
Ulrich Mückenberger 
Die Reprivatisierung der 
Arbeitskampffolgen 

I. § r r6 AFG im Kontext neuerer 
Arbeitskampfrechts-Entwicklung 

Die tatsächliche Wirkung des ncugeregelten § 116 AFG' läßt sich erst ermessen, 
wenn man sie mir den jüngeren Wandlungen der Arbeitskampf- und Arbeitskarnpf­

risikorechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts konfrontiert. Wie zu zeigen sein 
wird, tendien zwar die Arbeitskampfrechtsprechung zu einer (behutsamen) Zu­

rückdrängung der Aussperrung; zugleich weitet aber die ArbeiLSkampfrisikorecht­
sprechung des Bundesarbeitsgerichts - mehr noch als die Betriebsrisikorechtspre­

chung des Reichsgerichts und des Reichsarbeitsgerichts - die rechelichen Folgen von 
Fernwirkungen von Aussperrungen zuungunsten der Arbeitnehmer in einer Weise 
aus, die im Ergebnis praktisch der Aussperrung selbst gleichkommt. Der Effekt 
dieser 1980 vollzogenen Ausweitung blieb weithin unbe~chtet, da er durch § 116 

AFG a.F. in seiner Interpretation von 1975 durch das Bundessozialgericht wie 
bereits beschrieben' nicht <tuf LohnersJtzleistungen durchschlug. Genau diesen 
Abmilderungseffekc beseitigt die Novelle zu § 116 AFG; sie läßt damit das Gewicht 
von Aussperrungen und Aussperrungsfolgen voll auf das Reprodukcionsniveau 

abhängig Beschäfrigter durchschlagen . Betrachtet man den Entzug von Lohnersatz­
leistungen durch den neugefaßten § r 16 AFG im Zusammenwirken mit der Neureg­
lung des Bundessozi:llhilfegcsetzes von 191!J (§ Ijb) (dazu unten f), so wird man 
feststellen, daß von Fernwirkungen eines ArbeiLSkampfes betroffene Arbeitnehmer 
- ungeachtet ihres unbestrittenen »Anspruchs« auf Sozialhilfe - im allgemeinen 

keinerlei staatliche Unterstützung erfahren werden, vielmehr voll auf sich selbst und 
ihre Angehörigen verwiesen sind. Die Gesamtsicht dieser verschiedenen Rege­
lungsebenen erst erlaubt die Einschätzung, daß in künftigen Arbeitskonflikten -
insbesondere sofern diese mit Aussperrungen verbunden sind - die negativen Folgen 
für die Bcschäftigtenseite wie auch die Gewerkschaften immens sein werden. 
Bei der nachfolgenden Darstellung bediene ich mich der Kasuistik des abgedruckten 
Schaubildes.) Betrachten wir für jeden der acht denkb;Hen Fälle (S I/AI ... S 4/ A 4) 
nicht nur das Schicksal von Lohnersatzleistungen, sondern auch das Schicksal des 
Lohnanspruches, das unmittelbar vom Arbeitskampfrecht, mittelbar aber auch vom 

ArbeiLSkampfrisikorecht bestimmt wird, so gelangen wir zu vierundzwanzig mögli­
chen FallkonsteJJationen, die im beigefügten Schaubild als Quadranten dargestellt 

1 s. U.Muckenhcrger, S 116 AFG: St~Jjen emt' GC$ctzßcbungspro~c"c< , KJ !986, S. t66H. Der lelZI 
vorgelegte 2. Teil HihJ1 rn'one Stellungnahme zur Anhorung lITt Ausschuß für ArbeH und S02.dordnung 
WCller. abgedruckt on: StenographISches Protokoll d« 91 .19,.19)·Sil2ung d(·s Aouschusse. für Arbclt 
und SozIalordnung, Deul$~hcr Bundesllg, 10. Wahlp~node, Ausschuß für Arben und SozlalordmUlg-

7P - 'HO -, S. H6If. 
~ KJ '986, S, '70-73· 
J Ebd~. , S. ,8 s. Don en,haltene Schrdbfchler smd tm Iner abgedruckten Schaubild komglcl1 . 
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sind. An diesem Schaubild läßt sich unmittelbar das Ineinandergreifen der drei 

Regclungsebenen des Rechts des Arbeitskampfes, des Arbeitskampfrisikos und der 

Arbeitsförderung ablesen. 

a) Su,penswn des Lohnampruches aufgrund Arbeitskampfbcteiligung 

(S I) Die arbeitskampfrechtlichen Vorgaben bei Streikbeteiligung sind zu bekannt, 

als daß sie hier ausführlich dargelegt werden müßten .4 Die Befugnis zu streiken ist 
nicht mehr nur als »freiheit«, sondern nach neuerer Rechtsprechung und Lehre 

auch als »Recht", das auf Art. 9 Abs, 3 GG beruht, gewährleistet. Die Wirkung des 
rechtmäßigen Streiks ist die Suspendierung der Rechte und Pflichten aus dem 
Arbeitsverlüllnis; Streikende haben daher keinen Lohnanspruch . Die Problematik 

des Betriebs- oder Arbeitskampfrisikos taucht bei der $treikbeteiligung nicht auf, da 
der Lohnanspruch bereits aus arbeitskampfrechtlichen Gesichtspunkten endallen 
ist. Ein LohncrsatZleislungsanspruch bei Streikbeteiligung wäre zwar denkbar, er 
wird aber durch § t 16 Abs. ~ alter wie neuer Fassung ausgeschlossen . Dieser 
Ausschluß steht in vollem Einklang mit sozialrechdichen Grundsätzen, da Strei ­
kende der Arbeitsvermittlung nicht zur Verfügung stehen, infolgedessen nicht die 
Voraussetzungen der §§ 100 Abs. lund 103 AFG füllen, 

(A I) Mit wenigen Ausnahmen gilt dasselbe im Falle der Betroffenheit \Ion einer 
rechtmäßigen Aussperrung, welche arbeitskampfrechtlich gleichfalls als Arbeits­
kampfbeteiligung verstanden wird. Nach herrschender Auffassung wird auch die 
Aussperrung von der Garantie des Art. 9 Abs . 3 GG gedeckt, seit den Urteilen des 
Ersten Senats des BAG vom to.6. 1980 jedoch nur Qoch im Rahmen bestimmter 

durch die Engführung des Schwerpunktstreiks bedingter Quoten,! Seit 1971 wird 

der Aussperrung in der Regel gleichfalls suspendierende Wirkung zugeschrieben6
; 

damit entfä!lt der Lohnanspruch. Im übrigen gilt das zu S 1 Gesagte. 

b) Verlust des Lohn- und Lohnersalzampruchs aufgrund mittelbarer 
A rbeitskampfbetroffenbeit 

In allen nachfolgenden Fällen ist nicht mehr das Arbeitskampfrecht unmittelbar 
einschlägig, da das Arbeitskampfrecht hinsichtlich der mittelbaren Betroffenheir -
sei es von Streik- oder von Aussperrungsfolgen, sei es innerhalb oder außerhalb des 
Tarifgebiets - keine Auskunft mehr gibt. Jedenfalls rritt keine Suspension des 
Lohnanspruches wegen Arbeitskampfbeleiligung ein. 
(S 1) Werden Beschäftigte desselben räumlichen und fachlichen Tarifbereichs von 
Fernwirkungen des Streiks betroffen - erwa infolge einer arbeitskampfbedingten 
Betriebsschließung und dadurch erforderter Kurzarbeit -, so wäre zwar dem 
Buchstaben des Gesetzes nach an einen Fall des Gläubigerverzuges mit der Folge 
der ,Pflicht zur Lohnfortzahlung (§ 6XS 8GB) zu denken . Ohne daß der Validität 
der Begründungen hier nachgegangen zu werden braucht, ist jedoch herrschende 

Meinung, daß der Lohnanspruch entfällt.' Dies entschied im J ahre 19~ 3 - unter 

4 S, nur Hueck· Nil'perdey, Lehrbuch des Arbmsrechu. Bd. 11 1 , Bulin-Hm. '970: H.Se"", S!rcik­
rech, und Au,"'pemmgsrech" Tlibmgen 1975; Brox·j\ütners, Arbell,bmplrecht, •. Aull., Sn"'g,\n 
'9h; W. Däublcr (Hg.), Arbe!ubmpl.~chl. B,dtn-B.dcn '984; AK-GG-Kinncr zu Art, 9 GG, 

l AP Nm,64-67 zu An.9 GG Arb"usk.unpf; dazu meme Knt.ik, Der Arbwshmpf .1, ,tudien 
Inszen,ert~s Rllull. In : BIStSozArbR '980, S,'4 111. und .pll. 

6 AP Ne. 41 zu An. 9 GG Arheluhmpl (LS 1). 
7 Uberblick b." Beutlllcn , SIudK BGB § 6 t 5 Uni<. V.; F. J, Säckcr, Gruppcnpantäl und Sta~lSneu(o.liül 

als ,'erfassungsrechlliche GrundpnnzII' ,en des Arb""kampfrcchlS, H"delbcrg '974 , S. 7411,; D'ublcr · 
Colnenc (Fn. 4). Nm. 67611. m.\>I.N. 
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Abkehr von der Regelung des 13GB - das Reichsgericht - gestützt auf seine (in der 
Begründung, aber nur minderheitlich im Ergebnis umstritteneS, 1980 vonJ BAG 
verworfene) »Bttriebsrisikolehre«, die wiederum in der wSphärentheorie. wurzelc.9 

Am 22 . 12.1980 begründete das BAG das identische Ergebnis neu mit Hilfe seiner 
sogenannten »ArbeitSkampfrisikolehre«. JO Diestr Lehre zufolge entfällt der Lohn­

anspruch, wenn Fernwirkungen eines Streiks das Kräfteverhälmis der kampHühren­

den Parteien beeinnussen können. Im Falle von Fern wirkungen im räumlichen und 
fachlichen Tarifbereich wird eine solche Beeinnussungsmöglichkeit angenom­
men. 
Wie bereits beschrieben. entfällt der LohnersatzleislUngsanspruch nach § / [6 alter 
(Abs. j S.l Zi. I, ferner §§ 2. und j NeutrA) wie neuer Fassung (Abs. J S. I Ziff. I) . 

Diese Regelung ist bereitS eine sozialversicherungsrechtliche Konzession an das 
Arbeitskampfrecht, wird in diesem Falle doch die Lohnersatzleistung vorenthalten, 
obwohl d2.S Kriterium mangelnder Verfügbarkeit zur Arbeitsvermittlung (§§ 100 

Abs. [. 103 AFG) nicht gegeben ist. Diese Konzession ist keineswegs selbstver­
ständlich, zumal sie bereits Vereinbarkeitsprobleme mit dem Il.O-Übereinkommen 
NT. 102" aufwirft. 

(A2) Auch bei mittelbarer Betroffenheit von Aussperrungsfolgen im selben bchli­
ehen und räumlichen Tuifbereieh wird nach heute herrschender Auffassung Fortfall 
des Lohnanspruehes angenommen. An diesem Fall zeigt sich die erste gravierende 
Neuerung. die die Revision der Beniebsrisikolehre durch d:1S BAG mit sich brachte. 

(Diese Neuerung ist freilich für die aktuelle Auseinandersetzung um § 1/6 AFG 
ohne Bedeutung, da für diese Fälle das Ruhen des Lohn/.'Tsatzleistungsanspruchs 
gleichfalls gesetzlich vorgeschrieben war und ist [wie oben S 2] und diese Regelung 
auf keiner Seite umstritten war). Hatte die sphärentheoretische Grundlage der 
Berriebsrisiko-Rechcsprechung des Reichsgerichts (ihm folgend des Reichsarbeits­

gerichts und des Bundesarbeitsgerichts bis [980) noch zu einer rein kausalen 
Verteilung des Lohnrisikos - je nachdem ob die fernwirkung des Arbcitska.rnpfes 
auf der Sphäre der Arbeitgeber (Aussperrung) oder der Arbeitnehmer (Screik) 
beruhte - geführt, so führte das BundesarbeitSgerichc 19S0 mit der am P:uicätstheo­
rem orientierten Arbeitskampfrisikolehre eine funktionale Verteilung des Lohnrisi­
kos ein." Nur solche fernwirkungen eines Arbeitskampfes sollen zum Verlust des 
Lohnanspruches führen, von denen ein Einfluß auf das Kräfteverhälmis der kämp­
fenden Parteien ausgehen könne. FoJgenreich an diesem Argumentationswandel war 
zweierlei: 
- Da das BAG :1Js ein Kriterium einer solchen Beeinflussungsmöglichkeit die enge 

organisatorische Verbundenheit zwischen den Kämpfenden und den von Kampf­
folgen minelblr Betroffenen annahm, begrenzte es den Lohnfonfall aufgrund 

Arbeitskampfrisikos im Regelfall auf solche Beschäftigte. die derselben Branche 

angehörten wie die Arbeitska.rnpfbeteiligten. 'J Branchenfremde mittelbar kampf­

betroffene Arbeitnehmer beh31ccn somit heute - anders als nach der früheren 
Redmprechung - ihren Lohnanspruch. 

a So .uch W. S,hmld[, FernWirkungen von S<:hwerpunkmreiks und ModeUarbCltskämpfcn Im Arb.n,,· 
venr:lgsrech[ und So~lalve,,,ch,,ung,,ech[, ZIA '9S\, S.IS~If., 161, J64. 

9 R.G, 6. ,. '9l), RGZ '06, S.17,/L, übernommen \'on BAG, B. ~ . 1957. AP Nr., zu S 6q 8GB 
ßetrieb,miko. Zur sozIalen Funknon di",.r Rechrsprcchung •. Th.lU.mm, ArbeItgeber und Arbe.olS· 
lump!, In: G csdl sch.ft, Rech. und I'oli[ik. Wollgang Abendroth zum 6<>. Gcburt5l.ag. Ncuwlcd und 
Berhn 1968. S. 175 ff. , zur Kritik feme, M. W ... s •• Arbelulumpfbed,ngtc S(orun&~n In Ori.,b<.nebcn 
und Lohnanspruch für A,bfllnehme" AuR 1974. S. J7 If. 

