
Dokumentation 2

Im Namen des Volkes! Die
Urteile des Bundesarbeits-
gerichtes zur Aussperrung -
Auszüge*
Entscheidung im Bereich der IG Metall
(1 AZR 168/79)

[ . . . ] A. Das Landesarbeitsgericht hat
mit Recht die Auffassung des Klägers abge-
lehnt, daß Aussperrungen immer unzulässig
seien, so daß es auf die Besonderheiten und
den Umfang des vorliegenden Arbeitskamp-
fes gar nicht ankäme. Demgegenüber ist an
der Rechtsprechung des Großen Senates des
Bundesarbeitsgerichts festzuhalten, wonach
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den Aufsichtsrat selbst zu wählen. Aber ge-
rade das ist in dem Mitbestimmungsgesetz
1976 der große freiheitliche Fortschritt im
Sinne von mehr Selbstbestimmung für Ar-
beiter und Angestellte. Deshalb halten wir
dieses Gesetz der sozial-liberalen Koalition
für ein so wichtiges Reformgesetz. Unsere
Arbeiter und Angestellten sind mündig ge-
nug, um selbst zu entscheiden, wer sie am
besten im Aufsichtsrat vertritt. Sie brauchen
keinen Vormund.

Warum eigentlich wollen SPD, CDU und
CSU den Arbeitnehmern dieses Recht vor-
enthalten?

Sollte es zur Abstimmung im Deutschen
Bundestag kommen, so werden wir diese
Frage niemandem ersparen. Der freiheitli-
che Fortschritt der Wahl der Aufsichtsrats-
vertreter durch die Arbeiter und Angestell-
ten darf nicht zurückgedreht werden. Orga-
nisationsmacht darf nicht vor Arbeitnehmer-
recht gestellt werden.

das Kampfmittel der Aussperrung für die Ar-
beitgeber unter bestimmten Voraussetzun-
gen aus Gründen der Parität im Rahmen der
Verhältnismäßigkeit verfügbar sein muß.
Das gilt jedenfalls für die Abwehr begrenzter
Teilstreiks.

I. Grundlage der Aussperrungsbefugnis
ist die Tarifautonomie, die in ihrem Kernbe-
reich durch Art. 9 Abs. 3 GG gewährleistet
und in den Einzelheiten durch das Tarifver-
tragsgesetz vom 9. April 1949 geregelt wird.

* Wie schon beim Mitbestimmungsurteil, das in Heft 6/79
abgedruckt wurde, wollen wir unseren Lesern die Mög-
lichkeit zu einer ins einzelne gehenden Einschätzung
bieten. Bei diesem Abdruck der Entscheidungsbegrün-
dungen des Bundesarbeitsgerichtes sind Kürzungen so
vorgenommen worden, daß eine gewerkschaftspoliti-
sche Beurteilung möglich ist. Weggelassen wurden alle
Bezugnahmen auf Gesetze, andere Gerichtsentschei-
dungen und die sehr umfangreichen Hinweise auf die
einschlägige Literatur. Darüber hinausgehende Kür-
zungen sind mit [. . .] kenntlich gemacht. Wir setzen
diese Dokumentation im nächsten Heft fort.
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1. a) Im Interesse einer sinnvollen Ord-
nung des Arbeitslebens hat der Staat seine
Zuständigkeit zur Rechtssetzung weit zu-
rückgenommen und die Bestimmung über
die regelungsbedürftigen Einzelheiten des
Arbeitsvertrages grundsätzlich den Koalitio-
nen überlassen. Den freigebildeten Koalitio-
nenist durch Art. 9 Abs. 3 GG die Aufgabe
zugewiesen und in einem Kernbereich garan-
tiert, insbesondere Löhne und sonstige mate-
rielle Arbeitsbedingungen in eigener Verant-
wortung und im wesentlichen ohne staatliche
Einflußnahme durch Gesamtvereinbarun-
gen zu regeln.

b) Die grundgesetzlich im Kern gewähr-
leistete Tarifautonomie wird durch das Tarif-
vertragsgesetz konkretisiert. Durch dieses
Gesetz des Bundes wird den Koalitionen das
Recht eingeräumt, Normen im rechtstechni-
schen Sinne zu schaffen und damit u. a. den
Inhalt von Arbeitsverhältnissen unmittelbar
und zwingend zu gestalten. Das geschieht in
der Form kollektiver Verträge, die zwischen
einer Gewerkschaft einerseits und einem Ar-
beitgeber oder Arbeitgeberverband anderer-
seits zustande kommen müssen. Grundsätz-
lich gestalten Tarifvertragsnormen nur die
Rechte und Pflichten derjenigen Arbeitneh-
mer, die Mitglieder einer tarifschließenden
Gewerkschaft sind und einen tarifgebunde-
nen Arbeitgeber haben. Sie können aber un-
ter bestimmten Voraussetzungen für allge-
meinverbindlich erklärt werden. Regelun-
gen betrieblicher und betriebsverfassungs-
rechtlicher Fragen gelten bei Tarifgebunden-
heit des Arbeitgebers von vornherein be-
triebseinheitlich.

c) Tarifverträge sind dazu bestimmt, ei-
nen tatsächlichen Machtausgleich zwischen
Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu schaf-
fen. Sie bieten eine materielle Richtigkeits-
gewähr. Normalerweise ist also davon auszu-
gehen, daß ihre Regelungen den Interessen
beider Seiten gerecht werden und keiner Seite
ein unzumutbares Übergewicht vermitteln.
Diese Richtigkeitsgewähr ist der Grund
dafür, daß der Gesetzgeber eine Reihe von
Schutzvorschriften, die von Arbeitsverträ-
gen und Betriebsvereinbarungen nicht zu La-
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sten der Arbeitnehmer durchbrochen wer-
den können, tarifdispositiv gestaltet hat. Im
Vertrauen auf die Sachnähe und Stärke der
Tarifvertragsparteien wird diesen das Recht
eingeräumt, vom Gesetz abweichende Rege-
lungen vorzusehen, selbst wenn sie sich nach-
teilig für die Arbeitnehmer auswirken.
[ . . . ]

