Auslegung nahegelegt wird, bei der das Licht des Grundrechts allenfalls noch
ddmmert.
Viele Fragen der Berufsverbote sind durch die Karlsruher Entscheidung alles andere
als geklirt worden. Es wird auch wesentlich von dem weiteren Kampf gegen die
Berufsverbote abhingen, wie weit der Spielraum der staatlichen Disziplinierung
gesteckt wird. Hoffnungen, die vielleicht in das BVerfG gesetzt wurden (und noch
immer gesetzt werden*) sind enttiuscht worden, denn nach der Rechtsprechung
dieses hohen Gerichts hat Art. 1 III GG nunmehr wohl so zu lauten: »Die
Grundrechte gelten als unmittelbar bindendes Recht, soweit nicht die hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums und der Grundsatz der streitbaren Demokratie
etwas anderes gebieten«.

Veronika Arendt-Rojabn/Michael Tscherch

Die Politisierung des Arbeitskampfrechts

Der Beschlufi des Bundesverfassungsgerichts zur lisenden Aussperrung von Betriebs-
rdaten

Von der publizistischen Offentlichkeit, die in den beiden vergangenen Jahren sich
ausfithrlich mit dem Aussperrungsrecht des Bundesarbeitsgerichts (BAG) beschif-
tigt hat, nur fliichtig beachtet, verkiindete das Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
im April' den Beschlufl zur Verfassungsbeschwerde der Spielbank Bad Neuenahr
gegen den Beschlufl des Grofen Senats des BAG von 1971. Bei der Spielbank kam
es 1966 nach Beendigung des Tarifvertrags mit der Gewerkschaft Handel, Banken
und Versicherungen (HBV) zu einem gewerkschaftlichen Streik, da die Spielbank
sich weigerte, weiterhin einen Tarifvertrag mit der HBV abzuschlieflen, vielmehr
sich nur mit der Deutschen Angestelltengewerkschaft vertraglich binden wollte. Im
Verlauf des Streiks sperrte der Arbeitgeber simtliche Streikenden mit l&sender
Wirkung aus. Nach der Rechtsprechung des BAG® war die |6sende Aussperrung
hinsichtlich simtlicher Beschiftigten, gleichviel ob sie unter bestimmte Schutznor-
men (wie das BetrVG, MuSchG oder SchwerbG) fielen oder iiberhaupt nicht am
Streik beteiligt waren, zulissig. Die Klage einzelner nach der Aussperrung von 1966
nicht wieder Eingestellter fithrte in der Revisionsinstanz zum Vorlagebeschluf des
1. Senats des BAG an den Groflen Senat zur Uberpriifung seiner bisherigen
Rechrtsprechung zur l6senden Aussperrung*. Der Grofle Senat blieb zwar hinter den
Vorstellungen des 1. Senats, der die 16sende Aussperrung generell fiir unzulissig

So beauftragte der Hauprausschufl der GEW seine Bundes-Rechrsschutzstelle, einen Fall vor das BVerfG
zu bringen, der geeignet scheint, »eme Fortentwicklung der Rechtsprechung im Sinne der GEW-Forde-
rung nach Abbau des Entscheidungsspielraums der Exekutive zu erreichen« (»Erziehung und Wissen-
schaft« Nr. 10/75). Nicht nur diese Fehleinschitzung der Tendenz des Urreils ist unverstindlich, sondern
auch, daff der GEW-Hauptausschufl es als Bestiugung wesentlicher gewerkschaftlicher Forderungen
ansieht, daf »die Entscherdung der Behérde der »Willkiirkontrolle« durch die Verwaltungsgenchte«
unterliegr. Daf} diese Willkiirkontrolle emne entscheidende Beschrinkung des Rechtsschutzes darstellt, st
offenbar nicht gesehen worden.

BvR 418/71 = BB 75,515 = JZ 75, 321 = AuR 75, 249.

BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf sowie die berden Folgeurteile des 1. Senats BAG AP Nr. 44
zu Art. 9 GG Arbentskampf, BAG AZR 275/68.

BAG AP Nr. 1, zu Art. 9 GG Arbeitskampf sowie die Urteile AP Nr. 6, 10, 11, 24, 31 und 36 zu Art. 9
GG Arbeitskampf.

