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Ulrich Mickenberger
§ 116 AFG: Stadien eines
Gesetzgebungsprozesses'

1. Das Unbehagen am Arbeitskampfrecht

Die Schirfe, mit der der Konflikt um die Neuregelung des § 116 Arbeitsférderungs-
gesetz (AFG) auf seiten threr Befirworter wic ihrer Gegner ausgetragen wurde,
signalisiert, daf ein tiefliegender gesellschafdlicher Dissens iiber Geltungsgrund und
Ausgestaliung des bestehenden Arbeitskampfrechts aufgebrochen ist. Aktualisiert
und beschleunige wurde die Entwicklung durch den Arbeitskampf in der Metall-
und Druckindustric 1984 um die 35-Stunden-Woche. Die Anderung des § 116 AFG
ist das legislatorische Nachspiel zu diesem bedevtenden Arbeicskampf.

Sic ist aber auch das Symptom einer neuen Krise des Arbeitskampfrechus, die sich in
markanter Weise von derjenigen zu Beginn der ycer Jahre unterscheider. Damals
waren es in erster Linie Gewerkschaften und ihnen nahestehende Wissenschaftler
und Publizisten, dic das Richterrecht des Bundesarbeitsgerichts zum Arbeitskampf
vor allem wegen der weitgehenden Restriktion des Streiks und wegen der Zulassung
der Aussperrung angriffen.” In der Zwischenzeit haben sich die Fronten, unmerk-
lich zunichst, aber heute ganz eindeutig, verkehrt. Obwohl die Judikawr des
Bundesarbeitsgerichts in den lexzten zehn Jahren keineswegs an Brisanz eingebiifit
hat® und obwohl, wie ich zeigen werde, diese Judikatur letztich ausschlaggebend
war fir die juristische Problemkontur der Auseinandersetzuag um § 116 AFG,
findet die Arbeitskampfrechtsprechung in ihren damaligen Kritikern heute Verteidi-
ger, gar verhaltene Befirworter.*

Dagegen hat sich auf konservativer Seite Unmut besonders an der neueren Judikatur
des Bundesarbeitsgerichts angestaut, der sich immer deutlicher arukuliert, die
»Schriglage« der Arbeitskampfrechesprechung geiflelt! und zunehmend gesetzgebe-
rischen Tribut fordert.® Die Neufassung des § 116 AFG ist ein solcher Tribut.

BGBL. 1986 TL. I S. 740 v. 15.5.1986.

Dazo dic wissenschaftliche Veranstalcung der 1G Meall »Steeik und Aussperrung= v. 13.-15.9.1973,
bg. v. M. Kiuner, Ffm. - Koln 1974 (dazu R. Erd, KJ 1973, S. 43¢): ferner Muckenberger/Welteke, K)
1975, S. 1 [, (bes. 22(.).

Dazu etwa die Wamstreikentscheidungen des BAG von 1976 (AP Nr. 41 zu Ar. 9 GG Arbentskampf)
und 1984 (DB 1984, 5.2563 ff.; NJW 1985, 91 f1.), die durchaus mut Streikprivenuonsabsicht konziplert
sind; dic Aussperrungs- und Arbeiskampfnsikoentscherdungen des Jahres 1982 (AP Nrm. 64366, 70/71
zu Ant.9 GG Arbenskampf), dic tellweise jeczt erst tm Zuge der Neuregelung des § 116 AFG shre
Gefihrlichkent ccweisen; die Beamtenstreikeinsatz-Entscheidung vom 10.9. 1985 (Recht sm Amr 193¢,
S.280f1.); die restrikniven Sympathie- und Demonstrauonsstreik-Entscheidungen von 1984 und 198¢
(DB 1985, S.1239f.; S. 1695 ff.), die sich gerade im Kontext soztalpoliuscher Verschlechterungen als
gravierende Einschrinkung der Koalitionsfreiheit erweisen.

4 S. etwa M. Bobke, Arbeitskampfrecht im Umbruch, WSI-Miuerlungen 1986, S. 227 {f., 234 f.

¢ So dic Bundesveraimgung der Deutschen Arbeitgeberverbande, It. Handelsblatt v. 11, 12, 1985,

6 Dazu nur W, Zsllner, Dic Forientwicklung des Richterrechts cum Arbenskampf, insbesondcere zur
Aussperrung, DB 1984, S. 2450ff.; 7uleize H. Buchner, RAA 1986, 8. 7{f.
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Symptom der neuerlichen Legitimationskrise des Arbeiskampfreches sind einige
bedeutende, das Bundesarbeitsgericht in konservaciver Weise korngierende Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts.” Symprom ist weiter die Kritik, die
(prozessual wie materiell) an der Warnstreikrechtsprechung, aber auch an der
Einschrinkung zulissiger Aussperrungen geiibt wird.® Ins Gesprich kommen all-
mihlich auch wieder Vorstellungen eines Gewerkschafts- oder Verbindegeserzes.
Die Diskussion treibt Bluten: wenn etwz die FDP erwigt, Nichtorganisierten das
Recht zur Teilnahme an gewerkschaftlichen Urabstimmungen zu geben? oder wenn
Neukonservative vom Schlage Adomeits schiankweg den » Abschied von der Tarif-
autonomie« empfehlen.’® Mégen solche Bliiten heute auch noch exotisch erschei-
nen, so verbreiten sie doch das Fluidum einer sich abzeichnenden Reorganisation
des Arbeitskampfrechts insgesamt - sind doch die 8konomischen und politischen
Konjunkturen der Verwandlung solcher Bliiten in konkrete Geserzgebungsvorha-
ben (wie nicht zuletzt das Hin und Her um die Novellierung von § 116 AFG zeigr)
hachst schwer zu prognostizieren. Beim Bundesverfassungsgericht sind auf einen
Schlag mehrerc hochst brisante Arbeitskampfstreitigkeiten anhingig''; wie sich
nach den Enuscheidungen die rechiliche Landschaft verindert haben wird, ist
ungewifl — zu grofen Hoffnungen aber gibt die zu erwartende Judikatur wenig
Anlafl.

Die Auseinandersetzung um § 16 AFG kann zulinglich nur vor dem Hintergrund
dieser neueren Legitimationskrise des Arbcitskampfrechts begriffen werden. Wer
die diffizilen Steuerungsmechanismen des herrschenden kollektivrechtlichen Sy-
stems industrieller Bezichungen kennt, weifl nicht nur, daf diese eine nicht zu
unterschitzende Stabilititsbedingung dieser Arbeitsbezichungen darstellen, sondemn
auch, daf} sie sich nichr einfach willentlich sumsteuern« lassen. Deshalb bleibt das
konservative Unbehagen am Arbcitskampfrechr diffus, obne den gesetzlichen Kri-
stallisationspunkt, den es etwa in Groflbritannicn gefunden hat.'* Fiir Konservative
mit Augenmall — anders als etwa fiir den ehemaligen BAG-Priasidenten Miiller -
steht das Arbeitskampfrecht als solches nicht zur gesetzgeberischen Disposition.
Den Hebel beim Sozialrecht anzusetzen, liegt da nicht fern. Das Sozialrecht regelt
u.a. den Unterhalt bei ausbleibendem Lohneinkommen. Die Infragestellung dieses
Unterhalts kann u. U. ein wirkungsvolleres Mirtel gegen Arbeitskampfe sein als

7 Als Baispiete nur die Entscheidungen zu den freien Mitarbeitern beim Rundfunk, NJW 1982,5. 1447 ff.,

und zum Sozsalplan 1m Konkurs, ZIP 1984, S. 78 f{.

Dazu etwa G. Miillec, Arbeitskampf und Arbeitskampfrecht, insbesondece die Neurralicic des Staates

und verfahrensrechtliche Fragen, Guuachten im Auftrag des Bundesministers fur Arbeit und Sozialord-

nung (198¢), S.34) ff.; E. Picker, Verhandlungsbegleyende Acbestskimpfe — Ein Epilog zum Warn-
streik —, Beilage Der Betreb Nr. 7/85: B. Rithers, Tarifverhandlungen auf dem Nagelbrewt, in: ders.,

Dic offene Arbensgesellschaft. Regeln fur sonale Beweglichkeit, Ziinch/Osnabriick 1585, S. 491,

imerpreuerend dagegen Kissel, FAZ 1. 12.1984. Zur Aussperrungsbeschrankung G. Muller, passim:

Sener, FAZ 2. 3.1985; K. Adomer, Streik und Aussperrung — neu geordnet, in: ders., Das Arbentsrecht

und die wirtschaftliche Zukunft, Munchen 1985, S. 21 {f., s.2. Buchaer (Fn.§).

Angaben ber Zollner (Fn.6), S. 2453 Fn.38.

10 A.a.O. (Fn.8). S.32 .

11 So die Warnstreikentscheidung von 1584, die (emeure) Aussperrungsentscheidung von 1985 (BB 1985,
S. 1432 £.) wie auch die Beamtenetnsaiz-Entscheidung (Fn. 3).

12 Dazu mein Beurag: Der Zugriff des Prozeduralismus, in: O, Jacob/H. Kastendick (Hrsg.), Staat und
industrielle Beziechungen in Gro8britanneen, Ffm. ~ New York 1985, 5. 188 ff.

13 Miiller (Fn. 8) fordent u. 2., dic — wohl auch {6sende — Angriffsaussperrung anzucrkennen (S. 14, 267),
auch 1m offentlichen Dienst (S.263), schligt eme ~besondere freiwillige Schlicheungs unter Fiifirung
emnes Schlichtungsausschusses des BAG (!) vor (S.3108f.), mdchte das BAG zustindig wissen fur
cmstweilige Verfigungen im Arbeyskampf (S. 369) und fiir die - was uns noch beschifugen wird -
Auslegung des § 116 AFG (S. 361) u.v.a. m. Zu der Muller-Possuon durchaus wohlwollend B. Ruthers,
Whe soll das Arbeintskampfrecht ausseben? in: ders., Grauzone Arbersrechispolitik, Ziirich/Osnabriick
1986, S.87ff.; ferner Buchner (Fn. 8).
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direkte Ge- und Verbote im Arbeitskampf. Denn sie setzt sozusagen das 6konomi-
sche Interesse der Arbeitnehmer als Hebel ein, einen Arbeitskampf so schnell wie
méglich zu beenden. Die sozialrechtliche Lésung des Arbeitskampfproblems bietet
so Chancen, micelbar — iber finanzielle Sankdonen und den damit erzeugten
Binnendruck innerhalb der Gewerkschafien — auf das Arbeitskampfgeschehen
Einfluff zu nehmen, ohne dessen normativen Rahmen als solchen iiberhaupt zu
thematsieren. Diese Losung steht — weil sie sich dkonomischer Anreize start
dirigistischer Mafinahmen bedient — marktorthodoxen Postulaten sogar niher als
rgide Versuche gesetzlicher Arbeitskampfregulierung.

Das Kalkiil, das Unbehagen am Arbeitskampfreche indireke am Sozialrecht auszu-
tragen, den gesellschaftlichen Konflikt also gar nicht als Arbeitskampfrechtskonflike
erscheinen zu lassen, ist freilich im Falle des § 116 AFG nicht aufgegangen. Zwar ist
§ 116 AFG eklatant verschlechtert worden. Aber die Zeitspanne zwischen Novem-
ber 1984, da der erste Initiativantrag zur Anderung des § 116 AFG bekannt wurde,
und Mai 1986, da die Anderung in Kraft trat, hat den eigentlichen Gegenstand des
Konflikts — das Arbeitskampfrecht — sichtbar werden Jassen vnd die gesellschaftli-
chen Fronten entsprechend strukturiert. Allein schon die terminologischen Ausein-
andersetzungen — ob es sich um einen »Streikparagraphen« handele ader nicht, ob
das Gesetz »klarstellend« oder verindernd sei usw. — zeigte das Dilemma dec
Konservativen, sich zur Begriindung dieses Gesetzgebungsvorhabens nicht direkt
auf ibr Unbehagen am gelvenden Arbeitskampfreche beziehen zu kénnen, es aber
der Sache nach zu wn. Daf § 116 AFG entgegen allen regierungsamtlichen Demen-
tis als Streikparagraph in die Zeitgeschichte einging, ist auch, aber gleichzeitig mebr
als das Ergebnis einer geschickten gewerkschaftlichen Offentlichkeitsarbeit: Es
signalisiert auch die Bereicschaft der Offentlichkeit, den sich im Gewande des
Sozialrechts abspielenden Konflike um das Arbeitskampfreche als solchen wahrzu-
nehmen und zu behandeln.'s

Angesichts dieses Versuchs einer verdeckten Thematisicrung des Arbeitskampf-
rechisproblems und seiner Enttarnung ist das Ergebnis der geschilderten Auseinan-
dersetzung keineswegs eindeutig. Gewifl hat die konservative Regierungskoalition
die Verinderung von § 116 AFG durchgesetzt, damit auch die Rechtslage zu Lasten
der Arbeitnehmer und der Gewerkschaften verindert und die Kriftekonstellation
fir kiinftige Arbeitskimpfe zu Gunsten der Arbeitgeberseite verschoben. Aber der
Konfliktverlauf hat auch deutlich gemacht, welcher enormen Anstrengung seitens
der Konservauven es bedurfte, auch nur diesen Randbereich der geltenden Arbeics-
kampfordnung einer Revision zu unterzichen, und welcher Anstrengungen es erst
bediirfre, das Arbeieskampfrecht direkt neu zu regeln. Deutlich geworden sind
Inceressendivergenzen vor allem innerhalb des christdemokratischen Lagers. Deut-
lich wurde auch, daf es in der Sphire der Sffentlichen Meinung, der Medien, keine
konservative Hegemonie in Sachen Arbeitskampfrecht gibt, auf die sich kiinftige
geserzgeberische Projekte stiitzen kdnnten. Es ist kein Zufall, daf die konservative
Initiative zur Anderung des § 116 AFG immer wieder stockee, dal immer wieder
der Weg zu quasi-kontrakruellen Losungen vorzuzichen versucht wurde, daff bis
zulerzc im konservativen Lager vor einer »Augen zu und durch«-Mentalitit gewarnt
wurde.

