Bundesarbeitsgericht
Im Namen des Volkes

Urteil

§§ 1004 Abs 1, 823 BGB, Art 14 Abs 1, 9 Abs 3 GG

1. Aktionen, bei denen viele Menschen koordiniert zur gleichen Zeit Artikel
von geringem Wert einkaufen, um so fiir lingere Zeit den Kassenbereich
zu blockieren, als auch Aktionen, bei denen viele Menschen zur gleichen
Zeit ihre Einkaufswagen befiillen, um diese dann an der Kasse oder
anderswo in den Filialraumen stehen zu lassen, stellen typischerweise
nicht nur unerhebliche Eingriffe in das Recht am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb dar.

2. Der Schutzbereich des Art 9 Abs 3 GG ist nicht deshalb versperrt, weil
sog. Flashmob-Aktionen kein typisches Arbeitskampfmittel sind, denn es
gilt der Grundsatz der freien Wahl der Kampfmittel.

3. Zentraler Mafistab fiir die Beurteilung der unterschiedlichen
Erscheinungsformen des Arbeitskampfs ist der Grundsatz der
Verhiltnismiafligkeit im weiten Sinn.

BAG, Urteil vom 22.09.2009 Az.: 1 AZR 972/08
Tenor:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-
Brandenburg vom 29. September 2008 - 5 Sa 967/08 - wird zurliickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Tatbestand:

1
Die Parteien streiten dariber, ob die beklagte Gewerkschaft kunftig Aufrufe zu
streikbegleitenden ,Flashmob-Aktionen“ im Einzelhandel zu unterlassen hat.

2

Der klagende Arbeitgeberverband organisiert Einzelhandelsunternehmen im Raum
Berlin-Brandenburg. Zur Durchsetzung ihrer Forderungen nach einem neuen
Tarifvertrag fir den Berliner Einzelhandel fihrte die tarifzustidndige beklagte
Gewerkschaft im Jahr 2007 einen Streik. Wahrend dieses Streiks verdffentlichte ihr
rechtlich unselbstandiger Landesbezirk Berlin-Brandenburg im Dezember 2007 ua.
auf seiner Homepage ein virtuelles Flugblatt mit folgendem Wortlaut:

SWunschliste der Einzelhdndlerlnnen an Gewerkschaftsmitglieder und alle, die uns
unterstiitzen wollen



Bitte kaufe nicht in Filialen ein, die bestreikt werden! Informationen dartiber erhaltst
Du in unserem Fachbereich, Tel. ...

Meide Sonntagseinkdufe und Einkaufe nach 20.00 Uhr!

Sei freundlich und rticksichtsvoll den Kolleginnen im Verkauf gegentiber, besonders
in der Vorweihnachtszeit! Gerade da haben wir im Handel 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,
gezielt einkaufen gehen, z. B. so:

Viele Menschen kaufen zur gleichen Zeit einen Pfennig-Artikel und blockieren damit
fur langere 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 Beschaftigten als Streikbrecher im
Einzelhandel einsetzen lassen und protestiere dagegen!

Die Liste mit den Abschriften/Faxnummern dieser Firmen werden wir in Kurze auf
unserer Homepage http:// veroffentlichen.

3

Die Beklagte propagierte die ,,Flashmob-Aktionen“ auch in der Presse und auf einer
offentlichen Kundgebung am 7. Dezember 2007. Am 8. Dezember 2007 flihrte sie ab
10.45 Uhr in der Filiale eines Mitgliedsunternehmen des Klidgers im Berliner
Ostbahnhof eine ,Flashmob-Aktion“ durch. An dieser beteiligten sich ca. 40 bis 50
Personen, die per SMS von der Beklagten dorthin bestellt worden waren. Zwei oder
drei der Aktionsteilnehmer trugen eine Jacke mit der Aufschrift ,ver.di“, zahlreiche
andere Sticker der Gewerkschaft. Zunéchst betraten etwa drei Personen die Filiale,
klebten ein Flugblatt mit einem Streikaufruf an einen Backofen in der Filiale und
deponierten weitere Flugblatter an der Kasse. AufSerdem sprachen sie eine der vier
in der Filiale tatigen Arbeitnehmerinnen an und forderten sie zur Streikteilnahme
auf. In der Folgezeit begaben sich ca. 40 Personen in das Ladengeschaft. Zum einen
kauften sie dort sog. Cent-Artikel. Deren Einscannen durch die Kassiererinnen nahm
langere Zeit in Anspruch, so dass sich an den Kassen Warteschlangen bildeten. Zum
anderen befiillten die Aktionsteilnehmer etwa 40 Einkaufswagen und liefSen sie dann
ohne Begrindung oder mit dem Vorwand, das Geld vergessen zu haben, in den
Géangen oder im Kassenbereich 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 Aktionsteilnehmerin erklarte 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 dauerte nach den Angaben des Klagers ca. eine Stunde,
nach denen der Beklagten 45 Minuten.

4
Der Klager hat mit seiner Klage das Ziel verfolgt, der Beklagten den Aufruf zu weiteren
derartigen ,Flashmob-Aktionen“ zu untersagen. Er hat die Auffassung vertreten,
durch solche Aktionen werde rechtswidrig in den eingerichteten und ausgetlibten
Gewerbebetrieb seiner Mitgliedsunternehmen eingegriffen. Aufierdem handele es sich
um vorsatzliche und sittenwidrige Schadigungen iSv. § 826 BGB, die mit Nétigung,
Sachbeschadigung und Hausfriedensbruch verbunden seien. Derartige Aktionen
unterfielen nicht dem Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG. Sie seien mit Betriebsblockaden
und Betriebsbesetzungen vergleichbar und kein zulassiges Arbeitskampfmittel. Zur
Herstellung von Verhandlungsparitit seien sie nicht erforderlich. Entgegen der
Behauptung der Beklagten habe deren Streik durchaus Wirkung gezeigt. Im Ubrigen
sei etwa die Halfte der Teilnehmer an der ,Flashmob-Aktion“ vom 8. Dezember 2007
weder Mitglied der Beklagten noch Arbeitnehmer eines Mitgliedsunternehmens des
Klagers gewesen.

5
Der Klager hat - zuletzt - beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, es bei Meidung eines flir jeden Fall der Zuwiderhandlung
durch das Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes in Héhe von bis zu 250.000,00
Euro, ersatzweise Ordnungshaft von bis zu sechs Monaten, wobei die Ordnungshaft
an ihrem jeweiligen gesetzlichen Vertreter zu vollziehen ist, zu unterlassen, durch
Flugblatt oder auf sonstige Weise, Mitglieder der Beklagten oder andere Personen
dazu aufzurufen, 2zu mehreren Personen eine Dbestreikte Filiale eines
Mitgliedsunternehmens des Klagers gezielt aufzusuchen, um dort entweder mit vielen
Menschen zur gleichen Zeit einen Pfennig-Artikel zu kaufen und so fir langere Zeit
den Kassenbereich zu blockieren oder mit vielen Menschen zur gleichen Zeit
Einkaufswagen mit dem Ziel voll (bitte keine Frischware!!!) zu packen, diese dann an
der Kasse oder anderswo in den FilialrAumen stehen zu lassen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung vertreten,
bei der durchgefiihrten Aktion habe es sich um eine zulassige
Arbeitskampfmafinahme gehandelt. Daher sei sie nicht verpflichtet, derartige
Aktionen kunftig zu unterlassen. Sie hat behauptet, ihr Streik sei keineswegs
erfolgreich gewesen. Vielmehr habe die Arbeitgeberseite die Streikmafinahmen
weitgehend dadurch unterlaufen, dass sie massiv Aushilfskrafte, Leiharbeitnehmer
und Fremdfirmen zur Aufrechterhaltung eines ungestérten Verkaufs eingesetzt habe.
Bei den 40 Aktionsteilnehmern habe es sich ausschlieflich um ihre Mitglieder und
Arbeitnehmer aus Mitgliedsunternehmen des Klagers gehandelt.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung des Klagers zuruckgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:
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Die Revision des Klégers ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Recht
abgewiesen. Der Klager kann von der Beklagten nicht verlangen, dass diese klinftig
im Rahmen von Arbeitskdmpfen jeglichen Aufruf zu den im Klageantrag