BAG AP Nr. 39 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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hielt, zuriick, revidierte aber dennoch partiell seine bisherige Rechtsprechung: Die
|8sende Aussperrung sollte nunmehr nur noch in (weit gefafiten) Ausnahmefillen,
gegeniiber gesetzlich besonders geschiitzten Gruppen von Arbeitnehmern (z. B.
Betriebsraten) hingegen iiberhaupt nicht mehr zulassig sein (wihrend die suspendie-
rende Aussperrung unverindert anerkannt wurde®). Mit der Verfassungsbeschwerde
wandte sich die Spielbank gegen diesen Beschluf und begehrte, festzustellen, daf}
diese Beschrinkung der 16senden Aussperrung verfassungswidrig ist, genauer: dafl
auch Betriebsrite [6send ausgesperrt werden kdnnen.
Das Bundesverfassungsgericht hat die Verfassungsbeschwerde verworfen, »denn
Grundrechte der Beschwerdefiihrerin werden durch die Verurteilung zur Beschifti-
gung und Entlohnung der Betriebsratsmitglieder nicht verletzt«.* Entgegen der
Ansicht der Beschwerdefiihrerin verstofit die Unzulissigkeit der 16senden Aussper-
rung von Betriebsriten dem BVerfG zufolge nicht gegen Art. 9 III GG, da die
»Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts . . . der nach der historischen Entwick-
lung sowie der nach geltendem Recht herausgehobenen Stellung der Betriebsrats-
mitglieder Rechnung (trigt) und ... die Fihigkeit des Arbeitgebers, einen wir-
kungsvollen Arbeitskampf zu fiihren, nicht in einem fir die verfassungsrechtliche
Beurteilung entscheidenden Ausmafi« beeintrichtigt’. Die in der Aussperrungsdis-
kussion verhement umstrittenen Fragen, ob Art. 9 III GG den Arbeitskampf im
allgemeinen und die Aussperrung im besonderen garantiert, ob dem Grundgesetz
etwas dariiber entnommen werden kann, welche rechtlichen Auswirkungen eine
Aussperrung auf das Arbeitsverhiltnis hat und ob Art. ¢ III GG eine Kampfmittel-
paritdt impliziert, klammert das BVerfG aus, auf ihre Entscheidung komme es zur
Losung des anstehenden Problems nicht an.?
Hart das BVerfG mit der Verwerfung der Verfassungsbeschwerde die BAG-Recht-
sprechung von 1971 bestitigt, so mag man auf den ersten Blick daran nichts
besonderes finden, aufler der Tatsache natiirlich, dafl die den Betriebsriten insoweit
wohlgesonnene Rechtsprechung ihre verfassungsrechtliche Legitimation gefunden
hat. Vergegenwirtigt man sich jedoch den gewerkschaftspolitischen Kontexr, auf
den die Entscheidung trifft, sowie die in dem Verfahren zu Tage getretenen
unterschiedlichen Unternehmerstrategien beziiglich der Rolle der Betriebsrite im
Streik- und Aussperrungsfall, dann erhilt der Beschluf§ eine folgenreichere Dimen-
sion. Beide Probleme sollen kurz skizziert werden.
Das deutsche Arbeitskampfrechtssystem ist seit der Errichtung des BAG (1954)
durch eine Vielzahl an Restriktionen fiir eine interessenorientierte Gewerkschafts-
politik charakterisiert’, die freilich nur deshalb Geltung erlangen konnten, weil von
Gewerkschaftsseite die Kritik an der Rechtsprechung bis zum Beginn der 7oer Jahre
weitgehend den Bereich der Verdffentlichung kritischer Stellungnahmen in Fach-
zeitschriften nicht tiberstieg”. Diese Situation verinderte sich erst in den letzten
Jahren, als die Konzessionsspielriume des Kapitals schmaler, der Druck auf die
Gewerkschaften zur Akzeptierung staatlicher Einkommenpolitik stirker und zu-
¢ AP Nr. 43a.2. O,
¢ 1 BvR 418/71, S. 9.
7 BVerfG BB 75,515.
* BVerfG a.a. O.
9 Vgl. dazu zusammenfassend Miickenberger/Welteke, Krisenzyklen, Einkommenspolitk und Arberts-
rechtsentwicklung in der BRD, KJ 75, 1 ff. (12 ff.).
= Vgl. beispielhaft Wolfgang Abendroth, Die Grenzen der Legalitit des Streiks, GewMH 54, 634; Olaf
Radke, Zur rechtlichen Problematik der Aussperrung und des Streiks, AuR 64, 67; Thilo Ramm, Das
Recht des Arbeitskampfes nach der Rechtsprechung des BAG, JZ 61, 273; Wilhelm Reuss, Rechtstolgen
der Aussperrung, AuR 63, 225; ders., Nochmals: Rechtsfolgen der Aussperrung, AuR 64, 97; ders.,
Rechtswirkungen der Aussperrung 69, 129; ders., Das neue Arbentskampfrecht, AuR 71, 353; Richard

Schmid, Bemerkungen zum Thema Aussperrung, GewMH 64, 326; ders., Aussperrung - Recht oder
Unrecht? Schriftenreihe der IG Merall, Nr. 47, Frankfurt/M. 1972.
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gleich die Hoffnungen der Gewerkschaften (angesichts einer sozialdemokratischen
Regierung) auf die Durchsetzungsmdglichkeiten sozialpolitischer Forderungen gro-
fler wurden. Die Zunahme innerorganisatorischer Konflikte (in Gestalt von sponta-
nen Streiks und einer - wenn auch weiterhin relativ einflufllosen — wachsenden
linken Opposition)™ als Folge einer zentralisierten Tarifpolitik, sowie die Hoffnung
auf gesetzgeberische Zugestindnisse zur Vermeidung dieser Konflikte fithrte seit
1972 zu Beschliissen von Gewerkschaftstagen, in denen ein Verbot der Aussperrung
gefordert wurde™, und zum rechtspolitischen Kongref§ der IG Metall (»Streik und
Aussperrung«) im Herbst 1973