14 Laut Memungsuml(ragen verstand und billigte nur ein verschwindend kleiner Teil der Bevolkerung -
nimlich 1% - die angeblich vklarstellenden< Intenuonen des Gesetzentwurfs: FAZ 7.3.86.
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2. § 116 AFG 1m legislatorischen Prozeft

a) Ausgeldst wurde dic Neuregelung des § 116 AFG durch einen [nitiativantrag,
insbesondere von mittelstindischen Abgeordneten der CDU/CSU im Bundestag
(meist zitiert als »Entwurf Dr. Faltlhavser«).'s Dieser Gesetzentwurf ist nie offiziell
ins Gesetzgebungsverfahren eingebracht worden; er war aber nach Presseberichten
von nicht weniger als der Hilfte der CDU/CSU-Fraktion unterzeichnet. Insofern
bleibt der Entwurf von Bedeutung als Mafistab dafiir, mit welcher Ausgangsvorstel-
lung bedeutsame Teile der Regierungskoalition an das Gesetzesvorhaben gingen
und was sie davon lecztlich realisieren konnten.

Der »Enrwurf eines Geserzes zur Sicherung der Neutralititspflicht der Bundesan-
stalt fiir Arbeit im Falle eines Arbeitskampfes (Neutralitits-Sicherungsgesetz —
NTS-Gesetz)« vom November 1984 bestand lediglich aus folgender Bestimmung:

»Das Arbeitsforderungsgesetz (AFG) wird wie folgt geandert:
§ 116

wird wie folgt neu gefafit:

1. Durch die Gewihrung von Arbeislosengeld darf nicht in Arbenskimple cingegriffen
werden.

2. Ist die Arbeitslosigkeit durch einen inlindischen Sireik oder eine inlindische Aussperrung
verursacht, so ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld niche nur im regionalen Bereich des
umkimpfien Tarifvertrages, sondern daruber hinaus innerhalb des gesamten fachlichen
Geltungsbereiches wihrend der Dauer des Streiks oder der Aussperrung.

Die Absatze 3 und 4 entfallen.«*

Anders als das bis 1986 geltende Recht, anders aber auch als die Jetztendliche
Neuregelung des § 116 AFG, beabsichrigte der Entwurf De. Faltlhauser keine
gesetzliche Konkretisierung dessen, was in der Literatur zu § 116 AFG als »Bcein-
flussungstatbestand« und als »Abziel- oder Partizipationstatbestand« bezeichnet
wird.'7 Vielmehr strebte dieser Entwurf cine sozialrechtliche Solidarhafrung simdi-
cher Arbeitnehmer desselben Organisationsbereichs (sfachlicher Gelrungsbereich«)
bei mittelbaren Kampffolgen an. Mit seiner beabsichtigten radikalen Beschneidung
von Arbeitnehmerrechten vermied er so das Problem, das der friiheren wie der
gelcenden Rechuslage das Gepriage gibt: nimlich die Forderungen der im Arbeits-

35 S. Bencht FAZ ¢.8.198¢; der Enteurf Dr. Faldhauser mirkuliene, da micht offiziell eingebrache, als vv.
Ms.

16 S. oben Fnuoag.

17 Diese Terminologie Ichmu sich an die Unterscheidung zwischen den Nrn. 1 und 2 des § 116 Abs. y S.1
AFG 1.d.F. von 1969 an: 2. etwa B. Seuter, Staadiche Neutralitat im Arbeiskampd, Schriftenreihe Der
Betrieb, Stuugart 1985, S.3/4. Der Abzichatbesiand hebt darauf ab, ob micht selbst streikende oder
ausgesperrie Arbeitnchmer, die von Fernwirkungen betroffen sind, direkt von den Ergebmissen des
Arbenskampfcs Nutzen zichen werden, ob der Arbewskampf also auf esne Veranderung ihrer Arbests-
bedingungen »abzielte. Der Beeinflussungsiatbestand hat myc moglicher Nutzniefung mchibeteiligrer
Betroffener nichts xu wn, sondern hebt darauf ab, ob von der (Nicht-)Zahlung von Lohnersatzleistun-

gen an diese Betroffenen das Krifteverhalinis im Arbertskampt selbst betroffenen, ob diescr also »beem-
fluRe« wird Auf den Unterschied aufmerksam zn machen, besteht Anla. Der Beernflussungstatbe-
stand 15t der cinzage, der — wic vor allem Azzolain den offentlichen AusschuRanhorungen (5. Protwokolle
vom 26./27. 2. und 10. ). 1986) betont hat — unter dem Gesichtspunke der Koahtionsfreihert unter engen
Voraussetzungen eine Einschrinkung sozualrechdicher Positionen rechuderugen kénnte. Similiche
Konkreusierungsversuche der Klauscin in Zi. 1 und 2 des Abs. 3 gingen jedoch bislang in die Richtung
des Paruzipauonstatbestandes: div NeurA 1973, dic BSG-Entscherdung 1975, aber auch samuliche
};ndcrungsvorschﬁgc 198/86 (it Ausnahme des Entwurfs Dr. Faluhauser) bis hin zur Neofassung
des § 116 AFG. Da dies rechiliche Folgerungen nach sich zicht, werde ich ym rechisanalyuschen
Artikel nachzuwersen versuchen.
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kampf befindlichen Arbeitnehmer mit denjenigen der mittelbar Betroffenen verglei-
chen zu miissen, um bei einem gewissen Grad an Ubereinstimmung zu einem Ruhen
des Anspruchs auf Lohnersatzleistung zu gelangen.'®

Die Philosophie des Encwurfs Dr. Faltthavser bestand im Kern in dem »Grundge-
danken der Schadensversicherung: Danach ist eine Versicherungsleistung nicht zu
gewihren, wenn der Versicherte den Eintrint des Versicherungsfalles absichtlich
selber herbeigefiihre hat.«'? Der Kunstgriff, iiber den der Entwurf das Problem des
Forderungsvergleichs mied, war, Arbeitskampfbeteiligie und miuelbar Betroffene
hinsichelich der Arbeitskampffolgen schlicht gleichzusetzen. Wire dieser Enewurf
verabschiedet worden, so hine der Tatbestand einer »Geiselnahme« mittelbar
Kampfbetroffener fiir die Interessen der Arbeitgeberseite im umkimpften Tarifge-
bict unmittelbar auf der Hand gelegen.*

b) Schon der Encwurf De. Faltlhavser begriindete die Notwendigkeit einer gesetzli-
chen Regelung mit der »erheblichen Rechtsunsicherheit«,” die sich im Verlaufe des
Metall-Arbeitskampfes 1984 ergeben habe. Diesc behauptete Rechtsunsicherheit
und das daraus hergeleitete Bediirfnis nach einer »Klarstellung« begleiteten den
nachfolgenden Gescizgebungsprozefl wie cin Schawen. Der Realitiesgehale dieser
Behauptungen it sich vor dem Hintergrund der bislang geltenden Recheslage
ermessen, die sich vor allem aus vier »Schichten« der Normserzung und -interpreta-
tion zusammensetzt: (1) § 116 AFG von 1969 selbst; (2) der aufgrund der Ermichi-
gung in § 116 Abs. 3 S. 2 AFG erlassenen »Neutralicits- Anordnung« (NeutrA) von
1973; (3) dem Urteil des Bundessozialgerichts (BSG) vom 9. 9. 1975 zu § 116 AFG;
wnd (4) den Urteilen der Landessozialgerichte (LSGe) Bremen und Hessen im
einstweiligen Verfahren wihrend des Arbeitskampfes 19854.

Zu (1): § 116 AFG i.d.F. von 1969 stellte insofern eine Neverung gegeniiber dem
vorher geltenden Arbeitslosenversicherungsrecht dar, als er nicht nur (wie bisher
schon) von mittelbarer Arbeitskampfbecroffenheit als einem prinzipiell versicherba-
ren Rustko ausging,”* sondern den Ruhenstatbestand von Lohnersatzleistungen
gescrzhich als Ausnabmetatbestand zu konstiwuieren strebte. Der Gesetzgeber wollre
damit Art. 69 Buchst. i des Abkommens Nr. 102 der Internationalen Arbeitsorgani-
sation, dem die Bundesrepublik beigetreten war,” Rechnung tragen, der das Ruhen
der Arbeislosenversicherungsleistung nur gestatte, wenn die Arbeitslosigkeit un-
mittelbare Folge ciner auf den Arbeitskampf zuriickzufiihrenden Acbeicseinstellung
ser

Dieses neubegriindete Regel-Ausnahme-Verhilmis zwischen Zahlung wnd Nicht-

18 Aufgrund derin Fnoa7 erliuterten Unterscheidung wird erst die » Niahe« der snvolvierten Forderungen
zueinander zu einem Kritenum des Ruhens: diese Nihe macht allen i paruzipationstatbestandlichen
Uberlegungen Sinn, fur das Kntenum Beeinflussung bleidt sic ohne Belang.

19 Entwurf Dr. Faltlhavser (Fn. 1), S.3.

26 Dieser Zusammenhang wird niher entwickelt in meiner Stellungnahme zur ffentlichen Anhdrung des
Ausschusses fiir Arbeit und Sozalordnung am 26./27.2.1986 zur Nenfassung des § 116 AFG:
Ausschuf-Drs. 10/1122.

21 S Fnoag, Son,

22 So auch E. Benda, Sozmalrechtliche Eigentumspositionen im Arbeiskampf. Ein Beitrag zur Diskussion

um dic Anderung des § 116 Arbeitsforderungsgesetz, Baden-Baden 1986, S. 87 M. anders J. [sensee, Die

Neuregelung der Arbeiskampf-Neutralitit nach § 116 AFG und dic Vorgaben der Verfassung, DB 8/

1986 v. 11.2. 1986, unter IV, 2. a).

Tex¢ und Matenalien zum JLO-Ubereinkommen Nr. 102 s. F. ). Sicker, Gruppenpandit und Suatsncu-

tralicit als verfassungsrechthche Grundpnnzipien des Arberskampfrechts, Heidelberg 1974, S. 42 {.;

dazu 1n der laufenden Auseinanderseizung N. Colneric, Arbeitskampf vnd Arbensforderung, AuR

1986, S. 8 {f., 12 f1.; U. Mayer, Internanonales Recht verbieter wetere Verschlechrerung des § 116 AFG,

AB 1986, S.¢if.; andercrsats M.HemntzensS. Eilers, Die Volkerrechtskonformitat der geplanten

Anderung des Neutralitacsparagraphen des Arbewsforderungsgesetzes, DB 1985. S. 271 {f.

24 Zur Rechuslage vor 1569 s. Sicker (Fn. 23), S.27((., Benda (Fn. 22), S. 13 4f.
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zahlung von Lohnersatzleistungen driickee sich darin aus, dafl zwar bei Arbeits-
kampfbeteiligung der Lohnersawzleistungsanspruch ruhen solle, bei mitcelbarer
Arbeitskampfbetroffenbeit aber nur dann, wenn entweder die mittelbar betroffenen
Arbeitnehmer am Kampfergebnis selbst teilnahmen (sog. » Abzieltatbestand«, § 169
Abs. 1 S. 1 Ziff. 1 AFG) oder wenn durch Gewihrung von Lohnersaczleistungen der
Acbeitskampf becinfluflt wirde (sog. »Beeinflussungstatbestande, § 116 Abs. 3 S.
Ziff. 2 AFG). Die generalklauselartige Formulierung dieser beiden Tatbestinde wie
auch die Ermichugung der Bundesanstalt fiir Arbeit zum Erlaf einer Anordnung in
Abs. 3 S. 2 solleen dabei Flexibilicit in der Handhabung unterschiedlicher Arbeits-
kampfsituationen gewihrleiscen.

