Professor Dr. Wolfgang Diiubler, Bremen

ARBEIT UND RECHT

ZEITSCHRIFT FUR ARBEITSRECHTSPRAXIS
HERAUSGEBER: DEUTSCHER GEWERKSCHAFTSBUND

September 1981 - Jahrgang X X1X

Der Notdienst im Arbeitskampfrecht™

I. Die Problemsteliung

Notdienste gehdren zum normalen Erscheinungsbild vieler
Arbeitskimpfe. Dafl Hochofen nicht schwer beschédigt,
Bergwerke nicht absaufen und Dampfkessel nicht explo-
dieren diirfen, erscheint als so evidente Selbstverstindlich-
keit, daff man dariiber weder in der Praxis noch in der
juristischen Diskussion viele Worte verloren hat. Soweit
empirische Aussagen vorliegen, stimmen si¢ darin iiberein,
daB es zwar im Einzelfall Meinungsverschiedenheiten hin-
sichtlich des Umfangs der Notdienste gibt, dal dann aber
schr schnell eine Einigung, zumindest eine klaglose Hin-
nahme der von der jeweils stirkeren Seite ergriffencn
MaRnahmen erfolgte'. Einig war und ist man sich auch bei
der Frage, welchen Zwecken Notdienste dienen: Sie sollen
dic Betricbsanlagen und damit die Arbeitsplatze erhalten
sowie gegebenenfalls jenes Minimum an Produktion auf-
rechterhalten, das zur Versorgung der Bevdlkerung mit
lebensnotwendigen Giitern erforderlich ist”. Im ersten Fall

Zugleich Besprechung der Entsch. des LAG Niedersachsen v, 1. 2. 80,
teilweise abgedruckt in diesem Heft 5. 285,

Vgl. insbes. Apfel, Die Sicherung und Erhaltung des Betiiebes bei
Arbeitskiimpfen — Notdienst und Notstandsarbeiten (1970), 8. 97-116
sowie in bezug auf die Arbeitskampfe der letzten Jahre Drielak w. a.,
Den Besitzstand sichern! Der Tarifkonflikt 1978 in der Metallindustrie
Baden-Wiirttembergs (1979), S. 109; vgl. auch Dzielak u. a., Arbeits-
kampf um Arbeitspliitze — Der Tarilkonflikt 1978/79 in der Stahlindu-
strie (1981), 8. 1591f; Knache/Kriiger, Presse im Druckerstreik
(1978), 8. 37.

2 Vgl etwa LAG Frankfurt v, 22. 4. 69, APNr 40 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = ArbuR 1970 §. 349 mit Anm. v. Herschel, LAG
Baden- Wiirteernberg v. 30. 1, 80, DB 1980 8. 2642; Schaub, Arbeits-
rechts-Handbuch, 4. Aufl,, S. 1014,

Vel Buschmarn, Notdiznstmabnahmen im Acbeitskampf*, ArbuR
1980 S, 230.

Zahlreiche unverdifentlichte Entsch. sind wiedergegeben und ausge-
wertet von Buschmann (FuBnote 3) 8. 231,

Vgl. LAG Niedersachsen v. 1. 2. 80 (FuBnote )

Vgl. LAG Miinchen v. 19.12. 79, NJW 1980 8. 957,

Vel Hernekamp, , Der Schutz des sligemeinen Informationsbediirfnis-
ses bei presserelevanten Arbeitskimplen®, BB 1976 5. 1329

L

.

~ & b

spricht man iiblicherweise von Erhaltungs-, im zweiten von
Notstandsarbeiten.

Der Zustand relativer Harmonie ist in letzter Zeit verschie-
dentlich in Frage gestellt worden. Aus dem Bereich der
Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen wird
berichtet, daB insbesondere dort, wo zum ersten Mal ein
Streik stattfand, zahlreiche Kontroversen entstanden, die
zu gerichtlichen Auseinandersetzungen fiihrten®. Die Folge
war eine ziemlich reichhaltige Rechtsprechung der Instanz-
gerichte!. Eine der grundsitzlichsten und wichtigsten Ent-
scheidungen stellt dabei das hier besprochene Urteil des
LAG Niedersachsen v. 1.2.1980 dar®. Unsicherheiten
tauchen auch in anderen Bereichen auf, wo keine oder
wenig Streikerfahrung besteht. So war etwa vor dem in
letzter Minute vom LAG Miinchen® untersagten De-
monstrationssireik  der  Rundfunk-Fernseh-Film-Union
(RFFU) unklar, inwieweit etwa Verkehrsdurchsagen auch
withrend des Streiks méglich bleiben muf3ten (,,Geisterfah-
rerproblem*); auch stellte sich die Frage, ob die Entwick-
lung von Fernsehfilmen selbst dann unterbrochen werden
durfte, wenn dies zu einer Vernichtung der Aufnahmen
fiihren wiirde. Der bisher bestehende Konsens ist weiter
dann bedroht, wenn die Auseinandersetzungen an Harte
zunehmen und so auch das verbleibende Minimum an
Kooperation in Frage gestelit wird. In diesen Zusammen-
hang gehort etwa der Streit um die Verpflichtung zur
Herausgabe von ,Notzeitungen™, um so die angeblich
zwingend gebotene pressemiBige Information der Bevol-
kerung sicherzustellen’. Vieles spricht dafiir, daB ange-
sichts der wirtschaftlichen Situation auch in anderen Berei-
chen mit moglichst harten Bandagen gekémpft werden
wird. Existenz, Umfang und Organisation des Notdienstes
gewinnen so neue Aktualitét.

‘Die bisher vorliegende Rechtsprechung des Bundesarbeils-

gerichts zu den Erhaltungs- und den Notstandsarbeiten
bietet nur relativ wenige Anhaltspunkte. In seiner ersten
Grundsatzentscheidung zum Arbeitskampf wies der Grofle
Senat des Bundesarbeitsgerichis darauf hin, die mit Erhal-
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tungsarbeiten beschiftigten Arbeitnehmer wiirden »Heben
gerade nicht ausgesperrt™, so daB sich insoweit kein
Argument gegen die Aussperrung gewinnen lieBe®. Meist
sei es auch so, daB diese Arbeitnehmer von vornherein gar
nicht am Streik teilndhmen; ihre Zahl sei auch in GroBbe-
tricben relativ klein. Die zweite Grundsatzentscheidung
aus dem Jahre 1971 lag auf derselben Linie; hier wurde
ausdriicklich betont, die mit Erhaltungsarbeiten betrauten
Arbeitnehmer konnten , héchstens** suspendierend ausge-
sperrt werden®. Zu den Erhaltungsmafinahmen bei Streiks
wurde keine ausdriickliche Aussage gemacht. Der Grofe
Senat beschrinkte sich auf die Feststellung, cin Arbeits-
kampf diirfe nicht auf die Vernichtung des Gegners abstel-
len; (freiwillig zu vereinbarende) Arbeitskampfregeln
kdnnten unter anderem Bestimmungen dariiber enthalten,
wie die ErhaltungsmaBnahmen fiir bestreikte Betriebe zu
gewahrleisten seien, ob und welche fiir die Allgemeinheit
lebensnotwendigen Betriebe vom Arbeitskampf ausge-
nommen wiirden und ob und in welchem Umfa ng Vorsorge
getroffen werde, daB Anwartschaften oder Versicherungen
nicht verfielen?,

Trotz des immensen FleiBes, den die Arbeitsrechtswissen-
schaft in den letzten Jahren bei der Erorterung von Streik
und Aussperrung entwickelt hat, ist der Notdienst nur
gelegentlich angesprochen und nicht in ein Gesamtkonzept
des Arbeitskampfrechts eingebaut worden!!, Fraglich ist
deshalb schon die Rechtsgrundlage: Gibt es wirklich die
vom LAG Niedersachsen' angenommene Rechtspflicht,
sich mit dem sozialen Gegenspieler zu verstindigen? (dazu
unten [I) Inwieweit ist die Arbeitskampfschranke des
Notdienstes aus Art. 9 Abs. 3 GG oder anderen Vorschrif-
ten ableitbar? (dazu unten I11) Gelten insoweit fiir Streiks
und die von der Rechtsprechung noch immer zugelassene
Aussperrung dieselben Grundsitze? (dazu unten IV) Wer
entscheidet iiber die Zahl und die Auswahl der Personen,
die mit dem Notdienst betraut werden? Wer iibt beim
Notdienst selbst das Direktionsrecht aus? (dazu unten V)
Welche rechtliche Qualitidt hat eine etwaige Einigung
beider Seiten tiber strittige Fragen des Notdienstes? (dazu
unten VI) SchlieBlich stellt sich die Frage, was geschieht,
wenn von den vorher entwickelten Notdienstregeln abge-
wichen wird, Kann etwa das Streikrecht in einem solchen
Fall dasselbe MaB an rechtlichem Schutz wie beispielsweise
das Sacheigentum und das Recht am Gewerbebetrieb
beanspruchen? (dazu unten VII)

Il. Das Modell der Zwangseinigung

Das LAG Niedersachsen'® geht — shnlich wie schon vor
ihm das LAG Frankfurt'* — davon aus, daB die sozialen
Gegenspieler den Notdienst gemeinsam organisieren miis-
sen. Angesichts der langjihrigen Praxis scheint dies ein
plausibler Ausgangspunkt zu sein. Hierbei ergeben sich
jedoch Probleme, wenn man an den Fall der Nichteinigung
denkt. Das LAG Frankfurt 18t in einem solchen Fall das
Recht zur Organisierung des Notdienstes auf den Arbeitge-
ber iibergehen'®, Das LAG Niedersachsen zieht dies als
eine Moglichkeit in Betracht, verweist aber gegen Ende
seiner Entscheidung dann ausdriicklich auf cine Konflikt1é-
sung durch die Arbeitsgerichte, die bis zur Aufstellung von
Notdienstplédnen reichen kénne. Fiir die juristische Erdrte-
rung ist angesichts der neueren Entwicklung gerade diese
zweite Variante von Interesse ',

