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I. Historisches

Am 1. April 1964 stellten mehr als zehntausend belgische Arzte!) ihre
Tatigkeit ein. Sie hielten keine Sprechstunden mehr ab und machten
keine Hausbesuche. Hunderte von ihnen reisten ins Ausland, um der
drohenden Dienstverpflichtung zu entgehen. Fiir Notfidlle sollte ein von
der belgischen Arzteschaft eingerichteter Notfalldienst sorgen?). Die Aktion
richtete sich gegen den Gesetzgeber. Im Juni 1963 hatte das Parlament
die sog. Loi Leburton verabschiedet, die das Verhiltnis der Arzte zu
den Krankenkassen und Kassenpatienten grundlegend verdnderte. Der
Versicherungsschutz gegen das Risiko der Krankheitskosten sollte ver-
bessert, und um dies zu ermoéglichen, die drztliche Funktion stirker ge-
bunden werden3).

’) Nach Angaben der belgischen Regierung waren das Gber 80 v. H. der Arzte des Landes.
S. — auBer den Pressemeldungen der .Zeit" — z. B. .Arztestreik” (0. V.), Deutsches Arzte-
bll:::!" S61 Jhg (1964) . 885 ff., ,Die zweite Woche des Arztestreiks in Belgien” (0. V.)
ebd. S. 952, 9.

3) Zu Einzelheiten s. z. B. Kersten-Jonckheere, Belgiens Arzte streikten gegen Kranke und
Krankenversicherungs-Neuregelung, Soziale Slcherhext 13. Jhg. (1964) 189 ff; Girardet,
Die bel?wd\e Sozialversicherung und die Arz Schweizerische Arztezenung, 1963
S. 1087 ff. = Saarldndisches Arzteblatt, 17. Jhg. (1964) S. 151 ff.
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Der Streik wurde nach Vermittlung der Rektoren der belgischen Uni-
versiliten am 18. April abgebrochen. In den folgenden Verhandlungen
mit der Regierung konnte die Arzteschaft ihre Forderungen weitgehend
durchsetzen.

Mehr als gelegentliche Nachrichten iiber Arztestreiks in anderen Lin-
dern — etwa Osterreich und Frankreich — lieBen die Berichte iiber diese
Vorkommnisse in Belgien die deutsche Offentlichkeit aufhorchen. Doch
dariiber, daB sich die Ereignisse in Deutschland nicht wiederholen kénn-
ten, schien sie sich reichlich sicher. Das hierzuland verbreitete Unwert-
urtell gegen den Streik — dem sich die Gewerkschaften eilfertig an-
schlieBen, sobald sie nicht die Veranstalter sind — und die Einschitzung
der deutschen Arzte als bourgeois?), stindisch gebunden und ethisch
determiniert, vereinigen sich zu der Vorstellung: der deutsche Arzt streikt
nicht. Sie entbehrt jedoch zumindest des geschichtlichen Grundes. Ge-
rade die deutsche Arzteschaft blickt auf eine lange Tradition gewerk-
schaftsdhnlichen Kampfes zurlick®), in dem immer wieder auch das Mittel
des Streiks eingesetzt wurde®). Im Zenit der Entwicklung konnte die
organisierte Arzteschaft fiir sich in Anspruch nehmen, die Gewerkschaf-
ten an taktischer Perfektion und Hirte des Kampfes hinter sich ge-
lassen zu haben?).

Der fritheste ersichtliche Arztestreik freilich lief eigenartig quer: Knapp-
schaftsdrzte versagten 1869 streikenden Bergarbeitern die &drztliche Behand-
lung?). Es war gleichsam ein Sympathiestreik zugunsten der bestreikten Unter-
nehmer. Erst nach Einfiihrung der sozialen Krankenversicherung fanden die
Arzte ihren typischen Kampfgegner: den Versicherungstriger’). Das Gesetz
betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter vom 15. Juni 1883 hatte den
Krankenkassen freie Hand gelassen, wie sie ihre Pflicht, den Mitgliedern
naturaliter freie &rztliche Behandlung zu gewiahren, erfiillen wollten®). Die
darin griindende Machtstellung der Krankenkassen wuchs mit der Zahl der

4) Das reflektiert etwa die Oberschrift ,Aufstand der Intellektuellen®, unter der das Han-

delsblatt am 21. April 1964 Gber den belglschen Streik berichtet.

Zv den Anféngen s. etwa Maschke, Boykott, Sperre und Aussperrung, 1911, S. 171 ff.,

267 tf; Puppe, Die Bestrebungen der deutschen Arzte zu gemeinsamer Wahrung ihrer

wirtschaftlichen Int eressen, Diss. Minster, 1911; Plaut, Der Gewerkschaftskampf der deut-

schen Arzte, 1913; s. ferner z. B. JArztestreik” a. a. O. Besonders vermerkt sei die schon

durch ihren Titel informative Schrift von Jonas LArztestreik ein Zeichen der Zeit” (1907).

¢) S. insbes. Puppe a.a.O. S. 100 ff; Plaut a.a. O. S. 139 f., 168 ff.

7} Puppe a.a.O. S. 89, 103 und passim. — Der Sachverhalt verdiente mehr sozialogische
Aufmerksamkeit, als ihm hier zugewendet werden kann. DaB die deutsche Entwicklung
nicht singuldr ist, zeigt etwa der Zeugnissen Uber das Deutschland der Jahrhundert-
wende fast wortlich entsprechende, jedoch fir die Vereinigten Staaten in der Mitte des
20. Jahrhunderts gemeinte Satz bei Friedmann, Capitalism and Freedom, 1962, p. 150:
.The American Medical Association is perhops the strongest trade union in the United
States”. S. diesen auch sonst zu den o6konomischen und sozialen Hintergrinden &rzt-
licher Berufspollhk (o c pp. 149 e.s.).

%) S. Plaut a@.a.O. S.

?) S. Plavt a.0.0. S. 14] ff; s. a. Puppe a.a.O. S. 100 ff. v. passim.

) S, hierzu und zum Folgenden z. B. Hess-Venter, Das Gesetz Gber das Kassenarztrecht,
1955, S. 19 ff; Schindera, Das Recht des Kassenarztes im System der sozialen Kranken-
yer;admegmg f:(:m‘er besonderer Berbcksichtigung des Honorarwesens, Diss. Freiburg, 1963,
insbes. S.

5
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Versicherten. Sie verfiihrte zum MiBbrauch — gleichviel, ob die Kranken-
kassen Arzte fest in Dienst oder als freiberufliche unter Vertrag nahmen.
Die Abstinenz des Gesetzgebers hatte ein unertragliches Vakuum an Ordnung
hinterlassen, das nur durch Selbstorganisation und notfalls erkimpfte Eini-
gung der Beteiligten gefiillt werden konnte. Als die beherrschende und tiiber-
dauernde Organisation schufen sich die deutschen Arzte zu diesem Zweck —
nach und neben zahlreichen anderen Ansitzen — den ,Verband der Arzte
Deutschlands zur Wahrung ihrer wirtschaftlichen Interessen“, nach seinem
Sitz kurz ,Leipziger Verband“ und spater nach seinem Griinder ,Hartmann-
bund“ genannt.

Als die Reichsversicherungsordnung (RVO) von 1911 die Hoffnung auf eine
bessere Ordnung der kassenirztlichen Versorgung enttduschte''), machte ein
BeschluB des Arztetages vom 26. Oktober 1913 es jedem Arzt und jeder Arzte-
vertretung zur ,heiligen Pflicht, von jetzt ab mit keiner Krankenkasse einen
Vertrag abzuschlieBen und die kassenirztliche Versorgung aller fritheren wie
auch der neu hinzutretenden Versicherten unbedingt abzulehnen“'?). Fir den
1. Januar 1914 — dem Zeitpunkt, zu dem die Neuregelung der Krankenver-
sicherung durch das Zweite Buch der RVO in Kraft treten sollte — wurde
der Generalstreik der Arzte vorbereitet?). Um die Gefahr abzuwenden, wurde
unter Vermittlung des Reichsamts des Innern am 23. Dezember 1913 von
Krankenkassen und Arzten das sog. Berliner Abkommen'¢) geschlossen, das
mit der Vormacht der Krankenkassen brach und eine Ara parititischer Ord-
nung der kassenirztlichen Versorgung durch Kassen und Arzte einleitete.

Zu einem Generalstreik der deutschen Arzte kam es dann vom 25. Mai bis
zum 1. Juni 1920. Er fiihrte zu einer vertraglichen Neuordnung des Arzt- und
des Vertragssystems und der Vergiitungen's). Als Ende 1923 das Berliner Ab-
kommen seiner urspriinglichen Befristung gemif3 auslief, traten vielerorts die
Arzte neuerdings in den Streik, da sie mit den durch Verordnung der Re-
gierung getroffenen Ersatzregelungen nicht zufrieden waren'). Mit dieser
Aktion ging die Zeit der groBen Arztestreiks und vor allem Streikdrohungen
in Deutschland zu Ende?'?).

Am 6. Oktober 1951 empfahl der 54. Deutsche Arztetag den Standesorganisa-
tionen, einen 24stiindigen Proteststreik ,gegen die unsoziale Ausbeutung der
arztlichen Arbeitskraft® zur Urabstimmung zu stellen. Die Arzteschaft solle
dadurch dokumentieren, ,,daB ihre Existenz im Interesse der gesamten Volks-
gesundheit durch eine unaufschiebbare und umfassende Reform des Sozial-
versicherungswesens garantiert werden muf3“. Der Streik wende sich an Staat

) Zur Entwicklung s. Plaut a.a. O. S. 192 ff.

12) Zitiert nach Aye, Das Gesetz Uber das Kassenarztrecht, 1955, S. 18.

1) So jedenfalls Hadrich, Die Arztfrage in der deutschen Sozlolvemdnerung, 1955, S. 14;
Schindera a. a. O. S. 19. S. auch Maschke a.a. O. S. 268 — Hinweise auf diese Vorgange
finden sich in fast allen Darstellungen des Kassenurztrechfs In den Einzelheiten gehen
sie trotz ihrer Kirze auseinander. Genauere historische Aufklidrung erschien im gegebenen
Zuysammenhang jedoch nicht nétig.

) Abgedruckt im Amtsblaﬁ des preuBischen Ministeriums fir Handel und Gewerbe 1914 S. 85,

“)SAyeaoOS 2 ff.

1) Aye a.a. S. 23 ff. (unter Wiedergabe eines erschitternden Dokuments Gber die Ent-
artung des Kampfes) Jantz-Prange, Das gesamte Kassenarztrecht, 1955 ff., Teil B S. 7f.
Tendenziés die Dcrstellung in ,Arztestreik” a. a. O. S. 886.

) Zur w'i:llte'v;en Entwicklung des Kassenarztrechts s. z. B. Schindero a.a.O. S. 22 ff., 31 ff.
u. s. Nachw
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und Sozialversicherungstriger, die fir den untragbaren Zustand verantwort-
lich seien'). Der Streik fand jedoch nicht statt, soweit ersichtlich, auch keine
Urabstimmung.

In Berlin trat 1952 der sog. vertragslose Zustand ein!?). Die Vereinigung der
Sozialversicherungsirzte (d.i. die Kassenirztliche Vereinigung fiir Berlin)
erlief, um die notwendige ambulante Versorgung der Kassenpatienten sicher-
zustellen, ,10 Gebote fiir den vertragslosen Zustand®“. Danach nahmen die
Kassenidrzte keine Versicherungsscheine mehr an, behandelten die Patienten
aber gegen Abtretung ihres Anspruchs gegen die Versicherungsanstalt. Der
Versuch der Versicherungsanstalt, den Streikdruck durch eigene Ambulatorien
mit angestellten Arzten abzufangen, wurde ebenso gerichtlich verworfen)
wie die Anordnung der Fortdauer des alten Vertragszustandes durch den
Senat?),

Die saarlindischen Arzte hatten Ende 1947 die bestehenden kassenirztlichen
Vereinbarungen??) fiir Ende 1948 gekiindigt. Als sich eine vertragliche Neu-
ordnung hinzog, erklirten sich die Arzte bereit, die alten Vertrige noch bis
Ende September 1949 anzuwenden. In der zweiten Hilfte des Jahres 1949
spitzten sich die Auseinandersetzungen zu. Der Minister fiir Arbeit und
Wohlfahrt mischte sich massiv ein?). Auf Seiten der Arzte wurde mehr als
die Kassenirztliche Vereinigung das Saarlindische Arztesyndikat aktiv, das
in die Tradition des Hartmannbundes eingetreten war®). Im Verlauf der
Auseinandersetzung forderte das Saarlindische Arztesyndikat die Kassenirzte
auf, sich zu verpflichten, auf Signal des Syndikats jede Téatigkeit fiir die
Sozialversicherungstriager einzustellen, andernfalls eine Konventionalstrafe zu
zahlen. Die Mehrzahl der Arzte verpflichtete sich. Die vom Arztesyndikat
ausgegebenen ,Richtlinien fiir das Verhalten der Arzte im vertragslosen Zu-
stand“*) gingen jedoch von einer umfassenden und unbedingten Behand-
lungspflicht der Arzte aus. Lediglich die Abrechnung iiber die Krankenkasse
sollte verweigert und stattdessen der Patient auf die Erstattungsmoglichkeit

1) Soenning, Treten die Arzte in den Streik? Arztliche Mitteilungen Jhg. 36 (1951) S. 406 f;

Bericht Gber den 54. Deutschen Arztetage, ebd. S. 407 ff. (410).

S. Kwiet, Freiheitskampf der Arzte — Berlin 1952, Saarlandisches Arzteblatt, 5. Jhg. (1952)
S. 161 ff., 199 #f., 243 ff.
S. Kwiet a.a.O. §. 163 f.
OVG Berlin, Urt. v. 26. September 1952 — OVG Il B 193.52 — Saarldndisches Arzteblatt,
5. Jhg. (1952) S. 245ff. Die Entscheidung stitzt sich in erster Linie zwar auf die Unzu-
stundlgkeut des Senats. Dariber hinaus aber enthdlt sie bemerkenswerte Ausfihrungen in
der Sache: ,Indem das Gesetz die Regelung der Beziehungen zwischen der Arzteschaft
und dem Trcnger der Krankenversicherung durch Vertrag der beiden Kérperschaften vor-
sieht, also von der Zustimmung beider Teile abhdngig macht und daher auch die Méglich-
keit eines vertragslosen Zustandes bewuBt in Kauf nimmt, gibt es beiden Teilen auch
die Befugnis, im Rahmen der Gesetze um die von ihnen erstrebten Ziele zu kémpfen. Der
(schlichtende) AusschuB3 oder die Aufsichtsbehdrde bleiben darauf oeschrdnkt, wdhrend
dieser Kampfzeit die erforderlichen Mafinahmen zur Sicherung der drztlichen Versorgung
der Versicherten zu treffen. Sie dirfen dies aber nicht dazu benutzen, dem einen der
kdmpfenden Teile wdhrend der ganzen Kampfzeit die Hénde zu binden und ihn damit
allein der freien Entscheidung des Gegners auszuliefern®”.
Zur Fortgeltung der alten Vereinbarungen s. die Versorgung Uber die vorlcuflge Regelung
der Ausibung der Heilkunde im Saargebiet vom 30. Oktober 1945, S.
Die Vorgénge sind von bleibendem lInteresse: Schreiben des Mmlsters for Arbelt und
Wohlfahrt an die Kassendrzte des Saarlandes vom 28. November 1949, Scorlandlsdwes
Arzteblatt, 2. Jhg. (1949) S. 366 ff. S. dazu Albrecht, Der Kampf ums Recht, ebd. S. 378 ff
ders., Was wirden die Gewerkschaften dozu s?_?en2 ebd. S. 393 ff; Miller Die Red\ts-
natur des kassendrztlichen Dienstes, ebd.
4) S, auch dazu die vorgenannten Hinweise.
) Saarldndisches Arzteblatt, 2. Jhg. (1949 S. 398 ff.
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und die Erhéhung des Krankengeldes nach § 370 Abs. 1 RVO (damaliger
Fassung) hingewiesen werden?¢é). Die Beteiligten einigten sich jedoch schlief-
lich, ehe die Richtlinien zur Anwendung gebracht wurden.

Zu einer Protestaktion der Saarbriicker Arzte kam es 1963. Der Kassenarzt-
vertrag war bereits zum 30.Juni 1963 gekiindigt worden, als die Gesamtver-
giitung fiir das erste Quartal 1963 die Arzte schwer enttduschte. Der Kreis-
verband Saarbriicken-Stadt des Berufsverbandes der praktischen Arzte —
eine Gliederung des Saarlidndischen Arztesyndikats — rief daher zu einer
Protestaktion fiir den 29. Juli 1963 auf: An diesem Tag sollten die Arzte nicht
praktizieren; fiir dringende Fille sollte der an Sonn- und Feiertagen iibliche
Notfalldienst eingerichtet werden. Die Mehrzahl der praktischen Arzte und
Kinderdrzte Saarbriickens nahmen teil. Einer Anregung des Ministers fiir
Arbeit und Wohlfahrt, diese Arzte zu disziplinieren, kam die Kassenirztliche
Vereinigung nicht nach. Das Saarlidndische Arztesyndikat drohte am 16. August
1963 eine weitere Protestaktion auf Landesebene an, zu der es jedoch nicht
kam?).

