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Neutralität des Staates 
und koalitionsrechtliches Gleichgewicht 

PETER BADURA 

1. Das Beispiel: 
Die Novellierung des §116 Arbeitsförderungsgesetz 

Das Gesetz zur Sicherung der Neutralität der Bundesanstalt für 
Arbeit bei Arbeitskämpfen vom 15. Mai 1986 (BGBl . I S.740) hat die 
Bestimmung des §116 Abs. 3 A F G geändert, die das Ruhen von 
Ansprüchen aus der Arbeitslosenversicherung (Arbeitslosengeld, Kurz
arbeitergeld) für Arbeitnehmer regelt, die zwar an einem Arbeitskampf 
nicht beteiligt sind, aber durch den Arbeitskampf arbeitslos geworden 
sind oder einen vorübergehenden Arbeitsausfall erleiden (Art . 1 N r . 3 
lit . b des Gesetzes). Das Kernstück der Änderung des § 116 Abs. 3 A F G 
ist die Regelung des Tatbestandes, daß der Betrieb, in dem der arbeits-
kampfbedingt Arbeitslose oder Nichtbeschäftigte zuletzt beschäftigt 
war, nicht dem räumlichen, wohl aber dem fachlichen Geltungsbereich 
des umkämpften Tarifvertrages zuzuordnen ist (§116 Abs. 3 Satz 1 N r . 2 
AFG). Die Arbeitslosigkeit oder der vorübergehende Arbeitsausfall als 
Grundvoraussetzung des Anspruchs aus der Arbeitslosenversicherung 
(§§100, 101; 63, 64 A F G ) tr i t t hier als „FernWirkung" eines Arbeits
kampfes außerhalb des - durch den räumlichen Geltungsbereich des 
Tarifvertrages umschriebenen - Kampfgebietes ein. Das Arbeitsverhält
nis des Nichtbeschäftigten besteht fort, der Arbeitgeber kann jedoch als 
Folge des Arbeitskampfes dem Arbeitnehmer keine Beschäftigung 
geben, so daß es zu einem Arbeitsausfall kommt; die Lohnzahlungs
pflicht entfällt nach den individualarbeitsrechtlichen Grundsätzen über 
das Arbeitskampfrisiko 1 . Die Änderung des §116 Abs. 3 A F G hält an 
dem Grundgedanken der in der Rechtsvorschrift des §116 A F G insge
samt getroffenen Regelung fest: „Durch die Gewährung von Arbeitslo
sengeld darf nicht in Arbeitskämpfe eingegriffen werden" (§116 Abs. 1 
a. F., § 116 Abs. 1 Satz 1 n. F.); für die Gewährung von Kurzarbeitergeld 
gilt dies entsprechend (§70 AFG). Dieser Grundgedanke drückt 
zugleich das gesetzliche Verbot aus, mit dem die Neutralität des Staates 
und das koalitionsrechtliche Gleichgewicht ihren Niederschlag im Recht 

B A G Beschl. vom 22.12.1980 - 1 A B R 2/79 - E z A B G B §615, 7 Betriebsrisiko. 
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der Arbeitslosenversicherung finden. Die Änderung des §116 Abs. 3 
A F G verwirklicht den - alten und fortbestehenden - Grundgedanken 
für den streitigen Fall des mittelbar arbeitskampfbedingten Arbeitsaus
falls unter der gegenüber der bisherigen Fassung des § 116 Abs. 3 A F G 
eingeschränkten Voraussetzung, daß die Gewährung der Leistungen der 
Bundesanstalt für Arbeit den Arbeitskampf durch eine spezifische Wir
kung „beeinflussen" (siehe §116 Abs. 3 Satz 1 N r . 2 a. F.) würde, 
nämlich dadurch, daß die betroffenen Arbeitnehmer einen Vorteil für 
ihre tariflich zu regelnden Arbeitsbedingungen in gleicher Weise zu 
erwarten haben wie die Arbeitnehmer, die dem räumlichen Geltungsbe
reich des umkämpften Tarifvertrages unterfallen2. Die regionale Aufglie
derung der Tarifgebiete, wie sie für die Metallindustrie charakteristisch 
ist, soll damit für den Fall, daß eine überregionale oder bundesweite 
Tarifregelung in einem Fachbereich angestrebt und voraussichtlich 
erreicht werden w i r d , neutralisiert werden3. Die Änderung des §116 
A F G w i l l diese Sachlage durch bestimmte Merkmale materiellrechtlich 
möglichst unmißverständlich umreißen (§116 Abs. 3 Satz 1 N r . 2 und 
Sätze 2 und 3) und etabliert außerdem in Gestalt des Neutralitätsaus
schusses und einer besonderen Zuständigkeit des Bundessozialgerichts 
einen eigenen Verfahrensweg für die entsprechende Feststellung und die 
gerichtliche Überprüfung (§§116 Abs. 5 und 6, 206 a AFG). 

Die Sicherung der Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit in einem 
Arbeitskampf, die seit der Neuordnung durch das Arbeitsförderungsge
setz vom 25. Juni 1969 (BGBl. I S. 582)4 umstritten geblieben war, geriet 
im Zusammenhang mit der Absicht der Bundesregierung, nach der 
Auseinandersetzung über den „Franke-Erlaß" vom 18. Mai 19845 im 
Arbeitskampf in der Metallindustrie - Tarif runde 1984 - die Bestim
mung des §116 A F G „klarstellend" zu ändern, in das Zentrum eines 
innenpolitischen Streits, der von den Parteien und den betroffenen 
Verbänden mit ungewöhnlicher Erbitterung geführt wurde. Juristische 
Argumente und Rechtsauffassungen in den Gebieten des Arbeitsrechts, 
des Arbeitskampfrechts, des Arbeitslosenversicherungsrechts und nicht 

2 Siehe meine Äußerungen in der Anhörung vor dem Ausschuß für Arbeit und 
Sozialordnung, 10. Wahlperiode, Sten. Protokoll der 91./92./93. Sitzung dieses Ausschus
ses, S.20, 123 f, 226 f. 

3 Vgl. P. Badura, Schriftliche Stellungnahme, Sten. Protokoll aaO, S. 291/294 sowie die 
eingehende Erläuterung von Kirchner, Anhörung, Sten. Protokoll aaO, S. 184 ff. - Zum 
Unterschied gegenüber der vorherigen Rechtslage siehe Scharrenbroich ( C D U ) , BTag. 
Sten. Ber., Plenarprotokoll 10/207, S. 15 829 B. 

4 Zur Vorgeschichte: Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit bei Arbeitskämpfen, 
Materialien, Nr. 94, hrsg. von der Hauptabteilung Wissenschaftliche Dienste der Verwal
tung des Deutschen Bundestages, Februar 1986. 

5 Dazu Hess. L S G N Z A 1984, 100; L S G Bremen N Z A 1984, 132. 
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zuletzt des Verfassungsrechts haben in diesem Streit eine herausgeho
bene Rolle gespielt6. Durch Normenkontrollanträge der Landesregie
rungen von Nordrhein-Westfalen und des Saarlandes, des Senats der 
Freien und Hansestadt Hamburg und von 202 Abgeordneten des Bun
destages sowie durch eine Verfassungsbeschwerde der Industriegewerk
schaft Metall ist die Auseinandersetzung in einen Verfassungsstreit vor 
dem Bundesverfassungsgericht übergegangen. Zu den Rechtsfragen, auf 
die es bei der Prüfung der Gültigkeit des Gesetzes vom 15. Mai 1986 
ankommen könnte, gehört die Bedeutung der Koalitionsfreiheit (Art . 9 
Abs. 3 GG) für die Funktionsfähigkeit des Tarifvertragssystems. Beim 
Verfassungsstreit um das Mitbestimmungsgesetz von 1976 war erstmals 
die allgemeine Frage aufgeworfen worden, ob aus dem Grundrecht der 
Koalitionsfreiheit verfassungsrechtliche Anforderungen für die Funk
tionsfähigkeit des Tarifvertragssystems abgeleitet werden können7. 
Nunmehr ist erneut, und wiederum mit hoher Komplexität der Fallge
staltung, die von A r t . 9 Abs. 3 GG für das Tarif Vertragssystem ein
schließlich der Arbeitskampfordnung verbürgte Gewährleistung Gegen
stand verfassungsrechtlicher Beurteilung. N u r diesem allgemeinen Pro
blemkreis soll hier nachgegangen werden, vor allem deswegen, weil in 
der Debatte über die Novellierung des § 116 A F G Befugnis und Verant
wortung des Gesetzgebers für eine Gewährleistung des koalitionsrechtli
chen Gleichgewichts verschiedenartige Deutungen erfahren haben. 

