Rainer Erd

Aussperrung — Eine Institution des

Wettbewerbsrechts?

Zur neuen Arbeitskampfrechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts

I. Gewerkschaften und Aussperrung

Nie zuvor in der Geschichte der Bundesrepublik encfachee eine gewerkschaftliche
Forderung rechtspolitische Diskussionen, die so radikal den Klassencharakier dieser
Gesellschaft thematisierten, wie die nach dem Verbot der Aussperrung. Mic der
Kampagne fiir ¢in Aussperrungs-Verbot standen gesellschaftspolitische Grundprin-
zipien zur Debarte, die lange Jahre zu den unantastbaren »essentials« des bundesre-
publikanischen Systems der industriellen Beziehungen gebdrten und ihm eine —
verglichen mit anderen europiischen kapitalistischen Gesellschaften - einzigartige
Stabilitdt verlichen. Dafl der von den Tarifparicien garantierte »soziale Frieden«
sowoh! eine hohe Gewinnquote wic ¢inen stindig steigenden Lebensstandard der
abhangig Beschiftigten zu bescheren vermag, war das Credo ¢iner von der Weimarer
Republik und dem Nationalsozialismus zutiefst verunsicherten Gesellschaft, das
zunichsc auch von den Gewerkschaften geteilt wurde. Allein die Forderung nach der
Erweiterung der parititischen Mitbestimmung iber den Montanbereich hinaus
deutete auf nicht erfiillte Wiinsche der Gewerkschaften nach Verinderung der
kapitalisuschen Bundesrepublik hin.

Indes zielte die Kritik der Gewerkschaften an der beschrinkten Form der gesetzlich
institutionalisierten Mitbestimmung nicht darauf, das klassenversshnende System
der industriellen Beziehungen zu iiberwinden, thm sollte vielmehr die rechtspoliti-
sche Krone aufgesetzt werden. Ein um die paritdtische Mitbestimmung erginzies
Modell tarifauronomer Bezichungen zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern
blieb - trotz herber Enuduschungen in der Weimarer Republik und in den
Konstitutionsjahren der Bundesrepublik — das rechtspolicische Ziel der Gewerk-
schaften. Mic der Forderung nach einem Verbort der Aussperrung hat sich die Politik
der Gewerkschaften, zumindest perspekrivisch, grundlegend geindert'. Denn im
Gegensatz zur paricatischen Mitbestimmung, dic eine Kooperation von Kapital und
Arbeit avisiert, verlangen die Gewerkschaften mit der Forderung nach einem Verbot
der Aussperrung verbesserte Kampfmoglichkeiten gegentiber den Unternehmern.
Die Aussperrungs-Verbots-Forderung entstand im Kontext einer Konfliktscrategie
der Gewerkschaften, in der sich die Krisenerfahrungen der siebziger Jahre reflekoe-
ren, wihrend parititische Mitbestimmung der Programmatik der Stabilititsphase der
fiinfziger und sechziger Jahre entstammt. Die organisatorische Bedrohung der
Gewerkschaften durch die Aussperrung radikalisierte ihre strategische Phancasie und
schuf Aktionsformen, die ohne Vorbilder in der Geschichte der Bundesrepublik

1 Rainer Erd / Rainer Kalbitz, Gewerkschaften und Arbeitsrecht. Ansatzpunkte einer Neubestimmung
gewerkschaftlicher Rechtspolitk —am Beispit! der Avssperrungsdiskussion, Gewerkschaftlichc Monats-
hefte 1976, S. 143 H.
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waren. So gelang es den Gewerkschaften mit der in unterschiedlichen Formen
(individuahisierte Arbettsgerichisverfahren, Massenklagen, Solidaricitsaktionen bis
hin zur, freilich Ausnahme gebliebenen Betriebsbesetzung)® vorgetragenen Forde-
rung nach einem Aussperrungsverbot, die Einheitichkeit der Rechesprechung zur
Aussperrung aufzuldsen und eine Fiille divergierender Interpretationen in der
Arbeitsrechtswissenschaft zu provozieren?.

Dieser einzigartige Charakter der Forderung nach einem Verbot der Avssperrung
und die zu seiner Durchsetzung unternommenen Initiativen der Gewerkschaften
versetzten das BAG in eine poliusche Lage, die es verbort, die Tradition friherer
Entscheidungen forizuschreibent. Das BAG muflte das Kunststiick vollbringen, die
widerscreitenden Inceressen beider Seiten angemessen zv beriicksichtigen, ohne das
soziale Krifteverhiltnis zwischen Kapital und Arbeit bedeutend zugunsten der
Gewerkschaften zu verschieben. Einem Verbot der Aussperrung standen nicht nur
das konservative Selbstversiindnis des BAG und dic geschlossene Phalanx der
Unternehmer im Wege, sondern auch, mic Auvsnahme von Teilen der SPD, alle fiir das
politische System der Bundesrepublik entscheidenden Institutionen. Die Kritiker des
BAG konfrontierten das Geriche deshalb nicht mit der Erwartung, o5 es fiir die eine
oder die andere Partei entscheidet, sondern wie es eine Begriindung dafiir findet,
Gewerkschaften und Arbeitgebern Recht zu geben, obne ihre Positionen zu
besditigen. In dieser diffizilen Situation kam dem BAG ein Umstand zugute, den es
geschickt zu nutzen wuflte: der spezifisch neue Typus von Aussperrung, iiber den es
zu entscheiden hatte.

11. Die Aussperrungen in der Druck- und Metallindustrie 1978

Den Entscheidungen des BAG lagen zwei Konflikce zugrunde, die einen fundamental
anderen Charakrer als die »Sachverhalte« der fritheren Grundsatz-Entscheidungen
hatren: Standen 195§ und 1971 allein Lohnforderungen sozialpolitisch marginaler
Arbeitnehmergruppen (Netzmacher, Croupjers) zur Diskussion, die entweder nuc
von einzelnen Belegschaften oder von einer kleinen, sozialpartnerschaftlichen
Gewerkschaft (HBV) vertreten wurden, so uncerschieden sich die 1978 verhingten
Aussperrungen davon in mehrfacher Weise. Der Gegenstand, der zu Streik und
Aussperrung fihrte (Lohn- und Arbeitsplatzsicherung), lief weniger Kompromif-
mdglichkeiten zu als klassische Lohnforderungen, nicht zuletzt deshalb, weil mit der
tariflichen Regelung dieser Bereiche Eingriffe in die Autonomie der Unternehmer
ber den Produktionsprozel verbunden sind. Konflikte um Lohn- und Arbeicsplarz-
sicherung sind — im Gegensatz zu Lohnforderungen - typischer Ausdruck einer
okonomischen Krisensituation, in der das Kapical wieder profitable Verwertungsbe-
dingungen herstellen muff. Screik und Aussperrung 1978 betrafen nicht nur wenige
Beschifugte marginaler Arbeitnchmergruppen, sie fanden vielmehr in den Zentren
der streikfahigen traditionellen Facharbeiterschaft (Metall- und Druckindustrie) statt
und wurden von Tausenden von Arbeitnehmemn getragen. Schliefllich waren die
Trager der Arbeitskimpfe streikerfahrene Organisationen, die iiber bedeutenden
Einflufl im DGB verfigen. Das BAG konnte so die spezifische neue Konstellation

2 Ulrich Miickenberger, Ist das Verbot der Aussperrung durchsetzbar? in: K., J. Bicback u. a., Streikireiheit
und Aussperrungsrecht, Neuwicd und Darmstad 1979, S. 309 i.; Rainer Erd, Verbot der Aussperrung -
wie? DuR 1973, S. 302 ff.

3 Ulnch Zachen, Die neueste Rechwsprechung zor Aussperrung ~ eine Zwischenbilanz, DuR 1979, S.
175 ff.; Rainer Erd, Entwicklungstendenzen im Aussperrungsrecht, K] 1978, S. 404 (.

4 BAG AP Nr. 1 und Nr. 43 2u Art 9 GG Arbeitskampf.
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zur Begriindung dafiir anfihren, andere Wege in der Aussperrungs-Rechisprechung
zu beschreiten,

Ursachen und Perspekeiven der zu den BAG-Enrscheidungen fiihrenden Arbeits-
kimpfe seien knapp skizziert. Die Mitte der siebziger Jahre einsetzende skonomische
Krise hatte den in der Druckindustrie zv Beginn dieses Jahrzehnes eingeleiteten
Rationalisierungsprozefl iiberlagert und verstarks. Binnen weniger Jahre gingen mehr
als 35 coo Arbeitsplitze hochqualifizierter Facharbeiter verloren, die die Kerngruppe
der becrotfenen IG Druck und Papier ausmachen. Dic drohende Vernichwung der
Qualifikation einer gesamten Facharbeitergruppe (Maschinensetzer), verbunden mit
dem Riickgang der Zahl der Gewerkschaftsmitglieder radikalisierce die Gewerkschaft
in so hohem Mafle, daf sie mitten in der 5konomischen Krise einen Streik gegen die
»Lohnleitlinien« der Bundesregierung fiihrie (1976) und damit in den tbrigen
DGB-Gewerkschaften, die sich »stabilitatsgerecht« verhalten hatten, Legitimatons-
probleme hervorrief. Als erste Gewerkschaft entwickelte die [G Druck und Papier
auch ein tarifpolitisches Konzept, das zwar nicht an die Wurzeln des Rationalisie-
rungsproblems reichte, seine Folgen jedoch einschneidend mildern sollte. Ein derart
weitgehender Eingniff in dic HandJuogsspielraume der Unternehmer mufite tiefgrei-
fende Konflikte hervorrufen, die Unternehmer zur Aussperrung provozieren. Den
rilich und zeitlich gestaffelten Schwerpunkestreik der Gewerkschaft beantwortete
der Arbeitgeberverband unmittelbar mit Mafnahmen, die auf drilicher Ebene
begannen und bis zur bundesweiten Aussperrung eskalierten.