Das alles zeigt, daB3 der Arztestreik in Deutschland nicht etwa aus irgend-
welchen Griinden a priori ausgeschlossen ist. Schon gar nicht wiirde er
der Tradition der deutschen Arzteschaft widersprechen. Woran es ge-
legen hat, daB umfassende und schmerzliche Aktionen seit 1424 so gut
wie ganz unterblieben sind, kann hier nicht im einzelnen dargestellt
werden. Jedenfalls scheint es, daB sich die organisierte Arzteschaft dieser
Waffe mehr oder weniger bewuBlit geblieben ist. Sie kann sich ihrer im
Streit um das &rztliche und zahnirztliche Gebiihrenrecht erinnern, in
dem der ErlaB der Gebiihrenordnungen fiir Arzte und Zahnirzte vom

*) 8. If.e|hnl éjer Patient die Obernahme der Behandlungskosten grundsétzlich ab, so gilt
olgendes:

a) Der Patient ist Uber die Rechtslage unter Hinweis auf § 370 RVO aufzukidren; es

ist ihm zu erdffnen, daf3 der Arzt bzw. die KVS sich vorbehalten, ihren Honorar-
anspruch geltend zu machen.
Die Untersuchung und Behandlung sind auf jeden Fall gewissenhaft vorzunehmen.
Die KVS behdlt sich vor, fior die Behandlung dieser Félle weiter Weisungen zu
erteilen. Bis dahin darf von keinem Kassenarzt eine von einem Kassenpatienten
geforderte Untersuchung oder Behandlung abgelehnt werden.

b,

-

Erst wenn die entsprechende Weisung an die Arzte ergeht, ist bei Verweigerung
der Bezahlung der Patient zundchst genau zu untersuchen. Der Arzt hat auf Grund
des Ergebnisses der Untersuchung zu prifen, ob eine Behandlung ohne Geféhrdung
des Lebens oder edler Organe und ohne Heraufbeschwdrung der Gefahr eines
bleibenden Schadens fir die Gesundheit des Patienten unterbleiben kann. Kommt
er zu dem Ergebnis, daB3 eine solche Gefahr nicht besteht, so ist die Behandlung
von der Bezahlung abhdngig zu machen. Besteht jedoch eine solche Gefahr, so
ist die Behandlung ohne Ricksichtnahme auf die Kostenregelung vorzunehmen und
nach den Vorschriften a) bis ¢) zu verfahren. Der Arzt hat auf jeden Fall so vor-
zugehen, daBl der Kranke keinen Schaden fir seine Gesundheit erleide®. Es darf
nicht der Vorwurf erhoben werden, daB8 im vertragslosen Zustand die Gesundheit
der Bevolkerung gefc’ihrdet ist.”
") S. dazu zusammenfassend Albrecht, Tatigkeits- und Rechenschaftsbericht des Saarldndischen
Arztesyndikats fir das Jahr 1963, Saarldndisches Arzteblatt, 17. Jhg. (1964) S. 5ff.
(815::;.7);{'5. a. Schneider, Arzte streiken nie, Saarléndisches Arzteblatt 16. Jhg. (1963)

&
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18. Mirz 1965%) nur eine Runde abschlofi?*). Sie wird sich ihrer wieder
erinnern, wenn die Krankenkassenversicherungsreform den &arztlichen
Vorstellungen zuwiderlaufen sollte. Ganz zu schweigen von den Entwick-
lungen &rztlicher Standespolitik, die mit einem allgemeinen Riickgang
der wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen verbunden sein kénnten!
Alles in allem scheint deshalb der Versuch angebracht, dem im deutschen
Recht — soweit zu sehen — seit den einschlédgigen Passagen in Maschkes
1911 erschienener Schrift iiber ,Boykott, Sperre und Aussperrungs?)
nicht mehr grundsitzlich erorterten Rechtsproblem des Arztestreiks einige
Konturen abzugewinnen. Dabei ist — das muBl vorweg betont werden —
vom Interesse der Arzte, sich des Streiks zu bedienen, um ihre kollek-
tiven Anliegen wirksam durchzusetzen, nicht weniger auszugehen als von
den Gefahren, die so offenkundig damit verbunden sind.

II. Zum Spezifischen des Phidnomens des Arztestreiks

1. ,Streik“ und freier Beruf des Arztes

»Arztestreik“ schlechthin ist ,Streik“ nur im tibertragenen Sinn3!).
»Streik“ im iiblichen Wortsinn — zumindest der deutschen Rechtssprache
—32) ist die gemeinsame und planmiBig durchgefiihrte Arbeitseinstellung
einer groBeren Anzahl Arbeitnehmer innerhalb eines Betriebes zu
einem Kampfzweck mit dem Willen, die Arbeit nach Erreichung des
Kampfzieles oder Beendigung des Arbeitskampfes fortzusetzen“ (Nipper-
dey)®). Der Arzt ist jedoch nicht schlechthin Arbeitnehmer. Im Gegen-
teil! Der Arzt ist typisch freier Beruf3!). Zwar verbindet den freiberuf-

BGBI. | S. 89 123

} S. dazu z.B. chmann, Zur Neuordnung des Grztlichen und zahndrztlichen Gebdhren-
rechts, NJW 18 Jhg. ‘\965) 1064 ff; Liebold, Halbzeit im Arzte-Gebihrenstreit,
Soziale Sicherheit XIV. Jhg (1965) . 104 ff.

%) S 0. FuBn. 5.

st} Vgl. Nell-Breuning, Art. ,Streik”, Staatslexikon 5. Aufl. Bd. V, 1932, S. 191 ff. (191, 193);
Grundsétzlich for die Gleichstel lung von ,Streik” und Arzteslrexk dagegen  Plaut
a.a.0. S. 139 f, 221 ff. S. zum Problem auch Schneider, "Arzte streiken nie, a.a.0.;
Bittner, Aufgaben und_ rechtliche Stellung der kassenarztlldten Veremlgungen, Saar-
ldndisches Arzteblatt, 17. Jhg. (1964) S. 2'll ff. (215

Einen besonders weiten Streikbegriff s. dagegen etwa bei Wallraff, Art. ,Streik” im:
Staatslexikon, 6. Aufl. Bd. VIl 1962, Sp. 798 ff. (Sp. 798). — Zu ausdehnenden Tendenzen

des allgemeinen Sprachgebrauchs s. a. Dommack, Das Streikrecht und die verfassungs-

r!‘eldﬂllche Zuldssigkeit von Eingriffen und Beschrankungen, Diss. K&ln 1961, S. 22 f. m. w.
inw.

Zum Begriff des Streiks (und den Streit um ihn) s. etwa Rithers, Streik und Verfassung,
1960, SN Lg ff; Brox-Rithers, Arbeitskampf und Verfassung, 1965 S. 23 ff., 29 ff; |e
m. w. Nachw.

34) Ein nur unvollkommener Beleg dafir — wenn es seiner bedﬁrﬁe — wdre § 1 Abs. 2
der Bundesdrzteordnung vom 2. Oktober 1961 (BGBI. | S. 1857): .Der drztliche Beruf
ist kein Gewerbe; er ist seiner Natur nach freier Beruf”. Zum zweifelhaften Sinn
dieser Vorschrift, welche die Figur des angestellten und beamteten Arztes sicher nicht
ausschlieBen soll, s. z. B. Etmer-Bolck, Bundesdrzteordnung, 1962 ff., § 1 Anm. 4; Daniels-
Bulling, Bundesérzteordnung, 1963, § 1 Anm. I Nr. 2.
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lichen Arzt mit dem Arbeitnehmer, dal auch er seine Arbeitskraft, seine
unmittelbare personliche Leistung hingibt —35) rechtlich darin reflektiert,
daB3 er zum Patienten in einen Dienstvertrag tritt).

Diese Gemeinsamkeit mag iiber alle sonstige Parallelitit hinaus dazu
beigetragen haben, da der Name ,Streik“ fiir die organisierte Ein-
stellung oder Beschrinkung #rztlicher Leistungen so gerne gebraucht
wird®). Aber daneben bleibt die Eigenart, mit welcher der freiberufliche
Arzt seine Leistung erbringt: Pluralitit und Fluktuation der Partner,
daraus und aus der gesteigerten Sachkompetenz flieBende Autonomie,
Distanz zu den gleich Interessierten u.a.m. Sie prigt auch das eigen-
tiimliche Bild des Arztestreiks.

Das wird etwa an der Differenz der Schirfe deutlich, mit der die Grenze
zum Streik hier und dort gezogen werden kann3®). Der Arbeitnehmer ist
regelméBig an Arbeitszeiten und Pridsenzpflichten gebunden und zumeist
auch prizisen Arbeitsanweisungen unterworfen. Dieses Soll 148t jede
kollektive Mindererfiillung augenfillig werden. Das Ermessen des frei-
beruflichen Arztes hingegen, wenn er sich welchem Patienten in welchem
MaBe und auf welche Weise zuwendet, 148t Funktionserfiillung und
-verweigerung ineinander iibergehen.

Streiken Arbeitnehmer, so trifft der Streik zundchst einmal den Arbeit-
geber oder die — im Vergleich zu den Streikenden — der Kopfzahl nach
immer kleinere Gruppe der Arbeitgeber, zu dem oder zu denen die
Arbeitnehmer zumeist in einem mehr oder weniger langfristigen Be-
schiftigungsverhiltnis stehen. Von ihren Arbeitgebern sind sie in erster
Linie abhingig. Und der Streik ist das duBerste Mittel, diese Abhingig-
keit zu kompensieren. Der zentrale — und unbestritten prinzipiell
rechtmiafBige — Typ des Arbeitnehmerstreiks ist daher der ,arbeitsrecht-
liche“, der zweckhaft auf ein Zugestindnis der Arbeitgeberseite hinaus-
13uft. Wie anders dagegen ist die Situation im Arztestreik! Er trifft zu-
nachst die Patienten. Er trifft sie in einem ganz anderen Interessenkreis
als der Arbeitnehmerstreik die Arbeitgeber. Ihre Zahl ist immer gré8er
als die der Arzte. Ein dauerndes Behandlungsverhiltnis ist nur fiir einen

33) Zu diesem Wesenselement des freien Berufs s. Rittner, Unternehmen und freier Beruf
als Rechtsbegriffe, 1962, S. 18 ff., insbes. S. 20 f.

3) S. z.B. Staudinger-Nipperdey-Mohnen, BGB, 11. Aufl. 1958, vor § 611 Randn. 185;
Soergel-Wlotzke-Volze, BGB, 9. Aufl. 1962, § 611 Randn. 48. Zum Gegensatz zwischen
diesem Dienstvertrag und einem Arbeitsvertrag freilich s. Staudinger-Nipperdey-
Mohnen a.a.O. Randn. 30.

31) S, Plaut a. a. O. S. 233. — Sie wird besonders deutlich, wenn andere Erscheinungen wie
etwa der ,Kduferstreik” in Vergleich gezogen werden, bei denen nicht mehr primar
personliche Leistungen verweigert werden. S. zur Erscheinung des Kguferstreiks etwa
Rseusg, ?:r sogenannte ,Kduferstreik”, Archiv fir die civilistische Praxis 156. Bd. (1957}

. 89 ff.
) S. dazu z. B. Bittner a.a.O. S. 216.
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Teil der Fialle zu unterstellen. Die Gruppe der Patienten ist so nicht nur
grof3, sondern wechselt in ihrer Zusammensetzung — allgemein ebenso
wie hinsichtlich des einzelnen Arztes. Potentieller Patient ist jedermann.
Interessengegner des Arztes ist daher letztlich die Allgemeinheit, die
Gesellschaft und deren Organisation: der Staat. Die Totalitdt der —
effektiven und potentiellen — Patienten ist anders nicht organisiert und
kann auch nicht wesentlich anders organisiert werden. Von aller staat-
lichen Bindung des &rztlichen Berufs beweist dies nichts mehr als die
Existenz einer staatlichen Gebiihrenordnung fiir die drztlichen Entgelte?).
Ob sich auBerhalb der staatlichen Initiative und Verantwortung Gruppen
von Patienten hitten bilden konnen, die durch Streik zu einem kollek-
tiven Zugestindnis zu zwingen fur @ie Arzte moglich und lohnend ge-
wesen wire, ist eine durch die geschichtliche Entwicklung ldngst iliber-
holte Frage. Die bestehende Reprasentation der Patientenseite durch die
Sozialversicherungstriger jedenfalls ist nicht nur vom Staat geschaffen,
gestaltet und kontrolliert. Sie ist auch nach ihrer Struktur und der
Summe ihrer Funktionen mehr und anderes als eine Interessenorganisa-
tion der Patienten: ein komplexes Medium staatlicher Sozialpolitik und
genossenschaftlicher Selbsthilfet?).

Der Patient also ist zwar immer von einem Arztestreik mehr oder
minder betroffen. Aber er ist es nicht, auf dessen Willen der Streik
hinauslaufen soll und kann#!). Der Arztestreik wendet sich vielmehr an
den Willen o6ffentlicher, politischer, staatlicher Subjekte — an die Sozial-
leistungstriager, den Verordnungsgeber, letztlich den Gesetzgeber. Da
deren Funktionen von der Rechtsordnung weiterhin als unabhingig und
einseitig gedacht sind, scheidet zudem mitunter die vertragliche Sicherung
der begehrten Zugestindnisse von vornherein aus. Der Arztestreik ist

also — im Gegensatz zum Arbeitnehmerstreik — typisch ,politischer
Streik“#).
) Nicht organisiert sind die Patienten — wie alle ,Verbraucher” - als eine Summe von

Nachfragern auf das Regulativ des Marktes angewiesen. Zur Leistungsféhigkeit dieser
Alternative s. z. B. Bosch, Patient/Arzt/Kasse, 1954 S. 21 ff; Kessel, Price Discrimination
in Medicine. The Journal of Law and Economics, Vol. | (1958} pp. 20 e.s.; Friedmann
o.c. pp. 149 e.s. Die beiden letzteren Hinweise verdanke ich Frau Prof. Dr. Liefmann-
Keil, die sich in ihrem Aufsatz ,Uber die volkswirtschaftliche Bedeutung der drztlichen
Tatigkeit” (Bundesgesundheitsblatt 1964 S. 177 ff.) mit verwandten Fragen befafit hat.
S. zu dem Problem des Arztes im Wettbewerb auch Benkendorff, Freie Berufe und
Kartellgesetz, Wirtschaft und Wettbewerb 6. Jhg. (1952) S. 20 ff.

©) Wenn die Arzte oft betonen, sie stinden mit den Patienten gegen die Krankenkassen —
und nicht gegen die in den Krankenkassen organisierten Patienten —, so ist das deshalb
nicht so falsch und demagogisch, wie es sich beim ersten Hinhdren ausnehmen mag.
S. aber den extremen Standpunkt bei Plout, a. 0. O. S. 148 f.

4) S, a. Maschke a.a.0. S. 186.
4) S, dazu z.B. Kaiser, Der politische Streik, 2. Aufl. 1959, insbes. S. 21 ff; Ruthers,
Streik und Verfassung, 1960, S. 79 ff.
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Aber nicht nur die Figur des Arbeitgebers (und der Gruppe der Arbeit-
geber) fehlt beim Streik des freiberuflichen Arztes. Auch die Figur des
Nebenmannes am Arbeitsplatz, des arbeitswilligen Arbeitskollegen des
Streikenden, der seine Arbeitskraft wegen des Streiks der anderen nicht
mehr verwerten kann, fillt aus.

2. Der Streik der Arbeitnehmerdrzte — durchgehende Strukturen

Der Arbeitnehmer-Arzt hat seinen arbeitsrechtlichen Streikgegner und
sein arbeitsrechtliches Streikinteresse wie jeder andere Arbeitnehmer.
Sein Streik kann auch — wenngleich die Verhiltnisse hierzu zumeist
anders liegen werden als in industriellen Betrieben — streikunwillige
Mitarbeitnehmer treffen. Gleichwohl teilt der Streik des Arbeitnehmer-
Arztes mit dem Streik des freiberuflichen Arztes Gemeinsamkeiten, die
es ebenso erlauben, vom Arztestreik als einer iibergreifenden Kategorie
zu sprechen, wie der Arzt selbst sie gegeniiber den Auspriagungen des
freiberuflichen und des angestellten (oder beamteten) Arztes ist #3).

Da ist zunachst die Not derer, die auf arztliche Hilfe angewiesen sind, die
Bedrohung der Allgemeinheit durch den Ausfall an &rztlichen Funktionen
und der darin liegende Angriff auf die individuellen Rechtsgiiter des Lebens,
der Gesundheit und der korperlichen Integritit und der sie sammelnden
und schiutzenden kollektiven Rechtsgiiter der ,Volksgesundheit® und der
6ffentlichen Sicherheit und Ordnung. Offentliche Meinung und Rechts-
bewuflitsein reagieren deshalb ailf den Streik des — abhingigen wie des
selbstandigen — Arztes besonders empfindlich. Aber das Ethos des Arztes
selbst drangt ihn, seine Leistung nicht zu versagen*).

Da ist aber auch die individuelle Verantwortlichkeit des Arztes fir das
Geschick dessen, dem er seine Hilfe gewiahnt oder der seine Hilfe sucht, zu
nennen*). Fiir den freiberuflichen Arzt ist sie evident. DaB sie aber auch
durch das Abhédngigkeitsverhiltnis des Arbeitnehmer-Arztes nicht vollenas
aufgehoben werden kann, 143t ihre elementare Natur offenbar werden. Sie
hat viele Griinde. Zu den wichtigsten zdhlt der Rang der Werte, die in die
Hand des Arztes gelegt sind. Er verlangt maximale Anspannug der drztlichen
Verantwortung und gebietet Vorsicht, sie durch Weisungszusammenhdnge
zu ldhmen. Zu den vermutlichen Griinden gehért ferner der personliche
Charakter der drztlichen Tatigkeit. Sie ist weit davon entfernt, bloB8er Voll-
zug medizinischer Regeln zu sein. Sie ist Kunst — auf individuelle Fertig-
keit, Intuition, Reaktion und Entschlufikraft angewiesen. Auch von daher
widersetzt sie sich der Absorption der individuellen Funktien durch Ab-
hingigkeiten. Schlielich entsprechen sich so im Wesen des arztlichen Berufs
ein nicht aufzuhebendes Mindestmafl an Freiheit -- an sachlicher Unab-
hingigkeit, entfernt mit der des Richters verwandi¥) — und ein ebense

) S, dazu z. B. OVG Lineburg, OVGE 15, 354 (356 ff) m. eingehenden Hinweisen.

4} S. zu Vorstehendem z. B. den bei Plaut (a.a. O. 168) zitierten Ausspruch des Reichs-
kanzlers Bethmann-Hollweg: .Die Boykottierung emes Kranken oder eines Sterbenden —
und darauf kann die Sache hinauskommen — ist ein Ruckfall in unsoziale Zusténde, wie
er schlimmer nicht gedacht werden kann, und ich glaube, das annehmen zu dirfen, ein

roBer Teil der deutschen Arzte ist damit in keiner Weise einverstanden®.
; dazu auch Kichenhoff, Art. .Arztrecht” in: Staatslexikon, 6. Aufl. Bd. | 1957, Sp. 603

«) In diesem Sinne ist der Arztberuf auch des angestellten Arztes ein ,freier Beruf
(im untechnischen Sinn). S. 0. FuBn.
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unaufhebbares Mindestmafl an personlicher Verantwortung, das keiner
dienstrechtlichen Bindung, aber auch keiner kollektiven Organisation und
Willensbildung weicht’). Dieser Verantwortung kann sich der einzelne Arzt
ebensowenig zu Lasten eines streikenden Kollektivs entledigen, wie ein
streikendes Kollektiv ihn davon befreien kann.

II1. Die rechtliche Ordnung des Arztestreiks

1. Der Arbeitnehmerstreik als Modell

Die Suche nach speziellen, vorgefertigten — legislativen, judikativen oder
literarischen — Lésungen des Rechtsproblems des Arztestreiks erbringt
nichts Wesentliches. Nicht einmal das Kassenarztrecht zielt direkt dar-
auf ab%). Somit liegt es nahe, mit Problemsicht und -l6sung an der bei
aller moglichen Verschiedenheit n#chstverwandten Erscheinung anzu-
setzen, beim Arbeitnehmerstreik. Dessen rechtliche Ordnung befindet
sich in einem merkwiirdig widerspriichlichen Zustand von Tradition und
intensiver Ausprdgung einerseits und weitreichender Unsicherheit, Labi-
litdt und Divergenz andererseits?’). So ist sie alles andere als eindeutig
und endgiiltig, erschlieBt aber gerade die Problematik.

