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Vorwort

Arbeitskampf ist in freiheitlichen Staats- und Gesellschaftsordnun-
gen in erster Linie Preiskampf am Arbeitsmarkt. Er hat {iber den je-
weiligen konkreten Tarifkonflikt hinaus eine unverzichtbare volkswirt-
schaftliche Steuerungsfunktion. Sie betrifft nicht nur die beteiligten
Tarifparteien (Gewerkschaft und Arbeitgeberverband), sondern das
gesamte Gemeinwesen. Ausgewogene Tarifabschliisse sind eine Lebens-
frage freiheitlicher Industriegesellschaften.

Vor diesem Hintergrund sind die Rechtsprobleme der Aussperrung
zu sehen. Sie werden in den letzten Jahren zunehmend von organi-
sierten Emotionen tiiberlagert und mit gezielter Propaganda einge-
nebelt. Es geht um die Funktionsbedingungen der Tarifautonomie:
Soll das bisher praktizierte staatsfreie Tarif- und Arbeitskampfmittel-
system durch hoheitlichen Eingriff — sei es der Gesetzgebung, sei es
der Gerichte — verédndert werden? Gibt es nachweisbare Verénderun-
gen der sozialen Faktenlage, die einen solchen staatlichen Eingriff in
die geltende Rechtsordnung des Arbeits- und Wirtschaftslebens recht-
fertigen kénnen?

Es handelt sich bei der hier vorgelegten Schrift um ein Rechtsgut-
achten, um das der Verfasser von der Arbeitsgemeinschaft der Verle-
gerverbinde (Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger und Verband
Deutscher Zeitschriftenverleger) gebeten worden ist.

Bottighofen TG, im Januar 1980.
Bernd Riithers






Inhaltsverzeichnis

A.Das Problem .............. ... s 11
B. Rechtsgrundlagen der AusSperrung ..................covvvuuiennenanns 14
I. Vélkerrechtliche Grundlagen .................iiiineeerunnnnnnn. 14
1. Die Europdische Sozialcharta (ESC) .......................... 14
2. Andere volkerrechtliche Vertrage ...............ccviiiiniinnnn 19

a) Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 4.11.1950 (MRK) .............. 19
b) Sonstige Vertrage ..........ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiian, 20
IL Art. 9 ADbSs. 3 GG ..ottt ittt e ettt 20
1. Die Rechtslage vor der ,Notstandsverfassung® ................ 20
2. Der Gewdhrleistungsinhalt des Art. 9 Abs. 3 Satz3 GG ...... 28
a) Der Meinungsstreit ........... ... .o i, 29
b) Die Entstehungsgeschichte .................... ... ..., 30
c¢) Normzweck und systematische Auslegung ................ 33
d) Der Inhalt der Kernbereichsgarantie ...................... 35
aa) Schutz nur fir Verbandsarbeitskdmpfe ................ 36
bb) Gleichbehandlung der Koalitionen .................... 36
CC) ZusammenfassSuUNE .....vverierrneernneeenncennennnnns 38

e) Differenzierungsmoglichkeiten zwischen Streik und Aus-
SPEITUNE  tottittetie e tnneoesesneanssaseneonoensaasnaens 39
III. Rechtsgrundlagen in Bundesgesetzen ............................ 42
1. Arbeitskampfbezogene bundesgesetzliche Vorschriften ........ 42
2. Die Bedeutung des § 25 KSchG ..................coiiiiiiine. 43
3. Die Gegenmeinung ..........coeeiiiiuinnneeeennnnnnannenanns 45
IV. Das Bundesrichterrecht ...........coiiiiiiiiiiiiniiiennnn... 46