Schon der Ausgangspunkt dieses Modells gibt zu Bedenken
AnlafBl. Das geltende Arbeitskampf- und Tarifvertragsrecht
kennt —im Gegensatz etwa zum Arbeitsrecht der USA!7 -
keine Verhandlungspflicht. DaB sich die sozialen Gegen-
spieler an einen Tisch setzen. ist nicht rechtlich, sondern
nur mit Mitteln des Arguments und notfalls des Arbeits-
kampfes zu erzwingen. Konsequenterweise hat deshalb das
Bundesarbeiisgerichi einen Verhandlungsanspruch bei Ta-
rifauseinandersetzungen abgelehnt'. Dem liegt die Kon-
zeption der Koalitionsireiheit als wgeselischaftlicher Frei-
heit” zugrunde, deren Ausiibung von der Entscheidung des
jeweiligen Inhabers abhingt!®. Anderes anzunehmen wiir-
de bedeuten, die Koalitionsfreiheit und die einzelnen auf
sie gestiitzten Handlungsformen zu wfunktionalisieren',
d. h, auf ein staatlicherseits vorgegebenes Ziel hin auszu-
richten, Im Betriebsverfassungsrecht ist dies durch die
Grundentscheidungen der §82 Abs.1 und 74 Abs.2
BetrVG geschehen. Deshalb verpflichtet § 74 Abs. 1
BetrVG folgerichtig beide Seiten zu Verhandlungen. Eine
entsprechende Norm gibt es im Tarifvertrags- und Arbeits-
kampfrecht nickit,

Problematisch sind weiter die vom LAG Niedersachsenr!
angenommenen Rechisfolgen bei fehlender Einigung, Laft
man das Organisationsrecht auf den Arbeitgeber iberge-
hen, so zerstért man von vornhercin jedes Druckpotential
der Arbeitnehmerseite: Wer weiB, daB der andere in
letzter Instanz doch machen kann was er will, wird allen-
falls Randkorrekturen fordern und durchsetzen konnen.
Als Parallele mag man die Abstimmungsvorgiinge in Auf-
sichtsriiten nach dem Mitbestimmungsgesetz 1976 heran-

‘ziehen ~ das Zweitstimmrecht des Vorsitzenden 1af

gleichgewichtige Verhandlungen nicht zur Entstehung
kommen. Dem Arbeitgeber im Ergebnis ein Alleinbestim-
mungsrecht einzuriumen, verstdft zudem gegen die eigene

8 Vgl BAG (GS) v. 28. 1. 55, APNr. | zu Art. 9 GG Arbeitskampf

= ArbuR 1955 §. 218,

Vel BAG (GS)v. 21.4. 71, AP Np, 43 zu Art. 9 GG Arbeitskamp!

= ArbuR 1971 5. 384 mit Anm, v. Reufl,

10 Vgl. BAG (GS) v, 21. 4. 71 (Fubnote 9).

1l Die Tatsache, das Recht der Notdienste sei ein ,unterentwickelies
Gebiet*, wird beklagt von Riithers, ., Die Sicherung und Erhaltung des
Betriebes bei Arbeitskimpfen ~ Notdienst und Notstandsarbeiten',
ZIA 1973 S. 125 ff. Die durch (mangelnde) Rspr. und Literatur
geschaffene Rechisunsicherheit kritisiert zu Recht Bertelsmann, Aus-
sperrung (1979), 5, 194 f,

12 Vgl LAG NMiedersachsen v, 1. 2. 80 (Fullnote *),

13 Vgl LAG Niedersachsen v, 1. 2. R0 (Fulinote *),

14 Vgl. LAG Frankfurt v. 22. 4.69 (FuBnote 2) mit dem Begriff der
WMitwirkungsplliche.

15 Vel. LAG Framkfurtv. 22. 4. 69 (Fuinote 2); éhnlich auch Fenr, SAE
1970 8. 191 und Schaub (Fubnote 2) 5 1015,

16 Vgl auch Lowisch/Mikosch, »Erhaltungsarbeiten im Arbeitskampf®,
ZEA 1978 5. 153, 156,

17 Vgl schon Biedenkopf, Unternehmer und Gewerkschaften im Recht
der Vereinigten Staaten won Amerika (1961), §. S1 ff.

18 Vgl. BAG v. 2. 8.63, APNI. 5 70 Art. 9 GG = ArbuR 1064 S.61;

ebenso Erich Frey, ,Das Schicksal des Tarifvert rages und seiner

Auswirkungen bei Wegfall ciner Tarifvertragspartei*, RdA 1965

5. 363 ff.

AL AL Wr'(’:?‘c'm.z.nn.ﬂ\‘mmpﬂ TVG, 5. Aufl,, § | Anm. 80.

So auch BVerfGv. 1.3.79, APNr. 1 zu § 1 MithestG,

Niher zum Konzept der Koalitionsfreiheit als gesellschaltlicher Frei-

heit Dirbler/Hege, Tariivertiragsrecht, 2, Aufl., S. 16 .

Vel LAG Niedersachsen v. 1, 2. 80 (FuBnote *),
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(und berechtigie) These des LAG Niedersachsen, dald auf

diese Weise das Streikrecht ausgehdhlt werden konnte®.

Auch wenn man ausschlieBlich die zweite Sanktion, d. h.
die Regelung durch die Arbeitsgerichite, in Betracht zieht,
kann dieses Modell nicht befriedigen. Zum einen konnen
sich praktisch-org;misatorische Prohleme ergeben, da aus
Zeitgriinden nur ein Verfahren der einstweiligen Verfi-
gung in Betracht kommen wird und es dem Gericht unter
Umstianden schwer fallen kann, sich in der zur Verfiigung
stehenden kurzen Zeit das gebotene umfassende Bild von
den betrieblichen Notwendigkeiten zu machen®, Zum
zweiten verstofit es gegen Grundprinzipien des geltenden
Tarifvertrags- und Arbeitskampfrechts, einen Regelungs-
streit durch die Arbeitsgerichte entscheiden zu lassen®.
Gerade wenn man wie das LAG Niedersachser™ den
Umfang des Notdienstes zum Gegenstand von Verhand-
lungen macht und nicht etwa als reinen Subsumtionsakt
unter vorgegebene Rechtsnormen versteht, lduft eine ge-
richtliche Entscheidung auf eine Art Zwangsschlichtung
hinaus. Nicht einmal im Betriebsverfassungsrecht wird eine
solche Losung erwogen; denn das Arbeitsgericht kann
fehlerhafte Spriiche der Einigungsstelle nur aufheben,
nicht aber durch eine eigene Entscheidung in der Sache
ersetzen®®, Auch aus diesem Grund muB das Modell der
Zwangseinigung" ausscheiden.

11, Der Notdienst als Streikschranke

Versucht man statt dessen, im Rahmen der Prinzipien des
geltenden Arbeitskampfrechts eine Losung zu finden, so
stellt sich zuniichst die Frage nach threr normativen Veran-
kerung, Durch die jiingste Aussperrungsrechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichis ist sie ein Stiick vorangebracht,
wenn auch nicht umfassend geklidrt worden. Danach stellt
das Streikrecht ,.einen notwendigen Bestandteil der frei-
heitlichen Kampf- und Ausgleichsordnung dar, die durch
Art. 9 Abs. 3 GG im Kern gewihrleistet ist'; ohne das

22 Richtig insoweit Sicker, Zu den rechispolitischen Grundlagen der
Arbeirskampi-Entscheidungen  des  Bundesarbeitsgerichtes  vom
21. April und 26, Oktober 1971, GewerkMH 1972 §. 287, 292.

23 Vgl Priclak u. ., Arbeiiskampf um Arbeitsplitze ~ Der Tarifkonflikt
1978/79 in der Stablindustric (1981), 5. 159, dic berichten, daB es
einige Probleme mit der Organisierung des Notdienstes gegeben habe,
die u.a. auf mangelnde Kenntnis (der Gewerkschalten) von der
Produktionssiruktur zurlickgegangen seien.

24 Richuig Buschmann (FuBnote 3) 5. 234,

25 Vgl LAG Niedersachsen v. 1. 2, 80 (FuBnote *).

26 Vgl die Nachweise bei Fiting/ Auffarth/Kaiser, BetrVG, 13, Aull,
& 76 Anm. 33.

27 Vgl BAG v. 10,6, 80 - 1 AZR 822/79, ArbuR 1980 8. 249 = DB

1980 5. 1266,

& Zur Kritik dieser Parititskonzeption vgl. ctwa Ddichler, Dras Arbeits-
recht 1, 3. Aufl., S. 189 ff. und Zachers/ Metzke/ Hamer, Die Aussper-
rung (1978), 5. 1R {{,

29 Vyl. Sicker, Grundprobleme der kollektiven Kosbitionsireiheit (1970),

§. 124 {f., der von ,mittelbar grundrechitsprigenden Normen' spricht.

