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PROFESSOR Dr. WOLFGANG DAUBLER, BREMEN

Die unverhiltnismifBige Aussperrung -
BAG (GS) AP, Art. 9 GG - Arbeitskampf -
Nr.43*

Die beklagte KG betreibt u. a. die Spielbank in Bad Neuenahr.
Die insgesamt 27 bei ihr als Croupiers beschiftigten Kliger traten
im Januar 1967 in einen Streik, da lingere Tarifverhandlungen ohne
Ergebnis geblieben waren. Die Beklagte reagierte darauf mit einer
Aussperrung, die die Arbeitsverhiltnisse mit sofortiger Wirkung
beenden sollte. Nach Schlufl des Arbeitskampfs weigerte sie sich,
die Kliger wieder einzustellen, da sie in der Zwischenzeit Ersatz-
leute gefunden hatte. Der mit der Sache befaBite 1. Senat des BAG
legte dem GS die Frage vor, ob er an seiner bisher vertretenen Auf-
fassung festhalte, der Arbeitnehmer kionne einem legalen Streik
mit einer die Arbeitsverhilenisse 16senden Aussperrung begegnen,
oder ob et die Auffassung billige, daBl der Arbeitgeber die Arbeits-
verhiltnisse nur suspendieren kénne?,

Der GS betont zunichst seine Befugnis, ,,im Interesse der
Fortbildung des Rechts und der Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung®’ eine differenzierte Antwort zu geben:
16 Jahre nach dem ersten GrundsatzbeschluB vom 28. 1. 1955
miisse dic gesamte Problematik des Arbeitskampfrechts neu
tiberdacht werden.

I. Die Begrenzung des Arbeitskampfs durch das Verhiltnis-
miBigkeitsprinzip

1. Die Grundthese des BAG

Nach Auffassung des GS stehen Streik und Aussperrung ,,unter
dem obersten Gebot der VerhiiltnismiBigkeit™, da sie ,,in unserer
verflochtenen und wechselseitig abhingigen Gesellschaft hiufig
nicht nur die unmittelbar Beteiligten, sondern auch Nichtstreikende
und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit nachhaltig beriihren®.
Dabei seien ,,die wirtschaftlichen Gegebenheiten zu beriicksichti-
gen,” und ,,das Gemeinwohl (diirfe) nicht offensichtlich verletzt
werden®’. Konkret folgt daraus, daB Arbeitskimpfe nur dann legal
sind, wenn sie ,,zur Erreichung rechtmiBiger Kampfziele und des
nachfolgenden Arbeitsfriedens geeignet und sachlich erforderlich
sind®, Sie diirfen nur nach Ausschépfung aller Verstindigungs-
moglichkeiten als letztes Mittel eingeleitet werden: auch die Art
der Durchfiihrung und die Intensitit miissen, das Maf des Erforder-
lichen wahren. Nach Beendigung der Auscinanclcrsetzungen haben
beide Parteien dazu beizutragen, den Arbeitsfrieden in grofBt-
mbglichem Umfang wiederherzustellen. — Uber die Einhaltung
dieser Grundsitze wachen die Arbeitsgerichte, sofern nicht die
Tarifpartner selbst eine Vereinbarung iiber die Austragung ihrer
Interessengegensitze treffen, insbesondere ein Schlichtungsverfah-
ren vorschen.

2. Formale Bedenken

Léwisch hat mit Recht gegen diese Passagen des Beschlusses
den Einwand der terminologischen Unschirfe erhoben?: Im
offentlichen Recht pflegt man gemeinhin zwischen der Ge-
eignetheit, der Erforderlichkeit und der VerhiltnismaBigkeit
des Mittels i. e. 8. zu unterscheiden® und bezeichnet damit drei
durchaus unterschiedliche MaBstibe, die an hoheitliches Han-
deln angelegt werden. Das BAG spricht zwar von ,,geeig-
neten sowie ,sachlich erforderlichen MaPnahmen und
diirfte daher mit letzterem auf den Grundsatz des mildesten
Mittels angespielt haben; ob es jedoch auch das Fehlen eines
auffallenden MiBverhiltnisses zwischen dem erstrebten Ziel
und den Nachteilen des Arbeitskampfs, also VerhiltnismiBig-
keit i. e. S. im Auge hatte, kann nicht mit letzter Sicherheit
gesagt werden.
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Gravierender ist freilich die Unbestimmtheit der sonstigen
Formulierungen. Was bedeutet die ,,Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Gegebenheiten®, wann liegt eine offensicht-
liche Verletzung des Gemeinwohls vor ? Wie lange mubB ver-
handelt werden, bis jene Schwelle erreich ist, von der ab das
Arbeitsgericht den Ubergang zum Arbeitskampf fiir zulissig
hile? MuB zunichst befristet gestreikt oder kann sofort eine
unbefristete Arbeitsnicderlegung ausgerufen werden? Ist gar
zunichst ein Dienst nach Vorschrift zu praktizieren, bevor die
schwerwiegendere MaBnahme der volligen Arbeitseinstellung
ergriffen wird!? Der GS gibt auf alle dicse Fragen keine Ant-
wort; er hat im Grunde nur Generalklauseln entwickelt, dic
— dhnlich den §§ 138, 242 BGB - erst noch der Konkretisie-
rung bediirfen®. Nimmt der parlamentarische Gesetzgeber zu
einem solchen Verfahren Zuflucht, so mag er dafiir legitime
Griinde haben®; dem Biirger bleiben die Gerichte als diejenige
Instanz, die durch Entwicklung einer ,,stindigen Rechtspre-
chung" mit bestimmten Fallgruppen und Wertungsgesichts-
punkten die nétige Rechtssicherheit schafft. Beschrinkt sich
jedoch die Judikative selbst auf die Herausarbeitung vieldeu-
tiger ,, Topoi'’, so verliert das Recht auch den letzten Rest an
Berechenbarkeit; entgegen einem Grunderfordemis biirger-
licher Rechtsstaatlichkeit liegt das mégliche Resultat gericht-
licher Streitschlichtung véllig im dunkeln?. Dies mag man
tolerieren, solange es um die Bilderbuchbeispiele unserer Fall-
sammlungen und Zivilrechtslehrbiicher geht: beim Arbeits-
kampf, wo hdufig die wirtschaftliche Existenz von Einzelper—
sonen wie von Organisationen auf dem Spiele steht, erscheint
es untragbar,

3. Aushohlung von Tarifautonomie und Streikrecht?

Nach Auffassung von Reufl birgt die Leerformel der Ver-
hiltnismiBigkeit die Gefalir einer gerichtlichen ,, Tarifzensur
in sich®, Zwar hat BAG-Prisident G. Miiller betont, jeder
Staatseingriff in die freiec Gestaltung der Arbeitsbedingungen
trage in gewissem Umfang Willkiircharakter, da es keine
objektiven MaBstibe flir cinen ,,gerechten Lohn® gebe?,
die ,,offensichtliche Ausuferung™ des
Arbeitskampfs gerichtlicher Nachprifung unterliege!®; ent-
sprechende Klarstellungen fehlen jedoch im BeschluB des G,
so daB jedenfalls nicht auszuschlieBen ist, daB unter Berufung
auf das VerhiltnismiBigkeitsprinzip in Zukunft die Angemes-
senheit bestimmter Forderungen gerichtlicher Priifung unter-
zogen witd. Dieses Bedenken liegt um so niher, als Streik und
Aussperrung das Gemeinwohl nicht ,offensichtlich”® ver-
letzen diitfen. Wann dies der Fall ist, vermag niemand zu
sagen; da das BAG keine inhaltliche Umschreibung des

weshalb |, wohl nur”

