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Die Reprivatisierung der

Arbeitskampffolgen

1. § 116 AFG im Kontext neuerer
Arbeitskampfrechts-Entwicklung

Die tatsichliche Wirkung des nevgeregelien § 116 AFG' [afit sich erst ermessen,
wenn man sie mit den jingeren Wandlungen der Arbeitskampf- und Arbeitskampf-
risikorechisprechung des Bundesarbeitsgerichts konfrondert. Wie zu zeigen sein
wird, tendiert zwar die Arbeitskampfrechtsprechung zu einer (behutsamen) Zu-
rickdringung der Ausspercung; zugleich weitet aber die Arbeitskampfrisikorecht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts — mehr noch als die Beeriebsrisikorechrspre-
chung des Reichsgeriches und des Reichsarbeicsgeriches — die rechelichen Folgen von
Fernwirkungen von Aussperrungen zuungunsten der Arbeitnehmer in einer Weise
aus, die im Ergebnis praktisch der Aussperrung selbst gleichkommt. Der Effeke
dieser 1980 vallzogenen Ausweitung blieb weithin unbeachtet, da er durch § 116
AFG aF. in seiner Interpretation von 1975 durch das Bundessozialgericht wie
bereits beschrieben® nicht auvf Lohnersaczleistungen durchschlug. Genau diesen
Abmilderungseffeke bescitigt die Novelle zu § 116 AFG; sie Jalt damit das Gewicht
von Aussperrungen und Aussperrungsfolgen voll auf das Reproduktionsniveau
abhingig Beschifrigter durchschlagen. Betrachter man den Entzug von Lohnersatz-
leistungen durch den neugefaften § 116 AFG im Zusammenwirken mit der Neureg-
lung des Bundessoziathilfegeserzes von 1981 (§ 15b) (dazu unten f), so wird man
feststellen, dafl von Ferpwirkungen eines Arbeitskampfes betroffene Arbeicnchmer
— ungeachtet ihres unbescrittenen »Anspruchs« auf Sozialhilfe - im allgemeinen
keinerlej staatliche Unterstiitzung erfahren werden, vielmehr voll auf sich selbst und
thre Angehdrigen verwiesen sind. Die Gesamusicht dieser verschiedenen Rege-
lungsebenen erst erJaube die Einscharzung, daf in kiinftigen Arbeitskonfiikten -
insbesondere sofern diese mit Aussperrungen verbunden sind - die negativen Folgen
fur die Beschafuigtenseite wie auch die Gewerkschaften immens sein werden.

Bei der nachfolgenden Darsteltung bediene ich mich der Kasuistik des abgedruckeen
Schaubildes.’ Betrachten wir fiir jeden der acht denkbaren Fille (S1/A 1...S4/ A g)
nicht nur das Schicksal von Lohnersatzleistungen, sondern auch das Schicksal des
Lohnanspruches, das unmittelbar vom Arbeitskampfrecht, miuelbar aber auch vom
Arbeitskampfrisikorecht bestimmt witd, so gelangen wir zu vierundzwanzig mogli-
chea Fallkonstellationen, die im beigefiigien Schaubild als Quadranten dargestelle

1 S.U.Mauckenberger, § 116 AFG: Stadien eines Gesetzgebungsprozesses, K| 1986, S. 1661, Der jeizt
vorgelegte 2. Teil fihrt meine Stellongnabme zur Anhocung im AusschuB fiir Arbeit und Sozialordnung
werer, abgedruckt in: Stenographisches Protokoll der 91./92./93. Sitzung des Ansschusses {r Arber
and Sozialordnung, Deutscher Bundestag, 10. Wahlperiode, Ausschu fiir Arbeit und Sozialordnung ~
752~ 2450 — S. 33611

2 KJ 1588, S.170-73.

3 Ebda., S. 18¢. Dort enchaliene Scheeibfebler sind im hier 2bgedruckeen Schaubild korngien.
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sind. An diesem Schaubild 1if¢ sich unmitcelbar das Ineinandergreifen der drei
Regelungsebenen des Rechrs des Arbeitskampfes, des Arbeitskampfrisikos und der
Acbeitsférderung ablesen.

a) Suspension des Lobnanspruches aufgrund Arbeitskampfbeteiligung

(S 1} Die arbeitskampfrechtlichen Vorgaben bei Streikbeteiligung sind zu bekannt,
als dafd sie hier ausfiihrlich dargelegt werden muiflten. Die Befugpis zu streiken ist
nicht mehr nur als »Freiheit«, sondern nach neuerer Rechesprechung und Lehre
auch als »Recht«, das auf Art, 9 Abs. 3 GG beruht, gewihrleister. Die Wirkung des
rechtmifigen Streiks ist die Suspendierung der Rechte und Pflichten aus dem
Arbeltsverhiltnis; Streikende haben daher keinen Lohnanspruch. Die Problematik
des Betriebs- oder Arbeitskampfrisikos taucht bei der Streikbeteiligung nicht auf, da
der Lohnanspruch bereits aus arbeitskampfrechtlichen Gesichtspunkeen entfallen
ist. Ein Lohnersatzleistungsanspruch bei Swreikbeteiligung wire zwar denkbar, er
wird aber durch § 116 Abs.2 alter wie neuer Fassung ausgeschlossen. Dieser
AusschlufR steht in vollem Einklang mit sozialrechdichen Grundsitzen, da Strei-
kende der Arbeitsvermittlung niche zur Verfiigung stehen, infolgedessen nichr die
Vorausserzungen der §§ 100 Abs. rund 103 AFG fiillen.

(A 1) Mit wenigen Ausnahmen gilt dasselbe im Falle der Betroffenheit von einer
rechtmifligen Aussperrung, welche arbeitskampfrechtlich gleichfalls als Arbejus-
kampfbeteiligung verstanden wird. Nach herrschender Auffassung wird auch die
Aussperrung von der Garantie des Art. 9 Abs. 3 GG gedeckr, seic den Urrtcilen des
Ersten Senats des BAG vom 106.6. 1980 jedoch nur noch im Rzhmen bestimmeer
durch die Engfiihrung des Schwerpunkistreiks bedingter Quoten.’ Seit 1971 wird
der Aussperrung in der Regel gleichfalls suspendierende Wirkung zugeschrieben®;
damic entf3llt der Lohnanspruch. Im ibrigen gilt das zu § 1 Gesagte.

b) Verlust des Lohn- und Lohnersatzanspruchs aufgrund muttelbarer
Arbeitskampfbetroffenheir

In allen nachfolgenden Fillen ist nicht mehr das Arbeitskampfrecht unmitcelbar
einschligig, da das Arbeitskampfrecht hinsichdich der mitelbaren Betroffenheir ~
sei es von Streik- oder von Aussperrungsfolgen, sei es innerhalb oder auflerhalb des
Tarifgebiets - keine Auskunft mehr gibt. Jedenfalls trict keine Suspension des
Lohnanspruches wegen Arbeitskampfbereiligung ein.

(§2) Werden Beschiftigte desselben riumlichen und fachlichen Tarifbereichs von
Fernwirkungen des Swreiks betroffen — erwa infolge einer arbeitskampibedingten
Betricbsschliefung und dadurch erforderter Kurzarbeit —, so wire zwar dem
Buchstaben des Gesetzes nach an cinen Fall des Glaubigerverzuges mit der Folge
der Pflicht zur Lohnfortzahlung (§ 615 BGB) zu denken. Ohne dafl der Validitit
der Begrundungen hier nachgegangen zu werden braucht, ist jedoch herrschende
Meinung, dafl der Lohnanspruch entfillt” Dies entschied im Jahre 1923 - unter

4 S. nur Hueck-Nipperdey, Lehcbuch des Arbetsrechts, Bd. 11 1, Bertin-Flm. 1970; H.Sewer, Streik-
cecht und Aussperrungsrechy, Tiibingen 1975; Brox-Rivhers, Arbenskampfrechr, 2. Aufl., Stutigan
1982; W. Diubler (Hg.), Arbenskamplfrecht, Baden-Baden 1984; AK-GG-Kitner zu Art g GG.

§ AP Nr.64-67 zu Art.g GG Acrbesskampf; dazu meine Kntik, Der Arbenskampl als staalich
inszemertes Ruual, in: BiStSozArbR 1980, S. 241 ff. und 2474f.

6 AP Nr. 43 zu Art.g GG Arbestskampf (LS 2).

7 Uberblick bei Beuthien, StudK BGB § 615 unier V.; F. J. Sicker, Gruppenpandit und Staatsneutralidt
aJs verlassungscechiliche Grundprinzipien des Arbenskampfrechts, Hedelberg (974, S. 74 1.5 Déubler-
Colneric (Fn. g), Nm. 676 4{. m.w.N,
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Abkehr von der Regelung des BGB — das Reichsgericht — gestiitzt avf seine (in der
Begriindung, aber nur minderheitlich im Ergebnis umstrittene®, 1980 vom BAG
verworfene) »Betriebsrisikolehre«, die wicderum in der »Sphirentheorie« wurzele?
Am 22.12. 1980 begriindete das BAG das identische Ergebnis neu mit Hilfe seiner
sogenannten »Arbeitskampfrisikolehre«.'* Dieser Lehre zufolge entfille der Lobn-
anspruch, wenn Fernwirkungen eines Streiks das Krafteverhilinis der kampffihren-
den Partcien beeinflussen kénnen. Im Falle von Fernwirkungen im rZumlichen und
fachlichen Tarifbereich wird eine solche Beeinflussungsmiglichkeit angenom-
men.

Wie bereits beschrieben, entfillt der Lohnersatzleistungsanspruch nach § 116 alter

(Abs.3 S.2 Zi.1, ferner §§ 2 und 3 NeutrA) wie neuer Fassung (Abs. 3 S.1 Ziff. 1).

Diese Regelung ist bereits eine sozialversicherungsrechtliche Konzession an das

Arbeitskampfrecht, wird in diesem Falle doch die Lohnersatzleistung vorenthalten,

obwohl das Kriterium mangelnder Verfugbarkeit zur Arbeitsvermittlung (§§ 100

Abs. 1, 103 AFG) nicht gegeben ist. Dicse Konzession ist keineswegs selbstver-

standlich, zumal sie bereits Vereinbarkeitsprobleme mic dem ILO-Ubereinkommen

Nr. 102" aufwirft.

(A 2) Auch bei mictelbarer Betcoffenheit von Aussperrungsfalgen im selben fachhi-

chen und rdumlichen Tarifbereich wird nach heute herrschender Auffassung Fortfall

des Lohnanspruches angenommen, An diesem Fall zeigr sich die erste gravierende

Neuerung, die die Revision der Betriebsrisikolehre durch das BAG mit sich brachte.

(Diese Neuerung ist freilich fiir die aktuelle Auseinandersetzung um § 116 AFG

ohne Bedeutung, da fir diese Fille das Ruhen des Lohnersatzleistungsanspruchs

gleichfalls gesetzlich vorgeschrieben war und ist [wie oben S 2] und diese Regelung
auf keiner Seite umstritten war). Hare die sphirentheoretische Grundlage der

Betriebsrisika-Rechwsprechung des Reichsgerichts (ihm folgend des Reichsarbeits-

gerichts und des Bundesarbeitsgerichts bis 1980) noch zu einer rein kausalen

Verteilung des Lohnrisikos — je nachdem ob die Fernwirkung des Arbeitskampfes

auf der Sphare der Arbeitgeber (Aussperrung) oder der Arbeicnehmer (Screik)

berubte ~ gefihr, so fithrte das Bundesarbeitsgeriche 1980 mit der am Parititstheo-
rem orientierten Arbeitskampfrisikolehre eine funktionale Verteilung des Lohnrisi-
kos ein." Nor solche Fernwirkungen cines Arbeitskampfes sollen zum Verlust des

Lohnanspruches fihren, von denen cin Einfluft auf das Krifteverhilenis der kimp-

fenden Parteien ausgehen kdnne. Folgenreich an diesem Argumentationswandel war

zweierlet:

— Da das BAG als ein Kriterium einer solchen Beeinflussungsméglichkeit die enge
organisatorische Verbundenheit zwischen den Kampfenden und den vor Kampf-
folgen miticlbar Betroffenen annahm, begrenzee es den Lohnfortfall aufgrund
Arbeitskampfrisikos im Regelfall auf solche Beschifrigre, die derselben Branche
angehdrien wie die Arbeitskampfbeteiligten.’? Branchenfremde mictelbar kampf-
betroffene Arbeitnehmer behalten somit heute — anders als nach der fritheren
Rechisprechung ~ ihren Lohnansprach.

8 So auch W.Schmidt, Fernwirkungen von Schwerpunkistreiks und Modellarbeitskimpfen sm Arbeits-
vertragsrecht ungd Sozalversicherungseechr, ZIA 198y, S. 159 ff., 161, 164.

9 RG, 6.2.1923, RGZ 106, S.1721f.; Ubernommen von BAG, 8.2.1957, AP Nr.z zu § 615 BGB
Betriebstisiko, Zur soztalen Funknon dieser Rechtsprechung s. Th. Ramm, Arbeitgeber und Arbeits-
kampf, in: Gesellschaft, Recht und Palitik. Wolfgang Abendroth zum éo. Geburtstag, Neuwied und
Berhn 1968, S. 275 ff.; zur Kriuk ferner M. Waiss, Arbeiskampfbedingte Storungen i Drinbetnieben
und Lohnanspruch fiir Acbeinehmer, AuR 1974, S. 37 ff.

16 AP Nrn.76/71 zu Art.9 GG Arbenskampd.
11 Grundlegend Sicker (Fn. 7), S. 42 (L.
12 Dazu mein Bewteag Die Dialektik der Pantar, DuR 1981, S. 175 ff.

13 AP Nr.70,2.2 0., BL &R, 7.
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- Eine weitaus gravierendere Verinderung gegeniiber der Reichsgerichtsrechtspre-
chung bestand jedoch darin, daf das BAG nunmehr auch dann den Lohnfortfall
vorsieht, wenn die Fernwirkung auf einer rechrmifligen Aussperrung beruht.'s
Das Reichsgericht hatte mittelbare Aussperrungswirkungen noch der Arbeirge-
bersphire zugerechnet, somit den Lohnanspruch aufrechterhalten. Damit brach
das BAG 1980. Schon in den Aussperrungsurteilen vom 10. 6. 1980 hatte das BAG
die Abwehraussperrung bei Schwerpunkestreiks als eine um der Paritdt willen
erforderliche Folge eng gefithrier Schwerpunkustreiks gewertet, niche aber als
eigenstindiges Kampfminel der Arbeitgeber.'s In den Arbeitskampfrisikobe-
schliissen vom 22. 12. 1980 zog derselbe Senar dann daraus die Konsequenz, dafl
nicht mehr kausal zwischen Fernwirkungen von Swueiks und denjenigen von
Aussperrungen zu unterscheiden sei, sondern daf es nur noch (funkcional) auf die
Beeinflussungsmoglichkeit der Krifteverhilinisse der Kimpfenden ankomme:
War diese gegeben, so sollte der Lohnanspruch unabhingig von der Fernwir-
kungsursache entfallen. Die eigendiche Tragweite dieser Umorientierung wird
sich bei der Fallkonstellation A 3 zeigen.

