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Vorwort

Die nachfolgenden Untersuchungen stellen Rechtsgutachten dar. die
die Verfasser fiir den Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen
unabhéngig voneinander erstattet haben. Durch die Publikation sollen
sie der Offentlichkeit allgemein zuginglich gemacht werden. Die Arbci-
ten wurden im April 1982 abgeschlossen. Spater erschienene Literatur
und Rechtsprechung konnten nicht mehr beriicksichtigt werden. Der im
Mai 1982 in DOV, Heft 9, S. 337 ff., veroffentlichte Beitrag zum glei-
chen Thema von Professor Dr. Ingo von Miinch, Hamburg, bestitigt in
Ergebnis und Begriindung die hier abgedruckten Uberlegungen.

Koln/Miinchen, im Februar 1983 Die Verfasser
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[. Die Fragestellung des Gutachtens
1. Der Streik im November 1980

Die Deutsche Bundespost hat bei einem Streik von Tarifkraften, der im
November 1980 von der Deutschen Postgewerkschaft zur Verbesserung
der Arbeitsbedingungen im Schichtdienst gefiihrt wurde, Beamte auf
Arbeitnehmer-Dienstposten eingesetzt, um die Wirkungen des Streiks
auf den Dienstbetrieb zu mindern.

Die Tarifverhandlungen vor und nach Kiindigung der Arbeitszeitbe-
stimmungen des Tarifvertrages zum 30. September 1980 durch die Deut-
sche Postgewerkschaft blieben zunéchst ohne Erfolg. Warnstreiks von
Arbeitern und Angestellten mit dem Schwerpunkt in den Ballungsge-
bieten Frankfurt/Main, Stuttgart und Miinchen beeintrichtigten den
Brief-, Packchen- und Paketdienst durch Verzdgerungen von einem Tag
bis zu vier Tagen in der Auslieferung der Sendungen. In Einzelféllen
konnten auch Tageszeitungen nicht zugestellt werden. Im Fernmeldebe-
reich wurden insbesondere Dienststellen der Fernsprechauskunft be-
streikt. Nach einer Urabstimmung am 18. und 19. November 1980 kam
es zu zentralen StreikmaBnahmen in der Zeit vom 19. bis 23. November
1980.

Der Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen richtete am
18. November 1980 an die Oberpostdirektionen ein Schreiben mit Hin-
weisen iiber personelle Regelungen im Streikfall, das einen Schnellbrief
des Bundesministers des Innern vom 7. Februar 1974 zugrundelegte.
Dieser an die obersten Bundesbehorden adressierte Schnellbrief mit ei-
ner Anlage ,,Hinweise fiir den Fall eines Arbeitskampfes* macht darauf
aufmerksam, daf} die Teilnahme von Beamten an einem Arbeitskampf
unzuldssig ist und enthiilt folgenden Passus:

»Ein Arbeitskampf der Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes gibt den Be-
amten kein Recht, angeordnete Mehrarbeit zu verweigern, dic infolge des Ar-
beitskampfes erforderlich wird. Beamte kénnen vielmehr aufgrund der ihnen
obliegenden Verpflichtung. bei zwingenden dienstlichen Verhiiltnissen in Aus-
nahmeféllen Mehrarbeit zu lcisten, zu zusétzlichen Dienstleistungen im Rah-
men ihres Amtes herangezogen sowic kurzfristig auch mit anderen als den ih-
nen regelméBig obliegenden Aufgaben betraut werden, soweit dies bei einem
besondcren, zeitweilig auftretenden dringenden dienstlichen Bedirfnis sach-
lich geboten und zumutbar ist. Insoweit sind sie gegebenenfalls vortibergehend
auch zur Leistung ciner sog. unterwertigen Téatigkeit verpflichtet.”

Der Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen erinnerte in dem
Schreiben vom 18. November 1980 an die Beachtung dieses Schnellbrie-
fes und gab angesichts zu erwartender Streikma3nahmen eine Reihe von
Hinweisen dartiber, welche personalwirksamen Malinahmen zur Min-
derung zu erwartender Betriebsstérungen — nach Ausschopfung ent-
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sprechender organisatorischer Mainahmen — vorzuschen seien. Unter
anderem wird gesagt:

1. Die beamteten Krifte kdnnen zu Mehrarbeit herangezogen werden. Zu
solchen Mchrleistungen sind sic bei zwingenden dienstlichen Verhiiltnis-
sen in Ausnahmefillen — wie z.B. bei einer Arbeitsniederlegung des Tarif-
personals — verpflichtet.

2. Voribergehend kénnen die Beamten dabei auch mit anderen als denihnen
regelméBig oblicgenden Aufgaben betraut werden. soweit das bei cinem
besonderen zeitweilig auftretenden dringenden dienstlichen Bediirfnis
sachlich geboten und zumutbar ist. Insoweit sind sie gegebenenfalls vor-
iibergehend auch zur Leistung einer sogenannten unterwertigen Tatigkeit
verpflichtet. Dabei kann auch ein laufbahn- oder fachrichtungstibergrei-
fender Einsatz (Einsatz von F-Kriften im P-Bercich und umgekehrt mog-
lich) angeordnet werden, die Zumutbarkeit ist lediglich im Hinblick auf die
personlichen Belange des Beamten (z.B. Anfahrt zum Einsatzort. kérper-
liche Belastbarkeit) zu priifen. Ein bezirklicher Personalausgleich aus An-
laf} der Streikmafinahmen ist zuldssig. Ein berbezirklicher Personalaus-
gleich zwischen benachbarten Amtern ist zwischen den beteiligten OPDn
einvernehmlich zu regeln. ...~

Ein besonderer Absatz des Schreibens befaf3t sich mit dem Einsatz von
beamteten Nachwuchskriften im Streikfall.

Wihrend der fiinf Streiktage wurden mit Schwerpunkt in Berlin,
Frankfurt/Main, Stuttgart und Bremen 75 Postimter bestreikt. insbe-
sondere solche mit zentralen Briefabgangs- und Paketumschlagstellen.
Dic Telegramm- und Eilzustellung war vor allem in Stuttgart und Berlin
betroffen, auBerdem wurden eine Reihe von Fernsprechauskunftstellen
bestreikt. Insgesamt waren an dem Streik schiitzungsweise 25000 Tarif-
krifte beteiligt. Es ficlen etwa 500000 Arbeitsstunden aus. In einem Teil
der bestreikten Dienststellen mufiten zusétzliche Beamte cingesetzt
werden, um die Weiterarbeit der in den Dienststellen beschéftigten Be-
amten zu crmoglichen und um wenigstens cinen eingeschriinkten
Dienstbetrieb zur Mindestversorgung der Kunden sicherzustellen. Im
Durchschnitt der Streiktage wurden etwa 1600 Beamte aus anderen
Dienststellen des jeweils bestreikten Post- und Fernmeldeamtes. 700
Beamte aus andercn Amtern und 1000 Beamte von den Oberpostdirek-
tionen cingesctzt. Die Schwerpunkte des Einsatzes von Beamten lagen
in den Dienststellen Paketumschlag, Briefeingang und Briefabgang.
Trotz des Beamtencinsatzes kam es in den bestreikten Amtern zu teil-
weise schwerwiegenden Stérungen des Betricbes mit empfindlichen
Auswirkungen auf die Versorgung der Bevolkerung mit Post- und Fern-
meldedienstleistungen.

2. Beamte und Tarifkrafte
in der Deutschen Bundespost

Die Bundespost wird in bundeseigener Verwaltung mit eigencm Ver-
waltungsunterbau gefiihrt (Art. 87 Abs. 1 GG). Sie erfiillt ihre Aufga-

2



ben zum tiberwiegenden Teil durch Beamte, beschiftigt jedoch in be-
trachtlichem Umfang auch Angestellte und Arbeiter im 6ffentlichen
Dienst. Die Bearnten der Decutschen Bundespost sind unmittelbare
Bundesbeamte; dic Angestellten und Arbeiter der Deutschen Bundes-
post stehen im Dienst des Bundes, ihre Vergiitungen, Loéhne und Ar-
beitsbedingungen werden durch Tarifvertriage geregelt, die mit den zu-
stindigen Gewerkschaften zu schlieBen sind (§§ 23 Abs. 1, 26 Post-
VerwG). Fir die Rechtsverhiltnisse des Personals der Landespostdi-
rektion Berlin gelten besonder Vorschriften (§ 23 Abs. 2 PostVerwG).
Der Personalbestand der Bundespost umfaBt vollbeschiftigte Ar-
beitskrifte (Beamte, Angestellte und Arbeiter), nichtvollbeschiftigte
Arbeitskrafte (Beamte, Angestellte und Arbeiter), Bauleitungskrifte
(Angestellte und Arbeiter), Posthalter und Nachwuchskrifte. Die Zahl
der vollbeschéftigten Arbeitskrafte belief sich im Dezember 1981 auf:

291096 Beamte .
36578 Angestellte,
94697 Arbeiter;

dazu kamen 418 Angestellte als Bauhilfskrifte, 2992 Posthalter und
31404 Nachwuchskrifte. Zu den nichtvollbeschiftigten Arbeitskriften
gehorten nach der Kopfzahl:

6719 Beamte,
14619 Angestellte,
57723 Arbeiter;

dazu kamen 51 Angestellte als Bauhilfskréfte und 6160 Posthalter. Es
standen somit 425781 vollbeschiftigte Arbeitskrifte 85272 nichtvollbe-
schaftigten Arbeitskriften gegentiber. Rechnet man die nichtvollbe-
schiftigten Arbeitskrifte auf vollbeschiftigte Krifte um, ergibt sich fol-
gende Verteilung:

3512 Beamte,
8073 Angestelltc,
31345 Arbeiter.

Fir einen Vergleich der beamteten und der nichtbeamteten Arbeits-
krafte ist wegen der beschrankten Zuléssigkeit einer Teilzeitbeschéfti-
gung von Beamten sinnvoll nur auf die vollbeschiftigten Krifte abzu-
stellen, wobei sich fiir das Jahr 1981 ergibt:

Beamte 68,20 v.H.
Angestellte 8,17 v.H.
Arbeiter 2290 v.H.
Posthalter 0,73 v.H.

Nimmt man eine Rechnung zu Hilfe, die nicht vom Personalbestand,
sondern vom Personalbedarf ausgeht, ergibt sich fiir den Stand vom 31.
Dezember 1981, daf3 bei der Bundespost von den 465 549 ausgewiesenen
Personalbedarfsposten (Teilposten auf Vollposten umgerechnet) nur
76499 als Posten fir Tarifkréftc ausgewiesen werden, das sind 16 v.H.
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Bei den Amtern des Postwesens beispiclsweise sind Personalbedarfspo-
sten fiir Arbeiter vor allem im Péckereidienst (Abgang und Umschlag =
3911), im Beforderungsdienst (Postaustausch = 895) und im Hauswart-
dienst (= 5844) sowie als ,,andere Vertreterposten™ (Anteil von 15001)
eingerichtet.

Die Bundespost stuft somit Personalposten hauptséchlich als Beam-
tendienstposten ein. Dem steht gegeniiber, dafl ausweislich des Perso-
nalbestandes die Bundespost in einem bestimmten Umfang auch Arbei-
ter und Angestellte mit Beamtentétigkeiten beschiftigen muf3, um ih-
rem Dienstleistungsauftrag in erforderlichem Umfang und mit der gebo-
tenen Wirtschaftlichkeit nachzukommen'. Dies ergibt sich aus zwingen-
den betrieblichen Griinden, etwa bei Erledigung von Sofortarbeit, zur
Vertretung (,.Saisonkrifte“) und zum Abbau von Verkehrsspitzen, be-
sonders im Briefverteildienst. Ferner werden Nachwuchskrifte vorwie-
gend im Postscheck- und Postsparkassendienst sowie im fernmelde- und
fernmeldetechnischen Dienst vor Ubernahme in das Beamtenverhiltnis
herkémmlicherweise mit Beamtentatigkeiten beschiftigt, ebenso wie in
grolem Umfang Teilzeitbeschiftigte, weil die beamtenrechtlichen Be-
stimmungen eine Ubernahme dieser Angestellten und Arbeiter in das
Beamtenverhiltnis bei gleichzeitigem Verbleib in einem Teilzeitdienst-
verhiltnis nicht zulassen. Der Anteil der Tarifkrafte wird also durch die
Gestaltung des Beamtenrechts und durch die Handhabung des Nach-
wuchswesens und der Laufbahnen bei der Bundespost bestimmt. Das
Tarifverhaltnis ist vielfach eine Vorstufe fiir das Beamtenverhaltnis.

