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Aufsétze und Kurzbeitrage

Der Streik im 6ffentlichen Dienst -
Probleme, Wechselwirkungen und Fragen

Von Ulf Berger-Delhey, Bonn

I. Das Problem

Der Tarifkonflikt im o6ffentlichen Dienst ist zu Ende
gegangen. Zwar stimmten dem Tarifabschluf vom
7./8.4.1992, der eine durchschnittliche Anhebung der
Entgelte um linear 54 Prozent zuziiglich gestaffelter
Einmalzahlungen fiir die unteren Entgeltgruppen vor-
sieht!), in der (zweiten) Urabstimmung nur 44,1 Pro-
zent der befragten rd. 447000 Mitglieder der Gewerk-
schaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr
(OTV) zu, so daf das erforderliche Quorum von 50 Pro-
zent nicht erreicht wurde?). Dennoch war der ge-
schiftsfiihrende OTV-Hauptvorstand®) nicht zwingend
an der Annahme des Tarifabschlusses gehindert. Der in
der OTV-Satzung insoweit mafigebende § 19 legt nam-
lich fest, dal der geschiftsfithrende Hauptvorstand
Jiiber den Zeitpunkt der Beendigung des Streiks ent-
scheidet”, er sich also auch dann, wenn er ,seine Ent-
scheidung von dem Ergebnis einer Urabstimmung ab-
hingig” macht, iiber ein solches Votum hinwegsetzen
darft). Das dndert allerdings nichts daran, daf dieser
mit insgesamt elf Streiktagen bisher in der Bundesre-

. publik Deutschland hirteste Tarifkonflikt im &ffentli-
chen Dienst dessen Bedeutung fiir die Gesamtwirt-
schaft nachhaltig unterstrich. Nach ersten Schatzungen
liegen die volkswirtschaftlichen Kosten des Ausstan-
des bei rd. 0,5 Mrd. DM, wovon gut 300 Mio. DM der
offentlichen Hand direkt, der Rest hingegen indirekt
durch den Streik betroffenen Wirtschaftszweigen zuzu-
weisen sind%): Die Deutsche Bundesbahn schatzt ihren
streikbedingten Verlust ebenso wie die Deutsche Bun-

despost POSTDIENST auf rd. 100 Mio. DM; auch fiir .

den offentlichen Nahverkehr werden Einnahmeverlu-
steyin zwei- bis dreistelliger Millionenhdhe veran-
schlagt. Fiir die Lufthansa AG summieren sich die Ver-
duste auf 100 — 120 Mio. DM, withrend die private Wirt-
schaft den streikbedingten Produktionsausfall (Verspa-
tungen von Mitarbeitern, ausbleibende oder unzurei-
chende Lieferungen produktionsnotwendiger Materia-
lien) mit rd. 80 Mio. DM beziffert. Gerade diese
Verkniipfungen aber werfen zum einen die Frage auf,
wem derartige Schadensfolgen (Entgelt, Kurzarbeit,
Arbeitslosigkeit) in der privaten Wirtschaft zur Last fal-
den, zum anderen bleibt aber auch das Problem einer -
unbeschrinkten — Zuléssigkeit von Arbeitskimpfen im
offentlichen Dienst tiberhaupt aktuell.

IL. Fernwirkungsfolgen

Nach gefestigter héchstrichterlicher Rechtspre-

. chung ist der Arbeitgeber bei Betriebsstillegungen oder
Betriebsstorungen wegen Streiks in anderen Betrieben
ndsitzlich immer dann von der Entgeltzahlungs-
pflicht befreit, wenn die Fernwirkung des Streiks das
Krifteverhiltnis der dort kimpfenden Parteien beein-
flussen kénnen®). Fiir solche Fernwirkungen hat das
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BAG?) allerdings keinen abschliefenden Merkmalkata-
log entwickelt, benennt aber als eine Moglichkeit den
Umstand, daf8 die fiir mittelbar betroffene Betriebe zu-
stindigen Verbande mit den unmittelbar kampffiihren-
den Parteien identisch oder doch organisatorisch eng
verbunden seien. Selbst wenn man aber daraus ableitet,
daB in der privaten Wirtschaft Befreiung von der Ent-
geltszahlungspflicht bereits dann besteht, wenn die ko-
alitionspolitische Verbindung mittel- und unmittelbar
arbeitskampfbetroffener Betriebe durch die Bundesver-
einigung der Deutschen Arbeitgeberverbiande (BDA)
als Spitzenorganisation der privaten Arbeitgeber in
Deutschland vermittelt bzw. die Kampfparitit in die-
sen Fallen durch Unterstiitzungsleistungen der Schutz-
gemeinschaft beeinflult wird®), ist eine solche Verbin-
dung zwischen den Organisationen privater und of-
fentlicher Arbeitgeber nur schwerlich zu begriinden.
Auch wenn der Arbeitgeber nach wohl iiberwiegender
Ansicht nicht verpflichtet ist, im Hinblick auf mégliche
Arbeitskiampfe tiber das betriebsiibliche Maf8 hinaus
Vorrite vorzuhalten, auf Ersatzlieferungen nicht ar-
beitskampfbetroffener Unternehmen auszuweichen
oder iiber das wirtschaftlich vertretbare Maf auf Lager
produzieren zu lassen’), wird in der privaten Wirt-
schaft daher das Entgeltrisiko fiir Arbeitsausfalle infol-
ge von Arbeitskampfen im offentlichen Dienst in aller

