Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte und Arbeitskampfrecht am Beispiel der
Streikmobilisierung auf dem Firmenparkplatz

Fallbearbeitung im Arbeitsrecht — Teil 1

Von Akad. Rat Dr. Thomas Klein, Wiss. Mitarbeiter Dominik Leist, Trier*

Bei der Bearbeitung arbeitsrechtlicher Klausuren, insbeson-
dere im Schwerpunktbereich, bereitet oftmals der Aufbau des
Gutachtens Schwierigkeiten. Neben der gerade im kollektiven
Arbeitsrecht zu beherrschenden Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsquellen miissen auch die Einfliisse des Unionsrechts
und des Grundgesetzes berticksichtigt und an der richtigen
Stelle gepriift werden. Zu einer guten Vorbereitung auf die
Klausur gehort deshalb auch eine spezifische Auseinander-
setzung mit der arbeitsrechtlichen Fallbearbeitung. Die Bei-
tragsreihe ,, Fallbearbeitung im Arbeitsrecht” soll hierbei
unterstiitzen. Anhand didaktisch aufbereiteter Fdlle aus der
aktuellen Rechtsprechung sollen Problembewusstsein und
Strukturdenken trainiert und die Anwendung des abstrakten
Wissens auf einen konkreten Sachverhalt eingeiibt werden.
Der Fokus der Beitrdge liegt also weniger auf der Vermitt-
lung der rechtlichen Grundlagen als vielmehr auf der Erldu-
terung der Vorgehensweise bei der Losung des Falls. Die in
der Beitragsreihe vorgestellten Fille werden zusdtzlich in
einem Podcast besprochen, der unter iaaeu.de/podcast kosten-
los verfiigbar ist.

Der erste Lernbeitrag in der Reihe befasst sich mit dem
Urteil des BAG zur Streikmobilisierung auf dem Firmenpark-
platz. Das Urteil vereint gewissermaf3en drei ,, Angstgegner
vieler Studierender — das Arbeitskampfrecht, das Sachenrecht
und die Grundrechte — und gibt Anlass, die Einwirkung der
Grundrechte und des Arbeitskampfrechts auf das Privatrecht
und die damit verbundenen Aufbaufragen néher zu betrachten.

I. Sachverhalt

Das Urteil betrifft den seit Jahren schwelenden Tarifkonflikt
zwischen der Dienstleistungsgewerkschaft ver.di und Amazon.
Die Gewerkschaft wollte die Beschéftigten eines Logistik-
zentrums zum Streik aufrufen. Da eine Kommunikation mit
den Beschiftigten abseits des Firmengeldndes nicht moglich
war, stellten sich Vertreter der Gewerkschaft mit Plakaten und
Sonnenschirmen auf den von Amazon gemieteten Firmen-
parkplatz, um dort die Beschiftigten auf dem Weg ins Logis-
tikzentrum anzusprechen und zu einer Streikteilnahme zu be-
wegen. Amazon untersagte ver.di diese Nutzung des Firmen-
parkplatzes und klagte auf Unterlassung.

II. Ausgangspunkt: Anspruchsgrundlage fiir das Unter-
lassungsbegehren

Der Ausgangspunkt des Falls ist das Unterlassungsbegehren
von Amazon, welches nur Erfolg haben kann, wenn Amazon

* Der Autor Klein ist Akad. Rat am Institut fiir Arbeitsrecht
und Arbeitsbeziehungen in der Europédischen Union (IAAEU)
in Trier. Der Autor Leist ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Internationales und Europdisches Arbeitsrecht und Biir-
gerliches Recht (Prof. Dr. Dr. h.c. Monika Schlachter) der
Universitét Trier.

ein Unterlassungsanspruch zusteht. Ein spezieller Unterlas-
sungsanspruch gegen rechtswidrige ArbeitskampfmafBnahmen
besteht im deutschen Recht nicht.

Hinweis: Wenn der Arbeitgeber die Unterlassung rechts-
widriger Streiks verlangt, ist daher regelméfBig der Unter-
lassungsanspruch aus § 1004 BGB analog i.V.m. § 823
Abs. 1 BGB einschligig, weil der Streik einen Eingriff in
den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar-
stellt.

Da es um die Unterlassung der Nutzung eines Grundstiicks
geht, fiihrt die weitere Suche nach einer mdglichen An-
spruchsgrundlage ins Sachenrecht. Dort kommen grundsétz-
lich zwei Anspruchsgrundlagen in Frage, aus denen sich ein
Anspruch auf Unterlassung der Nutzung eines Grundstiicks
ergeben konnte: Einerseits der Anspruch aus § 1004 Abs. 1
S. 2 BGB und andererseits der Anspruch aus § 862 Abs. 1 S. 2
BGB. Da Amazon den Parkplatz gemietet hat, scheidet
§ 1004 Abs. 1 S. 2 BGB im konkreten Fall aus, da dieser
Anspruch nur dem Eigentiimer zusteht.!