§ 116 AFG i.d.F. vom 25.]Juni 1969 lautete:"

»§ 116

(1) Durch die Gewibrung von Arbeitslosengeld darf nicht in Arbeitskimpfe cingegriffen

werden.

(2) Ist der Arbeitnehmer durch Beteiligung an einem inlindischen Arbeitskampf arbeitslos

geworden, so rubt der Anspruch auf Arbeitslosengeld bis zur Beendigung des Arbeitskampfes.

(3) Ist der Arbeitnehmer durch einen inlindischen Arbeitskampf, an dem er nicht beteiligt ist,

arbeitslos geworden, so ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld bis zur Beendigung des

Arbeitskampfes, wenn

1. der Arbeicskampf auf cine Anderung der Arbeitsbedingungen in dem Betrieb, in dem der
Arbeitnehmer zuletzr beschifcigt war, abzielt oder

2. die Gewdhrung des Arbeitslosengeldes den Arbeitskampf beeinflussen wirde.

Die Bundesanstalt kann Nihcres durch Anordnung bestimmen; sie hat dabei innerhalb des

Rahmens des Satzes 1 die unterschiedlichen Interessen der von den Auswirkungen der

Gewihrung oder Nichecgewihrung Becroffenen gegen¢inander abzuwigen.

(4) Ist bei cinem Arbeitskampf das Ruhen des Anspruchs nach Absatz 3 fiir einc bestimmte

Gruppe von Arbeitnehmern ausnahmsweise nicht gerechtfertigt, so kann der Verwaluagsaus-

schuff des Landesarbeitsamtes bestimmen, dafl ihnen Arbeitslosengeld zu gewahren ist.

Erstrecken sich die Auswirkungen eines Arbeitskampfes iiber den Bezirk eines Landesarbeits-

amtes binaus, so entscheidet der Verwalrungsrat. Dieser kann auch in Fillen des Satzes 1 die

Entscheidung an sich ziehen.«

Interessant im vorliegenden Zusammenhang ist Abs. 3, weil sich vor allem auf ihn
die nach 1984 einsetzenden Gesetzgebungsbemiibungen bezogen. Dall der Gesetz-
geber das Ruhen der Anspriiche auf Lohnersatzleistungen im Falle mittelbarer
Arbeitskampfbetroffenheic als Ausnabme betrachrete, ergibe sich aus dem Beriche
des Bundestagsausschusses fiir Arbeit zu § 116 Abs. 3:*¢

sDieser Absatz 1st das Kernstiick der neven Regelung. Arbeitnchmer, die durch mittelbare
Auswirkung ewnes Streiks arbeitslos geworden sind, sollen in Zukunft im allgemeinen Arbests-
losengeld erhalten. Mit Ricksicht auf die Neurralitatspflicht soll das jedoch in zwei Fillen
nicht gelten. Wenn der Arbeitskampf auf cine Anderung der Arbceitsbedingungen des Arbeit-
nehmers abziely, mufl dieser sowohl nach ciner nauirlichen Betrachwungsweisc als auch im
wirtschaftlichen Sinne als betciligt angesehen werden. Die Gewzhrung von Arbeitslosengeld in
solchen Fillen wiirde Schwerpunktstreiks {8rdern und wire daher nicht streikneutral. Aufler-
dem erschien es dem Ausschull wegen der im voraus nicht iiberschaubaren Vielfalt der bex
Arbeitskimpfen moglichen [nteressenlzgen notwendig, zor allgemeinen Absicherung der
Neutraljtit der Bundesanstalt zusitzlich eine Generalklausel aufzunehmen. Nach ihr soll der
Anspruch auf Arbeitslosengeld in allen Fillen ruhen, in denen die Gewidhrung dieser Leistung
den Arbeitskamp{ becinflussen kdnnte. Dabei wird es sich um Ausnahmefille handeln. Das
Nihere soll die Bundesanscaht durch Anordnung bestimmen kdnnen, die der Zustimmung des
Bundesministers fir Arbeit und Sozialordnung bedarf (vgl. § 187 Abs. 4).«

15 BGBL.1S. ¢82. Zu seiner Auslegung vgl.: Bogs., H., Soztalstaatliche Sicherhert bei Fernwirkungen eines
Arbeiskampfes, SGb. 1976, S.3491f.; A.Gagel, Kommenoerung zu § 116 AFG, in: ders. (Hrsg.),
Arbeisfsrderungsgesetz; Kreuzer, K., Die Neutralitit der Bundesanstalt fiir Arben, 1975; Sacker
(Fn. 23)); G.Schwerdifeger, Arbeaitslosenversicherung und Arbenskampf, 1974; Sester (Fn. 17).

26 Zit. n. Benda (Fn.22), S. 20.
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Aus dieser (insoweit vollstindig ziverten) Begriindung des spiter vom Deutschen
Bundestag einstimmig beschlossenen Gesetzes ist herzuleiten, dafl bei mitcelbarer
Arbeitskampfbetroffenheir i.d. R. Lohnersatzleistungen gezahlt werden sollten, es
sei denn, einer der beiden Ruhenstatbestinde lage (ausnahmsweise) vor. Gelegent-
lich stiitzen die Befiirworter der Neuregelung des § 116 AFG ihre Argumentation
auf den 4.Satz der zitierten Begrindung, derzufolge Arbeitslosengeldgewihrung
keine Schwerpunkustreiks fordern solle. Im Kontexe bezieht sich dieser Begriin-
dungssatz {reilich nur auf Beschiftigte im umkampften Tarifgebiet, die nicht selbst
im Arbeitskampf stehen, auf die sich der Tarifvertrag jedoch erstrecken wird. Daf8
dieser Personengruppe Lohnersawzleistungen nicht zustchen sollen, war zu keiner
Zeit wihrend der Auseinandersetzung um die Neuregelung des § 116 AFG umstrit-
ten. Dafl bei mittelbarer Arbeitskampfbetro{fenheit auflerhalh des umkimpfren
Tarifgebiets i.d.R. Lohnersatzleistungen zu zahlen sind, wird somit durch den
zitierten Satz aus der Begriindung zu § 116 Abs. 3 AFG nicht berthrr.

Zn (2): Wegen der generalklauselartigen Begriffe in § 516 Abs.3 AFG und der
Ermichtigung an die Bundesanstalt fiir Arbeit verlagerte sich die Auseinandersec-
zung um die Neutraliciespflicht alsbald auf den Anordnungsgeber, den Verwal-
tungsrat der Bundesanstalt fir Arbeit, der am 22. Mirz 1973 - gegen die Vertreter
der Arbeitgeberseite — die sog. »Neutralititsanordnung« erlief.”” Im vorliegenden
Kontext ist allein deren § 4 bedeutsam:?®

»Der Anspruch des nichrheteiligien Arbeitnebmers (§ 1) auf Arbeitslosengeld ruht nach § 118
Abs. 3 Satz 1 Nrn.1 und 2 AFG, wenn der Arbeiinehmer seine Beschiftigung in einem Betrieb
verloren hat, weil in einem anderen Betrieb ein Arbesiskampf gefiihrt wird, sofern

a) dieser Arbeitskampf auf die Anderung von Arbeitsbedingungen cines Tarifverirages gerich-
tet ist und der Betrieb, in dem der Arbeitslose zuletzi beschifugt war, zwar nicht dem
riuvmlichen, aber dem fachlichen Gelwngsbereich des in Frage kommenden Tarifvertrages
zuzuordnen ist und

b) die Gewerkschaften fiir den Tarifvertragsbereich des arbenslosen, nichtbeteiligten Arbeit-
nchmers nach Art und Umfang gleiche Forderungen wie fiir die 2m Arbeitskampf beteiligten
Arbeitnchmer erhoben haben und mit dem Arbeitskampf nach Art und Umfang gleiche
Arbeitsbedingungen durchgesetzt werden sollen.«

Mit § 4 NeutrA von 1973 hat ¢s cine besondere Bewandtnis. Einerseits hat § 4 der
Auseinandersetzung um § 116 AFG sozusagen die Terminologie gegeben: Was
»nach Art und Umfang gleiche Forderungen« sind, hat zum Streit darum gefiihrr,
inwieweit »gleich« »identisch« bedeutet, »annihernd gleich« oder eben auch
»gleich, ohne iibereinsummen zu miissen«. Das gesamee Vokabular der dem Ent-
wurl Dr. Faltlhauser nachfolgenden Anderungsentwiirfe stamme aus dem Wort-
schatz von § 4 NeutrA.

Andererseits kann davon ausgegangen werden, dafl § 4 recheswidrig ist und daher
niche (mehr) gilt.?? Fir diese Auffassung wird ins Feld geftihre, einmal daf § 4 den
Ruhenstatbestand (indem er allein den Abzieltatbestand, nicht dagegen den Beein-
flussungstatbestand durch § 116 Abs. 3 S.1 AFG konkretisiere) enger faflce als die
zu seinem Erlaf ermichugende gesetzliche Norm?®; zum anderen dafl die Ermichti-

27 Zur Vorgeschichte der NeutrA s, Sacker (Fn.23), S. (5 fi.

28 ANBA 1973, S. 364 (1.

29 So etwa Benda (Fn.:2), S.79(f; J. Isensee, Saczungsautonorme und Dispensbefugms m Berech der
Arbeiskamp(-Neutrahieat. Zur VerfassungsmaBigket des § 116 Abs. 3 und 4 Arbeitsforderungsgesetz
sowie der Neutralitats-Anordnung, DB 1485, S. 2681 ff.; H.-). Papier, Der neue Paragrapb 116 15t micht
verfassongswidng, FAZ 7.1.1986; B.Schulin, Arbeiskampf und Neuralitgt der Bundesansuale fiar
Arben, Beilage Der Beirich Nr. 32/8¢, S. 9 £; Sexter (Fn. 17), S. 49 ff.

30 Das Problem ergibt sich daraus, daR die NeutrA emnersews als abschlicfende Konkretusierung des § 116
AFG verstanden wird, daB sie aber ausschliefilich die Partizipationskonstellauon konkretisiert (s.
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gungsnorm des § 116 Abs. 3 S. 2 selber nicht rechusbestindig war, da die Konkreu-
sierung der Anforderungen an die Neutralirit der Bundesanstalt fiir Arbeit im
Arbeitskampffalle durch das Gesetz selber hitte geregelt werden missen, nicht auf
den Sarzungsgeber hitte delegiert werden diicfen' Zu diesen Positionen Stellung zu
nehmen, besteht hier kein AnlaB. Jedenfalls gehe die Mehrheir der Literarischen
Auflerungen wie auch das Hauptsacheurteil des Sozialgerichts Frankfurt vom
27. Februar 1986 von der Nichtgkeit von § 4 NeutrA aus.’?

Zu (3): Das Urteil des Bundessozialgerichts vom 9.9.1975% - die bislang einzige
hé&chstrichrerliche Interpreration von § 116 AFG von 1969 ~ ist in einem {ritheren
Jahrgang dieser Zeitschrift bereits ausfithrlich analysiert worden.*¢ In dieser Ent-
scheidung ging es um die — wihrend des Gesetzgebungsverfahrens 1985/86 allein
umstrittene ~ Frage der Zahlung von Lohnersatzleistungen bei mictelbarer Kampt-
betroffenheic innerhalb des fachlichen, aber auflerhalb des riumlichen Geltungsbe-
reichs des umkimpfren Tarifvertrages. Hierzu entschied das Bundessozialgericht ~
in Ubereinstimmung mit dem Ausschufbericht von 1969 —, daf im Regelfall
Lohnersatz zu leisten sei. Der Fordall des Lohnersatzleistungsanspruchs bej
Kampfbetroffenhcit aullerhalb des riumlichen Geltungsbereichs des umkimpften
Tarifvertirages bediicfe daher einer besonderen Begriindung. Diese sci im allgemei-
nen nur gegeben, wenn der umkimpfte Tarifvertrag sogenannten »Modellcharak-
ter« habe:

»Ein solcher Modellcharakeer ist regelmaflig erst dann anzunehmen, wenn in anderen Tarifge-
bicten dic Tarife cbenfalls gekiindigt sind und dort die gleichen Forderungen erhoben werden,
ferner — was in der Praxis kaum vorkommen wird — die anderen Tanfpartner von vornherein
die Absicht haben, den erkimpften Tarifvertrag fiir ihr Gebiet inhaldich zu iibernehmen ...
Sicherlich kann das Ergebnis cines Arbenskampfes die Position der Tarifpartner in den
anderen Bezirken dcr Branche, in denen die Tarifc ebenfalls gekiindigt worden sind, auch dann
(positiv oder negativ) beeinflussen, wenn eine Ubernahme des Kampfergebnisses in diesen
Bezirken nicht gesichert ist. Das reicht aber nicht, § 116 Abs. 3 S. 1 Ziff. 1 AFG auch auf diese
Fille auszudehnen.«3

Aus dem Grundsatz, dafl das Ruhen von Lohnersatzanspriichen die Ausnahme zu
bleiben habe, folgerte das Bundessozialgerichr gleichzeitig, dafl dem Prisidenten der
Bundesanstalt fir Arbeit keine Spielriume fiir wertende Entscheidungen bei der
Auslegung in der Konflikisituation des Arbeitskampfes zustehen durfren. Auch zus
diesem Grunde sprach er sich fiir cine enge Auslegung der Merkmale des Ruhenstat-
bestandes aus.

