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Arbeitskampfrecht mit neuen Konturen?”

I. Einleitung

Zwei Arbeitnehmer waren wihrend des Arbeitskampfes in
der Druckindustrie im Jahre 1978 ausgesperrt worden. In
Hohe der erhaltenen Unterstiitzung traten sie ihre auf
§ 615 BGB gestiitzten Lohnfortzahlungsanspriiche an ihre
Gewerkschaft ab. Diese erhob Klage mit dem Argument,
die Aussperrung sei rechtswidrig und die Kliger seien
arbeitsbereit gewesen. Mit Urteil v. 12. 3. 1985' gab das
Bundesarbeiisgericht der Klage statt. Die dagegen von dem
betroffenen  Arbeitgeber eingelegte Verfassungsbe-
schwerde wurde nunmehr vom Bundesverfassungsgericht
zuriickgewiesen?.

Gerechtigkeit libt bisweilen auf sich warten. Dreizehn
Jahre sind eine unzumutbar lange Frist. Daran éndert auch
die Tatsache nichts, daBl niemandem materielle Not drohte
— auch die Rechtsunsicherheit fiir Gewerkschaften wie
Arbeitgeber hat ihren (noch zu erdrternden) Preis. Die
Griinde in mangelndem Einsatz der Richter zu sehen, geht
an der Realitét allerdings vollig vorbei.

Im Vergleich zu anderen Entscheidungen des Gerichts ist
der vorlicgende Beschlull knapp gefaf3t. Es fillt auf, daf -

&

Zugleich Besprechung der Entsch, des BVerfG v. 26. 6. 1991 — 1 BvR
779/85, abgedruckt in diesem Heft S. 29 ff.

BAG v. 12, 3. 85, BAGE 48, 195 = AP Nr. 84 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = ArbuR 1985 §. 259

BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *).

Vel Kitz, RabelsZ, Bd. 52 (1988), S. 647 ff. mit hiibschen Details:
Wiihrend im (wahllos herausgepriffenen) 95. Band der Amtlichen
Sammlung des BGH pro Fall durchschnittlich 13 Zitate enthalten waren,
belief sich diese Zahl beim US-Supreme Court auf 7.1 und bei britischen
Gerichten auf 1,45. Italienische, spanische und franzisische Juristen
miissen sich damit abfinden, niemals erwihnt zu werden.

4 Vgl Diubler, ,Arbeitsrechtliche Forschung in der Bundesrepublik®,
WSI-Mitt. 1985 8. 64 ff; in historischer Perspektive vel. Dubischar.
wZur Entstchung der Arbeitsrechtswissenschaft als Scientific Commu-
nity*, RdA 1990 8. &3 ff.
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" von einer relativ marginalen Ausnahme abgesehen - an
keiner Stelle auf die juristische Literatur Bezug genommen
wird. Man ist versucht, nach psychologisierenden Erkli-
rungen zu suchen: War es angesichts der uniiberschaubaren
Masse von Aussperrungsliteratur ein Akt richterlicher
Notwehr? Ging es darum, Empfindlichkeiten zu schonen,
indem alle gleich (schlecht) behandelt wurden? Oder
empfand der Verfasser gar klammheimliche Freude dar-
iiber, durch seine Federstriche halbe Bibliotheken zu
Makulatur zu machen? Wie dem auch sei, niemand kann
dem Bundesverfassungsgericht verbieten, sich dem Stil der
héchstrichterlichen Rechtsprechung in Frankreich, Spa-
nien oder Italien anzuschlieBen, wo niemals wissenschaftli-
che Autoren zitiert werden®. Im Ergebnis bedeutet dies,
daB der Einfluf} der gerne als vierte Gewalt apostrophier-
ten Wissenschaft zuriickgedridngt wird — tauchen Lehrmei-
nungen allenfalls noch in vorbereitenden Papieren von
Mitarbeitern auf, fehlt der moralische Zwang, sich mit
ihnen in extenso auseinanderzusetzen. Dies birgt die Ge-
fahr in sich, daB manches gute Argument unter den Tisch
fillt, Auf der anderen Scite setzt sich die Disparitidt von
wherrschender Meinung™ und ,,abweichender Minderheit*
nicht in die Urteile hinein fort. Das ist eine durchaus
erfreuliche Erscheinung tiberall dort, wo die wissenschaftli-
che Diskussion noch weit vom herrschaftsfreien Diskurs
entfernt ist*,

In der Sache selbst setzt das Gericht eine Reihe neuer
Akzente. Sein sparsamer Umgang mit Worten fiihrt freilich
dazu, dal keine neue Gesamtkonzeption présentiert wird.
Dem Leser erschlieBen sich nur einzelne Elemente, die er —
den Aufgaben mancher Ritselecken nicht unihnlich — zu
einem Gesamtbild vervollstindigen kann. Im Folgenden
sollen diese Elemente zunédchst nachgezeichnet und kritisch
bewertet werden (unter IT), Im Anschluf} soll es um die
Konsequenzen fiir die Aussperrung gehen (unter III),
wihrend unter IV ein wenig iiber die weiteren Perspekti-
ven nachgedacht wird.




II. Die Struktur der Koalitionsfreiheit
1. Art. 9 Abs. 3 GG als einheitliches Grundrecht

Das Bundesverfassungsgericht erschlieBt den Garantiege-
halt des Art. 9 Abs. 3 GG von seinem Zweck, der ,,Wah-
rung und Férderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingun-
gen* her. Durch seine Einbezichung in den grundrechtli-
chen Schutz unterscheide sich Art. 9 Abs. 3 GG von der
allgemeinen Vereinigungsfreiheit des Art. 9 Abs. 1 GG.
Daraus ergebe sich, daB nicht nur der Einzelne geschiitzt
sei, sondern ,.ebenso die Koalition selber in ihrem Bestand,
ihrer organisatorischen Ausgestaltung und ihrer Betéti-
gung®. Soweit die Verfolgung des Vereinigungszwecks von
dem FEinsatz bestimmter Mittel abhinge, wiirden auch
diese vom Schutz des Grundrechts umfaft. Dazu gehore
auch der tarifbezogene Arbeitskampf®.

Damit hat das Gericht erstmals ausdriicklich anerkannt,
daB Art. 9 Abs. 3 GG ein gewerkschaftliches Streikrecht
beinhaltet. Inwieweit eine generelle Aussperrungsgarantie
besteht, blieb dagegen unentschieden. Die Begriindung
weicht in zwei nicht unwesentlichen Punkten von der
bisherigen Rechtsprechung ab.

Zum einen dominiert in der vorliegenden Entscheidung die
Wortlautinterpretation, der Rekurs auf den in Art. 9
Abs. 3 GG garantierten Vereinigungszweck. Entstehungs-
geschichte des Grundgesetzes und die historische Entwick-
lung haben im Grunde nur illustrierenden Charakter. Die
ausdriicklich erwihnte Tatsache, daB die Bildung von
Koalitionen ,in der Vergangenheit vom Staat zeitweilig
besonders heftig bekdmpft wurde”, wird nur als ,Erkld-
rung* dafiir herangezogen, daB Art. 9 Abs. 3 GG iiber die
allgemeine Garantie des Art. 9 Abs. 1 GG hinausgeht. Die
kollektive Koalitionsfreiheit sei zwar ,.im Gegensatz zur
Weimarer Verfassung® nicht ausdriicklich angesprochen,
ergebe sich aber aus der Aufnahme des Vereinigungs-
zwecks in den Schutzbercich des Grundrechts. Anders
hatte es noch in der Entscheidung v. 18. 11. 1954° gehei-
Ren, das Grundgesetz habe ,unter Beriicksichtigung des
bestehenden verfassungs- und arbeitsrechtlichen Zustandes
in den Lindern von der rechtlichen Anerkennung der
Sozialpartner als selbstverstindlich ausgehen® konnen.

