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Vorwort 
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gefördert. 
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Lehrer, Herrn Professor  Dr. Rolf Wank. Ihm möchte ich hierfür,  vor allem 
aber für seinen Rat und die stets hilfreichen Gespräche sowie für weitere viel-
fältige und großzügige Förderung besonders danken. Daneben gilt mein Dank 
Herrn Professor  Dr. Klaus Schreiber für die zügige Zweitberichterstattung. 

Zum Dank verpflichtet bin ich schließlich Herrn Dr. Dirk Wüllenkemper 
und Herrn Referendar  Peter Gentges für ihre wertvollen Anregungen, die die 
endgültige Fassung der Arbeit mitgeprägt haben. 

Rechtsprechung und Literatur sind bis zum Dezember 1987 berücksichtigt. 

Essen, im Januar 1988 
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Einleitung 

„ In unserer verflochtenen und wechselseitig abhängigen Gesellschaft berühren . . . 
Streik wie Aussperrung nicht nur die am Arbeitskampf unmittelbar Beteiligten, son-
dern auch NichtStreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit vielfach nach-
haltig."1 

Aufgrund dieser „Breitenwirkung" sind Arbeitskämpfe von einem gewissen 
Ausmaß an in der Lage, tiefgreifende  soziale, wirtschaftliche und unter 
Umständen auch politische Auswirkungen mit sich zu bringen.2 Das Arbeits-
kampfrecht,  das die Bedingungen der Arbeitskämpfe, ihre von der Rechtsord-
nung geforderten  Voraussetzungen und Grenzen normiert, muß angesichts 
dieser Wirkung von Arbeitskämpfen zwangsläufig einen zentralen Bereich der 
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung bilden. Trotz dieser großen Bedeu-
tung, die dem Arbeitskampfrecht  in unserer Rechtsordnung damit zufällt, 
liegt ein in Gesetzen kodifiziertes Gesamtsystem des Arbeitskampfrechts  aber 
bislang nicht vor. Vielmehr sind nur einzelne kleine Teilaspekte gesetzlich 
geregelt.3 

Die Regelungsabstinenz des Gesetzgebers verlagerte die Normsetzungspro-
bleme auf die Rechtsprechung, insbesondere auf das Bundesarbeitsgericht. In 
einer Reihe von Entscheidungen hat das Bundesarbeitsgericht das Arbeits-
kampfrecht Schritt für Schritt konkretisiert und ausgeformt und die für den 
Arbeitskampf maßgeblichen Rechtsgrundsätze entwickelt.4 Das Arbeitskampf-
recht in der Bundesrepublik ist, wie es sich uns heute darstellt, ganz überwie-
gend richterrechtlich geprägt. 

Die Hauptaufgabe im Arbeitskampfrecht,  die sich der Rechtsprechung als 
„Ersatzgesetzgeber"5 unter Mitwirkung des rechtswissenschaftlichen Schrift-

1 GS BAG v. 21. 4. 1971 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,  Bl. 309 R. 
2 Nach den Angaben von Kirchner,  RdA 1986, S. 159 f., hat der letzte große 

Arbeitskampf 1984 um die Einführung der 35-Stunden-Woche mit vollem Entgeltaus-
gleich einen Ausfall von rd. 10 Mio. Tagewerken bewirkt und beträchtliche Verluste 
verusacht, nämlich 
- bei der Produktion im Werte von 12 Mrd. D M 
- an Entgelt von 1,6 Mrd. D M 
- an Steuern 1,3 Mrd. D M 
- und an Sozialversicherungsbeiträgen 0,6 Mrd. DM. 

3 Vgl. § 116 AFG 1969/1986; § 18 Abs. 7 SchwbG; § 13 Abs. 2 MuSchG und § 25 
KSchG. 

4 Vgl. vor allem BAG, AP Nr. 1, 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf;  weiterhin AP Nr. 
64, 65 zu Art. 9 GG Arbeitskampf. 