'0 Al' Nrn·7o/71 zu An.9 GG Arben.k>mpf. 
1 I Grundlegend S,ckcr (Fn. 7), S. 4' 11. 
Jl Dazu mein Bc ...... g Die Di.Jektik d.r Panrä., DuR 198., S. 179ff. 
I) Al' Nr. 70, > .... 0., BI. 6 R, 7. 
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- Eine weitaus gravierendere Veränderung gegenüber der Reichsgerichtsrechtspre­
chung bestand jedoch darin, daß das BAG nunmehr auch dann den Lohnfortfall 
vorsieht, wenn die Fernwirkung auf einer rechrmäßigen Aussperrung beruht. 14 

Das Reichsgericht hatte mittelbare Aussperrungswirkungen noch der Arbeitge­

bersphäre zugerechnet, somit den Lohnanspruch aufrechterhalten. Damit brach 

das BAG 1980. Schon in den Aussperrungsurteilen vom 10. 6. 1980 hatte das BAG 
die Abwehraussperrung bei Schwerpunktstreiks als eine um der Parität willen 
erforderliche Folge eng gefühner Schwerpunktscreiks gewertet, nicht aber als 
eigenständiges Kampfmittel der Arbeitgeber. ' \ In den Arbeitskampfrisikobe­

schlüssen vom 21 . \1. 1980 zog derselbe Senat dann daraus die Konsequenz, daß 

nicht mehr kausal zwischen Fernwirkungen von Streiks und denjenigen von 
Aussperrungen zu unterscheiden sei, sondern daß es nur noch (funktional) auf die 

BccinOussungsmöglichkeit der Kräfteverhältnisse der Kämpfenden ankomme: 
War diese gegeben, so solhe der Lohnanspruch unabhängig von der Fernwir­
kungsursache entfallen. Die eigentliche Tragweite dieser UmorienLierung wird 

sich bei der Fallkonstellation A> zeigen. 
(S J) Bei minelbarer Betroffenheit von SrreikJolgen innerbalb derselben Branche, 
aber außerhalb des umkämpften Tarifgebietes, entfiel schon nach der Sphärentheo­
rie (Srreik als Ursache der Betriebsstörung) und entfällt im Regelfalle nach der 
Arbeitskampfrisikolehre (organisatorische Verbundenheit von Streikenden und mit­
telbar Betroffenen) der Lohnanspruch. Insofern hat sich durch den Rechtspre­
chungswandel am Fortfall des Lohnanspruchs nichts geändert. Wohl aber liegt hier 
einer der Schwerpunkte der Neuregelung des Rechts der Lohnersatzle.istUngen. Wie 

ich im letzten Aufsalz dargelegt habe'\ war vor der Neuregelung das Ruhen des 
Anspruches die Ausnahme (§§ 116 Abs. J S. 1 ZifL ( AFG a.F., 4 NeulrA; BSG, 

9.9. 75)· Nach der Neuregelung hingegen ruht der Lohnersatzleislungsanspruch in 
weitergehendem Umfange. 
(A)) Der wohl wichtigste der hier zu besprechenden Fälle liegt vor, wenn ein 
Arbeirnehmer derselben Branche außerhalb des umkämpften Tarifgebiets von den 
Femwirkungen einer Aussperrung betroffen wird. Hier nämlich ist am deutlichsten 
das Ineinandergreifen der neuen Rechtsprechung und der Neuregelung des § n6 
AFG zu verzeichnen. Nach der Sphärentheorie wäre in diesen Fällen der Lohnan­
spruch aufrechterhalten geblieben . Die Arbeitskampfrisikolehre weist nunmehr das 
Risiko solcher Fernwirkungen gleichfalls den Beschäftigten zu und bringt damit 
ihren Lohnanspruch zum Erliegen. Berücksichtigt man, daß sich dieser Rechcsprc­
chungswandel fünf Jahre nach der Grundsatzentscheidung des Bundessozialgerichts 
zu § 116 AFG abspielte, so wird die Tragweite der gesetzlichen Neuregelung, die 
diese BSG-EntScheidung praktisch außer Kraft setzt, deutlich . Ungeachtet der 
Streitfrage, ob die Arbeitskampfrechtsprechung des BAG mit der Rechtsprechung 
des BSG zu § 116 AFG hatTIloniert oder ob sie ihr widerspricht (dazu unten cl), 
besrand dIese Rechtsprechung des BSG in dem Zeitpunkt, als das BAG die 
Betriebsrisikolehre aufgab und die Arbeitskampfrisikolehre einführte. Somit ver­
größerte die neue Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung zwar die Wirkungen von 
Aussperrungen erheblich, indem sie auch bei ihren Fernwirkungen auf Lohnausfall 
erkannte - daher eben der im politischen Tageskampf entStandene Ausdruck der 
»kalten Aussperrung«. Den so vom Lohnausfall Betroffenen aber blieb im Regelfall 
der Rekurs auf Lohnersarzleisrungen - sie hatten somit zwar (was in der Debacte um 

'4 AP Nr. 71 . ..... 0 ., BI. } R. 
'5 H ierzu rn.me K",iJ< (F!). 5) 5.145/6, du"" anknuplend CF!). 11) 5. 181. 
,6 KJ 1986, S. 17011., \85 /6. 
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die Neuregelung des § 116 AFG meist schlichtweg übergangen oder verniedlicht 
wurde) empfindliche Einkommenseinbußen hinzunehmen. die sich jedoch in den 
Grenzen des Arbeitsförderungsrechts hielten." Mit der Neuregelung des § 116, der 
den Regelfall der Zahlung von Lohnersatzleistungen beseitigt haI, t(iu nunmehr 
eine völlig neue Lage ein . Der parallele Fortfall von Loh7U1.nspruch und Anspruch auf 
Lohnersalzleislungel1 enll.ieht den so Betroffenen ihre Existenzgrundlage; sie stchen 
nicht anders, als wären sie selbst am Arbeitskampf bereiligt - obwohl sie doch selbst 
an dessen Beginn und Ende keinen Anteil haben, obwohl sie möglicherweise selbst 

noch einmal für das umkämpfte Ziel in einen Arbeitskampf treten müssen. 
Enthalten schon die Fälle S 2 und A]. Konzessionen an das Arbeitskampfrechr. die 

sich aus systematischen Gesichtspunkten des Sozialversicherungsrechrs allein nicht 
mehr erklären lassen. so wird an den Fällen S 3 und A 3 eine vollständige Unterord­
nung sozialrechclicher Gewährleiscungen unter Erfordernisse des Arbeitskampf­
rechts sichtbar. ,i Der Sache nach mulriplizierr nämlich die Neuregelung des § 116 

AFG die Wirkung von Aussperrungen und weitet damit den potentiellen Kampf­
rahmen, den Arbeitnehmer und Gewerkschaften bei einem Tarifkonllikt zu gewär­
tigen haben, erheblich aus. In den Fällen S I und A I, wo es um unmittelbare Streik­
und Aussperrungsfolgen geht, kann die kampfführende Gewerkschaft das, was auf 
sie zukommt, noch relativ genau ermirteln. Schon bei den mittelba.ren Wirkungen 
innerhalb des Tari(gebiets - Fälle S 1 und Al - wird der kämpfenden Gewerkschaft 
eine Ausweitung des Kampfrahmens und damit der finanziellen Belastungen des 
Kampfes aufgezwungen_ Sie muß bei einem SchwerpunktStreik potentiell mit einer 
doppelten Ausdehnung des Kampfrahmens rechnen: 
I . daß durch rechtmäßige Aussperrungen bis zur Hälfte der Arbeitnehmer des 

Tarifgebiecs in den Arbeirskampf gezogen werden; 
;z . daß durch mittelbare Fernwirkungen im Tarifgebiet eine nicht begrenzbare 

weitere Zahl von Arbeitnehmern ihre Existenzgrundlage verlieren . 
Die Gewerkschaft muß somit mit einer Dimension des Arbeirsk;lmpfes rechnen, der 

einem Vollsrreik im Tarifgebiet entspricht. Noch unübersehbarer wird der Kampf­
rahmen dureh das Ineinandergreifen der neuen Arbeitskampfrisiko-RechLSprechung 
und der Neufassung von § 116 AFG angesichts der Fallkonstellalionen S 3 und A 3. 

Die Arbeitnehmer und die Gewerkschaften. die einen Schwerpunkcscreik in einem 
Tarifgebiet beginnen. müssen dies in dem Bewußtsein tun, daß ihnen entweder 
durch Aussperrung oder durch mictelbare Srrcik- und mittelbare Ausspe.rrungswir­
kungen innerhalb wie außerhalb des umkämpften T~rifgebietes BelaSl1.ll1gen aufge­
zwungen werden können, die den finanziellen, organisJtorischen, praktischen und 

psychologischen Wirkungen eines Vollstreiks im gesamten fachlichen Tarifgebiet 
des umstrittenen Tarifvertrages gleichzusetzen sind. 

c) Fortbestand von Lohn- und Lohnersatzansprüchen außerhalb des fachlichen 

Tarifbereichs 

(54) Werden branchenfremde Arbeitnehmer von Fernwirkungen eines Streiks 
betroffen. so behalten sie wie gesagt - dies wohl die einzige arbeitnehmerfreundliche 
Neuerung der Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung - den Lohnanspruch. '9 Praktisch 

dürfte dies vor allem bedeuten, daß das Unternehmen "normale« Kurzarbeit gemäß 
den vorgesehenen materiellen und verfahrensmäßigen Anforderungen einführen 

17 S. dazu >uch KJ '978, S. solf., IS If. 
18 So A. Auob., Anhörung (Fn. ,). 5.87/88 . 
'9 S. Fn. I). 
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muß. Daß in solchen Fällen ein Anspruch auf Lohnersauleistungen besteht. war 
schon nach bisherigem Recht der RegeifalJ und ist insoweit durch § ,16 Abs. [ S. ~ 

AFG n.F. lediglich bekräftigt worden.'o 

(A 4) Dasselbe gilt für von Fernwirkungen von Aussperrungen betroffene Arbeit­
nehmer außerhalb des fachlichen Tarifbereiches - lediglich mit der Modifikation. 

daß hierauf der Rechtsprechungswandel zur Arbeitskampfrisikolehre von '980 
keinen Einfluß haue. 
Die vollständige Kasuistik belegt somit. daß das Ineinandergreifen von Streik-I 
Aussperrungsrecht. Arbeitskampfrisikorechesprechung und neugefaßtem Arbeits­

förderungsrecht zwei zentrale Wirkungen zeitigte: 

I. Die Wirkung von Aussperrungen, obgleich diese selbst durch Richrerrecht einge­

grenzt worden sind. ist erheblich ausgeweitet worden. 

2. Die diese Ausweitung in ihrer Wirkung abmildernde Rechtslage (§ 1 ~6 AFG von 

'969 und dessen Interpretation durch das Bundessozialgericht 1975) ist beseitigt 
worden. 

Beide Wirkungen gehen eindeutig zu Laseen von Arbeitnehmern (organisierten wie 

nichtorganisiertcn) und Gewerkschaften. Dieser Befund ist der weiteren Analyse 
zugrunde zu legen. 

d) Ein Ruhtsprfchungswiderspruch zWischen BtmdeSdTbeusgeTLCht und 
B undessozialgeTicht? 

Bereits angedeutet wurde, daß Streit darüber besteht, ob die Arbeitskampf- und 

Arbeirskampfrisiko-RechtSprechung des BAG mit der Rechtsprechung des BSG zu 
§ 1,6 harmoniere oder nicht." Dieser Streitfrage kam im Gesetzgebungsprozeß im 
§ 116 AFG größere Bedeutung zu. als der erste Blick ahnen läßt. Mit der Behaup­
tung eines Rechtsprechungswiderspruchs gingen nämlich regelmäßig zwei weitere 
Rechtsauffassungen einher: Erstem daß § 116 AFG zwar formell dem Sozialrecht, 

materiell hingegen dem Arbeirskampfrecht zugehöre"; zweitens daß die Rechtspre­
chung des Bundessozialgerichts diese materiell arbeitskampfrecbtliche Norm nicht 
entsprechend dem verfassungsrechclichen Neutralitätsgebot auslege, mithin verfas­
sungswidrig sei:) Im Verein mit diesen beiden Rechr.sau[fassungen entzog der 

behauptete RechtSprechungswiderspruch dem BSG-Urteil von J 975 seine Legitima­
tion und konnte so die Neufassung des § 116 AFG als - »klarstellende« - Wieder­
herstellung des verfassungsmäßig gebotenen Zustandes darstellen. 
(n der Tat ergibt sich aus dem bisher Gesagten, daß die BSG-Reclusprechuog die 
Durchschlagskra/t der Arbeitskampf-. insbesondere der Aussperrungsfolgen außer­
halb des umkämpften Tarifgebietes erheblich abmilderte. Die damit einhergehende 
unterschiedliche Wertung von Arbeitskampf-Fernwirkungen hängt jedoch bei nä­
herem Zusehen mit den unterschiedlichen Funktionen beider betroffener Rechts­
materien zusammen." Steht im Falle der Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung das 
Lohnrisiko in Rede - also die voJ!e Belastung der von Femwirkungen betroffenen 

.0 KJ 1986, S. 186. 
II S. etwa ß. Sc.hulin, ArbeclSkampf und Neuualü" der Bund.,.nSf~t für Arbeit, Beil. Der Bctneb 

Nr . 10109S\. S.j, 6, 7; H.Sencr, S •• athchc Neutr,lit:;! un Arbetl.sk.unpl, S,ullgart '981 . S,'9 und 
N.8}, $.46 und 61fL ('Dder< .ber 5.65 und N.ll'); W.Schm,dl (Fn.S), 5 .• 64, ,67. 1;>0, 171. 18j 
(durchweg ohne ,nh.hlichc Au",mandcr!clzung); s. auch O.lt. Kisscl. HB 16. 11. /98\, vgl. neuerdings 
O. Wieg:\I1d m' Die Soz.alvcmcherung /986. Heft $, S .•• 4, h.er $ . • / s. Im Gcsctzgcbungsvcrf.hrcn 
besonders mark""t M. LÖ"JlSch, Anhorung (Fn. I), S. 7.17J; J.tsens.e, ebda .. S. [94· 

II SO etw. G . Muller. Arbc.tsbmpf und Arbcll,hmpfrc.;ht, ,mb.sondere die Neutr,litlt des St"AI'" und 
vcrf.hren,nx;htlichc Fragen, Ms. Bonn 1981> S. 'S6 (dazu Buchn<r. RdA 1986. S.l H .. hler S. '01.), 
anders Je,z. SG FrankIun. NZA 1986. S. 501. 

1) S. Müller (Fn. H). S. ,o9fL; Löw,sch (Fn.lI). 
'4 5. mein Beting In Fn. 17. 
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.288 Arbeitgeber mit Lohnzahlungen neben ihrem Produkcionsausfall und enlsprechend 

voller Lohnanspruch der beIroffenen Arbeitne\uner -, so dreht es sich bei der 

Interpretation des § I 16 AFG um die völlig anders geartete Konstellation des 

Lohnersatzleisrungsrisikos - bei dem der Arbeitgeber ohnehin schon vom Lohnri­

siko entlastel ist und bei dem zudem die Arbeitnehmer immer noch eine empfindli­

che Einbuße von rund einem Driftel bis zu mehr als der Hälfte ihres gewöhnlichen 

Einkommens hinnehmen mussen . '! Ungeachtet der weitergehenden strukturellen 

Uoterschiede zwischen Arbeitskampfrecht und Sozialrecht rechtfertigt schon diese 

funktionelle Unterscheidung unterschiedliche Wertungen , ohne daß dabei von 

einem Rechtsprechungswiderspruch gesprochen werden könme. Spiegelbildlich 

haben dies auch beide beteiligte Bundesgerichte zum Ausdruck gebrachL Die 

Vertreter der l1\ese vom Rechtsprechungswiderspruch berufen sich in erster Linie 

auf die bereits zitierten BAG-Entscheidungen von 1980 - also wohlgemerkt Ent­

scheidungen , die nach dem Urteil des Bundessozialgerichtes von 1975 und selbstver­

ständlich in Kenntnis dessen gefällt worden sind:6 Hätte somit das BAG im 

Ineinandergreifen seiner Rechtsprechung mit derjenigen des ßundessozialgcrichts 

arbeirskampfrechrliche Unsrimmigkeiten ermittelt, so hätte es dem durch arbeits­

kampfrechtliche Umakzcntuierungen seiner Rechtsprechung - nicht aber durch 

implizierte lohners.ltzleisrungsbezogene Abweichungen vom BSG Rechnung tragen 

können.'7 Dies hat es nicht getan - mehr noch; Das BAG hat die Wertungsunter­

schiede zum BSG sogar ausdrücklich gebilligr. In den Urteilen vom 10.6.1980 

zitierte das BAG lediglich § t t6 Abs. 3 S. I Ziff. 2 AFG a.F., ohne diese Bestimmung 

auszulegen und den von ihm entschiedenen Fall darunter zu subsumieren's - somit 

kann sich daraus ein Widerspruch zum BSG nicht ergeben . In den Beschlüssen vom 

1:1.. '2. 1980 wandte sich das BAG sogar ausdrucklieh gegen die Rechtsauffassung 

des LAG Hamm. derzufolge für das Lohnverweigerungsrechr des Arbeitgebers die 

gleichen Grenzen gelten wie für die Leistungen der Bundesanstair für Arbeit. 

