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1& * Streikbegleitende ,Flashmob-Aktion” im Einzel-
handel als zuldssiges Arbeitskampfmittel

GG Art. 9 IIl; BGB §§ 823 1, 1004 I; ZPO §§ 253 I Nr. 2,
139 1,11, 286; StGB §§ 123 1,240 1, 303 1

Eine streikbegleitende Aktion, mit der eine Gewerkschaft in
einem offentlich zuginglichen Betrieb kurzfristig und iiber-
raschend eine Storung betrieblicher Ablaufe hervorrufen will,
um zur Durchsetzung tariflicher Ziele Druck auf die Arbeitgeber-
seite auszuiiben, ist nicht generell unzuldssig. Der damit verbun-
dene Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrich des betroffenen Arbeitgebers kann aus Griinden des Ar-
beitskampfrechts gerechtfertigt sein, wenn dem Arbeitgeber
wirksame Verteidigungsmoglichkeiten zur Verfiigung stehen.

BAG, Urt. v. 22. 9. 2009 ~ 1 AZR 972/08 (LAG Berlin-
Brandenburg)
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Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten dariiber, ob die bekl.
Gewerkschaft kiinftig Aufrufe zu streikbegleitenden ,Flashmob-Aktio-
nen® im Einzelhandel zu unterlassen hat. Der kl. Arbeitgeberverband
organisiert Einzelhandelsunternehmen im Raum Berlin-Brandenburg.
Zur Durchsetzung ihrer Forderungen nach einem neuen Tarifvertrag fiir
den Berliner Einzelhandel fiihrte die tarifzustindige bekl. Gewerkschaft
im Jahr 2007 einen Streik. Wihrend dieses Streiks veroffentlichte ihr
rechtlich unselbststindiger Landesbezirk Berlin-Brandenburg im De-
zember 2007 unter anderem auf seiner Homepage ein virtuelles Flug-
blatt mit folgendem Wortlaut:

~Waunschliste der EinzelhindlerInnen an Gewerkschaftsmitglieder und

alle, die uns unterstiitzen wollen

- Bitte kaufe nicht in Filialen ein, die bestreikt werden! Informationen
dariiber erhiltst Du in unserem Fachbereich, Tel. ...

~ Meide Sonntagseinkdufe und Einkaufe nach 20 Uhr!

- Sei freundlich und riicksichrsvoll den Kolleginnen im Verkauf gegen-
tiber, besonders in der Vorweihnachtszeit! Gerade da haben wir im
Hande] alle Hande voll zu tun.

- Hast Du Lust, Dich an Flashmob-Aktionen zu beteiligen?

Gib uns Deine Handy-Nummer und dann lass uns zu dem per SMS

gesendeten Zeitpunkt zusammen in einer bestreikten Filiale, in der

Streikbrecher arbeiten, gezielr einkaufen gehen, z. B. so:

- Viele Menschen kaufen zur gleichen Zeit einen Pfennig-Artikel und
blockieren damit fiir lingere Zeit den Kassenbereich.

— Viele Menschen packen zur gleichen Zeit ihre Einkaufswagen voll
{bitte keine Frischware!!!) und lassen sie dann stehen.

~ Schicke ein Fax an Leiharbeitsfirmen, die ihre Beschiftigten als
Streikbrecher im Einzelhandel einsetzen lassen und protestiere dage-
gen!

Die Liste mit den Abschriften/Faxnummern dieser Firmen werden wir
in Ktirze auf unserer Homepage htip:/versffentlichen.“

Die Bekl. propagierte die ,,Flashmob-Aktionen® auch in der Presse und
auf einer offentlichen Kundgebung am 7. 12. 2007. Am 8. 12. 2007
fihrte sie ab 10.45 Uhr in der Filiale eines Mitgliedsunternehmen des
KI. im Berliner Ostbahnhof eine ., Flashmob-Aktion® durch. An dieser
beteiligten sich ca. 40 bis 50 Personen, die per SMS von der Bekl.
dorthin bestellt worden waren. Zwei oder drei der Aktionsteilnehmer
trugen eine Jacke mit der Aufschrift ,ver.di“, zahlreiche andere Sticker
der Gewerkschaft. Zunichst betraten etwa drei Personen die Filiale,
klebten ein Flugblatt mit einem Streikaufruf an einen Backofen in der
Filiale und deponierten weitere Flugbldtter an der Kasse. Auferdem
sprachen sie eine der vier in der Filiale titigen Arbeitnehmerinnen an
und forderten sie zur Streikteilnahme auf. In der Folgezeit begaben sich
ca. 40 Personen in das Ladengeschift. Zum einen kauften sie dort so
genannte Cent-Artikel. Deren Einscannen durch die Kassiererinnen
nahm ldngere Zeir in Anspruch, so dass sich an den Kassen Warte-
schlangen bildeten. Zum anderen befiillten die Aktionsteilnehmer etwa
40 Einkaufswagen und liefen sie dann ohne Begriindung oder mit dem
Vorwand, das Geld vergessen zu haben, in den Gingen oder im Kassen-
bereich stehen. In einem Fall begab sich eine Frau mit einem von ihr
gefiillten Einkaufswagen an die Kasse und bejahte dort die Frage der
Kassiererin, ob sie bezahlen kénne. Die Artikel wurden sodann von der
Kassiererin eingescannt und von der Frau wieder in den Einkaufswagen
gelegt. Es ergab sich ein Gesamtbetrag von 371,78 Euro. Die Aktions-
teilnehmerin erkldrte daraufhin, ihr Geld vergessen zu haben und stellte
den Einkaufswagen an der Kasse ab. Dabei klatschten die anderen
Aktionsteilnehmer Beifall und brachten durch laute Zurufe ihr Gefallen
zum Ausdruck. Die Aktion dauverte nach den Angaben des Kl. ca. eine
Stunde, nach denen der Bekl. 45 Minuten. Der K. hat mit seiner Klage
das Ziel verfolgt, der Bekl. den Aufruf zu weiteren derartigen
»Flashmob-Aktionen® zu untersagen. Er hat die Auffassung vertreten,
durch solche Aktionen werde rechtswidrig in den eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb seiner Mitgliedsunternehmen eingegriffen.
Auflerdem handele es sich um vorsatzliche und sittenwidrige Schidi-
gungen i.S. von § 826 BGB, die mit Nétigung, Sachbeschidigung und
Hausfriedensbruch verbunden seien. Derartige Aktionen unterfielen
nicht dem Schutz des Art. 9 1T GG. Sie seien mit Betriebsblockaden
und Betriebsbesetzungen vergleichbar und kein zuldssiges Arbeits-
kampfmittel. Zur Herstellung von Verhandlungsparitit seien sie nicht
erforderlich. Entgegen der Behauprung der Bekl. habe deren Streik
durchaus Wirkung gezeigt. Im Ubrigen sei etwa die Hilfte der Teilneh-
mer an der ,Flashmob-Aktion® vom 8. 12. 2007 weder Mitglied der
Bekl. noch Arbeitnehmer eines Mitgliedsunternehmens des K. gewesen.

Der KL hat — zuletzt ~ beantragt, die Bekl. zu verurteilen, es bei
Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung durch das Gericht
festzusetzenden Ordnungsgeldes in Hohe von bis zu 250000 Euro,
ersatzweise Ordnungshaft von bis zu sechs Monaten, wobei die Ord-
nungshaft an threm jeweiligen gesetzlichen Vertreter zu vollziehen ist,
zu unterlassen, durch Flugblatt oder auf sonstige Weise Mitglieder der
Bekl. oder andere Personen dazu aufzurufen, zu mehreren Personen eine
bestreikte Filiale eines Mitgliedsunternehmens des KI. gezielt aufzusu-
chen, um dort entweder mit vielen Menschen zur gleichen Zeit einen
Pfennig-Artikel zu kaufen und so fiir lingere Zeit den Kassenbereich zu
blockieren oder mit vielen Menschen zur gleichen Zeit Einkaufswagen
mit dem Ziel voll (bitte keine Frischware!!!) za packen, diese dann an
der Kasse oder anderswo in den Filialrdamen stehen zu lassen.

Die Bekl. hat die Auffassung vertreren, bei der durchgefithrten Aktion
habe es sich um eine zulissige Arbeitskampfmafinahme gehandelt. Da-
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her sei sie nicht verpflichtet, derartige Aktionen kiinftig zu unrerlassen.
Sie har l."‘._‘l‘.'.‘.!}"{(?", ihr Streih se i\uincg\»cga Ci'f\)}gi‘rid) ZOWesen. Viel-
mehr habe die Arbeitgeberseite die Streikmafinahmen weitgehend da-
durch unterlaufen, dass sie massiv Aushilfskrifte, Letharbeitnehmer
und Fremdfirmen zur Aufrechterhaltung eines ungestorten Verkaufs
eingesetzt habe. Bei den 40 Aktionsteilnehmern habe es sich ausschlief3-
lich um ihre Mirglieder und Arbeitnehmer aus Mitgliedsunternehmen
des Kl. gehandelt.

Das ArbG hat die Klage abgewiesen. Das LAG Berlin-Brandenburg
(NZA-RR 2009, 149) hat die Berufung des Kl. zuriickgewiesen. Die
Revision der Kl. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden: [35] Die Revision des Kl. ist unbe-
griindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Rechr abge-
wiesen.