1) Zu den Einzelheiten fiir Angestellte, Arbeiter und Auszubildende - Ein-
malzahlungen, Urlaubsgeld, Geltungsbereich und Laufzeiten - vgl. ZTR
1992, Heft 6, S. 246.

2) Lt. SZ vom 15.5.1992, 5.1, erbrachten die Urabstimmungen der neben
der OTV - mit rd. 2,2 Mio. Mitgliedern zweitgroSte DGB-Gewerkschaft —
beleiliE:;n Gewerkschaften folgende Zustimmungsquoten: Deutsche Post-
gewerkschaft (DPG) 51,4 Prozent, Gewerkschatft der Polizei (GdP) 59,6 Pro-
zent, Gewerkschaft der Eisenbahner Deutschlands (GdED) 49,4 Prozent,

. Deutsche Angestellten-Gewerkschaft (DAG) 41,6 Prozent und Deutsche

Steuergewerkschaft ,,mehr als 65 Prozent”, wobei z.T. geringere Quoren -
GdED: 25 Prozent, DAG: 30 Prozent - erforderlich waren.

3) Damals neben der Vorsitzenden Monika Wulf-Mathies sowie ihren bei-
den Stellvertretern Wolfgang Warburg und Willi Miick, Ulrike Peretzki-
Leid, Willi Hanss, Eike Eulen und Ralf Zimmermann, vgl. SZ vom
15.5.1992,5.2.

4) Das 50-Prozent-Quorum einer Urabstimmung regeln Arbeitskampf-
richtlinien des geschiftsfilhrenden OTV-Hauptvorstands entsprechend
der in § 19 OTV-Satzung verankerten Befugnis, , das Nihere” in Richtlinien
zu bestimmen.

5) iwd Nr.21 vom 21.5.1992,S.7.

6) BAG vom 22.8.1980 - 1 ABR 2/79 - BAGE 34, 331 = AP Nr.70 zu Art.9
GG Arbeitskampf m. Anm. RICHARDI = EzA Nr.7 zu §615 BGB Betriebs-
risiko m. Anm. DUTZ und EHMANN /SCHNAUDER = AuR 1981, 90 = BB
1981, 609 = BIStSozArbR 1981, 120 = DB 1981, 371, 578 (SEITER) = Ju$ 1981,
618 (REUTER) = RdA 1981, 124, 136 = SAE 1981, 197 (KONZEN).

7) Beschlu@ vom 22.8.1980 -1 ABR2/79-a.a.O. (Fn.6).

8) So HESS/SCHLOCHAUER/GLAUBITZ, BetrVG, 3.Aufl. 1986 §87
Rn.191; und SEITER, DB 1981, 578ff., 581; a. A. — weitergehend - LIEB,
NZA 1990, 289 ff., und — wesentlich enger — DAUBLER/COLNERIC, Ar-
beitskampfrecht, Rn. 634 f. m.w. Nachw.; sowie LOWISCH/BITTNER,
Schlichtungs- und Arbeitskampfrecht, Rn.620; vgl. im iibrigen auch
PICKER; ZfA 1981, 303, 448; und RICHARDI, in: STAUDINGER, Komm. z.
BGB, 12. Aufl. 1978 ff., § 615 Rn. 253.