Das BSG-Urteil vom 9.9. 1975 steht im Einklang mit Wortlaut und Intention von
§ 116 Abs. 3 AFG; es war Tell der bis 1986 bestehenden Rechislage. Das Ureil
bezog sich direkr auf § 116 AFG, nicht auf die - z. Z. des zu entscheidenden Falles
noch nicht exisuerende ~ Neutralicitsanordnung von 1973. Rechiliche Bedenken
gegen die Anordnung schlagen somit nicht auf das Urceil des BSG von 1975
durch.

Zu (4): Die Urteile der Landessozialgerichte von 1984¢ haben fiir die Auseinander-
setzung um die Neuregelung des § 116 AFG eine zwar politisch grofle, aber fachlich
nicht entscheidende Bedcutung. Unter dem (8. 5.1984 hatce der Prisident der

§§ 2-4 NeutrA 1973), nicht dagegen den schwer faBlichen, aber wohl entscheidend wichugen (s. 0.
Fn.17) Beemflussungstatbestand.

31 So [sensee und Papier (Fn. 29)

32 SG Frankfurt, Enuscheidung v. 27.2. 1986 — Az. S 7 Ar §84/84 —, s. Buncht FR 28.2.1986.

33 AP Nr.1 zu § 116 AFG; BSGE 40, S.190(f.

34 S. men Barag, Individvalisierende Streikeindammung. Das Urteil des Bundessozialgerichis zur
Neurtralicitspflicht der Bundesanstalt fir Arben, KJ 1978, S, goff.

35 AP (Fn.13), BLy.

36 LSG Bremen, Beschl. v. 22,6, 1984, NZA 1984, S. 133 f[.; Hessisches LSG, Beschl. v. 22.6. 1984, NZA
1984, S. 1c0ff.
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Bundesanstalt fiir Arbeit, Franke, in einem Schnellbrief an die Landesarbeitsimter
und Arbeitsamter folgendes angeordnet:?’

»Zu der Frage, ob bei mitelbar arbeitskamptbedingtem Arbeitsausfall im fachlichen Geltungs-
bereich des umkimpfien Tarifvenrages, aber auflerhalb des Asbeitskampibezirkes, Lohner-
satzleistungen (Alg, Alhi, Kug) zu gewibren sind, vertrete ich nach Unterrichtung des
Vorstandes der BA die Auffassung, dal ein Leistungsanspruch nach § 4 NeutrA rubt. Ich
bitte, entsprechend zu verfahren.

Dieser Auffassung liege zugrunde, daf ber der gegenwirtigen Tarifrunde in allen Tanifbezisken
i.S. des § 4 NeutrA sowohl >nach Ant und Umfang gleiche Forderungen< erhaben werden als
auch mit dem Arbeitskampf snach Art und Umfang gleiche Arbeitsbedingungen« durchgesetzt
werden sollen. Bei der Beurteilung war entscheidend, dafl der in allen Tarifbezirken erhobenen
Forderung nach Einfihrung der 35-Stunden-Woche bei vollem Lohnausgleich die weitaus
iberragende Bedeutung beigemessen werden muf, so daf die iibrigen Forderungen im
Verhilnis hierzu nicht mehr als gravierend angeschen werden kdnnen.«

Am 12.6. beschlof das Sozialgericht Frankfurt, am 15. 8. das Sozialgericht Bremen,
da der sog. sFranke-Erlaf« rechtswidnig sei; am 22. 6. beschlossen beide LSGe -
Hessen und Bremen ~ in gleichem Sinne. Mit der Intervenuon der Sozialgenchie im
einstweiligen Rechtsschutz war der Franke-Erlafl vorliufig aufgehoben und wurden
nunmehr Lohnersatzleistungen an mittelbar Kampfbetroffene gewihrt.

Beide LSGe gingen in ihren Entschetdungen davon avs, daf} der Rubenstatbestand
im vorliegenden Falle nichr gegeben sei. Sie befanden, daf weder ein Modellarbeits-
kampf (i.S. der Konkretisierung des § 116 Abs.3 S. 1 Ziff. 1 AFG durch das
Bundessozialgericht 1975) gefithrt werde noch dafl Beeinflussungsgefahr (i.S. von
§ 116 Abs. 3 S. 1 Ziff. 2 AFG) bestehe. Das LSG Bremen befand, daf sgleich« i.S.
von § 4 der NeutrA als »identisch« zu verstehen sei®®, das Hessische LSG verstand
unter »gleich« »fast identisch«¥?. Ungeachtet dieser begrifflichen Divergenz gelang-
ten beide Gerichte zu dem SchluB, dal im Arbeitskampf 1984 — in dem zwar die 3 -
Stunden-Woche als Forderung im Vordergrund stand, jedoch die konkrete Ausge-
stalrung wie zusitzliche Forderungen von Taritbezirk zu Tarifbezirk divergierten -
¢in Ruhen von Lohnersawzleistungen der Metallbeschaftigten auferhalb der vm-
kimpften Tarifbezirke nicht zu rechtfertigen sei.

Waren so die LSG-Entscheidungen poliusch von grofler Bedeuiung, indem sie die
Intervention des Prisidenten der Bundesanstalt fiir Arbeit authoben, so mufl doch
die Tatsache, daBl simtliche Entscheidungen in Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes ergangen sind, bei der juristischen Wiirdigung berticksichtigr werden.
Rechesfortbildende oder auch nur verbindlich interpretierende Kraft kann diesen
Entscheidungen angesichts thres vorliufigen Charakrers nicht zugeschrieben wer-
den. Insofern wird man sie auch nichr als Indikator der geltenden Rechtslage
heranziehen kdnnen. Man kann aus ihnen - und méglichen Divergenzen zur
Gesetzgebung von 1969 — demnach aber auch keinen Zustand der »Rechrsunsicher-
heit«, so wie er im Entwucf Dr. Faltthauser und spiteren Entwiirfen zur Begriin-
dung herangezogen wurde, herauslesen. Aufschluf} liber die Rechtslage kann allein
das Hauptsacheverfahren crbringen.

Im Zusammenhang betrachter zeigen die vier Schichten der vor der Neuregelung
bestehenden Rechtslage zu § 116 AFG, dafl der Gesetzentwur{ Dr. Faltlhauser wie
auch alle nachfolgenden Encwiirfe und die schliefliche Neuregelung keineswegs
eine »Klarstellung« der bestehenden Rechtslage waren.*® Sclbst wenn man konze-

37 Schr. d. Prisidenten der Bundesanstalt fiir Arbeiwt an die Landesarbensimrer und Arbasimeer v.
18.5.1984 = Az. llla4 = 7116 —; auch abgedr. in Hess. LSG (Fn. y6). S. 100,

18 A.2.0. (Fn.y6), S.133.

39 A.a.O. (Fn.36). 5.103. aber offengelassen S. 102.

40 So besonders scharf herausgearbertet von Benda (Fn.22), .61 (1.
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diect, daf die Neurralitirsanordnung ungiiltig war und die Landessozialgerichtsent-
scheidungen gewisse argumentative Unstimmigkeiten enthielten, kann man doch
niche bestreiten, dafl diese Entscheidungen von 1984 mit dem Willen des Gesetzge-
bers von 1969 und dessen hé&chstrichterlicher Interpretation von 1975 iberein-
stimmten. Wo Diskrepanzen entstanden, hitten diese im Instanzenzug des Haupt-
sacheverfahrens korrigiert werden kénnen.

Die miuelstindische [nitiative der CDU/CSU-Abgeordneten enttarnt sich so als
legislacorisches Nachspiel zum Arbeitskampf 1984, das zum Ziele haue, die Wieder-
holung cines solchen Arbeitskampfes zu verhindern.t' Encgegen konservativen
Erwartungen war dieser Arbeitskampf nicht mit einer klaren Abwehr der gewerk-
schaftlichen Forderungen beender worden. Mit dem erzielten »Einstieg« in die 35-
Stunden-Woche war die Auvseinandersetzung um deren »Durchbruch« vorprogram-
miert. Dies wollten die Abgeordneten verhindern. Sie wihlten den Weg, in erster
Linie nicht beteiligte Arbeitnehmer, in zweiter Linie die gewerkschafdiche Sereik-~
kasse mirtelbar zu bedrohen — einen Weg, der, wire er nicht durch die Landessozial-
gerichte vereitelt worden, vielleicht schon den Arbeitskampf 1984 entscheidend
verindert hitte. Sie mieden die direkte Regulierung des Arbeitskampfes und wichen
in sozialrechtliche Folgeregelungen aus. Der Sache nach wollten sie das Arbeirs-
kampfrecht regeln.

c) Dal} es sich bei der Initiative zur Neuregelung des § 116 AFG um den Versuch
der Funktionalisierung des Sozialrechts fiir Zwecke der Arbeitskampfrestriktion
handelte, um einen — wie es, freilich wenig hilfreich, in der Literatur immer wicder
heifdt — » Verteilungskampf zwischen Arbeirsreche und Sozialreche«,** wird deutlich
an der zweiten Ewappe der Neuregelung des § 116 AFG: der Aufcragsarbeit des
ehemaligen BAG-Prisidenten Miiller fir das Bundesarbeitsministerium zu Fragen
des Arbeitskampfrechts und der Neurralitit der Bundesanscalr fiir Arbeit.3 Verge-
ben worden war dieses Gurachten im Dezember 1984 — nicht zufillig im Monat
nach Bekanmwerden des Initiativantrages der mittelstandischen CDU/CSU-Abge-
ordneten. Bundesarbeitsminister Blim — gewif§ ahnend, welche Auseinandersetzun-
gen ihm bei einem Aufgreifen des Vorschlags im eigenen (vor allem CDA-)Lager ins
Haus suinden - wollte vermudich Zeit und Abstand zum Arbeitskampf 1984
gewinnen. Hier wie spiter setzten sich innerhalb der Union Versuche durch, dse
Neuvregelung des § 116 — die auch von der Arbeirgeberseite gefordert wurdets — auf
geserzlicher Ebene zu vermeiden und stattdessen in Dreiergesprachen zwischen
Regierung, Gewerkschaften und Arbeitgeberverbinden eine wie auch immer gear-
tete KompromiBlésung zu finden.** Noch neun Monate nach der Vorlage des
Faltlhauser-Entwurfs jedenfalls — und pikanterweise sechs Tage vor der Vorlage des
Miiller-Gutachtens'’ — bekundete die Regierung, sie habe noch keine regierungs-
amtliche Position zu § 116 AFG und dem Faldhauser-Entwurf.4*

In diese Strategic der Konflikevermeidung fiigte sich die am z21. August 1985
vorgelegte Stellungnahme des ehemaligen Bundesarbeitsgenichtsprisidenten niche

41 So mchr oder weniger wérthch dic CDU/CSU-Abgeordneten Seehofer und Kolb in der ersten Lesung
des Entwurfs im Bundestag am §. 2.1986: Plenar-Protokoll 107196, S. 15 170/71 und 72/73.

42 So J. Denck, § 116 AFG und kein Ende, BB 1986, S, 252 (., 254; Benda (Fn.21), S. 152; deudich prigt
dieser Strait auch die Kontroverse zwischen Th. Raser und A. Gagel: NZA 1984, S. 369115 108y,
S.793ff.: 1986, S. 1103 ff.

4) Fn.8.