Entwicklung und gegenwirtige Ausbildung der rechtlichen Ordnung des
Streiks weisen auf das Gespinst der Beziige hin, in denen der Streik ge-
sehen werden muB. Es zwingt, zu differenzieren. Den unbegrenzt zuldssigen
Streik gibt es nicht Und ebensowenig muB irgendein Rechtsversto8 den
Streik total rechtswidrig werden lassen. Der Streik trifft auf die verschie-
densten Interessensphdren und -gegner: auf den Arbeitgeber; auf das
Kollektiv, in dem dieser steht; auf das Kollektiv, in dem der — vielleicht
»wild“ — Streikende steht; auf die Abnehmer des Bestreikten, deren Lei-
stungserwartung enttduscht wird; auf deren Kollektiv — letztlich die Allge-
meinheit, gerade wenn sog. Versorgungsleistungen ausfallen; auf den Aufien-
seiter-Arbeitnehmer, der nicht arbeiten kann oder gar angegriffen wird; auf
die Gesellschaft, deren Ruhe und Sicherheit oder gar deren staatliche Ord-
nung bedroht wird. Hier iiberall kénnen sich Konflikte ergeben und miissen
Interessen und Werte gegeneinander abgewogen werden. Doch damit nicht
genug. Die Ordnungen, in denen diese Konflikte entschieden oder zu ent-
scheiden sind, sind teils wegen der Passivitit des Gesetzgebers, teils unab-
hingig davon aus Wesenszusammenhidngen meist unspezifisch. Im Arbeits-
vertragsrecht, im Betriebsverfassungsrecht, im Tarifvertragsrecht, im Binnen-
recht der Arbeitnehmerorganisation, im Standesrecht des Streikenden, im Delikts-
recht, im Strafrecht, im Polizeirecht und im Verfassungsrecht finden sich
teils gleiche, teils je andere Interessen und Werte beriicksichtigt, andere
Rechtsformen benutzt und andere Sanktionen ausgesprochen, ohne daB

4) S.a. Maschke a.a.0. S. 277.

) S. dazu § 56 a des Krankenversicherungsgesetzes i.d. Fassung des Anderungsgesetzes
vom 10. April 1892 (RGBI. S. 379); spdter §§ 370 ff. RVO in mehrfach gednderter
Fassung. Zur heutigen Rechislage s. unten 4

#) S, hierzu und zum Folgenden statt aller anderen die jingsten zusammenfassenden Dar-
stellungen: Siebrecht, Das Recht im Arbeitskampf, 3. Aufl. 1964; Brox-Rithers, Arbeits-
kampfrecht, 1965.
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Uberschneidungen und Kumulationen ausgeschlossen wiren. So stellt sich das
Streikrecht als eine verwirrende Kombinatorik von Wert-, Interessen- und
Rechtszusammenhingen dar.

Durch dieses Dickicht hat sich ein Typ des Streiks Bahn gebrochen,
dessen komplexe RechtmiBigkeit als Sozialaddquanz®?) bezeichnet zu
werden pflegt. Er ist das duBerste Mittel (ultima ratio), um Forderungen
an die Arbeitgeberseite, die zu erfiillen potenziell in ihrer Macht steht,
durchzusetzen. Sein Ziel ist eine mit dem sozialen Gegenspieler neu zu
vereinbarende Ordnung. So setzt er auch auf der Arbeitnehmerseite
Organisationen voraus, die fihig und bereit sind, diese neue Ordnung zu
vereinbaren und zu gewihrleisten — m. a. W. Gewerkschaften. Als Mittel
zum Zweck dieser neuen Ordnung wére er sinnlos, wenn er den Gegner
vernichten statt erhalten wollte. Kampfunbeteiligte muB3 er schonen. Vor
allem darf er die Existenz der grioBeren staatlichen Gemeinschaft und
deren demokratische und rechtsstaatliche Ordnung nicht gefdhrden, ohne
die weder die Freiheit des Streiks noch die freiheitlich-autonome tarif-
vertragliche Ordnung arbeitsrechtlicher Beziehungen gewaéhrleistet, ja
auch nur moglich ist.

Der in diesem Sinne sozialaddquate Streik®) hat hinter sich nicht nur
das allgemeine Verfassungsbekenntnis zur Moglichkeit kollektiver Mei-
nungsduBerung (s.a. Art. 5 GG) und Interessenwahrung (Art. 8, 9 GG).
Er hat hinter sich vor allem die spezifische Verfassungsentscheidung fir
die organisierte Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
(Art.9 Abs.3 GG), die einen verfassungsrechtlich geschiitzten Kern-
bereich auch in der Richtung® enthilt, ,daB ein Tarifvertragssystem im
Sinne des modernen Arbeitsrechts staatlicherseits iiberhaupt bereitzu-
stellen ist“5?), Sie impliziert — alternativ zum staatlichen Eingreifen —
als Entscheidungsvehikel fiir den Fall der Uneinigkeit den Arbeitskampf.
So korrespondiert die traditionsreiche und heute weit verbreitete Uber-
zeugung von der rechtlichen und sozialen Richtigkeit — eben der Sozial-
addquanz — eines Streikrechts mit der Verfassung.

%) S. die Zwischenbilanz zur Lehre der Sozialaddquanz bei Bulla, Das Prinzip der Sozial-
addquanz im Arbeitsrecht, Recht der Arbeit, 15. Jhg. (1962) S. 6 ff; neuestens s. die
zusammenfassende Darstellung von Golperm, Sozialaddquanz und Arbeitskampfordnung,

lg Festschrift fir Nipperdey, 1965, Bd. IlI, S. 197 ff; alle weiteren Nachweise s.
ort.
1) Dabei soll nicht unterschlagen werden, da im einzelnen viel — und zu Recht — um-

stritten ist. Die Auseinandersetzung mit den_verschiedenen Meinungen ist hier jedoch
nicht moéglich, Es geht hier nur darum, den Typ des sozialaddquaten Streiks in seinem
Kern aufzuzeigen. Zu den Einzelheiten s. auBler den hier immer grundsdtzlich statt aller
anderen zitierten Darlegur;?en von Siebrecht a.a.O. (S. 34 ff. v. passim) und Brox-
Ruthers (a.a.0O. S . passim) aus never Zeit z.B. Galperin (a.a.0.) und
deren Nachweise.

52) BVerfGE 4, 96 (106).
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Der Rechtsraum, der dem sozialadidquaten Streik zugewiesen ist (und
werden muB), ergibt sich einerseits aus der Zuriickhaltung, die ihm
auferlegt ist: der Arbeitgeberseite gegeniiber z. B. durch die Schranken
der ultima-ratio-Lehre, den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, das
Verbot des Vernichtungsstreiks; dem Staat gegeniiber, vor allem indem
er sich an den vom Staat ausgesparten Kompetenzbereich tarifvertrag-
lich wahrgenommener ,sozialer Selbstverwaltung“®) hilt; Dritten (z.B.
Streikbrechern) gegeniiber, indem er sich des unmittelbaren Angriffs
enthilt. Andererseits aber ergibt sich der Rechtsraum des sozialaddquaten
Streiks aus dem Zuriicktreten anderer Rechte und Interessen. Daf3 im
anvisierten Ordnungszweck sachlich konkurrierende staatliche — in
Sonderheit legislative — Kompetenzen vor ihm zuriickweichen, liegt der
Finordnung in die ,soziale Selbstverwaltung“ schon voraus. DaBl der
Streik nicht als sittenwidrig (§ 826 BGB) oder als polizeiwidriger Ver-
stol gegen die offentliche Ordnung (z. B. § 14 PVG) verworfen wird, ist
unmittelbare Entsprechung seiner Sozialaddquanz. Hinzu kommt aber
das Zuriicktreten gerade auch der Rechtsgiiter der sozialen Gegenspieler.
Funktional notwendige Beriihrung mit dem sozialaddquaten Streik
unterstellt sie seinem Vorbehalt. Der Arbeitsvertrag zwischen Streiken-
dem und Bestreiktem ist suspendiert. Die Schadigung des eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetriebs des Bestreikten — eines durch § 823
Abs. 1 BGB und im weiteren Rahmen durch Art. 14 GG allgemein fiir
geschiitzt gehaltenen Rechts also — 16st keine Schadensersatzpflicht aus.
Und der Versuch, den Willen der Bestreikten zu brechen, stellt sich
eben wegen der Sozialadidquanz des Streiks weder als Notigung (§ 240
StGB) nach als Erpressung (§ 253 StGB) dar.

Uberschreitet der Streik jedoch den Rahmen der Sozialadiquanz, so 16st
er Abwehrreaktionen des Rechtes aus. Rechtspositionen, die hinter dem
sozialaddquaten Streik zuriickzutreten, machen sich auch wieder geltend,
wenn sie von einem anderweit interdizierten Streik betroffen werden.
Ahnliches ergibt sich, wo der Streik schon den Ansatz des sozialadiqua-
ten Streiktyps verfehlt, indem er nichts fiir die Streikenden oder nichts
von den Bestreikten will oder jedenfalls nichts, was von den Bestreik-
ten verlangt und gewahrt werden kann. Das kann so beim Demonstra-
tionsstreik sein®). Es kann den Sympathiestreik’%) problematisch werden
lassen. Und es ist die Situation des politischen Streiks%®),

) S. dazu zuletzt etwa Bulla, Soziale Selbstverantwortung der Sozialpartner als Rechts-
prinzip, in: Festschrift fir Nlpperdey, Bd. Il 1965, S. 79 ff.

54) S Siebrecht a.a. 0. S. 16 f., 54 f. m.w. Hinw.

ss) S. dozu z.B. Bullg, Sympothle MaBnahmen im Arbeitskampf, Festschrift fir Molitor,
1962, S. 293 ff; Lowisch, Probleme der Zulgssigkeit von Sympathiekampf und Sympofhle
aussperrung, Recht der Arbeit 15. Jhg. (1962) S. 314 ff.; Siebrecht a.a. O. S. 57 ff.

%) S. dozu insbes. Kaiser, Der politische Streik, 2. Aufl. 1959; ferner zuscmmenfossend
Siebrecht a. a. O. S. 55 ff. u. passim.
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2. Arztestreik als Arbeitnehmerstreik

Unmittelbar mit den Kategorien des Arbeitnehmerstreiks 148t sich der
Streik abhingig tdtiger Arzte erfassen. Sind sie beamtet, so konnen
Arzte ebensowenig streiken wie andere Beamte’’). Als Angestellte des
Staates oder anderer Verwaltungseinheiten mogen sie analogen Be-
schrinkungen unterliegen, wenn sie hoheitliche Funktionen ausiiben, wie
sie nach Art. 33 Abs. 4 GG grundsitzlich Beamten zu iibertragen sind?%8).
Im ibrigen aber scheint die Ausgangssituation fiir den sozialaddquaten
Streik auch bei den angesteliten Arzten gegeben: die Notwendigkeit
kollektiver Interessenwahrung gegeniiber der Arbeitgeberseite. In der
Tat bejaht etwa der Marburger Bund, der zentrale Verband der ange-
stellten Arzte, die Moglichkeit eines Streiks®).

Dennoch st6ft auch der Streik angestellter Arzte auf Ableknung®®). Die
Gefahren, die vom Arztestreik drohen, bestimmen das Rechtsgefiihl,
seine Sozialaddquanz zu relativieren, zu limitieren oder gar zu negieren.
Wieder findet es dabei seine verfassungsrechtliche Bestidtigung. Gegen-
iiber dem Recht der angestellten Arzte aus Art. 9 Abs. 3 GG machen
sich zusidtzliche verfassungsrechtliche Positionen geltend. Die Kranken
werden in ihrem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art.2
Abs. 2 GG) bedroht. Dieses Rechtsgut zu schiitzen, auch wenn der An-
griff nicht vom Staate ausgeht, steht ebenso in der Verantwortung der
Rechtsordnung wie die Entfaltung der Freiheit aus Art. 9 Abs. 3 GG*).
Soviel jedenfalls gibt schon der unbestreitbar richtige Kern der Lehre
von der Drittwirkung der Grundrechte her. Geraten aber Art. 9 Abs. 3
GG und Art. 2 Abs. 2 GG im Problemfall des Arztestreiks in Konflikt,

s7) S. Brox-Rithers a.a.O. S. 67 f. m.w. Nachw.

s8) S. Brox-Rithers a.a.O. 68 ff. m. eingeh. Nachw. — Das_Problem kann hier nicht
weiter behandelt werden. Wenn die im Schriftum vertretene These richtig wdre, wirde
etwa angestellten Arzten in den Gesundheitsémtern das Streikrecht fehlen. Da-
gegen dirfte sich die postulierte Schranke kaum alligemein auf den Kranken-
hausdienst erstrecken lassen.

Nach Redeker 4Art. .Marburger Bund” in: Kuhns, Das gesamte Recht der Heilberufe,
1958, S. 17637 ft. [638]) kommt dem Beirat des Bundes nicht nur die Zustdndigkeit zum
Abschluf3 von Torifverirbg‘en zu; vielmehr hat er auch ,Streikordnungen” aufzustellen.
Kichenhoff, Art. ,Arztrecht” a.a.O. Sp. 602; ders., Das Prinzip der staatlichen Sub-
sidiaritét im Arbeitsrecht, Recht der Arbeit 12. Jhg. (1959) S. 201 ff. (205); Loffler,
Diirfen Pressebetriebe bestreikt werden, NJW 15. Jhg. (1962) S. 1601 ff. (1603); Siebrecht
a.a.0. S. 33; ReuB, Arbeitskampfbereitschaft als Voraussetzung der Tarifhoheit, Recht
der Arbeit 17. Jhg. (1964) S. 362 ff. (367); Brox-Rithers a.a.O. S. 150. — Aligemeiner
fur Arbeitskdmpfe, welche die .lebensnotwendige Versorgung der Allgemeinheit ... ge-
fahrden (... Krankenhduser u. d.)”; ferner ReuB, Die Grenzen legaler Arbeitskdmpfe,
Juristen-Jahrbuch 4. Bd. 1963/64 S. 163 ff. (187); desgl. Brox-Rithers a.a.O. S. 69;
s.a. dies. ebd. S. 193 m. w. Nachw. Kritisch dazu Wedler, Das Grundrecht auf Streik,
Diss. Gottingen, 1964, S. 167 ff. m. eingeh. w. Nachw. BAG 12, 184 (194): ,Der Senat
sieht es als selbstverstindlich an, daB8 Uberall da, wo sittliche Verpflichtungen der
Durchfihrung eines Arbeitskampfes entgegenstehen, diesen der Vorrang gebihrt. Mit der
herrschenden Lehre steht er auch auf dem Standpunkt, daB die Durchfihrung eines
Arbeitskampfes nur auf dem Sektor erfolgen kann, auf dem nicht héherwertige
Interessen einen solchen Kampf verbieten, wie z. B. bei den Beamten und
regeimdBig auch bei Arzten und Pflegepersonal.”

S. dazu auch Kaiser a.a.0O. S. 33 ff. — Allgemeiner Hdberle, Die Wesensgehalts-
garantie des Art. 19 Abs. 2 GG, 1962, S. 188 ff.

L4
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so muBl die Streikfreiheit weichen. Dazu braucht nicht ein Rangverhilt-
nis zwischen den beiden Grundrechtsnormen in Anspruch genommen zu
werden, fiir das die besondere Nihe des Rechts auf Leben und koérper-
liche Unversehrtheit zu dem grundrechtlichen Generalnenner der Men-
schenwtiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) zu sprechen scheint®). Dazu braucht eben-
sowenig darauf zuriickgegriffen zu werden, daB8 die Streikfreiheit erst
eine doppelt mittelbare Folgerung aus dem Text des Art. 9 Abs. 3 GG ist83).
Was von diesen Argumenten ins Gewicht fallen mag, findet sich im
Phianomen des Konflikts wieder. Er ist durch die Alternative gekenn-
zeichnet, daB Staat und Recht die medizinische Versorgung der Be-
voOlkerung keinesfalls anders sichern koénnen als durch die Inanspruch-
nahme des Dienstes von Arzten, wihrend die Verantwortung von Staat
und Recht fiir angemessene Arbeitsbedingungen der Arzte, ja selbst fiir
die Berlicksichtigung ihrer kollektiven Vorstellungen dariiber nicht un-
bedingt liber das Medium des Streiks verwirklicht werden muB. Daf die
Pflicht der staatlichen Gemeinschaft, in dem Mafe selbst fiir angemesse-
ne Arbeitsbedingungen der Arzte einzutreten, in dem sie ihnen die
Moglichkeit vorenthdlt, die eigenen Interessen letztlich im Arbeitskampf
selbst wahrzunehmen®), auch von denen nicht immer gesehen wird, die
ganz selbstverstindlich unterstellen, daf Arzte micht zu streiken haben,
steht auf einem anderen Blatt.

Hinter diesem verfassungsrechtlichen Argument aus Art. 2 Abs. 2 GG
steht schlieBlich ergdnzend — und fast koinzident — ein zweites. Auch
Art. 9 Abs. 3 GG unterliegt dem immanenten Vorbehalt aller Freiheits-
rechte, daB ihr Gebrauch nicht die Existenz der staatlichen Gemeinschaft
in Frage stellen darf, die allein imstande ist, das Grundrecht auch effek-
tiv zu gewdhrleisten®). Das Rechtsgut des Art. 2 Abs. 2 GG ist nun aber

%2 Allerdings gibt der Gesetzesvorbehali des Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG eine Gegen-

ndwfung an. Art 9 3 GG ist keinem allgemeinen Gesetzesvorbehalt unrerstellf
(Art. Abs. G)
8) 5. 0. 1

'3
<
=

Zb?dczu schon Maschke o.a.O. S. 177; s. a. Kuchenhoff, Art. ,Arztrecht* a.a. O. Sp.

[

Am entschiedensten ist dieser Gememvertro%lldwkensvorbeholf in_der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, aber auch des Bundesverfassungsgerichts zum Ausdruck ge-
bracht; s. dazu den Bericht von Bachof, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Verfahrens-
recht, 2. Aufi. 1964, S. 15, 26, 124 f, 150. S. zum Problem etwa auch Héberle a. a. O.
S. 58 ff; Eike v. Hlppel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte, 1965, S. 23 ff.
(insbes. S. 25 f., 39); weitere Hinweise s. bei den Genannten. Spezvell zum Gemein-
verfrogl|chkensvorbehclt in Art. 9 Abs. 3 GG s. auBer den oben, FuBn. 60, Genannten:
Kaiser a.a.0. S. 32ff.; Brox-Rithers a.0.0. S. 45f. Dabei sei hier dahlngestellf
in welchem Mafle dieser immanente Gemeinvertraglichkeitsvorbehalt iber Art. 9 Abs. 2
GG oder_allgemeiner Uber Art. 2 Abs. 1 GG (oder auch andere Vorschriften) deutlich
wird. — Ein interessanter Aspekt kommt ferner in der primdr begrifflichen Frage zum
Ausdruck, ob nicht ein gemeinschddlicher Streik auch schon immer ein politischer Streik
ist; s. dazu - in grundsdtzlich bejahendem Sinn — Kaiser a. a. O. S. 32; Rithers a. a.