Vor diesem personalwirtschaftlichen Hintergrund wird erklarlich,
warum die Tétigkeit der Beamten und der Arbeitnehmer bei der Deut-
schen Bundespost in der Regel so gestaltet ist, daf3 auf der weit (iberwie-
genden Zahl von Arbeitspldtzen Beamte und Arbeitnehmer nebenein-
ander gleiche Aufgaben erledigen. Daneben gibt es kleinere Bereiche,
in denen Uberwiegend Arbeitnehmer beschaftigt sind, die aber nach
dem Betriebsablauf mit anderen Bereichen, in denen Beamte beschif-
tigt sind, untrennbar verzahnt sind. Dies gilt auch fiir die Bereiche mit
Teilzeitarbeit. Vor allem dort, wo Sendungen oder Nachrichten umge-
schlagen, verteilt und zugestellt werden, letztlich aber in fast allen Berei-
chen des Post- und Fernmeldedienstes ist die Arbeitsorganisation —vom
personellen Status der Bediensteten aus gesehen —ein Verbundbetrieb,
in dem die Dienstleistung der Beamten von ciner Arbeitserfiillung durch
Arbeitnehmer abhingig ist oder Arbeitnehmerleistungen ein wesentli-
ches Glied in einer Transportkette darstellen.

I Antwort der Bundesregierung auf cine Kleine Anfrage betr. Beamtenstatus
bei der Deutschen Bundespost (2.3.1982), BTag Drucks. 9/1398.



3. Die streikbedingte voribergehende Beschaftigung
von Beamten auf Arbeitnehmer-Dienstposten als
beamten- und verfassungsrechtliche Rechtsfrage

Der Anfang des Jahres 1974 von Arbeitnehmern des 6ffentlichen Dien-
stes durchgefiihrte Streik hat in verschiedenen Richtungen eine Erérte-
rung der Rechtsfragen des Arbeitskampfrechts angeregt, darunter auch
die Frage, ob ein bestreikter Dienstherr Beamte einsetzen darf, um aus-
hilfsweise die verweigerte Arbeit von Arbeitnehmern erledigen zu las-
sen. Von einem Standpunkt aus, der eine Ubertragung arbeitsrechtli-
cher Grundsitze uber die Streikarbeit von Arbeitnehmern auf das Be-
amtenverhdltnis flr zulédssig und geboten betrachtet, wurde die Frage
nach einer , Verrichtung von Streikarbeiten durch Beamte?* gestellt?.
Von anderer Seite wurde aus dem Verbot des Beamtenstreiks auf die
Verpflichtung der Beamten zur zeitweiligen Ubernahme andersartiger,
auch unterwertiger Tatigkeit geschlossen und darin ein Umstand gese-
hen, der Zweifel an der Streikfreiheit fiir Angestellte im 6ffentlichen
Dienst rechtfertige®. In einer rechtspolitischen Nachlese duBlert Hanau
seine Uberraschung iiber die These Ramms, daB die 6ffentliche Hand in
Arbeitskimpfen besser dastehe als private Arbeitgeber; denn sie habe
Beamte zur Verfiigung und kénne durch deren Einsatz eine gewisse
Streikimmunitat schaffen. Hanau meint demgegeniiber, Beamte seien
zur Ubernahme der Aufgaben streikender Arbeitnehmer des 6ffentli-
chen Dienstes nur verpflichtet, wenn ihre eigene, dem Streik entzogene
Arbeit sonst lahmgelegt wiirde oder wenn die Arbeitnehmer erforderli-
che Notarbeiten verweigerten®. Einer der fiithrenden Kommentare zum
Bundesbeamtengesetz bemerkt in einer im April 1974 erschienenen
Nachlieferung unter den grundsatzlichen Gesichtspunkten zu derin § 54
BBG festgelegten Pflicht des Beamten zur Hingabe an den Beruf:

»~Fernerist der Beamte verpflichtet, in Notfallen, z.B. wiahrend eines Streiks im
offentlichen Dienst. Aufgaben zu iibernehmen, die mit dem Kreis der Aufga-
ben des ihm tGbertragenen Amtes in keiner Weise vergleichbar sind, wenn ihm
die Erfillung dieser Aufgaben nach scinen Fahigkeiten und Kenntnissen zu-
mutbar ist. Beispiclsweise muf3 der Behordenleiter das AufschlieBen der Tiiren
des Dienstgebiudes tibernehmen. wenn der Pfértner streikt*S,

Die aufgefiithrten AuBerungen beurteilen die streikbedingte Aushilfs-
tatigkeit von Bcamten — offenbar allerdings ohne die Dimensionen eines
Streiks im Bereich der Deutschen Bundespost niher zu erwigen — aus
dem Blickwinke! der beamtenrechtlichen Pflichten oder der individual-

2 M. Altheim, Verrichtung von Streikarbeiten durch Beamte? ZBR 1974, 373,

3 W. Leisner, Arbeitskampf gegen den allméchtigen Steuerstaat. Ein Zwang zu
pflichtwidrigem Verhalten von Staatsorganen? ZBR 1975, 69. Siche auch J. Isen-
see, Beamtenstreik, 1971, S. 134,

* P. Hanau, Streiks im offentlichen Dienst. Eine rechtspolitische Nachlese,
ZRP 1974, 111.

SW. Fiirst/H. J. Finger!Q. Miihl/F. Niedermaier, GKOD, Stand Juli 1981,
BBG, K § 54, RNr. 4.



arbeitsrechtlichen Frage, ob dem Arbeitnehmer Streikarbeit zuzumuten
sei. Die kollektivrechtliche Seite des Problems, die bei der Frage der
Streikarbeit des Arbeitnehmers immerhin den Hintergrund bildet, tritt
zunidchst ebensowenig in das Feld, wie die verfassungsrechtlichen
Grundlagen und Garantien flir den Arbeitskampf.

Seit dem Poststreik vom November 1980 hat sich das Bild der Ausein-
andersetzung erheblich gewandelt und haben die beamten- und verfas-
sungsrechtlichen Fragen der streikbedingten Aushilfstétigkeit von Be-
amten eine scharfe, zum Teil grelle Beleuchtung erfahren. Vor allem die
Behauptung, daf es verfassungsrechtliche Grenzen der Beamtenpflich-
ten auf Grund der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) und der von die-
sem Grundrecht gewéhrleisteten Funktionsfahigkeit des Tarifvertrags-
systems gebe, ist lebhaft geduBert und wiederholt worden und hat Auf-
merksamkeit erregt.

Das Hamburgische Oberverwaltungsgericht hat in einer Beschwer-
deentscheidung im Rahmen des vorlaufigen Rechtsschutzes einem als
Fahrer fur Postfahrzeuge eingeteilten Technischen Postoberamtsrat
zwar zugestanden, daf es fiir ihn mangels hinreichender Fahrpraxis mit
Fahrzeugen der Klasse IT nicht zumutbar sei, als Fahrer von Fahrzeugen
dieser Klasse eingesetzt zu werden. Es hat aber der Deutschen Bundes-
post darin Recht gegeben, daf sie verpflichtet ist, den Postdienst — na-
mentlich auch den Brief- und Paketdienst — aufrechtzuerhalten, weil die
Allgemeinheit auf diese Dienstleistungen angewiesen ist, und daf sie
berechtigt ist, auch bei einem Streik von Tarifkraften und auch durch die
Anordnung streikbedingter Aushilfstatigkeit von Beamten alle fiir die
Aufrechterhaltung des Postdienstes erforderlichen Maflnahmen zu tref-
fen. Die Koalitionsfreiheit des Antragstellers werde dadurch nicht ver-
letzt, auf die Rechte seiner Gewerkschaft komme es in dem anhdngigen
Verfahren nicht an.

.Da der Beamte nach anerkannter, auch von dem beschlieBenden Senat geteil-
ter Rechtsauffassung kein Streikrecht hat, ist die Antragsgegnerin (sc. dic
Deutsche Bundespost) nicht gehindert, von ihren Beamten wiihrend cines
Streiks alle rechtlich zulédssigen Dienstleistungen zu vertangen. Dic individuel-
le Koalitionsfreiheit des Beamten schlie3t auch nicht das Recht ein. zur Unter-
stiitzung von streikenden Arbeitskollegen einen Einsatz auf deren Dienstpo-
sten abzulehnen. Vielmehr gilt fiir den Beamten auch in einem solchen Fall die
Verpflichtung, sich seinem Beruf mit voller Hingabe zu widmen (§ 54 Satz |
BBG) und die von seincn Vorgesetzten erlassenen Anordnungen auszufiihren
(§ 55 Satz2 BBG).»

Mit Urteil vom 30. Mérz 1982 hat das Verwaltungsgericht Diisscldorf die
Klage cines technischen Fernmeldeobersckretérs abgewiesen, mit der
sich der Kliager gegen eine Anordnung der Oberpostdirektion zum
streikbedingten Einsatz bei cinem Postamt gewandt hat; der sonst in
demselben Ort bei einem Fernmeldeamt téitige Beamte wurde cinen Tag
lang bei dem Postamt zur Briefkastenentleerung eingesetzt’. Die be-

® HambOVG Beschluf3 vom 23.11.1980 - OVG Bs 1 109/80.
7 VG Disseldorf Urteil vom 30.3.1982 - 10 K 1118/81.



klagte Bundespost habe durch die Anweisung, zur Aufrechterhaltung
des durch einen Streik von Tarifkriften gestorten Dienstbetriebes bei ei-
nem Postamt Dienst zu tun, dem Kldger gegeniiber nicht rechtswidrig
gehandelt. Die dem Kldger angesonnene fachrichtungsfremde und un-
terwertige Tatigkeit habe zwar nicht durch bloBe Abordnung verfiigt
werden diirfen, wohl aber auf Grund der allgemeinen beamtenrechtli-
chen Pflichten und nach der im Einzelfall gebotenen Abwigung, ob dem
seinem Dienstherrn gegeniiber zu besonderer Treue und zur Verfi-
gungstellung seiner vollen Arbeitskraft verpflichteten Beamten unter
Beriicksichtigung aller Umsténde eine nicht amtsangemessene Tétigkeit
zuzumuten sei. Auf Art. 9 Abs. 3 GG koénne sich der Klager gegentiber
MaBnahmen der Beklagten im Rahmen eines Arbeitskampfes nicht be-
rufen, weil ihm als Beamten ein Arbeitskampfrecht nicht zustehe.

Die Deutsche Postgewerkschaft und der Deutsche Gewerkschafts-
bund (Bundesvorstand des DGB, Abteilung Beamte — Offentlicher
Dienst, Bundes-Beamtenausschufl) betrachten den Streikeinsatz von
Beamten als verfassungswidrig und rubrizieren den Vorgang als ,,Ein-
satz von Beamten als Streikbrecher“®. Es wird von einer Gefahr fir die
Tarifautonomie der Arbeiter und Angestellten im gesamten offentli-
chen Dienst gesprochen; das Vorgehen des Ministers ziele auf eine
»Aushohlung der Tarifautonomie im 6ffentlichen Dienst* ab und fiihre
auch zu einer Pervertierung des demokratischen Beamtenrechts. Unter
Bezugnahme auf ein vom Bundes-Beamtenausschufl des DGB am 17.
Februar 1981 beschlossenes Thesenpapier wird gesagt, angesichts des
hohen Grundwerts der fiir jedermann und alle Berufe — also auch die Be-
amten — gewihrleisteten Koalitionsfreiheit gebe das DGB-Thesenpa-
pier einer politischen Antwort auf die Frage nach der Gefiahrdung des
fir die Funktionsfihigkeit des 6ffentlichen Dienstes erforderlichen
Grundkonsenses (Solidaritit) zwischen den drei Beschéaftigungsgrup-
pen eindeutig den Vorrang gegeniiber der Frage, ob der Einsatz von Be-
amten auf bestreikten Arbeitsplatzen bzw. in bestreikten Betriebsteilen
rechtlich zuldssig sei oder nicht. Die ,,Gewerkschaftliche Praxis. Mo-
natsschrift fiir Funktionare der Deutschen Postgewerkschaft* berichtete
im Novemberheft 1981 unter dem Aufmacher ,,Weil der Streikeinsatz
verfassungswidrig ist: Beamte hitten die Anordnung nicht befolgen diir-
fen* kurz iber einen ,.gutachterlichen Vortrag® des fritheren Prasiden-
ten des Bundesarbeitsgerichts, Professor Dr. Gerhard Miiller, und
druckte ein Interview mit dem Vortragenden ab. Kernpunkt des Vor-
trags und des Interviews ist die These, es bestehe die Gefahr, daf3 das
Verhalten des offentlichen Arbeitgebers die fiir den Arbeitskampf ge-
botene Paritit tangiere. Die Verfassungswidrigkeit ergebe sich daraus,
daf} die 6ffentliche Hand es sonst in der Hand hitte, durch Einsatz von

8 Beamte Offentlicher Dienst, Geschiiftsbericht fiir die Zeit vom 1.10.1977 bis
30.6.1981, hrsg. vom Bundesvorstand des DGB, Abteilung Beamte — Offentli-
cher Dienst, aus AnlaB des 1. Deutschen Beamtentagesam 2./3. Dezember 1981
in Bonn, S. 61f., 155ff.