Zur gleichen Zeit war auch die Merallindustrie, anders freilich als die Druckindustrie,
von der 8konomischen Krise erfafic, auf die die Unternchmer neben Entlassungen mic
Umgruppierungen in niedrigere Lohngruppen reagierten. Der konzeptionelle Vor-
reiter der 1G Merall, der Bezirk Nordwiirtemberg-Nordbaden, entwickelte ein
tarifpolitisches Modell zur Besitzstandssicherung, zum Schutz vor Herabgruppie-
rungen, das ihnlich einschneidend die Rationalisierungspotentiale der Unternehmer
beschneiden sollte. Hier wie in der Druckindustrie konnte die Durchsetzung der
Forderung nur durch einen Streik erfolgen, den die Unternehmer - so thre frithzeitige
Ankiindigung — mic der Aussperrung beantworten wiirdens.

Die im Mirz 1978 sich (zufillig) fiir einige Tage tiberlappenden Arbeitskimpfe in der
Druck- und Metallindustrie unterschieden sich in der Intensitit und im Umfang
erbeblich. Stretk und Aussperrung in der Metallindusirie entsprachen dec bereits
mehrfach in dieser Branche praktizierten Kampfstrategie: Auf den Schwerpunkt-
streik der 1G Merall in verschiedenen Branchen und Betrieben mit divergierender
Beschiftigtenzahl in Nordwiirttemberg-Nordbaden reagierten die Arbeitgeber mic
einer Aussperrung, die die Zzahl der vom Arbeitskamp{ Betroffenen um mehr als das
Doppelte erhshie®. So standen zwischen dem 15. 3. und dem 3. 4. 1978 80 coo bzw.
90 ooco Streikenden zusitzlich 120 ooo ausgesperrte Arbeitnehmer gegentiber.
Wesentlich andere Dimensionen nzhmen Streik und Aussperrung in der Druckin-
dustrie an. Nachdem sich die Verhandlungen tiber den Abschluf eines Tarifvertrags
zur Arbeitsplatz- und Lohnsicherung (»Rastertanifvertrag«) iiber mehrere Monate
ergebnislos hingezogen hatten, scheiterte ¢in Kompromiff zulerzt an der Mitglied-
schaft, die ¢in Ergebrnus der Verhandlungskommission nicht akzeptierte. Die Ende
Februar 1978 begonnenen lokalen Streiks eskalierten nach einer befristeten bundes-

s Projekigruppe Gewerkschafisforschung, Tarifpolitik 1978: Lobnpolitische Kooperation und Absiche-
rungskampfe, Frankfurt am Main 1980. (Forschungsberichte des Institucs fiir Sozialforschung Frankfun
am Main)

6 Eckart Hildebrand, Der Tarifkampf tn der mcrallverarbeitenden [ndustric 1978, in: O. Jacobi / W.
Miiller-Jentsch 7 E. Schmide (Hg.), Arbeicrioteressen gegen Sozialpartnerschaf. Kritisches Gewerk-
schalwsjahebuch 1978779, Berlin 1579, S. o.
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weiten Aussperrung zu cinem umfassenden Arbeitskampf, den die IG Druck mit
unbefristeten Schwerpunkestreiks, der Arbeitgeberverband mit einer unbefristeren
landesweiten Aussperrung fiihrien. Ca. 4300 Streikenden standen iiber 30000
ausgesperrte Arbeitnehmer gegeniiber - eine Zahl, die nur unterhalb der ;ntendierten
130 000 Ausgesperrten blieb, weil die Mehrheit der aufgerufenen Betriebe den
Aussperrungs-Beschlufl des Arbeitgeberverbandes nicht befolgte’. Die unterschied-
lichen Relationen von Streikenden und Ausgesperrten nahm das BAG zum Anlaf fiir
seine Entscheidungen, die Aussperrung in der Druckindusirie anders rechtlich zu
qualifizieren als di¢ ip der Metallindustrie.

111. Das Verfabren vor dem BAG und die Reaktion der Gewerkschaften

Das Aussperrungs-Verfahren vor dem BAG f{and im Kontext einer publizistischen
und junstischen Offentlichkeic scatt, die ~ wie nie zuvor in der Geschichte der
Bundesrepublik - in der Beurteilung der Zulissigkeit der Aussperrung kraf} gespalten
war. Ein Teil der erstinstanzlichen Arbeitsgerichte® und das LAG Frankfurt am
Main?®, die von den Gewerkschaften zur Entscheidung tiber die Zahlung von Lohn fiir
die Aussperrungszeit aufgerufen waren, hatten sich der gewerkschaftlichen Argu-
mentation angeschlossen und die Aussperrung fiir rechiswidrig erklart. Lange vor der
mindlichen Verhandlung vor dem BAG kiindigren Teile des DGB, freilich folgenlos,
an, nicht nur mit juristischen, sondern auch mit poliuschen Miteln die Aussperrung
zu bekimpfen®. In einem Mitte Januar 1980 hunderttausendfach an die Bevslkerung
verteilten Flugblact verkiindete der DGB selbstbewuft gegeniiber der Aussperrung:
»Wir kénnen den Milliarden der Untemehmerseite unsere Millionen Mitghieder
gegeniiberstellen«", um dann wenig spiter die Informationskampagne kleintaut mit
dem Argument zu unterbrechen, es solle der Eindruck vermieden werden, »dal wir
unsere oberste Rechtsprechung unter Druck setzen«'. Der skampfbewufte« DGB
hatte damit vorsorglich auf eine Erklarung des Deutschen Richterbundes reagiert, der
sich gegen die »massiven Versuche mafigebender Fihrer der Gewerkschaften, die
Arbeitsgerichte durch diffamierende &ffencliche Erklirungen unter Druck zu
setzen, aussprach’s. Dennoch veranstaltete der DGB eine zentrale Kundgebung der
Gewerkschaften in Hannover, mit der eine bundesweite Kampagne gegen die
Aussperrung erdffner wurde't. Auch zwischen cinzelnen Betriebsbelegschaften und
der Unternehmensleitung eskalierten noch einmal fiir kurze Zeic schwelende
Auseinandersetzungen, als die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberver-
bande eine bundesweite Anzeigenkampagne fiir die Aussperrung beginnen wollte:
Einige Belegschaften lehnten den Druck der Anzeige ab, andere Betriebe erklirten
sich nach Initiativen der Beschaftigten erst dann zur Arbeit bereit, wenn zugleich eine
Gegenanzeige des DGB verdffentlicht wiirde™. Die Diskussion vor der miindlichen
Verhandlung des BAG fand einen Hohepunkt, als der Parteitag der Hamburger SPD
beschlof, Senat und SPD-Frakiion sollien eine Gesetzesvorlage in der Hamburger

7 Rainer Erd / Walthee Miiller-Jensch, Ende der Arbeiteraristokratie? Technologische Verinderungen,
Qualifikationsstrukrur und Tarifbeziehungen in der Druckindustrie, Probleme des Klassenkampfs, Reft
35, 1979, S. 17 ff. (bes. 41 ff.).

§ Vg). Fuflnote 3.

9 Ulrich Zachert, Ein »Kuriosume« zeitigt Wirkungen, DuR 1979, S. 289 {f.

1o Fraokfurter Rundschau (FR) vom . 11. 1979.

11 Flugblaw vom 11. 1. 1980,

12 FR vom 18. 1. r9Se.

13 FR vom jr. 1. 1980

14 FR vom 18. 1. 1980; vgl. auch FR vom 18. 2. 1986.
1g FR vom 12. 2. 1980, 1§. 1. x98a.
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Burgerschaft einbringen, mitder die Aussperrung in der Hansestadt verboten wird'é-—
ein Vorschlag, den alsbald die SPD in Bremen und im Saarland iibernahm’.