S. 79 ff.; Brox-Rithers a.a.O. S. 33. — Zum Verhéltnis der Tonfmocht zum Gemein-
woh! s. ollgememer Ramm, KampfmaBnahmen und Friedenspflicht im deutschen Recht,
1962, S. 112 ff. S. nunmehr auch Werner Weber, Koalitionsfreiheit und Tarifavtonomie
als Verfcssungsproblem, 1965, insbes. S. 22 ff., 34 ff.
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nicht nur in dem Sinne ein Gemeinschaftsgut, wie alle Individualrechte
der Verfassung das sind — eben als von der Gemeinschaft verbiirgtes
individuelles Gut. Leben, Gesundheit und korperliche Integritdt moglichst
vieler sind reale Voraussetzungen der Existenz der staatlichen Gemein-
schaft als solcher®®). Das ist, was mit einem — nicht nur aus historischen
Griinden — bedenklichen Ausdruck die , Volksgesundheit“ genannt wird.
In ihr findet sich Art. 2 Abs.2 GG zum unmittelbaren Gemeinschafts-
wert verwandelt wieder. Nicht zu Unrecht nimmt dazu das Bundesver-
fassungsgericht an, ,daB8 die Volksgesundheit ein wichtiges Gemein-
schaftsgut ist, dessen Schutz Einschriankungen der Freiheit des Einzelnen
zu rechtfertigen vermag“®?). Der Arztestreik impliziert nun immer die
gesundheitliche Gefihrdung einer breiteren Offentlichkeit®®). Er liuft
also auf eine Gefdhrdung der Volksgesundheit und somit der staatlichen
Gemeinschaft selbst hinaus und alarmiert den Gemeinvertraglichkeitsvor-
behalt in Art. 9 Abs. 3 GG. Ja, es lieBe sich sagen, daB der Arztestreik
auch als Arbeitnehmerstreik dazu tendiert, als ein Angriff auf elemen-
tare Giiter der staatlichen Gemeinschaft zum politischen Streik zu
werdens®?).

Ist der Streik angestellter Arzte nun ginzlich unzuldssig oder nur dort,
wo er Leib und Leben anderer effektiv bedroht? Diese relative Grenze
ist unbestimmt und somit gesteigert gefdhrdet, verfehlt oder iiberschrit-
ten zu werden. Jene abstrakte Grenze dagegen schrinkt die Freiheit des
Arbeitskampfes unverhidltnisméBig ein. So scheint die relative Grenze
dennoch eher angemessen, wenn die Risiken ihrer Unschirfe den
Streikenden uberbiirdet bleiben?). Der Gesetzgeber koénnte wohl stirker
abstrahieren?), wenn er zugleich Institutionen zur Regelung der Arbeits-
bedingungen schiife, die fiir die Minderung der Arbeitskampffreiheit
entschidigten. Einer unmittelbar an den Sachstrukturen und grundlegen-
den Rechtswerten MaB nehmenden Rechtserginzung, wie sie in der
Ortsbestimmung des sozialadidquaten Streiks zu sehen ist, ist dieser Weg
verschlossen. Was dabei an Streikmdglichkeit angestellter Arzte wirklich

¢) S. a. Loffler a.a. O. S. 1603; ReuB, Arbeitskampfbereitschaft usw. S. 367

¢7) So zu Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG: BVerfGE 7, 377 (414); BVerwGE 1, 48 (52). Ebenso

BVerfGE 13, 97 (107): Volksgesundheit = ,,absolufer, d. h. allgemein anerkannter und

von der |ewe|hgen Politik des Gemeinwesens unabhdngiger Gemeinschaftswert®. S,

ferner BVerfGE 10, 354 (369): ,Die Erhaltung eines voll leistungsfdhigen Arztestandes

ist eine wichtige Auf abe der stouﬂlchen Gesundheitspolitik.” Exemplifizierend hierzu

BVerfGE 11, 30 (44 ff), 12, 144 (147 ff.). S. dazu auch Hamann, Wirtschaftsverfassungs-

recht, 1958, S. 122 f. m. w. Hinweisen.

S. zu der Schw1er|gke|t hier abzugrenzen, schon Maschke a.a.O. S. 185; Plaut a.a.O.

S. 169 f.; ferner Kichenhoff Art. ,Arztrecht’ a.a. O, Sp. 602.

#) S. dazy’ Kaiser a.a.O. S. 32 ff. S. zum Begnff des Jobjektiv staatsgefGhrdenden
arbeitsrechtlichen Streiks” auch Rithers a.a. O. S.

) Zur Verschdrfung des ultima-ratio-Erfordernisses be|m Arztestreik s. schon Puppe a.a.O.

1
n) S dazu auch Dommack a. 0. 0. S. 123 ff.; Wedler a. a. O. S. 172; Brox-Rithers a. a. O.
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librig bleibt, ist freilich micht viel’®). Der Spielraum ist so grof}, wie die
lahmgelegte Funktion der bestreikten Institution(en) fiir die unerldf3-
liche medizinische Versorgung der Bevilkerung entbehrlich ist. Praktisch
bedeutet das: er ist am groBSten fiir Arzte, die in der Industrie und in
der (reinen) Forschung titig sind; er ist am kleinsten bei Arzten, die an
Krankenhdusern beschiftigt sind™). Diese aber stehen im Zentrum des
Problems. Bei Arzten, die unmittelbar am kranken Menschen zu wirken
haben, scheidet der Vollstreik bis zum Nachgeben des (arbeitsrechtlichen)
Gegners grundsitzlich aus™). Ihnen bleibt nur der Zeitstreik, dessen
medizinische Risiken tiberschaubar und beherrschbar sind’’). Je kiirzer
er ist, desto stiarker kann die Vorsorge fir aktuelle Notfdlle reduziert
werden’) Je lidnger er ist, desto intensiver wird der Notfalldienst?)
ausgebaut werden miissen; denn schon allein zu erforschen, ob eine
Behandlung aufgeschoben werden kann oder nicht, bedarf des arztlichen
Wirkens™). Das heit also, daB jeder linger andauernde Arztestreik nur
noch einen — vielleicht vorhandenen — funktionellen Arzteiiberschu3
freistellen kann, dessen Arbeitseinstellung wohl keinen groflen Kampf-
effekt austibt.

Ist der Arztestreik danach sozialinadidquat, so steht damit fest, daB er
dem Arbeitgeber des Streikenden gegeniiber rechtswidrig ist. D. h. er ist
arbeitsvertragswidrig?”) und, soweit der Arbeitgeber ein Recht an einem
eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb oder ein vergleichbares,

”2) Obwoh! das Bundesarbeitsgericht (s. o. Anm. 65) das grundsétzliche Regel-Ausnahme-
verhdltnis verkehrt, hat es in der Sache wohl nicht unrecht, wenn es den Streik von
Arzten als ,regelmaﬁng unzuldssig bezeichnet.
S. zu Vorstehendem auch ReuB, Arbenskcmpfberenschoﬁ usw. S. 367. — Hinsichtlich
der Krankenhausdrzte ist auch zu erwdgen, do sich die Behandlung Schwerkranker
heute auf die Krankenhduser konzentriert. Auch eine Fille spezieller Behandlungs-
methoden kann heute nur noch in Krankenhdusern angewondt werden.
Es sei denn, dos Nachgeben ist in greifbarer Nédhe und der Gegner gibt auch wirklich
nach. Aber das ist eine fir den Arbeitskampf unrealistische Untersteliung.
Ihn als ,Warnstreik® zu bezeichnen, wie das an sich fir zeitlich beschrdnkte,
sonst ober echte Arbeitskampfstreiks Oblich ist, geht nicht an. Vor was warnt der
~Warnstreik“? Doch vor dem Kampfstreik bis zum achgeben des Gegners. Eher handelt
es sich um einen ,Demonstrationsstreik®, soweit mit diesem Begriff nicht nur die
Demonstration von Ansichten und Forderungen gemeint ist, die auBerhalb des potentiellen
Zielbereichs des Arbeitskampfes liegen (zur Unterscheadung s. Siebrecht a.a. 0. S. 16 f.
m.w. Hinw.; s.a. Kaiser a.a.O. S. 27 ff.). Die oll%emelne Abneigung gegen den
Demonstrationsstreik (s. Siebrecht a.a.O. S. 54 f; Brox-Rithers a.a.O. S. 32, 143,
150; je m. w. Nachw.) muB hier, wo der arbeitsrechfliche Demonstrationsstreik der sozial-
addquate Rest eines nicht voll ausfGhrbaren Kampfstreiks ist, Gberwunden werden.
Wenn Slebrecht (a.a.O.) meint, es sei schwer, sich Fdlle vorzustellen, in denen
Demonstrationsstreik  deshalb sozialaddquat seien, weil ,ohne diese Arbeitsnieder-
legung eine dem Anlaf3 der Demonstration entsprechende Kundgebung Gberhaupt nicht
moglich wdre, oder” weil .die KampfmaBinahme, wie beim zuldssigen Streik, die ultima
ratio bildet”, so mag er im_ zeitlich begrenzten arbeitsrechtlichen Streik angestellter
Krankenhausdrzte dieses Beispiel finden. Erhellend auch die Bemerkung bei ReuB, Die
Grenzen legaler Arbeitskdmpfe a.a. O.
%) S. a. ReuB, Arbeitskampfbereitschaft usw., S 367
) Entsprechend den Notstondsarberfen die dem Streikrecht auch sonst vertraut sind;
s. z. B. Siebrecht a.a. 0. S. 96 ff. u.s. Nachw.
1) S. dazu oben Anm. 26 die chhllmlen des saarlandischen Arztesyndikats.
M S. statt anderer Brox-Rithers a.a.O. S. 164 ff. u. passim. A.a. Wedler a.a. 0.
S. 170 f. u.s. Nachw.

7
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durch § 823 Abs. 1 BGB geschiitztes Recht geltend machen kann, delik-
tisch®). Doch konnte diese Reaktion des Rechts, wire sie die einzige,
nicht befriedigen8!). Zwar tritt die Rechtssphidre des Arbeitgebers dabei
auch vermittelnd zwischen die Streikenden und die durch den Arzte-
streik spezifisch angegriffenen Rechtsgiliter und entspricht diese treu-
hénderische Funktion auch der allgemeinen ,dreieckigen® Struktur des
Lebens- und Rechtsverhiltnisses, in dem sich Kranker, Krankenhaus und
angestellter Arzt zueinander befinden. Doch darf sich der Schutz der
Kranken — und addiert: der ,Volksgesundheit® — nicht in dieser
mittelbaren Garantie erschoépfen.

Vor allem liegt es nahe, den streikenden Arzt den Kranken — im Todes-
fall einschlieBlich ihrer Hinterbliebenen — und der Allgemeinheit iliber
die strafrechtlichen und zivilrechtlichen (deliktsrechtlichen) Vorschriften
gegen Korperverletzung und T6tung unmittelbar zu verpflichten (§§ 211 ff,
223 ff. StGB, § 823 BGB). Das bringt freilich eine Reihe — rechtlich und
tatsdchlich komplizierter — Zurechnungsprobleme mit sich, die hier
wegen ihrer intensiv zivil- und strafrechtlichen Natur nur angedeutet
werden konnen®®). Kann die Organisation des Streiks oder auch die
Teilnahme an ihm als das positive Herbeifithren einer Situation ge-
wertet werden, in der die Kranken zu Schaden kommen®)? Oder kann
der angestellte Arzt, auch ohne daB3 er einen Vertrag mit dem Kranken
hat, in einer Garantiestellung gegeniiber dem Kranken gesehen werden,
kraft deren ihm der Schaden, den der Kranke dank des Ausfalls seiner
arztlichen Dienste nimmt, rechtlich zugerechnet werden kann? Wer tragt
die Verantwortung hier wie dort? Wer den Streik organisiert hat? Der
Streikende, der den Kranken, wire der arztliche Dienst ordnungsgemil
weiter verrichtet worden, in der fiir den Schadenseintritt relevanten
Zeit zu versorgen gehabt hitte? Jeder streikende Arzt derselben Ein-
richtung, in der ein Kranker dank des Funktionsausfalls dieser Ein-
richtung zu Schaden kommt8)? Das scheinen die Ausgangsfragen zu
sein. Die Antwort auf sie wird durch die komplizierten, rechtlich oft

®) S. ebenfalls statt anderer Brox-Rithers a.a.0O. S. 117 ff. u. passim. - Interessant
hierzu die Ansicht, daB diese Sphdre des Arbeitgebers selbst dann den Schutz des
Rechts verdienen kann, wenn einem Demonstrationsstreik als Gebrauch der Freiheit der
MeinungsduBBerung und Interessenwahrung seitens der Allgemeinheit Raum gelassen
werden muB. S. dazu Kaiser a.a. Q. S. 28 ff. (insbes. S. 29); Ruthers a.a.0. S. 132 f.
Insofern ware Wedler (a. a. O. S. 170 f.) zuzustimmen.
S. zu den strafrechtlichen Teilnahmeformen am Streik s. allgemein Siebrecht a. a.O.
S. 161 ff. u.s. Nachw.; zur deliktsrechtlichen Haftung im Rahmen von Streiks s. all-
gemein Siebrecht a.a.O. S. 126 ff.; Brox-Rithers a.a.0. S. 157 ff.; eingeh.
Nachw. s. dort.
Das Verhalten muB3 jedenfalls ols kausal angesehen werden. Vgl. BAG Urt. v. 8. Februar
1957 — 1 AZR 169/55 — AP Nr. 1 zu § 1 TVG Friedenspflicht; Urt. v. 31 Oktober 1958 —
1 AZR 632/57 = AP Nr. 2 a. a. O
8) S. dazu z. B. BAG Urt. v. 17. Dezember 1958 —~ 1 AZR 349/57 — AP Nr. 3 zu § 1 TVG
Friedenspflicht.

8
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schwer zu qualifizierenden Organisationsverhiltnisse in den Kranken-
h3usern und #hnlichen medizinischen Institutionen sehr erschwert, die
sich nicht selten von Krankenhaus zu Krankenhaus, ja von Arzt zu
Arzt wesentlich unterscheiden. Die Rechtsfigur des ,angestellten Arztes“
gibt so gerade im Hinblick auf die aufgeworfenen Fragen mehr AnlaQ
zu differenzieren als zu vereinheitlichen®). Im Hintergrund steht jeden-
falls die Hilfeleistungspflicht des Arztes nach § 330 ¢ StGB®). Aber das
Problem der individuellen Verpflichtung eines unter mehreren streiken-
den Krankenhausirzten stellt sich — wenn auch mit verminderter Schirfe
— auch bei der Anwendung dieser Vorschrift. Dariiber hinaus ist die
Vorschrift des §330c¢c StGB auch deshalb unzuldnglich, weil — auch
schwere — Krankheit weder ,,Ungliicksfall“ noch ,gemeine Gefahr“ oder
»gemeine Not“ sein muf8?).

Soweit der Arztestreik Leben und korperliche Integritit von Menschen
bedroht, stellt er eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit dar®), so daB
auch die Polizei einzuschreiten hat8®). In dem MaB, in dem der einzelne
Arzt fir die rechtswidrigen Auswirkungen des Streiks auf die Kranken
unmittelbar in Anspruch genommen werden kann®), kann die Polizei
ihn als Storer anhalten, den polizeiwidrigen Zustand zu beseitigen®!).
Dariiber hinaus koénnte sie — wenn andere Moglichkeiten der Abhilfe
nicht bestehen — Arzte auch als Nichtstorer heranziehen®®). Doch wiren

$5) S, dazu etwa aus Kuhns, Das gesamte Recht der Heilberufe: Gumbart, Art. ,Assistenz-
arzt (S. 17145 f.); Reinhard, Art. ,Chefarzt®, ,Chefarzt (Anges'ellter)" und +~Chefarzt
(Beamter)* (S. 1/337 ff., 362 ff.,); Sd\meldter Art.  ,Haftung” (S. 1/482f.); ders.
Art. .,Kronkenhousuufnahmeveﬁrag (S. 1/572 ff.). Weitere Nachw. s. dort.

*) Vgl. Kochenhoff, Das Prinzip der staatl. Subsidiartt im Arbeitsrecht, a.a.O. S. 205.
Dol die Vorschrift auch fir den Arzt gilt, ist zwar umstritten (dagegen insbes. Eber-
hard Schmidt, z.B. in: Die Besuchspflicht des Arztes, 1949), muB aber bejaht werden
(S. z.B. Kohlhoas, Art. L Hilfeleistungspflicht* in: Kuhns, Das gesamte Recht der Hell-
berufe, S. 1/513 ff.; Schwarz- Dreher, StGB, 26. Aufl. 1964, § 330c Anm. 1 A a; je m.
Hinw.). - Dazu, daB die Verletzung des § 330 ¢ StGB auch Schcdensersafzpfl:cht
nach sich zieht, s. Wetmqr Schadensersatzpflicht bei Schadigungen durch Unterlassen,
Dt. Recht, 7. Jhg (1937) S. 77 $. (77).

v) S. Schwarz-Dreher a.a. O. m.w. Nachw.

%) Zy der Frage, ob der gemeinschddliche Streik nicht immer schon politischer Streik ist

z'::ng sosmit schon begrifflich aus der Sozialaddquanz herausfdllt, s. nochmals oben

uBn. 65.

Zum Verhéltnis der Polizei zum Streik s. Helfritz, Streik und &ffentliche Ordnung, in:

Forschung und Berichte aus dem &ffentlichen Recht, Geddchtnisschrift fir Walter Jellinek,

1955, S. 549 ff.; Reisch, Streik und Polizei, Diss. Mainz 1958; die dlteren Nachw. s.

dorf, s. a. Wedler a.a.O. S. 171, - Eine eingehendere Dorsfellung der polizeilichen

!B)?fugmsse muB hier schon im Hinblick ouf landesrechtliche Verschiedenheiten unter-

eiben

*) Dazu, daB Unterlassen nur dann einer Stérungshandlung gleichgestellt werden kann,
wenn eine Pflicht zum Handeln verletzt wurde, s. Drews-Wacke, Allgemeines Polizei-
recht, 7. Aufl. 1961, 18.

") goiﬁeﬁ a.a.0. S. 37 f.; gegen Reisch a.a.O. S. 70 u. s. Nachw. Unklar Wedler a. a. O.

) S. zur Heranziehung von Nichtstreikenden als Nichistérer Reisch a.a.0. S. 65 ff. Zu
den Grundsdtzen s. a. Drews-Wacke a.a.O. S. 247 ff.; insbes. zur Auswahl S. 255f.;
zum Verhélinis des polizeilichen Notstandes zu § 330 ¢ StGB s. dort S. 248 f.

39’
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die Moglichkeiten der Polizei in diesem Falle auBerordentlich beengt?®).
Sie ist schon im Hinblick auf Art. 12 Abs. 2 Satz 1 GG gehindert, dem
Nichtstorer eine regelrechte Dienstpflicht aufzuerlegen®). RegelmiBig
aber wird die Polizei ohnedies den unter Gefdhrdung von Leib und Le-
ben anderer streikenden Arzt als Stérer anhalten kénnen, auch von
Polizei wegen zu tun, was er Rechtens fun mufite.