2. Weder im Tarifvertragsgesetz noch in
den verschiedenen tarifdispositiven Schutz-
gesetzen ist vom Arbeitskampf ausdrücklich
die Rede. Der Arbeitskampf wird aber als
Institution für die Tarifautonomie vorausge-
setzt, weil sonst weder das Zustandekommen
noch die inhaltliche Sachgerechtigkeit tarifli-
cher Regelungen gewährleistet wären. Der
Arbeitskampf muß in unserem freiheitlichen
Tarifvertragssystem als ultima ratio zum
Ausgleich sonst nicht lösbarer tariflicher In-
teressenkonflikte möglich sein.

a) Für den Streik ist dies offensichtlich
und allgemein anerkannt. Die Gewerkschaf-
ten sind auf die Bereitschaft zum Abschluß
von Tarifverträgen auf Seiten bestimmter Ar-
beitgeber oder Arbeitgeberverbände ange-
wiesen. Sie können nicht zu einem anderen
Vertragspartner ausweichen, wie es den
Marktgesetzen entsprechen würde. Sie kön-
nen auch nicht voraussetzen, daß die Gegen-
seite das gleiche Interesse am Abschluß eines
Tarifvertrages haben und deshalb verhand-
lungsbereit sein werde. Nach dem bisherigen
Stand der Dinge ist die bestehende Tariflage
und u. U. sogar ein tarifloser Zustand für die
Arbeitgeber vorteilhafter als für die Arbeit-
nehmer. In der bisherigen Sozialgeschichte
waren die Gewerkschaften fast immer gehal-
ten, eine Verbesserung der Arbeitsbedin-
gungen zu fordern und durchzusetzen. Seit
Bestehen der Bundesrepublik sind die Pro-
duktivität und das Preisniveau ständig gestie-
gen, so daß den Gewerkschaften die Aufga-
be zufiel, die notwendigen Anpassungen zu
erreichen. Hingegen konnten die Arbeitge-
ber als ihre Tarifvertragspartner kein unmit-
telbares Interesse daran haben, z. B. die
Löhne stärker anzuheben, die Arbeitszeit zu
verkürzen, die Rationalisierung durch
Schutzvorschriften zu erschweren. Bei die-



sem Interessengegensatz wären Tarifver-
handlungen ohne das Recht zum Streik im
allgemeinen nicht mehr als „kollektives Bet-
teln". Soweit Tarifverträge überhaupt zu-
stande kämen, beruhten sie nur auf dem ein-
seitigen Willensentschluß einer Seite und bö-
ten daher nicht die Gewähr eines sachgerech-
ten Ausgleichs der beiderseitigen Interessen.

Diese Feststellung läßt sich nicht mit dem
Hinweis anzweifeln, daß weitaus die meisten
Tarifverträge ohne vorangehende Arbeits-
kämpfe zustande kommen. Das ist zwar rich-
tig und in der Bundesrepublik Deutschland
jedenfalls bislang besonders ausgeprägt, läßt
aber keinen Schluß auf die tatsächliche Be-
deutung der Streikbefugnis zu. Schon die
glaubwürdige Bereitschaft zum Streik zwingt
die Arbeitgeberseite dazu, die Schäden eines
möglichen Arbeitskampfes mit den wirt-
schaftlichen Folgen eines Nachgebens zu ver-
gleichen. Schon dadurch entsteht ein Druck,
der regelmäßig zur Verhandlungsbereit-
schaft führt, ohne daß auch nur eine Urab-
stimmung durchgeführt werden müßte. An-
dererseits bleibt selbst die tatsächliche Ar-
beitsniederlegung wirkungslos, wenn die
Kraft zum Durchhalten eines Streiks fehlt,
die Arbeitgeberseite also nicht mit nennens-
werten Schäden rechnen muß. Entscheidend
ist die Glaubwürdigkeit der Kampfbereit-
schaft.

b) Heute besteht Einigkeit darüber, daß
das Streikrecht einen notwendigen Bestand-
teil der freiheitlichen Kampf- und Ausgleichs-
ordnung darstellt, die durch Art. 9 Abs. 3
GG im Kern gewährleistet ist. Das entspricht
auch der ständigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts. Ohne das Druckmittel
des Streiks könnte die Tarifautonomie nicht
wirksam werden.

3. Was für den Streik gesagt wurde, gilt
nicht ohne weiteres und uneingeschränkt für
die Aussperrung. Arbeitgeber und ihre Ver-
bände sind weitaus weniger als die Gewerk-
schaften darauf angewiesen, durch Mittel des
Arbeitskampfes ihren Interessen und Forde-
rungen Nachdruck zu verleihen.

a) So wird vielfach bestritten, daß die
' Arbeitgeberseite   ein   Angriffskampfmittel
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benötige, um die zuständige Gewerkschaft
an den Verhandlungstisch zu zwingen. Viel-
mehr reichten individualrechtliche Gestal-
tungsformen wie z. B. Änderungskündigun-
gen völlig aus, um die gewünschten Regelun-
gen in den einzelnen Arbeitsverhältnissen
durchzusetzen und notfalls auch die zustän-
dige Gewerkschaft verhandlungsbereit zu
machen. Demgegenüber hat der Große Se-
nat die Auffassung vertreten, die Arbeitge-
ber hätten das Recht, mit einer Aussperrung
ihrerseits Arbeitskämpfe zu eröffnen. Über
die Zulässigkeit von Angriffsaussperrungen
muß jedoch im vorliegenden Fall nicht ent-
schieden werden, weil sich die Beklagte auf
eine Abwehraussperrung beschränkt hat.