Der Einstieg in die Falllésung beginnt folglich mit der
Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen des Unterlassungs-
anspruchs wegen Besitzstorung aus § 862 Abs. 1 S. 2 BGB.
Diese sind erfiillt, wenn der Besitzer durch verbotene Eigen-
macht in seinem Besitz gestort wurde (S. 1) und weitere Sto-
rungen zu besorgen sind (S. 2).

1. Besitzer i.S.d. § 862 Abs. 1 BGB ist der unmittelbare
Besitzer.> Amazon ist daher als unmittelbarer Besitzer des
Firmenparkplatzes anspruchsberechtigt.

2. Eine Stérung des Besitzes liegt vor, wenn der Besitzer
an der Ausiibung der Herrschaft iiber die Sache gehindert
wird, ohne dass er die tatsdchliche Gewalt {iber die Sache
vollstindig und nicht nur voriibergehend verliert.* Durch
die Nutzung des Parkplatzes zur Streikmobilisierung
wurde Amazon daran gehindert, die tatsdchliche Sach-
herrschaft iiber die von ver.di genutzten Flichen des
Parkplatzes auszuiiben. Eine Besitzstorung liegt somit vor.
3. Verbotene Eigenmacht liegt nach § 858 Abs. 1 BGB
vor, wenn der Besitz ohne den Willen des Besitzers und
ohne eine gesetzliche Gestattung gestdrt wird. Da Ama-

' § 1004 BGB wird zwar auf andere absolute Rechte analog
angewandt (sieche dazu bspw. Spohnheimer, in: Beck’scher
Online-GroBkommentar zum BGB, Stand: 1.5.2021, § 1004
Rn. 13 ff)), eine analoge Anwendung auf Besitzstorungen muss
aber schon deshalb ausscheiden, weil es wegen § 862 BGB
an einer Regelungsliicke fehlt.

2 Dem mittelbaren Besitzer steht der Anspruch aus § 862 BGB
unter den Voraussetzungen des § 869 S. 1 BGB zu.

3 BGH, Urt. v. 23.11.2007 — LwZR 5/07 = NJW 2008, 580
(581 Rn. 12). Zur Besitzentziehung siche § 861 BGB.
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zon ver.di die Nutzung untersagt hatte, konnte der verbo-
tenen Eigenmacht allenfalls eine gesetzliche Gestattung
der Nutzung entgegenstehen. Eine solche existiert jedoch
— jedenfalls auf den ersten Blick — nicht.

4. Fir die Besorgnis weiterer Stdrungen spricht eine tat-
sdchliche Vermutung, wenn bereits eine Stdrung began-
gen wurde.* Eine Widerlegung dieser Vermutung wird
ver.di nicht gelingen. Vielmehr legt der andauernde Tarif-
konflikt die Besorgnis weiterer Stérungen nahe.

Die Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 862 Abs. 1
S. 2 BGB fiihrt also — auf den ersten Blick — zu dem Ergeb-
nis, dass der Unterlassungsanspruch besteht. Wire die Falllo-
sung damit beendet, wire der Fall aber wohl nicht zum BAG
gelangt und in der Ausbildung allenfalls fiir die Anfangervor-
lesung im Sachenrecht interessant. An dieser Stelle ist Prob-
lembewusstsein gefragt. Die Nutzung des Parkplatzes durch
die Gewerkschaft erfolgte schlieBlich nicht aus irgendeinem
Grund, sondern war erforderlich, um die Beschiftigten anzu-
sprechen und zur Teilnahme am Streik zu bewegen. Die Be-
sitzstorung stand damit in Zusammenhang mit der Ausiibung
des nach Art. 9 Abs. 3 GG grundrechtlich geschiitzten Streik-
rechts, also der Ausiibung eines Grundrechts. Mit diesem
Zusammenhang muss sich die Falllosung auseinandersetzen,
wenn sie alle rechtlichen Gesichtspunkte des Sachverhalts
berticksichtigen soll.

III. Voriiberlegung: Grundrechtlicher Schutz (auch) der
Streikmobilisierung?

Eine Besonderheit des Falls besteht darin, dass ver.di nicht
der Aufruf zum Streik verboten werden soll, wie man es aus
anderen arbeitskampfrechtlichen Auseinandersetzungen kennt.
Der Gewerkschaft soll lediglich die Nutzung des Firmen-
geldndes zur Ansprache der Beschiftigten untersagt werden.
Das Unterlassungsbegehren stellt also nicht das Streikrecht
als solches infrage. Bevor iiber die Beriicksichtigung grund-
rechtlicher Wertungen in der Falllosung nachgedacht werden
kann, muss daher zunichst iiberlegt werden, inwiefern der
grundrechtliche Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG hier iiberhaupt
einschldgig ist. Konkret muss die Frage beantwortet werden,
ob neben dem Streikrecht selbst auch die Mobilisierung der
Beschiftigten zur Streikteilnahme grundrechtlichen Schutz
genieft.