V. Ergebnis zu B. ... e e 48



8 Inhaltsverzeichnis

C. Das Aussperrungsverbot in Art. 29 Abs. 5 der Hessischen Verfassung

[0 G105 & 48 50
1. Das Verhéltnis zur Europdischen Sozialcharta .................. 50
II. Das Verhéltnis zu Art. 9 Abs. 3 GG ..........oiiiiiine ... 51
II1. Das Verhiltnis zu einzelnen Bundesgesetzen .................... 53
IV. Das Verhiltnis zum Bundesrichterrecht ........................ 53
D. RechtmiBigkeitskriterien der Aussperrung .......................... 64
I. Geltende Grundsidtze des Arbeitskampfrechts .................. 64
II. Besonderheiten der Aussperrungsdiskussion .................... 65
1. Die Polemik gegen die Eigentums- und Wirtschaftsordnung .. 65
2. Das geltende Recht als BeurteilungsmafBistab ................ 66
3. Die Polemik gegen das Bundesarbeitsgericht ................ 67
4. Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes .................. 68
III. Das Paritdtsgebot im Tarif- und Arbeitskampfrecht ............ 70
1. Die Rechtsgrundlage ..........ccoviiiiiiiinnnennnnnnninnn... 70
2. Die verschiedenen Definitionen der ,Paritdt“ ................ 72

a) Paritédt als Gegengewichtsprinzip — Der abstrakt-materielle
Paritatsbegriff ..ot e 72
b) Der historische Paritatsbegriff ............................ 74
c¢) Der formelle Paritdtsbegriff ............... ..., 74
d) Paritat als Parteinahme ..................co il 5
e) Der Paritdtsbegriff in der Rechtsprechung ................ 75
) ErgebnisS ittt e e e 76
3. Der normative Gehalt fiir die Aussperrungsproblematik ...... 1
a) Die Weite des Inhalts ............cooiiiiii .. i
b) Das abstrakt-materielle Gleichgewicht .................... 78
¢) Untersuchungen zur Paritdt ....................coooi.... 79
d) Einzelaspekte der Paritdt ...................ciiiiiiiia, 80
aa) Die Ergebnisse der Tarifpolitik ...................... 81
bb) Beispielhafte Tarifkonflikte .......................... 82
cc) Existenzgefahrdung der Gewerkschaften? ............ 84
dd) Gesamtwiirdigung zu ¢c) und d) ..., 87
e) Der EinfluB des Mitbestimmungsgesetzes ................ 87

f) ,Solidaritdt contra Wettbewerb“ am Beispiel der Druck-
industrie ... i 88
g) Ergebnis zu 3. ... e 93

4. Abwehraussperrung und Betriebsrisikolehre .................. 95



Inhaltsverzeichnis 9

IV. Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit ........................ 97
1. Entwicklung und normativer Inhalt ........................ 97

2. Unsicherheiten der Konkretisierung fiir das Verhiltnis zwi-
schen Schwerpunkt-Angriffsstreik und Abwehraussperrung .. 99

3. Der Vorschlag von festen Zahlenschliisseln zwischen Streiken-

den und Ausgesperrten ............c.iiiiiiiiiiii i 101
a) Der Mangel verldBlicher Zahlen .................ccovvvnn. 103
b) Die verschiedenen Wirkungsweisen von Schwerpunktstreiks
und Abwehraussperrungen .............ceoieiiieenannon. 104
c) Die Notwendigkeit variabler Zahlen und Relationen der
Kampfbeteiligten ...........coiiiiiiiiiiiiiii i, 106

d) Starre Zahlenschliissel, Kampfparitit und UbermaBverbot 107

4. Die Zulédssigkeit bundesweiter Abwehraussperrungen in der

Druckindustrie .........cooiiiiiiiiiiiiiii i e 109
a) Die Kampfpraxis ........ccoviiiiiiiiiiiiiiinnenennnnnnnns 109
b) Der Kampfrahmen nach dem Bundesarbeitsgericht ........ 110
c¢) Schwerpunktstreiks um Firmentarife ...................... 110
d) Das zuldssige Ausmafl von Abwehraussperrungen ........ 111
e) VerhiltnismiaBigkeit und § 116 Abs. 3 AFG ................ 111
f) Bundesweite Aussperrung und Art. 5 GG ................ 112
g) Die Erforderlichkeit bundesweiter Streikabwehr durch Aus-
sperrung in der Druckindustrie ................... ... ... 114
h) Die technisch-6konomische Unteilbarkeit der Produktion in
der Druckindustrie .............ciiiiiiiiiiiiiiiiiiii, 115