»Gemeinwohls” liefert, liuft seine These darauf hlnaus das
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7) Krit. insoweit auch Lawisch, Z{A 1971, 319; Reuf$, AuR 1971, 355;
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fiir unerlaubt zu erkliren, was nach dem jeweiligen (Vor-)
Verstindnis des entscheidenden Richters »zemeinschidlich®,
dem ,,6ffentlichen Interesse” widersprechend oder auch nur
sunerwiinscht™ ist. Der GS unterstellt damit die auch von
ihm nicht in Zweifel gezogene verfassungsrechtliche Streik-
garantie!! einem prinzipiell unbegrenzten Eingriffsvorbehalt
zugunsten der Judikative; alle nicht ganz marginalen Arbeits-
kimpfe konnten unter Berufung auf VerhiltnismiBigkeit
und Gemeinwohl mit einer Schadensersatzsanktion belegt
und damit im Ergebnis verboten werden!2,

Die Verfassungswidrigkeit dieser Konstruktionen liegt
auch dann auf der Hand, wenn die Arbeitsgerichte keinen
oder nur einen sehr sparsamen Gebrauch von diesen Méglich-
keiten machen sollten: Das mittlerweile als kollektivrecht-
liche Ausprigung der Koalitionsfreiheit anerkannte und da-
mit in Art. 9 IIl GG lokalisierte Streikrecht steht nicht zur
Disposition des Gesetzgebers bzw. der an seiner Stelle han-
delnden Gerichte. Das differenzierte Schrankensystem der
Grundrechte schlicBt sogar die Entwicklung eines ,ein-
fachen®, immerhin am Wesensgehalt der grundrechtlichen
Freiheit endenden Gesetzesvorbehalts aus®® und 1iBt allenfalls
cine Begrenzung durch die ,,allgemeinen Gesetze® in ent-
sprechender Anwendung des Art. 5 Il GG zu!t, Diese grund-
rechtsdogmatischen Probleme werden vom BAG vollig
ignoriert; die einschligigen Monographien von Lerche'® und
Evers'® sind dementsprechend kein einziges Mal zitiert.

Auch die Heranziechung wirtschaftsrechtlicher Gesichtspunkte
wurde versiumt; der GS unterliBt es, seine Auffassung mit § 3
StabG zu konfrontieren, der den im Interesse der gesamtwirtschaft-
lichen Stabilitit (und damit doch wohl des ,,Gemeinwohls™) er-
lassenen Orientierungsdaten keine bindende Wirkung beimiBt und
deshalb auch gegen eine gerichtliche Reglementierung der Lohn-
findung spricht!”.

4. Die fehlerhafte Deduktion des Verhiltnismafigkeitsprinzips

Abgesehen von all diesen die lex artis verletzenden Unter-
lassungen vermag auch die positiv gegebene Begriindung
nicht zu {iberzeugen. Der — nicht niher empirisch unter-
mauerte — Hinweis auf die innere Verflochtenheit unserer
Gesellschaft und die daraus folgende ,,Dritt(schidigungs)-
wirkung® des Streiks LBt zwei Auslegungsméglichkeiten zu:
Einmal kénnte damit eine Situation gemeint sein, die der-
jenigen beim verwaltungsrechtlichen UbermaBverbot ent-
spricht, was prinzipiclle Uberordnung des cingreifenden
gegeniiber dem betroffenen Subjekt und dementsprechende
Bindung des ersteren bedeuten wiirde!®, Zum anderen kann
das BAG auch so verstanden werden, daB es den tragenden
Grund des VerhiltnismiBigkeitsprinzips in eciner Rechts-
giiterkollision sieht, wie sie auch zwischen Privatleuten, etwa
im Falle der Notwehr und des Aggressivnotstands, eintritt
und im Wege der Vermeidung ,,iibermiBiger™ Eingriffe be-
wiltigt wird!®, Beide potentiellen Argumente sind nicht
stichhaltig:

a) Ein ,,Machtgefille” zugunsten der Streikenden anzunehmen,
wire reine Fiktion. Die Stellung des Arbeitnehmers im Produk-
tionsproze kann hier nicht in der nétigen Detailliertheit dargestellt
werden, doch ist schon auf Grund der bestehenden gesetzlichen
Regelungen evident, dafl nahezu alle wichtigen, die Struktur des
Arbeitsprozesses bestimmenden Entscheidungen vom Unterneh-
mer getroffen werden. Von der Investitions- und Preispolitik bis
zur Gestaltung der technischen Abldufe liegt dic Kompetenz bei
ihm, d. h. im modernen GroBunternehmen bei dem von den An-
teilseignern eingesetzten Management. AuBerhalb des Montan-
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sektors sind die Arbeitnehmer auf Mitbestimmungsrechte be-
schriankt, die sich innerhalb des durch die unternehmerische Auto-
nomic gezogenen Rahmens bewegen miissen, fiir die die unter-
nehmerischen Entscheidungen also ein Datum und kein Gegenstand
der Auseinandersetzung sind. Wenn daher von einem- Macht-
verhiltnis gesprochen werden kann, dann jedenfalls nicht zu-
gunsten der Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften, Eine Bin-
dung des Streiks an das UbermaBverbot kommt daher nicht in
Frage; fiir die Aussperrung konnte zwar anderes gelten®?, doch
setzt dies voraus, daB sie nicht schon aus anderen Griinden (wie
etwa einem Verstoll gegen das Parititsprinzip) ausscheidet,

b) Auch die Erklirung als Mittel zur Lésung von Rechts-
giiterkollisionen stellt keine plausible Begriindung des Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatzes dar. Seiner Funktion nach ist
der Arbeitskampf in unserer heutigen Rechts- und Gesell-
schaftsordnung nichts anderes als eine Auseinandersetzung
auf dem Arbeitsmarkt: Um die im Individualarbeitsverhilt-
nis bestehende Unterlegenheit des Arbeitnehmers aufzu-
heben, werden die Arbeitsbedingungen fiir alle (organisier-
ten) Beschiftigten gemeinsam und unter Binsatz kollektiver
Machtmittel festgelegt. Der Streik entspricht dabei der Lei-
stungsverweigerung auf dem Giitermarkt; um einen hidheren
Preis zu erhalten, werden die bisherigen ,,Lieferungen® ein-
gestellt. Mit Riicksicht auf den Skonomischen Zwang zum
Verkauf der Ware Arbeitskraft ist' das auf jedem Marke
selbstverstandliche Recht, die Leistung zu den bisherigen Be-
dingungen abzulehnen, nur in der Weise realisierbar, daB
eine groBere Zahl von Arbeitnehmern den im Arbeitsvertrag
itbernommenen Verpflichtungen formal zuwiderhandelt. Als
Ausgleich dient die Friedenspflicht, die jeden Bruch der ver-
einbarten kollektiven Arbeitsbedingungen mit Schadens-
ersatzsanktionen belegt, Wiirde man nun weiter gehen, und
die Verweigerung der Leistung nur als letztes Mittel und nur
zu ,,angemessenen’’, nicht unverhiltnismiBigen Zielen zu-
lassen, so wiire damit der Arbeitsmarkt gegeniiber allen
Giitermirkten diskriminiert. Die Gewerkschaften stiinden
dann so wie ein Unternehmen, das seine Lieferungen trotz
Vertragsablaufs erst nach langen Verhandlungen und nur
wegen ,,verniinftiger Preisforderungen einstellen darf. Der-
artige Anforderungen werden aber grundsitzlich an keinen
Marktteilnchmer gestellt; Belke beginnt seine einschligige
Monographie® daher véllig zu Recht mit der Feststellung,
die Geschiftsverweigerung stelle in einer Wettbewerbsord-
nung ,.eine geradezu selbstverstindliche Erscheinung® dar,
denn hier sei es per definitionem der freien Initiative des ein-
zelnen vorbehalten, ob es zum AbschluB kommt oder nicht.

11} Zu ihr Daubler, Der Streik im Sffentlichen Dienst, 2. Aufl, (1971),
S. 66ff.; Hueck-Nipperdey, AtbR 112, 7. Aufl, (1970), §47 B I, jeweils
m. Nachw.