Zur Beantwortung dieser Frage bietet sich die gleiche
Vorgehensweise an, die auch das BAG gewihlt hat. Dieses
rezipiert zundchst die in der Rechtsprechung anerkannten
Grundsitze zum Gewihrleistungsgehalt der Koalitionsfreiheit:’

Art. 9 Abs. 3 GG ist in erster Linie ein Freiheitsrecht auf
spezifisch koalitionsgeméfBe Betétigung. Er schiitzt nicht nur
die Freiheit des Einzelnen, Vereinigungen zur Férderung der
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu bilden (individuelle
Koalitionsfreiheit), sondern auch das Recht der Koalition,
diesen Zweck zu verfolgen (kollektive Koalitionsfreiheit).

4 BGH, Urt. v. 21.9.2012 — ZR V 230/11 = NJW 2012, 3781
(3782 Rn. 12).

SBAG, Urt. v. 20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019, 402
(405 Rn. 28).

Art 9 Abs. 3 GG {iberlésst den Koalitionen die Wahl der
Mittel, die sie zur Verfolgung des Koalitionszwecks, also der
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, einset-
zen. Zu den geschiitzten Mitteln zdhlen auch Arbeitskampf-
mafBnahmen, die auf den Abschluss von Tarifvertrigen ge-
richtet sind. Diese unterfallen jedenfalls insoweit dem
Schutzbereich, als sie erforderlich sind, um die Funktionsfa-
higkeit der Tarifautonomie sicherzustellen.

Ausgehend von diesen Grundsitzen stellt das BAG so-
dann fest, dass Gewerkschaften eine wirkungsvolle Interessen-
durchsetzung nur mdglich ist, wenn sie ihren Forderungen
durch Streiks Nachdruck verleihen kénnen.® Eben dieser
Umstand bildet den Grund dafiir, dass der Streik als Arbeits-
kampfmittel fiir die Funktionsfidhigkeit der Tarifautonomie
unerldsslich und demzufolge durch Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schiitzt ist.” Allerdings liefe dieser Schutz leer, wenn die
Gewerkschaft die Beschiftigten nicht auch zur Teilnahme am
Streik mobilisieren kénnte, denn ein Streik ohne Streikende
ist als Druckmittel in einem Tarifkonflikt untauglich. Der
Schutz des Streikrechts muss daher zwangsléufig auch das
Recht umfassen, die Arbeitnehmer eines bestreikten Betriebs
zur Teilnahme am Streik zu bewegen, sofern dies mit Mitteln
des giitlichen Zuredens und des Appells an die Solidaritit
erfolgt.® Solche Mafinahmen der Streikmobilisierung dienen
unmittelbar dem Streiksinn und sind Bestandteil des Streiks
als Kampfmittel.?

Ein kurzer Blick auf andere Grundrechte zeigt iibrigens,
dass eine solche Vorverlagerung des grundrechtlichen Schut-
zes keineswegs eine Besonderheit der Koalitionsfreiheit ist.
So schiitzt z.B. Art. 8 GG nicht nur die Durchfithrung der
Versammlung, sondern auch alle vorbereitenden Malnah-
men, da anderenfalls die Gefahr einer Aushohlung des Grund-
rechtsschutzes durch VorfeldmaBnahmen bestiinde.!® Ebenso
schiitzt Art. 5 Abs. 1 S. 1 Var. 1 GG den der AuBerung und
Verbreitung von Meinungen vorgelagerten Prozess der Mei-
nungsbildung.!!

Fiir die Losung des Falls ergibt sich nach diesen grund-
rechtlichen Voriiberlegungen also Folgendes: Die Streik-
mobilisierung auf dem Firmenparkplatz durch die Gewerk-
schaft unterfillt dem Schutz der kollektiven Koalitionsfrei-
heit. Es besteht daher ein Spannungsverhéltnis zwischen der
Koalitionsfreiheit auf der einen Seite und dem Besitzrecht am
gemieteten Firmenparkplatz, das verfassungsrechtlich wiede-

¢ BAG, Urt. v. 20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019, 402
(405 Rn. 29).

7 Siehe dazu instruktiv BVerfG, Kammerbeschl. v. 9.7.2020 —
1 BvR 719/19, 1 BvR 720/19 = NJW 2020, 3098 (3099
Rn. 14); Klein, NJW 2020, 3069 (3071 Rn. 18 ff.).

8 BAG, Urt. v. 20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019, 402
(405 Rn. 29).

9 BAG, Urt. v.20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019, 402
(405 Rn. 29).

10 Schneider, in: Beck’scher Online-Kommentar zum GG,
Ed. 57, Stand: 15.5.2021, Art. 8 Rn. 21 m.w.N.

"' Grabenwarter, in: Maunz/Diirig/Grabenwarter, Kommentar
zum GG, 94. Aufl. 2021, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rn. 75 m.w.N.
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rum durch Art. 14 GG geschiitzt ist, auf der anderen Seite.
Diese Kollisionslage muss die Rechtsordnung aufldsen.