Der Kläger meint allerdings, daß eine
Angriffsaussperrung vorliege, weil Vertreter
des Arbeitgeberverbandes schon vor Be-
kanntwerden der ersten Tarifforderung
Kampfmaßnahmen angekündigt und eine
Tendenzwende in der Tarifpolitik gefordert
hätten. Offenbar sei eine Existenzvernich-
tung der IG Metall von langer Hand geplant
worden. Demgegenüber hat das Landesar-
beitsgericht zutreffend auf den Verlauf des
Arbeitskampfes verwiesen, der die rein de-
fensive Funktion der Aussperrung deutlich
erkennen läßt. Der Aussperrungs-Beschluß
wurde erst nach dem Streikbeschluß gefaßt
und auch erst später in Kraft gesetzt; unmit-
telbar nach dem Erreichen einer Einigung
wurde die Aussperrung beendet, während
der Streik noch einige Tage fortgesetzt
wurde.

Eine Angriffsaussperrung ist nur dann
anzunehmen, wenn die Arbeitgeber in einem
Tarifgebiet den Arbeitskampf eröffnen und
dabei ein eigenes kollektivvertragliches Re-
gelungsziel verfolgen.

b) Wenn sich die Arbeitgeber - wie im
vorliegenden Fall - darauf beschränken, die
Tarifforderungen der Gewerkschaft ganz
oder teilweise zurückzuweisen, so können
Aussperrungen zunächst entbehrlich sein.
Die Zeit arbeitet vielfach für die Arbeitge-
berseite. Das zeigen die Arbeitskämpfe des
Jahres 1978 besonders eindrucksvoll. In der
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Metallindustrie Nordwürttemberg-Nordba-
dens ging es um Lohnforderungen zu einer
Zeit steigender Preise und Löhne. Die gel-
tenden Tarifsätze verloren dadurch ihren
Wert, je länger die geforderte Anhebung
hinausgezögert wurde. Noch deutlicher wur-
de die Schwäche der Gewerkschaft in der
Druckindustrie, wo sich die Verhandlungen
über ein Rationalisierungsschutzabkommen
über viele Monate hinzogen. Während dieser
Zeit verloren immer mehr Maschinensetzer
ihre Arbeitsplätze ohne die geforderte tarifli-
che Absicherung. So war abzusehen, daß die
angestrebte Regelung mit der Zeit durch die
Entwicklung überholt werden würde. In sol-
chen Lagen benötigt zunächst nur die zustän-
dige Gewerkschaft ein Kampfmittel, um ihre
Unterlegenheit am Verhandlungstisch aus-
zugleichen. Das ist die Funktion des Streiks,
und das war auch der Zweck der Arbeitsnie-
derlegungen im vorliegenden Fall.

c) Das Streikrecht wäre wirkungslos, und
das mit diesem Instrument angestrebte Ver-
handlungsgleichgewicht würde gestört, wenn
die Arbeitgeber über wirksame Abwehr-
kampfmittel verfügten, die die Ausübung
des Streikrechts mit einem untragbaren Risi-
ko belasteten und dessen kompensatorische
Kraft damit zunichte machen könnten. Der
Kläger geht aber zu weit, wenn er daraus
schließt, daß die Arbeitgeber überhaupt kei-
ne Kampfmittel benötigten, die Aussperrung
also generell verboten sei. Vielmehr sind
Kampfformen denkbar, die die Gewichte
übermäßig zugunsten der Gewerkschaften
verschieben. Arbeitsniederlegungen, die et-
wa taktisch geschickt räumlich oder zeitlich
begrenzt werden, können zu einer so starken
Unterlegenheit der angegriffenen Arbeitge-
ber führen, daß diese ihrerseits um der Ver-
handlungsparität willen ein Abwehrkampf-
mittel benötigen. Das ist der Grund für die
Anerkennung der Befugnis zur Abwehraus-
sperrung.

In diesem Sinne hat schon der Große Se-
nat des Bundesarbeitsgerichts den Zusam-
menhang zwischen Streik und Aussperrung,
Verhandlungsparität1 und Tarifautonomie
mit folgenden Sätzen klar umrissen: „Könn-
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te die eine Seite, nämlich die Arbeitnehmer-
schaft, vertreten durch die Gewerkschaft, al-
lein das Kampfgeschehen bestimmen und
wäre der Arbeitgeber auf ein Dulden und
Durchstehen des Arbeitskampfes be-
schränkt, so bestünde die Gefahr, daß die
Regelung der Arbeitsbedingungen nicht
mehr auf einem System freier Vereinbarun-
gen beruht, das Voraussetzung für ein Funk-
tionieren und innerer Grund des Tarifver-
tragssystems ist. Vorbehaltlich der konkre-
ten, insbesondere auch der wechselnden
wirtschaftlichen Situation, die vorgegeben
ist, muß im Prinzip sichergestellt sein, daß
nicht eine Tarifvertragspartei der anderen
von vornherein ihren Willen aufzwingen
kann, sondern daß möglichst gleiche Ver-
handlungschancen bestehen. Auf andere
Weise kann die Tarifautonomie unter Aus-
schluß der staatlichen Zwangsschlichtung
nicht funktionieren."

Schon zuvor hatte der Bundesgerichtshof
erkannt, daß annähernd paritätische Ver-
handlungschancen v zu den sachbedingten
Voraussetzungen der Tarifautonomie gehö-
ren, weil sonst ein ausgehandelter Vertrags-
schluß nicht gesichert wäre; damit war die
Notwendigkeit von Streikfonds begründet
worden.

Im nahezu unübersehbaren Schrifttum
zum Arbeitskampfrecht gehen die Ansichten
über die Bewertung der Aussperrung und die
Frage der Parität weit auseinander. Immer-
hin besteht im wesentlichen Einigkeit dar-
über, daß die grundgesetzlich gewährleistete
Tarifautonomie gleichwertige Verhand-
lungschancen voraussetzt und daß dem Ar-
beitskampfrecht als Institution die Aufgabe
zufällt, dieses Gleichgewicht der Kräfte her-
zustellen. Überwiegend wird auch aner-
kannt, daß aus diesem Grunde Aussperrun-
gen nicht völlig ausgeschlossen werden
dürfen.

