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Axtenzeichen: 1 AZR 399/86 8
Jundesarbeitsgericht 1. Senat Urteil vom 26. April 198
- 1 AZR 399/86 -

Arbeitsgericht Urteil vom 10. Januar 1982
Frankfurt am Main - 13 Ca 243/84 -

17. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24, Januar 1986
Frankfurt am Main - 5 Sa 736785 -
die Amtliche Sammlung: Ja

#iir die Fachpresse: Ja

?*" das Bundesarchiv: Ja
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“ntscheidungsstichwort:

Aussperrﬁngsverbot des Art. 29 Abs. 5 Hess. Verfassung

Gesetz: GG Art. 9 Abs. 3 Satz 1, 2, 3, Art. 31, 142, 125 Nr. 13
Hess. Verf. Art. 29 Abs. 5, Art. 29 Abs. 4, Art. 26, 63:
TVG § 2; BGB § 1004, § 823 Abs. 1; ZPO § 256 Abs. 1, § 253
Abs. 2 Nr. 2; KSchG § 25; SchwbG § 21 Abs. 6

Leltsdtze:s

" 1. Das geltende Tarifrecht, das die durch Art 9 Abs 3 GG
geschiitzte Tarifautonomie konkretisiert, 148t Abwehraus-
sperrungen zu.

2. Das Aussperrungsverbot des Art 29 Abs 5 der Hessischen
Verfassung ist zumiIndest insoweit nichtig, als es um
suspendierende Abwehraussperrungen geht.

3. Die Tarifvertragsparteien k®dnnen aus eigenem Recht
verlangen, da® der Tarifpartner rechtswidrige Arbeitskampf-
maBnahmen unterliBt (Aufgabe von BAG Urteil vom 12. Sep-
tember 1984 - 1 AZR 342/83 - BAGE U6, 322 = AP Nr 81 zu

Art 9 GG Arbeitskampf).
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1 AZR 399/86

5 Sa 736/85 Frankfurt am Main Im Namen des volkBS!

Verkiindet am
26. April 1988

Bittner, Urteil

Amtsinspektor In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 26. April 1938 durch den Prisi-

denten Professor Dr. Kissel, die Richter Matthes und
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Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hoffmann und

Dr. Gentz flr Recht erkannt:

1. Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 24. Januar 1986 - 5 Sa 736/85 - wird

zurlickgewiesen.
2. Die Kldgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten liber die RechtmiBigkeit des Aufrufs
des Beklagten vom 24. Mai 1984 an seine Mitgliedsfirmen, Arbeit-
nehmer im Tarifgebiet Hessen auszusperren und liber die Berechti-
gung des Beklagten, klUnftig Mitgliedsfirmen aufzufordern, bei
ihnen beschdftigte Arbeitnehmer zur Abwehr von Streiks auszusper-

ren, die von der Kl&dgerin, der IG Metall, getragen werden.

Seit Dezember 1983 bzw. Januar 1984 verhandelten die Par-
teien im Tarifgebiet Hessen liber die Forderungen der Kligerin,
die Wochenarbeitszeit auf 35 Stunden bei vollem Lohnausgleich zu
verkiirzen und L®hne und Gehilter um 3,5 % einschlieBlich der Ver-
besserung de} Struktur in den unteren Lohn- und Gehaltsgruppen zu
erhthen, ohne Ergebnis. Die Friedenspflicht war nach der Schlich-

tungs- und Schiedsvereinbarung fiir die Metallindustrie vom

14, Dezember 1979 am 28. Januar 1984 fiir die Arbeitszeitforde-
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rungen und am 28. Februar 1984 fiir die Entgeltforderungen abge-
laufen. Nach insgesamt finf Verhandlungsrunden im Tarifbereich
Hessen brachten auch zwel Spitzengespriche zwischen der Kldgerin
und dem Gesamtverband der metallindustriellen Arbeitgeberverbinde
e.V. keine L6sung. Die Bezirksleitung Frankfurt der Kldgerin er-
kldrte daraufhin die Verhandlungen fiir das Tarifgebiet Hessen am
19. April 1984 fir gescheitert. In der Urabstimmung am 8. und

9. Mai 1984 ergab sich die erforderliche Mehrheit fir die kampf-
weise Durchsetzung der Forderungen. Am 21. Mai 1984 rief die Kli-
gerin in elf Betrieben zum unbefristeten Streik auf. Das waren
30.181 von insgesamt 233.244 Arbeitnehmern (13 %) in den tarifge-
bundenen Betrieben der Metallindustrie des Landes Hessen. Am

24. Mai 1984 beschloB der beklagte Arbeitgeberverband die Abwehr-
aussperrung. Sie sollte in ihrer ersten Stufe mit ca. 30.000 Ar-
beitnehmern "zahlenmifig erheblich weniger Menschen als zur Zeit
in Hessen streiken oder durch kalten Streik betroffen sind", er-
fassen. Tatsdchlich wurden in 16 Mitgliedsfirmen der Beklagten

27.892 gewerbliche Arbeitnehmer ausgesperrt (12 %).

Die Kl&dgerin ist der Auffassung, die Aussperrung sei im ge-
samten Bundesgebiet rechtswidrig. Die Aussperrung ziele nicht auf
den Abschluffi eines Tarifvertrages, sondern auf seine Verhinderung
und auf die Schwidchung der Gewerkschaft und habe damit ein koa-
litionsfeindliches Ziel. W&hrend das Streikrecht notwendig und
durch Art. 9 Abs. 3 GG garantiert sei, werde die Aussperrung flr
ein Funktionieren des Tarifsystems und fiir die Herstellung des
Verhandlungsgleichgewichts nicht benttigt. Die Aussperrung stelle

die Unterlegenheit der Arbeitnehmer bei Tarifauseinandersetzungen
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wieder her. Sie sei eine rechtswidrige MaBnahme im Sinne von
Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG und verletze Art. 1 Abs. 1 GG, der die

Wirde des Menschen schiitze.

Auferdem verstoBe die Aussperrung gegen Art. 29 Abs. 5 Hes-
sische Verfassung. Die Argumentation des Bundesarbeitsgerichts,
das Aussperrungsverbot sei mit den tragenden Grundsdtzen des gel-
tenden Tarifrechts unvereinbar, iiberzeuge nicht. Die begrenzte
Zulassung der Aussperrung beruhe auf Richterrecht. Bundesrichter-
recht sei aber nicht von Art. 31 GG erfaRBt. Das Bundesarbeitsge-
richt k®dnne sich nicht auf eine Liickenausfiillung berufen, da die
Frage der Aussperrung in Hessen durch Art. 29 Abs. 5 ausdriicklich
geregelt sei. Wie jede Verfassung sei auch die Hessische Verfas-
sung ein nach vorne offenes und dynamisch wachsendes Recht. Das
Aussperrungsverbot beziehe sich demnach auch auf die suspendie-
rende Aussperrung. DaB Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung nicht
durch Art. 31 GG auBer Kraft gesetzt sei, ergebe sich auch aus
Art. 142 GG, nach dem Bestimmungen der Landesverfassungen inso-
weit in Kraft blieben, als sie in Ubereinstimmung mit den Art. 1

bis 18 GG Grundrechte gewdhrleisteten.