IV. Mittelbare Wirkung der Grundrechte im Privatrecht

Die zentrale Herausforderung des Falls liegt nun darin, das
skizzierte Spannungsverhdltnis zwischen Koalitionsfreiheit
und Eigentumsfreiheit im Privatrechtsverhéltnis zwischen
Amazon und ver.di aufzulosen. Diese Aufgabe kommt ei-
gentlich dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber zu.
Allerdings verpflichtet Art. 1 Abs. 3 GG nicht nur den Ge-
setzgeber zur Beachtung der Grundrechte, sondern auch die
Judikative. Die Gerichte haben daher auch in Zivilrechts-
streitigkeiten die objektiven Wertentscheidungen der Grund-
rechte zu beriicksichtigen.!? Diese mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte auf Privatrechtsverhéltnisse ist aus der Grund-
rechtsvorlesung bekannt. Bei der Losung des Falls kann da-
her an vorhandenes Wissen angekniipft werden.

Um die grundrechtlichen Wertungen im privaten Rechts-
streit zwischen Amazon und ver.di zur Geltung zu bringen,
bedarf es eines ,,Einfallstors“ ins Privatrecht. Ein solches er-
gibt sich typischerweise insbesondere aus den zivilrechtlichen
Generalklauseln sowie aus unbestimmten Rechtsbegriffen.
Stiinde beispielsweise ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB in
Frage, konnte an das konkretisierungsbediirftige Merkmal der
Widerrechtlichkeit angekniipft werden. Auch bei der Priifung
des Unterlassungsanspruchs aus § 1004 Abs.1 S. 2 BGB
bestiinde mit der den Anspruch nach Abs. 2 ausschlieBenden
Duldungspflicht ein Ankniipfungspunkt. Der Wortlaut des
§ 862 Abs. 1 BGB fillt demgegeniiber enger aus. Der Begriff
der ,,verbotenen Eigenmacht” scheint auf den ersten Blick
zwar ebenfalls konkretisierungsbediirftig. Diese vermeintliche
Offenheit des Wortlauts wird aber durch die Legaldefinition
in § 858 Abs. 1 BGB begrenzt. Danach kommt es fiir das
Merkmal entscheidend darauf an, dass die Besitzstérung ohne
den Willen des Besitzers erfolgte und nicht durch das Gesetz
gestattet war.

Einen Ankniipfungspunkt fiir die Beriicksichtigung der
Grundrechte konnte somit allenfalls das Merkmal der gesetz-
lichen Gestattung in § 858 Abs. 1 BGB bieten. Gesetze im
Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuches sind — wie sich aus
Art. 2 EGBGB ergibt — nicht nur Parlamentsgesetze, sondern
alle Rechtsnormen. Ein moglicher Ansatz wére es daher,
darauf abzustellen, dass Art. 9 Abs. 3 GG als Rechtsnorm die
Nutzung des Grundstiicks gestattet, wenn die Abwégung der
kollidierenden Grundrechte ergibt, dass das Spanungsverhélt-
nis zugunsten der Koalitionsfreiheit aufzulosen ist.'> Das
BAG hat aber einen anderen Weg gewdhlt, der zum dritten
der eingangs genannten ,,Angstgegner” fithrt, zum Arbeits-
kampfrecht.

12 BVerfG, Beschl. v. 11.4.2018 — 1 BvR 3080/09 = NJW
2018, 1667 (1668 Rn. 32).
13 Fiir diesen Losungsweg Klein, AuR 2018, 216.

V. Richterrecht als gesetzliche Gestattung i.S.v. § 858
Abs. 1 BGB

Um die vom BAG gewéhlte Losung zu verstehen, muss zu-
néchst ein Blick auf die Eigenart des Arbeitskampfrechts in
Deutschland geworfen werden. Das Arbeitskampfecht ist fiir
Studierende vor allem deshalb so unzugénglich, weil es bis-
lang keine gesetzliche Regelung erfahren hat. Der oft gehorte
Satz ,,Ein Blick ins Gesetz erleichtert die Rechtsfindung*
filhrt im Arbeitskampfrecht also nicht weiter. Stattdessen
muss sich der Rechtsanwender an Arbeitskampfregeln ent-
langhangeln, die im Wege der Rechtsfortbildung von den
Gerichten, insbesondere vom BAG, entwickelt wurden. Aus
diesem Grund wird das BAG auch sinnbildlich als , Ersatz-
gesetzgeber™ bezeichnet.

