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Bedeutung der Entscheidung

Das geltende deutsche Arbeitskampfrecht, bislangvésentlichen bestimmt
durch die Entscheidung des GrolRen Senats des Buhditsgerichts vom 28. Ja-
nuar 195%), hat durch den BeschluR des GroRRen Senats dele&arbeitsgerichts
vom 21. April 1971 und das Folgeurteil des Ersten Senat26oi@ktober 1971
keine grundlegende Anderung, sondern nur eine zeitgemadeneulierung
erfahren. Der Wandel bezieht sich mehr auf den Stil algli@uSubstanz des
bisherigen Rechts. Der Grol3e Senat verabschiedet stibggbnd die Formel
von derSozialaddquanand ersetzt sie durch das inhaltlich genauso unhest,
regulative Prinzip deWerhaltnismafigkeitan dem sich kunftig jeder Arbeits-
kampf zu orientieren habe. Die Anderung der Nomenklatueutetinoch keine
Anderung in der Sache. All die Aussagen, die der GroRRe SendemuBrinzip
der VerhaltnismaBigkeit ableitet, hatten ebensogut (chieéeht) mit der Sozial-
adagquanztheorie begriindet werden kénnen.

*) Vollstandig abgedruckt in Recht der Arbeit 1973, 185 ff. (= Arbeitsrechtliche Praxis Nr. 43 zutA9 GG
Arbeitskampf = Sammlung arbeitsrechtlicher Entsdhegen 1972, S. 1 ff. mit zustimmender Anmerkung vo
Richardi = Arbeitsrecht-Blattei: D-Blatt ,Arbeitskapf I, Entsch. 3" mit zustimmender Anmerkung vonuisch
und Recht der Arbeit 1972, S. 55 ff. (= Arbeitsrithe Praxis Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf). eDEnt-
scheidung des GroRBen Senats ist zustimmend vonuBeheVerfassungsrechtliche Gesichtspunkte zu aet-F
bildung des Arbeitskampfrechts im Beschld8sGroRen Senats vom 21. April 1971, Recht der Ardé&iT1,
S. 327 ff.; Richardi, Der BeschluB des_GroRBen Sedas Bundesarbeitsgerichts vom 21. April 1971, Reler
Arbeit 1971, S. 334 ff.; Lowisch, Das UbermaRverbmtArbeitskampfrecht, Zeitschrift fir Arbeitsrech®71,
S. 319 ff., im wesentlichen kritisch von Reul3, Dasue Arbeitskampfrecht, Arbeit und Recht 1971, 53 3f.
besprochen worden. Der folgende Beitrag beruht@edankengangen, die ausfiihrlicher und eingeheneigbéh
meinem Aufsatz, Von der Sozialadaquanz zur VerhgméRigkeit, im Arbeitskampfrecht (Juristenzeitub@jr2,
Heft 11) dargelegt sind.

1) Abgedruckt in der Arbeitsrechtlichen Praxis Nrzu Art.9 GG Arbeitskampf.
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Um alle Zweifel hinsichtlich der grundsétzlichenr€iouitat der richterlichen
Bewertungsmalf3stéabe im Arbeitskampfrecht auszufemiebekraftigt das Bun-
desarbeitsgericht nachdriicklich, dafl3 der Arbeitgifamr um solche Ziele recht-
mafig gefihrt werden kann, die Gegenstand eines Tarifvertragegdmnen.
Wilde Streiks sind rechtswidrig. Die Kampfparteien saml das Gemeinwohl
gebunden. Abwehr- wie Angriffsaussperrungen sind zulassigADssperrung
kann sich sowohl gegen Streikteilinehmer wie gegmrganisierte, arbeitswillige
Arbeitnehmer richten.

In Fortfilhrung der bisherigen Rechtsprechung deteBErSenafs wird der
Lésungseffekt der Aussperrung unter dem Gesichkspler VerhaltnismaRigkeit
eingeschrankt. Der GrofRe Senat halt aber an der Losungswitleurussper-
rung fur die Sachverhalte fest, wo ein essentielles Irgerdsr Arbeitgeberseite
am Einsatz |6sender Kampfmittel besteht. Die Rilckmades Losungseffekts in
den Ubrigen Fallen fallt daher rechtspolitisch kaosmGewicht. Die Stufung der
Rechtswirkungen der Aussperrung nimmt das Bundegsgericht zum Anlaf3,
zugleich ein Gesamtsystem abgestufter Kampfmamakmentwickeln und eng-
maschigeren Spielregeln zu unterwerfen; der Arbeitskastpdamit, wie sein
jetziger Prasident deutlich herausgestellt hatg@ltid verrechtlicht und zu einer
ausgebauten, damit aber zugleich rechtlich ,kanalisierten", sge@ndigten
und in die bestehende Gesamtrechtsordnung integri®echtsinstitution gewor-

dery).

Zur Problematik richterlicher Regelaufstellung imrbgitsrecht

Der Grof3e Senat des Bundesarbeitsgerichts vesdigt@n Beschlufd selbst als
.gesetzesvertretendes Richter recht’, das sich @esetzesrecht nur dadurch un-
terscheide, daf3 es lediglich ,an Hand des an diel@ée herangetragenen Falles
entwickelt und geandert werden kann und der Richtdt miie der Gesetzgeber
frei ist, eine Anderung sofort bei auftretender Notwendigkeitzindinem von
ihm zu bestimmenden Zeitpunkt vorzunehmen". Im Rahdieses Aufsatzes
ist kein Raum, auf die allgemeinen verfassungdielcbh, namentlich auf die
rechtsquellen- und demokratietheoretischen Voraugsgen richterlicher Rechts-
fortbildung einzugehéh oder erneut die Frage zu stellen, ob das Bunbeitsr
gericht immer die Grenzen zulassiger richterlidRechtsfortbildung beachtet hat.
Richtig ist jedenfalls die Feststellung, daf? depff&r Senat keine allgemeine
Rechtsetzungskompetenz hat, sondern nur zu fallbezogener Rebhdsfogt
befugt ist, das heil3t nur solche Ausfuhrungen machen darfudiegriindung

2) Vgl. die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts in der swietitihen Praxis Nr. 6, 24, 31 und 36 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf.