" 9) EHMANN, Betriebsrisikolehre, S.140 £.; SEITER, DB 1981, 5781., 582;

im Ergebnis wohl auch BAG vom 22.12.1980 -1 ABR 2/79 - a.a. O. (Fn.6).
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Regel beim Arbeitgeber liegen. Das bedeutet freilich
nicht, daf8 dieser auch dann zur Entgeltzahlung ver-
pflichtet ist, wenn Beschiftigte, insbesondere durch
Kampfmafinahmen im 6ffentlichen Nahverkehr, ihren
Arbeitsplatz verspitet erreichen. Fiir Zeiten derartiger
Verspitungen kann der Arbeitgeber vielmehr das Ent-
gelt gemaf § 323 BGB') kiirzen, da §616 Abs.1 BGB in-
soweit keine Anwendung findet. Nach der Rechtspre-
chung des BAG") bilden n@mlich insbesondere Stérun-
gen im offentlichen Nahverkehr keine in der Person
des Arbeitnehmers liegenden Hinderungsgriinde, wie
sie §616 Abs. 1 BGB voraussetzt, so dafl das Wegerisiko
dem Arbeitnehmer zur Last fallt.

Mufl die Beschiftigung in mittelbar arbeitskampf-
betroffenen Betrieben der privaten Wirtschaft einge-
schriankt oder ausgeweitet werden (Kurzarbeit, Uber-
stunden), so gestalten sich die Beteiligungsrechte der
Betriebsvertretungen dort nach der hichstrichterlichen
Rechtsprechung ebenfalls entsprechend dem Grund-
satz, ob bzw. inwieweit solche Fernwirkungen Auswir-
kungen auf das Krifteverhdltnis der unmittelbar
kampffiithrenden Parteien zeitigen'?): Trifft dies zu, ist
das Mitbestimmungsrecht der Betriebsvertretung nach
§87 Abs.1 Nrn.2 und 3 BetrVGY) eingeschrinkt, da
»die Voraussetzungen und der Umfang der Arbeits-
zeit(ver)kiirzung durch das Recht vorgegeben und
nicht von der Zustimmung des Betriebsrats abhiangig”
sind. Mitbestimmungspflichtig bleiben dann allein die
Modalitdten (Frage der Arbeitsstreckung, Auswahl der
betroffenen Arbeitnehmer), wobei , der betrieblichen
ZweckmaBigkeit und der sozialen Angemessenheit”
Rechnung zu tragen ist; auch dieses — eingeschrinkte —
Mitbestimmungsrecht entfillt im iibrigen, wenn sich
#betriebliche Storungen oder wirtschaftliche Schwie-
rigkeiten so unvermittelt und stark auswirken, da8 jeg-
licher Regelungsspielraum entfallt”. Soweit Betriebs-
vertretungen dessen ungeachtet versuchen sollten,
tber ijhrg’ Beteiligungsrechte Kurzarbeitsregelungen
oder Uberstundenanordnungen zur Unterstiitzung des
Arbeitskampfes zu verzégern, wire dies mit der Folge
rechtsmiffbrauchlich, daf der Arbeitgeber notfallbe-
dingt einseitig zur vorlaufigen Regelung befugt sein
kann'),
¥

Fiir nicht unmittelbar am Arbeitskampf Beteiligte,
aber dennoch davon mittelbar Betroffene légt schlief3-
lich §116 AFG?™) fest, unter welchen Voraussetzungen
die Bundesanstalt fiir Arbeit Arbeitslosengeld ge-
wihren kann, wobei § 70 AFG diese Regelung auch auf
das Kurzarbeitergeld erstreckt. Danach entfallen An-
spriiche auf Arbeitslosen- und auf Kurzarbeitergeld,
wenn der Betrieb, in dem der Arbeitslose zuletzt be-
schiiftigt war, dem raumlichen und fachlichen Gel-
tungsbereich des umkampften Tarifvertrages zuzuord-
nen ist (vgl. §§ 116 Abs.3 Nr. 1, 70 AFG)'9). Liegt der Be-
trieb nicht im raumlichen, wohl aber im fachlichen Gel-
tungsbereich des umkampften Tarifvertrags, werden
Arbeitslosengeld (und Kurzarbeitergeld) nach MaBga-
be des § 116 Abs.3 Nr. 2 AFG (i. V. m. § 70 AFG) nicht ge-
wihrt, wenn — lit. a ibid. — ,eine Forderung erhoben
worden ist, die einer Hauptforderung des Arbeits-
kampfes nach Art und Umfang gleich ist, ohne mit ihr
iibereinstimmen zu miissen”, und - lit. b ibid. - ,das
Arbeitskampfergebnis aller Voraussicht nach in dem
raumlichen Geltungsbereich des nicht umkimpften Ta-
rifvertrags im wesentlichen iibernommen wird.” Bezo-
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gen auf Tarifkonflikte im offentlichen Dienst bedeutet
dies fiir die private Wirtschaft, daf8 die Beschaftigten
der von den Arbeitgeberverbdnden dort organisierten
Betriebe dann nicht in den Anwendungsbereich der
§§116, 70 AFG fallen. Treten als Folge von Arbeits-
kampfmafinahmen im offentlichen Dienst daher Ar-
beitslosigkeit oder Kurzarbeit in der privaten Wirt-
schaft auf, ist die Bundesanstalt fiir Arbeit verpflichtet,