5 s.BAG, AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,  Bl. 315 R. 

2 Kreuz 
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turns stellen mußte, war und ist die Herausarbeitung von geeigneten, rechtlich 
zulässigen Kriterien für die Grenzziehung zwischen rechtmäßigen und rechts-
widrigen Arbeitskämpfen. 6 Heute besteht zwar allgemeiner Konsens darüber, 
daß Arbeitskämpfe nicht generell unzulässig sein können; wo im einzelnen 
aber die Grenze zwischen rechtmäßigen und rechtswidrigen Arbeitskämpfen 
liegen, ist eine Rechtsprechung und Schrifttum seit langem beschäftigende 
und zudem äußerst umstrittene Frage. Die Kontroverse in dieser Frage kann 
nicht verwundern, zieht doch die Einordnung eines Arbeitskampfes als rechts-
widrig für die am Arbeitskampf Beteiligten weitreichende Folgen, insbeson-
dere finanzieller Art , nach sich.7 

Um rechtmäßige von rechtswidrigen Arbeitskämpfen abzugrenzen, arbeite-
ten Reichsgericht und Reichsarbeitsgericht jahrzehntelang bis Ende der Wei-
marer Republik mit dem Maßstab der „guten Sitten" i.S.d. § 826 BGB.8 Nach 
dem Ende des 2. Weltkrieges trat ein Wandel ein. Für die Beurteilung der 
Rechtmäßigkeit von Arbeitskämpfen bediente man sich nunmehr überwie-
gend in Rechtsprechung und Literatur des Maßstabes der Sozialadäquanz, 
unter dem bei genauerem Hinsehen eine Handvoll disparater Einzelmerkmale 
vereinigt wurden. Bis zum „Spielbankbeschluß" des Großen Senates des Bun-
desarbeitsgerichts vom 21. Apri l 1971 blieb die Sozialadäquanz der dogmati-
sche Zentralbegriff  im Arbeitskampfrecht. 9 

Heute existiert im Arbeitskampfrecht  ein vergleichbares formal einheit-
liches Rechtmäßigkeitskriterium wie die Sozialadäquanz nicht mehr. Vielmehr 
werden in Judikatur und Schrifttum eine ganze Reihe auch formal eigenstän-
diger Rechtmäßigkeitsmerkmale genannt, die Arbeitskämpfe einzuhalten 
haben.10 Das wohl mit Abstand am meisten und zugleich am heftigsten disku-
tierte Rechtmäßigkeitsmerkmal stellt der „Grundsatz der Verhältnismäßig-
keit" dar. Das Bundesarbeitsgericht versteht unter diesem aus dem öffent-
lichen Recht, insbesondere dem Verfassungsrecht,  hinlänglich bekannten 
Terminus einen Sammelbegriff,  der die Merkmale der Geeignetheit, der 
Erforderlichkeit  und der Proportionalität zusammenfaßt und sich als gleich-
bedeutend mit dem Übermaßverbot darstellt.11 

6 Zöllner,  Arbeitsrecht, § 39 I (S. 349). 
7 Zu den Folgen rechtswidriger Streiks bzw. Aussperrungen s. Brox/Rüthers, 

Arbeitskampfrecht,  Rdnr. 322 ff.,  342 ff. 
s RGZ 54, S. 255, 259; 64, S. 52, 61; 104, S. 327, 330; 113, S. 33, 38; 119, S. 291, 

294. RAG, ARS 1, S. 100, 102; 2, S. 217, 222; 8, S. 266, 269. 
9 Zur Sozialadäquanz und der Kritik an ihr s. Hörl,  Sozialadäquanz, insbesondere 

S. 133 ff. 
1 0 Zu den einzelnen Rechtmäßigkeitsmerkmalen vgl. Zöllner,  Arbeitsrecht, § 40 V I 

(S. 372 ff.);  Lieb,  Arbeitsrecht, S. 136 ff.;  Kalb,  Arbeitskampfrecht,  Rdnr. 89 ff. 
1 1 s.BAG, AP Nr. 64 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,  Bl. 923; Nr. 84, Bl. 368 R. Im 