II. In der wissenschaftlichen Diskussion
wird das Arbeitskampfrecht vielfach nicht
nur auf die Tarif autonomie, sondern auch
auf verschiedene andere Rechtsvorschriften
gestützt, die sich im Grundgesetz, in interna-
tionalen Verträgen und in arbeitsrechtlichen



Gesetzen des Bundes finden. Dazu muß der
Senat nicht abschließend Stellung nehmen,
weil die herangezogenen Regelungen keine
weitergehenden Schlüsse zulassen. Soweit
ihnen etwas zur Rechtmäßigkeit von Aus-
sperrungen entnommen werden kann, besa-
gen sie nicht mehr, als daß unsere Rechtsord-
nung Aussperrungen kennt, wobei der Pari-
tätsgrundsatz vorausgesetzt werden muß.

1. Vor allem kann offen bleiben, inwie-
weit das Grundrecht der Koalitionsfreiheit
über die Tarifautonomie hinaus auch eine
bestimmte Kampfordnung verfassungsrecht-
lich gewährleistet. Das Bundesverfassungs-
gericht hat diese Frage bisher bewußt offen-
gelassen. Es hat dabei in seinem Mitbestim-
mungsurteil vom 1. März 1979 sehr deutlich
zum Ausdruck gebracht, daß das Grundrecht
der Koalitionsfreiheit jedenfalls keine Ga-
rantie für den Fortbestand des gegenwärti-
gen Tarifvertrags- und Arbeitskampfsystems
enthält. Der Senat hat nur zu entscheiden,
welche Folgen sich aus dem geltenden, die
Tarifautonomie konkretisierenden Tarif-
recht für das Arbeitskampfrecht ergeben. In-
wieweit seine Erkenntnisse zur Disposition
des Gesetzgebers stehen, also welcher ge-
setzgeberische Gestaltungsspielraum bei Be-
achtung des Art. 9 Abs. 3 GG verbleibt, ist
nicht entscheidungserheblich. [ . . . ]*

3. Hingegen ist in verschiedenen arbeits-
und sozialrechtlichen Gesetzen des Bundes
ganz allgemein vom „Arbeitskampf" oder
von ,,Arbeitskämpfen" die Rede. In § 18
Abs. 7 Schwerbehindertengesetz werden
sogar der Streik und die Aussperrung neben-
einander genannt. Alle diese Vorschriften
enthalten keine Grundsätze des Arbeitskampf-
rechts, sind also insoweit „neutral". Sie
regeln aber Folgeprobleme und setzen dabei
die Existenz rechtmäßiger Arbeitskämpfe in
der Form von Streiks und Aussperrungen
voraus. Damit bestätigen sie den prinzipiel-
len Ansatz, den die Rechtsprechung aus ei-

* Hier wurde die Bezugnahme auf die Notstandsnovelle
von 1968 und die Europäische Sozialcharta von 1961
sowie die Konvention zum Schütze der Menschenrech-
te fortgelassen, da sie offenbar für das Gericht nicht
zentral entscheidungserheblich waren.
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ner Analyse des Tarifrechts entnommen hat.
[ . . . ] * .  Den arbeitskampfrechtlich dürfti-
gen Regelungen kann nur entnommen wer-
den, daß der Gesetzgeber das geltende Ar-
beitskampfrecht respektieren, aber nicht ge-
stalten wollte.

Das gilt sogar für § 25 KSchG, wonach
der gesetzliche Kündigungsschutz nicht ein-
greift, soweit Kündigungen und Entlassun-
gen lediglich als Maßnahmen in Arbeits-
kämpfen vorgenommen werden. Die Vor-
schrift beschränkt unmittelbar nur den Gel-
tungsbereich des Kündigungsschutzgesetzes.
Diese Neutralität des gesetzlichen Arbeits-
platzschutzes hatte allerdings ursprünglich
bei Arbeitskämpfen große praktische Be-
deutung. Die weitere Entwicklung des Ar-
beitskampfrechts hat aber diese Bedeutung
stark zurücktreten lassen. Eine generelle Er-
mächtigung zur Kündigungsaussperrung ist
§ 25 KSchG nicht zu entnehmen. Die Vor-
schrift spricht ganz allgemein nur von Kündi-
gungen und Entlassungen als Maßnahmen in
wirtschaftlichen Kämpfen zwischen Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern, besagt aber
nichts darüber hinaus, insbesondere unter
welchen Voraussetzungen Arbeitskämpfe
zulässig sind.

4. Vereinzelt wird die Auffassung vertre-
ten, die Aussperrung finde ihre Rechts-
grundlage in der ständigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts. Diese habe Nor-
men erzeugt, die trotz ihres gewohnheits-
rechtlichen und richterrechtlichen Ur-
sprungs bindende Wirkung für die Rechts-
praxis entfalten. Das ist jedoch nicht richtig.

Eine ständige Rechtsprechung kann nur
dann Gewohnheitsrecht erzeugen, wenn sie
in das allgemeine Rechtsbewußtsein über-
geht und von den Rechtsgenossen überwie-
gend als geltende Norm anerkannt wird. Nur
der allgemeine „Rechtsgeltungswille" führt
zu einer normativen Wirkung. Diese Voraus-
setzung wird von der Arbeitskampfrechts-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht
erfüllt. Die vom Bundesarbeitsgericht ent-

* Ausgelassen sind hier die Ausführungen zum Schwer-
behindertengesetz.
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wickelten Grundsätze waren von Anfang an
umstritten. Daß sie vom Rechtsgeltungswil-
len der betroffenen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer getragen würden, ist noch nie festge-
stellt oder auch nur behauptet worden.

