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1. Die in der Metall-Tarifauseinandersetzung 1981
praktizierte »Neue Beweglichkeit« der Streikfiihrung
vor den Arbeitsgerichten und vor dem
Bundesverfassungsgericht

1. Einfilhrung

In der Metall-Tarifauseinandersetzung 1981 sahen sich die Unterneh-
men und die Arbeitgeberverbande nach Kiindigung der laufenden Lohn-
und Gehaltstarifvertrdge durch die IG Metall zum 31.1.1981, nach Ab-
lauf der Friedenspflicht und nach Beginn der Tarifverhandlungen im Ja-
nuar 1981 wahrend des Mérz und April 1981 in den verschiedenen Tarif-
bezirken einer Abfolge von nach Minuten und Stunden bemessenen Ar-
beitsniederlegungen in einzelnen Betrieben konfrontiert, zu denen die
IG Metall nach einem internen Ablaufplan aufrief und die sie als »Warn-
streiks« nach dem Konzept einer »Neuen Beweglichkeit« bezeichnete.
Am 22.4.1981 forderte die IG Metall die Beschéftigten der Metallindu-
strie zu einer bundesweiten Streikaktion auf, an der sich etwa 3 Mio. Ar-
beitnehmer beteiligten. Die zunéchst fir den Tarifbezirk Nordwurttem-
berg-Nordbaden am 28./29. 4. 1981 erreichte Einigung wurde in den an-
deren Tarifbezirken ibernommen.

2. Die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte zum
Unterlassungsanspruch der Arbeitgeberverbinde

Die Arbeitgeberverbédnde sehen sich durch die nach ihrer Auffassung
widerrechtlichen StreikmaBnahmen der IG Metall in ihren Rechten ver-
letzt und haben mit Feststellungs- und (vorbeugenden) Unterlassungs-
klagen die Arbeitsgerichte angerufen. Die Klager sind mit ihren Antra-
gen bei den Instanzgerichten Uberwiegend erfolglos geblieben. Das
Bundesarbeitsgericht hat mit den Urteilen vom 12.9.1984 und vom
29. 1. 1985 die Revisionen zurlickgewiesen und — soweit die Klagen vor
den Landesarbeitsgerichten durchgedrungen waren — die Klagen oder
die Berufungen auf Revision der beklagten IG Metall abgewiesen bzw.
zuriickgewiesen. Die unterlegenen Arbeitgeberverbande haben darauf-
hin Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht eingelegt.
Sie behaupten, durch die angegriffenen Urteile in ihren Grundrechten
aus Art.9 Abs. 3, 3 Abs. 1 und 2 Abs. 1 in Verb. mit Art. 20 Abs.2 und 3
GG verletzt zu sein').

Das Klagebegehren der Arbeitgeberverbande vor den Arbeitsgerichten
umfaBte vielgestaltige Feststellungs- und Unterlassungsantrdge, die
teils aus eigenem Recht, teils in gewillkiirter ProzeBstandschaft, teils
aus abgetretenem Recht geltend gemacht wurden. Hier interessiert in
erster Linie der von den Arbeitgeberverbdnden aus eigenem Recht gel-
tend gemachte Unterlassungsanspruch aus unerlaubter Handlung we-
gen erfolgter oder zu beflrchtender widerrechtlicher ArbeitskampfmaB-
nahmen, der im Hinblick auf die Metall-Tarifauseinandersetzung 1981
im Wege der Feststellungsklagé und im Hinblick auf zu erwartende Ar-
beitskampfmaBnahmen gleicher Art in der Zukunft im Wege der vorbeu-
genden Unterlassungsklage verfolgt worden ist.

Die Arbeitsgerichte und die Landesarbeitsgerichte haben in der Mehr-
zahl angenommen, daB der Klager als Verband keinen eigenen Rechts-
anspruch gegen die Beklagte auf Unterlassung von ArbeitskampfmasB-
nahmen habe oder daB bei den hier zu beurteilenden »Warnstreiks« das
UbermaBverbot, der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz oder das ultima-ra-
tio-Prinzip nicht verletzt worden sei. Vor dem Landesarbeitsgericht
Frankfurt/M., dem Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein und der 3.
Kammer des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg waren die
Feststellungsbegehren erfolgreich; die »Warnstreiks« seien tatséchlich
Erzwingungsstreiks gewesen, deren Widerrechtlichkeit sich aus dem
VerstoB gegen das ultima-ratio-Prinzip — Arbeitskampf vor dem Schei-
tern der Tarifverhandlungen - ergebe. Das Arbeitsgericht Hannover
betrachtete die Unterlassungsklage insoweit als begriindet, als mehr als
einmal je Betrieb zur Arbeitsniederlegung aufgerufen und ein Arbeits-
kampf' gefuhrt werden wiirde und als ArbeitskampfmaBnahmen auf
mehr als 30 Minuten erstreckt werden wiirden. Es handle sich um eine
Verletzung des ultima-ratio Prinzips durch Erzwingungsstreiks; die
Grenzen eines. zuldssigen Warnstreiks wirden (berschritten werden.
Die Klégerin habe einen Anspruch aus »tariflichem Dauerschuldverhélt-
nis« auf Einhaltung der durch Rechtsprechung geschaffenen Arbeits-
kampfregein. Der (zuldssige) Warnstreik sei gegeniiber dem Erzwin-
gungsstreik ein aliud, eine »ganz eigenstindige Kampfform«. Er musse
den Charakter des bloBen Hinweises auf den in Aussicht gesteliten Er-
zwingungsstreik behalten. Er durfe nur dazu dienen, »die Kampfbereit-
schaft der Gewerkschaft der Arbeitgeberseite vor Augen zu halten, er
darf selbst aber noch nicht unmittelbar auf die Beugung des gegneri-
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schen Willens gerichtet sein« (bezugnehmend auf P. Hanau, DB 1982,
377/378). Die Unterlassungsklage war vor dem Landesarbeitsgericht
noch weitergehend erfolgreich. Die Aktiviegitimation des klagenden
Verbandes sei herzuleiten »aus der mit Rechtsgutcharakter ausgestat-
teten und sogar verfassungsrechtlich privilegierten Stellung der Koali-
tionen, denen es folgerichtig nicht verwehrt sein kann, jedem von ihnen
als rechtswidrig qualifizierten Angriff auf ihre Willensbildung und daher
freie Selbstbestimmung selbst und auch im eigenen Namen fiir ihre zu-
gleich betroffenen Mitglieder mit entsprechender Klage entgegenzutre-
ten« (gestitzt auf M. Heinze, NJW 1983, 24091.). Die Unterlassungs-
klage sei mit dem Inhalt begrindet, daB der Beklagten untersagt werde,
vor Scheitern der Verhandlungen zu Arbeitsniederlegungen jedweder
Dauer aufzurufen und einen Arbeitskampf jedweder Dauer zu fihren.
Der sog. Warnstreik wéahrend der Verhandlungs- und auch Schlich-
tungsphase sei eine KampfmaBnahme, ein verhandlungsbegleitender
und damit gegen das ultima-ratio-Prinzip verstoBender Erzwingungs-
streik; denn er solle die Willensbildung des Verhandlungspartners nach-
haltig beeinflussen und ein bestimmtes Verhandlungsverhalten erzwin-
gen. Darin liege auch ein VerstoB gegen die verfassungsrechtlich ge-
schitzte Rechtsstellung der gegnerischen Koalition.

Die Revisionsentscheidungen des Bundesarbeitsgerichts beruhen auf
der Rechtsauffassung, daB es fiir einen Anspruch der Klager auf kinf-
tige Unterlassung von Aufrufen zu Warnstreiks und von KampfmaBnah-
men weder eine vertragliche noch eine gesetzliche Grundlage gebe. Die
umstrittenen ArbeitskampfmaBnahmen steliten gegeniber den Arbeit-
geberverbédnden keine unerlaubten Handlungen dar. In das durch Art. 9
Abs.3 GG geschutzte Recht auf koalitionsméBige Betdtigung werde
durch ArbeitskampfmaBnahmen der Gewerkschaft nicht eingegriffen.
Tarifvertrdge kdmen letztlich nur unter dem Druck zumindest méglicher
Arbeitskdmpfe zustande, also gebe es kein Recht einer Koalition, frei
von Druck verhandeln zu dirfen. »In der Androhung oder der Fiihrung
von Arbeitskdmpfen liegt daher keine Beeintrachtigung des jeweils geg-
nerischen Rechts auf koalitionsméaBige Betdtigung. Dabei ist es uner-
heblich, ob die jeweilige ArbeitskampfmaBnahme rechtswidrig ist oder
nicht.« Auch der rechtswidrige Streik richte sich nicht gegen Bestand
und Betétigung des Arbeitgeberverbandes; er sei nicht darauf gerichtet,
das Recht auf koalitionsmaBige Betétigung zu verletzen oder zu geféhr-
den. Er bertihre dieses Recht nicht. Der rechtswidrige Streik mache nur
die kollektive Verweigerung der Arbeitsleistung und den Eingriff in den
Gewerbebetrieb des streikbetroffenen Unternehmens rechtswidrig,
nicht aber beriihre er das Recht auf koalitionsméBige Betéatigung des Ar-
beitgeberverbandes. Der Senat verweist hierzu auf seine frihere
Rechtsprechung (Urteil vom 21.12.1982 = DB 1983, 1098 = SAE
1983, 217 mit Anm. von M. Heinze), wonach ein Arbeitgeberverband
keinen gesetzlichen Anspruch gegen seinen tariflichen Gegenspieler
auf Unterlassung rechtswidriger KampfmaBnahmen habe. Soweit die in
der Rechtsprechung entwickelten Grundsadtze zum rechtswidrigen
Streik als Schutzgesetz in Betracht kdmen, dienten diese Rechtssétze
dem Schutz der streikbetroffenen Unternehmen und nicht dem Schutz
des Arbeitgeberverbandes. Das Grundrecht des Art. 9 Abs.3 GG gebe
somit dem Arbeitgeberverband weder unmittelbar, noch mittelbar Uber

') -Verband der Metallindustrie von Siidwiirttemberg-Hohenzollern: Arbeitsgericht Reutlingen,
Urteil vom 17.3.1982 - 3 Ca 669/81 —; Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg, Urteil
vom 25.5.1983 — 2 Sa 81/82 —; BAG, Urteil vom 12.9.1984 — 1 AZR 342/83 - DB 1984,
2563; Verfassungsbeschwerde vom 5.12.1984 — 1 BvR 1584/84. — E. Picker, DB 1985,
Beilage Nr.7/85; R. Richardi, JZ 1985, 410; R. Scholz, SAE 1985, 33.