- sowohl Arbeitslosengeld (vgl. §§ 100£f. AFG) als auch

Kurzarbeitergeld (vgl. §§63 ff. AFG) zu zahlen, was
dergestalt drittbetroffenen Betrieben eine Moglichkeit
eroffnet, ihren Entgeltaufwand bei streikbedingten
Stérungen in gewissem Umfange abbauen zu kénnen.

III. Sonderarbeitskampfrecht des 6ffentlichen
Dienstes?

Fiir Fernwirkungen von Arbeitskimpfen im offent-
lichen Dienst kann alse festgehalten werden, dag die -
unbeteiligte — private Wirtschaft sich jedenfalls von ei-
nem Teil ihr dadurch erwachsender Folgekosten entla-
sten kann, freilich zu Lasten der 6ffentlichen Hand, ins-
besondere der Bundesanstalt fiir Arbeit. Vor diesem
Hintergrund kann es deshalb eigentlich auch nicht
wundern, dafl in der 6ffentlichen Diskussion neben
z. T. heftiger Kritik an der Gewerkschaftsseite!?) vor al-
lem die Frage nach der Zuléssigkeit von Arbeitskamp-
fen im offentlichen Dienst iiberhaupt aufgeworfen
wurde'®): Neben dem gegeniiber der privaten Wirt-
schaft nicht vorhandenen Arbeitsplatzrisikos der Be-
schiftigten (,fehlendes Grenzrisiko”) wurde dabei vor
allem darauf hingewiesen, daf8 Einkommenssteigerun-
gen in der privaten Wirtschaft zuvor auf Markten er-
wirtschaftet werden miifiten, wihrend sich im &ffentli-
chen Dienst Einkommenssteigerungen als aus Steuer-

10) Biirgerliches Gesetzbuch vom 18. 8. 1896 (RGBI., 195), zuletzt geindert
durch Gesetz zur Herstellung der Rechtseinheit in der gesetzlichén Renten-
und Unfallversicherung '~ Renten-Uberleitungsgesetz (RUG) - vom
25.7 1991 (BGBI. I, 1606).

11) Urteile vom 8.9.1982 -5 AZR 283/80 - BAGE 40, 139 = AP Nr. 59 zu

§616 BGB m. Anm. HERSCHEL = EzA Nr. 22 zu § 616 BGB m. Anm.
PETEREK = EzBAT Nr. 3 zu § 52a BAT = AuR 1983, 90 = BB 1983, 901 = DB

1983, 397 = NJW 1983, 1078 = RdA 1983, 124 = SAE 1983, 27; und vom
8.12.1982 -4 AZR 134/80 - BAGE41, 123 = AP Nr.58 zu § 616 BGB = EzA
Nr.23 zu§ 616 BGB m. Anm. PETEREK = AuR 1983, 91 = BB 1983, 314 = DB
1983, 395 = NJW 1983, 1179 = Rd A 1983, 128, 197 = SAE 1983, 147 (MISERA).

12) BAG vom 22.12.1980 -1 ABR 2/79 a.a.O. (Fn. 6).

13) Betriebsverfassungsgesetz vom 15.1.1972 (BGBL. 1, 13) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 23.12.1988 (BGBL. 1989 I, 1, ber. 902), zuletzt
ﬁe&ndeﬂ durch Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung -

entenreformgesetz 1992 (RRG 1992) - vom 18, 12. 1989 (BGBI. 1, 2261, ber.
19901, 1337).

14) \{ﬁ! dazu WIESE, in: FABRICIUS/KRAFT/THIELE/WIESE/
KRE GK-BetrVG, 4. Aufl. 1987/1991, §87 Rnrn. 112, 117.

