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1 Einleitung

Der leidgeplagte Bundesbiirger ist nur allzu gut mit dieser Situation vertraut: ein Be-
trieb, ein Dienstleistungsunternehmen wird bestreikt, und schon wahnt man sich - mit
reichlich Polemik betrachtet - am Rande eines Nervenzusammenbruchs. Die Bahn zum
Arbeitsplatz steht still, das Flugzeug in den Urlaub hebt nicht ab, schlimmstenfalls steht
man gar vor den verschlossenen Tiren der Kindertagesstatte.

So unannehmlich diese Dinge auch sein mdgen, vermag man dennoch mit vergleichs-
weise wenig Aufwand und Organisationsgeschick den Fortgang des Alltags zu bestrei-
ten. Doch was, wenn man unmittelbar auf medizinische Hilfe angewiesen ist? Unvor-
stellbar scheint ein solches Szenario umgemiinzt auf Rettungsdienst und Notaufnah-
men, denn wer ihre Hilfe beansprucht, bedarf oftmals zlgig professioneller Versor-
gung. Dass es mitunter erheblichen Verbesserungsbedarf hinsichtlich der Arbeitsbe-
dingungen und der Entlohnung dieser Berufsgruppen gibt,"? ist nicht zuletzt im Zuge
der COVID-19-Pandemie erneut offenbar geworden; dass dafir gestreikt werden soll
(und wird, wie zuletzt im Oktober 2020 in mehreren deutschen Stadten), kann also als
ein ernst zu nehmendes Risiko fur die Notfallversorgung betrachtet werden. Nicht sel-
ten entbrennt gerade in Kliniken ein erbitterter Disput zwischen Arbeitgeber- und Ar-
beitnehmerseite Uber die Rechtm&Rigkeit des Vorgehens der Streikfihrenden.

Die Diskrepanz zwischen einer im Prinzip stéandigen Verfugbarkeit medizinischen
Fachpersonals in Notsituationen und dem Vollziehen eines Streiks wirft dabei unwei-
gerlich eine Vielzahl von Fragen auf: Reicht die obige Argumentation bereits aus, um
Arbeitskdmpfe in bestimmten Berufen dieser Branche einzuschranken? Kann der Ar-
beitgeber einseitig dem Bestreben seiner Mitarbeiter zum Streik einen Riegel vorschie-
ben? Welche Handhabe gibt es, um Schéden in der Bevdlkerung zu vermeiden, und
gleichzeitig die Rechte der Arbeitnehmer nicht in einem unzuldssigen MalRe zu be-
schneiden? Die Ausgestaltung dieser Mittel und Kompromisse in ihrer derzeitigen An-

wendung werden dabei ebenfalls ndhere Betrachtung erfahren.

! Arbeit in der Pflege — Arbeit am Limit? Arbeitsbedingungen in der Pflegebranche, Bundesanstalt fiir Ar-
beitsschutz und Arbeitsmedizin, 09/2014.
2 Analyse der Arbeitsbelastung bei Mitarbeitern des Rettungsdienstes — Ableitung von MaRnahmen der
Pravention und Gesundheitsférderung, Medical School Hamburg, 2019.
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Mangels praziser kodifizierter Regelungen, die das deutsche Arbeitskampfrecht als
Richterrecht vermissen lasst, ist es wohl auch eine Uberlegung wert, ob es bereits Lo-
sungsvorschlage zu einer gesetzlichen Regelung gibt, derer man sich bedienen kdnn-
te. Dazu muss jedoch zuerst ein Uberblick tiber die Voraussetzungen gegeben werden,
unter denen ein Streik rechtmafliger Weise durchgefiihrt werden kann, wahrend im
spateren Verlauf die Spezifika und Problematiken, die die Daseinsvorsorge in diesem
Bereich bereithdlt, in das Gesamtbild eingearbeitet werden. Auch externe Einflussfak-
toren Ubergeordneter Rechtsordnungen miussen in diesem Zusammenhang Erwah-

nung finden.

Gegenstand dieser Betrachtungen sind dabei das rettungsdienstliche und nichtarztliche
Klinikpersonal, wobei hier die Differenzierung der unterschiedlichen Arbeitgeber —
kirchlich, kommunal bzw. privatrechtlich — zu berticksichtigen sein wird. Auch das im-
mer wieder an die Oberflache der Medienlandschaft drangende Streikrecht flir Beamte
wird dabei gestreift werden. Obwohl der Arbeitskampf nicht nur den Streik, sondern im
Grundsatz auch die Aussperrung umfasst, wird diese nicht néaher beleuchtet, nicht zu-
letzt deshalb, weil diese in der Daseinsvorsorge als Arbeitskampfmittel keine prakti-
sche Anwendung findet.

All diesen Punkten soll mit der Anfertigung dieser Bachelorarbeit hinreichend Aufkla-
rung beschieden sein.



2 Arbeitskampf und Daseinsvorsorge
2.1 Verortung und rechtliche Genese — Art. 9 lll GG als Ausgangspunkt
2.1.1 Die Problematik der Judikatur

Das Arbeitskampfrecht in der BRD besitzt, wie bereits in der Einleitung erwahnt, keine
gesetzliche Regelung. Stattdessen ist es als sog. Richterrecht vielmehr von Bundes-
verfassungsgericht und Bundesarbeitsgericht im Laufe der Zeit entwickelt worden. Da-
raus ergibt sich zunéchst einmal das Problem, dass die Grundlage jedweder richterli-
chen Entscheidung nur dann demokratisch legitimiert sein kann, wenn sie auf anderen
zuvor hoéchstrichterlich ergangenen Entscheidungen fufdt. Ob eine nach dem Vorbild
des sog. ,Case-Law“, wie u.a. in den Vereinigten Staaten von Amerika, praktizierte
Jurisdiktion flachendeckend Uberhaupt verfassungskonform oder hdchstens jeweilige
Einzelfallentscheidungen zu regeln befugt ist, hat das BVerfG bisher nicht abschlie-
Rend entschieden. Nach standiger Rechtsprechung ist zu konstatieren, dass die Rege-
lung von Arbeitskdmpfen irgendwann in einer gesetzlichen Ausgestaltung minden

miisse.® Dies ist bisher jedoch nicht erfolgt.

Fur einen bilateralen Arbeitskampf, dessen Auseinandersetzung sich auf Arbeitgeber
und organisierte Arbeitnehmer beschrankt, wurde in stindiger Rechtsprechung besta-
tigt, dass eine gesetzliche Regelung freilich mdglich, wenn auch verfassungsrechtlich
nicht unbedingt geboten sei.* Festzustellen ist jedenfalls, dass bereits mehrere Versu-
che,” die Thematik des Arbeitskampfrechts mit Augenmerk auf die Daseinsvorsorge in
eine legislativ gebundene Form zu bringen (wobei eine Bandbreite von Ergebnissen,
bis hin zum ganzlichen Verbot von Streiks bisher kein Handeln des Gesetzgebers zur

Folge hatten.
2.1.2 Arbeitskampf und Streik

Uber allen in der Einleitung aufgeworfenen Reibungspunkten steht zunachst einmal die
Klarung der bearbeitungsrelevanten Begriffe. Art. 9 Ill 1 GG billigt jedermann und in
jedem Beruf das Recht zu, zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen Vereinigungen zu bilden. Dagegen gerichtete MaRnahmen und Abreden
sind nach Satz zwei rechtswidrig bzw. nichtig. Weiterhin dirfen sich Mal3nhahmen nach
Satz drei nicht gegen Arbeitskampfe richten, die zur Wahrung und Forderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen von Vereinigungen nach nach Art. 9 1 GG gefiuhrt
werden. Den in einigen Landesverfassungen niedergeschriebenen Garantien des

Streikrechts kommt aufgrund des Art. 31 GG keine weitere Bedeutung zu.