Dafl die Gewerkschaften ihre Rechtskritik hauptsichlich gegen die Aussperrungs-
rechtsprechung des BAG richteten, liegt darin begriindet, daf} die in den Jahren
1963 und 1971 vom Unternehmerverband der Metallindustrie (Gesamtmerall) gegen
Schwerpunktstreiks der IG Metall gerichteten grofiflichigen Aussperrungen der
gewerkschaftlichen Streikstrategie die Spitze nahmen und wesentlich dazu beitru-
gen, die Gewerkschaften auf zentralisierte Tarifverhandlungen festzulegen.” Der
Schwerpunktstreik ist heute fiir grofle Gewerkschaften mit weitflichigen Tarifge-
bieten die einzig wirkungsvolle Form des Arbeitskampfes, da er finanziell relativ
billig ist, eine hohe Streikbeteiligung gewihrleistet und eine ungleich grofere Zahl
von Unternehmen als die unmittelbar bestreikten trifft. Reagieren die Unternehmer
gegen einen Schwerpunkrstreik mit der grofiflichigen Aussperrung, so verlieren alle
diese fiir die Gewerkschaften strategisch giinstigen Momente an Wirkungskraft: sie
miissen einer wesentlich grofleren Zahl von Mitgliedern Streikunterstiitzung zahlen
und riskieren durch die Erweiterung der Kampffront einen vorzeitigen Zusammen-
bruch des Streiks. Um eine drohende Schwichung ihrer Kampfkraft zu verhindern,
sind die Gewerkschaften gezwungen, Verhandlungen mit den Unternehmern aufzu-
nehmen, fiir die von Unternehmerseite Mitglieder ihrer Spitzenverbinde, nicht
regionale Unternehmervertreter, bereitgehalten werden. Denn die Unternehmer
threrseits sind an zentralen Tarifverhandlungen interessiert, die es ithnen erlauben,
den branchenspezifischen Grenzwert der Profitrate zur Grundlage von Verhand-
lungen zu machen. Die in der Regel wesentlich héheren Profitraten der produktivi-
titsstarken Grofibetriebe, die zudem die in einem Tarifgebiet gréfiten Beschifti-
gungsquoten haben, fallen damit aus der Verhandlungsrunde heraus. So gesehen hat
die Aussperrungsstrategie der Unternehmer das doppelte Ziel verfolge, die Wirk-
samkeit von Schwerpunktstreiks zu verhindern und die Gewerkschaften auf zentra-
le Tarifverhandlungsrunden ‘einzuschwéren, um die Proficraten der michtigen
Groflunternehmen hochzuhalten. Da diese Strategie sich bruchlos in das Konzept

@ Vegl. Bergmann, Jacobi, Miiller-Jentsch, Gewerkschaften in der Bundesrepublik, Frankfurt am Main-
Koln 1975 passim.

' Z. B. der Beschluff des g. ordentlichen Bundeskongresses des DGB 1972, abgedrucke in: Blanke, Erd,
Miickenberger, Stascheir, Kollektives Arbeitsrecht, Remnbek ber Hamburg 1975, Band 2, S. 280.

4 Vel. Erd, Streik und Aussperrung, KJ 73, 435.

" Fiir die Aussperrung 1963 vgl. Dietnich Hof, Die Knse des »Institutionalisierten Klassenkampfes«,

Frankfurt am Main-Kéln 1974; Claus Noé, Gebindigter Klassenkampf, Berlin 1970; Bergmann u. a.
a.2.0,, S. 230 ff;
fiir die Aussperrung von 1971 vgl. Bergmann u. a., a. a. O, S. 252 ff.; Walther Miiller-Jentsch, Der
Arbeitskampf n der Metallindustrie - Analyse der Tarifbewegung, GewMH 1972, 324.
Zum Problembereich zentralisierter Tarifverhandlungen vgl. dariiber hinaus Lutz Unterseher, Kolleku-
ves Arbettsrecht und Tarifsystem, Diss. Frankfurt/M. 1975, S. 97 ff.; ders., Konrad Schacht, Das
Tarifverhandlungssystem der Bundesrepublik, in: Meifiner/Unterseher (Hg.), Verteilungskampf und
Stabilititspolitik, Stuttgart, Berlin, Kdln, Manz 1972, S. 79 ff.; dies., Streiks und gewerkschaftliche
Strategie n der Bundesrepublik, in: Dieter Schneider (Hg.), Zur Theonie und Praxis des Streiks,
Frankfurt/M. 1972, S. 289 ff.; dies., Spontane Arbeitsniederlegungen — Knse des Tarifverhandlungssy-
stems, GewMH 74, 143; Otto Jacob:, Gewerkschaftliche Tarifpolitik 1n der Bundesrepublik, Kursbuch
38, 1974, S. 43. Jorg Miinstermann/Konrad Schache/Lutz Unterseher, Handlungsfelder der Gewerkschat-
ten, GewMH 75, 329.
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staatlicher Einkommenspolitik einpafit, konnten die Unternehmer in Aussperrungs-
fillen auch stets mit Vermittlungsversuchen des Staatsapparats fiir ihre Vorstellun-
gen rechnen.*

In dem Mafle, in dem die Gewerkschaften nun die Zulissigkeit der Aussperrung
zum Thema offentlicher, politischer Diskussion machten, verschoben sich die
Schwerpunkte der Auseinandersetzung um die Aussperrung von primir juristsch-
normativen Argumentationen hin zu tarifpolitischen. Die BAG-Rechtsprechung
wurde damit weniger juristisch-immanenter'’s oder ideologiekritischer*, sondern
gewerkschaftspolitisch-funktionaler Kritik unterzogen.”” Dieser Zusammenhang ist
gemeint, wenn im folgenden von einer Politisierung des Arbeitskampfrechtssystems
gesprochen wird.”