AuBerdem schlieBe es das ausdriickliche Bekenntnis des
Grundgesetzes zum sozialen Rechtsstaat aus, ,.ein Grund-
recht, dessen Ausdehnung auf soziale Gemeinschaften sich
bereits in der Weimarer Zeit angebahnt hatte, nunmehr
ohne zwingenden Grund in seiner Wirksamkeit auf Einzel-
personen zu beschrinken®, Die andersartige Vorgehens-
weise wird als solche nicht kenntlich gemacht, sondern
durch ein ,,vgl. BVerfGE 4, 96, 101f.“ eher verdeckt. Auch
beim Bundesarbeitsgericht finden sich bisweilen dhnliche
Formen der verheimlichten Revision fritherer Auffassun-
gen’. Inhaltlich hitte sich das Bundesverfassungsgericht
evtl, auf die durch den Einigungsvertrag getinderte Priam-
bel des Grundgesetzes berufen konnen: Wihrend die
frithere Fassung bewuBt an die historische Entwicklung
ankniipfte (., . . . fiir eine Ubergangszeit eine neue Ord-
nung zu geben . . . ), ist dies seit 1990 nicht mehr der Fall.
Allerdings diirfte es schwer vorstellbar sein, dem Biirger in
der Gegenwart weniger Freiheitsrechte als zu einer Zeit
einzurdumen, in der man noch wie selbstverstindlich an die
historische Entwicklung ankniipfte.

Die zweite, wichtigere Neuerung besteht darin, daf3 die
Koalitionsfreiheit als einheitliches Grundrecht begriffen
wird. Die Griindungs- und Beitrittsfreiheit ist in gleicher
Weise Grundrechtsausiibung wie der Abschlu eines Tarif-
vertrags oder die Durchfiihrung eines gewerkschaftlichen
Arbeitskampfes. Dies bedeutet, daff auch Einschrinkun-
gen nur insoweit moglich sind, wie sie Art. 9 Abs. 3 GG
insgesamt zuliiBt. Geht man statt dessen davon aus, i~
gentlich® garantiere die Verfassung nur die individuelle
Koalitionsfreiheit, Bestands- und Betétigungsgarantie der
Koalitionen wollten diese nur effektiv machen, so gelangt
man sehr schnell zu einer abgeschwiichten Garantie der
kollektiven Koalitionsfreiheit. Diese ist dann nur noch in
einem ,Kernbereich garantiert, iiber dessen Inhalt sich
trefflich streiten 1:48t%. Jede Betitigungsform, die iiber ihn
hinausgeht, bedarf gesetzlicher Grundlage’ — eine Voraus-
setzung, die nach Lage der Dinge in weiten Bereichen des
kollektiven Arbeitsrechts nicht erfiillbar ist.

2. Die Rechte des einzelnen

Tréger der Koalitionsfreiheit sind gleichermafien Arbeit-
nehmer wie Arbeitgeber. Auch hier stiitzt sich das Gericht
in erster Linie auf den Wortlaut (,.fir jedermann und alle
Berufe) und verweist zusétzlich darauf, das Grundgesetz
habe sich an Art. 165 WeimRV angeschlossen'’. Dies
verdient keinen Widerspruch'!. Allerdings ist zu beachten,
daB die Arbeitgeberkoalition schon mit sehr viel bescheide-
neren Mitteln (wie z.B. der Einbehaltung des Lohnes
wihrend des Streiks) ihre Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen crfolgreich fordern kann'”. Die unterschiedliche
Ausgangsposition beider Seiten wird auch vom Bundesver-
fassungsgericht anerkannt, wenn es an spdterer Stelle des
Beschlusses ausfiinrt, Tarifautonomie sei darauf angelegt,
,.die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeitneh-
mer durch kollektives Handeln auszugleichen und damit
ein annihernd gleichgewichtiges Aushandeln der Lohne
und Arbeitsbedingungen zu ermoglichen'?,

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist die weitere
Aussage, von der Koalitionsfreiheit werde auch dann
Gebrauch gemacht, wenn ein AuBenseiter ein ,,Kampf-
biindnis* mit einem tariffihigen Verband eingehe, wenn er
also dessen Kampfmafnahme durch eigenes Tun unter-
stiitze!*. AnlaB fiir diese Feststellung war die Tatsache, daB3
das aussperrende Arbeitgeberunternehmen nicht dem Ver-

5 So BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I la der Grinde.

6 BVerfG v. 18, 11. 54, BVerfGE 4, 96 (102).

7 Siehe etwa den Ubergang des BAG zur mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte in BAG v. 20. 12, 84 (AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht = ArbuR 1986 §. 379), wo die Distanz zur ,Vorgiingerentschei-

dung® v. 29. 1. 60 (AP Nr. 12 zu § 123 GewQO = ArbuR 1962 S. 30)
kaum angedeutet wird.

8 Vgl. die Nachweise bei Meik, Der Kernbereich der Tarifautonomie
(1987).

9 BVerfG v. 17. 2. 81, BVerfGE 57, 220 (246). So selbst noch nach der
BVerfG-Entsch. Konzen, Anm. zu BVerfG, SAE 1991 8. 338.

10 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I la der Griinde; gemeint ist
wohl Art. 165 Abs. | Satz 2 WeimRV.

11 Naher Diubler/ Hege, Koalitionsfreiheit (1976), Rdz. 9.

12 Kittner (Alternativ-Komm, zum GG, 2. Aufl., Art. 9 Abs. 3 Anm. 24)
spricht zu Recht von einem ,,Bedeutungsgefille*.

13 BVerfG v. 26. 6. 91 (Fubnote *) unter C I 3b aa der Griinde.
14 BVerfG v. 26. 6. 91 (Fubnote *) unter C I 1b der Griinde.
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band angehért hatte. Damit sind auch nichtorganisierte
Arbeitnehmer von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt, wenn sie
sich einem gewerkschaftlich organisierten Streik anschlie-
Ben. Die Tatsache, daB die »vereinigung® nicht ldnger
dauert als der Arbeitskampf selbst, ist ohne Bedeutung,
Damit ist auch die sog. ad-hoc-Koalition dem Schutz des
Art. 9 Abs. 3 GG unterstellt'. Wie ihre Betitigungsfrei-
heit beschaffen ist, 148t sich der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts allerdings nicht entnehmen!,

3. Die Rechte der Koalitionen

Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt ,,Bestand, organisatorische Ge-
staltung und Betétigung“ der Koalitionen'”. Neu an dieser
Formulierung ist die ausdriickliche Erwidhnung der ,orga-
nisatorischen Ausgestaltung“'®, womit wohl in erster Linie
die Satzungsautonomie gemeint ist. In der Tat ist es vom
Wortsinn her nicht unbedingt zwingend, aus dem Begriff
»Bestand“ das Gebot herzuleiten, die innere Willensbil-
dung miisse sich frei von Eingriffen Dritter vollziehen
konnen'?. Insofern ist die Klarstellung zu begriien.

Dem konkreten Fall entsprechend bestand lediglich AnlaB3,
die Betitigungsgarantie niher zu konkretisieren. Sie be-
zieht sich auf die Freiheit zum Abschlul von Tarifvertri-
gen, doch erschopft sie sich nicht in dieser Handlungs-
form®, Im AnschluB an die bisherige Rechtsprechung wird
betont, die Koalitionen konnten frei entscheiden, mit
welchen Mitteln sie zum AbschluB von Tarifvertrigen
kommen wollen. Soweit die »Verfolgung des Verein igungs-
zwecks” von dem Einsatz bestimmter Mittel abhiinge,
wiirden auch diese vom Schutz des Grundrechts erfaft.
Bemerkenswert ist, dal das Gericht insoweit weder von
~notwendigen“ noch gar von ,unerliBlichen® Mitteln
spricht. Angesichts der im vorangegangenen Satz betonten
Wahlfreiheit wird man vielmehr davon ausgehen kénnen,
daB alle ,,wichtigen* und niitzlichen Mitte] erfaBt sind, was

15 Anders noch Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht (1975), 8. 76 If.
mit weit. Nachweisen.

16 Zu dieser Problematik vgl. Déaubler, Das Arbeitsrecht 1, 11, Aufl.,
5. 232, 255 mit weit. Nachweisen.

17 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I la der Griinde.