3) Vgl. den Beitrag G. Millers in diesem Heft S. 273 ff., @oseine Aufsétze: Das Arbeitskampfrecht im Beschlul
des GrolRen Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 21. AprilRéadtit,der Arbeit 1971, S. 321 ff.; Der Arbeics-
kampf als Rechtsinstitution — Gedanken zum Arbeitskambfriecder Bundesrepublik Deutschland, Arbeit und
Recht 1972, S. 1 ff.

4) Vgl. dazu nadher Sécker, Grundprobleme der kollektiven #madifreineit, 1969, S. 95 ff.; Scholz, Koalitionsfreihdd a
Verfassungsproblem, 1971, S. 91 ff., und allgemein Hans Bebsreider, Richterrecht, Gesetzesrecht, Verfassungsrecht
1969; H. W. Kruse, Das Richterrecht als Rechtsquellergtaatlichen Rechts, 1971.
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der Antwort auf die an ihn gerichtete Frage erfoidersind. Diese limitierende
und disziplinierende, zu Exaktheit und Begrenzuagrithterlichen Regelbildung
zwingende Funktion des konkreten Sachverhalts bzw. der &mmkAnfrage
geht indes verloren, wenn der Richter die ihm durch den konkratéaffall
gesetzten Schranken zur Rechtsetzung Uberschreitet.

Deshalb muf kritisiert werden, daf? der GroRe Senat zu Problepiemdt
nimmt, die durch die Anfrage des Ersten Senats nicht benigrden, und —
dazu noch ohne jede Begriindung — friihere, nicht fallbezogene Aussagen de
Ersten Senats zu anderen Arbeitskampfproblemererisogteobiter dicta) be-
kréaftigt. Auf diese Weise sichert sich das Gerahe standige, scheinbar gefestigte
Rechtsprechung, mit der es dann, wenn es spataeakeg@inen vom obiter dictum
erfaBten Sachverhalt tatsachlich zu entscheiden hat, reinlfargnanentieren
kann, ohne daf} triftige Gegenargumente dann noch ernsthaft sanhché-
gung gezogen werden. Die im grof3en und ganzeridegeh (richterpositivistisch)
denkenden, zumindest handelnden deutschen Gewaftesclz. B. werden durch
solche beilaufigen Rechtsansichten in hochstriittten Entscheidungen nicht un-
erheblich ,ferngesteuert”, weil sie das Risiko scheuen Mitiliederbeitragen
hohe Schadenersatzforderungen der Gegenseiteerfiill miissen, wenn sie dem
obiter dictum zuwiderhandeln und verklagt werden. Gerade diestere As-
pekt zeigt sehr deutlich den negativen Effekt bloRReiteoldicta”. Demnach
war es Uberflissig, dal3 das BundesarbeitsgericNielrensatzen und ohne jede
Begrindung auf die Zulassigkeit aggressiver Verbandd Firmenaussperrungen
hinwies, wilde Streiks fur rechtswidrig erklarteo(sals ob es keine an die Sep-
tember-Streiks des Jahres 1969 anknipfende, eimgehechtswissenschaftliche
Diskussion um die Rechtmafigkeit nicht gewerkstiblalr Streiks gegeben hatte)
und — erstmals — das Erfordernis eines vorgang®gichtungsverfahrens und
offenbar auch der Urabstimmung als unerlaRliche M&s@tzung fir die Recht-
mafigkeit von Arbeitskampfen postulierte.

Weiterhin mul3 gerligt werden, daf? der Beschlul? jethattlichen Auseinan-
dersetzung mit grundsétzlichen Gegreder bisherigen Arbeitskampf rechtspre-
chung des Bundesarbeitgerichts aus dem Wege dgeht.uxbedenklich ist schlief3-
lich die unvermittelte und unkontrollierte Einfihrung aulertatbebtinech
Erfahrungswissens in die Entscheidung mit dem offensichtlicheln die be-
grenzte Anschauungskraft des singuldren Anlaf3falls zuiterweund eine brei-
tere empirische Basis flr rechtliche SchluR3folgerungen zungewi Schon die

4) Vgl. etwa Ramm, Der Arbeitskampf und die Geseélidtsordnung des Grundgesetzes, 1965, S. 190 ff.; d2as.,
Koalitions- und Streikrecht der Beamten, 1971, 20 Iff., 144 ff., 163 ff.; ders., Arbeit und Reckt
1967, S. 97 ff.; Daubler, Der Streik im offentlich®ienst, 2. Aufl. 1971, S. 80 ff., 135 ff., 242;fRajewski,
Arbeitskampfrecht in der Bundesrepublik, 1970, S.f63R. Schmid, Streik und Aussperrung, o. J., Sf.5R.
Hoffmann, Archiv fir offentliches Recht, Bd. 91 @®, S. 142 (189); Abendroth, Gewerkschaftliche Monefte
1954, S. 634 ff.; Richter, Gewerkschaftliche Mormtfte 1966, S. 434 ff.; Stein, Lehrbuch des Staatists,
2. Aufl. 1971, S. 188; Schnorr von Carolsfeld, Atbegcht, 2. Aufl. 1954, S. 241; Evers, Arbeitskafrgiheit,
Neutralitat, Waffengleichheit und Aussperrung, 1969 19 ff.; Barwinsky, in: Zinn-Stein, Die hesdigcVer-
fassung, 1954, Art. 29 Anm. 18; Hamann-Lenz, Dasir@igesetz fir die BRD, 3. Aufl. 1970, Art. 9 Anm. 5
Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitpkasn 1968, S. 42 ff. Das Bundesarbeitsgericht erwéhnt
keinen dieser Autoren.
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Entscheidung des GroRen Sefjamir Frage der Zuléssigkeit tarifvertraglicher
Differenzierungsklauseln krankte bei der Einfihrung aulRertatbéigther Fak-
ten in die Entscheidungsgriinde an erheblichen Méfg&o wie die Richter sich
bei jenem BeschluR ohne empirische Absicherunghdiatsachliche Erhebungen
auf eine vorrechtliche, sozialethische Wertungshomitégekraft gemeinsamer,
durch das allgemeine Gerechtigkeitsempfinden véstdt kollektiver Wert-
vorstellungen beriefen, um ihr eigenes Werturteil abzustitzeverseisen sie
in diesem BeschluR einmal ,auf die soziale Wirldlielh des Kampfgeschehens",
die nicht ohne rechtliche Folgen bleiben dirfe (dazu unter a), zumeanalgf
die in den letzten Jahren ,in verstarktem MaRe" zu beobachtesidik Ter
Gewerkschaften, Schwerpunktstreiks zu fuhren (dazu unter b).