Beamten anstelle von streikenden Arbeitern und Angestellten das Ge-
bot der Tarifparitit, der tarifbezogenen Paritit, zu ihren Gunsten mehr
oder weniger nachdriicklich zu verschieben. Der Leitartikel des Heftes
spricht kurzer Hand von einem ,,Rechtsgutachten” Gerhard Miillers
und hebt mit der vermeintlichen Beobachtung an. in der Rechtswissen-
schaft verfestige sich immer mehr die Auffassung, da8 der Bundesmini-
ster fiir das Post- und Fernmeldewesen im Streik des November 1980
rechtswidrig gehandelt habe. Diese These beruht auf einer AuBleracht-
lassung des Beamtenrechts und der verfassungsrechtlichen Grundlagen
des Beamtenrechts und auf einer unvollstindigen Betrachtung der Ga-
rantien, die sich fur Tarifautonomie und Arbeitskampf aus dem Grund-
recht der Koalitionsfreiheit ergeben. Sie stiitzt sich offenbar in erster Li-
nie auf einige Vortrage bei Gewerkschaftsveranstaltungen im Jahre
1981%. Die dort vorgenommenen grundsatzlichen und ausfiihrlichen Un-
tersuchungen greifen das Vorgehen der Deutschen Bundespost aus be-
amtenrechtlichen und verfassungsrechtlichen Griinden an und berufen
sich vor allem auf die Rechte der streikenden Arbeitnehmer und Ge-
werkschaften und der zur ,,Streikarbeit” eingesetzten Beamten, auf die
Grundsitze der Kampfparitit und der VerhéltnismaBigkeit und auf das
Gebot der tarifpolitischen Neutralitit des Staates. In Art. 9 Abs. 3 GG
wird auch die Verankerung einer Art iibergreifenden Solidaritétsprin-
zips gefunden, das der Dienstherr bei streikbedingten Anordnungen ge-
geniiber den Beamten und zugunsten der streikenden Tarifkréfte und
ihrer Gewerkschaften zu beachten habe.

Der Bundesminister des Innern erkldrte am 8. Januar 1981 in einer
Ansprache auf der Arbeitstagung des Deutschen Beamtenbundes in
Bad Kissingen, das Streikverbot gehére zum Kernbestand des Dienst-
und Treueverhéltnisses. Beamte diirften auch nicht, wie im Zusammen-
hang mit dem Poststreik, als ,,Streikbrecher diffamiert werden, wenn

Y H.-P. Schneider, Beamte im Streikeinsatz? — Umfang und Grenzen der Be-
amtenpflichten bei Streiks von Angestellten und Arbeitern im 6ffentlichen
Dicnst, Vortrag bei der Sondertagung der Deutschen Postgewerkschaft, Bezirk
Bremen/Weser-Ems in Bad Zwischenahn vom 6. bis 8. Mai 1981. abgedruckt in:
Recht auf Streik im offentlichen Dienst. Schutz des Koalitionsrechts der Arbeiter
und Angestellten bei der Deutschen Bundespost, hrsg. von der Dcutschen Post-
gewerkschaft, Hauptvorstand, 1981, S. 9; H. Menkens, Zum Schutz des Koali-
tionsrechts: Arbeitsrechtliche Absicherung des Rechts auf Streik der Arbeiter
und Angestellten bei der Deutschen Bundespost, ebendort, S. 35, bes. S. 4711.;
G. Miiller, Recht aufl Streik im offentlichen Dienst. Der Einsatz von Beamten auf
Arbeitnchmerpliitzen bei einem legitimen Tarifstreik im 6ffentlichen Dienst,
Gutachterlicher Vortrag, gehalten vor dem Hauptvorstand der Deutschen Post-
gewerkschaft am 1.10.1981, verdffentlicht von der Deutschen Postgewerkschaft,
Hauptvorstand, Januar 1982, auch RdA 1982, 86; M. Kiuner, Aktuclle Fragen
des Arbeitskampfrechts, AuR 1981, 289/300; K.-J. Bicback, Recht auf Streik im
offentlichen Dienst. Arbeitsrecht und Beamtenrecht im éffentlichen Dienst ana-
lysiert am Problem der Streikarbeit von Beamten, Vortrag auf ciner Tagung des
Bezirks Hamburg der Deutschen Postgewerkschaft in Cuxhaven am 29./
30.10.1981 ., verdoffentlicht von der Deutschen Postgewerkschaft, Hauptvorstand,
Januar 1982.
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sie bei einem Streik dafiir Sorge triigen, daB fiir die Allgemcinheit wich-
tige oOffentliche Dienstleistungsfunktionen wenigstens in einem Min-
destmal erfillt wiirden.

Es kann keinem Zweifel unterliegen. daB die Beamten legitimerweise in sol-
chen Ausnahmesituationen mit zuséitzlichen Aufgaben und tiber die regelméfi-
ge Arbeitszeit hinaus in Anspruch genommen werden kénnen, was aus organi-
satorischen Griinden ohnehin nur begrenzt moglich sein wird. Der Dienstherr
erfiillt damit seine Pflichten gegentiber dem Biirger. In dieser Auffassung stim-
me ich mit dem Bundespostminister voll tiberein. Gerade in solchen Notlagen
erweist sich im {ibrigen, wic unersetzlich Berufsbeamte sind“!°.

In dem Bericht des Bundesdisziplinaranwalts Claussen {ber die
Handhabung der Disziplinargewalt in den Jahren 1979/1980, der am 2.
Mirz 1981 dem Bundesminister des Innern erstattet wurde!!, ist bei der
Darstellung des materiellen Disziplinarrechts ein Unterabschnitt auch
der ,.Arbeitsverweigerung von Beamten im Zusammenhang mit einem
Streik von Arbeitern und Angestellten im 6ffentlichen Dienst” gewid-
met; die Rechtslage wird aus disziplinarrechtlicher Sicht kurzgefal3t er-
lautert. Nach Auffassung des Bundesdisziplinaranwalts entfillt die Be-
folgungspflicht des Beamten nach §§ 55, 56 Abs. 2 BBG gegeniiber einer
Aufforderung des Dienstvorgesetzten, anstelle streikender Bedienste-
ter Arbeiten zu verrichten, auch nicht in den Féllen, in denen von einem
Beamten zur Verminderung der Streikfolgen, also aus besonderem An-
laB3 und zeitlich begrenzt, unterwertige Tétigkeiten oder eine Mehrlei-
stung verlangt wird. ,,Das ist allgemeine Auffassung.“ Eine Unzumut-
barkeit der geforderten Arbeitsleistung kdme nicht bereits im Hinblick
daraufin Betracht, daB die Verrichtung von ,,Streikarbeiten® im Einzel-
fall das Solidaritdtsempfinden eines Beamten verletze. ,,Auf die subjek-
tive Einstellung des Beamten kommt es insoweit nicht an.“ Eine Unzu-
mutbarkeit der Befolgung crgebe sich auch nicht deswegen, weil dem
Beamten eine schwerwiegende Rechtsverletzung abverlangt werde;
denn ein Verfassungsverstof} liege beim Einsatz von Beamten, der das
Ziel habe, im Interesse der Allgemeinheit die Folgen eines Streiks von
Arbeitern und Angestellten im 6ffentlichen Dienst moglichst zu begren-
zen, gerade nicht vor. Es werde nicht unzuldssig in das durch Art. 9
Abs. 3 GG geschiitzte Streikrecht eingegriffen, auch andere Rechtsver-
stBe seien nicht ersichtlich. Insbes. werde nicht gegen eine Solidaritéts-
piliclit verstoBBen; ,,denn dicse bestcht zwar unter den Tarifkriften, nicht
aber im Verhiltnis der in cinen besonderen Pflichtenkreis eingebunde-

" Funktion und Selbstverstindnis des offentlichen Dienstes, Bulletin
15.1.1981 Nr. 4, S. 28/32. — Siche die Zusammenstellung von AuBerungen bei Th.
Auer, Zwischen Baum und Borke, Die Deutsche Postgilde 1981/6, S. 14, sowie
die jiingste Wiirdigung von 1. von Miinch, Zur Streikarbeit von Beamten, DOV
1982, 338. derim cinzelnen die Auffassung begriindet, daf die . Streikarbeit™ von
Beamten dicnstlich angcordnet werden diirfe.

" Auszugsweise abgedruckt in ZBR 1981, 177.



nen Beamten zu den Tarifkréiften“. Eine durch die Bundesdisziplinaran-
waltschaft durchgefiihrte gesonderte gutachtliche Uberpriifung der Pro-
blematik habe ergeben, dafl der Einsatz von Beamten zur Abwendung
von Streikfolgen rechtméfBig sei, wie es auch die Auffassung des Bundes-
ministers des Innern und des Bundesministers fir das Post- und Fern-
meldewesen sei.



II. Die beamtenrechtliche Verpflichtung des
Beamten zur streikbedingten voriibergehenden
Beschaftigung auf Arbeitnehmer-Dienstposten

beim Streik von Tarifkrdften

1. Beamtenverhéltnis und Amtsaufgaben des Beamten

Das Beamtenverhdltnis ist ein 6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treue-
verhaltnis, das unter Beriicksichtigung der hergebrachten Grundsitze
des Berufsbeamtentums durch Gesetz seiner Eigenart gema8 inhaltlich
auszugestalten ist (Art. 33 Abs. 4 und 5 GG). Die Berufung in das Be-
amtenverhdéltnis ist nur zuldssig zur Wahrnehmung hoheitsrechtlicher
Aufgaben oder solcher Aufgaben, die aus Griinden der Sicherung des
Staates oder des offentlichen Lebens nicht ausschlieBlich Personen
ibertragen werden diirfen, die in einem privatrechtlichen Arbeitsver-
héltnis stehen (§ 4 BBG).

Verfassung und Gesetz treffen einen Unterschied zwischen dem ge-
setzlich geordneten offentlich-rechtlichen Beamtenverhéltnis und dem
durch das Privatrecht und die Tarifvertrage geordneten Arbeitsverhilt-
nis der Angestellten und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst. Sachliche
Notwendigkeiten des Staates und der Erfiillung staatlicher Aufgaben,
nicht private oder kollektive Interessen der Beamten liegen dieser Un-
terscheidung zugrunde und rechtfertigen den Status des Beamten in sei-
nen Rechten und Pflichten'?. Die verfassungsrechtliche Garantie steht
einer Verschmelzung der getrennten Bereiche zu einem einheitlichen
Dienstrecht unter Preisgabe der geschiitzten Eigenart des Berufsbeam-
tentums und des Beamtenverhiltnisses ebenso entgegen, wie einer Aus-
gestaltung des Beamtenrechts nach arbeitsrechtlichen Grundsitzen!.

12 A. Kéugen, Zum Entwurf eines Bundesbeamtengesetzes, DVBI. 1951, 651/
652; H. von Mangoldr, Das Bonner Grundgesctz, 1953, Art. 33, Anm. 6; U.
Scheuner, Dic institutioncllen Garantien des Grundgesetzes, 1953, in: ders.,
Staatstheoric und Staatsrecht, 1978, S. 665/698f.; W. Weber, Staats- und Selbst-
verwaltung in der Gegenwart, 2. Aufl., 1967, S. 90f., 94; F. Matthey, in: I. von
Miinch, Grundgesetz-Kommentar. Bd. 2. 1976, Art. 33, RNr. 45; W. Fiirsi/H.
Giinther, Grundgesetz, 2. Aufl.. 1978.S. 190f.; H. Lecheler, Dic  hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums™ in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts, A6R 103, 1978, S. 349/372ff;
F. Ossenbiihl, Eigensicherung und hohcitliche Gefahrenabwehr. Rechtsgutach-
ten zum 9. Anderungsgesetz des Luftverkehrsgesetzes, 1981, S. 32ff.

13 . Scheuner, Institutionelle Garanticn aaO.. S. 697; C. H. Ule, Offentlicher
Dienst, in: Die Grundrechte, 1V/2, 1962, S. 537/550, 559, 572, W. Fiirst/H. Giin-
ther aaO., S. 191.
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Das Recht der Beamten und der Angestellten unterscheidet sich schon
im Grundsitzlichen. Das Beamtenverhéltnis ist nicht eine Abart des Ar-
beitsverhiltnisses, sondern diesem gegeniber strukturell verschieden™.
Grundgedanke des Art. 33 Abs. 5 GG ist die Erhaltung der Einrich-
tung des Berufsbeamtentums im Interesse der Allgemeinheit. Das Be-
rufsbeamtentum kann die ihm zufallende Funktion, cine stabile Verwal-
tung zu sichern und damit einen ausgleichenden Faktor gegeniiber den
das Staatsleben gestaltenden politischen Kréiften zu bilden, nur erfiillen,
wenn ¢s rechtlich und wirtschaftlich gesichert ist!>. Art. 33 Abs. 5 GG

.soll die Institution des Berufsbeamtentums in ihrer Funktionsfahigkeit im In-
teresse der Allgemeinheit erhalten und gewihrleisten, daB der Bedienstete in
rechtlicher und wirtschaftlicher Unabhéngigkeit zur Erfillung der dem Berufs-
beamtentum vom Grundgesetz zugewiesencn Aufgabe, im politischen Krifte-
spiel eine stabile, gesetzestreue Verwaltung zu sichern, beitragen kann*!®,

Dementsprechend ist es Sinn des in Art. 33 Abs. 4 GG festgelegten
Funktionsvorbehalts, im sachlichen Interesse eines intakten, auch in
Krisenzeiten (z.B. Streiks) noch funktionsfahigen Gemeinwesens eine
hoheitlichen Staatsaufgaben besonders eng verbundene Gruppe von
Bediensteten in Bestand und Aufgabenwahrnehmung zu sichern!’. In
welchen Fillen und in welchem Ausmaf die in dem Funktionsvorbehalt
vorausgesctzten Erfordernisse als gegeben zu betrachten sind, ist im
Rahmen der Verfassung von Gesetzgeber und Dienstherr zu entschei-
den. Die Frage beispielsweise, wann das Sicherungsbediirfnis des Staa-
tes oder des offentlichen Lebens bei der Deutschen Bundesbahn die Be-
griitndung von Beamtenverhiltnissen im Sinne des § 4 Abs. 2 BBG recht-
fertigt, um stets — insbes. auch in Krisenzeiten und bet Streiks — ausrei-
chende Verkehrsverbindungen sicherzustellen, liegt weitgehend im ver-
waltungspolitischen Ermessen des Dienstherrn und kann je nach den
Umstinden unterschiedlich beantwortet werden?s.

