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Streikrecht und Rechtsprechung

Zum politischen Charakter des sogenannten Arbemgkeechts
nach dem Beschlul3 des Grof3en Senats des BAG vom A1

Assessor Lorenz Schwegler, geboren 1944 in Hamstuidjerte dort, in Lausanne
und Berlin Rechts- und Sozialwissenschaften. S@étit st er im Wirtschaftsund
Sozialwissenschatftlichen Institut des DGB (WSI) als Ref@iieArbeits- und
Wirtschaftsrecht tatig.

Der GrolRe Senat des Bundesarbeitsgerichts hainensd3eschlul? vom 21. 4.
1971% anlaRlich eines Rechtsstreits, der aus dem Sirelkder darauffolgenden
Aussperrung von Croupiers der Spielbank in Bad Neuenahr erwachsediev

1) Bundesarbeitsgericht, Arbeitsrechtliche PradB) Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG SAE 1972, 1 ff.
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gesamte Problematik des sogenannten Arbeitskarhpdreeeitgehend neu Uber-
dacht. Er hat sich nicht darauf beschrankt, zu den im konkreteinHaiage
stehenden Rechtsfragen der Aussperrung Stellung zu nehmen, sondsch hat
ganz allgemein zu RechtmafigkeitsvoraussetzungemReaaktsfolgen von Streik
und Aussperrung geaullert.

Verschiedentlich ist bezweifelt worden, ob dem @rofSenat die von ihm
angenommene Befugnis, ,im Interesse der ForthildiggyRechts und der Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine differenzierteravaknizu ge-
berf)", in dem beanspruchten MaRe zushelRas soll hier dahingestellt bleiben.
Vielmehr soll der Uberblick, den der Beschlu® des GrdBenats und in seiner
Folge mehrere Aufsétze des Présidenten des BeBhard Miillef), iber den
derzeitigen offiziellen Stand des sogenannten Agkampfrechts gegeben haben,
zum Ansatzpunkt genommen werden, um die Grundlicieses Rechts unter
gewerkschafts- und verfassungspolitischen Gesichtspunkten zsianatyund
Zu kritisieren.

Die Ausgestaltung des Rechts von Streik und Ausspgrist fur die Arbeit-
nehmer und ihre Organisationen, die Gewerkschafieve Frage von groRter
Bedeutung. Denn erst durch Zusammenschlu3 und Streik kbnnen diedetere
der Arbeitnehmer — und zwar gleichermal3en der Osgaten wie der Un-
organisierten —, die als einzelne und Vereinzetisn cEigentiimer der Produk-
tionsmittel in hoffnungsloser Unterlegenheit gederdtehen wirden, wirksam
verteidigt werden. Fur die Arbeitnehmer findet deshathKibalitionsfreiheit,
die Freiheit des Zusammenschlusses, in der Seéikit ihre notwendige Ergan-
zung und Vervollstandigung. Erst die Streikfreiheit geveigtet die mit dem
Zusammenschluf verfolgten Schutzzwecke.

Aus der Zuordnung der Streikfreiheit der Arbeitnehmer zumrdsten-
gegensatz der sozialen Gegenspieler folgt, da®ldigichkeit einer kampfweisen
Interessenvertretung prinzipiell Uberall dort in Betrdabinmt, wo der soziale
Interessengegensatz in Erscheinung tritt. Das ist zum einegr sim Arbeits-
markt der Fall. Dort bedeuten geringerer Lohn, langeteitszeit und kiirzerer
Urlaub des Arbeitnehmers gleichzeitig htheren Profit fir den beltener.
Innerhalb des Betriebes verbessert ein erhéhtes ArbeitstempalienMartrags-
lage des Unternehmers, verschlechtert aber zuglessundheit und Lebenskraft
des Arbeitnehmers. Der soziale Interessengegensatiz apéelauch tberall dort
eine Rolle, wo Uber die Faktoren entschieden wiil jhrerseits fur die Angebot-
Nachfrage-Situation auf dem Arbeitsmarkt mafigebend sindesosidere also

2) BAG AP a.a.O. BIl. 306 R.

3) Vgl. Ramm, Das Recht des Arbeitskampfes nachRmhtsprechung des BAG, Juristen-Zeitung (JZ) 1961,
273; dergl., Die Rechtsprechung des BAG, JZ 19644%; sowie den Beitrag von Sacker in diesem Heft.

4) Miller, Das Arbeitskampfrecht im Beschlu des o Senats, Recht der Arbeit (RdA) 1971, S. 32Hdfgl.,
Der Arbeitskampf als Rechtsinstitution, Arbeit uRécht (ArbuR) 1972, S. 1 ff.
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bei den unternehmerischen Investitionen. Schliellichdrit— wenn auch in
versteckter Form — in Erscheinung, wenn es um disdieidung geht, ob staat-
liche Haushaltsmittel fir Gesundheit, Erholung und Bildung der Bewiitke
also auch fir Qualifizierung, Erhaltung und Wiederherstellder Arbeitskraft,
oder aber fiir die Finanzierung und Subventionierung beséimBroduktions-
vorhaben aufgewendet werden.