Verband der Metallindustrie von Nordrhein-Westfalen e. V.: Arbeitsgericht Disseldorf vom
30.11.1981 ~ 10 Ca 2819/81 —; Landesarbeitsgericht Disseldorf, Urteil vom 12.11.1982
- 3Sa 199/82 - ; BAG, Urteil vom 12.9.1984 — 1 AZR 296/83 - ; Verfassungsbeschwerde
vom 8.1.1985 - 1 BvR 50/85.

Verband der Metallindustrie von Baden-Wirttemberg e. V.; Arbeitsgericht Stuttgart, Urteil
vom 10.12.1981 - 5 Ca 219/81 —; Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg, Urteil vom
21.4.1982 — 3 Sa 2/82 —; BAG, Urteil vom 12.9.1984 — 1 AZR 297/82 —; Verfassungs-
beschwerde vom 8.1.1985 - 1 BvR 51/85.

Arbeitgeberverband der Berliner Metallindustrie e.V.: Arbeitsgericht Berlin, Urteil vom
21.1.1982 - 9 Ca 258/81 —; Landesarbeitsgericht Berlin vom 22.3.1983 - 5 Sa 43/82 —;
BAG, Urteil vom 12.9.1984 — 1 AZR 388/83 —; Verfassungsbeschwerde vom 14.1.1985 -
1 BVR 64/85.

Arbeitgeberverband der Hessischen Metallindustrie e.V.: Arbeitsgericht Frankfurt/M., Urteil
vom 17.2.1982 -~ 3 Ca 247/81 —; Landesarbeitsgericht Frankfurt/M., Urteil vom 8. 3. 1983
- 58a873/82 —; BAG, Urteil vom 12.9.1984 — 1 AZR 420/83 —; Verfassungsbeschwerde
vom 16.1.1985 - 1 BvR 75/85. '

Verband der Metallindustriellen Niedersachsens e.V.: Arbeitsgericht Hannover, Urteil vom
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7 Sa 88/82 -; BAG, Urteil vom 29.1.1985 - 1 AZR 179/84.

Arbeitgeberverband der Metallindustrie in Schleswig-Holstein e. V.: Arbeitsgericht Kiel, Urteil
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§§823 Abs. 1, 823 Abs. 2, 1004 Abs. 1 BGB einen Anspruch auf kinftige
Unterlassung von Aufrufen zu Streiks seitens der Gewerkschaft. Verfas-
sungsrechtlich geschiitzt seien nur die Betatigungen der Koalitionen,
die fur die Erhaltung und Sicherung ihrer Existenz unerld8lich seien.
Handlungen, die sich gegen diese koalitionsméBige Betéatigung richte-
ten, konnten rechtswidrig sein und auch zu Unterlassungsanspriichen
der Koalition fihren.

Gegenuber dem Einwand, eine derartige Beurteilung verkenne die Ei-
genart der neuartigen »Warnstreiks«, mit denen Druck gerade auf den
verhandelnden Arbeitgeberverband ausgeiibt werden solle, betont der
Senat, daB jede ArbeitskampfmaBnahme und damit auch die Warn-
streiks der beklagten Gewerkschaft darauf gerichtet seien, Druck auf
den Arbeitgeberverband auszuiben, indem sie durch die Vorenthaltung
der Arbeitskraft die Mitgliedsunternehmen schédige, um diese zu bewe-
gen, EinfluB auf die Willensbildung des Verbandes zu nehmen. Gegen
einen rechtswidrigen Arbeitskampf kdénnten sich die Unternehmen zur
Wehr setzen. Dabei bleibe es unbeschadet des Umstandes, da8 »die Ar-
beitskampfmaBnahme insgesamt als Einheit zu sehen und zu werten
ist», daB also die Frage, ob eine ArbeitskampfmaBnahme rechtswidrig
sei, nicht nur im Hinblick auf das einzelne betroffene Unternehmen zu
beantworten sei.

Der Senat hebt hervor, daB die Klage des Arbeitgeberverbandes selbst
dann unbegrindet ware, wenn er die Frage, wem der Unterlassungs-
anspruch zustehe, dem Arbeitgeberverband oder den Mitgliedsunter-
nehmen, zugunsten des Verbandes entschieden hétte. Denn auch die
Unterlassungsklage des Unternehmens musse erfolglos bleiben. Die
urnstrittenen ArbeitskampfmaBnahmen verletzten weder das die zeitli-
che Beschriankung der Arbeitskampffreiheit betreffende ultima-ratio-
Prinzip, noch das der Sicherung des Verhandlungsgleichgewichts die-
nende UbermaBverbot. Fir die Streiktaktik der »Neuen Beweglichkeit«
gelte nichts grundsétzlich anderes wie fur Warnstreiks. Der Umstand,
daB die verhandlungsbegleitenden Streiks der »Neuen Beweglichkeit«
auf einem zuvor ausgearbeiteten Plan der Gewerkschaft beruhten, sei
unerheblich. Das AusmaB der im jeweiligen Unternehmen verursachten
Schaden hange davon nicht ab.

3. Der Ausgangspunkt fiir die verfassungsrechtliche Betrachtung

Die Rechtsauffassung, daB auch Warnstreiks der IG Metall in Form der
»Neuen Beweglichkeit« zuldssig sind, wenn nur zu kurzen zeitlich befri-
steten Arbeitsniederlegungen, u.U. auch wiederholt in demselben Un-
ternehmen, aufgerufen wird, wird vom Bundesarbeitsgericht als Bestati-
gung des im Urteil vom 17.12.1976 — 1 AZR 605/75 — aufgestellten
Grundsatzes angesehen, daB das ultima-ratio-Prinzip kurze und zeitlich
befristete Streiks nicht verbiete, zu denen die Gewerkschaft wahrend
laufender Tarifverhandlungen (nach AbschluB der vertraglich vereinbar-
ten Friedenspflicht) aufrufe?).

In dieser Einschatzung und Beurteilung der neuartigen Streiktaktik liegt
zugleich die Anerkennung des eigengearteten Kampfmittels der »Neuen
Beweglichkeit«, mit dem ein spezifischer Druck auf den in Tarifverhand-
lungen mit der streikfihrenden Gewerkschaft begriffenen Arbeitgeber-
verband ausgetibt wird und ausgeubt werden soll. Die Kampftaktik der
»Neuen Beweglichkeit« ist von einem auf Demonstration der Arbeits-
kampfbereitschaft und der Arbeitskampffahigkeit abzielenden Warn-
streik des élteren Typus wesentlich verschieden. »Im Gegensatz zum
Warnstreik von 1976 wechselt die Neue Beweglichkeit hinsichtlich der
Arbeitsniederlegungen gerade von Ort zu Ort, von Stunde zu Stunde,
von Tag zu Tag die jeweils betroffenen Arbeitgeber und fihrt so zu ei-
nem andauernden, ununterbrochenen Arbeitskampf gegen die Arbeit-
geberkoalition«3). Dieser Unterschied ist — bei allen Meinungsverschie-
denheiten im einzelnen — von der Arbeitsrechtswissenschaft weithin er-
kannt und im einzelnen belegt worden*).

Die neue Kampfform erweist sich als eine Form des Erzwingungs-
streiks, und zwar als ein Erzwingungsstreik vor dem Scheitern der fried-
lichen Lésungen und vor dem Ausschdpfen der Verhandlungsméglich-
keiten, also als ein — in den Einzelaktionen, nicht aber insgesamt befri-
steter — Streik unter MiBachtung des ultima-ratio-Prinzips. Gerade
wenn man die ArbeitskampfmaBnahme »insgesamt als Einheit« sieht
und wertet, also nicht nur auf die rechtliche Beziehung zwischen der
Gewerkschaft und dem bestreikten Unternehmen blickt, stelit sie sich
nicht als eine kurze, zeitlich befristete Arbeitsniederlegung dar. Die
Kampfform der »Neuen Beweglichkeit« zieht die Konsequenz aus dem
kollektivrechtlichen Charakter des Streiks und des Tarifvertragssy-
stems, dem der Arbeitskampf zu dienen hat. Sie will diese Konsequenz
in der Weise ziehen, da8 ein entscheidendes Stiick der rechtlichen Ver-
faBtheit des Arbeitskampfes, das ultima-ratio-Prinzip, auBer Kraft ge-

setzt und weiter in den Wirkungen das ebenfalls ein Kernstick der
rechtlichen VerfaBtheit des Tarifvertragssystems darstellende Verhand-
lungsgleichgewicht der Tarif- und Arbeitskampfparteien beeintrachtigt
wird.