® BVerfGE 50, 290, 368 f.; BVerfGE 57, 220, 245 ff.; BVerfGE 84, 212, 226.
* U.a. BVerfGE 84, 121, 225 ff.; BVerfGE 88, 103, 115 f.
® Besonders erwahnenswert sind aus Bearbeitersicht hier Manzana Lumingu, S. 229-233 ; Fran-
zen/Thiusing/Waldhoff S. 134-137; Green, S. 271 f.
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Als Arbeitskampf versteht man dabei die zielgerichtete Ausiibung kollektiven Drucks
durch die Zufiigung von Nachteilen oder deren Abwehr.® Streik meint, dass eine gréRe-
re Anzahl von Arbeitnehmern planmaflig und gemeinschaftlich ihre Arbeitsleistung ein-
stellt, um ein bestimmtes Ziel hinsichtlich kollektiv regelbarer Arbeitsbedingungen zu

erreichen.”®

Das als ,Koalitionsfreiheit” Art. 9 Il entspringende und eng mit der Tarifautonomie ver-
wobene Grundrecht ist dabei seinem Namen nach nicht ausdriicklich dem Wortlaut des
Gesetzes zu entnehmen, welches nur von ,Vereinigungen®, welche sich zur ,Wahrung
und Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen® zusammenschlielen kénnen,
spricht. Um einen verstandigen Zugang zum Begriff der Koalitionsfreiheit zu erhalten,

sind weitere Erlauterungen hierzu unumganglich.

Arbeits- wie auch Wirtschaftsbedingungen sind dabei als untrennbare Einheit der Ge-
samtbedingungen, unter denen die abhéngige Beschaftigung verrichtet wird, zu ver-
stehen.? Diese sind nicht auf einen allgemeingiiltigen Kernbereich beschrankt, sodass
sie durchaus auch eigentlich unternehmerische Entscheidungen wie Investitionen und
Personalplanung bzw. -beschaffung betreffen, aber sich auch bis hin zu arbeits- und
wirtschaftspolitischen Forderungen gegeniiber Regierung und Gesetzgeber erstrecken
konnen, sofern diese in einem engen Zusammenhang mit den angegangenen Beschéf-
tigungsbedingungen stehen.’® Die zumeist im Gesundheitssektor erhobenen Forde-
rungen, Anpassungen an Lohnen, Arbeitszeiten oder dem Personalschliussel vorzu-

nehmen, fallen mithin darunter.

Widmet man sich dem Begriff der Vereinigungen, kennzeichnet diesen in Literatur und
Rechtsprechung vor allem das Konzept der Funktionsfahigkeit. Das bedeutet, dass
insbesondere eine deutliche Unabhéngigkeit von ihrem Gegenspieler (also dem Ar-
beitgeber im Fall eines Streiks) zu bestehen hat.'* Eine unzuldssig hohe Hiirde stellte
dabei die Anforderung, auch partielle Kooperationen oder finanzielle Effekte des Zu-
sammenwirkens als Abh&ngigkeit zu verstehen.*? Diese sind vielmehr oftmals die not-

wendige Basis, um im Streikfall konstruktive Verhandlungen zu fiihren.

® Richardi / Bayreuther, § 10 Rdnr. 1.

’ Dies., § 10 Rdnr. 58.

8 Beide vorgenannten Definitionen sind nicht sakrosankt als einzig korrekte Versionen zu betrachten und
werden von unterschiedlichen Autoren anders ausformuliert. Das ungefahre Verstandnis davon, was ein
~otreik” sei, wird in der Literatur oftmals vorausgesetzt und die Definitionen meist unreflektiert verwendet.
Folgt man der Zitierkette unterschiedlicher Definitionen, so landet man in aller Regel wieder bei BAGE 1,
291, 304.

® | insenmaier in: Erfurter Kommentar, Art. 9 GG, Rdnr. 23.

% pDers. a.a.0., ebenso BVerfG NJW 2018, 2695 Rdnr. 138 ff.

™ Ders. in: Erfurter Kommentar, Art. 9 Rdnr. 25.

12 BverfG NJW 1979, 699



Die Tarifautonomie bildet dabei zusammen mit der Koalitionsfreiheit und dem Arbeits-
kampfrecht das Dreigespann, welches die effektive Gewdahrleistung eines wehrhaften
Kollektivs der Arbeitnehmer gegen die Willkiir von Arbeitgebern ermoglicht. Grundlage
der Tarifautonomie bildet dabei das Tarifvertragsgesetz (TVG), wodurch u.a. mogliche
Inhalte und Tarifvertragspartner festgelegt werden. Der Abschluss von Tarifvertragen
bildet im Wesentlichen das existenzbegrindende Betéatigungsfeld der Koalitionen, denn
erst diese haben wirklichen Verbindlichkeitscharakter bezlglich der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen fiur die Arbeitnehmer und stellen damit deren einzige wirkliche
Gestaltungsmadglichkeit ihrer Arbeitsrealitat dar. Der Streik als Mittel des Arbeitskamp-
fes ist damit gewissermaf3en die nachste Eskalationsstufe im Ringen um die Mindest-
standards von Arbeitsbedingungen dar. Stiinde er nicht zur Verfigung, glichen Ver-
handlungen Uber einen Tarifvertrag eher einem Betteln der Arbeitnehmerseite, welches
nach Gutsherrenart von den Arbeitgebern beliebig abgewiesen werden kénnte. Streik-
fihrende Koalitionen missen also, um ein wirksames Ergebnis zu erzielen, nicht nur
der grundrechtlich garantierten Koalitionsfreiheit unterliegen, sondern auch die Voraus-
setzungen der ,Vorstufe® also der Tarifvertragsfahigkeit. Diese wiederum ergibt sich
aus 8 2 | TVG, und grenzt somit die Tarifvertragsparteien der Arbeitnehmerseite auf die
Gewerkschaften ein.

Im Ergebnis bleibt also festzuhalten, dass ,Koalitionen* i.S.d. Art. 9 Ill wohl nur Arbeit-
geber- und Arbeitnehmerverbande sowie deren Spitzenorganisationen, die nach
§ 2 1 TVG tariffahigen Gewerkschaften sowie die — mangels Tarifvertragsfahigkeit nicht
weiter zu berlcksichtigenden sonstigen Verbénde sind, die die Ubrigen Koalitionsei-

genschaften erfillen.

Weiterhin gilt es nun die bereits gewonnene Erkenntnis, dass der medizinischen Not-
fallversorgung eine Sonderrolle im Bereich des Streikrechts zukommen muss, néher zu
beleuchten. Eine solch kontrére Ausgangslage, bei der das verfassungsrechtlich ga-
rantierte Streikrecht dem auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit nach Art. 2 Il GG
gegenuber steht, wird zweifellos im Wege der praktischen Konkordanz ausgeglichen
werden miissen.'® Die allgemeinen Voraussetzungen zur RechtmaRigkeit eines Streiks
knapp abzustecken, ehe man sich zu den spezielleren, zwangsweise restriktiver ge-
fassten speziellen Voraussetzungen des Streiks in der Daseinsvorsorge vorarbeitet, gilt
als nachste Aufgabe. Wie bei jedem anderen Grundrecht empfiehlt es sich, diese sys-
tematisch anhand von der Eréffnung der Schutzbereiche sowie den durch Schranken
und Schranken-Schranken gesetzten Grenzen herauszuarbeiten (sofern dies in diesem

Abschnitt nicht bereits geschehen ist).

13 A.A. Hensche in: Wolmerath, Art. 9 GG Rdnr. 110.
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2.1.3 Der Begriff der Daseinsvorsorge