In der beispielhaften Aufzéhlung seiner Erscheinungsformennkoder
soziale Interessengegensatz von Arbeitgebern ubditAehmern in unterschied-
licher Reinheit zum Ausdruck. Insbesondere in eégrtdenannten Bereichen spie-
len auBer den Macht- und Verteilungsinteressersoeialen Gegenspieler noch
andere Gesichtspunkte und die Bedurfnisse drittapgn eine Rolle: An Inve-
stitionsentscheidungen sind nicht nur die Arbeitnehmer im Hinkdigk die
Sicherheit ihrer Arbeitsplatze interessiert, sondarchaalle diejenigen, deren
materielle Bedurfnisse durch die damit ermdglichte Produktidnebéegt oder
aber auch nicht befriedigt werden. Bildung, Erholung und Gesundhei¢snte
sieren nicht nur den tatigen Arbeithehmer, sond#ien gesamte Bevolkerung;
Arbeitnehmer ebenso wie Kinder, Auszubildende, Hausfraxnd Rentner. Die
damit erfolgte Einbeziehung weiterer Probleme umdkeer Bevolkerungsschich-
ten bedeutet indessen nicht, daR dadurch der sdateressengegensatz aufgeho-
ben wirde. Die Interessenvertretung erfordert lmtliglie Berticksichtigung wei-
terer Faktoren und weiterer sozialer Krafte auf der eigeden der Gegenseite
und gewinnt damit einen komplizierteren CharaktereB{mnsequenz dessen
ist es, dal3 als Regelungsinstrument bei dieseral@egjen nicht mehr der Tarif-
vertrag oder ein — theoretisch denkb3drer- von den Spitzenverbanden ab-
geschlossener allgemeiner Tarifvertrag in Betr&omimt, sondern nur noch das
Gesetz. Dieser Ubergang auf ein Regelungsinstrur@mnthoherem Allgemein-
heitsgrad schlie3t indessen prinzipiell-politisdehh Formen der kampfweisen
Interessenvertretung mit dem Streik bzw. der demonstrathrbeitsnieder-
legung der Arbeitnehmer als Riickgrat dieses Kangfes Beispiele flr die Mog-
lichkeit derartiger Formen gewerkschaftlicher lassenvertretung sind die Ak-
tionen der italienischen Gewerkschaften um Stefermen und verbesserten
staatlichen Gesundheitssctijitzowie die MalRnahmen der franzésischen Gewerk-
schaften fir eine umfassende Rentenrefprm

Auch die deutschen Gewerkschaften haben ihrem Adspyemalf, nicht nur
Schutzfunktioneffiir die wirtschaftlich und gesellschaftlich abhdsgi Arbeit-
nehmer wahrzunehmen, sondern dariiber hisamgle Gestaltungsfunktionen
zu habef), in den ersten Nachkriegsjahren das Streikreadittmur fir die

5) Vgl. dazu Ramm, Arbeitsgesetzbuch und politisdhetscheidungen, Zeitschrift fur Rechtspolitik (ZRP
1972, S. 13 ff., 16.

6) Vgl. Albers/Goldschmidt/Oehlke, KlassenkampfeWitesteuropa, S. 164 ff.
7) Vgl. Albers/Goldsdimidt/Oehlke, a.a.0., S. 89 f.

8) Vgl. Heinz O. Vetter, Gedanken zur Satzungs- Gelverkschaftsreform, Referat, gehalten auf dem\®@er-
ordentlichen Bundeskongre? des DGB am 14. 5. 18Misseldorf, Protokoll S. 15 ff., 21 ff.
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Erkampfung von Tarifvertragen eingesetzt, sondeoh gyjegen die Demontage-
absichten der Alliierten und fir die Durchsetzuran \Sozialisierung und Mit-
bestimmung. Angesichts der unverhohlenen Bestrebungen, ltha Machtver-
haltnisse wiederherzustellen, die mit einer Marggell fir die arbeitende Bevol-
kerung verbunden waren, legten am 12. 11. 1948 neun Millionen Arbeitnehmer
fur einen Tag demonstrativ die Arbeit ni€derGegen die Versuche der Bundes-
regierung, die Mitbestimmung, soweit sie bereits eingefiilart wieder abzu-
bauen und in ihrer weiteren Durchsetzung zu blockieren, faRte @Br d&n
BeschluR, ,zur Erreichung der Mitbestimmung der Arbeitnehmer ir\de-
schaft gewerkschaftliche Kampfmittel anzuwenden". Demerdbprel kam es
im Dezember 1950 und im Januar 1951 zu Urabstimmungen der |@ Meda
der IG Bergbau und in deren Folge zur Durchsetzung der Montanmiibesti
mung?). Gegen den Entwurf des Betriebsverfassungsgesetre 1952 — aller-
dings halbherzig — eingeleitete Kampfaktionen blieben erfolglasandeten
mit einer politischen Niederlage der Arbeitnehmer und iG@werkschaften).