18 Leitsatz 1 des Beschl. v. 26. 6. 91 (FuBnote *) beschrinkt sich allerdings
auf die traditionellen Begriffe Bestand und Betitigung.

19 Zu den sonstigen Konsequenzen des Bestandsschutzes vel. Déubler
(FuBnote 16) S. 91 ff.

20 BVerfG v. 26.6.91 (Fubnote *) unter C I la der Griinde (,Ein
wesentlicher Zweck®), auch zum folgenden.

2
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Ebenso schon auf der Basis der fritheren Rspr. Riithers, Das Recht der
Gewerkschaften auf Information und Mitgliederwerbung im Betrieb
(1967), 5. 37; Pfarr, ,Zur Wahl gewerkschaftlicher Vertrauensleute im
Betrieb®, ArbuR 1978 S. 291. Zur einengenden Rspr. des BAG vgl.
Diubler, Gewerkschaftsrechte im Betrieb, 6. Aufl., Rdz. 268 ff. mit
weit. Nachweisen.

BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I la der Griinde.

« Vel Blanke, . Koalitionsfreiheit und Streikrecht im 6ffentlichen Dienst®,
ArtbuR 1989 8, 1 ff.

24 Ahnlich Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, 9. Aufl., C I 13 gegen die
bisher h. M.

25 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I 3a der Griinde,

26 Bbenso in der Literatur z.B. Kittner (FuBnote 12) Art. 9 Abs, 3
Anm. 36,

27 Vgl. BVerfG v. 26. 5. 70, BVerfGE 28, 243 (260) zur Abgrenzung von
Verfahrensregelung und Eingriff bei Art. 4 Abs, 3 GG.

28 BVerfG v. 26. 6. 91 (Fubnote *) C I 3a der Griinde.
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beispielsweise fiir den zuléssigen Umfang gewerkschaftli-
cher Werbung und Information im Betrieb von erheblicher
Bedeutung ist?'. Das Bundesverfassungsgericht nahm Je-
doch nur zum Recht auf Arbeitskampf Stellung: Kampf-
malnahmen wiirden jedenfalls insoweit von der Koalitions-
freiheit erfaBt, ,als sie allgemein erforderlich sind, um eine
funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen.* Zur Be-
griindung wird erginzend auf Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG
hingewiesen®. Dazu gehérte der tarifbezogene Streik und
—in eingeschrinktem Umfang — auch die Aussperrung.

Das  Bundesverfassungsgericht hat es vermieden, das
Streikrecht von vornherein auf den AbschluBl von Tarifver-
trigen zu beschrinken. Es hat sich nicht der zu Recht
kritisierten funktionalistischen Interpretation der Koali-
tionsfreiheit® angeschlossen, sich von ihr freilich auch
nicht ausdriicklich distanziert. Immerhin ‘spricht der Satz
»Soweit die Verfolgung des Vereinigungszwecks von dem
Einsatz bestimmter Mittel abhiingt, werden daher auch
diese vom Schutz des Grundrechts erfaBt” dafiir, daB
Streiks auch auBerhalb von Tarifrunden zulissi g sein kon-
nen. So wire etwa der Protest gegen den gesetzlichen
Abbau sozialer Sicherungen sicherlich »Verfolgung des
Vereinigungszwecks“; von Art. 9 Abs. 3 GG miterfalt
sind daher Demonstrationen, aber m.E. auch ein kurzfristi-
ger Proteststreik®.

4. Einschrinkbarkeit der Koalitionsfreiheit

Die wichtigste Klarstellung, die der BeschluB des Bundes-
verfassungsgerichts gebracht hat, liegt in der Bestimmung
jener Schranken, die dem Gesetzgeber (bzw. dem an seiner
Stelle handelnden Richter) bei der Einschrinkung und
Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit gezogen sind. Das
Grundrecht der Koalitionsfreiheit sei vorbehaltlos gewihr-
leistet; eine Einschriinkung sei daher nur zum Schutze der
Grundrechte Dritter oder anderer mit Verfassungsrang
ausgestatteter Rechte méglich?®. Ausdriicklich verweist
das Gericht auf seine Rechtsprechung zu anderen vorbe-
haltlos gewihrleisteten Grundrechten®®, Ob auch Eingriffe
zum Schutz ,sonstiger Rechtsgiiter zulissig sind, blieb
ausdriicklich dahingestellt; Leitsatz 3 der Entscheidung
nimmt diesen Vorbehalt nicht auf. In der Tat wire eine
solche Auffassung inkonsequent und wiirde auf einen
allgemeinen Gesetzesvorbehalt hinauslaufen, der zuvor
gerade abgelehnt wurde. Neben den ,,Eingriffen® steht die
Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers. Wie beide abzu-
grenzen sind, kann im Einzelfall zu Zweifeln AnlaB geben;
entscheidend kommt es darauf an, daB die Wirksamkeit
der Interessenvertretung im Verhiltnis zum Statfis quo
ante nicht beeintréichtigt wird?".

Eingriffe in die Koalitionsfreiheit finden ihre Grenze im
unantastbaren ,Kernbereich®, dessen inhaltliche Bestim-
mung erneut dahingestellt blieb. Sicherlich gehére dazu die
»Yerhandlungsfihigkeit beider sozialer Gegenspieler” so-
wie die Fahigkeit, einen wirkungsvollen Arbeitskampf zu
fiihren. Weiter werden der Wesensgehalt der Koalitions-
freiheit (Art. 19 Abs. 2 GG) sowie das Verhiiltnism#Big-
keitsprinzip als Grenzen zuliissiger Eingriffe genannt?®,
Das Verhiiltnis zur Kernbereichsgarantie wird nicht aus-
driicklich angesprochen. Es liegt nahe, beide als identisch
zu begreifen: Wenn die Freiheit zum AbschluB von Tarif-
vertragen oder die Durchfithrung eines gewerkschaftlichen
Streiks eine ganz normale Ausiibungsform der Koalitions-



freiheit des Art. 9 Abs. 3 GG ist, besteht kein Anlaff mehr,
neben der Wesensgehaltsgarantie eine weitere ,,Schranken-
Schranke® zu konstruieren. Das Grundgesetz kennt einen
solchen Dualismus nicht, auch bei anderen Grundrechten
wie bei der Meinungs- oder Versammlungsfreiheit ist ein
,Kernbereich® schwer vorstellbar. Fiir die weitere Diskus-
sion um die Konkretisierung des Art. 9 Abs. 3 GG ist die
Feststellung wichtig, daB der Kernbereich/Wesensgehalt
eben ausschlieBlich Schranke fiir Grundrechtseingriffe und
nicht etwa die verbindliche Beschreibung des verfassungs-
rechtlichen Garantiegehalts der kollektiven Koalitionsfrei-
heit ist?, Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung
des 1. Senats des Bundesverfassungsgerichts® und ist
neuerdings auch vom Bundesarbeitsgericht zugrunde gelegt
worden®'.