Der Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Neutralität der Bun
desanstalt für Arbeit wurde von der Bundesregierung im Dezember 1985 
beschlossen und dem Bundesrat zugeleitet8. Der Bundesminister für 
Arbeit und Sozialordnung befaßte sich in der Rede vor dem Bundesrat, 
mit der er die Vorlage der Bundesregierung erläuterte, auch mit verfas
sungsrechtlichen Bedenken und sagte: „Eine Verletzung der durch das 
Grundgesetz gebotenen Neutralität wäre es, wenn zugelassen wird , daß 

6 F.]. Säcker, Gruppenparität und Staatsneutralität als verfassungsrechtliche Grund
prinzipien des Arbeitskampfrechts, 1974; Th. Raiser, Die Neutralitiitspflicht der Bundes
anstalt für Arbeit im Arbeitskampf, N Z A 1984, 369; B. Schulin, Arbeitskampf und 
Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit, D B 1985, Beilage Nr. 32/85; H. Seiter, Staatliche 
Neutralität im Arbeitskampf, 1985; E.Benda, Sozialrechtliche Eigentumspositionen im 
Arbeitskampf, 1986; / . Isensee, Die Neuregelung der Arbeitskampf-Neutralität nach § 116 
A F G und die Vorgaben der Verfassung, D B 1986, Heft 8; M. Löivisch, Das Gesetz zur 
Sicherung der Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit in Arbeitskämpfen, N Z A 1986, 
345: H.J. Papier, Schutz des sozialen Eigentums und Neutralität im Arbeitskampf, DVB1. 
1986, 577; M. Schmidt-Preuß, Aktuelle Streitfragen des neuen § 116 A F G , D B 1986, 2488; 
K.Adomeit, §116 A F G und der Fernstreik, NJW 1987, 33; H.Seiter, Das Gesetz zur 
Sicherung der Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit in Arbeitskämpfen, NJW 1987, 1. 

7 BVerfGE 50, 290/366 ff. 
8 BRat Drucks. 600/85. - Dazu der Artikel „Beim Arbeitskampf muß der Staat neutral 

bleiben", in den sozialpolitischen Informationen, hrsg. vom Bundesminister für Arbeit 
und Sozialordnung (21.12.1985). 
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die Kasse der Arbeitsämter zur ersatzweisen Streikkasse der Gewerk
schaften oder zur Subventionskasse für Aussperrungen der Arbeitgeber 
w i r d 9 . " Bereits damals - und noch mehr in der Folgezeit - fand der 
Einwand besondere Aufmerksamkeit, die beabsichtigte Änderung des 
§116 A F G würde die eigentumsrechtlich geschützten Ansprüche von 
Arbeitnehmern aus der Arbeitslosenversicherung verletzen. Dieser auf 
die Eigentumsgarantie (Art . 14 GG) gestützte Einwand, der mit Nach
druck in einem Rechtsgutachten von Ernst Benda begründet wurde 1 0 , ist 
hier nicht weiter zu verfolgen. In dem Antrag, den die Länder Bremen, 
Hamburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen und Saarland im Bundesrat zu 
dem Gesetzentwurf der Bundesregierung stellten11, w i r d betont, die 
beabsichtigte Regelung würde die Streikfähigkeit der Gewerkschaften 
durch die Schaffung einer besonderen Drucksituation schwächen, wäh
rend andererseits die verfassungsrechtlich gebotene Kampfparität durch 
die Möglichkeit von Schwerpunktstreiks nicht in Frage gestellt werde. 
Der Bundesrat behandelte die Vorlage in der 560. Sitzung am 31. Januar 
1986 und beschloß, keine Einwendungen zu erheben12. A m selben Tag 
wurde der Entwurf im Bundestag eingebracht13. Noch vor der Ersten 
Beratung stellte die Fraktion der SPD einen Antrag, der auf eine 
Entschließung des Bundestages über „Sicherung der Tarifautonomie und 
Wahrung der Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit in Arbeitskämp
fen" abzielte und sachlich mit dem erwähnten Länder-Antrag i m Bun
desrat übereinstimmte14. Erneut wird das verfassungsrechtliche Beden
ken erhoben: Der Eingriff sei nicht zur Aufrechterhaltung der Tarif auto
nomic geboten. „Vielmehr wird die Kampffähigkeit der Gewerkschaft in 
einer Weise geschwächt, daß eine funktionsfähige Tarifautonomie in 
Frage gestellt ist." Der Bundesminister für Arbeit und Sozialordnung 
verteidigte in der Rede bei der Ersten Beratung des Entwurfs am 
5. Februar 1986 die Grundlagen der angestrebten Neuregelung und legte 
eingehend die Kraftverhältnisse der Kampfgegner im Fall eines Schwer
punktstreiks dar1 5. 

9 Sozialpolitische Informationen, X X / 3 (5.2.1986). 
10 E. Benda, Sozialrechtliche Eigentumspositionen im Arbeitskampf, 1986. - Gegen das 

Gutachten wendet sich eine Studie, die im Bundesjustizministerium unter Beteiligung des 
Bundesarbeitsministeriums und des Bundesministeriums des Innern erarbeitet worden ist 
(recht, hsrg. vom Bundesministerium der Justiz, 32/1986, 16.4.1986). Siehe auch das mit 
exhaustiver Gründlichkeit vorgehende Rechtsgutachten „Zur Verfassungsmäßigkeit des 
Gesetzes zur Sicherung der Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit bei Arbeitskämpfen", 
das F. Ossenbübl und R. Richardi dem Bundesminister der Justiz und dem Bundesminister 
für Arbeit und Sozialordnung erstattet haben (August 1986). 

11 BRat Drucks. 600/1/85 (neu). 
1 2 Sten. Bericht der 560. Sitzung des Bundesrates, S. 15 ff. 
1 3 BTag Drucks. 10/4989. 
1 4 BTag Drucks. 10/4995. 
1 5 Bulletin Nr. 13/S.93 (6.2.1986). 
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Der Ausschuß für Arbeit und Sozialordnung führte zu dem Gesetz
entwurf der Bundesregierung, dem Antrag der Fraktion der SPD und 
einem Antrag der Fraktion D I E G R Ü N E N betr. Erhaltung der Streik
fähigkeit der Gewerkschaften16 eine öffentliche Anhörung durch 1 7 . Der 
Fragenkatalog, der sich in der thematischen Gliederung für diese Anhö
rung findet, belegt die umfassende und verzweigte Behandlung des 
Gesetzentwurfs durch die Volksvertretung. Die Fragen der verfassungs
rechtlichen Zulässigkeit der beabsichtigten Regelung wurden vor dem 
Hintergrund der Fakten und Bewertungen geprüft, die zur Notwendig
keit der Regelung und zu den Folgen für mittelbar vom Arbeitskampf 
betroffene Arbeitnehmer, für die Kampfparität im Arbeitskampf und die 
Streikfähigkeit der Gewerkschaften, für Inhalt und Struktur der Tarifpo
l i t ik , für die kommunalen Haushalte durch erhöhte Aufwendungen für 
Sozialhilfe und schließlich für die Neutralität der Bundesanstalt für 
Arbeit in Betracht zu ziehen sind. Aufgrund der Beschlußempfehlung 
und des Berichts des Ausschusses vom 14. März 198618 fanden die Zweite 
und Dritte Beratung vom 20. März 1986 statt und wurde der Entwurf in 
der von dem Ausschuß hergestellten Fassung angenommen19. In der 
Debatte nannte ein Redner der Opposition das Gesetz „die offene 
Kriegserklärung an die Gewerkschaften"; es sei „der schwerwiegendste 
Eingriff in die Tarifautonomie, seit diese grundgesetzlich verankert 
wurde" 2 0 . Der Bundeskanzler bekräftigte demgegenüber den Grundge
danken der Novellierung: Es gehöre zu den Aufgaben des Gesetzgebers, 
daß er abschließende Entscheidungen zu treffen habe über gesetzliche 
Regelungen, die auch die Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie sicher
stellen sollten. Die Regelung des § 116 A F G solle die neutrale Rolle des 
Staates im Arbeitskampf sichern. Die Neutralität des Staates im Arbeits
kampf bedeute, daß Dauer und Intensität eines Arbeitskampfes allein 
von den Interessen und der Risikobereitschaft der unmittelbar Beteilig
ten bestimmt würden21. Der Bundesminister für Arbeit und Sozialord
nung beharrte darauf, daß es das Gesetz den Tarifpartnern nicht ermög
lichen dürfe, jedes Arbeitskampfrisiko auf die Bundesanstalt abzuwälzen 
und damit auf die Gemeinschaft der gegen Arbeitslosigkeit Versi
cherten22. 

