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Vorwort

Aus verschiedenen Griinden kann in absehbarer Zeit nicht mit einer Kodifika-
tion des individuellen und des kollektiven Arbeitsrechts in der Bundesrepublik
Deutschland gerechnet werden. Alle um die Rechtsentwicklung bemithten In-
stanzen tragen deshalb erhohte Verantwortung, auf diesem fiir die Wahrung
des sozialen Friedens in unserem Lande so wichtigen Rechtsgebiet zu einer Kli-
rung offener und umstrittener Probleme beizutragen. Die Juristische Studien-
gesellschaft Hannover hat sich dieser Aufgabe dadurch gestellt, dafs sie zwei
Vortragsveranstaltungen iiber Legalitit und ordnungspolitische Legitimitit der
Hauptkampfmittel in der Tarifauseinandersetzung durchgefiihrt bzw. geplant
hat. Mit diesem zweiten Heft ihrer Schriftenreihe veroffentlicht sie die erwei-
terte und um Fufnoten erginzte Fassung eines Vortrags, den Herr Prof. Dr.
Wolfgang Déiubler am 16. November 1978 vor der Studiengesellschaft gehalten
hat und der schon in der Diskussion lebhafte Reaktionen verbuchen konnte.
Im Winterhalbjahr 1979/80 soll dann von Herrn Prof. Dr. Reinhard Richardi
ein Vortrag iber die Grenzen der Zulissigkeit des Streiks folgen, der ebenfalls
zur Verdffentlichung in der Schriftenreihe vorgesehen ist.

Die Schriftenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Hannover kann iiber
den Buchhandel oder direkt von der Juristischen Studiengesellschaft Hannover,
Hanomagstr. 8, 3000 Hannover 91, bezogen werden. Fiir die Mitglieder der
Gesellschaft besteht die Moglichkeit eines Abonnements zum Vorzugspreis.

Hannover, im Juni 1979 Der Vorstand



[. Einleitung

I. Die Aussperrung ist in aller Munde. Die erbitterten Auseinandersetzungen
in der Metall- und der Druckindustrie im Frithjahr 1978 sowie der Stahlarbeiter-
streik im Winter 1978/79 haben aus einem latenten ein aktuelles Problem ge-
macht. Die betroffenen Gewerkschaften haben — ein Novum im Umgang mit
den Arbeitsgerichten — ca. 40.000 Klagen erhoben, die allesamt das Ziel ver-
folgen, Lohnanspriiche fiir die Zeit der Aussperrung durchzusetzen! Zu Beginn
der Aktion schien es, als wolle man das fiir den Arbeitskampf selbstverstind-
liche kollektive Vorgehen in das gerichtliche Verfahren hineintragen und so
die traditionellen Spielregeln der Auseinandersetzung verindern. Daf man da-
von sehr schnell Abstand nahm und nur eine Reihe von Musterprozessen bis
zum BAG treiben will, hatte sicherlich organisatorische Griinde; daneben mag
die Erwigung gestanden haben, die Arbeitsgerichte nicht auf lingere Zeit fiir
andere Verfahren zu blockieren. Dennoch wird im Kontext jeder einzelnen
Klage deutlich, daff es um mehr geht als um einige 100,— DM riickstindigen
Lohn, daf} das die gesamte Gewerkschaftsbewegung betreffende politische
Problem der Aussperrung zu entscheiden ist.

2. Warum gab es — so mochte man fragen — vergleichbare Initiativen nicht
schon 1963, 1971 oder 1976, wo ebenfalls Massenaussperrungen erfolgten?
Ein wichtiger, vielleicht der wichtigste Grund liegt darin, da in den Konflik-
ten des Frithjahrs 1978 zum ersten Mal eine neue Dimension sichtbar wurde:
Die Gefahr, dafi der Streikfonds nicht mehr zur Unterstiitzung aller Betroffe-
nen ausreicht, daf die Gewerkschaft finanziell ausblutet.

Krassestes Beispiel ist die IG Druck und Papier, die bereits 1976 einen grofien
Teil ihres Vermogens durch den damaligen Arbeitskampf verloren hatte und

die 1978 mit den verbleibenden 5 Mio. DM eine Auseinandersetzung bestehen
mubte, die sie wiederum nahezu 15 Mio. DM gekostet hat.? Der einzige Aus-
weg lag unter diesen Umstinden in der Unterstiitzung durch andere Gewerk-
schaften und in der Aufnahme von Bankkrediten. Beriicksichtigt man, daf der
Jahresiiberschuf der IG Druck und Papier bei etwa 1,8 Mio. DM liegt, so kann
man ermessen, dafd es Jahre dauert, bis sie wieder aus den roten Zahlen heraus
ist. Bei der IG Metall ist die Situation gleichfalls alarmierend: Fiir den Arbeits-
kampf im Frithjahr 1978 mufite sie insgesamt etwa 130 Mio. DM aufwenden,
was die Beitragsiiberschiisse von mehr als 3 Jahren aufzehrte;* der Stahlarbeiter-
streik an der Jahreswende 1978/79 diirfte vergleichbare Dimensionen besessen
haben. Bine dhnliche Auseinandersetzung scheint daher erst wieder in einigen
Jahren vertretbar zu sein — vorher ist aus wirtschaftlichen Griinden Nachgiebig-
keit auch dort angezeigt, wo von der Sache her lingere Zeit gekimpft werden



miifite. Unmittelbare Ursache dieser Situation war nicht der Streik, sondemn
die Aussperrung; die Zahl der Ausgesperrten lag — abgesehen vom Stahlbereich
— erheblich iiber der der Streikenden.* Die Perspektive erscheint klar: Durch
eine noch weitere Ausdehnung der Aussperrung kann die Gewerkschaft kampf-
unfihig gemacht und so — etwas drastisch formuliert — zu einem Vertrags-
abschluf gezwungen werden, den man im Volkerrecht als Diktatfrieden be-
zeichnet.

3. Der Konflikt hat seiner grofien Bedeutung wegen neben der Prozef- auch
eine Publikationslawine ausgelost. Allein in den letzten Monaten des Jahres
1978 erschien eine Reihe von Aufsitzen,® daneben stehen verschiedene Mono-
graphien® sowie die rechtsvergleichende Studie des ehemaligen Bundesarbeits-
ministers Walter Arendt.” Die Uberlegungen kreisen im wesentlichen um die
Frage, ob Art. 9 Abs. 3 GG als reines Arbeitnehmergrundrecht aufzufassen ist
mit der fast zwangsldufigen Folge, daB die Aussperrung als Angriff auf das
dort garantierte Streikrecht verboten wiire. Soweit dies nicht akzeptiert wird
—und das ist bei der weit iiberwiegenden Mehrzahl der Autoren der Fall —
geht es um die Tragweite des viel beschworenen Parititsprinzips: Verlangt es
nur formale Gleichbehandlung von Arbeitgebern und Gewerkschaften (,,for-
melle Paritdt) oder miissen ,.gleiche Durchsetzungschancen® (,,materielle
Paritit™) gegeben sein? Neigt man wie das BAG der 2. Alternative zu, so erge-
ben sich neue Meinungsverschiedenheiten: Benotigt die Arbeitgeberseite die
Aussperrung, um ihre Chance zu wahren, oder ist diese ein Schritt zu noch
mehr ,,Uberparitdt™, zur unertriglichen Stirkung des eh schon Starken?

4. Die Diskussion zeichnet sich durch ein hohes Maf an Polarisierung aus, so
daft KompromifSlosungen kaum erdrtert werden. Die volkerrechtlichen Ar-
beitskampfgarantien fristen noch immer ein Schattendasein; selbst in lingeren
Abhandlungen und Urteilen werden sie allenfalls als letzter oder vorletzter
Punkt in einigen wenigen Sitzen angesprochen. Schlieflich bleibt auch die
gewerkschaftspolitische Frage ausgeklammert, was eigentlich geschieht, wenn
es bei der bisherigen Rechtsprechung bleibt und die Arbeitgeber ihre Moglich-
keiten in kiinftigen Konflikten voll ausschpfen. Droht wirklich ein Zusam-
menbruch der Gewerkschaften mit allen Konsequenzen, die dies fiir die Lohn-
bildung, aber auch fiir den sozialen Frieden in unserem Land hiitte, oder wiirde
sich nur die Strategie dndern, wiirde man etwa wie im westlichen Ausland auf
Streikunterstiitzungen verzichten oder gar Betriebsbesetzungen erwigen?