Der Kl kann von der Bekl. nicht verlangen, dass diese kinftig im
Rahmen von Arbeitskimpfen jeglichen Aufruf zu den im Klageantrag
beschriebenen streikbegleitenden ., Flashmob-Aktionen im Einzelhan-
del unterlasst. Eine gewerkschaftliche Aktion, bei der die Teilnehmer
durch den Kauf geringwertiger Waren oder das Befillen und Stehenlas-
sen von Einkaufswagen in einem Einzethandelsgeschift kurzfristig und
iiberraschend eine Stérung betrieblicher Abldufe hervorrufen, ist im
Arbeitskampf nicht generell unzuldssig. Zwar greift eine derartige Ak-
tion in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb des Betriebs-
inhabers ein. Der Eingriff kann aber aus Grinden des Arbeitskampfs
gerechrfertigr sein. Gewerkschaftliche Mafinahmen, die in einem lau-
fenden Arbeitskampf zur Durchsetzung tariflicher Ziele auf eine Std-
rung betrieblicher Abliufe gerichret sind, unterfallen grundsirzlich der
durch Art. 9 I GG gewihrleisteten Betdrigungsfreiheit der Gewerk-
schaften. Diese ist nicht auf das Kampfmittel der kollekriven Arbeits-
niederlegung beschrankt, sondern umfasst auch andere Kampfformen.
Die Zulissigkeit der konkret gewahlten Arbeitskampfmittel richtet sich,
wie bei sonstigen Kampfmitteln auch, nach dem Grundsatz der Verhalt-
nismifigkeir. Arbeitskampfmittel sind rechtswidrig, wenn sie zur
Durchsetzung der — zwar rechtmifSig — erhobenen Forderungen offen-
sichtlich ungeeignet oder nicht erforderlich oder wenn sie unangemes-
sen sind. Regelmiflig unangemessen sind Verletzungen der in § 823 1
BGB ausdriicklich genannten Rechte wie Leben, Korper, Gesundheit,
Freiheit und Eigentum. Dies gilt nicht in gleicher Weise fiir den arbeits-
kampfbedingten Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Gewer-
bebetrieb. Ob ein solcher angemessen ist, hingt wesentlich davon ab,
ob das Kampfmittel den durch Richterrecht entwickelten Grundsitzen
geniigt. Dazu zdhlt insbesondere das Gebot der fairen Kampffithrung.
Dabei ist von wesentlicher Bedeutung, ob fiir den Arbeitgeber Verteidi-
gungsmoglichkeiten bestehen. Solche konnen sich unter anderem aus
seinem Hausrecht und der Moglichkeit zur suspendierenden Betriebs-
schlieffung ergeben. Danach sind , Flashmob-Aktionen® der streitbefan-
genen Art nicht generell unangemessen.

{90 A. Die Klage ist zuléssig.

(101 L Der Klageantrag ist hinreichend bestimmt i.S. von
§ 253 I Nr. 2 ZPO. Er bedarf allerdings der Auslegung.

111} 1. Ein Unterlassungsantrag muss — bereits aus rechts-
staatlichen Griinden - eindeutig erkennen lassen, was vom
Schuldner verlangt wird. Dieser muss wissen, in welchen
Fillen gegen ihn als Sanktion ein Ordnungsgeld oder gar
Ordnungshaft verhingt werden kann. Die Pritfung, welche
Verhaltensweisen der Schuldner unterlassen soll, darf nicht
durch eine ungenaue Antragsformulierung und einen dem
entsprechenden gerichtlichen Titel aus dem Erkenntnis- in
das  Zwangsvollstreckungsverfahren  verlagert  werden
(BAGE 122,134 = NZA 2007, 987 Rdnr. 26 m. w. Nachw.).
Allerdings diirfen die Anforderungen insoweit auch nicht
tiberspannt werden, da anderenfalls effektiver Rechtsschutz
vereitelt wiirde, Zukunftsgerichrete Verbote lassen sich hau-
fig nur generalisierend formulieren. Die Notwendigkeit ge-
wisser Subsumtionsprozesse im Rahmen einer etwa erforder-
lich werdenden Zwangsvollstreckung steht daher der Ver-
wendung ausfullungsbediirfriger Begriffe in einem Unterlas-
sungstitel und dem darauf gerichteten Antrag nicht generell
entgegen.

{12} 2. Der vorliegende Unterlassungsantrag ist hinrei-
chend bestimmt.

{13} a) Er ldsst mit der erforderlichen Deutlichkeit erkennen, welche
Aufrufe der Bekl. unrersagt werden sollen. Erfasst werden Aufrufe in
jeglicher Form, sowohl an Mirglieder der Bekl. als auch an Dritte. Auch
der Inhalr der Aufrufe, die der Bekl. verboten werden sollen, ist hinrei-
chend genau beschrieben. Die Aktionen, zu denen der Aufruf untersagr
werden soll, sind hinsichtlich des Ortes und der Art ihrer Ausfithrung
konkret benannt. Es geht um Akrtionen in bestreikten Filialen eines
Mitgliedsunternehmens des Kl. Damit erfasst der Antrag nur Aktionen,
die zu einem von der Bekl. gefithrten Streik hinzutreten. Der Umfang
der angestrebten personellen Beteiligung an den Aktionen ist durch die
Formulierungen ., zu mehreren Personen® sowie ,,viele Menschen® noch
hinreichend bezeichnet. Einer weiteren Prizisierung bedarf es hier zur
Bestimmtheit des Antrags nicht. Es wird durch die Antragsformulierung
ausreichend deutlich, dass es sich, auch bezogen auf die aufzusuchende
Filiale, um eine beachtliche Anzahl von Personen handeln soll. Es ist
auch unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten vertretbar, die entspre-
chende Beurteilung einem etwaigen Ordnungsmittelverfahren zu iber-
lassen. Nicht niher bestimmt wird in dem Antrag allerdings die zeitli-
che Dauer der Aktion, zu welcher der Aufruf verboten werden soll. Es
ist weder eine Mindest- noch eine Hochstdauer angegeben. Dies fiithrt
jedoch nicht zur Unbestimmtheit des Antrags. Dieser erfasst vieimehr
sowoh! Aufrufe zu Aktionen von kiirzerer als auch solche von liangerer,
allerdings nicht solche von unbefristeter Dauer. Der Bekl. soll jeglicher
Aufruf zu Aktionen der streitbefangenen Art unabhingig von ihrer
konkreten Durchfiihrung im Einzelfall untersagt werden. Vom Antrag
nichr erfasst ist allerdings ein Aufruf dazu, die Wagen mit verderblicher
Frischware zu befiillen oder Waren einscannen zu lassen, sie aber
sodann nicht zu bezahlen und den befiillten Wagen an der Kasse stehen
zu lassen.

[14] b) Ebenfalls hinreichend bestimmt ist der in dem Antrag verwen-
dete Begriff des ,Aufrufs“. Auch er bedarf allerdings der Auslegung.
Diese ergibt, dass unter , Aufruf* nicht etwa bereits jegliche Propagie-
rung der Aktionsform des ,Flashmob®, sondern erst die nach Zeit-
punkt, Ort und Teilnehmerkreis ndher bezeichnete Aufforderung zu
einer bestimmten konkreten Aktion erfasst sein soll. Erst mit dieser
wird die mogliche Beeintrachtigung eines bestimmten eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetriebs konkret. Der Kldgervertreter hat nach
entsprechender Erdrterung in der mundlichen Verhandlung vor dem
Senat auch bestirigt, dass der Antrag in diesem Sinn zu verstehen sei
und davon nicht bereits jedes dffentliche Werben fiir die Aktionsform
des ,,Flashmob* erfasst sein soll.

[15] 3. Der KL hat das erforderliche Rechtsschutzinteresse
fir den Unterlassungsantrag. Es steht zu besorgen, dass die
Bekl. kiinftig erneut zu derartigen Aktionen aufruft.

[16] 4. Der KL ist prozessfithrungsbefugt. Er macht keine
fremden, sondern eigene Rechte geltend. Er handelt im eige-
nen Namen und nicht namens eines oder mehrerer seiner
Mitgliedsunternehmen.

[17] B. Die Klage ist unbegriindet. Der Kl. kann von der
Bekl. nicht generell die Unterlassung kiinftiger Aufrufe zu
Aktionen der im Klageantrag beschriebenen Art verlangen.

“181 L Der KL besitze die erforderliche Aktivlegitimarion.
Ein Arbeirgeberverband hat gegen eine Gewerkschaft nach
§ 10041 BGB . V. mit § 8231 BGB, Art. 9 Il GG einen
eigenen Anspruch auf Unterlassung rechtswidriger Arbeits-
kampfmafnahmen gegen seine Mitglieder (BAGE 58, 138 =
NJW 1989, 186 = NZA 1988, 775 [zu B I 1]; unter Aufgabe
von BAGE 46, 322 = NJW 1985, 85 = NZA 1984, 393;
BAGE 122, 134 = NZA 2007, 987 Rdnr. 54 m. w. Nachw.).
Das Doppelgrundrecht des Art. 9 III GG schiitzt die Freiheit
einer Koalition in threm Bestand, ihrer organisatorischen
Ausgestaltung und koalitionsspezifischen Betitigung. Durch
rechtswidrige Arbeitskampfmafinahmen wird das Rechr der
gegnerischen Koalition auf koalitionsmafSige Betatigung ver-
letzt. Diese kann daher aus eigenem Recht auf Unterlassung
klagen (BAGE 58, 138 = NJW 1989, 186 = NZA 1988, 775
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[zt B11 1]; BAGE 122, 134 = NZA 2007, 987 = NJW 2007,
3660 L).

¢ # 11. Der Kl. kann von der Bekl. nicht verlangen, kinfrig
jegliche Aufrufe zu streikbegleitenden , Flashmob-Aktionen®
der im Antrag beschriebenen Art zu unterlassen. Wie das
} AG zutreffend erkannt hat, sind im Rahmen eines Arbeits-
kampfs im Einzelhandel derartige Aktionen nicht generell
rechtswidrig. Zwar stellen sie regelmiflig einen Eingriff in
den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb der be-
troffenen Betriebsinhaber dar. Dieser kann aber aus Griinden
des Arbeitskampfrechts gerechtfertigt sein.

261 1. Arbeitskampfmafinahmen bediirfen einer Rechtfer-
tigung, wenn durch sie in Rechtspositionen der Arbeitgeber
oder Dritter eingegriffen wird. Dabei kommen neben (ar-
beits-)vertraglichen Rechtspositionen die in § 8231 BGB
ansdriicklich genannten Rechte sowie insbesondere auch das
Recht der einzelnen Arbeitgeber an dem von ihnen einge-
richteten und ausgetibten Gewerbebetrieb in Betracht.

21] a) Das Recht des Betriebsinhabers am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb ist nach §§ 1004 I, 823 I
BGB deliktisch geschiitzt. Es ist auf die ungestorte Betiti-
gung und Entfaltung des von dem Betriebsinhaber gefiihrten
Betriebs gerichtet und umfasst alles, was in seiner Gesamt-
heit den wirtschaftlichen Wert des Betriebs als bestehender
Einheit ausmacht (vgl. BAG, NJW 2009, 1990 = NZA 2009,
615 Rdnr. 24 m.w. Nachw.; BGHZ 163, 9 = NJW-RR 2005,
1175 [zu II 2 b cc <2> <b> <aa>]). Durch die von der hochst-
richterlichen Rechtsprechung vorgenommene Einordnung
des Rechts am bestehenden Gewerbebetrieb in den Kreis der
~sonstigen Rechte® des § 823 1 BGB ist dieses Recht den
dort ausdriicklich erwihnten Rechtsgiitern hinsichtlich sei-
nes Schutzes gleichgestellt (vgl. etwa BGH, NJW 1983, 812
m. w. Nachw.). Der ,,Auffangtatbestand“ ist geschaffen wor-
den, um eine andernfalls bestehende Licke im Rechtsschutz
zu schliefSen.