Die vom BAG gewihlte Losung kniipft letztlich an diese
Rolle der Gerichte auf dem Gebiet des Arbeitskampfrechts
an: Wenn die von der Rechtsprechung entwickelten Arbeits-
kampfregeln eine gesetzliche Regelung ersetzen, ist es kon-
sequent, dass diese Regeln auch eine gesetzliche Gestattung
1.S.d. § 858 Abs. 1 BGB darstellen konnen. Das BAG geht im
zugrundeliegenden Urteil also davon aus, dass seine richter-
rechtliche Ausgestaltung dem einfachen Gesetzesrecht ent-
spricht' und sich deshalb aus dieser auch eine gesetzliche
Gestattung i.S.v. § 858 Abs. 1 BGB ergeben kann."” Das
Merkmal der ,,gesetzlichen Gestattung™ in § 858 Abs. 1 BGB
bildet also das ,,Einfallstor fiir das Arbeitskampfrecht und
ermoglicht damit — wie im néachsten Abschnitt noch niher zu
erldutern ist — die Beriicksichtigung der grundrechtlichen
Wertungen.

VI. Die Nutzung des Firmengeléindes nach den richterli-
chen Arbeitskampfregeln

Mit der Feststellung, dass die Streikmobilisierung grund-
rechtlichen Schutz geniefit und § 858 Abs. 1 BGB als ,,Ein-
fallstor fiir das Arbeitskampfrecht dient, ist der Fall aber
noch nicht gelost. Es stellt sich nun vielmehr die konkrete
Frage, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen das
Arbeitskampfrecht der Gewerkschaft die Nutzung des Firmen-
geldandes zur Streikmobilisierung gestattet. Da speziell zu
dieser Frage bisher noch keine richterrechtlichen Regeln
existierten, musste zunichst das Richterrecht weiterentwi-
ckelt werden.

Der Fall illustriert damit zugleich die Funktionsweise des
richterrechtlich geprigten Arbeitskampfrechts. Da die Gerichte
Arbeitskampfregeln anders als der Gesetzgeber nicht als abs-
trakte Rechtssdtze aufstellen, sondern ausschlieBBlich anhand
konkreter Falle entwickeln, ist das Arbeitskampfrecht zwangs-
laufig liickenhaft, denn ohne Fall kein Richterrecht. Die Ge-
richte sehen sich daher immer wieder mit Fragen konfron-
tiert, die eine Weiterentwicklung des Arbeitskampfrechts er-

14 So auch bereits BVerfG, Beschl. v. 10.9.2004 — 1 BvR
1191/03 = NZA 2004, 1338 (1339).

15 BAG, Urt. v. 20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019,
402 (404 Rn. 20).
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fordern.!'® In der Einzelfallbezogenheit liegt aber auch ein
Vorteil: Das Gericht muss immer nur den konkreten Fall
16sen. Es muss daher — im Gegensatz zum Gesetzgeber —
keine allgemeingiiltigen Regeln aufstellen und muss die be-
treffende Frage auch nicht abschlieBend beantworten. Viel-
mehr kann sich das Gericht auf die Losung des konkreten
Falls unter Beriicksichtigung der jeweiligen Umstdnde be-
schranken. Bei der Weiterentwicklung der Arbeitskampf-
regeln diirfen sich die Gerichte, anders als der Gesetzgeber,
aber ausschlieBlich von rechtlichen Erwégungen leiten lassen.
Die Rolle des ,,Ersatzgesetzgebers® geht also nicht so weit,
dass den Gerichten ein politischer Entscheidungsspielraum
zukdme. Zentraler Mafistab fiir die richterliche Rechtsfortbil-
dung sind vielmehr die kollidierenden Grundrechtspositionen,
die nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz so in Aus-
gleich zu bringen sind, dass sie mdglichst weitgehend wirk-
sam werden.!”

Um die Frage zu beantworten, ob ver.di das Firmengeldn-
de im konkreten Fall nutzen durfte, miissen folglich die kolli-
dierenden Grundrechtspositionen von Amazon und ver.di un-
ter Berilicksichtigung aller Umsténde gegeneinander abgewo-
gen werden. Diese Abwigung erfolgt in zwei Schritten:!'® Im
ersten sind die Grundrechtspositionen herauszuarbeiten, die
auf beiden Seiten in die Abwégung einzustellen sind. Im
zweiten Schritt ist das Spannungsverhéltnis zwischen diesen
Positionen so aufzulsen, dass sie moglichst weitgehend zur
Geltung kommen und insbesondere kein Recht ein anderes
vollstéindig verdringt."