Dies bezeichnet den Ausgangspunkt fir die verfassungsrechtliche Be-
trachtung. Unter Berufung auf Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 3 Abs. 1 GG be-
anstanden die Arbeitgeberverbénde, daB die Entscheidungen des Bun-
desarbeitsgerichts und der Instanzgerichte den Arbeitgeberkoalitionen
eine selbstdndige Rechtsstellung zur Abwehr widerrechtlicher Arbeits-
kampfmaBnahmen verweigern, soweit ihre Aufgabe und ihre Rechte als
Koalition berihrt sind, und daB diese Entscheidungen bei der Beurtei-
lung der RechtmaBigkeit oder Rechtswidrigkeit der umstrittenen Ar-
beitskampfmaBnahmen die Bedeutung und die Auswirkung der Koali-
tionsfreiheit verkannt haben. AuBerdem wird ein eigener Verfassungs-
verstoB nach Art.2 Abs.1 in Verb. mit Art.20 Abs.2 und 3 GG oder
mdglicherweise sachnaher nach Art.9 Abs.3 GG in Verb. mit Art.20
Abs. 2 und 3 GG darin gesehen, daB das Bundesarbeitsgericht mit der
— verdeckten — Anerkennung der neuen Kampfform als erlaubter Aus-
Ubung der Arbeitskampffreiheit die Grenzen zuldssiger- Rechtsfortbil-
dung Uberschritten habe. »Wenn man den Warnstreik vom ultima-ratio-
Grundsatz ausnimmt, muB man im Interesse einer funktionsfahigen Ar-
beitskampfrechtsordnung genau sagen kdnnen, was ein Warnstreik ist
und welche Funktionen er haben soll«%). Die Uberdehnung des Zuord-
nungsbegriffs des »Warnstreiks« fihrt zu einer elementaren Unklarheit
in den richterrechtlich entwickelten Grundsatzen des Arbeitskampf-
rechts.

4. !nhalt der Verfassungsbeschwerden

Die mit den Verfassungsbeschwerden angegriffenen Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts und der Instanzgerichte beeintrdchtigen die
Beschwerdeflhrer nach deren Vorbringen dadurch in ihren Grundrech-
ten, daB sie auf einer fehlerhaften Auslegung und Anwendung des Ver-
fassungsrechts beruhen. Eine erneute Entscheidung der Arbeitsge-
richte nach verfassungsgerichtlicher Aufhebung der bekdmpften Ent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts (§95 Abs.1 und 2 BVerfGG)
wiirde zu einem den Beschwerdefiihrern giinstigeren Ausspruch fihren
oder zumindest fihren kénnen. -

Die Verfassungsbeschwerden richten sich gegen arbeitsgerichtliche Ur-
teile Gber privatrechtliche Unterlassungsanspriche. Diese Entschei-
dungen kénnen - von Fallen intensiver Berithrung der grundrecht-
lichen Gewahrleistung abgesehen® — nur daraufhin Uberprift werden,
ob sie auf einer grundsatzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeu-
tung des Grundrechts, insbes. vom Umfang seines Schutzbereichs be-
ruhen, ob also die Auswirkung des Verfassungsrechts auf die Ausle-
gung und Anwendung des Gesetzes unzutreffend beriicksichtigt wor-
den ist, soweit Grundrechte des Beschwerdefiihrers betroffen sind?).
Diese Reichweite und Grenze der verfassungsrichterlichen Jurisdiktion
wird durch die bereitstehenden verfassungsrechtlichen MaBstabe be-
stimmt. Sie gilt deshalb nicht nur fiir die Rechtsanwendung im engeren,
Sinn, ndmlich auf der Grundlage einer fur den Einzelfall einschldgigen
Rechtsvorschrift, sondern auch fir die »richterrechtliche« Rechtsbil-
dung anhand grundsétzlicher und tbergreifender Rechtsregeln, wie im
Bereich des Arbeitskampfrechts®). Auch hier ist es nicht Sache des
Bundesverfassungsgerichts, Lésungswege im einzelnen vorzuzeichnen
und sich an die Stelle der zur richterlichen Streitentscheidung berufe-
nen Arbeitsgerichte zu setzen.

Im Streitfall hat die Bemessung des negatorischen Rechtsschutzes
durch die angegriffenen Entscheidungen zur Folge, daB die Beschwer-
defiihrer im Rahmen einer Tariftbewegung und eines Arbeitskampfes
auch dann rechtlich schutzlos bleiben, wenn die Gegenseite durch wi-

) BAGE 28, 295 = DB 1977, 824 = AP Art. 9 GG Arbeitskampf Nr.51 mit Anm. von B. Riithers
= SAE 1977, 233 mit Anm. von H. Konzen.

3) M. Heinze, NJW 1983, 2409/2412.

%) Neben den in FuBnote 2 zitierten Urteilsanmerkungen siehe bes.: Brox/Rithers, Arbeits-
kampfrecht, 2. Aufl., 1982, RNrn. 152ff. (in RNr. 156 schon zur Tarifrunde 1981); W. Glau-
bitz, DB 1982, 1514; P. Hanau, DB 1982, 377; ders., Handelsblatt vom 19.12.1984; M.
Heinze, NJW 1983, 2409; M. Léwisch, BB 1982, 1373; E.-G. Mager, Arbeitsrecht der Gegen-
wart 15, 1978, S. 75/89, 92; Th. Mayer-Maly, BB 1981, 1774; E. Nickel, AuR 1977, 311/315;
E. Picker, Ultima-ratio-Prinzip und Tarifautonomie, RdA 1982, 331; ders., Der Warnstreik,
1983; ders., DB 1985 Beilage 7; H. Seiter, in: Festschrift fiir das Bundesarbeitsgericht, 1979,
S.583; ders., JZ 1983, 773, bes. S.777; H. H. Wohigemuth, AuR 1982, 201; K.-J. Bieback,
AuR 1983, 361; W. Herschel, RdA 1983, 364; W. Zdliner, Arbeitsrecht, 3. Aufl., 1982, S. 350,
3741.

5) B. Riithers, Anm. zu AP Art.9 Arbeitskampf Nr.51.

6) BVerfGE 67, 213/222f.

7) BVerfGE 7, 198/204 f.; 18, 85/93; 30, 173/188, 196 f.; 34, 269/280; 42, 143/1471.; 49, 304; 54,
129/135f.; 60, 234/239 = DB 1982, 1609.

8) Fir das Individualarbeitsrecht siehe BVerfGE 59, 231/256f. = DB 1982, 1062.



‘derrechtliche ArbeitskampfmaBnahmen die grundrechtlich . gewéhrlei-
stete Betatigungsfreiheit der Arbeitgeberkoalition und die Funktionsfa-
higkeit des Tarifvertragssystems beeintréchtigt. In dieser Hinsicht ha-
ben die Gerichte der Arbeitsgerichtsbarkeit den grundrechtlich. gebote-
nen Schutz versagt. Ein Grundgedanke des rechtlich geordneten Ar-
beitskampfes ist es, daB er einer tarifichen Einigung und damit der
Herbeifiihrung und dem zielbestimmten Ablauf von Tarifverhandlungen
dienen soll. Damit ist vereinbar, ja dafir ist es sogar geboten, da8 die
Verhandlungen insofern von Druck und Gegendruck beeinfluBt werden,
als beide Seiten die Moglichkeit des Arbeitskampfes in Rechnung stel-
len missen. Damit ist es jedoch nicht vereinbar, wenn die Verhandlun-
gen unter dem Druck eines ins Werk gesetzten Arbeitskampfes gefihrt
werden missen, in dem nur die eine Seite KampfmaBnahmen durchfih-
ren kann und in dem deshalb nur die andere Seite unter dem Druck ei-
nes stattfindenden Arbeitskampfes verhandeln musB.

II. Die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs.3 GG) als Mafistab
der richterlichen Rechtsbildung im Arbeitskampfrecht

1. Das Richterrecht des BAG

Das Bundesarbeitsgericht hat seine den Unterlassungsanspruch. des
Arbeitgeberverbandes verneinende Entscheidung zuerst auf die
Rechtsauffassung gestitzt, daB die durch Art.9 Abs.3 GG gewdéhrlei-
stete Freiheit des Verbandes zu spezifisch koalitionsméBiger Betiiti-
gung durch die Streikaktionen nicht berithrt werde und daB die richter-
rechtlichen Grundsétze des Arbeitskampfrechts nicht den Schutz der je-
weils gegnerischen Koalition vor rechtswidrigen ArbeitskampfmaBnah-
men gegen ihre Mitglieder bezweckten. Der Senat bezieht sich hierfiir
auf sein Urteil vom 21. 12. 1982 zur Frage der RechtmaBigkeit von Sym-
pathiestreiks®).

Diese Rechtsauffassung fiihrt auf die Unterscheidung der verfassungs-
rechtlichen MaBstidbe und Rechtsbildungsregeln nach Art.9 Abs.3 GG
von den nur dem kollektiven Arbeitsrecht zuzurechnenden Grundsétzen
des Arbeitskampfrechts. Das einschldgige »Richterrecht» des Bundes-
arbeitsgerichts ') ist fir die verfassungsrechtiiche Beurteilung nicht von
einheitlicher Konsistenz'"). Es zerféllt in diejenigen Grundsétze, die un-
mittelbar als Auslegung des Art.9 Abs.3 GG anzusehen sind - und
demnach als Inhalt grundrechtlicher Verhaltenspflichten eine koalitions-
schilitzende Wirkung entfalten — und in diejenigen Grundsétze, die das
Tarifvertragsgesetz oder sonstige Rechtsvorschriften des Tarifrechts
oder des birgerlichen Rechts auslegen und ergédnzen und demnach ih-
rerseits verfassungsrechtlicher Prifung unterliegen. Das Grundrecht
des Art.9 Abs.3 GG .ist die »zentrale Verfassungsnorm des Arbeits-
kampfrechts«, die »fiir den Arbeitskampf zentrale Verfassungsbestim-
mungs; sie schitzt den Arbeitskampf insoweit als es fiir den Bestand
und das Funktionieren der Tarifautonomie erforderlich ist'?).