:22]  Allerdings 16st nach der stindigen Rechtsprechung des
BGH und des BAG nur ein unmittelbarer Eingriff in den
Gewerbebetrieb oder die hinreichende Gefahr eines solchen
Ersatz- oder Abwehranspriiche aus. Hierzu miissen die Ein-
griffe ,gegen den Betrieb als solchen gerichtet, also betriebs-
bezogen® sein (vgl. BAGE 59, 48 = NJW 1989, 61 = NZA
1988, 884 [zu B II 2b und ¢] m.w. Nachw.; BAG, NJW
2009, 1990 = NZA 2009, 615 Rdnr. 24; BGH, NJW 19835,
1620 [zu 11 1]; BGHZ 138, 311 = NJW 1998, 2141 [zu
I 3a]). Sie miissen ihrer objektiven Stofirichtung nach gegen
den betrieblichen Organismus oder die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit gerichtet sein. Auch muss ihnen eine
Schadensgefahr eigen sein, die tiber eine Belastigung oder
eine sozialiibliche Behinderung hinausgeht und geeignet ist,
den Betrieb in empfindlicher Weise zu beeintrachtigen
(BGHZ 138, 311 = NJW 1998, 2141; BAG, NJW 2009,
1990 = NZA 2009, 615; noch weitergehend BGHZ 163, 9 =
NJW-RR 2005, 1175 [zu I 2b cc <2> <b> <aa>] m.w.
Nachw., der sogar Beeintrichtigungen verlangt, die ,die
Grundlagen des Betriebs bedrohen, den Funktionszusam-
menhang der Betriebsmittel auf lingere Zeit aufheben oder
die Tatigkeit des Inhabers als solche in Frage stellen®).

| Nicht rechtswidrig sind Eingriffe in den Gewerbe-
betrieb, wenn sie als Arbeitskampfmafnahmen zuldssig sind.
SchliefSlich handelt es sich bei dem Recht am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbetrieb um einen ,offenen Tat-
bestand®, dessen Inhalt und Grenzen sich erst aus einer Inte-
ressen- und Giiterabwigung mit der im Einzelfall konkret
kollidierenden Interessenssphére ergeben (BGHZ 138, 311 =

1231

NJW 1998, 2141 |zu 1l 3b aa] m.w. Nachw.; BAG, NJw
2009, 1990 = NZA 2009, 615 Rdnr. 24). .

{241 b) Dic streitbefangenen Aktionen, zu denen aufzuru-
fen der Bekl. untersagt werden soll, sind jedenfalls typischer-
weise nicht unbetrichtliche Eingriffe in die Gewerbebetriebe
der Mitgliedsunternehmen des KI. Dies gilt sowoh! fiir Ak-
tionen, bei denen viele Menschen koordiniert zur gleichen
Zeit Artikel von geringem Wert einkaufen, um so fiir lingere
Zeir den Kassenbereich zu blockieren, als auch fir Aktionen,
bei denen viele Menschen zur gleichen Zeit ihre Einkaufs-
wagen befillen, um diese dann an der Kasse oder anderswo
in den Filialrdumen stehen zu lassen. Bei beiden Aktions-
formen wird der Betriehsablanf gestért. Dabei handelr es
sich nicht um zufillige, sondern um beabsichtigte Storungen.
Diese gehen iiber reine Beldstigungen und sozial wbliche
Beeintrachtigungen hinaus und sind geeignet, erhebliche Be-
triebsstorungen hervorzurufen.

[25] aa) Der in den Einzelhandelsfilialen verfolgte Betriebs-
zweck besteht darin, die dort angebotenen Waren an Kunden
zu verkaufen. Dazu gehort es, dass Kunden die Geschifte
betreten, sich zeitweilig dort aufhalten und sich iiber das
angebotene Warensortiment informieren. Dazu gehort es
auch, dass Kunden Waren, die sie zu erwerben beabsichtigen,
in Einkaufswagen legen und sich damit zur Kasse begeben.
Betriebszweck und Betriebsorganisation sind allerdings da-
rauf angelegt, dass in diesem Fall die Kunden die ausgewihl-
ten Waren an der Kasse bezahlen und mitnehmen. Vom
Betriebszweck erfasst ist grundsitzlich auch der Verkauf von
Artikeln von geringem Wert. Der Betriebszweck wird nicht
erst ab einem bestimmten Mindesteinkaufswert erfiillt.

[26] bb) Durch beide im Klageantrag genannten Aktions-
formen wird die Verfolgung des Betriebszwecks beeintréich-
tigt.

[27] (1) Dies gilt zum einen, wenn Personen in ,konzertier-
ter Akton® den Regalen Artikel entnehmen, diese in ihre
Einkaufswagen legen und die gefiillten Finkaufswagen dann
irgendwo im Geschift zuriicklassen, ohne die Waren an der
Kasse zu bezahlen und sie anschliefend mitzunehmen. Der
Betriebszweck ist nicht darauf gerichtet, dass die Angestell-
ten die Artikel in diesen Fallen wieder in die Regale raumen.
Vielmehr ist damit eine Stérung des vom Betriebsinhaber
konzipierten Betriebsablaufs verbunden.

[28] (2) Dies gilt auch, wenn Personen koordiniert einzelne
Waren von geringem Wert kaufen, um dadurch Warteschlan-
gen an den Kassen zu verursachen. Zwar widerspricht der
Kauf derartiger Artikel als solcher nicht dem Betriebszweck.
Gleichwohl wird der betriebliche Ablauf gestort, wenn ein
von einer Vielzahl von Aktionsteilnehmern abgesprochener
Kauf der ,,Cent-Artikel“ dazu fithrt, dass sich an den Kassen
lange Warteschlangen bilden und dadurch potenzielle Kun-
den von einem Einkauf in diesem Ladengeschaft abgehalten
werden.

[29] cc) Es handelt sich bei solchen , Flashmob-Aktionen®
um unmittelbare, betriebsbezogene Eingriffe. Die Betriebs-
ablaufstérungen sind nicht zufallige Folgen einer nicht gegen
die Einzelhandelsunternehmen gerichteten Mafinahme. Viel-
mehr sind die Betriebsablaufstorungen gerade Ziel der Ak-
tionen.

[30] dd) Die mit den Aktionen beabsichtigten Betriebs-
ablaufstorungen beschrinken sich nicht auf Beldstigungen
oder sozialibliche Becinirachtigungen. Dic streitbefangenen
»Flashmob-Aktionen sind darauf gerichtet, erhebliche Be-
triebsstorungen hervorzurufen. Dabei verlangt der Streitfall
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keine nihere Aunseinanderserzung mit der Frage, wo im Ein-
zelfail genau die Scnweile fur eine erhebliche Betriebsbeein-
triachtigung liegt und ob diese auch dann noch als tiberschrit-
ten angesehen werden kann, wenn lediglich durch die ,,Ori-
ginalitdt® einer kurzzeitigen Aktion 6ffentliche Aufmerksam-
keit hervorgerufen werden soll. Denn jedenfalls sind die hier
streitbefangenen ,Flashmob-Aktionen® typischerweise ge-
eignet, erhebliche Storungen der betrieblichen Abldufe zu
verursachen. Sie sind hierauf ja regelmifig gerade angelegt.
Auch die Bekl. behauptet nicht, die bereits durchgefiihrte
Aktion habe lediglich demonstrativen Charakter gehabt und
nur dazu gedient, 6ffentliche Aufmerksambkeit zu erregen.

{31] 2. Die hiernach mit solchen ,,Flashmob-Aktionen® ei-
nes laufenden Arbeitskampfs verbundenen Eingriffe in die
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebe der Mit-
gliedsunternehmen konnen aber als Arbeitskampfmafinah-
men gerechrfertigt sein. Derartige Aktionsformen des Ar-
beitskampfs unterfallen dem Schutzbereich des Art. 9 111
GG. Allerdings sind sie, wie jede Arbeitskampfmafinahme,
nicht schon allein deshalb immer zulissig. Vielmehr richtet
sich ‘ihre Zuldssigkeit nach der Ausgestaltung des Grund-
rechts durch die Rechtsordnung. Diese Ausgestaltung unter-
liegt mangels eines Tatigwerdens des Gesetzgebers den im
Einzelfall angerufenen Gerichten. Nach der hierzu entwi-
ckelten Rechtsprechung ist wesentlicher Grundsatz fiir die
Beurteilung der Rechtmifigkeit von Arbeitskampfmafnah-
men der Verhiltnismafigkeitsgrundsatz. Nach diesem sind
streikbegleitende ,,Flashmob-Aktionen“ der beschriebenen
Art jedenfalls nicht generell unangemessen.

[32] a) Solche streikbegleitenden ,,Flashmob-Aktionen®,
mit denen Gewerkschaften auf die Arbeitgeberseite Druck
zur Durchsetzung ihrer in einem Arbeitskampf verfolgten
tariflichen Forderungen austiben wollen, unterfallen grund-
satzlich der durch Art. 9 IIl GG geschiitzten gewerkschaftli-
chen Betdtigungsfreiheit.

[33] aa) Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG
und des BAG schiitzt das Doppelgrundrecht des Art. 9 III
GG zum einen den Einzelnen in seiner Freiheit, eine Vereini-
gung zur Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
zu griinden, ihr beizutreten oder sie zu verlassen. Geschiitzt
ist zum anderen auch die Koalition selbst in threm Bestand,
ihrer organisatorischen Ausgestaltung und ihren Betitigun-
gen, sofern diese der Forderung der Arbeits- und Wirtschafrs-
bedingungen dienen (BVerfG, NZA 2007, 394 [zu Il 2a]
m. w. Nachw.; BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055 Rdnr. 11
m. w. Nachw.). Der Schutz erstreckt sich auf alle koalitions-
spezifischen Verhaltensweisen und umfasst insbesondere die
Tarifautonomie, die im Zentrum der den Koalitionen einge-
riumten Moglichkeiten zur Verfolgung ihrer Zwecke steht
(BVerfGE 92, 365 = NJW 1996, 185 = NZA 1995, 754 [zu
C11al; BVer/fG, NZA 2004, 1338 = AP GG Art. 9; Arbeits
kampf Nr. 167 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 136 [zu
B II 1} m.w. Nachw.). Die Wahl der Mittel, mit denen die
Koalitionen die Regelung der Arbeitsbedingungen durch Ta-
rifvertrige zu erreichen versuchen und die sie hierzu fiir
geeignet halten, gibt Art. 9 II GG nicht vor, sondern iiber-
ldsst sie grundsitzlich den Koalitionen selbst, Arbeitskampf-
mafinahmen, die auf den Abschluss von Tarifvertrigen ge-
richtet sind, werden jedenfalls insoweit von der Koalitions-
freiheit erfasst, als sie erforderlich sind, um eine funktionie-
rende Tarifautonomie sicherzustellen (BAGE 123, 134 =
NZA 2007, 1055 = NJW 2007, 3087 L). Der Schutzbereich
des Art. 9111 GG ist nicht etwa von vornherein auf den
Bereich des Unerlasslichen beschriankt. Der Grundrechts-
schutz erstreckr sich vielmehr auf alle Verhaltensweisen, die

koalitionsspezifisch sind. Ob eine koalifionsspezifische Beta-
tigung fir die Wahrnehmung der Koalitionsfreiheit unerliss:
lich ist, kann erst bei Einschrinkungen dieser Fretheit Bedeu
tung erlangen (BVerfGE 93, 352 = NJW 1996, 1201 = NZA
1996, 381 {zu B I 3]; BVerfG, NZA 2007, 394 Rdnr. 21:
BAGE 123,134 =NZA 2007, 1055 = NJW 2007, 3087 L.