beschriebenen streikbegleitenden ,Flashmob-Aktionen“ im Einzelhandel unterlasst.
Eine gewerkschaftliche Aktion, bei der die Teilnehmer durch den Kauf geringwertiger
Waren oder das Befillen und Stehenlassen von Einkaufswagen in einem
Einzelhandelsgeschaft kurzfristig und uberraschend eine Stérung betrieblicher
Ablaufe hervorrufen, ist im Arbeitskampf nicht generell unzulassig. Zwar greift eine
derartige Aktion in den eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb des
Betriebsinhabers ein. Der Eingriff kann aber aus Grinden des Arbeitskampfs
gerechtfertigt sein. Gewerkschaftliche Mafinahmen, die in einem laufenden
Arbeitskampf zur Durchsetzung tariflicher Ziele auf eine Stérung betrieblicher
Ablaufe gerichtet sind, unterfallen grundsétzlich der durch Art. 9 Abs. 3 GG
gewahrleisteten Betatigungsfreiheit der Gewerkschaften. Diese ist nicht auf das
Kampfmittel der kollektiven Arbeitsniederlegung beschréankt, sondern umfasst auch
andere Kampfformen. Die Zulassigkeit der konkret gewédhlten Arbeitskampfmittel
richtet sich, wie bei sonstigen Kampfmitteln auch, nach dem Grundsatz der
Verhaltnismafdigkeit. Arbeitskampfmittel sind rechtswidrig, wenn sie zur
Durchsetzung der - zwar rechtméafdiig - erhobenen Forderungen offensichtlich
ungeeignet oder nicht erforderlich oder wenn sie unangemessen sind. Regelméafdig
unangemessen sind Verletzungen der in § 823 Abs. 1 BGB ausdrticklich genannten
Rechte wie Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit und Eigentum. Dies gilt nicht in
gleicher Weise fur den arbeitskampfbedingten Eingriff in den eingerichteten und
ausgelbten Gewerbebetrieb. Ob ein solcher angemessen ist, hdngt wesentlich davon
ab, ob das Kampfmittel den durch Richterrecht entwickelten Grundséitzen gentgt.
Dazu zahlt insbesondere das Gebot der fairen Kampffihrung. Dabei ist von
wesentlicher Bedeutung, ob fir den Arbeitgeber Verteidigungsmoglichkeiten
bestehen. Solche kénnen sich ua. aus seinem Hausrecht und der Moéglichkeit zur
suspendierenden BetriebsschlieBung ergeben. Danach sind ,Flashmob-Aktionen®
der streitbefangenen Art nicht generell unangemessen.
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A. Die Klage ist zulassig.

10
I. Der Klageantrag ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Er bedarf
allerdings der Auslegung.
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1. Ein Unterlassungsantrag muss - bereits aus rechtsstaatlichen Griinden - eindeutig
erkennen lassen, was vom Schuldner verlangt wird. Dieser muss wissen, in welchen
Fallen gegen ihn als Sanktion ein Ordnungsgeld oder gar Ordnungshaft verhangt
werden kann. Die Priifung, 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 (BAG 24. April 2007 - 1 AZR 252/06 - Rn. 26 mwN, BAGE 122,
134). Allerdings durfen die Anforderungen insoweit auch nicht tiberspannt werden,
da andernfalls effektiver Rechtsschutz vereitelt wlirde. Zukunftsgerichtete Verbote
lassen sich h&ufig nur generalisierend formulieren. Die Notwendigkeit gewisser
Subsumtionsprozesse im Rahmen einer etwa erforderlich werdenden
Zwangsvollstreckung steht daher der Verwendung ausftillungsbedurftiger Begriffe in
einem Unterlassungstitel und dem darauf gerichteten Antrag nicht generell entgegen.

12
2. Der vorliegende Unterlassungsantrag ist hinreichend bestimmt.

13



a) Er lasst mit der erforderlichen Deutlichkeit erkennen, welche Aufrufe der
Beklagten untersagt werden sollen. Erfasst werden Aufrufe in jeglicher Form, sowohl
an Mitglieder der Beklagten als auch an Dritte. Auch der Inhalt der Aufrufe, die der
Beklagten verboten werden sollen, ist hinreichend genau beschrieben. Die Aktionen,
zu denen der Aufruf untersagt werden soll, sind hinsichtlich des Ortes und der Art
ihrer Ausfuhrung konkret benannt. Es geht um Aktionen in bestreikten Filialen eines
Mitgliedsunternehmens des Klagers. Damit erfasst der Antrag nur Aktionen, die zu
einem von der Beklagten gefihrten 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
Prazisierung 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 wunter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten vertretbar, die entsprechende
Beurteilung einem etwaigen Ordnungsmittelverfahren zu Uberlassen. Nicht naher
bestimmt wird in dem Antrag allerdings die zeitliche Dauer der Aktion, zu welcher
der Aufruf verboten werden soll. Es ist weder eine Mindest- noch eine Hochstdauer
angegeben. Dies fuhrt jedoch nicht zur Unbestimmtheit des Antrags. Dieser erfasst
vielmehr sowohl Aufrufe zu Aktionen von kirzerer als auch solche von langerer,
allerdings nicht solche von unbefristeter Dauer. Der Beklagten soll jeglicher Aufruf
zu Aktionen der streitbefangenen Art unabhangig von ihrer konkreten Durchftihrung
im Einzelfall untersagt werden. Vom Antrag nicht erfasst ist allerdings ein Aufruf
dazu, die Wagen mit verderblicher Frischware zu beftillen oder Waren einscannen zu
lassen, sie aber sodann nicht zu bezahlen und den beflillten Wagen an der Kasse
stehen zu lassen.
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b) Ebenfalls hinreichend bestimmt ist der in dem Antrag verwendete Begriff des
LAufrufs“. Auch er bedarf allerdings der Auslegung. Diese ergibt, dass unter ,Aufruf”
nicht etwa bereits jegliche Propagierung der Aktionsform des ,Flashmob®, sondern
erst die nach Zeitpunkt, Ort und Teilnehmerkreis ndher bezeichnete Aufforderung zu
einer bestimmten konkreten Aktion erfasst sein soll. Erst mit dieser wird die mégliche
Beeintrachtigung eines bestimmten eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs
konkret. Der Klagervertreter hat nach entsprechender Erérterung in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat auch bestatigt, dass der Antrag in diesem Sinn zu
verstehen sei und davon nicht bereits jedes 6ffentliche Werben fur die Aktionsform
des ,Flashmob“ erfasst sein soll.

15

3. Der Klager hat das erforderliche Rechtsschutzinteresse fir den
Unterlassungsantrag. Es steht zu besorgen, dass die Beklagte kunftig erneut zu
derartigen Aktionen aufruft.
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4. Der Klager ist prozessfiuhrungsbefugt. Er macht keine fremden, sondern eigene
Rechte geltend. Er handelt im eigenen Namen und nicht namens eines oder mehrerer
seiner Mitgliedsunternehmen.

17

B. Die Klage ist unbegriindet. Der Klager kann von der Beklagten nicht generell die
Unterlassung kunftiger Aufrufe zu Aktionen der im Klageantrag beschriebenen Art
verlangen.

18



I. Der Klager besitzt die erforderliche Aktivlegitimation. Ein Arbeitgeberverband hat
gegen eine Gewerkschaft nach § 1004 Abs. 1 BGB iVm. § 823 Abs. 1 BGB, Art. 9 Abs.
3 GG einen eigenen Anspruch auf Unterlassung  rechtswidriger
Arbeitskampfmafinahmen gegen seine Mitglieder (BAG 26. April 1988 - 1 AZR 399/86
-zu B1I 1 der Grinde, BAGE 58, 138 unter Aufgabe von 12. September 1984 - 1 AZR
342/83 - BAGE 46, 322; 24. April 2007 - 1 AZR 252/06 - Rn. 54 mwN, BAGE 122,
134). Das Doppelgrundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG schitzt die Freiheit einer Koalition
in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestaltung und koalitionsspezifischen
Betatigung. Durch rechtswidrige Arbeitskampfmafinahmen wird das Recht der
gegnerischen Koalition auf koalitionsméfSige Betatigung verletzt. Diese kann daher
aus eigenem Recht auf Unterlassung klagen (BAG 26. April 1988 - 1 AZR 399/86 -
zu B II 1 der Grunde, aaO; 24. April 2007 - 1 AZR 252/06 - aaO).
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II. Der Klager kann von der Beklagten nicht verlangen, kiinftig jegliche Aufrufe zu
streikbegleitenden ,Flashmob-Aktionen“ der im Antrag beschriebenen Art zu
unterlassen. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, sind im Rahmen
eines Arbeitskampfs im Einzelhandel derartige Aktionen nicht generell rechtswidrig.
Zwar stellen sie regelméfdig einen Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetrieb der betroffenen Betriebsinhaber dar. Dieser kann aber aus Griinden
des Arbeitskampfrechts gerechtfertigt sein.