(S3) Bei mictelbarer Betroffenheit von Streikfolgen innerhalb derselben Branche,

aber auferhalb des umkampften Tarifgebietes, entfiel schon nach der Sphirentheo-

rie (Stresk als Ursache der Beuriebsstorung) und cnefille im Regelfalle nach der

Arbeitskampfrisikolehre (organisatorische Verbundenheit von Stretkenden und mit-

telbar Betroffenen) der Lohnanspruch. Insofern hat sich durch den Rechespre-

chungswandel am Fortfall des Lohnanspruchs nichts geindert. Wohl aber liegt hier
einer der Schwerpunkte der Neuregelung des Rechts der Lohnersatzleistungen. Wie
ich im letzten Aufsaiz dargelegr habe'é, war vor der Neuregelung das Ruhen des

Anspruches die Ausnahme (§§ 116 Abs. 3 S.1 Ziff. 1 AFG a.F,, 4 NeutrA; BSG,

9.9.75). Nach der Neuregelung hingegen ruht der Lohnersatzleistungsanspruch in

weitergehendem Umfange.

(A ;) Der wohl wichtigste der hicr zu besprechenden Fille liegt vor, wenn ein

Arbeitnehmer derselben Branche auflerhalb des umkimpften Tarifgebiets von den

Fernwirkungen einer Aussperrung betroffen wird. Hier nimlich ist am deutlichsten

das Tneinandergreifen der neuen Rechisprechung und der Neuregelung des § 116

AFG zu verzeichnen. Nach der Sphirentheorie wire in diesen Fillen der Lohnan-

spruch aufrechterhalten geblieben. Die Arbeitskampfrisikolehre weist nunmehr das

Risiko solcher Fernwirkungen gleichfalls den Beschiftigten zu und bringt damit

thren Lohnanspruch zum Erliegen. Beriicksichtigt man, daf sich dieser Rechespre-

chungswandel finf Jahre nach der Grundsarzentscheidung des Bundessozialgerichts
zu § 116 AFG abspielte, so wird die Tragweite der gesezlichen Neuregelung, die
diese BSG-Entscheidung praktisch aufler Kraft setze, deutlich. Ungeachtet der

Streifrage, ob die Arbeirskampfrechtsprechung des BAG mit der Rechesprechung

des BSG zu § 116 AFG harmoniert oder ob sie thr widerspricht (dazu unten d),

bestand diese Rechtsprechung des BSG in dem Zeitpunkt, als das BAG die

Betriebsrisikolehre aufgab und die Arbeitskampfrisikolehre einfiihrte. Somic ver-

groBerte die neve Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung zwar die Wirkungen von

Aussperrungen erheblich, indem sie auch bei ibren Fetnwirkungen auf Lohnausfall

erkannte — daher eben der im politischen Tageskampf entstandene Ausdruck der

»kalten Aussperrunge. Den so vom Lohnausfall Betroffenen aber blieb im Regelfall

der Rekurs auf Lohnersarzleistungen — sie hatten somit zwar (was in der Debatte um

13 APNr.71,22 0, Bl 3 R.
15 Hierzu mewne Kk (Fn. ) S. 24¢/6, daran anknbpfend (Fn.12) S.181.
16 K] 1986, S. 17041., 185/6.
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die Neuregelung des § 116 AFG meist schlichtweg tibergangen oder verniedlicht
wurde) empfindliche Einkommenscinbuflen hinzunehmen, die sich jedoch in den
Grenzen des Arbeitsfdrderungsrechts hielten.”” Mit der Neuregelung des § 116, der
den Regelfall der Zahlung von Lohnersatzleistungen beseitigt hat, tritt nunmehr
eine vollig neue Lage ein. Der parallele Fortfall von Lobnanspruch und Ansprach auf
Lohnersatzleistungen entzieht den so Becroffenen ihre Existenzgrundlage; sic scehen
nicht anders, als wiren sic selbst am Arbeitskampf beteiligt — obwohl sie doch selbst
an dessen Beginn und Ende keinen Anteil haben, obwohl sie méglicherweise selbst
noch einmal fiir das umkimpfte Ziel in einen Arbeitskampf treten miissen.
Enthalten schon die Falle S 2 und A 2 Konzessionen an das Arbeitskampfrechr, die
sich aus systematischen Gesichtspunkten des Sozialversicherungsrechts allein niche
mehr erkliren lassen, so wird an den Fillen S 3 und A 3 eine vollstindige Unterord-
nung sozialrechilicher Gewihrleistungen unter Ecfordernisse des Arbeitskampf-
rechts sichibar.'® Der Sache nach multipliziert nimlich die Neuregelung des § 116
AFG die Wirkung von Aussperrungen und weitet damit den potentiellen Kampf-
rahmen, den Arbeitnehmer und Gewerkschaften bei einem Tarifkonflike zu gewir-
tigen haben, erheblich aus. In den Fillen S1 und A 1, wo es um unmittelbare Sereik-
und Ausspercungsfolgen geht, kann die kampffihrende Gewerkschalft das, was auf
sie zukommit, noch celativ genau ermitteln. Schon bei den mittelbaren Wirkungen
innerhalb des Tarifgebiets - Fille S 2 und A 2 - wird der kimpfenden Gewerkschaft
eine Ausweitung des Kampfrahmens und damit der finanziellen Belastungen des
Kampfes aufgezwungen. Sie muf bei einem Schwerpunkstreik potentiell mit ciner
doppelten Ausdchnung des Kampfrahmens rechnen:
r.daf durch rechtmifige Aussperrungen bis zur Hilfte der Arbeitnehmer des
Tarifgebiets in den Arbeitskampf gezogen werden;
2.dafl durch mitielbare Fernwirkungen im Tarifgebiet eine nicht begrenzbare
weitere Zah! von Arbeitnehmern ihre Existenzgrundlage verlieren.
Dic Gewerkschaft mufl somit mit ciner Dimension des Arbeisskampfes rechnen, der
einem Vollstreik im Tarifgebiet encspricht. Noch uniibersehbarer wird der Kampf-
rahmen durch das Ineinandergreifen der neuen Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung
und der Neufassung von § 116 AFG angesichts der Fallkonstellationen S 3 und A 3.
Die Arbeitnehmer und die Gewerkschaften, dic einen Schwerpunkestreik in einem
Tarifgebiet beginnen, missen dies in dem Bewufitsein tun, dafl ihnen entweder
durch Aussperrung oder durch mictelbare Streik- und mittelbare Aussperrungswir-
kungen innerhalb wie auflerhalb des umkimpfren Tarifgebietes Belastungen aufge-
zwungen werden kdnnen, die den finanziellen, organisatorischen, prakuschen und
psychologischen Wirkungen emes Vollstreiks im gesamten fachlichen Tarifgebiet
des umstrittenen Tanfvertrages gleichzusetzen sind.

c) Fortbestand von Lohn- und Lohnersatzanspriichen auflerbalb des fachlichen
Tanifbereichs

(S4) Werden branchenfremde Arbeimebmer von Fernwirkungen eines Stretks
betroffen, so behalten sie wie gesagt - dies wohl die einzige arbeitnehmerfreundliche
Neuerung der Arbeitskampfrisiko-Rechusprechung - den Lohnanspruch.'? Praktisch
diirfte dies vor allem bedeuten, d2@ das Unternehmen »normale« Kurzarbeir gemaf
den vorgesehenen materiellen und verfahrensmifligen Anforderungen einfihren

17 S. dazv 2uch K] 1978, S gofl., g5 (1.
18 So A. Azzola, Anhdrung (Fn. 1), S.87/88.
19 S. Fn. 13.
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mufl. Daf in solchen Fillen ein Anspruch auf Lohnersatzleistungen besteht, war

schon nach bisherigem Rechr der Regelfal] und ist insoweit durch § 116 Abs. 1 S.2

AFG n.F. lediglich bekriftigt worden.*

(A 4) Dassclbe gilt fiir von Fernwirkungen von Aussperrungen betroffene Arbeit-

nehmer auflerhalb des fachlichen Tarifbereiches — lediglich mit der Modifikacion,

dafl hierauf der Rechtsprechungswandel zur Arbeitskampfrisikolehre von 1980

keinen Einflufl hawe.

Die vollstandige Kasuistik belegt somit, daf das Ineinandergreifen von Streik-/

Aussperrungsrecht, Arbeitskampfrisikorechtsprechung und neugefafltem Arbeics-

forderungsrecht zwei zentrale Wirkungen zeitigte:

1. Die Wirkung von Aussperrungen, obgleich diese selbst durch Richterrecht ¢einge-
grenzt worden sind, ist erheblich ausgeweiret worden.

2. Die diese Ausweitung in ihrer Wirkung abmildernde Rechtslage (§ 116 AFG von
1669 und dessen Interpretation durch das Bundessozialgericht 1975) st beseitigt
worden.

Beide Wirkungen gehen eindeutig zu Lasten von Arbeitnehmern (organisierten wie

nichtorganisierten) und Gewerkschaften. Dieser Befund ist der weiteren Analyse

zugrunde zu legen.

d) Ein Rechtsprechungswidersprich zwischen Bundesarbeusgerwht und
Bundessozialgericht?

Bereits angedeutetr wurde, dafl Streit dariiber besteht, ob die Arbeitskampf- und
Arbeitskampfrisiko-Rechisprechung des BAG mit der Rechtsprechung des BSG zu
§ 116 harmoniere oder nicht.?* Dieser Streitfrage kam im Gesetzgebungsproze§ im
§ 116 AFG groflere Bedeutung zu, als der erste Blick ahnen li8c. Mit der Behaup-
tung eines Rechrsprechungswiderspruchs gingen niamlich regelmilig zwei weitere
Rechtsavffassungen einher: Evstens dal § (16 AFG zwar formell dem Sozialrecht,
materiell hingegen dem Arbeitskampfrecht zugehore™*; zweuens daf die Rechuspre-
chung des Bundessozialgerichts diese materiell arbeitskampfrechtliche Norm nicht
entsprechend dem verfassungsrechtlichen Neutralititsgebor auslege, mithin verfas-
sungswidrig sei.” Im Verein mit diesen beiden Rechtsauffassungen entzog der
behauptete Rechisprechungswiderspruch dem BSG-Urteil von 1975 seine Legitima-
tion und konnte so die Neufassung des § 116 AFG als - »klarstellende« — Wieder-
herstellung des verfassungsmiflig gebotenen Zustandes darstellen.

[n der Tat ergibt sich aus dem bisher Gesageen, dafl die BSG-Rechtsprechung die
Durchschlagskraft der Arbeitskampf-, insbesondere der Aussperrungsfolgen aufler-
halb des umkimpfien Tarifgebietes erheblich abmilderte. Die damit einhergehende
unterschiedliche Wertung von Arbeitskampf-Fernwirkungen hingt jedoch bei ni-
herem Zusehen mit den unterschiedlichen Funktionen beider betroffener Rechts-
materien zusammen.** Steht im Falle der Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung das
Lohnrisiko in Rede — also die volte Belastung der von Fernwirkungen berroffenen

20 K] 1986, 5.186.

21 S. etwa B.Schulin, Arbeiskampf und Neuwalitic der Bundesansealt fiir Acbew, Beil. Der Betnieb
Nr.s0/1985, S. 3, 6, 73 H.Sencr, Staathche Neutralitat im Arbeiskampf, Swttgart 198¢, S. 19 and
N. 83, $.46 und 62ff. (anders aber S.65 und N.271); W.Schmidt (Fn.8), S.164, 167, 170, 175, 183
(durchweg ohne inhaltliche Ausvinanderserzung); s. auch O. R. Kisse), HB 16. 12. 1985; vgl. neuerdings
D. Wiegand in: Die Sozialversicherung 1986, Helt g, S. 114, her S.115. Im Gesctzgebungsverfahren
besonders markant M. Lowisch, Anhorang (Fn.1). S.72/73; |. Isensee, ebda.. S. 194.

21 So etwa G. Muller, Acberskampf und Arbeitskamplrecht, insbesondere die Neutralitit des Staates und
verfahrensrechtliche Fragen, Ms. Bonn 1985, S. 256 (dazu Buchner, RdA 1986, S.7ff.. hier S.201.);
anders jetzt SG Frankfurtr, NZA 1986, §. go1.

23 S. Miiller (Fn. 22), S.209ff.; Lowisch (Fn. 21).

24 S. mein Benrag i Fn, 17,
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Arbeitgeber mit Lohnzahlungen neben ihrem Produktionsausfall und entsprechend
voller Lohnanspruch der betroffenen Acbeitnehmer -, so dreht es sich bei der
Ipterpretation des § 116 AFG um die véllig anders geartete Konstellation des
Lohnersatzleistungsrisikos — bei dem der Arbeitgeber ohnehin schon vom Lohnri-
siko entlastet ist und bei dem zudem die Arbeitnchimer immer noch eine empfindli-
che Einbufle von rund einem Drittel bis zu mehr als der Hilfre ihres gew&hnlichen
Einkommens hinnehmen miissen.’ Ungeachtet der weitergehenden strukuurellen
Unterschiede zwischen Arbeitskampfrecht und Sozialrecht rechtfertigr schon diese
funktionelle Unterscheidung unterschiedliche Wertungen, ohne dall dabei von
cinem Rechtsprechungswiderspruch gesprochen werden konnte. Spiegelbildlich
haben dies auch beide beteiligte Bundesgerichte zum Ausdruck gebracht Die
Vertreter der These 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-
stindlich in Kenntnis dessen gefillt worden sind.” Hite somit das BAG im
Ineinandergreifen seiner Rechtsprechung mit derjenigen des Bundessozialgerichts
arbeizskampfrechtliche Unstimmigkeicen ermittelt, so hitie es dem durch arbeits-
kampfrechtliche Umakzentuierungen seiner Rechisprechung — nicht aber durch
implizierte lohnersarzleistungsbezogene Abweichungen vom BSG Rechpung tragen
kdnnen.’” Dies hat es nicht getan - mehr noch: Das BAG hat die Wertungsunter-
schiede zum BSG sogar ausdriicklich gebillige. In den Urteilen vom 10.6. 1980
zitierte das BAG Jediglich § 116 Abs. 3 S. 1 Ziff. 2 AFG a.F., ohne diese Bestimmung
auszulegen und den von jhm entschiedenen Fall darunter zu subsumieren™ - somit
kann sich daraus ein Widerspruch zum BSG nicht ergeben. In den Beschliissen vom
22.12. 1980 wandre sich das BAG sogar ausdriicklich gegen die Rechtsauffassung
des LAG Hamm, derzufolge fiir das Lohnverweigerungsrecht des Arbeicgebers die
gleichen Grenzen gelten wie {iir die Leistungen der Bundesanstate fiir Arbeit.
Dagegen hielr das BAG:Y

»Bci dieser Fragestellung kdnnen Lohnzahlungspflichien der kampfbetroffenen Arbeitgeber
nicht ohne weiteres mit den Leistungen der Bundesanstalt fiir Arbeit gleichgesetzt werden. Die
Bundesanstale ist namlich niche sclbst als sozialer Gegenspicler kampfbetroffen; sie muf
lediglich auf ihre Neutralitit bedacht sein, also darauf achren, daf} nicht eine Seite durch shre
Leistungen begiinstigt wird. Hingegen konnen die mittelbar betroffenen Arbeitgeber selbst
potentelle Kamplgegner sein, und vor allem kann sich ihre Belaswung fiir dic angreifende
Gewerkschalt als erwiinschte Kampffolge darstellen. Deshalb missen die Vergiitungsansprii-
che und die Leistungen der Bundesanstal fiir Arbeit keineswegs in gleicher Weise begrenzt
werden. Vielmehr ist es mic dem Panititsprinzip vereinbar, dafl zwar den Arbeitnehmern das

Lohnrisiko teilweise abgenommen wird, daf dies jedoch nicht auf Xosten der kampfbetroffe-
nen Arbeitgeber geschieht.«

Umgekebrt formulierte das BSG 1975, dafl die vom BAG im Rahmen der Betriebs-
risikolehre entwickelten Grundsitze iiber Kamp{paritat — die damals noch galien -
»fiir die hier anzustellende Betrachtung im Rahmen des Sozialrechts nicht ohne
weiteres verwendbar« seien.?® Somit konzedierten sich beide Gerichte spiegelbild-
lich die (obnehin wohl selbstverstindliche) Kompetenz, in threm jeweiligen streicge-

25 So ausdriicklich BAG AP Nr.70 2.2.0,, Bl. 6.

26 Hierzu die Knak von A. Gagel, Grundlagen der Entscherdung des BSG zur Neuntrahitit der Bundesan-
stalt fiir Arbert nach § 116 AFG, NZA 1985, S.793 f{., gegen Th. Raser, Die Newtrahtatspflicht der
Bundesanstalt fiir Acbert sm Arbenskampf, NZA 1584, S. 365 11.