Uber den Richter und ‘seine Zustindigkeit ist die verfassungsgesetz-
liche Grundnorm des Art.9 Abs.3 GG zur tatséchlich und umfassend
-wirksamen Basis des kollektiven Arbeitsrechts geworden; im Wege der
»richterrechtlich ausgefiihrten Verfassung« ist eine »verfassungslegiti-
mierte Rechtsbildung« entstanden '3). Daraus, daB die Rechtsprechung
zum Arbeitskampfrecht letztlich allein auf einem einzigen Artikel des
Grundgesetzes, einem Verfassungsgrundsatz beruht '), folgt nicht, daB
die arbeitskampfrechtlichen Grundsétze insgesamt Bestandteil des
Bundesverfassungsrechts sind. Diese Grundsétze, die sich als eine fort-
dauernd durch Gesetz und Richterrecht gebildete und fortgebildete ar-
beitsrechtliche Ordnung nach der Richtschnur des fortdauernd zu ver-
wirklichenden oder »auszufillenden« Ordnungsauftrags des Art.9
Abs. 3 GG auffassen lassen %), stellen nicht lediglich Auslegung und An-
wendung des Verfassungsrechts dar. Es sind im {brigen fur die richter-
rechtliche Rechtsbildung im Arbeitskampfrecht auBer der Koalitionsfrei-
heit auch Grundsétze und Rechtsvorschriften des Gesetzesrechts und
des sonstigen Arbeitsrechts maBgebend. Insbes. dient die Tarifautono-
mie als aligemeines Rechtsprinzip und als »Wegweiser« fiir die Rechts-
for:?ildung, auch dort wo sie nicht durch die Koalitionsfreiheit geschitzt
ist'®).

Das richterrechtliche Arbeitskampfrecht gehdrt nur insoweit zur Ausle-

gung und Anwendung des Verfassungsrechts, als es den Kernbereich
koalitionsmaBiger Betétigung der Koalitionen umfaBt. Damit sind dieje-
nigen Tatigkeiten, fir welche die Koalitionen gegriindet sind und die far
die Erhaltung und Sicherung ihrer Existenz und ihrer Funktion als uner-
I&Blich betrachtet werden missen, in den Inhalt der verfassungsrecht-
lichen Gewéhrleistung aufgenommen'’) und demnach MaBstab fir die
Priifung der arbeitsrichterlichen Rechtsbildung. Im Hinblick auf das Ar-
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beitskampfrecht gehdren jedenfalls der Grundsatz der freien Wahl der
Kampfmittel, das Prinzip der Gleichgewichtigkeit oder Verhandlungspa-
ritdt und das ultima-ratio-Prinzip, soweit sich in ihm die rechtliche Ver-
faBtheit des Arbeitskampfes ausdriickt, zum Inhalt und Schutzbereich
des Art.9 Abs.3 GG 8).

2. Die Beziehung des Arbeitskampfrechts zum Tarifrecht

Fiir die in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Arbeits-
kampf entwickelten Rechtsauffassungen ist die Kennzeichnung als »ge-
,setzesvertretendes Richterrecht« gebraucht worden, auch durch das
Gericht selbst. Diese miBverstehbare Charakterisierung ist in dem Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 10.6. 1980 — 1 AZR 822/79 — zur Aus-
sperrung relativiert worden'®). Das Gericht hebt gegeniiber weiterge-
henden Deutungen hervor, daB ungeachtet der rechtsfortbildenden
Funktion der Rechtsprechung, die gerade im Arbeitskampfrecht offen
zutage liege, die gerichtlichen Grundsatzentscheidungen keine Normen
setzten. Der Richter, der eine »ungeregelte Frage« entscheiden miisse,
sei nicht in dem AusmaBe wie der Gesetzgeber frei, sondern an die
Wertentscheidungen der Rechtsordnung gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG).
Er miisse seine Erkenntnisse auf der Grundlage geltender Normen legi-
timieren. Deshalb kénne der Rang einer rechtsfortbildenden Grundsatz-
entscheidung innerhalb der Rechtsordnung nur nach der Rangstufe des
Rechts bestimmt werden, das durch die Rechtsordnung (gemeint wohl:
Rechtsprechung) ausgelegt oder ergédnzt werde. »Richterrecht.zum
Bundesrecht ist Teil des Bundesrechts. Das gilt auch fir das Arbeits-
kampfrecht, das aus den Wertentscheidungen des Tarifrechts abzulei-
ten ist.«

Mit dieser Einschétzung und Zuordnung der richterrechtlichen Grund-
séatze des Arbeitskampfrechts werden zugleich wesentliche sachliche
Pramissen aufgedeckt. Das Gericht betont damit — konsequent — die
kollektivrechtliche Eigenschaft des Arbeitskampfrechts®). Des weiteren
wird das Arbeitskampfrecht in eine klare — némlich abhdngige -.Be-
ziehung zum Tarifrecht gestellt?'). Das Aussperrungs-Urteil versteht
diesen Zusammenhang, wie folgt: Das geltende die Tarifautonomie kon-
kretisierende Tarifrecht setzt voraus, daB die sozialen Gegenspieler das
Verhandlungsgleichgewicht mit Hilfe von Arbeitskdmpfen herstellen
und wahren kénnen. Die Tarifautonomie ist »Grundlage der Aussper-
rungsbefugnis«. Tarifvertrage sind dazu bestimmt, einen »tatsachlichen
Machtausgleich« zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu schaf-
fen. Sie bieten eine »materielle Richtigkeitsgewahr«. Der Arbeitskampf
wird im Tarifrecht »als Institution fiir die Tarifautonomie vorausgesetzt,
weil sonst weder das Zustandekommen noch die inhaltliche Sachge-
rechtigkeit tariflicher Regelungen gewéhrleistet wéaren«. Der Arbeits-

" kampf muB in unserem freiheitlichen Tarifvertragssystem als ultima ra-
tio zum Ausgleich sonst nicht Idsbarer tariflicher Interessenkonflikte
mdglich sein. In der Arbeitsrechtswissenschaft besteht im wesentlichen
Einigkeit darlber, »daB die grundgesetzlich gewéhrleistete Tarifautono-
mie gleichwertige Verhandlungschancen voraussetzt, und daB dem
Arbeitskampfrecht als Institution die Aufgabe zuféllt, dieses Gleichge-
wicht der Kréafte herzustellen«. Inwieweit das Grundrecht der Koalitions-
freiheit Uber die Tarifautonomie hinaus auch eine bestimmte Kampford-
nung verfassungsrechtlich gewébhrleistet, kann offen bleiben. Der Senat
hat nur zu entscheiden, welche Folgen sich aus dem geltenden die Ta-
rifautonomie konkretisierenden Tarifrecht fir das Arbeitskampfrecht er-
geben. Inwieweit seine Erkenntnisse zur Disposition des Gesetzgebers
stehen, also welcher gesetzgeberische Gestaltungsspielraum bei Be-
achtung des Art.9 Abs.3 GG verbleibt, ist nicht entscheidungserheb-
lich.

9 DB 1983, 1098 = AP Nr.76 zu Art.9 GG Arbeitskampf = SAE 1983, 217 mit Anm. von M.
Heinze.

1) Siehe bes. die Beschliisse des GroBen Senats BAGE 1, 291 und 23, 292 = DB 1955, 455
und 1971, 1061.

1) Dazu BVerfGE 38, 386/392ff.; 59, 231/256f. = DB 1982, 1062.

12) Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufi., 1982, RNrn. 78, 79, 84.

3) R. Scholz, Arbeitsverfassung und Richterrecht, DB 1972, 1771/1774.

19 0. R. Kissel, AuR 1982, 137/141.

15) R. Scholz, Arbeitsverfassung. a.a.0., S.1775.

) CI.-W. Canaris, Tarifdispositive Normen und richterliche Rechtsfortbildung, in: Gedéchtnis-
schrift fir Rolf Dietz, 1972, S. 199/210f.

17) BVerfGE 28, 295/304; 38, 281/305; BAG DB 1979, 1185 = AP Nr.29 zu Art. 9 GG mit Anm.
von H. Konzen; BAG AP Nr.30 zu Art.9 GG mit Anm. von Th. Mayer-Maly.

18) Siehe R. Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art.9, RNr. 318.

19 BAG DB 1980, 1266 = AP Nr.64 zu Art.9 Arbeitskampf, A Il 4.

20) Anders z. B. CI.-W. Canaris, Tarifdispositive Normen a.a.0., S. 223, nach dessen Auffassung
es bei den richterrechtlichen Rechtsnormen des Arbeitskampfrechts der Materie nach in er-
ster Linie um eine Fortbildung des Rechts der Vertragsverletzungen und der unerlaubten
Handlungen geht.

21) Dies hebt M. Heinze, Der Warnstreik und die »Neue Beweglichkeit«, NJW 1983, 2409/24131.
ebenfalls hervor.