Dienste begrifflicher  Klarheit soll in den nachfolgenden Ausführungen die Terminolo-
gie des B A G übernommen werden. - Allg. zur Uneinheitlichkeit des Sprachgebrauchs 
beim Verhältnismäßigkeitsgrundsatz Hirschberg,  Verhältnismäßigkeit, S. 19 ff. 
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Kaum eine rechtswissenschaftliche Abhandlung in den letzten 15 Jahren 
über die allgemeine Zulässigkeitsproblematik von Arbeitskämpfen ist zu fin-
den, in der der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz nicht in der einen oder anderen 
Weise angesprochen wird. Seit dem Beschluß des Großen Senates des Bun-
desarbeitsgerichts vom 21. 4. 1971 steht dieser Grundsatz im Brennpunkt der 
Kritik. Nicht selten wird der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz als Rechtmäßig-
keitsmaßstab für Arbeitskampfmaßnahmen von den Kritikern mit Begriffen 
wie „Willkür des Gerichts"12, „Tarifzensur" 13, „Unbestimmtheit"14, „Leerfor-
mel"15 , „Einfallstor in die Koalitionsfreiheit" 16 zusammengebracht und gleich-
gesetzt. 

Trotz vielfältiger,  oft heftiger Kritik aus den Reihen des rechtswissenschaft-
lichen Schrifttums und der Gewerkschaften hält das Bundesarbeitsgericht in 
seiner Rechtsprechung bis heute an dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit 
als dem zentralen Rechtmäßigkeitsmerkmal für Arbeitskampfmaßnahmen 
fest,17 ohne jedoch in der gebotenen Weise auf die geäußerten Bedenken 
gegenüber dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz einzugehen. 

Die vorliegende Arbeit möchte einen Beitrag zur rechtlichen Problematik 
um den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit als Rechtmäßigkeitsmaßstab für 
Arbeitskämpfe liefern. Die nachfolgende Darstellung erhebt aber keinen 
Anspruch, ein umfassendes Handbuch über sämtliche Fragen und Probleme 
des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes im Arbeitskampf recht zu sein, vielmehr 
ist die Darstellung von ihrem Anspruch her bescheidener angelegt: Es sollen 
hier nur einige wichtige Grundprobleme und Grundsatzfragen  herausgegriffen 
und erörtert werden. Entsprechend dieser Zielsetzung der Arbeit muß die 
Gefahr vermieden werden, daß sich die Darstellung in Detailproblemen ver-
liert und grundlegende Fragestellungen, die ihrerseits für die adäquate Aufbe-
reitung von Detailproblemen unerläßlich sind, übersehen werden. Dieser 
Gefahr soll unter anderem dadurch vorgebeugt werden, daß der Kreis der 
maßgeblichen Bezugsobjekte des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes im Arbeits-
kampfrecht auf die Kampfmittel Streik und Aussperrung begrenzt wird, die, 
was ihre Bedeutung für die arbeitskampfrechtliche  Praxis anbelangt, unbestrit-
tenermaßen die mit Abstand wichtigsten Arbeitskampfmittel  darstellen. Nur 
auf diese beiden Kampfmittel soll daher im Zusammenhang mit dem Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz näher eingegangen werden. 

12 Wolf;  Aussperrung, S. 302. 
13 Schumann, in: Däubler, Arbeitskampfrecht,  Rdnr. 202. 
14 Säcker,  GewMH 1972, S. 287. 
15 Weiss,  in: Dorndorf/Weiss,  Warnstreiks, S. 81, 86. 
16 Joachim,  AuR 1973, S. 289, 293 f. 
1 7 Zuletzt BAG ν. 12. 3. 1985 = AP Nr. 84 zu Art. 9 Arbeitskampf. 
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