44 S. K. Anfrage BT-Drs. 10/3731.

45 S. ctwa Der Arbengeber 2471985, S.37; FAZ 23.8.158¢; FR 18.1.1986; FAZ 4.2.1586.

46 S. etwa FAZ ¢.8.198¢; k. Anirage BT-Drs. 10/3731: FAZ 23.8. 1985,

47 Das Gutachten worde am 2 1. August vorgesicile: Sprege! 26.§. 198¢; Metall-Pressedienst v. 21. 8. 1985;
FR 13.8.1985.

48 S.0. Fn.44.
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ein. Getreu der (sprachlich mifflungenen, aber sachlich aufschlufireichen) Devise im
Schluflsatz des Gurachtens — » Aber auch dieser Vorbehalt indert nichts daran, sich
mit allen Mitteln fiir die Zuriickdringung des Arbeitskampfes einzuserzen«*? -
unterbreitete Miller dem Gesetzgeber ein breites Spekerum an Inscrumenten der
Arbeiiskampfrestrikaon (bei gleichzeitiger Erleichterung der Aussperrung).’® Inter-
essant an seinen Vorschligen war nicht nur eine allgemeine Aufwertung des
Bundesarbeitsgerichtes im Arbeitskampf ~ so etwa der Vorschlag einer generellen
»besonderen freiwilligen Schlichtung« unter Fuhrung eines Schlichtungsausschusses
des Bundesarbeirsgerichtss’, ferner der einer Direktzustindigkeit des Bundesarbeits-
gerichts fiic den Erlafl von einstwejligen Verfugungen im Arbeitskampf.$* Auf-
schlufireich war vor allem, daf Miiller die Instrumentalisierung des Sozialrechts {iir
arbeitskampfrechtliche Ziele forderte. Miillers Vorschlag fir eine Neurcgelung des
§ 116 AFG zielte auf die Anniberung des Reches der Lohnersatzleistungen an das
vom Bundesarbeitsgericht 1980 neu strukturierte Recht der Lobnzahlung im Falle
mittelbarer Arbeitskampfbetroffenheit (» Arbeitskampfrisikolehre«) ab$3 — dieser
Zusammenhang wird uns noch beschiftigen. Miller steflte folgende Formulierung
vor (S.257):

»(1) Durch die Gewihrung von Arbcislosengeld darf nicht in Arbeicskimpfe eingegriffen
werden. Dic Moglichkeit, daf es zu einem Eingriff kommen kann, muf bereits ausge-
schlossen bleiben.

(2) Ist der Arbeitnehmer durch Beteiligung an einem inlindischen Arbeitskampf arbeitslos
geworden, ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld bis zur Beendigung des Arbejtskamp-
fes

(3) Ist der Arbeitnehmer durch einen intindischen Arbeitskampf, an dem er nicht beteiligt ist,
arbeitslos geworden, ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld bis zur Beendigung des
Arbeitskampfes, wenn
1. der Arbeitskampf auf einer Anderung der Arbeitsbedingungen in dem Betrieb, in dem

der Arbeitnehmer zuletzt beschiftigt war, abziel, oder
2. die Gewihrung des Arbeitslosengeldes den Arbeitskampf beeinflufit oder die Maglich-
keit einer solchen Beeinflussung gegeben ist.

(4) Absatz 1 gilt insbesondere auch fiir solche Arbeitskimpfe, deren Ergebnis nach den von
den Tarifparteien fiir wesentlich erachteten Kampfzielen Modcll- oder Signalcharakier

haben.«

Bedeutsam war an diesem Vorschlag cinerseits die Ausweitung des Beeinflussungs-
atbestands auf die blofle Moglichkeir einer Beeinflussung und zum andern die
Absenkung der Schwelle zum Ruhenstatbestand unter die Anforderungen des
Bundessozialgerichts von 1975 durch die weiche Formulierung in Abs. 4. Das
vielleiche wichtigste Indiz fir die Inscrumentalisierung des Sozialrechts in Miillers
Stellungnahme war der Vorschlag, rechiiche Auseinandersetzungen um die Anwen-
dung des § 116 AFG der Arbeitsgerichtsbarkeit staw der Sozialgerichtsbarkeic zu
tiberantworten.** Die Realisierung dieses Vorschlags hitte in der Tat § 116 AFG

49 Fn.8,5.374.

50 S. berais o. Fn. 8 und 13.

51 S.3081f.

§2 S.369.

§3 Dic BAG-Entscherdungen, die den Ubergang von der Betricbsnsiko- zor Arbenskampfnsiko-Lchre
markierten (AP Nr. 70/71 2u Art. 9 GG Arbeitskampf), haben das Lohnnsiko mittelbar kamplberroffe-
ner Arbennchmer entsprechend dem Krnenum ansgewentet bzw. eingegrenzt, ob von etwager
Lohnzahlung cm Einflufl aufl dic Krifteverhiltmsse 1m Acbenskampf ausgehen konnie oder niche
(genaver dazu Miickenberger, Dic Dialckiik der Panidt, DuR 198y, S.v79ff.). Dasselbe Kriterium
wiirde n1ch dem Maller-Vorschlag anch fir Lohnersaizleistungen geleen. Zur Einschaizung s. meine sn
Fn. 20 crwihnte Stellungnahme.

54 A.2.0.,5.361; s. hierzo auch das Kunosum, daB offenbar noch im Marz 1586 auch Minister Bliim mi
cner solchen Zustindigken des Bundesarbertsgenchis sympathssierte (wenn der Benchtin FAZ 5. 3. 86
mchi falsch 1st); s.a. Raiser, NZA 1986, 113,
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forensisch vomn Sozialversicherungsrecht abgekoppelt und dem Regime des Arbeits-
kampfrechus uncerseelle.

In der Auseinandersetzung um die Miller-Vorschlige strukeurierten sich die gesell-
schaftspolitischen Fronten, die den spiteren Gesetzgebungsprozefl pragren. Dafl die
Arbeitgeberverbindec stark fir, die Gewerkschaften vehement gegen die Vorschlage
votierten, iiberrascht nicht.’$ Auffillig aber ist, wie zunehmend die FDP — und dort
wiederum “vorrangig die miuclstindischen Interessen — zur Speerspitze in der
Avuseinanderserzung fir eine Neuregelung des § 116 AFG und, wie es verschiedent-
lich hieR, des gesamten Arbeitskampfrechts wurde’®, dabei sogar noch radikalere
Vorstellungen encwickelte, als der Faltthauser-Entwurf cnthielt.’” Demgegeniiber
blieb die Union bis in den November 1985 hinein unschhissig und verlegte sich eher
auf Verhandlungslsungen.®® In der Tat hatten schon die Auseinandersetzungen um
die Miiller-Vorschlige die Zwiespiltigkeir innerhalb der Union und die Angewie-
senheit von Bundesarbeitsminister Blim insbesondere auf den Avrbeitnehmerfliigel
der Union, der sowohl dem Faltlhauser-Entwurf als auch den Miiller-Vorschligen
ablehnend gegeniiberstand*®, deutlich gemacht,

Entgegen dem Dringen der »Falken« im FDP-Lager, entgegen auch dem Dringen
der Arbeitgeberseite fihrte Bundeskanzler Kohl am . September — ergebnislos — ein
Spitzengesprich mit DGB und BDA durch, appellierte an die Tarifvertragsparteien,
eine einverstindliche Losung zu finden®, verschob dann aber weiteres Handeln der
Regierung 2uf die Zeit nach der Akuonswoche des DBG vom 15.-19. Oktober
1985%. Am 4. November fihrte auch Bliim noch ein Spitzengesprich mit Gewerk-
schafts- und Arbeitgebervertretern.®

Danach entschlof sich die CDU jedoch, nur noch eine Verschiebung bis zum
Jahresende zu dulden und dann gesetzgeberisch titig zu werden.® Fiir den Fall
fehlenden Einvernehmens mit den »Sozialpartnern« solle, so dpa vom 6. November
1985, uber eine klarstellende gesetzliche Neuregelung des § 116 AFG entschieden
werden, die verhindere,

»dafl bei Streiks auch an solche Arbeitnehmer Kurzarbeiter- und Arbeiwslosengeld gezahls
wird, die von streikbedingten Arbeitsausfallen auflerhalb des eigentlichen Arbeitskampfgebie-
tes berroffen sind«.®

Wie diffus die regierungsamtliche Willensbildung zu diesem Zeitpunkt noch war,
zeige (falls authentisch) das letzte dpa-Zitat. Mittelbare Betroffenheit von Aussper-
rungsfolgen wire nach diesem Vorschlag nicht umfafit gewesen, umgekehrt hitce
aber auch die mitelbare Betroffenheit von Streikfolgen auflerbalb des fachlichen
Geltungsbereichs von Tarifvertrigen zu einem Ruhen gefiihrr.

d) Die Entscheidungsphase fiir den Regierungsentwurf folgte, nachdem neuerliche

55 S. Der Gewerkschalter 9/95; FAZ 33.8.8¢.

56 Zur Rollc der FDP s, FAZ 23.8.8¢; Frankl. Neue Pressc 10.9. 85 (Haussmann und Brunner entgegen
CDU/CSU nicht nur fur gesetzliche Neuregelung des § 116 AFG, sondem liir Neurcgelung des
gesamten Arbeuskamplrechrs!); Spiegel 16, .85 (FDP-Miuelstandsvertreter dringen und verbinden
sich mit CDU/CSU-Miuelstandlern).

s7 Lt. FR v. 6.11.1985 wollte die FDP urspriinglich alle muelbar betwoffenen Arbennehmer von
Zahlungen ausschliefen und lenkte nunmehr erst gegeniiber Bliim cin.

§8 Zur Haltung dec CDU/CSU 5. FAZ 5.8 und 13.8.1985; 13.9.8¢; FNP 10.5.85; Spiege! 16.9. 85
(Kohl); Welt 6.11.85 (Kohl, Dregger).

59 FR 23.8.8 (Scharrenbrorch gegen Miiller-Vorschlige und gegen Faltlhauser-Entwurf); Pressermutcer-
lung der KAB Nr. 16/85 v. 1. 10.85 (desgl.). Die Hauptwiderstinde der CDA setzten mn Vorlage des
Regrerungsentwurfs cin; dazu spater.

60 S. FAZ 13.9,1985.

61 S. Spiegel 16.9. 85.

62 S. Tagespresse §.1].85.

63 Ansatzwaise Die Welt 6. 11.85; dezsdiener dpa 6. 11.85.

64 So dpa 6.11.1985.
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dreiseitige Gespriche, erst am 2. und 4. 12. bei Blum, dann am 10. Dezember bei
Kohl keine Einigung erbracht hatten.® Nach dem Scheitern der Gespriche im
Arbeitsministerium hatten — am 6. Dezember — bereits die Minister Bliim, Schauble,
Bangemann, Engelhard und Zimmermann cinen Encwurf erarbeitet®, der dem
Spitzengesprich bei Kohl zugrundegelegr wurde. Am Tag nach dem Scheitern dieses
Spitzengesprichs beauftragte das Kabinett Blim mit der Erarbeicung eines Geset-
zesentwurfs auf der Grundlage des Fiinf-Minister-Vorschlages.” Am 18. Dezember
verabschiedete dann das Kabinect den Regierungsentwurf, den Bliim erarbeiter hatte
und der nur unwesentiche Verinderungen gegeniiber dem Finf-Minister-Vor-
schlag enthielt.® Wichtig daran sind dic Absitze 1 und 3 von § 116 AFG:*
»Absatz 1 erhilt folgende Fassung:
>(1) Durch die Gewihrung von Arbeitslosengeld darf nicht in Arbeitskimpfe eingegriffen
werden. Ein Eingriff in den Arbeitskampf liegt nicht vor, wenn Arbeitslosengeld Arbeitslosen
gewihrt wird, die zuletzt in einem Betrieb beschiftigt waren, der nicht dem fachlichen
Geltungsbereich des umkimpfren Tarifverirages zuzuordnen ist.c
Absarz 3 erhilt folgende Fassung:
»(3) Ist der Arbeitnebmer durch einen inlindischen Arbeitskampf, an dem er nicht beteilige ist,
arbeitslos geworden, so ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld bis zur Beendigung des
Arbcitskampfes nur, wenn der Betneb, in dem der Arbeitslose zulerzt beschiftige war,
1. dem riumlichen und fachlichen Geltungsbereich des umkimpiten Tarifvertrages zuzuord-
nen ist oder
2. nicht dem rdumlichen, aber dem fachlichen Geltungsbereich des umkimpfren Tarifvertrages
zuzuordnen 18t und im rdumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages, dem der Betrieb
zuzuordnen ist, eine Forderung erhoben worden 1s1, die eincr Hauptforderung des Arbeits-
kampfes nach An und Umfang anndhernd gleich ist.
Der Anspruch auf Arbeitslosengeld ruht nur, wenn die umkimpfen oder ge{ordenicn Arbeits-
bedingungen nach Abschlufl eines entsprechenden Tarifvertrages fise den Arbeitnchmer gelten
oder auf jhn angewendet wirden. «

Mit Abs. 1 S. 2 sollte den Gewerkschaften ein Zugestindnis gemacht werden, indem
mittelbar Arbeitskampfbetroffene eines anderen fachlichen Tarjfvertrages nicht vom.
Ruhen umfaflt werden sollten — wie wir noch sehen werden, handelt es sich hierbei
jedoch nicht um ein Entgegenkommen, da insoweit bereits die Vorgaben der

Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung des Bundesarbeitsgeriches fiir ein fiir die 2b-

hingig Beschiftigten giinstigeres Ergebnis sorgen.” An der vorgeschlagenen Neure-

gelung des Abs. 3 war die Ziff. 2 bedeutsam. Sie lehnte sich in ihrer Formulierung in
gewissem Umfang an § 4 der NeutrA von 1973 an, erhob ihn insoweit in den Rang
eines formellen Gesetzes, modifizierte ihn allerdings gleichzeitig nicht unerheblich:

- Start auf »gleiche« Forderungen sollte es nur noch auf »annihernd gleiche
ankommen.