Ohne den Anspruch zu erheben, diese Fragen erschépfend beantworten zu
kénnen, soll im folgenden der Versuch unternommen werden, zunichst den
sozialen Sachverhalt zu kliren, der dem Streit um die Zulissigkeit der Aus-
sperrung zugrunde liegt (unten II). Im Anschluf daran wird uns die Frage be-

schiiftigen, ob angesichts der beiderseitigen Machtpositionen das Grundgesetz
sowic volkerrechtliche Abkommen die Aussperrung garantieren oder ob sie sie
verbieten (unten Il und IV). In einem Exkurs soll dann untersucht werden,
ob eine Entschirfung der bestehenden Konflikte auch auf der Grundlage der
bisherigen BAG-Rechtsprechung méglich wire (unten V). Zum Abschlul wer-
den dann die gesellschaftspolitischen Perspektiven skizziert, die eine Beibehal-
tung des bisherigen Rechtszustands aufwerfen wiirde (unten VI).

II. Der soziale Sachverhalt

|. Nach unserer Eigentumsverfassung fallen die Arbeitsergebnisse automatisch
dem Arbeitgeber zu. Erhohte Produktivitit wirkt daher ebenso zu seinen Gun-
sten wie eine besonders vorteilhafte Konstellation auf dem Markt. Wollen die
Arbeitnehmer auch nur ihren bisherigen Anteil an den geschaffenen Werten
halten, miissen sie mit dem Arbeitgeber tiber eine Lohnerhdhung, iiber eine

,, Verbesserung® verhandeln. Ein sinnvolles Gesprdch und ein halbwegs trag-
barer Kompromif kommen dabei nur dann zustande, wenn sie sozialen Druck
ausiiben konnen. Dies setzt gemeinsames Handeln sowie die Moglichkeit voraus,
wie im Bereich wirklicher Mitbestimmung Unternehmerentscheidungen blockie-
ren oder voriibergehend die weitere Zusammenarbeit verweigern zu konnen.
Die Arbeitnehmer sind notwendigerweise in die Rolle des Angreifers gedrangt;
ihr Streikrecht ist die fundamentale Voraussetzung dafiir, daf es iiberhaupt zu
Tarifverhandlungen und damit zu einem gewissen Umverteilungseffekt kommt.

2. Uber diese Feststellungen ist man sich im wesentlichen einig. Wenig beachtet
wird dabei allerdings, daB die Existenz handlungsfihiger Gewerkschaften und
die Streikbereitschaft der Mitglieder alles andere als selbstverstindlich sind.
Hinter beidem steht vielmehr ein langwieriger und schwieriger Prozef’ der Be-
wuftseinsbildung, der noch keineswegs abgeschlossen ist: Den um Arbeits-
pliitze und Aufstiegschancen konkurrierenden Arbeitnehmern muf plausibel
werden, daB nicht die Konkurrenz des ,,jeder gegen jeden®, sondern die ge-
meinsame Aktion allen Vorteile bringt. Die Tatsache, daff weniger als 40 %
aller abhiingig Beschiftigten in einer Gewerkschaft organisiert sind,® sowie die
relativ widerspruchslose Hinnahme vieler sozialer Verschlechterungen® machen
deutlich, dal viele auch heute noch die individuelle Anpassung fiir aussichts-
reicher halten als den solidarischen Kampf. Es ist daher ein wenig vordergriin-
dig, wenn man nur nach den Durchsetzungschancen jeder Seite im Arbeits-
lampl fragt; zunichst sollte die Ausgangsposition in Erinnerung gerufen wer-
den, wonach die eine Seite iiber den ,lautlosen Zwang* der Eigentumsordnung



alles erhilt, wihrend die andere Seite erst zahlreiche objektive wie auch (in der
beruflichen Sozialisation liegende) subjektive Schwierigkeiten zu iiberwinden
hat, um iiberhaupt ein ernstzunehmender Verhandlungspartner zu werden.

3. Kommt es unter diesen Bedingungen gleichwohl zum Streik, so liegen die
groferen Nachteile auch hier auf Arbeitnehmerseite. Dies bedarf — da keines-
wegs allgemein anerkannt'® — der Begriindung. Macht ein Arbeitnehmer von
seinem Streikrecht Gebrauch, so verliert er automatisch seinen Lohnanspruch
fur die Zeit der Arbeitsniederlegung. Bei Gewerkschaftsmitgliedern tritt an
seine Stelle die Streikunterstiitzung, die etwa 2/3 des Nettolohnes, in Einzel-
fillen auch mehr ausmacht."" Auf sie besteht jedoch kein Anspruch; bei lzinge-
ren Arbeitskimpfen kann es daher unsicher werden, ob sie noch in voller Héhe
ausbezahlt wird. Dazu kommt, daB ein Streik um eine verhaltnismBig geringe
Lohnerhohung zu einem Verlustgeschift werden kann, wenn man ausschlief-
lich die finanziellen Auswirkungen fiir die Betroffenen (und nicht die Vorbild-
funktion fiir andere Bereiche und die Verbesserung kiinftiger Verhandlungs-
moglichkeiten) betrachtet. Wer einen Monat lang auf ein Drittel seines Lohnes
verzichtet und am Ende 0,5 % zusitzlich erhilt, stellt sich im Ergebnis durch
den Streik nicht besser, sondern schlechter.'? Erst recht gilt dies fiir die Aufen-
seiter , ohne die in vielen Fillen eine Arbeitsniederlegung gar nicht méglich
ware: Sie erhalten keine Unterstiitzung und miissen daher die Zeit des Lohn-
wegfalls mit Hilfe ihrer Erspamisse iiberbriicken.

Der teilweise bzw. vollige Wegfall der Einkiinfte reduziert entscheidend die
Dispositionsméglichkeiten im privaten Bereich. Die kurzfristig verfiigbaren
Ersparnisse sind meist so gering, da der Lebensstandard voriibergehend ab-
sinkt, ja selbst Verbindlichkeiten wie etwa Ratenzahlungsverpflichtungen
nicht mehr erfiillt werden kénnen.'® Der Arbeitnehmer ist in seiner person-
lichen Lebensfihrung unmittelbar betroffen, und zwar um so stirker, je linger
der Streik dauert. Dazu kommt, daB der Versicherungsschutz aus der gesetz-
lichen Krankenversicherung nach 3 Wochen endet und nur dann fortgesetzt
wird, wenn sich der Arbeitnehmer auf eigene Kosten, d.h. unter Ubemahme
auch der Arbeitgeberbeitrige freiwillig weiterversichert.

4. Fiir den Arbeitgeber hat der Streik sehr unterschiedliche Konsequenzen.'?
Denkbar ist, daB die Arbeitsniederlegung wegen drohender Uberproduktion
geradezu willkommen ist und die Einfiihrung von Kurzarbeit iiberfliissig
macht. Im Normalfall wird sie allerdings zunichst einen unerwiinschten Pro-
duktionsausfall zur Folge haben. Seine Bedeutung wird jedoch meist iiber-
schatzt.' Insbesondere im produzierenden Gewerbe kann die ausgefallene
Arbeitszeit oft durch Sonderschichten nachgeholt werden. Auch wo dies wie
bei manchen Dienstleistungen ausscheidet, beschriinkt sich der Schaden auf

den Gewinn, der durch die Abwicklung in die Streikzeit fallender Aut.‘trﬁge
gemacht worden wire. Jeder weitergehende Nachteil wird v{ermjeden; die Ap-
werbung von Kunden durch nichtbestreikte Betriebe lafit sich dadurcl} verhin-
demn, daf der Wettbewerb fiir die Streikzeit , eingefroren* wird.'® Meist wer-
den auch die fixen Produktionskosten aus dem Streikhilfefonds des Arbeit-
geberverbands ersetzt,!” so daf die EinbuBen sich im Regelfall m sehr engen
Grenzen bewegen. Ahnlich wie auf Arbeitnehmerseite nimmt die Belast‘ung
allerdings mit der Dauer des Arbeitskampfes zu — wird 3.MonaFe lang nicht
produziert, ist ein Nachholen der ausgefallenen Stunden ﬁl‘usonsc_h und der
entgangene Gewinn schligt sich deutlich in der néchsten Bllan‘z med‘er‘ Auch
dann wird jedoch die Lebensfiihrung des Arbeitgebers bzw. seiner fuhrenc'.len
Reprisentanten nicht beeintrichtigt; nur in der Rolle als Unternehmer, nicht
aber als Person sehen sie sich einem Druck ausgesetzt.