Der politischen folgte die rechtliche Niederlage. In derichéiichen Ver-
fahren, die dem gegen das Betriebsverfassungsgedétatge Zeitungsstreik
folgten, kamen die Landesarbeitsgerichte — damals die héchstenzkrsta—
mit einer Ausnahme zu einer engen Auslegung des9#bs. 3 GG und nur
zu einem ganz erheblich eingeschrankten StreikrdehtArbeitnehmeér). Im
AnschluR an ein Gutachteédipperdey¥) ordneten die Gerichte das Streikrecht
dem Regelungsinstrument ,Tarifvertrag" zu: Der Streik ragi dann sozial-
adaquat und damit rechtmafig, wenn erAmbeitsbedingungegefihrt werde
und aufprivatrechtliche Vereinbarungemit dem Arbeitgeber abziele, also auf
den Abschluf3 von Tarifvertragen gerichtet sei.

Diese Rechtsprechung fand nach ihrer Bekraftigwnmghdden Beschlul3 des
GroRen Senats des BAG vom 28. 1. 9p&ligemeine Anerkennung. Sie
bewirkte eine erhebliche Schwéachung der Arbeitnebchaft im Verhaltnis zum
Regelungsinstrument ,Gesetz". Den gewaltigen finanziellennatrischen
und publizistischen Méglichkeiten der Unternehfferzur Beeinflussung der
Zusammensetzung der Parlamente, der Programme und des Verkaltelort

9) Vgl. Die Gewerkschaftsbewegung in der britischen Besatzongs1945—1949, S. 145; Eberhard Schmidt, Die ver-
hinderte Neuordnung 1945—1952, S. 134 ff.

10) Die Gewerkschaftsbewegung . . ., a.a.0., S. 278

11) Eberhard Schmidt, a.a.O., S. 182 ff.

12) Eberhard Schmidt, a.a.0., S. 193 ff.

13) LAG Frankfurt RdA 1953, S. 198 ff.; 1953, S.43f.; LAG Minchen RdA 1953, S. 278; LAG Freiburgele
Juristische Wochenschrift (NJW) 1953, S. 1278.

14) Nipperdey, Die Ersatzanspriche fur die Schaden, die dieohvon den Gewerkschaften gegen das geplante Be-
triebsverfassungsgesetz gefiihrten Zeitungsstreik 23. bis 29. Mai 1952 entstanden sind, Kdin 1

15) BAGE (Amtl. Entscheidungssammlung) 1, S. 291BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

16) Vgl. dazu nahere Angaben bei Hohnen/Koubek/Behkange, Quantitative und qualitative Aspekte dkono-

miscfr;en Konzentration und gesellschaftliche Machtvenmejlin der BRD, WWI-Mitteilungen 8—9/1971, S. 234, ff
258 ff.
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vertretenen Parteien, des Geschehens in Ministerien undhiissen konnten
die Arbeitnehmer nur noch den beschrankten Einfle® Stimmzettels, die per-
soOnliche Initiative nach Feierabend, gewerkscleaftliAppelle und parteipolitische
Aktivitaten einzelner Gewerkschafter entgegensetZarf der Grundlage der
arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung konnte derEirgewerkschatftlicher Kampf-
bzw. Demonstrationsmittel stets als sozialunadéaquat undt aaeohtswidrig
qualifiziert werden und das Einschreiten der Staataigwovozieren: in Form
gerichtlicher Verbotsverfiigungen, Schadensersaid-Strafverfahren, aber mog-
licherweise auch in Form polizeilicher und miligithier ZwangsmalRnahmen und
behdrdlicher Auflosungsverfliigungen gegen die verantwortlichen ®ewer
schafter).

An der Beschréankung des Streikrechts auf tarifuglitia vereinbare Ziel-
setzungen hélt auch der Beschlul3 des Grof3en Senats vom 21. 4. 197érfest.
Ubergang von der bisherigen, privatrechtlich orengin Terminologie der
Sozialadaguanz zu dem offentlich-rechtlichen Begriff derhaltnismaigkeit
andert insoweit am Ergebnis nichts. Er riickt indegsiie ganze verfassungsrecht-
liche und verfassungspolitische Bedenklichkeit eidgechtsprechung, die durch
die entpolitisierende privatrechtliche Begriindung Nipperdeys Ubdraer,
nunmehr offen ins Blickfeld.