Die Kldgerin hat beantragt,

1. festzustellen, daB der Beklagte nicht berechtigt
war, Mitgliedsfirmen mit Aussperrungsaufruf vom
24, Mai 1984 zur Aussperrung der beil ihnen be-
schiaftigten Arbeitnehmer aufzurufen;

2. den Beklagten zu verpflichten, es zu unterlassen,
zukiinftig Mitgliedsfirmen aufzurufen, bei ihnen
beschidftigte Arbeitnehmer zur Abwehr von durch
die Kligerin getragene Streiks auszusperren.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begrindung hat er vorgetragen, dem Feststellungsantrag
fehle bereits das Feststellungsinteresse. In der Sache verteidigt
er unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 10. Juni 1980 (BAGE 33,
140 = AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) seinen Aussperrungsbe-
schluB®. Das in Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung niedergelegte
Aussperrungsverbot greife nicht. Weder erfasse der in Art. 29
Abs. 5 Hessische Verfassung verwendete Begriff der Aussperrung
die suspendierende Aussperrung, um die es hier allein gehe, noch
sel Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung liberhaupt noch aktuelle
Verbotsnorm, da das Verbot der Aussperrung in der Hessischen Ver-

fassung tber Art. 31 GG durch das bundeseinheitliche Tarifver-

tragssystem und die Tarifautonomie verdringt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesar-

beitsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt

OYIN ‘P B8 §§ YOrU YUuBqUIIR( S[e PUIS SUNJUWIIESS[19}1() 3P J[I3], YONY STOMUTE]

die Kldgerin ihre Antridge weiter, wdhrend der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

‘1znyosal

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Kligerin ist nicht begriindet.

A. Der Feststellungsantrag ist unzulassig.

Die beantragte Feststellung, der Arbeitgeberverband sei 1984
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nicht berechtigt gewesen, zur Aussperrung aufzurufen, betrifft
kein gegenwirtiges Rechtsverhdltnis im Sinne von § 256 Abs. 1
ZP0O, sondern die Feststellung der Rechtswidrigkeit tatsichlichen
Verhaltens in der Vergangenheit. Gegenstand einer Feststellungs-
klage kann aber nur ein gegenwidrtiges Rechtsverhdltnis sein (vgl.
Senatsurteil vom 12. September 1984, BAGE 46, 322, 339 f. = AP
Nr, 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu A IV 1 der Griinde, zu einem

dhnlich gefaBlten Antrag eines Arbeitgeberverbandes).

B. Die Klage der Gewerkschaft, der Beklagten aufzugeben, es
zukiinftig zu unterlassen, Mitgliedsfirmen aufzurufen, bei ihnen
beschidftigte Arbeitnehmer zur Abwehr von Streiks auszusperren,

die von ihr getragen werden, ist zulissig, aber nicht begriindet.

I. Der Antrag ist zuldssig.

1. Der Unterlassungsantrag bedarf der Auslegung. Nach dem Wort-
laut des Antrags geht es der Kligerin um die Unterlassung, zu-
kinftig Mitgliedsfirmen aufzurufen, bei ihnen beschaftigte Ar-
beitnehmer auszusperren. Die IG Metall ist aber, wie jede andere
Gewerkschaft auch, eine Vereinigung von Mitgliedern. Nur deren
Interesse vertritt sie bei der Verfolgung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen, und nur insoweit untersteht sie dem Schutz
des Art. 9 Abs. 3 GG. Sie ist nicht die Vertreterin aller Arbeit-
nehmer im Tarifigebiet der Hessischen Metallindustrie - also nicht
derjenigen, die bewult oder aus Desinteresse von ihr fernbleiben
(vgl. BVerfGE 50, 290, 367 = AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG, zu C IV 1

der Grinde). Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
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negativen Koalitionsfreiheit ist der Kligerin bekannt. Dement-
sprechend kann nicht davon ausgegangen werden, da® sie auch die
in der Hessischen Metallindustrie beschiftigten Arbeitnehmer in
diesem Rechtsstreit vertreten wollte, die ihr nicht angeh&ren.
Nach zutreffender Auslegung des Landesarbeitsgerichts bezieht
sich der Unterlassungsantrag daher nur auf die bei der Kligerin

organisierten Arbeitnehmer in der Hessischen Metallindustrie.

2. Dem Unterlassungsantrag fehlt es entgegen der Ansicht des
Beklagten nicht an der nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO erforderlichen
Bestimmtheit. Nach dem Antrag soll der Beklagte verpflichtet wer-
den es zu unterlassen, zukinftig Mitgliedsfirmen aufzurufen, bei
ihnen beschiftigte Arbeitnehmer (Gewerkschaftsmitglieder) zur
Abwehr von durch die Kl&gerin getragenen Streiks auszusperren.
Dem Beklagten soll also aufgegeben werden, es in Zukunft ein filr
alle Mal zu unterlassen, auch nur eine ihrer Mitgliedsfirmen zur
Abwehr eines gewerkschaftlichen Streiks zur Aussperrung aufzu-
rufen. Damit ist die zu unterlassende Handlung eindeutig be-

stimmt.

IT. Der Unterlassungsantrag und damit die Revision sind nicht

begriindet.

1. Die Gewerkschaft hat - ebenso wie der Arbeitgeberverband -
einen gesetzlichen Anspruch gegen den tariflichen Gegenspieler
auf Unterlassung rechtswidriger ArbeitskampfmaBnahmen (die ent-
gegengesetzte Auffassung-in BAGE 46, 322, 329 ff. = AP Nr. 81 zu

Art. 9 GG Arbeitskampf, zu A I 2 der Griinde wird aufgegeben).
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Dies ergibt sich aus § 1004 BGB in Verbindung mit § 823 Abs. 1
BGB und Art. 9 Abs. 3 GG. Nach Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG hat jeder-
mann das Recht, zur Wahrung und Fdrderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Die zu diesem Zweck
gebildeten Vereinigungen sind die Koalitionen. Art.9 Abs. 3 GG
enthdlt das Grundrecht der Koalitionsfreiheit. Auf dieses Grund-
recht kdnnen sich auch die Koalitionen selbst berufen. Verfas-
sungsreéhtlich geschiitzt sind ihre Existenz- und Funktionsfihig-
keit. Es wird ihnen ein MindestmaR® an spezifisch koalitionsmiRi-
ger Betdtigung gewdhrleistet (vgl. zusammenfassend zu Inhalt und
Reichweite des Art. 9 Abs. 3 GG BVerfGE 50, 290, 353 ff. = AP
Nr. 1 zu § 1 MitbestG). Zum verfassungsrechtlich geschiitzten Be-
reich der koalitionsm#dBigen Bet#itigung gehdrt insbesondere der
Abschlu von Tarifvertrdgen, durch die die Koalitionen die Lohn-
und sonstigen Arbeitsbedingungen in eigener Verantwortung und im
wesentlichen ohne staatliche EinfluBnahme ordnen (BVerfGE Ui,
322, 340 f. = AP Nr. 15 zu § 5 TVG, zu B IT 1 a aa der Griinde,
m.w.N.). Der verfassungsrechtliche Schutz des Art. 9 Abs. 3 GG
richtet sich nicht nur gegen Beeintrichtigungen der Koalitionen
durch den Staat, sondern sichert die Koalitionen und ihre Beti-
tigung - wie sich u.a. aus Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG ergibt - auch
gegen private Macht, insbesondere konkurrierende Koalitionen und
den sozialen Gegenspieler. Dementsprechend hat die durch Art. 9
Abs. 3 GG verfassungsrechtlich privilegierte Rechtsstellung der.
Koalitionen Rechtsgutcharakter im Sinne von § 823 Abs. 1, § 1004
BGB (vgl. Nachweise bei Heinze, SAE 1983, 224, 227 f.). So hat
der Senat auch bereits im Urteil vom 11. November 1968 (BAGE 21,