3. Die Basis der kollektivrechtlichen Rechte und Pflichten

Die kollektivrechtlichen Rechte und Pflichten, zu denen das richter-
rechtliche Arbeitskampfrecht die Grundlage bietet, sind zum groBen Teil
aus Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts Uber »ungeregelte Fra-
gen« hervorgegangen. Der Regelungsauftrag, der sich dem Grundrecht
der Koalitionsfreiheit fiir die Tarifautonomie und fiir ein funktionsféhiges
Tarifvertragssystem entnehmen Ia8t, ist hinsichtlich des Arbeitskampf-
rechts im wesentlichen nicht durch den Gesetzgeber erfillt worden. Bei
der Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, die »verfassungsrecht-
lichen Aspekte« der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zu priifen,
stellt sich damit auch die Frage, ob es mit dem Grundgesetz vereinbar
ist, eine bestimmte Rechtsfolge — hier die Zuerkennung eines Unterlas-
sungsanspruches einer Koalition gegen eine gegnerische Koalition im
Hinblick auf zuklinftige ArbeitskampfmaBnahmen - ungeachtet des
Fehlens einer eindeutigen Grundlage in einem Gesetz durch richter-
liche Entscheidung auszusprechen. Denn aus der Bindung der Recht-
sprechung an Gesetz und Recht ergeben sich Grenzen, die der schop-
ferischen Rechtsfindung des Richters gezogen werden miissen®). Der
durch eine derartige Entscheidung rechtlich beschwerte ProzeBbetei-
ligte hat einen grundrechtlichen Anspruch darauf, daB die rechtsstaat-
lichen Grenzen richterrechtlicher Rechtsfindung eingehalten werden
(Art.2 Abs. 1 GG in Verb. mit Art.20 Abs. 2 und 3 GG). Das gilt auch fir
das richterrechtliche Arbeitskampfrecht®). Da die richterrechtliche
Rechtsbildung hier in unmittelbarer Auswirkung des Grundrechts der
Koalitionsfreiheit erfolgt, kénnte als sachnéhere verfassungsrechtliche
Grundlage des Anspruchs auf Art. 9 Abs. 3 GG in Verb. mit Art. 20 Abs. 2
und 3 GG abgestellt werden.

Ein nur abstrakt in Erwdgung zu ziehender Gesetzesvorbehalt fur die
wesentlichen Bestandsstlicke des Arbeitskampfrechts kann im Streitfall
den Arbeitgeberverbdnden nicht entgegengehalten werden. Die Ge-
richte sind an der Anerkennung eines Unterlassungsanspruches zur Si-
cherung der Koalitionsfreiheit gegen eine rechtswidrige Stérung durch
Dritte hier jedenfalls schon wegen der allgemeinen Anspruchsgrundla-
gen flir den negatorischen oder quasinegatorischen Rechtsschutz
(§§ 823 Abs. 1, 823 Abs. 2, 1004 Abs. 1 BGB) nicht gehindert. Solange
im Ubrigen die richterrechtliche Bildung und Fortbildung des Arbeits-
kampfrechts fiir zuldssig gehalten wird, kann die Anerkennung eines ko-

alitionsrechtlichen Unterlassungsanspruches in Ricksicht auf die kol- .

lektivrechtlichen Rechte und Pflichten des Arbeitskampfrechts nicht von
einer ausdricklichen Regelung durch Gesetz abhéngig sein. Es ist die
Aufgabe der Rechtsprechung, den negatorischen Rechtsschutz der Be-
tatigungsfreiheit der Koalitionen im Rahmen der gegenlaufigen kollek-
tivrechtlichen Rechtsbeziehungen des Arbeitskampfrechts zu gewéhr-
leisten. Das miiBte selbst dann gelten, wenn man — entgegen der hier
vertretenen Auffassung — einen verfassungsrechtlichen Regelungsauf-
trag fur das Arbeitskampfrecht zu Lasten des Gesetzgebers annehmen
wiirde. Denn durch Art.20 Abs.3 GG ist die schopferische Liickenfil-
lung nicht nur auf der Grundlage einer richtungweisenden Generalklau-
sel verfasssungsrechtlich legitimiert, sondern auch in Bereichen, in de-
nen der Gesetzgeber seinem Regelungsauftrag bisher nicht nachge-
kommen ist?%).

Mit der verfassungsrechtlichen Anerkennung der rechtsbildenden und
rechtsfortbildenden Aufgabe des Richters korrespondiert notwendig die
dem Richter im Rahmen der Rechtsprechungsaufgabe auferlegte Bin-
dung an Gesetz und Recht, die strengere Grenzen zur Folge hat, als sie
vom Gesetzgeber zu achten sind, der im Unterschied zum Richter Giber
politische Gestaltungsfreiheit verfiigt?®®). Das Bundesarbeitsgericht hat
diesen Punkt in der Entscheidung zur Aussperrung, wie oben gezeigt,
ausdrlicklich unterstrichen. Als gewissermaBen »innere« Grenze richter-
rechtlicher Rechtsfortbildung missen rechtsstaatliche Anforderungen
an die Konsistenz und' Folgerichtigkeit der entwickelten Rechtsauffas-
sungen angesehen werden. Diesen Anforderungen muB dort besonde-
res Gewicht zukommen, wo die Basis der Rechte und Pflichten maBgeb-
lich richterrechtlich geprégt ist, wie im Arbeitskampfrecht.

4. Die koalitionsschutzende Wirkung der arbeitskampfrechtlichen
Grundsitze

Das Bundesarbeitsgericht hat den von ihm entwickeiten Grundséitzen
des Arbeitskampfrechts eine koalitionsschiitzende Wirkung schlechthin
abgesprochen, also auch insoweit als der Kernbereich der Koalitions-
freiheit beriihrt wére?). Diese Rechtsauffassung birgt einen inneren Wi-
derspruch. Die besondere Stellung der Koalitionen im Tarifvertragssy-
stem und im Arbeitskampf und die gerade vom Bundesarbeitsgericht
zur Geltung gebrachte kollektivrechtliche Ordnung des Arbeitskampf-
rechts muissen folgerichtig zur Anerkennung eines koalitionsrechtlichen
Anspruches einer Koalition gegen die gegnerische Koalition auf Unter-

lassung widerrechtlicher ArbeitskampfmaBnahmen filhren, soweit der
RechtsverstoB des Tarifgegners gerade aus der Verletzung koalitions-
rechtlicher Schutznormen entsteht. Die Rechtsordnung kann nicht auf.
der einen Seite den Koalitionen Aufgaben und Befugnisse der Tarifauto-
nomie und des Arbeitskampfes im Rahmen eines funktionsféhig zu er-
haltenden Tarifvertragssystems zuweisen, den Koalitionen aber auf der
anderen Seite den Schutz durch geeignete Anspriiche versagen, wenn
die koalitionsrechtliche Rechtsstellung durch widerrechtliche Arbeits-.
kampfmaBnahmen der gegnerischen Koalition verletzt wird.

Die hier zu betrachtenden Entscheidungen beziehen sich fir die
Rechtsauffassung, daB dem Arbeitgeberverband aus eigenem Recht
kein gesetzlicher Anspruch gegen die Gewerkschaft auf Unterlassung
rechtswidriger Arbeitskdmpfe zustehe, auf das Urteil des Senats vom
21.12.1982 zur Frage der RechtmaBigkeit von Sympathiestreiks. Dort
war gesagt worden, daB die durch Art. 9 Abs. 3 GG gewébhrleistete Frei-
heit des Klagers -als Arbeitgeber-Koalition zu spezifisch koalitionsméagi-
ger Betédtigung durch die umstrittenen Aufrufe der beklagten Gewerk-
schaft nicht beriihrt worden sei. Die richterrechtlichen Grundsétze zum
Arbeitskampfrecht bezweckten nicht den Schutz der jeweils gegneri-
schen Koalition vor rechtswidrigen ArbeitskampfmaBnahmen gegen
ihre Mitglieder und koénnten deswegen von der Koalition nicht als
Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB in' Anspruch genommen
werden. »Die. richterrechtlichen Grundséitze zum Arbeitskampfrecht
schreiben nicht in Form von Geboten oder Verboten ein bestimmtes:
Verhalten zum Schutz bestimmter Individualinteressen vor. Vielmehr
geben sie nur die Voraussetzungen an, unter denen trotz bestehender

arbeitsvertraglicher Bindungen die kollektive Verweigerung der vertrag-

lich vereinbarten Arbeitsleistung (Streik) oder deren Entgegennahme
(Aussperrung) keine rechtswidrige Verletzung des Arbeitsvertrages ist,
sondern um der grundsétzlich im Kern gewébhrleisteten und durch das
TVG konkretisierten Tarifautonomie willen als rechtméBig angesehen
werden muB.«

Die arbeitskampfrechtlichen Grundsétze werden damit im Widerspruch
zu dem kollektivrechtlichen Charakter des Arbeitskampfrechts und un-
ter unzutreffender Beriicksichtigung der Verfassungsgarantie des Art. 9
Abs.3 GG allein als Element der Rechtsbeziehungen zwischen dem
streikenden Arbeitnehmer und seiner Gewerkschaft zu dem bestreikten
Unternehmen eingeordnet. Der Senat bleibt bei der Beriicksichtigung
der kollektivrechtlichen Rechtfertigung der Arbeitsverweigerung im Ein-
zelarbeitsverhdltnis stehen. Konstitutiv fur die Grundsétze des Arbeits-
kampfrechts seit dem BeschluB des GroBen Senats des Bundesarbeits-
gerichts vom 28. 1. 1955 ist aber, daB die kollektivrechtliche »Legitimi-
tat« des gewerkschaftlichen Streiks der Gesamtaktion ihr entscheiden-
des rechtliches Geprage gibt. Dem Kollektivhandeln, dessen Rechtma-
Bigkeit die Rechtsordnung selbsténdig bestimme, stiinden im Arbeits-.
kampf nur die besonderen (TVG) und allgemeinen (§§ 823, 826 BGB)
kollektiven Verhaltenspflichten, nicht aber arbeitsvertragliche Pflichten
entgegen; da diese grundsatzlich nur individuelles Handeln bestimmen
wollten?).