Daf} der IG Metall mit dem rechtspolitischen Kongrefl von 1973 diese Politisierung
gelungen ist, zeigen die Reaktionen in der Folgezeit. Obwohl der Vorsitzende der
IG Metall, Eugen Loderer, vor Beginn der Konferenz ausdriicklich betonte, dafl mit
der Forderung nach dem Verbot der Aussperrung weder die Systemfrage gestellt sei,
noch die IG Metall demonstrieren wolle, dafl sie in Zukunft die Rechtsprechung des
BAG nicht mehr anerkennt, es ihr vielmehr darum gehe, daf} der Streik als »ein
systemgerechtes Mittel im Verteilungskampf« zur optimalen Durchsetzung von
Arbeitnehmerinteressen ohne die ihm durch die Aussperrung gesetzten Schranken
anerkannt wird", reagierten die Unternehmer und die konservativen Presse zum
Teil derart, als stinde mit dem Kongrefl die Zukunft des westdeutschen Kapitalis-
mus auf dem Spiel. Die konservative Presse sah bereits die Tarifautonomie bedroht,
die IG Metall auf dem Weg zu einer Gewerkschaft, die den Sozialismus auf ihre
Fahnen geschrieben hat, auf diesem Weg das BAG massiv beschimpft und einzu-
schiichtern versucht ~ und das alles als Ergebnis von Intellektuellen im Gewerk-

'+ Vgl. HoB, a. a. O., Noé, a. a. O., Bergmann u. a., a. 2. O.

' So hauptsichlich die in Fufin. 10 ziuerten Arbeiten von Ramm und Reuss.

“ Wie etwa die in Fuln. 1o ziuerten Arbeiten von Abendroth, Radke und Schmid; vgl. auch Xenia
Rajewsky, Arbeitskampfrecht in der Bundesrepublik, Frankfurt/M. 1970.

7 Am prizisesten geschieht dies ber Reinhard Hoffmann, Der Grundsatz der Pantit und die Zulissigkest
der Aussperrung, in: Michael Kitener (Hg.), Streik und Aussperrung, Frankfurt am Main und Kéln 19734,
S. 47 ff.

' Die Poliusierung des Arbeitskampfrechts birgt die Méglichkest zu folgenschweren Verinderungen im
legalisuschen Selbstverstindmis der Gewerkschaften und damit im Verhiltnis zu den Unternehmern und
dem Staat in sich. Denn in dem Mafle, in dem die Verrechtlichung der Beziehungen von Arbeit, Kapital
und Staat zum Problem wird, d. h. nicht mehr generell von den Gewerkschaften anerkannt oder als
restrikuve Bedingung ihres Handlungsspielraums erkannt wird, verliert die Arbeitsrechisprechung ihre
entpoliusierende und legitmatonische Bedeutung. Konnten sich Entscheidungen der Arbeitsgerichtsbar-
keit bisher 1n der Regel allein dadurch Geltung verschaffen, daf sie in rechtlicher Form ergingen, so
miissen sie sich nun — untersteilt man eine kriusch-funkuonale Rezeption durch die Gewerkschaften auch
fiir die Zukunft - auch inwaltlich legiumieren kénnen. Das aber fithrt dazu, dafl die Gewerkschaften die
jeweiligen Entscherdungen an der Elle der Vereinbarkeit mut ihrer strategischen Konzeption messen, und
die Kritik an der Rechtsprechung ein Element der Entschleierung der »Klassenjustiz« enthilt. Damut gerit
auch das rechtsformig ausgestaltete Verhiltnis zu den Unternehmern und zum Staat tendenziell ins
Wanken. Wenn die Klassenfronten nicht mehr durch diese oder jene immanente Rechtsinterpretation
gekennzeichnet sind, sondern sich entlang spezifischer tarif- oder sozialpoliuscher Strategien offenbaren,
dann besteht die Méglichkeit der unmuttelbaren Konfrontation zwischen den gesellschaftlich antagonsu-
schen Klassen und Insttutonen. Die hier skizzierte Tendenz sollte freilich nicht zu iibereilten Schlufifol-
gerungen Anlafl geben: Weder mufl mt der Politisterung arbeitsrechtlicher Bereiche eine Radikalisierung
gewerkschaftlicher Interessenvertretung verbunden sein (man vergleiche etwa die zur gleichen Zeit
stattfindende - hauptsichlich krisenbedingte ~ Ausschluflpraxis gegeniiber Gewerkschaftskntikern,
gleichviel ob der Bezugspunkt ihrer Kntik im Rahmen der Gewerkschaften oder aufierhalb von ihnen
liegt), noch bedeutet eine Radikalisierung der Gewerkschaften, daf diese sich zu autonomen Klassenorga-
nisationen wandeln (das Verhalten der englischen Gewerkschaften in der Krise 1st hierfiir ein Beispuel).
Ob die angedeutete Tendenz zur Realitit wird, hingt von einer Vielzahl kaum prognosnzierbarer
Varablen (6konomusche Situation, Verhiltnis zur Sozialdemokrate, Interessenartikulation der Mitglie-
derschaft erc.) ab. Wichug scheint mir nur zu sein, diese — wie auch immer rudimentir ausgebildeten -
Verinderungen ber der Knitik an den Gewerkschaften nicht zu iibersehen.