Dagegen hielt das BAG:'9 

.Bei dieser Fragestellung können Lohnzahlungspflichten der kampfbclroffcnen Arbeitgeber 
nicht ohne weiteres mit den Leistungen der Bundesanstalt fur Arbe;1 gleichgesel2.t werden. Die 
Bundesanstalt iSI niimlich nichl selbst lls sozialer Gegenspieler kamplbetro(fcn; sie muß 
lediglich auf ihre Neutralität bedachl sein, also darauf achten, daß niehl eine Seite durch ihre 
LeIstungen begünstigl wird. Hingegen kannen die mittelbar betroffenen Arbeitgeber selb'l 
pOlenrieUe Kampfgegner sein, und vo, allem k:u1n sich ihre Belastung fur die angreifende 
Gewerkschaft als erwünschte Kampffolge dustcUcn. Deshalb müssen die Vergiitungsansprü­
ehe und die Leistungen der Bundesansult für Arbeit keineswegs in gleicher Weise begrenzt 
werden. Vielmehr iSI es mie dem Parit.älSprinzip vereinbar, daß zw:l.1 den Arbeilnehmern das 
Lohnrisiko eeilweise abgenommen wird, daß dies jedoch nicht auf Koslen der kampfbeIroffe­
nen Arbeitgeber geschiehl.~ 

Umgekehrt formulierte das BSG '975, daß die vom BAG im Rahmen der Betriebs­

risikolehre entwickelten Grundsätze uber Kampfparifät - die dilmals noch galten -

»für die hier anz.ustellende Betrachtung im Rahmen des Sozial rechts nicht ohne 
weireres verwendbar~ seien.)O Somit konzedierten sich beide Gerichte spiegelbild­

lich die (ohnehin wohl selbstverständlich.e) Kompetenz. in ihrem jeweiligen streicge-

lf So .u,driicklich ßAG AP Nr. 70 > • • • 0 .. 81. 6 . 
..16 Hien.:u die Kntik YQO A. Gagd, Grundl .. gco deI'" Enut;nc,duns dc~ BSG zu,- NC:Ult'".~."l~1 der BundcjoUl· 

5t..l.h für Arbm nach § 116 AFG. NZA 198{. S. 793 If.. gegen Th. Rmcr, Die Neulrali~lspflicht der 
BWld.,anslah für Arbell Im Arbcl~lumpf, NZA 19&4, S.369ft 

'7 G.gcJ, a. a. 0.; Mückenl>erger. Anhörung (Fn. I), S. '49/(0; grund5llz1ich E. Bend., Sozlalrechtlich~ 
EigcnlUmsposlIlonen un Arbell.Skampl. B.den-B"den 1986, S. I SI. 

.8 AI' Nr. 64. l .•. 0 .• BI. 12 R ; AI' Nr. 65, •.•. 0 .• BI. 1 I R. 
19 S. Fn. 'I. 
JO BSG, 9·9· '975. AI' Nr. J zu S 1.6 AFG, Bl. g R. 
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genstandsbezogcnen Kontext funktioneU unterschiedliche Wenungen desselben 
Lebenssachverhalts vornehmen zu können. 
Dje Behauptung, daß ein Rechtsprechungswiderspruch eine gesetzliche Neurege­
lung erforderre. entbehrte somit schon im Ausgangspunkt jeder Grundlage. Dar­
überhioaus wäre mit der Konstatierung eines solchen Widerspruches noch keinerlei 
Aufschluß darüber zu erlangen gewesen, nach welcher Seite hin er aufzulösen 
gewesen wäre. Die gesamte These, die darauf zielte, dem Gesetzgeber ein nur 
klarstellendes Aus-der-Welt-SchaHen des BSG-Urceils von 1975 zu ermöglichen, 
drückte im Grunde nur aus, daß ihr dieses Urteil und die daraus resultierenden 
Folgen politisch mißliebig waren; eine juriscisch objcktivierbare Handhabe dagegen 
gab sie nicht ab . 

e) Kontrolle der Arbeitskampfbedingtheit der Betriebsstörung durch Betriebsrat und 
Arbeusverwaltung 

Der besondere Streitstoff bei Fernwirkungen von Arbeitskämpfen hat sich von jeher 
daraus ergeben, daß damit begründete Betriebsschließungen sozusagen durch die 
Maschen der kollektivrechtlichen Schul1:systcme hindurchfieJen. Die KomroJlvor­
kehrungen des Aussperrungsrechts griffen nicht, da der Fall einer ,.Aussperrung« 
nicht vorlag)'. Die normalen betriebsverfassuogsrechdichen Prozeduren bei Einfüh­
rung von Kurzarbeit griffen gleichfalls nicht, weil die Nähe zum Arbeitskampfge­
schehen das Mitbestimmungsrecht nach herrschender Auffassung einschränkt oder 
gar ausschließtY Daß Fernwirkungen einerseits nicht arbeicskampfrechtlich, dann 
wieder doch arbeitskampfrechtlich beurteilt werden, entzieht sie sonst vorhandener 
rechtücher Kontrolle und macht sie eben in gewissem Umfange manipulierbar - so 
wie es in dem Wort von der .kalten Aussperrung« durchaus treffend zum Ausdruck 
komme. 
Nach herrschender Auffassung steht der betrieblichen Interessenvertretung bei 
unmittelbarer Arbeitskampfbeteiligung - Fälle S I und A r - insoweit kein Mitbe­
stimmungsrecht zu, als die personellen Maßnahmen des Arbeitgebers durch den 
Arbeitskampf bedingt sind.}) Bei mittelbaren Fernwirkungen innerhalb derselben 
Branche - Fälle S 2, A 2, S 3 und A 3 - entfallt, gemäß dem zweiten wichtigen 
Schwerpunkt der Arbeitskampfrisikobeschlüsse vom 22 . /2. /980, trotz der Nähe 
zum umkämpften Tarifvertrag das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der 
betrieblichen Umsetzung nicht vollständig, aber es besteht nur mit eingeschränktem 
Regelungsspielraum. l4 Kein Mitbestimmungsrecht hat der Betriebsrat hinsichtlich 
der Voraussetzungen und des Umfangs (des »ob«), wohl aber hinsichtlich der 
Modalitäten (des Dwie~) der beuieblichen Einführung von Kurzarbeit. Mit dieser 
weder logisch noch praktisch durchführbaren UnterscheidungJ' hat das BAG 
mögliche betriebsverfassungsrechcliche KontroJlen gegenüber manipulierten Be­
triebsschließungen entscheidend geschwächt. Das Problem spitzt sich dadurch zu, 

}I So ~uch W. SdUllldt (Fn . S), S. '7$, '76, 18)/4 . Sem Vorschlag, Fel1lWlrkungen auf Au,sperrungsquNen 
.nzurechnen, 'SI freilich mJl der auf Wenbcwerbsstörung~n ,m Arbeltgeberl.gcr abhebenden KODZCP­

lIon d.s BAG nreh[ vcretnb~r. 

Jl Dazu Wei" (Fn.9), $.48 - mit dem Vorschllg, Betriebmillogungen mfolge von Arbcll.5kärnpfeh nur 
enrwoder unter den ßcdWgungen d .. Arbemhmpfrc.:hts oder als -normale. Ku=rbci, (unter 
MitWIrkung des ßetnebsrats) zuzulaucn. 

)) RAG, !6. tO. 7!. A P Nr. 41 zu Art. 9 GG ArbeilSkampf, BI.8 R; '4.2. '978, AP Nr . f7 •.. \.0 .• BI. 2 R; 
[4.1 . '97R. AP Nr. S8 •.•. 0., BLS R; 24.~. '979. Al' Nr. 6} a . • . O., BI.J VfR, 4. 

J4 BAG AI' Nr. 7' ~u An·9 Arbeitshmpf, Bl·4. 
3f So die Kririk VOD R. Rich .... di in der Gcmem.s2Sn.n Anmerkung ZU AI' Nm. 70 und 7', AI' NT. 7', 

a.). O., BI. 11. 
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daß die Betriebsschließung nicht unbedingt »technisch bedingt~ sein muß - ein 
Kriterium. das in gewissem Umfang objektivierbar und kontfollierbar erscheint. 
Die Berriebsschließung kann vielmehr auch mit - wie das BAG hervorgehoben hat­
.wirtschaftlicher Sinnlosigkeit« der Weiterproduktion begrundet werden)6 - dieses 

Kriterium erlaubt selbst derart begrenzee Objektivierung und Kontrolle nicht mehr. 
Die mit der Novelle zu § 116 AFG neu eingefügten Bestimmungen des Abs. Ja von 
§ 72 und der Sätze J und 4 des Ahs. 1 von § 133 AFG erwecken zwar den Anschein 
einer Effektivierung der KOfurolle - und damit einer Verminderung von Manipula­
tionsgefahren durch Arbeitgeber -, schreiben jedoch bei näherem Zusehen lediglich 
den bestehenden Zustand der Ineffizienz fest. Das Informationsrecht des Betriebs­

rats in §§ 72 Abs. Ja S. 2. 2. Halbsatz und [33 Abs. [ S.4 AFG n.F. wiederholt 

unnötigerweise, was dem Betriebsrat an Rechten nach § 80 BetrVG ohnehin zu­
steht. 
Auch die Instrumence fur die ArbeiLSverwaltung werden durch das Gesetz nicht 
verbessert. Die Arbeitsverwaltung ist im Falle eines ArbeiLSkampfes mir der Über­
prüfung zahlreicher betrieblicher Anträge auf Kurzarbeitergeid ohnehin personell 
und fachlich überfordert. Daran ändert auch die neu eingefügte Darlegungs- und 
Glaubhaftmachungslast des Arbeitgebers (§ 72 Abs. Ja S. ( AFG n.F.) nichts. Daß 
die ArbeilSverwaltung »insbesondere auch Feststellungen im Betrieb treffen« kann 
(§ 72 Abs. Ja S. 3), klingt zunächst vielversprechend. Aber schon das jetzige Recht 
sicht ein Ennitclungsrechr der Bundesanscalt für Arbeit (§ , 44 Abs. J AFG) von 
Amts wegen (§ 20 Abs. ! SGB X) vor. das ausdrücklich auch die Augenscheinsein­

nahme (§ 2! Abs. 1 S. 1 ZifL 4 SGB X) einschließt. Daneben ist die ohnehin 
überflüssige Neuregelung gleichfalls ineffektiv: Stellt man sich den Eskalationsfall 

eines Arbeitsbmpfes vor. so wird auch das Recht zu Betriebsbegehungen kaum die 
gewünschte Klarheit erbringen. Die wichtigste Neuerung dürfte insoweit der - ohne 

Begründung eingefügte - Satz 5 des § 72 Abs. 13 AFG n.E sein, §§ 64 und 65 AFG 
stellen bei den becrieblichen und persönlichen Voraussetzungen des Bezugs von 

KurzarbeitergeId in mehrfacher Weise auf eine Kausalität zwischen Produktions­
hindernis und ArbeilSausfall ab. Mit der Einführung der nwiTlSchaftlichen Vertret­
barkeit einer ForLSetzung der Arbeit~ wird hingegen ein fllnktlOnales Kriterium 
eingeführt - es wurde oben bereits an der BAG-Rechtsprechung konstatiert)7 -, das 

eine zusätzliche Manöveriennasse für betriebliche Entscheidungen über Arbeitsaus­
fälle schafft, die sich der Objektivierung wie auch der Kontrolle entzieht. Spätestens 

an diesem Punkt droht die KontroUkomperenz der Arbeitsverwaltung - miuelbar 
auch der betrieblichen Interessenvertretung - leerzulaufen. Neuere rec.lllsrarsächli­
ehe Untersuchungen]! haben gezeigt, daß in den Mctalltarifrunden vor 1984 Fälle 
aussperrungsbedingter Fernwirkungen außerhalb des umkämpften Tarifgebietes 
sowie Fälle. in denen ein wiTlSchaftliches Kalkül der Arbeitgeberseire hinsichtlich 

der Fortsetzung oder Nichtfonsetzung der Produktion möglich blieb. erhebliches 

Gewicht hauen. Dies demonstriert die behauptete Multip!ikation der Aussper­

rungsfolgen schon durch die Arbeitskampfrisiko-RcchlSprechung des Bundesar­
beicsgerichLS. erst recht aber durch die Nwfassung des § ! 16 AFG. Das gesetzlich 

neu legitimierte Leerlaufen betrieblicher und amtlicher Kontrollvorkehrungen fügt 
sich in dieses Bild nahclos ein. 

)6 AP Nr. 70 •. ,.0., BI. 9 R 
\7 Ebd,. 
)8 Vgl. die ma(cn.lrclcne Arbeit von H. P,lell, ArboJ(skompffernwlrkungen. Lohnnsiko und Milbc<um­

mung, DiS<. Hlmburg (Re<:h""" ... 11) '984. Tl. I (S. S-I.lI) und Zu'ammcn(~ssung $.-196: s. ,uch 
Bond, (Fn. 27), 841. 
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f) Verweis auf die Sozialhilfe? 

In den meisten Stellungnahmen zu § 116 AFG - zumal denjenigen, die für eine weite 
Auslegung des Ruhensmbestandes sowie für die Neuregelung der Vorschrift plädiert 
haben - ist davon die Rede. Beschäftigte, die aufgrund der bisher genannten 
Zusammenhänge ihre Lohn- und Lohnersatzansprüche einbüßeen, seien auf die 
Sozialhilfe verwiesen.)9 Sie berufen sich dabei auf den unbestrittenen RechtSan­

spruch auf Sozialhilfe. Wahrend - wie gleich zu zeigen sein wird - ein "Verweis auf 
die Sozialhilfe« nicht existiert, ist doch die zitierte Einlassung in einer Hinsicht 
aufschluß- und folgen reich : sie anerkennt, daß der Staat jedenfalls durch erwaige 
NeutralitätSpflichten nicht grundsätzlich daran gehindert ist, Menschen, die durch 
Fernwirkungen eines ArbeitSkampfes in materielle Not geraten sind, finJn2iell zu 
helfen.<o Der Streit um die st:ladiche Neutralitätspflicht - dies kann schOß hier 

vorwegnehmend konstatien werden - ist somit der Sache nach ein Streit um die 
Frage, ob eine staatliche Unterstützungszahlung an mitrelb:u Kampfbetroffene in 
Höhe der rechnerischen Differenz zwischen den (unbestritten neutralitätskonfor­
men) Sozialhilfesätzen und den (hinsichtlich der Neutralitätskonformitäc umstrine­
nen) Sätzen des Arbeitslosen- und KurzarbeitergeIdes die staatliche Neutraliürs­
pflicht verletze oder nicht. Freilich uifft der behauptete" Verweis auf Sozialhllfe« 
selbst schon nicht zu. Wie in der Anhörung zur Neufassung des § t 16 AFG4 1 

vorgetragen wurde. werden von Bedürftigkeit betroffene Menschen (aus welchen 
Grunden auch immer) zunächst auf sich selbst und ihre Angehörigen verwiesen. 

Aufgrund der normativen wie faktischen Rahmenbedingungen der Sozialhilfepraxis 
wird Sozialhilfe wenigstens in den ersten acht Wochen nach Eintritt der Bedürftig­
keit nicht geleister. 
Herausragende Bedeutung hat hierbei der durch das zweite Haushaltsbegleitgeselz 

von 1981 eingeführte § I5b BSHG - dessen Zusammenspiel mit der Ncuregelung 
des Rechts der Lohnersatzleistungen bislang kaum beachtet wurdeY § 15 b BSHG 
lauret; "Sind laufende Leistungen zum Lebensunterhalt voraussichtlich nur für 
kurze Zeit zu gewähren, können Geldleistungen als Darlehen gewähn werden.« In 
der Kommenrarlirerawr zu dieser Bestimmung wird der Begriff "kurze Dauer« 
ausgelegt als »bis zu sechs Monaten«4l; die Anwendungspraxis durch die Sozialäm­
(er hierzu ist jedoch recht untcrschiedlich. Ungeachtet der Frage aber, ob die 
Darlehensgewährung bei kürzerer Dauer als etwa acht Wochen oder als sechs 
Monaten praktiziert wird, mittelbare Arbeitskampfbetroffenheit wird eben dieses 
Kriterium in fast jedem Falle erfüllen und damit zur Rückzahlungspflicht der 
Sozialhilfeleistung durch den Unterstützten führen. Interessant ist in diesem Zu­
sammenhang die Vorgeschichte von § I 5b BSHG.H Der Enrwurf der sozialliberalen 
Regierungskoalition sah eine solche Bestimmung noch nicht vor.~j § 15b ist in den 
Regierungsenrwurf auf Drängen des - damals bereits chriscdemokratisch dominier-

39 BeISpIelsweISe Müll" (Fn. u), S. ,ooft, 104; SCIItr (Fn, '1), S.47. 
40 BesonderS deuolich - wenn .uch den Ia.lmsc.hen Grundlagen nach unzUlrcHcnd - H.-J. rapIer. Anno­

rung (Fn. I), S. 195. 
4 I Anhcirung (Fn. 1) Mirckenbcrgn S. <78 und Fichlnor S. 197'S. 
4' Den HinweIS .uf eUlen mcigJichco Zus.\mlTlcnh""g ~wISchcn den Neur<gelungen von § 116 AFG und 

§ 'jb BSHG verdanke ,ch H. bckmann. Bremen, 
4) S. GouschlckJGicse. DSHG, 8, Aufl.. Kaln u. 2. 19SJ, Nm. 1.1 und 1.' zu § I sb; KnoppJFichtner U.l., 

BSHG, 5.Au(l., Munchen 198,) Nr.J zu § 'jb; Schcilhorn u.a., BSHG. 11. Aufl., Neuwuxl '984, 
Nr.71'U§ljb. 