Die verfassungsrechtliche Zweifelhaftigkeit der ditbkampf-Rechtsprechung
des BAG — der Umfang der Kompetenzen des Geridds, Verhaltnis von
grundsétzlicher Freiheitsverblirgung und VerhaltnismaRigkeitsprinz ist
wiederholt dargestellt word&). Deshalb soll an dieser Stelle lediglich fest-
gehalten werden, dal3 die Form, in der das BAG sein und damiitechtlich
verbindliche System des Arbeitskampfrechts aus\Wigfassung abgeleitet hat,,
offensichtlich faktisch und vielleicht auch reatttf’) méglich war, daR sie jedoch
keineswegs zwingende Konsequenz der Verfassungsentsofeitts Grund-
gesetzes ist. Aus der Gewahrleistung des Rechts fimjaderund fir alle Berufe,
zur Wahrung und Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Ver-
einigungen zu bilden (Art. 9 Abs. 3 GG) und aus der Vorgeschichserdie
Bestimmung ist durchaus eine weitergehende Streikfreiliddtitlaar, als es
Nipperdey und ihm folgend die Arbeitsrechtsprechung und Zemiiegenden
Teil die Arbeitsrechtswissenschaft fir richtig énat haben. Das gilt zumindest
dann, wenn man nicht in einem verengten formalerstéednis die Entstehungs-
geschichte von Gesetzen nur in offiziellen AuReemglie sich in Quellen und
Materialien finden, stattfinden |1&%, sondern — wie es gerade fiir die Aus-
legung von Verfassungen maRgeblich sein muld — die Normeie stievdazu
in den Gremien oft mit taktischen Absichten gemachten Bemgekuauf dem

17) Vgl. Brox-Ruthers, Arbeitskampfrecht, 1965,56—216.

18) Vgl. die in Fr) Genannten sowie weitere Nachweise dort.

19) Erhebliche rechtliche Bedenken bringt Ramm1981, S. 273 ff., vor.
20) So allerdings Brox-Ruthers, a. a. O,. S. 40 f.
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Hintergrund der zu jener Zeit bestehenden sozialen Auseinandersgtzung
Spannungen, Krafteverhdltnisse und Rechtsauffassungen ratitp Be-
zeichnenderweise hat denn auch der GroRe Senat im Jahre 195b)iseine
legungen zur Einschrankung der Streikfreiheit im privatredigih Raum
angesiedelt und verfassungsrechtliche Fragen dehats lassen. Die von ihm
angestellte Erwagung, dafl} Arbeitskdmpfe zwar im allgemeainenvinscht
seien, weil sie volkswirtschaftliche Schaden bringend den sozialen Frieden
beeintrachtigen, dal3 sie aber zur Balancierung des Arbeksmar&twendig
sein konnten und deshalb als ultima ratio, nach Ausschogillergfriedlichen
Mittel, zulassig seie), lieRe sich auch schwerlich zwingend aus deragsting
ableiten; hier wurde eine politische Auffassungl@s Gewand einer privatrecht-
lichen Konstruktion gehullt und zur Rechtsgrundlage erklart.

Geht man indessen, wie es der Beschlul? vom 21.74. 48scheinend und
Gerhard Miilleroffen macht), von einer verfassungsrechtlichen Gewahrleistung
des Arbeitskampfes im Rahmen der Tarifautonomie ausdbéit man also die
Ebene des Verfassungsrechts, dann ist doch sclgesidnts des einfachen Wort-
lauts des Art. 9 Abs. 3 GG die Frage zu stellerdebBegriff der ,Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen" der fblemer die
Anwendung gewerkschattlicher Kampfmittel nur auf dRahmen des Regelungs-
instruments ,Tarifvertrag" beschrankt, genauer gesagft den Rahmen, der
sich aus der herrschenden engen Auslegung des Umfangs der Tarifiscitht
dem Tarifvertragsgesetz erdibit oder ob nicht auch eine weitere Auslegung
des Art. 9 Abs. 3 GG mdglich ist. Selbst ohne die juriséig€linnheit zu besitzen,
die erforderlich war, um solche — unternehmerfréishdn — juristischen ,Ent-
deckungen" wie die Lehre vom Betriebsrisiko odemweingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb zu macigwird man diese Frage bejahen missen.

