
te durch § 3 TVE die Klagerin nicht etwa nur zur Erfullung der von ihr mit ihrem Verbandsbeitritt
freiwillig eingegangenen Verpflichtung angehalten werden. Vielmehr sollte gerade eine dartber
hinausgehende Pflicht zur dauerhaften Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft im KAV NW begrin-
det werden.
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Im Ubrigen verlangt die von Art. 9 Abs. 3 GG vorausgesetzte Gegenspielerposition der Tarifver-
tragsparteien, daR diese ihren Willen im Grundsatz unabhangig voneinander bilden kénnen. Im
Streitfall bedarf es keiner Entscheidung, welche gegenseitigen Bindungen mit dem Erfordernis
der Gegnerunabhangigkeit dennoch vereinbar sind. Vorgaben hinsichtlich der Mitgliedschaft in
einer Koalition kdnnen mit dem Gegenspieler jedenfalls nicht vereinbart werden. Andernfalls be-
kame dieser EinfluR auf die Zusammensetzung und damit mittelbar auf die Ziele und Handlun-
gen des gegnerischen Verbands, aus denen sich dessen Rolle als Koalition ergibt.

Flr eine von Blanke (PersR 2002, 227, 237) befilirwortete "geltungserhaltende Reduktion" des
§ 3 TVE ist kein Raum. Vielmehr ist eine firmentarifvertragliche Verpflichtung des Arbeitgebers
zur Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft in einem Arbeitgeberverband insgesamt unheilbar
rechtswidrig.

4. Die Verletzung der Friedenspflicht und die Verfolgung rechtswidriger Ziele hat die Rechtswid-
rigkeit des gesamten Streiks zur Folge. Die Frage, ob bei einem Streik, der um den AbschluB8 ei-
nes zahlreiche Regelungen umfassenden Tarifvertrags gefuhrt wird, bereits die Rechtswidrigkeit
einer nur untergeordneten Forderung zur Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks fuhrt, bedarf
keiner Klarung (offengelassen bereits in BAG 4. Mai 1955 - 1 AZR 493/54 - BAGE 2, 75). Jeden-
falls dann, wenn es sich bei der die Friedenspflicht verletzenden oder rechtswidrigen Forderung
um eine Hauptforderung handelt, fihrt dies zur Rechtswidrigkeit des gesamten Streiks (BAG 4.
Mai 1955 - 1 AZR 493/54 - aa0). Dies ist vorliegend der Fall. Sowohl bei den Regelungen Uber
den gesteigerten Kindigungsschutz in § 4 TVE als auch bei der in § 3 TVE vorgesehenen Garan-
tie der Aufrechterhaltung der Mitgliedschaft der Kldgerin im KAV NW handelte es sich nicht um
unwesentliche Neben-, sondern um Hauptforderungen des Streiks.

Il. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht ein Verschulden der Gewerkschaft iSd. § 823 Abs. 1
BGB bejaht.

1. Der Senat geht bei den an das Verschulden zu stellenden Anforderungen von den im Urteil
vom 21. Marz 1978 (- 1 AZR 11/76 - BAGE 30, 189, 200, zu lll 2 der Griinde) dargestellten Er-
wagungen aus. In den Urteilen vom 31. Oktober 1958 (- 1 AZR 632/57 - BAGE 6, 321) und vom
20. Dezember 1963 (- 1 AZR 429/62 - BAGE 15, 202) hatte der Senat ausgesprochen, daR der-
jenige, der bei zweifelhafter Rechtslage einen Arbeitskampf entfesselt oder unterstitzt, damit
rechnen muB, dal die von ihm vertretene Rechtsauffassung nicht zutrifft, und er dieses Risiko
zu tragen hat, wenn er gleichwohl aktiv wird. Im Urteil vom 21. Marz 1978 hat der Senat diese
Rechtsprechung weiterentwickelt und auf die gesellschaftliche Funktion hingewiesen, die den
Koalitionen bei der Wahrung und Férderung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zukommt.
Er hat ausgefihrt, die Entwicklung des sozialen Lebens im Bereich der abhangigen Arbeit wirde
unangemessen behindert und gehemmt, wollte man jede Risikolibernahme auf diesem Gebiet
als Schuld werten und dadurch mit erheblichen Haftungsfolgen belasten. Es kann einer Gewerk-
schaft nicht ohne weiteres zugemutet werden, auf eine von ihr angestrebte tarifliche Regelung,
Uber deren rechtliche Zuladssigkeit noch keine héchstrichterlichen Erkenntnisse vorliegen und zu
der auch von namhaften Rechtswissenschaftlern unterschiedliche Auffassungen mit jeweils gu-
ten Grunden vertreten werden, allein deswegen von vornherein zu verzichten, weil die Gefahr
besteht, daB die Gerichte spater einen von ihrer Rechtsansicht abweichenden Rechtsstandpunkt
einnehmen. Die Beantwortung der Zumutbarkeitsfrage setzt allerdings gerade bei einem Streik
mit seinen Auswirkungen eine besonders sorgfaltige Interessenabwagung voraus. Bei Zweifeln
Uber die RechtmaRigkeit der angestrebten tariflichen Regelung darf von dem auRersten Mittel
des Streiks nur in maBvollem Rahmen und vor allem auch nur dann Gebrauch gemacht werden,
wenn fur die Zulassigkeit der tariflichen Regelung sehr beachtliche Griinde sprechen und des
weiteren eine endgultige Klarung der Rechtslage anders nicht zu erreichen ist (BAG 21. Marz
1978 - 1 AZR 11/76 - BAGE 30, 189, 200, zu Ill 2 der Grinde). Hieran halt der Senat fest.