SchlieBlich trifft der Arztestreik auch noch auf die Kritik des Standes-
rechts. Zwar fehlen ausdriickliche Vorschriften und — soweit zu sehen
— standesrechtliche Prajudizien, in denen die Teilnahme an einem Streik
mifBbilligt worden wire. Die oben?®) dargestellte, dltere Tradition des
deutschen Arztestandes 148t sogar der Vermutung Raum, als hitte in
den Jahrzehnten um die Jahrhundertwende wenigstens die aktivere
Mehrheit der deutschen Arzteschaft — etwa nach dem Wort, da3 dort, wo
gehobelt wird, auch Spane fallen — ein gewisses Schadensrisiko arzt-
licher Streiks als unvermeidlich und legitim in Kauf genommen. Doch
darf diese Erscheinung nicht iberschitzt werden®). Die Arzteschaft war
in jener Zeit groBer rechtlicher und sozialer Unsicherheit ausgesetzt. Sie
hatte nicht nur die mit der Krankenversicherung verbundene sozial- und
berufspolitische Umwiélzung zu verarbeiten. Sie hatte dariiber hinaus mit
ihren sehr vielen, weiter greifenden gesellschaftlichen Positionsverdnde-
rungen im Verlaufe der kapitalistischen Industrialisierung, der Ver-
stidterung und der Paralyse alter stdndischer Ordnungen fertig zu
werden. Und sie war wohl auch durch den einsetzenden hektischen
Fortschritt der Medizin iiberanstrengt. Das alles mag auch die standes-
ethische Orientierung erschwert und schwankend gemacht haben. Die
Geschichte zeigt denn auch weiter, da die deutsche Arzteschaft, nach-
dem sie diese kritische Phase iiberwunden hatte, den Dienst am Men-
schen auch gegeniiber der Notwendigkeit des Streiks nicht mehr ernst-
lich in Frage stellte®”). So sind auch die berufsrechtlichen Generalklauseln,
die — wie etwa § 1 Abs. 1 der Bundesidrzteordnung?), das #rztliche Ge-
16bnis?®) oder § 1 der Berufs- und Facharztordnung fiir die deutschen

%) S, insbes. die dem polizeilichen Zugriff immer eigentimliche sirenge Beschrdnkung auf
das sachliche und zeitliche Mindestma8.

94) Insofern richtig Brox-Rithers a.a.0O. S. 65. Wenn chhof (Freiheit des Berufs, in:
Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, Bd. IlI, 1. Halbband, 1958, S. 155 ff.
[259] sagt, Polizeipflichten hétfen nichts mit Art. 12 Abs. 2GG zu tun, so meint er wohl

nichts anderes, als daB8 die engen Grenzen polizeilicher Inanspruchnahme von Nicht-
storern diese vom Arbeitszwang i.S. des Art. 12 GG hinreichend unterscheiden. Fur
eine gesefzlich zu begrindende Dienstpflicht Dommack a.a.0O. S. 124 f. - Zu dieser
Problemohk in der Sicht eines allgemeinen Notstandsrechts s. Brox-Rithers a. a.

.; s. neuverdin \?s auch die Untersuchung von Werner Weber, Koalitionsfreiheit und

Tanfouionom:e als Verfassungsproblem.

o.

9 S dogegen schon v. Bethmann-Hollweg oben Anm. 44.

Emdrucksvoll Schneider, Arzte streiken nie, a.a. O. S. 376.

%) vom Oktober 1961 (BGBI. | S. 1857): ,Der Arzt dient der Gesundheit des einzelnen
Mensehen und des gesamten Volkes*. — "Zu Inhalt und Tragwene dieser Vorschrift s.
z. B. Etmer-Bolck a.a.O. § 1 Anm. 1; Daniels-Bulling a. a. O. § 1 Anm. (Randn. 9 ff.).
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Arzte®) — den Arzt auf den Dienst am Menschen und der staatlichen
Gemeinschaft verpflichten!®!), dahin zu verstehen, daB das wirtschaft-
liche Interesse des Arztes ihm nicht erlaubt, durch kollektive Arbeits-
einstellung Menschen an Leib und Leben zu gefihrden. Somit befindet
sich das arztliche Berufsrecht nicht nur in Einklang mit den Grund-
sdtzen lber die Grenzen der Sozialaddquanz des Arztestreiks. Es be-
kraftigt diese Grenzen auch durch die dem Berufsrecht eigentiimliche,
zusidtzliche Sanktion. In schweren Fillen wird die Organisation eines
sozialinaddquaten Streiks oder die Teilnahme an ihm die ,,Unwiirdigkeit
oder Unzuverldssigkeit zur Auslibung des &#rztlichen Berufs“ erweisen
und zur Riicknahme der Bestallung des streikbeteiligten Arztes fithren
(§ 3 Abs. 1 Nr. 3, § 5 Abs. 1 Nr. 2 der Bundesédrzteordnung). In minder
schweren Fillen muBl der Arzt damit rechnen, durch die Arztekammer
oder die Berufsgerichtsbarkeit diszipliniert zu werden'®?), Hier wie dort
besteht die Moglichkeit, die Grenzen des arztlichen Streikrechts ohne
Abhingigkeit von den konkreten Folgen eines konkreten Streiks und der
Reaktion der Betroffenen (Geschadigten, Dienstgeber) abzustecken. Im
Rahmen der Befugnis der Arztekammern, die #drztlichen Berufspflichten
durch Berufsordnungen zu regeln!®’), ist sogar die abstrakte — legisla~
tive — Vorwegnahme der Problemlésung denkbar. Dabei wirken sowohl
in der konkreten Ahndung als auch in der abstrakten Ordnung — im
einzelnen auf sehr verschiedene Weise — Arzteschaft und staatliche
Behorden zusammen, so daB einseitige Entscheidungen jedenfalls auf
lange Sicht verhindert werden koénnen. Daran sollte mehr gedacht wer-
den.

Was bisher aufgezeigt werden konnte, sind nur die Umrisse der besonderen
Schranken, denen der im Ansatz sozialadiquate Arbeitnehmerstreik von
Arzten unterliegt. DaB fiir den Arbeitnehmerstreik von Arzten daneben auch
die anderen Voraussetzungen und Grenzen des Streikrechts gelten, die den

) S. den Text vor den drztlichen Berufsordnungen (statt aller anderen: Berufs- und Facharzt-
ordnung fir die deutschen Arzte, die, vom Deutschen Arztetag beschlossen, selbst keine
Verbindlichkeit hat, jedoch den typischen Inhalt der Berufs- und Facharztordnungen der
Lénder bzw. Landesdrztekammern wiedergibt; abgedruckt bei Daniels-Bulling a. a. O.
S. 387 ff.); s. dozu auch Ko., Art. ,Berufspflichten” in: Kuhns, Das gesamte Recht der
Heilberufe, S. 17255 ff. — Dem Vernehmen nach wird das Geldbnis nicht ausdricklich
abgenommen, sondern ,gilt* kraft Aufnahme in die Berufsordnung. Das mag seine
psychologische Effektivitdt mindern und sollte wohl gedndert werden.

1) S, "die vorige FuBnote; zu_den Berufsordnungen s. ferner Ko., Art. ,Berufsordnungen”
in: Kuhns, Das gesamte Recht der Heilberufe, 1/254 f.; Etmer-Bolck a.a.O. Einf. IV
S. 19 ff). .

1) Zum Diens)t an der Gesundheit und am Leben des Menschen als der Mitte des ganzen
Arztrechts Kichenhoff, Die staatsrechtliche Stellung des Arztes, Zeitschrift fir das gesamte
Arztrecht, 1. Jhg. (1951) S. 5 ff. (insbes. etwa S. 7). . .

w©2) Die Einzelheiten sind auch hier wieder landesrechtlich verschieden. Z.T. schon wieder
Oberhoit die Ubersicht von Bettermann-Josephi, Art. ,Berufsgerichtsbarkeit” in: Kuhns,
Das gesamte Recht der Heilberufe, S. 1241 ff . .

193) S dazu auch Weissaver-Poellinger, Ist eine Regelung der drztlichen Berufspflichten durch
Berufsordnungen der Arztekammern mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar? 1961; w. Nachw.
s. dort.
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Streik allgemein rechtlich steuern %), kann nur erwihnt, nicht exemplifiziert
werden. Dabei kann nicht ausbleiben, dafl die besondere Funktion und
Situation des Arztes auch zu spezifischen Auspragungen dieser allgemeinen
Gestaltelemente des Arbeitnehmerstreiks fiihren. So hat etwa der politisch'®)
streikende Arzt, indem er sich der gesundheitlichen Sorge fiir die Bevdlke-
rung versagt, ein besonders gefdhrliches und befremdliches Druckmittel in
Hianden, das nicht zuletzt der wachsamsten Kontrolle durch die Strafnormen
iiber die No6tigung der o6ffentlichen Gewalt (§§ 240, 105, 114 StGB) zu unter-
ziehen ist'®). Der Arbeitnehmer-Arzt mufl auch der Versuchung widerstehen,
dem freiberuflichen Kollegen im Smypathiestreik beizuspringen; denn was
allein dem Sympathiestreik noch gewisses Wohlwollen des Rechtes sichern
kann, die Parallelitdt der sozialen Fronten und die Solidaritdt jeweils der
Arbeitnehmer- und der Arbeitgeberseite als groBeres Ganzes'?’), ist hier nicht
gegeben. Doch sind der Aspekte zu viele, als daB es sinnvoll wire, diese
Beispiele zu vermehren.

3. Der Streik des freiberuflichen Arztes

Die rechtliche Ordnung des Streiks freiberuflicher Arzte unterscheidet
sich von derjenigen des Streiks angestellter Arzte schon im kollektiv-
rechtlichen Ansatz. Dabei kénnen die Arztekammern auBler Betracht blei-
ben. Sie sind nicht Ausdruck des freien Willens zum Kollektiv, den
Art.9 GG schiitzt!®®). Vielmehr sind sie Medien staatlicher Berufsorga-
nisation!®¥). Ob das Gesetz auch nur die Moglichkeit hétte, sie zu er-
maichtigen, einen Streik zu fiihren!!%), braucht nicht gepriift zu werden.
Nichts spricht dafiir, daB auch nur eines der Kammergesetze der Linder
daran gedacht hat, die Kammern mit dieser Befugnis auszustatten!!?).
Briachte sie die Arztekammer doch in kaum vermeidbaren Konflikt mit
ihrer Kontrollfunktion.

14) Zy den Grundlinien s. oben 1. X . . .

ws) Zu der Frage, inwieweit der gemeunsch&dlld'\e Arztestreik immer aquch ein politischer
Streik ist, s. o. FuBn. 65 und 88. .

1%) S. dazu z.B. Brox-Rithers a.a.0O. S. 180 ff, 191 ff.,, insbes. S. 193, v. ihre Nach-
weise.

1) S, dazv die Nachweise oben FuBn. 55; s.a. Kaiser a.0.0. S. 20 f., 31.

18) Dazu, daB Arztekammern nicht unter Art. 9 GG fallen, s. Weber, Die verfassungs-
rechtliche Problematik der Zwangsversorgungseinrichtungen der freien Berufe, in: Aktuelle
Probleme der Versicherungswirtschaft vom Standpunkt der Versicherungswissenschaft be-
trachtet, herausgegeben von Rohrbeck, o. J. S. 7 ff.; Ipsen, Rechtsfragen berufsstdndischer
Zwangsversorgung, ebenda, S. 31 ff. (S. 40 f., 53 ff.); insbes. dozu, da3 Arztekammern
keine Koalitionen i. S. des Art. 9 Abs. 3 GG sind s. Atzbach, Grundfragen der &rztlichen
Kammergesetzgebung und ihr Verhdltnis zum Grundgesetz, Diss. Marburg 1960, S. 61 ff.
S. zum Verhdltnis zwischen den Arztekammern und den freigebildeten &rztlichen Ver-
einigungen auch Kichenhoff, Die staatsrechtliche Stellung des Arztes a.a.O. S. 11 ff.
Ohne klare verfassungsrechtliche Einordnung in Richtung auf einen Doppelcharakier der
Arztekammern Bittner, Arzt, Arzteschaft und politische Macht, Saarldndisches Arzteblatt
13. Jhg. (1960) S. 159 ff. (S. 162 f.). . .

19%) |psen a. a.O. S. 41: ,bildet die sog. Standes- oder Berufsaufsicht zweifellos den Wesens-
kern aller Aufgaben der berufsstdndischen Zwangskorporation®.

19) S, dazu die aufschiuBreiche Diskussion Uber die TariffGhigkeit der Handwerksinnungen,
die paralleles Material bringt: ReuB, Die Tariffghigkeit der Handwerksorganisationen,
Arbeit und Recht, 11. Jhg. (1963) S. 1 ff; Férster, Die Innungen und Innungsverbdnde
des Handwerks sind tariffdhige Arbeitgeberverbdnde, Gewerbearchiv 1963 S. 153 ff.

M) Zur Definition der Aufgaben offentlich-rechtlicher Kérperschaften durch das Gesetz s. z. B.
BGHZ 20, 119; Klotz, Beschrdnkter Wirkungskreis der juristischen Personen des &ffent-
lichen Rechts, DOV 17. Jhg. (1964) S. 181 ff.
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In Betracht kommen daher nur frei gebildete Organisationen i.S. des
Art. 9 GG'?), Inwieweit Organisationen — ausschlieBlich oder auch —
freiberuflicher Arzte, die sich ihrer wirtschaftlichen Belange annehmen,
unter Art.9 Abs.3 GG fallen, kann dabei dahingestellt bleiben. Zwar
sprechen Wortsinn und Entstehungsgeschichte!!?) dafiir'’4). Aber fir ein
Streikrecht freiberuflicher Arzte ergibe das nichts. Der entscheidende
Grund, warum die herrschende Lehre als Koalitionen i.S. des Art.9
Abs.3 GG nur ,freiwillige Vereinigung(en) je von Arbeitnehmern oder
Arbeitgebern zum Zwecke der Wahrnehmung der Interessen ihrer Mit-
glieder an der Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gegen-
iiber der ,anderen Seite'“ (Dietz) anerkennen will!’5), kann nicht so sehr
der Riickgriff auf Art. 159 der Weimarer Reichsverfassung sein!!é). Es ist
vielmehr das Bediirfnis, Art.9 Abs.3 GG als den verfassungsrechtlichen
Ort des dyarchischen Ordnungssystems der arbeitsrechtlichen Tarifpartner
zu integrieren. Dessen verfassungsrechtliche Garantie ist jedoch eine
Folge der besonderen sozialen und organisatorischen Situation auf dem
Gebiet des Arbeitsrechts, ihrer Geschichte und der Geschichte ihrer
rechtlichen Bewéiltigung. Sie mag durch die Hervorhebung in Art. 9
Abs.3 GG bekraftigt sein. Aber das zwingt weder dazu, Art.9 Abs.3
GG auf Vereinigungen zu beschrénken, denen diese Bekriftigung zugute
kommt, noch — wenn die Vorschrift wortlich zu nehmen ist — allen
Vereinigungen ,zur Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen“ vergleichbare Rechte wie den Arbeitgeberverbin-
den und Gewerkschaften zukommen zu lassen!!®a), Vereinigungen zur
gemeinsamen Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen freiberuf-
licher Arzte haben jedoch — das Kassenarztrecht noch zuriickgestellt!?’) —
keine Partner, mit denen sie sich — wie Gewerkschaften und Arbeit-

1) S, dazu Redeker, Kammerbegriff und Grundgesetz, DVBI. 67. Jhg. (1952) S. 201 ff.,
239 ff. (insbes. S. 239). .

1) S, die Verhandlungen des Ausschusses fir Grundsatzfragen des Parlamentarischen Rates,
6. Sitzung vom 5. Oktober 1948, (ungedrucktes) Stenoprotokoll S. 14; Parlamentarischer
Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses Bonn 1948/49, 1950, S. 211, 570 f.

14) |n diesem Sinne Hamann, Devutsches Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 105; ders.,
Grundgesetz, 2. Aufl. 1961, Art. 9 Anm. B 7 a; Maunz, Deutsches Staatsrecht, 14. Aufl.
1965, S. 138%.; s. a. Klein, Genossenschaftswesen und staatliches Verfassungsrecht, 1958,
S. 7 f

1) S, statt aller anderen Wernicke, Bonner Kommentar, Art. 9 Anm. Il 3 a und b;
v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, 2. Aufl. 1955 ff., Art. 9 Anm. V 9; Dietz,
Die Koalitionsfreiheit, in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, Bd. Iil,
1. Halbd., 1958, S. 417 ff. (426 ff.); w. Nachw. s. dort. . .

16) S, die Kritik an der damals herrschenden Lehre bei Richter, Vereinigungsfreiheit, Ver-
waltungsarchiv Bd. 32 (192¢) S. 1 ff. (12 f.). .

15g) Allein _schon die besondere Hervorhebung der in Art. 9 Abs. 3 GG angesprochenen
Vereinigungen kann im Sinne einer besonderen Programmatik beginstigend wirken. Dariber
hinaus ist an Unterschieden zu vermerken, daB Art. 9 Abs. 1 GG ein Deutschenrecht,
Art. 9 Abs. 3 GG hingegen ein Recht ,fir jedermann” enthélt. Ferner konnten be-
sondere Wirkungen fir die in Art. 9 Abs. 3 GG angesprochenen Vereinigungen aus
Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG erwachsen. Um einen Unterschied zwischen Vereinigungen
nach Art. 9 Abs. 1 und Abs. 3 GG zu schaffen, braucht also nicht auf die Typik der

) Sozialpartner zurickgegriffen zu werden.
) S, u. 4.

150



Zacher, Der Arztestreik als Rechtsproblem

geberverbinde — in eine gemeinsame Autonomie zur Regelung ihrer
Belange teilen konnten!i). Auch wenn sie unter Art.9 Abs.3 GG flelen,
wire ein Recht drztlicher Interessenorganisationen auf partnerschaftliche
Ordnung ihrer Belange also gegenstandslos. Damit scheidet auch ein
Recht auf den Streik als ein Mittel, um diese Ordnung notfalls zu er-
kampfen, aus.

Damit ist nicht an sich das Recht der Arzte, sich zusammenzuschlieBen
und ihre Interessen gemeinsam geltend zu machen, negiert!’®). Wie aber
soll dabei der Streik ein sinnvolles Mittel der Interessenwahrung sein?
Zwei Richtungen sind denkbar. Einmal kann sich der Streik an die Offent-
lichkeit als die Summe moéglicher Patienten richten. Er konnte dann den
Zweck haben, dieser Offentlichkeit die Unentbehrlichkeit #rztlicher Lei-
stungen deutlich zu machen, um Widerstinde gegen héhere Honorar-
forderungen oder dergleichen abzubauen. Der maximal zu erwartende
Effekt wire sozialpsychischer Natur. Sodann aber kann sich der Streik
auch an den Staat — den Gesetzgeber, unmittelbar staatliche Verwal-
tungsbehérden und Selbstverwaltungseinheiten — wenden, um dort die
Bertlicksichtigung drztlicher Wiinsche zu erreichen. Der maximale Effekt
kann hierbei in entsprechenden Regelungen und Anordnungen liegen,
die jedoch nicht mit den &rztlichen Organisationen zu vereinbaren, son-
dern vom Staat einseitig zu treffen sind. Im ersteren Falle kann der
Streik immer nur ein Demonstrationsstreik sein. Der Streik kann schon
aus rein tatsdchlichen Griinden nicht durchgefiihrt werden, bis der —
nicht meB8bare — sozialpsychische Effekt eingetreten ist. Im zweiten Fall
wird er regelmifBig zwar auch nur der Demonstration #rztlichen Stand-
punkts dienen. Die Arzteschaft kénnte aber — ungeachtet rechtlicher
Schranken — auch versuchen, so lange zu streiken, bis die staatliche
Autoritdt sich den arztlichen Wiinschen gebeugt hat. Aber es muf3 der
staatlichen Autoritdt ihrem Wesen nach verwehrt sein, die &rztlichen
Interessen allein des Streikdrucks wegen stirker zu beriicksichtigen, als
dies der Sache nach gerechtfertigt ist.