5, Angesichts der unterschiedlichen Ausgangsposition der Beteiligte‘n ist es
nicht unproblematisch, die Opfer des Arbeitnehmers zu den Nachte;]f:n Fles
Arbeitgebers in Relation zu setzen. Vieles spricht dafiir, daf$ das Personllche
Betroffensein erheblich stirker wirkt und damit eher einen Anreiz zu Nagb-
giebigkeit und Unterwerfung schafft, als das Betroffensein nur in der ?osxt;on
des Unternehmers. Im Ergebnis kann dies allerdings dahinstehen, da die auf
beiden Seiten eintretenden Streikfolgen jedenfalls so geartet sind, daf nicht
die eine Seite der anderen das Verhandlungsergebnis diktieren kann.'® Insofern
besteht ein ausreichendes Maf an Einwirkungsmaoglichkeiten.

6. Das bislang gezeichnete Bild ist insofern unvollstindig, als der Arbcifgebgr
nicht auf die stillschweigend zugrunde gelegte Durchhaltetaktik beschrinkt ist.
Unter bestimmten Voraussetzungen kann er vielmehr weitere, zum Teil aufer-
ordentlich wirksame Mittel einsetzen.

Zum einen kann er in Verhandlungen auf die ihm von der Rechtsprechung
ecingerdumte Befugnis verweisen, iibertarifliche Arbeitsbedingungen durch
Masseninderungskiindigung abzubauen.!” Da diese kein Geschenk, sondern

pauschal gesprochen — ein Ergebnis der Kampfkraft einzelner Belctg- .
schaften und der Situation auf dem Arbeitsmarkt sind,?® bedeutet dies im
Klartext, daB er vereinbarte Tariflohnerhhungen im wirtschaftlichen Er-
pebnis gegenstandslos machen kann.

Zum zweiten bestehen in vielen Sektoren sog. administrierte Preise, die es
den Unternehmem ermoglichen, gestiegene Lohnkosten automatisch agf
den Verbraucher abzuwiilzen. Wird dies in zahlreichen Bereichen praktlz..lert,
40 wird die Lohnerhdhung entwertet, ohne daB sich die Arbeitnehmerseite
liergegen wirksam zur Wehr setzen konnte !



— Zum dritten kann der Untemehmer von seiner ,,Beschiftigungsautonomie*
Gebrauch machen und beispielsweise ankiindigen, Lohnerh6hungen hitten
verstarkte Rationalisierungen und damit die Einsparung zahlreicher Arbeits-
plétze zur Folge.?* Auch ist nicht auszuschlieBlen, daB er die erreichten Fr-
gebnisse durch Intensivierung der Arbeit unteréuft, daf er die Band-

geschwindigkeit erh6ht oder die Vorgabezeiten nach einer fiir ihn giinsti
ren Methode neu bestimmt.23 giinstige-

— Zum vierten hat der Arbeitgeber unter Umstinden die Moglichkeit, die
.Produktion ganz oder teilweise in ,,Billig-Lohn-Linder* zu verlager,n Dies
ist nicht nur bei multinationalen Konzernen von Bedeutung,® sondt;rn
etv\.fa auch im Rahmen der sehr viel weniger konzernierten Textil- und Be-
kleidungsindustrie, die mehr als 10% ihrer Arbeitskrifte im Ausland be-
schiftigt.”® Wo bleiben die Durchsetzungschancen deutscher Belegschaften
wenn ihnen der Arbeitgeber entgegenhalten kann, in Sidkorea oder in

Singapur wiirde er nur 8—10 % der hiesigen Lohnkosten aufwenden
miissen? 26

(]

Es.w;'ire sicherlich iibertrieben, wollte man unterstellen, jeder mit einem Ar-
bf_'l.t&kampf konfrontierte Unternehmer konne alle diese Moglichkeiten ins
?ple[ F:m'ngen. Sicherlich gibt es Fille, in denen Tariflohn und Effektivlohn
ube.remstimmen, bei denen keine Uberwilzung von Lohnerhéhungen auf die
Preise moglich ist, wo auch nicht rationalisiert und die Produktion nicht in
Entwicl?lungslﬁnder ausgelagert werden kann. Dennoch wird man davon aus-
gehen kénnen, da nur ausnahmsweise keines dieser Mittel greift. Insbesondere
Qroﬁuntemehmen werden hiufig in der Lage sein, die Arbeitnehmer auf die
eine Qder andere Weise unter Druck zu setzen. Im Regelfall liegt daher schon
al.ls diesem Grund ein Ubergewicht der Arbeitgeberseite vor, so daf es gar
nfcht mehr darauf ankommt, daf sie auch im gesamtgesellschaftlichen Rahmen
d]i? ungleich besseren Einflufichancen besitzt.2” Im Einzelfall, insbesondere
bei geringer Konfliktsbereitschaft der Belegschaften und/oder der gewerk-
schaftlichen Organisation kann dies dazu fihren, daf die Arbeitgeber das Ver-
handlungsergebnis mehr oder weniger diktieren kénnen.

7. Was bedeutet es nun fiir den Durchschnitt der Fille, wenn dem Arbeitgeber
das Recht zur Aussperrung eingeriumt wird? Durch die Ausweitung des
Arbeitskampfes wird die Streikkasse unter Umstinden so stark belastet, dal
die Auszah]ung der Streikunterstiitzung noch schneller als bei einer blof,s.en
Arbeitsniederlegung gefihrdet ist. Das sowieso gegebene Risiko der Arbeit-
nehmer wird noch um einiges erhoht. Dazu kommt, daf eine eingestandene
»Zahlungsunfihigkeit™ das Ansehen der Gewerkschaft bei ihren Mitgliedern
erschiittern konnte; die offenkundige Schwiche wiirde unter Umstinden gerade

|
|

|
|

jene Arbeitnehmer stirken, die ihr Heil in erster Linie in individueller Anpas-
sung suchen. Da die Arbeitgeberseite den Eintritt dieses Zeitpunkts innerhalb
gewisser Grenzen vorausbestimmen kann, wird die Gewerkschaft erpref3bar;
will sie nicht die Spielregeln grundlegend dndern und etwa auf Streikunter-
stiitzung verzichten oder zu Betriebsbesetzungen iibergehen, so bleibt ihr nur
der Abschluf} eines aulerordentlich bescheidenen Kompromisses iibrig. Die
Aussperrung vergroflert also die Uberlegenheit der Arbeitgeberseite.

8. Unerwihnt blieb bisher ein letztes Mittel der Arbeitgeber, die Einbehaltung
des Lohnes aufgrund der durch die Spharentheorie modifizierten Betriebs-
risikolehre: Kann ein nicht unmittelbar betroffener Arbeitgeber seine Beleg-
schaft wegen des Arbeitskampfes (z.B. wegen Ausbleibens von Vorprodukten)
nicht mehr beschiftigen, so wird er nach der Rechtsprechung grundsatzlich
von seiner Lohnzahlungspflicht frei*® Diese sog. kalte Aussperrung ist der
»eigentlichen*™ Aussperrung insofern dhnlich, als sich in der Praxis nur schwer
kontrollieren liit, ob wirklich eine streikbedingte Stérung vorlag.?® Ein
schlichtes Aussperrungsverbot konnte daher unter Umstinden durch verstirkte
Berufung auf die Betriebsrisikolehre unterlaufen werden. Dies wird im folgen-
den zu beriicksichtigen sein.