Der Begriff der ,,Verhandlungsf%ihigkcit“ diirfte neu sein
und Gestaltungen des Tarifvertragssystems ausschlieBen,
die die Koalitionen ,atomisieren”. In der Bundesrepublik
ist dies gliicklicherweise bislang nicht zum Problem gewor-
den, doch kann man auf ein chilenisches Gesetz vom Juli
1991 verweisen, das Tarifverhandlungen {iberhaupt nur auf
Unternehmensebene zulift und Branchentarife von der
freiwilligen ,Einlassung® der Arbeitgeberseite abhingig
macht??: Eine solche gesetzliche Regelung, die die neolibe-
rale Wirtschaftsphilosophie auf die Spitze treibt, wire
unter dem Grundgesetz eine von der Verfassung verbotene
Zerstorung der Verhandlungsfihigkeit. Ungleich grofiere
Bedeutung kommt unter unseren Bedingungen der zweiten
Konkretisierung des Kernbereich/Wesensgehalts zu: Die
Fihigkeit, einen wirkungsvollen Arbeitskampf zu fithren,
kann dadurch beeintrichtigt sein, daB die Organisierung
von Streiks mit unzumutbar hohen finanziellen oder sonsti-
gen Risiken verbunden wird. Bine gesetzliche Regelung,
die wie der neugefaBte § 116 Abs. 3 AFG diec Gewerk-
schaft vor die Alternative stellt, entweder finanziell auszu-
bluten oder Massenaustritte der nichtunterstiitzten mittel-
bar vom Streik betroffenen Mitglieder in Kauf zu nehmen,
1Bt sich mit diesem Grundsatz nicht vereinbaren™. Inso-
fern ist bereits eine gewisse Vorentscheidung in bezug auf
das anhéingige Verfahren zur VerfassungsmaBigkeit der
Neufassung des § 116 AFG gefallen.

5. Die eingeschrinkte Garantie der Aussperrung

Wihrend die Notwendigkeit von Streiks angesichts der
strukturellen Unterlegenheit des einzelnen Arbeitnehmers
fiir das Gericht unproblematisch war, war dies fiir die
Aussperrung vollig anders. Ob Art. 9 Abs. 3 GG als Mittel
zur Interessenwahrung der Arbeitgeberkoalition generell
die Aussperrung garantiere, blieb dahinstehen®*. Erfaft
seien jedenfalls suspendierende Aussperrungen, die zur
Abwehr von Teil- oder Schwerpunkistreiks zur Herstellung
der Verhandlungsparitit eingesetzt wiirden, Sie seien
,nicht generell geeignet, die durch dic Anerkennung des
Streikrechts angestrebte Herstellung von Verhandlungspa-
ritit wieder zu Lasten der Arbeitnehmer zu beeintrichti-
gen“, Methodisch wie inhaltlich vermogen diese Ausfiih-
rungen nicht zu iiberzeugen. Der Hinweis, die Verhand-
lungsparitiit sei nicht generell gefihrdet, rdumt einen
potentiellen Einwand aus, stellt aber keine eigene Begriin-
dung dar. Historische Entwicklung und Praxis sind filr das
Gericht keine Richtschnur. An spaterer Stelle wird in dem
Beschluf sogar ausdriicklich hervorgehoben, bei der Schaf-

fung des Grundgesetzes habe noch kein gesicherter Be-
stand rechtlicher Erkenntnisse zu Streik und Aussperrung
bestanden, der vom Verfassungsgeber hitte rezipiert wer-
den konnen®. Das Parititsprinzip als solches, aus dem
man mit einiger Fantasie ein Aussperrungsrecht herleiten
kann, wird nirgends als verfassungsgarantiert bezeichnet;
vielmehr bleibt lediglich die entsprechende Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts vom Grundgesetz her
_unbeanstandet“*. Man kann vermuten, daB der auBerju-
ristische Gesichtspunkt der Akzeptanz der Entscheidung
durch die Arbeitgeberseite eine ausschlaggebende Rolle
gespielt hat: Wihrend die Grundaussagen zu Art. 9 Abs. 3
GG eher der Arbeitnehmerseite entgegenkommen, wird
im Hauptpunkt des Verfahrens der Arbeitgeberseite Recht
gegeben®’. Offen bleibt, ob unter verinderten wirtschaftli-
chen Verhiltnissen eine andere Auslegung geboten wire:
Dafiir spricht, da die zur Uberpriifung stehende Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts ausdriicklich mit dem
Vorbehalt referiert wird, ,,unter den gegebenen wirtschaft-
lichen Verhiltnissen* sei eine suspendierende Abwehraus-
sperrung rechtmiBig. Dagegen spricht, daf in den eigenen
Aussagen des Bundesverfassungsgerichts eine entspre-

chende Relativierung nicht auftaucht™.

III. Die Rechtsprechung des BAG
auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand

1. Richterrecht im gesetzesfreien Raum

Das Bundesverfassungsgericht beginnt die Schilderung des
Sachverhalts mit der apodiktischen Feststellung, das Ar-
beitskampfrecht sei gesetzlich nicht geregelt?. Die vom
Bundesarbeitsgericht vorgenommenc Begrenzung der sus-
pendierenden Aussperrung sei gleichwohl nicht zu bean-
standen. Die sog. Wesentlichkeitstheorie, wonach der
Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen (Bei-
spicl: Zulassung der Kernkraft) alle wesentlichen Entschei-
dungen selbst treffen miusse, gelte nur fiir das Verhiiltnis
zwischen Biirger und Staat. Im vorliegenden Fall gehe es
jedoch um das Verhdltnis gleichgeordneter Grundrechts-
tréiger. Denkbar sei, daB auch dort, etwa wegen eincr
verfassungsrechtlichen Schutzpflicht, ¢ine gesetzliche Re-
gelung notwendig wire. Soweit sic fehle, miiften die
Gerichte gleichwohl ihre Pflicht erfiillen, ,jeden vor sie

29 So etwa die UnerliBlichkeitsrechtsprechung® des BAG; vgl. dazu
meine Ausfihrungen unter IV 1.

30 Uberblick iiber die Rspr. bei Déubler. Arbeitskampfrecht, 2. Aufl.,
Rdz. 90 b ff.

31 BAG v. 3. 4. 90, AtbuR 1001 . 93 ff. mit Anm. v. Weyand.

32 Art. 79 des Gesetzes N° 10 069, Diario Oficial N° 34 03() de 30 de julio
de 1991; dazu Thayer Arteada, Sindicatos y Negociacién colectiva,
{Santiago de Chile 1991).

33 Niher zu dieser Frage Colneric in Arbeitskampfrecht (Hrsg. Diubler),
2. Aufl., Rdz. 830i bis 8300. Fir die Gegenmeinung vgl. Ossenbiihl!
Richardi, Neutralitit im Arbeitskampf (1987).

34 BVer{G v. 26. 6. 91 (FuBnote #) unter C T la der Griinde.
35 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote #} unter C I 3b aa der Griinde.
36 BVerfG v. 26. 6. 91 (Fubnote *) unter C I1a Abs. 4 a. E. der Griinde.

37 Zum vergleichbaren Kompromibeharakter der Aussperrungs-Rspr. des
BAG im Jahre 1990 vgl. Diiubler, ,Perspektiven des Arbeitskampf-
rechts®, ArbuR 1982 3. 361, 366 ff.

38 BVerfG v. 26. 6. 91 (Fufinote #) unter CITla Abs. 4a.E. und Abs. 5 der
Griinde. :

39 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter A1 der Griinde.
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gebrachten Rechtsstreit sachgerecht zu entscheiden“. Bei
unzureichenden gesetzlichen Vorgaben miiiten sie ,das
materielle Recht mit den anerkannten Methoden der
Rechtsfindung aus den allgemeinen Rechtsgrundlagen ab-
lcitcrh,udie fiir das betreffende Rechtsverhéltnis maBgebend
sind“*.

Dem kann man im Ergebnis, nicht aber in der Begriindung
zustimmen.