" Interview mit der FR v. 8. 9. 1973.
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schaftsvorstand, »die der realen Arbeitswelt fernstehen und von ungestiller Sehn-
sucht nach marxistischer Systemverinderung getrieben werden.«* Hielten auch die
Arbeitgeberverbinde mit solchen Schreckgespensten nicht hinter dem Berg (»t6d-
liche Bedrohung der Tarifautonomue«*, »Anderung unserer Ordnung«*), so wur-
den doch in den Stellungnahmen auch genau die Probleme, welche fiir die Unter-
nehmer ein Verbot der Aussperrung indiskutabel machen, benannt: »Im Grund ist
die Abwehraussperrung nicht ein Gegenmittel gegen den gewerkschaftlichen
Streik«, so heifit es in einer Erklirung von Gesamtmetall, »sondern gegen die
gewerkschaftliche Taktik des Schwerpunktstreiks. Wiirde die Gewerkschaft nicht
zu Teilstreiks greifen, sondern alle Firmen, von denen sie wirtschaftliche Zugestind-
nisse haben will, auf breiter Front im Flichenstreik angreifen, so wiirde sich die
Frage einer Abwehraussperrung gar nicht stellen.«* Nur durch die Aussperrung »ist
es den Unternehmern méglich, das Streikrisiko der Gewerkschaft so zu erhdhen,
daf} echte Verhandlungen iiberhaupt méglich sind. Das Gleichgewicht ist Voraus-
setzung, wenn die Arbeitgeber die ihnen in der Tarifautonomie zugewiesene
Funktion erfiillen sollen, nimlich Tarifabschliisse zu verhindern, die die Leistungs-
fahigkeit der Unternehmen sowie der Gesamtwirtschaft tiberfordern.«”
Bezeichnete Gesamtmetall die Funktion der (suspendierenden) Aussperrung prazise
als Kampfmittel der Unternehmer gegen den gewerkschaftlichen Schwerpunkestreik
und fiir eine Tarifpolitik, die auf der Ebene der Spitzenverbinde sich an den
gesamrgesellschaftlich durchschnittlichen Profitraten orientiert, so ist demgegen-
iiber die Kritik des BAG an der IG Metall von vorindustrieller Naivitit. BAG-Pri-
sident Gerhard Miiller verteidigte sich gegeniiber der gewerkschaftlichen Kritik
damit, dafl das BAG aufgrund des Schweigens des Gesetzgebers hirte titig werden
miissen und das Arbeitskampfrecht als eine Ordnung ausgestaltet habe, »in der bei
der interessenmifiigen, legitimen Auseinandersetzung bestimmte Voraussetzungen,
bestimmte Schranken beachtet werden miissen, wenn das Austragen von Interessen-
gegensatzen nicht zum Durcheinander schlechthin (Hervorhebung von mir, R. E.)
fuhren soll.«* Um das Rampenlicht &ffentlicher Kritik wieder vom BAG zu
wenden, appellierte er an den Gesetzgeber, endlich titig zu werden, denn »mit
diesemn Richterrecht sind wir an die Grenze des fiir Richter Ertriglichen ange-
langt. «* '

Die Bundesregierung schliefilich, unmittelbarer Adressat der gesetztlichen Verbots-
forderung der IG Metall und zu dieser Zeit von den Gewerkschaften und Unterneh-
merverbinden wegen ihres Mitbestimmungs- und Berufsbildungsgesetzentwurfs
heftig kritisiert, enthielt sich einer Stellungnahme, vergab aber stattdessen einen
Gurtachtenauftrag zur verfassungsrechtlichen Priifung der umstrittenen Forderung*
- ein Verfahren, welches darauf angelegt ist, Zeit zu gewinnen und die weitere
Entwicklung zwischen den Gewerkschaften und Unternehmerverbinden abzu-
warten.

<

Bernd Riithers, Uber den Arbenskampf zur Revolution, FAZ v. j0. 3. 1974; dhnlich Ernst Giinter Verter,
Marxasmus reinsten Gebliits, FAZ v. 18. 9. 1973. Eher gewerkschaftsfreundlich dagegen die SiiddZ v.
17. 9. 1973 und die NZZ v. 29. 9. 1973.

** So die BDA, Miinchner Merkur v. 14. 9. 1973.

# BDA, Handelsblatt v. 17. 9. 1973.

Gesamrverband der metallindustnellen Arbeitgeberverbinde e. V., Die Aussperrung ~ emn zulissiges
Kampfmuctel, Koln o. J. (1973), S. 15.

i Ders., a.2. 0., S. 8.

“# FR v. 28. 12. 1973.

Handelsblatt v. 5. 4. 1974.

Welt der Arbeir v. 22. 3. 1974. Das Gutachten wurde an einen liberalen Wirtschafts- und Zivilrechtler aus
Giessen vergeben, der fiir die Bundesregierung berets in der Mitbesummungsdiskussion gutachterlich
titlg war.

Die AS] unterstiitzte die gewerkschaftliche Verbotsforderung, SiddZ v. 27. 5. 1973.