— Forderte § 4 NeutrA noch nach Art und Umlfang gleiche Forderungen und nach
Art und Urifang gleiche Arbeitsbedingungen (bei unterschiedlichen tariflichen
Ausgangsbedingungen hiue selbst die gleiche Forderung nicht zu gleichen Ar-
beitsbedingungen, somit auch nicht zum Ruhen des Anspruches mittelbar
Kampfbetroffener im anderen Tarifbezirk gefihrt), so hob der Regierungsent-
wurl nur noch avf die annihernde Gleichheit der Forderungen ab.

— Sah § 4 NeutrA noch die Forderungserbebung durch die Gewerkschaften vor, so
sprach der Regierungsentwurf nur noch davon, daf Forderungen »erhoben

65 S. FR 4.12.1985.

66 Abgedruckuin FAZ 12.12. 198,

67 Ebda.

68 Abgedruckt im Handelsbfatt 15.12.8¢; Bericht FAZ 19.12. 8.

69 S. Geserzemvourf der Bundesregierung. Entwurf emmes Gesetzes zur Sicherung der Neutralitit der
Bundesanstalt fiir Arbent bet Arbenskimpfen, BT-Drs. 10/4989 v. y1.1.1986.

70 S.o, Fn. gy
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worden« sein miiflien, liefl also auch die Maglichkeit einer arbeitgeberseitigen
Definition des umstrittenen Arbeitskampfstoffes offen. Die Begriindung des
Entwurfs lieff das Erhoben-Sein vollends diffus:

»Eine Forderung braucht aber auch nicht immer von den zur Entscheidung berufenen
Gremien ausdricklich erhoben zu sein. Es geniigt, wenn sie nach den Gesamwmstinden,
d. h. aufgrund konkludenten Verhaltens als erhoben anzusehen ist«.”

— Sprach § 4 NeuwrA noch von »gleichen Forderungen« — d. h. dem Vergleich der
Forderungen in dem Tarifbezirk, in dem gekimpft wird, und demjenigen, in dem
mittelbare Kampffolgen cintreten —, so forderte die Neufassung nur noch einen
Vergleich zwischen »einere, und zwar einer » FHaupt«-, Forderung des Arbeits-
kampfes mit »einer Forderung« in dem Tarifgebiet, in dem mirtelbare Arbeits-
kampffoigen eintreten. Der Regierungsentwurf weitete damit das Spektrum mog-
Jicher Vergleichbarkeiten erheblich aus, fihrte dazu noch die schwer definierbare
Unterscheidung zwischen Haupe- und Nebenforderungen ein.

Der Regicrungsentwur{ vom Dezember 1985 strebte somit — darin stimmece er mit

dec durch § 4 NeucrA geschaffenen Rechuslage, trotz der daran geiibten Kritik

Giberein - die Beseingung des sog. Beeinflussungstatbestandes des § 116 Abs. 3 Satz

t Zi.2 AFG 1.d. F. von 1969 an”, was ihm durchaus Schelte von konservativer Seite

eintrug.”? Er ersetzte diesen Ruhenstatbestand durch cinen solchen, der gar niche auf

die »mogliche« Becinflussung des Arbeitskampfgeschehens durch Lohnersatzlei-
stungszahtung abhob, sondern - hnlich wie zuvor § 4 NeutrA — auf die mégliche

Nutznieflerrolle der mittelbar Arbeitskampfbetroffenen am spateren Arbeitskampf-

ergebnis.” Dahinter steckte der Anspruch des Entwurfs, sog. »Stellvertreterstreiks«

(ein Begriff, der im gesamten Gesetzgebungsverfahren nicht geklirt werden konnte)

nicht mic Miteln der Bundesanstale fiir Arbeit zu subventionieren.”s

Zugleich aber verminderte der Entwurf - darin deutlich abweichend von den

Vorgaben sowohl des Bundessozialgerichts von 1975 als auch der Neutralititsan-

ordnung von 1973 - di¢ Anforderungen sowob! an die Vergleichbarkeit zwischen

den Forderungen im Kamp(gebiet und im Gebiet mit mittelbaren Arbeitskampffol-
gen als auch an die Ubernabmegewifibeit im Kampfgebiec durchgeseczter Tarifver-
trige in den von Arbeitskampffolgen betroftenen Tarifgebieten. Wahrend somit das
vorher geltende Recht nur diejenigen von Lohnersatzleistungen ausschlof, denen
das Kampfergebnis mit Gewiflheit gleichfalls zugutekommen wirde, setzte der

Regierungsencwurf miaelbar Kampfbetroffene bei nur annihernder Vergleichbar-

keit der Forderungen potentiell einer doppelten Berroffenheir vom Verlust ihrer

Existenzgrundlage aus: Waren sie mittelbar kampfbetroffen, so crhielten sie nach

dem Entwurf keine Lohnersatzleistungen; muflien sie aber dann selbst noch {iir die

Ubernahme des Tarifergebnisses in den Arbeitskampf treten, so verloren sie nach

schon geltendemn Recht (§ 116 Abs. 2) erneut Lohin- und Lohnersatzanspruch.

€) Mit der Vorlage des Regierungsentwurfs verschirfte sich erwartungsgemal der

Konflikt zwischen Bundesregicrung und Gewerkschaften; zahlreiche Protestver-

sammlungen und Arbeitsniederlegungen fanden statt, aus Protest gegen den Geserz-

entwurf.”® Der Konflikt innerhalb der Union, der seic der Vorlage des [nitiativ-

71 S.0. Fn.é9, 5.17: gedruckte Fassung: S. 7.

72 Vgl. oben Fn.17.

73 So Arbengeberverband Gesamumetall, FR 18.1.1986 (Dok.); auch etwa [sensce (Fn. 22).

74 S. Fn. 69, S. 10; gedruckte Fassung S. §/6.

7¢ Die Lekwire der Anhdrungsprotokolle vom 26./27.2. und 10.3. 1986 erwest, daf mnsowen kane
’un.ﬂlfcht K]ﬂrht']l xu (‘ﬂ,“.‘lcﬂ 1st.

76 S. ctwa die Dokumentation in Gewerkschafiliche Monatshefie 4/86, S. 2421f., FAZ 7.3.86.
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Antrags Dr. Faltlhauser geschwelt harte, brach offen aus.”” Fishrende Christdemo-
kraten des Arbeitnehmerfliigels — wie der stellvertretende DGB-Vorsitzende Feh-
renbach??, der stellvertretende CDA-Vorsitzende Viehof??, der frithere Arbeitsmini-
ster Karzer®, das frihere rheinland-pfilzische DGB-Landesbezirksvorstandsmic-
glied Schapfel®, die Katholische Arbeitnehmerbewegung (KAB)™ —, unter ihnen
Bundestagsabgeordnete und Mitglieder des beratenden Ausschusses fir Arbeit und
Sozialordnung — wie dessen stellvertretender Vorsitzender Zink®, der frithere
CDA-Hauptgeschifesfithrer Scharrenbroich®, der frilhere Ausschufivorsitzende
Adolf Miiller (Remscheid)® -, deuteten mehr oder minder offen Widerstand gegen
eine Verschlechterung der Rechtslage an und forderten dementsprechend Modifika-
tionen an dem vorgelegten Regierungsentwurf, Die stindig wiederkehrende, wenn
auch durch die Fakten widerlegte, Beteverung Bliims, es handele sich lediglich um
eine »Klarstellung« der Rechuslage, muflte auch deshalb von ihm aufrecheerhalten
werden, weil davon der Konsens innerhalb der CDA abhing.

Aber auch auflerhalb des Arbeitnehmerfliigels brachen namhafte Christdemokraten
aus der Parteilinie avs, hefen zumindest Schwankungen in shren Posivionen erken-
nen, die bei anderen sozialpolitischen Streitfragen selten sind. So sah ecwa der
Regierende Birgermeister von Berlin Diepgen — im Gegensatz zu seinem Senator
Scholz® - noch im November 1985 angesichts der Anderungsvorschlige die »Wai-
fengleichheit in Gefahr«, schweakte dann aber im Janvar 1986 ein.®” Auch fiir den
Fraktionsvorsitzenden Dregger war ¢ine Anderung noch im August 1985 niche
aktuell, dann, im Dezember, war sie plétzlich zu einer »kardinalen Frage« gewor-
den.® Bekannt wurden auch die Kritik Biedenkopfs, der Entwurf sei nicht der
Weisheit letzter Schlu@, seinc Warnungen vor einer » Augen zu und durch«-Strategie
und sein Vorschlag einer Schlichtungsstelle mit einem Neutralen als Vorsitzenden.®
Blim selbst favorisierte noch im Mirz 1986 — im Gegensaiz zur FDP? — eine
neutrale Schiedsstelle zur Losung des Neutraliciisproblems anstelle einer Prasiden-
tenentscheidung?” — was in eklatantem Widerspruch steht zu dem (nach zu referie-
renden) Anderungsantrag, der schlieflich Geserz wurde. Nicht zuletzt die zuneh-
mend scharfe Kritik des CDU-Mirglieds Ernst Benda, des fritheren Bundesverfas-
sungsgerichts-Prisidenten, - die Anfang November 1985 noch sehr verhalten
vorgetragen, daon wihrend der Ausschuflanhdrungen zunehmend schirfer wurde
und sich schhefllich in einer vermichcenden Kritik in dem am 24.Mirz 1986

77 Dazu allgemein Dic Zei 24.1.1986, S.24; FAZ 3.2.86; TR 4.2.86.

78 Zu Fehrenbach s. FAZ y.2. und FR 4. 2.1986.

79 Vichol, friher HBV-Vorsundsmuglied, dann Mjmstenaldicekior unter Blim, wurde scines Postens
enthoben, weil er den Gesetzentwur! zu § 116 AFG fiir rechiswidnig huelt: FAZ 23. 12.85.

80 Katzer nannte das Regierungsvochaben »eine bednickende Perspekttve fur den Rechussuaate, It Rau,

FAZ 1.2.86.

Schapfel schlug It 1az v. 25.2. 86 vor, das Ruhen etst eintreten zu lassen, wenn die Hauptforderung n

beiden Tarifbezirken snach Art und Umfang gleich ist und die Gewibrung des Arbeitslosengeldes den

Arbenskampl zugunsien ciner der kimpfonden Vertragsparteien (Kampfparuat und Neutrafitit) been-

flussen wurde« ~ aan Vorschlag, der in das geltende Recht noch cwne zusiizliche Sicherung cingebaut

hiue (kumulative Vorausserzung von Paruzipatons- und Beeinflussungstatbestand!).

82 S. Fn.g9.

8y S. FAZ 12.112.198¢.

84 Vorher reserviert, s. FAZ/FR 13.8.85, schwenkee spater aus Grunden der, wie ¢r sagie, »poliuschen

Hygiene~ um, 5. SZ 6. 2.1986; 5, a. Kommentar in FR 21.3.1986.

Starke Anderungswunsche, s. FAZ 23.12.1985, spiter Forderung nach neutraler Schiedsstelle, s. FR

4.1.1986.

86 S. FAZ 1.1.1486.

87 Zu berdem s. FR 5. 1.1986.

88 S. erst FAZ 5.8.85, dann FAZ r2.12.8¢.

86 FR 9.1. und FAZ 3.2.1986.

90 S. FAZ 23.8.84.

91 5. FAZ 23.8.84, 3.2.86, 7.3.86; FR 21.3. 1586 (Komm.).
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vorgelegten Gurachten fiir die nordrhein-westfilische Landesregierung nieder-
schlug®® — zeigten sich die aufbrechenden Dissonanzen innerhalb der Union.

Fiic die Entwicklung im Frithjahr 1986 waren drei Momente ausschlaggebend: der
wachsende Widerstand der Gewerkschaften und ihnen nahestehender Kreise — am
6. Mirz 1986 waren selbst nach den zuriickhaltenden Angaben der FAZ »mehrere
Hunderqtausend« wibrend der Arbeuszer aul den Kundgebungen des DGB —; der
aufgebrochene Konflike innerhalb der Koalition; und schliefilich die, ungeachcer
aller regierungsamtlichen Propaganda eher zu- als abnehmende Skepsis in der
Offentlichkeit gegeniiber dem Gesetzesvorhaben. So wie die Dinge lagen, verfolgte
die Regicrung letztlich nur noch zwei Zicle: das Gescizesvorhaben so schnell wie
mdoglich durch Verabschiedung irgendeines brauchbaren Textes von der Tagesord-
nung zu bringen; und dies mit Hilfe einer Einigungsformel zu tun, die dic
Quadratur des Kreises versprach: sowohl eine Wiederholung der Ereignisse von
1984 zu vermetden als auch das geltende Recht nur »klarzustellen«. Nur so konnte
sic den Hauptkontrahenten innerhalb des Regierungslagers die Briicke zum Nach-
geben ohne Gesichisverlust baven.