Die Bestimmungsgriinde fir die RechtméBigkeit oder Rechtsw1dngke|t
von ArbeitskampfmaBnahmen leiten sich aus dem Schutz des von den
MaBnahmen betroffenen Kampfgegners ab, im Falle des Streiks von
den beeintrachtigten Rechten des Arbeitgebers, doch liegt darin nicht
der einzige Rechtsgrund. In dem BeschluB vom 21.4.1971 rechtfertigt
der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts®) die Auffassung, daB Ar-
beitskampfmaBnahmen unter dem Gebot der VerhédltnisméBigkeit ste-
hen, damit, daB in unserer verflochtenen und wechselseitig abhéngigen
Gesellschaft Streik wie Aussperrung nicht nur die am Arbeitskampf un-
mittelbar Beteiligten beriihren, sondern vielfach:nachhaltig auch Nicht-
streikende und sonstige Dritte sowie die Aligemeinheit. Eine der daraus
sich ergebenden Folgerungen sei: Arbeitskdmpfe dirften nur insoweit

22) BVerfGE 34, 269/285, 288; 65, 182/190ff. = DB 1984, 189.

23) Dazu J. Ipsen, Rich ht und Verf ), 1975, S.80ff.; G. F. Schuppert, AGR 103,
1978, S.43/57; G. Miiller, JuS 1980, 627.

24 H. HeuBner, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgenchts zum Richterrecht, in:
Festschrift fir M. L. Hilger und H. Stumpf, 1983, S. 317/318 (unter beispielhafter Erwéhnung
des Arbeitskampfrechts). — Solange z. B. der Gesetzgeber auf die Normierung der Voraus-
setzungen fir die Gewerkschaftseigenschaft und die Tariffihigkeit im einzelnen verzichtet
hat, sind die Gerichte der Arbeitsgerichtsbarkeit befugt, die unbestimmten Rechtsbegriffe im
Wege der Auslegung des TVG im Lichte des Art.9 Abs. 3 GG auszuftillen, also die Voraus-
setzungen fiir die Tariffahigkeit einer Arbeitnehmer-Koalition n&her zu umschreiben
(BVerfGE 58, 233/248). Diese rechtsbildende Aufgabe und Vollmacht der Arbeitsgerichte
wird nicht durch einen Gesetzesvorbehalit beschnitten (zu der maglicherweise anderen Auf-
fassung des Zweiten Senats in BVerfGE 57, 220/248 siehe H. HeuBner, Richterrecht a.a.0.,
§.8271. und H. Seiter, ASR 109, 1984, S. 88/100).

25) vgl. CI.-W. Canaris, Tarifdispositive Normen, a.a.0., S.202f., 211.

%) Der Senat verweist nur fiir auBerhalb des Arbeitskampfes mégliche Rechtsbeemtrﬂchtngun
gen auf einen koalitionsrechtlichen Unterlassungsanspruch.

27) BAGE 1, 291/303ff. = DB 1955, 455.

28) BAGE 23, 292 = DB 1971, 1061.




eingeleitet und durchgefihrt werden, als sie zur Erreichung rechtmaBi-
ger Kampfziele und des nachfolgenden Arbeitsfriedens geeignet und
'sachlich erforderlich seien. Jede ArbeitskampfmaBnahme durfe ferner
nur nach Ausschopfung aller Verstandigungsmdglichkeiten ergriffen
werden; der Arbeitskampf musse also das letzte mogliche Mittel (ultima
ratio) sein. An diesen Gedanken kniipft der Erste Senat in dem Aussper-
rungsurteil vom 10. 6. 1980 an, in unmittelbarem AnschiuB an die allge-
meine Wendung: »Der Arbeitskampf wird ... als Institution fir die Tarif-
autonomie vorausgesetzt, weil sonst weder das Zustandekommen noch
die inhaltliche Sachgerechtigkeit tariflicher Regelungen gewahrleistet
waéren.«

Es sind die im Tarifvertragssystem gegenléufig verbundenen Koalitio-
nen, denen die Aufgabe zukommt, diesen Anforderungen gerecht zu
werden und denen dementsprechend kollektivrechtliche Rechte und
Pflichten zugeordnet sind. Zu deren Rechtsgrund gehért das Gebot der
VerhaltnismaBigkeit, soweit es die Bedingung eines rechtlich verfaBten
und funktionsféhigen Tarifvertragssystems ist. Dazu gehort weiter der
Grundsatz der Verhandlungsparitdt, beruhend auf dem Gedanken der
Gleichgewichtigkeit der beiden Seiten in der freiheitlichen Kampf- und
Au;gleichsordnung, die durch Art.9 Abs.3 GG im Kern gewahrleistet
ist®). .

III. Die koalitionsrechtliche Schutzpflicht des Staates
(als Gesetzgeber oder Richter) und die Rechtsstellung
der Koalitionen in der Kampf- und
Ausgleichsordnung des Tarifvertragssystems

1. Unterlassungsanspruch aufgrund der staatlichen Schutzpflicht

Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit schlieBt die Gewéhrleistung der
Tarifautonomie der Koalitionen ein: Der Staat muB als Gesetzgeber und
als Richter die Tarifautonomie schiitzen und ihre Ausiibung ordnen.
Art.9 Abs.3 GG raumt den geschitzten Personen und Vereinigungen
nicht mit Verfassungsrang einen inhaltlich unbegrenzten und gesetzlich
unbegrenzbaren Handlungsspielraum .ein; er ist die Garantie eines
»Kernbereichs koalitionsméBiger Betatigung«*®). Fur Tarifautonomie
und Arbeitskampffreiheit gehért es zur »KoalitionsméaBigkeit« ihrer Aus-
Ubung, daB diese sich in die Bedingungen eines funktionsfahigen Tarif-
vertragssystems einfligt. Die Koalitionsfreiheit erfallt ihren vorausge-
setzten Sinn nur, wenn die Rechtsordnung den Koalitionen auch die Er-
reichung ihres in Art.9 Abs. 3 GG bezeichneten Zweckes, ndmlich die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu wahren und zu férdern, ge-
waébhrleistet. Das geschieht dadurch, daB sie den Koalitionen das Recht
gibt, »diesen Zweck durch spezifisch koalitionsgeméaBe Betétigung zu
verwirklichen«3'). Der verfassungsrechtliche Schutz greift ein, wenn
eine Betéatigung so wesentlich ist, daB ohne sie »die im &ffentlichen In-
teresse den Koalitionen Uibertragene Aufgabe, im Verein mit dem sozia-
len Gegenspieler das Arbeitsleben zu ordnen und zu befrieden«, nicht
erfilit werden kann®?). Dazu gehért das »sinnvolle Funktionieren der Ta-
rifautonomie«33). »Den frei gebildeten Koalitionen ist durch Art.9 Abs. 3
GG die im offentlichen Interesse liegende Aufgabe zugewiesen und in
einem Kernbereich garantiert, insbesondere Léhne und sonstige mate-
rielle Arbeitsbedingungen in einem von staatlicher Rechtsetzung frei
gelassenen Raum in eigener Verantwortung und im wesentlichen ohne
staatliche EinfluBnahme durch unabdingbare Gesamtvereinbarungen
sinnvoll zu ordnen ...« Der Gesetzgeber hat den Koalitionen auf der
Grundlage dieser historisch gewachsenen Bedeutung des Grundrechts
der Koalitionsfreiheit im Tarifvertragsgesetz das Mittel des Tarifvertra-
ges an die Hand gegeben, »damit sie die von Art.9 Abs.3 GG inten-
dierte autonome Ordnung des Arbeitslebens verwirklichen kénnen«%).
Die einzelnen rechtlichen Ausgestaltungen sind »in den gréBeren Zu-
sammenhang des durch Art.9 Abs.3 GG maBgeblich gestalteten Le-
bensbereichs der Regelung von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen«
zu stellen®).

Die Abwehr von Beeintrachtigungen der verfassungsmaBigen Rechts-
stellung der Koalitionen seitens der &ffentlichen Gewalt erschopft die
Schutz- und Ordnungsfunktion der Koalitionsfreiheit nicht. Das Grund-
recht sichert die Koalition auch gegen rechtswidrige Beeintrachtigun-
gen ihres Bestandes und ihres koalitionsmaBigen Wirkens seitens priva-
ter Machte und konkurrierender Organisationen. Dementsprechend ist
im Hinblick auf die koalitionsrechtliche Stellung der Gewerkschaften an-
erkannt worden, daB sich auch das Verfahrensrecht dem von der Ver-
fassung geforderten Schutz nicht versagen darf. Es muB den Gewerk-
schaften die Moglichkeit erdffnen, die Gerichte zum Schutz gegen zivil-
rechtlich unerlaubte Stérungen ihrer Organisation und ihrer Tatigkeit
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anzurufen®). Uber diese speziellere Anwendung hinaus wird aus der
Koalitionsfreiheit zu folgern sein, daB die Rechte, die den Koalitionen
durch die Rechtsordnung zur Erfullung ihrer koalitionsméBigen Aufga-
ben zugewiesen werden, auch zu Handen der Koalitionen mit der Wil-
lensmacht ausgestattet sein missen, die ihre Verteidigung gegen eine
widerrechtliche Beeintrdchtigung erméglicht. Bei Anerkennung dieses
Auslegungsgedankens der staatlichen Schutzpflicht folgt aus der privat-
rechtsgestaltenden Wirkung der Koalitionsfreiheit, daB die Rechtsord-
nung den Koalitionen zur Verteidigung ihrer grundrechtlich geschiitzten
Rechtsposition einen Unterlassungsanspruch zur Verfiigung stellen
muB. Ein derartiger koalitionsrechtlicher negatorischer oder quasinega-
torischer Schutzanspruch kénnte nach dem Rechtsgedanken des
§1004 Abs.1 BGB darin bestehen, daB die verfassungsrechtlich ge-
schitzte Rechtsposition als sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1
BGB oder daB die zugrunde liegende Verfassungsnorm als Schutzge-
setz im Sinne des § 823 Abs.2 BGB anerkannnt werden. Andernfalls
wiirde sich die kollektivrechtliche Rechtsstellung der Koalition im Rah-
men des Tarifvertragssystems als eine lex imperfecta erweisen, da sie
ohne eine erzwingbare Verhaltenspflicht des Tarifgegners behauptet
werden muBte. Wenn eine ArbeitskampfmaBnahme Grundsétze des Ar-
beitskampfrechts verletzt, die auch oder nur zur Gewéhrleistung eines
funktionsféhigen Tarifvertragssystems mit leistungsfahigen Koalitionen
als Gegenspielern dienen, ist sie koalitionsrechtlich rechtswidrig. Ein
Streik, der die arbeitskampfrechtlichen Grundsétze miBachtet, ist eine
nicht koalitionsmaBige Wahrnehmung der Arbeitskampffreiheit, nicht
nur eine widerrechtliche Stérung des eingerichteten und ausgelbten
Gewerbebetriebs des bestreikten Unternehmens. Im Falle der Streik-
aktionen in Form der »Neuen Beweglichkeit« muB Uber den VerstoB ge-
gen die Grundsétze des Arbeitskampfrechts hinaus ein Eingriff in die
zum Kernbereich der Koalitionsbetdtigung des gegnerischen Arbeitge-
berverbandes gehérenden Rechte angenommen werden. Das Bundes-
arbeitsgericht durfte dem Arbeitgeberverband nicht schiechthin negato-
rischen Schutz versagen®).