20

1. Arbeitskampfmafinahmen bedurfen einer Rechtfertigung, wenn durch sie in
Rechtspositionen der Arbeitgeber oder Dritter eingegriffen wird. Dabei kommen
neben (arbeits-)vertraglichen Rechtspositionen die in § 823 Abs. 1 BGB ausdrticklich
genannten Rechte sowie insbesondere auch das Recht der einzelnen Arbeitgeber an
dem von ihnen eingerichteten und ausgetiibten Gewerbebetrieb in Betracht.
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a) Das Recht des Betriebsinhabers am eingerichteten wund ausgelbten
Gewerbebetrieb ist nach § 1004 Abs. 1, § 823 Abs. 1 BGB deliktisch geschtitzt. Es ist
auf die ungestorte Betédtigung und Entfaltung des von dem Betriebsinhaber geftihrten
Betriebs gerichtet und umfasst alles, was in seiner Gesamtheit den wirtschaftlichen
Wert des Betriebs als bestehender Einheit ausmacht (vgl. BAG 20. Januar 2009 - 1
AZR 515/08 - Rn. 24 mwN, NJW 2009, 1990; BGH 14. April 2005 - VZB 16/05 - zu
II2 b cc (2) (b) (aa) der Grinde, BGHZ 163, 9). Durch die von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung vorgenommene Einordnung des Rechts am bestehenden
Gewerbebetrieb in den Kreis der ,sonstigen Rechte® des § 823 Abs. 1 BGB ist dieses
Recht den dort ausdricklich erwdhnten Rechtsgiitern hinsichtlich seines Schutzes
gleichgestellt (vgl. etwa BGH 18. Januar 1983 - VI ZR 270/80 - mwN, NJW 1983,
812). Der ,Auffangtatbestand” ist geschaffen worden, um eine andernfalls bestehende
Lucke im Rechtsschutz zu schlief3en.
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Allerdings 16st nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des
Bundesarbeitsgerichts nur ein unmittelbarer Eingriff in den Gewerbebetrieb oder die
hinreichende Gefahr eines solchen Ersatz- oder Abwehranspriiche aus . Hierzu
mussen die Eingriffe ,gegen den Betrieb als solchen gerichtet, also betriebsbezogen®
sein (vgl. BAG 21. Juni 1988 - 1 AZR 653/86 - zu B II 2 b und c der Griinde mwN,
BAGE 59, 48; 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08 - Rn. 24, NJW 2009, 1990; BGH 29.
Januar 1985 - VIZR 130/83 - zu II 1 der Grinde, NJW 1985, 1620; 21. April 1998 -
VI ZR 196/97 - zu Il 3 a der Griinde, BGHZ 138, 311). Sie mussen ihrer objektiven
Stofdrichtung nach gegen den betrieblichen Organismus oder die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit gerichtet sein. Auch muss ihnen eine Schadensgefahr eigen



sein, die Uiber eine Beldstigung oder eine sozialtibliche Behinderung hinausgeht und
geeignet ist, den Betrieb in empfindlicher Weise zu beeintrdchtigen (BGH 21. April
1998 - VI ZR 196/97 - aaO; BAG 20. Januar 2009 - 1 AZR 515/08 - aaO; noch
weitergehend BGH 14. April 2005 - VZB 16/05 - zu II 2 b cc (2) (b) (aa) der Griinde
mwN, BGHZ 163, 9, der sogar Beeintrachtigungen verlangt, die ,,die Grundlagen des
Betriebs bedrohen, den Funktionszusammenhang der Betriebsmittel auf langere Zeit
aufheben oder die Tatigkeit des Inhabers als solche in Frage stellen®).
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Nicht rechtswidrig sind Eingriffe in den Gewerbebetrieb, wenn sie als
Arbeitskampfmafinahmen zuldssig sind. SchliefSlich handelt es sich bei dem Recht
am eingerichteten und ausgelibten Gewerbetrieb um einen ,offenen Tatbestand®,
dessen Inhalt und Grenzen sich erst aus einer Interessen- und Guterabwagung mit
der im Einzelfall konkret kollidierenden Interessenssphéare ergeben (BGH 21. April
1998 - VIZR 196/97 - zu 1l 3 b aa der Griinde mwN, BGHZ 138, 311; BAG 20. Januar
2009 - 1 AZR 515/08 - Rn. 24, NJW 2009, 1990).
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b) Die streitbefangenen Aktionen, zu denen aufzurufen der Beklagten untersagt
werden soll, sind jedenfalls typischerweise nicht unbetrachtliche Eingriffe in die
Gewerbebetriebe der Mitgliedsunternehmen des Klagers. Dies gilt sowohl fur
Aktionen, bei denen viele Menschen koordiniert zur gleichen Zeit Artikel von geringem
Wert einkaufen, um so fur langere Zeit den Kassenbereich zu blockieren, als auch
fur Aktionen, bei denen viele Menschen zur gleichen Zeit ihre Einkaufswagen
befiillen, um diese dann an der Kasse oder anderswo in den FilialrAumen stehen zu
lassen. Bei beiden Aktionsformen wird der Betriebsablauf gestért. Dabei handelt es
sich nicht um zufallige, sondern um beabsichtigte Storungen. Diese gehen tiber reine
Belastigungen und sozial Ubliche Beeintrachtigungen hinaus und sind geeignet,
erhebliche Betriebsstérungen hervorzurufen.
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aa) Der in den Einzelhandelsfilialen verfolgte Betriebszweck besteht darin, die dort
angebotenen Waren an Kunden zu verkaufen. Dazu gehort es, dass Kunden die
Geschafte betreten, sich zeitweilig dort aufhalten und sich Uiber 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 darauf angelegt, dass in
diesem Fall die Kunden die ausgewdhlten Waren an der Kasse bezahlen und
mitnehmen. Vom Betriebszweck erfasst ist grundsétzlich auch der Verkauf von
Artikeln von geringem Wert. Der Betriebszweck wird nicht erst ab einem bestimmten
Mindesteinkaufswert erftllt.
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bb) Durch beide im Klageantrag genannten Aktionsformen wird die Verfolgung des
Betriebszwecks beeintrachtigt.
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(1) Dies gilt zum einen, wenn Personen in ,konzertierter Aktion“ den Regalen Artikel
entnehmen, diese in ihre Einkaufswagen legen und die gefiillten Einkaufswagen
dann irgendwo im Geschéft zurticklassen, ohne die Waren an der Kasse zu bezahlen
und sie anschliefSend mitzunehmen. Der Betriebszweck ist nicht darauf gerichtet,
dass die Angestellten die Artikel in diesen Fallen wieder in die Regale rdumen.
Vielmehr ist damit eine Stéorung des vom Betriebsinhaber konzipierten
Betriebsablaufs verbunden.



28

(2) Dies gilt auch, wenn Personen koordiniert einzelne Waren von geringem Wert
kaufen, um dadurch Warteschlangen an den Kassen 2zu verursachen. Zwar
widerspricht der Kauf derartiger Artikel als solcher nicht dem Betriebszweck.
Gleichwohl wird der betriebliche Ablauf gestért, wenn ein von einer Vielzahl von
Aktionsteilnehmern abgesprochener Kauf der ,Cent-Artikel“ dazu fiihrt, dass sich an
den Kassen lange Warteschlangen bilden und dadurch potentielle Kunden von einem
Einkauf in diesem Ladengeschéft abgehalten werden.
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cc) Es handelt sich bei solchen ,Flashmob-Aktionen um unmittelbare,
betriebsbezogene Eingriffe. Die Betriebsablaufstérungen sind nicht zufallige Folgen
einer nicht gegen die Einzelhandelsunternehmen gerichteten Mafinahme. Vielmehr
sind die Betriebsablaufstéorungen gerade Ziel der Aktionen.