30 Dafir etwa Hoen'ger, ,,Einige Gedunken zum Reght des Arbeitskamp-
fes", RdA 1053 §. 204, 206; ablehnend Busefsana (FuBnote 3)
S, 234,

31 Vgl meine Ausfihrungen unter L

12 Vgl. etwa Uie Angaben bei Lowisch/Mikosch (Fulihote 16) S. 153 £f,

33 Vpl. §8 Abs. 3 uiid 4 der Arbeitskampfrichilinien des DGH, ArbuR
1074 S, 272 £.; Keh=mann/Rose, ,Die neuen Arbeitskampirichtlinien
des DGB“, ArbuR 1974 S, 321, 325; vgl. auch die Polemik von
Riirhersin FAZ v. 21. 9. 74,

o

Druckmittel des Streiks konne die Tarifautonomie nicht
wirksam werden?’. Konkrete Normen fiir den Arbeits-
kampf zu entwickeln, bleibt danach mangels ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung und entsprechender Abmachungen
der sozialen Gegenspieler Sache der Arbeitsgerichte. Diese
stiitzen sich dabei zum einen auf das vom Bundesarbeitsge-
richt aus Art. 9 Abs. 3 GG abgeleitete Prinzip ,tarifbezo-
gener™ Paritit, das verhindern soll, daB die eine Seite der
anderen ihren Willen aufzwingt und Tarifverhandlungen so
zu einem einseitigen Diktat macht®. Weiter hat der
Richter alle jene Normen zu beachten, die den Regelungs-
bereich ,, Arbeitskampf* mittelbar betreffen; das an den
Betriebsrat als Gremium gerichtete Arbeitskampfverbot
des § 74 Abs.2 Satz 1 BetrVG ist daher z. B. bei der
Entwicklung von Einzelnormen zu beachten, es sei denn, es
wiire als Eingriff in den Kernbereich des Streikrechts zu
bewerten®’, SchlieBlich hat der Richter andere verfassungs-
rechtliche oder gesetzliche Generalklauseln in seine Be-
trachtung cinzubezichen. Anders als bei préizisen Einzel-
normen nach dem Modell des § 74 Abs. 2 Satz 1 BetrVG
liegt insoweit allerdings keine eindeutige, sondern eine
ihrerseits konkretisierungsbediirftige ,,Vorgabe* vor. Dies
fithrt im Ergebnis dazu, daBl eine Interessenabwigung zu
erfolgen hat, die ihre Rationalitidt primér durch die umfas-
sende Aufklirung der beteiligten Interessen und weniger
durch das Ergebnis als solches findet. Versuchen wir, dies
am Beispiel der Erhaltungs- und der Notstandsarbeiten zu
konkretisieren,

1. Erhaltungsarbeiten
a) Gewohnheitsrechtssatz?

Zunéchst ' kénnte man die Frage stellen, ob nicht eine
gewohnheitsrechtliche Norm des Inhalts bestebt, daB Pro-
duktionsanlagen auf Grund von Arbeitskimpfen nicht
beschidigt werden diirfen’®. Dafiir konnte die oben®
skizzierte langjihrige Praxis sowie die Tatsache sprechen,
dal die sozialen Gegenspieler die Leistung von Erhaltungs-
arbeiten ausdriicklich in ihre Arbeitskampfrichtlinien auf-
genommen haben*?. Auf der anderen Seite machen die
jiingste Rechtsprechung sowie die Arbeitskampfrichtlinien
selbst deutlich, daB die Ubereinstimmung nur in bezug auf
das Grundprinzip, nicht jedoch im Hinblick auf den
Umfang der zu leistenden Arbeiten und die Zustiindigkeit
fiir die Organisation des Notdienstes besteht. Wie zweifel-
haft selbst eine solche ,,Prinzipien-* oder ,,Kernbereichs-
garantie** ist, zeigt sich daran, daB die Arbeitnehmerseite
nach den Arbeitskampfrichtlinien des Deutschen Gewerk-
schaftsbundes im Falle der Aussperrung praktisch jeden
Notdienst zuriickziehen kann®. Selbst wenn man also ein
Gewohnheitsrecht des Inhalts annimmt, daB Notdienste als
solche nicht ganz ausgeschlossen werden konnen, so be-
wegt man sich noch immer auf vollig ungesichertem
Terrain.

b) Zweck des Arbeitskampfes?

Die Mehrzahl der Autoren stiitzen sich denn auch nicht auf
dic angebliche Existenz eines Gewohnheitsrechts, sondern
leiten dic Notwendigkeit von Erhaltungsarbeiten aus dem
Zweck des Arbeitskampfes ab: Da es nur darum gehe,
durch voriibergehende Unterbrechung der Arbeit bessere
Bedingungen zu erreichen, liege eine Beschddigung oder
Zerstorung von Produktionsanlagen auBerhalb des eigent-
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lich Gewoliten’. Dem verwandt ist das Argument, dic
Schadigung der Produktionsanlagen sei zur Erreichung des
Kampfziels nicht erforderlich und verstofie deshalb gegen
das UbermaBverbot®.

Das Abstellen auf den Zweck hat éhnlich wie das bekannte
Wesens-Argument®® den Nachteil, daB der Interpret den
Zweck vorgibt und ihn dabei so bestimmt, dal das Resultat
notwendigerweise vorprogrammiert ist. So ist keincswegs
ausgemacht, daB der Streik immer und unter allen Umstiin-
den zu einer Fortsetzung der Arbeitsverhéltnisse fithrt; das
dem einzelnen Arbeitnehmer bei suspendierender Aus-
sperrung eingerdumte ,,Abkehrrecht* sowie die friither von
der Rechtsprechung zugelassene lésende Aussperrung las-
sen sich jedenfalls mit ciner solchen Annahme nicht
vereinbaren. Hinzu kommt, daB — vom Fall des Gewohn-
heitsrechts einmal abgesehen — die im empirischen Nor-
malfall bestehende Intention nicht notwendig Grundlage
fiir eine bestimmte Verhaltensnorm werden muB. Dal3
beides schr wohl auseinanderfallen kann, zeigt das Beispiel
des Sacheigentums: In der sozialen Realitit werden Ge-
brauchsgiiter so gut wie immer ,,bestimmungsgemé&B* ver-
wendet, zum Verkauf oder Weiterverkauf bestimmte Ge-
genstinde auch tatsdchlich auf den Markt gebracht. Den-
noch garantiert § 903 BGB so gut wie beliebigen Umgang
mit der Sache, also auch ein villig dysfunktionales Verhal-
ten. Hinzu kommt ein weiteres Argument. Wenn der
Arbeitskampf notwendigerweise die betrieblichen Rah-
menbedingungen der Arbeit unangetastet lassen mub, so
ist iiberhaupt nicht einzuschen, warum es auf der anderen
Seite unbestrittenermaBen ,,Grenzbetriebe'' geben kann,
di¢ die in einem Verbandstarif vereinbarten Lohnerhdhun-
gen nicht mehr verkraften konnen und deshalb Konkurs
anmelden miissen?’, Warum soll ein solcher Fall weniger
Bedenken erwecken als beispielsweise das Unbrauchbar-
werden einer Maschine, die fiir 100 000 DM kurzfristig
neu beschafft werden kann? Dafl beide Falle wegen des
Eipgeninteresses der Arbeitnehmer an der Erhaltung ihrer
Arbeitsplitze in der Praxis nicht vorkommen, enthebt uns
nicht der Notwendigkeit, gleiche rechtliche MaBstébe an-
zulegen. Da die Problematik des Grenzbetriebes aber
schwerlich anders als im Sinne der bisher herrschenden
Auffassung behandelt werden kann, konnen auch Erhial-
tungsarbeiten nicht mit dem Gesichtspunkt des UbermaB-
verbots begriindet werden.

c) Pflicht zur Riicksichtnahme?

Ein weiterer Konstruktionsversuch geht dahin, die Erhal-
tungsarbeiten als Ausdruck einer ,fortdauernden Pflicht
zur Riicksichtnahme** zu deuten®. Fiir eine solche ,,nach-
wirkende Friedenspflicht** fehlt jede Rechtsgrundlage. Sic
geht davon aus, daB Arbeitgeber und Gewerkschaften auch
m Konfrontationssituationen zu partieller wechselseitiger
Unterstiitzung verpflichtet sind. Dies widerspricht dem
bisherigen Verstindnis ihrer Beziehungen und miiite bei-
spielsweise auch dazu fiihren, daB die Arbeitgeberscite
rechtlich verpflichtet wire, den Gewerkschaften alle fiir
Tarifverhandlungen notwendigen Informationen, insbeson-
dere iiber den Geschiftsgang der einzelnen Unternehmen
zu liefern®”. Zudem wiire es dann inkonsequent, auch in
Zukunft einen Verhandlungsanspruch abzulehnen,