Demjenigen der hoheitsrechtliche Befugnisse auszutiben hat, wird ein
Amt anvertraut, eine Aufgabe, fir die er verantwortlich einzustehen
hat, deren sachgemifie Erfillung besondere Eigenschaften, namentlich
Fachkundc und Sachlichkeit voraussetzt und die scinen besonderen Sta-
tus begriindet und rechtfertigt!®.

.Der Beamte ist dazu berufen, die dem Staat und den tibrigen juristischen Per-
sonen des Offentlichen Rechts libertragenen Gemeinschaftsaufgaben als Sach-
walter und Treuhiinder der Gesamtheit der Staatsbiirger wahrzunehmen. Das

4 BVerfGE 52, 303/345; BVerwG 12. 12. 1979 Buchholz 232§ 72 BBG Nr. 17,
A. Kdtgen aa0O., S. 653.

S BVerfGE 8, 1/12, 16; 8, 332/343.

1o BVerfGE 56, 146/162.

7 F. Matthey aaO., RNr. 29.

3 BVerwG 12. 6. 1979 Buchholz 232 § 27 BBG Nr. 3.

19 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 13. Aufl., 1982, RNr. 540.
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Grundgesetz und ihm folgend der Gesctzgeber des Beamtenrechtsrahmenge-
setzes und des Bundesbeamtengesetzes haben es deshalb als notwendig und
zweckmaBig erachtet. das Rechtsverhiltnis des Beamten als besonderes 6ffent-
lich-rechtliches Dienst- und Treueverhilntis zu gestalten ..., das sich durch be-
sonders enge Bindungen zwischen dem Beamten und seinem Dienstherrn und
der von diesem reprisenticrten Gemeinschaft von sonstigen Dienstverhdltnis-
sen abhebt*.

Der Beamte ist seinem Dienstherrn in anderer, in ganz besonderer Wei-
se, umfassender als der Angestellte und deshalb mit diesem nicht ver-
gleichbar, verpflichtet. Er muB auf Grund der Dienstpflichten, insbes.
auf Grund seiner Treuepflicht, eher eine gewisse Modifizierung seiner
vermogensrechtlichen Anspriiche aus dem Dienstverhaltnis in Kauf
nehmen, wenn eine solche Anderung von der 6ffentlichen Aufgabe her,
zu deren bestmoglicher Bewaltigung das Amt bestimmt ist, als geboten
erscheint?!,

Mit der Ernennung und der Einweisung in eine bestimmte Laufbahn
erhilt der Beamte ein Amt im status- oder dienstrechtlichen Sinn, das
durch Amtsbezeichnung, Laufbahnzugehorigkeit, Besoldungsgruppe
und Endgrundgehalt gekennzeichnet ist. Er gewinnt damit grundsatz-
lich auch den Anspruch auf eine dienstliche Verwendung, die seiner
Laufbahn und seinem Ausbildungsstand entsprlcht d.h. auf Ubertra-
gung einer Amtsfunktion entsprechend seinem statusrechtlichen Amt,
eines . amtsgemiBen Aufgabenbereichs“?2. Hinsichtlich des Aufgaben-
kreises des Beamten, seines Amtes im funktionellen Sinn, wird danach
unterschieden, ob die Zuweisung und Innehabung eines allgemein um-
schriebenen Aufgabenkreises in einer bestimmten Behdérde im Rahmen
der Behordenorganisation in Rede steht — abstraktes Amt im funktio-
nellen Sinn — oder die Zuweisung und Ausfiihrung bestimmter Aufga-
ben und Dienstgeschifte, eines Dienstpostens —konkretes Amt im funk-
tionellen Sinn?3.

Der Beamte hat kein Recht am Amt, verstanden als Recht auf Aus-
ibung bestimmter Amtsgeschifte, auf unverdnderte und ungeschmaéler-
te Ausiibung der iibertragenen dienstlichen Aufgaben?*. Fiir eine an den

2 BVerwGE 39, 174/176.

21 BVerfGE 52, 303/346.

22 BVerwGE 49, 64/68; 60, 144/150.

3 BDHE 7, 88; BVerwGE 40. 104/107; BVerwG 3.3.1975 Buchholz 237.7 § 28
LBG NW Nr. 6 = ZBR 1975, 226; BVerwGE 60, 144/146f.; BVerwG DVBI.
1981, 495. — Fiirst/Finger/Miihl/Niedermaier aaO., K § 6 BBG. RNrn. 22-24; P.
Barlage, Flexibilitit im Personalcinsatz. Zum Recht am Amt unter besonderer
Beriicksichtigung des § 21 Bundesbahngesetz, ZBR 1978, 349; H. Giinther, An-
derungen des funktionellen Amtes: Versetzung, Abordnung, Umsetzung, ZBR
1978,73.

# BVerfGE 8, 332/344(f.. 43, 242/277,282; 52, 303/354; 56, 146/162; BVerwG
20.2.1973 Buchholz 232 § 79 BBG Nr. 44; BVerwG 12.11.1973 Buchholz 237.6
§ 31 LBG Nds Nr. 5; BVerwG 3.3.1975 Buchholz 237.7 § 28 LBG NW Nr. 6;
BVerwGE 60, 144/150.
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Grundséatzen der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit ausgerichtete ef-
fektive Verwaltung sind Organisationsfreiheit und Personalhoheit er-
forderlich und ebenso eine vielseitige Verwendbarkeit, Austauschbar-
keit und Mobilitdt des Beamten fiir den gesamten Aufgabenbereich sei-
ner Laufbahn?.

2. Streikbedingte Umsetzung oder Abordnung des
Beamten

Wird ein Beamter zur Minderung der Auswirkungen eines Streiks von
Tarifkraften voriibergehend mit Aufgaben beschiftigt, die bisher von
einem Angestellten oder Arbeiter erfiillt worden waren, liegt darin eine
Anderung des ihm zugewiesenen konkreten Amtes. Wie dieser Vorgang
rechtlich einzuordnen ist, 148t sich nicht allgemein beantworten.

Nach dem Grundsatz der GesetzméaBigkeit der Verwaltung, der den
rechtsstaatlichen Gesetzesvorbehalt einschlieft, und entsprechend der
rechtlichen Eigenart des Verwaltungsaktes (§ 35 VwV{G) als einer der
Bestandskraft fahigen einseitig verbindlichen Anordnung wird bei Ent-
scheidungen des Dienstherrn gegeniiber dem Beamten danach unter-
schieden, ob sie eine Feststellung, Anderung oder sonstige Gestaltung
der beamtenrechtlichen Rechtsposition des Beamten aussprechen oder
ob sie nur die dienstlichen Verrichtungen des Beamten betreffen und
sich auf die organisatorische Einheit beschranken, welcher der Beamte
angehort. , Innerbehérdliche” MaBBnahmen sind hauptséchlich die an ei-
nen Beamten allein in seiner Eigenschaft als Amtstriger und Glied der
Verwaltung gerichteten, auf organisationsinterne Wirkung zielenden
Weisungen des Dienstherrn und die auf die Art und Weise der dienstli-
chen Verrichtung bezogenen innerorganisatorischen Mafnahmen der
Behorde, in deren Organisation der Beamte cingegliedert ist. Demge-
genuber sind die tiber den innerbehordlichen Bereich hinausgreifenden
Rechtsinstitutc und Ma3nahmen wegen des mit ihnen — liber die konkre-
te Arbeitszuteilung wesentlich hinausgehenden — gleichzeitig in der Re-
gel verbundenen Eingriffs in die individuelle Rechtssphiire des Beamten
in den Beamtengesetzen ausdriicklich geregelt?.

Demzufolge sind gesetzlich geregelt und im Einzelfall Verwaltungs-
akte die Versetzung und die Abordnung; denn sie greifen iiber den in-
nerbehoérdlichen Bereich hinaus. Anders verhilt es sich dagegen mit der
Zuweisung von Dienstgeschaften innerhalb der Behorde, bei der der
Beamte beschiiftigt ist, mit der Anderung des Aufgabenkreises eines
Beamten durch Organisationsverfiigung?” und mit der Umsetzung. Die-
se im wesentlichen durch das organisatorische Ermessen des Dienst-
herrn bestimmten Maflnahmen haben innerbehérdlichen Charakter und

3 BVerwGE 60, 144/151f., 154. )
26 BVerwGE 60, 144/146f.; C. H. Ule, Offentlicher Dicnst aaO., S. 607 ff.
77 BVerwG DVBI. 1981, 495.
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sind keinc Verwaltungsakte. Sic sind selbst dann keine Verwaltungsak-
te, wenn sic — sozusagen als Nebenwirkung - in die dienstrechtliche
Rechtssphire des Beamten eingreifen. )

Versetzung (§ 26 BBG) ist die auf Dauer angelegte Ubertragung eines
anderen Amtes im funktionellen Sinn bei einer anderen Behorde dessel-
ben oder eines anderen Dienstherrn?. Abordnung (§ 27 BBG) ist die
voriibergehende Zuweisung einer dem Amt des betroffenen Beamten
entsprechenden Tiétigkeit bei einer anderen Behorde desselben oder ei-
nes anderen Dienstherrn®. Umsetzung ist die Zuweisung eines anderen
Dienstpostens innerhalb der Behorde, beschrankt sich also auf die orga-
nisatorische Einheit, welcher der Beamte angehdrt und betrifft nur die
dienstlichen Verrichtungen des Beamten; die Umsetzung ist eine gesetz-
lich nicht geregelte Entscheidung nach dem Organisationsermessen des
Dienstherrn®. Die Beamtengesetze zahlen die Umsetzung zu der Viel-
zahl im einzelnen nicht normativ erfaBbarer Anordnungen im Rahmen
des Beamtenverhiltnisses, die zur Erhaltung und Gewéhrleistung der
Funktionsfahigkeit der 6ffentlichen Verwaltung unerlaBlich sind und in
der verfassungsrechtlich verankerten Gestalt des Beamtenverhaltnisses
vorausgesetzt werden?!.

Wenn die Deutsche Bundespost Beamte bei einem Streik von Tarif-
kraften voribergehend auf Arbeitnehmer-Dienstposten beschiftigt,
handelt es sich um eine Umsetzung, sofern die streikbedingte Téatigkeit
in der Dienststelle zu erledigen ist, welcher der Beamte angehort’?,
sonst dagegen um eine Abordnung. Die Umsetzung ist eine Ermessens-
entscheidung. Auch die Abordnungist eine Ermessensentscheidung, je-
doch von der Voraussetzung abhéngig, daf3 ein dienstliches Bediirfnis
besteht. Der Zustimmung des Beamten bedarf — was hier nicht einschli-
gig ist — nur die Abordnung zu einem anderen Dienstherrn, wenn sie die
Dauer eines Jahres, withrend der Probezeit die Dauer von zwei Jahren
ibersteigt (§ 27 Abs. 1 BBG). Die Aufrechterhaltung des Dienstbe-
triebs und der Leistungen ist ein sachgerechter Erwédgungsgrund der fiir
Umsetzung und Abordnung zu treffenden Ermessensentscheidung, sie
ist auch ein Sachverhalt, der ein dienstliches Bedirfnis fiir eine Abord-
nung begriinden kann.

Auf Fragen des Personalvertretungsrechts ist hier nicht einzugehen.

3 BVerwG 27.5.1975 Buchholz 232 § 26 BBG Nr. 16.

2 BVerwG 31.1.1974 Buchholz 237.6 § 31 LBG Nds Nr. 1.

N BVerwG 3.3.1975 Buchholz 237.7 § 28 LBG NW Nr. 6; BVerwG 26.6.1975
Buchholz 232 § 26 BBG Nr. 16; BVerwG 20.4.1977 Buchholz 232 § 26 BBG Nr.
18; BVerwGE 60, 144 mit Anm. Chr.-F. Menger, VerwArch 1981, 149; BVerwG
DVBI. 1981, 495. - H. Giinther aaO.. S. 83ff.; W. Teufel, Die Umsetzung, ZBR
1981, 20; H.-U. Erichsen, Dic Umsetzung von Beamten, DVBI. 1982, 95.