a) Die erste Aussage ist inhaltsleer. Blanke Berufanfidie soziale Realitat des
Arbeitslebens als Orientierungspunkt fur die Réditbildung ist angesichts der Viel-
gestaltigkeit und vielféltigen Deutbarkeit ebensdieRealitét unergiebig und gerade im
Arbeitsrecht ein Verstol3 gegen den ,Geist" diessshBgebietes. Das Arbeitsrecht ist als
Protest gegen die soziale Wirklichkeit entstan@snist beherrscht von dem Anspruch,
diese Realitat nicht unverandert hinzunehmen, sorgle in Richtung auf mehr sozialen
Fortschritt und mehr reale Freiheit fir alle zuarederfl). Aus eben dieser sozialen
Realitat dann aber zu folgern, dalR der Arbeitg€brders als die Gewerkschaften,
denen der GroR3e Senat jedes Einwirken auf die Retgilung des Aul3enseiters ver-
wehrt) berechtigt sei, die Arbeitnehmer als ,Eintheu behandeln und alle, auch die
anders- und unorganisierten arbeitswilligen Arbeditmer auszusperren, weil er es auch
bisher so gehandhabt hat, bedeutet Verzicht aef@égrindung dafir, warum der Rich-
ter in diesem Falle vor der historisch gewachsdragttizitat kapituliert. Der Grol3e
Senat stand vor der Aufgabe, die vorgefundene BoRaalitat zu bewerten und zu
prufen, ob die arbeitskampfrechtlichen Spielregédia,sich nicht zuletzt auf der Grund-
lage der bisherigen Rechtsprechung eingependésirhdbrtbestehen sollen und ange-
sichts der tarifrechtlichen Wertentscheidung fim Begrenzten, den Aul3enseiter nicht
mit in den normativen Geltungsbereich einbeziehantrifvertrag (8 3 Abs. 1 des
Tarifvertragsgesetzes) fortbestehen kénnen.

b) Das zweite Argument ist in seiner Allgemeinheit émsph unzutreffend. In den
letzten Jahren sind nirgendwo echte Schwerpunlistgefiihrt worden. Nirgendwo sind
einzelne Arbeitnehmer in Schliisselstellungen ddetgebes vorgeschickt worden, um den
Gesamtbetrieb lahmzulegen, wahrend die iibrigen,aitteitswillig" meldete). Soweit
dagegen die Gewerkschaften Streiks raumlich (uitickg auf einzelne Betriebe (und
Tage) beschranken, wie es z. B. bei den Auseinarttamgen in der chemischen und
metallverarbeitenden Industrie im Jahre 1971 ddirvar, kann nicht einfach von
Schwerpunktstreiks gesprochen werden, gegen dieliabiger (Breite das Instrument
der Abwehraussperrung eingesetzt werden kénned&erm seinem Ausgangspunkt aus
hatte das Bundesarbeitsgericht die Aufgabe gehaptifen, ob es nicht unter dem Ge-
sichtspunkt der VerhaltnisméaRigkeit rechtlich gelnast, den Streik zunachst einmal nur

6) Arbeitsrechtliche Praxis Nr. 13 zu Art. 9 GG.

7) Vgl. E. H. Ritter, Juristenzeitung 1969, S. 1i1

8) Vgl. dazu Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbedicht, 1969, S. 41 ff.; speziell fiur das Streikte®atthofer,
Streik und streikdhnliche Formen des Kampfes ddrefnehmer im Kapitalismus, in: D. Schneider, Zire®rie
gngl%r?zng geis Streiks, 1971, S. 155 (163 ff.)HRffmann, Streik als gesellschaftsverandernde Rragbda.,

9) Ein solches Beispiel fur einen solchen Schwekpsimeik bietet die Entscheidung des OLG Jena, NEeit-
schrift fr Arbeitsrecht 1923, S. 190.
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mit begrenzter Breitenwirkung zu fuhren bzw. dié¢ #un reagierende Abwehr nur in
angemessener, verhaltnismafRiger Breite zu dosierdh, die Kampfzone auf den tarif-
lichen Regelungsbereich zu beschranken. Die Ustensy immer zahlreicher werdender
Schwerpunktstreiks und die daran anknupfende, réabstantiierte Furcht vor blof3
simulierter Arbeitsbereitschaft dient dem Bundes#shericht dann als Basis fir die Fol-
gerung, dal3 der Arbeitgeber das Recht haben mdgsérbeithnehmer als Einheit zu
behandeln und jederzeit auch alle arbeitswilligeheftnehmer auszusperren. Eine juri-
stische Begriindung dafiir fefi)t

Analyse der zur Rechtfertigung der Rechtsfortbildung féihgen Griinde

Der Grol3e Senat begriindet die Abkehr von der bisherigen Restitapg
durch Hinweis auf funf Probleme, die bislang nicht befriedigend gefdisten
seien:

1. Die l6sende Wirkung der Aussperrung sei mit déshdes Arbeitskampfes,
der nur auf vortibergehende Unterbrechung der beiderseitighteRex Pflich-
ten angelegt sei, unvereinbar. Diese These ist jedachuf den ersten Blick
einleuchtend. Rechtstechnisch besteht zwischen der Konstruktion eiaentGes
I6sung mit Pflicht zur Wiedereinstellung bei Fehéaxchlich-betrieblicher Grinde
fur die Aufrechterhaltung der Losung (deren der GroRRe Sermjasabenfalls
bedient) und der Konstruktion einer Suspendierung mit dem Reaatdchfol-
gender Einzellésung bei Vorliegen sachlich-betiddigr Griinde kein Unterschied.
Der Lésungseffekt mul3 in seinem funktioneilen Zusanspixh mit der nach
Kampfende bestehenden Wiedereinstellungspflicht gesehelemeddenn mit
Kampfende entbehrt die Losung der inneren Rechtfertigung; sieadseMal-
nahme des transitorischen Arbeitskampfes von Anfang an unter der auftfdsende
Bedingung der Wiedereinstellung nach Kampfende, sofern demmdanirsach-
lich-betriebliche Griinde entgegenstehen.