9. Die Uberlegenheit der Arbeitgeberseite schligt sich in der Tarifpraxis nieder.
Die seit 1950 leicht gesunkene Bruttolohnquote und die erheblich stirker ge-
sunkene Nettolohnquote®® werden hiufig als Beleg hierfiir angefiihrt. Dies
konnte nur dann voll iiberzeugen, wenn gleichzeitig bewiesen wire, dafl auch
unter den bestehenden 6konomischen Bedingungen ein hoherer Lohnzuwachs
ohne nachteilige Folgen fiir die Arbeitnehmer erreichbar war. Gravierender er-
scheint demgegeniiber die Tatsache, daf sich die Verhandlungsmacht der
Gewerkschaften im wesentlichen auf die Lohnhohe und neuerdings auch auf
massive Arbeitsplatzgefihrdungen beschrinkt. Die meisten sonstigen Gegen-
leistungen des Arbeitgebers, die iiblicherweise in Manteltarifvertrdgen geregelt
werden, sowie die konkreten Arbeitsbedingungen am Arbeitsplatz einschliel-
lich der Lohnformen sind nur ausnahmsweise Gegenstand eines Arbeitskampfes.
Was dies im Ergebnis bedeutet, zeigt die so ausgiebig gefiihrte Diskussion um
das tarifdispositive Richterrecht: Sie konnte iiberhaupt nur entstehen, weil es
zahlreiche Tarifvertrige gibt, die von dem durch die Rechtsprechung entwickel-
ten Schutzstandard (etwa bei Gratifikationen, beim befristeten Arbeitsverhalt-
nis und bei der Lohnfortzahlung nach § 616 Abs. 1 BGB) zu Lasten der Arbeit-
nehmer abweichen.?' Daf auch Unfallverhiitung und Gesundheitsschutz trotz
ihrer unbestrittenen Mingel*® so gut wie nie in Tarifvertriigen auftauchen, ist
gleichfalls ein Zeichen der Schwiche. Erklirbar sind diese Defizite durch das
umfassende Waffenarsenal der Arbeitgeber, das das Risiko der Arbeitnehmer



drastisch ethoht: Es bedarf unter den gegebenen Umstiinden eines besonders
hol.nen MafSes an Kampfentschlossenheit, um den Schritt zur Kooperationsver-
weigerung zu wagen — sie wird beim Lohn und neuerdings auch bei drohenden
Mgssen&ntlassungen, nicht jedoch bei sonstigen Arbeitsbedingungen oder gar
bei Fragen der Unternehmenspolitik erreicht. Hier (und nicht in der Lohn-
entwicklung) liegt auch der gravierende Unterschied zu jenen westlichen Nach-

barn, bei denen die Aussperrung verboten ist oder jedenfalls kei
s kei ¥
tische Bedeutung besitzt.> J ne grofie prak

III. Verfassungsgarantie der Aussperrung?

1. Wie hat das Grundgesetz diesen sozialen Sachverhalt geregelt? Art. 9 Abs. 3
Satz l GF] ist se;‘nem Wortlaut wie seiner Entstehungsgeschichte nach relativ
unergiebig. Wie jedes andere Grundrecht kann daher auch die Koalitionsfieiheit

nur als Teil und konkrete Auspriigung des gesamten geltenden Verfassungs-
systems begriffen werden.®

Dieses ist primar durch die auch im Wege der Verfassungsiinderung nicht zu
beseitigenden Grundsitze der Wahrung der Menschenwiirde (Art. 1 GG) und
de.s demokratischen Sozialstaats (Art. 20 GG) charakterisiert. Beide sind ihrer-
seits nur aus den Vorstellungen heraus zu erfassen, die im Parlamentarischen
Rat geherrscht haben.* Danach wurde das neugeschaffene Verfassungswerk
durch zwei nie in Zweifel gezogene Grundentscheidungen getragen:

— Das G.rundgesetz ist gegen die nationalsozialistische ,,Ordnung*™, ihre
Theorie wie ihre Praxis gerichtet. Es will, wie seine Priambel ausdriicklich
sagt, eine ,,neue Ordnung* schaffen, die den einzelnen aus den Zwingen
des verflossenen Systems befreit und ihn als demokratischen Staatsbiirger
zum Herrn seines eigenen Schicksals macht. Das Grundgesetz ist eine anti-
faschistische und deshalb eine .. Kontrastverfassung* .3

— Das Grundgesetz hat die soziale Ordnung nur in groben Umrissen geregelt.
A‘is Kompromif} zwischen einer sich sozialistisch verstehenden SPD und
einer immer stirker der sozialen Marktwirtschaft zuneigenden CDU war die
Ausklammerung der sog. Lebensordnungen, insbesondere der Verzicht auf
soziale Grundrechte das einzige Mittel, um iiberhaupt innerhalb relativ kur-
zer Zeit das Verfassungswerk zustande zu bringen. Die weitere wirtschaft-
110]1? und soziale Entwicklung wurde somit bewuft offengelassen; wie die
StJ_Zlalisienmgse:mﬁchtjgtmg des Art. 15 GG sowie andere Bestimmungen
zeigen, sollte ein sozialistischer Entwicklungsweg ebenso mdglich bleiben
wie ein die Grundrechte achtendes kapitalistisches System.?’
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Filr die im demokratischen Sozialstaat zu verwirklichende Menschenwiirde be-
deutet dies, daB der einzelne in Selbstbestimmung iiber seine Lebensverhilt-
nigse entscheiden darf (,,antifaschistische Komponente*), dafi damit aber nicht
elwa eine volle Demokratisierung des gesellschaftlichen Lebens (das wire eine
Festlegung auf eine sozialistische Ordnung), sondern nur als Mindeststandard
eine Beteiligung der Betroffenen an den in einer kapitalistischen Wirtschaft
fallenden Entscheidungen gefordert wird (,,Offenheitspostulat*).*® Dieses be-
scheldenere Prinzip gilt freilich — und das muf mit aller Deutlichkeit betont
werden — nicht nur im politischen Bereich, sondern auch und gerade im Pro-
duktionsprozef; Selbstbestimmung mufl auch am Arbeitsplatz, im Betrieb und
Unternehmen sowie in der Gesamtwirtschaft verwirklicht werden, wiirde sie
doch andernfalls fiir einen grofen Teil der Bevilkerung ohne wesentliche Be-
deutung bleiben.

2. Dieses Grundprinzip hat in unserer Verfassung verschiedene Konkretisie-
rungen erfahren. So kann nach Art. 12 Abs. 1 GG jeder Deutsche in prinzipiell
freier Weise seinen Beruf wiahlen, was — wie die ebenfalls in Art. 12 angespro-
chene freie Wahl des Arbeitsplatzes zeigt — auch die abhingige Beschaftigung
umfat. Mit Recht hat das Bundesverfassungsgericht darauf hingewiesen, dafy
Art. 12 die Arbeit ,,in ihrer Beziehung zur Personlichkeit des Menschen im
panzen* sieht, , die sich erst darin voll ausformt und vollendet, daf3 der einzelne
sich einer Titigkeit widmet, die fiir ihn Lebensaufgabe und Lebensgrundlage

ist und durch die er zugleich seinen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamt-
leistung erbringt*. Das Grundrecht gewinne Bedeutung so , fiir alle sozialen
Schichten®; die Arbeit habe fir alle ,.gleichen Wert und gleiche Wiirde“.*
Personlichkeitsentfaltung in der Arbeit ist freilich nicht schon dadurch ge-
sichert, daB der einzelne den Arbeitsplatz frei wihlen kann. Wie die historische
lirfahrung zeigt, ist aufier der in Art. 74 Nr. 12 GG vorgesehenen arbeitsrecht-
lichen Gesetzgebung hierfiir die kollektive, solidarische Interessenvertretung
unerliBlich. Dem hat Art. 9 Abs. 3 Rechnung getragen, der damit ein weiteres,
entscheidendes Mittel zur Realisierung des Selbstbestimmungsprinzips enthilt:
Aus dem Gesamtsystem der Verfassung heraus verstanden hat die Koalitions-
freiheit den Sinn, dem einzelnen abhingig Beschiftigten die Moglichkeit zur
gleichberechtigten, jede Objektstellung ausschliefenden Einwirkung auf seine
Atbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu verschaffen.*!