DaB der Arztestreik unzuldssig wird, wenn er aus dem Bereich freier
MeinungsduBerung (Art.5 Abs.1 GG)2%) heraustritt, um in politischen
Druck gegen die verfassungsmiBig berufenen Entscheidungssubjekte
auszuarten®), bedarf keiner niheren Erlduterung!??). Aber auch wenn

18) S. nochmals oben Il. Vgl. zu diesem Kriterium Bogs, Die Einwirkung verfassungsrecht-
licher Normen auf das Recht der sozialen Sicherheit, Verhandlungen des 43. DJT, Bd. I
G 1960, S. 544. ~ Etwas anderes ist es, wenn sich die Arzte als Arbeitgeber gegeniber
den Vereinigungen ihres Personals zu einer Koalition zusammenschlieBen, Doch mu3 das
hier auBer Betracht bleiben.

19) |psen a.a.O. S. 65 u. passim.

120} S, zum Zusammenhang des politischen Demonstrationsstreiks mit Art. 5 GG statt anderer
Brox-Rijthers a. a. O. S. 61 m. eingehenden Nachweisen.

121} §, Kaiser a. a. Q. S. 27 ff; Brox-Rithers a.a. O. S. 56 ff. u. ihre Nachw. .

) Auf die Moglichkeit des politischen Streiks als Widerstandshandlung auf Grund eines
spezifischen Widerstandsrechts braucht hier nicht eingegangen zu werden. S. dazu
z. B. Kaiser a. a. O. S. 47 ff.; RUthers a.a.O. S. 94 ff.
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dies vermieden wird, muB der Arztestreik auf Widerstand stoBen. Ge-
fdhrdet er Leben und Gesundheit — ob einzelner oder gar unbestimmt
vieler —, so muB das Interesse der Arzte, ihren kollektiven Meinungen
und Interessen durch den Streik Nachdruck zu geben, zuriicktreten. Auch
hier ist wieder zu vergleichen: Leib und Leben kénnten, wenn sie durch
die Versagung &rztlicher Dienste gefidhrdet wiirden, nur wieder durch
deren Inanspruchnahme geschiitzt werden; um die &rztlichen Interessen
geltend zu machen, konnen hingegen andere Wege gew#hlt werden. Diese
Abwigung muBl um so eindeutiger zuungunsten des Arztestreiks ent-
scheiden, als der Streik freiberuflicher Arzte deren Interessen — anders
als der Streik angestellter Arzte vermittels des Tarifvertrags — ohne-
dies nicht unmittelbar zu verwirklichen vermag, wihrend die Verant-
wortung der politischen Entscheidungstrdger ihnen gegeniiber klarer zu-
tage tritt. Sowohl das Grundrecht aus Art.9 GG als auch dasjenige aus
Art.5 GG muf3 also das Schutzgut des Art.2 Abs.2 GG respektieren!ss),

Aber selbst der Vertragsanspruch des schon in Behandlung genommenen
Patienten, der iiber den Mindestschutz des Lebens und der korperlichen
Integritiat, den jedermann vom Arzt erwarten kann, hinaus ein Recht
auf laufende arztliche Betreuung und Kontrolle enthilt!®?), verdient Schutz
gegeniiber dem Arztestreik. Das Arbeitsverhiltnis des angestellten Arztes
unterliegt der Regelung durch den Tarifvertrag und deshalb dem Vor-
behalt des Streiks, weil dieser einer neuen tarifvertraglichen Regelung
des Arbeitsverhiltnisses final zugeordnet ist'?5), Das Vertragsverhiltnis
zwischen dem Arzt und dem Patienten dagegen unterliegt nur dem Ge-
setz und dem autonomen Willen der individuell Beteiligten. Fiir einen
Einbruch kollektiver Freiheit (Art.9 GG) in das Vertragsverhiltnis be-
steht daher kein AnlaB3. Aber auch Art.5 Abs.1 GG kann den Arzt nicht
aus seiner Obligation befreien. Dabei kann dahingestellt bleiben, in wel-
chem MaBle Art. 5 Abs.1 GG allgemein hinter Vertragsabreden zuriick-
stehen kann und darf. Hier geht es allenfalls um den Streik als eine
bestimmte Form, eine Meinung zu duBlern, nicht um die AuBlerung einer
Meinung schlechthin. Diese Form der Meinungsduf3erung ist fiir die Ver-

13) Zy Art. 5 Abs. 1 GG sei insbes. auf Art. 5 Abs. 2 GG hingewiesen, wonach die Frei-
heit der MeinungséuBBerung den Schranken der allgemeinen Gesetze unterstellt ist. All-
gemeine Gesetze im Sinne dieser Bestimmung sind Gesetze, die ,dem Schutze eines
schlechthin, ohne RiUcksicht auf eine bestimmte Meinung, zu schitzenden Rechtsguts
dienen, dem Schutze eines Gemeinschaftswerts, der gegeniber der Betdtigung der Mei-
nungsfreiheit den Vorrang hat” (BVerfGE 7, 198 [209 f.]]. Das gilt zugunsten der Rechts-

oter aus Art. 2 Abs. 2 GG sowohl als individuelle Giter als auch als Giter der
ligemeinheit (im Sinne der ,Volksgesundheit”).

124) Zy denken ist dabei nicht nur an den konkreten Behandlungsvertrag, sondern auch an
den sog. Haousarztvertrag, und &hnliche laufende Vertragsverhgltnisse.

125) §, 2. B. Zimmer, Einzelvertragliche Friedenspflicht, Recht der Arbeit, 15. Jhg. (1962)
S. 460 ff. u.s. Hinw. Zum nevesten Stand der Disskussion s. z. B. Ramm, Streik und
Arbeitsvertragsbruch, Arbeit und Recht 12. Jhg. (1964) S. 129 ff; ReuB, Vertragsauf-
16sende Arbeitskémpfe, JZ 20. Jhg. (1965) S. 233 ff.
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wirklichung des Rechts aus Art.5 Abs.1 GG nicht so bedeutsam, daB
der elementare Rechtsgrundsatz ,pacta sunt servanda“ ihr gegeniiber
nicht ein ,allgemeines Gesetz“ (Art.5 Abs.2 GG) abgeben wiirde!2s).

Gibt es demnach kein Streikrecht des freiberuflichen Arztes, das — wie
das Streikrecht des Arbeitnehmers — rechtliche Pflichten suspendieren
konnte, so hei8t das noch nicht, dal ein Streik freiberuflicher Arzte
undenkbar ist. Den Raum dafiir ergibt eben ihre freiberufliche Stellung.
Stellt der einzelne frei praktizierende Arzt seine Tatigkeit — ganz oder
teilweise, fiir kiirzere oder lingere Zeit — ein, so begegnet er keinen
strikten rechtlichen Hindernissen, die mit der Dienstpflicht des ange-
stellten Arztes vergleichbar wiren!?”). Mit Recht geht § 1 Abs.4 der
Berufs- und Facharztordnung fiir die deutschen Arzte!8) davon aus, daB
die Rechtspflicht des Arztes zur Ubernahme einer Behandlung die Aus-
nahme ist. Weder besteht eine allgemeine Pflicht, Sprechstunden abzu-
halten'®), noch eine absolute Besuchspflicht. Zwar muB sich der Arzt am
Notfalldienst beteiligen!®®). Er muBl bei Unfillen Hilfe leisten (§ 330c
StGB)'), und er muB wohl dariiber hinaus auch andere Fille schwerer
Erkrankung annehmen, die nicht ohne ernste Gefihrdung des Patienten
zurlickgewiesen oder an einen anderen Arzt abgegeben werden konnen!s?),
Aber alle diese Pflichten sind begrenzt und relativ'®’). Hat der Arzt einen
Behandlungsfall iibernommen — d. h. also einen Dienstvertrag mit dem
Patienten oder zu seinen Gunsten geschlossen —, so erwéchst ihm daraus
freilich die Pflicht, die Behandlung ordnungsgemifl durchzufiihren. Aber
er kann sich daraus nicht nur vergleichsweise leicht wieder 16sen (§ 627
BGB). Er ist auch hinsichtlich der EinzelmaBnahmen der Behandlung im
Rahmen der &drztlichen Sorgfaltspflicht weitgehend frei.

126) Vgl. die in der Problematik parallele Entscheidung BVerfGE 7, 230. Allgemeiner s. zur
entsprechenden Auslegung des Art. 5 Abs. 2 GG Eike v. Hippel a.a.O. S. 26 ff. S. zur
Problematik ferner neuerdings die Untersuchung von Biedenkopf, Zum politischen Boykott,
JZ 18. Jhg. (1965) S. 553 ff. Eingehende Nachweise s. bei den Vorgenannten. — Ergdnzend
ist dorou? hinzuweisen, daf8 die Meinungsfreiheit auch dem politischen Demonstrations-
streik von Arbeitnehmern zugrundeliegen kann, sie aber gerade nicht die vertragliche
Pflicht zur Arbeit aufhebt (s. dazu z. B. Kaiser a.a.0O. S. 29 f. u. s. Nachw.).

127) Dabei kann hier nicht néher auf die besonderen ~ zwischen Angestellten- oder
Beamtenstatus und freiem Beruf wechselnden — spezifischen Positionen der Chefdrzte
eingegangen werden. S. dazu die Hinweise oben FuBn. 85. i

128) Der Arzt ist in der AusiGbung seines Berufes grundsétzlich frei. Er kann eine_drztliche
Behandlung, soweit er nicht rechtlich zu ihr verpflichtet ist, ablehnen . . . “. = Zur para-
digmatischen Natur der Berufs- und Facharztordnung fir die deutschen Arzte s. nochmals
oben FuBn. 99. .

19) Arg. § 5 Abs. 2 Satz 5 der Berufs- und Facharztordnung fiirr die deutschen Arzte.

130} 8§ 19 der Berufs- und Facharztordnung fir die deutschen Arzte, s. a. Peters und Kohlhaas,
Art. Bereitschaftsdienst” in: Kuhns a.a. O. S. 1/226 f.

‘5‘; S. dazu oben FuBn. 86 und 87 sowie den Text hierzu. . i

132} S, dazu Eberhard Schmidt a. a. O. (s. o. FuBBn. 86); ferner Bewer, Art. ,Arztliche Behand-
lung” in: Kuhns a.a.O. S. 1/19 ff., insbes. S. 1/25f; Kohlhaas, Art, ,Besuchspflicht* ebd.
S. 1/283 ff.; ders., Art. ,Kurierpflicht* ebd. S. 1/611. — Bei der Konkretisierung dieser
Pflicht wird auch die fachliche (Un-) Zusténdigkeit des angegangenen Arztes bericksichtigt
werden missen (s. insbes. § 32 der Berufs- und Facharztordnung fiir die deutschen Arzte).

133) Am weitesten geht in der Annahme einer zeitlich unbegrenzten Arbeitspflicht Kichenhoff,
Art. ,Arztrecht” a. 0. O. Sp. 602. — Die Beistandspflicht nach § 13 Abs. 1 der Berufs- und
Facharztordnung fir die deutschen Arzte ist von vornherein nur auf die interkollegiale
Dimension zugeschnitten.
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Diese Freiheit des einzelnen Arztes setzt nun freilich voraus, daBl seine
Dienste durch die anderer Arzte ersetzt werden kdnnen und auch tatsich-
lich im notwendigen Umfang ersetzt werden. Diese Priamisse schwindet
in dem MaBe, in dem Arzte ihre Dienste kollektiv einstellen!3?). Je mehr
Arzte ihre Tétigkeit zugleich verweigern, desto mehr wird die &rztliche
Funktion als solche in Frage gestellt. Die Freiheit, die dem einzelnen
Arzt wegen der nach dem Gesetz der groBen Zahl prasumtiv unschidd-
lichen Streuung ihres Gebrauchs eingerdumt werden kann, kann dem
Kollektiv der Arzte daher nicht ohne weiteres ebenso zugebilligt wer-
den?3%), Doch ist das wieder nur eine Seite des Problems. Auf der an-
deren Seite ist auch insofern das grundsitzliche Recht der Arzte, kol-
lektiv zu handeln {(Art. 9 CQ), zu beachten. Der Raum des kollektiven
Handelns wird zunichst durch den Freiheitsraum des individuellen Han-
delns der Zusammengeschlossenen bestimmt. Glauben nun Recht und
Gesellschaft, einem System grundsitzlich freiberuflicher Arzte den Vor-
zug geben zu sollen, so definiert die daraus resultierende Freiheit der
Berufsausiibung fiirs erste auch die Freiheit des kollektiven Handelns.
Das hat nichts mit der — nicht zu begriindenden — These der ,freien
Berufe“ zu tun!®). Vielmehr geht es nur um die innere Konsequenz des
Systems!%?). Die Gesellschaft, die das System freiberuflicher medizinischer
Versorgung seiner Vorteile wegen gewihlt hat, kann sich von seinen
Risiken nicht freizeichnen. Sie kann auch den Arzten gegeniiber das
Gesetz der Freiberuflichkeit, unter dem es sie hat antreten lassen, nicht
verleugnen. Und so gewif3 Freiberuflichkeit wesentlich staatliche Bindung
impliziert!38), so ist sie in erster Linie doch Negation ,der Abhingigkeit
des Beamten und des Arbeitnehmers«1%?),

Damit zeichnen sich im wesentlichen drei Strukturlinien ab, die es zu
einer widerspruchsfreien, alle berilihrten Rechtsgiiter maximal schonen-
den LoOsung zu vereinen gilt: erstens der Schutz des Lebens, der korper-
lichen Integritdt und auch der vertraglichen Anspriiche, die Patienten
regelmiBig durch die Ubernahme ihrer Behandlung erlangt haben;
zweitens der Schutz der tatsdchlichen und rechtlichen Bewegungsfreiheit,
welche die Stellung des freiberuflichen Arztes auszeichnet; und drittens
die Entfaltung des verfassungsrechtlich verbilirgten Rechts kollektiver

134) S, a. Maschke a. a. O. S. 185.

135) S, a. Maschke ebd.

13¢) S. dagegen BVerfGE 10, 363 ff., insbes. S. 364; s. a. Schneider, Die 6ffentlich-rechtliche
Alterssicherung freier Berufe und das Grundgesetz, 1959, S. 25 f., m. w. Nachw. zum Mei-
nungsstand; vermittelnd Rittner a.a. O. S. 24 f. m. FuBn. 63.

17) Zur verfassungsrechtlichen Notwendigkeit konsequenter, sach- und systemgerechter Ge-
staltung rechtlicher Ordnungen unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssotzes s. Rinck,
Gleichheitssatz, Willkirverbot und Natur der Sache, JZ 18. Jhg. (1963) S. 521 ff.

18) S, dazu z. B. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bd. | 1953, S. 768 tf.; Bachof, Freiheit
des Berufs, in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, Bd. IllI, 1. Halbbd.,
1958, S. 155 ff. (184 ff.); s. a. deren Nachweise. — Speziell zur Stellung des Arztes s. a.
Schindera a. a. O. S. 119 ff.

139) Rittner a. a. O. S. 20 ff.
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Interessenwahrung und MeinungsiduBerung. Sie kOonnen vereinigt wer-
den, wenn die aufgezeigte Pramisse der individuellen &rztlichen Frei-
heit, die abstrakt-konkrete Ersetzbarkeit der &rztlichen Leistung, in die
kollektive &rztliche Freiheit hineingenommen wird. Das &rztliche Kol-
lektiv trigt das Risiko, daB der von ihm organisierte Ausfall drztlicher
Dienste durch die verfiigbar bleibenden &rztlichen Krafte kompensiert
wird. Die streikende Vereinigung hat also entweder mit ,eigenen Leuten®
oder durch Absprache mit aufenstehenden Arzten einen Notfalldienst
bereitzustellen. Dieser mul3 so gestaltet sein, daB er nicht nur neu auf-
tretende dringende Behandlungsbediirfnisse befriedigt. Er mufl auch die
vertretungsweise Vertragserfiillung angemessen sicherstellen, auf die,
wenn sie gewidhrleistet ist, der Arzt seine Patienten i Falle des Streikes
wohl nicht weniger verweisen kann wie im Falle berufsstindischer In-
anspruchnahme, familidrer Verhinderung, des Urlaubs und dergleichen.
So bleibt bei aller grundsétzlichen Bejahung des Streikrechts auch frei-
beruflicher Arzte praktisch nur wenig Raum fiir seinen tatsdchlichen
Gebrauch!4%). Je kiirzer der Streik ist, desto mehr Arzte kénnen sich daran
beteiligen. Je ldnger der Streik aber dauert, desto ausgedehnter mup der
Notfall- und Vertretungsdienst sein. SchlieBlich wird nur eine Minder-
heit von Arzten fiir den Streik ,freigestellt* werden konnen. Im einzelnen
konnen sich erhebliche Unterschiede in der ,konkreten Streikfreiheit“
der Arzte je nach der besonderen zeitlichen, o6rtlichen, fachlichen und
sonstwie funktionellen Situation ergeben. Das kann hier jedoch nicht
weiter ausgefiihrt werden.

Beteiligt sich der Arzt an einem Streik, ohne dafB iiber das Kollektiv
eine ausreichende Erfiillung seiner Pflichten gewihrleistet ist, so kann
er fir dadurch bedingte Schiden sowohl strafrechtlich (§§ 211 ff., 223 ff.
StBG) als auch deliktsrechtlich (§ 823 BGB, eventuell auch § 826 BGB)
belangt werden. Als Auffanglinie der Handlungspflicht des Arztes fun-
giert auch hier wieder § 330c StGB. Bei all dem ergeben sich ver-
gleichbare Zurechnungsschwierigkeiten wie hinsichtlich des Arbeitnehmer-
arztes. Auch deshalb ist bedeutsam, daB der Arzt daneben auch fiir die
Erfillung der schon zustande gekommenen Behandlungvertrdige (§ 611
BGB) und, da ihn seine Teilnahme am Streik nicht rechtfertigt oder
entschuldigt, auch fiir die Schaden, die aus der Nichterfiillung seiner
Vertragspflichten erwachsen (§§ 325, 326 BGB), einstehen muf3. Wollten
sich alle streikenden Arzte zum Zwecke des Streiks gleichzeitig durch
Kiindigung aus ihren Vertridgen l6sen, ohne im aufgezeigten Sinn fiir
ihren realen Ersatz gesorgt zu haben, so miiite diesem Schritt die An-
erkennung versagt werden (§ 627 Abs.2 BGB). Ferner ist die Teilnahme
an einem Streik, der die &arztliche Funktion als solche unvertretbar be-
schrankt, ebenso wie im Vergleichsfall des Arbeitnehmerstreiks polizei-

10} Zyr Steigerung der ultima-ratio-Lehre s. a. insofern Puppe a.a.O. S. 155.
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rechtlich beschriankbar. Und schlieBlich ist sie den berufsrechtlichen
Sanktionen ausgesetzt, die beim freiberuflichen Arzt, dem gegeniiber
die arbeitsrechtliche Kontrolle durch den Dienstgeber fehlt, von be-
sonderer Bedeutung ist. Daneben erhebt sich die Frage, ob die Streik-
abrede von Arzten nicht auch der Kontrolle des Kartellrechts'4!) unter-
liegt!4?). Sie scheint nicht von der Hand zu weisen, wenn auch das
Standesrecht als das spezielle Mittel erscheint, Entartungen entgegenzu-
wirken. Sie hier erschopfend zu beantworten, ist jedoch nicht moglich.