Obwohl bereits mehrfach gebraucht, bedarf auch dieser Begriff zunachst einer inhaltli-
chen Klarung. Eine zur Naherung an die zu subsumierenden Branchen zu gebrau-
chende Definition kann dabei z.B. eine solche lauten, die darin den Bereich des staatli-
chen oder privaten Handelns sieht, der die Allgemeinheit betrifft, indem diese mit be-
stimmten Produkten oder Dienstleistungen versorgt wird; diese Situation ist durch feh-
lende bzw. stark eingeschréankte Ausweichmdglichkeiten sowie die verfassungs- oder
einfachrechtliche Absicherung der Versorgung kennzeichnet.'* Trotz einer extremen
Spannweite dieses Begriffs und woma@glich nur diffuser Vorstellungen, was darunter zu
verstehen sein mag, wird kaum jemand daran zweifeln, dass die medizinische Notfall-
versorgung mit ihrer Funktion als lebensbewahrende, heilende und jedermann zugéang-
liche Tatigkeit Teil dieser auch als kritische Infrastruktur bezeichneten Dienstleistungen
ist. Jedwede Tatigkeit, deren Aufgaben Gesunderhaltung und die Behandlung patholo-
gischer Zustande sind, weist zwangslaufig Grundrechtsrelevanz auf, da die Abwesen-
heit von Schmerzen ein Grundbedurfnis menschlichen Daseins ist. Daneben ist ein
Ausweichen auf andere Strukturen in der Regel unmdglich, da die Behandlung akuter
und spontan verschlimmerter chronischer Krankheiten speziell ausgebildeten Perso-
nals bedarf, die sich auf3erhalb von Rettungsdienst- und Krankenhausorganisation
nicht findet. Damit ertbrigt sich zumindest fiir diese Arbeit die Berlicksichtigung des in
akademischen Kreisen gefiihrten Diskurses, ob die Daseinsvorsorge mangels ausrei-
chender Konturierung und Trennscharfe (berhaupt als verwertbarer Rechtsbegriff
taugt.’® Davon abgesehen verwendet die Rechtsprechung diesen Begriff in erstaunli-
cher Haufigkeit, wenn auch seltener mit erhellender Wirkung in Bezug darauf, wie eine
allgemeingultige Definition lauten kénnte, sondern vielmehr in Form konkreter Nennun-
gen. Medizinische Dienstleistungen, also in jedem Fall die Krankenhausversorgung,
wurden dabei aber bereits mehrfach explizit genannt.’® Erwéhnenswert ist auRerdem,
dass der Begriff der Daseinsvorsorge, wenn auch ohne Legaldefinition, in vielerlei
rechtlichen Regelungen Einzug gehalten hat und von daher auch nicht pauschal als

rechtlich irrelevant abgetan werden kann.

Einen eindeutig fassbaren Rechtsbegriff als Voraussetzung fur die Herleitung einer
Rechtsfolge zu fordern kann ebenso wenig als Argument dafiir gelten, sich der Giltig-

keit dieser Bezeichnung zu verweigern. Als Bestandteil von Richterrecht in einem gro-

4 Eranzen / Thusing / Waldhoff; Punkt 11.1.

15 Ausfiihrlichere Darstellungen in Hansle, 3. Kapitel, Punkt IV., Nr.1.

16 Siehe u.a. BVerfGE 38, 258, 270; BVerfGE 83, 363, 384; BVerfGK 12, 308, 335.
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Beren Zusammenhang zur Herleitung von Rechtsfolgen ist die Daseinsvorsorge aber

sehr wohl geeignet.'’

Aus dieser gesellschaftlich exponierten Stellung der medizinischen Notfallversorgung
als Teil der Daseinsvorsorge lasst sich demnach auch herleiten, dass besondere Mal3-
stébe an die Wahrnehmung des Streikrechts anzusetzen sind.

2.2 RechtmaBigkeitsvoraussetzungen des Streiks in der Daseinsflirsorge

Nachdem die bisherigen Ausfihrungen ergeben haben, dass die Streikfiihrerschaft im
Bereich der medizinischen Notfallversorgung praktisch nur einer Gewerkschaft zufallen
kann, sind die weiteren Rechtmalfiigkeitsvoraussetzungen des Streiks herauszuarbei-
ten. Dazu bedarf es einer Klarung, wann die sachlichen und personlichen Schutzberei-
che der Tarifautonomie und der Koalitionsfreiheit erdffnet sind, bzw. in welche Schran-
ken sie sich fugen lassen missen. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit aus
Art. 20 Il GG steht dabei am Ende der Betrachtung.

2.2.1 Zulassige Streikformen

Der sachliche Schutzbereich ist durch die Ausfihrungen bereits hinreichend bestimmt
worden. Am Streik betatigen dirfen sich alle grundrechtlich in ihrem Bestand geschiitz-
ten Koalitionen, wenn das Arbeitskampfmittel einen Bezug zum Tarifvertragssystem
aufweist und auch tatsachlich ein Tarifvertrag durch die beteiligte Koalition abge-
schlossen werden kann. Wird dies von einer Gewerkschaft und keinem losen Verbund
von Arbeitnehmern oder sonstigen Koalitionen (auch als ,wilder Streik“’® bezeichnet)
durchgeflhrt, ist dies unproblematisch. Das bedeutet im Umkehrschluss jedoch auch,
dass der Streik nur durch einen tariffahigen Sozialpartner initiiert und gegen einen tarif-

fahigen Sozialpartner gefiihrt werden darf.*

Rein politischen Streiks, die ausschlie3lich
gegen die Staatsgewalt gerichtet sind und diese zur Verabschiedung konkreter Rege-
lung bewegen wollen, wird der Schutz des Grundgesetzes versagt,” selbiges gilt auch

! oder Demonstrati-

fir die streikweise Erzwingung von Arbeitsvertragséanderungen,?
onsstreiks, die im Grunde eine Kreuzung aus Warnstreik und politischem Streik dar-
stellt.?? Kritisch zu bedugen sind dabei die sogenannten ,Flashmobs® welche von der
Rechtsprechung jedoch so lange als tolerabel eingeordnet werden, wie sie lediglich

eine Begleiterscheinung zu geschiitzten Streikformen bleiben.?® Auf Ausfiihrungen zu

" vgl. Hansle, 3. Kapitel, Punkt IV., Nr. 6

'8 Ditz/Thiising, Rdnr. 700.

9 Manzana Lumingu, S. 37.

20| insenmaier in: Erfurter Kommentar, Art. 9 GG, Rdnr. 119.
1 Ditz/Thiising, Rdnr. 706.

22 Dies., Rdnr. 709.

2 BVerfG DB 2014, 956



Sympathie- oder Unterstiitzungsarbeitskampfen wird mangels praktischer Relevanz an

dieser Stelle verzichtet.

Die am weitaus haufigsten gebrauchte Form des Streiks in Gesundheitsbetrieben stellt
jedoch der sogenannte Warnstreik dar. Nach heutiger Beurteilung stellt dieser auf
Grund seiner Befristung mehr oder weniger eine Ubergangsform von den Tarifverhand-
lungen zu einem ,reguldren Arbeitskampf dar, ist aber in der rechtlichen Betrachtung
ein vollwertiges Kampfmittel.?* Dies verleiht jedoch die Brisanz, dass auch der Warn-
streik sich damit an dem (spater naher dargebrachten) Ultima-Ratio-Prinzip messen
lassen muss. Jedoch konstatiert das BAG, dass es in diesem Fall den Verhandlungs-
parteien selbst und monolateral zusteht, die Gbrigen Malinahmen zur Fortfilhrung der
Gesprache als ausgeschopft bzw. die Verhandlungen als gescheitert zu betrachten

und diese Behauptung auch der gerichtlichen Uberpriifung entzogen sei.?.

2.2.2 Wahrung der Friedenspflicht

Weiterhin ist fUr die Zulassigkeit des Arbeitskampfes die Wahrung der Friedenspflicht
zu beachten. Grundsatzlich kommt die Befriedung durch den Abschluss des Tarifver-
trages zustande. Es ware jedoch widersinnig, sollte es jederzeit mdglich sein, die tarif-

lich vereinbarten Bedingungen durch ArbeitskampfmaRnahmen in Frage zu stellen.®

Sowohl in Literatur?” als auch Rechtsprechung® findet sich daher die Auffassung, die
Friedenspflicht stelle ein Kampfverbot dar. Zu unterscheiden sind hierbei absolute und
relative Friedenspflicht. Eine absolute Friedenspflicht ist Tarifvertragen ihrem Wesen
nach im Gegensatz zur relativen Friedenspflicht nicht immanent, kann jedoch verein-
bart werden. Die in Betracht kommenden Tarifvertrage DRK-TV und TVOD-P (welcher
nicht nur Pflegekrafte, sondern auch Rettungs- und Notfallsanitater auf kommunaler
Ebene beinhaltet), an die sich die Arbeitsvertragsrichtlinien (naher Punkt 2.2.3) im bes-
ten Fall anlehnen, beinhalten keinerlei solche ,Klauseln®. Die relative Friedenspflicht
hingegen wohnt jedem Tarifvertrag inne, und schlief3t lediglich Arbeitsk&dmpfe in Bezug
auf die in Tarifvertrdgen geregelten Arbeitsbedingungen wahrend der Laufzeit des Ta-
rifvertrages aus.”® Das bedeutet, im Tarifvertrag nicht geregelte und nicht ausdriicklich
durch einen Regelungsverzicht ungeregelte Bedingungen kdnnen also sehr wohl Ziel

eines Arbeitskampfes sein.*

24 Richardi/Bayreuther § 10, Rdnr. 64 ff.

% BAG NZA 1988, 846.