b 08 Y 13 1113 - 117






A. Das Problem

Seit im Friihjahr 1963 die Metallarbeitgeber von Nordwiirttemberg-
Nordbaden einen Schwerpunktstreik der IG Metall in einer Abwehr-
aussperrung fiir das gesamte Tarifgebiet beantworteten, ist das Thema
Waffengleichheit im Arbeitskampf und Zulédssigkeit der (Abwehr-)
Aussperrung in immer neuen Schiiben vom juristischen Schrifttum
behandelt worden. In der ersten Diskussionsphase stand im Vorder-
grund die Zulédssigkeit von Aussperrungen mit Losungswirkung fiir die
Arbeitsvertrdge und von Sympathiearbeitskimpfen (= aussperrungen)
mit einer entsprechenden Verschirfung der Kampfwirkungen und
einer erheblichen Ausweitung der Kampfgebiete iiber den Geltungs-
bereich des umkédmpften Tarifabschlusses hinaus.

Es ging vor allem um die RechtméBigkeit einer kollektiven Beendi-
gung von Arbeitsverhidltnissen durch vertragslosende Arbeitskampf-
mafBnahmen. Fiir eine mogliche, wenn auch modifizierte Losungswir-
kung der Aussperrung haben sich damals besonders Nipperdey und
Sécker eingesetztl.

Der GroBe Senat des BAG hat in seiner (zweiten) Grundsatzentschei-
dung zum Arbeitskampfrecht? an seinem urspriinglichen Konzept einer
Arbeitskampfrechtsordnung?® festgehalten und die prinzipielle Zulés-
sigkeit der Aussperrung als Kampfmittel der Arbeitgeberseite unter
EinschluB moglicher losender Aussperrungen eingehend begriindet?.
Fiir 16sende Aussperrungen wurde nach dem Ende des Arbeitskampfes
ein Wiedereinstellungsanspruch der ausgesperrten Arbeitnehmer nach
billigem Ermessen angenommen?®. Diese Entscheidung wurde vom Deut-
schen Gewerkschaftsbund zunichst positiv aufgenommen. Er begriiite
die Einschrinkung der l6senden Wirkung der Aussperrung als einen
Rechtsfortschritt und bedauerte nur, daB sich das BAG iiber vorge-
tragene verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Zulédssigkeit der
Aussperrung hinweggesetzt habe®.

1 Nipperdey / Sdcker, BB 1969, 321 ff.; Sdcker, DB 1969, 1890 £f. und 1940 £f.;
vgl. dagegen Riithers, DB 1969, 967 ff. jeweils mit Nachweisen.

2 BAG (GS), AP Nr. 43 zu Art. 9 Abs. 3 GG Arbeitskampf.
3 Vgl. BAG (GS), AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

4 BAG, a.a.0,, BL. 310 R.

5 BAGE 23, 292.

6 Vgl. DGB-Nachrichtendienst vom 21. 4. 1971 und R. Kalbitz, Aussperrun-
gen in der Bundesrepublik, 1979, S. 91 £.
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In der Folgezeit haben der DGB und seine Einzelgewerkschaften
(insbesondere IG Metall und IG Druck) eine neue rechtspolitische Dis-
kussion in Gang gebracht. Diese Bemiihungen dienen zwei gewerk-
schaftlichen Forderungen:

— Der Gesetzgeber solle die Aussperrung verbieten.

— Die Gerichte sollen in Abkehr von der stdndigen Rechtsprechung
des BAG dahin gebracht werden, die Abwehraussperrung bereits
nach geltendem Recht fiir verboten zu erkléiren.

Rechtspolitische Wunschvorstellungen und geltendes Recht werden
bei den Autoren, die diese gewerkschaftlichen Forderungen unter-
stiitzen, nicht immer klar unterschieden. Diese beiden Forderungen
wurden auf zahlreichen Bundeskongressen des DGB und seiner Ge-
werkschaften als verbindliche gewerkschaftliche Programmpunkte fest-
gelegt. Erstmals auf dem 9. Bundeskongre8 des DGB in Berlin 1972
wurde nach dem Antrag Nr. 180 ein BeschluB3 gefafit, in dem die Auf-
hebung der ,durch das Bundesarbeitsgericht vorgenommenen Ein-
schrinkungen der Arbeitskampffreiheit der Gewerkschaften“ und ein
gesetzliches Verbot der Aussperrung gefordert wurden?. 1973 veranstal-
tete die IG Metall vom 13. bis 15. September in Miinchen einen Kongre8
zum Thema ,Streik und Aussperrung®, auf dem ausgewéihlte Referen-
ten die programmatischen Zielvorgaben der Vorsitzenden Vetter und
Loderer argumentativ unterstiitzten®.