1 6 BTag Drucks. 10/5004. 
1 7 Stenogr. Protokoll der 91./92./93. Sitzung des Ausschusses für Arbeit und Sozialord

nung (26727. Februar und 10. März 1986). 
1 8 BTag Drucks. 10/5214. 
1 9 BTag. Sten. Berichte, Plenarprotokoll 10/207, S. 15825 D bis 15875 D . 
20 Lutz (SPD) aaO, S. 15831 C . 
21 Kohl ( C D U ) aaO, S. 15863 D und 15865 D . 
22 Blüm ( C D U ) aaO, S. 15840B. 
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2. Die verfassungsrechtliche Frage: 
Die Funktionsfähigkeit des Tarifvertragssystems (Art. 9 Abs. 3 G G ) 

a) Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie 

Die Tarifautonomie ist die durch das kollektive Arbeitsrecht geord
nete rechtliche Fähigkeit der Koalitionen 2 3, im Wege der Vereinbarung 
ihre gegenseitigen Rechte und Pflichten im Hinblick auf die Wahrung 
und Förderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen festzulegen 
und Arbeitsbedingungen zu regeln, die als Rechtsnormen unmittelbar 
für die Arbeitsverhältnisse ihrer Mitglieder verbindlich sind. Die Tarif
autonomie ist eine kollektivrechtliche Erscheinungsform der Vertrags
freiheit, eingebettet in die soziale Selbstverwaltung des Arbeitslebens, 
und hinsichtlich des normativen Teils des Tarifvertrages eine Erschei
nungsform autonomer Rechtsetzung. Während die Weimarer Reichsver
fassung die seit der Jahrhundertwende sich entwickelnde Gestaltungs
möglichkeit des Tarifvertrages - ohne näheres Interesse für dessen 
arbeitsrechtliche Konstruktion und Wirksamkeit - verfassungsrechtlich 
anerkannte (Art . 165 Abs. 1 WRV), hat das Grundgesetz sich damit 
begnügt, für jedermann die Koalitionsfreiheit als Grundrecht zu 
gewährleisten (Art. 9 Abs. 3 GG). Das hat dazu geführt, daß von 
Anbeginn und bis heute Meinungsverschiedenheiten darüber hervorge
treten sind, wie die kollektive Gewährleistung zugunsten der Koalitio
nen und ihres Betätigungsrechts, einschließlich der Tarifautonomie und 
der Arbeitskampffreiheit, der nach dem Wortlaut des A r t . 9 Abs. 3 GG 
allein individualrechtlichen Rechtszuweisung zuzuordnen sind. Diese 
Meinungsverschiedenheiten haben hauptsächlich für die miteinander 
zusammenhängenden Fragen Gewicht, mit welchem Inhalt die Betäti
gungsrechte der Koalitionen durch das Grundrecht garantiert sind, 
welche Schranken ihnen verfassungsunmittelbar gezogen sind und in 
welcher Weise der Gesetzgeber befugt ist, die kollektiven Betätigungs
rechte auszugestalten und zu begrenzen24. 

M i t der schon früh ausgesprochenen Rechtsauffassung, daß A r t . 9 
Abs. 3 GG „auch die Koalition als solche" schütze und daß die Koali
tionsfreiheit „die Institution eines gesetzlich geregelten und geschützten 
Tarifvertragssystems, dessen Partner frei gebildete Koalitionen sein 
müssen", den „Kernbereich des Tarifvertragssystems", gewährleiste25, 
ist eine entscheidende Weichenstellung erfolgt. Denn das Recht des 

2 3 Auf der Seite der Arbeitgeber ist auch der einzelne Arbeitgeber tariffähig. 
2 4 Ein anschauliches Beispiel für diese Argumentation ist die Lehre von „Stufen der 

gesetzlichen Regelungsbefugnis" (Κ. H. Friauf, Die verfassungsrechtlichen Vorgaben einer 
gesetzlichen oder tarifvertraglichen Arbeitskampf Ordnung, RdA 1986, 188). 

2 5 BVerfGE 4, 96/106 ff. 
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einzelnen, einer Koalition beizutreten (oder fernzubleiben) und an deren 
Aufbau und Wirksamkeit teilzunehmen, ist von durchaus ariderer A r t 
und Bedeutung als das Recht der Koalitionen, durch selbstbestimmte 
Tätigkeit die Wahrung und Förderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe
dingungen zu bewirken. Tarifautonomie und Arbeitskampf als Faktoren 
jener „sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens", die zu den Zwecken des 
Tarifvertragssystems gehört26, sind in der Hand der Koalitionen Werk
zeuge weitreichender Sozialgestaltung, Ordnung und Macht, die sich in 
der Wirtschaftsentwicklung, in den sozialen Beziehungen und in der 
Politik insgesamt geltend macht. Der Hinweis darauf, daß die Koali
tionsfreiheit „in erster Linie ein Freiheitsrecht" sei, verblaßt gegenüber 
der - nach einer Reihe von Zwischenschritten - gewonnenen Auffas
sung, daß die „Funktionsunfähigkeit" der Tarifautonomie und dann 
auch des Tarifvertragssystems durch eine gesetzgeberische Regelung 
nicht hervorgerufen werden darf2 7. M i t der Anerkennung der kollektiven 
Gewährleistung als Inhalt der Koalitionsfreiheit wird dem Grundrecht 
eine über die subjektiven Rechte der einzelnen und der Koalitionen 
hinausreichende objektive Gewährleistung und eine für das Handeln 
und Unterlassen des Gesetzgebers in dem geschützten Bereich wesent
liche Staatszielbestimmung entnommen. 

Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings von vornherein und in 
der klaren Einsicht, daß die so verstandene Koalitionsfreiheit ein formi-
dabler Maßstab verfassungsrechtlicher Beurteilung und verfassungsge
richtlicher Gesetzesprüfung ist, den Schutz der Koalitionsfreiheit auf 
einen „Kernbereich" beschränkt und insbes. für die Gewährleistung der 
Tarifautonomie ausgesprochen, daß sie dem Gesetzgeber einen weiten 
Spielraum zur Ausgestaltung lasse. Diese Grundlinie ist in der Ausle
gung der Verfassung weiter ausgebaut worden zu der Auffassung, daß 
Art . 9 Abs. 3 GG eine Garantie des „KoalitionsVerfahrens" umfasse, 
dessen Grundtypen Koalitionseinigung und Koalitionskampf seien. 
Tarifautonomie und Arbeitskampf seien Mittel , die im Rahmen jener 
allgemeinen Koalitionsverfahrensgarantie - also nicht als solche -
geschützt seien28. Die Praxis des Bundesverfassungsgerichts gibt damit 
den Koalitionen einen weitgefaßten, aber gegenüber dem Gesetzgeber 
nicht zur Bestandsgarantie fest umrissener Freiheiten erstarkten Schutz. 
Die Verschiedenheit und Unterscheidbarkeit der verfassungsrechtlichen 
Garantie und der arbeitsrechtlichen Ausgestaltung bleibt erhalten. Die 
Bedeutung und Vielzahl der von der Tätigkeit der Koalitionen berührten 

2 6 BVerfGE 4, 96/107, sowie später BVerfGE 28, 295/304 ff; 44, 322/340 ff; 50, 290/ 
366 ff; 58, 233/247 f. 

2 7 BVerfGE 50, 290/367, 370, 376 f. 
28 R.Scholz, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Art.9 (1979), Rdn. 278ff. 
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Belange im Bereich der Wirtschafts- und Sozialordnung machen vielfäl
tige gesetzliche Regelungen notwendig 2 9, oder an deren Stelle - und 
soweit nicht die rechtsstaatliche und demokratische Garantiefunktion 
des Gesetzes eine Regelung durch Gesetz erfordert - eine richterrechtli
che Rechtsbildung aufgrund von Verfassungsrecht und von Rechts
grundsätzen. Die Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie und des Tarif
vertragssystems ist ein Kernstück der Verfassungsgarantie. Der Gesetz
geber darf sie nicht beseitigen oder nachhaltig stören. Er ist darüber 
hinaus berechtigt und unter Umständen verpflichtet, ihren Fortbestand 
durch gesetzliche Anforderungen an die Tariffähigkeit der Koalitionen, 
z .B. Kampfwilligkeit, soziale Mächtigkeit im Sinne der Durchsetzungs
fähigkeit, oder durch andere geeignete Regelungen zu sichern. Da das 
Tarifvertragssystem eine der Ubereinkunft der Koalitionen anvertraute 
autonome Ordnung des Arbeitslebens bewerkstelligen soll, gehört die 
Gleichgewichtigkeit der Koalitionen im Hinblick auf ihre Handlungs
und Entscheidungsfähigkeit im Rahmen des Tarifvertragssystems zu den 
der Garantie durch Gesetz unterstellten Funktionsbedingungen der 
Tarif autonomic 