Fragwiirdig — wenn auch fast allgemein geteilt — ist der
Ausgangspunkt, d. h. der konstatierte Mangel an geschrie-
benem Recht. Zum einen ist Art. 9 Abs. 3 GG nicht
anders als z. B, die Meinungsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG
oder die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 GG in allen seinen
Ausstrahlungen unmittelbar geltendes Recht. Niemand ist
bislang auf die Idee verfallen, ein ,,Meinungsfreiheits-* und
ein ,,Kunstfreiheitsgesetz* zu reklamieren und die richterli-
che Entscheidung von Einzelfragen als insgesamt zweifel-
haftes Tun eines ,Ersatzgesetzgebers® zu qualifizie-
ren*!. Zum zweiten kennt das Arbeitsvilkerrecht eine
Reihe von Streikgarantien, die innerstaatliche Verbindlich-
keit besitzen und die z, T. Eingang in die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts gefunden haben®®, Zwar ist dort
(wie in Art. 9 Abs.3 GG) nur die Berechtigung zur
Arbeitsniederlegung ausgesprochen, jedoch nichts zu den
Rechtsfolgen gesagt, doch folgt der Wegfall des Lohnan-
spruches bei den Streikenden cntweder aus § 323 BGB
oder aus Gewohnheitsrecht*?,

Sieht man davon einmal ab, so stellt sich in der Tat das
Problem der Wesentlichkeitstheorie. In Ubereinstimmung
mit der bisherigen Rechtsprechung des Gerichts wird sie
zutreffenderweise nicht auf die Regelung von ,,Grund-
rechtskollisionen* erstreckt*, obgleich Abgrenzungspro-
bleme nicht zu tibersehen sind. Auch in der vom Bundes-
verfassungsgericht in Bezug genommenen Kalkar-Entschei-
dung® ging es u.a. um die Frage, wie die Grundrechte
potentieller Betreiber von Kernkraftwerken mit denen der

40 BVerfG v. 26. 6. 91 (Fullnote *} unter C I 2a der Griinde.

41 Die im Zusammenhang etwa mit Art. 5 Abs, 1 GG zu entscheidenden
Fragen sind vermutlich nicht weniger zahlreich als bei Art. 9 Abs. 3 GG.
Sind Meinungen und Tatsachenbehauptungen gleichzubehandeln, beste-
hen unterschiedliche Grundséitze fiir Aussagen im politischen Meinungs-
kampf, in der Werbung und im Privatbereich? Was bedeutet es, wenn
Rechte Dritter z, B, das Recht am Gewerbebetrieb ,,im Lichte® der
Meinungsfreiheit zu interpretieren sind? Gilt die Meinungsfreiheit auch
im Arbeitsverhiiltnis?

42 BAGv. 12, 9. 84, AP Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf = ArbuR 1985
5. 28 =RdA 1985 8. 59,

43 Der ExGH nimmt in seinem Urt, v, 18, 3, 75 (ArbuR 1975 S, 220 mit
Anm. v. Diiubler) insoweit sogar einen allgemeinen Rechtsgrundsatz der
EG-Mitgliedstaaten an.

44 Ebenso Kloepfer, , Arbeitsgesetzgebung und Wesentlichkeitstheorie -
Zur Verfassungspflicht einer Geselzgebung insbesondere im Arbeits-
kampfrecht”, NJW 1985 8. 2497, 2500; zustimmend Konzes (FuBnote 9)
5. 337.

45 BVerfG v. 8. 8. 78, BVerfGE 49, 89 if.

46 BVerfG v. 13. 1. 82, BVerfGE 59, 231 (257, 264).

47 Vel. nur Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung
(1970),

48 Vgl. § 94 BVerfGG.

49 Friauf, ,Die verfassungsrechtlichen Vorgaben einer gesetzlichen oder
tarifvertraglichen Arbeitskampfordnung®, RdA 1986 S. 188 ff.; Kloep-
Jer (Fulnote 44) S. 2497, Seiter, ,,Zur Gestaltung der Arbeitskampford-
nung durch den Gesetzgeber®, RdA 1986 S. 165 ff.
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gefihrdeten Bevolkerung zu vereinbaren sind. DaB dort,
wo der Gesetzgeber an sich einer Schutzpflicht nachkom-
men miifite, der Richter in dic Bresche springt, ist im
Grunde selbstverstiindlich; andernfalls wiirden aus der
Verfassung hergeleitete Verpflichtungen nur ,nach MaB-
gabe des Gesetzes“ gelten, das Verhiltnis Verfassung-
Gesetzgeber wire auf den Kopf gestellt. Auch entspricht es
der bisherigen Judikatur des Bundesverfassungsgerichts,
der richterlichen Rechtsfortbildung durchaus Raum zu
geben; erinnert sei an die Entscheidung zu den Rundfunk-
Mitarbeitern, wo die Arbeitsgerichte ausdriicklich erméch-
tigt wurden, den Arbeitnchmerbegriff selbst zu entwickeln
und damit den personellen Geltungsbereich aller arbeits-
rechtlichen Normen zu bestimmen™®.

Fiir ihre konkrete Titigkeit erhalten die Fachgerichte vom
Bundesverfassungsgericht allerdings so gut.wie keine Anlei-
tungen. DaB sie sich der ,anerkannten Methoden der
Rechtsfindung® bedienen miissen, wird niemand bestrei-
ten, doch liegt das eigentliche Problem darin, dabB iiber die
Anerkennung als solche durchaus Meinungsverschieden-
heiten bestehen*’. Die als oberster Bezugspunkt genannten
wallgemeinen Rechtsgrundlagen® sind nicht iiberall vorhan-
den oder jedenfalls nicht ohne individuelle Wertung kon-
struierbar. Auch wo es sie gibt, ist ihre Konkretisierung
kein reiner Subsumtionsakt — wie das Bundesverfassungsge-
richt anzudeuten scheint —, sondern ein wertender Vor-
gang, der nicht zuletzt vom gesellschaftspolitischen Vorver-
stdndnis der Richter abhingt. Gegeniiber allen diesen (und
weiteren) Fragen hat sich das Bundesverfassungsgericht mit
seiner kurzen Formulierung immunisiert. Ein weiteres
kommt hinzu. Wenn man — was unvermeidlich und m.E.
weithin sogar zu begriifen ist — den richterlichen Ersatzge-
setzgeber akzeptiert, mufl man von ihm auch ein Verfahren
verlangen, das dem des Gesetzgebers einigermaBen dqui-
valent ist. Es ist nicht akzeptabel, daB Rechtssetzung nicht
nur durch eine demokratisch weniger legitimierte Instanz,
sondern auch noch gewissermafen im vereinfachten Ver-
fahren erfolgt. Dies bedeutet konkret, daB der fragliche
Lebensbereich umfassend aufgeklirt werden muB; der
Richter sollte sich z. B. Kenntnis davon verschaffen, ob der
zu entscheidende Einzelfall reprisentativen oder atypi-
schen Charakter trigt. Dies bedeutet, daB Erkenntnis-
quelle nicht allein der von den Parteien vorgetragene
Streifstoff sein darf; geht es um Normenbildung {iber den
Einzelfall hinaus, ist die Verhandlungsmaxime fehl am
Platz. Im Bundesverfassungsgerichisgesetz ist dem durch
Einschaltung von Verfassungsorganen und durch (groBzii-
gig praktizierte) Anhérung von Verbdnden Rechnung
getragen®®. Bei obersten Bundesgerichten miite Entspre-
chendes vorgesehen werden. Es wiire schiin, wenn sich das
Bundesverfassungsgericht bei niichster Gelegenheit zu die-
sem Problemkreis duflern kiénnte.

Im Ergebnis ist allerdings die Diskussion um ein Arbeits-
kampfgesetz ausgestanden ; die von verschiedenen Autoren
behauptete Handlungspflicht des Gesetzgebers®™ hat in
Karlsruhe keine Zustimmung gefunden.

2. Vertrauensschutz bei einer Anderung
der Rechtsprechung?

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts war von dem Be-
schwerdefithrer weiter mit dem Argument angegriffen



worden, es stehe im Widerspruch zur Entscheidung des
Grofen Senats des Bundesarbeitsgerichts v. 21. 4. 1971,
Daraus leitete der Beschwerdefiihrer drej Konsequenzen
ab.