5
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Daf das Verfassungsbeschwerdeverfahren der Spielbank Bad Neuenahr unter den
Umstinden der geschilderten Politisierung des Arbeitskampfrechtssystems eine
eminent politische Bedeutung erlangte, wird daraus ersichtlich, daf ein fiir die
Beschwerdefiihrerin positiver Beschlufl des BVerfG nicht nur einen Sieg fiir diese
und eine Niederlage fiir Gewerkschaften und Betriebsrite bedeutet hitte, sondern
dariiber hinaus die gewerkschaftliche Aussperrungsverbotsforderung mit dem
Stempel der Verfassungswidrigkeit versehen worden wire. Die Zulissigkeit der
l6senden Aussperrung von Betriebsriten hitte nimlich nur unter der Voraussetzung
begriindet werden konnen, dafl die Aussperrung insgesamt fiir verfassungskonform
erklirt worden wire; und das wiederum hitte die Gewerkschaften in die prekire
Situation gebracht, ihre Forderung gegen den Spruch des BVerfG weiterzuverfol-
gen, damit die Grundlagen der Verfassungsgerichtsbarkeit zu problematisieren und
von Unternehmerseite verfassungswidriger Tendenzen bezichtet zu werden, oder
aber von der Forderung abzuriicken und damit in zukiinftigen Streiks noch unge-
schiitzter der Aussperrungspraxis der Unternehmer ausgeliefert zu sein. Nicht nur
vor dieser Situation hat das BVerfG die Gewerkschaften bewahrt, indem es die
Verfassungsbeschwerde verworfen und alle strittigen Fragen ausgeklammert hat,
sondern es hat zugleich die weitere politische Auseinandersetzung zwischen Ge-
werkschaften, Unternehmern und BAG iiber die Zulissigkeit der Aussperrung
offengehalten. Dieser Respekt vor der autonomen Auseinandersetzung um die
Schranken der Tarifautonomie iiberrascht besonders deshalb, weil der mehrheitlich
konservative 1. Senat des BVerfG in gesellschaftspolitisch kaum weniger brisanten
Fragen wie der Mitbestimmung an Hochschulen® und der Zulissigkeit bestimmter
Formen der Abtreibung® diese Zuriickhaltung nicht geiibt hat. Die unterschiedliche
Entscheidungspraxis des 1. Senats macht deutlich, daff konservative Verfassungs-
richter dort ihre Grenzen sehen und haben, wo michtige gesellschaftliche Organisa-
tionen (wie die Gewerkschaften) die Adressaten einer restriktiven Rechtsprechung
wiren. Dieser Zusammenhang von gesellschaftlichen Machtpositionen und Grenzen
der Verfassungsgerichtsbarkeit sollte bei aller berechtigten Kritik am BVerfG nicht
aus den Augen verloren werden, gerade wenn man die von der Rechtsprechung
offengehaltenen Bereiche fiir eine interessenorientierte Gewerkschaftspolitik aus-
machen will und dem Argument von einer totalen Repression des biirgerlichen
Staats gegeniiber fortschrittlicher Politik mifitraut.

Freilich fiel dem BVerfG die Entscheidung — und damit méchte ich zum zweiten
Problem iiberleiten — nicht besonders schwer, da es sich der Unterstiitzung der
Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberverbinde (BDA) sicher sein konnte.
Diese lief fiir das Verfahren von dem konservativen Arbeitsrechtler Wolfgang
Zollner ein Gutachten erstellen”, in dem auf die mit der Verfassungsbeschwerde
thematisierten Probleme iiberhaupt nicht eingegangen, stattdessen ausschliefflich
analysiert wird, ob »die Aussperrung jedenfalls grundsitzlich in unserem arbeits-

** Erneut aktualisiert wurde die Diskussion, als der Bundesausschufl des DGB 1n ewner Sitzung am 5. 6. 1974
seine Arbetskampfrichtlinien neu faffte und daber u. a. folgenden - die Aussperrung betreffenden -
Passus aufnahm: »Sie (die Satzungen oder Arbeuskampfrichtlinien der Gewerkschaften, R. E.} sollen
Besummungen dariiber enthalten, dal Notstandsarbeiten fiir den Fall von Aussperrungen miche geleistet
werden. Das gilt micht, wenn schwerwiegende und nicht wiedergutzumachende Schiden fiir die Allge-
meinhert verhindert werden miissen.« (§ 8 Abs. 3 der Arbeitskampfrichtlinien des DGB, abgedruckt in:
Welt der Arbeit v. 9. 8. 1974)

Zur Diskussion dariiber vgl. Diehl-Thiele, Gewerkschaften signalisieren grofiere Streikberemschaft,
SiddZ v. 2. 8. 1974; Didzoleit, In die falsche Richtung, FR v. 12. 8. 1974; Bernd Riithers, Jenseins der
Rechtsordnung, FAZ v. 21. 9. 1974.

* Vgl. Jirgen Seifert, Die Kompetenziiberschreitung des Bundesverfassungsgerichts, KJ 73, 293.

* Vgl. Wolfgang Abendroth, Das Abtreibungsurteil des Bundesverfassungsgerichts, KJ 75, 121.