Die miindliche Verhandlung vor dem BAG begann am 24. 3. 1980 nicht mit
politischen Aktionen, wie sie eine Zeitlang in den Gewerkschaften diskutiert worden
waren, sondern in der klassischen Form: Die Vercreter der streitenden Parteien
verlassen ihre schrifesitzlichen Erklirungen. Lediglich das politisch ohnmichtige
Ziinden einer Bombe vor dem Gerichtsgebiude durch sRevolutionire Zellen in der
[GM« erinnerte, freilich in fataler Weise, daran, da die Gewerkschaften das Verbot
der Aussperrung nicht allein in gerichdichen Verfahren durchsetzen wollcen.” Die
von den Prozeflvertretern vorgetragenen, hinreichend bekannten Argumente®
kreiscen um die Frage der Paritar zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebernund die
Funktion der Tarifantonomie. Realistisch die sparere funktionalistische Argumenta-
tion des BAG vorwegnehmend, hatte der Vertreter der Arbeitgeberverbinde darauf
hingewiesen, daf nicht die Abwigung betrieblicher und gesellschafilicher Einflu3-
mdglichkeiten unter der Paritits-Perspektive das entscheidende Problem sei, sondern
die Frage, ob nach einem Verbot der Ausspecrung die Tarifautonomie noch ihre
systemintegrative Funktion erfillen kdnne®. Anders formuliert: Nichc normative
Erwigungen iiber die sozialen Beziehungen zwischen Gewerkschaften und Arbeit-
gebern seien dem BAG angerragen, sondern funkcionalistische Entscheidungen Giber
die Stabilicaisbedingungen der Austauschbeziehungen zwischen Kapital und Arbeic.
Dieses Argument basierte auf der Vorstellung, daff die Durchsetzung von Rechrs-
normen soziale Stabilicat bedrohen, wie umgekehrt die Beriicksichtigung funktiona-
ler, nicht-normativer Aspekie gesellschaftliche Integration gewihrleisten kann.
Damit war fir das BAG unuberhorbar die gesellschaftspolitische Alternadve
formuliert: Normativitit versus Funktionalitdt, eine Alternative, die deshalb zu
pointieren ist, weil theoretisch nicht bestritten werden kann, dal in jeder kapitali-
stischen Gesellschaft das Verhiltnis zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern
disparititisch avsgestaliec ist.

1V. Die Entscheidungen des BAG vom 10, Juni 1980

Die Tatsache, daf das BAG in der Aussperrungs-Rechtsprechung zum erstenmal in
seiner Geschichte mit einem typischen Arbeitskampf befaflt war, hat es zu einer
Radikalisierung der Fragestellung provoziert, deren Bearbeitung mit bisher nie
erreichter Klarheir das gesellschaftstheoretische Vorverstindois des Gerichis in seiner
vielfach gebrochenen Widerspriichlichkeit offenbart, Weder war das BAG aufgeru-
fen, die fir das Sozialmodell entwickelter kapitalistischer Linder ephemere Frage der
Zulissigkeit der 15senden Aussperrung und der allgemeinen Wiedereinstellungs-
pflicht nach Kampfende zu entscheiden (wie 1955 und r971), noch das ebenfalls
marginale Problem zu lsen, ob Personengruppen, denen spezifische gesetzliche

16 FR vom 16. 2. 1980,

17 FR vom j1. 3. 1980.

18 FR vom 15. 3. 1980.

19 Einen Ubecrblick geben: Ulrich Zachen / Maria Merzke / Wolfgang Hamer, Dic Aussperrung,
\US!-Studien, Band 36, Kaln t978; cine knappe Zusammenfassung der Argumente findetsich in: FAZ vom
16. 3. 1980.

20 Handelsblatx vom 25. 3. 1980.

21 Die Urteile sind abgedrucke in: Beilage 4/1980 zu Heft 1871980 des »Betnebs-Beraters. Vgl. auch die
Besprechung der Ureeile von Ulrich Miickenberger, Der Arbeitskampf als staatlich inszenienes Rirual,
Bliuer fur Swuerrechy, Sozialvericherung und Arbeisreche 1980, S. 241 ff., 247 . Miickenberger
konzenmert sich — im Unterschied zu meinem Beitrag - im wesentlichen auf die Problematik der
Funkuonalisicrung der Tarfautonomie.
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Regelungen einen erhohten Schucz vor Entlassung gewihren, allein suspendierend
ausgesperrt werden diirfen (wie 1971). Zu judizieren hatte es vielmehr uiber die Frage,
ob ein gewerkschaftlicher Schwerpunkistreik vermittels der kampfgebietsansweiten-
den Abwehraussperrung neutralisiert werden kann, ob die Aussperrung uberhaupe
em zuldssiges Arbeitskampfmittel ist. Den von gewerkschaftlicher Seite vorgebrach-
ten differenzierten Argumenten fiir eine Disparicit der Krifteverhiltnisse von Kapiral
und Arbeic konnte das BAG damit weder durch den Verweis auf eine »formelle
Paritit«, begriindet mit der »Neucralicit des Staates« und der »histonischen Entwick-
lunge, entgehen, noch durch den laxen Hinweis auf das (aus dem Prinzip der
Verhialiismifigkeit resultierende) »System freter Vereinbarungen . . ., das Voraus-
setzung fiir ein Funktionieren und innerer Grund dec Tarifautonomie ist«?. Das
BAG fithle sich vielmehr nun ejner »materiellen Paritdtsbetrachtung« verpflichtet*,
die es zwingt, prizise empirische und theoretische Aussagen iber die Grundstrukeur
kapitalisuscher Gesellschaften und die politische Funktion der Tarifautonomie zu
machen. Dafl es sich dieser Aufgabe stellen muflte, ist das unbestreitbare Verdienst
der Gewerkschaften, die in den vergangenen Jahren ein Niveau dogmauscher und
rechespolitscher Diskussion zum Problem der Tarifautonomie entwickelt haben, das
in der Geschichte der Bundesrepublik auf keine Vorbilder zuriickgreifen kann, allein
an die Glanzzeit rechtspolitischer und -dogmatischer Argumentation eines Franz L.
Neumanas*! in der Weimarer Republik erinnert.

1. Im Zentrum der ersten (grundlegenden) Entscheidung (die aus zwei Teilen
besteht: der Frage, ob Aussperrungen Gberhaupt zulissig sind [Paritits-Problem)
und wann sie praktiziert werden disrfen [Verhaltnismafigkeit]) stehe die Frage, »wie
sich das Kriftevechilinis der sozialen Gegenspieler am Verhandlungstisch darstellt
und welche kompensacorischen Kampfmitel zur Verfiigung stehen miissen« (A 1V
Vorwort). Die Antwort auf diese Frage, die das BAG durch die verschlungenen Pfade
der von den Gewerkschaften gesteckren Argumenrationen entwickelt, verlific in
radikaler Weise die Bahnen des Arbeitskampfrechts und wird in einem Rechusgebiet
angesiedelt, iiber welches das BAG nichr zu entscheiden hat: im Wertbewerbsrecht.
Aussperrungen, so das BAG im letzten Satz dieses ausfithrlichen Begriindungs-
strangs, sind in spezifischen Streiksicuationen deshalb zulissig, weil »die Arbeitgeber
... In der Lage sein (mussen), den Kampfrahmen nach taktischen Gesichtspunkten
angemessen zu erweitern, um Wertbewerbsverzerrungenund besondere Belastungen
der Solidaritir auszugleichen« (A V 3 c letzter Satz). Was das BAG so verschimc an
den Schlufl seiner Begriindung riicke, verdient es in der Tat, an einem unauffilligen
Ort plaziert zv werden. Denn diesem Argument fehlt nicht nur jede normative Basis
(das gils fiir die gesamte Stretkrechusprechung, die sich mit dem Hinweis auf Art. g
Abs. 3 GG und das Tarifvertragsgesetz begnigen muff), es verkehrt vor allem die
historische Funkuon der Tarifautonomic von einer Institution zum Schutz der
Gewerkschaften zu einem Imstrument zur Erhaltung unternehmerischer Wetthe-
werbspositionen. Das BAG geht damit sogar einen Schriu Gber die gingige
funkuonalistische Interpretation der Tarifautonomie - die es selbst noch in dem
Beschluf von 1971*7 vertreten hatte — hinaus, die in thr einen Stabilititsbeitrag fir die

22 So BAG AP Nr. 1 zu An. 9 GG Arbeitskampf, I{ 1.

23 BAG AP Nr. 43 zu Ar. 9 GG Arbeitskamp, 111 B ;.

24 Unrichugerweise behauprer das Gerichr, es habe bereits im 71er-Beschluf so argumentiert, A IV 1.

24 Vgl. zum Beispiel: Franz Neumann, Koalionsfreiheit und Reichsverfassung. Die Stellung der
Gewerkschafien im Verfassungssysiem, Berlin 1932.