134] bb) Hiernach unterfallen streikbegleitende
,Flashmob-Aktionen® der Gewerkschaften, die der Verfol-
gung tariflicher Ziele dienen, dem Schutzbereich des
Art. 9 TII GG. Es handelt sich dabei um eine koalitionsspezi-
fische Betitigung der Gewerkschaft. Dem steht nicht ent-
gegen, dass derartige ,,Flashmob-Aktionen™ bislang kein ty-
pisches, in der Geschichte des Arbeitskampfs schon seit ldn-
gerem bekanntes und anerkanntes, sondern ein neues Ar-
beitskampfmirtel sind. Dem Schutz des Art. 9 TII GG unter-
fallt nicht nur ein historisch gewachsener, abschliefender
numerus clausus von Arbeitskampfmitteln. Vielmehr gehort
es zur verfassungsrechtlich geschiitzren Freiheit der Koalitio-
nen, ihre Kampfmittel an die sich wandelnden Umstinde
anzupassen, um dem Gegner gewachsen zu bleiben und aus-
gewogene Tarifabschliisse zu erzielen (BVerfGE 92, 365 =
NJW 1996, 185 = NZA 1995, 754 [zu C11b]; BAGE 123,
134 = NZA 2007, 1055 Rdnr. 11). Die Beurteilung, ob eine
Betitigung koalitionsspezifisch ist, richtet sich grundsitzlich
nicht nach der Art des von der Koalition gewdhlten Mittels,
sondern nach dem von thr damit verfolgten Ziel. Der Bedeu-
tung des Grundrechts wiirde nicht hinreichend Rechnung
getragen, wenn sein Anwendungsbereich mit der Begriindung
verneint wiirde, das von einer Koalition zur Verfolgung eines
tariflichen Ziels eingesetzte Mittel sei wegen seiner Art nicht
koalitionsspezifisch. Auch liefe sich so die verfassungsrecht-
lich geschiitzte koalitionsspezifische Betdtigung einer Koali-
tion nicht zuverldssig und sachgerecht von deren sonstiger,
nicht von Art. 9 Tl GG erfasster Betatigung abgrenzen. Da-
her ist es verfassungsrechtlich geboten, eine durch Art. 9 il
GG geschiitzte koalitionsspezifische Betdtigung anzunehmen,
wenn das von einer Koalition eingeserzte — friedliche — Mittel
der Durchsetzung eines koalitionsspezifischen Ziels, wie ins-
besondere der Erzwingung eines Tarifvertrags dient.

[35] cc) Entgegen der Auffassung des Kl. ist daher der Schutzbereich
des Art. 9 IIT GG auch nicht etwa deshalb versperrt, weil nicht von
vornherein ausgeschlossen werden kann, dass sich an gewerkschaftli-
chen ,,Flashmob-Aktionen® auch Dritte beteiligen. Hierdurch wird die
Aktion nicht typischerweise zum Demonstrationsarbeitskampt, der auf
eine kollektive MeinungsiufSerung zu etwaigen politischen, gesellschaft-
lichen oder wirtschaftlichen Verhdleissen gerichrer ist und nichr der
Durchsetzung tariflicher Forderungen dient (vgl. dazu BAG, AP GG
Art. 9; Arbeitskampf Nr. 82 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. §5 =
NZA 1985, 459 L = NJW 1985, 2440 L {zu 3 b}). Fir die Einordnung
als Mafinahme des Arbeitskampfs zur Durchsetzung tariflich regelbarer
Forderungen kommt es nicht auf die individuelle Motivation der einzel-
nen Teilnehmer, sondern auf das von der Gewerkschaft verfolgte Ziel an.

{36] b) Der Umstand, dass zum Zwecke des Arbeits-
kampfs durchgefithrte , Flashmob-Aktionen® dem Schutz-
bereich des Art. 9 IIl GG unterfallen, bedeutet nicht, dass
sie deshalb stets zuldssig wiren. Thre Zuldssigkeit richtet
sich vielmehr nach der Ausgestaltung des Grundrechts durch
die Rechtsordnung. Mafsgebliches Prinzip ist insoweit der
Grundsatz der Verhiltnismifigkeit. Bei dessen Anwendung
erweisen sich streikbegleitende ,,Flashmob-Aktionen* der
im Antrag beschriebenen Art jedenfalls nicht als generell
rechtswidrig.

[371 aa) Das Grundrechr der Koalitionsfreiheir bedarf der
Ausgestaltung durch die Rechtsordnung, soweit es die Bezie-
hungen zwischen Trigern widerstreitender Interessen zum
Gegenstand hat. Diese erfordert koordinierende Regelungen,
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die gewihrleisten, dass die aufeinander bezogenen Grund-
rechtspositionen trotz ihres Gegensatzes nebeneinander be-
«iehen kénnen. Die Moglichkeit des Einsatzes von Kampf-
mitteln setzt rechtliche Rahmenbedingungen voraus, die si-
chern, dass Sinn und Zweck des durch Art. 9 IIl GG garan-
rierten Fretheitsrechts sowie seine Einbettung in die verfas-
sungsrechtliche Ordnung gewahrt bleiben (BVerfGE 92,
365 = NJW 1996, 185 = NZA 1995, 754 [zu C 1 1b];
BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055 Rdnr. 15 m.w.
Nachw.). Die Ausgestaltung obliegt in erster Linie dem Ge-
setzgeber. Bei fehlenden oder unzureichenden gesetzlichen
Vorgaben miissen die Gerichte das materielle Recht mit den
snerkannten Methoden der Rechtsfindung aus den allgemei-
nen Grundsitzen ableiten, die fiir das betreffende Rechts-
verhilenis mafigeblich sind (BAGE 123, 134 = NZA 2007,
1055 Rdnr. 16 m.w. Nachw.). Bei der Ausgestaltung des
Arbeitskampfrechts haben die Gerichte ~ neben den von den
Tarifvertragsparteien selbst fiir etwaige Arbeitskimpfe gezo-
senen Grenzen — vor allem darauf zu achten, dass ein vor-
handenes Krifregleichgewicht zwischen den Tarifvertrags-
parteien nicht gestort oder ein Ungleichgewicht verstdrke
wird. Zenrraler PriifungsmafSstab ist der Grundsatz der Ver-
haltnismafigkeit (BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055
Rdnr. 17).

:38] (1) Zunichst haben die Gerichte zu beriicksichtigen,
dass jegliche Reglementierung zugleich eine Beschrinkung
der durch Art. 9 IIl GG gewihrleisteten Betdtigungsfreiheit
darstellt, die der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung be-
darf. Aus der Bewertung des Art. 9 III GG als Freiheitsrecht
der Koalitionen und der Staatsferne der Koalitionsfreiheit
folgt, dass die Wahl der Mittel, welche die Koalitionen zur
Erreichung des Zwecks der Regelungen fiir geeignet halten,
den Koalitionen selbst obliegt. Eine Bewertung von Arbeits-
kampfmafsnahmen durch die Fachgerichte als rechtswidrig
kommt grundsitzlich nur in Betracht, wenn eine Arbeits-
kampfmafinahme offensichtlich ungeeignet oder nicht erfor-
derlich oder wenn sie unverhiltnismafig ist (BVerfG, NZA
2004, 1338 = AP GG Art. 9; Arbeitskampf Nr. 167 = EzA
GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 136 [zu B I 2b]; BAGE 123,
134 =NZA 2007, 1055 Rdnr. 19 m. w. Nachw.).

‘39] (2) Fir die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts
stellt die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie sowohl
Rechtfertigung als auch Grenze dar. Das Tarifvertragssystem
ist darauf angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der einzel-
nen Arbeitnehmer beim Abschluss von Arbeitsvertragen
durch kollektives Handeln auszugleichen und damit ein an-
nihernd gleichwertiges Aushandeln der Lohne und Arbeits-
bedingungen zu ermdglichen. Funktionsfahig ist die Tarif-
autonomie nur, solange ein ungefihres Gleichgewicht (Pari-
tit) besteht. Unvereinbar mit Art. 9 Ill GG ist daher eine
Ausgestaltung, wenn sie dazu fithrt, dass die Verhandlungs-
fahigkeit einer Tarifvertragspartei bei Tarifauseinanderset-
zungen einschlieflich der Fahigkeit, einen wirksamen Ar-
beitskampf zu fithren, nicht mehr gewahrt ist oder ihre ko-
alitionsmafige Betitigung weitergehend beschrankr wird, als
es zum Ausgleich der beiderseitigen Grundrechtspositionen
erforderlich ist (BVerfGE 92, 365 = NJW 1996, 185 = NZA
1995, 754 [zu C11c); BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055
Rdar. 20).

40]  (3) Konkrete MafSstibe, nach denen das Kriftegleich-
gewicht der Tarifvertragsparteien beurteilt werden kénnte,
lassen sich Art. 9 III GG nicht entnehmen. Die Kampfstarke
von Koalitionen hingt von einer im Einzelnen kaum tber-
schaubaren Fiille von Faktoren ab, die in ithren Wirkungen
schwer abschitzbar sind. Die Vorgabe, moglichst fur Paritat

zwischen den Tarifvertragsparteien zu sorgen, geniigt daher
als Handlungsanweisung fiir die konkrete gerichtliche Aus-
gestaltung des Arbeitskampfrechts allein in der Regel nicht.
Das Paritdtsprinzip ist wegen seiner Abstraktionshohe als
Mafsstab zur Bewertung einzelner Kampfsituationen regel-
mafsig nicht ausreichend. Es bezeichnet aber zumindest eine
Grenze, die bei der gerichtlichen Ausgestalrung nicht iiber-
schritten werden darf (BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055
Rdnr. 21 m. w. Nachw.).