2. Erheblichkeit der Frage der RechtmaBigkeit oder
Rechtswidrigkeit des Arbeitskampfes

Die als Erscheinungsform der Koalitionsfreiheit gewéhrleistete Tarifau-
tonomie bedarf von vornherein gesetzlicher Ausgestaltung. Dazu gehdrt
die Schaffung der Rechtsinstitute und Normenkomplexe, die erforder-
lich sind, um die grundrechtlich gesicherte Freiheit ausiiben zu kdnnen.
Far den Gesetzgeber und in engeren Grenzen fir den Richter besteht
ein weiter Spielraum der Ausgestaltung. Direktive und Grenze dieser
gesetzlichen oder richterrechtlichen- Regelungsbefugnis ist der Kernbe-
reich der Tarifautonomie: »Die Garantie eines gesetzlich geregelten und
geschiitzten Tarifvertragssystems, dessen Partner frei gebildete Koali-
tionen im Sinne des Art.9 Abs. 3 GG sein missen«%). Die Tarifautono-
mie und die - auf die Funktionsféhigkeit des Tarifvertragssystems be-
zogene — Arbeitskampffreiheit der Koalitionen sind nur in gegenléufi-
ger Verbundenheit rechtlich existent und geformt, nicht als je fur sich
bestehende Freiheitsrechte der Koalitionen der einen oder der anderen
Tarif- und Arbeitskampfpartei. Beiden Seiten der kollektiv-rechtlichen
Grundbeziehung .kommt eine in der gegenlaufigen antagonistischen
Ordnung des Tarifvertragssystems zu bewahrende Verantwortung fiir
die Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
zu. Das Koalitionsrecht als Kernstiick des Tarifvertragssystems und des
Arbeitskampfrechts ist notwendig eine Autonomie - oder bei scharfer
individualrechtlicher Beleuchtung: ein Freiheitsrecht - beider Sei-
ten®). Es umfaBt verfassungs- und kollektivrechtliche Grundsétze und
Normen, aus denen — entgegen der Annahme des Bundesarbeitsge-
richts — gegenseitige Rechte und Pflichten der Arbeitgeber- und der Ar-
beitnehmerkoalition entspringen.

Die kaum zu Uiberschétzende Leistung des Bundesarbeitsgerichts in der
Entwicklung der richterrechtlichen Grundsatze des Arbeitskampfrechts

29) BAG DB 1980, 1266 = AP Nr.64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, A | 2b, 3¢. — Der selbstandige
koalitionsrechtliche Status der Arbeitskampfparteien wird dadurch belegt, da das BAG den
Koalitionen die Méglichkeit nahegelegt hat, tarifvertragliche Arbeitskampfregeln aufzustellen
(BVerfGE 23, 292/307 = DB 1971, 1061).

30) BVerfGE 38, 386/393; 50, 290/368f. = DB 1979, 593; 58, 233/247f. = DB 1982, 231.

31) BVerfGE 18, 18/26.

32) BVerfGE 18, 18/27.

) BVerfGE 18, 18/30.

34) BVerfGE 44, 322/340f. = DB 1977, 1510.

) BVerfGE 44, 322/340 = DB 1977, 1510.

38) BGHZ 42, 210/217. Siehe auch BAGE 21, 201 = DB 1969, 621.

37y Zum Grundproblem Cl-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184, 1984,
8.201/2251f.; zum Streitfall selbst M. Heinze, SAE 1983, 224/227ff.; ders., NJW 1983,
2409/2416f.

38) BVerfGE 50, 290/368f. = DB 1979, 593; 58, 233/247 = DB 1982, 231.

%) R. Scholz, Die Koalitionsfreiheit des Arbeitgebers, ZFA 11, 1980, S. 357/3581.



ist die Anerkennung und zugleich die rechtliche Ordnung des Arbeits-
kampfes nach den Leitlinien der Tarifautonomie und der verfassungs-
rechtlichen Gewahrleistung des Art.9 Abs.3 GG. Dabei ist nicht auBer
acht geblieben, daB Art.9 Abs.3 GG ein Freiheitsrecht ist und — den
Koalitionen — eine autonome und damit im Grundsatz eigenverantwort-
liche Bestimmungsmacht tiber die Wahrung und Férderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen zuweist. Die »sinnvolle Ordnung und Be-
friedung des Arbeitslebens«, um die es Art. 9 Abs. 3 GG geht, kann auf
verschiedenen Wegen angestrebt werden. Einer der Wege sind »Ge-
staltungen, die, wie das Tarifsystem, durch die Grundelemente der Ge-
gensétzlichkeit der Interessen, des Konflikts und des Kampfes bestimmt
sind«*). Daraus kann geschlossen werden, daB auch nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts das funktionsfahige Tarifvertragssy-
stem eine geeignete Ordriung des Arbeitskampfes einschlieBt, jeden-
falls solange die mit dem Tarifvertragsgesetz getroffene Grundentschei-
dung fortbesteht*'). Damit ist aber im Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG die
Entscheidung dafur gefallen, daB der Gesetzgeber und der an der
Rechtsbildung mitwirkende Richter den Koalitionen ein funktionsféhi-
ges Arbeitskampfsystem mit denjenigen privatrechtlichen Arbeits-
kampfformen zur Verfigung zu stellen haben, die geeignet und erfor-
derlich sind, um den Zweck der Wahrung und Férderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen in einem potentiell gleichgewichtigen Pro-
zeB der Auseinandersetzung wirksam verfolgen zu kénnen ).

Der Ausformung des Arbeitskampfrechts ist der Grundsatz der Freiheit
der Kampfmittel vorgegeben, der die freie Auswahl unter bestehenden
Kampfmitteln und das Recht- zur Ausbildung neuer Kampfmittel um-
faBt*%). Wie die Begriindung der Arbeitskampffreiheit aus der Koalitions-
freiheit ergibt, ist die Funktionsféhigkeit des Tarifvertragssystems eine
immanente Bindung der Freiheit der Kampfmittel. Allein die den Koali-
tionen verfassungs- und kollektivrechtlich zugewiesene Aufgabe, Tarif-
vertrdge auszuhandeln, Tarifnormen zu setzen und damit die Ordnung
und Befriedung des Arbeitslebens autonom zu sichern, rechtfertigt die
Institution des Arbeitskampfes. Es kann unter diesen Umstéanden koali-
tionsrechtlich nicht unerheblich sein, ob ein Arbeitskampf rechtméBig
oder rechtswidrig ist. Denn ungeachtet der Arbeitskampffreiheit kann
die konkrete ArbeitskampfmaBnahme nur erlaubt sein, wenn sie im Rah-
men des Tarifvertragssystems zur Erfiillung der koalitionsmégigen Auf-
gabe notwendig ist. Darin liegt eine Schwelle fur die aus Ubergeordne-
ten Grunden zugelassene Schadigung des von einem Streik betroffe-
nen Unternehmens und des von einer Aussperrung betroffenen Arbeit-
nehmers. Darin liegt aber auch eine kollektivrechtlich erhebliche
Schwelle in Ricksicht auf die Stellung und Aufgabe der gegnerischen
Koalition in den gegenseitigen kollektivrechtlichen Beziehungen. Es be-
deutet eine die Auswirkung der Verfassungsgarantie ignorierende Be-
schrankung der Beurteilung, wenn das Bundesarbeitsgericht allein auf
ein gewissermaBen wertfrei zu sehendes »druckfreies Verhandeln« ab-
stellt. Es kann nicht anerkannt werden, daB deswegen, weil jede Tarif-
bewegung unter dem »Druck« méglicher Arbeitskdmpfe stattfindet, of-
fen bleiben kdnne, ob im Einzelfall dieser Druck auf eine rechtmaBige
oder eine rechtswidrige ArbeitskampfmaBnahme zuriickgeht**).