d) Schutz des Arbeitgebereigentums nach Art. 14 GG?
Weiter konnte man versuchen, die Erhaltung der Produk-
ticnsanlagen als eine aus Art. 14 GG folgende Grenze des
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Streikrechts zu sehen™. Ohne hier auf die problematische
Frage der Bindung an Arbeitgebergrundrechte eingehen zu
wollen!!,  wire dies nur dann moglich, wenn aus
Art, 14 GG ein verstirkter Schutz des Sacheigentums im
Vergleich zum Schutz anderer Vermagenspositionen hers
zuleiten wire, Nur dann witre ¢s ndmlich {iberzeugend, dal
man auf der einen Seite keing grundsitzlichen Bedenken
dagegen hat, dafl wegen eines Arbeitskampfes ein lukrati-
ver Auslandsaultrag iiber 10 Mill. DM verlorgngeht, wih-
rend schon ein 50 000 DM-Schaden an einer temperatur-
empfindlichen Computeraniage cinen RechtsverstoB dar-
stellen wiirde, Einen solchen verstarkten Schutz des Sach-
eigentums gibt es in Teilen des einfachen Gesetzesrechts.
So ist der vorsitzliche Eingriff in fremde Sachen nach
§ 242 StGB (Diebstahl) und § 303 StGB (Sachbeschidi-
gung) immer strafbar, wilhrend die Vermégensschidigung
nur dann diesem Verdikt unterliegt, wenn bestimmte
Begleiterscheinungen  wie Tauschung (Betrug nach
§ 263 StGB) oder MiBbrauch von Verfiigungsbefugnissen
(Untreue nach § 266 StGB} hinzutreten, Ahnliches gilt im
Zivilrecht: Das Sacheigentum fiilt in vollen Umfang unter
§ 823 Abs. 1 BGB, wihrend allein das gewerbliche, nicht
das private Vermogen iiber das Recht am Gewerbebetrieb
cinem vergleichbaren Schutz unterstellt wird*?, Das Ver-
fassungsrecht hat dieses Schutzprivileg grundsitzlich nicht
libernommen. Art. 14 Abs. 1 GG erfait grundsatzlich je-
des vermdgenswerte Recht*?, Dies ist insofern eine berech-
tigte Entscheidung, als die Sonderstellung des Sacheigen-
tums — grob gesprochen — auf eine Gesellschaft bezogen ist,
die im wesentlichen von der Landwirtschaft und kieinen
Produktionsbetricben lebt, wihrend in der Gegenwart
nicht nur der GroBbetrieb, sondern auch die Erbringung
von Dienstleistungen immer mehr im Vordergrund steht.
Mit Recht hat deshalb das Bundesverfassungsgericht den
Eigentumsschutz nach der , Personlichkeitsndhe® der Ge-

34 So ctwa Bertele, Rechtsnatur und Rechtsfolgen der Aussperrung
(1960), 8. 108; Bertelsrnann (Fubnote 11) S. 381, Schaub (Fubino-
te 2) 5. 1015, Scheuner, ,,Verfassungsrechtliche Gesichtspunkie zu der
Fortbildung des Arbeitskampirechts im Beschiull des Groben Senats
vom 21. April 1971, RdA 1971 8. 327, 331 Tomandl, Stcik und
Aussperrung als Mittel des Arbeitskampfes (1965}, 5. 391,

35 Vgl Lowisch/Mikosch (FuBnote 16) 5. 158,

36 Dazu schon Schewerle, Das Wesen des Wesens'', AcP, Bd, 163
(1964), S. 420 if.

37 DaB diese Konstellation den Streik nicht rechiswidng macht, ist
unbestritten; vgl. statt aller Seirer, Arbeitskampfparitit und Ubermal-
verbot unter besonderer Beriicksichtigung des ,,Boykotts” in der
deutschen Seeschiffahrt (1979), S. 102 sowie Rewrer, , Zulissigkeit
und Grenzen tarifvertraglicher Besctzungsregelungen™, Z{A 1978
S. 1, 42. Umstritten ist lediglich der Fall, daB die Streikschiden als
solche das Unternehmen in den Ruin treiben,

38 Es wird die Auffassung vertreten, daBl der Triger des Arbeitskampfes
auch mit entsprechenden Pflichien belastet sei; so Seiter (FuBnote 37)
8. D9; ihnlich Bertele (Fulinote 34) S. 109,

A. A, Buschmann (Fubnote 3) 5, 234
39 So im Prinzip jedoch Wiedemann/Stuampf (Fubnote 18) § 1 Anm, 81,
4(
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So Seholr/Konzen, Die Aussperrung im System von Arbeitsverfassung
und kollekiivem Arbeitsrecht (1980), 8. 164 fir den Fall des , ruind-
sen' Arbeitskamples. '

4

Vgl dazu zuletzt Berg/ Wendeling-Schrader/ Wolter, \ Die Zulassigkeit
tanifvertraglicher Besetzungsregelungen®, RdA 1980 S, 299, 309 ff.
Einzelheiten bei Diubler, Alternativkommentar zum BGB (1979),
§ 823 Anm. 32 ff, mit weil. Machweisen,

43 Vgl BVerfG v. 7.7. 71, APNr. 22 zu Art 14 GG: BVerfG v.
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15. 1. 74, BVerfGE 36, 281 (290); weit, Nachweise bei Leibholz/

Rinck, GG, 6. Aufl., Art. 14 Anm, 1,




genstinde differenziert™ — ein Gesichtspunkt, der hier
allerdings nicht unmittelbar weiterfiihrt, da er zwar Eingrif-
fe in das Arbeitgebereigentum mit Riicksicht auf das
Angewiesensein der Arbeitnehmer auf die Produktions-
mittel zuléaBt, jedoch nichts dartiber aussagt, was passiert,
wenn die Arbeitsplatzinhaber ihre eigenen Arbeitspliitze
vernichten.

e) Erhaltungsarbeiten und Parititsprinzip

Die von verschiedenen Autoren gezogene Konsequenz,
Notdienste militen iiberhaupt nur dann geleistet werden,
wenn eine entsprechende freiwillige Vereinbarung vorlie-
ge*, ist in sich schliissig; sie bedarf jedoch dann einer
Korrektur, wenn man wie das Bundesarbeitsgericht die
Paritit als Rechtsprinzip anerkennt®. Die damit notwendi-
gerweise vorausgesetzten ,,gleichen Durchsetzungschan-
cen™ sind nidimlich dann nicht mehr gegeben, wenn die eine
Seite der anderen mit der Vernichtung ihrer wirtschaftli-
chen Evistenz drohen kann, Insoweit gilt dasselbe, wie bei
der durch die Entscheidungen v. 10. 6. 1980 obsolet ge-
wordenen losenden Aussperrung®’; den Gegenspieler zu
schiadigen ist legal, ithn mit der Existenzvernichtung zu

44 Vgl BVerfGv, 1. 3. 79 (FuBnote 19),

45 Vel Buschmann (FuBnote 3) 8. 234, Sicker (Fulnote 20) S, 293,

46 Vgl. BAG v. 10. 6. 80 (FuBnote 27); BAG v. 22, 12. 80, ArbuR 1981
S.90 = DB 1981 5. 321, 325 .

47 Ebenso wird das B4 interpretient von Kongen/Scholz, ,,Die begrenz-
te Aussperrung™, DB 1980 §. 1593, 1506,

45 Denkbar wiire folgendes Beispiel: Der Arbeftgeber will soin Gewerbe
aufgeben und sperrt deshalb osend aus; die Belegschaft besteht
praktisch nur aus gesuchten Spezialisten, die bereits ginstige Angebo-
te vom groflen ortsansiissigen Konkurrenten erhalten haben.

49 Zu diesem Verbot vgl. insbes. Krejei, Aussperrung — Verfassungs- und
Privatrechisfragen nach deutschem Recht (1980), S. 82 f; Scholz/
Konzen (Fulnote 40) S. 164, Seiter, Streikrecht und Aussperrungs-
recht (1975), 8. 533 {f.; dhnlich wie hier Bertelsmann (FuBnote 11)
5. 3K3,

U Flir die Einbeziehung von Gefdahrdungstatbestiinden sprechen sich
auch Lawisch/Mikosch (Fufinote 16) S. 161 aus.

51 Gegen die Einbeziehung der Abwicklungs- in die Erhaltungsarbeiten
sind grundsiitzhch Lowdsch/Mikosch (Fullnote 16) S. 162 und Schaub
(Fubnote 2) S. 1014, dafiir jedoch Fens (Fubnote 15) S. 190; vgl.
auch die Beispiele bei Apfef (Fubnote 1) 5. 111 1.

52 So richtig Sacker (FuBnote 22) §, 292,

53 Fhenso Lawisch/Mikosch (Fulinote 16) S. 154,

54Vl Sacker (FuBnote 22) §. 293,

33 Vel dazu im einzelnen meine Ausfithrungen unter V1

56 Vgl niher dazu Léwisch/Mikosch (FuBBnote 16) §, 169 ff,

57 So etwa LAG Frankfuri v. 22, 4, 69 (FuBnote 2); vom Verbot, Dritte
LHunmiBig' zu schidigen, spricht das LAG Baden- Wiirtemberg in der
Entsch. v, 30, 1, 80 (Fulinote 2).

58 So LAG Frapkfurtv, 22, 4. 64 (FuBnote 2).

59 Zur NMustration sei auf den Aufruf zum Generdistreik ankiblich des
Kapp-Putsches verwiesen, wo es u, a. hiel: ,,Alle Retriebe miissen
stillgelegt werden, Ausgenommen sind nur dic Wasserwerke, Kran-
kenhiuser und Krankenkassen. Die drtliches zustiindigen Vertretun-
gen der Arbeitachmerschaflt werden dariiber entscheiden, in welchen
sonstigen lebensnotwendigen Betrieben die Arbeit fortgesetzt werden
darf." — zitiert nach Frirz Krause, Arbeitereinheit rettet die Republik —
Dokumente und Materialien zur Niederschiagung des Kapp-Pursches
im Miérz 1920 (1970), S. §7.