1, Was folgt daraus konkret fiir die Zulissigkeit der Aussperrung? Wie die
aben versuchte Analyse des Status quo ergab, stellt sie gerade ein Hindernis
i die Schaffung vergleichbarer Binflufmoglichkeiten dar. Die Aussperrung
sl unparititisch, sie verschiebt die Gewichte hin zur Arbeitgeberseite und
vorahsolutiert so ein Partialinteresse, wo in Wirklichkeit die Selbstbestimmung

11



a.ller_ Betrqffenen Platz greifen miiite. Die Tatsache, daR die Gewerkschaften
faktllsch l'llliht den Gesamtbereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
a‘alj.sﬁlllen kon'nen, sondern daf sie im wesentlichen auf den Kampf um hohere
Lohnehm;d die Erhaltung von Arbeitsplidtzen beschrinkt sind, unterstreicht
wie sehr die bisherige Arbeitskampfordnung hinter dem d i ,
Modell zuriickbleibt. . e

4. Die hier vertretene Auffassung steht nicht im Widerspruch zu der Tatsache
da} Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG seinem Wortlaut und Sinn nach auch den Zu- ’
sammenschlufl von Arbeitgebern zu Arbeitgeberverbiinden schiitzt. Die be-
rechtigte Feststellung, die Koalitionsfreiheit sej von der Arbeiterbewegung
erkdmpft und durchgesetzt worden,* kann nicht den Schluf rechtfertigen
dafs sie auch im geltenden Recht als reines Arbeitnehmergrundrecht gamnti’ert
ware. Das Grundgesetz schreibt nicht einen Sieg der Arbeiterbewegung fest —
dann 'wfirfa diese Konzeption in sich schliissig —, sondern es stellt einen Kom-
promif divergierender gesellschaftlicher Krifte dar. Auch dann wire zwar
denkbar, daf ein Grundrecht ausschlieflich die eine, ein anderes Grundrecht
au.sschlie[*)lich die andere Seite schiitzt, doch miiiten hierfiir aus dem Wortlaut
wie aus der Entstehungsgeschichte wenigstens einige Anhaltspunkte zu gewin-
nen sein. So spricht viel mehr fiir die These, da Art. 9 Abs, 3 GG nicht iiber
Art. 165 der Weimarer Reichsverfassung hinausgehen wollte, der den Gewerk-
sc_haften wie den Arbeitgebern eine gleichberechtigte Mitwirkung bei der Ent-
wicklung der Wirtschaft garantierte. Unberechtigt ist deshalb auch Wahsners
Vorwurf,* das Parititsprinzip stehe im Widerspruch zur Sozialisierungs-
ermédchtigung des Art. 15 GG, da es nicht mehr existieren kénne, wenn das
Kapitalverhiltnis als gesellschaftliches Machtverhiltnis aufgehob(;n wiire. In
Wahrheit geht es nur darum, die in der Verfassung getroffene, sehr abstrc:lkte
Wertentscheidung zugunsten der Selbstbestimmung im Hinblick auf die be-
stehenden gesellschaftlichen Verhiltnisse so zu konkretisieren, daR sie im
Rahmen des Méglichen ihr Ziel erreicht. ** Andern sich aufgn.:nd einer vom
Gesetzgeber zu treffenden Entscheidung diese Verhiltnisse, so sind neue Kon-
kretisierungsformen maoglich:** die Paritit heutigen Zuschnitts besitzt deshalb
durchaus keinen Ewigkeitswert. Im tibrigen bedeutet die Einbeziehung der
Arbeitgeberkoalition in den Schutzbereich des Art. 9 Abs. 3 GG nur, daf sie
funktionsfihig und mit vergleichbaren Verhandlungschancen wie die,Arbeit-
nehmerseite ausgestattet sein muf. Diese Voraussetzung ist jedoch auch dann

noch (reichlich) gegeben, wenn die Aussperrung nich i
rig D g nicht mehr zur Verfiigung

5. Entgegen Zéllner*® it sich eine Aussperrungsgarantie auch nicht aus der
Rechtsauffassung des Bundesverfassungsgerichts herleiten, wonach Art. 9

Abs. 3 GG einen Kernbereich der Tarifvertragsfreiheit garantiert. Die Teilhabe
dow Arheitgeberverbands am Tarifsystem ist danach zwar im Grundsatz gewihr-
lefutet, jedoch durch einen Ausschluff der Aussperrung nicht gefihrdet: Der
Vorband hat aufgrund der Solidaritit seiner Mitglieder geniigend Mittel, um
sine Aulspaltung der Regionaltarife in lauter von ihm nicht mehr zu beeinflus-
sende Firmentarife zu verhindern, ganz abgesehen davon, daf eine solche
Atomisierung der Tarifpolitik vom gewerkschaftlichen Standpunkt aus weder
¢rstrebenswert noch auch nur organisatorisch zu bewiltigen wire. Im iibrigen
{41 e Teilhabe am Tarifsystem nur als ,,Grundsatz®, nicht aber fiir jeden denk-
buren liinzelfall garantiert; so nimmt etwa niemand Anstofl, wenn es einer

(e werkschaft nicht gelingt, in einem bestimmten Bereich geniigend Mitglieder
st finden, um den Abschluf} eines Tarifvertrags auch gegen den Willen der
Atbeitpeber zu erzwingen.

6. Schlietslich kann auch die Notstandsklausel des Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG

kein Argument fiir die Aussperrung liefern.*” Zwar spricht sie von ,,Arbeits-
kiimpfen*, die von Vereinigungen im Sinne des Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG gefilhrt
werden, und sieht somit auch die Arbeitgeberkoalition als ,,Kampfverband®,
doch sagt dies nichts iiber die Mittel, die bei Auseinandersetzungen mit den
Gewerkschaften eingesetzt werden diirfen. Von der Wirkung wie von der Ab-
sicht der Arbeitgeberseite her stellen die Einbehaltung des Lohnes sowie die
beschriebenen weiteren Vorgehensweisen effiziente Druckmittel dar, die die
Arbeitnehmerseite zum Nachgeben veranlassen sollen und auch veranlassen.

7. Als Ergebnis steht somit fest: Art. 9 Abs. 3 GG garantiert die Aussperrung
nicht, sondern verbietet sie. Damit erledigen sich gleichzeitig einige Kontro-
versen, die von einem anderen Ausgangspunkt her notwendigerweise auftauchen.
S50 besteht an der Giiltigkeit des Art. 29 Abs. 5 der hessischen Landesverfassung
kein Zweifel,”® und der vom Gesetzgeber an verschiedenen Stellen (unter an-
derem in § 74 Abs. 2 BetrVG) verwandte Begriff ,,Arbeitskampf* kann nicht
fim Sinne einer Aussperrungsgarantie interpretiert werden, Auch aus § 18 Abs.7
fichwerbehindertengesetz lassen sich keine abweichenden Folgerungen ziehen;
obwohl er die Aussperrung ausdriicklich erwahnt,*® 1aft er insoweit keine
Ruckschliisse zu, da er entweder auf einen sozialen Sachverhalt verweist oder
wlloin die (hier nicht behandelte) Aussperrung als Abwehrmafinahme gegen
olnen rechtswidrigen Streik meint.*°

M. Lufit sich das hier Gesagte auch auf die , kalte* Aussperrung ausdehnen?
Do wilrde bedeuten, daB der von den Moglichkeiten der Betriebsrisikolehre
uuspgeschlossene Arbeitgeber zur unbefristeten Lohnfortzahlung auch dann
varpllichtet wire, wenn er die Produktion effektiv nicht aufrechterhalten
ki Damit hiitte er wirtschaftliche Nachteile zu tragen, die weit liber den
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Gewinnentgang beim Streik hinausgehen. Dazu kommt, daf die ersatzlose Ab-
schaffung der Sphirentheorie eine Streiktaktik nahelegen wiirde, die mit mini-
malem Aufwand ¢in Maximum an Erfolg erreicht: Durch ,,Schwerpunktstreiks®
in einzelnen Abteilungen oder einzelnen Unternehmen konnten weite Bereiche
des Wirtschaftslebens lahmgelegt werden, ohne daf8 die Streikkasse mit einem
einzigen Pfennig belastet wiirde. Dies als geltendes Recht auszugeben, wiire
zumindest extrem unplausibel. Auf der anderen Seite lifit es sich mit dem
Grundsatz vergleichbarer Durchsetzungschancen ebenfalls nicht vereinbaren,
dem Arbeitgeber das Recht zur Lohnverweigerung schon auf seine schwer
nachpriifbare Behauptung hin zu gewihren, er sei wegen des Streiks nicht mehr
zur Fortsetzung seiner Produktion in der Lage. Ein sinnvoller Kompromif
ware am ehesten dann erreicht, wenn der Betriebsrat sein Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG voll ausiiben kénnte.! Allein durch seine Ein-
schaltung wire sichergestellt, daB von der Sphirentheorie nur dann Gebrauch
gemacht wiirde, wenn tatsichlich nicht weitergearbeitet werden kann.5? Das
Arbeitskampfrecht suspendiert insoweit die Betriebsratsbefugnisse nicht, son-
dern verlangt gerade ihre volle Inanspruchnahme.’*® Mit einer solchen Praxis
lieen sich auch die Auswirkungen eines auf wenige Unternehmen konzen-
trierten Streiks in Grenzen halten; da der Arbeitskampffonds der Gewerk-
schaften belastet wiirde, wire die relative Gleichheit der Verhandlungschancen
nicht gestort. Im iibrigen ist in diesem Zusammenhang auf § 2 Abs. 1 TVG
hinzuweisen, der den Firmentarif ausdriicklich gestattet, parititische Macht-
verhiltnisse also auch dann annimmt, wenn auf Arbeitgeberseite nur ein
Unternehmen bestreikt wird. Wenn dies selbst bei einem isoliert vorgehenden
Arbeitgeber angenommen wird, ist nicht einzusehen, weshalb der auf einige
verbandsangehorige Untemehmen beschréinkte Streik zu einer verbotenen ge-
werkschaftlichen Ubermacht fithren sollte.