30

dd) Die mit den Aktionen beabsichtigten Betriebsablaufstorungen beschranken sich
nicht auf Beldstigungen oder sozialtibliche Beeintrachtigungen. Die streitbefangenen
,sFlashmob-Aktionen“ sind darauf gerichtet, erhebliche Betriebsstérungen
hervorzurufen. Dabei verlangt der Streitfall keine ndhere Auseinandersetzung mit der
Frage, wo im Einzelfall genau die Schwelle flir eine erhebliche
Betriebsbeeintradchtigung liegt und ob diese auch dann noch als Uberschritten
angesehen werden kann, wenn lediglich durch die ,Originalitdt“ einer kurzzeitigen
Aktion 6ffentliche Aufmerksamkeit hervorgerufen werden soll. Denn jedenfalls sind
die hier streitbefangenen ,Flashmob-Aktionen“ typischerweise geeignet, erhebliche
Stérungen der betrieblichen Ablaufe zu verursachen. Sie sind hierauf ja regelméafig
gerade angelegt. Auch die Beklagte behauptet nicht, die bereits durchgefiihrte Aktion
habe lediglich demonstrativen Charakter gehabt und nur dazu gedient, 6ffentliche
Aufmerksambkeit zu erregen.
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2. Die hiernach mit solchen ,Flashmob-Aktionen“ eines laufenden Arbeitskampfs
verbundenen Eingriffe in die eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetriebe der
Mitgliedsunternehmen kénnen aber als Arbeitskampfmafinahmen gerechtfertigt
sein. Derartige Aktionsformen des Arbeitskampfs unterfallen dem Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG. Allerdings sind sie, wie jede Arbeitskampfmafinahme, nicht schon
allein deshalb immer zuldssig. Vielmehr richtet sich ihre Zulassigkeit nach der
Ausgestaltung des Grundrechts durch die Rechtsordnung. Diese Ausgestaltung
unterliegt mangels eines Tatigwerdens des Gesetzgebers den im Einzelfall
angerufenen Gerichten. Nach der hierzu entwickelten Rechtsprechung ist
wesentlicher Grundsatz fir die Beurteilung der Rechtmafdigkeit von
Arbeitskampfmafinahmen der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz. Nach diesem sind
streikbegleitende ,Flashmob-Aktionen“ der beschriebenen Art jedenfalls nicht
generell unangemessen.
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a) Solche streikbegleitenden ,Flashmob-Aktionen“, mit denen Gewerkschaften auf die
Arbeitgeberseite Druck zur Durchsetzung ihrer in einem Arbeitskampf verfolgten
tariflichen Forderungen austiben wollen, unterfallen grundsétzlich der durch Art. 9
Abs. 3 GG geschutzten gewerkschaftlichen Betatigungsfreiheit.
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aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesarbeitsgerichts schtitzt das Doppelgrundrecht des Art. 9 Abs. 3 GG zum einen
den Einzelnen in seiner Freiheit, eine Vereinigung zur Wahrung der Arbeits- und



Wirtschaftsbedingungen zu griinden, ihr beizutreten oder sie zu verlassen. Geschuitzt
ist zum anderen auch die Koalition selbst in ihrem Bestand, ihrer organisatorischen
Ausgestaltung und ihren Betatigungen, sofern diese der Férderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen dienen (BVerfG 6. Februar 2007 - 1 BvR 978 /05 -zu Il 2 a
der Grunde mwN, NZA 2007, 394; BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn. 11 mwN,
BAGE 123, 134). Der Schutz erstreckt sich auf alle koalitionsspezifischen
Verhaltensweisen und umfasst insbesondere die Tarifautonomie, die im Zentrum der
den Koalitionen eingerdumten Moglichkeiten zur Verfolgung ihrer Zwecke steht
(BVerfG 4. Juli 1995 - 1 BvF 2/86 ua. - zu C 11 a der Griinde, BVerfGE 92, 365; 10.
September 2004 - 1 BvR 1191/03 - zu B II 1 der Grinde mwN, AP GG Art. 9
Arbeitskampf Nr. 167 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 136). Die Wahl der Mittel,
mit denen die Koalitionen die Regelung der Arbeitsbedingungen durch Tarifvertrage
zu erreichen versuchen und die sie hierzu fUr geeignet halten, gibt Art. 9 Abs. 3 GG
nicht vor, sondern Uberldsst sie grundsatzlich den Koalitionen selbst.
Arbeitskampfmafinahmen, die auf den Abschluss von Tarifvertrdgen gerichtet sind,
werden jedenfalls insoweit von der Koalitionsfreiheit erfasst, als sie erforderlich sind,
um eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen (BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR
396/06 - aa0). Der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG ist nicht etwa von vornherein
auf den Bereich des Unerlasslichen beschrankt. Der Grundrechtsschutz erstreckt
sich vielmehr auf alle Verhaltensweisen, die koalitionsspezifisch sind. Ob eine
koalitionsspezifische Betitigung fur die Wahrnehmung der Koalitionsfreiheit
unerléasslich ist, kann erst bei Einschrdnkungen dieser Freiheit Bedeutung erlangen
(BVerfG 14. November 1995 - 1 BvR 601/92 - zu B 1 3 der Griinde, BVerfGE 93, 352;
6. Februar 2007 - 1 BvR 978/05 - Rn. 21, NZA 2007, 394; BAG 19. Juni 2007 - 1
AZR 396/06 - aa0).
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bb) Hiernach unterfallen streikbegleitende »,Flashmob-Aktionen® der
Gewerkschaften, die der Verfolgung tariflicher Ziele dienen, dem Schutzbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG.Es handelt sich dabei um eine koalitionsspezifische Betatigung der
Gewerkschaft. Dem steht nicht entgegen, dass derartige ,Flashmob-Aktionen®
bislang kein typisches, in der Geschichte des Arbeitskampfs schon seit lAngerem
bekanntes und anerkanntes, sondern ein neues Arbeitskampfmittel sind. Dem
Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG unterfallt nicht nur ein historisch gewachsener,
abschliefSender numerus clausus von Arbeitskampfmitteln. Vielmehr gehoért es zur
verfassungsrechtlich geschuitzten Freiheit der Koalitionen, ihre Kampfmittel an die
sich wandelnden Umstidnde anzupassen, um dem Gegner gewachsen zu bleiben und
ausgewogene Tarifabschliisse zu erzielen (BVerfG 4. Juli 1995 - 1 BvF 2/86 ua. - zu
C I 1 b der Grtinde, BVerfGE 92, 365; BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn. 11,
BAGE 123, 134). Die Beurteilung, ob eine Betatigung koalitionsspezifisch ist, richtet
sich grundsatzlich nicht nach der Art des von der Koalition gewahlten Mittels,
sondern nach dem von ihr damit verfolgten Ziel. Der Bedeutung des Grundrechts
wurde nicht hinreichend Rechnung getragen, wenn sein Anwendungsbereich mit der
Begriindung verneint wirde, das von einer Koalition zur Verfolgung eines tariflichen
Ziels eingesetzte Mittel sei wegen seiner Art nicht koalitionsspezifisch. Auch liefde sich
so die verfassungsrechtlich geschtiitzte koalitionsspezifische Betdtigung einer
Koalition nicht zuverldssig und sachgerecht von deren sonstiger, nicht von Art. 9 Abs.
3 GG erfasster Betatigung abgrenzen. Daher ist es verfassungsrechtlich geboten, eine
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschutzte koalitionsspezifische Betdtigung anzunehmen,
wenn das von einer Koalition eingesetzte - friedliche - Mittel der Durchsetzung eines
koalitionsspezifischen Ziels, wie insbesondere der Erzwingung eines Tarifvertrags
dient.
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cc) Entgegen der Auffassung des Klagers ist daher der Schutzbereich des Art. 9 Abs.
3 GG auch nicht etwa deshalb versperrt, weil nicht von vornherein ausgeschlossen
werden kann, dass sich an gewerkschaftlichen ,Flashmob-Aktionen“ auch Dritte
beteiligen. Hierdurch wird die Aktion nicht typischerweise zum
Demonstrationsarbeitskampf, der auf eine kollektive Meinungsaufserung zu etwaigen
politischen, gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Verhaltnissen gerichtet ist und
nicht der Durchsetzung tariflicher Forderungen dient (vgl. dazu BAG 23. Oktober
1984 - 1 AZR 126/81 - zu 3 b der Grtinde, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 82 = EzA
GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 55). Fur die Einordnung als Mafinahme des
Arbeitskampfs zur Durchsetzung tariflich regelbarer Forderungen kommt es nicht
auf die individuelle Motivation der einzelnen Teilnehmer, sondern auf das von der
Gewerkschaft verfolgte Ziel an.
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b) Der Umstand, dass zum Zwecke des Arbeitskampfs durchgefiihrte ,Flashmob-
Aktionen“ dem Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG unterfallen, bedeutet nicht, dass
sie deshalb stets zulédssig waren. Ihre Zuldssigkeit richtet sich vielmehr nach der
Ausgestaltung des Grundrechts durch die Rechtsordnung. MafSgebliches Prinzip ist
insoweit der Grundsatz der VerhédltnisméafSigkeit. Bei dessen Anwendung erweisen
sich streikbegleitende ,Flashmob-Aktionen“ der im Antrag beschriebenen Art
jedenfalls nicht als generell rechtswidrig.
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aa) Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit bedarf der Ausgestaltung durch die
Rechtsordnung, soweit es die Beziehungen zwischen Tragern widerstreitender
Interessen zum Gegenstand hat. Diese erfordert koordinierende Regelungen, die
gewéhrleisten, dass die aufeinander bezogenen Grundrechtspositionen trotz ihres
Gegensatzes nebeneinander bestehen kénnen. Die Moglichkeit des Einsatzes von
Kampfmitteln setzt rechtliche Rahmenbedingungen voraus, die sichern, dass Sinn
und Zweck des durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Freiheitsrechts sowie seine
Einbettung in die verfassungsrechtliche Ordnung gewahrt bleiben (BVerfG 4. Juli
1995-1BvF 2/86 ua. - zu C1 1 b der Griinde, BVerfGE 92, 365; BAG 19. Juni 2007
-1 AZR 396/06 - Rn. 15 mwN, BAGE 123, 134). Die Ausgestaltung obliegt in erster
Linie dem Gesetzgeber. Bei fehlenden oder unzureichenden gesetzlichen Vorgaben
mussen die Gerichte das materielle Recht mit den anerkannten Methoden der
Rechtsfindung aus den allgemeinen Grundsédtzen ableiten, die fir das betreffende
Rechtsverhaltnis mafSgeblich sind (BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn. 16 mwN,
aa0). Bei der Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts haben die Gerichte - neben den
von den Tarifvertragsparteien selbst fir etwaige Arbeitskdmpfe gezogenen Grenzen -
vor allem darauf zu achten, dass ein vorhandenes Kraftegleichgewicht zwischen den
Tarifvertragsparteien nicht gestort oder ein Ungleichgewicht verstarkt wird. Zentraler
Prafungsmafistab ist der Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit (BAG 19. Juni 2007 - 1
AZR 396/06 - Rn. 17, aaO).
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(1) Zunéchst haben die Gerichte zu berticksichtigen, dass jegliche Reglementierung
zugleich eine Beschrdnkung der durch Art. 9 Abs. 3 GG gewdahrleisteten
Betatigungsfreiheit darstellt, die der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf.
Aus der Bewertung des Art. 9 Abs. 3 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 flr geeignet halten, den
Koalitionen selbst obliegt. Eine Bewertung von Arbeitskampfmafinahmen durch die
Fachgerichte als rechtswidrig kommt grundséatzlich nur in Betracht, wenn eine
Arbeitskampfmafinahme offensichtlich ungeeignet oder nicht erforderlich oder wenn
sie unverhaltnismafig ist (BVerfG 10. September 2004 - 1 BvR 1191/03 -zuBII2 b