{41] (4) Zentraler Mafsstab fiir die Beurteilung der unter-
schiedlichen Erscheinungsformen des Arbeitskampfs ist nach
der stindigen Rechtsprechung des BAG der Grundsatz der
Verhilmismafligkeir im weiten Sinn (BAGE 123, 134 =
NZA 2007, 1055 Rdnrn. 22, 23 m. zahlr. Nachw.). Auch
das BVerfG hat dieses Prinzip als tauglichen MafSstab fiir die
fachgerichtliche Uberpritfung von Arbeitskampfmafinahmen
anerkannt (BVerfGE 92, 365 = NJW 1996, 185 = NZA
1995, 754 [zu C1 1c]; vgl. auch BAG, NZA 2004, 1338 =
AP GG Art. 9; Arbeitskampf Nr. 167 = FzA GG Art. 9
Arbeitskampf Nr. 136 [zu B II 2 b]). Das Abwigungspostulat
der Verhaltnismafigkeit erfordert stets eine Wiirdigung, ob
ein Kampfmittel zur Erreichung eines rechtmifigen Kampf-
ziels geeignet und erforderlich ist und bezogen auf das
Kampfziel angemessen (proportional) eingesetzt wird
(BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055 Rdnr. 25 m.w.
Nachw.).

[42} (a) Geeigner ist ein Kampfmitrel, wenn durch seinen Einsarz die
Durchsetzung des Kampfziels gefordert werden kann. Dabei kommt
den einen Arbeitskampf fithrenden Koalitionen eine Einschitzungspr-
rogative zu. Sie haben einen Beurteilungsspielraum bei der Frage, ob
eine Arbeitskampfmafinahme geeignet ist, Druck auf den sozialen Ge-
genspieler auszuiiben. Die Einschdtzungsprirogative ist Teil der durch
Art. 9 III GG geschiitzten Freiheit in der Wahl der Arbeitskampfmitre]
{BAGE 123,134 =NZA 2007, 1055 Rdnr. 26 m. w. Nachw.).

[43} (b} Erforderlich ist ein Kampfmirtel, wenn mildere Mittel zur
Erreichung des angestrebten Ziels nach der Beurteilung der den Arbeits-
kampf fithrenden Koalition nicht zur Verfigung stehen. Auch insoweit
umfasst deren Beritigungsfreiheit grundsitzlich die Einschitzung, ob
sie zur Erreichung des verfolgten Ziels das gewihlte Mirtel fiir erforder-
lich oder andere Mittel fiir ausreichend erachtet. Die Grenze bildet
auch hier der Rechtsmissbrauch. Ein solcher liegt vor, wenn es des
ergriffenen Kampfmirtels zur Erreichung des Ziels offensichtlich nicht
bedarf (BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055 Rdnr. 27).

[44]  (c) Verhiltnismaflig im engeren Sinn (proportional) ist
ein Arbeitskampfmittel, das sich unter hinreichender Wiirdi-
gung der grundrechtlich gewahrleisteten Betitigungsfreiheit
zur Erreichung des angestrebten Kampfziels unter Beriick-
sichtigung der Rechtspositionen der von der Kampfmaf-
nahme unmittelbar oder mittelbar Betroffenen als angemes-
sen darstellt. Insoweit steht einer Arbeitskampfpartei keine
Einschatzungsprirogative zu, geht es doch hierbei nicht um
eine tatsdchliche Einschitzung, sondern um eine rechtliche
Abwigung. Allerdings ist bei dieser stets zu beachten, dass es
gerade Wesen einer Arbeitskampfmafinahme ist, durch Zu-
fugung wirtschaftlicher Nachteile Druck zur Erreichung ei-
nes legitimen Ziels auszuitben. UnverhiltnismaRig ist ein
Arbeitskampfmittel daher erst, wenn es sich auch unter Be-
riicksichtigung dieses Zusammenhangs als unangemessene
Beeintrachtigung gegenldufiger, ebenfalls verfassungsrecht-
lich geschiitzter Rechtspositionen darstellt (BAGE 123, 134
=NZA 2007, 1055 Rdnr. 28).

[43] (aa) Fiir die Beurteilung der Angemessenheit eines den
Gegner schidigenden Arbeitskampfmittels kénnen zahlrei-
che Umstinde eine Rolle spielen. Diese lassen sich nichr fur
samtliche in Betracht kommenden Arbeitskampfmittel in ih-
rem Gewicht und threm Verhiltnis zueinander abschliefend
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beschreiben, wondern kéinnen je nach Art des Kampfmittels
unterschiedliche Bedeutung erlangen (vgl. etwa zu den fiir
die Beurteilung eines Unterstiitzungsstreiks mafigeblichen
Gesichtspunkten BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055
Rdnrn. 38-49).

{45] (bb) Insbesondere bei anderen als den ,klassischen®
Arbeitskampfmitteln des Streiks und der Aussperrung kann
tir die Beurteilung der Angemessenheit von Bedeutung sein,
ob das Kampfmittel mit eigenen Opfern des Angreifers ver-
bunden ist und ob dem Gegner effektive Verteidigungsmog-
lichkeiten zur Verfigung stehen. Ein Arbeitskampfmirtel,
das frei von eigenen Risiken eingesetzt werden kann und
zugleich dem Gegner keine Verteidigungsmoglichkeiten
lasst, gefihrdet typischerweise die Verhandlungsparitit.
Zwar ist ein Arbeitskampf darauf angelegt, fir die Gegen-
seite hohe Kosten zu verursachen, um moglichst schnell zu
einem Tarifabschluss zu gelangen (vgl. BAGE 73, 141 =
NJW 1993, 2829 = NZA 1993, 809 [zu II 2}; Otto, Arbeirs-
kampf und SchlichtungsR, § 8 Rdnr. 8; ErfK/Dieterich,
9. Aufl., Art. 9 GG Rdnr. 131). Doch darf die Rechtsord-
nung keiner Seite so starke Kampfmirtel zur Verfigung stel-
len, dass dem Gegenspieler keine wirksame Reaktionsmog-
lichkeit bleibt, sondern die Chancen auf die Herbeiftthrung
eines angemessenen Verhandlungsergebnisses zerstort wer-
den (vgl. BAGE 84, 302 = NJW 1997, 1801 = NZA 1997,
393 {zu Il 2 a}).

[47]  (cc) Um dem Gegner eigene Reaktionen zu ermogli-
chen, bedarf es in der Regel der Erkennbarkeit einer Kampf-
mafnahme als solcher. Dies entspricht dem arbeitskampf-
rechtlichen Gebot der fairen Kampffithrung. Danach muss
der Angegriffene wissen, von welcher Mafinahme er betrof-
fen ist, um sich in seinem eigenen Verhalten darauf einstellen
zu konnen (vgl. BAGE 81, 213 = NJW 1996, 1844 = NZA
1996, 389 [zu I 2a und b bb]; Wifmann, JbArbR Bd. 35,
S. 115, 123ff). An die sich daraus ergebende Pflicht zur
Deklaration arbeitskampfbezogener Handlungen sind aller-
dings keine formalen Anforderungen im Sinne ausdriick-
licher Erkldrungen an die Gegenseite zu stellen. Das Arbeits-
kampfgeschehen ist einer Formalisierung weitgehend entzo-
gen. Daher mussen der Gegenseite Inhalt und Umfang einer
Arbeitskampfmafsnahme nicht férmlich mitgeteilt werden.
Vielmehr gentigt es, wenn der Gegenspieler aus den ihm
bekannten Umstinden erkennen kann, welcher von der Ge-
genseite getragenen Arbeitskampfmafinahme er ausgesetzt
ist (vgl. BAGE 81, 213 = NJW 1996, 1844 = NZA 1996,
389 [zu I 2b bb]; Wifmann, S. 115, 124). In jedem Fall
muss erkennbar sein, dass es sich nicht um eine ,,wilde* oder
anonyme, sondern um eine von der Gegenseite getragene
Kampfmafinahme handelt. Um sich verteidigen zu kénnen,
muss der Angegriffene erkennen kénnen, wer die Verantwor-
tung fiir den Angriff trigr (vel. BAGE 81, 213 = NJW 1996,
1844 = NZA 1996, 389 [zu 1 1]).

{48} bb) Hiernach sind gewerkschaftlich getragene streik-
begleitende ,,Flashmob-Aktionen“ der beschriebenen Art im
Rahmen von Arbeitskimpfen im Einzelhandel nicht generell
rechtswidrig. Insbesondere stellen sie sich nicht in allen
ernsthaft in Betracht kommenden Fallgestaltungen als unver-
haltnismifig dar.

[49] (1) Streikbegleitende ,,Flashmob-Aktionen der streit-
befangenen Art sind nicht, jedenfalls nicht stets, offensicht-
lich ungeeignet, zar Durchsetzung der von der Bekl. in
moglichen kiinftigen Arbeitskimpfen verfolgten tariflichen
Ziele. Thre Geeignetheit unterliegt der Einscharzungspriro-
gative der Bekl. in der jeweiligen konkreten Arbeitskampf-
situation.

[50] (2) Ebenso wenig gerechtfertigt ist die Annahme,
streikbegleitende ,,Flashmob-Aktionen® der streitbefangencn
Art seien in kiinfrigen Tarifauseinandersetzungen der Par-
teien offensichtlich nicht erforderlich, um zur Durchsetzung
der tariflichen Ziele Druck auf den KI. und dessen Mitglied-
unternehmen auszuiiben. Auch insoweit steht der Bekl. eine
weitgehende Einschdtzungsprirogative zu, die sich darauf
erstrecke, ob durch den bisherigen Verlauf des Arbeitskamp’s
ausreichender wirtschaftlicher Druck auf die Gegenseite aui-
gebaut werden konnte.

[511 (3) Streikbegleitende kiinftige ,,Flashmob-Aktionen™
der streithefangenen Art sind auch nichr generell unverhiir-
nismafig.