Dic Eile Jafl¢ sich daran ablesen, daR der Bundestag genau sechs Wochen und einen
Tag Beratungszeit fiir das Vorhaben hatte ~ einschhiefllich der 3 Lesungen, der
Ausschuflberatungen und der drei ganzdigigen Ausschufanhdrungen. Zwischen der
Einbringung der Anderungsvorschlige, dic schlieflich Gesctz wurden, und ihrer
Verabschiedung durch den Bundestag in dritter Lesung lagen — chne dafl hierzu
noch eine offizielle Anhdrung hitte staufinden kdnnen - gerade acht Tage. Durch
den federfithrenden Ausschuf wurde der abschlieflende Encwurf zwischen dem 12.
und 14, Mirz férmlich durchgepeitscht.? Man sieht dem Geserz wie auch dem dafiir
ursichlichen Anderungsantrag von CDU-CSU und FDP an, dafl redaktionelle
Genauigkeit, systematische Stimmigkeit, verfassungsrechtliche Vertretbarkeit kein
Kriterium threr Verabschiedung mehr waren — nur noch der Zeidfaktor: »Augen zu
und durch«.?*

Was nun die interne Kompromifistruktur, die »Friedensformel« innerhalb der
Koalivion, anging, so lag sie (wie hiufig) in der Vermeidung einer materiell-rechclich
klaren Entscheidung des Neutralititsproblems durch Flucht einerseits in eine neue
Generalklansel, andererseits in ein Verfabren zu ihrer Konkretisierung. Schon am
frithen Nachmittag des 10. Mirz — wohlgemerkt wenige Stunden nach Beginn des
dritten Tags der offentlichen Sachverstindigenanhdrung iiber den alten Entwud ~
verbreitcee dpa die Anderungsleithinien der CDU-Sozialausschiisse, die in den zwei
nachfolgend abgedruckten Vorschligen das schlieflich verabschiedece Gesetz weit-
hin vorzeichneten:*

92 S. Dic Zew 1.11.198¢, dann die Protokolle der AusschuBanhorungen, dann das Gueachien (Fn. 21),
ferner FAZ 17. 4. 1986.

93 Dur am 8. 12. 8¢ beschlossene Regierungsentwurl wurde am 26.12. dem Bundesrat zugelenet. Am
jt. 1. fand die erste Lesung sm Bundestag stat, sowse die Uberwesung an dic Ausschusse. Der
Anderungsantrag st den Mitgliedern des federfiihrenden Avsschusses am 13, Mirz zur Beratung
vorgelegt und am 4. Marz angenommen worden. Am 26, Mirz fand die 2. und 3. Lesung im Bundestag
staw. S. BeschluBempfchlung und Bencht des Ausschusses fur Arben und Sozialordnung (11. Aus-
schufl), BT-Drs. 16/5214 v. 18.3.1986; fcrner Plenarprotokoll 10/207 v. 20. Mirz 1986.

94 Als Baspiele: Der Anderungsantrag von CDU/CSU und FDP - Ausschuf-Drs. 1149 - wies im
neogefaflten § 72 Abs. 12 eimen nachtriglichen Satz § auf, der wengehende Folgen haben diirfie (er st
Geserz geworden), aber iiberhaupt keine Begrindung crfahren hatte; ber der Konsirukuon des
Neutraliitsausschusses und der Direkezustandigkenr des BSG nach §§ 116 Abs. 5 und 6, 2062 AFG
n.F. ist vollig Gbersehen worden, daf dic Entscheidung des BSG kanerler Wirknng gegeniber
individuellen Versicherten haben, somit den Streit nicht wirklich enscheiden kano; daf anch die
verfassungsrechtlichen Einwande kaum ecnsthaft erwogen wurden, ser nur am Rande vermerke.

95 dpa 10.3.1986, 14.30.
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» Leisrungen sollen nur ruhen, wenn die Hauptforderungen im Arbeitskampf nach Art und
Umfang gleich sind, ohne vollig libereinzustimmen.

— Bei der Bundesanstalt sol) ein Neuwralicdtsausschul gebildet werden, dem neben Vertretern
der Arbeitgeber und der Arbeitneluner neutrale und vom Bundesarbeitsgericht berufene
Micgheder angehoren sollen. Dieser Ausschufl soll iiber Leistungen in strictigen Fallen
entscheiden. Gegen scine Enischeidung soll unmittelbar das Bundessozialgericht angerufen
werden kénnen, um den Rechtsweg zu verkiirzen und schneller Klarheit fiir alie Betroffene
herzustellen,«

In der Beschlufempfehlung des Ausschusses fiir Arbeir und Sozialordnung und der
darauf beruhenden Gesetzesfassung®® taucht die neu kreierte Vergleichsformel
sgleich, ohne ibereinstimmen zv missen« etwas verindert auf. Ubemommen
wurde die Idee eines Ausschusses zur Sicherung der Neutralitit. Stirker modifiziert
war die Zusammensetzung des Neutralititsausschusses, die nach den CDA-Vor-
schligen Neurtralicit verbiirgen sollee, die in der Geserzesfassung jedoch wieder das
Letztentscheidungsrecht des Prasidenten der Bundesanstalt vorsichr.

Das schlie@flich verabschiedete Geserz lauter in semer Gesamthe:57

»Der Bundestag hat das folgende Gesetz beschlossen:

Arikel 1
Anderung des Arbensforderungsgesctzes

Das Arbeitsforderungsgesetz vom 2. Juni 1969 (BGBI. 1. ¢82), ..., wird wie folgt geinderc:
1. In § 70 werden die Worte »§ 116 Abs. 1, 3 und 4« durch die Worte »§ 116 Abs. 1, 3 bis 6«
ersetzt.
2. In § 72 wird folgender Absatz 1a eingefigt:
»(ra) Machu der Arbeitgeber geltend, der Arbeitsausfall sei die Folge eines Arbeitskampfes,
so hat er dies darzulegen uwnd glaubhaft zu machen. Eine Stellungnahme der Betriebsvertre-
tung ist beizufiigen; der Arbeitgeber hat der Betriebsvertretung die fiir die Stellungnahme
erforderlichen Angaben zu machen. Bei der Ermittlung des Sachverhalis (§ 20 des Zehnten
Buches Sozialgesetzbuch, § 144 Abs. 1) kann die Bundesanstalt insbesondere auch Feststel-
lungen im Betrieb treffen. Stellt die Bundesanstalt fest, daf der Arbeitsausfali nicht die Folge
eines Arbeitskampfes, sondern vermeidbar (§ 64 Abs. 1 Nr. 2} ist, so ist Kurzarbeitergeld fir
dic Anzahl von Tagen, an denen der Arbejtsausfal] hitte vernmieden werden konnen, in
cnwsprechender Anwendung des § (17 Abs. 4 zu gewihren. Bei der Feststellung nach Saiz 4
hat die Bundesanstalt auch die wirtschaftliche Vertretbarkeit einer Forsetzung der Arbeit
2u bericksichtigen.«
3. § 116 wird wie folgt geinden:
a) Absatz t erhilt folgende Fassung:
»(1) Durch die Gewidhrung von Arbcitslosengeld darf nichtin Arbenskimpfe eingegriffen
werden. Ein Eingnff in den Acbeitskampf liegt nicht vor, wenn Arbeitslosengeld Arbeirs-
losen gewahrt wird, die zuletzt in einem Betrieb beschifiige waren, der niche dem
fachlichen Geltungsbereich des umkampfien Tarifvertrages zuzuordnen ist.«
b) Absatz 3 erhalt folgende Fassung:
»(3) Ist der Arbeitnehmer durch einen inlindischen Arbeitskampf, an dem er nicht
beteiligt ist, arbeitslos geworden, so ruht der Anspruch auf Arbeitslosengeld bis zur
Beendigung des Arbeitskampfes nur, wenn der Betnieb, in dem der Arbenslose zuletzt
beschiftigt war,
1. dem rdumlichen und fachlichen Geltungsbereich des umkimpften Tarifverirages zuzu-
ordnen ist oder
2. nicht dem raumlichen, aber dem fachlichen Geltungsbereich des umkampfien Tanfver-
trages zuzuordnen ist und im raumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages, dem der
Betrieb zuzuordnen ist,
a) cine Forderung erhoben worden ist, die einer Hauptforderung des Arbejiskampfes
nach Art und Umfang gleich ist, chae mit ibr ibeceinsummen zu missen, und

96 S.0. Fn.gy.
97 S.0. Fn.1.
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b) das Arbewskampfergebnis aller Voraussicht nach in dem riumlichen Geltungsbe-
reich des nicht umkimpfien Tarifvertrages sm wesentlichen ibernommen wird.
Eine Forderung ist erhoben, wenn sie von der zur Entscheidung berufenen Stelle
beschlossen worden ist oder auf Grund des Verhaltens der Tanifveniragspartei im
Zusammenhang mic dem angestrebeen Abschlul des Tarifvertrages als beschlossen
anzusehen ist. Der Anspruch auf Arbeitslosengeld ruht nach Satz t nur, wenn die
umkimpften oder geforderten Arbeitsbedingungen nach Abschluf eines entspre-
chenden Tarifvertrages fiir den Arbeitnehmer gelten oder auf ihn angewenda
wiirden.«
¢) Folgende Absitze § und 6 werden angefiigt:
»(5) Die Feststelluag, ob die Voraussetzungen nach Absatz 3 Satz 1 Nr.2 Buchsua-
ben a und b erftillt sind, uriffe der Neutralirdtsausschuf (§ 206a). Er hat vor seiner
Entscheidung den Fachspitzenverbinden der am Arbeitskampf beteiligten Tarifver-
tragsparteien Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.
(6) Die Fachspitzenverbinde der am Arbeitskamplf beteiligten Tarifveriragsparteien
kénnen durch Klage die Aufhebung der Entscheidung des Neutralititsausschusses
nach Absatz § und eine andere Fesistellung begehren. Die Klage 15t gegen die
Bundesanstale zu richten. Ein Vorverfahren findet nicht state. Uber die Klage
entscheider das Bundessozialgericht im crsten und letzten Rechtszug. Das Verfahren
ist vorrangig zu erledigen. Auf Antrag eines Fachspitzenverbandes kann das Bun-
dessozialgericht eine einstweilige Anordnung erlassen.«
4. [n § 133 Abs.1 werden folgende Sitze 3 und 4 eingeliigt:

»Macht der Arbeitgeber geltend, die Arbeitslosigkert sei die Folge ¢ines Arbeitskampfes, so

hat er dies darzulegen und glaubhaft zu machen; eine Stellungnahme der Betriebsvenretung

ist beizofigen. Der Arbeiigeber hav der Betricbsveniretung die fiir die Stellungnahme

erforderlichen Angaben zu machen.«

§. Folgendcr § 2062 wird eingefiigt:

»§ 2062

(1) Mirglieder des Neutralivitsausschusses sind die Vertreter der Arbeitnehmer und der

Arbeitgeber 1m Vorstand sowie der Prisident der Bundesanstalt. Vorsiizender st der

Prisident der Bundesansalt.

(2) Die Vorschrifien, dic die Organe der Bundesanstale betreffen, gelien entsprechend,

soweit Besonderheiten des Neutralitdtsausschusses nicht entgegenstehen.«

Anikel 2
Aufhebung von Anordnungen

Dic Neutralitats-Anordnung vom 22. Mirz 1973 (Amtliche Nachrichten der Bundesanstalt fur
Arbeit 1973 S.365) und die Anordnung zur Erginzung der Neutralitits-Anordnung vom
14.Juli 1982 (Amtliche Nachrichten der Bundesansalt fiir Arbeit 1982 S.1459) werden
aufgehoben.

Artikel 3
Berlin-Klausel

Dieses Geserz gilt nach Magabe des § 13 Abs. t des Dritten Uberleicungsgesetzes auch im
Land Berlin.

Artikel 4
Inkrafitreten

Dieses Gesetz tritt am Tage nach der Verkiindigung in Kraft.«

Fiir die Interpretation interessant sind im vorliegenden Zusammenhang allein die

neugefafiten Abs. 3, s und 6 des § 116 sowie § 206a AFG.

- DaB die nev geschaffene Formel an die Stelle der alten nur eine neue Generalklau-
sel setzg, ;nsoweit entgegen dem eigenen Anspruch die bisher bestehende relative
GewilSheit Giber die Rechuslage durch eine erst neu berzustellende erserzt, bedarf
keiner weiteren Darlegung.