In besonderem MafBe vertieft sich das Unwerturteil des Rechts gegeniiber
dem Arztestreik, wenn er, wie es wegen des Fehlens eines ,natiirlichen“
Streikgegners fiir ihn typisch ist, sich auf das Handeln staatlicher Ent-
scheidungstriger richtet. Vor allem die strafrechilichen Tatbestsnde der
Parlamentsnotigung (§ 105 StGB)!%) und der BehoOrdenndtigung (§ 114
StGB)'*) liegen hier nahe.

Der Streik freiberuflicher Arzte bewegt sich also in einer Richtung, in
der fiir den Streik der Arbeitnehmer-Arzte wegen seiner arbeitsvertrag-
lichen Bindung grundsitzlich kein Raum ist: in Richtung auf die All-
gemeinheit und die staatliche Autoritdt. Die freiberufliche Stellung des
Arztes gibt ihm dazu Bewegungsfreiheit, die der angestellte Arzt nicht
hat, wahrend der freiberufliche Arzt eines Anlasses zum partnerschaft-
lichen Kampfstreik im Sinne des arbeitsrechtlichen Streiks — abgesehen
von der spezifischen Situation des Kassenarztes — entbehrt. Angestellter
Arzt und freiberuflicher Arzt haben also je ,ihren“ Streiktyp. Fir beide
ist jedoch die Verantwortung fiir Leib und Leben derer, die der &rzt-
lichen Hilfe bediirfen — eine Verantwortung, die zundchst dem Recht
als der objektiven staatlichen Ordnung, dann aber auch dem Arzte selbst
kraft seiner tatsdchlichen und rechtlichen Stellung obliegt — ein sehr
kurzer Ziigel. Im wesentlichen sind Arztestreiks hier wie dort nur als
kurz befristete Demonstrationsstreiks — niemals dabei unter vélligem
Wegfall der arztlichen Funktion — denkbar.

4. Der Kassenarzt-Streik

Die Interessen und Ordnungsanliegen, die sich in den Problembereichen
des Streiks angestellter Arzte einerseits und freiberuflicher Arzte an-
dererseits zeigen, treffen sich auf eigentiimliche Weise in dem Problem

“‘? In Betracht kdne in erster Linie § 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen.

13} S zu der Frage, inwieweit freie Berufe dem Karfellrecht unterliegen: MGHer-Henneberg
im: ,Gemeinschaftskommentar?, 2. Aufl. 1963, § 1 Randn. 7; Bartholomeyczik ebd. § 2
Randn. 8 und 9; Kaufmann-Rautmann, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen ,Frank-
furter Kommentar” (1958 ff.) § 1 Randn. 4 und 5 (mit Erg&nzungen hierzu), § 26 Randn. 9,
§ 27 Rondn. 19; alle &lteren Nachweise s. dort. — Zu der Frage, inwieweit auch die Be-
schrdnkung des Angebots — wie sie fir einen Arztestreik typisch ist ~ gegen § 1 des
Geselzes gegen Wettbewerbsbeschrénkungen verstéBt, s. Miller-Henneberg a.a. 0. § 1
Randn. 30 m. w. Nachw.

13) Zy Einzelheiten s. Siebrecht a. a. O. S. 166 f.; Brox-Rithers a.a.O. S. 191 ff.; u. deren

Nachweise.
144} S, ebenfalls Brox-Rithers a.a. O. S. 204.
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des Streiks von Kassendrzten. Der Kassenarzt tibt — auch als solcher —
einen freien Beruf aus!¥). Aber seine Patienten sind in den Kranken-
kassen organisiert. Er ist diesen gegeniiber in der Kassenarztlichen Ver-
einigung zusammengeschlossen. Und diese handelt mit jenen die Be-
dingungen aus, unter denen der Kassenarzt seine Dienste zu verrichten
hat'#%). Er hat seinen Platz in seinem Viereck Versicherter (= Kassen-
patient) / Krankenversicherung / Kassenirztliche Vereinigung / Kassen-
arzt, das in vielem an das arbeitsrechtlich vertraute Viereck Arbeit-
geber | Arbeitgeberorganisation / Gewerkschaft / Arbeitnehmer er-
innert¥?’) und ihm auch bewuBit nachgestaltet ist'*8). Somit scheint der
Rolle des Kassenarztes ebenso ein Streikrecht zu entsprechen wie der
des Arbeitnehmers. Ebenso aber wie der Gesetzgeber etwa nicht daran
denken konnte, die Aussperrung der Kassenidrzte durch die Kranken-
kassen zuzulassen, hat er auch den Kassenirzten das Recht vorenthalten,
ihre Leistungsbedingungen durch Streik zu erkdmpfen'¥?). An die Stelle
des Tarifkampfes tritt von vornherein das gesetzlich geregelte Schlich-
tungsverfahren (§§ 368 h £ RVO)'*?). Bis ein neuer Vertrag abgeschlossen
oder ein Schiedsspruch wirksam wird, gelten die Bestimmungen des je-
weils bisherigen Vertrages weiter (§ 368 h Abs.2 Satz4 RVO). Der Arzte-
streik als Mittel, um im Kampf um die kassendrztlichen Leistungsbe-
dingungen die arztlichen Vorstellungen durchzusetzen, ist eliminiert!s!),

145) BVerfGE 11, 30 (39 ff.); 12, 144 (147).
146) §§ 368 ff., insbes. §§ 368 ff. RVO.

1) S, zu deren Vergleich Hess-Venter a.a.O. § 3689 Anm. | 4 Anhang (S. 228¢f.); s. a.
Bittner, Aufgaben und rechiliche Stellung der kassendrztlichen Vereinigungen, Saarldn-
disches Arzteblatt, 17. Jhg. (1964) S. 211 ff. (212 f.).

18) S, Entwurf eines Gesetzes iber die Regelung der Beziehungen zwischen Arzten, Zahn-
drzten und Krankenkassen (Kassenarztrecht), Deutscher Bundestag, 2. Wahlperiode 1953,
Drucksache 87, S. 17: ,Die Kassendrztlichen Bundesvereinigungen und die Spitzenverbdnde
der Krankenkassen schlieBen . . . Mantelvertrdge (analog den Manteltarifvertrdgen zwi-
schen den Spitzenverbdnden der Arbeitgeber und Arbeitnehmer) . . .“.

1) Dazu auch der damali?e Bundesarbeitsminister Storch (Bundesrat, 142. Sitzung v. 10. Juni
1955, Sten.Ber. S. 153f.): ,Wenn damit die Organisationen sich nicht verstdndigen und
ein vertragsloser Zustand eintritt, dann kann nicht die eine Organisation die andere ir-
gendwie durch ZwangsmaBnahmen schddigen, sondern der Versicherte wird geschddigt”.

19) S, dazu auch Storch a.a.O. S. 154; in Parallele zum Arbeitsrecht.

1) So aqusdricklich der Schriftliche Bericht des Ausschusses fir Sozialpolitik iber den Entwurf
eines Gesetzes iber Anderungen von Vorschriften des Zweiten Buches der Reichsversiche-
rungsordnung und zur Ergdnzung des Sozialgerichtsgesetzes (Gesetz Uber das Kassenarzt-
recht) (Deutscher Bundestog, 2. Wahlperiode 1953, Drucksache 1313 S. 4 unter Nr. 6):
JArztestreiks u. d&. erscheinen also nach dieser Vorschrift . ausgeschlossen.” Schon
vorher die Begrindung des Regierungsentwurfs (s. o. FuBn. 148): , . . . um jede
Unterbrechung oder Unsicherheit in der kassendrztlichen Versorgung auszuschlieBen.” —
Aus dem Schrifttum s, insbes. Hess-Venter a.a.O. § 3¢8g Anm. | 5 (S. 230): .Die ge-
werkschaftliche Austragung etwaiger Interessengegensdtze ist nicht méglich®. S. dort auch
sehr aufschluBreiche weitere Bemerkungen und Hinweise. Gegen ein Streikrecht der Kas-
sendrzte wegen deren ,Trevepflicht zum Staat” auf ,uneingeschrénkte Mitarbeit des
Kassenarztes an der kassendrztlichen Versorgung”: Albrecht, Die Rechtssteliung des Kas-
senarztes, Zentralblatt fir Sozialversicherung und Versorgung, 11. Jhg. (1957) S. 146 ff.
(147). Gegen ein Streikrecht der Kassendrzte auch Bogs, Die Rechtsstellung der Kassen-
drzte und der an der kassendrztlichen Versorgung beteiligten Arzte nach der hochst-
richterlichen Judikatur, Die Ortskrankenkasse 1964 S. 533 ff. (S. 535 FuBn. 8 a). Modifiziert,
jedoch im Grundsotz ebenfalls gegen den Kassenarztstreik s. Bittner a.a.O. S. 215f.
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Das schlie8t nicht aus, daB Kassenérzte den Spielraum, den ihnen ihre
freiberufliche Stellung 1d8t, dazu benutzen, um ihre Interessen im Wege
begrenzter Streikaktionen wahrzunehmen und Meinungen zu &ufBern!s?),
Nichts steht entgegen, daBl sich Streiks dieser Art auch auf Fragen des
Kassenarztrechts beziehen. Aber sie rechtfertigen sich nur aus der trotz
aller Bindung freiberuflichen Stellung des Kassenarztes, nicht dagegen
aus dem verfassungsrechtlichen Grund des Arbeitnehmerstreiks. Der
Kassenarzt ist bei aller Ahnlichkeit kein Arbeitnehmer!®3). Und die Kassen-
drztlichen Vereinigungen sind keine Koalitionen i.S. des Art.9 Abs.3
GG'®), Sie entstammen auch, ungeachtet des Problems der spezifischen
Einordnung in Art.9 Abs.3 GG, nicht dem Freiheitsrecht des Art.9
GG1%5). Thre Einrichtung ist gesetzlich vorgeschrieben!®®) und die Mit-
gliedschaft bei ihnen Zwang!%?). Sie sind Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts!®®), Thre Aufgaben bestimmen sich ebenso wie diejenigen der
Arztekammern'®) nach dem Gesetz!®). Sie implizieren die Wahrung der
Interessen der Kassenirzte, aber doch im Rahmen ihrer 6ffentlichrecht-
lich geordneten und im wesentlichen auch zu erfiillenden o6ffentlichen
Aufgabe. Ihre partnerschaftlichen Vertrige mit den Krankenkassen sind
nicht wie arbeitsrechtliche Tarifvertriage primir aus Freiheit erwachsene
Instrumente kollektiven Interessenausgleichs. Sie gehoren einem System
offentlichrechtlicher Ordnungen und Ordnungsbefugnisse an!$!), Ohne
verfassungsrechtliches Bedenken ist daher der Gesetzgeber imstande, den
Kampf als Medium der Selbstkoordination der Vertragspartner auszu-
schlieBen und unmittelbar andere Kompetenzen eingreifen zu lassen!s?),

Sind Kassenirzte damit, wie die Kassenéarztliche Vereinigung ihre Inter-
essen wahrnimmt, nicht zufrieden oder erscheinen ihnen deren Moglich-
keiten der Interessenwahrung nicht ausreichend, so kdnnen sie sich zu
Vereinigungen im Sinne des Art.9 GG zusammenschlieBen!?). Ihnen

13} BVerwGE 10, 70; Schindera a. a. O. S. 125 ff.

4) Vgl. Werner Weber a. a. O. S. 15; Hess-Venter a.a. O. § 368k Anm. Il 1; Peters, Ver-
einigungsfreiheit und kassendrztliche Vereinigung, Wege zur Sozialversicherung, 15. Jhg.,
(1961) S. 197 ff. A. A. Bogs, Diskussionsbeitrag in: Aktuelle Probleme der Versicherungs-
wirtschaft usw. S. 26 ff. (27), der eine Doppelnatur bejaht. In dieser Richtung auch
Bittner, Aufgaben und rechtliche Stellung der Kossendrztlichen Vereinigung a. a.O.
i. 2122ff., 215 f. Unklar Heinemann-Liebold, Kassenarztrecht, 4. Aufl. 1950 ff., § 368 k

nm. 2.
15) S. Peters a.a.O.
156 §368k Abs. 1 und 2 RVO

‘”} S. insofern allgemein oben zv 3.

VO.

157 368 a Abs. 4, § 368 k Abs. 4 RVO.

18) § 368 k Abs. 3 Satz 1 RVO.

19) S, oben 3 FuBn. 108 ff., insbes. 111, und den Text hierzy.

1) S dazu insbes. §§ 368 k Abs. 1, 368 b, 368 f, 368 g, 368 i, 368 k-368 o RVO.

1) S, dozu z. B. Kichenhoff, Gesamtvertrdge und Schiedsspriche im Kassenarzirecht, in:
Festschrift fur Erich Molitor, 1962, S. 253 ff.; Schindero a. a. O. S. 89 ff., 109 ff.; BSGE 20, 73.

12} S, 2y Vorstehendem auch Bittner a.a. O. S. 216.

163) Zyr Frage, ob diese Vereinigungen unter Art. 9 Abs. 1 oder Art. 9 Abs. 3 GG fallen,
s. 0. 3 zv FuBn. 112 ff.
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braucht dann nur beizutreten, wer von dem Recht, sich zusammenzu-
schliefen (Art.9 GG), in diesem Sinne Gebrauch machen will. Aber diese
Vereinigungen haben keinen Anspruch auf die Ordnungsaufgaben, die
das Gesetz den Kassenirztlichen Vereinigungen iibertragen hat!$). Wenn
Kassenirzte streiken, dann mufl jedenfalls ihre Organisation auf diese
Weise frei gebildet sein.

Dies auseinander zu halten, schiarft auch den Blick dafiir, daB der Arzte-
streik auch dann ,politischer Streik“ ist, wenn er sich auf Handlungen
richtet, die von der Kassenirztlichen Vereinigung selbst oder unter ihrer
Beteiligung vorzunehmen sind!%%). Der legale Weg, hierauf bestimmend
EinfluB zu nehmen, ist der der Mitwirkung im Rahmen der Selbstver-
waltung der Kassenirztlichen Vereinigung. Daneben ist es auch zulissig,
vermittels freigebildeter Parallelorganisationen durch kollektive Stellung-
nahme und Demonstrationen Einflu zu nehmen. Jeder Druck hingegen
wiirde den Respekt vor den gesetzlich begriindeten Kompetenzen der
kassenarztrechtlichen Organe vermissen lassen. Der Kampfstreik, der
iiber die Grenzen der bloBen Demonstration hinausgehend den Willen
der kompetenten Entscheidungssubjekte beugen soll, ist daher illegal.
Von allen anderen Folgen dieser Rechtswidrigkeit abgesehen, beriihrt er
die Grenzen des § 114 StBG.

SchlieBlich beengt die besondere Rechtsstellung des Kassenarztesi®®) seine
Moglichkeiten, durch koordinierten Gebrauch seiner freiberuflichen Frei-
heiten Raum fiir einen Streik zu schaffen, auch in der Sache!®?). Der
Kassenarzt ist zur kassendrztlichen Versorgung nicht nur berechtigt, son-
dern auch verpflichtet (§ 368 Abs.4 RVO). Daher kann er die Behandlung
auch neuer'®8) Kassenpatienten nicht mit der gleichen Freiheit ablehnen
wie der Nichtkassenarzt oder wie die Behandlung von Nichtkassen-

164) S. dazu z.B. Zacher, Freiheit und Gleichheit in der Wohlfahrispflege, 1964, S. 105 f.
m. w. Nachw.

15) Zu deren System s. nochmals die oben FuBn. 161 Genannten.

166) S. dazu insbes. Bogs, Die Rechtsstellung der Kassendrzte und der on der kassendrztlichen
Versorgung beteiligten Arzte nach der hdchstrichterlichen Judikatur, in: ,Versicherungs-
medizin und Versicherungsrecht”, Festgabe fir Hans Gobbels, 1964, S. 23 ff. (geringfigig
verdndert abgedruckt auch in: Die Ortskrankenkasse, 1964, s 533 ff)

147} S. a. nochmals Albrecht a. a. O.

18) Fir den schon in Behandlung stehenden Kassenpatienten ist
vor allem die Vorschrift des § 368 d Abs. 4 RVO bedeutsam. Danach schuldet der Kassen-
arzt dem in Behandlung genommenen Kassenpatienten die ,Sorgfalt nach den Vorschriften
des birgerlichen Vertragsrechts”. Zu dieser Vorschrift s. statt aller é&lteren Hinweise
Schindera a.a. O. S. 66 ff. Ob nun zwischen Kassenarzt und Kassenpatient ein Vertrag
zustande kommt oder ein gesetzliches Schuldverhdlitnis mit dem Inhalt eines Vertrages
(was ich fir richtig halte), kann dahingestellt bleiben. Jedenfalls gleicht die Rechtslage
beim Kassenarzistreik derjenigen beim sonshgen Streik darin, daB auch der Kassenarzt
den ,vertraglichen” Behandlungsanspruch des in Behandlung genommenen Patienten re-
spektieren mufB.
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patienten'®?). Er mufl regelmifBig ausreichende Sprechstunden abhalten!??)
und darf diese nicht ldngere Zeit ohne Vertretung unterbrechen!?),
Aber auch auBlerhalb der Sprechstunden wird dem Kassenarzt eine ge-
steigerte Dienstbereitschaft abverlangt!’®). Doch ist die Differenz zum
Nichtkassenarzt doch nur gradueller und — was die Dispositionsmoglich-
keit in Richtung auf einen Streik anlangt — nicht grundsitzlicher
Natur!?3).