44 Dazu Giese, Zur Redukuomg<ose1zgcbung .ur dem Geble. der SOZIalhilfe, Zeltschrif, lur SoZialverSI­
cherung. Sozlaihilfc und Versorgung '981, S .• S5 11., ~88 I. und die on Fn. H Genannten. 

4S S. BR-Drs. 490/81 unter An.n. 
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ten - Bundesr.ltes eingefügt worden.<6 Der Bundesrat set7.[e im Vennittlungsaus­
schuß durch, daß diese Neuregc:lung in die Ausschußempfehlung wm zweiten 
Haushaltsbegleitgeseez aufgenommen wurdeY Man k:mn somit von einem Zuspiel 
zwischen der damaligen Bundesratsmehrheit und dem Gesetzgeber des Jahres 1986 
sprechen, welches im Ergebnis dazu fühn, daß mittelbar Arbeitskampfbetroffene 
derselben Branche nicht nur ihren Lohn, nicht nur die ihnen beitragsgemäß zuste­
henden Lohnersatzleistungen einbüßen, sondern regelmäßig auch beim Sozialamt 
leer ausgehen . 
Der Hinweis auf § 15 b BSHG - dem noch andere sozialhilferechdiche Besonderhei­
ten hinzuzufügen wären, die Uncerscützungszahlungen zeitlich stark verzögern 
oder gar ausschließen~8 - verdeutlicht einmal mehr, welche Wirkungstiefe Arbeits­
kampffolgen - und insbesondere Aussperrungsfolgen - bei realistischer Betrachtung 
zuzuschreiben ist, wenn den Betroffenen der Anspruch auf Lohnersatzleisrungen 
abgesprochen wird. Diese Wirkungstiefe ist nicht nur von moralischer, sondern 
auch von rechtlicher Bedeurung: Gibt sie doch erst ein angemessenes Bild des 
Entzuges von Rechtsposjtionen, den die von Kampffolgen Betroffenen durch die 
Neufassung des § 116 erfahren bzw. zu gewänigen haben. Der Enrzug von Lohner­
satzleistungen verweist die so Betroffenen nicht auf die Sozialhilfe, sondern entzieht 
ihnen im Regelfall jegliche Unterstützung. 

2. Produktionsverflechtung und rechtliche 
Risikoverteilung 

Nachdem bislang die Neufassung des § 116 AFG in ihrem Zusammenwirken mit 
den übrigen rechtlichen Regelungsmaterien betrachtet und dabei erst in ihrer ganzen 
Reichweite erkennbar wurde, können nunmehr - als Vorstufe für eine Skizzierung 
der verfassungsrechtlichen Beuneilung (dazu unten 3.) - die mir der Neuregelung 
verbundenen Risikozuweisungen eingeordnct werden. 

11) ZWHchenergebnis: 

Bei der Würdigung dieser Risikovcneilung gehe ich zusammenfassend von zwei 
Haupr:mswirkungcn der Neuregelung des § J 16 AFG im Kontext der genannten 
neueren Rechtsänderungen aus: 
(I) Die Neuregelung nähert die 50zialrechdiche Ausgesraltung von Lohners2lzlei­
stungen bei Fernwirkungen von Arbeitskämpfen - in bewußter Abkehr von den 
Leitlinien des BSG von 1975 - der arbe.itskampfrechtlichen Ausgestaleung des 
Lohnanspruches durch das Bundesarbeitsgericht an. Zumindest im Ergebnis dürfte 
nach der Neuregelung der Lohnersaez3IJspruch meist in dcmsclben Umfang entfal­
len wie der Lohnanspruch . Freiüch verbleibl bei dieser Annäherung e.ine Diskre­
panz, die uns bereits in der Gesetzgebungsgeschichte begegnet ist und die verschie­
dentlich als Ause.inanderklaffen zwischen Zweck des Gesetzes - Neutralitäcssiche­
rung der Bundesanstalt für Arbeit - und der tatsächlichen Regelung gekennzeichnet 
worden i5t. 49 Hätte der GesetZgeber die ArbeitskampfrisikokonstTUktion des BAG 

46 s. B .. ~hluß des Bundestau v. 17.11. 1981, BR-Drs. 490181. 
47 S. Beschlußhssung dc-s VCrnUnJungSlus.sG~UBt-$ BT -Drs. 9/ J '40 UOler An.ll . 
48 S. Fichlncr (Fn. 4 I). 
49 So der s..ch~ oach B~nd. (Fn. '7), S. I &~ {. 
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auf das Arbeitsförderungsrecht übertr2.ßen wollen, so hätte er den Beeinflussungs­

tatbestand des § 116 Abs. J S. 1 ZiEf. 2 AFG a.F. neu fassen. gegebenenfalls ausbauen 
mussen.l° Denn da die Arbeitskampfrisikolehre des BAG die Risikoverteilung 

hinsichtlich des Lohnausfalls wesentlich an der Frage feStmache, ob von ecwaiger 
Lohnzahlung die Kampfparitäe störende Beeinflussungen ausgehen könnten. müßte 
die analoge Regelung im Sozialrecht die Risikoveneilung hinsichtüch Lohnersaulei­

stungen an der Frage festmachen, ob von der Zahlung bzw. Nichtzahlung von 
Lohnersatzleisrungen das Kräfteverhältnis der kämpfenden Parteien störende Ein­
flüsse ausgehen. 

Tatsächlich hat aber der Gesetzgeber nicht den Beeinflussungst3tbestand (§ I 16 

Abs . 3 Satz 1 Zi. z AFG a.F.) ausgebaut. Er haI ihn vielmehr sogar ausdrücklich 

gestrichen und statt seiner - so wie dies schon nach altem Reche durch § 4 NeutrA 
geschehen war - durch einen weiteren, aber als abschließend verstandenen, Partizi­
pationstatbestand (nach dem Vorbild des § 1 (6 Abs. 3 Satz , Zi. ( AFG a.F.) 

ersetze" Der Gesetzgeber hat - wie vor allem Ernst Benda eindrucksvoll nachge­
wiesen hat - zwar den Beeinflussungstatbestand im Sinne der Sicherung der 
Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit regeln wollen, hat dies aber letztlich nur 
durch die »unwiderlegliche Vermutung« geregelt, daß bei einem gewissen Grad an 
.. Gleichheit« von Forderungen in verschiedenen Tarifgebieten derselben Branche -
also einem "p;:lxtizipativen .. Tatbesttlndsmerkmal - bei Zahlung von LohnersJtzlei­
stungen die NeutrJlitä[ der Bundesanstalt beeinträchtigt sei,P Aufgrund dieser 

Konstruktion kann in künftigen Arbeitskämpfen der Lohnersatzanspruch ruhen, 
obwohl von der Leistung der Bundesanstalt unter Umstiinden kein Einfll4ß auf das 

Kampfgeschehen ausgehtSl ; umgekehrt könnte - bei einer branchenübergreifenden 
Tarifbewegung. die noch das BSG '975 als möglichen Anwendungsfall des Beein­
flussungstatbesrandes erwog" - der Lohnersatzanspruch bestehen bleiben, obgleich 
von der Leistung ein Einfluß auf das Kampfgeschehen ausgeht.H 

Auf die verbleibende - vom Gesetzgeber nicht gewollte - Diskrepanz zwischen 
Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung und Neuregelung von § 116 AFG hinzuwei­
sen, besteht Anlaß. (eh werde später - im AnschJuß an jüngst geäußerte Rechtsauf­
fassungen von Schulin, Benda, Denck und Azzola l6 - darzulegen versuchen, daß 
aUein die Gefahr einer Beeincräch.tigung der Tarifautonomie den Gesetzgeber zu 

einer Einschränkung sozialrechtlicher Positionen legitimieren würde, nicht aber die 
wie auch immer gestaltete Partizipation an einem von fremden Tarifpaneien abge­
schlossenen Tarifergebnis . 
(~) Ungeachtet dieses konstruktiven Defekts der neuen Regelung aber weitet sie die 
negativen Folgen von Arbeitskämpfen - vor allem von Aussperrungen - für 
Arbeitnehmer und Gewerkschaften quantitativ und qualitativ erheblich aus, indem 
sie Femwirkungen von Arbeitskämpfen in derselben Branche weitgehend aussper­
rungsgleich behandelt, ohne sie freilich zugleich den Zulässigkeitskricerien von 
Aussperrungen zu unterwerfen. Die Neuregelung .. entgrenze« im praktischen Er-

jO So MilUer (~Il . n), S. ~17 (alx-r mkonseque'\I, d"m P,rtlzlp'\Jons-T"b.'L1nd fc.thahend); Anol. mn 
seonem Vorschlag In der Anhörung (J'n . 1) S. ,8); s. a. derselbe und A. podleeh in ZfSHISGB 1,86, 
S. '4 J, I J 5; S~"er (Fn . H). S. 14 ; Schulin (Fn.ll), S. 8; Bend. (fn . :7), S. l67 H., 184 fl. 

S' Vgl. Jsense<, Anhörung (Fn . I), $. 100. 1'9ho, »J; Papl.r. ebda .. S. l\l; Bend, (Fn.17), S. 187. Zur 
Unlcrschcldung ZWIschen BCflnfllliSungs- lind Parti~lp.uon"a1beSland vgl. KJ '986, S. 169 Fn. '7 und 
S. '7' Fn.Jo. 

j1 Fn. '7, S. 7l ff.. 141 u. Ö. 
fJ Si.he Beup.d bel G . ~hwcrdlfeger, AIbciulos("nverSlcherung und Arb.,tskampf, '974, S. }) . 
54 BSG (Fn . )0), BI. 8 R. 
SI S. BelSpoel bel SeHer (1'n.11), S.ll N.~)o ; ferner Bend" (Fn.l7), S.184/J· 
J6 Schulin (Fn.ll), S.7ff. ; Bend. (Fn.17), S.167ff., 184f{·; J. Denck, Rdonn de, §,,6 MG und 

eJgentumsrechdicher Schulz d •• VerSIcherten, ZfA 1986, S. '09. 11)/4; Azzob (Fn . 18), S. 88, 18). 
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194 gebnis bezirkliche Verhandlungs- und Kampfstrukturen und weitet den Kampfrah­
men tendenziell auf das gesamte Bundesgebiet aus, ohne zugleich arbeitskampf­
rechtliche, betriebsverfassungsrechdiche oder arbeitsförderungsrechtliche Siche­
rungs- und Koncro!lvorkehrungen zu treffen. Sie versch.iebt damie in eindeutiger 
Weise die Gewichte in zu erwartenden Arbeitskämpfen zugunsten der Arbeitgeber­
seite. 

b) ProduktlOTlsverflechtung und RlsikoentwlCk/ung 

Die beschriebene Risikoverteilung der Fernwirkungen von Arbeicskämpfen kann 
zulänglich nur vor dem Hintergrund der Bedingungen bewertet werden, die das mit 
Fernwirkungen verbundene Risiko selbst erst begründen. 
(I) Unstreiejg ist die erhöhte Bedeutung von Fernwirkungen von Arbeitskämpfen 
auf einen erhöhten Grad winschafdicher Integration im Untcmehmensbereich, der 
die Störanfalligkeit der einzelnen Betriebe hat wachsen lassen, zurückzuführen.!7 
Diese Entwicklung kann systematisch als Risikoverlagerung (betriebswinschaftlich 
benannt: -extemalisierung Ss) begrjffen werden. Früher hielten Betriebe .Puffer« 
von Vor- und Fertigprodukten vor, die den Geschäftsbetrieb von dem der Lieferan­
ten wie auch der Abnehmer relativ unabhängig machten, »emkoppelten«. Heute 
führt eine immer knappere Lagerhainmg, die direkte (branchen- oder auch konzern­
weite) Integration der Produktionsketten zum genauen Gegenteil: der wechselseiti­
gen unmittelbaren Abhängigkeit, Koppelung, innerhalb von Produkcionsketten. 
Produktionsstörungen schlagen tendenziell unmittelbar auf die gesamte Produk­
tionskette durch. Das Störungsrisiko, das das Unternehmen mirtels Vorhaltung von 
»Puffem~ auffing, wird so direkt auf vor- und nachgelagene Stufen der Produk­
tionskene (und auf die dort Beschäftigten) verlagert, »ex[emalisiert~. 
(1) Daß hieraus ein Arbeitskampf- und Lohnersatz.leistungsrisikoproblem der skiz­
zienen Komur wird, hat freilich noch weitere Bedingungen, die im spezifischen 
bundesrepublikanischen System industrieller Beziehungen begründet sind.l9 

(aa) Das indusuieverbandliche Organisacionsprinzip beider Kontrahenten des Ta­
rifkonflikts ist unabdingbare Voraussetzung sowohl für partizipations- wie für 
beeinflussungstatbesrandliche Risikozuweisungen. Organisationsformen nach Be­
rufen oder nach poliuschen Richtungen gäben beiden Zuweisungskriterien keine 
An kn üpfungspun kte. 
(bb) Das gleiche gilt für die Pra.-..:is von Flächentarifverrrägen, die in der Bundesre­
publik das Tarifgeschehen dominieren. Eine verbreitetere Haus- oder Firmenrarifs­
praxis würde für die genannten Kriterien der Risikowweisung gleichfalls keinerlei 
Anknüpfungspunkte bieten. 
(cc) Zur skizzierten ProbJemkoncur trägt aber auch die Praxis bezirklicher Ver­

handlungs- und Konfliktstrukturen sowie ein spezifischer Zusammenhang zwischen 
bezirklichen und bundesweiten Konlliktlösungsprozeduren bei. Bei ausschließlich 
bundesweiten Tarifverhandlungen und -kon(]ikten könnte zumindest über das 
partizipative Kriterium der Risikozuweisung nicht mehr gestrinen werden, womit 

57 Dazu Palen (Fo. 38); Bend. (Fn. '7), S. 84 L; ferner die ArbCltgcb<r(vcrb~nds- );mßerungco lI\ der 
Anhorung (Fn. ,), z.8. S. 49f., 76 ff.; vgl. lUch KJebelRoth, HB I). L '986. 

58 .Externe Effekte smd alle Folgen ~U\Cr H:tndlung, die noch, unJ1lJnelbdr U\ der Sph.", d« H~ddlJdcn 
."f~lIen und d<sbalb die AUgemclOhrll b~lreHen. - H.-D. Assmmn, Zur Steuerung g<'S<Uschaftlich­
ökonomtscher Entwlddung durch Rech" on: der<. u .•. , Wiruch.furech. :0.1. Kritik d" Privatrecht.<, 
KÖnogstClfl '980, S. 2)911., lue, ~,611. mit N. '7) (m.w.N.). 

59 Zum Folgrndcn io.<gcs.arn, W. Müller-Jenisch, S01:lolog" der Indwm.llen aeZlehungen. F ... nklurt/ 
N. y. '986, S. 68 {{., 14' If., ,S, 11., 16j ff. "nd 1\0 ff. 
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ein Teil des gegenwärtigcn Streitstoffs entfiele. In zweierlei Hinsicht wird der 

Umstand bezirklicher Tarifverhandlungen in der gegenwärtigen Auseinanderset­

zung freilich mißverstanden bzw. mißbraucht: 
- Mit der Tatsache bezirklichcr Tarifverhandlungen ist (wie die bisherige Tarifpra­

xis zeigt) keineswegs cin Automatismus dcr Übernahme der von bezirklichen 
". Vorreitern« durchgesetz.ten Tarifbedingungen in anderen Bezirken gegeben; 
vielmehr isr eine solche Übernahme im allgcmeinen ein faktisch und rechtlich 

selbsündiger Akt.60 

Die Tatsache bezirklicher Tarifverhandlungen kann nicht cinfach als gewerk­

schaftliche "Taktik" oder gar .Manipularion« im Tarifkonflikt angesehen werden. 
Denn sic beruht ja auf cinem Konsens :!.wischen den Tarifparreien, entspricht 

somie gleichfalls einem carifpolitischen Kalkül der Arbeitgeberseite. Anzunehmen 

ist - der Gedanke wird uns glcich noch bei der Betrachtung des Schwerpunkt­

streiks begegnen -, daß beide Seiten des Tarifkonl1ikts, wo sie bezirkliche 
Lösungen bundesweiten vorziehen, damit eine Strategie der Eingrenzung, wenn 
man so will: ~Ratlonalisierung", des Tarifkonflikts anstreben. 