SUW. Teufel 2a0., S. 24.

32 Zu der Abgrenzung des Aufgaben- und Organisationsbereichs der  Stamm-
behorde™ fiir den Bereich der Deutschen Bundespost vgl. BVerwG 20.4.1977
Buchholz 232 § 26 BBG Nr. 18 Postkleiderkasse/Postbeamtenkrankenkasse.
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3. Die Zulassigkeit von ,Mehrarbeit* und von ,,unter-
wertiger* Dienstausiibung des Beamten

Daraus, daB} eine streikbedingte voriibergehende Beschéftigung von Be-
amten auf anderen Dienstposten im Wege der Umsetzung oder der Ab-
ordnung herbeigefiihrt werden kann, folgt zunéchst nur, daf3 eine derar-
tige Veridnderung des konkreten Aufgabenkreises eines Beamten in ge-
wissen Grenzen aus dienstlichen oder organisatorischen Griinden beam-
tenrechtlich zuléssig ist. Soweit die Umsetzung oder Abordnung auBler-
dem die Anordnung von Mehrarbeit oder einer unterwertigen Beschaf-
tigung einschliefit, hat der Dienstherr zusétzliche rechtliche Schranken
zu beachten. Die streikbedingte voriibergehende Beschiftigung von Be-
amten auf Arbeitnehmer-Dienstposten® stellt jedenfalls eine unterwer-
tige Beschiftigung dar, je nach Sachlage wird aber auch die Moglichkeit
von Mehrarbeit in Betracht kommen.

Um Mehrarbeit handelt es sich, wenn der Beamte auf Grund dienstli-
cher Anordnung oder Genehmigung zur Wahrnehmung der Obliegen-
heiten des Hauptamtes oder, soweit ihm ein Amt nicht verliehen ist, zur
Erfiillung der einem Hauptamt entsprechenden Aufgaben iiber die re-
gelmaBige Arbeitszeit hinaus Dienst verrichtet. Mehrarbeit darf ange-
ordnet werden, wenn zwingende dienstliche Verhiltnisse dies erfordern
und sich die Mehrarbeit auf Ausnahmefille beschrankt. Unter gewissen
Voraussetzungen zieht Mehrarbeit eine Entschadigung oder einen Frei-
zeitausgleich nach sich™.

Ausnahmesituationen, welche die Anordnung von Mehrarbeit recht-
fertigen, sind beispielsweise Grofi- und Dauereinsitze von Kranken-
hauspersonal bei Epidemien oder bei Arbeitskraftemangel aus anderen
nicht zu beseitigenden Griinden, dauernde Grof3cinsitze der Polizei im
Fall von Unruhen oder Katastrophen, erhebliche Mehrbeanspruchung
des Post- und Bahnpersonals aus besonderen Griinden zur Versorgung
der Bevolkerung mit notwendigen Giitern. In Fillen dieser Art miissen
die gesetzlich anerkannten sozialen Belange der Beamten angesichts ih-
rer Pflicht, der Allgemeinheit mit voller Hingabe und uneigenniitzig zu
dienen (8§ 52, 54 BBG), zuricktreten, soweit dies bei Abwigung der
beiderseitigen schutzwiirdigen Interessen den Beamten zuzumuten ist®.

Den Fall eines ,unterwertigen® Einsatzes hat § 27 Abs. 1 BBG vor
Augen, wenn dort von ciner dem ,,Amt* des Beamten ,,entsprechenden
Tatigkeit” die Rede ist. Die Qualifikation einer Tétigkeit als ,,unterwer-

B Fir diesen Tatbestand kommt es nur auf den formellen Gesichtspunkt an,
daB der betreffende Dienst bei der Behorde stellenplanmiiBig von einem Arbeit-
nechmer versehen wird (BDHE 7. 88/89).

#§ 72 BBG, § 7 Verordnung Uber die Arbeitszeit der Bundesbeamten in der
Fassung vom 24. September 1979 (BGBI. I S. 2356).

¥ BVerwG 10.12.1970 Buchholz 232 § 72 BBG Nr. S fiir den Fall ciner auBer-
gewohnlichen Belastung der Bundesbahn im Winter 1962/63.
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tig” beruht auf einem Vergleich des statusrechtlich zu beanspruchenden
funktionellen Amtes im abstrakten Sinn mit dem Aufgabenkreis des
konkreten Amtes*. Diese Begriffsbildung und die mit ihr verbundenen
Grundsitze beruhen darauf, da3 der Beamte Anspruch darauf hat, in ei-
ner seiner Laufbahn und seinem Ausbildungsstand entsprechenden
Weise verwendet zu werden — daf3 er ein Recht am abstrakten Amt im
funktionellen Sinn hat —und daf3 ihm dieses Recht nicht durch einen ein-
seitigen Akt des Dienstherrn entzogen werden darf. Demzufolge darf
der Beamte ohne sein Einverstindnis grundsétzlich nicht mit Aufgaben
betraut werden, die gegeniiber dem abstrakten Aufgabenbereich der
ihm tbertragenen Amtsstelle unterwertig sind. Insbes. ist es grundsitz-
lich unzuldssig, einem Beamten einseitig eine Beschéftigung auf einem
Arbeiter-Dienstposten zuzuweisen’.

Es werden allerdings Ausnahmefille anerkannt, in denen die Ver-
wendung eines Beamten in unterwertiger Beschéftigung zuldssig ist.
Wegen der allgemeinen Verpflichtung des Beamten, sich mit voller Hin-
gabe seinem Beruf zu widmen, darf der Beamte in Ausnahmesituatio-
nen, bei einem besonderen, zeitweilig auftretenden Bediirfnis, voriiber-
gehend und kurzfristig mit Aufgaben betraut werden, die gegeniiber den
ihm regelmaBig obliegenden und zukommenden Aufgaben unterwertig
und ggf. laufbahnfremd sind, vorausgesetzt, dal der Einsatz im Einzel-
fall sachlich geboten und zumutbar ist. Zu diesen Ausnahmesituationen
gehoren Not- und Katastrophenfille, aber auch aulergewohnliche und
anders nicht iberwindbare personelle Engpésse, wie z.B. ein anders
nicht zu bewaltigender Anstieg des Postverkehrs vor den Weihnachtsta-
gen.

Die fir den Bereich der Deutschen Bundesbahn geltende Bestim-
mung des § 21 Bundesbahngesetz, wonach der Vorstand oder die von
ihm bestimmten Dienststellen der Deutschen Bundesbahn einen Bun-
desbahnbeamten voriibergehend auf einem anderen Dienstposten von
geringerer Bewertung unter Belassung seiner Amtsbezeichnung und sei-
ner Dienstbeziige verwenden kénnen, wenn betriebliche Griinde es er-
fordern, ist eine genetisch in die Reichsbahnzeit zuriickreichende Son-
dervorschrift®. Sie ist cinem argumentum e contrario nicht zugénglich;

* Vol BVerwG 3.3.1975 Buchholz 237.7§ 28 LBG NW Nr. 6 S. 4. Siche auch
BDHE 7. 88/89.

Y BDHE 7. 88; BVerwG 26.5.1971 Buchholz 232 §26 BBG Nr. 13: BVerwGE
53, 115/117; BVerwG 12.6.1979 Buchholz 232 § 27 BBG Nr. 3; H. Giinther aaQ.,
S. 83, 84. - Das BVerfG hat es offen gelassen. ob ¢s einen hergebrachten Grund-
satz des Rechts auf gleichwertige Beschéftigung (Verbot . unterwertiger™ Be-
schiftigung) gibt; BVerfGE 43, 242/283.

3 BDHE 6, 92/94; 7, 88/89f.: HambOVG Beschlufl vom 23.22.1980-OVG Bs
[ 109/80; VG Berlin Urtcil vom 1.12.1977 - VG VII A 285.76; P. Barlage, Flexi-
bilitat aaO.. S. 350.

¥ Dazu BVerwG 12.6.1979 Buchholz 232 § 27 BBG Nr. 3; K. Klein, Ubertra-
gung einer unterwertigen Titigkeit an einen Beamten. PersVertr. 1977, 177; P.
Barlage, Flexibilitat aaO.. S. 351ff.

17



denn sie erlaubt eine unterwertige Beschiftigung des Bundesbahnbeam-
ten schon dann, wenn betriebliche Griinde es erfordern, und gibt damit
der Bundesbahn eine grofere organisatorische und personalwirtschaftli-
che Flexibilitdt, als es nach den geschilderten allgemeinen beamten-
rechtlichen Grundsétzen dem Dienstherrn offen steht.

Das Beamtenrecht steht somit nicht entgegen, im Rahmen einer
streikbedingten Umsetzung oder Abordnung eines Beamten der Deut-
schen Bundespost Mehrarbeit und unterwertige Beschaftigung anzuord-
nen, sofern dies angesichts des Nichtarbeitens von Tarifkraften erfor-
derlich ist, um den Dienstbetrieb und die Leistungen der Bundespost
aufrechtzuerhalten. Eine derartige Inanspruchnahme des Beamten
rechtfertigt sich aus den Pflichten, die aus dem Beamtenverhéltnis her-
vorgehen, wie es das Gesetz nach der Richtschnur der Verfassung fest-
gelegt hat.

4. Die gesetzlichen Pflichten des Beamten rechtfertigen
die Beschaftigung auf einem Arbeitnehmer-Dienst-
posten, um den Dienstbetrieb und die Leistungen der
Bundespost bei einem Streik von Tarifkrédften auf-
rechtzuerhalten

a. Die beamtenrechtlichen Pflichten

Zu der rechtlichen Stellung des Beamten, wie sie das als offentlich-
rechtliches Dienst- und Treueverhiltnis gestaltete Beamtenverhéltnis
begriindet, gehdren eine Reihe von spezifischen Pflichten fiir die Amts-
fihrung und das Verhalten des Beamten. Sie haben ihren Grund darin,
daf3 der Beamte Dienst und Treue schuldet und so in seinem Aufgaben-
kreis fir die Funktion einsteht, um deretwillen das Berufsbeamtentum
besteht und verfassungsrechtlich gewahrleistet ist. Die Rechtsstellung
des Beamten und seine Pflichten dienen der Rechtsstaatlichkeit, Geset-
zestreue und Leistungsfihigkeit der Verwaltung und bestechen demzu-
folge im Interesse der Allgemeinheit. Die besondere Einsatzbereit-
schaft und Diensterfiillung, die in einer Verwaltung mit Beamten und
Arbcitnechmern, zumal in einer fiir Staat, Gesellschaft und Wirtschaft le-
benswichtigen Leistungsverwaltung, im Falle eines Streiks von Arbeit-
nchmern dem Beamten abverlangt wird, stellt dic Erfiillung verschiede-
ner Beamtenpflichten dar. Der Beamte hat seine Aufgaben unparteiisch
und gerecht zu erfiillen und bei seiner Amtsfiihrung auf das Wohl der
Allgemeinheit Bedacht zu nehmen (§ 52 Abs. 1 Satz2 BBG). Er hat sich
mit voller Hingabe seinem Beruf zu widmen und sein Amt uneigenntit-
zig nach bestem Gewissen zu verwalten (§ 54 Sitze 1 und 2 BBG). Der
Beamtc hat seine Vorgesetzten zu beraten und zu unterstiitzen (§ 55
Satz 1 BBG); er hat die von ihnen erlassenen Anordnungen auszufiih-
ren (§ 55 Satz 2 BBG). Mit der Berufung in das Beamtenverhiltnis ist
die Pflicht des Beamten verbunden, sich fur den Dienstherrn einzuset-
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zen und diesem — grundsitzlich auf Lebenszeit — seine volle Arbeitskraft
zur Verfiigung zu stellen. Von ihm werden Einsatzbereitschaft und Be-
anspruchung gefordert.

»Die Besonderheit des Beamtenverhiltnisses liegt — auch heute — darin, daf3
der Beamte als Triger und Vollstrecker offentlicher Gewalt grundsitzlich auf
Lebenszeit unmittelbar mit dem Staat verbunden ist und dem Dienstherrn aus
dieser besonderen gegenseitigen Bindung prinzipiell qualitativ mehr schuldet
als lediglich eine zeitlich begrenzte Fiihrung der Amtsgeschifte, daf} er seine
ganze Arbeitskraft in den Dienst des Staates zu stellen und den Anforderungen
seines Berufs mit vollem Einsatz zu begegnen hat*#!.

Diese Besonderheit ist jedem Beamtenverhéltnis eigen und ebenso ist
die Rechtsstellung einschlieBlich des Pflichtenkanon einer Differenzie-
rung je nach der Art der dienstlichen Obliegenheiten des Beamten nicht
zuginglich®. Folgerichtig bestimmen sich die Rechte und Pflichten des
Beamten allein nach dem Beamtenrecht; aus dem — andersartigen — Ar-
beitsrecht ist dafiir nichts herzuleiten®.