12) Richtig Schwegler, Gewerkschaftliche Monatshefte (GMH] 1972,
307 1.

13) BVerfG, JuS 1971, 651 Nr.2; s. weiter Daubler, S, 811F.; Reuf,
ZEA 1970, 3191

14) So Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitskampfs,
1968, S, 32ff.; krit. dazu Ddubler, S. 85f.; Lenz, in: Hamann-Lenz, GG,
3. Aufl. (1970), Art. 9 Anm. A 3.

15) Vgl. 0. Fulin. 14.

16) Arbeitskampffreitheit, Neutralitit, Waffengleichheit und Aussper-
rung, 1969,

17) Richtig Lowisch, ZfA 1971, 322.

18) Dieser Interpretation folgt Lawisch, ZfA 1971, 322,

19) So die (wohl authentische) Interpretation durch G. Miiller, RdA
1971, 324, sowie die eigene Auff. von Ldwisch, ZfA 1971, 324,

20) Vel Gamillscheg,  AcP 164, 436, der mit Riicksicht auf das be-
stehende Machtgefille das UbermaBverbot auf den Arbg. anwendet.

21) Belke, Die Geschiftsverweigerung im Recht der 'Wettbewerbs-
beschrinkungen, 1966.
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Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn wirtschaftliche Mache
ausgeiibt und der Wettbewerb beschrinkt werden soll22 —
eine Situation, die auf dem bilateral-monopolisierten Arbeits-
markt nicht auftaucht, da das (noch zu besprechende) Pari-
tdtsprinzip dafiir sorgen soll, daB zwischen den sozialen Ge-
genspielern kein signifikanter Machtunterschied entsteht.
Wenn demgegeniiber auf das Recht am Unternchmen ver-
wiesen wird, so zeigt dies nur, wie sehr dieses Recht gerade die
»Marktfreiheit™ des Arbeitnehmers beschrinkt, Nicht die
Befugnis zur Leistungsverweigerung, sondern das contra
legem entwickelte Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrich® bedarf der Beschrinkung, will man niche
in Kauf nehmen, daB die Gewerkschaften von vornherein zu
Marktbiirgern minderen Ranges werden. Solange die Ge-
setze des Arbeitsmarkts beachtet werden, ist fiir das Uber-
malverbot kein Platz; erst wenn es darum geht, auf eine
rechtswidrige, das freie Aushandeln der Bedingungen sto-
rende MaBnahme zu antworten, kann ernsthaft seine Heran-
ziehung in Betracht kommen??,

Il. Die Zulissigkeit der Aussperrung bei rechtmiiBigem
Streik :

1. Die Thesen des BAG

Nach Auffassung des GS sind ,,im Rahmen des Prinzips der
VerhaltnismiBigkeit™ auch Aussperrungen zuldssig, da ,,anderen-
falls nicht gewihrleistet wire, daB es im Rahmen der Tarifauto-
nomie durch Verhandlungen und notfalls durch Austibung von
Druck und Gegendruck zum AbschluB von Tarifvertrigen
kommt"”. Kénnte die eine Seite, nimlich die Arbeitnehmerschaft,
das Kampfgeschehen allein bestimmen und wire der Arbeitgeber
auf ein Dulden und Durchstehen des Arbeitskampfs beschrinkt,
bestiinde die Gefahr, daB die Regelung der Arbeitsbedingungen
nicht mehr auf einem System freier Verecinbarungen beruhe. ,,Vor-
behaltlich der konkreten, inshesondere auch der wechselnden wirt-
schaftlichen Situation, die vorgegeben ist, muB im Prinzip sicher-
gestellt sein, daB nicht eine Tarifvertragspartei der anderen von
vornherein ithren Willen aufzwingen kann, sondern da moglichst
gleiche Verhandlungschancen bestehen,” Damit hat das BAG
deutlich gemacht, daB nach seiner Auffassung nicht eigentlich das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip, sondern die Notwendigkeit, dem
Arbeitgeber gleiche Durchsetzungschancen zu gewdhren, tragender
Grund fiir die Bejahung der Aussperrung ist?s, Seine Ausfiihrun gen
kénnen daher nicht schon mit Riicksicht auf die oben versuchte
Kritik der Ablehnung verfallen.

2. Das Parititsprinzip

Mit dem Votum fiir , méglichst gleiche Verhandlungs-
chancen hat sich das BAG zum Grundsatz der materiellen
Kampfparitit bekannt und so Ubereinstimmung mit der
h. M. in der Literatur hergestellt®. Der GS hat sich damit
von seiner fritheren Rechtsprechung gelsst, die schon in den
(angeblich) iiberkommenen Arbeitskampfmitteln Streik und
Aussperrung ausreichende Garanten fiir eine sinnvolle Aus-
einandersetzung sah?. Mit Recht stellt sich das BAG auch in
Gegensatz zur Theorie von der sog. formellen Kampfparitit,
die lediglich gleiche juristische Wirkungen der Kampfmittel
beider Seiten, nicht aber gleiche Durchsetzungsméglichkeiten
fordert®, Sieht man in der Tarifautonomie und dem Ab-
schluB etwaiger anderer Vertriige zwischen den Koalitionen
eine Fortsetzung der Privatautonomie mit anderen, kollek-
tiven Mitteln®, so muB sich dic Ausgestaltung dieser kollek-
tiven Vertragsordnung am Selbstbestimmungsprinzip orien-
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tieren®, Das bedeutet, daB das jeder Seite zur Verfiigung
stchende Instrumentarium des Drucks und Gegendrucks so
beschaffen sein muB, daB der Wille aller Beteiligten optimal
zur Geltung kommen kann. Dem ist am besten dann Rech-
nung getragen, wenn dic Machtmittel beider Parteien gleich
stark sind oder - negativ gewendet — wenn keine Seite ein
solches Ubergewicht gewinnt, daB sic die Vertragsbedingun-
gen cinseitig diktieren kann. Ist diese Voraussetzung erfiills,
so kann auch am ehesten mit einem inhaltlich gerechten,
,»richtigen® Ergebnis gerechnet werden, ohne daB es insoweit
cines Riickgriffs auf das die Waffengleichheit angeblich for-
dernde Gemeinwohl bedarffl, Nur materielle Chancen-
gleichheit beider Parteien wird daher der von Art, 9 Il GG
intendierten Arbeits- und Wirtschaftsverfassung gerecht®?,

3. Die Konkretisierung des Parititsprinzips

Ein richtiger Ausgangspunkt garantiert nicht immer ein
richtiges Ergebnis. Die Frage, ob die Aussperrung zur Herbei-
fithrung eines Zustands der Chancengleichheit erforderlich
ist, wird vom BAG pauschal mit ja beantwortet, ohne daf}
ein cinziges Wort iiber die empirische Bestimmung odet Be-
stimmbarkeit des Kampfpotentials, iiber die Kriterien der
Messung von Verhandlungsmacht verloren wird. Diese Un~
bekiimmertheit erscheint um so erstaunlicher, als sich bei
verschiedenen Autoren Hinweise auf die Rechtslage in Frank-
reich und Italien finden, wo die Aussperrung nur in sehr
engen Grenzen zuliissig bzw. verboten ist®. Da dort jedoch
offensichtlich kein Lohndiktat der Gewerkschaften existiert —
was sich unschwer an der Lohnentwicklung ablesen 1Bt —
hitte man zumindest auf Grund dieses Anschauungsmaterials
dic cigene Position einer kritischen Priifung unterzichen
miissen.

22} 8. die Fallgruppen bei Belke, S, 91T,

23) Zur Kritik insb. Wiethaiter, Krit] 1970, 121fF; zur Verteidigung
Buchner, Die Bedeutung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetricb fir den deliktsrechtlichen Unternehmensschutz, 1971, —
Eine gute Ubersicht {iber den Diskussionsstand gibt Ramm, Allg. Teil II,
1969, S. L 580,

24) Dazu u. HI. Krit. zum VerhiltnismiBigkeitsprinzip insb, Sicker,
GMH 1972, 29¢ ff,

25) Ebenso Richardi, RAA 1971, 336.