Auch die Bezeichnung „Richterrecht"
darf nicht zu dem Trugschluß verführen, als
könnten die Gerichte Normen setzen.
Grundsatzentscheidungen bilden zwar eine
Rechtserkenntnisquelle, begründen aber
keine Normen. Soweit der Große Senat des
Bundesarbeitsgerichts in seinem Beschluß
vom 21. April 1971 von „gesetzesvertreten-
dem Richterrecht" gesprochen hat, ging es
um eine andere Problematik. Das Gericht
hatte die Frage zu klären, ob die von ihm
entwickelten Grundsätze rückwirkend ange-
wendet werden dürfen. In diesem Zusam-
menhang mußte der rechtsschöpfende Cha-
rakter der Grundsatzentscheidung aus
rechtsstaatlichen Gründen beachtet werden.
Das Bundesarbeitsgericht hat immer dann,
wenn neue Rechtserkenntnisse für die Praxis
nicht vorhersehbar waren, Rückwirkungsre-
geln entwickelt.

Damit soll die rechtsfortbildende Funk-
tion der Rechtsprechung nicht bestritten
werden. Sie liegt gerade im Arbeitskampf-
recht offen zutage. Aber der Richter, der
eine ungeregelte Frage entscheiden muß, ist
nicht in dem Ausmaße wie der Gesetzgeber
frei, sondern an die Wertentscheidungen der
Rechtsordnung gebunden. Er muß seine Er-
kenntnisse auf der Grundlage geltender Nor-
men legitimieren. Deshalb kann der Rang
einer rechtsfortbildenden Grundsatzent-
scheidung innerhalb der Rechtsordnung nur
nach der Rangstufe des Rechts bestimmt
werden, das durch die Rechtsprechung aus-
gelegt oder ergänzt wird. Verfehlt wäre es,
eine unmittelbare Rangordnung zwischen
der Rechtsprechung eines Bundesgerichts
und Landesrecht herstellen zu wollen. Rich-
terrecht zum Bundesrecht ist Teil des Bun-
desrechts. Das gilt auch für das Arbeitskampf-
recht, das aus den Wertentscheidungen des
Tarifrechts abzuleiten ist.

III. Der Kläger meint, die Aussperrung
entbehre nicht nur jeglicher Rechtsgrundla-
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ge, sie verstoße darüber hinaus gegen zentra-
le Grundsätze unserer Verfassung. Die kol-
lektive Ausschließung von der Arbeit verlet-
ze die Menschenwürde der betroffenen Ar-
beitnehmer und die Koalitionsfreiheit der
Gewerkschaften. Auch dieser Ansicht kann
der Senat nicht folgen.

1. Eine Verletzung der Menschenwürde
sieht der Kläger darin, daß Aussperrungen
tief und bis zur Existenzvernichtung in den
persönlichen Lebenszuschnitt der ausge-
sperrten Arbeitnehmer eingreifen. Dies ge-
schehe im Rahmen einer kollektiven Ausein-
andersetzung aus tarifpolitischen Gründen,
wobei das Einzelschicksal der betroffenen
Menschen vernachlässigt werde.

Daran ist richtig, daß Arbeitskämpfe von
den betroffenen Arbeitnehmern große per-
sönliche Opfer verlangen. Die Möglichkeit
zu arbeiten und die wirtschaftliche Existenz-
grundlage zu sichern, sind für die Würde des
Menschen wesentlich. Deshalb wird auch
von Scholz/Konzen eingeräumt, daß der
Durchgriff des Arbeitskampfes auf die per-
sönliche Sphäre der Betroffenen in einer ge-
sellschaftlichen und rechtlichen Ordnung,
die die Menschenwürde an die Spitze ihrer
Wertigkeiten stellt, schwer wiegt. Das ist bei
der Frage nach den Grenzen der Aussper-
rung zu beachten. Jedoch läßt sich ein gene-
relles Verbot der Aussperrung auf diesem
Wege nicht begründen. Das Menschenbild
des Grundgesetzes ist nicht das eines isolier-
ten souveränen Individuums; das Grundge-
setz hat vielmehr das Spannungsverhältnis
Individuum-Gemeinschaft im Sinne der Ge-
meinschaftsbezogenheit und Gemeinschafts-
gebundenheit der Person entschieden, ohne
dabei deren Eigenwert anzutasten. Indem
Art. 9 Abs. 3 GG die Betätigung der Koali-
tion und vor allem die Tarifautonomie ge-
währleistet, verlangt die Verfassung in be-
stimmten Bereichen ein Zurücktreten indivi-
dueller Interessen gegenüber kollektiven
Regelungen und Maßnahmen, zumal es
letztlich um die Interessenwahrung des ein-
zelnen geht. Das ergibt sich ebenso bei Tarif-
abschlüssen, die nicht erkämpft werden müs-
sen, vor allem aber auch bei Streiks. Auch



bei diesen müssen die streikenden und mit-
telbar streikbetroffenen Arbeitnehmer viel-
fach schwere persönliche Opfer bringen, und
zwar selbst dann, wenn sie an den Kampfzie-
len nicht unmittelbar interessiert sind. Aus-
sperrungen können nicht anders beurteilt
werden, soweit sie für das Funktionieren der
Tarifautonomie und damit für eine sinnvolle
Ordnung des Arbeitslebens zur Verfügung
stehen müssen.

2. Ein ähnliches Kollisionsproblem be-
rührt der Kläger mit seiner Berufung auf
Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG. Nach dieser Vor-
schrift sind Maßnahmen rechtswidrig, die
das Koalitionsrecht einschränken oder zu be-
hindern suchen. Eine solche Maßnahme
sieht der Kläger in jeder Abwehraussper-
rung, weil sie das Ziel verfolge, Streiks zu
bekämpfen, also zu beschränken oder un-
möglich zu machen. Das Streikrecht sei aber
grundrechtlich gewährleistet und dürfe des-
halb in keiner Weise behindert werden.