Daf} diese Besonderheit des Beamtenverhéltnisses durchgehend und
einheitlich ist, ist eine Grundgegebenheit des Berufsbeamtentums. Des-
sen Sinn fir Staat und Allgemeinheit, die VerlaBlichkeit und Verant-
wortlichkeit nicht weniger wic die Dienstbereitschaft und Unbestech-
lichkeit beim Vollzug von Recht und Gesetz, ist wesentlich davon ab-
hédngig, daB3 auf einen im Grundsatz einheitlichen Status des Beamten
vertraut werden kann. Die besondere und enge Verbindung des Beam-
ten zum Staat als der politischen Organisation der Gesellschaft kommt
in der Treuepflicht des Beamten zum Ausdruck, die auch die politische
Treuepflicht umschlief3t, sich aber nach dem Gesagten in dieser nicht er-
schopft*.

~Der moderne .Verwaltungsstaat mit seinen ebenso vielfaltigen wie kompli-
zierten Aufgaben, von dercen sachgerechter, effizienter, plinktlicher Erfillung
das Funktionieren des gesellschaftlich-politischen Systems und die Moglichkeit
eines menschenwirdigen Lebens der Gruppen, Minderheiten und jedes Ein-
zelnen Tag tiir Tag abhéngt. ist auf einen intakten, loyalen, pflichttreuen, dem
Staat und sciner verfassungsmiiBigen Ordnung innerlich verbundenen Beam-
tenkorper angewiesen. Ist auf dic Beamtenschaft kein Verla3 mehr, so sind die
Gesellschaft und ihr Staat in kritischen Situationen ,verloren .

Der Dienst- und Treuepflicht des Beamten korrespondiert die Fiirsor-
gepflicht des Dienstherrn. Der Dienstherr hat im Rahmen des Dienst-
und Treueverhéiltnisses fur das Wohl des Beamten und seiner Familie,
auch fur die Zeit nach Beendigung des Beamtenverhiltnisses, zu sorgen.
Er schiitzt ihn bei seiner amtlichen Tatigkeit und in seiner Stellung als

1 BVerfGE 52, 303/330.
41 BVerfGE 55, 207/241.
2 BVerfGE 39, 334/355.
3 Vgl. W. Leisner, Arbeitskampf aaO.. S. 71.
# BVerfGE 39, 334/346f.
4 BVerfGE 39, 334/347.
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Beamter (§ 79 BBG). Die Fiirsorgepflicht ist in verschiedener Hinsicht
durch Rechtsvorschriften ndher ausgeformt, hat aber ein eigenes Ge-
wicht bei der Ausiibung beamtenrechtlicher Ermessenserméachtigungen
durch den Dienstherrn, also auch bei Umsetzungen und Abordnungen.
Zur Fursorgepflicht gehort hier wie sonst bei der Inanspruchnahme von
Beamtenpflichten durch den Dienstherrn, daf3 die allgemeine Schranke
der Zumutbarkeit gewahrt wird. Das bedeutet, daf3 berechtigte Belange
des Beamten aus dessen persénlichem Bereich, so wegen seines Ge-
sundheitszustandes oder seiner korpertichen Leistungsfihigkeit, Be-
deutung erlangen kénnen. Auch eine ,,Uberlastung® mit dienstlichen
Aufgaben beriihrt die Zumutbarkeitsgrenze der Pflichterfiillung. Je-
doch reicht die bloBe Moéglichkeit von Nachteilen, etwa einer Gesund-
heitsgefahrdung, nicht aus, um die Unzumutbarkeit der Erfillung von
Beamtenpflichten zu begriinden. Die Firsorgepflicht nétigt vor allem
den Dienstherrn nicht, die dienstlichen Interessen stets den personli-
chen Interessen des Beamten nachzuordnen®. Der Grundsatz der Fir-
sorgepflicht gehort zu den hergebrachten Grundsiitzen des Berufsbeam-
tentums (Art. 33 Abs. 5 GG). Zu den damit dem Dienstherrn auferleg-
ten Pflichten gehort, bei seinen Entscheidungen die wohlverstandenen
Interessen des Beamten in gebiihrender Weise zu berticksichtigen und
die besonderen Umstinde des Falles zu wiirdigen™’.

Zuden ,,wohlverstandenen Interessen* des Beamten, die Berticksich-
tigung gebieten, kdnnen nach der Rechtsstellung des Beamten nicht
Riicksichtnahmen gehéren, mit denen gerade die besondere Funktion
des Beamtentums fiir Staat und Allgemeinheit in Frage gestellt werden
wiirden. ,Solidaritit* ist ein Programmpunkt der Arbeiterbewegung,
dann ein rechtlicher Gesichtspunkt im Rahmen des Arbeitsrechts. Im
Verhiltnis der Beamten zu den Angesteliten und Arbeitern im 6ffentli-
chen Dienst kann ,,Solidaritit* nur eine politische Forderung oder eine
persdnliche Einstellung sein. Sie kann nicht iiber den Zumutbarkeitsge-
danken und die Fiirsorgepflicht zu einer Verdnderung des Pflichtensta-
tus oder der Rechte des Beamten fithren. Insbes. kann nicht unter
Bezugnahme auf die arbeitsrechtlichen Grundsitze iiber die direkte
Streikarbeit eine Einschrankung der Beamtenpflichten im Falle eines
Streiks von Arbeitnehmern eintreten, wie es in der politischen Rhetorik
mit der Formulierung von den Beamten als ,,Streikbrechern™ gemeint
sein konnte. Die arbeitsrechtlichen Grundsitze Giber die direkte Streik-
arbeit sind auf Beamte weder unmittelbar noch entsprechend anwend-
bar, weil sie auf einem Rechtsgedanken beruhen, der dem Beamten-
recht fremd ist.

1 Vel BVerwG 7.3.1968 Buchholz 232 § 26 BBG Nr. 9;: BVerwG 6.10.1972
Buchholz 232 § 79 BBG Nr. 40; BVerwG 20.2.1973 Buchholz 232 §79 BBG Nr.
44: BVerwG 12.7.1977 Buchholz 232 § 79 BBG Nr. 45; BVerwG 1.6.1978 Buch-
holz 232 § 72 BBG Nr. |4,

Y7 BVerfGE 43, 154/165f. — H. Lecheler, Rechtsprechungsbericht aaO.. S.
376ff.
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Der Fall der direkten Streikarbeit ist gegeben, wenn der Arbeitgeber
kraft seines Direktionsrechts vom Arbeitnehmer fordert, Verrichtun-
gen auszuiiben, dic bisher von den Streikenden erledigt wurden und die
lediglich wegen des Streikes ihm, in dessen bisherigen Arbeitskreis sie
an sich nicht fallen, tibertragen werden. Zur Ubernahme einer solchen
Arbeit ist der Arbeitnehmer gegen seinen Willen regelméaBig nicht ver-
pflichtet. Die ,Solidaritit der Arbeitnehmer untereinander und na-
mentlich in einem bestimmten Betrieb* muf} auch von der Rechtsord-
nung beriicksichtigt werden. Es ist dem Arbeitnehmer nicht zuzumuten,
»den Streikenden in den Riicken zu fallen“. Es wiirde sich bei der direk-
ten Streikarbeit um eine unmittelbare Beeintrachtigung der Auswirkun-
gen des Streiks handeln, ,,die den in den Kreisen der Arbeitnehmer mit
Recht herrschenden Anschauungen widerspricht*8.

Die rechtlichen Erwagungen, mit denen dem Arbeitgeber die Heran-
ziehung von Arbeitnehmern zu direkter Streikarbeit verwehrt wird, ha-
ben in der Eigenart des Arbeitsverhiltnisses und des Arbeitskampfes ih-
ren Grund. Sie sind auf das Beamtenverhéltnis nicht Gbertragbar. Der
Beamte, der bei einem Streik von Tarifkriaften voriibergehend auf ei-
nem Arbeitnehmer-Dienstposten beschaftigt wird, ist darin nicht einem
Arbeitnehmer vergleichbar, der direkte Streikarbeit erbringt.

b. Insbes. die Pflichten des Beamten im Falle eines Streiks von
Tarifkriften des Dienstherrn

Die Rechte und Pflichten des Beamten sind nach einem hergebrachten
Grundsatz des Berufsbeamtentums durch Gesetz und durch Verordnun-
gen und Anordnungen auf Grund Gesetzes zu regeln. Die Rechtsstel-
lung des Beamten ergibt sich deshalb aus dem Beamtenrecht, nicht aus
dem kollektiven Arbeitsrecht. Die nach dem kollektiven Arbeitsrecht
zuléssigen Rechtshandlungen im Rahmen des Tarifvertragssystems ein-
schlieBlich des Arbeitskampfes kommen fiir die Begriindung und Ande-
rung beamtenrechtlicher Rechte und Pflichten nicht in Betracht. Die
Vereinigungsfreiheit der Beamten (§ 91 BBG) nimmt an der verfas-
sungsrechtlichen Gewihrleistung der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3
GQG) teil, umfaBt jedoch wegen des nur im Wege der Gesetzgebung zu
gestaltenden und zu dndernden Beamtenverhiltnisses keine Rechte der
Art, wie sic den Arbeitnehmern und ihren Gewerkschaften im Rahmen
des Tarifvertragssystems und des Arbeitskampfes zukommen. Die
Pflicht des Beamten, sich mit voller Hingabe seinem Beruf zu widmen
und sein Amt uneigennitzig nach bestem Gewissen zu verwalten (§ 54
BBG), wird inhaltlich durch die Eigenschaft des Beamtenverhiltnisses
als offentlich-rechtlichcs Dicnst- und Treueverhéltnis bestimmt und um-
greift damit auch die Verpflichtung, sich zur Wahrung und Férderung

® BAG25.7.1957 AP § 615 BGB Betriebsrisiko Nr. 3 mit Anm. von A. Hueck;
G. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 4. Aufl., 1980, S. 186.
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der beamtenrechtlichen Rechte und Rechtsbeziehungen nicht der Mittel
des kollektiven Arbeitsrechts zu bedienen. Ein Streikrecht steht dem
Beamten nicht zu; die hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamten-
tums und die gesetzlichen Pflichten des Beamten verbieten es, zur For-
derung gemeinsamer Berufsinteressen kollektive wirtschaftliche
KampfmaBnahmen zu ergreifen*. Es handelt sich dabei um eine grund-
legende Verpflichtung des Beamten, die der fiir alle Beamtenverhéltnis-
se kennzeichnenden Eigenschaft des Dienst- und Treueverhiltnisses
entspringt und deshalb ohne Riicksicht auf die jeweiligen Aufgabenkrei-
se der Beamten fiir alle Beamten gilt>0.

Von der Pflichtenstellung des Beamten aus gesehen, wurde die Teil-
nahme an Arbeitskampfhandlungen von jeher als unvereinbar mit der
Eigenschaft des Beamtenverhiltnisses gerade als ,, Treueverhiltnis* be-
trachtet’!. Das gilt Gibrigens nicht nur fiir das eigene Verhalten des Be-
amten, sondern auch fiir eine ,,psychologische* oder sonstige Unterstiit-
zung rechtswidriger Streikhandlungen oder eines ebenfalls rechtswidri-
gen streikdhnlichen Verhaltens von Beamten. In derartigen Fallen trifft
den Beamten eine Unterlassungspflicht und dariiber hinaus eine aktive,
den jeweiligen Verhiltnissen angemessene Abwehrpflicht wie auch die
Pflicht, den Vorgesetzten gemiB § 55 BBG bei der Abwehr solcher Ak-
tionen zu unterstiitzen®2.

49 BVerfGE 44, 249/264; BVerwGE 53, 330; 63, 158; BVerwG NJW 1980,
1809; BVerwG JZ 1981, 220; BGHZ 69, 128; 70, 277; C. H. Ule, Offentlicher
Dienst aaO., S. 572, 636; H. Quaritsch, Empfiehlt es sich, das Beamtenrecht un-
ter Beriicksichtigung der Wandlungen von Staat und Gesellschaft neu zu ordnen?
Referat, 48. DJT, 1970, Sitzungsberichte 0 34/48 ff.; J. Isensee, Beamtenstreik.
Zur rechtlichen Zuléassigkeit des Dienstkampfes, 1971; B. Riithers/R. Sohnen,
Demokratisierung durch Beamtenstreik? Staat 11, 1972, S. 550 (Rezensionsab-
handlung zu den Schriften von Isensee, Ddubler und Ramm); D. Lorenz, Der Be-
amtenstreik — Recht und Rechtspolitik, A6R 98, 1973, S. 410 (Rezensionsab-
handlung u.a. zu den Schriften von W. Déubler und Th. Ramn); F. Matthey, in:
1. von Miinch, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 1976, Art. 33, RNr. 41; R.
Scholz, in: Maunz/Diirig/iHerzog/Scholz, Grundgesetz, Art. 9 (1979), RNrn. 377
ff.; H. Zeuner, Die Fluglotsenentscheidungen des BGH und das allgemcine Ar-
beitskampfrecht, JZ 1979, 6; M. Lowisch, Zulissiger und unzulissiger Arbeits-
kampf im offentlichen Dienst, 1980; G. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 4.
Aufl., 1980, S. 1000; {. von Miinch, Beamtenrecht und Beamtenpolitik. Bestand
und Wandel, ZBR 1981, 157/159f.; ders., Offentlicher Dienst, in: ders., Hrsg.,
Besonderes Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 1982, S. 68; ders., Streikarbeit aaO., S.
340; P. J. Tettinger, Zur Verfassungswidrigkeit des Lehrerstreiks, ZBR 1981,
357; Bericht des Bundesdisziplinaranwalts aaO., S. 183.