26 Kursivschrift von mir, R. E.

17 AP Nr. 43 zu Ant. 9 GG Arbeitskampf.
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antagonistische Sozialstrukrur kapitalistischer Gesellschaften (»soziale Integration«)
sieht?!. Die Tarifautonomie soll nicht mehr allein das »System freier Vereinbarun-
gen . . ., das Voraussetzung fir ein Funktionieren . . . des Tarifvertragssystems ist«
(A T 3 c) gewihrleisten, sondern ihr wird die Funktion zugesprochen, die Marktpo-
sitionen der Unternehmer wihrend der verschirfien Konkurrenz infolge eines Streiks
zu erhalten. Hatte das BAG 5971 die Zulissigkeit der Aussperrung noch arbeits-
markipolitisch begriindet', so rekurriert es nuamehr ausschlieRlich auf wetthewerbs-
politische Uberlegungen. Ganz entgegen dem partiell gewerkschaftsfreundlichen
Ergebnis seiner Entscheidungen hat das BAG in der Begriindung die Tarifautonomie
aus dem Verfassungsrecht ins Wettbewerbsrecht verlagert, das tradicionellerweise die
Verhilinisse des Kapitals untereinander, nicht die Beziehungen zwischen den
Gewerkschaften und Arbeitgebern regelt, und es zu einem Grundrecht auf Gewihe-
leistung spezifischer Marktpositionen der Unternehmer uminterpretiert. Das hochste
deutsche Arbeitsgericht hat so eine jurisdsche Begriindung dafiir formuliere, dafl die
Gewinne des kapitalistischen Konkurrenzsystems privat angeeignet werden diirfen,
seine Verluste hingegen zu vergesellschaften sind.®

Die neuvartige Begriindung des BAG fiir dic Zulissigkeit der Aussperrung hat freilich
weitreichende dogmatische Konsequenzen, die die Rechtsposition der Arbeitgeber
drastisch gegeniiber fritheren Enuscheidungen verschlechtert. Wird die Zulissigkeic
der Aussperrung wettbewerbsrechclich begriindet, dann kann der Ort ihrer verfas-
sungsrechtlichen Verankerung nicht mehr Art. 9 Abs. 3 GG, sondern allein Art. 14
GG sein. Diese Konsequenz folgt zwingend, auch wenn sich das BAG auf Art. ¢
Abs. 3 GG beruft, daraus, dafl die Aussperrung niche mehr aus dem »parititischen«
Verhandlungsmodell der Tarifparteien hergeleiter, sondern mit der Erhaltung von
Wetibewerbspositionen und Verbandssolidarititen begriindet wird. Verschiebr sich
die Verhandlungsstruktur zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern durch die
unbegrenzte Aussperrung zu Lasten der Gewerkschaften, kann mit anderen Worten
von einer »materiellen Panitit« erst dann gesprochen werden, wenn die Zulissigkeit
der Aussperrung drastisch reglementiert ist, dann vermag allein die Eigentumsgaran-
tie des Art. 14 GG, wenn auch vom BAG nicht erwihnt, die Aussperrung zu
rechtfertgen. Das BAG legt diese Interpretation seiner Emischeidungen insofern
nahe, als es das Streikrecht zum erstenmal durch Art. 9 Abs. 3 GG als garantiert
anerkennt®, das Aussperrungsrecht hingegen zum »re-azktiven Annex des Stredk-
rechts<** erklirt. Konservative Kritiker der neven Aussperrungs-Rechtsprechung des
BAG weisen deshalb darauf hin, dafl »angesichts der gegebenen Offenhejc des
verfassungsrechtlichen Arbeitskampfreches . . . Streikrecht und Aussperrungsrecht

28 Ransjérg Weitbrech, Effckiivitit und Legitimitit der Tarifautonomie, Berlin 1969.

19 Der entscheidende Begriindungssaiz [ir die Aussperrung lautete 1571: Ohne die Zulissigkeit der
Aussperrung =wire nicht gewihrleistet, daf es im Rahmen der Tarifautonomie durch Verhandlungen und
notfalls durch Ausitbung von Druck und Gegendruck zum Abschluf von Tarifverurigen und damit zu
einer kollektiven Regelung von Arbeitsbedingungen komme.« (AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, 111
B 1)

306 Das BAG vertrint diese These nicht explizit, sic ergibu sich aber daraus, daR es aus seincr Argumentation
nicht den Umkehrschlu zicht, daB dic Folgen cines wnverzerrten Weubewerbs ebenfalls von den
Beteiligien »getragen« werden miissen, d. h. daf gesellschaftlich produziener Reichtom auch gesellschaft-
lich angeeignet werden mufl.

3t Die erstmalige Ancrkennung eines durch Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleisteten Streikreches (A T 2 b) hat
dagmatisch zur Konsequenz, dafl der Streik nicht mehr tatbestandlich als Bruch des Arbeitsvenrages und
als Eingnff in den cingerichieten und ausgeiibten Gewerbebetrich qualifiziert werden kann, dessen
Zulissigkeit sich erst bei der Rechtmifligkeitsprifung ergibt. Das BAG hat damit einer seir langem von
seinen Kritikern vorgetragenen Argumentation Rechnung getragen, ohne diesen spekiskuliren Schrin
jedoch in dem Uricil besonders zu vermerken.

32 Horst Konzen / Rupen Scholz, Dic begrenzte Aussperrung. Zur neuen Aussperrungsjudikatur des
Bundcsarbeitsgerichts, Der Betrieb 1980, S. 1593,
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von vornherein (>absirakt<) nebencinander (stehen); die Gewihrleistung der Aussper-
rung kann demgemif nicht von bestimmren Formen gewerkschaftlicher Streikfih-
rung abbingen«’. Die potentielle Beseitigung der rechtlichen Aussperrungsmaglich-
keit prizise voraussehend, weisen Konzen/Scholz darauf hin, dafl »andernfalls. . . die
Gewerkschaften iiber das ibnen garantierte Streikrecht mittelbar iiber Rang und
Grenzen des den Arbeitgebern verfassungsrechtlich garantierten Aussperrungsrechts
(mic-)disponieren« kdnnten. Die Zulissigkeit der begrenzien Aussperrung erweise
sich als eine »Scheingarantie«*, das Aussperrungsrecht wird zum Grundrechr auf
Abruf. Die Angniffsaussperrung und die l6sende Aussperrung, dies ist eine weitere
unausgesprochene Konsequenz der Urteile, finden in dieser Rechtsprechung keinen
rechtlichen Platz mehr.

Die Schrirtte, in denen das BAG die Begriindung entwickelt, sind - im Vergleich zu
friiheren Entscheidungen - auflerordentlich sorgfiltig gewshle und lesen sich tiber
weite Strecken wie eine Bestitigung der rechspolitischen Position der Gewerkschaf-
ten, wenngleich argumentative Widerspriiche die Deduktionen stindig durchziehen.
Nachdem sich das BAG zu Beginn seiner neuen Incerprecation von Art. g Abs. 3 GG
zu einer »materiellen Parititsbetrachtunge bekannt und sich damit von der Vorstel-
lung einer »pristabil-liberalen Rechtsgleichheit« distanziert hat (A 1V 1 b), schrinkt
es diese Konzession an eine sozialgeschichtlich-empirische Interpretanon in dreifa-
cher Weise ein. Zunichst soll »Sozialgeschichte nicht im Sinne einer normauven
Vorgabe, sondern nur als Erkenntnismittel und Indiz verwender werden« (A 1V 1 ¢).
Was das BAG mit der nebulsen Alternative »normative Vorgabe« versus »Indiz«
meint, macht es in zwei weiteren Thesen deutlich: Erstens will es zwar die »realen
Krifteverhilinisse« in Betracht ziehen, nicht jedoch in der Weise, daff »alle
Besonderheiten eines Arbeitskampfes . . . beriicksichtigt werden« (A 1V 2). Zweitens
sollen die von ithm start dessen geforderten sgenerellen und abstrakt formulierten
Regein« indes zu keiner theoretischen Analyse der sozialen Machtpositionen von
Gewerkschaften und Arbeitgebern fiihren, weil »globale Gleichgewichtigkeit zwi-
schen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerkoalition . . . nie erreichbar sein (wird). . .,
auch von keiner Rechtsordnung gefordert werden (kann)«. Diese, aus einem
spezifischen politischen Vorverstindnis gewonnene Ablehnung einer theoretischen
Betrachtung der »realen Krifreverhiliisse« wird mit dem sozialwissenschaftlich
unhaltbaren Argument untermauert, dafl »die vielfiltigen politischen, wirtschafthi-
chen und sozialen Gestalrungsmoglichkeiten (von Gewerkschaften und Arbeitge-
bern, R. E.) . .. sich weitgehend () der Erfassung vor allem (!) einer vergleichenden
Betrachwung (entziehen)« (A 1V 3).