%6 Richardi/Bayreuther, § 10 Rdnr. 28.

27| insenmaier in: Erfurter Kommentar, Art. 9 GG, Rdnr. 124.
28 BAG NZA 2007, 1055 Rdnr. 18.

2% Richardi/Bayreuther, § 10 Rdnr. 29.

¥ Dies., § 10 Rdnr. 30 f.



2.2.3 Streik im Beamtenverhaltnis und bei kirchlichen Arbeitgebern

Besondere Aufmerksamkeit verdienen zwei weitere Streikarten, deren Besonderheit
sich vor allem durch den Arbeitgeber bzw. Dienstherrn auszeichnet: Arbeitskdmpfe bei

kirchlichen Arbeitgebern bzw. Beamten.

Diese beiden Konstellationen kommen in der medizinischen Notfallversorgung
schlichtweg dadurch zustande, dass sich eine nicht unerhebliche Zahl von Kliniken und
Rettungswachen in Deutschland in kirchlicher Tragerschaft befindet und die Kommu-
nen und kreisfreien Stadte in den Reihen ihrer Berufsfeuerwehren verbeamtete Notfall-
und Rettungssanitater beschéftigt, welche in den Regelrettungsdienst der Rettungs-
zweckverbande eingegliedert sind.

In beiden Fallen lasst sich jedoch vereinfacht sagen: gewiss ist, dass nichts gewiss ist.

Das BAG hat zwar in einer Grundsatzentscheidung bestétigt, dass kirchliche Arbeitge-
ber, die den sog. ,Dritten Weg"“ verfolgen, also Arbeitsvertragsrichtlinien erlassen, die
in ihrem Wesen Tarifvertragen entsprechen, aber von innerkirchlichen Kommissionen
und ohne gewerkschaftliche Einflussnahme erstellt werden, grundséatzlich nicht be-
streikt werden durfen.®! Dies beruht auf Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRYV, wonach die
Kirchen befugt sind, ihre Angelegenheiten selbststandig zu ordnen und ihre Amter oh-
ne Mitwirkung des Staates zu verleihen. Das gilt jedoch nur unter der Pramisse, dass
die Gewerkschaften bei der Zusammenstellung dieser Kommissionen paritétisch be-
rticksichtigt werden und sichergestellt wird, dass die ausgehandelten Arbeitsbedingun-
gen nicht tatséchlich nach unten abweichen.* Diese Anforderungen sah das BVerfG
bei der Verhandlung zweier Verfassungsbeschwerden als nicht erfiillt an und entschied
daher, dass Streiks gegen Arbeitgeber des ,Dritten Weges* zuldssig seien.®® Es ist
jedoch davon auszugehen, dass die Kirche sich gegen erneute Streikaufrufe juristisch
zur Wehr setzen wird, woraufhin eine neue Uberprifung dieser Voraussetzungen erfol-

gen durfte.

Noch etwas verfahrener ist die Sicht auf das Streikrecht der Beamten. Das BVerfG
sieht deren persénlichen Schutzbereich zwar als erdffnet an,* hat aber entgegen sei-
ner Wertung von Art. 46 EMRK i.V.m. Art. 11 EMRK (Naheres dazu unter Punkt 2.3)
entschieden, dass Beamten zumindest vorerst kein Streikrecht zustiinde. Wé&hrend in
den meisten anderen europaischen Staaten Beamten das Streikrecht zuerkannt wird,
ist in Deutschland vorerst wohl keine Aufweichung dieser Ansicht zu erwarten. Fir den

Moment muss deshalb festgestellt werden: Arbeitnehmer der Kirche dirfen von ge-

31 BAGE 143, 354, Rdnr. 118 ff.
%2 BAGE 143, 354, Rdnr. 118 ff.
% BVerfGE 140, 42, Rdnr. 45 ff.
% BverfGE 19, 303



werkschaftlich organisierten Arbeitskampfen profitieren, Beamte sind davon jedoch

ausgeschlossen.
2.2.4 Streik im 6ffentlichen Dienst

Beschaftigte im offentlichen Dienst, deren Arbeitsverhaltnisse durch einen Tarifvertrag
bestimmt werden, unterscheiden sich streikrechtlich nicht von der Stellung der Arbeit-

nehmer/innen der Privatwirtschaft.*®
2.2.5 VerhaltnismaRigkeit

Die VerhaltnismaRigkeit ist einer der zentralen Grundsétze bei der Durchfiihrung von
Arbeitskampfen.®® Auch hier gilt es, vor allem in Bezug auf das konkurrierende Rechts-
gut, die vier klassischen Merkmale der Verhaltnismafigkeit, also neben dem legitimen
Zweck auch Erforderlichkeit, Geeignetheit sowie Angemessenheit eines Streiks in der

medizinischen Notfallversorgung zu prufen.

Dass die Wahrnehmung des Streikrechts in Zusammenhang mit der Ausibung des
Koalitionsrechts und der Tarifautonomie einen von der Verfassung nicht nur gebilligten,
sondern — sofern er sich in den Grenzen der Zulassigkeit bewegt — nach mancherlei
Auffassung sogar erwiinschten Vorgang handelt, dirfte unstrittig sein. Auch die Geeig-
net des Arbeitskampfes zur Erreichung des Tarifvertrages steht auf3er Frage, sofern
man bedenkt, dass die Existenzberechtigung und einziges Ziel eines zulassigen

Streiks das Herbeifihren eines solchen Abschlusses ist.

Erste Dissense treten auf, sobald man zur Erforderlichkeit, also der Frage des mildes-
ten Mittels gelangt. Teilt man die Auffassung, dass die Ebene des Arbeitskampfes per
se erst mit der Ausschopfung aller anderen Mittel betreten werden darf und das Schei-
tern der Tarifverhandlungen ohnehin keiner gerichtlichen Uberprifung zugénglich ist,
spart man sich einige Uberlegungen.®” AuRBerdem scheint es ohnehin undenkbar, ob-
jektivierende Einschatzungen dazu zu entwickeln, ob tatsachlich alle Verstandigungs-
moglichkeiten ausgeschopft seien.® Jedoch wird auch die Ansicht vertreten, dass zu-
mindest bei einem Verbandsarbeitskampf (einer Auseinandersetzung um einen Fla-
chentarifvertrag) eine gewisse Zeit lang druckfrei verhandelt werden musse, ehe durch
einen Beschluss eines zustdndigen Gremiums, der der Gegenseite zugehen muss,
Beginn, Umfang und Ende des Arbeitskampfes benannt wird.*® Das scheint nur lo-
gisch, wenn man bedenkt, dass das Merkmal der Erforderlichkeit insbesondere bei

Warnstreiks ad absurdum gefiihrt wirde, wenn sich der Arbeitskampf ohne Begrin-

% BverfG NJW 1993, 1379.
% BAG NJW 1971, 1668; dies bestatigend BVerfG NZA 2014, 493 Rdnr. 25.
%7 S0 auch BAG NZA 1988, 846.
%8 Ubereinstimmend Linsenmaier in: Erfurter Kommentar, Art. 9 GG, Rdnr. 132.
% BAG NZA 1996, 389.
10



dungspflicht der Arbeithehmerseite vom letzten zum ersten Mittel mauserte. Doch auch
die Phase der druckfreien Verhandlung sei vernachlassigbar, falls eine Seite die Ver-
handlungen von vornherein und kompromisslos verweigert.** Das Erfordernis einer
Urabstimmung zur Wirksamkeit eines Streiks kann als verbandsinterne MalRnahme im
Ubrigen nicht aus Art. 9 1ll GG entnommen werden.*

Spannend wird es jedoch im Bereich der Verhaltnism&Rigkeit im eigentlichen Sinne.
Das BVerfG hat zur Vermeidung einer Uferlosigkeit von Arbeitskampfen das Gebot der
Rucksichtnahme bzw. der Wahrung des Gemeinwohls geschaffen. Diese, wenngleich
noch sehr abstrakte Konzeption bildet jedoch den Ausgangspunkt fir den Grof3teil der
folgenden Uberlegungen. Im Wortlaut dufert es: ,Selbstverstandlich miissen auch die
Gewerkschaften angesichts der Bedeutung ihrer Tatigkeit flr die gesamte Wirtschaft
und ihres (auch geistigen) Einflusses auf weite Bereiche des offentlichen Lebens bei

allen ihren Aktivitaten das gemeine Wohl beriicksichtigen.“*?