b) Tarifautonomie und Arbeitskampf 
Dem Grundrecht der Koalitionfreiheit als einer kollektiven Gewähr

leistung geht es um die „sinnvolle Ordnung und Befriedung des Arbeits
lebens". Eine der dafür in Betracht kommenden Gestaltungen ist das 
Tarifvertragssystem, das „durch die Grundelemente der Gegensätzlich
keit der Interessen, des Konflikts und des Kampfes bestimmt" ist3 0. Das 
Bundesverfassungsgericht bringt in diesen Formulierungen den inneren 
Zusammenhang von Tarifautonomie und Arbeitskampf zur Geltung. Es 
betont an anderer Stelle die Bedeutung der Kampfwilligkeit der Koalitio
nen. Mindestens in der Erwerbswirtschaft könne der Arbeitskampf oder 
wenigstens seine Möglichkeit von entscheidender Bedeutung dafür sein, 
daß überhaupt ein Tarifvertrag zustande komme, und welche einzelnen 
Arbeitsbedingungen, insbes. welche Arbeitsvergütung er festlege. Auch 
hinter einer ohne Arbeitskampf zustande kommenden, friedlichen 
Ubereinkunft kampfwilliger Koalitionen stehe letztlich in der Regel 
doch die Drohung mit dem Arbeitskampf 3 1. 

Unter dem Blickwinkel des A r t . 9 Abs. 3 G G erscheint das Tarifver
tragssystem als eine autonome, aber unter Umständen durch Gesetz zu 
gewährleistende Kampf- und Ausgleichsordnung der Koalitionen. Das 

2 9 Hierzu und zum folgenden P. Badura, Schriftliche Stellungnahme aaO (Anm. 3), 
S.292. 

3 0 BVerfGE 50, 290/371. 
3 ' BVerfGE 18, 18/30. 
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Grundrecht schützt die Arbeitskampffreiheit der Koalitionen, soweit 
diese zur effektiven Ausübung der Tarifautonomie erforderlich ist und 
der Gewährleistung der Funktionsfähigkeit des Tarifvertragssystems 
dient. Die Arbeitskampffreiheit der Koalitionen ist also verfassungs
rechtlich nicht als ein selbständiges, von der Tarifautonomie getrenntes 
Recht der Koalitionen garantiert, sondern als eine Bedingung der effekti
ven Wahrung und Förderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen 
durch die Koalitionen, soweit deren autonome Gestaltungsbefugnis 
reicht. Da die Rechtsstellung der Koalitionen eine autonome Hand-
lungs- und Gestaltungsbefugnis ist, nicht ein Recht an einem bestimm
ten Bestand oder auf einen bestimmten Erfolg, schließt die gewährlei
stete Freiheit nicht auch die Zusicherung der jederzeitigen Wirksamkeit 
oder des optimalen Erfolgs der Koalitionsbetätigung ein. Die Koali
tionsfreiheit umfaßt die Bildung, die Betätigung und die Entwicklung 
der Koalitionen in ihrer Mannigfaltigkeit und überläßt ihnen grundsätz
lich die Wahl der Mittel , die sie zur Erreichung ihres Zwecks für 
geeignet halten; dem freien Spiel der Kräfte bleibt es überlassen, ob sie 
mit den gewählten Mitteln den erstrebten Erfolg erreichen32. Demgemäß 
garantiert A r t . 9 Abs. 3 GG nicht schlechthin die „Streikfähigkeit" der 
Gewerkschaften, wenn damit die jederzeit gegebene und nur nach dem 
Willen der Gewerkschaft und nach deren Zielmaß zum Einsatz und zum 
Erfolg gebrachte Fähigkeit der Gewerkschaft gemeint ist, einen Streik 
auszurufen und durchzuhalten. Das Verfassungsrecht gewährleistet die 
Funktionsfähigkeit des Tarifvertragssystems und in dessen Rahmen die 
Arbeitskampffreiheit als eine zur sozialen Selbstbestimmung notwendige 
Betätigung der Koalitionen. Kampfkraft und Erfolgsrisiko sind damit 
Sache der Koalitionen, nicht Gegenstand der verfassungsrechtlichen 
Gewährleistung. 

Das Arbeitskampfrecht ist im wesentlichen durch das Bundesarbeits
gericht entwickelt worden und zwar aus doppelter Wurzel: aus dem 
Arbeitsvertragsrecht als Teil des Privatrechtssystems und aus der Koali
tionsfreiheit als Richtschnur kollektivrechtlicher Kriterien für die Zuläs-
sigkeits- und Funktionsbedingungen des Arbeitskampfes33. Die Koali
tionsfreiheit postuliert - in Rücksicht auf die Tarifautonomie als 
geschütztes Betätigungsrecht der Koalitionen - verfassungsrechtliche 
Anforderungen, die der Gesetzgeber und der Richter zu beachten 
haben. Diese Anforderungen bleiben verschieden vom Arbeitskampf-

3 2 BVerfGE 18, 18/32; 28, 295/304 f; B A G Urt. v. 10.9.1985 - 1 A Z R 262/84 -
Beamteneinsatz beim Streik der Tarifkräfte, JZ 1986, 596: „Mit der Garantie des Streiks ist 
keine Erfolgsgarantie verbunden." 

33 H. Konzen, Der Arbeitskampf im Verfassungs- und Privatrechtssystem, AcP 177, 
1977, S. 473/493; H. Büchner, Das Arbeitskampfrecht unter den Anforderungen der 
Verhandlungsparität und der Staatsneutralität, RdA 1986, 7/9 f. 
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recht, auch soweit dieses sich in richterrechtlichen Rechtsauffassungen 
des Bundesarbeitsgerichts äußert. Da das geltende Recht, zuerst das 
Tarifvertragsgesetz, die Kampf- und Ausgleichsordnung der Koalitionen 
als Tarifvertragssystem ausgestaltet hat, gehören die Voraussetzungen 
einer wirksamen und sinnvollen Lohngestaltung durch Ubereinkunft zu 
den Anforderungen, die auch für das - auf die Tarifautonomie bezogene 
- Arbeitskampfrecht maßgebend sein müssen. „Ein funktionierendes 
Tarifvertragssystem setzt annähernd gleichgewichtige Verhandlungs
chancen der sozialen Gegenspieler voraus3 4." Die Arbeitskampfordnung 
darf keiner Seite solche Vorteile zukommen lassen, aus denen ein 
nennenswertes Verhandlungsungleichgewicht entstehen könnte. Denn 
ohne das grundsätzliche Verhandlungsgleichgewicht wäre die Richtig
keitsgewähr autonomer Rechtsgestaltung in Gefahr35. Eine andere ver
fassungsrechtlich begründete Direktive des Arbeitskampfrechts ist der 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit einschließlich des Ultima-ratio-
Prinzips und des Ubermaßverbots. 

Der innere Zusammenhang von Tarifautonomie und Arbeitskampf
recht und das daraus resultierende Paritätsgebot werden auch seitens der 
Gewerkschaften nicht in Frage gestellt: „Ein funktionsfähiges Tarifver
tragssystem besteht. . . nur dann, wenn den Gewerkschaften ein zumin
dest gleichgewichtiger Einfluß beim Kampf um die tarifautonome Rege
lung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zukommt 3 6 ." Der Staat 
habe ein Koalitionsverfahren zu garantieren, das „Parität der Einfluß-
und Gestaltungsmöglichkeiten" gewährleistet37. Der Standpunkt der 
Gewerkschaften zum Paritätsgrundsatz wird allerdings dadurch geprägt, 
daß die unternehmerischen Ressourcen kraft Eigentums und unterneh
merischer Leistung auf die Waagschale der Arbeitgeber gelegt, die 
unternehmerischen Risiken und Lasten des marktwirtschaftlichen Wett
bewerbs dagegen klein geschrieben werden. Damit wird der Versuch 
unternommen, die Regeln des Arbeitskampfes von vornherein an einer 
schiefen Schlachtordnung auszurichten, in der sich nicht Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer mit rechtlich verfaßten Instrumenten des Arbeits
rechts gegenüberstehen, sondern Kapital und Arbeit. Es wird gesagt38, in 

34 H. Büchner aaO, S.9f. 
3 5 B A G Urt. vom 12.3.1985 - 1 A Z R 636/82 - Aussperrung in der Druckindustrie 

1978, AfP 1985, S.235 mit Anm. H. Seiter, AfP 1985, 186, in Fortführung und Bekräfti
gung der Urteile vom 10. Juni 1980 - 1 A Z R 822/79 - Aussperrung in der Metallindustrie 
1978, B A G E 33, 140,- 1 A Z R 690/79 - AP Nr. 67 zu Art. 9 G G Arbeitskampf; B A G Urt. 
vom 10.9.1985 - 1 A Z R 262/84 - Beamteneinsatz beim Streik der Tarifkräfte, JZ 1986, 
596. 