~ Auch die als Einschrinkung des Ruhens-Tatbestandes zu verstehende Uber-
nahme-Klausel in Abs. 3 Zi. 2b) ruhe auf interpretationsbediirfuigen Generalklan-
seln (»aller Voraussicht nach«/»im wesentlichen«).
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— Diffus bleibt (savfl Grund des Verhaltens . .. als beschlossen anzusehene), dazu
noch der Dispositron auch der Arbeugeberseite (Zi. 2 spricht nur von »Tarifver-
tragspartei«) unterliegend, welche Forderung »erhoben« ist.

Somit hat das neve Gesetz materiell-rechdlich einen Zustand emner neuen vollkom-

menen Unklarbeit geschaffen. Angesichts der Gegensitze innerhalb der Koalition

(1984 unwiederholbar zu machen und doch nur klarzustellen!) kann dies freilich

nicht iberraschen.

Das gil: auch fiir das vorgesehene Verfahren der Klirung und Konflikddsung.?® In

gesellschaftspolitisch brisancen und fiir rasche Verinderung anfilligen Fragen wie

der Lésung des Neuwtralititsproblems, mag sachlich naheliegen, an die Stelle einer
bestimmi-allgemeinen Norm ein L3sungsverfahren unter Beteiligung der Betroffe-
nen auf der Grundlage einer allgernein gebaltenen normativen Vorgabe zu setzen -

genau dies iibrigens war die Konstruktion der alten Regelung in den Sitzen 1 und 2

von § 116 Abs. 3! Die Neuregelung gehe in dieser Hinsicht jedoch voltkommen fehl:

— Sie zentralisiert (und polinsiert damn) die Konfliktlésung, indem sic Sofort-
Zustindigkeiten von Spitzengremien, Bundesbehdrden und -gerichten begriinder,
auch wo dezentrale Losungen in Betracht kimen.

— Die Zusammensetzung des Neutralititsausschusses gewihrleistet weder Sachnahe
noch fachliche Unabhbangigkeit — der AusschuB ist letzdlich nur legitimatonscher
Unterbau des Prisidenten. Insofern sind die Intentionen aller Vorschlige, die um
eine neutrale Schlichtungsinstanz bemiht waren, nur scheinbar beriicksichtigt,
der Sache nach aber abgewiesen wordea. '

~ Die Durektzustandigkeit des BSG verkiirzt chne Not den Rechtsweg. Sie eréffnet
den (nicht-versicherten) Arbeitgebern das Klagerecht. Vor allem verfehlt sie das
selbst gesetzte Ziel einer schnellen Klirung der Rechtslage, da die nach § 116
Abs.6 AFG n.F. zu treffende BSG-Entscheidung jedenfalls keine Rechuskraft-
wirkung hinsichthich der Individualanspriiche von Versicherten und deren (ggf.
vorliufiger) genichtlicher Durchsetzung entfalten kann.”

Somijt bleibt das neue Gesetz seiner materiell-rechtlichen Ausstacung nach diffus,

seinen prozeduralen Vorkehrungen nach unsachgemif und inkonsistent. Es hat die

bestehende Rechuslage keineswegs »klargestellt«, sondern verschlechtert. Einmal hat
es zabllose neue Unklarbeiten geschaffen, die Arc und Ausmall derjenigen des
vorher geltenden Rechts wohl um ein Vielfaches iibersteigen. Zum anderen hat es
diese ncuen Unklarheiten auf cinem fiir die Arbeunebmerseite verschlechterten

Nivean eingerichtct ~ vor allem durch relative Entkoppelung der zu vergleichenden

Forderungen. Und drittens hart es mit jener neuen Unklarheirt auf fiir Arbestnehmer

unginsugerem Niveau letztlich dem Prasidenten der Bundesanstalt doch wieder

jenes »wertende Ermessen« bei der Vorenthaltung der Lohnersatzleistungen cinge-

rivme, das das BSG 1975 (ironischerweise um der staatlichen Neutralitit im

Arbeitskampf willen!) so weit wie méglich hatte sturzen wollen.

Wie man es auch dreht und wendet: das neue Recht hat Erhebliches verinder.

Kame es demnichst zu einer Nevauflage der Auseinanderserzung um die 35-

Stunden-Woche, so konnte - das ist der harte Kern der Neuregelung — der Prasident

der Bundesanstalt seine (1984 rechtswidrige) Interventson durch Entzug der Lohn-

ersatzleistungen fiir mittelbar Bewoffene desselben Tarifbereichs axf eine nene

98 Vgl. hicrzu mernc gegemiber dem Ausschul abgegebene erginzende Stellungnahme zum Anderungsan-
wrag; ferner das Wortprotokoll der Sachverstindigenanhorung, die dic SPD-Bundestagsfrakuon zum
Anderungsantrag der CDU/CSU und FDP durchfihrte, nachdem die Ausschuimebrhat eine amdiche
Anhdrung 2o dicsem Thema verweigent hane: Bonn, am 18. Mirz 1586,

99 So das emnhellige Ergebmis der von der SPD mint den Sachverstindigen Diubler, Grunsky, Muckenber-
ger und Schufin durchgefohrien Anhérung (oben Fn. g8).
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Rechuslage stiitzen. Gleiches wiirde fiir den Merallarbeitskampfen von 1971, 1973
und 1978 analoge Auseinandersetzungen gelten. So kann man zwar am Verjauf des
Gesetzgebungsverfahrens beobachten, dall der Weg vom Entwurf Dr. Falthauser
bis zum Bundesgesetzblant durch nicht zu unterschitzende Abschwichungen des
beabsichtigten Ruhens der Lohnersatzleistungsanspriiche geprage ist. Aber im har-
ten Ergebnis hat sich die Gruppierung um den Entwurf Dr. Faldlhauser gegen die
Widerstande anch aus der CDU-Arbeitnehmerschaft durchgesetzt.

3. Das Ergebnis

Betrachtet man simtliche méglichen Fille, in denen wihrend eines bezirklich
gefihrien Arbeitskampfes ein Ruhen von Lohnersaczleistungsanspriichen in Be-
tracht kommt, so erlangt man vier Gruppen arbeitskampfbedingter Arbeitsausfille
(r: Arbeitskampfbeteiligung, 2: mitelbare Betroffenheit im fachlichen und riumli-
chen Gelwngsbereich des umkimpften Tarifvertrags, 3: mittelbare Betroffenheir
innerhalb des fachlichen, aber auflerhalb des riumlichen Geltungsbereiches dieses
Tarifvertrages, 4: mittelbare Betroffenheit auflerhalb des fachlichen Geltungsberei-
ches dieses Tarifvertrages). Diese Fallgruppen lassen sich danach unterscheiden, ob
sie auf einen Streik (S 1 bis 4) oder auf eine Aussperrung (A 1 bis 4) zuriickzufithren
sind.

Anhand dieser Kasuistik lassen sich die durch die Neuregelung von § 116 AFG
eingetrerenen praktischen Verianderungen festmachen:

Fall S 1: Der Anspruch auf Lohnersatz entfallt vor (§§ 116 Abs.2 AFG a.F.,,
§ 1 NeutrA) wie nach der Nevregelung (§ 116 Abs. 3 AFG n.F.).

Fall A 1: dio.

Fall § 2: Der Anspruch aul Lohnersatz entfallt vor (§§ 116 Abs. 3 Satz 2 Zi.a
AFG a.F., 2 und 3 NeutrA) wie nach der Neuregelung (§ 116 Abs. 3
Zi.y AFGn.F).

Fall A2:  dto.

Fall § 3: Der Anspruch auf Lohnersate bestand vor der Neuregelung in der
Regel, es sei denn, cin Modellavbestskampf lag vor (§§ 116 Abs. 3 Sarz
1 Zi.1 AFG a.F,, 4 NeutrA; BSG 1975, LSGe Hessen und Bremen
1984). Nach der Neuregelung rubt er bei Glechheie obne Ubereinstim-
mung und den Gbrigen Vorkehrungen in § 116 Abs. 3 Zi.2 AFG n.F.

Fall A 3:  dto. —mit der Besonderheit, daB das Ruhen nach der Neuregelung ggf.
aus der Glewchbeir der von Arbeugeberseite erbobenen und mu ciner
(Angriffs-)Aussperrung verfolgten Forderung resultieren kann (§ 116
Abs. 3 Zi. 2 Satz 2 AFG n.F.).

Fall § 4: Der Anspruch auf Lohnersatz bestebt vor (§§ 116 Abs. 3 Satz 1 Zi. 1
AFG a.T. arg. e contr., 4 NeutrA arg. e contr.; BSG 1975) wie nach der
Neuregelung (§ 116 Abs.1 Satz 2 AFG n.F.).

Fall A 4: dto.

Dic Neuregelung hat somit ausschlieflich prakuische Wirkungen in den Fillen S 3
und A 3. Sie nimmt die mittelbar Betroffenen desselben Organisationsbereichs im
anderen Tarifgebiet zur Geisel der Kampfparteien im umkimpften Tarifgebiet und
erhéht so (erklirtermaflen) den »Binnendruck« der kampffiihrenden Gewerkschaft
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1m umkimpfien Tarifgebier auf Abkiirzung des Arbeitskampfes.'® Vieles spricht
dafiir — darauf werde ich im niachsten Avufsatz eingehen -, dafl diese Geiselnahme vor
allem unter den spezifischen Produktionsstrukturen, die im Mecallbereich bestehen,
greifen wird, insofern branchenspezifisch wirkr.'®” Daf} die Neuregelung auch — wie
ofters von thren Befiirwortern behauptec — die Fille S 4 und A 4 betreffe, indem sie
fachfremde Arbeitnehmer vom Risiko des Ruhens von Lohnersatzansprichen
befreie, erweist sich in der obigen Ubersiche als falsch. Der neue Satz 2 des § (16
Abs. 1 AFG wicderholt nur die geltende Rechistage (wahrscheinlich die einzige
unbestriccencrmallen nur »klarstellende«, darum allerdings auch tberflissige, Be-
stimmung des neuen Gesetzes!).

Im iibrigen entfalter die obige Kasuistik, nach dem bisherigen Scand der Darstellung,
noch wenig Aussagekraft ~ insbesondere erweist sich die Differenzierung nach
Streik- und Aussperrungsfolgen (noch) als unergiebig. Tawsachlich ermdglicht eine
auf Lohnersatzleistungen und deren ecwaiges Ruhen beschrinkee Kasuistk — mag
sie auch den Effekt der Neuregelung des § 116 AFG transparent machen — keine
vollstindige Einschirzung, wie (vor wie nach der Neuregelung) die Risiken fiir
Arbeitskampffolgen insgesamt verteilt sind. Eine solche Einschitzung wird erst
moglich, wenn auch das Schicksal des Lohnanspruchs (bei dessen Ausfall sich erst
die Frage nach einem erwaigen Lohnersatzanspruch akialisiert), als Vorfrage dazu
die Arbeitskampf- (insbesondere Aussperrungs-)freiheir, in die Betrachwung der
Risikoverteilung bei Fernwirkungen von Arbeitskimpfen einbezogen wird.

Es wird sich herausszellen, daf iibechauprt crse dic die geserzliche Regelung des § 615
BGB aushebelnde »Betriebsrisikolehre« (seit 1923) das Problem der mittelbaren
Fernwirkungen von Stretks (vor allem im Fall § 3) von ¢inem Problem der Lobn- zu
einemn solchen der Lohnersatzanspriiche machte und daf erst die 1980 vollzogene
Umkehr von der Berriebsrisikolehre zur Lchre vom »Arbeitskampfrisiko« das
Problem miuelbarer Femwirkungen von Awussperrungen (vor allem im Fall A 3)
gleichfalls von einem Problem der Lohn- zu einem solchen der Lohnersatzansprii-
che machee. Die Neuregelung des § 116 AFG entfaltet ihre Wucht erst durch thre
Verzahnung mit jiingeren Wandlungen der Arbeirskampf- und Arbeicskampfrisiko-
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichrs, deren zuweilen zu wenig beachtete
Wirkungen sie verviclfachr.'

100 Am deutlichsten driickte sich hwr wie hinfig Lambsdorff aus, der auBerte: »Die Gewerkschaften
wissen, daf sic nur die Alternauve haben, entweder an die dmutbetroffenen Arbettnehmer zu zahlen,
was sic nicht kdnnen; oder div Mitgliedsbiicher mit dem Contamer abzuholen-, Ju. FR 14.12. 1585,

10t Dies in seinen rechtlichen Implikatonen herauszuazbeiten, war Kesn memer 1n Fn. 20 genannten
Stellungnahme,

102 Diese Verzahnung 2zu untersuchen und im Lichte dessen den geanderten § 116 AFG sozialpolivsch und
verfassungsrechdlich zu wurdigen, wird Aufgabe cines zwerten Aufsarxzes scin.
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