201 = AP Nr. 14 zu Art. 9 GG) einer Gewerkschaft einen Unterlas-
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sungsanspruch aus § 1004 BGB in Verbindung mit Art. 9 Abs. 3 GG
gegen eine andere Gewerkschaft zuerkannt und zur Begriindung aus-
geflihrt, diese habe in das Recht zur koalitionsmi&Bigen BetiAtigung
rechtswidrig eingegriffen. Ebenso hat der Bundesgerichtshof (BGHZ
42, 210 ff., 216 ff. = AP Nr. 6 zu § 54 BGB, zu I C b der Griinde)
der vorbeugenden Unterlassungsklage einer Gewerkschaft mit der
Begrindung stattgegeben, das Verfahrensrecht miisse den Gewerk-
schaften die M&glichkeit erdffnen, die Gerichte zum Schutz gegen
zivilrechtlich unerlaubte Stdrungen ihrer Organisation und ihrer
Tatigkeit anzurufen. Sowohl Gewerkschaften wie Arbeitgeberver-
binde haben daher aber nicht nur einen Anspruch auf Unterlassung
unerlaubter Stdrungen ihrer Organisation und Tidtigkeit, sondern
auch einen eigenen Anspruch gegen den sozialen Gegenspieler,

rechtswidrige ArbeitskampfmaBnahmen zu unterlassen. Durch

rechtswidrige ArbeitskampfmaBnahmen wird ihr Recht auf koali-
tionsmdBRige Betdtigung in unzuldssiger Weise verletzt. Wdre das
Kampfmittel der Aussperrung im gesamten Bundesgebiet oder doch im
Lande Hessen rechtswidrig, wdre das Unterlassungsbegehren der
Kldgerin analog § 1004 BGB in Verbindung mit § 823 Abs. 1 BGB und

Art. 9 Abs. 3 GG begriindet.

Richtig ist allerdings, daR der verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Bereich der Koalitionsbet&itigung, also auch das Recht,
die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen durch Tarifvertrige zu
regeln, nicht schon immer dann verletzt wird, wenn der tarifliche
Gegenspieler durch ArbeitskampfmaBnahmen oder deren Androhung auf
die gegnerische Koalition Druck auszuliben sucht. Wie der Senat

bereits im Urteil vom 12. September 1984 (BAGE 46, 322, 332 = AP
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Nr. 81 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu A I 2 b der Griinde) ausge-
fiihrt hat, geht das Tarifvertragssystem, in dessen Rahmen sich

die koalitionsmdRige Betdtigung entfalten kann, davon aus, daB

Tarifvertrige letztlich nur unter dem Druck zumindest méglicher
Arbeitskidmpfe zustande kommen. Daher gibt es auch kein Recht

eines Verbandes auf "druckfreies Verhandeln".

2. Nach Bundesrecht ist eine Aussperrung als solche nicht

rechtswidrig.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAGE 1, 291; 23, 292; 33, 140 und 33, 185 = AP Nr. 1, 43, 64 und
65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, jeweils m.w.N.) ist die Aussperrung
als Kampfmittel zur Erreichung eines tariflich regelbaren Zieles

grundsdtzlich zuldssig.

a) Der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts hat im BeschluB
vom 21. April 1971 (BAGE 23, 292 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf) letztmals zum Arbeitskampfrecht Stellung genommen. Er
hat ausgefiihrt, unsere Rechtsordnung gehe davon aus, da® nicht
nur Streiks der Gewerkschaften, sondern auch Aussperrungen der
Arbeitgeber im Rahmen des Gebots der Verhdltnismdfigkeit zuldssig
seien. Anderenfalls wdre nicht gew&dhrleistet, daR es im Rahmen
der Tarifautonomie durch Verhandlungen und notfalls durch Aus-
Ubung von Druck und Gegendruck zum AbschluB von Tarifvertridgen
und damit zu einer kollektiven Regelung von Arbeitsbedingungen
komme. K6nne die eine Seite, ndmlich die Arbeitnehmerschaft, ver-

treten durch die Gewerkschaft, allein das Kampfgeschehen bestim-

i
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men und widre der Arbeitgeber auf ein Dulden und Durchstehen des
Arbeitskampfes beschriankt, bestlinde die Gefahr, daf die Regelung
der Arbeitsbedingungen nicht mehr auf einem System freier Verein-
barungen beruhe, das Voraussetzung flir ein Funktionieren und in-
nerer Grund des Tarifvertragssystems sei. Vorbehaltlich der kon-
kreten, insbesondere auch der wechselnden wirtschaftlichen Situ-
ation, die vorgegeben sei, misse im Prinzip sichergestellt sein,
daR nicht eine Tarifvertragsparteli der anderen von vornherein
ihren Willen aufzwingen k®nne, sondern daB mdglichst gleiche Ver-
handlungschancen bestiinden. Auf andere Weise k®nne die Tarifauto-
nomie unter Ausschluf der staatlichen Zwangsschlichtung nicht
funktionieren (unter Bezugnahme auf BGH AP Nr. 238 zu Art. O GG
Arbeitskampf und BAGE 21, 98, 101 f. = AP Nr. 25 zu § 2 TVG, zu 2
der Griinde). Dementsprechend wiirden alle geltenden Vorschriften,
die Arbeitskampfmafnahmen erwdhnen und von ihrem rechtlichen Be-
stand ausgehen, ohne sie zu regeln (neutrale Rechtsnormen), of-
fensichtlich Kampfmafnahmen der Arbeitnehmer wie der Arbeitgeber
meinen (Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG, § 25 KSchG, § 21 Abs. 6 SchwbG,
§ 49 Abs. 2 Satz 2 und 3 BetrVG 1952, dem § 74 Abs. 2 BetrVG 1972
entspricht, Art. 6 Nr. 4 Buropiische Sozialcharta, § 116 AFG),
Ohne die Aussperrung ist fir den GroBen Senat damit das Verhand-
lungsgleichgewicht nicht gewdhrleistet und damit das Funktionie-

ren des Tarifvertragssystems in Frage gestellt.