[52] (a) Allerdings unterscheiden sich derartige Aktionen
von dem herkémmlichen Arbeitskampfmittel des Streiks in
seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen nicht unbe-
trachtlich. Zwar zielt der Einsarz beider Arbeitskampfmitre]
darauf ab, die betriebliche Tartigkeit zu behindern und hies-
durch dem Arbeitgeber einen wirtschaftlichen Schaden zuzu-
fugen. Gleichwohl handelt es sich um ganz unterschiedlichc
Mittel. Wihrend die Betriebsstérung beim Streik durch dic
»passive, aber nach Zeit und Ort koordinierte kollektivt
Verweigerung der von den einzelnen Arbeitnehmern vertrag-
lich geschuldeten Arbeitsleistung hervorgerufen werden soll.
geht es bei ,,Flashmob-Aktionen® um eine ,aktive® Stérung
betrieblicher Abldufe. Auch kann ein Streik seinem Charak-
ter nach nur von Arbeitnehmern gefithrt werden, wihrend
die Beteiligung an ,,Flashmob-Aktionen“ in offentlich zu-
ganglichen Betrieben auch anderen Personen moglich ist.
Vor allem aber liegt ein erheblicher Unterschied zwischen
dem Streik und den ,,Flashmob-Aktionen® darin, dass diese
als solche nicht mit einem erheblichen wirtschaftlichen eige-
nen Nachteil fiir die Aktionsteilnehmer verbunden sind. Der
Streik als klassisches Arbeitskampfmittel der Arbeitnehmer
fihrt in seinen verschiedenen Erscheinungsformen stets un-
mittelbar zu einem eigenen finanziellen Opfer der Streiken-
den. Da sie durch den Streik ihren Vergiitungsanspruch ver-
lieren, ist mit dieser Arbeitskampfmafinahme immer eine
Selbstschadigung verkniipft. Dies trigt - jedenfalls typischer-
weise — dazu bei, dass Gewerkschaften und Arbeitnehmer
mit diesem Arbeitskampfmittel (eigen-)verantwortlich umge-
hen (vgl. zur Steuerungsfunktion der mit einem Streik fur die
streikenden Arbeitnehmer und die Gewerkschaft verbunde-
nen Belastungen und Opfer (BAGE 105, 5§ = NZA 2003,
866 [zu B II 1]; BAGE 123, 134 = NZA 2007, 1055
Rdnr. 35; vgl. auch schon BAGE 33, 140 = NJW 1980,
1642 {zu AV 2]). Schlieflich sind gewerkschaftlich getragene
und organisierte Streiks regelmifig zuverldssig beherrschbar
und stehen typischerweise nicht in Gefahr, durch ein weniger
beeinflussbares Verhalten Dritter auffer Kontrolle zu gera-
ten.

[531 (b) Diese Unterschiede fithren jedoch nicht dazu, dass
,Flashmob-Aktionen® als Arbeitskampfmittel stets unver-
haltnismaflig wiren. Dies gilt jedenfalls fir streikbegleiten-
de, von der Gewerkschaft getragene Aktionen, bei denen die
betroffenen Arbeitgeber auf Grund der ihnen bekannten Um-
stinde die Art des Kampfmittels und die dafiir verantwort-
liche Gewerkschaft erkennen konnen. In diesem Fall ist ndm-
lich die Arbeitgeberseite der gewerkschaftlichen Arbeits-
kampfmalinahme nicht wehrlos ausgeliefert. Vielmehr ste-
hen ihr wirksame Verteidigungsméglichkeiten zur Ver-
fiigung.

[54] (aa) Regelmifig erforderlich ist allerdings, dass der-

artige ,,Flashmob-Aktionen® fiir die Arbeitgeberseite als von
der Gewerkschaft getragene und zu verantwortende Arbeits-
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Lampfmafinahmen erkennbar sind. Die den Arbeitskampf
fithrende Gewerkschaft muss daher in zurechenbarer Weise
Jeutlich machen, dass es sich nicht um eine ,,wilde® Aktion
snbeteiligter Dritter, sondern um eine von ihr organisierte
und gesteuerte Arbeitskampfmaffinahme handelt. Dies muss
nicht in formalisierter Weise geschehen. Vielmehr kann sich
Jies aus den Gesamtumstidnden — wie etwa Flugblattern oder
iffentlichen Kundgebungen — ergeben (vgl. BAGE 81, 213 =
NJW 1996, 1844 = NZA 1996, 389 [zu I 2c]; Wiffmann,
JbArbR Bd. 35, S. 115, 124). Fiir die Arbeitgeberseite muss
aber jedenfalls erkennbar sein, ob iiberhaupt und gegebenen-
falls um welche Art von Arbeitskampfmalinahme es sich
handelt und wer daftér die Verantwortung tragt. Nur unter
diesen Voraussetzungen kann die Arbeitgeberseite ihr Ver-
halten auf die gewerkschaftlichen Kampfmafinahmen ein-
stellen (vgl. BAGE 81,213 = NJW 1996, 1844 = NZA 1996,
389 [zul2bbb]).

55] (bb) Die Arbeitgeberseite ist derartigen, erkennbar von
der Gewerkschaft getragenen und organisierten ,,Flashmob-
Aktionen® nicht wehrlos ausgeliefert. Vielmehr stehen ihr
wirksame Verteidigungsmoglichkeiten zur Verfiigung.

56] (aaa) Zum einen hat der von einer ,,Flashmob-Aktion®
hetroffene Arbeitgeber grundsitzlich die Méglichkeit, gegen-
iitber den Aktionsteilnehmern von seinem Hausrecht Ge-
brauch zu machen.

7] (aaaa) Das Hausrecht beruht auf dem Grundstiicks-
cigentum oder -besitz (8§ 858 ff., 903, 1004 BGB) und er-
moglicht seinem Inhaber, grundsétzlich frei dariiber zu ent-
scheiden, wem er den Zutritt zu der Ortlichkeit gestattet und
wem er ihn verwehrt. Das schliefst das Recht ein, den Zutritt
‘nur zu bestimmten Zwecken zu erlauben und die Einhaltung
dieses Zwecks mittels eines Hausverbots durchzusetzen
:BGH, NJW 2006, 1054 Rdnr. 7). Allerdings bringt derjeni-
ve, der ein Geschift fur den allgemeinen Publikumsverkehr
eroffnet, damit zum Ausdruck, dass er an jedermann Waren
verkaufen oder Dienstleistungen erbringen will. Er gestattet
somit generell allen potenziellen Kunden den Zutritt. Das
schliefft es aber nicht aus, dass er von seinem Hausrecht
segeniiber solchen Kunden Gebrauch macht, die hierzu, ins-
besondere durch Stérungen des Betriebsablaufs, Anlass ge-
ben (vgl. BGHZ 124, 39 = NJW 1994, 188 [zu Il 1]; BGH,
NJW-RR 1991, 1512 = MDR 1991, 1155 {zu II 1}). Der von
ciner ,Flashmob-Aktion“ betroffene Inhaber eines Einzel-
handelsgeschifts ist dementsprechend rechtlich nicht gehin-
dert, Teilnehmer an der Aktion des Betriebs zu verweisen.
Sein auf Eigentum und Besitz beruhendes Hausrecht muss
der durch Art. 9 1l GG geschiitzten gewerkschaftlichen Be-
vitigungsfreiheit nicht weichen. Dabei kann dahinstehen, ob
auch ein privater Hausrechtsinhaber gehalten ist, sein Haus-
recht ,grundrechtsfreundlich® auszuiiben (vgl. BAGE 113,
230 = NJW 2005, 1596 = NZA 2005, 592 [zu II 1b]).
ledenfalls muss der Inhaber eines Betriebs die Inanspruch-
nahme seines Besitztums zum Zwecke der Herbeifithrung
von Betriebsablaufstérungen auch im Arbeitskampf nicht
dulden (vgl. dazu, dass Betriebsablaufstorungen auch dem
sewerkschaftlichen Zutrittsrecht zum Zwecke der Mitglie-
derwerbung entgegenstehen konnen BAGE 117, 137 = NZA
2006, 798 Rdnr. 44).

(bbbb) Die hiernach dem von einer ,,Flashmob-Aktion® betroffe-
acn Arbeitgeber auf Grund seines Hausrechts erdffnete Verteidigungs-
méglichkeit ist nicht etwa aus tatsichlichen Grinden zur Gegenwehr
typischerweise ungeeigner. Allerdings mag die sofortige Identifikation
aller Teilnehmer an einer derarrigen Aktion im Einzelfall Schwierig-
keiten bereiten. Die Moglichkeit, die Aktionsteilnehmer jedenfalls als-
bald als solche zu erkennen, ist aber regelmifig gegeben. Sofern Ak-
riousteilnehmer — wie etwa bei der Aktion vom 8. 12. 2007 zumindest

ein Teil von thnen - bereits an dulleren Anzeichen, wie Bekleidung oder
Anstecknadeln, erkennbar sind oder sofern sie sich durch thre Auferun-
gen oder Handlungen als Teilnehimer der Aktion zu erkennen geben,
steht der Austibung des Hausrechts thnen gegeniiber ohnehin nichts im
Wege. Aber auch wenn Akdonsteilnehmer nichr unmittelbar bereits
duferlich als solche erkennbar sind, bleibt ihre Teilnahme nicht lingere
Zeit verborgen, sondern wird spitestens dann offenbar, wenn sie ge-
meinsam mit vielen anderen mit lediglich etnem ,,Cent-Artikel* im
Einkaufswagen an der Kasse eine Warteschlange bilden oder einen
gefiillten Einkaufswagen stehen lassen. Zwar mégen bereits dadurch in
begrenztem Umfang Stérungen eintreten. Linger dauernden, nachhalti-
gen Storungen kann der Betriebsinhaber aber regelmifig bereits durch
Ausitbung seines Hausrechts begegnen. Es kann auch nicht erwa ange-
nommen werden, dass die Aktionsteilnehmer rypischerweise einer Auf-
forderung des Betrichsinhabers oder seiner Reprisentanten, die Finzel-
handclsfiliale 7u verlassen. auf die Gefahr hin, sich nach § 123 T Alr. 2
StGB strafbar zu machen, keine Folge leisten. Dies gilt insbesondere,
wenn es sich nicht um eine ,wilde®, sondern um eine von der Gewerk-
schaft organisierte, gesteuerte und zu verantwortende Aktion handelt.

|59} (bbb) Der von einer ,Flashmob-Aktion* in einer be-
streikten, wenngleich nicht geschlossenen, Einzelhandels-
filiale betroffene Arbeitgeber hat ferner die Moglichkeit, der
gewerkschaftlichen Arbeitskampfmafinahme durch eine vo-
riibergehende BetriebsschliefSung zu begegnen.