IV. Vélkerrechtliche Garantie der Aussperrung?

1. Die Frage nach einer méglichen Aussperrungsgarantie in vélkerrechtlichen
Vertrigen kann trotz der hier eingenommenen Position nicht auf sich beruhen:
Nach allgemeiner Auffassung ist innerstaatliches Recht einschlieflich der Ver-
fassung vdlkerrechtskonform auszulegen.® Das bedeutet, daf iiberall dort,

wo dem Richter ein Interpretationsspielraum zusteht, diejenige Losung gewahlt
werden muf, die die Bundesrepublik nicht in volkerrechtliche Schwierigkeiten
bringt. Hitte sich also das Viélkerrecht fiir eine nicht-parititische, den Arbeit-
geber begiinstigende Verteilung der Kampfmittel entschieden, so wire dies
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moglicherweise auch im Rahmen der Konkretisierung des verfassungsrechtlichen
Selbstbestimmungsprinzips beachtlich. Ob dies wirklich der Fall ist, ob also
elne %o starke Verschiebung der Gewichte allein aufgrund einer volkerrechts-
konformen Auslegung moglich ist, braucht uns hier allerdings nicht zu inter-
essleren: Das geltende Volkerrecht kennt entgegen verbreiteter Auffassung
kelne Aussperrungsgarantie.

). Was die von der Bundesrepublik ratifizierten ILO-Ubereinkommen betrifft,
w0 konnte das Ubereinkommen Nr. 87 einschligig sein, das in den Art. 2 und
10 dus Recht garantiert, Organisationen von Arbeitnehmern oder von Arbeit-
pebemn, ,,welche die Férderung und den Schutz der Interessen der Arbeit-
nehmer oder der Arbeitgeber zum Ziele haben®, zu bilden. Daraus allein abzu-
leften, es gibe auch eine Aussperrungsgarantie, erscheint wenig iiberzeugend:
Anders als das innerstaatliche Recht haben volkerrechtliche Vertrige nicht die
funktion, ¢inen bestimmten Lebensbereich erschopfend zu regeln, sondern
sle halten mangels anderweitiger Anhaltspunkte lediglich einen Konsens in
llezug auf bestimmte Einzelpunkte fest. Wenn man deshalb aus dem &hnlich
{ormulierten Art. 9 Abs. 3 GG ein Tarif- und ein Arbeitskampfsystem ableitet,
%0 kann daraus nicht geschlossen werden, da® bei volkerrechtlichen Garantien
dasselbe erfolgen miisse. Im konkreten Fall kommt hinzu, dafl in dem spiter
abgeschlossenen und ratifizierten Ubereinkommen Nr. 135 bestimmte gewerk-
schaftliche Rechte, insbesondere die Absicherung von Vertrauensleuten, aus-
driicklich geregelt wurden; dies wire wenig sinnvoll, wenn das Ubereinkom-
men Nr. 87 iiber die Bildung und Existenz von Koalitionen hinaus auch be-
telts bestimmte Betitigungsformen garantieren wiirde? SchlieRlich hat auch
der AusschuB, der die Einhaltung des Ubereinkommens Nr. 87 zu iiberwachen
hat, lediglich das Streikrecht bejaht und z.B. einmal gepriift, ob ein faktisches
Streikverbot, wie es wihrend der Zeit der Militir-Junta in Griechenland be-
stand, gegen das Ubereinkommen verstofie, diese Frage jedoch im Ergebnis
yerneint; von der Aussperrung war nie die Rede.**®

1. Ahnlich unergiebig ist auch die Arbeitskampfgarantie in Art. 8 des inter-
nutionalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte® Er be-
wlithinkt sich seinem Wortlaut nach auf die Garantie des Streikrechts, dessen
Inhiult und Grenzen jedoch der nationale Gesetzgeber bestimmen kann. Die
Aumsperrung wird an keiner Stelle erwihnt, so daf sich insoweit kein das
iitionale Recht bindender Auslegungsgrundsatz ergibt.®”

4. Nicht genannt wird die Aussperrung weiter in der Europdischen Menschen-
ol tukonvention. Diese garantiert in ihrem Art. 11 lediglich die Vereinigungs-
[yethielt einschlieslich des Rechts zur Bildung von Gewerkschaften. Der Euro-

plllsehie Cierichtshof fiir Menschenrechte hat daraus eine Reihe yon Grund-

15



anforderungen an die nationalen Rechtsordnungen abgeleitet; insbesondere
miissen die Gewerkschaften in der Lage sein, , zum Schutze der Interessen
ihrer Mitglieder zu kimpfen“.>® Darin kann man cine stillschweigende Streik-
garantie erblicken. Nirgends in den Entscheidungen des Gerichtshofs ist jedoch
von der Aussperrung die Rede, was sich unschwer damit erkliren lagt, dak
schon der Wortlaut des Art. 11 nur auf Gewerkschaften, nicht aber auf Arbeit-
geberverbinde abstellt.

5. Die grote Aufmerksamkeit hat schlielich die Arbeitskampfgarantie des
Art. 6 Nr. 4 der Europiischen Sozialcharta erfahren. Threm Wortlaut nach ent-
hilt sie die Anerkennung , kollektiver Mafnahmen* auch der Arbeitgeberseite
was von der Sachverstandigenkommission des Europarats und von einigen
Autoren als Aussperrungsgarantie interpretiert wurde.>’ Die Entstehungs-
geschichte der Vorschrift ist lediglich insofern von Interesse, als sie zeigt, wie
man zu Kompromissen kommt, ohne diese eindeutig formulieren zu miissen.%

Die bei den Vorarbeiten zur Sozialcharta beteiligte
Arbeitgeberseite hatte verschiedentlich versucht, die
Aufnahme einer ausdriicklichen Aussperrungsgarantie in
die Charta durchzusetzen, drang damit jedoch wegen des
Widerstands der Gewerkschaften nicht durch. Als sie dem
endgiiltigen Text zustimmte, wies sie darauf hin, sie sehe
nunmehr auch die Aussperrung als garantiert an.

Gegen eine Aussperrungsgarantie sprechen im Grunde dieselben Erwiigungen,
die uns fiir das innerstaatliche Recht zu diesem Ergebnis gefithrt haben: Der
Arbeitgeber besitzt zahlreiche andere, weniger umstrittene Mittel wie z. B. die
Durchhaltetaktik, um seine Interessen im Rahmen von Kollektivverhandlungen
zu wahren. Daf} es nicht dariiber hinaus um einen spezifischen Arbeitgeber-
schutz geht, wird mittelbar aus Art. 32 der Sozialcharta deutlich: Dort werden
ausdriicklich Vorschriften zugelassen, die den »geschiitzten Personen eine
giinstigere Behandlung einrdumen?‘. Wiirde man dazu auch die Arbeitgeber
zdhlen, so wiirden sich automatisch Widerspriiche ergeben, da die Ausdehnung
ihrer Rechte — etwa die Einriumung einer Befugnis zur I6senden Aussperrung
— automatisch zu Lasten der Arbeitnehmerseite, hier des Streikrechts, gehen
und damit den von der Sozialcharta zwingend vorgeschriebenen Mindest-
standard unterschreiten wiirde.*! Unverzichtbar ist lediglich, daB die Arbeit-
geberseite irgendein Druckmittel besitzt, das auch im Durchhalten des Streiks

und in der Lohnverweigerung bei streikbedingten Produktionsstérungen be-
stehen kann.%
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V. Weiterentwicklung der BAG-Rechtsprechung?