26) Evers S. 84; Frey, AuR 1963, 304; Reuf, AuR 1969, 132; Sicker,
Betr. 1969, 1892 Fubin. 34; Scheuner, RAA 1971, 332.

27) BAG, AP Art. 9 GG - Arbeitskampf - Nr. 1.

28) So insb. Hueck-Nipperdey 11/2, S. 1637; zur Kritik M. Wolf, ZfA
1970, 152ff. Vermittelnd Scholz, Koalitionsfreiheit als Verfassungspro-
blem, 1971, S. 2641, ,

29) So BAG AP Art.3 GG Nr.18: AP Art.9 GG Nr.5 (Bl 3};
Bartholomeyczik, AcP 166, 65; Bogs, Festschr, f. J.v. Gierke, 1950, 5,391,
(Wiederherstellung der Vertragsfreiheit auf kollektiver Ebene); Galperin,
AuR 1965, 6; G. Kiichenhoff, RAA 1959, 203; Richardi, Kollektivgewalt
und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhilenisses, 1968,
S. 178; Riithers, JurA 1970, 109 {Tarifautonomie als modifizierte, auf dic
kollektivrechtliche Ebene gehobene Privatautonomie zu verstehen); Sall-
ner, AuR 1966, 258 (Vertragsfreiheit wird auf die Ebene der Verbinde
verlagert); Zollner, RAA 1964, 448 (Vertragsfreiheit auf kollektiver Ebene).

30) Dies wird nur selten ausdriicklich betont (vgl. jedoch Sdcker,
Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, 1969, S. 70}, wihrend
die Verankerung der Individualvertragsfreiheit im von der Verf. gewihr-
leisteten Selbstbestimmungsprinzip allenthalben unterstrichen wird (vgl.
statt aller Flume, Allg, Teil II, 1965, 174f.; L. Raiser, Verh, d. 46. DJT,
Bd. II, S. B 181f.}. :

31) So aber Zoller-Seiter, ZfA 1970, 1561,

32} Fiir Ableitung der Kampfparitit aus Art. 9 IIl GG auch Scheuner,
RdA 1971, 332,

33) Frey, AuR 1963, 307; Riithers, JurA 1970, 94 FufBn. 27; R. Schmid,
GMH 1964, 329,
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4. Umfassende oder marktwirtschafisimmanente Paritit?

Der erste Schritt zur Konkretisierung des (matericllen)
Parititsprinzips muB in der Bestimmung der GréBe liegen,
auf die sich die ,,gleichen Durchsetzungschancen® beziehen.
Es leuchtet ein, daf} es bestimmte Forderungen geben kann,
die auf sehr viel stirkeren Widerstand stofien als andere, die
vom Gegenspieler ohne viel Aufhebens bewilligt werden. So
liegt die Annahme nahe, daB eine die Geldentwertungsrate
nur um 1-29%, iibersteigende Lohnforderung bei guter Kon-
junktur sehr viel leichter erfiillt wird als der mit Streikdro-
hung verbundene Wunsch, die Unternehmensstruktur zu
indern und die Vertreter der Belegschaft mit einem Vetorecht
gegen alle im Unternehmen fallenden Entscheidungen auszu-
statten. MuB Chancengleichheit in beiden Fillen gegeben
sein oder verlangt der Parititsgrundsatz nur gleiche Start-
positionen im ,,Verteilungskampf"?

Die Beantwortung dieser Frage hingt offensichtlich davon
ab, was Zicl eines rechtmiBigen Streiks sein kann.

Betrachtet man die Koalitionsfreiheit des Art. 9 III GG als
rechtssystematischen Standort des Streikrechts, so muf} sich das
Streikziel jedenfalls im Rahmen der ,, Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen® bewegen. Dieser Zwillingsbegriff wird nun freilich
von der h. M. unter Verwendung unterschiedlicher Formulierun-
gen auf ,,Lohn- und Arbeitsbedingungen® verkiirzt™, so dafB alle
Fragen der unternehmerischen Autonomie ausgeklammert blei-
ben®. Diese Beschrinkung auf die Arbeitgeber-Arbeitnehmer-
Bezichungen®, die die Unternehmerfunktion ausnimmt, unter-
stellt unausgesprochen eine Verfassungsgarantie zugunsten einer
durch Privatunternchmer getragenen Wettbewerbswirtschaft,
deren Modell jedes Hineinregieren von Nicht-Eigentiimern ver-
bietet. Damit wird jedoch dem Grundgesetz eine Entscheidung
unterschoben, die seine Verfasser nicht treffen wollten und die bis
heute von der ganz h. M. abgelehnt wird®. Im Ergebnis Iiuft
eine derartige Einengung der den Koalitionen eingeriumten Be-
titigungsfreiheit auf einen entsprechend weiten Schutz der Unter-
nehmerfreiheit hinaus: Wo die durch Art. 9 Il GG gewihrte
Kompetenz zur parititischen Festlegung von produktionsbezoge-
nen Entscheidungen endet, beginnt automatisch die aus Art. 14 GG
folgende Alleinzustindigkeit des ,,Faktors Kapital®, d. h, der An-
teilseigner und ihrer Beauftragten, Der gelegentlich gegebene
Hinweis auf die historische Entwicklung®, die in der Tat keine
iiber den heutigen Umfang hinausgehende Tarifautonomie kannte,
perpetuiert eine Situation der Unterlegenheit des ,,Faktors Arbeit*,
deren Auswirkungen gegen Ende der Weimarer Zeit besonders
deutlich wurden; als Argument besitzt dieser Hinweis keine Legi-
timitidt in einer Verfassungsordnung, die die Fehler von Weimar
vermeiden wollte®® und iiberdies einem politischen Kompromif
entsprang??.

Ergreift somit die gewerkschaftliche Betitigungsfreiheit auch die
‘Wirtschaftsbedingungen, so kann — im Rahmen der mit Art. 9 III
GG vereinbaren Gesetze — jede im ProduktionsprozeB fallende
Entscheidung zum Gegenstand einer tariflichen Auseinandersetzung
gemacht werden, sofern dadurch nicht ein Grundrecht wie etwa
die freie Wahl des Arbeitsplatzes nach Art. 12 GG beeintrichtigt
wird.

Geht man davon aus, so ist dem Paritiitsprinzip erst dann
Rechnung getragen, wenn in bezug auf alle diese Ziele gleiche
Durchsetzungschancen auch fiir die Arbeitnehmerseite be-
stchen. Dal dem nicht so ist, bedarf auch gegeniiber einem
Skeptiker kaum des Beweises. Die Tatsache daf} die Gewerk-
schaften eine so weit gefaBte Tarif- und Arbeitskampffreiheit
gar nicht in Anspruch nchmen®! sowie die Feststellung, dab
nur 30% der (befragten) Arbeitnchmer bereit wiren, fiir cine
erweiterte Mitbestimmung in den Streik zu treten®?, macht
zur Geniige deutlich, daB es offensichtlich der Aussperrung
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nicht bedarf, um den Arbeitgebern ,,gleiche Durchsetzungs-
chancen™ zu erhalten. Von einem so konzipierten Paritits-
prinzip her kann allein ein weit gefaBtes Streikrecht die von

der Verfassung intendierte Gleichgewichtsordnung herbei-
fithren4s,

5. Paritdt bei marktwirtschaftsimmanenten Zielen

Eine realistische, den Dialog mit der h. L. nicht véllig ab-
schncidende Kritik der Parititsvorstellungen sollte indessen
zumindest als Arbeitshypothese die Primisse des Adressaten
tibernehmen, Das bedeutet, nach Chancengleichheit ange-
sichts von Tarifverhandlungen zu fragen, die im wesent-
lichen nur die Lohnhéhe, die Gewihrung von Sozialleistun-
gen sowie cinige Fragen der sozialen Sicherheit zum Gegen-
stand haben,

a) Der Streik bringt dem Untetnehmer einen Produk-
tionsausfall und damit — von der Sondersituation einer Uber-
produktionskrise abgesehen - eine Minderung seines Ge-
winns, Der Hohe nach wird dieser Verlust hiufig durch
Streikunterstiitzung  seitens des Arbeitgeberverbands und
durch praktisches,,Einfrieren“ des Wettbewerbs gemindert#.
Hinzu kommen ,,Streikklauseln®, die bei streikbedingten
Lieferverzogerungen jeden Schadensersatzanspruch aus-
schlieBen und damit die Mglichkeit offenlassen, durch nach-
trigliche Uberstunden den Produktionsriickstand wieder aus-
zugleichen,