[60] (aaaa) Nach der Rechtsprechung des BAG ist der Ar-
beitgeber nicht verpflichtet, einen bestreikten Betrieb oder
Betriebsteil fir die Dauer des Streiks soweit als moglich auf-
rechtzuerhalten. Dies gilt auch, wenn ihm die teilweise Auf-
rechterhaltung technisch moglich und wirtschaftlich zumut-
bar wire. Der Arbeitgeber kann vielmehr den bestreikten
Betrieb im zeitlichen und rdumlichen Rahmen des Streiks
stilllegen. Eine solche suspendierende Stilllegung hat zur Fol-
ge, dass auch arbeitswillige Arbeitnehmer ihren Lohn-
anspruch verlieren (BAGE 76, 196 = NJW 1995, 477 = NZA
1994, 1097 [zu 11 3 b und c}; BAGE 79, 152 = NJW 1995,
2869 =NZA 1995,958 {zu12]; BAGE 80,213 = NJW 1996,
1428 = NZA 1996, 212 {zu IIT 1]). Sie ist allerdings nur
innerhalb des Rahmens maglich, den der Streikaufruf in ge-
genstandlicher und zeitlicher Hinsicht gesetzt hat (BAGE 80,
213 = NJW 1996, 1428 = NZA 1996, 212). Die praktische
Bedeutung der Moglichkeit einer suspendierenden Stilllegung
liegt darin, dass nicht streikende, arbeitswillige AufSenseiter
in die Risikogemeinschaft der Arbeitnehmer im Streikgesche-
hen einbezogen werden (Wiffmann, JbArbR Bd. 35, S. 115,
120). Das Recht zur Betriebsstilllegung eroffnet dem betrof-
fenen Arbeitgeber schnelle und betriebsspezifische Reaktio-
nen, die das Instrument der Abwehraussperrung nicht oder
jedenfalls nicht mit derselben Effizienz bietet (ErfK/Diete-
rich, Art. 9 GG Rdnr. 220). Insbesondere hiangt die Recht-
mifigkeit einer suspendierenden Stilllegung anders als dieje-
nige einer Abwehraussperrung in Arbeitskdmpfen um einen
Verbandstarifvertrag nicht von einem vorherigen Koalitions-
beschluss des Arbeitgeberverbands ab (vgl. BAGE 81, 213 =
NJW 1996, 1844 = NZA 1996, 389 [zu 1 1]).

{61] (bbbb} Hiernach hat der von einer ,Flashmob-Aktion® in einer
bestreikren Einzelhandelsfiliale betroffene Arbeirgeber die Moglichkeir,
sich dem ausgerufenen, aber tatsdchlich nichr vollstandig befolgten
oder von ihm bislang durch Finsatz von Aushilfskriften oder Leih-
arbeitnehmern unterlaufenen Streik zeirweilig zu .beugen® und den
Betrieb voriibergehend mit suspendierender Wirkung fir die nicht strei-
kenden Arbeimehmer zu schlieflen. Gegenstand der vorliegenden Unter-
lassungsklage sind gerade und ausschlieBlich streikbegleitende
,Flashmob-Aktionen®* in bestreikten Filialen von Mitgliedsunterneh-
men des Ki. Eine voriibergehende Betriebsschliefung durch den betrof-
fenen Arbeitgeber bewegt sich daher im rdumlichen und zeitichen
Rahmen des von der Gewerkschaft ausgerufenen Streiks. Anders als fiir
eine Abwehraussperrung bedarf der betroffene Arbeitgeber auch be:
einem Arheitskampf um einen Verbandstarifvertrag nicht eines vorheri-
gen Beschlusses des Arbeitgeberverbands. Vielmehr kann er unmiteelbar
und flexibel auf die gewerkschaftliche Arbeitskampfmafnahme reagie-
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ren. Allerdings ist nicht zu verkennen, dass eine vom Arbeitgeber vor-
genommene suspendierende Betriebsstilllegung genau zu dem Ergebnis
fithrt, das die Gewerkschaft mit dem tatsiichlich nicht uneingeschranke
befolgten Streikaufruf zu erreichen versucht. Dies dndert jedoch nichts
daran, dass der betroffene Arbeitgeber durch die Betriebsschliefung die
oFlashmob-Aktion* als solche wirksam beenden und die Folgen der
Betriebsstorung durch das Zuriickriumen der Ware aus den befillten
Einkaufswagen unschwer beseitigen kann.

{62] (c) Entgegen der Auffassung des Kl. handelt es sich bei
den streikbegleitenden ,,Flashmob-Aktionen® der streitbe-
tangenen Art auch nicht um ,,Betriebsblockaden®. Die Ein-
zelhandelsfilialen werden nicht etwa gegeniiber Kunden und
Lieferanten abgesperrt. ,,Flashmob-Aktionen® der streitbe-
fangenen Art sind typischerweise gerade nicht auf eine nach-
haltige Absperrung des gesamten Betriebs, sondern auf eine
relativ kurzfristige, voriibergehende Stérung betrieblicher
Ablidufe gerichret. Der vorliegende Fall verlangt daher nicht
nach einer rechtlichen Beurteilung von ,,Betriebsblockaden®
(vgl. dazu BAG, NJW 1989, 1881 = NZA 1989, 475 {zu
C III}] m.w. Nachw.). Auch der KL hat nicht dargetan, dass
etwa bei der Aktion am 8. 12. 2007 der Zugang zur oder der
Abgang von der bestreikten Filiale verhindert oder unbetei-
ligte Kunden in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrankt wor-
den wiren oder dass dies bei derartigen Aktionen typischer-
weise stets der Fall wire.

163] TIIL Streikbegleitende ,,Flashmob-Aktionen® der streit-
befangenen Art sind weder generell vorsitzliche sittenwid-
rige Schidigungen des betroffenen Arbeitgebers noch ist da-
mit rypischerweise die Verwirklichung eines Straftatbestands
verbunden.

{64} 1. Die streitgegenstandlichen Aktionen sind, jedenfalls
typischerweise, keine vorsdtzlichen sittenwidrigen Schadi-
gungen i.S. von § 826 BGB. Erforderlich wire hierzu eine
besondere Verwerflichkeit des Verhaltens der Bekl. Eine sol-
che liegt nicht vor. Von einer die Regeln eines fairen Arbeits-
kampfs nach Form und Ausmaf verletzenden Riicksichts-
losigkeit kann bei Aktionen in dem bislang erfolgten Umfang
nicht gesprochen werden.

165] 2. Durch Aktionen der beschriebenen Art wird nicht
etwa typischerweise der Straftatbestand des Hausfriedens-
bruchs i.S. von § 123 I StGB verwirklicht. Dieser ist nicht
bereits dann erfiillt, wenn jemand ein der Offentlichkeit
zugdngliches Einzelhandelsgeschift ohne die Absicht betritr,
dort tatsichlich einzukaufen. Wenn der Zutritt zu einem
Verkaufsgeschift vom Hausrechtsinhaber ohne zuverlissig
erkennbare Einschrankungen allgemein eréffnet wird, bedarf
es zur Erfiillung des Straftatbestands des § 123 StGB grund-
sdtzlich einer erfolglosen Aufforderung des Hausrechtsinha-
bers, sich zu entfernen (vgl. Schonke/Schréder, StGB,
27. Autl., § 123 Rdarn. 23, 27).

i66] 3. Ebenso wenig ist mit Aktionen der streitbefangenen
Art typischerweise der Straftatbestand des § 240 I StGB ver-
wirklicht. Fine rechtmifSige Arbeitskampfmafnahme ist
keine Notigung.

167] 4. Auch § 303 I StGB wird durch derartige Aktionen
nicht typischerweise verwirklicht. Die blofe Moglichkeit,
dass sich Aktionsteilnehmer nicht an die Direktive halten,
keine verderbliche Frischware aus den Regalen zu entneh-
men, und es auf diese Weise zu ,,Exzessen® kommt, fithrt
allein nicht zur generellen Rechtswidrigkeit des Arbeits-
kampfmiteels. i

IV. Die vom Kl. erhobenen formelien Riigen sind nicht
geeignet, der Revision zum Erfolg zu verhelfen.

: I
e

1691 1. Entgegen der Auffassung des Kl. hat das LAG seinc
Aufkldrungs-, Hinweis- und Fragepflicht nach § 139 T'und i1
ZPO nicht verletzt. Insbesondere handelt es sich bei der fur
das LAG mafigeblichen Erwigung, der Grundsatz der Ver-
hiltnismaRigkeit sei bei ,Flashmob-Aktionen® der streithe-
fangenen Art jedenfalls nicht in allen denkbaren Fillen ver-
letzt, ersichtlich nicht um einen iiberraschenden Gesichrs-
punkt, sondern um einen solchen, der sich bei dem auf dic
Zukunft gerichteten Unterlassungsantrag aufdringt.

170] 2. Auch die Riige, das LAG habe § 286 ZPO verletzt,
ist unbegriindet. Das LAG hat es insbesondere nicht ver
siumt, zu einer von ihm fiir entscheidungserheblich erachte-
ten streitigen Tatsache einen vom Kl. angebotenen Beweis
einzuholen. Es hat vielmehr seine Entscheidung auf die un-
streitigen Tatschen gestiitzt und den KI. in keinem entschei-
dungserheblichen Punke als beweisfillig behandelt.

Anmerkung

L. Zunichst noch einige Erganzungen zum Sachverhalt: ver.d:
suchte in der Tarifrunde 2007 im Berliner Einzelhandel im
Dezember eine groffe Zahl von ,,Aktivisten®. Diese fithlten
sich offenbar durch eine Kundgebung am 7. 12. 2007 vor
dem Roten Rathaus, durch Berichte in den Medien, aber
auch durch das Internet (z. B. Demokratische Jugend Bran-
denburg) angesprochen. Sie wurden dort ausdriicklich fiir
Flashmob-Aktionen (vgl. dazu Rieble, NZA 2008, 796) zum
.Dichtmachen® von Filialen gesucht, wie es hieff. Man sollre
seine Bereitschaft zur Mitwirkung durch Eintragung der
Handynummer in eine im ver.di-Haus offentlich ausliegende
Liste erkliren. Die Gewerkschaft wiirde dann per Massen-
SMS die Teilnechmer dorthin dirigieren, wo auf die zuvor
beschriebene Weise der Verkauf gestort werden sollte: durch
kollektiven Kauf in der REWE-Zentrale am Berliner Ost-
bahnhof am 8. 12. 2007 -~ von Pfennigartikeln wie einer
Weintraube, einer Walnuss, einem Radieschen. Oder durch
prall gefiillte Einkaufswagen, die Kassen blockieren. 50 Ak-
tivisten fanden sich ein, 40 Einkaufswagen wurden befillt
und in Gingen oder vor der Kassenzone, teilweise mit kiihl-
pflichtiger Ware bepackt, platziert oder mit dem so gefullten
Einkaufswagen das Abscannen abgewartet, um dann der ves-
dutzten Kassiererin unter dem Applaus der Aktivisten zu
erkldren, man habe das Geld vergessen. Weitere Flashmob-
Aktionen wurden angekiindigt. Mit diesem Sachverhalt am
12.12. 2007 durch Eilantrag konfrontiert, erlief dic
34. Kammer (1) des ArbG Berlin einen Beschluss (34 Ga
20169/07, BeckRS 2009, 68140), durch den ver.di unter
Androhung eines erheblichen Ordnungsgeldes derartige Ak-
tionen untersagt wurden.