VVon einem solchen weiten Versténdnis des Art. 9 Abs. 3 G@Hgins Bockler
aus. Anlaglich der Mitbestimmungsauseinandersetgahgeb er an den Bundes-
kanzler: ,Es wird also den Arbeithehmern nicht das Recht zugestanden,
sich zu vereinigen zur Regelung der Lohn- und Asbeidingungen, sondern auch,
um ihren Auffassungen und ihren Interessen entspratsh Wirtschafts-
bedingungen zu gestalten." Die Mitbestimmung der i#mbamer sei eine wirt-
schaftspolitische Forderung, und der Streik fallbedt in den Bereich der legalen
Ausiibung des Koalitionsrecfls Dieser gewerkschaftlichen Argumentation
entsprach das ebenfalls zum Zeitungsstreik ergangené degeL AG Berlin,
das den Gewerkschaften das Recht zuerkannte, auf eastzGebungs-

21) BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 2R

22) Miller, ArbuR, a.a.0., S. 3.

23) Vgl. dazu Hueck-Nipperdey-Stahlhacke, Tarifvegsgesetz, 4. Aufl., § 1 Rn 155 ff.

24) Vgl. Biedenkopf, Die Betriebsrisikolehre als Beislgichterlicher Rechtsfortbildung, 1970; Wiethalt&ur
politischen Funktion des Rechts am Gewerbebetrieltiskhe Justiz 1970, S. 121 ff.

25) Zitiert nach Rajewsky, Arbeitskampfrecht in darndesrepublik, S. 32; vgl. auch E. Schmidt, a.aSD 189.
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verfahren zum Betriebsverfassungsgesetz EinfluR zu méAmgnollte man

den Gewerkschaften die EinfluBnahme auf die Gestaltundieekrbeitnehmer
betreffenden Gesetze durch MaRBnahmen, wie sie anlalich ddumiRemrdes
BetrVG ergriffen wurden, verbieten, so wiirde ihret&igungsfreiheit nach
Art. 9 GG in einer unertraglichen Weise eingeengt."

Das BAG und die Arbeitsrechtswissenschaft sind dei gegenstandlich-
thematischen Einschréankung des Streikrechts auf den Umfang dienalcét
nicht stehengeblieben. Mit der Ausgestaltung dete8ysdes sogenannten Arbeits-
kampfrechts ist vielmehr der Versuch unternommen ewoydauch auf das
Ergebnis der tariflichen Auseinandersetzungen Einflu? zu eehm

Im Jahre 1955 hatte der Grof3e Senat den Arbeitgebern die di¢affésen-
den Aussperrung zugestanden, um ,das freie Spialideschaftlichen Krafte, das
die gegensatzlichen Interessen der am Wirtschaftd- Sozialleben Beteiligten
ausbalancieff)", in der vom Gericht als angemessen erachteten Wieisai-
stellen: ,Die sachgerechte Verteilung des Risikes Arbeitskampfes in der Hand
der Sozialpartner ist ebenfalls ein Gebot der Kgraptét, gleichzeitig aber
eine staatspolitische Notwendigkeit, die es gebietet, tsinpfe im Interesse
des Gemeinwohls nicht zu erleichtern.” Richteté sier Stol3 des GroRen Senats
damals gegen die unerwinschten Arbeitskampfe —istdikigegen Streiks —
Uberhaupt, so denkt man heute moderner: Prasident Miller siepbsiié/e
Wirkung der sozialen Ventilfunktion von Arbeitskampf®nder GroRe Senat
sorgt sich um die Gemeinwohlvertraglichkeit der Kampjebniss&). Nach
Millers Ansicht wiirden ,Eingriffe des Staates ...,nvBxtremsituationen
abgesehen, immer einen gewissen Willkircharakter traged"zu der Gefahr
fuhren, dafd ,sich nur zu leicht gefahrlicher MiBmut eyeglen Staat und seine
Organe aufladen” kénnifg. Trotz dieser Gefahren mag das BAG jedoch das
Eingreifen und Regeln nicht ganz lassen. Es wéaldéssen indirekte Wege,
um sein Vorhaben, namlich Tarifabschlisse, die mit Gameinwohl und den
wirtschaftlichen Gegebenheiten vereinbar $indu erreichen. Das h&ichardi
in seiner Anmerkung zum BeschluR des GroRen Sgeatsu herausgearbeftit
.Die Wahrung des Gemeinwohls ist also dem antagiscien Zusammenwirken
der Sozialpartner anvertraut. Die Gemeinwohlbindung beziehdsicarnicht
auf denmateriellen Interessenausgleicter im Rahmen der Tarifautonomie

26) LAG Berlin NJW 1954, S. 124.

27) BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 224 R.

28) Mller ArbuR, a.a.O., S. 2.

29) BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 309 R.

30) Mller ArbuR, a.a.O., S. 2.

31) Vgl. BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. 309 R, 310 R

32) Rithardi, Anmerkung zum Beschlu® Tom 21. 4. 1971, SAE 1972, §, 10.f
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zustande kommt, sondern sie bezieht sich auVddshren,das die Sozialpartner
vereinbaren missen, um zu dem Interessenausgleicnzudn."