Neben diesem finanziellen Verlust wird hiufig auf den
drohenden Zusammenbruch des Unternehmens und damit
den Existenzverlust seines Inhabers hingewiesen®. Dabei
wird iiberschen, daB in unserem Wirtschaftssystem keine
irgendwie relevante Gruppe von Arbeitnehmern bereit ist,
mit der Vernichtung des Unternehmens auch die eigenen
Arbeitsplitze zu zerstéren, Trotz aller Antagonismen be-
stehen wnter den Bedingungen der Marktwirtschaft insoweit
konvergierende Interessen®®, Nur in dem absoluten Aus-

34) So BVerfGE 18, 26; Hueck-Nipperdey, ArbR II/1, 7. Aufl. (1963},
§19 A 1. Krit. dazu Schwegler, GMH 1972, 302fi.

35) So auch Biedenkopf, Verh. d. 46. DJT, Bd.1, 8.D 161#., der an sich
cine weite Konzeption der Tarifautonomie vertritt.

36) So ausdr. G. Miiller, AuR 1972, 3.

37) Fiir wirtschaftsverfassungsrechtliche Neutralitit des GG BVer/GE
4, 17, st. Rspr.; Enrmke, Wirtschaft und Verfassung, 1959, S.18ff.;
Hamann, in: Hamann-Lenz, Einf. S, 47; Hesse, VerfR, 5. Aufl. {1972),
S.12; Maunz, in: Maunz=-Dirig-Herzog, GG, 3. Aufl. (1971), Art. 14
Rdnr. 8; Raisch, BB 1971, 232; L, Raiser, Verh. d. 46. DJT, 8. B 18;
Ritter, BB 1968, 1396.

38) G. Miiller, AuR 1972, 3.

39) Copid, GG und politisches StrafR neuer Art, 1967, S. 1fi.; Srgel,
Konsensus und Interessen, 1969, S. 55; W, Weber, Krifte und Spannungen
im westdeutschen Verfassungssystem, 3. Aufl. (1970, S. 74, 18f. S. auch
Carle Schmid, DOV 1949, 202ff.

40) Abendroth-Dietrich, in: Hitzer-Opitz, (Hrsg.), Alternativen der
Opposition, 1969, §. 90; Hartwich, Sozialstaatspostulat und gesellschaft-
licher Status quo, 1970, S. 49 ff.; Scheuner, ASR 95, 402: Sirgel, §. 109ff.

41) So wird etwa die tarifliche Verinderung der Unternchmensyer-
fassung de lege lata iiberhaupt nicht, de lege ferenda nur sehr selten ge-
fordert. S. dazu Spieker, Mitbestimmungs-Gesprich 1962, 186; Hensche,
AuR1971,33 ff., sowie fiir die Europ. Handelsgesellschaft Lyon-Caen, Bei-
trag zu den Méglichkeiten der Vertretung der Interessen der Arbn. in der
Europ. AG, Briissel 1970, S. 68 ff,

42) Mitgeteilt bei Thomssen, Wirtschaftliche Mitbestimmung und
sozialer Konflikt, 1970, S. 61,

43) R. Hoffmann, Hamburger Jahrbuch 1971, 262fF; Schwegler,
GMH 1972, 3004,

44| S. die Nachw. bei Ramm, Festschr. f. Abendroth, 1968, S. 279 ff.

45) So etwa Riithers, JurA 1970, 99.

46) Zutr. Evers, 5. 59,
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nahmefall eines grob unverniinfrigen Verhaltens oder einer
in allen Punkten gleichwertigen anderen Arbeitsmoglichkeit
fiir eine gréBere Gruppe von Beschiftigten konnte Abwei-
chendes gelten - sie hier zu beriicksichtigen, scheint ebenso-
wenig sinnvoll wie die Ausrichtung des Arbeitskampfrechts
an der relativ wahrscheinlicheren Situation, daB die Arbeits-
niederlegung dem Arbeitgeber wegen der Méglichkeit zum
Abbau iibergroBer Vorrite nicht unwillkommen ist.

Zum Ausgleich dieser Gewinnminderung verliert der
streikende Arbeitnchmer seinen Lohnanspruch. Ist er gewerk-
schaftlich organisiert, erhilt er cine Streikunterstiitzung, ist er
AuBenseiter, muB er im Normalfall die staatliche Sozialhilfe
in Anspruch nehmen. In beiden Fillen tritt eine fiihlbare Be-
schrinkung des Lebensstandards ein, die sich unmittelbar auf
die Handlungsmdglichkeiten des Betroffenen und seiner
Familie auswirkt!”. Insofern besteht ein deutlicher Unter-
schied zu den Streikkonsequenzen, die dem Unternchmer
erwachsen: Geminderter Gewinn laBt in 99 von 100 Fillen
die Lebensfiithrung unangetastet.

Die gréBere ,,Perstnlichkeitsnihe’ der beim Arbeitnehmer
eintretenden Sanktionen legt den SchluBl nahe, dafi schon
der Lohnausfall ein ausreichendes Korrektiv gegen ein ein-
seitiges Diktat der Arbeitsbedingungen durch die Gewerk-
schaften darstellt. Den mit dem auf den Unternehmer ausge-
iibten Druck verbundenen Chancen auf Lohnerhshung steht
die sichere Aussicht (nicht nur das Risiko®) einer Binbulie an
Lebensstandard gegeniiber, was einen verniinftigen Mit-
biirger in vielen Fillen davon abhalten kann, das Wagnis eines
Arbeitskampfes einzugehen.

b) Die Verteilung der Gewichte wird noch deutlicher,
wenn man dem Streik die Machtmittel gegeniiberstellt, die
dem Arbeitgeber de lege lata neben der Aussperrung zustchen.

Entgegen der Auffassung des GS muB bereits das ,,Durchhalten®
des Arbeitskampfs, d.h. der Nichtabsculufl eines neuen Tarif-
vertrags als Druckmittel angesehen werden, Wie Evers'® und Frey®®
im einzelnen dargetan haben, iiberwicgt das Interesse der Arbeit-
nehmer an einer neuen Kollektivvereinbarung bei weitem das des
Arbeitgebers: Fiir sie ist der Tarifvertrag das wichtigste Mittel,
um einen Teil der von ihnen erwirtschafteten Produktivitits-
steigerungen fiir sich selbst nutzbar zu machen. MiBlingt ihnen
daher ein geplanter Tarifabschluf, so kommt der gesamte Ertrag
des Unternehmens einschlieBlich der erhéhten Produktivitit kraft
unserer Eigentumsverfassung dem Unternehmer zugute®. Um nur
den bisherigen Anteil am Sozialprodukt zu halten, miissen sie daher
woffensiv’ vorgehen, LohnerhShungen fordern und notfalls er-
zwingen®, ein Faktum, das sicherlich nicht unberiicksichrigt blei-
ben darf, wenn man den relativen Riickgang der Arbeitnehmer-
einkommen® und die noch stirkere Polarisierung der Vermogens-
verteilung® konstatiert.