» Aussperrung und arbeitskampfrechtliche Paritit, Diisseldorf 1974.
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kampfrechtlichen System garantiert ist.«’* Die Beschrinkung des Gutachtens auf die
Zulissigkeit der Aussperrung generell liegt darin begriinder, dafl die BDA die von
der Beschwerdefiihrerin angegriffene Rechtsprechung des BAG unterstiitzt, mit
dem Gutachten nur gewihrleistet wissen wollte, dafl die suspendierende Aussper-
rung weiterhin zuldssig bleibt.*

Das Auftreten der BDA gegen die Spielbank Bad Neuenahr signalisiert einen
Konflikt innerhalb der Unternehmerschaft um die notwendige Form der Aussper-
rung. Man kommt dem Konflikt auf die Spur, wenn man die Folgen der von der
Spielbank fiir notwendig erachteten lésenden Aussperrung mit der von der -
weitgehend das Groflkapital reprisentierenden - BDA favorisierten Konzeption der
suspendierenden Aussperrung vergleicht. Die |8sende Aussperrung nach der BAG-
Rechtsprechung von 1955% kommt in ihrer Funktion (auch wenn sie so nicht
bezeichnet wird) einer fristlosen Kiindigung im Streikfall gleich, ohne daf iiber die
schlichte Streikteilnahme hinaus ein weiteres Tatbestandsmerkmal vorliegen mufi.
Der Moglichkeit, unter Umgehung arbeitsrechtlicher Schutznormen (wie z. B. dem
BetrVG) im Arbeitskampf fristlose Entlassungen vorzunehmen, hat der BAG-Be-
schlufl von 1971 einen Riegel vorgeschoben. Daf} die BDA nun gegen die Einengung
des unternehmerischen Handlungsspielraums im Streik keinen Protest erhebt, diese
vielmehr noch gegen einen einzelnen Unternehmer verteidigt, scheint mir daraus zu
erkliren zu sein, dafl fiir Groflunternehmer keine Notwendigkeit besteht, im
Streikfall Betriebsrite fristlos zu entlassen, da sie im Unternehmerinteresse liegende
Notstandsarbeiten organisieren kénnen, hiufig beschwichugend auf die Streikenden
einwirken, zudem gesetzlich zur Friedenspflicht angehalten sind und als »Kosten-
faktor« kaum eine Bedeutung haben. In kleineren Unternehmen dagegen - wie bei
der Beschwerdefiihrerin - ist der Betriebsrat hiufig — zumal wenn er eine interessen-
orienterte Politik betreibt ~ eine lastige Institution, die Kosten verursacht, die
unmittelbare Autoritat des Unternehmers in Frage stellen kann und angesiches des
direkten Kontakts zu den Arbeitskollegen eher die Basis betrieblicher Konflikte als
im anonymen Grofibetrieb.”* Die lsende Aussperrung erhilt fiir solche Unterneh-
men die Bedeutung, entweder unliebsame Betriebsrite endgiiltig aus dem Betrieb zu
entfernen (was nach dem BetrVG nicht so einfach méglich wire) oder — sofern der
Einschiichterungsversuch gelingt — den Betriebsrat als Institution abzuschaffen.
Pointiert formuliert lific sich der Konflikt zwischen der Spielbank und der BDA so
beschreiben: Wihrend die Spielbank fiir eine Gruppe der Unternehmer steht,

st Zollner, a.2. O, S. 5.

3t Vgl. die 1m Beschlufl des BVerfG wiedergegebene Argumentation, 1 BvR 418/71, S. 8. Vgl auch den
Jahresbericht der BDA 1973, S. 47 sowie den Berichr der Geschiftsfilhrung von Gesamtmetall 1971-1972,
S. 1o1: »Obwohl der Beschluf bei der [6senden Aussperrung gewisse Einschrinkungen mut sich bringt, tst
er insgesamt als eine sachlich ausgewogene Entscheidung anzusehen.«

Auch die Deurtsche Angestelltengewerkschaft hielt die Verfassungsbeschwerde fiir unbegriinder, da die
BAG-Urteile emnen tragbaren Kompromif} zwischen der Verbotsforderung emnerseits und der Auffassung,
welche die Aussperrung prinzipiell als Losungstatbestand ansieht, gefunden habe, der auch im allgemer-
nen Interesse von Betrieb und Arbeitgeber liege.

Der DGB schliefflich sieht durch Art. 9 [Tl GG en Aussperrungsrecht nicht gewihrlestet; allentalls
komme 1im Rahmen der allgemeinen Handlungsfretheir die Aussperrungsireiheit in Betracht, die ihre
generelle Grenze an den sozialstaatlichen Garantien des Grundgesetzes finde. Die BAG-Rechtsprechung
iberschrette in keinem Fall diese verfassungsmifligen Grenzen. (S. 7 f. des Onginals)

BAG AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

Das diirfte auch emner der Griinde dafiir sein, warum in der Industrie mehr als ein Druttel der Betriebe mut
emner Belegschaftsstirke zwischen 100 und 200 Beschifugten keinen Betriebsrat hat; vgl. Wolfgang
Diubler, Das Grundrecht auf Mitbesummung und seine Realisierung durch tarifvertragliche Begriindung
von Beteiligungsrechten, Frankfurt am Main 1973, S. 16 f. Die unterschiedlichen Produkuons- und
Herrschafesbedingungen des »Wettbewerbssektors« und des »monopolisuschen Sektorse analysiert
James O’Connor, Die Finanzknse des Staates, Frankfurt am Main 1974, S. 22 ff.; vgl. zu dem Problem
beziiglich der Berufsbildungsreform Claus Offe, Berufsbildungsreform. Eine Fallstudie iiber Reformpoli-
ik, Frankfurt am Main 1975, S. 105 ff.
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welche das integrativ konzipierte Betriebsritesystem aufler Kraft setzen und dafiir
die l6sende Aussperrung funktionalisieren will, reprisentiert die BDA eine Kapital-
gruppe, die dieses System anerkennt, die suspendierende Aussperrung aber fiir die
Verinderung der Form des Tarifverhandlungssystems (Zentralisierung) instrumen-
talisiert.”!