27 Gagel, 2.2 O.; Miickenberger, Anhdrung (Fn.1), S. 149/50; grundsitzlich E. Benda, Sozialrechtliche
Eigemumspositionen 1m Arbeiskampf, Baden-Baden 1986, S.181.

28 AP Nr.64. 2.2.0,, Bl. 12 R; AP Nr.65, a.a.0., Bl.11 R.

29 S. Fn. 2.

30 BSG, 9.9.197¢, AP Nr.j zu § 116 AFG, B) 8 R.
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genstandsbezogenen Kontext funktionell unterschiedliche Wertungen desselben
Lebenssachverhalts vornehmen zu kénnen.

Die Behauptung, daff ein Rechtsprechungswiderspruch eine gesetzliche Neurege-
lung erforderte, entbehrie somit schon im Avusgangspunkt jeder Grundlage. Dar-
iberhinaus wire mit der Konstatierung eines solchen Widerspruches noch keiner)ei
Aufschluf dariiber zu erlangen gewesen, nach welcher Seite hin er avfzulésen
gewesen wire. Die gesamte These, die darauf zielte, dem Gesetzgeber ein nur
klarstellendes Aus-der-Welt-Schaffen des BSG-Urteils von 1975 zu erméglichen,
drickte im Grunde nur aus, dafl ihr dieses Urteil und die daraus resvluerenden
Folgen politisch miliebig waren; eine juriscisch objektivierbare Handhabe dagegen
gab sie nicht ab.

¢) Kontrolle der Arbeitskampfbedingtheir dey Betriebsstorung durch Betriebsvat und
Arbeusverwaltung

Der besondere Streitstoff bei Fernwirkungen von Arbeitskimpfen hat sich von jeher
daraus ergeben, daf} damit begriindete Betriebsschliefungen sozusagen durch dic
Maschen der kollektivrechtlichen Schurzsysteme hindurchfielen. Die Kontrollvor-
kehrungen des Aussperrungsrechts griffen niche, da der Fall einer » Aussperrung«
picht vorlag?'. Die normalen betriebsverfassungsrechtlichen Prozeduren bei Einfiih-
rung von Kurzarbeit griffen gleichfalls nicht, weil die Nihe zum Arbeitskamplge-
schehen das Mitbestimmungsrecht nach herrschender Auffassung einschranke oder
gar ausschlieft.3? Dal Fernwirkungen einerseits nicht arbeitskampfrechtlich, dann
wieder doch arbeitskampfrechtlich beurteilt werden, entzieht sie sonst vorhandener
rechtlicher Kontrolle und macht sie eben in gewissem Umfange manipulierbar — so
wie es in dem Wort von der »kalten Aussperrung« durchaus treffend zum Ausdruck
kommic.

Nach herrschender Auffassung stehe der betrieblichen Interessenvertretung bei
unmittelbarer Arbeitskampfbeteiligung - Fille S1 und A t ~ insoweit kein Mitbe-
summungsrecht zu, als die personellen Mafinahmen des Arbeitgebers durch den
Arbeitskampf bedingt sind.»* Bei mittelbaren Fernwirkungen innerhalb derselbea
Branche — Fille 52, A2, S3 und A3 — endille, gemif dem zweiten wichtigen
Schwerpunk: der Arbeitskampfrisikobeschliisse vom 22.12. 1986, trotz der Nihe
zum umkimpfren Tarifvertrag das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der
becrieblichen Umsetzung nicht vollstindig, aber es bestehe nur mit eingeschrankeem
Regelungsspielraum.>* Kein Micbestimmungsrecht hat der Betriebsrat hinsichtlich
der Voraussetzungen und des Umfangs (des »ob«), wohl aber hinsichtlich der
Modaljtiten (des »wie«) der betrieblichen Einfihrung von Kurzarbeit. Mit dieser
weder logisch noch praktisch durchfiihrbaren Unterscheidung® hat das BAG
mdgliche betriebsverfassungsrechtliche Kontrollen gegeniiber manipulierten Be-
triebsschlieBungen entscheidend geschwicht. Das Problem spitze sich dzdurch zu,

So auch W. Schymide (Fn. 8), 5. 175, 176, 18)/4. San Vorschlag, Femmarkungen auf Aussperrungsquoten
anzurechnen, ist freilich mut der auf Weabewerbsstdrungen im Arbestgeberlager abhebenden Konzep-
uon des BAG nicht vereinbar.

32 Dazu Weiss (Fn.9), S. 48 — mit dem Vorschlag, Betriebsstillcgungen infolge von Arbeitskimpfen nur
entweder unter den Bediogungen des Arbenskampfrechts oder als =nommale« Kurzarbeit (unter
Mitenrkung des Betriebsrats) zuzulassen.

33 BAG, 26.10.71, AP Nr. 44 zu Art. 3 GG Arbeitskampf, BI. 8 R; 14.2.1978, AP Nr.¢72.2.O..BL.2 R;
14.2.1978, AP Nr.58 2.2.0., Bl R; 24.4. 1975, AP Nr.63 2.2.0,, Bl.3 V/R, 4.

34 BAG AP Nr.71 zu Art. 9 Arbeitskampf, Bl. 4.

35 So die Kddk von R.Richardi in der Gemeinsamen Anmerkung zu AP Nrn. 70 und 71, AP Nr. 71,

220, Bl

3
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dafl die BetriebsschlicBung nicht unbedingt »technisch bedingt« sein muff - ein
Kriterium, das in gewissem Umfang objekuvierbar und kontrollierbar erscheint.
Die BetriebsschlieRung kann vielmehr auch mit — wie das BAG hervorgehoben hat -
»wirtschaftlicher Sinnlosigkeit« der Weiterproduktion begriindet werden?® — dieses
Kriterium erlaubt selbst derart begrenzte Objektivierung und Kontrolle nicht mehr.
Die mit der Novelle zu § 116 AFG neu eingefiigten Bestimmungen des Abs. 1a von
§ 72 und der Sidtze 3 und 4 des Abs. 1 von § 133 AFG crwecken zwar den Anschein
etner Effektiviecung der Kontrolle — und damic einer Verminderung von Manipula-
tionsgefahren durch Arbeitgeber —, schreiben jedoch bei niherem Zusehen lediglich
den bestehenden Zustand der Ineffizienz fest. Das Informationsrecht des Betriebs-
rats in §§ 72 Abs.1a S.2, 2.Halbsatz uwnd 133 Abs.1 S.4 AFG n.F. wiederholt
unndrtigerweise, was dem Betriebsrat an Rechten nach § 8o BetrVG ohnehin zu-
steht.

Auch die Instrumente fiir die Arbeitsverwaltung werden durch das Gesetz niche
verbessert. Die Arbeitsverwaltung ist im Falle eines Arbeicskampfes mit der Uber-
prifung zahlreicher betrieblicher Antrige auf Kurzarbeitergeld ohnehin personell
und fachiich uberfordert. Daran indert auch die neu eingefiigte Darlegungs- und
Glaubhaftmachungslast des Arbeitgebers (§ 72 Abs.1a S. ¢ AFG n.E.) nichts. Dall
die Arbeitsverwaltung »insbesondere auch Feststellungen im Betcieb treffen« kann
(§ 72 Abs. 1a S. 3), klingt zunichst vielversprechend. Aber schon das jerzige Recht
sicht ein Ermitclungsrecht der Bundesanscale fir Arbeit (§ 144 Abs. 1 AFG) von
Amts wegen (§ 20 Abs. 1 SGB X) vor, das ausdriicklich auch die Augenscheinsein-
nahme (§ 21 Abs.1 S.z2 Ziff.4 SGB X) cinschlieBt. Daneben ist die ohnebin
tberflissige Neuregelung gleichfalls ineffektiv: Stellt man sich den Eskalacionsfall
eines Arbeitskampfes vor, so wird auch das Recht zu Betriebsbegehungen kaum die
gewinschte Klarheit erbringen. Die wichtigste Neuerung diirfte insoweit der — ohne
Begriindung eingefligte ~ Satz § des § 72 Abs. ya AFG n.F. sein. §§ 64 und 65 AFG
stellen bei den becrieblichen und persdnlichen Voraussetzungen des Bezugs von
Kurzarbeitergeld in mehrfacher Weise auf eine Kausalitdt zwischen Produkiions-
hindernis und Arbeitsausfall ab. Mit der Einfihrung der »wirtschafilichen Vertret-
barkeit einer Forwetzung der Arbeit« wird hingegen ein funktionales Kricerium
cingefihrt — cs wurde oben bereits an der BAG-Rechusprechung konsratierty —, das
eine zusitzliche Mandveriermasse fiir betriebliche Entscheidungen iiber Arbeicsaus-
falle schafft, die sich der Objektivierung wie auch der Kontrolle entzicht. Spitestens
an diesem Punkt droht die Koantrollkompetenz der Arbeitsverwaltung — miutelbar
auch der betricblichen Interessenvertretung - leerzulaufen. Neuere rechistatsichli-
che Untersuchungen’® haben gezeigt, dafl in den Mecallearifrunden vor 1984 Fille
aussperrungsbedingter Fernwirkungen auflerhalb des umkimpften Tarifgebietes
sowie Fille, in denen ein wirtschaftliches Kalkul der Arbeitgeberseite hinsichdich
der Fortsetzung oder Nichdortsetzung der Produktion moglich blieb, erhebliches
Gewichc hatten. Dies demonstriert die bebauptete Multiplikation der Aussper-
rungsfolgen schon durch die Arbeitskampfrisiko-Rechesprechung des Bundesar-
beirsgerichts, erst rechr aber durch die Neufassung des § 116 AFG. Das geserzlich
new legitimierte Leerlaufen betrieblicher und amdlicher Kontrollvorkehrungen fiigt
sich in dieses Bild nahclos ein.

36 AP Nr.702.2.0, Bl.g R

y7 Ebda.

38 V). dic macerialreiche Arbert von H. Patent, Arbeseskampifernwirkungen, Lohnnsike und Mitbesum-
mung, Diss. Hamburg (Rechtswiss. 1) 1984, TL1 (8. §-331) und Zusammenfassung $.496: s. auch
Benda (Fn. 2), 841.
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f) Verweis auf die Sozialhilfe?

In den messten Stellungnahmen zv § 116 AFG - zumal denjenigen, die fiir eine weite
Auslegung des Ruhenstatbestandes sowie fiir die Nevregelung der Vorschrift plidiert
haben - ist davon die Rede, Beschiftigee, die aufgrund der bisher genanncen
Zusarnmenhinge ihre Lohn- und Lohnersatzanspriche einbiffzen, seien auf die
Sozialhilfe verwiesen.® Sie berufen sich dabei aul dea unbestrittenen Rechusan-
spruch auf Sozialhilfe, Wihrend - wie gleich zu zeigen sein wird - ein »Verweis auf
die Sozialhilfe« nicht existiert, ist doch die zitierte Einlassung in einer Hinsicht
aufschluB- und folgenreich: sie anerkennt, dafl der Staat jedenfalls durch ecwaige
Neutralitdispflichren nicht grundsitzlich daran gehindert ist, Menschen, die durch
Fernwirkungen eines Arbeitskampfes in materielle Not geraten sind, finanziell zu
helfen.*® Der Streit um die staatliche Neucralicispflicht — dies kann schon hier
vorwegnehmend konstatiert werden - ist somit der Sache nach ein Streit um die
Frage, ob eine staatliche Unterstitzungszahlung an mittelbar KampfbetroHene in
Hohe der rechnerischen Differenz zwischen den (unbestritten neutralitiiskonfor-
men) Sozialhilfesztzen und den (hinsichtlich der Neutralititskonformitic umstritte-
nen) Sitzen des Arbeitslasen- und Kurzarbeitergeldes die staatliche Neutralitivs-
pfliche verletze oder niche. Freilich wifft der behauptete »Verweis auf Soziathilfe«
selbst schon nicht zu. Wie in der Anhérung zur Neufassung des § 116 AFG*
vorgetragen wurde, werden von Bediirftigkeit betroffene Menschen (aus welchen
Griinden auch immer) zunichst auf sich selbst und thre Angehérigen verwiesen.
Aufgrund der normativen wic faktischen Rahmenbedingungen der Sozialhilfepraxis
wird Sozialhilfe wenigstens in den ersten acht Wochen nach Eintriu der Bediirftig-
keit nicht geleister.

Herausragende Bedeutung hat hierber der durch das zweite Havshaltsbegleitgeserz
von 1981 eingefibrte § 15b BSHG - dessen Zusammenspiel mit der Nevregelung
des Rechts der Lohnersaczleistungen bislang kaum beachtet wurde.#* § 1sb BSHG
lauter: »Sind laufende Leistungen zum Lebensunterhalt voraussichtlich nur fic
kurze Zeit zu gewibren, kénnen Geldleistungen als Darlehen gewihrt werden.« In
der Kommentarliteratur zu dieser Besummung wird der Begriff »kurze Dauerx
ausgelegt als »bis zu sechs Monaten«*}; die Anwendungspraxis durch die Sozialim-
ter hierzu ist jedoch recht unterschiedlich. Ungeachtet der Frage aber, ob die
Darlehensgewihrung bei kiirzerer Dauer als erwa acht Wochen oder als sechs
Monaten praktiziert wird, mittelbare Arbeitskampfbetroffenheit wird eben dieses
Kriterium in fast jedem Falle erfillen und damit zur Ruckzahlungspflicht der
Sozialhilfeleistung durch den Unterstiitzeen fithren. Interessant ist in diesem Zu-
sammenhang die Vorgeschichte von § 155 BSHG.% Der Enrwurf der sozialliberalen
Regierungskoalition sah eine solche Bestimmung noch nicht vor.# § 15b ist in den
Regierungsentwurf auf Drangen des — damals bereits christdemokratisch dominier-

39 Bespiclswuse Miiller (Fn. 22), S. 2001{., 204; Senter (Fa. 21), S.47.

46 Besondcrs deutlich — wenn auch den fakuschen Grundlagen nach unzuwreffend - £l.-J. Papier, Anho-
rung (Fn. 1), S.195.

41 Anhdrung (Fn. 1) Mickenberger S. 178 und Fichtner S.167/8.

42> Den Binwess aufl emnen maoglicheo Zusammenhang zwischen den Neurcgelungen von § 116 AFG und

§ 15b BSHG verdanke 1ch H. Lackmann, Bremen.