Dariiber hinaus gibt die Lehre vom Betriebsrisiko der Arbeit-
geberseite die Moglichkeit, bei Schwerpunkistreiks auch den Lohn
nicht im Ausstand befindlicher Arbeitnehmer einzubehalten, sofern
eine Weiterbeschiftigung nicht mehr zumutbar ist®®, Damit wird
auch ohne Aussperrung im Grunde eine Suspendierung der Arbeits-
verhiltnisse in all den Fillen erreicht, in denen ein ,,berechtigtes
Arbeitgeberinteresse” der Lohnfortzahlung entgegensteht. Da-
neben steht es dem Arbeitgeber frei, unabhingig von der kampf-
weisen Auseinandersetzung Rationalisierungsmafnahmen vorzu-
nehmen, die nach § 1 Il KSchG zur Kiindigung wegen ,,dringender
betrieblicher Erfordernisse’ berechtigen. Br hat daher legaliter die
Mbglichkeit, die konkrete wirtschaftliche Existenz des Arbeit-
nchmers zu vernichten, wobei die Vorschrift des § 112 IV BetrVG
nur eine Milderung der finanziellen Folgen durch den obligatorisch
gewordenen Sozialplan bringt, ohne die Dispositionsfreiheit des
Unternchmers im Prinzip zu tangieren®. Dem Arbeitgeber wird

Diubler: Die unverhdltnismafige Aussperrung

schlieBlich die Befugnis zugestanden, zum Abbau iibertariflicher
Arbeitsbedingungen Anderungskiindigungen auszusprechen; nach
der Rechtsprechung des BAG steht dem die tarifliche Friedens-
pflicht selbst dann nicht entgegen, wenn der Ausspruch der Kiindi-
gungen massenweise erfolgt®.

Auch wenn die zuletzt genannten MaBnahmen nicht un-
mittelbar auf den Arbeitskampf bezogen werden, schwichen
sie im Frgebnis doch die Verhandlungsposition der Arbeit-
nehmer und miissen daher bei der Bestimmung der Durch-
setzungschancen mitberiicksichtigt werden. Stellt man somit
in einem Gesamtvergleich die streikbedingte GewinneinbuB3e
des Untemnehmers dem Lohnverlust des Arbeitnehmers und
den weiteren aus moglichen Arbeitgeberreaktionen folgenden
Risiken gegeniiber, so wird deutlich, daB von einem Uber-
gewicht der Arbeitnehmer und Gewerkschaften auch bei
einem Streit um Lohn und Sozialleistungen nicht dic Rede
sein kann, Die Aussperrung wird damit iiberfliissig ; man muf
sich im Gegenteil fragen, ob nicht die Betriebsrisikolehre und
das Kiindigungsschutzrecht einer Revision bediirfen — ein
Problem, dem an dieser Stelle freilich nicht nachgegangen
werden kann.

¢) Die Entbehrlichkeit der Aussperrung wird noch augen-
falliger, wenn der auch nach der jetzigen Rechtsprechung
mogliche Verlust des Arbeitsplatzes ins Blickfeld geriicke
witd:

Fiir den cinzelnen Arbeitnehmer bedeatet er die Vernichtung
seiner konkreten Existenz im Betrieb. Der Betroffene wird aus der
sozialen Umwelt herausgerissen, in der er rund die Hilfte seines
wachen Daseins verbrachte; bestehende menschliche Bindungen
werden gelockert, wenn nicht zerrissen. Die bisherige Titigkeit,
die ihm moglicherweise eine gewisse Selbstbestitigung brachte, ist
ihm unmbglich gemacht®®, Dariiber hinaus wird hiufig auch die
wirtschaftliche Existenz voriibergehend oder auf Dauer beein-
trichtigt. Die Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses bringt in der
Regel den Verlust betrieblicher Anwartschaften und damit einen
wirtschaftlichen Dauerschaden mit sich, Dazu kommt, daB ein
neuer Arbeitsplatz meist nicht dieselben Bedingungen wie der
verlassene bietet; die Notwendigkeit einer Einarbeitung, ein be-
triebliches ,, Anciennitiitsprinzip®* oder generell die Lage auf dem
Arbeitsmarkt kénnen es dem einzelnen auch in Zeiten der Hoch-
konjunktur ungemein erschweren, eine finanziell gleichwertige

47) Dazu eingehend und iiberzeugend R. Schmid, GMH 1964, 329,
Etwas dramatisierend Ramm, JZ. 1961, 276, der von der Gefihrdung der
physischen Existenz spricht.

48) Richtig insoweit Bertele, Rechtsmatur und Rechtsfolgen der Aus-
sperrung, 1960, S, 88 Fulbn. 9.

49) §_61 f.

50) AuR 1963, 304.

51) Lenz, Festschr. f. Abendroth, S. 2091, 2131

52} Das verkennt Evers, S. 54, wenn er meint, ,,in ihrem Streben nach
Aufstieg sei die Arbeitnehmerschafe der fordernde Teil.

53} S. die Angaben bei Huffschmid, Die Politik des Kapitals, 2. Aufl.
(1969), S. 14f.; Jacggi, Macht und Herrschaft in der Bundesrepublik, 1969,
S. 40 : W. Miiller, in: Schifer-Nedehnann (Hrsg.), Der CDU-Staat,
1967, S. 15.

54) Gleitze, Sozialkapital und Sozialfonds als Mittel der Vermégens-
politik, 1968, S. 6. .

55) Zur Kritik s. etwa Ramm, in: Naucke-Trappe (Hisg.), Rechts-
soziologie und Rechtspraxis, 1969, S. 157

56) Zutr, Ekk. Stein, StaatsR, 2. Aufl, (1971), S. 188, der den Streik
als Gegenstlick zum KiindigungsR (und nicht zur Aussperrung) sieht.

57) BAG, AP Art.9 GG - Arbeitskampf ~ Nr. 1; § 56 Betr VG Nr. 4;
§123 GewO Nr.25 u.a.

58) Auf diesen Aspekt wird im vorliegenden Zusammenhang nie hin-
gewiesen, obwohl andererseits die ,,betriebliche Verbundenheit™ als
Mittel zur Haftungsbegrenzung herangezogen wurde (BAG, AP §§ 898,
899 RVO Nr. 4 — jetzt gesetzlich gercgelt in § 637 I RVO). Eine Aus-
nahme bildet insoweit nur R. Schmid, GMH 1964, 332, der zu Recht
meint, das PersonlichkeitsR des Arbeiters sei in der Perspektive des BAG
nicht verhanden.
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Titigkeit zu finden. In der Rezession drohen weitergehende Nach-
teile: Der Betroffene hat mit Arbeitslosigkeit und daher mit einer
Reduzierung seines Lebensstandards bis auf das physische Existenz-
minimum zu rechnen. Fiir einzelne Gruppen von Arbeitnehmern
droht Entsprechendes schon in der Phase des Aufschwungs: Altere
Arbeitnehmer etwa®®, Spezialisten mit wenigen Beschiftigungs-
moglichkeiten oder solche Arbeitnehmer, die sich bei der Organi-
sicrung des Arbeitskampfs besonders hervorgetan haben®®, riskieren
immer, keinen neuen Arbeitsplatz zu finden. Besonders gefihrdet
sind schlieBlich Gastarbeiter®®: Thnen droht bei voriibergehender
Arbeitslosigkeit die Ausweisung® und damit die Notwendigkeit,
im Heimatstaat unter Bedingungen zu leben, die oft unter dem
durch die deutsche Sozialhilfe Gewiihrten bleiben.