Der GroRe Senat schrinkt die Arbeitskampffreiheit mit Hilfe
des Grundsatzes der VerhdltnismidRigkeit ein. Danach diirfen Ar-
beitskidmpfe nur eingeleitet und durchgeflihrt werden, soweit sie

zur Erreichung rechtmdBiger Kampfziele und des nachfolgenden Ar-
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beitsfriedens geeignet und sachlich erforderlich sind. Die Mittel
des Arbeitskampfes dlirfen nicht iber das hinausgehen, was zur
Durchsetzung des erstrebten Zieles jeweils erforderlich ist. Aus
dem Grundsatz der VerhdltnismdafRigkeit folgt fiir den GroBen Senat
u.a., daf die Aussperrung zunidchst nur suspendierende Wirkung
hat. Insoweit hat der GroBe Senat die RechtsgrundsZtze der Ent-
scheidung des GroBen Senats vom 28. Januar 1955 (BAGE 1, 291 = AP
Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) abgééndert und fortentwickelt.
Die grundsdtzliche Zuldssigkeit der Aussperrung hat der GroRe

Senat jedoch auch in diesem Beschluf nicht in Frage gestellt.

b) In den Urteilen vom 10. Juni 1980 (BAGE 33, 140 und 33,

185 = AP Nr. 64 und 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) hat der Senat
erstmals Uber die Zuldssigkeit von suspendierenden Abwehraussper-
rungen éntschieden, mit denen sich die Arbeitgeberseite gegen
enggefliihrte Teilstreiks wehrte. Im AnschluB an den BeschluB des
GroBen Senats vom 21. April 1971 hat der Senat ausgefiihrt, das
geltende Tarifrecht, das die aus Art. 9 Abs. 3 GG folgende Tarif-
autonomie konkretisiere, setze voraus, daB die sozialen Gegen-
spieler das Verhandlungsgleichgewicht mit Hilfe von Arbeits-
kidmpfen herstellen und wahren k®nnen. Der Arbeitskampf werde als
Institution flir die Tarifautonomie vorausgesetzt, weil sonst
wedef das Zustandekommen noch die inhaltliche Sachgerechtigkeit
tariflicher Regelungen gewdhrleistet widren. Dazu gehdrten bei
enggefiihrten Teilstreiks, die die Gewichte Uberm&Rig zugunsten
der Gewerkschaften verschieben kdnnten, auch suspendierende Ab-
wehraussperrungen. Arbeitsniederlegungen, die taktisch geschickt

rdumlich oder zeitlich begrenzt werden, kdnnten zu einer so
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starken Unterlegenheit der angegriffenen Arbeitgeber fiithren, da®
diese ihrerseits um der Verhandlungsparitit willen ein Arbeits-

kampfmittel benttigten.

Damit hat das Bundesarbeitsgericht in den Entscheidungen von
1971 und 1980 die Zuldssigkeit der Aussperrung unmittelbar dem
Tarifrecht entnommen, das in seinem Kernbereich in Art. 9 Abs. 3
Satz 1 GG garantiert ist und ein Verhandlungsgleichgewicht

voraussetzt.

e) Daran wird festgehalten.

aa) Es kann dahingestellt bleiben, ob die Aussperrung notwendi-
ger Bestandteil einer im Kern durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten
Kampfordnung ist und damit durch den Gesetzgeber nicht beschrinkt

oder untersagt werden k&nnte.

Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgérichts neben der individuellen Koalitionsfreiheit
auch einen Kernbereich der Koalitionsbetitigung. Das Bundesver-
fassungsgericht interpretiert die Koalitionsfreiheit vor dem Hin-
tergrund ihres "historisch gewordenen Sinnes" (BVerfGE 4, 96,
106). Im Urteil vom 6. Mai 1964 (BVerfGE 18, 18, 30, 32) hat es
auf den engen Zusammenhang von Arbeitskidmpfen und dem AbschluB
von Tarifvertrdgen hingewiesen. In dem Beschluf vom 19. Februar
1975 (BVerfGE 38, 386 = AP Nr. 50 zu Art . 9 GG Arbeitskampf), in
dem das Bundesverfassungsgericht Uber zwel Verfassungsbeschwerden

gegen die Knderung des Arbeitskampfrechts durch den BeschluB des
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GroBen Senats vom 21. April 1971 (suspendierende Wirkung der Aus-
sperrung) zu entscheiden hatte, hat es sorgfiltig vermieden, zur
verfassungsrechtlichen Gewdhrleistung der Aussperrung Stellung zu
nehmen. Es hat vielmehr die Gewdhrleistung der Aussperrung in
Art.9 Abs. 3 GG unterstellt und dann eingehend begriindet, weshalb
selbst fir den Fall der Gewéhrleiétung der Aussperrung ihre Be-
schrankung auf eine suspendierende Wirkung bei Betriebsratsmit-
gliedern kein Eingriff in den geschﬁtiten Bereich sei. Es kann
daher dem Gesamtzusammenhang der Entscheidungen entgegen der Auf-
fassung von Th. Raiser (Die Aussperrung nach dem Grundgesetz,
1975, 57 ff.) nicht entnommen werden, daB nach dem Verstindnis
des Bundesverfassungsgerichts die Aussperrung als Teil einer
durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Arbeitskampfordnung gewdhr-
leistet wird. Hinzu kommt, daR das Bundesverfassungsgericht in
mehreren Entscheidungen ausgefiihrt hat, die Verfassung gewdhr-
leiste die Tatigkeit der Koalitionen nicht schrankenlos, auch
nicht das Tarifvertragssystem in der Ausgestaltung nach dem jetzt
geltenden Tarifvertragsrecht. Vielmehr k&nne der Gesetzgeber die
Befugnisse der Koalitionen im einzelnen ausgestalﬁen und n&her
regeln (BVerfGE 28, 295; 34, 307, 3163 50, 290, 368 = AP Nr. 1 zu
§ 1 MitbestG, zu C IV 1 der Griinde). Es fithrt im Mitbestimmungs-
urteil (BVerfGE 50, 290, 371 = AP Nr. 1 zu § 1 MitbestG, unter

C IV 2 b der Griinde) aus, Art. 9 Abs. 3 GG enthalte keine Garan-

tie des Bestands des Tarifvertrags- und Arbeitskampfsystems in

seiner konkreten gegenwdrtigen Gestalt.

bb) Der Senat hat es in den Entscheidungen vom 10. Juni 1980

(BAGE 33, 140 und 33, 185 = AP Nr. 64 und 65 zu Art. 9 GG Ar-
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beitskampf) offengelassen, ob Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG eine ver-
fassungsrechtliche Garantie von Streik und Aussperrung zu entneh-
men ist. Nach dieser durch die Notstandsverfassung vom 24. Juni
1968 (BGBl1. I S. 709) eingefligten Bestimmung dlirfen sich MaB-
nahmen nach den Art. 12 a, 35 Abs. 2 und 3, 87 a Abs. 4 und 91 GG
nicht gegen Arbeitskéd&mpfe richten, die zur Wahrung und Fdrderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen von Vereinigungen im
Sinne von Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG gefihrt werden. Durch Art. 9
NAbs, 3 Satz 3 GG ist zwar erstmals der Begriff Arbeitskampf, der
Streik und Aussperrung umfaft, in das Grundgesetz eingefiihrt
worden. Die verfassungsrechtliche Gewdhrleistung des Arbeits-
kampfes und damit der Aussperrung enthdlt Satz 3 aber nicht. Mit
dieser Bestimmung sollte nur ausgeschlossen werden, daB Not-
standsmaBnahmen zum Eingriff des Staates in Arbeitskdmpfe mif-
braucht werden. Satz 3 setzt zwar die Zuldssigkeit von Arbeits-
kdampfen voraus. Diese miissen aber nicht Verfassungsrang haben, um
einen Schutz vor Notstandsma®nahmen sinnvoll erscheinen zu las-
sen, Satz 3 selbst, der die Zulissigkeit von Arbeitskémpfen
voraussetzt, hat dem Arbeitskampfrecht auch nicht mit konstitu-
tiver Wirkung Verfassungsrang geben wollen. Dem widerspricht das
eingeschrédnkte Ziel, den insbesondere aus den Reihen der SPD-
Fraktion im Bundestag geduRBerten Bedenken Rechnung zu tragen, da8
die Notstandsverfassung im Tarifkonflikt miB8braucht werden konnte
(ebenso Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeits-
kampfes, 1968, S. 89 ff.; Bertelsmann, Aussperrung, S. 133 ff.;
Konzen, AcP 177 (1977), S. 473, 525; Seiter, Streikrecht und Aus-
sperrungsrecht, 1975, S. 71 ff.; Gliickert, Arbeitskampfschutz-