2. In Anwendung dieser Grundsatze kann sich der Beklagte nicht erfolgreich damit verteidigen,
der OTV kénne nicht zum Vorwurf gemacht werden, daR sie die Rechtswidrigkeit des Streiks
nicht erkannt habe. Dabei kann dahin stehen, ob fiir die OTV ohne weiteres erkennbar war, daf
die in § 4.2 TVE angestrebte Verpflichtung zur Ubernahme tariflichen Kiindigungsschutzes in
die Einzelarbeitsvertrage ein unzulassiges Regelungsziel war. Ebensowenig kommt es darauf
an, ob der OTV klar sein muRBte, daB die von der Kl&gerin verlangte Garantie zur Aufrechterhal-
tung der Mitgliedschaft im KAV NW wegen VerstolRes gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG ein rechts-
widriges Streikziel darstellte. Denn jedenfalls muRte die OTV ohne weiteres erkennen, daR auch

- Seite 12 von 13 -



55

56

57

58

59

60

fur den gegen einen verbandsangehdérigen Arbeitgeber zur Erzwingung eines Firmentarifver-
trags geflhrten Streik die aus den Verbandstarifvertragen folgende relative Friedenspflicht die
Grenze der RechtméaRigkeit bildet. Ebenso muRte die OTV erkennen, daR die in BAT, BMT-G II,
TV RatAng und TV RatArb enthaltenen Regelungen zum Kiindigungsschutz grundsatzlich eine
abschlieBende Regelung der Sachmaterie "Kiindigungen" darstellen und deshalb - jedenfalls
aus AnlaB der bloRen Ubertragung von Gesellschaftsanteilen - kein weitergehender Kiindigungs-
schutz im Wege eines Streiks erzwungen werden durfte. Fir eine hiervon abweichende Beurtei-
lung seitens der OTV gab es bei sorgfaltiger Priifung keine tragfahigen Griinde.

Das Verschulden entfiel auch nicht nachtraglich durch die im einstweiligen Verfugungsverfahren
ergangene Entscheidung des Landesarbeitsgerichts KéIn vom 26. Juni 2000. Die OTV durfte auf
Grund dieser Entscheidung nicht darauf vertrauen, der Streik sei in dem vom Landesarbeitsge-
richt nicht untersagten Umfang rechtmalSig. Das Landesarbeitsgericht hat sich in seiner ohnehin
auBerst knapp begrindeten Entscheidung mit der relativen Friedenspflicht Gberhaupt nicht aus-
einandergesetzt.

Ein mitwirkendes Verschulden der Klagerin bei der Entstehung des Schadens (§ 254 Abs. 1 BGB)
ist nicht erkennbar. Vielmehr hat die Klagerin die OTV von Anfang an auf die Rechtswidrigkeit
des Streiks hingewiesen und diesen sogar durch den Antrag auf Erlal8 einer einstweiligen Verf(-
gung abzuwenden versucht.

[Il. DaR durch den Streik ein - der Héhe nach noch streitiger - Schaden entstanden ist, wird vom
Beklagten nicht bestritten.

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
WiBmann Kreft Linsenmaier

Wisskirchen Peter Berg
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