2. Die LOsungstheorie konne — so meint der Grof3e Senat — nicht erklaren,
wieso die Amter der Betriebsratsmitglieder und der Untenestsangehorigen
Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat wahrend desef{skampfes fortbestehen.

Die Funktionsfahigkeit dieser Gremien kdnne gerade in einem Arbmitsfifir

den Arbeitgeber besonders wichtig sein. Die Somy@en Arbeitgeber kann indes
getrost ihm selber Uberlassen bleiben. Liegt ihm an der iemskéhigkeit von
Betriebs- und Aufsichtsrat, so braucht er deren Mitgliestareit sie Angehdorige

des Unternehmens sind, eben nicht [6send auszespBais Bundesarbeitsgericht

hat in seiner Entscheidung vom 26. 10. 1971 den Betriebsrat zudem im Arbeits-
kampf in seinen wichtigsten Funktionen ausgeschaltet, so dal’ das &érgorg
ment vollends unverstandlich wird.

3. Das dritte Argument des Bundesarbeitsgerichts gegen die Lésungstheorie
ist, dal3 die Arbeitnehmer bei Losung der Arbeiteédinisse den Schutz des
Kindigungs- und Mutterschutzgesetzes sowie ihre betrieblichen Anwdisscha

10) Vgl. dazu ndher meinen in Ful3note *) angefuhrten Aufsatz.
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rechte verléren. Diese Rechtsfolgen gingen weit Uber das hinaualsyasht-
maRiges Ziel eines Arbeitskampfes bezeichnet wekdene.

Der Hinweis auf deundigungsschutist rechtlich nicht einzuordnen, erklart doch
§ 25 KSchG die Kundigungsschutzbestimmungen aufdi§iimgen (= I6sende Aussper-
rungen), die ,als Mallnahmen in wirtschaftlichen k#mn zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern" erfolgen, fir unanwendbar. Der Szhden das Mutterschutzgesetz
gewahrt, geht beim Arbeitskampf ebenfalls nichtoren. Lediglich eine verfehlte, heftig
angegriffene und spater nur sehr miihsam korrigientscheidung des Ersten Senats
hatte dies angenommnién

Den Verlustbetrieblicher Anwartschaftsrechgehlie3lich haben auch die Anhanger
der Loésungstheorie nie beflirwortet. Und auch inRiexis sind, soweit ersichtlich, An-
wartschaftsrechte bislang nie entzogen worden.LDBgingstheorie ,spuckt” freilich dies
Ergebnis nicht automatisch als Produkt logisch aneichlicher Schluf3folgerung aus;
man mufd schon zu der Hilfskonstruktion greifen, da3Losung von Anfang an ent-
sprechend der Zielrichtung des Arbeitskampfes udtar auflésenden Bedingung der
Wiedereinstellung nach Kampfende erklart wird. Sbwas Bundesarbeitsgericht seiner-
seits I6sende Aussperrungen zulafdt, scheint egkathfalls von dieser Ansicht leiten
zu lassen.

4. Vom Standpunkt der Losungstheorie — so meinGiefie Senat weiter —
kénne das rechtliche GebdErhaltungsarbeitenauszufiihren, nicht begriindet
werden, weil alle arbeitsvertraglichen Pflichteichh nur die synallagmatischen
Hauptpflichten entfielen. Auch diese Einwendung gegernLdmingstheorie ist
nicht stichhaltig. Dem individuellen Arbeitsvertrag wohnt keinerpflichtung
inne, in Zeiten des Arbeitskampfes Erhaltungarbeicsz#lhren. Das ist zwar
haufig behaupt&), nie aber begriindet worden. Der GroRe Senat posteiiest
Rechtspflicht des einzelnen Arbeithehmers, im Asia@impf nach Weisung des
Arbeitgebers Erhaltungsarbeiten durchzufiihren, allein vom erwinsEngeb-
nis her, d. h., es scheint dem Grof3en Senat wimnseket, daR die Arbeitnehmer
Erhaltungsarbeiten im Arbeitskampf durchfiihren, gipkeider nicht gesagt wird,
was Erhaltungsarbeiten Uberhaupt sind. Fallt darunter, wegeatich behaup-
tet wird, etwa auch die Erhaltung des Kundenstammes® Rannte praktisch
Uberhaupt nicht mehr gestreikt werden. Dabei wird ofétigch nicht Uberlegt,
ob nicht dem Arbeitskampf als kollektiver Arbeitsgtellung die zu seiner Effek-
tivitdt erforderliche intensive Druckwirkung auf den Kafgegner gerade ge-
nommen wird, wenn den Arbeitnehmern zugemutet wird, auf die totdkkkol
tive Arbeitseinstellung als ihre einzige wirkungsvillaffe — aktive Betriebs-
besetzung und Betriebsfortflhrung in eigener Regie istAtbeitnehmern im
Rahmen der geltenden Rechtsordnung ja nicht edaubrade da zu verzichten,
wo diese dem sozialen Gegenspieler besonders weh tut. Dal3 diené$rbeer
aus Griinden der Arbeitsplatzerhaltung im eigenégrdase (siehe die gewerk-
schaftlichen Kampfreglements, die samtlich BestimmungenQzdnung des
Not- und Erhaltungsdienstes beim Arbeitskampf kefre aller Regel zur