S. Gouschicl/Giese, BSHG, 8. Aufl., Koln u.a. 1983, Nmm. 1.1 und 1.2 zu § 15b; Knopp/Fichtner v. 2.,

BSHG, 5. Aufl., Munchen 1583, Nr.3 zu § 15b; Schellhorn u.a,, BSHG, 135. Aufl,, Neuwred 1984,

Nr.y zu § 15b.

44 Dazu Giese, Zur Redukuonsgesetzgebung 2uf dem Gebiet der Sozialmlfe, Zenschrift fur Somalversi-
cherung, Sozialhilfc und Versorgung 1982, S. 285 [f., 288{. und die in Fn. g3 Genannten.

435 S. BR-Drs. 490/83 unter Art. 2.
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ten — Bundesrates eingefiigt worden.* Der Bundesrat setzte im Vermittlungsaus-
schuf durch, daR dicse Neuregelung in die Ausschuflempfehlung zum zweiten
Haushalisbegleitgesetz aufgenommen wurde.*” Man kann somit von einem Zuspiel
2wischen der damaligen Bundesratsmehrheit und dem Geserzgeber des Jahres 1986
sprechen, welches im Ergebnis dazu fiihrt, daf mitelbar Arbeitskamptbetroffene
derselben Branche nicht nur ihren Lohn, nicht nur die ihnen beitragsgemiafl zuste-
henden Lohnersatzleistungen einbiiffen, sondern regelmifig auch beim Sozialamt
leer ausgehen.

Der Hinweis auf § 1§b BSHG - dem noch andere sozialhilferecheliche Besonderhei-
ten hinzuzufiigen wiren, die Uncersciitzungszahlungen zeitlich stark verzdgern
oder gar ausschliefen®® — verdeutlicht einmal mehr, welche Wirkungstiefe Arbeits-
kampffolgen — und insbesondere Aussperrungsfolgen - bei realistischer Betrachtung
zuzuschreiben ist, wenn den Betroffenen der Anspruch auf Lohnersatzleistungen
abgesprochen wird. Diese Wirkungstiefe ist nicht nur von moralischer, sondern
auch von rechticher Bedeurung: Gibt sie doch erst ein angemessenes Bild des
Enczuges von Rechispositionen, den die von Kampffolgen Betroffenen durch die
Neufassung des § 116 erfahren bzw. zu gewiartigen haben. Der Entzug von Lohner-
satzleistungen verweist die so Betroffenen nicht auf die Sozialhilfe, sondern entzieh:
thnen im Regelfall jegliche Unterstiitzung.

2. Produktionsverflechtung und rechtliche
Risikoverteilung

Nachdem bislang die Neufassung des § 116 AFG in ihrem Zusammenwirken mit
den tibrigen rechtlichen Regelungsmaterien betrachret und dabei erst in ihrer ganzen
Reichweite erkennbar wurde, kénnen nunmehr - als Vorstufe fiir eine Skizzierung
der verfassungsrechtlichen Beurteilung (dazu unten 3.) — die mit der Neuregelung
verbundenen Risikozuweisungen cingeordnet werden.

a) Zuwnschenergebnis:

Bei der Wirdigung dieser Risikoverteilung gehe ich zusammenfassend von zwei
Hauptauswirkungen der Neuregelung des § 116 AFG im Koniext der genannten
neveren Rechwsinderungen aus:

(1) Die Neuregelung nihert dje sozialrechtliche Ausgestaltung von Lohnersatzlei-
stungen bei Fernwirkungen von Arbeitskimpfen - in bewufiter Abkehr von den
Leitlinien des BSG von 5975 — der arbeitskampfrechtlichen Ausgestaltung des
Lohnanspruches durch das Bundesarbeitsgericht an. Zumindest im Ergebnis diirfte
nach der Neuregelung der Lohnersatzanspruch meist in demselben Umfang entfal-
Jen wie der Lohnanspruch. Freilich verbleibe bei dieser Annzherung eine Diskre-
panz, die uns bereits in der Gesetzgebungsgeschichte begegnet ist und die verschie-
dentlich als Auseinanderklaffen zwischen Zweck des Geserzes — Neutralititssiche-
rung der Bundesanstale fiir Arbeit — und der tatsichlichen Regelung gekennzeichnet
worden ist.#® Hitte der Gesetzgeber die Arbeitskampirisikokonstrukeion des BAG

46 S. BeschluB des Bundesrats v. 27, 11. 1981, BR-Drs. 490/81.

47 S. BeschluBfassung des Vermitdungsausschusses BT-Drs. 9/1140 unter Art. 22.
48 S. Fichtner (Fn. 41).

49 So der Sache oach Benda (Fn.27), S. 184f.
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auf das Arbeitsfdrderungsrecht Gibertragen wollen, so hitte er den Beeinflussungs-
tbestand des § 116 Abs. 3 S. 1 Ziff. 2 AFG a.F. neu fassen, gegebenenfalls ausbauen
missen.’ Denn da die Arbeitskampfrisikolehre des BAG die Risikoverteitung
hinsichtlich des Lohnausfalls wesenclich an der Frage festmache, ob von etwaiger
Lohnzahlung die Kampfparitic stdrende Beeinflussungen ausgehen kdnnten, muiflte
die analoge Regelung im Sozialrecht dse Risikoverteilung hinsichtlich Lohnersatzlei-
stungen an der Frage festmachen, ob von der Zazhlung bzw. Nichtzahlung von
Lohnersarzleistungen das Krifteverhdlinis der kimpfenden Parteien stdrende Ein-
flisse ausgehen.

Tatsichlich hat aber der Gesetzgeber nicht den Beeinflussungstatbestand (§ 116
Abs. 3 Satz 1 Zi.2 AFG a.F.) ausgebaut. Er hat ihn vielmehr sogar ausdnicklich
gestrichen und statt seiner — so wie dies schon nach altem Reche durch § 4 NeutrA
geschehen war — durch einen weiteren, aber als abschliefend verstandenen, Partizi-
pationstatbestand (nach dem Vorbild des § 116 Abs.3 Satz 1 Zi.1 AFG a.F))
ersetzt.S' Der Gesetzgeber hat — wie vor allem Emst Benda eindrucksvoll nachge-
wiesen hat - zwar den Beeinflussungstatbestand im Sinne der Sicherung der
Neutralitit der Bundesanstalt fiir Arbeit regeln wollen, hat dies aber letztlich nur
durch die »unwiderlegliche Vermucunge« geregelt, daf bei einem gewissen Grad an
»Gleichheit« von Forderungen in verschiedenen Tarifgebieten derselben Branche —
also einem »partizipativen« Tatbestandsmerkmal ~ bei Zahlung von Lohnersatzlei-
stungen die Neutralicat der Bundesanstalt beeintrichtigr sei* Aufgrund dieser
Konsuruktion kann in kiinftigen Arbeitskimpfen der Lohnersatzanspruch ruben,
obwob! von der Leistung der Bundesanstalt unter Umstinden kein Einfluff auf das
Kampfgeschehen ausgeht!?; umgekehrt kdnnte — bei einer brancheniibergreifenden
Tarifbewegung, die noch das BSG 1975 als mdglichen Anwendungsfall des Beein-
flussungstatbescandes erwog!* — der Lohnersatzanspruch besteben bleiben, obgleich
von der Leistung ein Emfluf auf das Kampigeschehen ausgeht.ss

Auf die verbleibende - vom Gesetzgeber nicht gewollte — Diskrepanz zwischen
Arbeitskampfrisiko-Rechusprechung und Neuregelung von § 116 AFG hinzuwei-
sen, besteht Anla8. {ch werde spiter — im Anschluf an jiingst geiuflerte Rechtsauf-
fassungen von Schalin, Benda, Denck und Azzola$® - darzulegen versuchen, da}
allein die Gefahr einer Beeintrichtigung der Tarifautonomie den Gesetzgeber zu
einer Einschrinkung sozialrechtlicher Positionen legitimieren wiirde, nicht aber die
wie auch immer gestaltere Partizipation an einem von fremden Tarifparteien abge-
schlossenen Tarifergebnis.

(2) Ungeachcer dieses konstruktiven Defekts der neven Regelung aber weitet sie die
negativen Folgen von Arbeitskimpfen - vor allem von Aussperrungen - fiir
Arbeitnehmer und Gewerkschaften quantitativ und qualitatv erheblich aus, indem
sie Fernwirkungen von Arbeitskampfen in derselben Branche weirgehend aussper-
rungsgleich behandelt, ohne sie freilich zugleich den Zulissigkeitskriterien von
Aussperrungen zu unterwerfen. Die Neuregelung »enigrenzc« im praktischen Er-

s0 So Muller (En. 22), S. 257 (aber inkonsequent, d2 am Pactizipauons-Tatbestand {esthalend); Azzola mit
scinem Vorschlag in der Anhdrung (Fn.1) §.183: s.a. derselbe und A.Podlech in Z{SH/SGB 1986,
S. 144, 15§ Serter (Fn. 21), S. 24: Schulin (Fn. 21), S.8; Benda (Fn. 27), S. 167 ff., 18411.

1 Vgl. Iscnsee, Anhsrung (Fn.»), S.100, 319/20, 325; Papier, ebda., S. 152; Benda (Fo.17), $.187. Zur
Unterscheidung zwischen Beenflussungs- und Partzipationstatbestand vgl. KJ 1986, S. 169 Fn. 17 und
S.172 Fn. 3e.

52 Fn.27, S.73 (., 142 v.6.

53 Siche Bewspicl bet G. Schwerdifeger, Arbeitslosenversicherung und Arbeiskampf, 1974, . 33.

54 BSG (Fn.jyo), BL.8 R.

5§ S. Beispiel ber Serter (Fn. 21, S. g5 N. 2)¢; fernes Benda (Fn. 27), S_184/5.

§6 Schulin (Fn.21), S.7f.; Benda (Fn.27), S.167f(,, 183H.; |.Denck, Reform des §116 AFG und
agentumsrechtlicher Schutz des Versicherten, ZfA 1986, S. 109, 113/4; Azzola (Fn.»8), S. 88, 183,
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gebnis bezirkliche Verhandlungs- und Kampfstrukturen und weicer den Kampfrah-
men tendenziell auf das gesamte Bundesgebiet aus, ohne zugleich arbeitskampf-
rechtliche, betriebsverfassungsrechtliche oder arbeitsforderungsrechtliche Siche-
rungs- und Kontrotlvorkehrungen zu treffen. Sie verschiebt damic in eindeutiger
Weise die Gewichte in zu erwartenden Arbeitskampfen zugunsten der Arbeitgeber-
seite.

b) Produktionsverflechtung und Ristkoentwicklung

Die beschriebene Risikoverteilung der Fernwirkungen von Arbeitskimpfen kann
zulinglich pur vor dem Hintergrund der Bedingungen bewertet werden, die das mit
Fernwirkungen verbundene Risiko selbst erst begriinden.

(1) Unstreidg ist die erhchte Bedeutung von Fernwirkungen von Arbeitskampfen
auf einen erhohten Grad wirtschaftlicher Integraion im Unternehmensbereich, der
die Storanfilligkeit der einzelnen Betriebe hat wachsen lassen, zurickzufihren.*”
Diese Entwicklung kann systematisch als Risikoverlagerung (betriebswirtschaftlich
benannt: -externalisierung®®) begriffen werden. Frither hielten Betriebe »Puffer«
von Vor- und Fertugprodukten vor, die den Geschiftsbetrieb von dem der Lieferan-
ten wie auch der Abnehmer reladv unabhingig machten, »entkoppelien«. Heute
fihrt eine immer knappere Lagerhaltung, die direkte (branchen- oder auch konzern-
weite) Integration der Produktionsketien zum genauen Gegenteil: der wechselseiti-
gen unmittelbacen Abhingigkeit, Koppelung, innerhalb von Produktionsketcen.
Produktionsstorungen schlagen tendenziell unmiccelbar auf die gesamee Produk-
tionskette durch. Das Stérungsrisiko, das das Unternehmen mittels Vorhaltung von
»Puffern« auffing, wird so direkr auf vor- und nachgelagerte Stufen der Produk-
tionskerte (und auf die dort Beschiftigten) verlagert, »externalisierte.

(2) DaR hieraus ein Arbeitskampf- und Lohnersatzleistungsrisikoproblem der skiz-
zierten Kontur wird, hat freilich noch weitere Bedingungen, die im spezifischen
bundesrepublikanischen System industrieller Bezichungen begriindet sind. s

(aa) Das industrieverbandliche Organisationsprinzip beider Kontrahenten des Ta-
rifkonflikes ist unabdingbare Voraussetzung sowohl fir partizipations- wie fGr
beeinflussungstatbestandliche Risikozuweisungen. Organisationsformen nach Be-
rufen oder nach poliuschen Richiungen giben beiden Zuweisungskriterien keine
Ankniipfungspunkee.

(bb) Das gleiche gilt fiir die Praxis von Flichentarifvertrigen, die in der Bundesre-
publik das Tarifgeschehen dominieren. Eine verbreitetere Haus- oder Firmenrarifs-
praxis wiirde fiir die genannten Kriterien der Risskozuweisung gleichfalls keinerlei
Ankniipfungspunkte bieten.

(cc) Zur skizzierten Problemkontur trigt aber auch die Praxis bezirklicher Ver-
handlungs- und Konflikistrukeuren sowie ein spezifischer Zusammenhang zwischen
bezirklichen und bundesweiten Konfliktldsungsprozeduren bei. Bei ausschlieflich
bundesweiten Tarifverhandlungen und -konflikten konnte zumindest tber das
partizipative Kritertum der Risikozuweisung nicht mehr gestriren werden, womit

$7 Daza Parew (Fn.38); Benda (Fn.27), S.84L; ferner die Arbeitgeber(verbands-)avflernngen i der
Aphérung (Fn. 1), z.B. S. 391, 76 f{; vgl. auch Klebe/Roth, HB 13.1.1986.

58 »Externe Effekte sind alle Folgen ener Handlung, die miche unmuntelbar v der Sphire des Handelnden
anfallen und deshalb die Allgememnhert beceeffens ~ H.-D. Assmann, Zue Sieuerung gesellschafulich-
Skonomrscher Entwicklung durch Rechy, in: ders. w. a., Wirtschafusreche als Keitk des Privatrechus,
Kamgstein 1980, S. 2394f., huer 296(f. mit N. 173 (m.w.N.),

$9 Zum Folgenden insgesami W. Miiller-Jentsch, Soziologie der indusinellen Bezichungen, Frankfurt/
N.Y. 1986, S.681f., 141/, 182, 167 . und 250 .
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ein Teil des gegenwirtigen Streitstoffs entficle. In zweierlei Hinsicht wird der

Umstand bezirklicher Tarifverhandlungen in der gegenwirtigen Auseinanderset-

zung freilich miverstanden bzw. miflbraucht:

- Mit der Tatsache bezirklicher Tarifverhandlungen ist (wic die bisherige Tarifpra-
xis zeigt) keineswegs cin Automatismus der Ubernabme der von bezirklichen
»Vorreitern« durchgesetzten Tarifbedingungen in anderen Bezirken gegeben;
vielmebr ist eine solche Ubernahme im allgemeinen ein faktisch und rechtlich
selbstindiger Akt

~ Die Tarsache bezirklicher Tanfverhandlungen kann niche einfach als gewerk-
schaftliche »Taktik« oder gar »Manipulation« im Tarifkonflikt angeschen werden.
Denn sie beruht ja auf einem Konsens zwischen den Tarifparteien, entspricht
somit gleichfalls einem carifpolitischen Kalkil der Arbeitgeberseite. Anzunehmen
ist — der Gedanke wird uns gleich noch bei der Betrachtung des Schwerpunk:-
streiks begegnen —, dafl beide Seiten des Tarifkonflikts, wo sie bezirkliche
Losungen bundesweiten vorziehen, damit eine Strategie der Eingrenzung, wenn
man so will: »Rationalisierung«, des Tarifkonflikts anstreben.