Vel dazu insbes. Bemz, Beamtenverhilinis und Arbeitsverhiltnis
(1969), S. 133 ff.; Diubler, Der Streik im offentlichen Dienst,
2. Aull., 5. 232; Ramm, Das Koalitions- und Streikrecht der Beamten
(1970}, S. 130 ff; alle Arbeitskimpfe in ,,gemeinndtigen Betriehen®
behandelt jedoch Seirer (Fubnotz 49) S. 546 ff,

So auch Buscimann (Fubnote 3) S, 234; dhnlich Sedter (FuBnote 49)
5. 549 ff,

)
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konfrontieren, schrinkt seine Willensfreiheit in unertragli-
cher Weise ein. Dagegen spricht auch nicht die Erwiigung,
daBl es ,,schon nicht dazu kommen* werde: Natiirlich ist
bisher kein Fall bekannt, daB Arbeitnehmer durch Verwei-
gerung von Notdienstleistungen ihre eigenen Arbeitsplitze
auch nur gefahrdet hitten, doch hat die l6sende Aussper-
rung jedenfalls bei Verbandsarbeitskiimpfen bisher gleich-
falls keine praktische Bedeutung erlangt. Der Sache nach
geht es also darum, die Drohung mit dem Existenzverlust
von vornherein als zuldssiges Argument aus den Tarifver-
handlungen zu verbannen, auch wenn schon wirklich
singuliire Konstellationen vorliegen miilten, damit die
Drohung Wirklichkeit wiirde**. Die Pflicht zu Erhaltungs-
arbeiten stellt daher nichts anderes als einen konkreten
Anwendungsfall des Verbots existenzvernichtender Ar-
beitskimpfe dar*?,

Legt man dies zugrunde, so hingt alles von den jeweiligen
Umstéinden des Einzelfalls ab. Werden Teile des Produk-
tionsapparates beschadigt oder zerstért, so ist dies nur dann
relevant, wenn dadurch die Existenz des Unternehmens
rumindest gefahrdet wird®. Werden schlichte Abwick-
lungsarbeiten nicht erledigt, wird z. B. verderbliches Mate-
rial nicht verarbeitet, so ist dies nicht anders als der Fall
eines entgangenen Auftrags zu behandeln®'. Erst recht
wilre es abwegig, auch die Erhaltung des ,, Kundenstamms*
einzubeziehen®, oder gar alles das zu verlangen, was den
wguten Ruf* des Unternehmens erhilt®, Auch wird es an
ciner Existenzgefihrdung dann fehlen, wenn sich der
Unternehmer anderweitig behelfen, etwa die Anlage durch
eine andere Firma warten oder Arbeitswillige heranziehen
kann®*. Dennoch werden einige Fille iibrig bleiben, in
denen Produktionsanlagen gefihrdet oder zerstort werden
konnten, ohne daB deshalb eine Existenzgefihrdung des
Unternehmens eintritt. Ihnen ist mit kollektivvertraglichen
Regelungen zu begegnen, die angesichts der meist {iberein-
stimmenden Interessenlage unschwer zustande kommen
werden®,

f) Rechusfolgen

Werden Erhaltungsarbeiten im hier skizzierten Umfang
nicht geleistet, so macht dies den Streik rechtswidrig. Von
den in Betracht kommenden Sanktionen ist insbesondere
die Schadensersatzpflicht der Gewerkschaft relevant®,

2. Notstandsarbeiten

Zweiter, von der Frage der Erhaltung des Unternehmens
vllig unabhingiger Grund fiir einen Notdienst ist die
Erwéigung, daB Dritte durch den Streik nicht {ibermiBig
geschidigt werden diirfen. Soweit ersichtlich sind in
diesem Rahmen noch kaum praktische Probleme aufge-
taucht®, da die deutsche Gewerkschaftsbewegung auch
hier ein hohes Maf an VerantwortungsbewuBtsein zeigte®®,
Die juristische Diskussion konzentriert sich sehr stark auf
den Streik im &ffentlichen Dienst und die dort besonders
deutlich werdenden Grenzen®.

Angesichts fehlender gesetzlicher Regelungen konnen
(richterrechtliche) Grundsitze zu den Notstandsarbeiten
nur durch Abwigung zwischen dem durch Art. 9
Abs. 3 GG im Kern garantierten Streikrecht einerseits und
sonstigen Grundrechten und Verfassungsprinzipien ande-
rerseits entwickelt werden®. Einig ist man sich dariiber,
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dafl das in Art. 2 Abs. 2 GG garantierte Grundrecht auf
Leben und Gesundheit den Vorrang besitzt: Patienten
miissen in dringenden Féllen behandelt, Unfallverhiitungs-
und Sicherheitsvorschriften weiter beachtet werden®2. Dies
bedeutet jedoch nicht, daB etwa der gesamte Krankenhaus-
betricb aufrechterhalten werden miifite und Arzte sowie
Pflegepersonal damit im Ergebnis ohne Streikrecht wiren.
Ist jede Gefdhrdung von Patienten ausgeschlossen und
werden nur die nicht akuten Fille (sowie Verwaltungsar-
beiten) betroffen, so bestehen keine rechtlichen Bedenken
gegen eine Arbeitsniederlegung®®. Daraus folgt, daB in
einem Unfallkrankenhaus ein recht umfassender, gegebe-
nenfalls 80-90 v. H. der normalen Arbeiten ausmachender
Notdienst erforderlich ist, wihrend eine Privatklinik, die
sich auf Schonheitsoperationen konzentriert hat, keine
neuen Patienten mehr aufzunehmen braucht, so dal der
Betrieb nach und nach zum Erliegen kommen kann, In
jedem Einzelfall ist daher danach zu fragen, ob durch einen
,»Tofalausfall'* der bisher erbrachten Leistungen eine kon-
krete Gesundheitsgefdhrdung eintreten kann.,

Einig ist man sich weiter dariiber, dafl die Menschenwiirde
Dritter nicht verletzt werden darf®. Dabei ist allerdings
Bedacht darauf zu nehmen, daB man die inhaltliche Trag-
weite des Art. 1 Abs. 1 GG nach denselben Malstiben wic
in anderen Fillen bestimmt. So wirkt es alles andere als
iberzeugend, wenn Seiter meint, Dritte diirften durch den
Entzug von Versorgungsleistungen nicht in Mitleidenschaft
gezogen werden®: Niemand wird im Ernst behaupten
wollen, jede Versorgungsieistung sei durch Art. 1
Abs, | GG geboten®. Ausgeschlossen ist daher lediglich
ein sich iber mehrere Tage erstreckender Entzug von
Wasser und simtlicher Energie, aber auch die Nichtauszah-
lung von Renten oder von Sozialhilfe®”. Offentliche Ver-
kehrsmittel konnen dagegen in vollem Umfang bestreikt
werden; erst recht sind die wirtschaftlichen Interessen von
Geschiftspartnern nicht als vorrangiges Drittinteresse an-
zusehen®,

Bei Streiks in Presseunternchmen kann zwar die durch
Art. 5 Abs. 1 GG garantierte Informationsfreiheit des
Biirgers betroffen sein, wenn ~ wie dies bei Nachrichten
lokalen Charakters der Fall ist - Rundfunk und Fernsehen
keinen ausreichenden Ersatz bieten®. Auch hier ist jedoch
zu warnen, den Rechten Dritter im Streikfall ein Mal} an
rechtlichem Schutz zu verleihen, das sie sonst iiberhaupt
nicht besitzen: Solange man lokale Pressemonopole zulif3t,
die zur (beabsichtigten oder versehentlichen) Unterdriik-
kung von Nachrichten fiihren konnen, ist es nicht einzuse-
hen, weshalb eine voriibergehende streikweise Aussetzung
des Nachrichtenflusses gegen Art. 5 Abs. 1 GG verstofien
soll™®,

Werden die hier dargestellten Notstandsarbeiten im Ein-
zelfall nicht geleistet, so macht dies den Streik rechtswid-
rig; insofern gilt nichts anderes als bei der Verweigerung
notwendiger Erhaltungsarbeiten.

iV. Notdienst im Fail der Aussperrung

Hilt man trotz aller berechtigten Kritik die Aussperrung in
dem vom Bundesarbeitsgericht bestimmten Rahmen fiir
zuldssig’!, so ergibt sich auch hier die Frage der Aufrecht-
erhaltung bestimmter Minimalfunktionen. Dafl Notstands-
arbeiten im eben skizzierten Sinne auch durch eine Aus-

sperrung nicht verhindert werden diirfen, liegt auf der
Hand. Zweifeln konnte man jedoch bei den Erhaltungsar-
beiten; denn der Eigentiimer ist nach traditioneller, in
§ 903 BGB zum Ausdruck gekommener Auffassung auch
berechtigt, seine Sache gegebenenfalls verrotten zu las-
sen’?. Darin muB nicht notwendigerweise ein ,,pathologi-
sches' Unternehmerverhalten liegen; so kann gs ,.sinn-
voll* sein, eine sowicso beabsichtigie Stillegung auf diese

‘Weise vorzuziehen und die Kosten fiir einen Sozialplan zu

sparen”. Die Zulissigkeit einer derartigen ,, Totalaussper-
rung™ ist auf dem Boden der vom Bundesarbeitsgericht
entwickelten Paritatskonzeption zu verneinen: Der Sache
nach geht es auch hier um die Drohung mit dem Existenz-
verlust. Fiir die Betroffenen macht es keinen Unterschied,
ob sie ohne Wiedereinsiellungsanspruch 16send ausgesperrt
werden, oder ob der Arbeitgeber seinen Hochofen un-
brauchbar macht und sie deshalb ihre Arbeitsplitze verlie-
ren. Im Ergebnis bedeutet dies, daB die Erhaltungsarbeiten
im Falle der Aussperrung einen groeren Umfang als im
Falle des Streiks annchmen, weil jede MaBinahme ausge-
schlossen ist, dic zum Wegfall eines Arbeitsplatzes fihren
konnte, Dies ist jedoch eine notwendige Folge der Tatsa-
che, dall die wirtschaltliche Existenz des Arbeitnehmers
sehr viel ,verletzbarer als die des Arbeitgebers ist.
Dicselbe Konsequenz folgt im iibrigen auch aus der den
§§ 111 ff. BetrVG zugrundeliegenden Wertung, wonach
der Arbeitgeber zwar das Recht zur BetriebsschlicBung
behiilt, dabei jedoch ein bestimmtes Verfahren einhalten
und gegebenenfalls im Rahmen des Sozialplans Nachteile
ausgleichen oder mildern muf.