Wenngleich der Tenor des Gerichts in diesem Satz nicht als Hinweis auf Grundrechts-
schranken verstanden werden muss,*” so sind die Konsequenzen insbesondere fiir
den Arbeitskampf im Bereich der Daseinsvorsorge mannigfaltig. Einerseits ist es Auf-
gabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, die Arbeitskampffihrung selbst
und der Begrifflichkeit ,gemeinen Wohls* eine inhaltliche Ausformung zu verleihen.*
Andererseits ist in Abwesenheit einer solchen Regelung das Institut richterlicher
Rechtsfortbildung zu bemuhen. BAG und BVerfG haben daraufthin in aus Bearbeiter-
sicht zutreffender Weise festgestellt, dass eine Verhaltnismafigkeitsprifung besonde-
rer Art im Bereich der Daseinsvorsorge vonnoten ist, welche die kollidierenden Rechts-
giter in Einklang bringt. Dabei gilt es vielmehr statt einem starren Uber- bzw. Unter-
ordnungsverhaltnis zwischen Streikrecht und anderem konkurrierenden Verfassungs-
recht eine Einzelfallabwagung zu treffen. Hier wird im Lichte des Begriffs der ,existen-

ziellen Drittbetroffenheit“*

gewichtet, welchen Stellenwert der jeweilige Teilbereich der
Daseinsvorsorge, welche, wie bereits festgestellt, eine erhebliche Streuung besitzt, im

Vergleich des Gutes dritter Grundrechtstrager besitzt.

Das Ergebnis dieser Rechtsprechung ist das Konstrukt der Notstandsarbeiten und

Notdienste, welche auch das Verbot des ruindsen Streiks bekraftigt.

Das BAG fuhrt dazu aus, dass Arbeitskampfregeln Bestimmungen enthalten missen,

inwiefern Notstandsarbeiten in bestreikten Betrieben vorzunehmen sind. Daneben

40 BAG NZA 1991, 815.
41 Linsenmaier in: Erfurter Kommentar, Art. 9 GG, Rdnr. 137.
“2 BVerfGE, 38, 281, 307.
3 Walter Hansle, S. 615.
4 Linsenmaier in: Erfurter Kommentar, Rdnr. 127 f.
8 Ders. in: Erfurter Kommentar, Rdnr. 134.
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misse klar sein, welche fir die Allgemeinheit lebensnotwendigen Betriebe vom Ar-
beitskampf ausgenommen seien.*® Das Element der Wahrung des Gemeinwohls ist
somit in den Vorgang der praktischen Konkordanz aufzunehmen. Die Notstandsarbei-
ten sind Gegenstand der Betrachtungen unter Punkt 3 der Arbeit.

2.3 Unionsrechtlicher Einfluss

Bereits angesprochen wurden die Artt. 11, 46 EMRK. Als vélkerrechtlicher und von der
BRD ratifizierter Vertrag, bewirkt die EMRK nach Art. 59 Il 1 GG die Giultigkeit und
Verbindlichkeit der von der EMRK geregelten Bereiche, gleichzeitig gelten die Grunds-
atze und Wertevorstellungen der EMRK als Auslegungsorientierung fur die Grundrech-
te und rechtsstaatlichen Grundsatze.*” Furderhin genielt die EMRK aufgrund des An-
wendungsvorranges des Unionsrechts gegeniiber deutschem Verfassungsrecht. Dies
wiederum hat zur Folge, dass die richterrechtlichen Grundsatze des Arbeitskampf-
rechts in den positiv geregelten Bereichen der EMRK nicht mehr zur LiickenschlielRung
des deutschen Arbeitskampfrechts taugen. Solange also kein Arbeitskampfgesetz er-
lassen worden ist, setzt die EMRK den finalen Prifungsmafistab der deutschen Ge-

richte in dieser Materie.*®

Art. 11 | EMRK gewahrt u.a. das Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften
zu grunden und Gewerkschaften beizutreten. Im Grunde entspricht dies dem deut-
schen Aquivalent zur Koalitionsfreiheit, und wie auch im deutschen Verfassungsrecht
ist auch hier das Streikrecht nicht ausdriicklich eingeschlossen. Der Europaische Ge-
richtshof fir Menschenrechte (EGMR) traf jedoch die Feststellung, dass auch das
Streikrecht von dieser Norm erfasst sei.*® Von Bedeutung ist diese Entscheidung des-
halb, weil der zugebilligte Freiheitsrahmen des Art. 11 EMRK deutlich Gber die deut-
schen arbeitskampfrechtlichen Grundsatze hinausgeht, was zum Teil auch die Recht-

t.%° Eine weitere Wen-

mafigkeit von Boykotten und Betriebsabsperrungen einschliel3
dung nimmt Art. 11 EMRK in Bezug auf das Streikrecht der Beamten. Folgte man kon-
sequent den Entscheidungen des EGMR, so misste man auch ihnen das Streikrecht
zugestehen.®® Insbesondere die deutsche Rechtsprechung straubt sich aber noch ge-
gen diese Auffassung, indem sie wenig tUberzeugend auf das Konzept hergebrachter

Grundsatze des Berufsheamtentums verweist und die Behauptung anfiihrt, den Vorga-

46 BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG, Il A 3.

47 BVerfG NJW 2011, 1931, 1935.

“8 BVerfGE 111, 307, 329.

49 EGMR AuR 2009, 269; bestatigt durch EGMR AuR 2009, 274.

*0 Erowein in: Frowein/Peukert.

®1 S0 auch die Ansicht der Individualbeschwerdefiihrer in EGMR AuR 2009, 274, 275.
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ben des Art. 11 EMRK konne nicht durch eine konventionskonforme Auslegung des

Art. 33 V GG, sondern nur durch den Gesetzgeber Rechnung getragen werden.>

Art. 11 EMRK nennt jedoch in Abs. 2 Schranken, denen sich Arbeitskampf- und Koali-
tionsrecht beugen mussen. Demnach darf die Ausubung der in Abs. 1 benannten
Rechte Einschrankungen unterworfen werden, sofern diese vom Gesetz vorgesehen

und u.a. zum Schutze der Gesundheit anderer notwendig sind.

Auch die EMRK beriicksichtigt also die mdgliche Drittwirkung bei Arbeitskdmpfen und
trifft eine enumerative Auflistung jener Tatigkeitsfelder, in denen eine Abwégung statt-
finden muss. Das Unionsrecht kennt zwar keinen Begriff, der dem der deutschen Da-
seinsvorsorge entsprache; doch zeitigt die unter Punkt 2.1.3 getroffene Zuordnung der
medizinischen Notfallversorgung in jedem Fall die Zuordnung zu einer Tatigkeit zum
Schutze der Gesundheit i.S.d. Vorschrift.

Weniger eindeutig ist der Passus ,vom Gesetz vorgesehen®, bedenkt man doch, dass
das Arbeitskampfrecht bisher keines Gesetzgebungsverfahren gewirdigt worden ist.
Nach Auffassung des EGMR bedarf es zur Erfillung dieses Tatbestandsmerkmals ei-

t.53

ner Grundlage in bestimmbarem, nationalem Recht.” Das deutsche Richterrecht des

Arbeitskampfes entfaltet allerdings schon seit Jahrzehnten unmittelbare Rechtswirkung

und qualifiziert sich somit als hinreichend bestimmbares nationales Recht.>*

Ebenfalls als Rechtsquelle in Bezug auf das Streikrecht ist die Européische Sozialchar-
ta (ESC) durch das BAG anerkannt.”® Diese zeichnet sich insbesondere dadurch aus,
dass sie nach Art. 6 Nr. 4 ESC auch solche Streiks als zulassig betrachtet, die nicht auf
den Abschluss eines Tarifvertrages gerichtet ist.*® Allerdings fordert auch die ESC in
Art. 31 Schranken fir Streiks im Bereich unersetzbarer Dienstleistungen, welche wort-
lich beinahe Deckungsgleich mit denen des Art. 11 Il EMRK sind. Somit kann auf eine

weiterfihrende Erdrterung der Vorschriften der ESC verzichtet werden.