11) Vgl. dazu néher Gamillscheg, in: Festschrift Mblitor, 1962, S. 57 (81 ff.).
12) Vgl dazu die Nachweise bei Apfel, Die Sicherumgl &Erhaltung des Betriebs bei Arbeitskampfen, 1970.
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Durchfiihrung objektiv erforderlicher Erhaltungsarbeiten bereih sverden,
bedeutet nicht, dal3 auch eine entsprechende R#ichtspesteht. Die Gewerk-
schaften werden an der Aufnahme gesellschaftsmtlitverntinftiger Regelungen
in ihre Satzungen und Kampfreglements gehindert, wenn sgigtéRechtspre-
chung diese moralischen-politischen Selbstvergtlinpen zu Rechtspflichten ge-
geniiber dem sozialen Gegenspieler anhebt. Dasskglighuch in den gegenwar-
tigen Auseinandersetzungen um das Erfordernis dabdtimmung vor gewerk-
schaftlichen Kampfmaflinahmen. Der Richter ist nicht derufen, die Arbeit-
nehmer aus dem Geiste einer patriarchalischen Bewatung ,in ihrem wohl-
verstandenen Eigeninteresse" auch rechtlich daxerpiiichten, Erhaltungsarbei-
ten zu ihrem allgemeinen Besten auszufiihren. Voar &olchen individualver-
traglichen Rechtspflicht kann m. E. im Streikfall leelRede sein. Was betriebstech-
nisch erforderlich ist, kann der einzelne Arbeitmeh nach eigener Einsicht im
Normalfall gar nicht ermessen. Die Frage kann viéingnnvoll nur im Einver-
nehmen mit der gegnerischen Kollektivpartei geregeadtden. Jeder andere
Standpunkt lastet dem einzelnen, vom Arbeitgebeesprgchenen Arbeitnehmer
Mut und Risiko der Falschbeurteilung auf, da er ihn der individuélieektion
des Arbeitgebers unterwirft und ihn so aus dem Rattes Kollektivs im Arbeits-
kampf herausreif3t. Sinnvoll sind deshalb, worauf der GroRe $émaktist,
praventive Rahmenabsprachen zwischen den potentielleywKaind Tarifpar-
teien, um die Frage adaquat zu regeln. Kommt edfzhae Vereinbarung nicht
zustande, so muf3 der Arbeitgeber sich bemuihen, Arbeitswilhgycomer"”
oder Aushilfskrafte von Leiharbeitsunternehmen fir die Ausfiihrungeder-
derlichen Erhaltungsarbeiten zu gewinnen.

Nicht ohne gewisse Pikanterie ist, da3 das Bundesarbeitsgenatieser
Stelle den Ubergang von einer entscharften Losung#heoreiner durch Lo-
sungseffekte (in all den Fallen, in denen auf Arbeitgeberseitedaomgseffekt
ein Interesse besteht) verscharften Suspendiehears@ mit Argumenten recht-
fertigt, die allein auf das Arbeitgeberinteressstelten.

5. Soweit schlie3lich der Grof3e Senat meint, dafdB#standsschutz des
Arbeitsverhaltnisses gebiete, die dem Arbeitgeberesingnte Gestaltungsfreiheit
dahin einzuengen, dalR er den Wiedereinstellungsaispes Arbeithehmers nur
nach billigem Ermessen im Sinne des § 315 BGB ablehnenekdhatte dem
durch Fortbildung der Lésungstheorie ohne weit&eshnung getragen werden
kénnen. An die Stelle der vom Grol3en Senat in seiner Entscheidung@8:om
Januar 1955 verwandten Formulierung, es besteh#ieidereinstellunganspruch,
wenn der Arbeitgeber sein Ermessen offensichtlich réaiitthlich ausibe, hatte
blof3 die jetzt verwandte Formulierung zu treten bin@ng der Arbeitnehmer
habe einen Wiedereinstellungsanspruch, wenn digghi Ermessen entspreche.

Die kritische Analyse der die Rechtsfortbildung nach Ansicht defé¢h
Senats rechtfertigenden Griinde zeigt, wie schwaclGiunde genommen die
Gesamtheit der Argumente war, die flr eine prinzipiellendlieiung der Recht-

293



FRANZ JURGEN SACKER

sprechung ins Feld gefuihrt werden konnte. Das Higeder Entscheidung des
GroRRen Senats mul’ denn auch alle die enttauschen, die einen totalemia
der bisherigen Judikatur erwartet oder erhofft hatten. Das Goofien Senat
entwickelte System der Reaktionsmdglichkeiten atéils mull wegen der neu
hinzugekommenen, vielfaltig differenzierenden Elementegey unter Prakti-
kabilitdtsgesichtspunkten beunruhigen. Es gestattetictiers Prognose, dal3 es
auch kinftig wiederum vieler Entscheidungen desdfigr Arbeitskampfrecht zu-
standigen Ersten Senats bedirfen wird, um nahbegtimmen, wann ein recht-
magiger Streik ,l&angerdauernd” ist oder ,intensiv" gefiwird oder wann ein
rechtswidriger Streik ,nicht ganz kurz" oder ,zwedfieei rechtswidrig” ist, was
»hormales" billiges Ermessen bei der Wiedereinstgjspflicht nach Ende eines
rechtmaRigen Streiks bedeutet und was ,freierdjds Ermessen des Arbeit-
gebers bei Wiedereinstellung nach einem rechtsyédritreik bedeutet.

Analyse der rechtspolitischen Entscheidungsgrumiag

Vorstehend gedulRerte pragmatische Bedenken gegen die vom Geoldaén S
im einzelnen genannten Abgrenzungsmerkmale mifRteliatis dann zurlick-
treten, wenn diese aus den vom Grofl3en Senat gewahlteméixizwingend
abgeleitet waren. An der Spitze der rechtlichendgumgen des Beschlusses steht
der Satz:

»Arbeitskdmpfe missen zwar nach unserem freiheéhcTarifvertragssystem
moglich sein, um Interessenkonflikte tber Arbeits- und &bfraftsbedingungen
im aulersten Fall austragen und ausgleichen zuekdhin unserer verflochtenen
und wechselseitig abhangigen Gesellschaft beriddven Streik wie Aussperrung
nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligtsondern auch NichtStrei-
kende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheitfaei nachhaltig. Arbeits-
kampfe missen deshalb unter dem obersten Gebot der Verhaltigkei:stie-
hen. Dabei sind die wirtschaftlichen Gegebenheiterberiicksichtigen, und das
Gemeinwohl darf nicht offensichtlich verletzt wende

Dieser Satz enthalt den Kerngedanken des ganzemiBsses. Nur derjenige,
der die Dogmengeschichte und politische Dimensematbeitskampfrechtlichen
Lehrmeinungen und Judikate kennt, vermag seine Vodlgweite zu ermessen.