3. Kein Verhandlungsgleichgewicht bei Zulassung der Streiks
der »Neuen Beweglichkeit«

Die »nach Plan und Konzept« gefiihrten Streiks der »Neuen Beweglich-
keit« sind ein von Warnstreiks verschiedenes Mittel des Arbeitskampfes,
dessen Wirkungen zu Lasten der gegnerischen Arbeitgeberkoalition
und fur die Gleichgewichtigkeit des Tarifvertragssystems durch das
Bundesarbeitsgericht zu Unrecht auBer acht gelassen worden sind*).
Die Anerkennung derartiger Streikaktionen als erlaubte Arbeitskampf-
maBnahme stellt tatsdchlich die Zulassung eines neuen Mittels des Ar-
beitskampfes dar, das allerdings nicht ohne inneren Widerspruch aus
den richterrechtlichen Grundsétzen des Arbeitskampfrechts abgeleitet
werden konnte und auch im Grundsatz der Arbeitskampffreiheit keine
Rechtfertigung findet. Der einen Seite wird ein Kampfmittel in die Hand
gegeben, dem die andere Seite im Rahmen der Kampf- und Ausgleichs-
ordnung des Tarifvertragssystems nicht in einer koalitionsgemaBen
Weise entgegentreten kann. Das Verhandlungsgleichgewicht muB sich
dadurch wesentlich zugunsten der Gewerkschaft verschieben. Die der
Arbeitgeberkoalition durch die Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
richts auferlegte Wehrlosigkeit wéhrend der Tarifverhandliungen, die
eine Folge der zugelassenen Durchbrechung des ultima-ratio-Prinzips
ist, ist eine Ungleichbehandlung ohne sachliche Rechtfertigung (Art.3
Abs. 1 GG) und eine ohne verfassungsrechtlich billigenswerten Grund
erfolgende Versagung des grundrechtlichen Schutzes, mit der zugleich
die verfassungsrechtlich intendierte autonome Ordnung des Tarifver-
tragssystems gestort wird (Art.9 Abs. 3 GG).

Das ultima-ratio-Prinzip und der Grundsatz der Verhandlungsparitit

sind wesentliche Elemente der rechtlichen VerfaBitheit des Arbeits-
kampfrechts und Bedingungen eines funktionsfahigen Tarifvertragssy-
stems. Das Bundesarbeitsgericht zieht einen Trennungsstrich zwischen -
arbeitskampfrechtlichen Rechtsregeln die — wie das ultima-ratio-Prin-

zip — den Zeitpunkt betreffen, zu dem KampfmaBnahmen eingeleitet
werden diirfen, und Rechtsregeln, die sich — wie das UbermaBverbot

— auf die Durchfihrung des Arbeitskampfes beziehen. Es erkennt, mit
deutlicher Betonung, an, daB die Chance, gleichgewichtig verhandeln

zu kénnen, Voraussetzung fur ein funktionierendes Tarifvertragssystem

ist. Der Notwendigkeit, das Verhandlungsgleichgewicht zu sichern, ord-
net es das UbermaBverbot zu, nicht jedoch das ultima-ratio-Prinzip.

Diese begriffichen Abgrenzungen leuchten insoweit ein, als dem ulti-
ma-ratio-Prinzip eine selbstédndige rechtliche Bedeutung zugemessen
wird. Die weitere Folgerung aber, daB der Zeitpunkt, der (iber die Off-
nung zur Ausiibung der Arbeitskampffreiheit entscheidet, fur das Ver-
handlungsgleichgewicht nicht von Bedeutung sei, &8t die Erfordernisse
gleichgewichtigen Verhandelns auBer acht. Denn diese Folgerung [&8t
zu, daB beide Seiten verhandeln, nur die eine Seite aber zugleich auch
KampfmaBnahmen durchfihren darf. Das Gleichgewicht zwischen den
Tarifparteien beruht auch darauf, daB beide Seiten in gieicher Weise auf
den Arbeitskampf als ultima-ratio zurlickgreifen kénnen“). Wahrend
der Tarifverhandlungen aber missen »moglichst gleiche Verhandlungs-
chancen« bestehen). Die Einschatzung des Bundesarbeitsgerichts,

daB die aus dem verfassungsrechtlich geschiitzten Recht auf koalitions-
maBige Betatigyng flieBende Befugnis des Arbeitgeberverbandes,

»den AbschluB eines Tarifvertrags mit einem bestimmten Inhalt abzuleh-
nen«, nicht verletzt werde, »wenn die Gewerkschaft durch Arbeitskamp-
maBnahmen oder nur durch die Androhung solcher MaBnahmen Druck
auf den Kléger ausiibt, um dessen Entscheidung zu beeinflussen«*),

beruht auf einer Verkennung des Inhalts und der Voraussetzungen der
Tarifautonomie. Fir eine freie Austibung der Tarifautonomie und fur ein
funktionsfdhiges Tarifvertragssystem kann es nicht geniigen, da8 die
bezeichnete »Befugnis« der Arbeitgeberkoalition fortbesteht, wenn doch
ihre Ausiibung sich ohne geeignete Verteidigungsmdglichkeit, also
wehrlos, den ArbeitskampfmaBnahmen der Gegenseite ausgesetzt
sieht. Die Situation, daB Tarifverhandlungen von beiden Seiten der
Mdglichkeit oder der Androhung eines Arbeitskampfes unterliegen -

was ihrem Scheitern entgegenwirken soll —, kann schlechterdings nicht
mit der Situation gleichgesetzt werden, daB wéhrend der Verhandlun-
gen und ohne daB auch nur Anhaltspunkte fur ein' Scheitern bestehen,
die Entscheidung des Gegners durch einen Arbeitskampf beeinfluBt
werden soll.

Ob Tarifverhandlungen stattfinden oder ob sie gescheitert sind, weil die
eine oder die andere Seite oder beide Seiten die Verhandlungen flr ge-
scheitert erkléren, ist eine richterlicher Feststellung und Beurteilung zu-
gangliche Frage. Deren Beantwortung zum rechtlichen Kriterium fiir die
Beachtung oder Nichtbeachtung des ultima-ratio-Prinzips zu machen,
fihrt nicht zu einer richterlichen »Tarifkontrolle<*°). Denn der Richter
muB nicht prufen, ob die Verhandlungen aus hinreichendem sachlichen
Grund fiir gescheitert erklért und ob alle Verstandigungsmoglichkeiten
jenseits des Arbeitskampfes ausgeschopft worden sind.

Auch wenn man annimmt, daB die Verfassung die Verweisung auf das
gelindeste zielfihrende Mittel nicht so weit festlegt, daB man behaupten

40) BVerfGE 50, 290/371 = DB 1979, 593.

49 Vgl. H. Seiter, AGR 109, 1984, S.88/127.

4) R. Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art.9, RNr. 312; H. Seiter, in: Festschrift fur das
Bundesarbeitsgericht, 1879, S. 583/591.

“3) BVerfGE 18, 18/29ft.; 50, 290/368; 58, 233/247 = DB 1982, 231; R. Scholz, An.9 a.a.0.,
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1981, 1774; E. Nickel, AuR 1977, 311/315; H. Seiter, JZ 1983, 773/777.

%) R. Richardi, Richterrecht und Tarifautonomie, in: Gedachtnisschrift fir Rolf Dietz, 1971,
8.269/278, 294 ff.

47) BAGE 23, 292/308 = DB 1971, 1061.

48) BAG, Urteil vom 29.1.1985 ~ 1 AZR 158/84 —.

49) Siehe demgegeniiber den Bericht {iber einen Vortrag des Prasidenten des Bundesarbeitsge-
richts in F.A.Z. vom 9.11.1984.



kénnte, »eine Auflockerung des Prinzips der ultima ratio wirde der Ver-
fassung widersprechen«*), muB doch bei der auch vom Bundesarbeits-
gericht geforderten Gesamtbetrachtung, bei der »die Arbeitskampfmas-
nahme insgesamt ais Einheit zu sehen und zu werten ist«, die Bedeu-
tung des ultima-ratio-Prinzips flr die verfassungsrechtlich gebotene
Gewdhrleistung eines funktionsfdhigen Tarifvertragssystems mit lei-
stungsfahigen Koalitionen als Gegenspielern zur Geltung kommen. Die
Frage, wie die Rechtsordnung die Fahigkeit zum AbschiuB von Vertrd-
gen zu ordnen und die Bedingungen des VertragsschlieBens zu beein-
flussen hat, um der Vertragsfreiheit ihren Lauf lassen zu kdnnen, ohne
daB im typischen Durchschnitt der Falle mit ungerechten, mangelhaft
ausgeglichenen Vertragsinhalten zu rechnen ist, bildet ein charakteristi-
sches Regelungsproblem des Vertragsrechts. Beim Tarifvertrag kommt
hinzu, daB er mit seinem normativen Teil einen Vorgang der Rechtser-
zeugung betrifft, der in die Hand einer autonomen Regeiung durch die

Koalitionen gelegt ist, und daB die staatliche Anerkennung dieser nicht-
staatlichen Rechtserzeugung hinreichende Garantien dafiir voraus-
setzt, daB auf diesem Wege gerechte und fur die Aligemeinheit ertrdg-
liche Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zustande kommen kénnen.
Bei diesen Erwdgungen ergibt sich als Grundlinie der Paritat der Tarif-
parteien im aligemeinen und der Kampfparitdt im besonderen, daB die
offentliche Gewalt, insbesondere der Gesetzgeber auf méglichst glei-
che (gleichwertige) Verhandlungschancen der Tarifparteien zu achten
und zu gewahrieisten hat, daB es im Rahmen der Tarifautonomie durch
Verhandlungen und notfalls durch Druck und Gegendruck zum Ab-
schiuB von ausgehandelten Tarifvertrdgen und damit zu einer kollekti-
ven Regelung von Arbeitsbedingungen kommt.

50) Th. Mayer-Maly, Die Bedeutung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit fir das kollektive
Arbeitsrecht, ZFA 11, 1980, S.473/484.