(dd) Zur Problemkontur der Risikozuweisung bei Fernwirkung von Arbeitskimp-

fen gehort natiirlich auch die Praxis enggefuhrter Schwerpunkestreiks und kampfge-

bietausweitender, aber immer noch selektiver Abwehraussperrungen.®* Vollstreiks
und Vollaussperrungen wiirden das Problem brancheninterner Fernwirkungen 1m

Tarifgebiet nicht aufkommen lassen und wiirden bei Fernwirkungen auferbalb des

umkimpfren Tarifgebietes zumindest die Maglichkeit ausschlieflen, daff dic Aus-

wah] kampfbeteiligter Betriebe im Hinblick auf erwaige Fernwirkungen geschicht.

Auch dieser Gesichtspunkt bedarf zweier notwendiger Klarstellungen gegeniiber

verbreiteten Miflverstindnissen:

— Die hier skizzierte Kampfform des enggefiihrien Schwerpunktstreiks mit selekui-
ver Abwehraussperrung ist nicht einer jlingst verinderten gewerkschaftlichen
Streikeakeik, einer spezifischen »Raffinesse« im Umgang mit dem Arbeirsférde-
rungsrecht zuzuschreiben. Die neuere historische quantitative Arbeitskampffor-
schung® hat demgegeniiber ermittelt, daf der Formwandel des Arbeicskamples
ein siakularer Prozef ist, der sich jenseits kurzfristiger politischer und takrischer
Konjunkuwren vollzieht. Ganz allgemein taflt sich ein Formwandel des Arbeits-
kampfes dahingehend konstatieren, dafl Arbeitskimpfe in einer ersten histori-
schen Phase als punktuelle betriebsbezogene zihe (meisc Anerkennungs-)Sereiks
gefihrt wurden, daf sich daran cine zweite historische Phase von Voll-, manch-
mal gar navionalen Streiks anschloff und dafl in dem Mafe, wie sich die politischen
und sozio-kulturellen Bedingungen des Tarifwesens fest etabliert harten, in einer
dritten Phase an dje Stelle von flichendeckenden Arbeitskimpfen Schwerpunke-
kiampfe getrcten sind. Mit dieser Entwicklung ging - ebenso sikular - eine
Wandlung der Kampfergebnisse cinher: Endeten frither Arbeitskimpfe hiufig
noch — nach dem »Alles-oder-Nichts-Prinzip« ~ mit volligem Sieg oder volliger
Niederlage einer Seite, so enden sie heute fast durchweg mit Kompromifl. Beide
Encwicklungslinien Jassen den Schiuf zu, daf die Praxis des Schwerpunktarbeits-

60 Nachweise ber Kivner/Unterhinninghofen, Zur geplanten Anderung des § 116 AFG, AuR 1986, 5.1 (f.,
61.; Benda (Fn.27), S. g1 (L, 1 ., 245 ff.

61 Dazu historisch R.Kalbitz, Aussperrungen in der Bundesrepublik, Koln/Ffm. 1979, S.¢8({., bes.
S. 70 f.; Muller-Jentsch, Streiks und Streikbewegungen in der Bundesrepublik (1950-1978). n: ). Berg-
mann (Hg.). Beitrige zur Soziologie der Gewerkschaften, Frankfurt 1979, S. 2t {f., hter 31 1L

61 S. H. Volkmann, Modernisierung des Acbertskampfes? Zum Formwandel von Sureik und Aussperrung
1n Deutschland 1864-1974, m: H. Kaclble u. a., Probleme der Modermsierung in Deutschland. Soziathi-
stonsche Studien zum 19. und 20. Jhdt, Opladen 1978, S. 110(f; ders., Zur Entwicklung von Streik
und Aussperrung 1899-1975, GMH 1979, S. 347 1f.
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kampfes Bestandteil des industriellen »Bargaining«, des kollektiven »Muskeln-
Zeigens« beider Seiten ist, das Konfliktbereitschaft signalisiert, auch mit der
Eskalationsgefahr droht, gleichwohl aber die Kompromifibereitschaft andeucet
und auf den Kompromiff hinziclt. V8ilig unangemessen wire, diesen langfristigen
Wandel des soziokulturellen Umgangs mit dem industriellen Konflike kurzfristi-
gen Kalkils und Taktiken zuschreiben zu wollen.

- Wenn Schwerpunkuarbeitskimpfe eine gewisse Selektion des Kampfobjekts im
Hinblick auf Fernwirkungen denkbar machen, so wire doch haltlos, diese zu
einer manipulativen gewerkschaftlichen Streikiakeik hochzustilisieren. Erstens
nimlich wirde damit der Grad industrieller Integration unterschiczr, der den
industriellen Kontrahenten Fernwirkungsparameter setzt, die sich ihrer willencli-
chen Beeinflussung entziehen, und die sich auswirken, wo immer innerhalb der
Produktionskette der Hebel des Arbeitskampfes auch angesetzt werde.® Zwei-
tens aber — wean man tatsichlich einmal eine gewisse Manipulationsmdglichkeit
hinsichtlich der Auswahl der Arbeitskampfobjekee unterstelle — wiirde eine solche
Manipulationsmoglichkeit beiden Seiten des indusuicllen Konflike offenscehen.®
Niche nur Gewerkschaften »wihlen« — innerhalb des genannten Parameters — zu
bestreikende Betriebe nach takdschen Gesichtspunkten »aus«, sondemn auch
Unternehmen treffen bei aussperrenden Betrieben eine Auswahl, die selbstver-
standlich arbeitskampfraktisch bestimmt ist. Stelle man die nevere Rechesencwick-
lung zum Arbeitskampfrisiko bei Aussperrungsfernwirkungen, stellt man weiter
die mit der Einfithrung der Figur der »wirtschaftlichen Sinnlosigkeit« der Weiter-
fiihrung der Produktion, die unzulinglichen Kontrollmechanismen durch Be-
triebsrac und Arbeitsverwaltung in Rechnung, stellt man schlieflich noch in
Rechnung, daf die definitive Entscheidung tber einen mit dem Arbeitskampfge-
schehen begriindeten Betriebsstillstand durch die Unternehmensleitung getroffen
wird und diese zumindest die Méglichkeit des Zusammenspiels mit der aussper-
renden Kampfpartei hat - stellt man all dies in Rechnung, so spricht einiges dafiir,
daf Unternehmen im Rahmen der gegebenen Handlungsparameter weitaus effek-
tivere und unmittelbarer wirkende Einflufméglichkeiten auf Fernwirkungen von
Arbeitskampfen besitzen als Gewerkschafien.

¢) Eine slex IG Metalls

Nichr zufillig ist der Streic um die Neuregelung von § t16 AFG an den Verhilmis-
sen in der Automobilbranche und automobilnzhen Industriebercichen aufge-
flammt.% Die durch die unter b) genannte industrielle Inzegration hervorgerufene
Storanfilligkeit existiert in unterschiedlicher Struktur. Manche Industriebereiche -
wie die chemische, die Texul-, die Druckindustric — sind zwar gleichfalls in
mehrstufige Produktionsketten integriert, jedoch gehdren vor- oder nachgelagerte
Produktionsstufen nicht in demselben Umfange dem eigenen Industriebereich ~
damit auch dera eigenen Industrieverbands- und Tarifbereich — an, wie dies im
Metallbereich der Fall ist. Die Neuregelung von § 116 AFG hebt jedoch - wie die
ausdrickliche Einschrinkung der Ruhenstatbestinde auf den fachlichen Tarifbe-

63 S. 0. Fn. 7.

64 So auch Benda (Fn.zy), S.85{. u.8.

65 Hicrzu Patett (Fn. 38), S. 9611.; dic Benrige von Kasiske und Dombois in: Doleschal/Dombots, Wohin
laufe VW? Die Automobilproduktion in der Wirtschafukrise, Reinbek 1982, 5. 841[., 522 ff.; Klebe/
Roth, Die nene Produkuonsverflechwung am Beispial der Auroindustne, in: Der Gewerkschafter 2/
1986, S. 6~11; s.a. Wicgand (Fn. 21), S.114; ferner die )n Fn. g7 Genannten.
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reich deuthich mache (§ 116 Abs. 1 S. 2 AFG n.F.)~auf solche Storfille ab, die sich in
demselben Industrie- und damit Organisationsbereich abspielen.

Der von dem neuen Gesetz typischerweise geregelte Fernwirkungsfall ist derjenige,
der sich

1. in der Massenproduktion, dic auf einer Vielzahl von Zulieferbetrieben beruht,

2. mut grofler Fertigungstiefe, d. h. mit ciner Vielzahl von in verschiedenen Produk-
tionsstitien verrichteten, aber von einander abhingigen Produkaonsschritten, voll-
zieht. Die Neufassung von § 106 AFG wird Arbeimehmer und Gewerkschaften
somit in selektiver Weise treffen. Sic wird ihre Negativwirkung auf die Beschaftigten
in solchen Bereichen konzentrieren, die mit grofler Fertigungstiefe bei langen
Produktionsketten in deyselben Branche produzieren.

Vieles spriche dafiir, dafl damit genau die industriellen Bedingungen des Metallsek-
tors umschrieben sind, daf es sich deshalb um eine branchenspezifische Regelung
handeln diirfte ~ polemisch ausgedriickz eine »lexIG Metall«.® Ich sehe wenigstens
drei Indizien fiir die Berechtigung dieser Apnahme:

(1) Wibrend des Gesetzgebungsprozesses — in den Bundestagsdebatten wie auch
den Ausschuflanhdrungen — wurden zur Illustrierung des Regelungsbedarfes m.W.
ausschliefllich Beispiele aus dem Metall-, insbesondere dem Auromobilbereich,
aufgefiihrr. Verbandsvertreter der Arbeitgeberscite hoben zur Untermauerung der
Storanfilligkeit der Uncernchmen ihres Organisationsbereiches gegeniiber der be-
haupteten »Minimax«-Taktik genau die industriestrukrurellen Bedingungen des
Metallbereichs hervor. Ein Vorstandsmitglied eines Unternehmens der Lastwagen-
fertigung fihrte zum Beispiel aus, daf} in diesem Unternehmen atlein 63 coo Teile
bezogen werden.’” Ahnliche Zahlen sing fiir die PKW-Produktion bekannt.%* Ein
Grofteil dieser Zulieferbetriebe ist selber Bestandteil der Metallindustrie.

(2) Die Becreiber des Geserzgebungsprozesses scheinen sich der selektiven Wirkung
auch bewuflt 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-
punke?« und gab darauf die Antwort:*

»Dieser einzige Streitpunke kann nur dort auftreten, wo ein einheitlicher Fachbereich gegeben
ist, dieser Fachbereich in regionale Tarifgebiete uncenteilt ist, und wo - das ist das Wesentlich-
ste - aufgrund der engen wircschaftlichen Verflechtungen zwischen diesen Tarifgebicten
iberhaupt mittelbare Auswirkungen denkbar sind. ... Deshalb — und dies fihn ja der
Bundcsarbeitsminister aus - mff fir dic allermeisten Einzelgewerkschalten des DGB dieser

einzige Srreitpunkt nicht zu. Der trifft von siebzehn Einzelgewerkschaften des DGB im
wesentlichen nur die 1G Metall.«

Und der derselben Frakcion angeh&rende Abgeordnete Kolb iuferte kurz und
biindig:7°

»Zum § 116, meine Damen und Herren: Der § 116 ist iberhaupt keine Frage des Deutschen
Gewerkschafisbundes, er ist cine Frage der IG Metall und hier speziell in der Aucomobilindu-
Stre.«

In derselben Debatre ziuerte der Vorsitzende des Ausschusses fiir Arbeit und
Sozialordnuag, der SPD-Abgeordnete Glombig, aus cinem Protokoll aus dem
Bundesarbeitsministerium von einer Besprechung im Dezember 1985, an der auch
Beamte des Wirtschaftsminiscerivms und des Bundeskanzleramtes teilgenommen
haben sollen:7*

66 Hierzu mewne Stellungnahme in der Anhdrung (Fo. 1), S.338.

87 Fn. 18, S. 491, 7611,

68 S. Kasiske (Fn. 65). S. 85 ff.

69 Plenacprotokoll 10/196, S. 15170/71.

70 Ebda., S.15172.

71 Ebda., S.151¢8. Der Auszug stammt aus dem Dokument »Ergebnis Besprechung BK, BMJ, BMI?
BMWi, BMA« vom ¢.12.1986; s.dazu Der Spregel §1/198¢, S. 20.
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»Die beteiligten Ressorts stimmen darin liberein, dafl die vorgeschene Neufassung des § 516
bei Lohnarbeiskimplen — jedenfalls im Metallbereich — zu einem Ruhen im gesamten
Fachbereich fihrt.«

Somit ist sowohl auf der Beamten- wie auch auf der Abgeordneten-Ebene die zu
erwartende selektive Wirkungsweise der Neuregelung fiir Beschiftigte des Metall-
sekrors wohl bewulle gewesen.

(3) Wihrend des Metallarbeitskampfes 1984 errechnete die Bundesanstalt fiir Arbeit
— aus Anlaf einer Ausnahmeentscheidung nach § 116 Abs. 4 AFG a.F. -, dafl rund
ein Dricel aller vom Ruhenstatbestand betroffenen Versicherten auf{grund mittelba-
rer Betroffenheit zweiten bzw. dricten Grades shre Arbeit verloren hitte ~ d. h.: ein
Drittel der von Leistungen Ausgeschlossenen war selbst erst durch eine mehrglied-
rige Kete mircelbarer Kampffolgen arbeitslos geworden und war deshalb vom
Leistungsbezug  ausgeschlossen worden.”? Diese Mehrgliedrigkeit mittelbarer
Kampfbecroffenheit innerhalb derselben Branche ist ein deutlicher Indikacor fiir die
betricbsibergreifende Fertigungstiefe und die Lange der Produktionsketten inner-
halb des [ndustriebereichs, was beides in anderen industriellen Sektoren als dem
Metallbereich nicht zu finden sein wird.