Wie danach auch immer der — wiederum nach den zeitlichen, 6rtlichen
und fachlichen Verhiltnissen verschiedene — Spielraum fiir einen Streik
von Kassenarzten sein mag, so kann er immer nur eine Reduktion der
drztlichen Funktion als solcher enthalten, nicht dagegen den Ausfall ge-
rade der kassenirztlichen Modalitdt dieser Funktion. Die ,Streikpraxis“,
daB Kassenpatienten zwar behandelt, jedoch auf — zunidchst — eigene
Rechnung behandelt werden!?), mag unter den §§ 370 ff. RVO a. F. sinn-
voll gewesen sein. Unter dem geltenden Kassenarztrecht, das keinen ver-
tragslosen Zustand kennt!”), ist sie unzulissig!’®). Die Pflicht des Kassen-
arztes zur kassendrztlichen Versorgung!’) schlieBt ein, daB die arztliche
Tatigkeit gegen den von der Kasseniarztlichen Vereinigung zuzuweisen-
den Anteil an der Gesamtvergiitung der Krankenkasse zu leisten ist 78).
Mit Recht legt der Bundesmantelvertrag (Arzte) in §4 Abs. 5 fest, daB der
Kassenarzt vom Kassenpatienten selbst eine Vergutung nur fordern darf,

109) § 4 Absatz 6 des Bundesmantelvertrags (Arzie): .Der Kassenarzt darf die Behandlung
oder Werterbehandlun eines Berechtigten in begrindeten Fdllen ablehnen” (Sper-
rung nicht im Original). S. dazu Heinemann-Liebold a. a. O. § 4 BMV(A) Anm. 9. Peters,
Das Kassenarztrecht, 1955 S. 46; Petersilie, Bundesmontelver’rrcg (Arzte), 1960, § 4
Anm. 21; GroBle, Art. Arthche Behondlung in: Kuhns a.a.0. S. I 14 ff. (1/25); Peters,
Art. Kossenorzﬂlche Pfiichten” ebd. S. 1/531 ff.; Albrecht a.a. O. S. 147 f. m. w. Nod1w,
Schindera a.a.0. S. 73 m. w. Nachw.; zurickhaltend dagegen Hess-Venter .a. 0.
E 368 a Anm. V 2 (S. 124). Gegen einen Unterschied zwischen allgemeiner arzthcher und
assendrztlicher Behandlungspflicht Jantz-Prange a.a. O. Teil C § 368 Randn. 10 (S. 17).

70} § 14 Abs. 1 der Zulossungsordnung fir Kassendrzte vom 28. Mai 1957 (BGBI. | S. 572,

608); s. dazu Jantz-Prange a.a Teil E § 14 ZuvlO Anm. Il 1; § 6 Abs. 2 des
Bundesmantelvertrages (Arzte); s. dazu auch Petersilie a.a.O. § 6 Anm. 25; Peters
a.a. O.; am eingehendesten Heinemann-Liebold a.a.O. § 6 BMV (A) Anm. 3 m. w.

E 6 Abs. 5 des Bundesmcntelverfrages (Arzl‘e), s. dazu Pel’ersilie a.a. 0. Anm. 26;

eingehender Heinemann-Liebold a.a. O. § 6 BMV (A) Anm. 6.

172) S. § 14 Abs. 2 Satz 2 der Zulassungsordnung fur Kassendrzte: ,Er hat seine Wohnung so
zu wéhlen, daBl er fir die drztliche Versorgung der Versicherten an seinem Kassenarzisitz
zur Verfugung steht”. S. a. d:e besondere Verantwortung der Kassendrztlichen Vereinigun
fur den Noffalldienst (8 6 Abs. 4 des Bundesmantelvertrags [Arzte]). S. dazu au
Jantz-Prange a.a. O. Teil E § 14 ZulO Anm. 1l 2; Heinemann-Liebold § 6 BMV (K)
Anm. 5 m. w. Nachw.

173) S. zum Spielraum des Kassenarztstreiks auch Bittner a. a. O. S. 216.

1) S o. | insbes. zum saarldndischen Arztestreik von 1949.

175) § 368 h Abs. 2 Satz 4 RVO.

176) S, dazu Heinemann-Liebold a.a.O. § 368 h Anm. 1.

177) S, insbes. §§ 368a Abs. 4, 368 m Abs. 2 RVO; § 4 Abs. 1 und 2 des Bundesmantel-
vertrags (Arzte).

1) § 368 f RVO. S. dazu z. B. Schindera a.a.O. S. 90 ff., 135 ff.
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wenn dieser entweder keinen Behandlungsausweis vorlegt (§ 8 Abs.3 des
Bundesmantelvertrags) oder wenn er ausdriicklich verlangt, auf eigene
Kosten behandelt zu werden!?).

Allerdings kann der Kassenarzt, der lediglich die kassenérztliche Ver-
giitung ablehnt, im allgemeinen vermeiden, wegen Schdden an Leib und
Leben in Anspruch genommen zu werden. Sein Sanktionsrisiko konzen-
triert sich insofern — von Erfiillungsanspriichen gem. § 368 d Abs.4 RVO
in bereits {ibernommenen Behandlungsfillen abgesehen — auf die
Disziplinargewalt der Kassenirztlichen Vereinigung!®®) und den Entzug
der kassenirztlichen Zulassung!®!). Wie weit andererseits die besonderen
kassenirztlichen Pflichten ausschlieSlich diesen Sanktionen unterliegen
und ihre Verletzung nicht auch die allgemeinen Rechtsfolgen pflicht-
widrigen Unterlassens &rztlicher Hilfe auslost, kann hier nicht ab-
schlieBend erortert werden. Doch scheint die zumeist vertretene Auf-
fassung, der Kassenarzt habe die aufgezeigte gesteigerte Pflicht, titig zu
werden, nur der Kassendrztlichen Vereinigung gegeniiber’®?), dem sozialen
Sicherungszweck der kassendrztlichen Versorgung nicht voll zu geniigen.
Sie ilibergeht auch, in welchem MaBle die kassendrztliche Versorgung
heute nicht nur eine MaBnahme sozialer Hilfe, sondern im Effekt ein
System medizinischer Versorgung schlechthin geworden ist. Wer in sie
eintritt, nimmt an einer gesteigerten medizinischen Garantiefunktion
gegeniiber der Allgemeinheit teil.

Mit dem sozialen und medizinischen Bediirfnis nach einem leistungs-
fihigen kassenirztlichen Dienst ist auch das hoherwertige Rechtsgut an-
gesprochen, das rechtfertigt, im aufgezeigten Rahmen dem Xassenarzt
selbst einen Verzicht auf die freie MeinungsduSerung (Art. 5 GG) durch
den Demonstrationsstreik zuzumuten!®?). Neben das Recht aus Art. 2
Abs. 2 GG und seine ,,Volksgesundheit“ genannte Addition tritt hier das

173) Emzelhenen bei Heinemann-Liebold a. a. O. g 4 BMV (A) Anm. 6 und 7; Hess-Venter
a. a. 368e Anm. lll. S. dazu auch LSG erlln Urt. v. 24. August 195 - 7 LSG
10/56 — Arztliche Mitteilungen 42. Jhg (1957) S.

100 368 n Abs. 1 Satz 3, 368 m Abs.

” 368 a Abs. 6 RVO. Dazu, daf} die ungerechiferh te Ablehnung einer Behandlung zur
ntziehung fuhren kann, s. ‘Peters, Art. «grobliche fhchtverlefzun? und ,kassendrztliche

Pflichten* in: Kuhns, Das gesamte Recht der Heilberufe, /478 und S. 15531 ff.

531).
182) é Hess-Venter a.a.0O. § 368a Anm. V 2 und § 368d Anm. IV; Jantz-Prange a.a. O.
368 Randn. 10; Schindera a.a. O. S. 127. S. dagegen Albrecht a.a. O. S. 148,

®) S, dazu nochmals oben 3 insbes. FuBn. 123 und 126. Dagegen erscheint es als ein
unndtiger und be%nffhcher Umweg, erst Ober die Gebundenheit des Kassenarztes, die
N&he staatlich gebundener Berufe zum o&ffentlichen Dienst (s. zuletzt etwa BVerfGE 17,
371 insbes. S. 377; dazu Menger, Vemqltun%sarchuv Bd. 56 [1965] S. 81 ff.; Rupp,
Das Grundrecht der Berufsfreiheit, NJW 18, J [l%J] S. 993 ff, insbes. S. 995, ie
m. w. Nachw.) und die mschrcmkbarkelt des Grundre ts auf freie MennungsauBerung
im offentlichen Dienst (Art. 33 Abs. 4 und 5 GG; s. zum Verhédltniss zwischen o&ffent-
lichem Dienst und Kassenarztrecht aber BVerfGE ‘Il 30 [39); 12, 144 (147); Schindera
[147]; a.a.0Q. S. 126 ff.) auf die Zulgssigkeit der Beschrcnkungen auch des meinungs-
GuBernden Streiks im Kassenarztrecht zu schlieBen. Auch auf dieser Argumentations-
basis miBite letztlich das Gewicht des Anliegens enfschelden das zur Beschrdnkung
der MeinungsduBerung fihrt.
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Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG) als
hochrangiges verfassungsrechtliches Wertbekenntnis, welches das — ihm
entsprechende — Kassenarztrecht insofern zum ,allgemeinen Gesetz“
(Art. 5 Abs. 2 GG) werden 1468t.

Diesen besonderen Bindungen konnen sich Kassenirzte, die streiken
wollen, schlieBlich auch nicht dadurch entziehen, daB sie voriibergehend
— genauer: in der Erwartung, auf Dauer nicht entbehrt werden zu
konnen und somit auf ihren Antrag wieder zugelassen zu werden — auf
ihre Zulassung wverzichten®®¢). Zwar hat der Kassenarzt das Recht, auf
seine Zulassung zu verzichten!8%). Aber dieser kollektive Gebrauch des
Rechts auf Verzicht wiirde die kassenirztliche Versorgung lidhmen. Er
wire unvereinbar mit der Pflichtstellung, die der Kassenarzt noch ein-
nimmt, indem er verzichtet!®). Und er ist durch seinen inneren Mangel
an Endgiltigkeit disqualifiziert. Somit wire dem Verzicht als miB-
briuchlich die rechtliche Anerkennung zu versagen'®?). Die Feststellung
des Endes der Zulassung nach § 28 Abs. 1 der Zulassungsordnung fur
Kassenidrzte wire zu versagen. Die streikenden Arzte blieben in der
Disziplinargewalt der Kassendrztlichen Vereinigung?8). Die Kassenarzt-
lichen Vereinigungen behielten es in der Hand, in ausgewihlten Fallen
— etwa der Anfiihrer der Streikbewegung oder exzessiver Teilnehmer —
die Entziehung der Zulassung zu beantragen!®®). Abgesehen davon konnte
der Verzicht den Kassenarzt nicht von dem Erfiillungsanspruch der
bereits libernommenen Patienten befreien'®). Nichts dnderte der Ver-
zicht auch an dem strafrechtlichen Schutz der freien Willensbildung
derer, die durch den Streik bezwungen werden sollen (§§ 240, 105, 114
StGB). Und allemal bliebe die allgemeine Verantwortlichkeit des frei-
beruflichen Arztes erhalten, der Leben und Gesundheit seinen Dienst
versagt!®!).
1V. Schluffbemerkungen

Das Rechtsproblem des Arztestreiks 1dB8t sich nicht in einem Anlauf
erschlieBen, geschweige denn 10sen. Nicht nur die Gemengelage von
offentlichem, privatem und Strafrecht!®®), von Bundesrecht, divergieren-

216.

185 368 a Abs. 7 RVO; s.a. § 28 der Zulossungsordnung fir Kassendrzte.

1%) Zy denken wdre dazu an eine anologe Anwendung des § 627 Abs. 2 BGB.

17) A A, offenbar Bittner a.0.O. S. 216. — Das Arbeitsrecht hat sich mit verwandten
Problemen auseinanderzusetzen (s. dazu zuletzt etwa Reu, Kollektivrechtliche wund
[gebindelte] individualrechtliche Arbeitskampfmittel, JZ 20. Jhg. (1965) S. 348 ff.). Doch
kénnen seine Losungen nicht auf das vorstehende Problem Ubertragen werden.

1) S, 0. FuBn. 180.

) § 368a Abs. 6 RVO; § 27 der Zulassungsordnung fir Kassendrzte. S. o. FuBn. 181.

"°} i368d Abs. 4 RVO, § 627 Abs. 2 BGB. S. dazu oben Fufin. 168 und den Text hierzu.

|

'“; A. A. Bittner a.a.0O. S.

191) Alle Einzelheiten s.o0. 3. .

12) Auf die mit ihr verbundenen Schwierigkeiten glaubt der Verf. sich in ganz besonderem
MaBe berufen zu dirfen, ja zu missen. Als Offentlichrechtlicher fehlt ihm die Kompetenz,
auch die privatrechtlichen und strafrechtlichen Elemente des Problems auszuminzen.
Gleichwoh! lassen diese sich nicht aus dem Komplex ausscheiden.
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dem Landes- und autonomen Recht, von Verfassungs- und einfachem
Gesetzesrecht, von geschriebenem und ungeschriebenem Recht und von
gesicherten Rechtssdtzen und liickenfilillendem Normgut, die fiir das
Rechtsproblem des Arztestreiks so einzigartig kennzeichnend ist, bereitet
ungewohnliche Schwierigkeiten. Auch der Mangel an Vorkldrung der
tatsdchlichen Verhidltnisse und Interessenlagen noétigt zu Vorsicht und
Zurilickhaltung. So konnen diese Zeilen nur ein Versuch sein, Strukturen
aufzudecken und Losungsgiange anzuzeigen.

Dieser Versuch hat ebenso Gemeinsamkeiten wie Unterschiede hinsicht-
lich der verschiedenen Typen von Arzten, welche die Arbeit als wesent-
lich voraussetzt — den Arbeitnehmer, freiberuflichen und Kassenirzten
— erbracht. Zu den Gemeinsamkeiten zihlt, daB die Freiheit der Arzte,
zu streiken, im Prinzip bejaht werden mufl. Der unverzichtbare Schutz
von Leib und Leben des Menschen laBt jedoch nichts zu, was dem
iiblichen Bild des Arbeitnehmerstreiks entsprache. Wo immer der Arzt
im Dienste an der Gesundheit und am Leben des Menschen steht, geht
dieser dem Interesse am und hinter dem Streik vor. Daneben bleibt dem
Arztestreik nur schmaler Raum. Je kiirzer er dauert, desto mehr, je
langer er dauert, desto weniger Arzte konnen in den Ausstand treten.
Der gemeinsamen Pflicht in der Sache entspricht ein gemeinsames zu-
siatzliches Regulativ: das drztliche Standesrecht. So sehr aber auch die
einheitliche Pflichtstellung des 4&rztlichen Berufs es rechtfertigt, im
Arztestreik iiber die Grenze zwischen selbstindigen und abhingig titi-
gen Arzten hinweg, ein einheitliches Phinomen zu sehen, so bedingen
doch die Verschiedenheiten zwischen den drei Grundtypen von Arzten
unterschiedliche Gestalten auch des legalen Arztestreiks.

Dem Arbeitnehmer-Arzt ist der Arztestreik ein notwendiges Mittel der
kollektiven Interessenwahrung gegeniiber dem Arbeitgeber — aber auch
nur das. Die arbeitsrechtliche Dienstpflicht des angestellten Arztes 148t
den Streik in ganz anderer Weise als beim selbstiandig tatigen Arzt
greifbar werden. Und ihre Sanktion verstiarkt die Abwehr des Rechts
gegen den Streik, der seinen arbeitsrechtlichen Ordnungsauftrag verlait
oder die hoherrangige Pflicht gegeniiber der Gesundheit und dem Leben
des Menschen miBachtet.

Der freiberufliche Arzt, der nicht zugleich Kassenarzt ist, spielt heute
in der Wirklichkeit keine groBle Rolle. Allein sein Streik hitte deshalb
kaum groBe Schrecken. Dennoch ist der Streik des freiberuflichen Arztes
als Grundtyp bedeutsam. Seine Grundlage ist die Freiheit eben des
freiberuflichen Arztes, nicht ein bestimmtes Ziel. Seine Funktion ist die
der Interessenforderung und MeinungsduBerung, nicht dagegen die
direkte Durchsetzung einer neuen Ordnung. Wenn neue Ordnungen
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verlangt werden, dann vom Staat. Und EinfluB auf den Staatswillen zu
nehmen, weist der demokratische Rechtsstaat andere Wege als die Ge-
walt des Streiks. So ist die Freiheit des freiberuflichen Arztes zu strei-
ken vor allem eingegrenzt durch den Schutz des Lebens und der Gesund-
heit einerseits und den Schutz der verfassungsmiBigen Ordnung auf der
anderen Seite.

Dem Kassenarzt, der heute beherrschenden Erscheinungsform des frei-
beruflichen Arztes, schlieSlich ist die Waffe des Streiks am stumpfsten
geschmiedet. Zwar hat sein Kollektiv gemeinsam mit den Krankenkassen
den Auftrag dyarchisch-autonomer Ordnung der kassenarztlichen Lei-
stungsbedingungen. Dabei sich mittels des Streiks durchzusetzen, ist
dem Kassenarzt jedoch versagt. An die Stelle des Kampfes ist der
schiedsbehordliche Ausgleich gesetzt. Dafl er im iibrigen die Freiheit des
freien Berufes zu streiken teilt, ist von geringer Bedeutung. Nicht nur
geht sein vitalstes Interesse andere Wege. Vielmehr ist ihm diese Frei-
heit nur im Grundsatz, nicht dem Grade nach belassen. Sie ist durch die
gesteigerte Bindung des Arztes im Rahmen der kassendrztlichen Ver-
sorgung erheblich verkiirzt.

Die Rollen des Kassenarztes und des Arbeitnehmer-Arztes sind durch
die hier wie dort gegebene kollektive dyarchische Autonomie der Lei-
stungspartner vergleichbar. Sich darin durchzusetzen, ist dem Kassen-
arzt der Streik genommen und das Schiedsverfahren gegeben. Die
Losung erscheint hart. Aber der Verlust des Streikrechts darf nicht
tiberschdtzt werden. Der Spielraum, der dem Streik im Hinblick auf
tibergeordnete Rechtswerte maximal eingeraumt werden konnte, kénnte
nicht gro3 sein. Dem Arbeitnehmer-Arzt hingegen ist der Streik be-
lassen. Sein soziales Interesse gegeniiber dem Arbeitgeber ist damit aber
auch ganz ihm und dieser seiner Waffe anvertraut. Auch fiir seinen
Streik ist der Spielraum gering. Sein Atem im Kampf um seine
Leistungsbedingungen ist deshalb kurz. Das mag im Augenblick nicht
schwer wiegen. Aber es hat lange Zeit ernste Folgen gehabt und kann
sie wieder haben. Der Staat muf die Opfer an Disziplin, die er verlan-
gen mufl, ausgleichen, indem er in die Verantwortung fiir angemessene
Leistungsbedingungen mit eintritt. DaB dabei die Regelung des Kassen-
arztrechts Vorbild sein kann, muf3 unter mehreren Gesichtspunkten be-
zweifelt werden. Vor allem gilt es, das Grundrecht aus Art.9 Abs.3 GG
zu schonen. Jedensfalls aber zeigt sich auch hier, was auch sonst so
héufig beklagt werden mufBl, daB der Gesetzgeber seine Verantwortung
fiir die Ausgestaltung der Tarifautonomie vernachlissigt.
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