Diese Argumentation übersieht, daß die
Koalitionsfreiheit durch Art. 9 Abs. 3 Satz 1
GG „für jedermann und alle Berufe gewähr-
leistet" ist, also Arbeitgebern und Arbeit-
nehmern gleichermaßen zusteht. Das sagt
auch sehr eindeutig das Bundesverfassungs-
gericht. Wenn die Arbeitnehmer um des
Verhandlungsgleichgewichts willen Arbeits-
kämpfe fuhren dürfen, kann für die Arbeit-
geber prinzipiell nichts anderes gelten. Das
bedeutet nicht, daß Streik und Aussperrung
schematisch gleichbehandelt werden müß-
ten, Differenzierungen also verboten wären.
Vielmehr ist gerade aus Gründen der Parität
die unterschiedliche Interessenlage der bei-
den sozialen Gegenspieler zu beachten.
Aber wenn etwa bestimmte Kampfformen,
wie zum Beispiel Teilstreiks, zu einem Ver-
handlungsübergewicht der Gewerkschaften
führen, kann ein Abwehrkampfmittel nicht
als koalitionsfeindliche Maßnahme im Sinne
des Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG bewertet wer-
den, sofern es nur der Wiederherstellung des
Gleichgewichts dient.

IV. Die Kernfrage des Tarif- und Ar-
beitskampfrechts, wie sich das Kräftever-

DOKUMENTATION 2: AUSSPERRUNGSURTEILE

hältnis der sozialen Gegenspieler am Ver-
handlungstisch darstellt und welche kompen-
satorischen Kampfmittel zur Verfügung ste-
hen müssen, ist im Schrifttum heftig umstrit-
ten. Die Ergebnisse reichen von der völligen
Kampfmittelfreiheit beider Seiten bis zum
absoluten Aussperrungsverbot. Diese Un-
terschiede ergeben sich daraus, daß ganz ver-
schiedene Kriterien in die Betrachtung ein-
bezogen werden. Der Senat hält eine typisie-
rende Bewertung der tatsächlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Gegebenheiten für
geboten und kommt damit zu einem differen-
zierenden Ergebnis.

1. a) Ursprünglich herrschte eine rein
formale Sicht vor. Streik und Aussperrung
wurden als gleichartige Waffen verstanden,
für die auch gleichartige Grundsätze gelten
müßten. Das entsprach der Rechtsprechung
des Reichsgerichts und des Reichsarbeitsge-
richts und wurde im ersten Beschluß des
Großen Senats des Bundesarbeitsgerichts
zum Arbeitskampfrecht aufgenommen. Be-
gründet wurde die Lehre von der „formellen
Parität" oder „Waffengleichheit" der sozia-
len Gegenspieler mit der Neutralität des
Staates und der historischen Entwicklung.
Denn die Kampfparteien dürften nicht „ih-
rer aufgrund der geschichtlichen und sozial-
praktischen Entwicklung angestammten
Kampfmittel beraubt werden". Zum glei-
chen Ergebnis kommen die Vertreter einer
„normativen Parität". Auch sie meinen, daß
es auf die tatsächlichen Kräfteverhältnisse
nicht ankommen könne, weil die Rechtsord-
nung die Arbeitgeber- und die Arbeitneh-
merseite als gleichgewichtig ansehe. Als
Spiegelbild des Neutralitätsgebots schließe
das Paritätsprinzip kompensatorische Ein-
griffe in das Kampfgeschehen aus.

Diese Betrachtungsweise verkürzt die
Aufgabe, die der Rechtsordnung durch die
Tarifautonomie gestellt ist. Ein funktionie-
rendes Tarifvertragssystem setzt annähernd
gleichgewichtige Verhandlungschancen der
sozialen Gegenspieler voraus. Das erforder-
liche Verhandlungsgleichgewicht läßt sich
aber weder formal fingieren noch normativ
anordnen, es muß wenigstens in groben Zü-
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gen tatsächlich feststellbar sein. Deshalb hat
der Große Senat den Grundsatz der formel-
len Parität aufgegeben, um zu einer materiel-
len Paritätsbetrachtung überzugehen. Hier-
bei bleibt der erkennende Senat. Auch die
weit überwiegende Auffassung im Schrift-
tum verlangt materielle Parität, also im Prin-
zip ein tatsächliches Gleichgewicht der sozia-
len Gegenspieler.

b) Trotz der weitgehenden Einigkeit in
der Forderung eines tatsächlichen Verhand-
lungs-   und  Kampfgleichgewichts   ergeben
sich erhebliche Unterschiede bei der Frage,
welche Bedeutung der bisherigen Sozialge-
schichte zukommt. Am weitesten gehen da-
bei Scholz/Konzen. Sie räumen zwar ein, daß
die Koalitionsparität nicht rein formal gese-
hen werden darf, sondern sich in tatsächli-
cher  Chancengleichheit  ausdrücken muß.
Aber Art. 9 Abs. 3 GG gehe zunächst von
der   „prästabil-liberalen  Rechtsgleichheit"
aus, der Verfassungsgeber erwarte also, daß
sich die materielle Koalitionsparität in einem
freiheitlichen Koalitionsverfahren formieren
werde. Erst wenn sich die Erwartung der
Verfassung als definitiv falsch erweise, wer-
de das rechtsstaatliche Eingriffsverbot durch
das Sozialstaatsprinzip verdrängt.