Alle drei Indizien erlavben die Annahme, daff die Neuregelung aus den Produk-
tionsstrukturen und Interessenlagen des Metallbereichs heraus resultierte, dafl sie
auf diese Swrukeuren hin zugeschnitten ist und sich auf sie speziell auszuwirken
verspricht. Damit stellt sich das Problem der cechilichen Ristkozuweisung fiir den
Metallbereich in verschirfrer Weise. Nicht nur daf hier wie anderswo primir aus
der Organisationsherrschaft Uber die Risikoursache eine Verantwortung fiir die
gesellschaftliche Folgentragung hatte hergeleitet werden miissen. Vor allem werden
hier Arbeitnehmer einer bestimmten Branche - gleichgiiltig ob organisiert oder
nicht - von der Necuregelung signifikant hsher betroffen als Arbeiter anderer
Branchen. Diese selektive Betrotfenheit wird durch von diesen Personen unbeein-
flulee und unbeeinfluBbare Umstinde bedingt. Triffr dies schon bei gewerkschaft-
lich Organisierten zu, so erst recht bei nicht-organisicrien Arbeitnehmern. Diese
haben nimlich weder auf dic industriclle Organisation noch auf die Besummung der
Tarifforderungen, auch des Tarifgebiets, Einfluff und werden doch von beidem in
Mitleidenschaft gezogen — nur weil sie in dieser Industrie arbeiten. Dafl diese zu
erwartende selektive Wirkung des neuen Gesetzes gegeniiber bestimmrten Arbeit-
nehmern und Gewerkschaften Zweifel im Hinblick auf den Gleichheitssatz des
Grundgesetzes aufwirft, wird uns noch beschiftigen.

d) Die Neuwverteilung produktionsstruktureller Risiken

Die Bedingungen des Konflikes wm die Ristkozuweisung bei Fernwirkungen von
Arbeitskimpfen miissen sich bei der rechtlichen Bewertung niederschlagen. Die fir
dic wachsende Integration der Produkfion verantwortliche Organisationsmacht
liegt ausschlieflich in den Hinden der beteiligten Unternehmen, ist im technisch/
arbeitsorganisatorischen wie kaufminnisch/wirtschaftlichen Kalkil der Unterneh-
men begriindet. Arbeitnehmer und Gewerkschaften haben darauf keinen Einflug.
Gemill dem biirgerlichrechtlichen Zusammenhang von Herrschaft und Haftung
hice somit die Risikoverteilung entsprechend der Organisationsherrschaft zu ge-
schehen.??

72 Bundesanstalt fiir Arberc. Der Pristdent. Beratungsunterfage v. 20.Jum 1984 — VR 119/84 —; 5. auch
Beschlufl VR 1306 ((980/86) — dazu ). Isensce, Satzungsantonomic und Dispensbefugnts im Bereich der
Arbenskampinevtralitit, DB (985, S. 2681 ff., 2687.

73 So1m Prinzip auch BAG AP Nr. 70 zu Art. g GG Arbartskampi, Bl. 3; Azzola/Podlech (Fn. go), S. 141.
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Offenkundig geht die neuere Rechtsentwicklung genau in dic umgekehrte Richtung.
Nicht nur dafl die Probleme der verstirkten Stéranfzlligkeit der Produktion subjek-
tivistisch allein als cin Problem der »Screikeaktik« der Arbeitnehmer und der
Gewerkschaften becrachtet wird.”* Vor allem geben simtliche Lésungen des Pro-
blems in die Richrung verstirkrer Risikozuweisung zu Arbeitnehmern und Gewerk-
schaften. Schon die Abkehr von § 615 BGB — der den Zusammenhang von Sachherr-
schaft und Lohnhafrung positivrechtlich niederlegt - fiir Streikfolgen durch das
Reichsgericht, fiir Streik- und Aussperrungsfolgen derselben Branche durch das
Bundesarbeitsgerichr verlagerien das Lohnrisiko auf die Beschiftigten, ohne dafl
dies bislang juristisch stichhaltig hitte begriindet werden kénnen.”> Auf dem Gebier
der Lohnersatzleistungen trug die Entwicklung des Arbeitslosenversicherungsrechts
vor 1986 durchaus angemessen der Tatsache Rechnung, daf das Risiko Arbeitslosig-
keir ein aus dem Blickwinkel der Beschiftigren gesehen fremdbestimmres ist und
daher dec Entlastung wenn schon nicht durch private Unternehmen, so doch durch
die Versichertengemeinschaft bedarf. Dies kam darin zum Ausdruck, dafl (ab 1927)
Arbeitslosigkeit iiberhaupt als ein versicherbares Risiko und da8 (ab 1969) sogar
durch Arbeitskampf bedingte Arbeitslosigkeit als ein, wenn auch nach Maflgabe des
§ 116 AFG eingeschrinkt, versicherbares Risiko organisiert wurde.”® Genau mit
dieser Emiwicklung aber bricht die Neufassung des § 116 AFG, indem sie die
Arbeitskampffolgen »reprivausierta.

Die ncueren Entwicklungen sowohl beim Lohn- wie beim Lohnersatzanspruch
setzen somit Gesetzgebungsakte zufler Krafi, denen die Anerkenntnis zugrunde lag,
daf den Beschiftigten eines Unternchmens fremdverantwortete Risiken nicht oder
nur eingeschranke aufgebirdet werden diirfen. Sie stehen somit in unmitselbarem
Widerspruch zu der tatsichlichen Ristkoentwicklung, die vom unternchmerischen
Herrschafts- und Verursachungszusammenhang, von der Problemexternalisierung
durch die neuere Unternehmenspolitk, geprigt ist und die gerade eine Verstirkung
der untermebmevischen Folgenverantwortung, die »Reinternalisierung«”, auslésen
miifte.

Es ist unter den geschilderten Bedingungen nur konsequent, wenn jiingst im Zuge
des Streits um § 116 AFG auch das Thema der Geltung von § 615 BGB bei
Arbeitskampf{olgen neu avfgeworfen worden ist.7® Allzu schnell wird die »kollek-
tivrechtliche Uberlagerung« des § 615 BGB durch das Arbeitskampfrecht postu-
liert.”? Vor diesem Postulat miifite warnen, dafl bis heute nur das Ergebnis, nicht
aber dic Begrindung der Nichtgelrung des § 615 BGB bei Fernwirkungen nach
herrschender Ansichr feststeht® ~ ein Zustand, der juristischer Seriositit Hohn
spricht.

Zuzugeben ist, dafl einfachgesetzlich gewihrie Anspriche — als solche natiiclich
auch Lohn- und Lohnersatzanspriiche - dann zuriickstehen miussen, wo sie zwin-
gendem Verfassungsrecht widersprechen.®' An verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen finden denn auch einfach- oder untergesetzliche Risikoentlastungen zugunscen

74 Beispiele dieser verzerrien Sicht ber Sener (Fn. 21), S. 57, 66; Schulin (Fn.21), S.§; Denck (Fn. §6),
S.126/7; B. Riithers, FAZ 2.8.1986.

75 Dies raumt auch Schumude (Fn. 8), S. 161 ein, ohne daraus allerdings Konsequenzen sm Hinblick anf cime
crneute Uberpriifung auch des Ergebnisses zu ziehen.

76 Benda (Fn. 27), S.87f{.; Denck (Fn. 56), S. 137

77 S. dazu Assmann (Fn. §8) mut Nachwaeisen aus der Schule der »propenty rights« und der »Okanonu-
schen Analyse des Rechts«.

78 Colnenic (Fn. 4), Rd.-Nm. 703 {f.

79 S. ohne wetere Verucfung Schmidt (Fn. 8), S. 161, 164.

80 Darstellung des Strewtstandes bes BAG (Fn. 65), Bl 4 ff.

81 Insoweir zvwreffend Schmide (Fn. 8), S. 164; ferner Azzola (Fn. 18), S. 40, 62, 87, 120, 183, 201.
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der Beschifcigen wie der Gewerkschaften thre Grenze. Dieser an sich selbscver-
stindlichen Primisse entsprechen freilich die wenigsten der juristischen Argumente,
die fiir die Zuriickdringung des Lohn- wic des Lohnersatzanspruches mittelbar
Kamptbetroffener ins Feld gefiihrt werden.

(1) Junstisch haltlos ist von Anfang an das Solidaritits- oder Sphdventheorem
gewesen, auf das das Reichsgericht seine partielle Auferkraftsetzung von § 615 BGB
grindete. Nie hat plausibel gemachr werden kénnen, woraus der Solidaritiesge-
danke die juristische Kraft entwickeln sollte, rechtsmindemd fiir die von Solidaritat
Umfaflten zu wirken.® Nie hat sich auch dieses Theorem von dem Odium befreien
kénnen, eine dem individualisuschen biirgerlichen Recht fremde Sippephaft zu
begriinden. Da8 denn auch das BAG aufgrund dieser und anderer Griinde Abschied
von der Sphirentheorie genommen hat, hat freilich nicht verhindert, dafl diese
Theoric in anderem Gewande in der Debarte um § 116 ARG wieder aufgelebe ist.*
Das Argument etwa, wer den Versicherungsfall der Arbeitslosigkeir bewulr herbei-
fiihre, kdnne nicht deo Versicherungsschutz fiir sich in Anspruch nehmen®, unter-
stellt praktisch eine Identitat zwischen den am Arbeitskampf Beteiligten und den
vom Arbeitskampf Betroffenen — eine Identitat, die 2llein in der Begrindungslogik
des Solidaritits- oder Sphirentheorems herstellbar ist. Eine Stiitze im Verfassungs-
reche, mit der der Entzug von Lohn- und Lohnersatzleistungen begriindet werden
kdnnte, findet dieses Theorem jedenfalls nichts.

(2) Gleiches gilt fiir das Partizipationstheorem, das zwar m.W. in der Debatte um
§ 615 BGB keine wesentliche Rolle gespielr hat, das aber in der Debatte um § 116
AFG zunehmendes Gewicht bekommen hat und das der Neufassung von § 116
AFG Pate stand.% Auf der politischen Ebene ist dieses Argument meist in der
Formel des behaupteten »Stellvertrererarbeitskampfes« aufgetaucht, auf der rechts-
wissenschaftlichen Ebene hat es Léwisch in die wohlmundende Formel gekleidet, daft
»wer den guten Tropfen genieBc, auch den schlechren in Kauf nehmen mufi«.* Mag
eine solche Billigkeitsformel dem AlltagsbewufBesein plausibel ecscheinen, so gibe sie
doch bei niherem Zusehen keinerlei verfassungsrechtliche Legiumation der Ein-
schrinkung bestehender Rechtspositionen ab. Abgesehen davon, daf das Partizipa-
tionstheorem immer einen (empirisch nicht zutreffenden) Automatismus der Uber-
nahme von bezirklichen Tarifabschliissen in anderen Tarifgebieten unterstellt, so
wire es doch nicht einmal triftig, wenn ein solcher Automatismus bestiinde. Es gibt
keinen Rechtssatz, demzufolge jemand, der an von anderen errungenen Vorteilen
ceil bat, auch an deren Nachteilen zu beteiligen sei®” — und es ist kein Zufall, daf
Léwisch seine Formel aus dem corpus iuris canonici und aus dem Sichsischen BGB
entlehnr, niche jedoch aus dem geltenden Rechr, gar dem Verfassungsrecht. Deshalb
ist sie auch nichc geeignet, bestehende Rechtsanspriiche zu beschrinken oder
Beschrinkung zu legitimieren.

(3) Von verfassungsrechticher Relevanz isc einzig das Beeinflussungstheorem, weil
es sich auf eine grundgesetzlich geschiiczre Rechtsposition — die Koalitionsfreiheit

82 Zurtreffend Schulin (Fn. 21), S. 8; ebenso Denck (Fn. §6). S. 124/5.

83 Dics konstauert auch Benda, Stellungnahme zur Anhérung (Fn.)), S. 302 f.; s.a. Denck a.a. O.

84 Bespielsweise Papier Anhorung (Fn. 1), S. 35115 ders. FAZ 7. 2. 1986.

&¢ S. KJ 1986. S. 1661,

86 S. Stellungnahme zur Anhérung (Fn. 1), S. 328.

87 Gilte der Gemeinspruch, so kénnte 2. B. das Verdike iiber Differenzierungsklauseln (AP Nr. 1y 24
Art. 9 GG) kaum Bestand haben.

88 Im Erg. ebenso Schulin (Fn. 21), S.8: »... § 116 Abs. 3 Satz 1+ Nr. 1 AFG verfassungswdngy, sowai
mche gleschzeing Nr. 2 erfulle; ihm folgend Denck (Fn. §6), . 113 1.; 5. auch Azzola (Fn. 18),5.88, 183~
unklar noch die Stellungnahme S.288/35 gegeniiber S.290 und Azzola/Podlech, (Fn.§o), S. 155
gegeniiber S.144, 112,
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des Art.g Abs.y GG ~ stizen kann.®? Wirde die Zahlung von Lohn- und
Lohnersatzleistungen an mitcelbar Kampfbetroffene die Koalitionsfreiheit der Ar-
beisgeberseite verlerzen, so wire ihre Einschrinkung verfassungsrechtlich nicht nur
gerechtfertige, sondern sogar geboten. Diesen zutreffenden Priffungsmalstab ange-
legt zu haben, ist — wie immer man sonst diese Rechtsprechung einschitzen moge -
das Verdienst der Arbeitskamp{risikolehre des BAG.?®> Auch dem 1986 paradoxer-
weise abgeschafften Abs. 3 S.1 Ziff. 2 des § 116 AFG a.F. lag er zutreffenderweise
zugrunde. In der politischen Diskussion fand sich das Becinflussungstheorem meist
in der Formel wieder, die Bundesanstalt fiic Arbeit diirfe nicht zur »Streikkasse der
Gewerkschaften« werden - eine Formel, die zwar in der politischen Propaganda fiic
die Neufassung von § 116 AFG herausragte, die sich aber (wie gesagt) nicht in dem
neugefafiten Gesetz selbst niedergeschlagen hac.

Den skizzierten Anforderungen wiirde der Ausschlufl an sich bestehender Anspri-
che von mittelbar arbeitskampfbetroffenen Arbeitnehmern somic entsprechen,
wenn nachweisbar ist, dafl von ihrer Zahlung ein £influff auf das Kampfgeschehen
ausgeht, der die Koalitionsfreiheit der kampfbeteiligten Arbeitgeber verletzt,

- Ob die Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung des BAG diesem Mafistab gerecht
wird, ist - auch wenn dies hier nicht im einzelnen zu priifen ist — zweifelhafc: Denn
erstens Jillr das Gerniche fiir den Fortfall der Lohnanspriiche schon geniigen, wenn
die Kampfparitis beeintrichtigt werden kénne?', wohingegen wobl zu fordem wiire,
daf die Fibigkeit der Arbeitgeber, einen effektiven Arbeitskampf zu fibren, beein-
trichtigt wiirde?; zwertens 1iflt das Geriche es bei der blofien Maglichkeit einer
Beeintrichugung bewenden?, wohingegen verfassungsrechtlich wohl geboten wire,
eine sich aktualisierende Beeintrichtgung der Koalitionsfreiheit der Arbeitgeber,
und nichz nur deren Méglichkeit, als Voraussetzung des Wegfalls des Lohnanspru-
ches zu fordern.

~ Daf} auch die Neureglung der Lohnersatzleistungen den genannten verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht geniigt, wurde im Prinzip bereits gesagt. Denn die
Neuregelung ist — ungeachtet thres Anspruchs — eine ausschliefliche Konkretisie-
rung des Partizipationsbestandes, wohingegen der Beeinflussungstatbestand entfal-
ten ist.