Das BAG nimmt mithin mittelbar auf die Ergebnisse der Tasénander-
setzungen Einflu3, indem es die Waffen verteilt hadtimmt, wer welche Waffe
wann und und in welcher Weise gebrauchen darf. Dericf ist damit von
der undankbaren ,Aufgabe" befreit, in Form endgiiltigeonkreter Ent-
scheidungen lber den Prozentsatz mdglicher Lohd-Gehaltsénderungen das
Gemeinwohl zu wahren, hat aber zugleich die formasl den sozialen Gegen-
spielern getroffene Entscheidung durch die degditli Festlegung des Verfahrens
programmiert und damit die Erfolgschancen zugemessenn\Eerge das
Verhaltnis zwischen den Machtigen und den Juristen wie folgt kesbth
.Der Machthaber steht schmunzelnd neben dem Automaterdesasder Jurist
nach allerlei wichtigen Manipulationen ... schlie3lich die Bonbonsukeiaht,
die der Inhaber des Automaten und Verleiher, der Machthabernpasteckt
hat", so drangt sich die Analogie auf, dal das BA® deim von ihm ent-
wickelten Arbeitkampfrecht einen entsprechenden bBorAutomaten flr die
Arbeitnehmer und ihre Organisationen aufgestellt hat.

Waffenverteilung und Festlegung der Kampfregeln nimmt@easdcht mit
der Zielsetzung vor, es misse ,vorbehaltlich der konkreten, insbeescaugeh
der wechselnden wirtschaftlichen Situation, die vorgegeben istPrimzip
sichergestellt sein, daf} nicht eine Tarifvertragspdeeianderen von vornherein
ihren Willen aufzwingen kann, sondern daf? mdglichst gleiche Verhandlungs
chancen bestehen. Auf andere Weise konne ,diealiéoiiomie unter Ausschlul®
der staatlichen Zwangsschlichtung nicht funkticen&). Es soll an dieser Stelle
trotz erheblicher Zweifel dahingestellt bleiben, ddr Versuch, fur eine letztlich
kampfweise, nach Starkeverhaltnissen zu entsclegdéniseinandersetzung ein
System gleicher Verhandlungschancen herzustellen, nichtvaa$ éheoretisch
wie praktisch Unmogliches abzielt; und ob es sich bei derarBgemihungen
nicht vielmehr um staatliche Eingriffe in sozialeéKeverhaltnisse nach MalRgabe
bestimmter Gesellschaftsmodelle handelt, die eipgréhzung des Rahmens der
Auseinandersetzung und damit, die Aufrechterhaltung der prinzipieib-
hangigkeit der Arbeitnehmer zum Gegenstand haben. Hiealtwith der Frage
nachgegangen werden, welche rechtliche Korrektdesn,archaischen" Arbeits-
kampfes®™) das BAG fiir notwendig hielt, um die von ihm arigaiste Gleichheit
der Verhandlungschancen herzustellen, und welclieungen diese Mal3nahmen
haben.

Unter den Stichworten ,Kampfparitat" und ,Waffengleheit" hat der
Grol3e Senat bereits 1955 die Aussperrung zugelaSkdtgebend war dabei

33) Emge, Philosophie der Rechtswissenschaft, 196232.
34) BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, Bl. GR.
35) Vgl. Muller ArbuR, a.a.O., S. 1.
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fur ihn das Ziel, das Streikrisiko der Arbeitnehmer zubkem®). Zur Recht-
fertigung wurde der Gedanke entwickelt, dafl? dem Streik als Kaittpif der
organisierten Arbeitnehmer die Aussperrung als Kampdiniter organisierten
Arbeitgeber gegeniiberstehen mifte. In seinem ferm@leichhe'itsverhaltnis
bedachte der GroRRe Senat nicht, dafd erst Orgamisaid Streikrecht der Arbeit-
nehmer das Gegengewicht zur wirtschaftlichen MdehtUnternehmer herstellen;
daf’ der Entzug der Arbeitskraft nur auf den Praéittzwahrend der Entzug
des Arbeitsplatzes unmittelbar gegen den Menschen gerishtitiiz, dafd mit
der Gleichstellung von Streik und Aussperrung udésn verschleiernden Begriff
,Arbeitskampf®’) Ungleiches gleich behandelt wird. Das nicht nur faktisch,
sondern auch rechtlich: Die Entscheidung des Kdsfitigentum — Mensch durch
das Grundgesetz zugunsten des Menschen ist deatlggiefallen. Wahrend die
Wirde des Menschen in Art. 1 GG fur unantastbar erklart undstkestiichen
Schutz anvertraut wird, unterliegt das Eigentum nach ArtAlig. 2 GG der
Bindung an das allgemeine — menschliche — Wohl. Diese Werterdsciei
hat das BAG in seinem Bestreben, Streiks zu venhaté3er acht gelassen. Damit
ist es zu einem anderen Ergebnis als das belgifamzpsische und italienische
Recht gekommen: Dort ist die Aussperrung verbBien