‘Wird in einem Unternehmen ausgesperrt, ohne daf die

hier beschricbenen Notstands- und Erhaltungsarbeiten
gesichert sind, so ist die Aussperrung insoweit rechtswidrig,

VY. Die Organisierung des Motdienstes

Mit der Feststellung, daf die Sicherstellung eines Notdien-
stes Voraussetzung fiir die RechtméaBigkeit von Streiks und

62 Insoweil zutreffend LAG Baden- Wiirtternberg v, 30, 1,80 (FuB-

note 2).

So richtig Rewfll, ,,Arbeitskampf im Bereich der 6ffentlichen Verwal-

tung”, DVBI. 1968 8. 57, 59, idhnlich Zédflner, ,,Die Zulissigkeit neuer

Arbeitskampfformen* in Festschrift fiir Botticher (1069), 8, 427, 437,

6d Vgl. Seiter (FuBnote 49) §. 551. ’

65 Vgl. Seiter (Fulnote 49) 8. 553,

66 Unberechtigt ist deshalb auch der Vorwurf Seiters (Fubnote 49) 5. 551
FuBn. 41, die von mir vertretens Konzeption gerate in Widerspruch zu
ihrer eigenen Prdmisse, d. h. der Herleitung des Streiks aus der
Menschenwiirde.

67 So auch Schaud (Fulinote 2) 8. 1014,

68 Aus dicsem Grund hat das LAG Baden- Wirgernberg in der Entsch, v.
30. 1. B0 (DB 1980 S. 932) zutreffend einen Lageristen nicht zum
Notdienstpersonal gerechnet,

69 Vgl. Hernekamp (Fubnote 7) §. 1329,

H
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70 Gegen die Pflicht zur Herausgabe von |, Notzeitungen* auch Schaub
(FuBnote 2} S, 1014, anders dirfte in dem eingangs erwihnten Fall
des vernichteten Fernsehfilms zu entscheiden sein, sofern er unter die
Kunstgarantie des Art, 5 Abs, 3 GG fiillt, da ein definitiver Schaden zu
Lasten eines Grundrechistrdgers droht.

71 Vgl BAG v. 10. 6, 80 (Fubnote 27),

72 So in der Tat Bertele (Fulinote 34) S. 108,

73 Vgl etwa die Mitteilung bei Dzielak w. a, (FuBnote 23) 8, 160, wonach
im Werk Oberhausen der Thyssen-Niederrhein der Notdienst trotz
Aussperrung in dem BewuBtsein ibernommen wurde, auf diese Weise
die Stillegung des letzten Hochofens zu verhindern,
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Aussperrungen ist, ist noch nichts dariiber ausgesagt, wer
im Einzeifall die Zahl der ,,Notdienstarbeiter™ bestimmt,
wer die betrolfenen Personen im einzelnen auswihlt und
wer ihre Arbeit leitet. Auch insoweit ist wiederum zwi-
schen Streik und Aussperrung zu unterscheiden.

!, Stredk

Will die Gewerkschaft die Voraussetzungen einer rechtma-
Bigen Arbeitsniederiegung erfiillen, so muf} sie notwendi-
gerweise diejenigen Arbeitnehmer aus ihrem Streikaufruf
ausnehmen, die fur Notdienstarbeiten zur Verfiigung ste-
hen’™. Sie kann dies in der Weise tun, daB sie diejenigen,
die bisher die nunmehr den ,,Notdienst* darstellenden
Funktionen austibten, ausklammert; sie kann aber auch so
vorgehen, dall sie andere geeignete Personen fiir diesen
Bereich einteilt. Der zweite Weg hat den Vorzug, nieman-
den von vornherein von der aktiven Teilnahme am Streik
auszuschiieflen. Praktisch wird er allerdings wohl nur dann
gegangen, wenn die mit bestimmten Aufgaben wie der
Wartung gefahrlicher oder temperaturempfindlicher Ma-
schinen Betrauten zugleich Mitglieder der Streikleitung
sind oder auf andere Weise eine wesentliche Rolle bei der
Organisierung des Streiks spiclen. Was die Zulédssigkeit der
Arbeitsnicderlegung angeht, so sind beide Vorgehenswei-
sen gleichzubehandeln, Im Ergebnis bedeutet dies, dall die
Gewerkschaft die Mitgheder der Notdienstmannschaft be-
stimmt - eine zwingende Konsequenz der Tatsache, dal} es
die Gewerkschalt selbst in der Hand haben muf}, ohne
Mitwirkung des Arbeitgebers alle Bedingungen e¢incs
rechtmiBigen Streiks zu erfillen.

Auch die Tatsache, dab sich sowoh! am Streik als auch
gegebenenfalls am Notdienst Nicht- oder Andersorgani-
sterte beteiligen, fdindert an dieser Beurteilung nichts. Zwar
kann die Gewerkschaft das Verhalten der AuBenseiter
nicht durch mitgliedschaftiiche Verpflichtungen stcuern,
doch st dies auch nicht erforderlich. Sie hat sich schon
dann korrekt verhalten, wenn sie die fiir den Notdienst
Vorgesehenen von der Aufforderung zur Arbeitsniederle-
gung ausnunmt, ohne dabl es auf die Organisationszugehd-

74 Ebenso Buscheaann (Fubnote 3} 8. 233 Lawisch/Mikosch (Fubino-
te 16) 5. 165§

75 Vgl BAG v, 10. 6. 80 ~ | AZR 331/79, ArbuR 19K0 S, 249 = DB
1980 5. 1355,

76 Fiir grundsdizliche Einbeziehung der ad-hoc-Koalition in den Schuiz-
bereich des Ar. 9 Abs. 3 GG BAG v, 4. 66, APNr. 37 s
Art. 9 GG Arbeitshampl = ArbuR 1967 v vgl, auch BAG v,
15.3. 77, AP Nr. 24 20 Art. 9 GG = ArbuR 1477 8. 281 mit Anm. v.
Diubler,

77 Wie hier im Ergebnis Buschmaonn (FuBaote 3) 8. 233 Liwisch/
Mikasch (FuBnote 16} §. 166,

78 Ebenso Léwisch/Mikosch (FuBnote 16) 8, 165,

79 So auwsdriicklich Richardi, SAE 1972 8 14 dhnlich Lowisch, ,,1Das
Ubermabverbot  im  Arbeitskampirecht”, ZfA 1971 8. 330
AL A Berole (FuBnote 34) 5, 111,

80 Vpl. BAG (68) v. 28, 1. 55 (Fullnote B); BAG (GS) v, 21.4. 71
(Fubnote 9).

81 Vel BAG v, 10, 6. 80 (FuBnote 75).

82 Nach der Aussperrung in der Metallindustrie Nordwiirtternberg-
Nordbadens 1563 kiindigte die Bezirksleitung der 1G Metall die
Einstellung der Notdienstarbeiten an, doch warde diese Entscheidung
wenige Stunden spliter vom Vorstand der 10 Metall korrigiert; so
berichten Apfel (Fubnote 1) 8, 108 und Neds Geblindigter Klassen-
kampi — Tarifantonomie in der BRE (1970), 8. 180 Fuin, 89, Wie hier
im Ergebnis Bertelsmann (Fubnote 11) 8. 383,

rigkeit ankime. Aullenseiter kdnnen sich zwar einem
gewerkschaftlich gefiihrten Streik anschlieBen’, was sich
rechisdogmatisch am ehesten als eine voriibergehende
Ausiibung der positiven Koalitionsfreiheit — vergleichbar
der Mitwirkung an einer ad-hoc-Koalition — erkliren
lant’®. Sie konnen dies jedoch nur im Rahmen des gewerk-
schaftlichen Streikaufrufs tun. Von daher besteht keine
Gefahr, daBl die zum Notdienst cingeteilten Nicht- oder
Andersorganisierten  sich der Arbeitsniederlegung an-
schlieBen’™.

Die fiir den Notdienst Eingeteilten erfiillen ihre normale
arbeitsvertragliche Pflicht, da der Suspendierungsgrund
,,Streik* bei ihnen nicht eingreift. Dies bedeutet weiter,
daB insoweit das Direktionsrecht des Arbeitgebers unange-
tastet bleibt; iiber den konkreten Einsatz kann er ent-
scheiden’,

2. Aussperrung

Der aussperrende Arbeitgeber muB — will er rechtswidriges
Verhalten vermeiden — die von ihm vorgesechene Not-
dienstmannschaft ausnehmen. Daf} er dies kann, ist nicht
nur zweimal vom Grofien Senatr des Bundesarbeilsge-
richts*, sondern der Sache nach auch vom /. Senar des
Bundesarbeitsgerichrs bestiligt worden, der in seiner Ent-
scheidung zur selektiven Aussperrung ausdriicklich davon
ausging, jeder sachliche, nicht koalitionsbezogene Grund
gentige fur die Einbeziehung oder Ausklammerung einer
bestimmten Arbeitnchmergruppe®. Es diirfte schwerfal-
len, die Mitwirkung am Notdienst nicht als ,sachlichen
Grund* anzuerkennen. Die einseitige Festlegung des Not-
dienstes, seines Umfangs wie der beteiligten Personen,
durch.den Arbeitgeber verletzt auch nicht das Streikrecht
oder andere rechtlich geschiitzte Interessen der Arbeitneh-
merseite; selbst ein ,,Ubermaf* an Notdienst wiirde ledig-
lich die negativen Auswirkungen der Aussperrung in
Grenzen halten.