klausel des Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG, 1973, 179 ff.; Z&llner, Aus-
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sperrung und arbeitskampfrechtliche Parit&t, 1974, S. 14; Raiser,
aa0, S. 28, alle m.w.N.; a.A. Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht,

2. Aufl. 1983, Rz 81; Botticher, RdA 1969, 367, 368 f.; Frowein,
Zur volkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Gewdhrleistung

der Aussperrung, 1976, S. 24 ff., ebenfalls m.w.N.).

cc) In verschiedenen arbeits- und sozialrechtlichen Gesetzen des
Bundes werden der "Arbeitskampf" bzw. die "Arbeitskimpfe" beriick-
sichtigt, so in § 2 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG, § 74 Abs. 2 BetrVG, & 66
Abs. 2 BPersVG, Art. 1 § 11 Abs. 5 AUG, § 25.KSchG und § 116 AFG.
§ 21 Abs. 6 SchwbG begriindet eine Wiedereinstellungspflicht nach
einer fristlosen Kiindigung anlidBlich eines Streiks oder einer
Aussperrung. Der GroRe Senat hat diese Vorschriften im BeschluB
vom 21. April 1971 (BAGE 23, 292, 308) als "neutral" bezeichnet.
Damit hat er zum Ausdruck bringen wollen, daB diese Bestimmungen
keine Grundsdtze des Arbeitskampfrechts enthalten (vgl. auch BAGE
33, 140, 157 = AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu A iI 3 der
Grinde). Ihnen kann aber entnommen werden, daB der Gesetzgeber
die Zuldssigkeit des Arbeitskampfmittels der Aussperrung als Teil
der Rechtsordnung voraussetzt. Insofern bestitigen die Vorschrif-
ten, die einzelne Folgeprobleme des Arbeitskampfs regeln, die
Auffassung des Senats, die Zul&dssigkeit der Aussperrung ergebe
sich unmittelbar aus Bundesrecht, namlich aus dem Tarifrecht, das

in seinem Kernbereich in Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG garantiert ist.

dd) § 21 Abs. 6 SchwbG, nach dem Schwerbehinderte, denen ledig-
lich aus AnlaR eines Streiks oder einer Aussperrung fristlos ge-

kiindigt worden ist, nach Beendigung des Arbeitskampfs wiederein-
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zustellen sind, wdre lberfliissig, wenn das Kampfmittel der Aus-
sperrung ohnehin rechtswidrig wire. Das Gleiche gilt fir § 25
KSchG, der bestimmt, daB die Vorschriften des Kiindigungsschutzge-
setzes keine Anwendung auf Kiindigungen unmnd Entlassungen finden,
die lediglich als MaRnahmen in wirtschaftlichen Kdmpfen zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern vorgenommen werden. Beide Vor-
schriften sind zwar in einer Zeit entstanden, als noch die indi-
vidualrechtliche Auffassung des Arbeitskampfes herrschend war,
Streik und Aussperrung also durch gebiindelte Individualkindi-
gungen ausgesprochen werden muBten. Seit die Rechtsprechung
Streik und Aussperrung als eigenstidndige kollektivrechtliche Akte
anerkannt und beiden KampfmaBnahmen fiir die Arbeitsverhdltnisse
grunds&dtzlich suspendierende Wirkung gegeben hat, haben § 25
KSchG und § 21 Abs. 6 SchwbG auch kaum noch praktische Bedeutung
(vgl. Nachweise bei Bertelsmann, aa0O, S. 146 FuBn. 36,37
KR-Becker, 2. Aufl., § 25 KSchG Rz 6 ff.; Herschel/Ldwisch,
KSehG, 6. Aufl., § 25 Rz 1 ff.). Der Tatsache, daB der Gesetzge-
ber in Kenntnis der Entwicklung des Arbeitskampfrechts seit dem
BeschluB vom 28. Januar 1955 (BAGE 1, 291) zu einem kollektiv-
rechtlichen System an beiden Vorschriften bei mehrfachen fnde-
rungen der Gesetze festgehalten hat, kann aber immerhin entnommen
werden, daR der Gesetzgeber weiterhin von der Zuldssigkeit der

Aussperrung ausgeht.

ee) Keine Rechtsgrundlage der Aussperrung ist die Rechtsprechung

des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG Urteile vom 10. Januar 1980,

BAGE 33, 140, 159 und 33, 185 = AP Nr. 64 und 65 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf; Mayer-Maly, Anm. zu BAG AP Nr. 64 bis 66 zu Art. 9
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GG Arbeitskampf; Rithers, Anm. BAG EzA Art. 9 GG Arbeitskampf

Nr. 37; Bertelsmann, aaO, S. 386 ff.; Evers, Arbeitskampffrei-
heit, Neutralitidt, Waffengleichheit und Aussperrung, 1969,

S. 85). Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts ist zwar das Kampfmittel der Aussperrung grundsdtzlich
zuldssig. Die Gerichte kdnnen aber nicht Normen setzen, sondern
wenden Recht an. Auch rechtsfortbildendes Richterrecht ist im
wesentlichen Rechtsauslegung; die Gerichte bilden das Recht fort,
indem sie es anwenden (Larenz, NJW 1965, 1). Auch die rechtsfort-
bildende Entscheidung bleibt also Richterspruch eines Einzel-
falles und wird nicht zur Rechtsquelle fiir kinftige Entschei-
dungen (Evers, aa0O, S. 86; Scholz/Konzen, Die Aussperrung im
System von Arbeitsverfassung und kollektivem Arbeitsrecht, 1980,
S. 595 a.A. offenbar Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht,
S. 127; derselbe, RdA 1981, 65, 81). Deshalb muBte auch durch das
Bundesverfassungsgerichtsgesetz (§ 31) ausdriicklich bestimmt
werden, daB die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

bindend sind und Gesetzeskraft haben.