15) Arbeitsforderungsgesetz vom 25.6.1969 (BGBLI, 582), zuletzt gein-
dert durch Gesetz zur Anderung des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch
vom 20.12.1991 (BGBL. I, 2325).

16)§116 Abs.3 Nr.2 AFG a. F., der eine Beeinflussung des Arbeitskampfes
durch die Gewadhrung von Arbeitslosengeld forderte, wurde durch das Ge-
setz zur Sicherung der Neutralitit der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Ar-
beitskdmpfen vom 15.5.1986 (BGBL. I, 740) neu gefafit und prazisiert.

17) So ADAM {, Dienstschlu”) in FAZ vom 27.4.1992: , Das einzige Krite-
rium, nach dem man sich im Dauerstreit auf diese oder jene Seite schlagt,
ist der eigene Vorteil. In welchem Ausmaf dies durchaus unsoziale Kalkiil
inzwischen auch den Sozialstaat beherrscht, beweist die Tatigkeit fast aller
einschligigen Institutionen. Sozial zu wirken, heift fiir sie, den Teil nicht
im Zusammenhang, sondern auf Kosten des Ganzen zu stirken. Genau das
ist das Ziel der . Sie vertritt den zeitgemiBen Typ der Gewerkschaft,
der nicht mehr fiir die Beseitigung von MiBstinden oder Notlagen kampft,
sondern ererbte Vorrechte verteidigt: Besitzstandswahrung statt Veriinde-
rung zum allgemeinen Vorteil (...) Mehr als andere steht sie fiir einen hi-
storischen Prozes, der die Gewerkschaften in Kartelle von Arbeitsplatzbe-
sitzern verwandelt hat.”

18) Vgl. z.B. FAZ vom 7.5.1992,5.17.
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aufkommen finanzierte Transferleistungen darstellten.
Auch bestiinde keine Kampfparitat, da im 6ffentlichen
Dienst Arbeitskampfmafinahmen in erster Linie die
Biirger und nicht die 6ffentlichen Arbeitgeber tréfen,
was diese wiederum daran hindere, zum Mittel der
Aussperrung zu greifen. SchliefSlich wiirde die Gegner-
freiheit nur mit Einschrankungen gewahrt, da zum ei-
nen die zu vereinbarenden Einkommenszuwéchse im
offentlichen Dienst zumindest mittelbare Auswirkung
auch fiir die fiir die 6ffentlichen Arbeitgeber handeln-
den Personen hitten und es sich zum anderen bei die-
sen in aller Regel um Politiker handele, deren Karriere
von ihrer Wiederwahl auch durch Beschiftigte des of-
fentlichen Dienstes abhdnge. — Neu ist das alles freilich
nicht. Seit jeher wird namlich nicht nur dariiber disku-
tiert, ob es im 6ffentlichen Dienst nicht nur fiir Beamte,
sondern fiir alle Beschiftigten dort ein allgemeines
Streikverbot geben miisse, damit das ,Funktionieren
des Staates” gewdhrleistet sei'®), sondern auch generell
z.T. heftig iber das Erfordernis eines Sonderarbeits-
kampfrechts fiir besonders sensible Bereiche gestrit-
ten?).

Im Kern wurzelt der Dissens in Art.33 Abs.5 GG.
Danach ist ,, das Recht des 6ffentlichen Dienstes” nim-
lich ,unter Beriicksichtigung der hergebrachten
Grundsdtze des Berufsbeamtentums zu regeln”. Zu
diesen hergebrachten Grundsdtzen, denen Verfas-
sungsrang zukommt?'), gehort, da8 die den Beamten
obliegende Treuepflicht einen Streik ausschlie3t®).
Ebenso wie die ganz liberwiegende Meinung das Recht
zum Arbeitskampf als Folge der Garantie der Koaliti-
onsfreiheit (vgl. Art.9 Abs.3 GG) und dem Bekenntnis
des Grundgesetzes zum sozialen Rechtsstaat (vgl.
Art.20 GG) als institutionell garantiert ansieht?), be-
wertet sie deshalb Arbeitskampfe im offentlichen
Dienst als rechtswidrig, wenn und soweit sie gegen das
Beamtenrecht verstoffen?). Im Kern wurzelt der Streit
daher in der Auslegung des Art.33 Abs.5 GG. Nach ei-
ner dlteren Auffassung soll der dort verwendete Begriff
des offentlichen Dienstes weit zu verstehen sein, also
alle dort Beschiftigten umfassen®), nach der wohl