Fiir das Gleichgewichtssystem zwischen den sozialen Ge-
genspielern bedeutet dies einc entscheidende Verschiebung:
Der Unternchmer kann iiber die Existenz scines Gegners ver-
fiigen, wihrend dieser ihm nur einen gewissen Vermogens-
schaden zufiigen kann. Dies gibt ein zusitzliches Argument
dafiir, schon im Lohnausfall und den iibrigen Arbeitgeber-
kampfmitteln ein ausreichendes Aquivalent fiir die ,,Streik-
wafte™ zu erblicken und bei rechtméBigen Streiks auf die Aus-
sperrung vollig zu verzichten. )

d) Gegen das hier gefundene Ergebnis kann auch nicht
§ 25 KSchG ins Feld gefiihrt werden, der Kampfkiindigun-
gen ausdriicklich ausnimmt®. Seinem Wortlaut nach kénnte
er zwar so verstanden werden, daB er nicht nur den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes festlegt, sondern auch eine positive
Aussage zur Zulissigkeit von Kiindigungen (bzw. der an ihre
Stelle tretenden 16senden Aussperrung) macht. Tite er dies,
so wire er jedoch wegen VerstoBes gegen das von Art. 9 III
GG intendierte Parititsprinzip verfassungswidrig. Zumindest
kraft verfassungskonformer Interpretation ist er daher als eine
bloBe Grenzzichungsnorm ohne sachlichen Gehalt aufzu-
fassen.

III. Die Zulissigkeit der Aussperrung gegeniiber dem rechts-
widrigen Streik

1. Angemessenheit des Verhiltnismafigheitsprinzips

Die oben formulicrten Einwinde gegen den Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz stellten entscheidend darauf ab, daB eine
freie Auscinandersetzung auf dem Arbeitsmarkt derartige
Reglementierungen nicht vertrage, Sic schlagen naturgemsif
nicht durch, wenn sich ein Partner auBerhalb der Gesetze die-
ses Markes stellt und z. B. eine ausdriicklich oder stillschwei-
gend itbernommene Friedenspflicht bricht, In diesem Fall
scheint das UbermaBverbot sehr viel cher angebracht zu sein,
wobei wiederum dahinstehen kann, auf welchen Grund-
gedanken man sich stiitzt:

Sieht man in ihm ein Mittel zur generellen Beschrinkung von
Machtausiibung, so vertrigt es sehr wohl eine Ubertragung auf
die Handlungen des de iure wie de facto iiberlegenen Unterneh-
mers, Betrachtet man cs andererseits als Maxime zur Losung von
Rechtsgiiterkollisionen dhnlich wie bei Notwehr und Notstand, so
ist das Ergebnis kein anderes: Die Abwehr des Unternehmers muB3

geeignet und erforderlich sein und darf nicht auBer Proportion zu
dem erstrebten Ziel stehen.

Die insoweit bestehende Ubereinstimmung mit dem BAG
sieht sich freilich dadurch relativiert, daB der Bezugspunkt,
das Ziel, an dem das angewandte Mittel gemessen wird, vom
GS nicht benannt wird®3, Da es sich um eine AbwehrmaB-
nahme des Arbeitgebers handelt, kénnen m. E. nur diejeni-
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gen Mittel eingesetzt werden, die zur Herstellung eines recht-
miBigen Zustands erforderlich und geeignet sind und deren
Nachteile nicht aufier Verhltnis zu dem erstrebten Erfolg des
Rechtsfriedens stehen. Will der Unternehmer mehr, nimmt
er etwa die rechtswidrige Arbeitsniederlegung zum AnlaB,
seinerseits Forderungen zu erheben, so liegt darin ein aggres-
sives Vorgehen, dessen Zulissigkeit im AnschluB zu unter-
suchen sein wird.

2. Die verhiltnisméiligen Mittel

a) Rechtswidrig Streikende erhalten keinen Lohn. Darin
liegt die stirkste ,,Bremse* gegen allzu hiufige Arbeitsnieder-
legungen, Wirkt sie im konkreten Fall nicht, kann der Arbeit-
geber den Streikteilnehmern gegeniiber cine suspendierende
Aussperrung erkliren und damic die Wiederaufnahme der
Arbeit auch von seinem Willen abhiingig machen. Gegen-
tiber Arbeitswilligen scheidet eine derartige MaBnahme je-
doch aus; der rechtswidrige Zustand wird im Normalfall
nicht dadurch ausgerdumt, daB bisher Unbeteiligte in die
Auseinandersetzung einbezogen werden. Auch soweit eine
solche MaBnahme intendiert, cine pflichtwidrig handelnde
Gewerkschaft unter Druck zu setzen, indem sic zur Ausgabe
von Streikgeldern gezwungen wird, ergibt sich keine Recht-
fertigung, da hier der cinfachere Weg der Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen zur Verfiigung stcht.

b) Fiihrt eine Suspendierung nicht zum Ziel, so fragt sich,
ob nunmehr nicht das nichststirkere Mittel einer 18senden
Aussperrung angemessen erscheint. Dies wird man jeden-
falls dann bejahen kénnen, wenn sonst die eigene Existenz
des Unternehmers in Gefahr kime. Werden etwa von den
Streikenden keinerlei Erhaltungsarbeiten tibetnommen und
treten deshalb mit hoher Wahrscheinlichkeit Dauerschiden
ein, so muB} der Unternehmer — von den liberalen Primissen
des bestehenden Rechtssystems aus gedacht - die Maglichkeit
zur Anstellung der notwendigen Arbeitskrifte und damit zur
Lésung einer entsprechenden Zahl von Arbeitsverhiltnissen
haben. Dariiber hinaus besteht das Recht zur lésenden Aus-
sperrung nur dann, wenn die Streikenden die Rechtswidrig-
keit ihres Tuns positiv kannten, da sonst die schwere Sanktion
der Existenzvernichtung nicht angemessen erscheint®, Im
iibrigen wiire zu erwiigen, ob im Einzelfall nicht die Bewilli-
gung der Forderungen das verhilmismiBigere Mittel zur
Wiederherstellung des Arbeitsfriedens ist und deshalb die
l6sende Aussperrung ausscheidet.

Trotz Auflosung des Arbeitsverhiltnisses besteht ein Wieder-
einstellungsanspruch, es sei denn, der Unternehmer hitte die
Arbeitsplitze zur Erhaltung sciner cigenen Existenz neu besctzt,
Zwischenzeitlich vorgenommene RationalisierungsmaBnahmen be-
rechtigen nur dann zur Ablehnung, wenn die Voraussetzungen des
§1 II, III KSchG vorliegen und die Rechte des Betriebsrats, ins-
besondere der Anspruch auf Ausarbeitung eines Sozialplans gem.

§112 IV BetrVG gewabrt sind. In Ubercinstimmung mit dem
BAG sind besonders geschiitzte Arbeitnehmergruppen wie Be-

59} So auch Musa, RAA 1971, 348.

60] Zahlenangaben in RdA 1971, 182 (2. Z. ca. 2,2 Millionen).

61) Zur Praxis der Auslinderbehdrden s. Rittstieg, JZ 1971, 113£f.

62] So aber Sdcker, Betr. 1969, 1942; gegen ihn Kunze, AuR 1969, 290
Fubin. 10; Herschel, Betr. 1970, 253; Riithers, JurA 1970, 101 Fulin. 51;
van Gelder, Betr. 1970, 207.

63] Zutr, Renff, AuR 1971, 357. Vgl. auch Léwisch, ZfA 1971, 326.