1. Der GroRR3e Senat ordnet mit diesem Satz den Arbeitska@mpfinstitut
desTarifvertrageszu. Der Arbeitskampf wird als ,ultima ratio", als Dkunittel
angesehen, das in einer freiheitlichen Ordnung ohne Zwangssgahtichinter
den Tarifverhandlungen steht und einen sozial gerechteifvéraagsschiuf
verburgen soll. Dogmengeschichtlich und funktionistl diese ausschlief3liche
Orientierung des Arbeitskampf rechts am Tarif recht uttestri Im Jahre 1955
ware ein solcher Satz zweifelsohne noch revolutig@ivesen; von der heute
herrschenden Lehre wird er dagegen, m. E. zu Rakhtptiert, ohne indes vollig
unbestritten zu sein. Eine nahere Begriindung varerdviinschenswert gewesen.
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2. Der GroRe Senat betont, in voller Ubereinstimmuitgseiner Vorentschei-
dung aus dem Jahre 1955, die mdglichen negativewidusgen des Arbeits-
kampfes auf Dritte bzw. auf digllgemeinheitDenn der Arbeitskampf gerat
mit ebenfalls grundrechtlich geschiitzten Freiheitsd Rechtsglterspharem ande-
rer in Konflikt, weil er nicht nur im Innenverhaltnis zwfen Arbeithehmer und
Unternehmer, sondern auch auf der gesamtgesetlstteri Ebene Wirkungen
entfaltet und typischerweise Rechtsguter Dritteas(dRecht des arbeitswilligen
Kollegen auf Arbeit und Lohn im eigenen wie im mittelbar &tetroffenen
Betrieb, das Recht des fremden Unternehmers auf umnigebgrufliche Betéati-
gung, das Interesse der Kunden und Verbraucher an stérungsfkeesergung
und Belieferung, der Allgemeinheit an der Aufrechterhaltung gkesamtwirt-
schaftlichen Gleichgewichts) beeintrachtigt undadar seine willensbeugende
Druckwirkung auf die gegnerische Kampfpartei ableii@eshalb bedarf es ar-
beitskampfbegrenzender, den Streik zugleich aber nichérb@knismaniig ein-
schrénkender Gesetze (,Spielregeln”), die den dssamkonflikt zwischen ver-
schiedenen Rechtsgitern 16sen. Auch wer das Sylewurch Art. 9 Abs. 3 GG
inaugurierten Koalitionsfreiheit als ein prinzipiell stdi@i®s, autonomes Hand-
lungssystem begreift, das der Sicherung einer efffedifferenzierten und dezen-
tralisierten Sozialordnung dient, muf dem Bundesesdpericht angesichts der
o6konomisch evidenten Auswirkungen von Arbeitskamgfehdie Allgemeinheit
jedenfalls im Ansatz zustimmen. Gerade derjeniger,afber insoweit den Aus-
gangspunkt des Bundesarbeitsgerichts teilt, vermif3t sehamedie allen Aus-
sagen Uber mdgliche Begrenzungen der Arbeitskampffreiheit vgegtda im
Sinne der grundrechtlichen Wertordnung vorrangige (bislang maeh nicht
vom héchsten deutschen Arbeitsgericht, wohl aber vom Bundesfinafznof
aller Selbstverstandlichkeit getroffene) Feststelluaf? das Gruppengrundrecht
der kollektiven Koalitionsfreiheit das Streikrecht mitufdfaind dal3 die Allge-
meinheit deshalb grundsatzlich die typischen Folgewirknngn Arbeitskamp-
fen ertragen muf3, eben weil der Streik durch Art. 9 BRb&G als Instrument
zur Verbesserung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungechiges ist. Erst
soweit die Auswirkungen auf die Allgemeinheit ,unvdthésmanig" werden,
z. B. wenn die Verweigerung von Notarbeiten zu einer fér Aligemeinheit
gefahrlichen Erhdhung der Immissionen chemischdagem fuhrt, stellt sich die
Frage, mit welchen Mitteln der Staat diesen negativeswikiiungen der Ar-
beitskampffreiheit begegnen kann.

Unter diesem Gesichtspunkt des Schutzes der Allg¢eie aber ist es unzu-
treffend, wenn das Bundesarbeitsgericht die Tatifvgsparteien immer wieder
dazu aufruft, in Tarifvertrdgen selbst Arbeitskampf techschaffen, das verbind-
liche Spielregeln fur die kampfweise Austragundeidiver Regelungsstreitigkei-

13) Arbeitsrechtliche Praxis Nr. 42 zu Art. 9 GGba&itskampf; das Bundesarbeitsgericht (Arbeitsrechd Praxil
NrI. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) hat die Frage einerfassungsrechtlichen Streikgarantie ausdrtickliifane
gelassen.
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ten aufstellt. Es ist nicht Aufgabe der Tarifvertragtgen, durch arbeitsrechtliche
Normen den Schutz von Dritt- und Allgemeininteressen sichefiarst®as ist
die Aufgabe des Staates. Der tariflichen und arbeitskactgifichen Autonomie
der Koalitionen unterliegt lediglich der eigene Wingsbereich, nicht die Rege-
lung der Auswirkungen auf Drittd. Der Appell des Bundesarbeitsgerichts an
die Koalitionen, selber Regelungen zu treffen, kann nur insoweéngelts es
allein um die Belange der Koalitionen, ihrer Mitgliederd der am Kampf be-
teiligten Arbeitnehmer geht. So haben es die KoalitiongrRecht seit jeher als
ihre Aufgabe betrachtet, in den Tarifvertragen, die naaschlul? von Arbeits-
kampfen geschlossen werden, Wiedereinstellungsdtausid Mal3regelungsver-
bote zugunsten aller am Kampf Beteiligten zu vereinbaren.