Hat das BAG in dieser Weise seinen methodischen Ausgangspunkt, die Analyse der
»sozialen Krifteverhdltnisse«, selbst der Unmdglichkeir tiberfihre, so gibe es doch
eine Erklirung dafiir, warum ithm der eigene neue Ansatz groffe Schwierigkeiten
bereitet: »Eine kollekuve Kampi- und Ausgleichsordnung ist ihrer Natur nach (%)
nichc dazu geeignet, etwaige gesamtpolitische Ungleichheiten zu kompensieren und
markewirtschaftliche Gesetze aufzuheben. Selbst (!) wenn zum Beispiel die Unter-
nehmen in der Lage wiren, die Preise willkirlich heraufzusetzen, dem Lohndruck
also durch die Preisgestalung auszuweichen (was in Wabrheit nur (!} begrenze
maglich ist), kénnte das durch keine Tarifpolitik und durch kein Arbeitskampfmireel
verhindert werden . . . Ebensowenig liflc sich die Freiheit der Invesutonsentschei-

33 Konzen/Scholz, a.2. O, S, 1594,

34 A a. O, 8. 1494.

35 So auch Konzen/Scholz, 2. 2. 0., S. 1446.
36 Hervorhebungen von mir, R, E.
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dung mit den Mitteln des Arbeitskampfreches und des Tarifreches beeinflussen . . .
Diese wirtschaftlichen Maglichkeiten sind nur (!) mit anderen rechtlichen Mitteln zu
erfassen (z. B. durch die Mitbestimmung)« (A IV 3)¢. Erneut ist dem BAG das eigene
politische Konzept - ein auf Lohnpolitik funktionalisiertes Streikrecht und die
geserzliche Mitbestimmung zur Relativierung von Unrternehmensentscheidungen —~
zur analytschen Aussage geraten. Denn ohne Zweifel kann eine spezifische
Tarifpolitik die Investitionsentscheidungen und die Preisgestaltung der Unterneh-
men beeinflussen, wie die Polivk einiger italienischer und englischer Gewerkschaf-
ten, die iber keine gesetzlich institutionalisierte Misbestimmung verfiigen, belegt.
Das BAG verschlieft sich gegeniber diesen Erfahrungen, weil es die gegenwirtige
politische Praxis von Gewerkschaften und Arbeitgebern fiir die allein funktionsfzhige
hilt und sie deshalb zum normativen Modell des Grundgesetzes erklirt. So bleibt von
der postulierten Analyse der »sozialen Krifteverhiltnisse« nur ein dogmatisches
Konstrukt iibrig, das jenseirs empirischer und theoretischer Analyse liegen soll: die
»tarifbezogene Paritit« (A IV 3).

Das BAG diskuciert die Kriterien einer »tarifbezogenen Paritit« am Beispiel des
Teilscreiks, mit dem ein Verbandstarif durchgesetzt werden soll. Die Aussperrung, so
formuliert das Gericht seine zentrale Aussage, ist nur zu rechtfertigen, »wenn sich die
angreifende Gewerkschaft auf einen Teilstreik beschrinkt und wenn die dadurch
erreichte Begrenzung des Kampfrahmens das Krifteverhilnis einseitig zugunscen
der Arbeitnehmer verschieben wiirde. Solche Pariditsstérungen sind in der Tat
mdglich, sie miissen jedach nicht zwangslaufig mit dem Teilstreik verbunden sein« (A
V 1). In den nunmehr folgenden, ausfiihrlichen Erwigungen dariber, wann ein
Teilsteeik die »tarifbezogene Paritite verletzt ond somit die Aussperrung rechtfertigt,
geht das Gericht - trotz aller methodischen Widerspriiche — prizise auf die von den
Gewerkschaften vorgetragenen Argumente ein, anerkennt diese iiber weite Screcken,
bricht jedoch seine Argumentation im entscheidenden Moment ab und plidiert fur
cin begrenztes Aussperrungsrechr.

Gemif seinem - in den Entscheidungen indes nicht mehr ausgefiihrten - restrikeiven
Streikverstindnis sieht das BAG im Teilstreik die optimale Arbeitskampfform, da er
die Allgemeinheit am geringsten beeintrichtige und den Lohnausfall der Arbeitneh-
mer beschrinke, der nur zu einem Teil von der gewerkschaftlichen Sereikuncerseiie-
zung kompensiert werde (A V 2 a), Ausdrucklich wendet sich das Gericht gegen den
(zur Rechdfertigung der Aussperrung angefihrten) Hinweis von Unternehmerseite,
die finanziellen Lasten eines Arbeitskampfes hitten sich von den Streikenden auf ihre
Organisationen hin verlagert. Zum einen bleibe zwischen der Streikunterstiitzung
und dem Lohn eine betrichdiche Differenz, die bei einem langen Arbeitskampf zu
einer »spiirbaren Beschneidung des Lebensstandards« fithre. Weicerhin sei an jedem
Arbeitskampf eine grofle Zahl nichtorganisierter Arbeitnehmer beteilige, die keine
Unterstiitzung von der Gewerkschaft, sondern allein vom Sozialamt erhalten, Und
schliefllich werde nicht beriicksichtigt, daf8 die gewerkschaftliche Streikunterstiic-
zung nichts anderes als die »Riicklagen oder Versicherungen der Gewerkschaftsmit-
ghieder fiir Kampfzeiten« sind, so daf alle Streikkosten der Gewerkschaften von den
Mitgliedern aufgebracht worden sind (A V 2 b). Aber auch das Gewerkschaftsver-
mdgen diirfe bei ¢inem Arbeitskampf nicht unbegrenzt beeinerichtigt werden, da
ansopsten eine Verschiebung im Krifregleichgewicht drohen kdnne (A V 2 ¢). Dieses,
2ur Rechdertigung von Teilscreiks angefiihrte finanzielle Argument lac das BAG
allerdings bei der Frage der Zulassigkeit der Aussperrung, die wie keine andere
KampfmaBnahme der Arbeitgeber das Gewerkschaftsvermdgen tangiert, vollstandig
aufler Betracht. Das Verbot der Aussperrung, so harten die Gewerkschaften stets
vorgebracht, sei gerade deshalb notwendig, weil bei Liquiditdtsschwierigkeiten die
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»Bereitschafc zum Arbeitskampl . . . nicht mehr glaubhaft erscheint« (A V 2 ¢) - nach
der stindigen Rechtsprechung des BAG eine wesentliche Voraussetzung einer
funktionstiichugen Tarifautonomie.

Nachdem das BAG ein Plidoyer fiir den Teilstreik formuliert hat, schwenke es um auf
die fiir die Unternchmer nachteiligen takuschen Folgen dieser Screikform, nicht
jedoch ohne auch in diesem Zusammenhang zunichst Konzessionen an das
gewerkschafiliche Argumentationsaufgebot zu machen. Nicht iiberzeugt sieht es sich
von der Unternehmer-These, ein durch die Aussperrung verkiirzter Arbeitskampf
schadige weniger die Interessen der Allgemeinheir als ein »raumlich enge(r), aber
zeitlich entsprechend lingere(r) Arbeitskampf« (A V 3 a). Ebenfalls kdnne niche
davon ausgegangen werden, dafl »sich die Kostenersparnis von Teilstreiks fir die
beiden sozialen Gegenspieler ungleich auswirkt«, da die Arbeitgeber durch »Kampf-
fonds« eine im Ergebnis vergleichbare Mdglichkeit wie die Arbeitnehmer (haben),
ihre Kosten solidarisch auszugleichen« (A V 3 a). Schlieflich will das Gericht auch
das Argument nicht gelren lassen, dafl durch einen Teilstreik bei einem Minimum an
Aufwand ein Maximum an Schaden verursacht werden kann. Zur Ablehnung dieser
Rechdertigung fiir die Aussperrung greift das BAG die von den Gewerkschaften
vorgebrachte Rechusfigur der »Verteilung des Betriebsrisikos« auf, die durch »das
Ruhen des Beschiftigungs- und Lobnanspruchs (der mittelbar von einem Teilstreik
betroffenen Arbeitnehmer, R. E.) . .. wirtschaftlich zum gleichen Ergebnis wie die
Aussperrunge fithrt (A V 3 b).

Damit freilich ist die Konzessionsbereitschaft des BAG erschdpfi. Den logisch
folgerichtigen Schritt, entsprechend der gewerkschafilichen Argumentation die
Aussperrung fir unzulissig zu erkliren, vollzieht das Gericht nichy, da »sich eine
wesentliche Verschiebung des Kriftegleichgewichts zugunsten der Gewerkschaften
ergeben (kann), wenn sich Teilstreiks als wirksamer Angriff auf die Solidaricic der
Arbeitgeber darstellen. Diese Mdglichkeic ergibt sich aus der Konkurrenzsituation
und ist bei so eng begrenzien Arbeitskampfen wie dem vorliegenden (in der
Mecallindustrie 1978, R. E.) regelmiflig anzunehmen« (A V 5 ¢). Analytisch durchaus
zurreffend stellt das BAG die entscheidende takuische Differenz zwischen Gewerk-
schaften und Arbeitgeberverbinden im Verlaufe eines Arbeitskampfes dar: » Wih-
rend die Interessen der Mitglieder einer Gewerkschaft weitgehend iibereinstimmen
und zu einem hohen Mafle an Solidariuit fihren, sind die Mitglieder eines
Arbeitgeberverbandes normalerweise potentielle oder tatsichliche Konkurrenten«
(A V 3 ¢). Werden nun einzelne Mirglieder des Arbeitgeberverbandes von gewerk-
schaftlichen Kampfmafinahmen betroffen, dann sehen diese »sich in die Lage
versetzt, im gemeinsamen Arbeitgeberinteresse scellvertretend standhalten zu mus-
sen, wihrend ihre streikverschonten Verbandskollegen die Gunst der Stunde nutzen
vud Markranteile hinzugewinnen kdnnen« (A V 3 ¢).