— Der erkennende Senat hitte nicht ohne erncute Vorlage
an den Groflen Senat entscheiden diirfen. Die Verletzung
dieser Pflicht verstoBe gegen das in Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG garantierte Recht auf den gesetzlichen Richter™!. Im
vorliegenden Verfahren war diese (angebliche) Grund-
rechtsverletzung allerdings erst nach Ablauf der Monats-
frist des § 93 Abs. 1 BVerfGG geriigt worden, so daB sich

das Bundesverfassungsgericht micht zur Sache duBern -

konnteZ,

— Eine Abweichung von friiheren héchstrichterlichen Ut-
teilen sei nur bei wesentlicher Anderung der Verhiltnisse
oder der allgemeinen Anschauungen zulissig. Dem wider-
sprach das Bundesverfassungsgericht®: Da hochstrichterli-
che Urteile kein Gesetzesrecht seien, verstoBe cine Abwei-
chung grundsitzlich nicht gegen Art. 20 Abs. 3 GG. Das
Gericht kann sich also jederzeit eines Besseren besinnen.
M.E. hitte der Hinweis geniigt, daB ja auch vom parlamen-
tarischen Gesetzgeber nicht verlangt wird, nur bei Ande-
rung der Verhiltnisse titig zu werden; auch ihm wird
jederzeit ein Lernproze zugestanden.

— SchlieBlich sei der Grundsatz des Vertrauensschutzes
verletzt. Fiir ihn, den Beschwerdefiihrer, sei es nicht
vorausschbar gewesen, daB die Aussperrung des Jahres
1978 nach anderen Grundstitzen als denen des Grofien
Senats des Bundesarbeitsgerichis von 1971 beurteilt wiirde.
Das Bundesverfassungsgericht lehnte eine generelle Stel-
lungnahme zum Vertrauensschutz bei Anderung der
héchstrichterlichen Rechtsprechung ab®*, Die angegriffene
Entscheidung habe die Grundsitze des Groflens Senats
lediglich fortentwickelt. AuBerdem seien diese auf so
erhebliche Kritik gestoBen, daf ihr unverinderter Fortbe-
stand nicht hétte als gesichert erscheinen kénnen.

Im hier entschiedenen Fall ist dem Bundesverfassungsge-
richt uneingeschrinkt zuzustimmen. In der Tat lag keine
Abweichung vom Grofien Senat des Bundesarbeitsgerichts,
sondern nur eine Anwendung des VerhéltnismiBigkeits-
prinzips auf den Einzelfall vor. Auch die (im vorliegenden
Verfahren nicht relevante) Quotenregelung® halt sich in
diesem Rahmen. Anderes wiirde nur dann gelten, wenn die
Aussperrungsgrenze der VerhiltnismiBigkeit einen vollig
neuen Inhalt bekommen oder insgesamt negiert wiirde.
Die am Grofen Senat des Bundesarbeitsgerichts geiibte
Kritik war zwar ,.erheblich®, doch muf man sich die Frage
stellen, ob sie einen etwaigen Vertrauensschutz zerstoren
kénnte: Ist ein nicht-organisierter Arbeitgeber wirklich
gezwungen, einen Anwalt zu konsultieren, der einen
umfassenden Uberblick iiber die arbeitskampfrechtliche
Diskussion besitzt? DaB der Biirger das geltende Recht
samt der dazugeh6rigen Rechtsprechung vollstindig kennt,
ist eh eine Fiktion*. DaB er auch noch die gewi klugen
und tiefgriindigen Betrachtungen der Arbeitskampfrecht-
ler zur Kenntnis nimmt und bewertet, ist vollends irreal,
Moglicherweise kdnnte eine L6sung in der Richtung lic-
gen, dall man gar nicht nach dem psychologischen Phino-
men des Vertrauens, sondern danach fragt, ob die Erstrek-
kung einer gesinderten Rechtsprechung auf in der Vergan-
genheit liegende Sachverhalte zu unzumutbaren Belastun-
gen fiir den einzelnen fiihrt®,

3. Die Verhandlungsparitit
als verfassungskonformer Bezugspunkt

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ist es ,ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden®, daB sich das
Bundesarbeitsgericht bei der Ausgestaltung des Aussper-
rungsrechts am Gedanken des Verhandlungsgleichgewichts
bei Tarifauseinandersetzungen orientiert. Wiirden Arbeits-
kdmpfe zu einem Ungleichgewicht fithren, wiire die Funk-
tionsfihigkeit der Tarifautonomic beeintrichtigt™. ,Ver-
fassungsrechtlich unbedenklich® sei es auch, daf das Bun-
desarbeitsgericht nicht alle denkbaren EinfluBfaktoren ein-
beziehe, sondern nur auf die in einer Tarifauseinanderset-
zung konkret mobilisierbaren Krifte abstelle®. Dabei sei
auch eine' , vereinfachende Sicht, wonach die Einschiit-
zung des Kampfgeschehens auf wenige Kriterien be-
schriinkt wire, méglich. SchlieBlich sei es auch unbedenk-
lich, daff nur die Aussperrung, nicht jedoch der Streik am
VerhiiltnisméBigkeitsprinzip gemessen wiirde® und daB die
Beurteilung allein auf den Aussperrungsbeschluf abstelle,
wihrend es beim Streik auf die Zahl der tatsichlich in den
Ausstand Tretenden ankomme®?.

Von auBerordentlich weitreichender Bedeutung ist die
Tatsache, daB dem Paritétsprinzip entgegen der herrschen-
den Meinung in der Literatur® kein Verfassungsrang
cingerdumt wird. Der Arbeitsgerichtsbarkeit steht es daher
von Verfassungs wegen jederzeit frei, zu einer anderen
Konzeption iiberzugehen. So kénnte sie sich beispielsweise
mit einer reinen MiBbrauchskontrolle begniigen, die Streik
und Aussperrung nur dann fiir rechtswidrig erklirt, wenn
die wirtschaftliche Existenz des Gegenspielers ernsthaft
gefihrdet ist.

Auch bei der Handhabung des Parititsprinzips haben die
Fachgerichte freie Hand. So wire es etwa zuléssig, das
Konzept der »tarifbezogenen Paritit” aufzugeben und statt
dessen auf die sog. Gesamtparitiit abzustellen, d.h. nach
allen Faktoren zu fragen, die die tatsiichliche Durchset-
zungsmacht im Rahmen der Tarifverhandlungen bestim-
men®, Der Einschitzungs- und Regelungsspielraum der

50 BAG (GS) v. 21. 4. 71, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf =
ATbUR 1971 S. 384 mit Anm. v. Reug.

51 So insbes, auch Riithers, Grauzone Arbeitsrechtspolitik (1986), S. 84.
52 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter B der Griinde.
53 BVerfG v, 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I 2b der Griinde.

54 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I 2¢ der Griinde, auch zum
folgenden.

55. BAG v. 10. 6. 80, AP Nr. 64 zu Art, 9 GG Arbeitskampf.

56 Dazu Dinumel, +Uberlegungen zur Funktion des Nicht-Wissens von
Recht*, ZfRSoz., Bd, 7 (1986), S. 143 ff. Nur zur Illustration: Bei
Palandt (BGB, 35. Aufl.), findet sich in den Vorbemerkungen vor § 620
lediglich eine kommentarlose Wiedergabe der Entscheidung des Grofien
Senats (Anm, le bb),

57 So etwa bei der unechten Rilckwirkung von Gesetzen BVerfG v.
23. 3. 71, BVerfGE 30, 302 (402) mit weit. Nachweisen,

58 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I 3b aa der Griinde.
59 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I 3b bb der Griinde.
60 BVerfG v. 26. 6.91 (Fubnote *) unter C I 3b cc der Griinde.,

61 BVerfG v. 26. 6. 91 (FuBnote *) unter C I 3b dd der Griinde,

62 Scholz/Konzen, Die Aussperrung im System von Arbeilsverfassung und
kollektivem Arbeitsrecht ( 1980), 8.168 mit weit, Nachweisen in
FuBn, 1. .