Die st&ndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur
Aussperrung hat auch kein Gewohnheitsrecht erzeugt. Dies wiirde
voraussetzen, daB die Rechtsprechung von den Rechtsgenossen
ibereinstimmend als geltendes Recht anerkannt worden wdre. Dies
war und ist aber gerade nicht der Fall. Die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zum Arbeitskampfrecht war von Anfang an

umstritten.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, da® sich die Zulissigkeit
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der suspehdierenden Abwehraussperrung aus dem die.Tarifautonomie
(Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG) konkretisierenden geltenden Tarifrecht
ergibt und dies durch die Einzelvorschriften des Bundesrechts be-
stdtigt wird, in denen die ZulZissigkeit der Aussperrung vorausge-

setzt wird.

dj Die Auffassung der Kligerin, die Aussperrung sei‘unzuléssig,
weil sie gegen das Verbot des Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG verstoBe,
ibersieht, daB die Koalitionsfreiheit "fiir jedermann und alle
Berufe gewdhrleistet" ist, also Arbeitgebern und Arbeitnehmern
gleichermafen zusteht (Senatsurteil vom 10. Juni 1980, BAGE 33,
140, 160 = AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu A III 1 der

Grinde).

Der Hinweis der Kligerin auf die Rechtsprechung des Senats
zur Tariffihigkeit einer Vereinigung geht ebenfalls fehl. Richtig
ist zwar, daR der Senat im Anschlu® an das Bundesverfassungsge-
richt (BVerfGE 18, 18, 28 = AP Nr. 15 zu § 2 TVG, zu B II 1 der
Grinde) entschieden hat, da® die Tariffidhigkeit nicht die
Streikfdhig- bzw. -willigkeit voraussetzt (BAG Beschluf vom
21, November 1975 - 1 ABR 12/75 - AP Nr. 6 zu § 118 BetrVG 1972
fiir den Marburger Bund und BAG Beschluf vom 16. November 1982
- 1 ABR 22/78 - AP Nr. 32 zu § 2 TVG fir den Verband der oberen
Angestellten der Eisen-~ und Stahlindustrie e.V.).sDaraus folgt
aber nicht, daB die Arbeitgeber auf die Aussperrung als Abwehr-
mittel gegen Streiks nicht angewiesen seien. Die Kl&dgerin ilber-
sieht, da® nicht in Frage steht, ob eine Angriffsaussperrung ge-

gen eine Gewerkschaft zuldssig ist, die darauf verzichtet,
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Streiks durchzufiihren, sondern ob eine suspendierende Abwehr-

aussperrung zuldssig ist, die stets eine streikende Gewerk-

schaft voraussetzt.

3. Die Aussperrung verstdft auch nicht gegen Art. 29 Abs. 5 der

Hessischen Verfassung.

a) Nach Art. 29 Abs. 5 Hessische Vérfassung ist die Aussperrung

rechtswidrig.

Mit beachtlichen Griinden wird die Auffassung vertreten, das
Aussperrungsverbot der Hessischen Verfassung richte sich nur ge-
gen die l6sende Aussperrung (Ramm in Stein, 30 Jahre Hessische
Verfassung, 1976, S. 227 f. und AuR 1979, 1823 Seiter, JA 1979,
337, 347 und vor allem S8llner, RdA 1980, 14, 15 f.). Gegen diese
auch vom Berufungsgericht vertretene Ansicht kann nicht einge-
wandt werden, Gesetzesauslegung habe objektiv zu erfolgen, des-
halb komme es allein auf den sich aus Wortlaut, grammatikalischem
und gesetzessystematischem Zusammenhang ergebenden Sinn und Zweck
einer Regelung an. Gerade flir das Verstdndnis von Verfassungsbe-
stimmungen hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, daB® auch
die Geschichte mitzuberliicksichtigen sei, und es hat den Inhalt

von Art. 9 Abs. 3 GG mit Hilfe des Wortlauts und der geschicht-

lichen Entwicklung bestimmt (BVerfGE 50, 290, 367 = AP Nr. 1 zu

§ 1 MitbestG, zu C IV 1 der Griinde).

Wie der GroBe Senat im BeschluB vom 28. Januar 1955 (BAGE
1, 291, 310 = AP Nr. 1 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu IT 3 der
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Griinde) ausgefiihrt hat, hatte die Aussperrung in der Weimarer
Republik nach dem individualrechtlichen Verstindnis des Arbeits-
kampfrechts l16senden Charakter. Da eine Aussperrung ohne die Ver-
pflichtung zur Entgeltnachzahlung unter dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzugs nur bei Ausspruch der Kindigung m&glich war, ist
anzunehmen, daB bei einer Aussperrung auch tatsdchlich jeweils
die Kiindigung ausgesprochen wurde oder doch ausgesprochen sein
sollte. Wenigstens den Fdllen, die das Reichsarbeitsgericht zu
entscheiden hatte, lagen Aussperrungen im Wege von Massenkiindi-
gungen. zugrunde (RAG Bensheimer Sammlung 2, 128; 2, 202; 4, 127;
6, 342; 6, 432; 7, 493; 8, 101; 14, 233).

Ist daher davon auszugehen, daR bis zum Zeitpunkt. des In-
krafttretens der Hessischen Verfassung im Jahre 1946 die Arbeit-
geber regelmdRig die Aussperrung durch Kiindigung (16send) erklir-
ten, kdnnte davon ausgegangen werden, daf sich das Aussperrungs-
verbot des Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung nur gegen die
l16sende Aussperrung richtete, wenn andere Formen der Aussperrung
nicht ernsthaft diskutiert worden wiren. Dies wird von S&llner
(RdA 1980, 14, 15) auch angenommen, indem er darauf verweist,. im
Schrifttum sei die Aussperrung als KampfmaBnahme definiert wor-
den, die durch Kiindigung erfolge. Dies trifft in dieser Allge-
meinheit jedoch nicht zu. Richtig ist zwar, da® nach Kaskel
(Arbeitsrecht, 1925, S. 309 und 3. Aufl. 1928, S. 380) die Aus-
sperrung die einheitliche Kiindigung gegeniiber einer Mehrheit von
Arbeitnehmern zur Erkd&mpfung glinstigerer Arbeitsbedingungen unter
gleichzeitigem Anbieten der Wiedereinstellung unter den vom Ar-

beitgeber gestellten Bedingungen war (&hnlich Jadesohn, Das ge-
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samte Arbeitsrecht Deutschlands, 1923, S. 425 und Oertmann,
Deutsches Arbeitsvertragsrecht, 1923, S. 282). Ob die Kiindigung
und die L&sung der Arbeitsverhdltnisse fiir die Aussperrung be-
griffswesentlich waren, war aber durchaus umstritten. S&llner
(aa0) selbst fiihrt Nipperdey (Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Ar-
beitsrechts, Band II, 1./2. Aufl. 1930, S. 572) an, nach dem die
Kiindigung nicht begriffswesentlich flir die Aussperrung war, der
sogar die Auffassung vertrat, die Aussperrung erfolge nur "im
allgemeinen" durch Kiindigung. Vor allem aber Sinzheimer (Grund-
zlige des Arbeitsrechts, 1927, S. 199) vertrat die Auffassung, der
Arbeitskampf miisse nicht zur Beendigung des Arbeitsverh#iltnisses
fithren. Er war der Ansicht, "der Arbeitskampf als solcher, d.h.
die Arbeitsniederlegung oder Aussperrung" fiihre "nicht ohne
weiteres eine Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses"™ herbei. Nur
wenn die Kampfhandlung unter Umstdnden erfolgt, die auf eine
Kiindigung schlieBen 148t oder gar ausdriicklich mit einer Kindi-
gung verbunden ist, tritt nach Sinzheimer (aa0) mit der Wirksam-
keit der Klindigung die Aufl&sung des Arbeitsverhdltnisses ein.
War also bereits zwischen filhrenden Arbeitsrechtlern der Weimarer
Republik umstritten, ob die Aussperrung stets l8senden Charakter
haben miisse, kann nicht angenommen werden, der hessische Verfas-
sungsgeber habe die suspendierende Aussperrung hinnehmen und sich
nur gegen die lYsende Aussperrung wenden wollen, es sei denn, es
ergdben sich hierfiir aus der Entstehungsgeschichte der Hessischen

Verfassung eindeutige Anhaltspunkte.