Man fragt sich, warum im Falle des gewerkschaftlichen [nteressenstandpunktes das
BAG davon avsgeht, daf »eine kollektive Kampf- und Ausgleichsordnung . . . ihrer
Natwr nach nicht dazu geeignetist, . . . markewirtschaftliche Gesetze aufzuheben« (A
IV 3), wahrend es dies im Inceresse der Arbeitgeber durchaus fiir mdglich hilt. Diesen
Widerspruch 18st das Gencht auch nicht damit auf, dafl es konzediert, »eine
Ausdehnung des Kampfrahmens durch Aussperrungen (wire) entbehrlich, wenn der
Interessengegensatz der Arbeitgeber wihrend der Dauer eines Arbeicskampfes mic
verbandsrechtlichen Mitteln (wie etwa durch Streikhilfeabkommen, R. E.) aufgeho-
ben werden kdnnte« (A V 3 ¢). Denn es verwirft diesen Gedanken sofort mit der
Bemerkung, dafl solche Mdglichkeiten »nur bei sehr einfach geglhiederten Macktver-
hiltnissen praktikabel sein kénnen und als atypische vernachlissigr werden diirfen«
(A V 3¢). Das BAG birdet damit den Gewerkschaften die Konsequenzen
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kartellisierter und oligopolisierter Marktstrukturen auf und erklirt die Abwehr
daravs resuluerender Gewinneinbuflen im Verlaufe eines Teilstreiks zum Verfas-
sungsproblem. Die Tarifautonomie wird so zu einem Instrument zur Erhalcung der
»Verbandssolidaritit« der Arbeitgeber und der Vermeidung von »Wettbewerbsver-
zerrungens, selbst wenn, das gestehe das BAG zu, »rechustatsichliche Uncersuchun-
gen der Folgen von TeUstreiks fiir die Konkurrenzsituation und die Verbandssoli-
daritat fehlen« (A V 3 ¢). Die Aussperrung erweist sich im Verstindnis des BAG als
eine Institution zur Garantie ciner optimalen Profitabilitat des Kapitals auch wihrend
eines Arbeitskampfes.

2. Im ersten Teil seiner Begriindung hatte das BAG die Abwehraussperrung bei
Teilstreiks fir zuldssig erklarr, um »Wettbewerbsverzerrungen oder besondere
Belastungen der Solidaritit auszugleichen« (A V 3 c); erst wenn beides vermieden
wird, sieht das BAG die Verhandlungspariit gewahrleistee. Das Dilemma, in welches
das BAG damit geraten ist, dafl es das Arbeitskampfrecht mit der normativ nicht zu
bewihigenden Aufgabe uberfrachtet, die strukturell begriindete Konkurrenz des
Einzelkapitals einzuschrinken, vertieft sich noch bei der nun anstehenden Priifung,
in welchem Umfang Aussperrungen zuldssig sind. Nachdem das BAG begriindete
Bedenken gegen die Anwendung der 6ffentlichrechtlichen Kategorie » Verbaltnisma-
Pigkert« im Arbeitskampfrecht?” kurzechand beiseite geschoben und apodiktisch
festgestelle hat: »Der Grundsatz der VerhilmismiaBligkeit hat sich nicht nur im
Arbeitskampfrecht durchgeserze, sondern ist als iibergeordnetes Rechtsprinzip des
Privatrechts wie schon seit langem fir das 6ffentliche Recht und damit letztlich fisr die
gesamte Rechisordnung avfgedeckt worden« (BT 3 a), erklirt es die Aussperrung fir
»verhilinismiflig«, wenn sie »die Hersiellung der Verhandlungsparitit« bezwecke (B
J 2 b). Wann die Verhandlungsparitit verletzt jst, hatee das Gericht bereits im ersten
Teil der Begriindung ausgefithrt: bei »Wettbewerbsverzerrungen oder besonderen
Belastungen der Solidaritit« der Arbeitgeber (A V 3 ¢). Um nun aber niche wieder auf
die empirische Rekonstruktion von Arbeitskampfen verwiesen und damit ginzlich
iberfordert zu werden, befreit sich das BAG aus dem argumentativen Zirkel, indem
es - entgegen seiner erklirten Absicht - formale Regeln einfihrr.

Als erstes Kriterium der Verhdlinismaigkeic, fir eine »angemessene Grenze des
Kampfgebiets«, deren Uberschreitung die Aussperrung unzulissig werden Jiflt, fiihre
das Gericht das Tarifgebiet ein (B 11 1). Im Tarifgebiet sicht das Geriche ein Ergebnis
»fretwilliger Absprachen«, die einen »wesentlichen Fakror des Krifteverhilenisses«
der Tarifparteien ausmachen. »Es geniige die Feststellung, dafl jedenfalls bei
Teilstreiks innerhalb des umstrittenen Tarifgebiets Abwehraussperrungen auf dieses
Tarifgebiet beschrdnke werden miissen« (B 11 1). Abgesehen davon, dafl mit dem
Kriterium »Tarifgebiet« eine Begrenzung der Aussperrung in solchen Branchen (wie
der Druckindustrie), in denen es nur ein Tarifgebiet gibe, nicht zu erreichen ist, fihrt
die Koppelung der Zulissigkeit von Aussperrungen an die Kriterien »Wettbewerbs-
verzerrungen«, »besondere Belastungen der Solidaritit der Arbeitgeber« und
»Tarifgebiet« dariiber hinaus dann zu einem Verbot der Aussperrung, wenn in einem
Tarifgebiet weder »Wertbewerbsverzecrungen« noch »besondere Belastungen der
Arbeitgebersolidaritit« denkbar sind. Hat eine Gewerkschaft — wie etwa die IG
Metall bei VW - einen Fiomentarifvertrag abgeschlossen und streikt sie zur
Verbesserung tariflicher Regelungen, so diirfen die Arbeitgeber deshalb nichr
aussperren, weil in enem Betrieb » Wettbewerbsverzerrungen« nicht méglich sind.
37 Wolfgang Diubler, Dic unverhilinismifige Aussperrung, JuS 1972, S. 642 f.; Hans G. Joachim, Ist der

Grundsacz der Verhilinismifigkeit cin geeignetes Keiterium fiir die rechtliche Erfassung des Phinomens
»Arbeitskampf=, AuR 1973, S. 289 [l
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Gleichermaflen unzuldssig wire nach der Argumentation des BAG eine Aussperrung
tiberall dort, wo es keine konkurrierenden Arbeitgeber gibt, z. B. in monopolisierten
Wirtschaftsbereichen oder im offentlichen Dienst.

Um die Problematik des Kriteriums »Tarifgebiet« zu beseitigen, schlagt das BAG
noch wejtere Schricce zur Konkretisierung der »Verhilenismifigkeite, die es im
folgenden allein auf die »Proportionalitat« verkiirzt®, vor. Mafligebend fiir die
Wirksamkeit von Teilstreiks auf die Verhandlungsposition des sozialen Gegenspie-
lers sollen neben dem Tarifgebiet noch die »Breite des Teilstreiks«, die »Dauer des
Arbeitskampfes«, die »konjunkrurelle Lage« und dic »Konkurrenzsituation im
Tarifgebiet« sein (B II 2 ). Wihrend das BAG die beiden letzten Kriterien unbeachtet
liflt, da sie »einer generalisierenden Betrachtung kaum zuginglich« sind*®, konzen-
triert es sich auf den Umfang des die Aussperrung provozierenden Teilstreiks und
schlagt ein System »abgestufre(r) Reakrionsméglichkeit(en)« vor, das zum erstenmal
quantitative Groflen in die Arbeitskampfrechesprechung einfithrt: »Wena durch
einen Streikbeschluf weniger als ¥ der Arbeitnehmer des Tarifgebiets zur Arbeits-
niederlegung aufgefordert werden, so handelt es sich um einen enggefithrten
Teilstreik, bei dem die beschriebenen Belastungen fiir die Solidaritit dec Arbeitgeber
und damit eine Verschiebung des Kriftegleichgewichis anzunehmen ist. Hier mufl die
Arbeicgeberseite den Kampfrahmen erweitern kdnnen, wobei eine Ausdebnung um
2% der betroffenen Arbeitnehmer nicht unproportional erscheint. Eine weiterge-
hende Reakrion wird regelmifig nicht proportional sein. Werden mehr als Y4 der
Arbeitnehmer des Tarifgebjets zum Streik aufgerufen, ist das Bediirfnis der
Arbeitgeber zur Erweiterung des Kampfrahmens entsprechend geringer. Insgesamt
scheint nach dem Eindruck des Senats manches dafiir zu sprechen, dafl eine Stérung
der Kampfparitat nichc mehr zu befiircheen ist, wenn erwa die Halfte der
Arbeitnchmer eines Tarifgebiets encweder zum Stretk aufgerufen werden oder von
einem Aussperrungsbeschlufl betroffen sind. Das muR hier jedoch nicht entschieden
werden. Es kann offen bleiben, wie die Dauer eines Arbeiskampfs beriicksichtigt
werden kdnnte« (B 11 2 ).