¥ Es ist deshalb unerheblich, ob der einzelne Beamte . hoheitsrechtliche Be-
fugnisse* im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG wahrnimmt oder nicht (R. Scholz aaO.,
RNr. 379).

5 Ein Antrag des Abgeordneten Renner (KPD), das Wort .. Treueverhiltnis™
zu streichen, da damit ein Streikverbot flir die Beamten statuiert werde, wurde im
HauptausschuB des Parlamentarischen Rates abgelehnt (27. Sitzung. Sten. Ber..
S.327);vgl. H. von Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1953, Art. 33, Anm. 1.

52 BDiszG NJW 1975, 1905; BVerwGE 53. 330; BVerfG NJW 1980, 169.
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Bet cinem rechtmiBigen Streik von Tarifkriiften’ist zu beachten, daf}
die Arbeitnehmer und ihre Gewerkschaften den grundrechtlichen
Schutz der Koalitionsfreiheit fir koalitionsmiBige Betétigung in An-
spruch nehmen koénnen. Darauf ist zuriickzukommen. Fiir die Anor-
dungsbefugnisse des Dienstherrn und die beamtenrechtlichen Pflichten
des Beamten kommt es jedoch im Falle eines Streiks von Tarifkraften
zuerst und ausschlaggebend darauf an, dall die Arbeitsniederlegung
nachteilige Auswirkungen auf die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben und
die Abwicklung des Dienstbetriebes hat, weil die —nach kollektivem Ar-
beitsrecht rechtmiBige — Nichterbringung der fiir die Arbeitnehmer-
Dienstposten vorgesehenen Arbeitsleistungen die Funktionsfahigkeit
der betroffenen Dienststelle berithrt. Daf3 die Rechtsordnung unter be-
stimmten Voraussetzungen zur Wahrung und Forderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen eine zeitweise Arbeitsniederlegung er-
laubt, schlieBt nicht eine Beschriankung der Pflicht des Staates ein, die
gesetzlichen Aufgaben gegentiber der Allgemeinheit zu erfiillen®*. Die
rechtsstaatlichen und sozialstaatlichen Aufgaben bestehen nach MaBga-
be der Verfassung und der Gesetze und sind von Staat und Behorden
entsprechend der Verfassung und den Gesetzen zu erfiillen. Um diese
Verantwortlichkeit unter allen Umstdnden und so weit wie irgend mog-
lich sicherzustellen, ist von der Verfassung die Einrichtung des Berufs-
beamtentums vorgesehen und ist das Beamtenverhiltnis so ausgestaltet,
daB in der Beamtenschaft eine Gewihr fiir die gesetzmaBige und effek-
tive Erfillung der Staatsaufgaben zu finden ist>. Wie der Staat 6ffentli-
che Aufgaben erledigen lassen will, ist im allgemeinen Sache seines
freicn Ermessens, freilich bis zu einem gewissen Grade auch von der Ei-
genart und dem Gewicht der einzelnen Aufgabe abhingig. In diesen
Spielraum fillt die Einrichtung von Berufen, die géinzlich in die unmit-
telbare Staatsorganisation einbezogen sind und in deren Hand dann Té-
tigkeiten liegen, die dem Staat vorbehalten bleiben missen. Fir die Be-
rufe des 6ffentlichen Dienstes sind nach der Natur der Sache Sonderre-
gelungen auf Grund Art. 33 GG zuléassig, da hier der Staat allein die
Zahl der verfiigbaren Arbeitsplitze — und zwar nach Gesichtspunkten
des sachlichen Bediirfnisses, nicht nach dem Interesse des Einzelnen an
der Ergreifung dieses Berufes — bestimmt®,

33 Die Frage, ob und welche Schranken fir dic Angestellten und Arbeiter im
offentlichen Dicnst bestehen, zu stretken, ist hier nicht zu behandeln.

3 M. Lowisch zicht cine Haftung der Post gegeniiber ihren Kunden im Streik-
fall in Betracht (aaO. S. 671.).

33 Aus der Verpflichtung des Gescetzgebers, das Recht des offentlichen Dien-
stes der Angestellten und Arbeiter zu regeln, soweit s in seinem Inhalt durch die
Erfordernisse der offentlichen Verwaltung bestimmt wird — fiir den Bund siehe
Art. 3Nr. 8 GG - (C. H. Ule, Beamtenrecht, 1970, § 191 BBG, Anm.), ist die
Folgerung abgeleitet worden. dal der Bund die Rechtsverhiltnisse der im offent-
licher Dienst des Bundes stehenden Arbeitnehmer durch Gesetz regeln diirfe
und caf das z.B. hinsichtlich der Einschrankung des Streikrechts von Arbeitneh-
mern in Betrieben in Betracht kime. die fir die Daseinsvorsorge lebenswichtig
seien (U. Battis, BBG, 1980. § 191. Anm.).

56 BVerfGE 17, 371/377 (Notarrecht) im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG.
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Wenn die gesetzmaBige und effektive Erfilllung der Staatsaufgaben,
zu denen auch die Leistungen der Deutschen Bundespost gehoren, in
Frage gestellt wird, weil der Dienstbetrieb einer mehr oder weniger gro-
Ben Zahl von Dienststellen streikbedingt nicht in dem vorgesehenen und
erforderlichen Maf3e stattfinden kann, kann sich der Staat solange nicht
auf den Satz ultra posse nemo obligatur berufen, als er mit Hilfe der ihm
als Dienstherr zustehenden Weisungs- und Organisationsbefugnisse
durch eine voriibergehende Beschiftigung von Beamten auf Arbeitneh-
mer-Dienstposten zur Aufrechterhaltung der Dienstbereitschaft in der
Lage ist. Da der Beamte kein Streikrecht hat und da er nach Sinn und
Rechtfertigung der Einrichtung des Berufsbeamtentums gerade deswe-
gen eine nicht nach den Grundsitzen des kollektiven Arbeitsrechts be-
stimmte Rechtsstellung hat, um die jederzeitige Dienstbereitschaft zu
gewdhrleisten, ist der Staat und Dienstherr nicht gehindert, von den Be-
amten wihrend eines Streiks von Tarifkraften alle rechtlich zuléssigen
Arbeitsleistungen zu verlangen’’. Der Beamte darf sich nicht weigern,
durch einen Streik von Tarifkraften nicht wahrgenommene Aufgaben zu
erledigen, wenn dies im dienstlichen Interesse oder zur Erfiillung seiner
eigenen Aufgaben erforderlich ist™.

Der Beweggrund fiir diesen Einsatz von Beamten ist die Aufrechter-
haltung der Dienst- und Leistungsbereitschaft der von dem Streik be-
troffenen Verwaltungseinheit. so dal zu Recht die Beamtenpflichten
der §8 52 Abs. 1 Satz2, 54 und 55 BBG in Anspruch genommen werden.
Derartige Anordnungen des Dienstherrn und ihre Befolgung durch den
Beamten sind keine ArbeitskampfmafBnahmen. Sie haben ihren Grund
nicht im kollektiven Arbeitsrecht, sondern in der rechtsstaatlichen und
sozialstaatlichen Verantwortung des Dienstherrn fir die Erfillung der
Staatsaufgaben und in den auf diese Staatsaufgaben abgestellten Vor-
schriften des Beamtenrechts. Die Pflichten des Beamten werden somit
im Falle eines Streiks von Tarifkriften des Dienstherrn nicht streikbe-
dingt eingeschrinkt.

37 Vgl. HambOVG BeschluB3 vom 23.11.1980 - OVG Bs I 109/80.
S8 E. Schiitz, Bcamtenrccht des Bundes und der Liinder. 5. Aufl., Stand De-
zember 1981, § 56 LBG NW, RNr. 7.



III. Die Frage einer Einschrinkung von Beamten-
pflichten durch das Grundrecht der Koalitionsfreiheit

1. Die Rechte des Beamten aus Art. 9 Abs. 3 GG
(891 BBQG)

Ein Beamter, der streikbedingt voriibergehend auf einem Arbeitneh-
mer-Dienstposten beschiftigt wird, kommt damit seinen Beamten-
pflichten nach, die fiir den Einzelfall durch cine Anordnung des Vorge-
setzten konkretisiert worden sind. Diese Verpflichtung kollidiert nicht
mit den Rechten, die dem Beamten aus der Koalitionsfreiheit zustehen.
Auf Grund der Vereinigungsfreiheit haben die Beamten das Recht, sich
in Gewerkschaften oder Berufsverbanden zusammenzuschlieBen. Kein
Beamter darf wegen Betitigung fir seine Gewerkschaft oder seinen Be-
rufsverband dienstlich gemaBiregelt oder benachteiligt werden (§ 91
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BBG). Diese beamtenrechtliche Bestimmung
iber die Vereinigungsfreiheit als ein Recht des Beamten beruht auf dem
Grundrecht der Koalitionsfreiheit, wonach das Recht, zur Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu
bilden, fir jedermann und fiir alle Berufe gewihrleistet ist und Abre-
den, die dieses Recht einschrinken oder zu behindern suchen, nichtig,
hierauf gerichtete Mainahmen rechtswidrig sind (Art. 9 Abs. 3 Siitze 1
und 2 GG).

Da Beamte keine Arbeitnehmer sind und ihre Rechtsstellung weder
unmittelbar noch entsprechend durch das Arbeitsrecht bestimmt wird,
kann daraus, da3 den Beamten die Koalitionsfreiheit zusteht, nicht ge-
schlossen werden, daB die aus dem Grundrecht erwachsende individuel-
le Rechtsposition inhaltlich mit der Rechtsposition iibereinstimmen
miifite. die aus dem Grundrecht fiir die Arbeitnehmer entsteht. Die von
der Verfassung geforderte besondere Ausgestaltung des Beamtenver-
haltnisses als 6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhaltnis (Art. 33
Abs. 4 und 5 GG) hat cine inhaltliche Besonderheit fir die Koalitions-
fretheit der Bcamten zur Folge.

Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit wird von den hergebrachten
Grundsitzen des durch Art.33 Abs. 5 GG verfassungsrechtlich institu-
tionalisierten Berufsbeamtentums soweit cingeschrinkt, als dic zu den
Erfordernissen des Rechtsstaats gechorende Funktionsfahigkeit der Be-
rufsbeamtenschaft das gebictet™. Der Beamte und eine Beamtenkoali-
tion haben kein Streikrecht. Auf derselben rechtlichen Grundlage wie
das Streikverbot beruht die Pflicht des Beamten, die Unterstiitzung ei-
nes Streiks der Tarifkrifte zu unterlassen und in dem Falle eines solchen
Streiks den Anordnungen nachzukommen, dic in sonst rechtméiBiger

M BVerwG JZ 1981, 220/222.
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Weise auf eine Minderung der Streikfolgen durch Aufrechterhaltung
des Dienstbetriebs und der Leistungen abzielen. Die individuelle Koali-
tionsfreiheit des Beamten schlief3t nicht das Recht ein, zur Unterstit-
zung von streikenden Arbeitnehmern einen Einsatz auf deren Dienstpo-
sten abzulehnen®. Insbes. gilt das im Arbeitsrecht anerkannte und die
arbeitsrechtliche Behandlung der direkten Streikarbeit beherrschende
Prinzip der Solidaritéit — wie oben unter I1.4.a dargetan — nicht fiir Beam-
te und fiir das Verhéltnis von Beamten zu Arbeitnehmern im 6ffentli-
chen Dienst. Die Abwehrrechte, die dem Beamten kraft der Koalitions-
freiheit zukommen, werden ebenfalls nicht beriihrt. Der Dienstherr darf
keine normativen oder tatsachlichen Verhiltnisse schaffen, die den Be-
amten veranlassen konnten, sich gegen seine Uberzeugung einer be-
stimmten Koalition anzuschlieBen oder darin zu verbleiben oder einer
bestimmten Koalition fernzubleiben®!. Bei einer streikbedingten vor-
ibergehenden Beschiftigung auf einem Arbeitnehmer-Dienstposten
bleiben die EntschlieBung und die Handlungsfreiheit des Beamten im
Rahmen der individuellen Koalitionsfreiheit ungeschmaélert erhalten.
Das gilt auch fiir den Fall, daf3 die Koalition, der der Beamte angehort,
der er beitreten will oder in der er sich betétigt, eine Gewerkschaft ist,
der auch Tarifkrifte angehoren oder die mit Tarifkréften den Streik ge-
gen den Dienstherrn fiihrt. Denn fiir den Beamten ist aus den genannten
Griinden die wie auch immer geartete Unterstlitzung eines Streiks keine
koalitionsmaBige Betatigung, so daB ihm auch keine Nachteile fiir seine
Koalitionsbeteiligung oder -betatigung erwachsen kénnen, wenn er im
Falle eines Streiks seinen Beamtenpflichten nachkommt.