Das ist aber nicht der Fall. Wahrend der Erdrterungen in der

verfassungsberatenden Landesversammlung von GroRhessen wurde
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nicht Uber den Inhalt des Begriffs der Aussperrung diskutiert.
Dem Antrag der SPD, die Aussperrung fir rechtswidrig zu erkliren
(10. Sitzung des Verfassungsausschusses vom 17. September 1946,
Drucks. IITI a, S. 161 ff.), stimmte die CDU zu, nachdem der Abge-
ordnete Dr. Kanka (CDU) erklirt hatte, die Aussperrung sei in der
Tat "in vielen, vielleicht sogar in allen F&llen", ein unsitt-
liches Kampfmittel, sie stelle sich "wohl in allen Fillen als
“iRbrauch wirtschaftlicher Macht" dar. Deshalb sei es unbedenk-
lich, neben dem allgemeinen MiBbrauch noch eine besondere Be-
stimmung Uber die Aussperrung in die Verfassung aufzunehmen
{Drucks. III a, S. 161 ff.). Auch Barwinski (in Zinn/Stein, Die
Verfassung des Landes Hessen, Art. 29 Anm. 18) entnimmt der Ent-
stehungsgeschichte, daf die Aussperrung als MiBbrauch wirtschaft-
iicher Macht fiir rechtswidrig erkldrt worden ist. Zwar ist die
suspendierende Aussperrung erheblich weniger einschneidend als
die l6sende, es kann aber nicht davon ausgegangen werden, daf der
Verfassungsgeber nur die l&sende Aussperrung als Migbrauch wirt-
schaftlicher Macht angesehen hat, wenn er zwischen beiden Er-
scheinungsformen der Aussperrung nicht unterschieden hat, obwohl
pereits flihrende Arbeitsrechtler der Weimarer Republik wvon der

Mtglichkeit nichtl8sender Aussperrungen ausgegangen waren.

b Entgegen der Auffassung des Beklagten handelt es sich bei
Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung nicht lediglich um einen Pro-
grammsatz, sondern um eine unmittelbar geltende Verbotsnorm. Die
Argumentation des Beklagten, der auf die Stellung des Art. 29
Abs. 5 innerhalb der Hessischen Verfassung abstellt, ist vorder-

griindig. Der erste Hauptteil der Hessischen Verfassung handelt
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ven den Rechten des Menschen. Der Abschnitt I ist mit "Gleichheit
und Freiheit" Uberschrieben, Abschnitt II enthdlt die Grenzen und
Sicherung der Menschenrechte. Nach dessen letztem Artikel (26)
"sind diese Grundrechte unabdnderlich; sie binden den Gesetzge-
ber, den Richter und die Verwaltung unmittelbar". Der Umkehr-
schluf, daf alle anderen Vorschriften in den folgenden Abschnit-
ten dann nur noch Programmsitze sein k&nnen, ist sehr formal und
schon deshalb nicht zwingend, weil niéht nur Grundrechte Gesetz-
gebung und Rechtsprechung binden. Der Beklagte libersieht, daB
auch in Abschnitt IITI die Rechte des Menschen geregelt werden,
und zwar die sozialen und wirtschaftlichen Rechte und Pflichten.
Die Sozialverfassung enth&lt sowohl Programmsdtze wie unmittelbar
geltendes Recht. So ist beispielsweise’Art. 29 Abs. 1, nach dem
fir alle Angestellten, Arbeiter und Beamten ein einheitliches
Arbeitsrecht zu schaffen ist, ein Programmsatz, wie auch

Art. 29 Abs. 3, wonach "das Schlichtungswesen gesetzlich geregelt
wird". Dagegen enthdlt Art. 29 Abs. 4, der das Streikrecht aner-
kennt, wenn die Gewerkschaften den Streik erkladren, ein Grund-
recht und Art. 29 Abs. 5 ebenso wie Art. 30 Abs. 3, der die Kin-
derarbeit untersagt, unmittelbar geltende Verbotsnormen, die
einer weiteren Konkretisierung nicht bediirfen. Flir ihre unmittel-
bare Geltung kann zwar nicht auf Art. 26 verwiesen werden, soweit
ist der Argumentation des Beklagten zu folgen, dafiir aber auf
Art. 63 der Hessischen Verfassung, die gemeinsame Bestimmung fiir
alle Grundrechte, eine Vorschrift, die nach der Auslegung des
Beklagten ihren Platz am Ende des Abschnittes IT haben miiRte und
die klarstellt, da® das Grundrecht als solches unangetastet

bleiben muB, "soweit die Verfassung die Beschrinkung eines der
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vorstehenden Grundrechte durch Gesetz zuliRt oder die nihere

Ausgestaltung einem Gesetz vorbeh#lt". Dementsprechend ist bisher
die Auffassung des Beklagten, Art. 29 Abs. 5 enthalte lediglich
einen Programmsatz, soweit ersichtlich, auch von niemandem ver-
treten worden (vgl. Barwinski, aaO, Art. 29 Anm. 18; Herschel, SF
1980, 217 ff.; S&llner, aaO; Ramm, aaO; Lerche, aaO; Evers, aa0;
Konzen/Scholz, DB 1980, 1593, 15963 Kempen, AuR 1979, 289 und AuR
1984, 225, 231; Seiter, RdA 1981, 65, 81).

c) Andererseits enthdlt Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung
entgegen der Auffassung der Kldgerin aber auch kein Grundrecht.
Dies ist fiir die Frage, ob das Aussperrungsverbot durch Bundes-
recht verdridngt worden ist, deshalb von Bedeutung, weil nach
Art. 142 GG ungeachtet der Vorschriften des Art. 31 GG Bestim-
mungen der Landesverfassungen auch insoweit in Kraft bleiben, als
gie in Ubereinstimmung mit den Art. 1 bis 18 GG Grundrechte ge-
wdhrleisten. Die Frage, ob Art. 29 Abs. 5 ein Grundrecht ent-
halte, ist erstmals von Herschel (SF 1980, 217) in seiner Be-
sprechung der Aussperrungsurteile vom 10. Juni 1980 aufgeworfen
und dann von einigen Autoren, die die Fortgeltung des Aussper-
rungsverbots auch schon vorher bejaht hatten, als These iibernom-
men worden (Kittner, AuR 1981, 289, 292; Bobke, Gewerkschaften
und Aussperrung, 1982, S. 104; Wohlgemuth/Bobke, BB 1981, 2141,
2147). Richtig ist daran, daB zwischen Art. 29 Abs. 4, der den
gewerkschaftlichen Streik als Grundrecht anerkennt und Art. 29
Abs. 5 ein Zusammenhang besteht, da das Aussperrungsverbot das
Kampfmittel des Streiks stidrkt. Art. 29 Abs. 5 erschdpft sich

aber nicht in der Verstidrkung der privilegierenden Wirkung des
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Art. 29 Abs. U4 fiir den gewerkschaftlichen Streik. Nicht nur Aus-
sperrungen, mit denen Arbeitgeber auf gewerkschaftliche Streiks
reagieren, sind rechtswidrig, sondern auch Aussperrungen, die ein
Arbeitgeber als Antwort auf einen nichtorganisierten Streik be-
schlieBen will. Wie auch die Entstehungsgeschichte zeigt (vgl.