der Grinde, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 167 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr.
136; BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn. 19 mwN, BAGE 123, 134).
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(2) Fur die Ausgestaltung des Arbeitskampfrechts stellt die Funktionsfidhigkeit der
Tarifautonomie sowohl Rechtfertigung als auch Grenze dar. Das Tarifvertragssystem
ist darauf angelegt, die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim
Abschluss von Arbeitsvertrdgen durch kollektives Handeln auszugleichen und damit
ein anndhernd gleichwertiges Aushandeln der Lohne und Arbeitsbedingungen zu
ermoglichen. Funktionsfdhig ist die Tarifautonomie nur, solange ein ungefdhres
Gleichgewicht (Paritat) besteht. Unvereinbar mit Art. 9 Abs. 3 GG ist daher eine
Ausgestaltung, wenn sie dazu fuhrt, dass die Verhandlungsfihigkeit einer
Tarifvertragspartei bei Tarifauseinandersetzungen einschlieflich der Fahigkeit, einen
wirksamen Arbeitskampf zu fihren, nicht mehr gewahrt ist oder ihre
koalitionsmafiige Betédtigung weitergehend beschrénkt wird, als es zum Ausgleich der
beiderseitigen Grundrechtspositionen erforderlich ist (BVerfG 4. Juli 1995 - 1 BvF
2/86 ua. - zu C 1 1 c der Grinde, BVerfGE 92, 365; BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR
396/06 - Rn. 20, BAGE 123, 134).

40

(3) Konkrete MafSstabe, nach denen das Kraftegleichgewicht der Tarifvertragsparteien
beurteilt werden koénnte, lassen sich Art. 9 Abs. 3 GG nicht entnehmen. Die
Kampfstirke von Koalitionen hingt von einer im Einzelnen kaum uberschaubaren
Fulle von Faktoren ab, die in ihren Wirkungen schwer abschatzbar sind. Die Vorgabe,
moglichst fur Paritat zwischen den Tarifvertragsparteien zu sorgen, gentigt daher als
Handlungsanweisung fUr die konkrete gerichtliche Ausgestaltung des
Arbeitskampfrechts allein in der Regel nicht. Das Paritatsprinzip ist wegen seiner
Abstraktionshéhe als Mafdistab zur Bewertung einzelner Kampfsituationen
regelméafdig nicht ausreichend. Es bezeichnet aber zumindest eine Grenze, die bei der
gerichtlichen Ausgestaltung nicht Gberschritten werden darf (BAG 19. Juni 2007 - 1
AZR 396/06 - Rn. 21 mwN, BAGE 123, 134).
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(4) Zentraler Mafdstab fur die Beurteilung der unterschiedlichen Erscheinungsformen
des  Arbeitskampfs ist nach der stindigen = Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts der Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit im weiten Sinn (19.
Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn. 22, 23 mit zahlreichen Nachw., BAGE 123, 134).
Auch das Bundesverfassungsgericht hat dieses Prinzip als tauglichen Mafdstab fur
die fachgerichtliche Uberpriifung von Arbeitskampfmafnahmen anerkannt (4. Juli
1995 - 1 BvF 2/86 ua. - zu C I 1 ¢ der Grinde, BVerfGE 92, 365; vgl. auch 10.
September 2004 - 1 BvR 1191/03 - zu BII 2 b der Griinde, AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 167 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 136). Das Abwagungspostulat der
Verhaltnismafdigkeit erfordert stets eine Wurdigung, ob ein Kampfmittel zur
Erreichung eines rechtméfSigen Kampfziels geeignet und erforderlich ist und bezogen
auf das Kampfziel angemessen (proportional) eingesetzt wird (BAG 19. Juni 2007 - 1
AZR 396/06 - Rn. 25 mwN, aaO).
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(a) Geeignet ist ein Kampfmittel, wenn durch seinen Einsatz die Durchsetzung des
Kampfziels geférdert werden kann. Dabei kommt den einen Arbeitskampf flihrenden
Koalitionen eine Einschatzungsprarogative ZU. Sie haben einen
Beurteilungsspielraum bei der Frage, ob eine Arbeitskampfmafinahme geeignet ist,
Druck auf den sozialen Gegenspieler auszuliben. Die Einschatzungsprarogative ist
Teil der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschutzten Freiheit in der Wahl der