iiberwiegenden Meinung sich hingegen auf Beamte be- -

schrinken®). Letzterem ist schon deshalb zuzustim-
meh, weil die hergebrachten Grundsétze des Berufsbe-
aintentums andernfalls auch auf Angestellte und Ar-
"beiter im offentlichen Dienst mit der Folge éstreckt
werden miifiten, da deren Rechtsverhilinisse offent-
lich-rechtlich auszugestalten wiren?). Dies wiederum
wiire weder mit §191 BBG?) - nach dieser Vorschrift
werden ,, die Rechtsverhéltnisse der im Dienst des Bun-
des oder einer bundesunmittelbaren Korperschaft, An-
stalt oder Stiftung des offentlichen Rechts stehenden
Angestellten und Arbeiter... durch Tarifvertrag gere-
gelt — noch mit §66 Abs.2 BPersVG”) vereinbar, der
ein Arbeitskampfrecht der Angestellten und Arbeiter
im Bundesdienst voraussetzt, zumal die Verfassungs-
mafigkeit dieser beiden Vorschriften bisher nicht ernst-
haft bezweifelt wurde®).

Gilt das beamtenrechtliche Arbeitskampfverbot
deshalb grundsétzlich nicht fiir Angestellte und Arbei-
ter im offentlichen Dienst, so sind doch einige Ein-
schrankungen zu machen. Zum einen gelten selbstver-
standlich die Grenzen, die dem Streik allgemein gezo-
gen sind*), insbesondere durch den bei jedem Arbeits-
kampf zu beachtenden Grundsatz der Verhiltnis-
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magigkeit®?). Da vor allem der 6ffentliche Dienst zahl-
reiche Aufgaben lebenswichtiger Daseinsvorsorge (Ge-
sundheitsvorsorge, Versorgung mit Energie, Wasser
usw.) zu gewéhrleisten hat, kommt daher insoweit der
sog. Gemeinwohlbindung der Arbeitskampfparteien®)
grofle Relevanz zu. Da nahezu jeder Arbeitskampf
Auswirkungen auf unbeteiligte Dritte hat, reicht dabei
sicherlich nicht jeder Entzug von Versorgungsleistun-
gen schlechthin aus. Bei Abwagung der durch einen
Streik im 6ffentlichen Dienst gefdhrdeten oder zumin-
dest beeintrachtigten Rechtsgiiter mit dem Recht auf
koalitionsmafiige Betdtigung wird eine moderne Indu-
striegesellschaft aber insbesondere auf Tatigkeiten der
Ordnungsverwaltung, der Gesundheits- und der Da-
seinsvorsorge sowie des Bildungswesens nur fiir kurze
Zeit und nur dann verzichten kénnen, wenn Notdien-
ste Gefahrdungen von Freiheit, Gesundheit und Leben
der Biirger ausschliefen®). Dem diirften in aller Regel
die fiir Streiks von den im’ 6ffentlichen Dienst vertrete- .
nen Gewerkschaften intern aufgestellten Regeln auch
Rechnung tragen. — Fiir Angestellte®) im &ffentlichen
Dienst folgt zum anderen eine weitere Grenze aus
Art.33 GG, wenn sie Verwaltungsaufgaben bzw. ho-

19) Nachw. in Fn.189 u. 190 bei SCHLUTER, in: BROX/RUTHERS/
SCHLUTER/JULICHER, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982, Rn.537; so be-
fiirchtet z.B. WACKE, Grundlagen des offentlichen Dienstrechts, 1957,
S.88ff., 94, die Gegenmeinung fiihre zu einer ,staatsnihilistischen Auffas-
sung”.

20) Fiir die Presse vgl. z.B. 54. Tagung des Studlenkmm fiir Presserecht
und Pressefreiheit am 14. /15.10. 1983 in Osnabriick, AfP 1983, 452 ff.

21) MAUNZ, in: MAUNZ/DURIG, Komm.z.GG, Stand: Sept. 1991,
Art. 33 Rnrn. 4, 77 ff.

22) BVerfG in st. Rspr., vgl. Beschliisse vom 11.6.1958 - 1 BvR 1 u. 46/52 -
BVerfGES, 1, 17; und vom 30. 3. 1977 — 2 BvR 1039 u. 1045/75 — BVerfGE 44,
249, 264.

23) Statt vieler vgl. nur SCHAUB, Arbeitsrechts-Handbuch, 6. Aufl. 1987,
§19311 m. w. Nachw. in Fn. 3.