I, Die hier dargestellte Konzeption entfernt sich relativ weit von der bisherigen
Rechisprechung des BAG und von der in der Literatur herrschenden Meinung,
die zumindest die suspendierende Abwehraussperrung fiir verfassungsrechtlich
gowlhileistet ansieht.*® Es erscheint deshalb alles andere als sicher, daf das
BAG zu einem totalen Aussperrungsverbot gegeniiber rechtmifigen Streiks kom-
men wird, Dagegen spricht u.a. die nicht fernliegende Erwiigung, im Interesse
der Rechtssicherheit keine totale Kehrtwendung zu vollziehen, sondern neuen
Situationen durch allmihliche Anpassung Rechnung zu tragen. Dies ist insbe-
sondere dort denkbar, wo auch in Zukunft mit Auseinandersetzungen zu rech-
nen ist, die die Weiterentwicklung des einmal eingenommenen Standpunkts
ermoglichen.** In welcher Weise kénnte das BAG daher den aufgetretenen
Problemen wenigstens notdiirftig Rechnung tragen, ohne sich mit dem herr-
schenden Konsens in Widerspruch zu setzen?

2. Relativ wenige Schwierigkeiten sollte es machen, die immer noch fiir zu-
lissig pehaltene Angriffsaussperrung fallenzulassen. Wie von einigen Autoren
betont wird, die ansonsten der BAG-Rechtsprechung keineswegs kritisch
pegeniiberstehen, ist die Angriffsaussperrung kein ,,erforderliches® Kampf-
mittel und deshalb nicht durch Art. 9 Abs. 3 GG garantiert.® Selbst wenn
eine gravierende Verschlechterung der Ertragslage eintritt und die Gewerk-
schaft deshalb lediglich am bisher Bestehenden festhalten will, besitzt der
Atbeitgeber geniigend andere Mittel, um eine Anpassung nach unten durcl'f-
zusetzen: Da der ausgelaufene Tarifvertrag nur noch nachwirkt, kann in Einzel-
arbeitsvertrigen von ihm abgewichen werden, was sich auch im Wege der
Masseninderungskiindigung erzwingen 1ift.°® Der Unternehmer bekommt

nlso sowieso das, was er will; ihm auch noch die Angriffsaussperrung an die
Hand zu geben, ist vollig iiberfliissig. Mittelbar wird das dadurch bestitigt, dafl
dieses Kampfmittel in der Bundesrepublik bislang so gut wie keine Anwendung
fand,

|, Weiter ist auch von der Position des BAG aus nicht unmittelbar einsichtig,
woshalb man eine Sympathieaussperrung zulassen sollte. Schon vom Wortginn
ler liegt sie allerdings nur dann vor, wenn auflerhalb des umkéimpften' Tarif-
pohlets ausgespertt wurde, da bei unmittelbarem eigenem Betroffensf:m schwer-
lleh von einer ,,Sympathie-*“ oder ,,Solidaritits-"* Aktion die Rede sein kann.
3o Auseinandersetzung iiber das Tarifgebiet hinauszutragen, erscheint jedo.ch
il den eigenen Wertungen des BAG nur dann vertretbar, wenn dort arbeits-
kasnptbedingte Produktionsstérungen auftreten. Fiir diesen Fall besteht aber
wiuh der Rechtsprechung die Moglichkeit der Lohnverweigerung aufgrund der
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Betriebsrisikolehre,®” so daf es der Aussperrung insoweit nicht bedarf. Wiirde
man anders entscheiden, so hitte es die Arbeitgeberseite in der Hand, einen
relativ kleinen Konflikt zum Anlaff zu nehmen, um die Gewerkschaften insge-
samt niederzukdmpfen. Dies wire mit dem vom BAG immer wieder betonten
Anliegen nicht vereinbar, auch das Arbeitskampfrecht miisse zur Ordnung und
Befriedung des Arbeitslebens beitragen.®®

4. Etwas groflere Probleme konnte die Frage aufwerfen, ob auf die losende
Aussperrung endgiiltig verzichtet werden kann. Soweit ersichtlich hat sie bei
den Tarifkimpfen der letzten Jahre keine unmittelbare Rolle gespielt. Dennoch
ist nicht auszuschlieflen, dafd sie als ,,drohende Eventualitit® in Verhandlungen
eingefiihrt wurde oder in Zukunft eingefiihrt wird. Die Folge ist, daB sich das
Risiko der Arbeitnehmer noch weiter erhht, da gerade in Zeiten der Arbeits-
losigkeit die Gewinnung neuer Arbeitskrifte fiir den Unternehmer relativ ein-
fach ist und damit die endgiiltige Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses zu einer
unmittelbaren Gefahr wird. Im Ergebnis bedeutet dies, daf} die konkrete be-
triebliche Existenz des Arbeitnehmers zur Disposition des sozialen Gegen-
spielers gestellt wird, wihrend umgekehrt ein Streik, der die Existenz des
Unternehmens gefihrdet, allgemein als rechtswidrig angesehen wird.®® Eine
solche evidente Ungleichbehandlung kann nicht hingenommen werden. Auch
hat das Bundesverfassungsgericht zu erkennen gegeben, daf} es jedenfalls die
losende Aussperrung nicht als verfassungsrechtlich garantiert ansieht;® in der
Literatur wichst ebenfalls die Skepsis.”

5. Die aktuellen Probleme stellen sich allerdings nicht im Zusammenhang mit
diesen Sonderformen der Aussperrung. In den Arbeitskiimpfen des Jahres 1978
ging es ,,nur* um suspendierende Abwehraussperrungen, die nach verbreiteter
Auffassung von der Verfassung garantiert sind.” Diese Auffassung einmal
zugrunde gelegt, kann es allein darum gehen, den Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit zu konkretisieren und so handhabbare Mafstiibe fiir kiinftiges Ver-
halten im Arbeitskampf zu gewinnen.

Unbestreitbar ist eine Aussperrung dann rechtswidrig, wenn sie auf eine Ver-
nichtung der Gewerkschaften oder auf ihre Kampfunfihigkeit abzielt.” Dieser
Grundsatz bietet jedoch nur ungeniigenden Schutz: Fiir die Gewerkschaft ist

es nicht zumutbar, zunichst die eigene Zahlungsunfihigkeit in Kauf zu nehmen
und auf eine gerichtliche Entscheidung zu hoffen, die bei einem Gang durch
alle drei Instanzen erst nach ca. 4 Jahren rechtskriftig ist.™ Die ausschliefliche
Verweisung auf den Rechtsweg ist auch deshalb fragwiirdig, weil angesichts der
Unbestimmtheit des VerhiltnismiBigkeitsprinzips niemand mit Sicherheit
voraussagen kann, wie die Entscheidung ausfillt — soll die gesamte Streikkasse
oder gar das gesamte Gewerkschaftsvermogen verloren gehen, nur weil man
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vielleicht vor Ausrufung des Streiks nicht alle Verstindigungsmdglichkeiten
susgeschdpft und deshalb gegen den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit ver-
stolien hat? Im Interesse der Funktionsfahigkeit des Tarifsystems miissen viel-
meht Vorkehrungen getroffen werden, um den Eintritt eines solchen Falles
nuch Moglichkeit auszuschlieBen. Das LAG Baden-Wiirttemberg hat in einer
ansonsten viel kritisierten Entscheidung”™ den interessanten Gedanken aufge-
nommen, man misse die durch Streik und die durch Aussperrung verlorenen
Atheltstage cinander gegeniiberstellen: Eine Aussperrung, die einen hoheren
Atheitsausfall als der bekdmpfte Streik zur Folge hitte, wire — so die An-
deutung des Gerichts — unverhiltnismaig und daher rechtswidrig. Der Mafi-
stub der ausgefallenen Arbeitstage erscheint allerdings weniger geeignet, da
diese (n dem Moment, wo iiber die Aussperrung entschieden wird, nicht
voraussusehen sind. Sinnvoller ist es deshalb, einem Vorschlag von Thomas
Raiser™ entsprechend die Zahl der streikenden und die der ausgesperrten
Atbeitnehmer in Relation zu setzen und ein Verhiltnis von 1 : 1 zu verlangen.
{abel muf man sich freilich im klaren dariiber sein, da8 das konkrete Zahlen-
verhiiltnis letztlich auf einer bewuften Wertentscheidung beruht: Der vom
WA immer wieder betonte Gedanke, Arbeitskimpfe nicht ausufern zu las-
son,”" wiirde auch eine Relation von 1,5 : 1 oder 0,5 : 1 rechtfertigen konnen.
[ir eine Berechenbarkeit der Risiken und damit fiir ein rationaleres Verhalten
im Atbeitskampf ist eine derartige Quantifizierung jedenfalls unerlalich.