(dd) Zur ProbJemkomur der Risikozuweisung bei Fcrnwirkung von Arbeitskämp­
fcn gehört natürlich auch die Praxis enggeführter Schwerpunktstreiks und kamp{ge­

bietauswcitender, aber immer noch selektiver Abwehrausspermngen.6
' VoJlstreiks 

und Vollaussperrungen würden das Problem branchenincerner Fernwirkungen 1m 

Tarifgebiet nicht aufkommen lassen und würden bei Fernwirkungen allßerhalb des 
umkämpften Tarifgebietes zumindest die Möglichkeit ausschließen, daß die Aus­
wahl kampfbcteiJigter Betriebe im Hinblick auf etwaige Fernwirkungen geschieht. 
Auch dieser Gesichtspunkt bedarf zweier notwendiger Klarstellungen gegenüber 
verbreiteten Mißverständnissen : 

Die hier skizzierte Kampffonn des enggeführten Schwerpunktstreiks mit selekti­

ver Abwehraussperrung isr nicht einer jüngst veränderten gewerkscha(dichen 
Streiktaktik, einer spc'l-ifischen »Raffinesse« im Umgang mit dem Arbeit:'iförde­
rungsrecht zuzuschreiben . Die neuere historische quantitative Arbeitskampffor­

sclwng6L bat demgegenüber ermittelt, daß der Formwandel des Arbcitskampfes 
ein säkularer Prozeß ist, der sich jenseits kurzfristiger politischer und taktischer 
Konjunkturen vollzieht. Ganz allgemein läßt sich ein Formwandcl des Arbeits­
kampfes dahingehend konstatiercn, daß Arbeitskämpfe in einer ersten histori­
schen Phase als punktuelle betriebsbezogene zähe (meist Anerkennungs-)Streiks 
geführt wurden, daß sich daran eine zweite historische Phase von Voll-, manch­
mal gar nationalen Streiks anschloß und daß in dem Maße, wie sich die politischen 
und sozio-kulturdlen Bedingungen des Tarifwesens fest etabliert harten, in ciner 
dritten Phase an die Stelle von flächendeckenden Arbcitskämpfen Schwerpunkt­
kämpfe gctreten sind. Mit dieser Entwicklung ging - ebenso säkular - eine 
Wandlung der Kampfcrgebnisse einher: Endeten früher Arbeitskämpfe häufig 
noch - nach dem »Alles-oder-Nichts-Prinzip~ - mit völligem Sieg oder völliger 
Niederlage einer Seite, so enden sie heute fast durchweg mit Kompromiß. Beide 
Entwicklungslinico b.ssen den Schluß zu, daß die Praxis des Schwerpunktarbeits-

60 NachwClSe be, Killn«lUnterhmmnghofen, Zurgepl.men Anderung d., S ,,6 AFG, Au!<. ,,86, S. , fi .• 
6f.; Benda (Fn.l7). 5. 4' 11.,7' f.. 145 H. 

6, Dazu h,norlSch R. Kalblt~, Aussperrungen on der Bundc.n:publik, Koin/Firn. '979. S. s& (L, bcs_ 
S. joJl.; Muller-JenlSch, StreIks und S<reikbrwegung.n In der Bunde<r.publik (19jOo--I978), In: J. Berg­
mann (Hg.), Beurlge zur SozlOlog,e der Gewrrkschafren, Franklun '979, S. H 11., h,er ) 1 fi. 

6, S. H. Volkm.nn. Moderni.ierung d •• Arb."sbmpies I Zum Formw~ndel VOn Streik und Aussperrung 
In DtulSchl:tnd 1864-1974, 'n: H. K..aclblc u . • . , Probleme d .. Möderm<lerung In Deuuchl..,d. Soz,o.lh,­
stoflSchc Studien zum '9. und >0. Jhd ... Opladcn '978. S. 1 10 Ir.; dets .• Zur Ellrw,ck!ung VOn Slrcik 
und Aussperrung ,899-'971, GMH 1979. S. J47ff. 
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kampfes Bestandteil des indusrriellen »Bargaining«. des kollektiven »Muskeln­
Zeigens~ beider Seiten ist. das Konfliktbereitschaft signalisiert. auch mit der 
Eskalationsgefahr droht, gleichwohl aber die Kompromißbereitschaft andeutet 
und auf den Kompromiß hinzielt. Völlig unangemessen wäre, diesen langfristigen 
Wandel des soziokulturellen Umgangs mit dem industriellen Konflikt kurzfristi­
gen Kalküls und Taktiken zuschreiben zu wollen. 
Wenn Schwerpunktarbeitskämpfe eine gewisse Selektion des Kampfobjekts im 
Hinblick auf Fernwirkungen denkbar machen. so wäre doch haltlos, diese zu 
einer manipulativen gewerkschaftlichen Streiktaktik hochzustilisieren. Erstens 
nämlich würde damit der Grad industrieller Integration unterschätzt, der den 
industriellen Kontrahenten Fernwirkungsparameter setzt. die sich ihrer willentli­
chen Beeinflussung entziehen. und die sich auswirken. wo immer innerhalb der 
Produktionskene der Hebel des Arbeitskarnpfes auch angesetzt werde.6

) Zwei­
tens aber - wenn man tatsächlich einmal eine gewisse Manipulationsmöglichkeit 
hinsichtlich der Auswahl der ArbeiLSkampfobjekte unterstellt - würde eine solche 
Manipulationsrnöglichkeir beiden Seiten des industrieUen Konnikt offenscehen.6.j 
Nicht nur Gewerkschaften »wählen" - innerhalb des genannten Parameters - zu 
bestreikende Betriebe nach taktischen Gesichtspunkten »aus«, sondem auch 
Unternehmen treffen bei aussperrenden Betrieben eine Auswahl, die selbstver­
ständlich arbeitskampftaktisch bestimmt ist. SteUt man die neuere Rechtsentwick­
lung zum Arbeitskampfrisiko bei Aussperrungsfernwirkungen, stellt man weiter 
die mit der Einführung der Figur der ~winschafdichen Sinnlosigkeit« der Weiter­
fübrung der Produktion, die unzulänglichen Konrrollmechanismen durch Be­
triebsrat und Arbeitsverwaltung in Rechnung, stellt man schließlich noch in 
Rechnung, daß die definitive Entscheidung über einen mit dem ArbeiLSkampfge­
schehen begründeten Betriebsstillscand durch die Unternehmensleitung getroffen 
wird und diese zumindest die Möglichkeit des Zusammenspiels mit der aussper­
renden Kamp/partei hat - stellt man all dies in Rechnung, so spricht einiges dafür, 
daß Unternehmen im Rahmen der gegebenen Handlungsparameter weitaus effek­
tivere und unmittelbarer wirkende Einflußmöglichkeiten auf Fernwirkungen von 
Arbeitskampfen besitZen als Gewerkschaften. 

c) Eine »lex JG Metall. 

Nicht zufällig ist der Streit um die Neuregelung von § (16 AFG an den Verhältnis­
sen in der Automobilbranche und aULOmobilnahen Industriebereichen aufge­
flammt. 65 Die durch die unter b) genannte industrielle Integration hervorgerufene 
Storanfälligkeit existien in unterschiedlicher Struktur. Manche Industriebereiche -

wie die chemische, die Textil-, die Druckindustrie - sind zwar gleichfalls in 
mehrscufige Produktionsketten integriere, jedoch gehören vor- oder nachgelagerce 
Produktionsstufen nicht in demselben Umfange dem eigenen Industriebereich -
damit auch dem eigenen Induscrieverbands- und Tarifbereich - an, wie dies im 
Metall bereich der Fall ist. Die Neuregelung von § 116 AFG hebt jedoch - wie die 
ausdrückliche Einschränkung der Ruhenstatbestände auf den fachlichen Tarifbe-

63 S. o. Fn. 57· 
64 So auch Bend. (Fn. >7), $.84 f. u. Ö. 

65 Hierzu Patett (Fn. 38), S. 96ff.; die BClIrnge von )u.",ko und DombolS In: Dole"hallDombol'. WOhUl 
lault VW? Die AUlOmobilptodukllon in d« Wimchaftskri.e, Rcmbck 1,8>, S. 8411.. 'uH.; Klebe! 
Roth, Die nooe Produkuonsy~rfI..:htUng 1m BelSpu:1 der Aurolndu,tne. In: D~r Gewerksch.fter 1/ 

'996, S. 6-11; s. a. Wicgand (Fn.l t). S. 114; fem~r die In Fn. 17 Genannrrn. 
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reich deutlich macht (§ 116 Abs. 1 S. l AFG n.F.) - auf solche Störfälle ab, die sich in 

demselben Industrie- und damit Organisacionsbereich abspielen . 

Der von dem neuen Gesetz typischerweise geregelte Fernwirkungsfall ist derjenige, 

der sich 
I . in der Massenproduktion, die auf einer Vielzahl von Zulieferbetrieben beruht, 

2 . mit großer Fertigungstiefe, d. h. mit einer Vielzahl von in verschiedenen Produk­

tionssÜne.n verrichteten, aber von einander abhängigen Produkrionsschritten, voll­

zieht. Die Neufassung von § 116 AFG wird Arbeitnehmer und Gewerkschaften 

somit in selektiver Weise treffen . Sie wird ihre Negativwirkung auf die Beschäftigten 

in solchen Bereichen konzentrieren, die mit großer Fertigungstiefe bei wngen 
Produktionsketten in derselben Branche produzieren. 

Vieles spricht dafür, daß damit genau die industriellen Bedingungen des Metallsek­

tors umschrieben sind, daß es sich deshalb um eine branehenspezifische Regelung 

handeln dürfte - polemisch ausgedrückt eine »lexIG Metalk66 leh sehe wenigstens 

drei Indizien für die Berechtigung dieser Annahme: 

(() Wahrend des Gesetzgebungsprozesses - in den Bundestagsdebatten wie auch 

den Ausschußanhörungen - wurden zur Illustrierung des Regelungsbedarfes ffi . W. 

ausschließlich Beispiele aus dem Metall-, insbesondere dem Automobilbereich , 

aufgefühn. Verbandsvertreter der Arbeitgeberseite hoben zur Untennauerung der 

Störanfälligkeic der Uncernehmen ihres Orgaoisationsbereiches gegenüber der be­
haupteten "Minimax"-Taktik genau die industriestruktureUen Bedingungen des 

Metallbereichs hervor . Ein Vorstandsmitglied eines Unternehmens der Lasrwagen­

fenigung führte zum Beispiel aus, daß in diesem Unternehmen allein 63 000 Teile 

bezogen werden .67 Ähnliche Zahlen sind für die PKW-Produktion bek~nnt.68 Ein 

Großteil dieser Zulieferbetriebe ist selber Bestandteil der Metallindumie. 

(2) Die Belreiber des Gesetzgebungsprozesses scheinen sich der selektiven Wirkung 

auch bewußt gewesen zu sein . So fragte in der ersten Lesung am 5. Februar 1986 der 

CDU/CSU-Abgeordnete Seehofer: »Wen trifft in der Praxis dieser einzige Streit­

punkt?« und gab darauf die Antwort;69 

.Diescr einzige Streitpunkc k:lJln nur don au{treccn, wo ein einheitlicher Fachbereich gegeben 
ist. dieser Fachbereich in regJonale Tari{gcbietc unccneilt Ist, und wo - das isc das Wesentlich­
ste - aufgrund der eogen wirtschaftlichen Vedlechtungen zwischen diesen Tarifgebieten 
überhaupt mittelbare Auswirkungen denkbar sind .... Deshalb - und dies fülm ja der 
Bundcsarbcitsrninister aus - trifft für die aUt:nneisten Ein.:z;elgewerksch~fren des DGB dieser 
einzige SIreilpunkt nicht zu. Der trifft von siebzehn Einzelgewerksch..ften des DGB im 
wesentlichen nur die IG Metall.. 

Und der derselben Fraktion angehörende Abgeordnete Kolb äußerte kurz und 

bündig :70 

~Zum § 116, meine Damen und Herren; Der § 116 ist überhaupt keine Frage des Deutschen 
Gewerkschaftsbundes, er ist eine Fr:l.ge der IG Metall und hier spe~icU in der Aucomobilindu­
stne.« 

In derselben Debat[e zitierte der Vorsitzende des Ausschusses für Arbeit und 

Sozialordnung, der SPD-Abgeordnete Glombig, aus einem Protokoll aus dem 

Bundesarbei[sministerium von einer Besprechung im Dezember 1985, an der auch 

Beamte des WinschaftsminiSleriums und des Bundeskanzleramtes teilgenommen 

haben solJen: 7T 

66 Hic.n.u meme S",lIungl"'hme In der AIl~örullg (Fn. I). s. J}8. 
67 Fn. ,8, S. 49 f.. 76ff. 
68 S. Km.<"" (Fn . 6S). S. 8\ H. 
69 Plen'rpro,okoU 10/196, S. IP7017) . 
70 Ebd, .• S. 'pp. 
7' Ebd..a .. S. 1)1\8. Der AW7:ug ,wnml .u. dem Dokument ,.Ergebnis Besprechung BK, BMj, ßMI? 

BMWi, ßMA. "om S. H. 1986; s. duu Ocr SpIegel S 1/198S, S. lO. 
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.. Die beteiligtCll Ressorts stimmen darin überein , daß die vorgesehene NeufaS5ung des § 11/<) 

bei Lohn;1Tbeitskämpfen - jedenfalls im Metallbercich - :w einem Ruhen im gesamtcn 
Fachbereich (uhrt .• 

Somil iH sowohl auf der Beamten- wie auch auf der Abgeordneten-Ebene die zu 
erwartende selektive Wirkungsweise der Neuregelung für Beschäftigte des Merall­
sektors wohl bewußt gewesen . 
(3) Wahrend d~ Metallarbeitskampfes 19S4 errechnete die Bundesanstalt für Arbeit 
- aus Anlaß einer Ausnahmeentscheidung nach § 116 Abs. 4 AFG a.F. -, daß rund 
ein Drine! aller vom Ruhenstatbestand betroffenen Versicherten aufgrund mittelba­
rer Betroffenheit zweiten bzw. dritten Grades ihre Arbeit verloren hätte - d. h.: ein 
Drittel der von Leistungen Ausgeschlossenen war selbst erSt durcl\ eine mehrglied­
rige Kette mittelbarer Kampffolgen arbeitslos geworden und war deshalb vom 
Leistungsbezug ausgeschlossen worden.l' Diese Mehrgliedrigkeit mittelbarer 
Kampfbetroffenheit innerhalb derselben Branche ist ein deutlicher Indikator für die 
berriebsübergreifende Fenigungstiefe und die Länge der Produktionskellen inner­
halb de~ Industriebereichs , was beides in anderen industriellen Sektoren als dem 
Metallbereich nicht zu finden sein wird. 
Alle drei Indizien erlauben die Annahme, daß die Neuregelung aus den Produk­
tionsstrukturen und Interessenlagen des Metallbereichs heraus resultiene, daß sie 
auf diese Strukturen hin zugeschnitten ist und sich auf sie speziell auszuwirken 
verspricht. Damit stellt sich das Problem der rechtlichen Risikozuweisung für den 
Metallbereich in verschärfter Weise. Nicht nur daß hier wie anderswo primär aus 
der Organisationsherrschaft uber die Risikoursache eine Verantworrung für die 
gesellschaJrliche Folgentragung hätte hergeleitet werden mussen. Vor allem werden 
hier Arbeitnehmer einer bestimmten Branche - gleichgültig ob organisiert oder 
nicht - von der Ncuregclung signifikant höher betroffen als Arbeiter anderer 
Branchen. Diese selektive Betroffenheit wird durch von diesen Personen unbeein­
f1ußte und unbeeinflußbare Umstände bedingt. Trifft dies schon bei gewerkschaft­
lich Organisierten zu, so erst recht bei nicht-organisienen Arbeitnehmern. Diese 
haben nämlich weder auf die industrielle Organisation noch auf die Bestinunung der 
Tarifforderungen, auch des Tari{gebiets, Einfluß und werden doch von beidem in 
Mitleidenschaft gezogen - nur weil sie in dieser Induslrie arbeiten . Daß diese zu 
erwartende selektive Wirkung des neuen Gesetzes gegenüber bestimmten Arbeit­
nehmern und Gewerkschaften Zweifel im Hinblick auf den Gleichheitssatz des 
Grundgesetzes aufwirft, wird uns noch beschäftigen. 

d) Die Neuverteilung produkttonsstruktureller R,.,iken 

Die Bedingungen des Konflikts um die Risikozuweisung bei Fernwirkungen von 
Arbei{skämpren müssen sich bei der rechtlichen Bewertung niederschlagen. Die für 
die wachsende Integration der Produktion verantwortliche Organisationsmacht 
liegt ausschließlich in den Händen der beteiligten Unternehmen, ist im technisch/ 
arbeitsorganisatorischen wie kaufmännisch/wirtschaftlichen Kalkül der Unterneh­
men begründet. Arbeitnehmer und Gewerkschaften haben darauf keinen Einnuß. 
Gemäß dem bürgerlichrechdichen Zusammenhang von Herrschaft UIld Haftung 
hätte somit die Risikoverteilung entsprechend der Organisationsherrschaft zu ge­
schehenJl 

7t ßundeslIIs131t für ArbeIt. Der PräsIden!. "BeNIWlgsunterl.gc v. ~o.jun, '9S4 - VR 119/8~ -; s . • uch 
B .. chluß VR I)O(19S0/86)-dazu j.Jscnsc-e, S.lzungslulonoffl1c und Di.>pcnsbefugnl' Im "BalIeh der 
Arbcusk:ampfneu,,:olit:':l, DB '985, S. z68, ff., 1687. 