3 6 Schriftliche Stellungnahme des D G B zur Vorbereitung der öffentlichen Anhörung 
des Ausschusses für Arbeit und Sozialordnung aaO (Anm. 17), S. 257/267. 

37 M. Kittner, Art. 9 Abs. 3, in: A K - G G , 1984, Rdn.29. 
3 8 Schriftliche Stellungnahme des D G B aaO, S.262. 
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Tarifverhandlungen befänden Arbeitgeber sich „strukturell" in einer 
überlegenen Position. Während ihnen jeder Produktivitätsfortschritt 
automatisch einen verteilungspolitischen Vorteil verschaffe, falle den 
Gewerkschaften zwangsläufig die Rolle des Angreifers zu. Der Streik sei 
das einzige Mittel der Gewerkschaften, um den strukturbedingten Ver-
handlungs- und Kampfvorteil der Arbeitgeber auszugleichen. Die Aus
sperrung stelle die strukturelle Überlegenheit der Arbeitgeber wieder 
her. Sie verstoße gegen den Grundgedanken der Waffengleichheit. 

Das Eigenschaftswort „strukturell" verbirgt den Teil der Verfassungs
ordnung, der nicht in Art . 9 Abs. 3 GG enthalten ist und versieht die 
Grundlagen der Wirtschaftsordnung mit einem kritischen Fragezeichen. 
Darüber ist eine verfassungsrechtliche Auseinandersetzung möglich und 
nötig, die den semantischen Schleier des Bequemlichkeitswortes „struk
turell" aufheben muß. Entscheidend ist jedoch, daß der Standpunkt der 
Gewerkschaften den entscheidenden Ausgangspunkt der Verfassungs
frage in der Tarifbezogenheit des Arbeitskampfes anerkennt. Dieser 
Punkt wird in solchen Deutungen des Arbeitskampfrechts verkannt, die 
eine Reflexion über „symmetrische" und „asymmetrische" Arbeits
kampfmodelle mit Überlegungen zum politischen Streik verbinden. So 
ist etwa zu lesen: „In dem Maße, in dem staatliche Politik auf die 
Beschäftigungssituation einwirkt, ist es darüber hinaus an der Zeit, mit 
der Enttabuisierung des politischen Streiks zu beginnen. Die Auseinan
dersetzung um die gewerkschaftliche Gegenwehr gegenüber der Neufas
sung des §116 A F G deutet immerhin an, daß insoweit in scheinbar 
festgefahrene Fronten doch ein wenig Bewegung gerät39." Diese Andeu
tungen bewegen sich außerhalb des Verfassungsrechts und können zur 
Aufdeckung der Funktionsbedingungen des Tarifvertragssystems nichts 
beitragen. 

3. Die Aufgabe des Gesetzgebers: 
Die Gewährleistung der autonomen Kampf- und Ausgleichsordnung 

der Tarifparteien 

a) Grundrechte und Staatsauf gaben 

Art . 9 Abs. 3 GG gewährleistet die Institution eines gesetzlich gere
gelten und geschützten Tarifvertragssystems, dessen Partner frei gebil
dete Koalitionen sein müssen. Zu dem verfassungsrechtlich geschützten 
Kernbereich des Grundrechts gehört es, daß ein Tarifvertragssystem im 
Sinne des modernen Arbeitsrechts staatlicherseits überhaupt bereitzu
stellen ist4 0. Die damit bezeichnete Rechtswirkung der „Gewährlei-

39 M. Weiss, Die neue Arbeitskampfordnung des B A G , KritV 1987, S. 366/383. 
4 0 BVerfGE 4, 96/107. 
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stung" teilt die Koalitionsfreiheit mit anderen Grundrechten, mit der 
allgemeinen Vereinigungsfreiheit im Hinblick auf das Vereins- und 
Gesellschaftsrecht, mit der Eigentumsgarantie im Hinblick auf die recht
liche Ordnung der geschützten Vermögenswerten Rechte, mit der Pres
sefreiheit und der Rundfunkfreiheit im Hinblick auf die organisatorische 
und materielle Ausgestaltung des medialen Freiheitsbereichs. Daß ein 
Freiheitsrecht dem Staat, gegen dessen „Eingriffe" es seinem zuerst in 
Betracht zu ziehenden Sinn nach eine Schutzwehr bieten soll, die 
Gewährleistung eines bestimmten Freiheitsbereichs abfordert, ist die 
Konsequenz der Bindung des Gesetzgebers an das Grundrecht. Die 
nähere interpretatorische Ausmessung der Gewährleistungs- und 
Schutzpflicht des Gesetzgebers bringt mehr oder minder ausgedehnte 
Programme verfassungsrechtlich angeordneter Regelungen hervor, mit 
denen die einzelnen Freiheiten und Garantien zu Kurzfassungen jeweils 
eines weitläufigen Kosmos von Rechtsvorstellungen gedeihen. Die über
kommene Lehre von den „Institutsgarantien" hatte die Gewährlei
stungswirkung der Grundrechte in einer bestimmten Richtung erschlos
sen, mit dem durchaus faßbaren Gedanken des Rechtsinstituts aber den 
damit eröffneten Rechtsfolgen eine gewisse Berechenbarkeit beigegeben. 
Der in neuerer Zeit entwickelte Auslegungsgedanke der Gewährlei
stungswirkung entbehrt eines solchen zusätzlichen Kriteriums. Seine 
weitere Aktivierung durch die „Wesentlichkeitstheorie" des Bundesver
fassungsgerichts vermag dieses Kriterium nicht bereitzustellen, sondern 
trägt eher dazu bei - jedenfalls in den Händen der Interpreten der 
Rechtsauffassungen des Bundesverfassungsgerichts - den programma
tisch ausmünzbaren Teil des Verfassungsrechts zu erweitern. Als eine 
gewisse Stütze dient immerhin die historische Entwicklung des zu 
gewährleistenden Rechts- und Freiheitsbereichs, die das Bundesverfas
sungsgericht vielfach mit Betonung als Auslegungshilfe angerufen hat. 
Unversehens hat das Grundgesetz, dessen Verfassunggeber die Lebens
ordnungen und Programmsätze der Weimarer Reichsverfassung gerade 
nicht wiederholen wollte, einen ausgedehnten und zum Teil labyrinthi
schen „Zweiten Hauptteil" materieller Leitlinien und Grundsätze er
halten. 

Die Verfassung, die den Gesetzgeber zur Gewährleistung bestimmter 
Freiheiten und Rechtsinstitute verpflichtet, entscheidet sich damit im 
Wege normativer Festlegung für die Sicherung bestimmter Interessen 
und Werte. Es entspricht der Logik des Verfassungsrechts, daß weder 
Interessen noch Werte als solche „Verankerung" und Durchsetzungs
kraft dadurch erlangen, daß sie in der Verfassung aufgenommen oder 
„anerkannt" werden. Die Freiheitsrechte und Garantien der Verfassung 
sind Rechtsgewährungen der Rechtsgemeinschaft und ihrer Gesamtord
nung. Wolfgang Zeidler hat die spezifische Wirkung verfassungsnorma-
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tiver Rechtszuweisungen gerade für den Auslegungsgedanken der 
„Wertordnung" analysiert. Die „Wertordnung" der Verfassung ist - so 
wird eingeschärft - eine vom Grundgesetz beschlossene und aus einer 
Gesamtschau des verfassungsrechtlichen Normenbestandes erschließ
bare Ordnung mit Rechtsgehalten, deren Substanz mit Methoden der 
Rechtsfindung festgestellt wird . Es ist keine Wertordnung praeter Con
stitutionen! oder sogar supra constitutionem4 1. Die Individualgrund-
rechte erschöpfen sich - so wird durch Wolfgang Zeidler vor Augen 
gestellt - nicht darin, Grenze staatlicher Wirksamkeit zu sein. Es bedarf 
einer steten Ausbalancierung und Grenzbestimmung für die Rechtssphä
ren der einzelnen untereinander, ebenso wie der Berücksichtigung ande
rer im gleichen Rang stehender Verfassungswerte und Ordnungsprinzi
pien (wie Rechtsstaat, Sozialstaat), ohne deren Anerkennung und Befol
gung ein die Grundrechte von Einzelpersonen effektiv garantierender 
Staat als existenzfähig nicht denkbar wäre. Ein Punkt wird prononciert 
beleuchtet: „Derzeit wird im politischen Bereich die Fähigkeit zur 
Bewältigung der Zukunftsaufgaben erstickt von der Tyrannei der Besitz
stände42." Der angeprangerte Fehler ist die interessenabhängige Isolie
rung des Rechts als „Besitzstand" von seiner Gemeinschaftsgebunden
heit, eine isolierende Vereinseitigung, die sich als juristisch faßbarer 
Auslegungsmangel erweisen läßt. Wolfgang Zeidler hat den gewiesenen 
Weg der Grundrechtsauslegung am Beispiel der Eigentumsgarantie 
erläutert43. Neben der individualrechtlichen Komponente als Grund
recht hat das Eigentumsrecht eine sozialbezogene Komponente, in der 
das Eigentum in das soziale Umfeld des Eigentumsinhabers dergestalt 
hineinwirkt, „daß andere Menschen ihrerseits auf dieses ihnen fremde 
Eigentum angewiesen sind, um ihren eigenen Anspruch auf ein freiheitli
ches und menschenwürdiges Leben verwirklichen zu können". In die
sem sozialbezogenen Bereich steht der Aspekt des Grunawertes im 
Vordergrund; denn hier überwiegt das Element der Gebundenheit nach 
Maßgabe der aus dem Sozialstaatsprinzip abzuleitenden Folgerungen. In 
dieser Sicht Zeidlers zeigt sich, daß der programmatische Gewährlei
stungsgehalt der Grundrechte nicht einfach die Rechtszuweisung erwei
tert, sondern vielmehr die Gemeinschaftsgebundenheit des Freiheits
rechts oder der Garantie zum Ausdruck bringt und damit eine Anre-
gungs- und Zielfunktion für die gesetzgeberische Erfüllung bestimmter 
Staatsauf gaben wahrnimmt. Für die Eigentumsgarantie wird nach Wolf
gang Zeidlers Auffassung die Aufspaltung des Eigentumsbegriffs „in 