Dieser Vorschlag zur Quantifizierung von Arbeitskampfmafinahmen steht nicht nur
im krassen Widerspruch zum methodischen Ausgangspunkc des BAG, er wirft
zudem mehr Probleme auf als er zu J5sen vorgibt. Das BAG hatte sich im ersten Teil
semner Begriindung ebenso von einer formalen wie von einer normativen Paridits-
betrachtung distanziert und statt dessen vorgeschlagen, das Vechandlungsgleichge-
wicht tatsichlich festzustellen (»materielle Paritit«) (A TV 1a). War nach diesem
Kriterium schon die Folgerung nicht schliissig, da ein Teilstreik »Wettbewerbsver-
zerrungen oder eine besondere Belastung der Solidaritat« der Arbeirgeber hervorruft
(abgeschen davon, daf dies keine schiitzenswerten Rechesgiiter von Art. 9 Abs. 3 GG
sind), so ist mit spezifischen quantitativen Gréflen (sweniger als 25%«) das
Charakteristische ¢ines Teilstreiks nicht zu erfassen. Teilstreiks, die zu »Wertbe-

38 Hitte das BAG die »Geeignetheita als weiteren Aspekt der »VerhalinismaBigkeits in die Entscheidung
einbezogen, wiren thm méglicherweise Zweifel an den cigenen Ausfihrungen gekommen. Dena die
»Geeignetheit« der Aussperrung zur Herstellung von Verhandlungsparitat, d. h. zur Vermeidung von
»Wertbewerbsverzerrungen« oder »Belastungen der Solidaritit« der Arbengeber 1381 sich angesiches der
Erfahrung bezweifeln, da der Aussperrungs-Beschluf cines Arbeitgeberverbandes hanfig nur von eincr
kleinen Zah) von Unternchmen befolge wird, weil die nicht aussperrenden Unternebmen sich durch die
Weiterproduktion einen Wenbewerbsvorteil versprechen. (Vgl. exemplarisch: Rainer Erd, Die Aussper-
rung in der Druckindustric 1576, OuR 1977, S. 44 {f.)

39 Fir dic Zulissigkeit der Aussperrung freilich hatte das BAG, wne gezeigl, die Konkurrenzsituarion als
einziges Kritenum anerkanni. Wenn es nun meiny, diese sei ciner »generalisicrenden Betrachiugg kaum
zugingliche, dann gesteht es damit ein, seine Enuscheidung auf nicht iiberpriifbare Erwigungen gestinzt
zu haben.
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werbsverzerrungen« oder »Belastungen der Solidaritdt« der Arbeitgeber fihren, sind
nicht von der Zah! der Streikenden abhingig, sondern von den ausgewihlten
Branchen, der Typik der Betriebe, der Relevanz spezifischer Arbeitsbereiche fiir den
Arbeicsprozef der Gesamtbranche, dem gewerkschaftlichen Organisationsgrad und
der Kampferfahrung der zum Streik aufgerufenen Arbeitnehmer. Ein Streik von iiber
25% der Arbeitnehmer eines Tarifgebiets kann in einer hochzencralisierten Branche
mit nur einem Tarifgebiet (wie beispielsweise der Druckindustrie) ein typischer
Teilstreik sein, wie umgekehrt eine Streikbeteiligung von unter 25% keineswegs auf
einen Teilstreik hinweisen muf. Der methodische Ausgangspunke des BAG
(»materielle Paricdte) verweist das Gericht auf eine inbaltliche Bestimmung des
Begriffs sTeilstreike, die nicht mit formalen Zahlenrelationen, die zum normativen
Model) erhoben werden, geleister werden kann.

Verfehlt das Geriche seinen eigenen methodischen Ansatz, so stehe sein Zahlenspiel in
offenem Widerspruch zu der erkldrten Absicht, die Funktion der Aussperrung diirfe
nicht darin bestehen, eine »kampffihrende Gewerkschaft in Liquidititsschwierigkei-
ten« zu bringen (A V 2¢). Legt man die vom BAG festgelegte Zahlenrelation
zugrunde, dann diirften ~ um das Problem an cinem Beispiel zu verdeutlichen - bei
einem Streik von wenigen tausend Arbeitnehmern in der Druckindustrie soviele
rechimiBig ausgesperrt werden wie im Arbeitskampf 1978, dessen Aussperrung das
BAG fir rechtswidrig erklirte. Genauer: Streiken in der Druckindustrie, deren
einziges Tarifgebiet ca. 130 0oo Arbeitnehmer umfaflt, einige Tausende, dann kdnnen
die Unternechmer nach der neuen BAG-Rechusprechung rd. 32 500 Arbeitnehmer
aussperren, von denen (bel insgesamt 80 ooo Mitgliedern) etwa 20 coo Gewerk-
schafismirglieder sind. Streiken also 10 000 gewerkschaftlich organisierte Arbeitneh-
mer, so mufl die Gewerkschaft bei einer Aussperrung fiir jo oco Mitglieder
Sereikunterstiiczung zahlen, denselben Betrag, der 1978 zu einem finanziellen
Dilemma in der IG Druck und Papier gefiihrt hat. (Das BAG erklirte die
Aussperrung in der Druckindustrie 1978 deshalb fiir rechtswidnig, weil nach dem
Beschluft der Unternehmer 130 000 Arbeitnehmer ausgesperrt werden sollten.)*
Das BAG hat nicht nur, entgegen seiner gewerkschaftsfreundlichen Begriindung, die
Aussperrung explizit allein fiir wenige, »extreme« Fille untersagr, es hat zudem den
Unternehmern Hinweise dafiir gegeben, wie sie in Zukunft seiner neuen Rechespre-
chung entgehen kénnen. Den Druckunternehmern schlage es eine Strategie vor, mit
der sie »fiir jeweils kurze Zeitraume eine bundeswelte Aussperrung erreichen«
k&nnen, ohne dem Verdike der Rechtswidrigkeit zu unterfallen: » Auflerdem wire es
mdglich, den Kreis der kampfbetroffenen Unternehmen dadurch zu erweitern, dafl
die aussperrenden Arbeitgeber im Laufe eines Arbeitskampfes ausgewechselt
werden. Schliefflich wire es denkbar, die quanurativ begrenzten Aussperrungsmog-
lichkeiten zunichst nicht auszuniitzen, dafiir aber im weiteren Verlaufe durch eine
befristete Erweiterung des Arbeitskampfes nachzuholen«, (B 11 3 des Urteils zur
Aussperrung in der Druckindustrie).*

40 Vgb. Druck und Papier Heft 13/1980, S. 9.

4t Das Aussperrungs-Verbot der Hessischen Verfassung (Art, 29 Abs, ) ¢rklart das BAG ohnc nihere
Auscinandersetzung mit der vielfiltigen Literarur, die vor allem dariiber zerserinen ist, ob das BAG
Landesverfassungsrecht auer Kraft setzen kann, fir rechiswidnig: Ein generelles Aussperrungsverbot, so
das einzige Arcgument des BAG, »ist mit den tragenden Grundsitzen geltenden Tarifrechis unvereinbar.
Insowcit kann tm Lande Hessen nichts anderes gelten als im Gbrigen Bundesgebiet, weil Landesrecht
durch Bundesrecht verdringt wird (An. 31 GG)e. (A JIT 2 des Uricils zur Aussperrung in der
Druckindustrie). Daf das BAG in der drirten Encscheidung dann die gezielre Aussperrung allein von
Mitgliedern einer sureikenden Gewerkschaft wegen Verstoff gegen Art. 9 Abs. 3 GG (Unzulissigkeit der
Differenzierung nach der Koaliionszugehdrigkeit) untersagte, ist [raglos ein arbeiisrechtlicher Forr-
schrin, der indes angesichus der skizzierven Probieme und Widersprische in den Begriindungen der beiden
ersten Urteile wenig wiegrt,
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V. Die gewerkschafispolitische Bedeutung der neuen Aussperrungsrechisprechung

Die Reaktion der von den Aussperrungs-Urteillen des BAG betroffenenen Tarifpar-
teien blieb - gemif dem Mittelweg, den das Gericht zwischen der gewerkschaftlichen
Verbots-Forderung und dem Verlangen der Unternehmer nach Erhaltung des
rechclichen stacus quo beschritten hat - ablehnend, jedoch mit expliziter Befiirwor-
tung der Passagen, welche die jeweilige Partei begunstigen, Der Prisident der
Bundesvereinigung der Deurschen Arbeitgebecverbinde, Ouo Esser, sah durch die
Entscheidung mehr Fragen aufgeworfen als beantwortec, meinte, dafl sie den
Funkuonsbedingungen der Tarifautonomie im Druck- und Verlagsgewerbe niche
gerecht werde, zeigte sich jedoch befriedigr dariiber, dafl »der Geweckschaftsangriff
auf das Prinzip der Waffen- und Chancengleichbeit der Tarifvertragsparteien im
Arbeicskampfreche . . . keinen Erfolg gehabt« hat*’. Die Vertreter der vom BAG
materiell in Anspruch genommenen Druckunternchmer (sie miissen fiir rd. 2
Millionen DM niche ausgezahlte Léhne an die IG Druck und Papier bezahlen)
kritisierten das Urteil wegen der »willkiirlich definierten VerhaltnismaGigkeit« und
der Tatsache, dafl das Gericht die spezifische Konjunkrur- und Konkurrenzsitation
in der Druckindustrie aufler Achrt gelassen hat, hoben allerdings positiv hervor, dal es
auch in Zukunft unter bestimmten Bedingungen moglich sei, bundesweir auszusper-
ren; Verfassungsbeschwerde wollen sie niche gegen das Urteil einlegen®.