Indem das BVerfG die Verfassungsbeschwerde verworfen har unter Ausklamme-
rung simtlicher in der Aussperrungsdiskussion strittiger Probleme, hat es der
politischen Diskussion iiber Zulissigkeit und Bedeutung der (suspendierenden)
Aussperrung keine Schranken gesetzt und zugleich den Unternehmern eine Absage
erteilt, die sich listiger Betriebsrite unter Umgehung des BeurVG entledigen
wollen.*

Rainer Erd

Zur Diskriminierung alleinstehender Miitter
und Viter im Steuerrecht

Vorbemerkung

Dieser Beitrag thematisiert das Problem der Diskriminierung alleinstehender Miitter
und Viter in der BRD exemplarisch fiir die Frage des sog. »Ehegatten«Splitting im
Steuerrecht. Das Splitting-Verfahren (§ 32a Einkommensteuergesetz) begilinstigt in
der herkémmlichen Auslegung die >Hausfrauen-Ehe« und ordnet sich so in das
gesetzgeberische Leitbild der nichterwerbstitigen Ehefrau ein. Die Begiinstigung
besteht darin, das Einkommen des allein Erwerbstitigen rechnerisch auf beide
Ehegatten aufzuteilen und mit einem geringeren Steuersatz zu belegen (Progres-
sionsminderung).

¢ Das Gutachten von Zollner fiir die BDA bestiugt die These. Historisch neu fiir die konservatve
junisusche Aussperrungsdiskussion ist, daf Zéllner sich ausschlieflich mit den von linken Arbeitsrecht-
lern (hauptsichlich mut Michael Kittner, dem Jusuuar der IG Merall, vgl. GewMH 1973, 91) vorgetrage-
nen Argumenten zur verfassungsrechtlichen Unzulissigkeit der Aussperrung insgesamt auseinandersetzt,
damut iiber weite Strecken den Boden dogmatischer Diskussion verlassen muf} und bei der Begriindung
der Zulissigkert der Aussperrung nur noch miihsam seine politischen Intentionen, das Streikrecht zum
weitgehend untauglichen Mittel gewerkschattlicher Politik zu degradieren, hinter normauven Figuren
verbergen kann. ».. ene Verfassungsgaranue der Aussperrung unter Parititsgesichcspunkten (kénnte)
entfallen . ., wenn der Gesetzgeber durch enisprechende Regelungen des Streikrechts sicherstellt, dafd
die Bestreikung einzelner Unternehmen, und die Durchfsihrung von Schwerpunkestreiks oder Streiks nut
relatw geringer Fliche unterbleibt. Mit der Beschrinkung der Gewerkschaftsserte auf grofiflichige
Angriffsstresks wiirden uncer Parititsgesichtspunkten auch 1m Hinblick auf die inhaltliche Richugkert des
ausgehandelten Vertrages woh! keine gewichugen Bedenken bestehen.« (Zollner, a. a. O., S. §8; Hervor-
hebungen von mur, R. E.).

Daf es den Groflunternehmen um eine besummte Form des Tarifverhandlungssystems geht, wird auch
daraus deutlich, dal Gesamtmetall gegen die »Neutralititsanordnung« der Bundesanstalt fiir Arbert vom
22. 3. 1974, wonach auch solche Arbeitnehmer Arbeitslosengeld erhalten, die wegen ewnes Streiks in
einem benachbarten Tarifbezirk der gleichen Branche zestweise arbeitslos werden, Verfassungsbeschwer-
de erhoben hat. Gesamtmetall will mit der Verfassungsbeschwerde erreichen, dal die IG Metall im
Streikfall an die betreffenden Lohnabhingigen Streikgelder zahlen muf8 und damut in ihrer Streikfihigkert
eingeschrinkt wird; vgl. FR v. 23. 7. 1974.

Diese grundsitzliche Bedeutung der Entscheidung des BVerfG wird weder in der Besprechung von
Wolfgang Schneider/Michael Schoden, Ein interessantes Urzeil zur Aussperrung, Die Quelle, Nr. 5/1975,
S. 217 f. noch in der Anmerkung von e. e., Bundesverfassungsgericht: Aussperrung von Betnebsratsmuc-
gliedern grundsitzlich nur suspendierend, Rote Robe, Nr. 4/1975, S. 164 f. gesehen. Die beiden
Stellungnahmen gehen nur summarisch auf die Relevanz der Entscheidung fiir Betnebsrite emn, der
poliusche Stellenwert fiir die gewerkschaftliche Aussperrungsdiskussion hingegen wird nicht untersucht.

S
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