41 W. Zeidler, Grundrechte und Grundwerte der Verfassung im Widerstreit, 53. DJT, 
1980, Bd. I I , Teil I, S . I9 , unter Bezugnahme auf BVerfGE 39, 1/36. 

42 W. Zeidler, Ist dem sozialen System die Dauer garantiert? F .A.Z . 21.2.1987, S. 11. 
43 W. Zeidler, Grundrechte und Grundwerte aaO, S. 114 f. 
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einen überwiegend individualbezogenen, intensiver geschützten Grund
rechtsbereich und einen der Sozialgestaltung eher offenen, den Rechten 
und Bedürfnissen der jeweils anderen stärker verpflichteten Grundwert
bereich" vielleicht den Weg für künftige Entwicklungen weisen. Es liegt 
auf der Hand, daß diese Betrachtungsweise die Verantwortung der 
politischen Kräfte für die freie und gerechte Gesellschaftsordnung ange
sichts der sich verändernden Verhältnisse nicht durch eine Überdehnung 
des Verfassungsrechts verkürzen w i r d . In der Abweichenden Meinung 
zu der Entscheidung des Zweiten Senats über die Auflösung des Bundes
tages von 1983 hat Wolf gang Zeidler den „Bedeutungswandel" von 
Verfassungsbestimmungen als reguläres Element des Verfassungsrechts 
gerechtfertigt und den Gedanken der „living constitution" zur Richt
schnur genommen4 4. 

Die Gewährleistungs- und Schutzpflicht des Staates für die grund
rechtlichen Freiheiten ruft den Gesetzgeber auf den Plan. N u r die 
Garantie durch das Gesetz läßt den notwendigen Interessenausgleich 
und eine gerechte Sozialgestaltung in dem der Gemeinschaftsbindung 
offenen oder bedürftigen Bereich der zu gewährleistenden Freiheit 
erwarten. I m Falle der Gewährleistung, die aus der Koalitionsfreiheit für 
die autonome Kampf- und Ausgleichsordnung der Tarifparteien ent
springt, tr i f f t die Schutz- und Ordnungsaufgabe des Gesetzgebers nicht 
nur auf die autonomen Regelungsansprüche der Koalitionen, sondern 
auch auf die richterrechtliche Rechtsbildung durch das Bundesarbeitsge
richt - das durchaus „Besitzstände" eigener A r t geschaffen hat - und auf 
die systematische und kritische Rolle des Juristenrechts45. Das Gewal
tenteilungsprinzip und die rechtsstaatliche und demokratische Garantie
funktion des Gesetzes erweisen, daß die Gewährleistungsaufgabe der 
parlamentarischen Volksvertretung im Arbeitskampfrecht durch den 
Richter nicht schlechthin ersetzt werden kann 4 6, auch wenn eine verfas
sungsrechtliche Regelungspflicht des Gesetzgebers mit einem bestimm
ten Inhalt und zu einem bestimmten Zeitpunkt nur als ein Grenzfall und 
zur Behebung einer greifbar naherückenden Funktionsunfähigkeit des 
Tarifvertragssystems in Frage kommen w i r d 4 7 . Die Koalitionsfreiheit als 
„unfertig verfaßte Verantwortung der Tarifpartner" 4 8 kann als quasi-

4 4 BVerfGE 62, 1, 64/67 f. 
4 5 Die Bedeutung des Juristenrechts in Abgrenzung von der politischen Aufgabe des 

Gesetzgebers begründet R.Richardi, Selbstgestaltung der Arbeitskampfordnung durch 
Tarifvertrag und Verbandssatzung, RdA 1986, 146/149 f. 

46 H. Seiter, Die Gestaltung der Arbeitskampfordnung durch den Gesetzgeber, RdA 
1986, 165/174, 188. 

4 7 Zu dieser Frage siehe P. Badura, Der Zustand des Rechtsstaates, in: ders. IG. Roel-
lecke, Der Zustand des Rechtsstaates, Cappenberger Gespräche der Freiherr-vom-Stein-
Gesellschaft, Bd. 21, 1986, S. 13/21 ff, 94 f. 

48 P.Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitskampfes, 1968, S.26ff. 
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kodifikatorische Normierung die alleinige Weisung für die richterrecht
liche Rechtsbildung dort nicht bleiben, wo die Funktionsbedingungen 
der zu gewährleistenden autonomen Ordnung selbst gefährdet sind. Bei 
einer derartigen Sachlage kann auch nicht etwa von den autonomen 
Gestaltungsmöglichkeiten der Tarifparteien selbst die gefährdete Siche
rung der diese autonomen Befugnisse ja erst ausformenden Ordnung 
geleistet werden 4 9. Das Tarifvertragssystem beruht auf dem einvernehm
lichen Zusammenwirken beider Seiten; die Voraussetzungen eines 
gedeihlichen und wirksamen Zusammenwirkens können nicht von den 
mit weitgehend gegenläufigen Interessen sich gegenüberstehenden Kon
trahenten, sondern nur durch die Rechtsgemeinschaft, d .h . den mit 
gesetzgebender und rechtsprechender Gewalt betrauten Staat gewährlei
stet werden. I m Streit um die Änderung des § 116 AFG ist für den dort 
entscheidenden Punkt der Neutralität des Staates zu Recht gesagt wor
den, daß nur der Gesetzgeber in der Lage ist, die verfassungsmäßig 
gebotene Arbeitskampfneutralität des Staates zu bestimmen und im 
einzelnen festzusetzen50. Da hier ein bestehendes Gesetz - wenn auch 
eingebettet in das vornehmlich durch Richterspruch geordnete Recht des 
Arbeitskampfes - in seiner Wirkung für die Funktionsfähigkeit des 
Tarifvertragssystems zu beurteilen war, der Gesetzgeber also seiner 
Verantwortung für die Konsequenzen eigenen Handelns gerecht werden 
mußte, konnte der Einwand nicht schwer wiegen, die Entwicklung 
müsse den Gerichten oder den Koalitionen überlassen bleiben. Mag über 
die Regelungspflicht des Gesetzgebers gestritten werden können, seine 
Regelungsbefugnis kann nicht zweifelhaft sein. 

b) „Neutralität" des Staates in der Koalitionsdemokratie 
Die Gewährleistungs- und Schutzpflicht des Staates für die autonome 

Ordnung des Tarifvertragssystems und die dem Staat auferlegte „Neu
tralität" gegenüber dem Arbeitskampf scheinen Widersprüchliches zu 
verlangen. Daß dieser scheinbare Widerspruch sich auflösen muß, zeigt 
sich jedoch schon mit dem zweiten Blick, der zutage fördert, daß beide 
Pflichtenkomplexe in A r t . 9 Abs. 3 GG ihren Rechtsgrund haben. Etwas 
schematisch und auch mißverständlich kann die gesuchte Auflösung mit 
der terminologischen Unterscheidung von „passiver" und „fördernder" 
Neutralität51 ausgedrückt werden. 