3. Das Bundesarbeitsgericht stellt erstmalig derhaltnismaRigkeitsgrund-
satzzentral in den Mittelpunkt seiner Uberlegungen zum Arbeitskarciptrén
der Tat ist die Bedeutung dieses Grundsatzes gémadebeitskampfrecht, wo
Kollisionen zwischen verschiedenen Rechtsgiter- lntetessenspharen auf die
normative Aufldsung harren, bislang unterschataiden oder unbeachtet geblie-
ben. Das Bundesarbeitsgericht begriindet seine Adwmgnallerdings nicht juri-
stisch, sondern politisch. Grundrechtsdogmatisetirge das UbermaR verbot fiir
das Arbeitskampfrecht Bedeutung aus der Uberlehenaus, dai? die Verfassung
Koalitionsfreiheit und Arbeitskampf nicht schledthd. h. vor allen anderen
Rechtsgutern schitzt, sondern solche Begrenzundg@®t zdie zum Schutz ande-
rer Rechtsgiiter von der Sache her geboten®sind

Der Vorbehaltlosigkeit des Grundrechts kommt die Bedeutingdall die
Grenzen der Koalitionsfreiheitsgarantie nur von\derfassung selbst zu bestim-
men sind. Ein im Rahmen der Koalitionsfreiheitsgieanu berticksichtigender
Konflikt ist daher ,nach MalRgabe der grundgesetzlichentdiinung und unter
Berlcksichtigung der Einheit dieses grundlegendasrtdystems durch Verfas-
sungsauslegung®) zu lsen.

Bei dieser Aufgabe hat das Bundesarbeitsgeriotriditigs m. E. versagt, und
zwar aus folgenden Griinden: Der (nach seinem aig&sbstverstéandnis) an
Gesetzgebers statt entscheidende Grol3e Senat hétte prifen,bisdie von
ihm im Hinblick auf die AulRenwirkungen des Arbeitskampfiéis erwiinscht
gehaltenen und dann im Wege richterlicher Rechtsfdung zu postulierenden
arbeitskampfreglementierenden Normen mit der grunddiebeta Wertordnung
unter Berticksichtigung der Einheit dieses grundidga Wertsystems vereinbar
sind. Wie der Gesetzgeber, so hatte sich der Geefdat fragen missen, welche
verfassungskonformen Begrenzungen der Arbeitskampffreiheibteresse der

14) Naher dazu Sécker, Grundprobleme der kollektiven Koalitioihefite 1969, S. 125 ff.

15) Darauf hat G. Miller, Recht der Arbeit 1971, S. 321 (324) zu tRrdmerksam gemacht; vgl. aber auch bereits
Nipperdey, Der Betriebs-Berater 1969, S. 321 (322).

16) So die Formel des Bundesverfassungsgerichts, AmtBelnemlung Bd. 28, S. 295.
17) Vgl. dazu naher Isensee, Das legalisierte Widerstacits 1969, S. 32 ff., 70 ff.; ders., Beamtenstreik 19719S. 1
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Allgemeinheit gesetzt werden durfen. Soweit er mdiesem Gesichtspunkt be-
stimmte Begrenzungen von Kampfformen und Kampftaktiken fir enficcte
hielt, hatte er im Sinne des Ubermafige Eingriffe in Grundeeattbietenden
Verhaltnismafigkeitsprinzips weiter zu priifen gehabtdebdurch Aufstellung
einer bestimmten Beschrankungsnorm bewirkte Eingmifflas Grundrecht der
Arbeitskampffreiheit verhaltnismafig ist, d. h. ob é&hhdie Auslbung des
Freiheitsrechts im Verhéltnis zu dem Nutzen ders@indinkungsnorm fiir das
Gemeinwohl allzusehr einschrankt. Das VerhaltnisgkéRsprinzip ist ,Schran-
kenschranke"”, nicht aber selbst Schranke grundrechtlicher Fregbbitsaus-

ubung").

Das allein ist der von der Verfassung im Bereich @Geundrechtsnormen
vorgezeichnete und vom Bundesverfassungsgishtstandiger Rechtsprechung
beschrittene Weg der VerhaltnismaRigkeitsprifurgy. GroRe Senat hat sich dies
offenbar nicht klargemacht. Statt zu prifen, ob die von ihm im Irgeréber-
ragend wichtiger Gemeinschaftsguter fur erforderlighaltenen Arbeitskampf-
normen nicht unverhaltnismaflige Eingriffe in das Kaalfreiheitsrecht dar-
stellen, dekretiert er, dafur verhaltnismaiige Arbeitskampfe zuléssig sind. Mit
anderen WorterDie Freiheitsausiibung selbst soll nur noch in deen2en des
VerhaltnismaRigkeitsgebots rechtmaflig seilur verhaltnismaige, mafvolle
Arbeitskampfe (ein Gleiches miiRte entsprechend flr Betagguimg Rahmen
der dbrigen Kommunikationsrechte, fir den wirtstittdien Wettbewerb, die
Demonstrations-, Presse- und Meinungsfreiheit gekellen zuldssig sein. Das
bedeutet, dal? nicht mehr der im Gemeinwohlinteré&s@otwendig erachtete
freineitseinschrankendgingriff am Ubermal verbot gemessen wird, sondern, dal
die Freiheitsaustibung selbst dem Gebot der VerhaltnismaRigkeitvonien
wird.