24) SCHAUB, a.a.0. (FN.23), §193112 m. w. Nachw. in Fn. 17.

25) So insbes. WACKE, a.a. O (Fn.19), 5.27 {f.; und - Einbeziehung ledig-
lich der Angestellten - THIEME, Der iffentliche Dienst in der Verfassun
ordnung des Grundgesetzes, S.35ff., w.Nachw. bei MAUNZ/D! G-
MAUNZ, a.a.O. (Fn.21), Art. 33 Rn.i-&

26) Vgl. nur MAUNZ/DURIG-MAUNZ, a.a.O. (Fn.21), Art.33 Rn.46
m. w. Nachw. in Fn.5.

27) So zutreffend MAUNZ/DURIG-MAUNZ, a.a.O. (Fn.21), Art.33
Rn.48.

28) Bundesbeamtengesetz vom 3.1.1977 (BGBL. I, 1} in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 27.2.1985 (BGBI. 1,479), zuletzt geiindert durch Bun-
desbesoldungs- und versorgungsanpassungsgesetz 1991 - BBVApG
1991 - vom 21.2.1992 (BGBL.1, 266?

29) Bundespersonalvertretungsgesetz vom 15. 3. 1974 (BGBL. 1, 693), zuletzt
edndert durch Gesetz {iber die Beteili Bg‘l der Soldaten und der Zivil-
g:enstlewtenden BG - vom 16.1. 1991 &‘ 1,47).

30) Soweit der Bundes; geber noch beim ErlaB des Gesetzes zur vor-
laufigen Regelung der Rechtsverhiltnisse der im Dienst des Bundes ste-
henden Personen vom 17.5. 1950 (BGBL., 207) anderer Auffassung gewesen
sein sollte, vgl. WACKE, a.a. O. (Fn. 19), ist dies jedenfalls iiberholt.

31) SCHLUTER, in: BROX/RUTHERS/SCHLUTER/JULICHER, a-a.O.
(Fn.19), Rn.538.

32 SCHLUTER, in: BROX/RUTHERS/SCHLUTER/JULICHER, a.a.O.
(Fn.19), Rn.539.

33) Vgl. dazu, daB Arbeitskampfe nicht nur ,,unmittelbar Beteiligte(n) son-
dern auch Nichtstreikende und sonstige Dritte sowie die Allgemeinheit
vielfach nachhaltig” berithren, BAG vom 21.4.1971 - G51/68 - BAGE 23,
292, 306 = APNr.43 zu Art.9GG Arbeitskampf = AuR 1971, 143,353, 384
(REUSS) =BB 19971, 701 = DB 1971, 1061 = JR 1971, 498 = JuS 1971, 490; 1973,
284 (REUTER) =MDR 1971, 697 = NJW 1971, 1668 = PersV1971, 192 =
RdA 1971, 185, 256, 321 (MULLER), 327 (SCHEUNER, 334 (RICHARDI),
346 (MUSA) = SAE 1972, 1(RICHARDI); zur Kritik daran vgl. SCHLUTER,
in: BROX/RUTHERS/SCHLUTER/JULICHER, a.a.O. (Fn. 19), Rn. 539.

34) Vgl. auch SCHLUTER, in: BROX/RUTHERS/SCHLUTER/JULI-

. CHER, a.a.0. (Fn. 19), Rn. 539.