7J So'm Pnnzlp auch "BAG Ar Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbc",k.unpf, BI.) ; AzzololPodlech (Pn. so), S. 'SI. 
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Offenkundig geht die neuere Rechrsemwicklung genau in die umgekehrte Richtung. 

Nicht nur daß die Probleme der verstärkten Störanfalligkeit der Produktion subjek­
uvistisch allein als ein Problem der »Screikcaktik« der Arbeitnehmer und der 
Gewerkschaften betrachtet wird .74 Vor allem gehen samdiche Lösungen des Pro­
blems in die Richtung verstärkter Risikozuweisung zu Arbeitnehmern und Gewerk­
schaften . Schon die Abkehr von § 6 [5 BGB - der den Zusammenhang von Sachhcrr­

schaft und Lohnhafrung positivrechdich niederlegt - für Streikfolgen durch das 
Reichsgericht, für Streik- und Aussperrungsfolgen derselben Branche durch das 
Bundesarbeitsgericht verlagerten das Lohnrisiko auf die Beschaftigten, ohne daß 
dies bislang juristisch stichhaltig hätte begründet werden können.'! Auf dem Gebiet 
der Lohners:ltzleistungen trug die Entwicklung des Arbeitslosenversicherungsrechts 

vor 1986 durchaus angemessen der Tatsache Rechnung, daß das Risiko Arbeitslosig­

keit ein aus dem Blickwinkel der Beschäftigren gesehen fremdbesrimmres ist und 
daher der Entlastung wenn schon nicht durch private Unternehmen, so doch durch 
die Versicherrengemeinschaft bedarf. Dies kam darin zum Ausdruck, daß (ab [927) 
Arbeitslosigkeit überhaupt als ein versicherbares Risiko und daß (ab 1969) sog~r 

durch Arbeitskampf bedingte Arbeitslosigkeit als ein, wenn auch nach Maßgabe des 
§ 116 AFG eingeschränkt, versicherbares Risiko organisiert wurde/6 Genau mit 
dieser Entwicklung aber bricht die Neufassung des § 116 AFG, indem sie die 
Arbeitskampffolgen Heprivatisien«. 
Oie neueren Entwicklungen sowohl beim Lohn- wie beim Lohnersatzanspruch 
setzen somit Gesetzgebungsakte außer Krafl, denen die Anerkenntnis zugrunde lag, 
daß den Beschäftigten eines Unternehmens fremdverantwortete Risiken nicht oder 

nur eingeschränkt aufgebürdet werden dürfen . Sie stehen somit in unmittelbarem 
Widerspruch zu der tauächlichen RisikoentwICklung, die vom unternehmerischen 
Herrschafts- und Vemrsachungszusammenhang, von der Problemextemalisierung 

durch die neuere Untemehmenspolitik, geprägt ist und die gerade eine Verstärkung 
der unternehmerischen Folgenverantwortung, die »Reinternalisicrung .. n , auslösen 

müßte. 
Es ist unter den geschilderten Bedingungen nur konsequent, wenn jüngst im Zuge 
des Streits um § 116 AFG auch das Thema der Geltung von § 615 BGB bei 
Arbeitskampffolgen neu aufgeworfen worden iSI.78 Allzu schnell wird die ~kollek­
tivrechrliche Überlagerung« des § 615 BGB durch das Arbeitskampfrecht postu­
liert.79 Vor diesem Postulat müßte warnen, daß bis heute nur das Ergebnis, nicht 
aber die Begründung der Nichtgelrung des § 615 BGB bei Fernwirkungen nach 
herrschender Ansicht feststeht 80 - ein Zustand, der juristischer Seriosität Hohn 
spricht. 

Zuzugeben ist, daß einfachgesetzlich gewährte Ansprüche - als solche natürlich 
auch Lohn- und Lohnersatzansprüche - dann zurückstehen müssen, wo sie zwin­
gendem Verfassungsrecht widersprechen. 81 An verfassungsrechtlichen Anforderun­
gen finden denn auch einf:"lch- oder untergeselzliche Risikoenllastungen zugunscen 

7~ Belsp.ele dieser vcrumen Sichl bet Setler (Fn. lI), S.l7, 66; Schulin (fn. zr). S. 5; Dmck (fn. 56), 
S. 12617; B. Rüth.rs, FAZ ,. S. 1986. 

75 Die:.! räum. ~uch Schnud( (Fn. 8), S. 161 CIn, ohne dlnUS .tIlerdings Komequ~nun 'm Hinblick .uf eme 
emeu'e Übcrpru[ung Auch de, Ergcbnt .. c'S zu z.ehen. 

76 Bendl (Fn. l7), S. 871f·; Dcnck (Fn. 56), S. r '7. 
71 S. d.zu Assmmn (Fn. 58) rn.JI N.chw'IScn aus der Schule der .propcny ngh15« und der .Ökono[TIJ-

sehen Analyse de> Rechl:S «. 
78 ColncTlC (Fn . 4), Rd.-Nm. 70} Ir. 
79 S. ohne weHere Vert.dung Schm,dl (Fn. 8), S. ,6" 164. 
80 D:mlellung des S".,ulandc.s beJ SAG (fn. 65), BI. 4 H. 
s. Insoweit zUlrefiend Schm.dl (Fn. 8), S .• 64; ferner Anal> (Fn .• 8), $,40, 6,,87,1>0, .8J , ,01. 
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JOD der Beschäftigen wie der Gewerkschaften ihre Grenze. Dieser ao sich selbstver­
ständlichen Prämisse entsprechen freilich die wenigsten der juristischen Argumente, 
die für die Zurückdrängung des Lohn- wie des Lohnersatzanspruches mittelbar 
Kamptbetroffener ins Feld geführt werden. 
(I) J unstisch haldos ist von Anfang an das SolidaritätJ- oder Sphärerllheorem 
gewesen , auf das das Reichsgericht seine partielle Außerkraftsetzung von § 615 BGB 
gründete. Nie hat plausibel gemacht werden können , woraus der Solidaritäcsge­
danke die juristische Kraft entwickeln sollte. rechtsmindemd für die von Solidarität 
Umfaßten z.u wirken. i , Nie hat sich auch dieses Theorem von dem Odium befreien 

können. eine dem individualistischen bürgerlichen Recht fremde Sippenhaft zu 
begründen. Daß denn auch das BAG aufgrund dieser und anderer Grunde Abschied 

von der Sphärentheorie genommen haI, hat freilicb nicht verhindere, daß diese 
Theorie in anderem Gewande in der Debatte um § 116 AFG wieder aufgelebt ises} 

Das Argument etwa. wer den Versicherungsfall der Arbeitslosigkeit bewußr herbei­
führe, könne nicht deo Versicherungsschutz für sich in Anspruch nehmen84, unter­
stellt praktisch eine Identität zwischen den am Arbeicskampf Beteiligten und den 
vom Arbeicskampf Betroffenen - eine Identität, die allein in der Begrundungslogik 
des Solidaritäcs- oder Sphärentheorems herstellbar ist. Eine Stütze im Verfassungs­

reche, mit der der Entzug von Lohn- und Lohnersatzleistungen begründet werden 
könnte, findet dieses Theorem jedenfalls nichcs. 

(2) Gleiches gilt für das Parlizipationsth~orem, das zwar m.W. in der Debatte um 
§ 615 BGB keine wesendiebe Rolle gespieIr hat, das aber in der Debatte um § 116 
AFG zunehmendes Gewicht bekommen hat und das der Neufassung von § 1/6 

AFG Pate stand.81 Auf der politischen Ebene ist dieses Argument meist in der 
Formel des behaupteten uStellvertrererarbeicskampfes« aufgetaucht, auf der rechts­
wissenschaftlichen Ebene hat es Löwisch in die wohlmundende Formel gekleidet. daß 
»wer den guten Tropfen genießt, auch den schlechten in Kauf nehmen muß"".S6 Mag 

eine solche Billigkeitsformel dem Alltagsbewußcsein plausibel erscheinen. so gibt sie 
doch bei näherem Zusehen keinerlei verfassungsrechtliche Legitimation der Ein­
schränkung bestehender Rechtsposirionen ab. Abgesehen davon, daß das Partizipa­

tionstheorem immer einen (empirisch nicht zutreffenden) Automatismus der Über­
nahme von bezirklichen Tarifabschlüssen in anderen Tarifgebieten unterstellt. so 
wäre es doch nicht einmal triftig, wenn ein solcher Automatismus besründe. Es gibt 
keinen Rechtssatz, demzufolge jemand, der an von anderen errungenen Vorteilen 
ceil hat. auch an deren Nachteilen z.u beteiligen sei s7 - und es ist kein Zufall, daß 
Löwisch seine Formel aus dem corpus iuris canonici und aus dem Sächsischen BGB 
entlehnt, nicht jedoch aus dem geltenden Recht. gar dem Verfassungsrecht. Deshalb 
ist sie auch nicht geeignet. bestehende Rechtsanspruche Zu beschränken oder 
Beschränkung zu legitimieren. S9 

(3) Von verfassungsrechclicher Relevanz ist einzig das Beeinflussungstheorem. weil 
es sich auf eine grundgesetzlieh geschützre Rechtsposition - die Koalitionsfreiheit 

8. ZUIf-effend Schulin (Fn. >J). s. g; ebenso Denck (Fn. \6). S. "4'\ . 
8} Dies koruuuen .uch Send •• Slellungn.hme zur Anhörung (Fn. J). s. 30' f.; s. l. Denck • . a. O . 
84 Be"pidswclSc P3plcr Anhörung (Fn. I). 5.) \ I 1.; der.;. FAZ 7. J . 1986. 
8\ S. KJ '986- S. 166[1. 
&6 S. Stellungnahme ZUr Anhörung (Fn . ,), S. )18. 
&7 Galle der Geme,n5prud!, 50 kÖM'. Z. B. d., Vcrdikl über DiHerenZlcrungskiauscin (AI' Nr. ') zu 

An. 9 GG) bum Be.mnd h,ben . 
88 Im Erg. ebenso Schulin (Fn. 11), S. 8: D •• • § 116 Ab,.) SalZ. Nr. I AFG verüssung,,,,,dng- . 50weH 

nIclu gJo.chzciu& Nr. 2 em.U,; ihm folgend Denck (Fn. 56), S. 1'3 1.; s. auch Azzol. (Fn. 18). S. 88, (8)­
unklar noch die Slellungn..hme S. ,88/8, gegenüber S. '90 und AzzolalPodl..:h, (Fn- jO). S. ISS 
gegenüber S. 1 \4. 1\1. 
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des An.9 Abs.3 GG - stützen kann.8~ Würde die Zahlung von Lohn- und 

Lohnersatzleistungen 3D mittelbar Kampfbetroffene die Koalitionsfreiheit der Ar­
beitgeberseire verletzen, so wäre ihre Einschränkung verfassungsrechdich nicht nur 

gerechtfertigt, sondern sogar geboten. Diesen zutreffenden Prüfungsmaßstab ange­

legt zu haben, ist - wie immer man sonst diese Rechtsprechung einschätzen möge -
das Verdienst der Arbeitskampfrisikolehre des BAG.90 Auch dem [9&6 paradoxer­

weise abgeschafften Abs. 3 S. [ Ziff.l des § 116 AFG a.F. lag er zutreffenderweise 
zugrunde. In der politischen Diskussion fand sich das BeeinOussungstheorem meist 

in der Formel wieder, die Bundesanstalt für Arbeit düne nicht zur »Streik kasse der 

Gewerkschaften« werden - eine Formel, die zwar in der politischen Propaganda für 
die Neufassung von § 1 r6 AFG herausragte, die sich aber (wie gesagt) nicht in dem 
neugefaßten Gesetz selbst niedergeschlagen hac. 

Den skizzierten Anforderungen würde der Ausschluß an sich bestehender Ansprü­

che von mittelbar arbeitskampfbetroffenen Arbeitnehmern somit entsprechen, 
wenn nachweisbar ist, daß von ihrer Zahlung ein Einfluß auf das Kampfgeschehen 
ausgeht, der die KoalitionsJreiheit der k4.mpJbeteiligten Arbeitgeber verletzt. 
- Ob die Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung des ßAG diesem Maßsrab gerecht 
wird, ist - auch wenn dies hier nicbt im einzelnen zu prüfen ist - zweifdhaft: Denn 
erstens läßt das Gericht für den Fortfall der LohnanspfÜche schon genügen, wenn 
die Kampfpariti:it beeinträchtige werden könn~I, wohingegen wohl zu fordern w3re, 
daß die Fiihigkeit der Arbeitgeber, einen effektiven Arbeitskampf zu führen, beein­
trächtigt würde?'; zweztens läßt das Gericht es bei dcr bloßen MöglichkeiJ. einer 
Beeinträchtigung bewenden?), wohingegen verfassungsrechtlich wohl geboten wäre, 
eme sich aktualisierende Beeinträchtigung der Koalitionsfreiheit der Arbeitgeber, 
und nicht nur deren Möglichkeit, als Voraussetzung des Wegfalls des Lohnanspru­

ches zu fordern. 

- Daß auch die Neureglung der LohnersatzleisLUngen den genannten verfassungs­
rechtlichen Anforderungen nicht genügt, wurde im Prinzip bereits gesagt. Denn die 
Neuregelung ist - ungeachtet ihres Anspruchs - eine ausschließliche Konkretisie­
rung des Panizipationsbestandes, wohingegen der Beeinllussungstatbesund entfal­
len ist.9< 

Dieser Zusammenhang hat denn auch Autoren, die der Begründungslogik der 
Ruhenstatbestände in § 116 AFG genauer nachgegangen sind, durchweg zu Konse­
quenzen geführt, die der Neuregelung kriIisch entgegenzuhalcen sind. Schulin z. B. 
hat aus der Kritik des Paritätsrneorems heraus schon für § [ 16 Abs. 3 S. , AFG a.F. 
hergeleitet, daß der Partizipationsratbestand (Ziff. I) für sich genommen nicht 

bestandskräftig sei, vielmehr als Umerfall des Beeinflussungstatbesundes (Ziff. 2) 
eingeordnee werden müsse. YJ Benda hat dem Regierungsenlwurf zu § 116 AFG 
zutreffend entgegengehalten, er werde zwar mit der Absicht der Abwehr von 
Beeinflussungen begründet, enthalte tatsächlich jedocb nur einen erweiterten Parti­
zipationstatbestand und führe so sachwidrig eine »unwiderl~liche Vermutung« der 
Beeinflussung eines Arbeilskampfes bei (angeblicher oder wLrklicher) Parri.zipation 

8, S. Bend, (Fn. 17), s. ,67 If., ,8i 11. ; Anol. w'e Fn. 7l; Schulin WlC Fn. So; D~nck 11". Fn. 88. 
9" $. o. Fn. ,c; s .•. Rals.r (Fn . 16). 
9

' 
Ebd •. (LS J). 