Fraglich ist, ob die Gewerkschaft das Recht hat, auf eine
Aussperrung mit einer ,,Zuriickziehung der Notdienste' zu
antworten, d. h., auch die fiir den Notdienst eingeteilten
Arbeitnehmer zum Streik aufzurufen. Eine Rechtsgrundla-
ge hierfiir ist jedenfalls auf der Basis der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts nicht ersichtlich; ein solches
Verhalten wiirde im Gegenteil die durch die Aussperrung
gerade erst erreichte | Paritdt' wieder storen. Soweit
ersichtlich, ist bisher ein ,,Aussetzen* des Notdienstes auch
nie praktiziert worden®’, Die Gewerkschaft hat lediglich
diec Maoglichkeit, den Streik auf die bisher nur von der
Aussperrung betroffenen Betriebe auszudehnen und damit
den Notdienst auf das beim Streik erforderliche MaB zu
reduzieren. Praktische Bedeutung hat dies insoweit, als
dann Abwicklungsarbeiten nicht mehr erbracht werden
und so dem Arbeitgeber gegebenenfalls ein betriichtlicher
Vermogensnachteil entsteht.

VI, Notdienstvereinbarungen
1. Tarifvertrag oder sonstiger Kollektivvertrag?

Um Meinungsverschiedenheiten, insbesondere aber um
das Risiko illegaler Aktionen mit allen sich daran kniipfen-
den Folgen zu vermeiden, empfiehit sich der AbschluB von
Notdienstvereinbarungen. DaB sie Teil tariflicher Arbeits-
kampfordnungen sein kénnen, hat der Grofie Senar des
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Bundesarbeitsgerichts bereits 1971 ausdriicklich hervorge-
hoben®; der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichis hat in
seinen Aussperrungsentscheidungen die Moglichkeit sol-
cher Abmachungen nochmals unterstrichen®, Mit diesen —
durchaus beifallswerten — Aussagen ist die Praxis der
MNotdienstvereinbarungen allerdings noch nicht ausrei-
chend erfaBt. Wie sich aus verschiedenen empirischen
Untersuchungen ergibt, werden Absprachen normalerwei-
se auf betrieblicher Ebene, d. h. zwischen Streikleitung
oder Betriebsrat auf der einen und Geschiftsleitung auf der
anderen Seite getroffen®, Dies kann in der Weise erfolgen,
daB die eine Seite einen ,,Notdienstplan* sowie eine Liste
der zum Notdienst eingeteilten Arbeitnehmer vorlegt und
die andere Seite schriftlich oder miindlich zustimmt™.
Abreden dieser Art als Tarifvertrige zu qualifizieren,
erscheint duBerst fragwiirdig. Meist wird schon die Form-
vorschrift des § 1 Abs. 2 TVG nicht erfiillt sein, da es an
der beiderseitigen Unterschrift unter einen verbindlichen
Text fehlt™. Dazu kommt, daB die Beteiligten in der Regel
wohl gar nicht die Absicht haben, einen Tarifvertrag
abzuschlieBen ; zumindest auf Arbeitnehmerseite wire dies
nach den Gewerkschaftssatzungen nur mit ausdriicklicher
Vollmacht des Hauptvorstandes und gegebenenfalls nach
Einschaltung der Tarifkommission mdglich. Ein weiteres
Indiz ist die Tatsache, dal in der Regel von ,,Vereinbarun-
gen* gesprochen wird®, wihrend Tarifvertrige liblicher-
weise auch als solche bezeichnet werden. Die Konsequen-
zen sind ungewdhnlich, aber unabweisbar: Bei den
Notdienstvereinbarungen handelt es sich um nicht unter
das Tarifvertragsgesetz fallende, ,,sonstige® Kollektivver-
trage, deren Verbindlichkeit auf Grund langjihriger Praxis
feststeht. Eine gewisse Parallele findet sich in der Abstu-
fung zwischen formlicher Betriebsvereinbarung und form-
loser Betriebsabsprache, die gleichfalls auf der Grundlage
praktischer Bediirfnisse entstanden ist®. DaB bisher derar-
tige ad-hoc-Vereinbarungen der Gewerkschaften relativ
selten sind, hdangt damit zusammen, daB bei betrieblichen
Konflikten vorwiegend der Betriebsrat zustiindig ist und
die Gewerkschaft sich auf die iiberbetriebliche (und damit
notwendigerweise an allgemeine Regeln gebundene) Inter-
essenvertretung konzentriert. Soweit die Gewerkschaft als
solche ihrerseits auf den einzelnen Betrieb bezogene Akti-
vitdten entfaltet, tritt auch prompt das Bediirfnis nach einer

informellen Abrede auf®’,

Keine Ausweichmdoglichkeit stellen Abmachungen mit dem
Betriebsrat dar. Da es beim Jegalen Streik um die Wahr-
nehmung gewerkschaftlicher Rechte geht, fehlt ihm mit
Riicksicht auf die §§ 2 Abs. 3 und 74 Abs. 2 Satz | Be-
trVG jede Regelungskompetenz®'. Genau wie bei der
gewerkschaftlichen Werbung und Information ist er des-
halb nicht in der Lage, die aus Art. 9 Abs. 3 GG folgenden
Rechte einzuschrinken oder zu erweitern®.

2. Moglicher Inhalt von Notdienstvereinbarungen

Was den moglichen Umfang des Notdienstes angeht, so
wird bei Erhaltungsarbeiten ein groBerer Spielraum beste-
hen als bei den im Interesse Dritter gebotenen Notstands-
arbeiten. So ist es etwa moglich, auch einen Teil der
Abwicklungsarbeiten in den Notdienst aufzunehmen, so-
fern dadurch nicht die ,,Druckwirkung'* des Streiks ver-
lorengeht”’. Einc Reduzierung der Erhaltungsarbeiten
kommt von dem hier vertretenen Ausgangspunkt her nicht
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in Betracht, da die ,,Gestattung* der Existenzvernichtung
gegen dic guten Sitten verstoBen wiirde. Wichtig ist, daB
dic Auswahl der fiir den Notdienst zur Verfiigung sichen-
den Arbeitnchmer abgesprochen werden kann; auch von
daher kann es die Gewerkschaft verhindern, daB besonders
aktive Mitglieder durch Einreihung in die Notdienstmann-
schaft , kaltgestellt* werden.

Die Rechtswirkungen von Notdienstvercinbarungen erge-
ben sich im Zusammenhang mit dem (gleichfalls nicht
niher rechtlich ausgestalteten) Streikaufruf der Gewerk-
schaft: Dieser klammert stillschweigend oder ausdriicklich
die vereinbarungsgemif fiir den Notdicnst Vorgesehenen
aus. Insofern kann die Frage dahinstehen, ob das Tarifver-
tragsgesetz auf einen derartigen Kollektivvertrag entspre-
chende Anwendung findet™. Prinzipiell wird man derartige
Abmachungen auch als erkiimpfbar ansehen kénnen, da
andernfalls kein Verhandlungsgleichgewicht bestehen wiir-
de®®. Praktisch wird man sich angesichts der partiellen
Ubereinstimmung der Interessen allerdings meist vorher
einigen; denn sonst wiirde man genau die Risiken in Kauf
nehmen, die man durch die Vereinbarung ausschliefen
wollte.

VIl. Sanktionen bei Verietzung der Regeln
itber den Notdienst

Die Tatsache, daB die Nicht-Erbringung des Notdienstes
den Streik bzw. die Aussperrung rechtswidrig macht, ist
zwar eine wichtige, aber keineswegs in allen Fillen ausrei-
chende Konsequenz., Zwei Konstellationen werfen beson-
dere Probleme auf.

83 Vgl BAG (GS)v. 21.4. 71 (Fulnuie 9),

84 Vgl BAG v, 10. 6. 80 (Fullnote 27); vgl. auch Reufl ..Autonome
Arbeitskampiordnungen™, ArbuR 1975 5. 1, 10,

85 Vg[. die uii!gulu‘ndc Durstc]]u:lg bei ,4.;_;4_]"3! (FuBnote 1) 8§, 92 [, sowie
aus neuerer Zeit Dzielak . a. (Fulinote 23) S, 159,

86 Vel die Praxis im schleswig-hoisicinischen Metallarbeitersireik (wie-
dergegeben bei Apfel [FuBnote 1] S. 103 ff ), wo die Streikleitung den
vargeschlagenen Notdienst ,genehmigte™,

87 NMaher zu den aus § 1 Abs. 2 TVG folgenden Anforderungen Ddanbler’
Hege (Fubnote 21) S.33: Wiedemann/Suenipf (Fubnote 18) § 1
Anm, 98 1.

BR Vel uuch das bei fermekomp (Arbeitskampl [1974]. 5. 205) abge-
druckte Beispicl ciner Notdienstvereinbarung ewischen der Flughafen-
Hamburg-GmbH und der Gewerkschaft OV,

B9 Vel Fiwing/Auffarth/ Kaiser (Fubnote 26) § 77 Anm. 68 [, mil weit,
Nachweisen.

9} Vel Ddubler, Gewerkschaftsrechie im Betrieb, 2. Aufl, 5, 142, 189 {1

91 Ebenso LAG Niedersachsen v, 1.2, B0 (Fulnote *); Buschmann
(FuBnote 3) 8. 233; Leimemann, |, Erhaltungsarbeiten nach Beginn
cines  Arbeitskampfes und Arbeitsverhaltnis™, DB 1971 5. 23049,
2315; Lowisch/Mikosch (Fulinote 16) S. 174 1.