35) Fiir Arbeiter im offentlichen Dienst diirften sich vergleichbare Proble-
me kaum stellen.
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heitliche Zustandigkeiten wahrnehmen, die nach Maf3-
gabe von dessen Absatz 4 eigentlich Beamten iibertra-
gen sein miifiten®). Da die besonderen Grundsitze des
Berufsbeamtentums (vgl. Art.33 Abs.5 GG) vor allem
im Hinblick auf den Funktionsvorbehalt des Art.33
Abs.4 GG bestehen, kann fiir Angestellte im 6ffentli-
chen Dienst, soweit sie tatsdchlich derartige Aufgaben
wahrnehmen, nichts anderes als fiir Beamte gelten®).
Dagegen laft sich im iibrigen mit Erfolg auch nicht ein-
wenden®), das Grundgesetz habe, um jederzeit eine
klare Abgrenzung zwischen Beamten und nichtbeam-
teten Beschiftigten zu erméglichen, die besondere
Pflichtenbindung des Beamten nicht von der jeweils
wahrgenommenen Funktion abhédngig gemacht, denn
der Beamte habe das Streikverbot auch dann zu beach-
ten, wenn er keine hoheitlichen Aufgaben wahrnehme;
nichtbeamtete Beschiftigte kénnten daher — spiegel-
bildlich - ihres Streikrechts auch nicht dadurch verlu-
stig gehen, wenn sie hoheitliche Funktionen ausiibten.
Art.33 GG verbietet namlich eine uferlose Ausdeh-
nung des Beamtenbegriffs*) — dahingestellt bleiben
mag, ob sich dieses Verbot aus dessen Absatz 4 oder
Absatz 5 ergibt®) — mit der Folge, daB z.B. die unter-
schiedslose Ausgestaltung der Arbeitsverhéltnisse der
bei der Miillabfuhr beschéftigten Arbeiter als Beamten-
verhéltnisse unzuldssig wéare*). Ist der Staat aber der-
gestalt daran gehindert, besonders sensitive Segmente
streiksicher” zu machen, bedarf er im Bereich der Ho-
heitsverwaltung eines besonderen Schutzes, eben einer
Einschriankung des Streikrechts dort beschaftigter An-
gestellter®?). Uniibersehbar sind freilich die Schwierig-
keiten, insoweit in der Praxis abzugrenzen. Einen An-
kniipfungspunkt fiir eine saubere und handhabbare
Unterscheidung zwischen hoheitlich und nicht hoheit-
lich titigen Angestellten konnten allerdings mogli-

cherweise die - wenn auch am hessischen Personal-
vertretungsrecht orientierten — Uberlegungen des
HessStGH in seinem Urteil vom 30.4.1986*) dazu bil-
den, mégen auch Zweifel bleiben, z. B. im Hinblick auf
die Bauverwaltung.

Soweit in diesen Grenzen im 6ffentlichen Dienst ein
Streik moglich ist, ist entsprechend dem Grundsatz der
Kampfparitit im tibrigen auch eine Aussperrung nicht-
beamteter Beschiftigter moglich*). Freilich gelten auch
insoweit die allgemeinen Grundsétze, so dafl besonde-
res Gewicht dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
zukommt, da auch im Falle einer Aussperrung unter
Umstinden fiir die Allgemeinheit lebenswichtige Auf-
gaben nicht erfiillt werden kénnen®).

36) MAUNZ/DURIG-SCHOLZ, a.a.O. (Fn. 21), Art. 9 Rn. 379 m. w.
Nachw. in Fn. 1. .

37) MAUNZ/DURIG-SCHOLZ, a.a.O. (Fn.21), Art.9 Rn. 379.

38) So aber SCHLUTER, in: BROX/RUTHERS/SCHLUTER/JULICHER,
a.a2.0. (Fn.19), Rn.537.

39) MAUNZ/DURIG-MAUNZ, a.a.O. (Fn.21), Art.33 Rn. 50.
40) Vgl. dazu MAUNZ/DURIG-MAUNZ, a.a. O. (Fn.21), Art. 33 Rn. 41.
41) MAUNZ/DURIG-MAUNZ, a.a.O. (Fn.21) Art. 33 Rn. 50.

42) Der Gegenseite ist allerdings zuzugeben, daf das BVerfG - vgl. Be-
schlufl vom 27.4.1959 - 2BvF2/58 - BVerfGE 9, 268, 285 = APNr.1 zu §59
PersVG Bremen = DVBI. 1959, 620 =MDR 1959, 894 (VOGEL) = NJW 1959,
1171 = PersV 1959, 234, 245 (FRITZSCHE) = Rd A 1959, 479 = ZBR 1959, 152,
169 (GRABENDORFF) - davon spricht, Anigestellte und Arbeiter im 6ffent-
lichen Dienst stiinden ,,in einem durch das Arbeitsrecht geordneten Ar-
beitsverhiltnis, und zwar auch dann, wenn sie Hoheitsfunktionen ausii-
ben”.

43) PersV 1986, 227; ausf. dazu KUBEL, PersV 1987, 217 ff.; ders. — zur Neu-
fassung des hessischen Personalvertretungsrechts durch Gesetz vom
24.3.1988 (GVBL. I, 103) - PersV 1988, 210 ff.

44) SCHLUTER, in: BROX/RUTHERS/SCHLUTER/JULICHER, a.a.O.
(Fn.19), Rn. 540.

45) SCHLUTER, in: BROX/RUTHERS/SCHLUTER/JULICHER, a.a.O.
(Fn.19), Rn. 540.
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