In der Folge lasst sich also sagen, dass die bisher im Bereich der medizinischen Not-
fallversorgung gebrauchte Malinahme der Notstandsarbeiten bzw. Notdienste keine

grundsétzlich europarechtswidrige Beschneidung des Streikrechts darstellt.

52 BVerwGE 149, 117.
3 EGMR AUuR 2009, 274, 275.
** vgl. EGMR AuR 2009, 269, 274.
%% U.a. BAG NZA 2007, 1055, 1057.
% Auffassung des nach Art. 25 ESC eingesetzten Ausschusses unabhangiger Sachversténdiger zur
Uberwachung der Sozialcharta, AuR 1998, 154.
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3 Koexistenz von Arbeit und Streik — ein Ergebnis der prakti-
schen Konkordanz

3.1 Notstandsarbeiten
3.1.1 Herleitung

Neben der bereits aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit geschlussfolgerten
Notwendigkeit eines Ausgleichs zwischen den betroffenen Rechtsgtitern bestehen wei-

tere Ansatze, die Vornahmepflicht zu begriinden.

Aus der RechtmaRigkeit eines Streiks ergibt sich aber das unabweisbare Problem,
dass als Rechtsfolge die Suspendierung der arbeitsvertraglich geschuldeten Hauptleis-

tungspflichten eintritt.>’

Die Moglichkeit diese zivilrechtlich wiederaufleben zu lassen,
bzw. gar nicht erst auszusetzen gestaltet sich schon gedanklich schwierig. Dennoch

gibt es Versuche neben der praktischen Konkordanz dies zu begriinden

So existiert z.B. die Theorie einer ,nachwirkenden Pflicht* aus dem Arbeitsvertragsver-
haltnis mit Bezugnahme auf § 242 BGB.*® Demnach sei der Rechtsausiibung dort eine
Schranke gesetzt, wo sie zu untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit offensichtlich
unvereinbaren Ergebnissen fuhrt. Dem kann entgegengehalten werden, dass, zumin-
dest solange die Friedenspflicht ausgesetzt ist, keine begriindbare Zuriickhaltungs-
pflicht der Arbeitnehmer (abgesehen von ruindsen Streiks, die im Gesundheitssektor
jedoch regelméaRig nicht Ziel der Belegschaft sind und sein kénnen) gegeniber dem
Arbeitnehmer steht. Dies konnte héchstens in Bezug auf die Wartungsarbeiten an me-
dizinischen Geréten (was jedoch in der Regel nicht Aufgabe des medizinischen Fach-
personals ist) oder der Aufrechterhaltung von Hygieneplanen zu sehen sein. So sind
z.B. im Rettungsdienst Einsatzmittel in Abstufung unterschiedlicher Griindlichkeit und
Anlasse mehrfach taglich bis wdchentlich durch das fachliche Personal zu saubern, um
deren langfristige Nutzung und jederzeitige Einsatzbereitschaft ohne erhthtes Konta-
minations- bzw. Infektionsrisiko von Patienten oder Kollegen zu gewahrleisten. Eine
direkte Pflicht zur Vornahme anderweitiger Malinahmen liegt, abgesehen von Reputa-
tionsgrinden, nicht im existenziellen Interesse des Arbeitgebers. Soweit es eine Dritt-
wirkung betrifft, so kann eine zivilrechtliche Herleitung nicht herangezogen werden.
Gerade im Bereich der Notfallrettung und —versorgung ist eine Versorgung meist spon-
tan zu erbringen (kritisch zu betrachten waren allenfalls mit Rettungsmitteln geplante
Verlegungen oder angekiindigte Einweisungen) und eine hinreichende Bestimmtheit in
der Person Vertragspartners, also des Patienten oder in der zu erbringenden Leistung

bzw. ob Uberhaupt eine Leistung erbracht werden muss zu ungewiss. Eine nachwir-

* Ditz/Thiising, Rdnr. 757.
%8 | auschke DB 1970, S. 1177.
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kende Pflicht zur Leistungserbringung nach 8 242 BGB gegeniiber dem Arbeitgeber
kann hier also keine Berticksichtigung finden.

Anders gestaltet sich die Annahme einer vorvertraglichen schuldrechtliche Leistungs-
pflicht durch Vertragsanbahnung und Einwirkungsmdoglichkeit auf Rechtsguter i.S.d.
8§ 311 Il Nr. 2 BGB i.V.m. § 241 |l BGB. Hier kann argumentiert werden, dass allein das
Aufsuchen einer Notaufnahme bzw. das Wéhlen des Notrufs als konkludente Einwilli-
gung in einen Behandlungsvertrag gesehen werden kann, den der Arbeitgeber mit der
Einrichtung seiner Klinik oder seiner Rettungswache als dauerhaftes Angebot abzu-
schliel3en bereit ist. Obgleich dies ein sehr gewagter Ansatz ist, lieRe sich daraus eine

zumindest den Patienten gegenlber bestehende Leistungspflicht konstruieren.

Eine Verpflichtung zur Notstandsarbeit ,aus Eigeninteresse“ zum Erhalt des Arbeits-
platzes findet in der Literatur zwar gelegentlich Erwahnung,* dass daraus aber aller-
hdchstens eine moralische Verantwortung gegeniiber anderen Mitarbeiter/innen be-
steht, deren Wunsch diesbezlglich vielleicht starker als der eigene ist, sollte jedem

einleuchten.

So verbleibt festzustellen, dass das Konstrukt einer zivilrechtlichen Leistungspflicht zur
Arbeitsvornahme wahrend des Arbeitskampfes unter Umstanden mdoglich, aber unndtig
kompliziert ist und erst recht nicht gegentber den Sozialpartnern, sondern allerhéchs-
tens gegenuber Dritten bestehen kann. Rechtlich deutlich eleganter und tberzeugen-
der ist die Ableitung aus Verfassungs- und Europarecht, die Arbeitskdmpfen im medi-
zinischen Sektor begriindeter Weise hothere Hirden in den Weg stellt als anderen
Branchen im Allgemeinen als auch vereinzelten anderen Bereichen der Daseinsvor-
sorge. Das BAG hat auRerdem festgestellt, dass die Einrichtung eines Notdienstes
zwingende Voraussetzung zur Durchfiihrung eines Streiks in Bereichen der Daseins-

vorsorge ist.?®°
3.1.2 Auswahl der Mitarbeiter/innen

Wie bereits erwahnt, besteht mit der Suspendierung der arbeitsvertraglichen Haupt-
pflichten kein Anspruch mehr auf Entlohnung, genauso wenig wie auf die Erbringung
der Arbeitsleistung. Demzufolge muss flr einige Beschaftigte des Betriebes das Be-
schéftigungsverhéltnis in vollkommenem Umfang bestehen bleiben,® was wiederum
ein faktisches wie rechtliches Streikverbot bedeutet. Daher muss nicht nur eine Aus-
wahl der Personen, sondern zunachst einmal die Bestimmung des personellen Um-
fangs bestimmt werden. Hier kann jedoch auf keinen allgemeinverbindlichen Wert zu-

rickgegriffen werden, da die personelle Besetzung stets von &ufReren Umstanden, wie

%9 ausfiihrlicher WeiRleder, S. 12.
€ BAG NJW 1971, 1668.
51 BAG RdA 1955, 218, 223.
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Lage der Einrichtung in Bezug auf Ballungsraume, demographische Struktur des um-
liegenden Gebietes, infrastruktureller ErschlieBung (Wie viele andere Notaufnahmen /
Rettungswachen gibt es in der Region?) und sogar saisonaler Besonderheiten (Grip-
pewellen im Winter, Exsikkosehaufungen im Sommer, ,Feiertagsklassiker wie De-
pressionen mit selbstverletzendem Habitus oder gar suizidalen Tendenzen und durch
Alkoholabusus induzierte Verletzungen im Zeitraum von Weihnachten bis Neujahr)
abhangig zu machen ware. Eine Besetzung des Betriebes wie im Normalzustand ist
allerdings sinnwidrig und géabe der Arbeitgeberseite die Mdglichkeit Arbeitskampfmal-
nahmen nach Belieben auszuhéhlen, weshalb sich eine Reduzierung auf das Min-
destmaR des nach sachlich-objektiven MaRstaben®® ermittelten vorzuhaltenden Perso-
nals anbietet. Etabliert hat sich deshalb eine Festschreibung der an Wochenenden
bzw. Feiertagen anwesenden Personalzahl in der Notdienstvereinbarung, obgleich die
Arbeitgeberseite oftmals den Versuch unternimmt, Personalzahlen in Notdienstverein-
barungen zu ihren Gunsten zu erhéhen und dies mit der Dringlichkeit der bestreikten
Stationen oder dem Vorwand, es werde Gewerkschaftspolitik auf dem Ricken der Pa-
tienten betrieben, rechtfertigen. Abweichungen von der Reduzierung des Regelperso-
nalumfangs lieRen sich héchstens unter aulRergewdhnlichen Umstanden rechtfertigen,
wie etwa der Bewaltigung der COVID-19-Pandemie.®® Im Bereich des Rettungsdiens-
tes und medizinischen Krankentransports lasst sich eine deutliche Steigerung von Ein-
satzzahlen zumindest erahnen: insbesondere positiv getestete Patienten mit Dialyse-
pflicht oder onkologischem Hintergrund, die bisher durch private Krankentransportun-
ternehmen oder Taxen zu ihren Behandlungsorten gelangten, missen nun durch quali-
fiziertes Personal transportiert werden. Im Bereich der Krankenh&duser lasst sich fur
Notaufnahmen und Intensivstationen der aufRerhalb jeglicher bisher bekannter Relatio-