Begriindung: Derartige Mafinahmen hitten den Charakre:
von Boykottmafnahmen und seien als solche auch im Ar-
beitskampf nichrt zuldssig. Solche Boykottmafinahmen iiber-
spannten die erlaubten Grenzen des aus Art. 9 IIl GG fol-
genden Rechts, einen Arbeitskampf durchzufihren, und ver-
stiefen gegen Art. 14 I GG. Die Parteien (Handelsverband
und ver.di) verstandigten sich darauf (es fand keine gleich-
artige Aktion mehr statt), das Hauptsacheverfahren zu be-
treiben.

IL. Seit 1955 besteht ein richterliches Arbeitskampfrecht (vgl.
Konzen, 50 Jahre BAG, 2004, S. 515), wobei trotz der Vor
gaben {,,der Herrschaft®) des Art. 9 Il GG richterliche Wer
tungsspiclriume  bestehen.  Kissel  (Arbeitskampfrecht,
S. 855), sah beispielsweise in den seinerzeit diskutierten
Go-sick-Aktionen, kollektives Krankmachen, keinen Streik.
sondern ein bewusstes THuschen des Arbeitgebers, eine
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rechtswidrige Arbeitsverweigerung. Zwar gibt es kein ge-
schlossenes System des Arbeitskampfs, sondern das Recht
der Koalitionen, ihre Kampfmitrel an die sich dndernden
Umstande anzupassen. Diese materielle Offenheit der Ar-
heitskampfmittel betonend, raumt der 1. Senat der Gewerk-
schaft eine Einschdtzungsprarogative hinsichtlich der tat-
sichlichen Tauglichkeit eines Arbeitskampfmittels ein, den
die Gerichte nur auf ihre offensichtliche Verkennung der
Geeignetheit und der Erforderlichkeit zu priifen hitten
{Rdnr. 38). Diese allein im Rahmen der Verhalmismafsig-
keitspriifung vorgenommene ,,Ausiibungskontrolle“ fiel nun
zu Gunsten der Aktion aus. Aber: Ist jedes Handeln Arbeits-
kampf?

Die hier entschiedene Aktionsform hat mit einer Typologie
des Arbeitskampfs nichts gemein. Weder unmittelbar Betrof-
fene noch mittelbar Betroffene eines Arbeitskampfs zur
Durchsetzung tarifpolitischer Ziele spielen eine entschei-
dende Rolle (einige Aktivisten trugen ver.di-Button). Nein,
jedermann soll und kann sich beteiligen, sozusagen vom
Unterstiitzungsstreik (vgl. dazu bereits BAG, NZA 2007,
1055 = NJW 2007, 3087 L) zur Sympathisantenaktion. Bei
derartigen Abldufen wird man zudem nicht von einem ge-
werkschaftlich gefahrten Streik sprechen konnen. Eng ver-
bunden mit dieser Aufthebung der Grenzziehung in Bezug auf
die Beteiligten durch den 1. Senat ist somit auch die Quasi-
Authebung des koalitionsgefiibrten Arbeitskampfs. Die
schon bereits gestorte Paritidt zu Lasten der Arbeitgeber im
Arbeitskampfrecht bemiiht hier der 1. Senat vermeintlich zu
clitren, indem er den Arbeitgebern als Reaktion auf die vom
1. Senat zwar eingestandenen erheblichen Eingriffe in den
Betriebsablauf (Rdnr. 24) den Hausverweis oder die suspen-
dierende Betriebsstilllegung zur Verfiigung stellt bzw. aus-
driicklich benennt.

Der Senat leistet sich hier eine erneute Verschiebung. Dabei
handelt es sich letztlich nicht um anerkannte Arbeitskampf-
mittel, sondern die Arbeitgeberseite ist darauf beschrinkt,
sich dem gewerkschaftlichen Druck zu beugen. Dies gilt
auch fiir den Platzverweis (vgl. auch MiinchArbR/Ricken,
3. Aufl. [2008], § 193 Rdnr. 11). Zudem stehen diese Mittel
bei ernsthafter Betrachtung der Abldufe den Arbeitgebern in
realiter eigentlich nicht zur Seite. Sie sind vom tatsdchlichen
Geschehensablauf nicht umsetzbar, gar zumutbar. Nachdem
die Filiale so ,dichtgemacht® ist, soll der Arbeitgeber die
nichtbeteiligten (kampfunwilligen) Mitarbeiter des Einzel-
handelsgeschifts zu Betroffenen machen und sie suspendie-
ren, natiirlich, so beeilt sich der 1. Senat zu ergdnzen, im
Rahmen des Verhiltnisméfigkeitsgrundsatzes. Da das Prin-
zip der gewerkschaftlich gefithrten Streiks mit diesem Instru-
mentarium wohl aufgeweicht wird, handelt es sich um nicht
mehr kontrollierbare Mafinahmen, die im Aktionsaufruf
sclbst per SMS angelegt sind (auch wenn die Pressemitteilung
den Begriff Flashmob ausdriicklich benennt, wird er im Ur-
teil mit keinem Wort naher erldutert). Denn schnell kann die
SMS an weitere Aktivisten unkontrolliert weitergeleitet wer-
den, so dass plotzlich vor der Filiale eine ganz andere An-
sammlung von Personen stehen kann. Noch deutlicher kann
dann die Flashmob-Aktion zur unzuldssigen Betriebsblo-
ckade werden. Das Urteil veranlasst zu vielem. Wenn die
Gewerkschaften gut beraten sind, werden sie gleichwohl von
derartigen Aktionen aus koalitionspolitischen und -recht-
lichen Griinden geflissentlich absehen.

Gegen die Entscheidung wurde Verfassungsbeschwerde ein-
gelegt.

Rechisamwalt Dr. Ulrich Brétzmann, Mainz

19 Teilabfindung fiir Arbeitsreduzierung als steuerlich
begiinstigte Entschadigung

EStG § 24 Nr. 1

Zahlt der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer eine Abfindung,
weil dieser seine Wochenarbeitszeit auf Grund ecines Vertrags
zur Anderung des Arbeitsvertrags unbefristet reduziert, so kann
darin eine begiinstigt zu besteuernde Entschidigung i.S. von
§ 24 Nr. 1 lit. a EStG liegen (Klarstellung der Rechtsprechung).

BFH, Urt. v. 25. 8. 2009 = IX R 3/09 (FG Berlin-Branden-
burg)

Zum Sachverhalt: Die KI. war bei der X-AG mit einer wéchentli-
chen Arbeitszeit von 38,5 Stunden beschéftigt. Am 2. 3. des Streitjahres
{2004) schlossen die AG und die Kl. einen Vertrag zur Anderung des
Arbeitsvertrags und dnderten darin die Wochenarbeitszeit ab dem 24. 2.
2004 um 19,25 Stunden unbefristet auf 19,25 Wochenstunden. In einer
Nebenabrede zum Arbeitsvertrag vom gleichen Tag vereinbarten sie,
dass die KI. fur die Reduzierung der Wochenarbeitszeit eine Teilabfin-
dung von 17 459,24 Euro erhalten sollte. Die AG zahlte die Abfindung
im Streitjahr in einer Summe. In der Einkommensteuererklirung fiir das
Streitjahr beantragte die Kl. die begiinstigte Versteuerung der Teilabfin-
dung als Entschadigung fiir mehrere Jahre. Dies lehnte der Bekl. (das
Finanzamt) ab und erfasste die Teilabfindung in vollem Umfang als
Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit.

Diese Auffassung vertrat auch das FG. Die hiergegen eingelegte Revi-
sion der K. war begriindet. Sie fuhrte zur Authebung der Vorentschei-
dung und Zuriickverweisung der Sache an das FG.

Aus den Griinden: II. 1. Das FG hat unzutreffend die
Voraussetzungen einer begiinstigt zu besteuernden Entschi-
digung nach § 24 Nr. 1 lit. a 1. V. mit § 34 II Nr. 2 EStG
verneint und damit diese Vorschriften verletzt.

a) Als auflerordentliche Einkiinfrte kommen danach Entschi-
digungen 1.S. des § 24 Nr. 1 EStG in Betracht. Eine Entschi-
digung nach § 24 Nr. 1 lit. a EStG wird als Ersatz fiir
entgangene oder entgehende Einnahmen gewidhrt. Sie muss
deshalb unmittelbar durch den Verlust von steuerbaren Ein-
nahmen bedingt sowie dazu bestimmt sein, diesen Schaden
auszugleichen und auf einer neuen Rechts- oder Billigkeits-
grundlage beruhen (vgl. die st. Rspr. des BFH, BFH/NV
2009, 130 = BeckRS 2008, 25014240 m. w. Nachw.).

So verhilt es sich, wenn — wie hier — der Arbeitgeber seinen Arbeitneh-
mer abfindet, weil dieser seine Wochenarbeitszeit auf Grund eines
Vertrags zur Anderung des Arbeitsvertrags unbefristet reduzierr. Diese
— auch hier so genannte — Teilabfindung dient als Ersatz fiir die durch
die Verminderung der Arbeitszeit entgehenden Einnahmen und beruht
mit dem Anderungsvertrag auf einer neuen Rechrsgrundlage. Denn
damit erfillt der Arbeitgeber keine Leistung im Rahmen des bisherigen
Rechtsverhdltnisses, sondern entgilt die in der Reduzierung der Wo-
chenarbeitszeit liegende Leistung des Arbeitnehmers.

b) Es ist entgegen der Auffassung des FG und der Revisions-
erwiderung unerheblich, ob das Arbeitsverhiltnis zwischen
der AG und der Kl. auf reduzierter Grundlage fortbesteht.

aa) Das Gesetz verlangt in § 24 Nr. 1 lit. a EStG nicht, das
zu Grunde liegende Rechtsverhaltnis (hier: Arbeitsverhaltnis)
miisse ganzlich beendet werden. Der Arbeitnehmer muss
seine Tatigkeit nicht in vollem Umfang aufgeben. Das Gesetz
setzt lediglich voraus, dass Einnahmen wegfallen und dass
dafiir Ersatz geleister wird. Dies ist der Fall, wenn die Par-
teien des Arbeitsvertrags eine Verminderung der Arbeitszeit
vereinbaren, die Vollzeitbeschiftigung des Arbeitnehmers
also in eine Teilzeitbeschiftigung iiberfithren und der Arbeit-