64) Anders G. Miiller, RAA 1971, 326, der schon das Kennenmiissen

genligen lassen will.
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triebsratsmitglieder, Schwerbeschidigte und werdende Miitter in
jedem Fall wiedereinzustellen,

Der Streit um die Zulissigkeit der 18senden Aussperrung
und den Umfang des Anspruchs auf NeuabschluBl eines Ar-
beitsvertrags wire reichlich akademisch, kénnte der Arbeit-
geber statt der Aussperrung die Kiindigung aus wichtigem
Grund wihlen und die Streikteilnehmer fristlos entlassen. Tut
man einmal den Schritt von der individuellen zur kollektiven
Ebene, um der Arbeitnehmerseite eine ausreichende Position
zu sichern, und entwickelt fiir die dort stattfindenden. Aus-
einandersetzungen Sonderregeln, so ist es inkonsequent, die
damit bejahte neuartige Ordnung durch Riickgriff auf in-
dividualrechtliche Sanktionen wieder gegenstandslos zu
machen. Die Aussperrung bleibt daher einziges Gegenmittel,
womit auch eine unzulissige Individualisierung des Streik-
geschehens durch Verhingung von Sanktionen gegen Ein-
zelne vermieden wiire,

IV. Die Aggressivaussperrung

Im Wege des obiter dictums hat sich der GS auch zur An-
griffsaussperrung bekannt. Dal} sie zunichst nur suspendie-
rende Wirkung haben sollte, liegt nach dem Gesamtzusam-
menhang des Beschlusses auf der Hand ; ob der Unternchmer
bei entsprechender Dauer des Arbeitskampfs auch zur Lésung
schreiten kann, wird nicht ausdriicklich gesagt, diirfte aber zu
bejahen sein, Fiir dic Aggressivaussperrung konnte angefiihre
werden, daB der Arbeitgeber bei riickliufiger Konjunktur die
Moglichkeit haben miisse, die wihrend der Aufschwung-
phase vereinbarte Lohnhéhe den geiinderten wirtschaftlichen
Umstinden anzupassen; bloBes ,,Durchhalten’’ reiche hier
nicht aus. Dagegen ist cinzuwenden, daBl cr schon im Wege
der Anclerungskiindigung dieses Ziel erreichen kann; sollen
tarifliche Mindestnormen unterschritten werden, so kann er
den Tarifvertrag kiindigen und ist dann von der zwingenden
Wirkung der Tarifnormen frei®®, Wichtiger jedoch ist
Ramms Hinweis auf das Verbot des sozialen Riickschritts, das
den Abbau einmal erreichter sozialer Errungenschaften ver-
bietet®?, Zwar wird man nie ausschlieBen kénnen, daB Tarif-
verhandlungen ein den Status quo verschlechterndes Ergebnis
haben, doch steht es einem demokratischen Sozialstaat
schlecht an, dem Arbeitgeber neben seinem sonstigen wahr-
lich nicht unbescheidenen Waffenarsenal auch noch ein Mittel
an die Hand zu geben, das den ausschlieBlichen Zweck hat,
die Lebensbedingungen der Arbeitnehmer zu verschlechtern.

V. Gesellschaftspolitischer Stellenwert

Die hier ansatzweise versuchte Kritik bliebe ein wenig vor-
dergriindig, wollte man nicht auch die allgemeinen Ordnungs-
vorstellungen ins Blickfeld riicken, die ausgesprochen oder
unausgesprochen dem BeschluB des GS zugrunde liegen.
Trotz einiger Vorarbeiten®® kann es dabei freilich nicht unsere
Aufgabe sein, etwa nach dem Vorbild Kahn=Freunds®® das
ySozialideal” des BAG zu bestimmen ; empirische Basis und
zur Verfiigung stehender Raum reichen hierfiir bei weitem
nicht aus,

Dominierender Gedanke des Beschlusses ist die Option fiir
Arbeitstrieden und Ordnung. Der Streik wird zwar als
Rechtsinstitut anerkannt, doch orientiert sich seine juristische
Behandlung nicht am Gedanken potentiellen sozialen Wan-

Diiybler: Die unverhdltnismifiige Aussperrung

dels, sondern an der Notwendigkeit zur Wiederherstellung
des , Friedens”. Die Ordnung wird als eine statische verstan-
den; sie hat Bigenwert und wird nicht auf ihre Interessen-
bindung hin befragt. In diesem Ordnungsgefiige haben neben
den Unternehmern auch die Gewerkschaften ihren Platz,
Gewerkschaften freilich, die auf die Wahrung des Status quo
fixiert sind?. Thre Titigkeit soll sich daher nach Mdglichkeit
auf den AbschluB von Verbandstarifen beschrinken, die alle
betrieblichen Konflikte ausklammern™ und zu einer weit-
gehenden Bindung aufgrund der extensiv interpretierten
Friedenspflicht fithren. Unternehmenstarife werden entgegen
dem Wortlaut des § 2 [ TVG in einem obiter dictum auof
groBe Arbeitgeber beschrinkt; das Verbot des sog. wilden
Streiks wird erneut bestitigt, so daB sich eine Mobilisierung
der ,,Basis in der Regel nur auBerhalb der Legalitit — wie sie
des BAG interpretiert — erreichen liBt. Das Streikrecht wird
nicht nur mehr oder weniger deutlich auf die Erkimpfung
derartiger Tarife beschrinkt™; auch ein unerwiinschter Ge-
brauch zu diesem Zweck kann als ,,unverhiltnismaBig*‘ und
,,zemeinwohlwidrig® illegalisiert werden. Die Tendenz zur
weitestmoglichen Einschrinkung des Streiks und dariiber
hinaus jeder gewerkschaftlichen Machtentfaltung, die sich
schon in anderen Entscheidungen gezeigt hatte™, findet hier
eine erneute Bestitigung,

Die Option fiir ,,Frieden® und ,,Ordnung* wire ertriglich,
wiirde wenigstens eine Legitimation des Status quo versucht,
deren Kritisierbarkeit immerhin problematisierend wirken
kénnte, Wie weit man jedoch von einer damit verbundenen
selbstkritischen Reflexion der eigenen Position entfernt ist,
zeigt die Definition der Ordnung bei Gerhard Miiller™:

»Ordnung, das ist zutiefst kein polizeistaatlicher Begriff und
noch weniger ein Leerbegriff. Ordnung ist vielmehr dem Menschen
gemifie und fiir ihn notwendig sinnvolle Ruhe, die eintritt und
gegeben ist, weil jeder die ihm von der Sache her zukommende
Position erhilt und bewahrt.*

Was ist die ,,Sache*? Es mag sein, daB sich hinter dieser
evidenten Leerformel Ordnungsvorstellungen des Thomis-
mus verbergen, der bisweilen Fhnliche Formulierungen ge-
braucht — sehr viel entscheidender ist der Einwand, daB die
bestehende Ordnung samt ihren Unterprivilegierungen und
Ungerechtigkeiten unbefragt bleibt. Daran kénnen nur die-
jenigen interessiert sein, denen der Status quo am meisten
niitzt — sie zu stirken scheint eines der vornehmsten Anliegen
der BAG-Rechtsprechung zum Arbeitskampf zu sein.

65) Im Erg. iibereinstimmend Richardi, RAA 1971, 343, der allerdings
in sehr viel weiterem Umfang die lisende Aussperrung zulidBt, A, A.
Evers, S.63; Reufl, AuR 1971, 360, u. a.

66| Hueck-Nipperdey-Stahlhacke, TV G, 4. Aufl. {1964), § 4 Rdnr. 68.

67} Ramm, Das Koalitions- und StreikR der Beamten, 1970, S. 164
m. Nachw.

68) Rajewsky, ArbeitskampfR in der Bundesrepublik, 1970; Ramm, JZ
1964, 494 1T, 540 1., 582 .

69) In: Ramm (Hrsg.), ArbR und Politik, 1966, 5. 149

70} Insofern besteht villige Ubereinstimmung mit den Erg. Kahn-
Freunds, der die Ordnungsvorstellungen des ital. Faschismus in der Rspr.,
des RAC wiederfand. Ebenso Giugni, Il diritto sindacale e i suoi inter—
locutori, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 1970, 376, in
bezug auf die bundesrepublikanische Arbeitsrechtswissenschaft.

71} Rajewsky, S. 57,
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JuS 1969, 115, !
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BAG (GS) AP Art. 9 GG Nr. 13 (Verbot der Differenzierungsklausel; krit.
dazu Hanau, JuS 1969, 213); BAG, AP § 4 TVG - Effektivklansel - Nr. 7
(Unzulissigkeit auch der begrenzten Effektivklausel).

74) RdA 1971, 327.