Arbeitskampfmittel (BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn. 26 mwN, BAGE 123,
134).
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(b) Erforderlich ist ein Kampfmittel, wenn mildere Mittel zur Erreichung des
angestrebten Ziels nach der Beurteilung der den Arbeitskampf fihrenden Koalition
nicht zur Verfligung stehen. Auch insoweit umfasst deren Betatigungsfreiheit
grundséatzlich die Einschétzung, ob sie zur Erreichung des verfolgten Ziels das
gewahlte Mittel fir erforderlich oder andere Mittel flir ausreichend erachtet. Die
Grenze bildet auch hier der Rechtsmissbrauch. Ein solcher liegt vor, wenn es des
ergriffenen Kampfmittels zur Erreichung des Ziels offensichtlich nicht bedarf (BAG
19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn. 27, BAGE 123, 134).
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(c) Verhaltnisméafdig im engeren Sinn (proportional) ist ein Arbeitskampfmittel, das
sich unter hinreichender Wurdigung der grundrechtlich gewéahrleisteten
Betatigungsfreiheit zur Erreichung des angestrebten Kampfziels unter
Berticksichtigung der Rechtspositionen der von der KampfmafSnahme unmittelbar
oder mittelbar Betroffenen als angemessen darstellt. Insoweit steht einer
Arbeitskampfpartei keine Einschatzungsprarogative zu, geht es doch hierbei nicht
um eine tatsdchliche Einschitzung, sondern um eine rechtliche Abwagung.
Allerdings ist bei dieser stets zu beachten, dass es gerade Wesen einer
Arbeitskampfmafinahme ist, durch Zufiigung wirtschaftlicher Nachteile Druck zur
Erreichung eines legitimen Ziels auszuliben. Unverhaltnisméafsig ist ein
Arbeitskampfmittel daher erst, wenn es sich auch unter Berlcksichtigung dieses
Zusammenhangs als unangemessene Beeintrdchtigung gegenlaufiger, ebenfalls
verfassungsrechtlich geschuitzter Rechtspositionen darstellt (BAG 19. Juni 2007 - 1
AZR 396/ 06 - Rn. 28, BAGE 123, 134).
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(aa) Fur die Beurteilung der Angemessenheit eines den Gegner schéadigenden
Arbeitskampfmittels kdnnen zahlreiche Umstdnde eine Rolle spielen. Diese lassen
sich nicht fir samtliche in Betracht kommenden Arbeitskampfmittel in ihrem
Gewicht und ihrem Verhaltnis zueinander abschliefSend beschreiben, sondern
koénnen je nach Art des Kampfmittels unterschiedliche Bedeutung erlangen (vgl. etwa
zu den fuir die Beurteilung eines Unterstiitzungsstreiks mafigeblichen
Gesichtspunkten BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/ 06 - Rn. 38 - 49, BAGE 123, 134).
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(bb) Insbesondere bei anderen als den ,klassischen“ Arbeitskampfmitteln des Streiks
und der Aussperrung kann fir die Beurteilung der Angemessenheit von Bedeutung
sein, ob das Kampfmittel mit eigenen Opfern des Angreifers verbunden ist und ob
dem Gegner effektive Verteidigungsmoglichkeiten zur Verfigung stehen. Ein
Arbeitskampfmittel, das frei von eigenen Risiken eingesetzt werden kann und
zugleich dem Gegner keine Verteidigungsmoglichkeiten lasst, gefdhrdet
typischerweise die Verhandlungsparitat. Zwar ist ein Arbeitskampf darauf angelegt,
fur die Gegenseite hohe Kosten zu verursachen, um moglichst schnell zu einem
Tarifabschluss zu gelangen (vgl. BAG 11. Mai 1993 - 1 AZR 649/92 - zu II 2 der
Grunde, BAGE 73, 141; Otto Arbeitskampf und Schlichtungsrecht § 8 Rn. 8; ErfK
/Dieterich 9. Aufl. Art. 9 GG Rn. 131). Doch darf die Rechtsordnung keiner Seite so
starke Kampfmittel zur Verfligung stellen, dass dem Gegenspieler keine wirksame
Reaktionsmoglichkeit bleibt, sondern die Chancen auf die Herbeifihrung eines
angemessenen Verhandlungsergebnisses zerstért werden (vgl. BAG 12. November
1996 - 1 AZR 364/96 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 84, 302).
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(cc) Um dem Gegner eigene Reaktionen zu ermoglichen, bedarf es in der Regel der
Erkennbarkeit einer Kampfmafinahme als solcher. Dies entspricht dem
arbeitskampfrechtlichen Gebot der fairen Kampffihrung. Danach muss der
Angegriffene wissen, von welcher MafSnahme er betroffen ist, um sich in seinem
eigenen Verhalten darauf einstellen zu kénnen (vgl. BAG 31. Oktober 1995 - 1 AZR
217/95 -2zul2 aund b bb der Griinde, BAGE 81, 213; Wiffmann JbArbR Bd. 35 S.
115, 123 ff). An die sich daraus ergebende Pflicht zur Deklaration
arbeitskampfbezogener Handlungen sind allerdings keine formalen Anforderungen
im Sinne ausdricklicher Erklarungen an die Gegenseite zu stellen . Das
Arbeitskampfgeschehen ist einer Formalisierung weitgehend entzogen. Daher
mussen der Gegenseite Inhalt und Umfang einer Arbeitskampfmafinahme nicht
férmlich mitgeteilt werden. Vielmehr gentigt es, wenn der Gegenspieler aus den ihm
bekannten Umstdnden erkennen kann, welcher von der Gegenseite getragenen
Arbeitskampfmafinahme er ausgesetzt ist (vgl. BAG 31. Oktober 1995 -1 AZR 217/95
-zu I 2 b bb der Griinde, aaO; Wiffmann 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 koénnen,
muss der Angegriffene erkennen kénnen, wer die Verantwortung fir den Angriff tragt
(vgl. BAG 31. Oktober 1995 - 1 AZR 217/95 - zu I 1 der Griinde, aaO).
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bb) Hiernach sind gewerkschaftlich getragene streikbegleitende ,Flashmob-Aktionen“
der beschriebenen Art im Rahmen von Arbeitskdmpfen im Einzelhandel nicht
generell rechtswidrig. Insbesondere stellen sie sich nicht in allen ernsthaft in
Betracht kommenden Fallgestaltungen als unverhaltnisméfsig dar.
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(1) Streikbegleitende ,Flashmob-Aktionen“ der streitbefangenen Art sind nicht,
jedenfalls nicht stets, offensichtlich ungeeignet, zur Durchsetzung der von der
Beklagten in moglichen kunftigen Arbeitskdmpfen verfolgten tariflichen Ziele. Ihre
Geeignetheit unterliegt der Einschitzungsprarogative der Beklagten in der jeweiligen
konkreten Arbeitskampfsituation.
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(2) Ebenso wenig gerechtfertigt ist die Annahme, streikbegleitende ,Flashmob-
Aktionen“ der streitbefangenen Art seien in kiinftigen Tarifauseinandersetzungen der
Parteien offensichtlich nicht erforderlich, um zur Durchsetzung der tariflichen Ziele
Druck auf den Klager und dessen Mitgliedsunternehmen auszutiben. Auch insoweit
steht der Beklagten eine weitgehende Einschatzungsprarogative zu, die sich darauf
erstreckt, ob durch den bisherigen Verlauf des Arbeitskampfs ausreichender
wirtschaftlicher Druck auf die Gegenseite aufgebaut werden konnte.

51
(3) Streikbegleitende kunftige ,Flashmob-Aktionen“ der streitbefangenen Art sind
auch nicht generell unverhéltnismafig.
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(a) Allerdings unterscheiden sich derartige Aktionen von dem herkdémmlichen
Arbeitskampfmittel des Streiks in seinen unterschiedlichen Erscheinungsformen
nicht unbetrachtlich. Zwar zielt der Einsatz beider Arbeitskampfmittel darauf ab, die
betriebliche Tatigkeit zu behindern und hierdurch dem Arbeitgeber einen
wirtschaftlichen Schaden zuzuftigen. Gleichwohl handelt es sich um ganz
unterschiedliche Mittel. Wahrend die Betriebsstorung beim Streik durch die
Spassive®, aber nach Zeit und Ort koordinierte kollektive Verweigerung der von den