Wihrend und nach den Arbeitskdmpfen in der Chemie, im Metall-
und Druckgewerbe 1971, 1973, 1976 und 1978 ist in der Offentlichkeit
von Gewerkschaftsfiihrern, aber auch von einzelnen SPD-Politikern,
jeweils heftig fiir ein generelles Aussperrungsverbot plédiert worden.
Eine entsprechende Forderung nahm die SPD 1979 in ihr Europa-
Wahlprogramm auf, wéhrend in der nationalen Politik Regierungs-
mitglieder der SPD-FDP-Koalition ausdriicklich eine gesetzgeberische
Initiative fiir ein Aussperrungsverbot ablehnten.

In den Arbeitskdmpfen von 1978 hatte die IG Metall mit etwa 80 000
Streikenden einen Schwerpunktstreik in 63 Unternehmen (75 Betriebe)
organisiert. Der Verband der Metallindustrie hat daraufhin zuséatzlich
weitere ca. 120 000 Arbeitnehmer ausgesperrt, so dafl insgesamt ca.
200 000 Arbeitnehmer in den Arbeitskampf verwickelt waren.

In der Druckindustrie streikten im Friihjahr 1978 11 000 Arbeitneh-
mer in unbefristeten Schwerpunktstreiks, die von der IG Druck und
Papier ausgerufen waren. Der Arbeitgeberverband der Druckindustrie

7 Vgl. Leminsky / Otto, Politik und Programmatik des Deutschen Gewerk-
schaftsbundes, Koln 1974, S. 196, zitiert nach R. Kalbitz, a.a.O., S. 91.

8 Vgl. Kittner (Hrsg.), Streik und Aussperrung, 1974.
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sperrte weitere 21 000 Arbeitnehmer aus. Der Arbeitskampf erfate das
gesamte Bundesgebiet; die Tarifvertrige werden in diesem Industrie-
zweig jeweils bundeseinheitlich vereinbart.

Beide Gewerkschaften lieBen sich nach der Beendigung der Arbeits-
kémpfe von ausgesperrten Arbeitnehmern in groSer Zahl Lohnan-
spriiche fiir die Zeit der Aussperrung abtreten, welche die Gewerk-
schaften fiir gegeben hielten. Beide Gewerkschaften haben solche Lohn-
klagen massenhaft organisiert oder selbst als Zessionare geltend ge-
macht. Einzelne dieser Klagen aus beiden Tarifbereichen, auch solche,
die im Geltungsbereich der Verfassung des Landes Hessen eingeklagt
wurden, liegen dem BAG zur Entscheidung vor.

Die eingeklagten Lohnzahlungsanspriiche sind begriindet, wenn die
Aussperrung der Arbeitnehmer rechtswidrig war. Die Arbeitgeber der
Metallindustrie in Nordwiirttemberg-Nordbaden und die der Druck-
industrie im Bundesgebiet haben im Friithjahr 1978 suspendierende
Abwehraussperrungen erkliart. Suspendierende Abwehraussperrungen
bewirken, wenn sie rechtmifBig sind, daf die Arbeitsverhéltnisse der
ausgesperrten Arbeitnehmer ,ruhen® also die Hauptpflichten (Ar-
beitspflicht des Arbeitnehmers, Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers)
entfallen. Damit hat das BAG erneut iiber die Frage der RechtmiBig-
keit der Aussperrung zu entscheiden. Diese Frage 148t sich in zwei
Teilfragen untergliedern:

— Ist die Aussperrung nach geltendem Recht ein im Grundsatz recht-
maiBiges Kampfmittel im Arbeitskampf?

— Nach welchen einzelnen Merkmalen bestimmt sich die Zulédssigkeit,
insbesondere die VerhiltnismaBigkeit von Aussperrungen?