63 Fiir diese Konzeption insbes. Déubler, ,Die unverhiltnismiBige Aus-
sperrung”, JuS 1972 S, 642 ff.; Kittner, ,Paritit im Arbeitskampf?+
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Arbeitsgerichte ist insoweit fast unbeschrénkt®, Die Gren-
zen sind — abstrakt gesprochen — erst dann iiberschritten,
wenn die Bemessung von Rechten im Arbeitskampf die
Tarifautonomie funktionsunffihig macht, also jenen schon
vom Bundesarbeitsgericht beschworenen Zustand herbei-
fithrt, wo die eine Seite der anderen das Ergebnis diktieren
kann. Da in einem solchen (hoffentlich nie eintretenden)
Fall vermutlich jede rechtliche Hilfe zu spit kime, hat die
Arbeitsgerichtsbarkeit im Grunde einen Blankoscheck.
Dies bedeutet zugleich, daB auch der Gesetzgeber — etwa in
Einzelfragen — intervenieren kann, um fiir ein Stiick mehr
Rechtssicherheit zu sorgen. Den naheliegenden Versuch,
die Parititsvorstellung des Bundesarbeitsgerichts- am
Rechtsstaatsprinzip, insbesondere am Bestimmtheits-
grundsatz zu messen®™, hat das Bundesverfassungsgericht
nicht unternommen. Die Verantwortung fiir die kiinftige
Handhabung des Paritiitsprinzips liegt allein bei den Ar-
beitsgerichten.

IV. Perspektiven
1. Unmittelbare Konsequenzen der Entscheidung

In der ,Hauptfrage®, der Zulissigkeit der Aussperrung,
bleibt alles beim alten. Die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts hat zwar keine generellen verfassungsrechtli-
chen Weihen erhalten, ist als solche aber ungeschoren
davongekommen.

Vollig anders stellt sich die Situation bei all jenen Fragen
dar, die bisher unter Riickgriff auf den ,Kernbereich®
gelost wurden. Die Auffassung des Bundesarbeitsgerichis,
die Wahl von gewerkschaftlichen Vertrauensleuten im
Betrieb®, das Aufkleben eines Gewerkschaftsemblems auf

GewerkMH 1973 S. 91 ff.; Zachert/Meitzke!/Hamer, Die Aussperrung
(1978) 8. 125 ff.; Wolter, ,,Aussperrung, Paritét und Verhiltnismibig-
keit®, ArbuR 1979 §. 193 ff, .

64 Vgl. auch Ldwisch/Rieble in Schlichtungs- und Arbeitskampfrecht
(Hrsg. Lowisch) (1989), Rdz. 50.

65 Kritisch wegen zu groBer Unbestimmtheit Zéllner, ,Die Fortentwick-
lung des Richterrechts zum Arbeitskampf, insbes, zur Aussperrung®,
DB 1985 8. 2453; dhnlich Riithers, ,Zur Beseitigung von Arbeitsvertrii-
gen durch die Aussperrung®, DB 1969 8. 967 ff.; anders ders. in Brox/
Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl., Rdz. 168,

66 BAG v. B. 12. 78, ArbuR 1979 8. 254 mit Anm. v. Pfarr,

67 BAG v. 23. 2. 79, ArbuR 1979 S. 381 mit Anm. v. Zachert,

68 BAGv. 23. 2. 79, AP Nr. 20 zu Art. 9 GG = ArbuR 1979 §. 350 = DB
1979 5. 1185,

69 Niher zur neuen Kernbereichslehre oben II 4; wie hier auch Schmalz,
»Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Aussperrung®,
PersR 1991 S. 403,

70 Abgelehnt in BAG v. 19, 1. 82, AP Nr. 10 zu Aft. 140 GG = ArbuR
1982 S. 162 = DB 1982 S. 1015 und BAG v. 26. 1. 82, AP Nr. 35 zu
Art. 9 GG = ArbuR 1982 S. 293 mit Anm. v. Herschel = DB 1982
S. 1327,

71 BVerfG v. 17. 2. 81, BVerfGE 57, 220 ff.

12 Kissel, ,,Die Rechtsprechung des BAG in Arbeitskampfsachen im Jahre
1988%, NZA 1989 5. 81.

73 BAG v. 21. 4. 71 (FuBnote 50);, die entsprechenden Ausfiihrungen des
BVerfG (Fufinote *) finden sich unter C I 3b cc der Griinde; kritisch
dazu Konzen (FuBnote 9) S. 337,

74 BVer(G v, 26. 6.91 (FuBnote *) unter C I 1b der Griinde.

75 Dazu Bobke, Gewerkschaften und Aussperrung (1982), S. 41 ff.; vel.
weiter den Gesetzentwurf der Griinen, abgedruckt in GewerkMH 1984
S. 443,

76 BVerfG v. 6. 10. 87, BVerfGE 77, 84.

fiars
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den dem Arbeitgeber gehdrenden Schutzhelm® und die
Verteilung von Gewerkschaftszeitungen an Mitglieder im
Betrieb® wiirden nicht in den ,,Kernbereich“ der spezifisch
koalitionsmiBigen Betéiitigung fallen und seien deshalb
nicht von Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt, gehdrt nunmehr der
Vergangenheit an. In allen drei Fillen geht es um normale
Mittel der Interessenvertretung, fiir deren Einschrinkung
keine Rechtfertigung ersichtlich ist®. Auch das koalitions-
rechtliche Zugangsrecht zum Betrieb™ erscheint nunmehr
in anderem Licht; ausgeschlossen ist es nach Auffassung
des 2. Senats des Bundesverfassungsgerichis nur in kirchli-
chen Einrichtungen”. Davon, daB der Richter im Gegen-
satz zum Gesetzgeber nur cine Art Minimalschutz sicher-
stellen solle™, ist in der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht die geringste Andeutung zu finden.

Stillschweigend korrigiert wurde weiter dic These des
Grofien Senats des Bundesarbeilsgerichts, alle Arbeits-
kampfmafinahmen, d.h. also auch Streiks seien am Ver-
haltnisméBigkeitsprinzip zu messen™. Die Freistellung von
Streiks und anderen Arbeitskampfmafnahmen der Arbeit-
nehmer hat zwar in der gegenwirtigen Praxis der langsam
eskalierenden ,,Warnstreiks® keine groBe Bedeutung, kann
jedoch unter verdnderten Umstéinden wichtig werden: Der
sehr schnelle Einsatz eines Fldchenstreiks sihe sich jeden-
falls nicht dem Vorwurf der UnverhiltnisméBigkeit ausge-
setzt.

Nicht ausdriicklich angesprochen ist der Solidarititsstreik.
Fiir seine grundsitzliche Zuléssigkeit spricht die Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts, dall auch ein ,vor-
iibergehendes Kampfbiindnis® eines AuBenseiters mit ei-
nem tariffihigen Verband von Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzt
sei’!, Wenn sich unorganisierte Arbeitgeber oder Arbeit-
nehmer einem Arbeitskampf anschlieBen diirfen, warum
sollte dies nicht auch fiir die (organisierten oder unorgani-
sierten) Belegschaften anderer Betriebe der Fall sein? Eine
Begrenzung des Streiks auf das Tarifgebiet ist nirgends
angedeutet; die Freistellung. vom VerhiltnismiBigkeits-
prinzip spricht im Gegenteil cher fiir die Zulissigkeit der
»Grenziiberschreitung®.

2. Zuldssigkeit eines gesetzlichen Aussperrungsverbots?

Das seit Ende der 70er Jahre geforderte gesetzliche Aus-
sperrungsverbot™ 4Bt sich auf der Basis der vorliegenden
Entscheidung schwerlich durchsetzen. Zwar ist es nicht
verboten, ein Gesetz zu erlassen, das der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts widerspricht’®, doch ist das
~verwerfungsrisiko® in diesem Falle auBerordentlich hoch.
Moglich wire dagegen, solche Aussperrungsformen zu
verbieten, die auch nach Auffassung des Bundesarbeitsge-
richts nichts mit der Abwehr eines Teil- oder Schwerpunkt-
streiks zu tun haben: Dies gilt fiir die Angriffsaussperrung
cbenso wie fiir die Sympathieaussperrung auBerhalb des
Tarifgebiets sowie fiir die 19sende Aussperrung.