Die Zulassung der Aussperrung stellt ein schwergridgs Zugestandnis des
BAG an die Unternehmerseite dar. Zugleich stehzsidem Anliegen des BAG
und seines Prasidenten, den Arbeitskampf als Riestitsit zu erfassen und
so mit der Rechtsordnung als Friedenordnung zu ittetn), in Widerspruch,
oder aber beleuchtet in erschreckender Weise disahliche und gesellschaftliche
Qualitat dieser Friedensordnung; denn die Zulassung der Ausspbgdedgtet,
ein Sozialphanomen barbarischer wirtschaftlicheciausiubung zu legalisieren:
Die Aussperrung ist ,ein Instrument der Willkiir und dew@lt, sie ist unsozial
und undemokratiséfy".

Neben der Schwachung des Streikrechts durch das&umg der Aussperrung
— die im Ubrigen den Arbeitskampfen erst den vomG@Behaupteten volks-
wirtschaftlich unerwiinschten Umfang gibt —, steht die Be&afigung durch
das vom BAG verordnete Streikritual. Entsprechend der vamarii auf-
gedeckten Maxime ,Beeinflussung durch Verfahrergdtew" werden auf der
Grundlage des Ultima-ratio-Prinzips fur diejenige Parte,d#in Arbeitskampf
eroffnen will, eine Reihe von Erschwernissen aufgitsNeu in dieser Deutlich-
keit ist dabei die Forderung, vor der Einleitung debeitskampfes misse ein
Schlichtungsverfahren durchgefuhrt werden, wobei es den Tarégsparteien

36) Vgl. oben bei Fn.27).

37) Vgl. Richard Schmid, Geschaftsmoral im Arbeitsrecht, if€ BEIT 13/1972 vom 31. 3. 1972, S. 52.
38) Vgl. R. Schmid, a.a.O. mit weiteren Nachweisen.

39) Vgl. Miller ArbuR, a.a.0., S. 1.

40) Eugen Loderer, zitiert nach ,,Aussperrung ist undemokrdtigcankfurter Rundschau vom 13. 3. 1972; vgl. auch: HBV-
Hauptvorstand fordert gesetzl. Verbot der Aussperrung, DGBuihtendienst 75/72.
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obliege, iiber ein solches Verfahren Vereinbarurmetreffert). Diese obliga-
torische Schlichtung erweitert die Friedenspflidtainn immer wieder zur Quelle
rechtlicher Ungewif3heit werden und schrankt danmeterum die Streikmdglich-
keiten der Gewerkschaften ein; denn angesichtsPdeduktivitats- und Preis-
entwicklungen sind sie immer wieder genétigt, dinhe und Gehalter den ver-
anderten Bedingungen anzupassen. Wie Uberhauptadgeschriebene Ritual
weitgehend ein Streikritual ist: Wahrend die Arbeitnehigendtigt sind, ihre
wirtschaftlichen Interessen in Lohnverhandlunged tkmpfen durchzusetzen,
stehen den Unternehmern vielfaltige Moglichkeiten zur Verfliguiegk&nen
die Preise erhdhen, Arbeitsplatze wegrationalisietshigere Arbeitskrafte
importieren, Kapital exportieren und schliel3lich — wie lgg¢zte Lohnkonflikt
gezeigt hat — unter Berufung auf die Betriebsrigkee ganz ohne Ritual Quasi-
Aussperrungen durchfiihren.

v

Die vom BAG vorgenommene ,Erfassung des Arbeitskempls Rechts-
institut™)" stellt sich politisch als massiver Eingriff in deaziale Krafteverhaltnis
zugunsten der Arbeitgeber dar. Ausgehend von eipatriarchalisch-konser-
vativen Sozialstaatsmodell, dem Ordnung ,dem Mensclemale und fir ihn
notwendige sinnvolle Ruhe (ist), die eintritt und gegeben mil, jeder die ihm
von der Sache her zukommende Position erhélt und bédyahvierden der
Arbeitnehmerschaft zunachst alle diejenigen Waffen aus ded Heschlagen,
die dazu beitragen kdnnten, die Arbeits- und Whirdsisbedingungen gegeniiber
dem gegenwartigen Zustand umzugestalten. Aber auebhhalb des Status quo
wird es fur die Aufrechterhaltung der dem Arbeitmehn ,von der Sache her
zukommenden Paosition" flr notwendig gehalten, dieilSreiheit nur in solchem
Male zu gewahren, dafd die Arbeithehmer sich zwednt mdllig hilflos fihlen,
andererseits aber nicht die Tarifpolitik zum Hebeldie Durchsetzung gesell-
schaftsgestaltender Zielsetzungen machen kénnen: Der Natelen Kindern
nur garantiert ungefahrliches Spielzeug gegeben.