nen entstandene Mehraufwand sogar belegen.®

Zur Auswahl des Personals selbst sieht das Richterrecht eine Auswahl nach sachli-
chen, arbeitsplatzbezogenen Gesichtspunkten vor.®®> Die nach dieser Auffassung wiin-
schenswerte Einigung Uber eine Notdienstvereinbarung durch die als hierflr zustandig
erachteten streikfilhrenden Parteien kann bei Nichtberiicksichtigung von Arbeitneh-
mer/innen fur die Notstandsarbeiten jedoch nicht beanstandet werden. Es besteht her-
nach kein Anspruch auf Einsatz im Betrieb, genauso wenig wie auf Teilnahme an
Streikhandlungen, soweit eine Einigung erzielt worden ist. Bedenklich sei allenfalls eine
Durchbrechung des Willkirverbots (ungleiche Behandlung von wesentlich gleichen,

und gleiche Behandlung von wesentlich ungleichen Umstanden), die Arbeitneh-

°2 WeiRleder, S. 144.
%8 insenmaier in: Erfurter Kommentar, Art. 9 GG, Rdnr. 186.
8 Zur Vertiefung: Statistik-Dossiers des Statistischen Bundesamts destatis zur COVID-19-Pandemie;
beispielhaft Ausgabe 01/21.
5 BAG NZA 1995, 998; LAG HM NZA 1994, 430.
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mer/innen nachzuweisen verpflichtet sind. Somit bietet sich eine Auswahl an, die so-
wohl die Streikwilligkeit als auch die Eignung zum Notdienst beriicksichtigt. Im Bereich
der medizinischen Notfallversorgung muss sowohl im Klinikbereich als auch im Ret-
tungsdienst deswagen nach Qualifikation zur Besetzung der Notdienste entschieden
werden; so ist bei der Bedarfsplanung auf eine geeignete zur Dienstbewaltigung befa-
higende Zusammensetzung des Personals zu achten (Pflegefach- und Hilfskrafte, wo-
bei Hilfskrafte im Bereich der Notaufnahme eine verschwindend geringe Bedeutung
spielen und im Grunde nur zu rezeptionistischen Tatigkeiten geeignet sind, bzw. Ret-
tungs- und Notfallsanitéter respektive Rettungsassistenten.). Eine Auswahl nach sozia-
len Gesichtspunkten kann also erfolgen, ist aber keineswegs als Voraussetzung zu

betrachten.
3.2 Die Notdienstvereinbarung

So herausragend ihre Bedeutung zur Gestaltung der Notstandsarbeiten und damit der
RechtmaRigkeit des Streiks insgesamt sein mag, so vage ist auch die Rechtsprechung

in Bezug auf die Notdienstvereinbarung.

Nachdem bereits aufgezeigt wurde, in welchem Umfang und nach welchen Merkmalen
Arbeitnehmer/innen zur Verpflichtung herangezogen werden kénnen, gilt es sich nun
dem Ablauf des Zustandekommens und dem Inhalt der Notdienstvereinbarung naher

zu widmen.
3.2.1 Regelungscharakter

Die Notdienstvereinbarung hat den Zweck, einen verbindlichen, gesicherten Ablauf in
Betrieben der Daseinsvorsorge zu gewahrleisten. Soweit sie nicht bereits durch einen
Tarifvertrag geregelt ist, wird ihre Entstehung in der Regel zwischen der ortlichen
Streikleitung und der bestreikten Arbeitgeberseite, ggf. unter Einbeziehung des Be-
triebsrats erwirkt.?® Damit stellt sie keine Regelung in Bezug auf die Arbeitsvertrage der
Arbeitnehmer/innen dar, sondern stellt vielmehr ein nach den Grundséatzen der Ver-
tragsautonomie verhandeltes Abkommen zwischen Streikfilhrenden und Bestreikten
dar. Somit findet eine Beschrankung des Streikaufrufs in der Belegschaft statt, die die
Notstandsarbeitsverpflichteten ausschlief3t, mit der Folge, dass diese unter den malf3-

geblichen Konditionen ihres individuellen Arbeitsvertrages weiterarbeiten.
3.2.2 Mangelhafte Kooperation und einseitige Anordnungsbefugnis

Die bisher beschriebenen Konstellationen gehen von einer ausgesprochen kooperati-
ven Grundhaltung der Streikparteien aus. Doch die Praxis lehrt: nicht selten kommt es

zu Unstimmigkeiten bei der Frage nach der Ausgestaltung einer Notdienstvereinba-

% |insenmaier in: Erfurter Kommentar, Art. 9 GG, Rdnr. 187.
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rung. Kann keine Vereinbarung in beiderseitigem Einvernehmen geschlossen werden,
stellt sich natdrlich die Frage, welchen der beiden Seiten hierbei die Kompetenz zufallt.
Die Rechtsprechung bt sich hinsichtlich einer abschlieRenden Entscheidung hierbei in
Zurickhaltung, hilfsweise muss also auf Vorarbeiten des Schrifttums zurtickgegriffen

werden.

Eine Ansicht vermittelt hierbei, dass diese Aufgabe der Arbeitgeberseite obliegt. Ihr
misse es zustehen, ihre Erklarung aktualisieren®” bzw. reaktivieren zu kénnen, was
meint, dass er den Status der Suspendierung der Hauptleistungspflichten an den be-
stehenden Bedarf anpassen kénnen muss. Begriindet wird dies damit, dass er nach
eigener Expertenkenntnis®® des Betriebsablaufs besser dariiber entscheiden kénne,
wie sich der tatsachliche Personalbedarf bemisst. Gerade im Gesundheitswesen ver-
fangt diese Auffassung nicht, da insbesondere Kliniken eher an Wirtschaftlichkeit denn
tatsachlichen Bedarf bei ihrer Personalplanung orientiert sind. Die Ansicht wird aber
auch damit unterfittert, dass schuldunfahig erkrankte oder sich unzumutbar vertrags-
brichig verhaltende Mitarbeiter/innen aus dem Notdienst entfernt und durch andere
ersetzt werden missten.®® Warum die Nachentsendung nicht auch durch die Gewerk-
schaft zu gewéhrleisten sei, bleibt der Vertreter dieser Ansicht schuldig. Insgesamt wird
die Auffassung davon getragen, dass es dem Arbeitgeber als Glaubiger hinsichtlich der
geschuldeten Arbeitsleistung auch bei Notdiensten analog zum Normalverhaltnis zu-
stehe, die Person, derer er sich zur Erfillung der Arbeitsleistung bedient, selbst auszu-

suchen.”