Das ist jedoch nicht überzeugend. Die
Vorstellung einer prästabil-liberalen Rechts-
gleichheit ist Art. 9 Abs. 3 GG nicht zu ent-
nehmen, auch wenn sich aus dieser Verfas-
sungsnorm die Garantie des Koalitionswe-
sens und der Schutz der koalitionsgemäßen
Betätigung ergibt. Insbesondere bleibt un-
klar, wie ein freiheitliches Koalitionsverfah-
ren aussehen könnte, bei dem die Unterle-
genheit einer Seite ohne staatliche Interven-
tion ausgeglichen, die materielle Koalitions-
parität also von selbst „formiert" wird.

c) Die meisten Autoren wollen den bis-
herigen Verlauf der Sozialgeschichte nicht
im Sinne einer normativen Vorgabe, sondern
nur als Erkenntnismittel und Indiz verwen-
den. Das ist ein taugliches Verfahren. Pro-
blematisch erscheint es nur dann, wenn dar-
aus Beweislastregeln abgeleitet werden soll-
ten. So wird vielfach die Auffassung vertre-

618

ten, es bestehe eine tatsächliche Vermutung
für die Ausgeglichenheit der Kräfte in der
bisherigen Arbeitskampfpraxis. Demgegen-
über vertreten einige Autoren, die den Ge-
werkschaften nahestehen, den entgegenge-
setzten Standpunkt. Nach ihnen erfordert
die Zulässigkeit der Aussperrung den Nach-
weis, daß dieses Kampfmittel zur Herstel-
lung der Parität erforderlich sei.

In Wahrheit werden Beweislastregeln
und Tatsachenvermutungen der Paritätspro-
blematik nicht gerecht. Auch ist die Aussa-
gekraft der bisherigen Tarif- und Arbeits-
kampfpraxis seit Bestehen der Bundesrepu-
blik Deutschland zweifelhaft. In der Zeit ei-
nes starken Wirtschaftswachstums und stetig
steigenden Wohlstandes waren die Bedin-
gungen für den sozialen Ausgleich außeror-
dentlich günstig. Das Arbeitskampfrecht
muß sich aber gerade in Krisenzeiten bewäh-
ren, wenn beide sozialen Gegenspieler ihre
Kräfte nach Möglichkeit voll einsetzen. Erst
dann werden etwaige Ungleichgewichtigkei-
ten erkennbar und die Forderungen nach
Korrekturen laut. Bis 1978 sind die Arbeits-
gerichte nur selten angerufen worden, so daß
sich eine arbeitskampfrechtliche Kasuistik
noch gar nicht entwickeln konnte.

2. Wenn auch die realen Kräfteverhält-
nisse maßgebend sind, so bedeutet das doch
andererseits nicht, daß alle Besonderheiten
eines   Arbeitskampfes   (Kampfziele,   wirt-
schaftliche Lage,  Organisationsgrad usw.)
berücksichtigt werden müßten. Der Grund-
satz der Parität bezieht sich (unbeschadet der
im  Grundsatz geltenden Kampfmittelfrei-
heit) auf das Arsenal zulässiger Kampfmit-
tel. Er muß in generellen und abstrakt for-
mulierten Regeln ausgedrückt werden und
kann deshalb nur Kriterien erfassen, die ei-
ner typisierenden Betrachtung zugänglich
sind. Situationsbedingte Vorteile, die sich im
konkreten Arbeitskampf sehr stark auswir-
ken mögen, bleiben notwendigerweise unbe-
rücksichtigt.

3. Der innere Zusammenhang des Pari-
tätsprinzips mit der Tarifautonomie spricht
nicht nur gegen eine auf den Einzelfall bezo-



gene konkrete Betrachtung, sondern ebenso
auch gegen eine globale Einbeziehung aller
denkbaren Kriterien, die sich in anderen Be-
reichen auf das Kräfteverhältnis von Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern auswirken
mögen.

Das verkennen die Vertreter der sogen.
„Gesamtparität". Vor allem Däubler und
Kittner haben die Ansicht vertreten, bei ei-
ner sozio-ökonomischen Gesamtbetrach-
tung sei die Arbeitnehmerseite stets unterle-
gen. In einem marktwirtschaftlich-privaten
kapitalistischen System hätten die Arbeit-
nehmer keine echte Chance, den Vertei-
lungskampf zu ihren Gunsten zu entschei-
den. Mit der Verfügungsgewalt über die Pro-
duktionsmittel seien die Unternehmer frei in
der Entscheidung über Investitionen, Preise,
Rationalisierungen, Art, Ort und Umfang
der Produktion usw. Andere Autoren wollen
sogar noch weitergehend die personelle Aus-
stattung der Arbeitgeberverbände, die Be-
deutung der Industrie- und Handelskam-
mern, die Einflußmöglichkeiten auf die
staatliche Wirtschaftspolitik und die Beein-
flussung der öffentlichen Meinung berück-
sichtigen. Daraus soll sich insgesamt erge-
ben, daß die Arbeitgeber und ihre Verbände
nicht auf Arbeitskampfmittel angewiesen
sind und der Grundsatz der materiellen Pari-
tät zur generellen Unzulässigkeit der Aus-
sperrung führen muß.

Dieser Argumentation ist zunächst ent-
gegenzuhalten, daß sie von der Gesetzge-
bung und der Rechtsprechung schlechthin
Unmögliches verlangen würde. Globale
Gleichgewichtigkeit zwischen Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerkoalition wird nie erreich-
bar sein und kann auch von keiner Rechts-
ordnung gefordert werden. Die vielfältigen
politischen, wirtschaftlichen und sozialen
Gestaltungsmöglichkeiten entziehen sich
weitgehend der Erfassung und vor allem ei-
ner vergleichbaren Bewertung.

Vor allem aber verkennt die Lehre von
der Gesamtparität die begrenzte Funktion
des Arbeitskampfrechts im Blick auf die Ta-
rifautonomie. Eine kollektive Kampf- und
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Ausgleichsordnung ist ihrer Natur nach nicht
dazu geeignet, etwaige gesamtpolitische Un-
gleichheiten zu kompensieren und markt-
wirtschaftliche Gesetze aufzuheben. Selbst
wenn zum Beispiel die Unternehmen in der
Lage wären, die Preise willkürlich heraufzu-
setzen, dem Lohndruck also durch die Preis-
gestaltung auszuweichen (was in Wahrheit
nur begrenzt möglich ist), könnte das durch
keine Tarifpolitik und durch kein Arbeits-
kampfmittel verhindert werden. Ebenso-
wenig läßt sich die Freiheit der Investiti-
onsentscheidung mit den Mitteln des
Arbeitskampfrechts und des Tarifvertrags-
rechts beeinflussen. Diese wirtschaftlichen
Möglichkeiten sind nur mit anderen rechtli-
chen Mitteln zu erfassen (z. B. durch die
Mitbestimmung). Hingegen kommt es im
vorliegenden Sachzusammenhang darauf an,
wie sich die Verhandlungsstärke der sozialen
Gegenspieler beim Aushandeln von Tarif-
verträgen auswirkt und durch Arbeitskampf-
mittel beeinflußt werden kann. Es geht nur
um eine tarifbezogene Parität.