Dieser Zusammenhang hat denn auch Aucoren, die der Begriindungslogik der
Ruhenstatbestande in § 116 AFG genauer nachgegangen sind, durchweg zu Konse-
quenzen gefihrt, die der Neuregelung kritisch entgegenzuhalten sind. Schulin 2. B.
har aus der Kritik des Paricitstheorems heraus schon fiir § 116 Abs. 3 S.1 AFG 2.F.
hergeleiter, dafl der Partizipationstatbestand (Ziff. 1) fiir sich genommen nicht
bestandskriftig sei, vielmehr als Unterfall des Beeinflussungstatbestandes (Ziff. 2)
eingeordnet werden miisse.? Benda hat dem Regierungsentwurf zu § 116 AFG
zutreffend entgegengehalten, er werde zwar mic der Absicht der Abwehr von
Beeinflussungen begrindet, enthalte tatsichlich jedoch nur einen erweiterten Parti-
zipationstatbestand und fithre so sachwidrig eine »unwiderlegliche Vermutunge der
Becinflussung eines Arbeitskampfes bei (angeblicher oder wirklicher) Partizipation

89 S. Benda (Fn. 27), S.1671L,, 184{f,; Azzola wie Fn. 73; Schulin wie Fn. $o; Denck wie Fn. 88.

50 S. o. Fn. 1¢; s.a. Raser (Fn. 26).

91 Ebda. (LS 3).

91 Azzola (Fn.18), 5.87/88 u.8.

93 Wic Fn.8j: dhnlich Miiller (Fn.21) S.246/7. Im Widerspruch dazu forden das BAG 1m Text der
zitierten Enwscheidung (B, & R), dic Bedeutwng der Femwirkungen fiir den Kampfverlauf miisse
rfeststellbare sein - was ja wohl mehr als einc Moglichkert dasstelly; wie huer die Knitik von Schulin
(Fn.21) S.11 ap G. Miiller.

94 S. Fn. g1.

95 Fn. 31, S. 8; ihm folgend Denck (Fn. s6), S. 114.
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an dessen Folgen ein.?® Azzola schlieBlich legte im Anhdrungsverfahren vor dem
Bundestagsausschuf einen Regelungsvorschlag vor, der — neben anderen Bedingun-
gen — ein Ruhen des Lohnersatzanspruches mittelbar Kampfbetroffener nur dann
vorsah, wenn durch dic Zahlung von Lohnersatzleistungen die Arbeitgeber »zur
Fihrung eines effektiven Arbeitskampfes nicht mehr in der Lage sind«.%” Alle drei
Positionen bekriftigen in ihrem )e unterschiedlichen Kontext, daff allein das Beein-
flussungstheorem dem Ausschlul sonst zustehender Anspriiche verfassungsrechtli-
che Validitat geben konnten.

3. Der verfassungsrechtliche Streitstoff

Es scheint sicher, daf8 das Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung iiber die
Verfassungsmifigkeit der Neuregelung angeruvfen wird. Der dabei zu erdrternde
Screitstoff ist in verschiedenen Verdffentlichungen — vor allem den Stellungnahmen
in den Ausschufanhérungen und der Schrift von Ernst Benda — bereits vorstrukeu-
riert worden. Nach dem Gesagten kann kaum mehr streitig sein, daf die Neurege-
lung die Rechuslage zv Lasten der {organisierten wie nicht-orgamsierten) Arbeitneh-
mer und der Gewerkschaften verschlechtert hat. Sie macht — bet aller begrifflichen
Unschirfe ~ fir die Individuen den Bezug von Lohnersatzleistungen im Falle
mittelbarer Arbeitskampfbetroffenheit unwahrscheinlicher und verschlechrert da-
mit auch die finanziellen, organisatorischen und »moralischen« Kampfbedingungen
der Gewerkschaften. Es wird daher bei einer verfassungsrechtlichen Priifung - die
hier nur gegenstindlich umrissen, nicht vertieft werden kann - auf die Zulissigkeit
dieser Verschlechterung der Recheslage ankommen.

a) Der Bestandsschutz arbeitslosenversicherungsrechtlicher Anspriiche

Ungeachtet der Frage, unter welchen Umstinden sich aus der Verfassung Ansprii-
che auf Sozialleistungen herleiten lassen, besteht heute Einigkeir dartber, dafl
einmal begriindete sozialrecheliche Positionen, zumal wo sie auf eigenen Beitrigen
beruhen, verfassungsrechtlichen Schutz geniefen, dafl somit ihre Verminderung
oder Beseitigung der Rechtfertigung bedarf. Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist in den letzeen Jahren dazu ibergegangen, sozialversichungsrechdli-
chen Anspriichen und Anwartschaften jedenfalls dann Eigentumscharakter zuzu-
sprechen, wenn sie der begiinstigten Person privatniitzig zugeordnet sind, wenn sie
auf einer Eigenleistung des/der Versicherten beruhen und wenn sie der Existenzsi-
cherung des/der Berechtigten dienen.” In seiner jiingsten Entscheidung in dieser
Sequenz hat das Gericht — am 12. Febr. 1986 ~ auch den Anspruch auf Arbeitslosen-
geld unter den Schutz der Eigentumsgarantie gestellt.%

Solche Rechrspositionen sind zwar damit nicht dem geserzgeberischen Zugriff
enczogen, sie diirfen jedoch nur unter den in Artikel 14 genannten Bedingungen
inhaltlich neu ausgestaliet, eingeschrankt oder entzogen werden. Benda hat in seiner
Schrift zur Neuregelung von § 116 AFG die Rechtsprechung insoweit vollstindig
aufbereitet, so daf eine Vertiefung hier nicht erforderlich ist. Die Frage, ob der

96 Fn. 27, §. 184 (. (zusammcnlassend).

97 Fn. 18, 5. 183; 5.2. Azzola/Podlech (Fn. §o), S.135.

98 Nachweise ber Benda (Fn. 27), S. 98 ff.; zum Benda-Gutachien dic Stellungnahme des Bundesjustzan-
msters Engelbard wn; ZfS 1986, S. 348 ff. und die Encgegnung Bendas S. 385 ff.

99 Beschl. v. 12.2.1986 — 1+ BvL 39/83 — LS¢ 1 und 2, NZA 1986 S. 301 (f.
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Schutz sozialrechtlicher Positionen zusitzlich 2ur oder gar anstelle der Eigentums-
garantie auch auf andere Grundrechte gestiitzt werden kann, mag berechtige sein,
wird aber die bevorstehende verfassungsgerichtliche Auseinanderseczung niche be-
stimmen - auf sie wird deshalb hier nicht eingegangen.

Der demokratische Geserzgeber verfiige bet Eingriffen in das Eigentum iiber einen
breiten Gestaltungsspielraum, besonders wo Eigentumspositionen eher soziale als
personale Funktionen aufweisen.’® Angesichts dieses Gestaltungsspielraums wird
es im allgemeinen schwer fallen, Gesetze, die Sozialleistungen vermindern, mit der
Eigentumsgarantie anzugreifen. Die Arbeitslosengeldentscheidung des Bundesver-
fassungsgeriches von 1986 beanstandete denn auch die Regelung, derzufolge die
Anwartschaftszeit fir den Bezug von Arbeitslosengeld heraufgesetzt wurde, niche
als solche, sondern nur insoweit, als sie sich auch auf bereus begriindete Anwart-
schaften bezog. Letztlich forderte das Gericht nur eine gesetzliche Vorkehrung
dafir, dall von den erhdhten Leistungsvoraussetzungen nur neu begriindete An-
wartschaften betroffen wiirden — also eine Ubergangsregelung.®* Bezogen auf § 116
konnte dies heiflen, daff dic Neuregelung als solche verfassungsgemifl wire, dafl nur
das Fehlen einer Ubergangsregelung fir bereits entstandene Anwartschaften
beanstander wiirde.

Eingriffe in das Eigentum sind aber auch ber dem anzunehmenden weiten Gestal-
rungsspielraum des Gesetzgebers nur dann zulissig, wenn sie den Anforderungen
des VerhilinismiaRigkeitsprinzip geniigen. Bei niherem Zusehen ist dies das eigenth-
che Prisfungskriterium des Gutachtens von Benda.'”* Abgeschen von den allgemei-
nen Voraussetzungen formuliert das VerhaltnismiRigkeitsprinzip eine Rationalicirs-
anforderung an den Gesetzgeber, Eingriffe nur fiir klar ausgewiesene Ziele vorzu-
nehmen, dabei Mittel zu wahlen, die dem ausgewiesenen Ziel entsprechen, und bei
dabei unvermeidlichen Schidigungen die Proportionalitit zum angestrebten Ziel zu
wahren.'” Unter diesem Gesichtspunkr sind der geserzlichen Neuregelung von
§ 116 AFG wenigstens drei Einwinde entgegenzuhalten:

(1) Die Neuregelung begriindet den Eingriff in Lohnersatzanspriiche und -anwart-
schaften mit einem Ziel, dem die tatsichlich getroffene Regelung nicht enespricht.
Das gesetzgeberische Ziel ist die Neutralitic der Bundesanstalt fir Arbeit. Der
Gescrzgeber hat sich aber auf die Probleme der Neutralititssicherung — auf die
verinderten Risikostrukturen, die Frage, inwieweit die Vorenthaltung von Lohner-
satzleistungen neutralitirsstorend sein kénne, auf mogliche Beeinflussungen der
Fernwirkungen von Arbeitskimpfen durch Arbeitgeber usw. — iiberhaupt nicht
eingelassen, sondern schlicht eine Regelung getroffen, die das Krifieverhilnis im
Arbeiskampf gravierend zuungunsten von abhingig Beschifiigten und Gewerk-
schaften verandert. Unter der irrefishrenden Etikerte der Neutralititssicherung ist
materiell ein Eingriff in die Krifteverhilnisse im Arbeitskampf geregelt worden.
Somit Jeidet die Neuregelung an einer deutlichen Diskrepanz zwischen Regelungs-
ziel und cacsichlicher Regelung.**

(2) Der Gesetzgeber ist ~ wie oben gezeigt wurde — zur Einschrinkung der
Rechtsanspriiche arbeitskampfbetroffener Arbeitnehmer allenfalls insofern legiti-
miert, als von der Realisierung dieser Anspriiche die Koalicionsfresheit der Arbeitge-

160 So zusammenfassend A.v.Brunneck, Dic Eigentumsgaranue des Grundgesezes, Baden-Baden 1984,
S 424ff.

101 Fn. 99, S. 302/3.

102 A.a.O. (Fn.27), S. 73 (f. und passim,

10y v. Brunneck (Fn. 102), S.196 1., 404 ff.

104 Wie Fn, 102.
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ber gefihrdende Einflisse auf Arbeitskimpfe auszugehen drohen.'s Statt einer
gesetzlichen Sicherung der Koalitionsfreiheir vor unzulissigen Beeinflussungen hat
der Geserzgeber jedoch einen Ankniipfungspunkt {iir den Ruhenstatbescand ge-
wihlt, der weder zur Koalitonsfreiheit der Arbeitgeber noch zu einer sonstigen
Verfassungsposition in eindeutiger Beziehung steht. Die Neuregelung besteht aus
einer Verallgemeinerung des Partizipatonstatbestandes der Vorgingerregelung. Sie
zieht Arbeitnehmer wegen einer (nicht einmal sicheren) Aussicht auf Teilhabe am
Tarifergebnis zur Rechenschaft, obwohl von diesen Arbeitnehmern kein Einfluf auf
das Tarifgeschehen ausgehen mufl. Mag sein, daf in manchen Fallen eine Uber-
schneidung von Partizipationsaussicht und Beeinflussungsgefahr gegeben ist. Aber
ein zwingender Zusammenhang ist nie nachgewiesen worden, diirfte auch kaum
nachweisbar sein; nicht cinmal eine dahingehende Typik konnte plausibel gemache
werden. So wie am Ergebnis partizipierende Arbeitnehmer den Arbeitskamp! niche
beeinflussen missen, so kdnnen auch am Ergebnis nicht partizipierende Arbeitneh-
mer ihn beeinflussen.’*® Dies beriicksichagt der neve Ruhenstatbescand niche: er
»streut« insofern in seinen Wirkungen, indem er mit Sicherheit auch Arbeitnehmer
von seinen Wirkungen umfaflt, von denen kein Einfluf auf das Kampigeschehen
ausgeht oder ausgehen kann.

(3) Um so unangemessener ist die Schirfe der Wirkungen, von denen die so ihrer
Anspriiche beraubten Arbeitnehmer getroffen werden. Sie biiflten nicht nur ohne-
hin ihren Lohn ein, sondern sie verlieren auch defininv thren Lohnersatzanspruch,
obwohl sie fiir den eintretenden Risikofall Beitrige entrichtet haben, und sie
erlangen aller Wahrscheinlichkeit nach keinerlei scaatliche Untersditzung in Form
von Sozialhilfe fiir die Zeir der Bewoffenheit von Fernwirkungen. Die existenzbe-
drohende [ntensitit des Eingniffs kontrastiert in unangemessener Weise sowohl zur
Zielindifferenz bzw. Zieldiffusicit des Kriteriums, an das der Entzug von Leistun-
gen gekoppelt wird, als auch zu der unbestreitbaren Tatsache, da Art und Ausma
des Risikos, von dem die Arbeitnehmer betroffen werden, fremder und von ihnen
unbeeinfluflbarer Organisationsherrschaft unterliegt.

Uneer allen drei Gesichtspunkeen diirfte die Neuregelung von § 116 den Rationali-
ttsanforderungen des VerhilmismaBigkeitsprinzips widersprechen. Somit ist in ihr
— auch wenn man sozialversicherungsrechtliche Leistungseinschrinkungen prinzi-
piell fiir mit der Eigentumsgarantie vereinbar hilt — ein Verstof gegen die Eigen-
tumsgarantie 2u sehen.

b) Schutz der Fibigkeit, einen effektiven Arbeitskampf zu fiihven

Wie gezeigt wurde, greift die Neuregelung — entgegen dem vorgeblichen Ziel der
Sicherung der Neurtralitic der Bundesanstalt fiir Arbeir — in massiver Weise zu-
ungunsten von Arbeitnehmern und Gewerkschafien in die Krafteverhilmisse bei
einem Arbeitskampf ein. Sie erhéht den »Binnendruck« ipnerhalb einer Gewerk-
schaft, einen Arbeitskampf abzukirzen, gegebenenfalls auch aufzugeben, wenn das
Gewicht der Fernwirkungen dieses Arbeitskampfes — gerade der durch Aussperrun-
gen bedingten — zunimme.

Unter Bedingungen hochgradiger Integration der Produktion in ihrer Branche
etnerseits, der Lohnrisiko-Rechtsprechung des BAG andererseits und schliefllich
nun der drohenden Ausdehnung des Lohnersatzleistungsrisikos auf die gesamte
Branche stehen Gewerkschaften vor einer »Alles-oder-Nichts-Alternative«. Wiir-

105 Nachweisc in Fn. 8).
106 Bewspicle s. Fn. §3 und j5.
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den sie in einer gebietsiibergreifend bedeutsamen Frage - dies kann ein bestimmtes
Lohnminimum, dies kann die Arbeitszeit, dies konnen neue Technologien, der
betriebliche Datenschutz, aber auch Qualifizierungskonflikte usw. sein - aktiv, so
droht der Fortfall der Lohn- und Lohnersatzanspriiche einer nicht limitierbaren
Zahl niche beteiligter Betroffener. Unter diesen Bedingungen wird den Gewerk-
schaften ein »Flichenbrand« aufgezwungen, der von ihnen niche wie ein Streik
begrenzt kalkuliert und rational und effektiv gefiihrt werden kann. Die Fihigkeit
zur Fiihrung eines effektiven Arbeitskampfes ist aber unbestrittenermallen Schucz-
gegenstand der Koalitionsfreiheit.'”