A A LAG Frankfure v. 22,469 (FuBnote 2); Eberhard Selunid,
WMitwirkungspflicht des Betricbsrats bei der Notdienstbestellung vor
Arbeitskampf?* DB 1975 S. 1278,

92 Vgl BAG v. 14.2.67, AP Nr. 10 zu Art. 9 GG = ArbuR 1967
5. 158,

93 Richtig Léwisch/Mikosch (Fubnote 163 S, 172,

94 Einige Uberlegungen zu den (auch in anderen Zusammenhiingen
relevanten) ,sonstigen Kollektivvertriigen® finden sich bei Dawbler
Hege (FuBnote 21) 5. 276 1.

95 Fiir Erkampfbarkeit rarifficher Nowdienstvereinbarungen sprechen sich
Lowiseh/Mikoseh (Fubnote 16) S, 174 aus.
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1. Arbedigebermafinatumnen
als Eingriff in das subjekiive Rechr auf Srreik

Denkbar und in der Praxis nicht selten ist der Fall, daf der
Arbeitgeber von sich aus den Umfang des Notdienstes
bestimmt und die erforderlichen Arbeitskrifte auswihit,
Verfahrt er dabei ,,grofiziigig”, werden etwa, wie in einem
vom LAG Frarkfurt entschiedenen Fall, von etwas iiber
3 000 Beschéftigten 264 zu , Erhaltungsarbeiten'* und 906
zu  Abwicklungsarbeiten” eingeteilt™, so kommt dies
ciner Aushohlung des Streikrechis zumindest nahe. Mit
Recht hat das LAG Medersachsen” der Gewerkschaft
insoweit einen Abwehranspruch eingerdumt, da ein solches
Verhalten des Arbeitgebers in das subjektive Recht auf
Streik des einzelnen Arbeitnehmers wie der Gewerkschaft
cingreife™. Rechtsfolge ist einmal die Unwirksamkeit der
Einteilung zum Notdienst”, daneben aber auch das Recht
der Gewerkschaft wie des einzelnen Arbeitnehmers, vom
Arbeitgeber eine Riicknahme seiner MaBnahme zu verlan-

96 Vgl LAG Frankfurtv. 22, 4. 69 [l"ui’jnmc 2)

47 Vel LAG Niedersachsen v, 1. 2. 80 (FuBnote *).

Y8 Ebenso ArbG Beefin v, 6. 7. 79 = 2 Ga 879 und AthG Hannover v.
G679 = 06 Ga 579 (beide Entsch. soweit ersichtlich unverdffent-
licht}, zitiert bei Buschmann (Fubnote 3) S, 231,

Y9 Ebenso LAG Baden- Wirttemberg v, 3U0. 1, 80 (FulBlinote 68); LAG
Berlinv. 8, 5. 79 - 4 8a 132/78 und ArbG Freiburgv, 16, 8. 79-6Ga
220479 (die beide letzteren Entsch, soweit ersichtlich unverdifent-
licht}, zitiert nach Buschmana (Fuinote 3) 8, 231,

100 Vgl die in Fullnote 98 aitierten Entsch,

101 S0 schon LAG Frankfwrr v, 22, 4. 69 (Fulinote 2).

02 Vgl Seiter (Fubnote 49) 5. 47 ff., 182 {1., 227 {f.; One, Das subjektiv-
private Atbeitskampfrecht als Grundlage einer Neworientierung im
Recht des Streiks und der Aussperrung (1970); vgl. neuerdings
Kuazakos, Die Suspendierung von Hauptpilichten — Unter besonderer
Beriicksightigung des Arbeitskampirechis (1980), 8. 71 ff.

103 Einige Uberlegungen iiber diese Frage finden sich bei Diwbier
(FubBnote 28) 8, 182 ff,

14 Vgl etwa Schelz, Koalitionsireiheit als Verfassungsproblem (1971)
sowie Slanke, ,Der Beamtenstreik im demokratischen Rechisstaat®,
KJ 1980 S, 237,

I3 Vgl die Entsch. des ArbG Hamburgv. 9. 3. 78 - 14 Ga 8/78, bestiitigt
durch LAG Hamburg v, 20, 6. 78 — 6 Sa 33/78 (beide Entsch. soweit
ersichtlich unverdffentlicht).

W6 Vgl Larenz, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 5, Aufl,
S 1IR3 ff,

107 Zur Heraushildung neuer Rechisformen als juristischer Verarbeitung
wachsender Vergesellschaftung und verinderter Hermschafisverhilt-
nisse vgl. Keifmer, Allernatives Wirtschaltsrecht (1979), S, 80 ff.; zur
entsprechenden Problematik beim Tariivertrag vpl. Ddubler/Hege
(Fybniote 21) 5. 11 L; dies., Koajitionsireiheit (1976), S, 21 f.

108 Vgl dazy etwa LAG Frankfurev, 23. 5. 69, ArouR 19705, 218; LAG
Baden- Wiirtemberg v. B, 8. 73, ArbuR 19?4‘_3. 316 mit Anm. v, Birk;
LAG Diissaldorfv. 11. 12, 78, ArbuR 1979 8, 60 = DB 19798, 167;
unangemessen grofzigig in der Zuerkennung ciner einstweiligen
Verfligung LAG Miinchen v. 19. 12, 79 (Fudnote 6),

109 Weitergehend Lowisch/Mikosch (Fubnote 16) S. 159 1, die bei Aus-
sperrungen der Gewerkschaflt immer das Recht cinriumen wollen, den
Notdienst zu organisieren,

Professor Dr, Die: b ¢, Withelm Herschel, Bonn/Koln

gen'". Dieses Recht kann auch im Wege der einstweiligen
Verfligung durchgesetzt werden'®',

Bemerkenswert an dieser Rechtsprechung ist der recht
unvoreingenommene Umgang mit einem ,subjektiven
Recht auf Streik™. Dieses hat bisher allenfalls von seiner
rechtskonstruktiven Seite her einige Erérterung erfah-
ren'"?, doch blicb die Frage weitgehend ausgeklammert,
inwieweit auch die tatsiichlichen Voraussetzungen zur
Ausubung dieses Rechts in seinen Schutzbereich einbezo-
gen sind'™. Ausgangspunkt konnte die Feststeilung sein,
daf} das Streikrecht anders als das liberale Eipentumsrecht
kein ,,Ausgrenzungsrecht™ eines Individuums ist, sondern
auf die reale Situation des einzelnen bezogene Handlungs-
maoglichkeiten sichern will. Es ist ein Kommunikations-
grundrecht'™, das erst dann in vollem Umfang realisierbar
ist, wenn die Verstdndigung zwischen den Beteiligten ohne
Stérung von auBen vonstatten gehen kann. Das bedeutet,
daB nicht nur die einseitige Festlegung eines Notdienstes
durch den Arbeitgeber, sondern beispielsweise auch eine
von ihm veranstaltete ,, Urabstimmung™ als VerstoB gegen
Art, 9 Abs. 3 GG zu qualifizieren ist; beide MaBnahmen
konnen deshalb gegebenenfalls im Wege der einstweiligen
Verfiigung untersagt werden'"”. Weiter liBt sich daraus das
Recht ableiten, im Belriebsgeldnde Flugblitter zu verteilen
und gegebenenfalls dort auch eine Streikversammlung
durchzufiihren, Die Einordnung eines solchen Kommuni-
kationsrechts in das System subjektiver Rechte ist bisher
noch nicht gegliickt'™, was damit zusammenhingen mag,
daf es sich um eine neue, im liberalen Rechtssystem nicht
vorkommende Kategorie handelt!”’.

2. Erzwingung eines Notdienstes ?

Organisiert die Gewerkschaft keinen Notdienst oder er-
scheinen die eingeteilten Arbeitnehmer nicht zur Arbeit, so
niitzt es dem Arbeitgeber und den durch den Ausfall von
Notstandsarbeiten betroffenen Dritten wenig, da8 der
Streik als solcher rechtswidrig ist. Dasselbe gilt, wenn der
Arbeitgeber bei der Aussperrung Produktionsanlagen ver-
rotten ldfit. Da eine Existenzvernichtung bzw. ein Schaden
fiir Leben, Gesundheit oder Menschenwiirde Dritter droht,
kommt als Regelungsmittel cine einstweilige Verfiigung in
Betracht. Sie richtet sich im Falle des Streiks gegen die
Gewerkschaft; sie darf jedoch den Streik als solchen nicht
verbieten'™, sondern muB die Gewerkschaft zunichst
verpflichten, fiir den erforderlichen Notdienst zu SOrgen.
Erst wenn dies erfolglos bleibt, kommt ein vorliufiges
Streikverbot in Betracht, Im Falle der Aussperrung liegt
jedenfalls bei der Leistung von Erhaltungsarbeiten ein
Eingriff in das gewerkschaftliche Betiitigungsrecht aus
Art. 9 Abs. 3 GG vor; er kann dadurch abgewehrt werden,
daB man den Arbeitgeber verpflichtet, die Organisation
eines Notdienstes durch die Gewerkschaft zu gestatten!.

Kernbereichslelire und Kodifikationsprinzip in der Tarifautonomie

verglichen mit der sozial-, wirtschafts- und gesellschafts-
politischen Bedeutung der Materie ist das Tarifvertragsge-

setz ein kleines, fast zierliches Gesetz. Bei erster Betrach-
tung kdnnte man vermuten, es enthalte nicht viele juristi-
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