3. Verbleibende Unsicherheiten

Das Bundesverfassungsgericht hat eine Reihe von Fragen
geklirt. Der freiheitsrechtliche Charakter des Art, 9
Abs. 3 GG wurde — insgesamt gesehen — ein wenig
gestirkt. Das Hauptproblem des derzeitigen Arbeits-
kampfrechts bleibt freilich unverindert: Die Neufassung
des § 116 AFG macht jeden griReren Streik in der




Metallindustrie und in einigen anderen Branchen zu einem
Abenteuer mit ungewissem Ausgang. Dazu kommt ein
hohes Haftungsrisiko”’, das iibrigens auch die Arbeitgeber-
seite trifft: Schiitzt sie das zuldssige MaB} der Aussperrung
falsch ein, muf} sie ohne Riicksicht auf Verschulden nach
§ 615 BGB den Lohn der zu Unrecht ausgesperrten
Beschiiftigten weiterbezahlen. ,Streikbekimpfung durch
Rechtsunsicherheit wire ein zutreffendes Motto fiir die

Professor Dr, Eugen Stahlhacke, Kiln

bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichis.
Rechtsunsicherheit ist im Rechtsstaat jedoch kein zuléssi-
ges Steuerungsmittel. Dies gilt um so mehr, als die
Ausiibung eines Grundrechts in Rede steht.

77 Vel Blanke, ,Das Arbeitskampfrecht des Grundgesetzes und das neue
Arbeitskampfkonzept des BAG®, NZA 1990 §. 213,

Aktuelle Probleme des Annahmeverzuges im Arbeitsverhiiltnis*

I. Allgemeines

Die Erfiillung des Arbeitsverhiiltnisses ist wegen seines
Charakters als Dauerschuldverhiltnis von Leistungs- und
Mitwirkungshandlungen des Arbeitnehmers und Arbeitge-
bers abhidngig. Diese Handlungen sind Stérungen ausge-
setzt, die zum Annahmeverzug des Arbeitgebers fiihren,
wenn er notwendige Mitwirkungshandlungen bei der Erfiil-
lung des Arbeitsverhiltnisses unterliBt. § 615 Satz 1 BGB
bestimmt: Kommt der Dienstberechtigte mit der Annahme
der Dienste in Verzug, so kann der Verpflichtete fiir die
infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste die verein-
barte Vergiitung verlangen, ohne zur Nachleistung ver-
pflichtet zu sein. § 615 BGB ist eine Ausnahme vom
Prinzip ,,ohne Arbeit keinen Lohn* und bestétigt somit das
Synallagma von Lohn und Arbeit im Dienst- und Arbeits-
vertragsrecht.

Der Annahmeverzug des Arbeitgebers war bis 1984 ein
relativ ruhendes Problem. Man beschiftigte sich gelegent-
lich mit ihm', beklagte, daB die Regelung des Annahme-
verzuges im BGB (§§ 293 ff.) auf das Arbeitsverhiltnis
nicht recht palte, jedoch blieb man, vor allem die Recht-
sprechung, auf der alten jahrzehntelang gehaltenen Linie.
Im Jahre 1984 vollzog das Bundesarbeitsgericht eine erste
Wende in der Frage der Notwendigkeit eines Angebots der
Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer nach einer un-
wirksamen Arbeitgeberkiindigung. Die zweite Wende
wurde 1990 eingeleitet. Sie betraf die Wirkung von Krank-
heitszeiten im Annahmeverzugszeitraum, d.h. die Frage,
ob der Arbeitnehmer nach seiner Wiedergenesung dem
Arbeitgeber seine Leistungsbereitschaft und Leistungsfa-
higkeit erneut anzeigen mufte, damit sein Anspruch aus
§ 615 BGB erhalten blicb. Fortgesetzt wurde die zweite
Wende in einer Entscheidung v. 24. 10. 1991. Ob die
Wendemandver gelungen sind, das werden wir sehen. In
beiden Fillen ist eine lange Rechtsprechung aufgegeben
worden. Dic Beschiftigung mit dem Annahmeverzug ist
also wieder spannender geworden.

Il. Voraussetzungen des Annahmeverzuges
Voraussetzungen des Annahmeverzuges sind:

— ein Angebot der Arbeitsleistung,

— Leistungsfihigkeit und Leistungswilligkeit,

— Nichtannahme der Leistung durch den Arbeitgeber.

1. Angebot der Arbeitsleistung

Der Arbeitnehmer muf seine Arbeitsleistung grundsétzlich
tatsiichlich anbieten (§ 294 BGB). Er muB also zur rechten
Zeit am rechten Ort erscheinen und bereit sein, im
Rahmen seiner vertraglichen Titigkeit zu arbeiten. Ob zu
Beginn der Arbeitszeit eine Mitwirkungshandlung des
Arbeitgebers, d.h. eine Arbeitsanweisung des Arbeit-
gebers oder eines Vertreters notwendig ist, kann abstrakt
nicht gesagt werden. Das ist eine Frage, die aus dem
Arbeitsvertrag durch Auslegung zu ermitteln ist. In vielen,
ja wohl den meisten Fillen kann der Arbeitnehmer seine
Arbeit verrichten, ohne daB jeweils eine konkrete Arbeits-
anweisung erfolgt. Das gilt erst recht fiir Arbeitnehmer, die
weitgehend selbstidndig ihre Arbeit einteilen und ausiiben?.
Es kann aber ebenso z. B. fiir Kanzleikriifte gelten, die die
ihnen an den Arbeitsplatz gebrachten Arbeiten abarbeiten.

Warum erwihne ich das? Die gegebenenfalls notwendigen
fortdauernden Mitwirkungshandlungen des Arbeitgebers
im Rahmen des Arbeitsvertrages sind keine Mitwirkungs-
handlungen i.S. des § 295 Satz 1 zweite Alternative BGB;
denn andernfalls miite der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer erst mitteilen, was er am Arbeitsplatz zu tun hat, bevor
dieser die Pflicht hat, sich einzufinden. Sonst wiirde ein
wortliches Angebot des Arbeitnehmers auch in diesem
Falle geniigen. Das wiire, wie L&wisch meint, eine lebens-
fremde Verkehrung von Regel und Ausnahme?®. Also, der
Arbeitnehmer hat vorzuleisten, tatséichlich seine Dienste
anzubieten, ggf. erfolgen dann Direktionsanweisungen des
Arbeitgebers, sofern sie notwendig sind oder werden. Im
laufenden Arbeitsverhiltnis ist das nicht streitig; wenig
beachtet wird aber, daf die Mitwirkungshandlungen des
Arbeitgebers nach § 295 BGB die gleichen sind wie die
nach § 206 BGB, d.h. der Begriff im § 296 BGB ist mit
dem im § 295 BGB identisch. Darauf komme ich noch
zuriick.

* Referat, das der Verfasser auf der 3. Arbeitsrechtlichen Jahresarbeitsta-
gung des Deutschen Anwaltsinstituts ¢.V. Bochum am 18. 11. 1991 in
Bad Homburg gehalten hat. Die Vortragsform wurde weitgehend
beibehalten.

1 Vgl. vor allem Blomeyer, Anm. zu BAG, AP Nr. 26 zu § 615 BGB.

2 Vgl. dazu Staudinger! Richardi, BGB, § 615 Anm. 71, die in diesem Falle
bei grundsiitzlicher Anerkennung der neven Rechtsprechung des BAG
iiber die Beweislastverteiling ein Angebot des Arbeitnehmers ver-
langen.

3 Léwisch, Anm. zu BAG, EzA § 615 BGB Nr. 66.
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