Von gewerkschaftlicher Seite nahm bislang die IG Druck und Papier am ausfihr-
lichsten und prizisesten zu den Urteilen Stellung. In Ubereinstimmung mit der IG
Metall“ begriflite die Gewerkschaft, dafl sich das BAG in weiten Teilen der
gewerkschaftlichen Argumentation angeschlossen und eine Reihe ihrer Positionen
anerkannt hat: Die Ungleichheit von Streik und Aussperrung; die Anerkennung einer
»materiellen«, auf die ratsichlichen Krifteverhiltnisse abstellenden »Parititsberrach-
tung«; die finanzielle Bedrohung der Gewerkschaften durch die Aussperrung; das
Verbot, die Aussperrung allein gegen Gewerkschafismirglieder zu verhingen.
Bedauernd freilich konstatiert die IG Druck und Papier, da8 das BAG aus der vielfach
zutreffenden Einschirzung der Krifteverhiltnisse zwischen Kapirtal und Arbeit nicht
die einzig mogliche Konsequenz gezogen habe: das Verbot der Aussperrung. So hat,
nach Meinung der Gewerkschaft, das BAG nur die »grobsten Auswiichse« untersagt,
dariber hinaus aber den »Unternehmerverbinden eine flexiblere und geschickrere
Arbeiskampfrakeik anempfohlen, die aber im Endeffeke genauso wirksam sein
Wil‘d«.u

Was haben die Gewerkschaften, nachdem das BAG erneut die grundsitzliche
Zulissigkeit der Aussperrung bestatigt hat, mic ihrer rechtspolitischen Kampagne, die
wie keine andere in der Geschichte der Bundesrepublik die dogmatischen Grundla-
gen des Arbeisskampfrechts erschiitterte, erreicht, und lassen sich Perspektiven
benennen, die ein Verbot der Aussperrung dennoch wahrscheintich machen?
Zweifellos konnten die Gewerkschaften ip der erstinstanzlichen Arbeitsrechtspre-
chung und in der Arbeitsrechtswissenschaft eine »Politisierung« rechtsdogmatisch
scheinbar unumstdllicher Prinzipien erreichen, welche die Einheitlichkeie der
Arbeitsrechtslehre und -praxis in einander scharf kritisierende Gruppen aufgeldst
hat. Und sicherlich vermochten die 6ffentlichen Kampagnen fiir ein Verbot der

42 Handelsblatt vom 11. 6. 1986, Erste junisusche Argumentationshilfe haben die Unternehmer gefunden
bei: Horst Konzern / Rupent Scholz, a. 2. O.

43 Handelsblatt vom 3. 7. 1980.

44 Eugen Loderer, Jetzt erst recht: Solidanuit gegen Aussperrong, Der Gewerkschafter Heft 7/1980, S.
2 f.

4§ Henner Wolter, »Kasseler« mit Nachgeschmack — oder: Die Aussperrung vor demn Bundesarbeitsgenichr,
Druck und Papier Heft 13/1980, §. 9.
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Aussperrung auch Teile der politischen Offentlichkeit davon zu iberzeugen, daf die
Aussperrung das Streikrecht neutralisiert und die Gewerkschaften mit folgenschwe-
ren finanziellen Problemen belaster*.

Wenn die Gewerkschaften allerdings (was niemand erwartet hacce) ein Verbot der
Aussperrung vor dem BAG nicbt durchsetzen konnten, so folgt daraus nicht, dafl ibre
gerichtlichen Initiativen ohne konkreten Erfolg geblieben sind. Obwoh! das BAG fiir
seine Entscheidungen rechesdogmatisch fragwiirdige Kategorien herangezogen hat
und die Begrenzung der Aussperrung durch Racschlige an die Arbeitgeber, diese zu
unterlaufen, wieder neutralisieren will, kénnen die Gewerkschaften in Zukunft
relevante Beschrinkungen von Aussperrungen erreichen. Neben der Unzulissigkeit
der Aussperrung im Gffentlichen Dienst und jn Branchen mit monopolistischer
Wirtschaftsstrukour kdnnen die Gewerkschafien die Aussperrung faktisch iiberall
»verbieten«, selbst wenn sie weiterhin rechelich zulissig ist. Verkleinern sie thre
Tarifgebiete bis hin auf einzelne, grofle Unternehmen, dann schrinken sie nicht nur
sukzessive die Aussperrungsmoglichkeiten der Arbeitgeber ein. Beim Streik um den
Abschluf eines Firmentarifvertrags wire sogar die Ausspecrung vollends untersage,
da es zu keinen sWettbewerbsverzerrungen« oder »besonderen Belastungen der
Solidaritit der Arbeitgeber« kommen kann. Der Hinwendung der Gewerkschaften
zu einer vor Jahren von innergewerkschaftlichen oppositionellen Gruppen vorge-
schlagenen »betriebsnahen Tarifpolitik« steht freilich die zunehmend zencralisierte
Form gewerkschaftlicher Tanfpolitik entgegen, die auch das BAG zu begriiien
scheint, wenn es die Zulassigkeit von Streiks zur Verinderung von Tarifgebieten fiir
»bdchst zweifelhafu« erklirt (B [1 1). Dennoch hat das BAG den Gewerkschaften
einen Weg erofinet, durch die Verinderung threr tanfpolitischen Strategie dem
faktischen Verbot der Aussperrung nahezukommen?. Aussperrungen kdnnen die
Gewerkschaften in Zukunft auch dann entgehen, wenn sie thre Mitglieder niche mehr
zu Schwerpunkustreiks, sondern zu umfassenden Arbeitskampfmainahmen aufrufen
~ freilich ebenfalls ein Vorschlag, der gegenwirtigen strategischen Vorscellungen der
Gewerkschaften widerspricht. Hinzu kommt, daf} die Gewerkschaften die Legalivat
von Aussperrungen nun wibrend eines Arbeitskampfes im Wege der einstweiligen
Verfigung bezweifeln kénnen, wenn sie vortragen, daf durch einen Streik weder
»Wettbewerbsverzerrungen« noch »besondere Belastungen der Solidaritit dex
Arbeirgeber~ feststellbar sind.

Die strategischen Méglichkeiten, die das BAG den Gewerkschaften (unausgespro-
chen) erdffner, diirfen indessen miche dariiber hinwegtiuschen, dafl die Rechtspre-
chung nun neben dem Adressaten, Gegenstand und Trdger von Kampfmafinzhmen
zum erstenmal auch Umfang und Dauer zum Entscheidungskriterium erhoben hat.
Wenn es damit die »Verhiltnismifigkeit« nicht, wie von Kritikern befiircheet, zur
Einschrinkung des Streikrechts, sondern zur Begrenzung von Kampfmafinahmen
der Arbeitgeber verwendet, so wird die Rechtsprechung dennoch die innerorganisa-
corischen Entscheidungen, wie in der Warnsireik-Entscheidung begonnen*®, weiter
ihrer Kontrolle unterwerfen und die Verbandsautonomie beeintrichtigen. Auch dem
allerdings kénnen die Gewerkschaften entgehen, wenn sie durch eine Verinderung
threr urifpolitischen Strategien und ihrer Streiktakeik ein faktisches Verbor der
Aussperrung erzwingen. Noch nie, so Jill¢ sich resiimieren, waren die Gewerkschaf-
ten ihrer Forderung nach ¢inem (faktischen) Verbot der Aussperrung so nahe wie
heute, obgleich das BAG Aussperrungen weiterhin fir zulassig hilt.

46 Manfred H. Bobke, Gewerkschaften und Arbeitskampfrecht. Zur Auscinandersetzung um die Frage der
Aussperrung, WSI-Mirteilungen Hefr /1980, S. 243 ff.

47 So auch die (angedeutcie) Befiirchrung von Konzen/Scholz, . 3. O,, S. 149.

48 AP Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
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