10. Sitzung des Verfassungsausschusses vom 17. September 1946,
Drucks., ITIT a, S. 161), wurde die Aussperrung untersagt, weil sie
als Sonderfall des MiBbrauchs wirtschaftlioher Macht angesehen
wurde, die nach Art. 39 Abs. 1 Hessische Verfassung auch in jeder
anderen Erscheinungsform verboten war. Damit ist die Interpreta-
tion des Aussperrungsverbots als grundrechtsverstidrkender Schutz
des gewerkschaftlichen Streiks nicht in Einklang zu bringen. Auch
Barwinski (aa0O, Art. 29 Anm. 10) unterscheidet zwischen dem
Grundrechtscharakter des Art. 29 Abs. 4 und der Verbotsnorm des
Art. 29 Abs. 5. Er vertritt die Auffassung, Art. 29 Abs. 4 ver-
bilrge ein zusdtzliches Landesgrundrecht, das gemdf Art. 142 GG
fortbestehe, behauptet aber nicht das Gleiche fiir Art. 29 Abs. 5,
scndern weist dort (Anm. 18) ebenfalls darauf hin, daB die Aus-
sperrung als Unterfall des MiRbrauchs wirtschaftlicher Macht fiir
rechtswidrig erklirt worden sei (dhnlich Lerche, aaO, S. 74 f.).
Dementsprechend bemiiht er fir die Weitergeltung des Aussperrungs-
verbots nicht Art. 142 GG. Auch Lerche (aa0, S. 74 ff., 85) und
Evers (aa0) kommen in ihren Gutachten fiir die hessische Landesre-
gierung nicht zu dem Ergebnis, Art. 29 Abs. 5 enthalte ein Grund-
recht und gelte deshalb Uber Art. 142 GG weiter, unabhdngig da-

von, ob das Bundesrecht die Aussperrung zulasse oder nicht.

dl Gilt das Aussperrungsverbot des Art. 29 Abs. 5 Hessische
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Verfassung nicht als Landesgrundrecht iiber Art. 142 GG weiter,
ist es Uber Art. 31 GG, wonach Bundesrecht Landesrecht bricht,
jedenfalls insoweit nichtig geworden, als es die suspendierende

Abwehraussperrung fir rechtswidrig erklart.

aa) Ob eine Rechtsnorm dem Bundes- oder dem Landesrecht zuzu-
ordnen ist, hdngt davon ab, ob die Norm von einem Bundes- oder
Landesorgan erlassen worden ist (von Miinch, GG, 2. Aufl., Art. 31
Rz 63 Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, 6. Aufl., Art. 31 Rz U4;

Maunz/Dlrig/Scholz, GG, Art. 31 Rz 7, 8).

bb) Wie oben unter B II 2 ndher ausgefiihrt entnimmt der Senat
die Zul&dssigkeit der suspendierenden Abwehraussperrung dem gel-
tenden Tarifrecht, das die in Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzte Tarif-
autonomie konkretisiert. Das Tarifrecht wird durch das Tarifver-
tragsgesetz ndher ausgestaltet. Dieses ist Bundesrecht. Dabei ist
irrelevant, daf das Tarifvertragsgesetz bei seinem Inkrafttreten
am 22. April 1949 (WiGBl. 1949, 55, 68) zundchst Linderrecht im
Vereinigten Wirtschaftsgebiet gewesen ist, denn nach Art. T4

Nr, 12 GG ist es Uber Art. 125 Nr. 1 GG innerhalb seines Gel-
tungsbereichs Bundesrecht geworden. Das sieht auch Kempen (AuR
1979, 289, 293), der gleichwohl dieser Entstehungsgeschichte ent-
nehmen will, daB® das Tarifrecht das Aussperrungsverbot des

Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung zu beachten habe. Damit kehrt
er aber das Verhdltnis von Bundes- zu Landesrecht um und
ignoriert Art. 31 GG. AuRerdem 1&dBt er auBer acht, daf das Tarif-
vertragsgesetz mit Gesetz vom 23. April 1953 (BGBl. I S. 156) auf

das librige Bundesgebiet erstreckt worden und durch Gesetz vom,
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25. August 1969 (BGBl. I S. 1323) neu gefaBt worden ist.

Kollidiert Art. 29 Abs. 5 Hessische Verfassung mit dem
geltenden bundesrechtlichen Tarifrecht, so ist das Aussperrungs-
verbot gem&® Art. 31 GG nichtig, soweit nach Bundesrecht die Aus-
sperrung zul&dssig ist (im Ergebnis ebenso BAGE 33, 140 = AP
Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Miller, Arbeitskampf und Recht,
1987, S. 1243 Seiter, Streikrecht und'Aussperrungsrecht, S. 127
derselbe, RdA 1981, 65, 81 f.; Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht,
2. Aufl., Rz 993 Konzen/Scholz, DB 1980, 1593, 15963 S&llner, RdA
1980, 14 ff.:; vgl. auBerdem die zahlreichen Hinweise bei Lerche,
aa0, S. 9 f.; a.A. Evers, aa0 und Lerche, aa0, die sich jedoch
beide noch nicht mit der Ansicht des Senats auseinandersetzen
konnten, Art. 29 Abs. 5 kollidiere mit dem geltenden Tarifrecht:
auBerdem Bertelsmann, aa0O, S. 386 ff.; Kittner, AuR 1981, 289,
292; Kempen, AuR 1979, 289 ff.; derselbe, AuR 1984, 225, 231;

kritisch auch Herschel, SF 1980, 217).

4, Damit ist eine Aussperrung, zu der der Beklagte kiinftig auf-
ruft, nicht in jedem Falle rechtswidrig. Daher ist der Antrag der
Kldgerin, der sich auf jede Aussperrung bezieht, unbegriindet. Un-
ter welchen Voraussetzungen eine Aussperrung unverhdltnismédRig
und deshalb rechtswidrig sein kann, ist in diesem Rechtsstreit

nicht zu entscheiden.

C. Dementsprechend war die Revision mit der Kostenfoclge aus

§ Q7 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller
Dr. Hoffmann Dr. Gentz

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir iOS

1Zyosa8 HYIN JF B/ §§ YOrRU YURqUIIR(] S[E PUIS SUN[WWESS[I2}1() 1P (DL, YONY :SIOMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