Die betroffenen Grundrechtspositionen ergeben sich im
Wesentlichen bereits aus den Uberlegungen unter IIL.: Auf
der Seite der Gewerkschaft ist das Recht zur Streikmobilisie-
rung als Bestandteil des durch die Koalitionsfreiheit ge-
schiitzten Streikrechts in die Abwiagung einzustellen. Amazon
ist demgegeniiber in seinem aus dem Besitzrecht folgenden
Hausrecht beeintrachtigt. Verfassungsrechtlich kann dieses der
Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG zugeordnet werden, denn
der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff reicht weiter als
der des Biirgerlichen Gesetzbuches und umfasst unter ande-
rem auch das Besitzrecht des Mieters.? Weil die StreikmalB-
nahmen auf eine Stoérung des Betriebsablaufs und damit der
Berufsausiibung des Unternehmens gerichtet sind, ist auf

16 Besonders anschaulich zeigt das die Rechtsprechung zur
RechtmiBigkeit streikbegleitender ,,Flashmobs“: BAG, Urt.
v. 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 = NZA 2009, 1347 bestitigt
durch BVerfG, Kammerbeschl. v. 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09
=NZA 2014, 493.

7 BAG, Urt. v. 20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019,
402 (404 Rn. 20); BVerfG, Kammerbeschl. v. 9.7.2020 —
1 BvR 719/19, 1 BvR 720/19 = NJW 2020, 3098 (3098 Rn. 9).
18 Siehe dazu Klein, NJW 2020, 3069 (3071 Rn. 16 £.).

19 Vgl. BVerfG, Kammerbeschl. v. 9.7.2020 — 1 BvR 719/19,
1 BVvR 720/19 = NJW 2020, 3098 (3099 Rn. 18).

20 BAG, Urt. v. 20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019,
402 (404 Rn. 23); vgl. zum Schutz des Mietbesitzes auch
BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08
=NVwZ 2014, 211 (225 Rn. 271).

Seiten von Amazon ergénzend auch Art. 12 Abs. 1 GG in die
Abwiigung einzustellen.?!

Bei der unter Beriicksichtigung dieser Grundrechtspositi-
onen vorzunehmenden Abwidgung gilt in der Klausur der
Grundsatz, der fiir alle Abwégungsentscheidungen gilt: Mit
nachvollziehbarer Begriindung ist nahezu jede Entscheidung
vertretbar.? An diesem Punkt kommt es also nicht auf detail-
lierte Kenntnis der Rechtsprechung an, sondern auf eine strin-
gente und strukturierte Argumentation.

Das BAG ist bei der einzelfallbezogenen Abwigung in
seinem Urteil zu dem Ergebnis gelangt, dass Amazon die Be-
eintrachtigung des Besitzes hinnehmen musste. Maligeblich
abgestellt wurde hierbei auf zwei Aspekte: Erstens betonte
das BAG die Bedeutung der Streikmobilisierung auf dem
Firmengeldnde fiir die Gewerkschaft. Wegen des besonderen
Zuschnitts des Firmengeldndes und der Verkehrssituation an
der Einfahrt zum Firmengelédnde wire ohne eine Nutzung des
Betriebsgeldndes ein kommunikatives Einwirken auf die
arbeitswilligen Beschiftigten zur Streikmobilisierung nicht
moglich gewesen. Amazon hatte diesbeziiglich zwar auf
Alternativen verwiesen, unter anderem auf eine Information
der Beschiftigten iiber die Medien oder durch Plakate an der
Einfahrt. Diese ermoglichten aber lediglich eine Information
der Beschiftigten. Weil man zur Streikmobilisierung tiblicher-
weise mit den Beschiftigten interagieren muss, schiitzt Art. 9
Abs. 3 GG aber gerade auch die Kommunikation mit den
arbeitswilligen Arbeitnehmern. Die Gewerkschaft war daher
auf die Nutzung des Firmengeldndes angewiesen, um ihren
Forderungen in der Tarifauseinandersetzung Nachdruck zu
verleihen. Der zweite entscheidende Aspekt war die geringe
Intensitdt der Grundrechtsbeeintrachtigung auf Seiten von
Amazon: Die StreikmaBnahmen waren zeitlich eng begrenzt.
Es wurde nur der Parkplatz und damit eine ohnehin 6ffentlich
zugéngliche Flache genutzt. Das Geldnde wurde nicht grof3-
rdumig in Besitz genommen, sondern konnte weiter als Park-
platz genutzt werden. Und der Zugang zum Gebédude wurde
nicht blockiert, so dass die Arbeitswilligen, die sich gegen
eine Streikteilnahme entschieden, weiter ihrer Arbeit nach-
gehen konnten.

Ausgehend von dieser Abwagung war ver.di die Nutzung
des Firmenparkplatzes unter den konkreten Umstinden des
Einzelfalls gestattet. Aus dieser arbeitskampfrechtlichen Wer-
tung ergibt sich nun — um zuriick zum Klausuraufbau zu
kommen — nach den unter V. dargestellten Grundsétzen eine
gesetzliche Gestattung fiir die Besitzstorung, weshalb die
Besitzstorung nicht durch verbotene Eigenmacht i.S.d. § 858
Abs. 1 BGB erfolgte. Damit fehlte eine Voraussetzung des
§ 862 Abs. 1 BGB und es bestand — entgegen dem ersten An-
schein (siche unter II.) — kein Unterlassungsanspruch gegen
die Gewerkschaft.