Gewiff werden Arbeitnehmer und Gewerkschaften durch das neue Geserz nicht zu
einem solchen Flichenbrand gezwungen. Sie kénnen, ihn ancizipierend, den Kon-
flikt zu vermeiden versuchen. Sie kdnnen auch auf partikulare, bezirksspezifische
Forderungen und Konflikee ausweichen, um beim Forderungsvergleich die paruizi-
pative Inanspruchnahme zv vermeiden. Aber wenn das Gesetz ihnen derart Inhalt
und Formen der Intcressenvertretung aufnotigr, dann liegt nabe, eben darin einen
Verstofl gegen ihre Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) zu sehen.'®

¢) Schutz gegen selektive Betroffenbent

Wie dargelegt, wird § 116 n.F. selektiv wirken. Er wird ganz bestimmten Arbeimeh-
mern den Entzug der erworbenen Lohnersatzanspriiche auferlegen: Denjenigen, die
in Bereichen der Massenproduktion mit erhshter Fertigungstiefe in derselben
Branche arbeiten. Meullarbeitnehmer - gleich ob organisiert oder picht - werden
von der Neuregelung signifikam hoher betroffen werden als Arbeitnehmer anderer
Branchen.

Diese selektive Betroffenheit ist durch cinen von diesen Personen unbeeinflufiten
und unbeeinflufbaren Umstand bedingt ~ die hochgradige Integration des Produk-
tionszweiges. Deshalb liegt nahe, hier eine willkiirliche Ungleichbehandlung, somit
einen Verstof gegen Art.3 GG anzunehmen.'® Diese Annahme trifft schon bej
gewerkschaftlich Organisierten auf hohe Plausibilitit - weil auch diese auf den Grad
der industrieflen Integration keinerlei Einfluff haben. Um so mehr trifft sie bei niche
organisierten Arbeitnehmern zu - diese haben weder auf die induscrielle Integration
noch auf die Bestimmung der Tarifforderungen, vor allem des Tarifgebiecs, Einflufl
und werden doch von beidem in Mitleidenschaft gezogen. Die blofe Zugehsrigkeit
zu einer Industrie wird somit zum Selektionskriterium bexm Entzug von Soziallei-
stungen.

Auch die Bedrohung der Koalitionsfreiheit diirfte sich nach der oben getroffenen
Analyse selektiv vollziehen. Ohne Zweifel wird ihr die Gewerkschaft am stirksten
unterliegen, deren Organisationsbereich den geschilderten produktionsstrukrurellen
Bedingungen encspricht — Massenproduktion bei groBer Fertigungstiefe im selben
Branchenbereich —: die IG Metall. DaR die Neuregelung eine »lex IG Mecall«
darstelly, wurde schon an der Entstehungsgeschichee deutlich gemacht. Dies legt
auch auf der kollektiven Ebene den Fall einer willkiirlichen Diskriminierung — und
damir eines Verstofles gegen das Willkiir-Verbor des Art. 3 GG - nahe.

Die Argumentation mit dem Gleichheitsverstof kann Einwinden begegnen, auf die
hier kurz eingegangen werden soll:

107 S. pur BVerfGE 38, 386 (L., 39¢; 47, 19211, 197.

108 BVerfGE 18, 181, 31.

169 Zum Priifungsmaflstab s. Benda (Fn.27), S.202ff.; s.a. Schulin (Fn.21), S.8; ferner BVedfGE 39,
S. 6., 3261
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(3) Dafl § r16 n.F. als ganz normales abstrake-allgemeines Gesetz ausgestaltet ist,
nicht als eme lex IG Metall, schlieflt einen Gleichheitsverstoff keineswegs aus. In
vergleichbarem Zusammenhang hat bereits das Bundesverfassungsgericht entschie-

g

den:

»Aber auch ein Geserz, das in seinem Wortlaut eine ungleiche Behandlung vermeidet, und
seinen Geltwngsanspruch abstraki-allgemein umschreiby, widerspricht dem Gleichhenssatz
dann, wenn sich aus der prakuschen Auswirkung eine offenbare Ungleichheit ergibt, und die
ungleiche Auswirkung gerade auf die rechuliche Ausgestaliung zuriickzufihren 1st. Nacht die
jullere Form, sondern der mareriell-rechtliche Gehalt ist entscheidend.«
DaR sich das Gesetz praktisch selektiv auswirken wird, ist unbestreitbar. Wiirde
z.B. 1n der automobilnahen Industrie und s der Flaschenindustrie gestreike oder
ausgesperrt, so wiirden in beiden Arbeitskimpfen Fernwirkungen in vor- und
nachgelagerten Swfen der Produktonskette einsetzen. Aber pur in ersterem Fall
wiirde, da die vorgelagerien und nachgelagerten Stufen dem selben Industrie- und
damit Organisationsbereich zugehdren, der Lohnersatzanspruch ruhen. Diese Un-
gleichbehandlung ist auch auf das Geserz selbst zuriickzufiihren. Denn indem dieses
beim Ruhenstatbestand an die Branchenzugehdrigkeit ankniipft, fithet es unweiger-
lich auch die genannte differenzierende Wirkung gemif} der jeweiligen Branchen-
strukrur herbes.
(2) Einwenden kdnnte man weiter, die Schlechterstellung sei sachlich begriindet
und nicht willkiirlich, da von der besonderen Branchen- und Organisationsstrukeur
des Metallbereiches besondere Gefahren fiir die Neutralitat der Bundesanstalt im
Arbeitskampf ausgehen. Dem ist entgegenzuhalten:
~ Erstens haben die von der Schlechterbehandlung Betroffenen auf die eine Diffe-
renzierung (angeblich) begrindenden Sachumstinde keinerlei Einfluf - die
Nichtorganisierten weder auf Produktions- noch Organisations-, die Organisier-
ten und Gewerkschaften wenigstens nicht avf die Produktionsstrukiur. Ihre
Schlechrerstellung ist somit — besonders deutlich bei aussperrungsbedingten
Fernwirkungen gemif der neveren Arbeitskampfrisiko-Rechtsprechung — auf
Umstinde zuriickfihrbar, die eher ihre industriellen Gegenspieler als sie selbst
beherrschen. Solche Umstinde kénnen eine Differenzierung sachlich niche rechr-
fertigen,
~ Zweitens ist die Behauptung, der Sachgrund fiir dic Differenzierung liege im
potentiellen Einfluf} der fachgleichen Drittbetroffenen auf die Kimpfenden im
Tarifgebiet selbst, noch nie ernsthaft begriindet worden.'"* Schon gar nicht wurde
der Nachweis erbracht, dafl Arbeitgebern bei Leistung von Lohnersatzleistungen
im bisherigen Umfang die Fihrung eines effektiven Arbeitskampfes erschwert
oder unméglich gemacht wirde.
Im Falle Nichtorganisierter ist die Annahme eines solchen Einflusses ohnehin
abwegig. Aber auch wenn von Fernwirkungen betroffene organisierte Arbeitnch-
mer ihrer Existenzgrundlage beraubt werden, wird — pach der bisherigen Analyse -
ein anderer als der von den Befirwortern der Neuregelung angefiihrie Kausalverlauf
ausgeldst. Beeinfluflt wird nicht das Krifreverhilinis im Kampigebiet unmitrelbar.
Gebeugt wird vielmehr der Whlle der kampffihrenden Gewerkschaft und der
Arbeitnehmer im Tarifgebier durch einen Umstand, der den Kriftreverhiltnissen in
threm Tarifgebiet ginzlich fremd ist: Durch die materielle Not Dritter, potentieller
oder akrueller Organisationsmitglieder. Daf am Konflikt unbetetligten Dritten die
Lebensgrundiage entzogen wird, um eine am Konflikt beteiligte Partei zum Einlen-

110 BVerfGE 8, S. ) ff., 64; std. Rspr.
111 Zweifelnd ber emem vorlicgenden Paruzipauons-Tatbestand Schulin (Fn. 21), S. 9, thm folgend Denck
(Fn. 56), und — allerdings widersprichlich - Papier FAZ 7. 2. 1986; anfierdem Benda (Fn.a7), S. s ff.
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ken zu bewegen, wiirde man in anderem Zusammenhang eine »Geiselnahme«
nennen.'* Daf auch nur Anklinge solcher Mitcel mit dem Sozial- und gar dem
Kulturstaar unvereinbar sind, liegr auf der Hand. Einen sachlichen Grund fiir eine
Schlechterstellung geben sie keinesfalls ab.

(3) Daf das Bundesverfassungsgericht dem Geseczgeber grofien Gestalwngsspiel-
raum — auch bei selektiv wirkenden Gesetzen — einraume'", verfingt im Falle der
Neuregelung des § 176 nicht. Erstens untersteht der Gesetzgeber verschirfren
Gleichbehandlungsanforderungen, 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.'*4
Zweitens engt sich die geserzgeberische Gestaltungsfreiheit ein, wo es um die
Gleichbehandlung in der Anerkennung von Grundrechten geht, deren Schurzinten-
sitdt mit dem personalen Bezug und der personalen Funktion steigt.”s Sozialrechtli-
che, und gerade sozialversicherungsrechtliche, Anspriiche haben iiber dje Existenz-
sicherung hinausgehende freiheitssichernde Funktion.'"* Mag man sie auch unter
dem Eigentumsaspekt als sozial gebunden und insoweit gesetzgeberischer Gestal-
rung weitgehend offenstehend interpretieren, so unterliegt ihre Einschriankung doch
in gleichheitlicher Hinsicht starkeren Anforderungen, denen auch der Gesetzgeber
ausgesetzt ist. Die diskriminierende Vorenthaltung cines Lohnersatzanspruches
wird jedenfalls von der geserzgeberischen Gestaltungsfreiheir niche gedecke.

d) Normenklarheit

Die Neufassung von § 116 AFG beseiugt bisherige — im Rahmen unbestimmeer
Rechesbegriffe durch die Rechtsprechung erzielte — Klarheiten und erserzr sie durch
Regelungen, die kein bestimmbares Resultat vorhersehen lassen - bis auf die durch
Entstehungsgeschichte und Wortlaut der Neuregelung zu belegenden Tatsache, dafl
fir Arbeitnehmer und Gewerkschaften ungiinstigere Resultate ins Haus stchen
werden. Der Gesichispunkt der zunehmenden Unklarheit ist in der 8ffentlichen
Diskussion — aus verschiedenen Lagern - so hervorgehoben worden, da er hier
nichz vertieft zu werden braucht. Verfassungsrechtlich relevant ist dieser Mangel der
Neuregelung unter dem Gesichrspunkt des Rechisstaatsprinzips (Art. 20 GG).'?

e) ILO-Ubereinkommen Nr. 102

Art.69 i des [LO-Ubereinkommens Nr. oz, welches fiir die Bundesrepublik
verbindlich ist, 138t das Ruhen von Arbeitslosenversicherungsleistungen nur zu,
»wenn der Verlust der Beschaftigung die unmictelbare Folge einer auf eine Arbeits-
streitigkeit zuriickzufiihrende Arbeitseinstellung war. . ..« Uber die Anwendbarkeit
und Avslegung dieser Vorschrift besteht Streir."® Da ich davon ausgehe, dafl ein
Verstof gegen das ILO-Ubereinkommen nichc zur Verfassungswidrigkeit des neu
geregelten § 116 AFG fihrt, beschrinke ich mich auf zwei Anmerkungen aus Anlafl
der akuwellen Diskussion.

(1) Es ist der Versuch gemacht worden, die Geltung des ILO-Ubercinkommens fiir

112 S, das von Benda in der Stellungnahme zue Anhorung (Fn.1), S. 302 hervorgehobene Verbot von
»Fausipfindern: BVerfGE 51, S 1 ff,, 245 62, S.169 L., 186.

113 Dazu AK-GG-Rittstieg, Nm. 163 {f. 2u An.14/15 GG.

114 BVerfGE 21, 245 ff., 253 .

115 BVerfGE so, S.250ff., 340/41.

116 Nachweise ber D.Sterzel, Grundrechrsschuez im SozialhiMerecht, KJ 1986, S. 11710, 127 4.

117 Dazu Benda (Fn. 27), S. 215 [f.; Schwerdteger, Stcllungnabme zur Anhdrung (Fn. 1), S.263f.

118 Sicker (Fn.7), S. 42 ff.
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die Bundesrepublik iiberhaupt in Zweifel zu ziehen.'”? Dalk diese Meynung abwegig
ist, weil sic die Existenz »multateraler Vertrage mit offenem Mitgliederkreis«
ignotiert, ist heute geklirt.”*® Die Bundesrepublik wird aus diesem Ubereinkommen
verpflichret.

(2) Unbeschadet weiterer Auslegungsstreitigkeiten diirfte jedenfalls eine Interprera-
tion der Begriffe »unmittelbare Folge«, die diesen Begriffen jede Eigenbedeutung
nimmt und zur Auslegung allein auf die »spitere Praxis« rekurriert’”', juristischen
Auslegungsgrundsitzen widersprechen. Denn damit wiirde die Norm in threr
Gelrung selbst negiert. Der Begriff »unmittelbar« erhilt und behile nur dann einen
hermeneudsch nachvollziehbaren Sinn, wenr er die von der Arbeitseinstellung
ausgehende Wirkungskette aul das nichste Glied - also das vom Arbeitskampf
betroffene Rechisverhilmisse selbst - beschrinkr.'** Gegen diese Anforderung des
JILO-Ubereinkommens Nr. oz aber verstéfit § 116 AFG n.F.

Dieser Verstofl ist niche von verfassungsrechtlicher Bedeurung, wohl aber von
verfassungskulturelles, Denn er begriindet ein Abweichen der Bundesrepublik von
den Normen, die fir die internationale Vlkergemeinschaft verbindlich sind.

Sollte die Neufassung von § 116 AFG Bestand haben, so wird sich das Tarifgesche-
hen in der Bundesrepublik spirbar verindern. Das neve Gesetz koppelt die
Verantwortung fiir die gesellschaftlichen Folgen immer stéranfilligerer industrieller
Produkuionsstrukturen fiir den Arbeicskampf weiter von der Organisationsgewalt
uber diese Produktionsstrukturen ab. Es macht damit den Arbeiskampf fiir Be-
schiftigte und Gewerkschaften — gerade in der hochintegrierten Metallbranche — zu
einem uniibersehbaren Risiko. Es »ravionalisiert« thn der Tendenz nach »wege.'
So hinterliBc das legislatorische Nachspiel zum Arbeirskampf von 1984 ein parado-
xes Bild. Dieser Arbeitskampf galt erstmals dem gegenwirtigen und zukiinfrigen
Zentralthema der Sozialpolitik — Verringerung der Arbeitslosigkeit. § 116 AFG
neuer Fassung lafc die Beschafrigten der Branche, in der der Arbeitskampf vor allem
gefihre wurde, wieder das volle Gewicht von Arbeitslosigkeic spiiren — ohne alle
sozialstaatliche Abmilderung. Das gesetzgeberische Vorhaben einer angeblichen
Sicherung der Neurralitat der Bundesanstalt fiir Arbeic hac somic den Effeke, einem
sozialpolitischen Projekt, das den sozialscaatlich festgeschriebenen Zielen der Bun-
desanstalt enwspricht wie kaum ein anderes, zvallererst den Schutz eben dieser
Anstalt zu entziehen.

119 Miller (Fn. 22), S. 2421,

120 Hewntzen/Eilers, Die Volkercechiskonformitit der geplanien Andecungen des Neurralitiusparagraphen
des Arbewsférderungsgesetzes, DB 1986, S.271(f., 272 und N.18; N. Colnenc, Arbentskampf( und
Arbeustorderung, AuR 1986, S. 8 ff., 121.; U. Mayer, Stellungnahme zur Anhorung (Fn.1), 5. 3341

121 So Hentzen/Eilers (Fn. 120), S. 276 ff.

122 Colnenc (Fn.120), S. 131,

123 So Klebe/Roth (Fn. 65).
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