9' Auola (Fn. ,8). S. 87/88 u.ö. 
9\ Wje Fn. 8J ; ähnljch MüUcr (Fn. >1) S.lS6I7. Im Widcr<pruch d,zu {orden d.s HAG Im Tut der 

zlti.~"" Entscheidung (BI. 6 R), die ß.deulung der Fernwlrkung.n ror den Kamplveybuf mü .. c 
,ft'Ultllbdr. ~~,n - w:I.< ja wohl mehr :>Js eine Moglichktu dlIsteU,; 11'1. lucr dic Kritik vOn Schulin 
CFn . zr) $. 11 ~ G. MÜllC1". 

?4 S. Fn. S" 
9S Fn. )1, S. 8; ihm folgend Dcnck (fn. 56), S. "4. 

)01 
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3°2 an dessen Folgen ein.96 Az.z.ola schließlich legte im Anhörungsverfahren vor dem 
Bundestagsausschuß einen Regclungsvorschlag vor, der - neben anderen Bedingun­
gen - ein Ruhen des Lohnersatzanspruches m.inelbar Kampfbetroffener nur dann 
vorsah, wenn durch die Zahlung von Lohnersarzleistungen die Arbeitgeber »zur 
Flihrung eines effektiven Arbeitskampfes nicht mehr in der Lage sind~.9' Alle drei 
Positionen bekräftigen in ihrem je unrerschiedlichen Kontext, daß allein das Beein­
flussungstheorem dem Ausschluß sonst zustehender Ansprüche vcrf~sungsrechtli­
ehe Validität geben könnten. 

3. Der verfassungsrechdiche Streitstoff 

Es scheint sicher, daß das Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung über die 

Verfassungsmäßigkeit der Neuregelung angerufen wird. Der dabei zu erörternde 
Streitstoff ist in verschiedenen Veröffentlichungen - vor allem den Stellungnahmen 

in den Aussehußanhörungen und der Schrift von Ernst Benda - bereits vorstruktu­
riert worden . Nach dem Gesagten kann kaum mehr streitig sein, daß die Neurege­
lung die Rechtslage zu Lasten der (organisierten wie nicht-organisierten) Arbeitneh­

mer und der Gewerkschaften verschlechtert hat. Sie macht - bei aller begrifflichen 
Unschärfe - für die lndividuen den Bezug von Lohnersarzleistungen im Falle 
mittelbarer Arbejtskampfbetroffenheit unwahrscheinlicher und verschlcchten da­
mit auch die finanziellen, organisatorischen und »moralischen~ Kampfbedingungen 

der Gewerkschaften. Es wird daher bei einer verfassungsrechclichen Prüfung - die 
hier nur gegenständlich umrissen, nicht vertieft werden kann - auf die Zu lässigkeit 

dieser Verschlechterung der Rechtslage ankommen. 

a) Der Bestandsschutz arbeitslosenvcmcherungsrechtlicher Ansprüche 

Ungeachtet der Frage, unter welchen Umständen sich aus der Verfassung Anspru­
che auf Sozialleistungen herleiten lassen, besrcht heute Einigkeit darüber, daß 
einmal begründete sozialrechtliehe Positionen, zum al wo sie auf eigenen Beiträgen 

beruhen. verfassungsrechrliehen Schutz genießen, daß somit ihre Venninderung 
oder Beseitigung der Rechtfenigung bedarf. Die Rechtsprechung des Bundesverfas­
sungsgerichts ist in den letzten J 3hren dazu übergegangen, sozialversichungsrechtli­
ehen Anspruchen und Anwartschaften jedenfalls dann Eigentumscharakrer zuzu­

sprechen, wenn sie der begünstigten Person privamützig zugeordnet sind, wenn sie 
auf einer Eigenleistung des/der Versicherten beruhen und wenn sie der Existenzsi­
cherung des/der Berechtigten dienen.~8 In seiner jüngsten Entscheidung in dieser 

Sequenz hat das Gericht - am 12. Febr. 1986 - auch den Anspruch auf Arbeitslosen­
geld Unter den Schutz der Eigentumsgarantie gestellt. 99 

Solche Rechtspositionen sind zwar damit nicht dem gesetzgeberischen Zugriff 
enczogen, sie dürfen jedoch nur unter den in Artikel 14 genannten Bedingungen 
inhaltlich neu ausgestaltet, eingeschränkt oder entzogen werden. Benda hat in seiner 

Schrift zur Neuregelung VOn § 116 AFG die Rechtsprechung insoweit vollständig 
aufbereitet, so daß eine Veniefung hier nicht erforderlich ist. Die Frage, ob der 

96 Fn. ~7. s .• 8" f. (zu$ammtnr .. send). 
97 Fn. 18.5. ,Sj ; s .•. Auoh/Podlech (Fn. jO), $. 'Sj. 
98 Nlchw ... e be, Bend. (Fn. 27),5.9$ If.; ZUm Bend,-Gulach,cn die Stellungnahme ",., Bundc'IUSlI:r.ml· 

nos'Crs Engclh~rd In: zrs '986, S. JSg If. und die En,gcgnung Bend., S. )8j Ir. 
99 Be .. hl. Y. 11.2.1986 - • BvL 39'Sj - LSc I und >, NZA 1986 S. 301 H. 
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Schutz sozialrechrlicher Positionen z.usätzlich zur oder gar anstelle der Eigenrums­
garantie auch auf andere Grundrechtt gestützt werden kann. mag berechtigt sein, 
wird aber die bevorstehende verfassungsgerichtliche Auseinandersetzung nicht be­
stimmen - auf sie wird deshalb hier nicht eingegangen. 
Der demokr:Hische Gesetzgeber verfügt bei Eingriffen in das Eigentum über einen 
breiten Gesta!tungsspie!raum, besonders wo Eigentumsposirionen eher soziale als 
personale Funktionen aufweisen. '00 Angesichts dieses Gestaltungsspielraums wird 
es im allgemeinen schwer fallen, Gesetze, die Sozialleistungen vermindern, mit der 
Eigentumsgarantie anzugreifen. Die Arbeitslosengcldeotscheidung des Bundesver­
fassungsgerichts von 1986 beanstandete denn auch die Regelung, derzufolge die 
Anwanschaftszeit fiir den Bezug von Arbeitslosengeld heraufgesetzt wurde, nicht 
als solche, sondern nur insoweit, als sie sich auch auf beretts begründete Anwart­
schaften bezog. Letztlich forderte d:l.S Gericht nur eine gesetzliche Vorkehrung 
dafür, daß von den erhöhten Leislungsvoraussetzungen nur neu begründete An­
wartschaften betroffen würden - also eine Überg:lOgsrege!ung. /0, Bezogen auf § ( 16 

könnte dies heißen. daß die Neurege!ung als solche verfassungsgemäß wäre, daß nur 
das Fehlen einer Übergangsregelung für bereits entstandene Anwartschaften 
beanstandet würde. 
Eingriffe in das Eigentum sind aber auch bei dem anzunehmenden weiten Gesral­
rungsspielraum des Gesetzgebers nur dann zulässig, wenn sie den Anforderungen 
des Verhältnismäßigkeitsprinzip genügen. Bei näherem Zusehen ist dies das eigentli­
che Prüfungskri[erium des Gutachtens von Benda. '0' Abgesehen von den allgemei­
nen Voraussetzungen formuliert das Verhältnismäßigkcttsprinzip eine Rationalitäts­
anforderung an den Gesetzgeber. Eingriffe nur für klar ausgewiesene Ziele vorzu­
nehmen, dabei Mittel zu wählen, die dem ausgewiesenen Ziel entsprechen, und bei 
dabei unvermeidlichen Schädigungen die Proportionalität zum angestrebten Ziel zu 
wahren. '0) Unter diesem Gesichtspunkt sind der gesetzlichen Neuregelung von 
§ 1I6 AFG wenigstens drei Einwände entgegenzuhalten: 
(I) Die Neuregelung begrundet den Eingriff in Lohnersatzansprüche und -anwart­
schaften mit einem Ziel, dem die t3tsäch!ich getroffene Regelung nicht entspricht. 
Das gesetzgeberische Ziel ist die Neutralität der Bundesanscah für Arbeit. Der 
Gesetzgeber hat sich aber auf die Probleme der Neutralitä[ssicherung - auf die 
veränderten Risikostrukturen, die Frage, inwieweit die Voremhahung von Lohner­
satzleistungen neutralitärsstörend sein könne, auf mögliche Beeinflussungen der 
fernwirkungen von Arbeitskämpfen durch Arbeitgeber usw. - überhaupt nicht 
eingelassen. sondern schlicht eine Regelung getroffen, die das Kräfteverhälmis im 
Arbeitskampf gravierend zuungunsten von abhängig Beschäftigten und Gewerk­
schaften verändert. Unter der irreführenden Etikerte der Neutralitätssicherung ist 
materiell ein Eingriff in die Kräfteverhältnisse im Arbeitskampf geregelt worden. 
Somie leidet die Neuregelung an einer deurlichen Diskrepanz zwischen Regelungs­
ziel und tatsächlicher Regelung . '0, 
(2.) Der Gesetzgeber ist - wie oben gezeigt wurde - zur Einschränkung der 
Rechtsanspruche arbeitskampfbeeroUener Arbeitnehmer allenfalls insofern legiti­
miert, als von der Realisierung dieser Anspruche die Koalitionsfreiheit der Arbcitge-

100 So 2usamrncnf.ssend A. v . Brunneck, Die Eigentumsg,,,,.nuc des Grundgc5tlZeS, B~den-ß.dcn '98~. 

s. 4'4 H. 
10' Fn. 99, S. )011). 

lOl A .•. O. (fn. 17). s. 7} (f . und pa.<Slm. 
10J v. Brunneck (Fn. ro~). S. 196 Ir.. 40. H. 
104 Wie Fn. 101 . 

JO] 
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3°4 ber gefährdende Einflüsse auf Arbeitskämpfe auszugehen drohen .'os Statt einer 
gesetzlichen Sicherung der Koalitionsfreiheit vor unzulässigen Beeinflussungen hat 
der Gesetzgeber jedoch einen Anknüpfungspunkt für den Ruhenstatbescand ge­
wähle, der weder zur Koalitionsfreiheir der Arbeitgeber noch zu einer sonstigen 
Verfassungsposition in eindeutiger Beziehung steht. Die Neuregelung besteht aus 
einer Verallgemeinerung des Paniziparionstatbestandes der Vorgängerregelung. Sie 
zieht Arbeitnehmer wegen einer (nicht einmal sicheren) Aussicht auf Teilhabe am 
Tarifergebnis zur Rechenschaft, obwohl von diesen Arbeitoehmern kein Einfluß auf 
das Tarifgeschehen ausgehen muß. Mag sein, daß in manchen Fällen eine Über­
schneidung von Partizipationsaussicht und Beeinflussungsgefahr gegeben ist. Aber 
ein zwingender Zusammenhang ist nie nachgewiesen worden, dürfte auch kaum 
nachweisbar sein; nicht einmal eine dahingehende Typik koume plausibel gemacht 
werden. So wie am Ergebnis partizipierende Arbeitnehmer den Arbeitskampf nicht 
beeinflussen müssen, so können auch am Ergebnis nicht partizipierende Arbeimeh­
mer ihn beeinflussen. ' <><> Dies beri.icksichrigt der neue Ruhenstatbestand nicht: er 
"streUt~ insofern in seinen WirkWlgen, indem er mit Sicherheit auch Arbeitnehmer 
von seinen Wirkungen umfaßt, von denen kein Einfluß auf das Kampfgeschehen 
ausgeht oder ausgehen kann. 
(3) Um so unangemessener ist die Scbärfe der Wirkungen, von denen die so ihrer 
Ansprüche beraubten Arbeitnehmer getroffen werden . Sie büßten nicht nur ohne­
hin ihren Lohn ein, sondern sie verlieren auch definitiv ihren Lohnersatzanspruch, 
obwohl sie für den eintretenden Risikofal! Beiträge entrichtet haben, und sie 
erlangen aller Wahrscheinlichkeit naeb keinerlei staatliche Unterstützung in Fonn 
von Sozialhilfe für die Zeit der Betroffenheit von Fernwirkungen. Die existenzbe­
drohende [mensicät des Eingriffs kontrastiert in unangemessener Weise sowohl zur 
Zielindifferenz bzw. Zieldiffusität des Kriteriums, an das der Entzug von Leistun­
gen gekoppelt wird, als auch zu der unbestreitbaren Tatsache, daß Art und Ausmaß 
des Risikos, von dem die Arbeimehmer betroffen werden, fremder und von ihnen 
unbeeinflußbarer Organisationsherrschaft unterliegt . 
Umer allen drei Gesichtspunkten dürfte die Neuregejung von § 116 den Rationali­
ütsanforderungen des Verhältnismäßigkeitsprinzips widersprechen. Somit ist in ihr 
- auch wenn man sozialversicherungsrechdiche Leistungseinsehränkungen prinzi­
piell für mit der Eigenrumsgarantie vereinbar hält - ein Verstoß gegen die Eigen­
rumsgarantie zu sehen. 

b) Schutz. der Fähigkeit, einen effektiven Arbeitskampf zu führen 

Wie gez.eigt wurde, greift die Neuregelung - entgegen dem vorgeblichen Ziel der 
Sicherung der Neutralität der Bundesaostalt für Arbeit - in massiver Weise zu­
ungunsten von Arbeicnehmem und Gewerkschaften in die Kräfteverhälenisse bei 
einem Arbeitskampf ein . Sie erhöht den "Binnendruck.« ionerhalb einer Gewerk­
schaft, einen Arbeitskampf abzukürzen, gegebenenfalls auch aufzugeben, wenn das 
Gewicht der Fernwirkungen dieses Arbeitskampfes - gerade der dureh Aussperrun­
gen bedingten - zunimmt. 
Unter Bedingungen hochgradiger Imegratioo der Produktion in ihrer Branche 
einerseits, der Lohnrisiko-Rechtsprechung des BAG andererseits und schließlich 
nun der drohenden Ausdehnung des Lohnersarzleistungsrisikos auf die gesamte 
Branche stehen Gewerkschaften vor einer ,., Alles-oder-Nichts-Altemative<<. Wür-

'Oj Nachw~isc in Fn. 8 J. 