V. Im vorliegenden Fall muß die Pari-
tätsproblematik nicht in ihrer ganzen Breite
erörtert werden. Vor allem erübrigt sich eine
Stellungnahme zur Angriffsaussperrung, zur
Sympathieaussperrung und zur lösenden
Aussperrung, weil solche Kampfformen
nicht gewählt wurden. Entscheidungserheb-
lich ist nur die Frage, wie sich das Kräftever-
hältnis der sozialen Gegenspieler darstellt,
wenn die zuständige Gewerkschaft einen
Verbandstarifvertrag fordert, jedoch nur ei-
nen kleineren Teil der betroffenen Arbeit-
nehmer zum Streik aufruft. Auch im Schrift-
tum und in der verbandspolitischen Ausein-
andersetzung wird vor allem über diese Fall-
gestaltung diskutiert. Sämtliche nachfolgen-
den Ausführungen stellen, soweit nicht we-
gen des Zusammenhangs der Gedankenfüh-
rung Grundsätzliches gesagt werden muß, al-
lein auf dieses Problem ab.

1. Dabei kann der allgemeine Sprachge-
brauch leicht eine irrige Vorstellung über die
Funktion der beiderseitigen Kampfmaßnah-
men entstehen lassen. Vielfach ist von An-
griffs- und Verteidigungswaffen, von Schlag
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und Gegenschlag die Rede. Das erweckt den
Eindruck, als ziele der Streik nur in die eine,
die Abwehraussperrung nur in die andere
Richtung; die Arbeitgeber scheinen gleich-
sam wehrlos, wenn sie nicht auf Streiks mit
Aussperrungen antworten dürfen. In Wahr-
heit sind sowohl der Streik wie die Aussper-
rung durchaus zweischneidige Waffen. Die
kollektive Arbeitsniederlegung entzieht
zwar den Arbeitgebern die benötigte Ar-
beitskraft, suspendiert aber gleichzeitig den
Lohnanspruch und entzieht damit den Ar-
beitnehmern vorübergehend die Existenz-
grundlage. Die suspendierende, den perso-
nellen Kampfrahmen erweiternde Abwehr-
aussperrung hat genau die gleichen ambiva-
lenten Rechtsfolgen. Der einzige Unter-
schied der beiden Kampfmittel besteht dar-
in, daß die Gewerkschaft beim Angriffsstreik
den taktischen Vorteil ausnutzt, Kampfbe-
ginn und Kampfrahmen bestimmen zu
können.

Daraus ergibt sich die klar abgrenzbare
Funktion von suspendierenden Abwehraus-
sperrungen. Sie erweitern lediglich den
Kampf rahmen, zwingen also Arbeitnehmer
in den Ausstand, die durch den Streik weder
unmittelbar noch mittelbar betroffen sind.
Der Grundsatz der Parität kann ein solches
Kampfmittel nur dann rechtfertigen, wenn
sich die angreifende Gewerkschaft auf einen
Teilstreik beschränkt hat und wenn die da-
durch erreichte Begrenzung des Kampfrah-
mens das Kräfteverhältnis einseitig zugun-
sten der Arbeitnehmer verschieben würde.
Solche Paritätsstörungen sind in der Tat
möglich, sie müssen jedoch nicht zwangsläu-
fig mit jedem Teilstreik verbunden sein.

2. Grundsätzlich ist die Begrenzung des
Kampfrahmens als milderes Mittel auch im
Interesse der Allgemeinheit erwünscht. Vor
allem aber ist sie im Hinblick auf die Interes-
sen der Arbeitnehmer und unter Berücksich-
tigung der grundsätzlich geltenden Kampf-
mittelfreiheit vollkommen legitim. Insofern
wirkt es irreführend, wenn im Schrifttum ge-
legentlich im Hinblick auf Teilstreiks von ei-
ner „unzulässigen Engführung" gesprochen
wird. Die „Engführung" kann nicht zur Un-
zulässigkeit des Streiks, sondern nur zur Zu-
lässigkeit der Aussperrung führen.

a) Ein sehr gewichtiger Grund für eine
möglichst weitgehende Einschränkung des
Kampfrahmens ergibt sich aus dem Wegfall
des Lohnanspruchs, der mit Arbeitskämpfen
verbunden ist. Lohn ist die Lebensgrundlage
der arbeitenden Menschen. Sein Verlust ist
nur kurze Zeit durchzuhalten und die dafür
erforderliche   Opferbereitschaft   nur   sehr
schwer erreichbar.

b) Das erklärt die große kompensatori-
sche Bedeutung der Streikunterstützung, die
die Mitglieder der kampfführenden Gewerk-
schaften erwarten können. Diese Zahlungen
schaffen zwar keinen vollen Lohnausgleich,
man wird aber davon ausgehen können, daß
im allgemeinen etwa % des Bruttoverdien-
stes vergütet werden. Einbußen in dieser
Größenordnung sind offenbar für begrenzte
Zeit zu verkraften, auf die Dauer führen sie
aber zu einer spürbaren Beschneidung des
Lebensstandards. Nichtorganisierte Arbeit-
nehmer sind sogar auf die Sozialhilfesätze
sengeld ruht (§ 116 AFG). (Fortsetzung im
nächsten Heft.)
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