2L BAG, Urt. v. 20.11.2018 — 1 AZR 189/17 = NZA 2019,
402 (404 Rn. 24).

22 Auch die Fachgerichte haben bei dieser Abwigung einen
weiten Spielraum: BVerfG, Kammerbeschl. v. 9.7.2020 —
1 BvR 719/19, 1 BvR 720/19 = NJW 2020, 3098 (3099
Rn. 15).
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Verallgemeinert werden darf dieses Ergebnis allerdings
nicht. Das BAG hat das Arbeitskampfrecht zwar fallbezogen
weiterentwickelt, es hat aber keinen allgemeinen Rechtssatz
aufgestellt, wonach Gewerkschaften die Nutzung von Firmen-
geldnden zur Streikmobilisierung generell gestattet ist. Ent-
scheidend ist vielmehr stets die Giiterabwédgung unter Be-
riicksichtigung der Umstdnde des jeweiligen Einzelfalls.
Ableiten lassen sich aus dem Urteil jedoch zwei fiir die vor-
zunehmende Abwigung wesentliche Kriterien: Erstens die
Bedeutung der Streikmobilisierung auf dem Firmengeldnde
fiir die Ausiibung des Streikrechts und zweitens die Intensitét
der Beeintrachtigungen des Besitzrechts.

VII. Folgerungen fiir den Klausuraufbau

Bei der Gliederung des Gutachtens miissen die dargestellten
Uberlegungen nun in einer Anspruchspriifung zusammenge-
filhrt werden. Ausgangspunkt ist der Unterlassungsanspruch
aus § 862 Abs. 1 S. 2 BGB, dessen Tatbestandsvoraussetzun-
gen die Struktur der Priifung vorgeben. Die grund- und ar-
beitskampfrechtlichen Fragen miissen inzident im Rahmen
des Merkmals ,,Verbotene Eigenmacht™ und dort unter dem
Punkt ,,Fehlen einer gesetzlichen Gestattung™ gepriift werden.
Daraus ergibt sich fiir die Klausurldsung folgender Aufbau:

Bestehen eines Unterlassungsanspruchs aus § 862 Abs. 1
S.2 BGB?

1. Anspruchsberechtigung (+)
Amazon ist unmittelbarer Besitzer
2. Besitzstérung (+)
durch die Nutzung des Grundstiicks zur Streikmobi-
lisierung
3. Verbotene Eigenmacht (§ 858 Abs. 1 BGB)
a) Besitzstorung ohne den Willen des Besitzers (+)
Amazon hatte die Nutzung untersagt
b) Fehlen einer gesetzlichen Gestattung
aa) Richterrechtliche Arbeitskampfregeln als
gesetzliche Gestattung
siehe dazu die unter V. erlduterten Uber-
legungen
bb) Zuléssigkeit der Nutzung nach den richter-
rechtlichen Arbeitskampfregeln
siehe dazu die unter VI. erlduterten Uber-
legungen
4.  Ergebnis
Unterlassungsanspruch (-)

VIII. Exkurs: Einkleidung des Falls in eine Verfassungs-
beschwerde

Da Amazon sich durch das Urteil des BAG in seinen Grund-
rechten verletzt sah und Verfassungsbeschwerde erhob, be-
schiftigte der Fall auch das BVerfG. Die Verfassungsbe-
schwerde blieb im Ergebnis zwar erfolglos®. Sie veranschau-

2 BVerfG, Kammerbeschl. v. 9.7.2020 — 1 BvR 719/19,
1 BvR 720/19 = NJW 2020, 3098; dazu Klein, NJW 2020,
3069.

licht aber, wie sich der Fall auch in eine verfassungsgerichtli-
che Priifung einkleiden ldsst. Zwar diirfte die Priifungsrele-
vanz des Falls im 6ffentlichen Recht eher gering sein, da die
Koalitionsfreiheit selten Gegenstand o6ffentlich-rechtlicher
Klausuren ist. Dennoch bietet sich ein kurzer Blick auf die
erhobene Verfassungsbeschwerde an, um die wesentlichen
Unterschiede zwischen der arbeitsgerichtlichen und der ver-
fassungsgerichtlichen Fallkonstellation zu verdeutlichen.

Zuléssiger Beschwerdegegenstand einer Verfassungsbe-
schwerde kann nur ein Akt offentlicher Gewalt sein (vgl.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG). Die Ver-
fassungsbeschwerde richtete sich daher — anders als der
Rechtsstreit vor dem BAG — nicht gegen ver.di, sondern
gegen das letztinstanzliche Urteil des BAG als Akt der Judi-
kative. Es handelt sich also nicht mehr um einen Rechtsstreit
zwischen zwei Privaten, sondern um ein Verfahren eines Pri-
vaten (Amazon) gegen die dffentliche Gewalt.