Damit verfestigt das Bundesarbeitsgericht seinetddie Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichisund die neuere Judikatur des BundesgerichtShofs
aber inzwischen Uberrollte restriktive Interpretatgmindgesetzlicher Kommu-
nikationsrechte. Mit seiner grundrechtsdogmatisthbgesicherten, rein politisch
begriindeten Argumentation aus dem UbermaRgedankeichatas hichste Ar-
beitsgericht in eine Position hineinmandvriert, egeunter den Ubrigen deutschen
Hochstgerichten vdllig isoliert. Seine enge, jasiliche, von der Furcht vor un-
kontrollierten, ,,ubermafRigen" Entwicklungen diktierte Seh- und Wertueige
im Bereich dieser Grundrechte liel3e, wenn sie gaterell durchsetzte, die libe-
ral-demokratisch verfal3te Gesellschaft, die Eingriff€iaiheit und Eigentum
nur durch den ,Filter" eines allgemeinen Gesetadslat (Art. 1 Abs. 3, 19
Abs. 1, 20 Abs. 3 GG), in eine staatlich mediatisiexgelenkte” (,formierte™)
Gesellschaft umschlagen, die Freiheitsausiibung von vornharehinnimmt,

18) Vgl. die Nachweise bei Gentz, Neue JuristischeMéaschrift 1968, S. 1600 ff.
19) Amtliche Sammlung Bd. 7, S. 198 ff. (Luth-Entsatung), Bd. 25, S. 256 ff. (Blinkfuer-Entscheid)ing
20) Amtliche Sammlung Bd. 45, S. 296 ff. (HSllenfedusteil), und Bd. 50, S. 133 ff. (Mephisto-Urteil)
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solange sie ,harmlos" und ,maf3voll" ist, ohne sich der Mihe destélliing
prazise formulierter, allgemeiner, Eingriffe gestattender,dsimit aber auch
zugleich begrenzender, vorhersehbar und berechenbar machender, maRvoller
Gesetze zu unterziehen. Diese Umwertung des VeistaliRigkeitsgrundsatzes

vom Kontrollinstrument des Eingriffs zum Kontrollinstrumeler Kommunika-

tions- und Betatigungsfreiheit als solcher wird vom Bundestsgericht aller-

dings nicht ndher (zumindest nicht offen) reflektieandern in Methode und
Begriindung verheimlicht.

Den privatrechtlichen, aus der Sicht des betrofiddampfgegners argumen-
tierenden Denkansatz hat das Bundesarbeitsgericht atagiegsdcht zur Recht-
fertigung des UbermalRverbotes im Arbeitskampfrecht gewéakeligidght, um
sich nicht all den Einwendungen auszusetzen, djergeine Messung des Streiks
am Recht am eingerichteten und ausgelbten Gewerbebgéliend gemacht
worden sind. Es stellt vielmehr ganz dezidiert aef Drittinteressen und auf
den Schutz der Allgemeinheit ab und bindet deshalb die Austubungrdds St
rechts an den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, oenend Sinne der gelten-
den Verfassungsordnung allein méglichen Weg zu wahlen adie seiner Sicht
mit der Verfassung vereinbaren Begrenzungsnormeiiieitskampfe klar zu
formulieren und im Rahmen dessen zu priifen, ob dNesmen noch als verhalt-
nismaRige Eingriffe in das grundrechtliche Fre#reitht des Arbeitskampfes
angesehen werden kénnen.

Davon abgesehen, ist es aber audtvischnicht gelungen, die vom Bundes-
arbeitsgericht angestrebte VerhaltnismaRigkeitspigifim Bereich des Arbeits-
kampfrechts vom privaten Vertrags- oder Deliktsréeht zu rechtfertigen. Auch
seine ,privatrechtliche" Verhaltnismafigkeitstheoiim Arbeitskampfrecht ist
dogmatisch anzweifelbar. Besteht der Inhalt vorineitsrechten, wie es beim
Arbeitskampf, bei der Demonstration und beim WettbewerbFall ist, gerade
darin, anderen in einer konfliktreichen, nicht harmoniegetrankteh Métfalls
auch weh tun zu kdnnen, so wird der Inhalt dieses Freiheitsrechtage ge-
stellt, wenn gegentber diesem Freiheitsrecht dialilich genau entgegengesetz-
tes Gegenrecht des Konfliktgegners aus der ,Wun@&rtddr Dogmatik hervor-
gezaubert und richterrechtlich sanktioniert wird, konknetnn der Freiheit zum
Arbeitskampf und zum Wettbewerb (und d. h. dochkteiheit zu Eingriffen
in die Betatigungsspharen von Unternehmen) ein eoltihgriffe verbietendes
Abwehrrecht des Unternehmers in Form des Recht&awerbebetrieb zu dem
Zweck entgegengesetzt wird, Arbeitskdmpfe und Wettbewerkiatyiffe in
eben dieses Recht zu verbieten. Der auf solcheeMeisstruierte Konflikt zwi-
schen zwei Rechtsgutern laf3t dann ,natirlich” ndem VerhaltnismaRigkeits-
prinzip als Schlichtungsmechanismus zur Losung dlision rufen. Damit aber
ist der Inhalt des Freiheitsrechts prinzipiell durcht®rkontrollierbar geworden;
seine Inanspruchnahme kann angesichts der inhatlidhnbestimmtheit des
Verhaltnismagigkeitsprinzips und der konkreten Verhaltnisnk&figgelationen
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jederzeit eingeschrankt werden. Damit aber ist die Austbungnoheitsrech-
ten grundsatzlich mediatisiert, eine Entwicklung, did anderer Ebene von
denen vorangetrieben wird, die die Austibung desikgéchts von der vorherigen
Urabstimmung aller Arbeithehmer abhéngig machen enpldie zum Kampf
aufgerufen werden. Die Auslibung von Freiheitsrechten dardit von der Zu-
stimmung der Mehrheit bzw. der jeweils Herrschenden abhangigb&bsitet
indes nichts anderes, als daRR der Schutz der Grund@shtees letzten Boll-
werks der Minderheit gegen die Mehrheit unterlauferdwidenn Grundrechts-
schutz ist vor allem Schutz dissidenter Minderheiten vorR¥gglementierung
durch die Mehrheit. Soweit der grundrechtliche egsschutz reicht und nicht in
zulassiger Weise durch Gesetze eingeschrankbiktis Freiheitsausiibung gera-
de von der Zustimmung und Kontrolle durch Dritte unabhangig sein. @as en
spricht dem Sinn der Gewahrleistung autonomer Hagdisysteme durch die
grundrechtlichen Freiheitsrechte. Um eine Aushdilgrundrechtlicher Freiheits-
rechte zu verhindern, ist diese scharfe, grundsatzliche Alasageles Denken,
das Koalitionsfreiheit und Streikfreiheit nur in dene@zen der Verhaltnisma-
Rigkeit zulaldt, geboten.
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