106 Bel5pidc s. Fn. S3 und !S. 
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den sie in einer gebietsübergreifend bedeutsamen Frage - dies kann ein bestimmtes 
Lohnminimum, dies kann die Arbeitszeit, dies können neue Technologien, der 
betriebliche DatenschutZ, aber auch QualifizierungskonOikte usw. sein - aktiv, so 
droht der Fortfall der Lohn- und LohnersarzanspTÜche einer nicht limiticrbaren 
2ahl nichr beteiligter Betroffener. Unter diesen Bedingungen wird den Gewerk­
schaften ein "flächenbrand « aufgezwungen. der von ihnen nicht wie ein Streik 
begrenzt kalkuliert und rational und effektiv geführt werden kann. Die Fähigkeit 
z.ur Führung eines effektiven Arbeitskampfes ist aber unbeslrinenermaßen Schutz­
gegenstand der Koalitionsfreiheir. 1('7 

Gewiß werden Arbeitnehmer und Gewerkschaften durch das neue Gesetz nicht:zu 
einem solchen Flächenbrand gezwungen. Sie können, ihn antizipierend, den Kon­
flikt zu vermeiden versuchen. Sie können auch auf partikulare, bezirksspezifische 
Forderungen und Konflikte ausweichen, um beim Forderungsvergleich die partizi­
pative Inanspruchnahme zu vermeiden. Aber wenn das Gesetz ihnen derart Inhalt 
und Formen der JnteressenvertrelUng aufnötigt, dann liegt nahe. eben darin einen 
Verstoß gegen ihre Koalitionsfreiheit (An. 9 Abs. 3 GG) z.u sehen. 108 

c) Schutz gegen selektive BetroffenheIt 

Wie dargelegt, wird § J [6 n.F. selektiv wirken. Er wird ganz bestimmten Arbeitneh­
mern den Entzug der erworbenen Lohnersatzansprüche auferlegen : Denjenigen, die 
in Bereichen der Massenproduktion mit erhöhter Fertigungstiefe in derselben 
Branche arbeiten. Metallarbeirnehmer - gleich ob organisiert oder Dicht - werden 
von der Neuregelung signifikant höher betroffen werden als Arbeitnehmer anderer 
Branchen. 
Diese selektive Betroffenheit ist durch einen von diesen Personen unbeeinflußten 
und unbeeinflußbaren Umstand bedingt - die hochgradige Integration des Produk­
tionszweiges. Deshalb liegt nahe. hier eine willkürliche Ungleichbehandlung, somit 
einen Verstoß gegen Art. 3 GG anzunehmen . '09 Diese Annahme trifft schon bei 
gewerkschairlich Organisierten auf hohe Plausibilität - weil auch diese auf den Grad 
der industriellen Inregration keiner/ei Einfluß haben. Um so mehr trifft sie bei nichr 
organisierten Arbeitnehmern zu - diese haben weder auf die industrielle Integration 
noch auf die Bestimmung der Tarifforderungen, vor allem des Tarifgebiets, Einfluß 
und werden doch von beidem in Mitleidenschaft gezogen. Die bloße Zugehörigkeit 
zu einer Industrie wird somit zum Selektionskritcrium beim Entzug von Soziallei­

Stungen. 
Auch die Bedrohung der Koalitionsfreiheit dürfte sich nach der oben getroffenen 
Analyse selektiv vollziehen. Ohne Zweifel wird ihr die Gewerkschaft am stärksten 
unterliegen, deren Organisationsbereich den geschilderten produktionsstrukturellen 
Bedingungen entspricht - Massenproduktion bei großer Fertigungstiefe im selben 
Branchenbereich -; die JG Meull. Daß die Neuregelung eine »lex IG Metall« 
darstellt., wurde schon an der Entstehungsgeschicnce deutlich gemacht. Dies legt 
auch auf der kollektiven Ehene den Fall einer willkürli~hen Diskriminierung - und 
damit eines Verstoßes gegen das Willkür-Verbot des Art. 3 GG - nahe. 
Die Argumentation mit dem Gleichheitsverstoß kann Einwänden begegnen, auf die 
hier kun eingegangen werden soll: 

'07 S. DU' BVerfGE )8. )1I6If .• )95; 47. '9' ff., '97· 
108 BVerfGE \8 , .8 H., )1. 

10<) Zum Priifungsmaßmb s. Bend, (Fn,'7). S. ~ollf.; s . • . Scbulin (Fn. ll). S.8; fcmer ,BVerfGE 39, 
S. ).6ff., )261. 

)05 
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)06 (J) Daß § [16 n.F. als ganz normales abstrakt-allgemeines Gesetz ausgestaltet ;SI, 

nicht als eine lex IG MClall, schließt einen GleichheitsverstOß keineswegs aus. In 
vcrgleichb:uem Zusammenhmg haI bereits das Bundesverfassungsgericht entschie­
den;'''' 

.Aber auch ein Gesetz. das in seinem Wortlaut eine unglc.iche Behandlung vermeidet, und 
seinen Geltungsanspruch abstrakt-allgemein umschreibt, widerspricht dem Glcichheitssatz 
dann. wenn sich 3US der praktischen Auswirkung eine offenbare Ungleichheit ergibl. und die 
ungleiche Auswirkung gerade auf die rechtliche Ausge5t3hung zurückzuführen isl. Nichl die 
äußere Form, sondern der materiell-rechtliche Gehalt ;SI entscheidend.« 

Daß sich das Gesetz praktisch selektiv auswirken wird, ist unbestreitbar. Würde 
z . B. in der automobilnahen Industrie und in der Flaschenindustrie gestreikt oder 
ausgesperrt, so würden in beiden Arbeitskämpfen Fernwirkungen in vor- und 
!lachge/agenen Stufen der Produkcionskette einsetzen. Aber nur in ersterem FaU 
würde, da die vorgelagerren und nachgelagerten Stufen dem selben lndustrie- und 
damit Organisationsbereich zugehören, der Lohnersatzanspruch ruhen. Diese Un­
gleichbehandlung ist auch auf das Gesetz selbst zurückzuführen. Denn indem dieses 
beim Ruhenstatbestaod an die Branchenzugehörigkeit anknüpft, führt es unweiger­
lich auch die genannte differenzierende Wirkung gemäß der jeweiligen Bral\chen­
stTU k [Ur herbei. 

(1) Einwenden könnte man weiter, die Schlechterste!lung sei sachlich begründet 
und nicht willkürlich, da von der besonderen Branchen- und Organisationsstrukrur 
des Metallbereiches besondere Gefahren für die Neutralität der Bundesanstalt im 
Arbeitskampf ausgehen. Dem ist entgegenzuhalten: 

Erstens haben die von der Schlechterbehandlung Betroffenen auf die eine Diffe­
renzierung (angeblich) begründenden Sachumstände keinerlei Einfluß - die 
Nichtorganisierten weder auf Produktions- noch OrganiSltions-, die Organisier­

ten und Gewerkschaften wenigstens nichl auf die Produktionsstruktur. Ihre 
SchlechtersteIlung ist somit - besonders deutlich bei aussperrungsbedingtcn 
Fernwirkungen gemäß der neueren Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung - auf 
Umstände zurückführbar, die eher ihre industriellen Gegenspieler als sie selbst 

beherrschen. Solche Umstände können eine Differenzierung sachlich nicht recht­

ferligcn. 
- Zweitens ist die Behauptung, der Sachgrund für die Differenzierung liege im 

potentiellen Einfluß der fachgleichen Driubetroffenen auf die Kämpfenden im 
Tarifgebiet selbst, noch nic ernsthaft begründet worden. 11 I Schon gar niche wurde 
der Nachweis erbracht, daß Arbeitgebern bei Leisrung von LohnersatzleistUngen 

im bisherigen Umfang die Führung eines effektiven Arbeilskampfes erschwert 

oder unmöglich gemacht würde. 
Im Falle Nichtorganisicnu ist die Annahme eines solchen Einflusses ohnehin 

abwegig. Aber aucb wenn von Fernwirkungen betroffene organisierte Arbeimen­

mer ihrer Exiscenzgrundlage beraubt werden, wird - nach der bisherigen Analyse­
ein anderer als der von den Befürwortem der Neuregelung angeführte Kausalverlauf 
ausgelöst. Beeinflußt wird nicht das Kräfteverhälmis im Kampfgebiet unmittelbar. 

Gebeugt wird vielmehr der Wille der kampfführenden Gewerkschaft und der 
Arbeitnehmel" im Tarifgebiet durch einen Umsrand, der den Kräfreverhälmissen in 
lhrem Tarifgebiet gänzlich fremd ist: Durch die materielle Not Dritter, potentieller 
oder aktueller Organisarionsmitglieder. Daß am Konflik[ unbeteiligten Dritten die 
Lebensgrundlage entzogen wird, um eine am Konflikt beteiligte Partei zum Einlen-

'10 BVerlGE S. S. 5 I fr.. 64; s,d. IUpr. 
'" Zweifelnd bel emem vor~cgenden Panu.'p'llons-Ta,bes'>nd Schulin (Fn. 21). S. 9. ihm folg,nd Denck 

(Fn. 56), und - alltrdings W1dmpruchlich - PapIer FAZ 7· 2. '986; oußerdem Bend3 (Fn.17), 5.75 H. 
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ken zu bewegen, würde man in anderem Zusammenhang eine »Geiselnahme" 

nennen.''' Daß auch nur Anklänge solcher Mittel mit dem Sozial- und gar dem 
Kulturstaar unvereinbar sind, liegt auf der Hand. Einen sachlichen Grund für eine 

Schlechterstel!ung geben sie keinesfalls ab. 
(}) Daß das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber großen Gestahungsspiel­

raum - auch bei selektiv wirkenden Gesetzen - einräume"!, verfängt im Falle der 
Neuregelung des § [16 nichc. Erstens untersteht der Gesetzgeber verschärfren 
Gle.ichbehandlungsanforderungen, wenn der von ihm geregelte Bereich starker 
staatlicher und gesetzlicher Formung und Regulierung unterliegt. Das ist auf dem 
Gebiet des Arbeitsmarktes und der Arbeitslosenversicherung unstreitig der Fall."· 

Zweitens engt sich die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit ein, wo es um die 

Gleichbehandlung in der Anerkennung von Grundrechten geht, deren SchUtzinten­

sität mit dem personalen Bezug und der personalen Funktion steigt." 1 Sozialrechtli­
che. und gerade sozialversicherungsrechcliche, Ansprüche haben über die Existenz­
sicherung hinausgehende freiheitssichernde Funktion . ,,6 Mag man sie auch unter 

dem Eigentumsaspekt als sozial gebunden und insoweit gcsetzgeberischer Gestal­
tung weitgehend offenstehend interpretieren, so unterliegt ihre Einschränkung doch 

in gleichheidicher Hinsicht s(ärkeren Anforderungen. denen auch. der Gesetzgeber 
ausgesetzt ist. Die diskriminierende Vorenthaltung eines Lohnersatzanspruches 
wird jedenfalls von der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheir nicht gedeckt. 

d) Normenkw.rheit 

Die Neufassung von § r 16 AFG beseitigt bisherige - im R::!hmcn unbestimmter 
Rechtsbegrilfe durch die Rechtsprechung erzielte - Klarheiten und ersetzt sie durch 
Regelungen, die kein bestimmbares Resultat vorhersehen lassen - bis auf die durch 

Entstehungsgeschichte und Wortlaut der Neuregelung zu belegenden Tatsache, daß 
für Arbeitnehmer und Gewerkschaften ungünstigere Resultate ins Haus stehen 
werden. Der Gesichtspunkt der zunehmenden Unklarheit ist in der öffentlichen 
Diskussion - aus verschiedenen Lagern - so hervorgehoben worden, daß er hier 
nicht venieft zu werden braucht. Verfassungsrechdich relevant ist dieser Mangel der 
Neuregelung unter dem Gesichrspunkt des ReclHSscaatsprinzips (Art. 20 GG).' '] 

e) !LO-Übereinkommen Ny. 102 

Art.69 i des [LO-Übereinkommens Nr. [02, welches für die Bundesrepublik 
verbindlich ist, läßt das Ruhen von Arbeitslosenversicherungsleistungen nur zu, 

»wenn der Verlust der Beschäftigung die unmittelbare Folge einer auf eine Arbeirs­
streitigkeit zurückzuführende Arbeitseinsrellung war .... ~ Über die Anwendbarkeit 
und Auslegung dieser Vorschrift besteht Streit,"8 Da ich davon ausgehe, daß e.in 
Verstoß gegen das ILO-Übcreinkommen niche zur Verfassungswidrigkeit des neu 
geregelten § r 16 AFG (ührt. beschränke ich mich auf zwei Anmerkungen aus Anlaß 
der aktuellen Diskussion. 

(1) Es ist der Versuch gemacht worden, die Geltung des ILO-Übercinkommens für 

III S. das von Bend. In der StcUWlg~ahme zur Anhorung (Fn. I). S. ,01 her'."orgehobent Verbot "on 
. Fau.uprändem, BVcrfGE ! I. S. I H .• '5; 6~. S.169f{., 186. 

"3 Duu AK-GG-Rj'Lmeg. Nm. 163 If. ~u An. '4" S GG. 
Tl4 BVerfGE H, 245 ff., 153 f(. 

"5 BV.rfGE 50.5. '9<> rr .• )40/4 1. 
,,6 N2eltwel~ bel D. 5(~nel, Gnmdrechwehulz Im So~,.Jhi)fcr""ht. KJ '986. S. /17 fr. , 127 H. 
I 17 Dazu ßcnd. (Fn. 17). 5. ~ '5 Ir.; Schwercltlegcr, Slclluognahmc zur Anhorung (Fn. ,). 5.16 J f. 
118 S'ck.cr CFn.7), 5.4,11. 

3°7 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-3-281 - Generiert durch IP 216.73.216.57, am 08.03.2026, 11:35:02. © Urheberrechtlich geschützter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubnis ist jede urheberrechtliche Nutzung untersagt, insbesondere die Nutzung des Inhalts im Zusammenhang mit, für oder in KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1986-3-281


J08 die Bundesrepublik überhaupt in Zweifel zu ziehen. "9 Daß diese Meinung abwegig 
ist, weil sie die Existenz »multilateraler Verträge mit offenem Mitgliederkreis« 
ignoriert, ist heute geklärt."o Die Bundesrepublik wird aus diesem Übereinkommen 
verpflichtet. 
(2) Unbeschadet weiterer Auslegungsstreitigkeiten dürfte jedenfalls eine Interpreta­
tion der Begriffe »unmittelbare Folge«, die diesen Begriffen jede Eigenbedeutung 
nimmt und zur Auslegung allein auf die »spätere Praxis« rekurriere"', juristischen 
Auslegungsgrundsälzen widersprechen. Denn damit würde die Norm in ihrer 
Geltung selbst negiert. Der Begriff »unmittelbar« erhäh und behält nur dann einen 
hermeneutisch nachvollziehbaren Sinn, wenn er die von der Arbeitseinstellung 
ausgehende Wirkungskette auf das rUichste Glied - also das vom Arbeitskampf 
betroffene Rechtsverhälrnisse seihst - beschränkt. In Gegen diese Anforderung des 

ILO-Übereinkommens Nr. I02 aber verstößt § 1I6 AFG n.F. 
Dieser Verstoß ist nicht von verfassungsrechtlicher Bedeutung, wohl aber von 
verfassungskultureller. Denn er begründet ein Abweichen der Bundesrepublik von 
den Normen, die für die internationale Völkergemeinschaft verbindlich sind. 

Sollte die Neufassung von § 1 r6 AFG Bestand haben, so wird sich das Tarifgesche­
hen in der Bundesrepublik spürbar verändern. Das neue Gesetz koppelt die 
Verantwortung für die gesellschaftlichen Folgen immer störanfälJigerer industrieller 
Produktionsstrukturen für den Arbeitskampf weiter von der Organ.isationsgewalt 
über diese Produktionsstrukturen ab. Es macht damit den Arbeitskarnpf für Be­
schäftigte und Gewerkschaften - gerade in der hochintegrierten Metallbranche - zu 
einem unübersehbaren Risiko. Es »rationalisiert« ihn der Tendenz nach »weg« ."J 

SO hinterläßt das legislatorische Nachspiel zum Arbeitskampf von 1984 ein parado­
xes Bild. Dieser Arbeitskampf galt erstmals dem gcgenwänigen und zukünftigen 

Zentralthema der Sozialpolitik - Verringerung der Arbeitslosigkeit. § u6 AfG 
neuer Fassung läßt die Beschäftigten der Branche, in der der Arbeitskampf vor allem 
geführt wurde, wieder das volle Gewicht von Arbeitslosigkeit spüren - ohne alle 
sozials[3;l(liche Abmilden.lOg. Das gesetzgeberische Vorhaben einer angeblichen 
Sicherung der Neutralität der Bundesanstalt für Arbeit hac somit den Effekt, einem 
sozialpolitischen Projekt, das den sozialstaatlich feStgeschriebenen Zielen der Bun­
desanstalt entspricht wie kaum ein anderes, zuallererst den Schutz eben dieser 
Anstalt zu emziehen. 

'" Müller (Fn. »), S. '4,1f. 
1 ~o H~'nl2.CnJEilc ... , Die VolkerrechL<konlonmüt der gepl:lJllcn Änderungen des NttJlt>liliü$p~ .... graphen 

des Arbcrtsiörderungsgeselzes, DB '986, S, 27' (I., '71 und N. ,8; N. Co)nenc, Arbmskampi und 
Arb<:lIslorderung, AuR 1986. S, 8 H., 11 i.; U. Mayer. S,ellungnahme zur Anhorung (Fn. I), S.)34 f. 

111 So HelnlunlEilers (Fn. '10). S.176 (f. 
1 H Colnenc (Fn. 110), S. I} I. 
P3 SO Klebe/Rolh (Fn. 6\). 
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