M i t „Neutralität" w i r d die Rolle des Staates hervorgehoben, die sich 
aus der durch A r t . 9 Abs. 3 GG garantierten kollektiven Koalitionsfrei-

49 R.Richardi, Selbstgestaltung aaO, S. 148; H. Seiter, Gestaltung aaO, S. 169f. 
50 Esser/Stumpfe, Schriftliche Stellungnahme, Anhörung aaO (Anm. 17), S. 277; Erd

mann, Anhörung aaO (Anm. 17), S. 119. 
5 ' B S G E 40, 190. 
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heit im Hinblick auf die autonomen Entscheidungs- und Handlungsbe
fugnisse der Koalitionen im Rahmen des Tarifvertragssystems und ins-
bes. des Arbeitskampfes ergibt. Für die im Regelfall vorauszusetzende 
Situation des funktionsfähigen Tarifvertragssystems bedeutet „Neutrali
tät" also Nichteinmischung des Staates in die Tarifauseinandersetzun
gen, Schutz der Tarifinhalte, der Kampfforderungen und der Kampffüh
rung der Koalitionen vor staatlicher Intervention 5 2. 

Das dem Grundsatz nach bestehende und als „Neutralität" gekenn
zeichnete Nichteinmischungsgebot, an das sich der Staat angesichts der 
Tarifauseinandersetzung zu halten hat, darf nicht mit „Staatsfreiheit" 
gleichgesetzt werden. Ein Mißverständnis dieser A r t könnte anklingen, 
wenn gesagt w i r d : Der Staat hat lediglich dafür zu sorgen, daß die 
Spielregeln eingehalten werden, wenn es zu Streiks und Aussperrungen 
als den letzten Mitteln in einer Tarifauseinandersetzung kommt. Dies 
entspricht dem Grundsatz der Neutralität53. Noch deutlicher wird der 
einseitig negatorisch gefaßte Schutz der Autonomie in einer Kennzeich
nung der Neutralitätspflicht nahegelegt, mit der deduziert w i r d : Wenn 
der Staat den Tarifparteien die Materie Arbeits- und Wirtschaftsbedin
gungen zur eigenverantwortlichen Regelung überantwortet hat, kann er 
seinerseits nicht in diesen Prozeß der autonomen Auseinandersetzung 
und Einigung eingreifen. Die realen Voraussetzungen eines funktions
tüchtigen Tarifsystems - etwa die soziale Mächtigkeit der Tarifpartner 
und ihr effektives Gleichgewicht - müßten sich staatsfrei entwickeln. 
Der Staat könne sie nicht - unter Inanspruchnahme seiner Sozialstaat
lichkeit oder des Rechtstitels einer „fördernden Neutralität" - von sich 
aus organisieren oder garantieren54. Diese Absage an die Gewährlei
stungsfunktion der Koalitionsfreiheit wird noch deutlicher formuliert, 
wenn die staatliche Beurteilung der Frage, ob zwischen den Koalitionen 
ein annäherndes Kräftegleichgewicht bestehe, als eine „staatliche Bevor
mundung der Koalitionen" bezeichnet und folgerichtig den Koalitionen 
die gemeinsame Verantwortung für die Sicherung der Funktionstüchtig
keit des „staatsautonomen Handlungssystems Tarifautonomie" vorbe
halten w i r d 5 5 . Dieser Standpunkt läßt sich mit der verfassungsrechtlichen 
Gewährleistung der Funktionsfähigkeit des Tarifvertragssystems nicht 

52 H.Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, 1975, S. 173ff; H.Konzen, Arbeits
kampf aaO (Anm. 33), S. 497; Esser, Anhörung aaO (Anm. 17), S. 12. 

53 Cronenberg (FDP), BTag. Sten. Ber., Plenarprotokoll 10/207, S. 15834 C . 
54 J. Isensee, Die Neuregelung der Arbeitskampf-Neutralität nach §116 A F G und die 

Vorgaben der Verfassung, D B 1986, Heft 8, unter V. 1 und V. 2. Andererseits postulierte 
Isensee in der Anhörung (aaO, Anm. 17, S. 6), es sei eine Aufgabe des Gesetzgebers, die 
eventuell gestörte Gleichgewichtslage im Arbeitskampf wieder herzustellen. 

55 Säcker, Anhörung aaO (Anm. 17), S. 110. 
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vereinbaren56. Er überspannt das Autonomieprinzip, das durch die 
Koalitionsfreiheit nicht als nur gruppennütziges Recht der Koalitionen 
ausgestaltet ist, sondern als eine gemeinschaftsnotwendige und gemein
schaftsgebundene Gestaltungsbefugnis. Die damit vertretene Auffassung 
einer im Hauptpunkt indifferenten Neutralität des Staates begünstigt die 
Landnahme der Gruppeninteressen in einem strategischen Terrain des 
Sozialstaats. In einem allgemeiner gefaßten Zusammenhang hat Wolf-
gang Zeidler einer Zurückdrängung der staatlichen Verantwortung 
widersprochen: Die unter dem Schlagwort der Demokratisierung voran
getriebene Mitbestimmung im Bereich staatlicher Aufgaben bedeutet in 
Wirklichkeit „eine Verlagerung der Entscheidungsgewalt von den zum 
Ausgleich der Sonderinteressen und zur Verwirklichung des Gemein
wohls berufenen Staatsorganen weg zu den einzelnen Gruppen mit ihren 
Sonderinteressen. Damit erhalten Gruppenegoismus und individuelles 
Interessendenken systemnotwendig eine gesteigerte Rolle im Willensbil
dungsprozeß"57. 

c) Vertragsgerechtigkeit, soziale Selbstverwaltung 
und gleich gewichtiger Interessenausgleich 

Voraussetzung für ein Funktionieren und innerer Grund des Tarifver
tragssystems ist ein System freier Vereinbarungen, das die „materielle 
Richtigkeitsgewähr" für die konkret zustande kommenden Tarifverträge 
zu bieten vermag, wenn die Tarifparteien zueinander in einem Verhältnis 
der Gleichgewichtigkeit stehen. Funktionsbedingung der Tarifautono
mie ist die - vor allem in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 
herausgearbeitete - tarifbezogene materielle Parität der Tarifparteien. 
Der Gesetzgeber ist berechtigt und verpflichtet, ordnend einzugreifen, 
wenn das Verhandlungsgleichgewicht grundlegend und auf Dauer 
gestört ist und damit die Funktionsfähigkeit des Tarifvertragssystems, 
insbes. die Richtigkeitsgewähr des Tarifvertrages in Frage gestellt wird 
oder wenn das Eingreifen sich als notwendig erweist, um übermäßige 
Machtkonzentration oder einen Machtmißbrauch zu bekämpfen58. Das 
Arbeitskampfrecht hat die Funktion, das Verhandlungsgleichgewicht 

56 R.Scholz aaO (Anm.28), Rdn.283; P. Badura, in: ders./K.Stern, Die Rechtmäßig
keit des Beamteneinsatzes beim Streik der Tarifkräfte, 1983, S. 1/41 ff; M. Kittner, Art. 9 
Abs. 3, in: A K - G G , 1984, Rdn.29; H. Buchner, Arbeitskampfrecht aaO (Anm. 33), 
S.21f. 

57 W. Zeidler, Die Durchsetzung von Gruppeninteressen in der Demokratie, Steuerbe
raterkongreß-Report 1978, S. 39/53. 

58 H. Seiter, Staatliche Neutralität im Arbeitskampf, 1985, S. 15, unter Bezugnahme auf 
U. Scheuner, Der Inhalt der Koalitionsfreiheit, 1958, S. 53; Η. Buchner, Arbeitskampf recht 
aaO (Anm. 33), S. 10ff; P. Badura, Beamteneinsatz aaO (Anm. 56), S. 34 ff. 
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der sozialen Gegenspieler herzustellen und zu wahren 5 9. Die „Durchset
zungskraft gegenüber dem sozialen Gegenspieler" wird damit - als ein 
Element der Funktionsfähigkeit des Tarifvertragssystems - zu einer 
verfassungsrechtlich erheblichen Eigenschaft der in Tarifauseinanderset
zungen agierenden Koalitionen. Ein „angestrebter Interessenausgleich 
durch Tarifvertrag kann nur dann zustande kommen, wenn eine Arbeit
nehmer-Koalition so leistungsfähig ist, daß sich die Arbeitgeberseite 
veranlaßt sieht, auf Verhandlungen über tarifliche Regelungen der 
Arbeitsbedingungen einzugehen und zum Abschluß eines Tarifvertrags 
zu kommen" 6 0 . Das Bundesarbeitsgericht hat das - ebenfalls für die 
Arbeitnehmerseite und im Hinblick auf die Begrenzung des Aussper
rungsrechts - so ausgedrückt: „Das Streikrecht wäre wirkungslos und 
das mit diesem Instrument angestrebte Verhandlungsgleichgewicht 
würde gestört, wenn die Arbeitgeber über wirksame Abwehrkampfmit
tel verfügten, die die Ausübung des Streikrechts mit einem untragbaren 
Risiko belasteten und dessen kompensatorische Kraft damit zunichte 
machen könnten 6 1." Das Paritätsprinzip gilt für die Kampfmittel und die 
Kampfführung beider Seiten. Es hebt das Grundprinzip der Autonomie 
nicht auf, daß die Koalitionen - wie die Parteien - frei konkurrierende 
und aus eigener Kraft wirkende Gruppen sind 6 2. 