Sozialstaatsmodell und Grundgesetzinterpretation, damit abdr diec
sogenannte Arbeitskampf-Rechtsprechung des BAGnsatdl Ausdruck zwingen-
der Verfassungsgebote, sondern politischer Enthohgén und arbeitsgerichtlicher
Traditior”¥). Diese Rechtsprechung bewirkt, daR fiir die Gesoériften die
Wahrnehmung ihrer sozialen Gestaltungsaufgdheaber auch ihrer konomi-
schen Schutzfunktionen angesichts der zunehmenden Beschneig@uridabht-

41) BAG, a.a.O., BIl. 309 R, 310.

42) Miller ArbuR, a.a.O., S. 1.

43) Miller RdA 1971, S. 321 ff., 327.

44) Vgl. zu den ahnlichen Vorstellungen des Reicbsiisgerichts: Kahn-Freund, Das soziale IdealRleghsarbeits-
gerichts, in: Ramm (Hrsg.), Arbeitsrecht und Politik 189 ff.

45) Vgl. Grundsatzprogramm des DGB, 1963, S. 3 ff.

308



STREIKRECHT UND RECHTSPRECHUNG

mittel immer schwieriger wird. Die Einengung unduRlisierung des Streikrechts
bedeutet nicht nur unmittelbaren Machtverlust, sondern rmigltler Tendenz
zur Verrechtlichung sozialer Konflikte zugleich albhtaktivierung und Biro-
kratisierung und damit auf eine langfristig selafgieifende Schwachung der
Gewerkschaftsbewegung.

In den Gewerkschaften mu3 der machtpolitische CharakteYetéahrens-
regeln des BAG starker als bisher zur Kenntnis genommen mweFig das
Streikrecht bedeutet das, dal3 der unauffalligechtsérmig erscheinenden, in
Wirklichkeit jedoch héchst politischen Gesellschgdistaltung durch das BAG
entgegenzutreten ist. Die Forderudgs Hauptvorstands der Gewerkschaft
Handel, Banken und Versicherun§®nnach einem gesetzlichen Verbot der
Aussperrung gibt die Richtung an: Das parlamerdiagisGesetz. Nur auf diesem
Wege wird es moglich sein, die zunehmende polgigEimschnirung der Arbeit-
nehmer und ihrer Organisationen aufzuhalten und die Vatusgen fur mehr
soziale und demokratische Rechte in Betrieb un@iSebaft zu schaffen. Voraus-
setzung daflr ware allerdings eine breite offeémdlidDiskussion des Gesetz-
gebungsvorhabens in allen seinen EntwicklungsstinfeBelegschaften, gewerk-
schaftlichen Vertrauensleutekorpern, gewerkschafilictbremien aller Ebenen
sowie den verschiedensten gesellschaftlichen und politischemi€atianen.
Auch das ist Konsequenz der Einsicht, dal3 Verfahremsfrddpchtfragen sind.
Das geheime, so/wedt wie méglich vor den Augen déertilichkeit verborgene
Vorgehen von Birokratien und Sachverstéandigen kaaont mm Interesse der
Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften liegen. Dem CharalderGewerk-
schaften als demokratischen und auf mehr Demokzatlenden Vereinigungen
entspricht vielmehr die Forderung nach groRtmaéglichffentlichkeit als Voraus-
setzung fur Information und Aufklarung, aber audlr Mitwirkung der
Betroffenen. In diesem Sinne ist zundchst eine groRere Transm@eArbeit
der seit 1970 tatigen Sachverstandigen-Kommissiondfé Erstellung eines
Arbeitsgesetzbuches zu fordern. Denn auch insovedieg die WorteHeinz
O. Vetters®: ,Wenn wir im gegenwértigen gesellschaftlichen Systdacht, und
zwar Gegenmacht gegen die Vorherrschaft der Urtterae bilden und austiben
wollen, so allein auf dem Wege Uber die Bereitschaferer Mitglieder zu
aktiver Solidaritat. Ziele, die nicht von der Mitgdischaft getragen werden,
fur die die Arbeithehmerschatt sich nicht einseierden leere Formeln bleiben."

46) HBV-Hauptvorstand fordert gesetzliches Verbet Aussperrung, in: DGB-Nachrichtendienst 75/72.
47) Heinz O. Vetter, Gedanken zur Satzungs- und &kschaftsreform, a.a.0., S. 28.
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