Nach einer anderen Ansicht ist das Streikrecht an die gewerkschaftliche Streikausfuh-
rung gebunden, sodass eine effektive Betéatigung dieses Grundrechts nur dann ge-
wahrleistet ist wenn einzelne Arbeitnehmer/innen als Rechteinhaber dem Personen-
kreis angehéren, an den sich der gewerkschaftliche Streikaufruf richtet.”* Wére dies
von vornherein ausgeschlossen oder gar erst nachtraglich reversibel, ohne dass die
Gewerkschaft in die Sphare der Beteiligung Uber das Streikrecht eindringen kann, wiir-
de dies aus Bearbeitersicht einen unzulassigen Eingriff darstellen. Der Einfluss der
Gewerkschaft auf die Wahrnehmung des Streikrechts kann unméglich génzlich entzo-
gen werden, solange es sich nicht um Ereignisse wie Jahrhundert-Pandemien handelt.
Sollte es sich tatsachlich erweisen, dass wahrend eines Streiks zusatzlich Mitarbeiter
abgestellt werden, so ist dies unter den oben herausgearbeiteten willkirfreien Erwa-

gungen zu gewahrleisten. Kritisch zu bemerken ware aber auch hier, dass es sich bei

" Apfel, S. 169 f.
® Ahnlich Linsenmaier in: Erfurter Kommentar Art. 9 GG, Rdnr. 188.
% Apfel, S. 114 f., S. 161 f.
° Apfel, S. 133.
" Hirschberg RdA 1986, S. 357.
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Notdiensten nicht um eine Arbeitskampfmal3inahme handelt, sondern ganz der Wirkung
einer ausbleibenden Suspendierung folgend, um reguléare Arbeitserbringung. Druck-
aufbau, wie durch einen Teilstreik, der in der Wirkung nicht ganz un&hnlich zu sein
vermag, kann eben nicht Ziel dieser Ma3nahme sein. Gerade einer solchen MalR3gabe,
den Verrichtungsort der Notdienste nicht als Mittel des Arbeitskampfes, sondern als
neutralen Bereich zu sehen, wird nicht immer entsprochen.” Aber auch den Arbeitge-
ber/innen die Verfligungsgewalt Uber zumindest initial nicht von Notdiensten betroffe-
nen Arbeitnehmer/innen zu bescheinigen, und damit durch die Disponierung Uber de-
ren Streikecht eine Abmilderung der Arbeitskampffolgen erreichen zu kénnen, ware

fatal.”®

Einer einseitigen Anordnung zur Notstandsarbeit des Arbeitgebers kann, soweit sie
Uberschiel3ende Anforderungen an die Menge des abzustellenden Personals stellt,
durch eine einstweilige Verfigung geman § 62 Il ArbGG i.V.m. 8§ 935 ff. ZPO entgeg-
net werden, sodass arbeitsrechtliche Konsequenzen wegen Nichterbringung der ge-

schuldeten Leistung nicht zu beflrchten sind.

Unbestritten durfte in dieser Diskussion sein, dass eine Kompetenzverortung auf gleich
welcher Seite diesen jeweils zu einer arbeitskampfstrategischen Vorteilslage verhelfen
wirde. Auch die Moglichkeit, dass eine der beiden diesen Vorteil ausnutzt und damit
Drittinteressen schadigt, was mit der Besetzung von Notdiensten ja eigentlich vermie-
den werden soll, steht dabei im Raum, ist aber verfassungsdogmatisch schlichtweg
untragbar. Historisch gesehen besteht zwar kein Anlass zur Sorge, dass im Gesund-
heitswesen das Fehlschlagen eines Einigungsprozesses Uber eine Notdienstvereinba-
rung dazu fihren wiirde, dass daraus eine folgenschwere Unterversorgung von Patien-
ten entstiinde. Dies ist aber auch sicher einer der den Berufsbildern von Pflege und

Rettungsdienst eigenen altruistisch gepragten Grundhaltung zu verdanken.

Im Bereich der Daseinsflirsorge, insbesondere aber in der medizinischen Notfallver-
sorgung, kann die Selbstbindung der Parteien an das Verfahren zur Einrichtung von
Notdiensten aus verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht als ausreichend ange-
sehen werden. Auch der in der Literatur vorgestellte Kunstgriff, Notdienstarbeiten durch
eine analoge Anwendung der §§ 229, 230 BGB zu erzwingen’®, vermag gerade im
Gesundheitswesen keine tiberzeugende Wirkung zu entfalten, wenn dabei auf Drittinte-

ressen abgezielt werden soll.

So ziehen sich Rechtsprechung und Literatur bei Unklarheiten tber ausreichende Per-

sonalbesetzungen mehr schlecht als recht aus dieser Affare. Ubrig bleibt leider nur die

"2 Hirschberg RdA 1986, 358.

™ In tibersichtlicherer Darstellung WeiRleder, S. 164 ff.
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unbefriedigende Erkenntnis, dass sich die Problematik fehlenden Kooperationswillens
mit den von der Rechtsprechung entwickelten Ansatzen nicht nur nicht vollends auflo-

sen lasst, sondern noch nicht einmal eine vorzugswirdige Ansicht zu extrahieren ist.
3.2.3 Keine Notdienstvereinbarung — kein Streik?

Diese Frage lasst sich in relativ pragnanter Kirze beantworten. Es ist nicht hinnehm-
bar, den Gewerkschaften neben den ohnehin schon bestehenden Rechtmé&Rigkeitsvo-
raussetzungen eines Streiks auch noch die Erfillung von Tatbestandsmerkmalen auf-
zuburden, fur deren Erfullung sie nicht einmal allein die vollumfangliche Sorge tragen
konnen. Die Notstandsarbeit ist daher zwar notwendige Voraussetzung zu Durchfuh-
rung eines rechtméRigen Streiks, die Notdienstvereinbarung jedoch keine notwendige
Voraussetzung fir die Durchfiihrung von Notstandsarbeit.

4 Zusammenfassung
4.1 Fazit

Das Arbeitskampfrecht im Generellen, wie auch das Streikrecht der medizinischen Not-
fallversorgung im Besonderen kénnten in einem Gesetz zusammengefasst werden.
Festzustellen ist ebenfalls, dass die Rechtsprechung unter dem Einfluss unionsrechtli-
cher Vorgaben beziglich des Streikrechts liberaler zu werden verspricht, was jedoch
kaum nennenswerten Einfluss auf bestimmte Sektoren der Daseinsvorsorge, darunter
eben auch das Gesundheitswesen haben dirfte. Einziges klares Ergebnis der ange-
stellten Untersuchungen ist leider, dass die erprobten Einschrankungen des Streik-
rechts in der medizinischen Notfallversorgung auch Uber das verfassungsrechtliche

Malfd hinaus rechtméaRig sind.

Kopfschmerzen bereitet allerdings, dass der derzeitige Stand des Arbeitskampfrechts
in Bezug auf die Notdienstvereinbarungen einen nicht zu entwirrenden Knoten von
Abwéagungen bereithélt, bei denen es — um bei diesem sprachlichen Bild zu bleiben —
egal ist an welchem Faden man auch zieht, da er sich ohnehin wieder verhaken wird.
Der Disput Uber die endgiltige Zuweisung eines finalen Entscheidungsrechts - einer
Annexkompetenz in Sachen Notdienstvereinbarung sozusagen — kann keinem der bei-
den Kontrahenten im Rahmen des Arbeitskampfes guten Gewissens zugesprochen
werden. Um hier mehr Klarheit zu erlangen, ware eindeutig der Gesetzgeber in der
Pflicht, das bisher durch richterliche Rechtsfortbildung gepragte Arbeitskampfrecht

durch einen Gesetzgebungsakt zu reformieren.
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4.2 Kernsatze

1. Das Arbeitskampfrecht im Bereich der medizinischen Notversorgung ist einer ge-

setzlichen Regelung grundséatzlich zugéanglich.

2. Eine groRflachige Anderung der derzeitigen Praxis ist bei der Einfiihrung eines Ar-
beitskampfgesetzes unwahrscheinlich, insbesondere aufgrund europarechtlicher Vor-
schriften, die den derzeitigen Status quo in rechtlicher Hinsicht zementieren und Aus-
pragungen deutschen Richterrechts im Grundsatz bestatigen.

3. Dies gilt jedoch ausdricklich nicht fir gewichtige Teilfragen wie die der finalen Kom-
petenzzuweisung in der Notdienstproblematik.

4. Die Notdienstvereinbarung ist bis auf weiteres das Mittel der Wahl, um wahrend ei-
nes (Warn-)Streiks die adaquate medizinische Notfallversorgung aufrecht zu erhalten
und gleichzeitig den rechtlichen Anspriichen zu gentigen.

5. Arbeitgebern ist es nicht méglich, StreikmalRnahmen schon dadurch rechtswidrig
werden zu lassen, indem sie sich der Verabschiedung einer Notdienstvereinbarung

verweigern.
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