einzelnen Arbeitnehmern vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung hervorgerufen
werden soll, geht es bei ,Flashmob-Aktionen“ um eine ,aktive“ Stérung betrieblicher
Ablaufe. Auch kann ein Streik seinem Charakter nach nur von Arbeitnehmern
gefihrt werden, wahrend die Beteiligung an ,Flashmob-Aktionen®“ in o6ffentlich
zuganglichen 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 eigenen Nachteil
fur die Aktionsteilnehmer verbunden sind. Der Streik als klassisches
Arbeitskampfmittel der Arbeitnehmer fihrt in seinen  verschiedenen
Erscheinungsformen stets unmittelbar zu einem eigenen finanziellen Opfer der
Streikenden. Da sie durch den Streik ihren Vergutungsanspruch verlieren, ist mit
dieser Arbeitskampfmafinahme immer eine Selbstschidigung verknuipft. Dies tragt -
jedenfalls typischerweise - dazu bei, dass Gewerkschaften und Arbeitnehmer mit
diesem Arbeitskampfmittel (eigen-)verantwortlich umgehen (vel. zur
Steuerungsfunktion der mit einem Streik fiir die streikenden Arbeitnehmer und die
Gewerkschaft verbundenen Belastungen und Opfer BAG 18. Februar 2003 - 1 AZR
142/02 - zu B II 1 der Griinde, BAGE 105, 5; 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - Rn.
35, BAGE 123, 134; vgl. auch schon 10. Juni 1980 - 1 AZR 822/79 - zu AV 2 der
Grunde, BAGE 33, 140). Schlieflich sind gewerkschaftlich getragene und
organisierte Streiks regelmafdig zuverlassig beherrschbar und stehen typischerweise
nicht in Gefahr, durch ein weniger beeinflussbares Verhalten Dritter aufser Kontrolle
Zu geraten.
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(b) Diese Unterschiede fiihren jedoch nicht dazu, dass ,Flashmob-Aktionen“ als
Arbeitskampfmittel stets unverhaltnisméafdiig waren. Dies gilt jedenfalls fur
streikbegleitende, von der Gewerkschaft getragene Aktionen, bei denen die
betroffenen Arbeitgeber aufgrund der ihnen bekannten Umstédnde die Art des
Kampfmittels und die dafiir verantwortliche Gewerkschaft erkennen kénnen. In
diesem Fall ist mnamlich die Arbeitgeberseite der gewerkschaftlichen
Arbeitskampfmafinahme nicht wehrlos ausgeliefert. Vielmehr stehen ihr wirksame
Verteidigungsmoglichkeiten zur Verfligung.
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(aa) Regelméafig erforderlich ist allerdings, dass derartige ,Flashmob-Aktionen“ fir
die Arbeitgeberseite als von der Gewerkschaft getragene und zu verantwortende
Arbeitskampfmafinahmen erkennbar sind. Die den Arbeitskampf flihrende
Gewerkschaft muss daher in zurechenbarer Weise deutlich machen, dass es sich
nicht um eine ,wilde“ Aktion unbeteiligter Dritter, sondern um eine von ihr
organisierte und gesteuerte ArbeitskampfmafSnahme handelt. Dies muss nicht in
formalisierter Weise geschehen. Vielmehr kann sich dies aus den Gesamtumstanden
- wie etwa Flugblattern oder 6ffentlichen Kundgebungen - ergeben (vgl. BAG 31.
Oktober 1995-1 AZR217/95 - zu 12 cder Grtinde, BAGE 81, 213; Wiffmann JbArbR
Bd. 35 S. 115, 124) . Fur die Arbeitgeberseite muss aber jedenfalls erkennbar sein,
ob Uberhaupt und ggf. um welche Art von Arbeitskampfmafinahme es sich handelt
und wer daflir die Verantwortung tragt. Nur unter diesen Voraussetzungen kann die
Arbeitgeberseite ihr Verhalten auf die gewerkschaftlichen Kampfmafinahmen
einstellen ( vgl. BAG 31. Oktober 1995 - 1 AZR 217/95 - zu I 2 b bb der Griinde,
aa0).
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(bb) Die Arbeitgeberseite ist derartigen, erkennbar von der Gewerkschaft getragenen
und organisierten ,Flashmob-Aktionen“ nicht wehrlos ausgeliefert. Vielmehr stehen
ihr wirksame Verteidigungsmoglichkeiten zur Verfigung.
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(aaa) Zum einen hat der von einer ,Flashmob-Aktion“ betroffene Arbeitgeber
grundsétzlich die Moglichkeit, gegenliber den Aktionsteilnehmern von seinem
Hausrecht Gebrauch zu machen.
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(aaaa) Das Hausrecht beruht auf dem Grundstiickseigentum oder -besitz (§8§ 858 ff.,
903, 1004 BGB) und ermoéglicht seinem Inhaber, grundsatzlich frei dartber zu
entscheiden, wem er den Zutritt zu der Ortlichkeit gestattet und wem er ihn verwehrt.
Das schliefdt das Recht ein, den Zutritt nur zu bestimmten Zwecken zu erlauben und
die Einhaltung dieses Zwecks mittels eines Hausverbots durchzusetzen (BGH 20.
Januar 2006 - V ZR 134/05 - Rn. 7, NJW 2006, 1054). Allerdings bringt derjenige,
der ein Geschéft fur den allgemeinen Publikumsverkehr eréffnet, damit zum
Ausdruck, dass er an jedermann Waren verkaufen oder Dienstleistungen erbringen
will. Er gestattet somit generell allen potentiellen Kunden den Zutritt. Das schlief5t
es aber nicht aus, dass er von seinem Hausrecht gegentiber solchen Kunden
Gebrauch macht, die hierzu, insbesondere durch Stérungen des Betriebsablaufs,
Anlass geben (vgl. BGH 3. November 1993 - VIII ZR 106/93 - zu Il 1 der Griinde, NOJW
1994, 188; 25. April 1991 -1ZR 283/89 - zu Il 1 der Griinde, MDR 1991, 1155). Der
von einer ,Flashmob-Aktion“ betroffene Inhaber eines Einzelhandelsgeschifts ist
dementsprechend rechtlich nicht gehindert, Teilnehmer an der Aktion des Betriebs
zu verweisen. Sein auf Eigentum und Besitz beruhendes Hausrecht muss der durch
Art. 9 Abs. 3 GG geschutzten gewerkschaftlichen Betédtigungsfreiheit nicht weichen.
Dabei kann dahinstehen, ob auch ein privater Hausrechtsinhaber gehalten ist, sein
Hausrecht ,grundrechtsfreundlich® auszutiben (vgl. BAG 25. Januar 2005 - 1 AZR
657/03 - zu I 1 b der Griinde, BAGE 113, 230). Jedenfalls muss der Inhaber eines
Betriebs die Inanspruchnahme seines Besitztums zum Zwecke der Herbeifihrung
von Betriebsablaufstéorungen auch im Arbeitskampf nicht dulden (vgl. dazu, dass
Betriebsablaufstorungen auch dem gewerkschaftlichen Zutrittsrecht zum Zwecke der
Mitgliederwerbung entgegenstehen kénnen BAG 28. Februar 2006 - 1 AZR 460/04 -
Rn. 44, BAGE 117, 137).
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(bbbb) Die hiernach dem von einer ,Flashmob-Aktion“ betroffenen Arbeitgeber
aufgrund seines Hausrechts eroffnete Verteidigungsmoglichkeit ist nicht etwa aus
tatsachlichen Griinden zur Gegenwehr typischerweise ungeeignet. Allerdings mag die
sofortige Identifikation aller Teilnehmer an einer derartigen Aktion im Einzelfall
Schwierigkeiten bereiten. Die Moglichkeit, die Aktionsteilnehmer jedenfalls alsbald
als solche zu erkennen, ist aber regelméafdig gegeben. Sofern Aktionsteilnehmer - wie
etwa bei der Aktion vom 8. Dezember 2007 zumindest ein Teil von ihnen - bereits an
aufleren Anzeichen, wie Bekleidung oder Anstecknadeln, erkennbar sind oder sofern
sie sich durch ihre Auflerungen oder Handlungen als Teilnehmer der Aktion zu
erkennen geben, steht der Austibung des Hausrechts ihnen gegentiber ohnehin
nichts im Wege. Aber auch wenn Aktionsteilnehmer nicht unmittelbar bereits
auflerlich als solche erkennbar sind, bleibt ihre Teilnahme nicht langere Zeit
verborgen, sondern wird spéitestens dann offenbar, wenn sie gemeinsam mit vielen
anderen mit lediglich einem ,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. LaAnger dauernden,
nachhaltigen Stérungen kann der Betriebsinhaber aber regelméfSig bereits durch
Austibung seines Hausrechts begegnen. Es kann auch nicht etwa angenommen
werden, dass die Aktionsteilnehmer typischerweise einer Aufforderung des
Betriebsinhabers oder seiner Reprasentanten, die Einzelhandelsfiliale zu verlassen,
auf die Gefahr hin, sich nach § 123 Abs. 1 2. Alt. StGB strafbar zu machen, keine
Folge leisten. Dies gilt insbesondere, wenn es sich nicht um eine ,wilde“, sondern um