Das Gebot des Verhandlungsgleichgewichts ist wesensnotwendig 
damit verbunden, daß die kollektivrechtliche Kampf- und Ausgleichs
ordnung der Koalitionen auf einen vertraglichen Interessenausgleich 
angelegt ist6 3. Die Kriterien der dabei ins Auge gefaßten Vertragsgerech
tigkeit ergeben sich nicht aus abstrakten Erwägungen, sondern aus den 
Zielsetzungen der sozialen Selbstverwaltung der Koalitionen im Rahmen 
des Tarifvertragssystems, für dessen Funktionieren die Rechtsordnung 
den Tarifparteien die Regelungsbefugnis der Tarifautonomie bereitstellt. 
In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sind eine Reihe 
arbeitskampfrechtlicher Grundsätze entwickelt worden, z.B. über die 
soziale „Mächtigkeit" als Voraussetzung der Tariffähigkeit, über die 
Bedeutung der „Verbandssolidarität" für die Fähigkeit zur Ausübung 
von Druck und Gegendruck, über die Verhältnismäßigkeit der Kampf
führung und des Einsatzes der Kampfmittel als Schranke der Arbeits
kampffreiheit und nicht zuletzt über die Grundbedingung annähernd 

5 9 B A G Urt. v. 10.6.1980 - 1 A Z R 822/79 - AP Nr. 64 zu Art. 9 G G Arbeitskampf, 
S.51. 

6 0 BVerfGE 58, 233/249. 
6 1 B A G Urt. v. 10.6.1980 - 1 A Z R 822/79 - AP Nr. 64 zu Art. 9 G G Arbeitskampf, 

S. 17. 
6 2 BVerfGE 58, 233/250. 
6 3 Jüngst erneut erläutert durch R.Richardi, Selbstgestaltung aaO (Anm. 45), S. 150, 

158 f. 
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gleichgewichtiger Verhandlungschancen der sozialen Gegenspieler. 
Diese Grundsätze sind insoweit verfassungsrechtlich erheblich, als die 
Funktionsfähigkeit der Tarifautonomie beider Seiten und die Funktions
fähigkeit des auch im öffentlichen Interesse bestehenden Tarifvertragssy
stems von ihnen abhängt. Das Paritätsgebot hat sich in dem Ensemble 
dieser Grundsätze zunehmend als zentrales Prinzip erwiesen. Die 
Annahme ist wohlbegründet, daß ein Arbeitskampfrecht, das gegen das 
Gebot der paritätischen Kampfmittelzuweisung verstieße, den Keim der 
Funktionsunfähigkeit der Tarifautonomie in sich trüge und wegen Ver
stoßes gegen A r t . 9 Abs. 3 G G verfassungswidrig wäre64. „Die Verhand
lungsparität ist der oberste Grundsatz des Arbeitskampfrechts, an dem 
alle weiteren Grundsätze zu messen sind. Die Verhandlungsparität soll 
sicherstellen, daß nicht eine Tarifvertragspartei der anderen von vorn
herein ihren Willen aufzwingen kann, sondern daß möglichst gleiche 
Verhandlungschancen bestehen65." Für die Bestimmung des Verhand
lungsgleichgewichts sind neben der unmittelbaren Kampfführung auch 
„Fernwirkungen" zu berücksichtigen, soweit sie die Verhandlungsstärke 
der Koalitionen beeinflussen; dadurch gewinnt auch das Recht der 
Leistungsstörungen Bedeutung für den Grundsatz der Kampf pari tat66. 
Die Auseinandersetzung um die Novellierung des § 116 A F G hat bestä
tigt - wovon schon die Gesetzgebung der Weimarer Zeit sich hatte leiten 
lassen - daß die Gewährung von Leistungen der Arbeitslosenversiche
rung an arbeitskampfbedingt Arbeitslose oder vorübergehend Nichtbe
schäftigte einen Einfluß auf die konkrete Kampfstärke der einen Arbeits
kampf führenden Koalitionen haben kann. 

Der tarifpolitische Zusammenhang, der es erlaubt, versicherungs
rechtliche Leistungen an Arbeitslose oder vorübergehend Nichtbeschäf
tigte, die weder am Streik teilnehmen (§116 Abs. 2 AFG) noch in einem 
Betrieb innerhalb des Kampfgebiets beschäftigt sind (§116 Abs. 3 Satz 1 
N r . 1 AFG), in die arbeitskampfrechtliche Gewichtsverteilung einzube-
ziehen, ist dadurch in hinreichend enger und bestimmter Weise gegeben, 
daß die arbeitskampfbedingt Arbeitslosen oder Nicht beschäftigten auf
grund gleicher Kampfziele in beiden Tarifgebieten für ihre Arbeitsbedin
gungen mit dem gleichen tariflichen Arbeitskampfergebnis rechnen kön
nen wie die Arbeitnehmer im Kampfgebiet selbst (§116 Abs. 3 Satz 1 
N r . 2 AFG). Diese Konsequenz gilt für die Mitglieder der kampfführen
den Gewerkschaft ebenso wie für die nichtorganisierten Arbeitnehmer; 

64 H. Buchner, Arbeitskampfrecht aaO (Anm. 33), S. 18. 
6 5 B A G Urt. vom 12.9.1984 - 1 A Z R 342/83 - „Neue Beweglichkeit", AP Nr. 81 zu 

Art. 9 G G Arbeitskampf, Β II 2 d der Gründe, unter Bezugnahme auf B A G AP Nr. 43 zu 
Art. 9 G G Arbeitskampf (= B A G GS 23, 292). 

6 6 B A G Beschl. vom 22.12.1980 - 1 A B R 2/79 - EzA BGB §615,7 Betriebsrisiko. 



1610 Peter Badura 

eine Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehörigkeit scheidet 
grundsätzlich aus. Das Gesetz rechnet mit tarifpolitischen Wirkungen 
für die Koalitionen und bemißt diese Wirkungen mit Hilfe feststellbarer 
Tatbestände in der Person einzelner Arbeitnehmer. Würde beim Vorlie
gen der im Gesetz umschriebenen Tatbestände gleichwohl eine Leistung 
der Bundesanstalt für Arbeit erfolgen, minderte sich der „Binnendruck" 
auf die streikführende Gewerkschaft, während das Betriebsstillstandsri
siko auf der Arbeitgeberseite - durch Produktionsausfall, vor allem aber 
durch die Verluste an Marktanteilen und Wettbewerbspositionen67 - und 
der entsprechende Binnendruck auf den die Tarifauseinandersetzung 
führenden Arbeitgeberverband fortbestünde. Damit ginge das „Druck
gleichgewicht" als Faktor der Kampfparität verloren 6 8. Für diese vom 
Gesetzgeber für ausschlaggebend gehaltene Gefährdung des Tarifver
tragssystems ist nicht von Bedeutung, ob der arbeitskampfbedingte 
Arbeitsausfall als „Fernwirkung" des Streiks oder einer Aussperrung 
entsteht, sofern nur die Betriebsstillegung ein Vorgang im Rahmen der 
konkreten Tarifauseinandersetzung ist. Der Gedanke, der in § 116 A F G 
seinen Niederschlag gefunden hat, ist, „daß es die Kampfparität gebietet, 
daß jede Seite ihre eigenen Risiken trägt und daß der Staat in einem 
Arbeitskampf Neutralität walten lassen soll" 6 9 . 

67 Kirchhoff, Anhörung aaO (Anm. 17), S.48. 
68 Kirchner, Anhörung aaO (Anm. 17), S.44, 45. 
69 Kirchner, Anhörung aaO (Anm. 17), S. 184. Siehe ebenso Esser/Stumpfe, Schriftliche 

Stellungnahme, Anhörung aaO (Anm. 17), S.279. 