Der zweite wesentliche Unterschied ist der Priifungsmal-
stab: Wihrend das BAG in seinem Urteil einfaches Recht,
insbesondere § 862 BGB sowie die richterrechtlichen Grund-
sitze des Arbeitskampfrechts, anwendet, priift das BVerfG
ausschlieBlich die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts.

Bei Einkleidung des Falles in Form einer Verfassungs-
beschwerde wire daher zu priifen, ob das Urteil des BAG die
Grundrechte von Amazon verletzt. Dabei richtet sich die
Beurteilung der Grundrechtsverletzung nach den Grundsitzen
der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte. Die Schwelle
zu einer Grundrechtsverletzung ist nach der Rechtsprechung
des BVerfG in diesen Féllen erst dann erreicht, ,,wenn die
Auslegung der Gerichte Fehler erkennen ldsst, die auf einer
grundsidtzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeutung
der betroffenen Grundrechte beruhen und auch in ihrer mate-
riellen Bedeutung fiir den konkreten Rechtsfall von einigem
Gewicht sind, insbesondere, weil darunter die Abwagung der

beiderseitigen Rechtspositionen leidet. 2

IX. Fazit

Das besprochene Urteil zur Streikmobilisierung auf dem
Firmenparkplatz zeigt typische Probleme, die sich in arbeits-
kampfrechtlichen Féllen stellen. Mangels spezialgesetzlicher
Regelung bildet den Ausgangspunkt der Priifung eine An-
spruchsgrundlage aus dem allgemeinen Zivilrecht. Wegen des
Schutzes des Arbeitskampfes durch Art. 9 Abs. 3 GG sind im
Rahmen dieser Anspruchsgrundlage die grundrechtlichen
Wertungen nach den Grundsdtzen der mittelbaren Drittwir-
kung der Grundrechte im Privatrechtsverhéltnis zur Geltung
zu bringen.

Eine Konkretisierung der grundrechtlichen Wertungen er-
folgt durch die richterrechtliche Ausgestaltung des Arbeits-
kampfrechts. An dieser Stelle ist fiir die Klausurvorbereitung
zu differenzieren: Prasentes Wissen wird in der Klausur nur
hinsichtlich der verallgemeinerungsfiahigen Aussagen erwartet.
Hervorzuheben sind insofern vor allem die vom BAG entwi-

2 BVerfG, Beschl. v. 11.4.2018 — 1 BvR 3080/09 = NJW
2018, 1667 (1668 Rn. 34); BVerfG, Kammerbeschl. v. 9.7.
2020 — 1 BvR 719/19, 1 BvR 720/19 = NJW 2020, 3098
(3098 Rn. 9).
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ckelten RechtmiBigkeitsvoraussetzungen eines Streiks, die es
in stindiger Rechtsprechung anwendet.”> Aus dem hier be-
sprochenen Urteil ldsst sich die Feststellung verallgemeinern,
dass durch Art. 9 Abs. 3 GG auch die Mobilisierung zu einem
Streik und die Kommunikation mit den arbeitswilligen Be-
schéftigten geschiitzt sind.

Nicht verallgemeinert werden kann hingegen die Antwort
auf die konkrete Frage, ob die Gewerkschaft das Firmen-
gelidnde zur Streikmobilisierung nutzen durfte. Entscheidend
hierfiir war eine einzelfallbezogene Abwigung zwischen dem
durch die Koalitionsfreiheit geschiitzten Recht der Gewerk-
schaft und den kollidierenden Grundrechten des Arbeitgebers.
Daraus lassen sich allenfalls einzelne fiir die Abwégungsent-
scheidung mafigebliche Kriterien ableiten. Erheblich wichtiger
als Detailwissen wiren an dieser Stelle daher eine saubere
Struktur der Priifung und eine stringente Argumentation.

Von zentraler Bedeutung fiir eine erfolgreiche Klausur ist
die korrekte Verortung der arbeitskampfrechtlichen Ausfiih-
rungen in der Falllosung. Diese stehen nicht separat, sondern
miissen in die Priifung der einschlidgigen zivilrechtlichen
Anspruchsgrundlage einflieBen. Hierzu bedarf es eines ,,Ein-
fallstors“. Das Arbeitskampfrecht wird also inzident im Rah-
men eines Tatbestandsmerkmals der Anspruchsgrundlage ge-
priift. Hat man diese Grundstruktur verstanden, ldsst sich
nahezu jeder arbeitskampfrechtliche Fall 16sen. Zur Ubung
eignet sich beispielsweise das vielbeachtete ,,Flashmob-Urteil*
des BAG?,

25 Siehe dazu etwa Linsenmaier, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt
(Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl. 2021,
GG Art. 9 Rn. 112 ff.

26 BAG, Urt. v. 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 = NZA 2009, 1347.
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