eine von der Gewerkschaft organisierte, gesteuerte und zu verantwortende Aktion
handelt.
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(bbb) Der von einer ,Flashmob-Aktion“ in einer bestreikten, wenngleich nicht
geschlossenen, Einzelhandelsfiliale betroffene Arbeitgeber hat ferner die Moglichkeit,
der gewerkschaftlichen Arbeitskampfmafinahme durch eine voribergehende
BetriebsschliefSung zu begegnen.
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(aaaa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist der Arbeitgeber nicht
verpflichtet, einen bestreikten Betrieb oder Betriebsteil fiir die Dauer des Streiks
soweit als moéglich aufrechtzuerhalten. Dies gilt auch, wenn ihm die teilweise
Aufrechterhaltung technisch moglich und wirtschaftlich zumutbar wéare. Der
Arbeitgeber kann vielmehr den bestreikten Betrieb im zeitlichen und rdumlichen
Rahmen des Streiks stilllegen . Eine solche suspendierende Stilllegung hat zur Folge,
dass auch arbeitswillige Arbeitnehmer ihren Lohnanspruch verlieren (22. Marz 1994
-1 AZR 622/93 - zu II 3 b und c der Griinde, BAGE 76, 196; 31. Januar 1995 - 1
AZR 142/94 - zu 1 2 der Grinde, BAGE 79, 152; 27. Juni 1995 - 1 AZR 1016/94 -
zu III 1 der Grinde, BAGE 80, 213). Sie ist allerdings nur innerhalb des Rahmens
moglich, den der Streikaufruf in gegensténdlicher und zeitlicher Hinsicht gesetzt hat
(27. Juni 1995 - 1 AZR 1016/94 - aaO ). Die praktische Bedeutung der Moglichkeit
einer suspendierenden Stilllegung liegt darin, dass nicht streikende, arbeitswillige
AufSenseiter in die Risikogemeinschaft der Arbeitnehmer im Streikgeschehen
einbezogen werden ( Wiffmann JbArbR Bd. 35 S. 115, 120). Das Recht zur
Betriebsstilllegung erdffnet dem  betroffenen  Arbeitgeber schnelle und
betriebsspezifische Reaktionen, die das Instrument der Abwehraussperrung nicht
oder jedenfalls nicht mit derselben Effizienz bietet (ErfK/Dieterich Art. 9 GG Rn. 220).
Insbesondere hangt die Rechtmaéafigkeit einer suspendierenden Stilllegung anders als
diejenige einer Abwehraussperrung in Arbeitskdmpfen um einen
Verbandstarifvertrag nicht von einem vorherigen Koalitionsbeschluss des
Arbeitgeberverbands ab (vgl. BAG 31. Oktober 1995 - 1 AZR 217/95 - zu I 1 der
Grunde, BAGE 81, 213).
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(bbbb) Hiernach hat der von einer ,Flashmob-Aktion“ in einer bestreikten
Einzelhandelsfiliale betroffene Arbeitgeber die Moglichkeit, sich dem ausgerufenen,
aber tatsdchlich nicht vollstdndig befolgten oder von ihm bislang durch Einsatz von
Aushilfskraften oder Leiharbeitnehmern unterlaufenen Streik zeitweilig zu ,,beugen®
und den Betrieb voribergehend mit suspendierender Wirkung fir die nicht
streikenden  Arbeitnehmer zu schlieRen. Gegenstand der vorliegenden
Unterlassungsklage sind gerade und ausschliefSlich streikbegleitende ,Flashmob-
Aktionen“ in bestreikten Filialen von Mitgliedsunternehmen des Klégers. Eine
vorubergehende BetriebsschliefSfung durch den betroffenen Arbeitgeber bewegt sich
daher im rdumlichen und zeitlichen Rahmen des von der Gewerkschaft ausgerufenen
Streiks. Anders als fir eine Abwehraussperrung bedarf der betroffene Arbeitgeber
auch bei einem Arbeitskampf um einen Verbandstarifvertrag nicht eines vorherigen
Beschlusses des Arbeitgeberverbands. Vielmehr kann er unmittelbar und flexibel auf
die gewerkschaftliche Arbeitskampfmafinahme reagieren. Allerdings ist nicht zu
verkennen, dass eine vom Arbeitgeber vorgenommene suspendierende
Betriebsstilllegung genau zu dem Ergebnis fihrt, das die Gewerkschaft mit dem
tatsachlich nicht uneingeschrénkt befolgten Streikaufruf zu erreichen versucht. Dies
andert jedoch nichts daran, dass der betroffene Arbeitgeber durch die
Betriebsschliefung die ,Flashmob-Aktion“ als solche wirksam beenden und die



Folgen der Betriebsstérung durch das Zurltickrdumen der Ware aus den befillten
Einkaufswagen unschwer beseitigen kann.
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(c) Entgegen der Auffassung des Klagers handelt es sich bei den streikbegleitenden
,Flashmob-Aktionen® der streitbefangenen Art auch nicht um ,Betriebsblockaden®.
Die Einzelhandelsfilialen werden nicht etwa gegeniiber Kunden und Lieferanten
abgesperrt. ,Flashmob-Aktionen“ der streitbefangenen Art sind typischerweise
gerade nicht auf eine nachhaltige Absperrung des gesamten Betriebs, sondern auf
eine relativ kurzfristige, voribergehende Stérung betrieblicher Abldufe gerichtet. Der
vorliegende Fall verlangt daher nicht nach einer rechtlichen Beurteilung von
yBetriebsblockaden (vgl. dazu BAG 8. November 1988 - 1 AZR 417/86 - zu C III der
Grunde mwN, BAGE 60, 101). Auch der Klager hat nicht dargetan, dass etwa bei der
Aktion am 8. Dezember 2007 der Zugang zur oder der Abgang von der bestreikten
Filiale verhindert oder unbeteiligte Kunden in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrankt
worden waren oder dass dies bei derartigen Aktionen typischerweise stets der Fall
ware.
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III. Streikbegleitende ,Flashmob-Aktionen“ der streitbefangenen Art sind weder
generell vorséatzliche sittenwidrige Schadigungen des betroffenen Arbeitgebers noch
ist damit typischerweise die Verwirklichung eines Straftatbestands verbunden.
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1. Die streitgegenstandlichen Aktionen sind, jedenfalls typischerweise, keine
vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigungen iSv. § 826 BGB. Erforderlich ware hierzu
eine besondere Verwerflichkeit des Verhaltens der Beklagten. Eine solche liegt nicht
vor. Von einer die Regeln eines fairen Arbeitskampfs nach Form und Ausmaf’
verletzenden Ruicksichtslosigkeit kann bei Aktionen in dem bislang erfolgten Umfang
nicht gesprochen werden.
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2. Durch Aktionen der beschriebenen Art wird nicht etwa typischerweise der
Straftatbestand des Hausfriedensbruchs iSv. § 123 Abs. 1 StGB verwirklicht. Dieser
ist nicht bereits dann erfillt, wenn jemand ein der Offentlichkeit zugingliches
Einzelhandelsgeschéaft ohne die Absicht betritt, dort tatsachlich einzukaufen. Wenn
der Zutritt zu einem Verkaufsgeschéift vom Hausrechtsinhaber ohne zuverlassig
erkennbare Einschrinkungen allgemein eréffnet wird, bedarf es zur Erfiillung des
Straftatbestands des § 123 StGB grundséatzlich einer erfolglosen Aufforderung des
Hausrechtsinhabers, sich zu entfernen (vgl. Schonke/Schréoder StGB 27. Aufl. § 123
Rn. 23, 27).
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3. Ebenso wenig ist mit Aktionen der streitbefangenen Art typischerweise der
Straftatbestand des § 240 Abs. 1 StGB verwirklicht. Eine rechtméafSige
Arbeitskampfmafinahme ist keine Nétigung.
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4. Auch § 303 Abs. 1 StGB wird durch derartige Aktionen nicht typischerweise
verwirklicht. Die blofse Moglichkeit, dass sich Aktionsteilnehmer nicht an die
Direktive halten, keine verderbliche Frischware aus den Regalen zu entnehmen, und
es auf diese Weise zu ,Exzessen“ kommt, fihrt allein nicht zur generellen
Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfmittels.
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IV. Die vom Klager erhobenen formellen Riigen sind nicht geeignet, der Revision zum
Erfolg zu verhelfen.
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1. Entgegen der Auffassung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht seine
Aufklarungs-, Hinweis- und Fragepflicht nach § 139 Abs. 1 und 2 ZPO nicht verletzt.
Insbesondere handelt es sich bei der fir das Landesarbeitsgericht mafigeblichen
Erwagung, der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit sei bei ,Flashmob-Aktionen® der
streitbefangenen Art jedenfalls nicht in allen denkbaren Féallen verletzt, ersichtlich
nicht um einen Uberraschenden Gesichtspunkt, sondern um einen solchen, der sich
bei dem auf die Zukunft gerichteten Unterlassungsantrag aufdréangt.

70

2. Auch die Ruge, das Landesarbeitsgericht habe § 286 ZPO verletzt, ist unbegriindet.
Das Landesarbeitsgericht hat es insbesondere nicht versdumt, zu einer von ihm fir
entscheidungserheblich erachteten streitigen Tatsache einen vom Klager
angebotenen Beweis einzuholen. Es hat vielmehr seine Entscheidung auf die
unstreitigen Tatschen gestlitzt und den Kliger in keinem entscheidungserheblichen
Punkt als beweisfallig behandelt.