Auch eine auf diese Weise beschrinkte Aussperrung kann allerdings eine un-
angemessene Ausweitung des Kampfgeschehens und damit eine \rermeidbgre
liskalierung des Konflikts zur Folge haben. Zahlreiche Arbeitskimpfe, bei
denen nur gestreikt, nicht aber ausgesperrt wurde, fiihrten keineswegs zu
slnem Gewerkschaftsdiktat, sondern zu einem von allen Seiten bejahten
Kompromifs,”™ Daraus 1ifit sich schliefen, daf die Arbeitgeber auch unter
den bisherigen Bedingungen die Aussperrung keineswegs immer, sondern nur
i besonders gravierenden Fallen benotigen. Dem miifite dadurch Rechnung
getragen werden, daf die Aussperrung nur dann zugelassen wird, wenn dpr :
Atheitskampf besonders lange dauert oder besonders erbittert gefihrt wird.”

& line weitere ,, Einzelfrage* hat der Arbeitskampf in der Druckindustrie auf-
geworlen. Ist es zulissig, die Aussperrung ausschlieflich auf die Organisierten
1 beschriinken und die AuBenseiter weiter zu beschiftigen oder sie bei voller
| shinfortzahlung zu ,,beurlauben®? Heide Pfarr hat in einer neueren Arbeit
den Nachweis gefiihrt, daB ein solches Vorgehen der Arbeitgeberseite eine
Diskelminierung wegen Gewerkschaftszugehorigkeit darstellt, die Art. 9 Abs. 3
Hile ! GG ansdriicklich verbietet.®® Eine derartige Spaltung in Organisierte
wid Nichtorganisierte bewirkt zudem, daB die Lasten des Arbeitskampfes
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allein von den Gewerkschaftsmitgliedern getragen werden, die Aulenseiter je-
doch allgemeiner Ubung entsprechend an den Erfolgen ohne Abstriche betei-
ligt sind. Verletzt ist deshalb nicht nur die Koalitionsfreiheit des einzelnen,

der sich wegen seiner Zugehérigkeit zur Gewerkschaft benachteiligt sieht, son-

dern auch die ,,kollektive Koalitionsfreiheit® der Organisation selbst, da ihr
Bestand auf diese Weise langfristig gefihrdet wird.®!

VI. Gesellschaftspolitische Perspektiven

1. Was geschieht, wenn das BAG auch im Rahmen der jetzt anhidngigen Ver-
fahren alles beim alten 14Rt? Sicherlich wiirde eine solche Entscheidung ange-
sichts der Erfahrungen des Frithjahrs 1978 von vielen Gewerkschaftern als
Parteinahme fiir die Arbeitgeberseite empfunden. Dies allein hitte vermutlich
jedoch keine unmittelbaren Reaktionen zur Folge. Relevant wire ein derarti-
ges Ergebnis jedoch insofern, als es die Gewerkschaften zwingen wiirde, ihre

Strategie und Taktik angesichts drohender Totalaussperrungen zu iiberdenken.

Faktisch wiirden sie sich wohl kaum der Erkenntnis verschlieBen konnen, daf
nur mit neuen Kampfformen auch in Zukunft Erfolge zu erreichen sind. 2
Wie kénnte ein neues Instrumentarium beschaffen sein? A

2. Bei aller Unsicherheit, die Prognosen dieser Art anhaftet, scheint es mir
relativ unwahrscheinlich, daR Solidarititsstreiks in anderen Branchen — unge-
achtet ihrer rechtlichen Zuléssigkeit® — ein taugliches Gegenmittel sind. Zum
einen sind Arbeitskimpfe in der Bundesrepublik bislang immer branchenbezo-
gen gefiihrt worden, was sicherlich nicht zuletzt auf die Organisationsform der
DGB-Gewerkschaften zuriickzufiihren ist: Wie wenig man an weitergehende
Aktionen dachte, zeigt sich u.a. daran, daf das Phinomen des Solidaritits-
streiks bisher fast nur im Rahmen grenziiberschreitender Aktionen in der See-
schiffahrt® und im Rahmen multinationaler Unternehmen® untersucht
wurde. Das BewuBtsein vieler Gewerkschaftsmitglieder miite sich daher ent-
scheidend 4ndern, wollte man die an sich gegebenen rechtlichen Méglichkeiten
voll ausschopfen. Zum zweiten ist der Solidarititsstreik dann eine relativ
stumpfe Waffe, wenn er nicht nur als Demonstrationsform, sondern auch als
Druckmittel eingesetzt werden soll: Geht man davon aus, daf jede Arbeits-
niederlegung automatisch mit Streikunterstiitzung verbunden ist, so leuchtet
es nicht ein, bei zur Neige gehenden Gewerkschaftskassen eine halbe Million
Beschiftigter zu einem zweitigigen Solidarititsstreik aufzurufen.

3. Ahnliches gilt fir Betriebsbesetzungen: Auch sie haben in erster Linie
Demonstrationseffekt, die gefahrdete Streikunterstiitzung vermédgen sie nicht
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su garantieren, Inwieweit sie die Arbeitgeberseite zum N:fchgebt?fl z.winge_n,
llingt von den jeweiligen Umstinden ab. Auch sie konnen .slch im ubngen. nicht
aul die bisherige Arbeitskampftradition stiitzen, weshalb im Einzelfall mit be-
(tiichtlichen bewuftseinsmiBigen Barrieren zu rechnen ist.*

4. Die wahrscheinlichste Gegenstrategie scheint mir unter diesen Umstinden
darin zu bestehen, die scheinbar , naturgegebene® Verkniipfung von Arbeits-
kampl und Streikunterstiitzung zu lockern und nur noch geri.ngere‘ oder gar
kolne Zahlungen mehr vorzusehen. Damit wire die Organisation nicht mehr
srprefibar, sondern konnte mit einer lingeren Arbeitsniederlegung dmhen‘.
Auich dies setzt allerdings ein verandertes Bewuf3tsein voraus, da den Streiken-
den sehr viel grofere Opfer zugemutet werden. Zwar kann man hﬁht?‘{ﬂ lforde?
mungen erheben oder Lohnfortzahlung fiir die Streikzeit ver]aggf:n wie dies bei
spontanen Arbeitsniederlegungen iiblich ist, doch bleibt das Risiko, da§ man
diumit nicht durchdringt, daf der einzelne definitiv von seinen Erspamlssen{
uder der Hilfe von Familienangehorigen leben muf. Ein solches Opfer erbringt
i nur dann, wenn man den bisherigen Zustand als unertréglich empfindet,
wenf man die Vorstellung hat, sowieso mit dem Riicken zur Wand zu stehen.
[{ine derartige Grundhaltung wird sich bei der grofien Mehrheit der C?cw?rk-
swhaftsmitglieder nur dann bilden, wenn die Gewerkschaften fil; In§t1tut10n
ungleich mehr als bisher auf ungeloste Probleme, auf L.Interprmlegterjungep
und Ungerechtigkeiten hinweisen und wenn sie dies mit der Persp.ektw.e einer
unmittelbaren praktischen Umsetzung von Forderungen tun. Glelch;eltlg mif-
{en sle die Vorstellung abbauen, die im Prinzip voll akzeptiert'e heutige Ord-.
nung lasse die Lsung aller Probleme zu. Plakativer und deuﬂ:cher gesagt: Ein
Yireik ohne Streikunterstiitzung ist nur méglich auf der Basis eines k.la.ssen-
kimplerischen Bewufitseins, nicht jedoch auf der Grundlage einer Sozialpart-
nerschaftsideologie. Wollen die Gewerkschaften ihre Rolle als-zentrale Inter-
essenvertretung nicht aufs Spiel setzen, so sind sie als Institution .gerngZ}x ge-
swungen, eine derartige neue Grundhaltung zu propagieren:_ Allein hier l.legt
dle Chance, trotz Erschépfung der finanziellen Mittel auch in Zukunft eine
olliziente Tarifpolitik betreiben zu kénnen. Der mcksicl_ltslos? _Gebrauch der
Aussperrungswaffe wire der entscheidende Hebel, um die Po-htﬂ.( df&r deut-
wohen Gewerkschaften an die der wichtigsten franzosischen, italienischen,
pnplischen und spanischen Organisationen anzugieichten. Es i_st Aufgabe der
Wissenschaft, alle Beteiligten auf diese Konsequenz hinzuweisen.
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