2. Die Rechte der streikenden Arbeitnehmer und der
streikenden Gewerkschaft aus Art. 9 Abs. 3 GG

Die Koalitionsfreiheit ist ein Grundrecht der einzelnen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber; sie ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts
Lin erster Linie ein Freiheitsrecht*.

.Sie gewihrleistet die Freiheit des Zusammenschlusses zu Vercinigungen zur
Foérderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen und die Freiheit der ge-
meinsamen Verfolgung dieses Zwecks (BVerfGE 4, 96/106; 38, 386/393); iiber
beides sotlen die Beteiligten selbst und eigenverantwortlich, grundsétzlich frei
von staatlicher EinfluBnahme, bestimmen. Elemente der Gewéhrleistung sind
die Griindungs- und Beitrittsfreiheit, die Freiheit des Austritts und des Fern-
bleibens sowie der Schutz der Koalition als solcher (BVerfGE 4, 96/101f1.; 19,
303/312, 319; 28, 295/304) und ihr Recht, durch spezifisch koalitionsmiBige Be-
tiatigung die in Art. 9 Abs. 3 GG genannten Zwecke zu verfolgen (BVerfGE 19,
303/312 m.w.N.; 28, 295/304).

0 HambOVG BeschluB3 vom 23.11.1980 - OVG Bs 1 109/80.
ol HessVGH DVBI. 1974, 425.
%2 BVerfGE 50, 290/367.
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Uber ihre individualrechtlichen Wirkungen hinaus ist die Koalitionsfrei-
heit ein tragender Grundsatz der Wirtschafts- und Arbeitsverfassung.
Als kollektive Gewihrleistung ist das Grundrecht ein Bestands- und Be-
tatigungsrecht der Koalitionen selbst. Zu dem geschiitzten Tatigkeitsbe-
reich der Koalitionen gehdren alle Vorkehrungen und Verhaltenswei-
sen, die der Erhaltung und Organisation der Koalition und der Verfol-
gung ihrer koalitionsméBigen Ziele dienen, so beispielsweise die Tatig-
keit im Rahmen der Betriebsverfassung und der Personalvertretung, die
Werbung neuer Mitglieder, der Abschlufl von Tarifvertrigen (Tarifau-
tonomie) und der Arbeitskampf®3.

Die Tarifautonomie und das Recht, einen Arbeitskampf zu fihren,
werden — soweit sie durch die Koalitionsfreiheit geschiitzt sind — nur als
kollektive Gewihrleistung der Koalitionen verfassungsrechtlich garan-
tiert. Fir die hier interessierende Frage, ob die Koalitionsfreiheit der
Streikenden durch den Dienstherrn beeintrdchtigt und verletzt sein
konnte, wenn er streikbedingt Beamte voriibergehend auf Arbeitneh-
mer-Dienstposten einsetzt, um Dienstbetrieb und Leistungen aufrecht-
zuerhalten, kommt es daher allein auf die Koalitionsfreiheit als kollekti-
ve Gewihrleistung an, konkret also auf die verfassungsrechtliche Stel-
lung der streikenden Gewerkschaft in Tarifwesen und Arbeitskampf.
Der grundrechtliche Schutz, den der einzelne — koalitionsangehérige
oder nicht koalitionsangehorige — Arbeitnehmer als Teilnehmer eines
Streiks genieBt, kann nicht weiter reichen als der Schutz der streikfih-
renden Gewerkschaft.

Zu dem von der Koalitionsfreiheit umfa3ten Recht der Koalitionen,
durch spezifisch koalitionsgeméfe Betdtigung die in Art. 9 Abs. 3 GG
genannten Zwecke zu verfolgen, gehort der Abschlufl von Tarifvertra-
gen, durch die die Koalitionen insbes. Lohn- und sonstige materielle Ar-
beitsbedingungen in einem Bereich, in dem der Staat seine Regelungs-
zustdndigkeit weit zuriickgenommen hat, in eigener Verantwortung und
im wesentlichen ohne staatliche EinfluBnahme regeln; insofern dient die
Koalitionsfreiheit einer sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens und ist
den Koalitionen durch Art. 9 Abs. 3 GG eine 6ffentliche Aufgabe zuge-
wiesen. Der Tarifvertrag ist das Mittel, das der Gesetzgeber den Koali-
tionen an die Hand gegeben hat, damit sie die von Art. 9 Abs. 3 GG in-
tendierte autonome Ordnung des Arbeitlebens verwirklichen kdnnen.
Der normative Teil des Tarifvertrages enthilt Rechtsregeln kraft der in
Art. 9 Abs. 3 GG wurzelnden Ancrkennung durch die staatliche Ge-
walt®. Der gegenstandliche Schutzbereich der Koalitionsfreiheit und
des von dem Grundrecht umschlossenen Betétigungsrechts der Koali-
tionen ist danach weit gespannt. Von erheblichem Gewicht ist deshalb
die Frage, welche inhaltliche Reichweite die Gewihrleistung aufweist

%3 Siehe P. Badura, Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: . von Miinch (Hrsg.),
Besonderes Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 1982, S. 273/323f.; ders., Das Recht der
Koalitionen, in: Das Arbeitsrecht der Gegenwart 15, 1978, S. 17.

“ BVerfGE 4, 96/106ff.; 18, 18/28; 20}, 312/319; 28, 295/304; 34, 307/316f., 320;
44, 322/340f.; 50, 290/367; 55. 7/21, 23f.; BVerfG DVBI. 1982, 192.

27



und in welchem MaBe der Gesetzgeber die grundrechtlich geschiitzten
Betitigungen regeln und beschrénken darf.

Das Bundesverfassungsgericht hat von Anbeginn die Auslegung des
Art. 9 Abs. 3 GG dahin, da3 auch die Koalition als solche geschiitzt wer-
de und daB3 das Grundrecht nicht nur den Zusammenschluf als solchen
betreffe, sondern den Zusammenschluf} zu einem bestimmten Gesamt-
zweck, ndmlich zu einer aktiven Wahrnehmung der Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerinteressen, mit dem Rechtsgedanken verbunden, daB
hinsichtlich der kollektiven Gewahrleistung in dem Grundrecht ein ver-
fassungsrechtlich geschiitzter ,,Kernbereich® liege. Fiir die damals be-
trachtete Tarifautonomie wurde besonderes Gewicht darauf gelegt, daf3
einer der Zwecke des Tarifvertragssystems eine ,,sinnvolle Ordnung des
Arbeitslebens™, insbes. der Lohngestaltung, unter Mitwirkung der
Sozialpartner sein solle®>. Dem Rechtsgedanken des Kernbereichs der
Koalitionsfreiheit, der die Reichweite von Schutz und Gewihrleistung
wesentlich bestimmt, liegt zugrunde, dal die Koalitionsfreiheit ,,von
vornherein“ der gesetzlichen Ausgestaltung bedarf. Diese besteht nicht
nur in der Schaffung der Rechtsinstitute und Normenkomplexe, die er-
forderlich sind, um die grundrechtlich garanticrten Freiheiten ausiiben
zu konnen.

»Die Bedeutung und Vielzahl der von der Tiétigkeit der Koalitionen beriihrten
Belange im Bereich der Wirtschafts- und Sozialordnung machen vielmehr vicl-
faltige gesetzliche Regelungen notwendig, die der Koalitionsfreiheit auch
Schranken zichen kénnen; dies um so mehr, als der Gegenstand der Gewiihr-
leistung auf sich wandelnde wirtschaftliche und soziale Bedingungen bezogen
ist, die mehr als bei anderen Freiheitsrechten die Moglichkeit zu Modifikatio-
nen und Fortentwicklungen lassen missen (BVerfGE 50, 290/367 f.m.w.N.).
Das Bundesverfassungsgericht geht demgemif in stindiger Rechtsprechung
davon aus, daB Art. 9 Abs. 3 GG die Koalitionsfreiheit nur in ihrem Kernbe-
reich schiitzt. Das Grundrecht rdumt den geschiitzten Personen und Vereini-
gungen keinen inhaltlich unbegrenzten und unbegrenzbaren Handlungsspicl-
raum ein (BVerfGE 38, 386/393). Der Gesetzgeber ist berufen, die Tragweite
der Koalitionsfreiheit dadurch zu bestimmen, daB3 er die Befugnisse der Koali-
tionen im einzelnen ausgestaltet und ndher regelt. Dabei kann er den besonde-
ren Erfordernissen des jeweils zu regelnden Sachverhalts Rechnung tragen.
Allerdings diirfen dem Betitigungsrecht der Koalitionen nur solche Schranken
gezogen werden. die zum Schutz anderer Rechtsgiiter von der Sache her gebo-
ten sind. Regelungen. die nicht in dieser Weise gerechtfertigt sind, tasten den
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Kerngehalt der Koalitionsbetiatigung an
(BVerfGE 19, 303/321 f.; 28, 295/306; 50, 290/369)¢°.

Der Kernbereich der Koalitionsfreiheit wird durch das Rechtfertigungs-
erfordernis fiir Schrankenziehungen und inhaltlich dadurch umrissen,
daB den Koalitionen ein Kernbereich koalitionsgemafBer Tatigkeit ver-
fassungsrechtlich garantiert ist, d.h. diejenigen Tatigkeiten, fir die sie

> BVerfGE 4. 96/106f.
% BVerfG DVBI. 1982, 192. - Hierzu insbes. P. Lerche, Verfassungsrechtli-
che Zentralfragen des Arbeitskampfes. 1968, S. 25ff.
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gegriindet sind und dic fir die Erhaltung und Sicherung ihrer Existenz
als unerlafllich betrachtet werden missen®”. Unter dem Blickwinkel,
daB3 die Koalitionsfreiheit in erster Linie ein Freiheitsrecht ist, wird der
Ton darauf gelegt, dall das Grundrecht die Freiheit des Zusammen-
schlusses zu Koalitionen und die Freiheit der gemeinsamen Verfolgung
des Koalitionszweckes gewihrleistet; tiber beides sollen die Beteiligten
selbst und eigenverantwortlich, grundsatzlich frei von staatlicher Ein-
fluBnahme, bestimmen. In dieser Richtung erscheint die Koalitionsfrei-
heit als ,,Garantie staatsfreier Koalitionsbetatigung*68.

Die Mdoglichkeit und der Spielraum gesetzlicher Ausgestaltung nach
den genannten allgemeinen Grundsétzen gelten auch fiir die Gewihrlei-
stung der Tarifautonomie. Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt einen Kernbereich
verbandsmaBiger Lohngestaltung. Eine gesetzliche Ausgestaltung muf3
den Koalitionen hinreichende und effektive Werkzeuge tariflicher Beta-
tigung — wenn auch nicht unbedingt nach der Art der besonderen Aus-
préagung, die das Tarifvertragssystem im Tarifvertragsgesetz erhalten
hat —zur Verfiigung stellen, die Erreichung der koalitionsgemifBen Ziele
sicherstellen und die Moglichkeit geben, diesen Zweck durch spezifisch
koalitionsgeméfle Betdtigung, also durch Tarifvertrage, zu verwirkli-
chen. Der Koalitionszweck wird von den Gewerkschaften vorwiegend
dadurch erfiillt, dal} sic in der Auseinandersetzung liber Lohne und Ar-
beitsbedingungen mit dem sozialen Gegenspieler, den Arbeitgebern,
fiir die Arbeitnehmer moglichst giinstige Tarifvertriage abschliefen und,
wenn notig, in Arbeitskdmpfen durchsetzen. Der Kernbereich der Koa-
litionsfreiheit ist deshalb vor allem in der Garantie eines vom Staat be-
reitzustellenden Tarifvertragssystems und in der Bildung freier Koalitio-
nen als Partner der Tarifvertrige zu sehen. Hier besteht ein ,,Aus-
schlieBlichkeitsanspruch® der Gewerkschaften, auch gegeniiber staatli-
cher Ingerenz. Gesetzliche Beschriinkungen der Tarifautonomie miis-
sen darauf achten, daf} diese im Prinzip erhaiten und funktionsfiihig
bleibt. Dazu gehort die Unabhingigkeit der Tarifpartner, hinsichtlich
Organisation und Willensbildung. Als Freiheitsrecht will Art. 9 Abs. 3
GG in dem von staatlicher Regelung freigelassenen Raum gewihrlei-
sten, daf} die Beteiligten selbst eigenverantwortlich bestimmen kénnen,
wie sie dic Arbeitsbedingungen fordern wollen®.

In der Praxis des Bundesvertassungsgerichts gehen die beiden Dimen-
sionen ineinander Gber: der Schutz der freien Entwicklung und Betiti-
gung der Koalitionen bei der Wahrung und Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen™ und der Schutz — zumindest - der Befugnisse
der Koalitionen, dic unerliBlich sind, um die Koalitionszwecke wirksam
verfolgen und der den Koalitionen durch die Verfassung zugewicsenen

“7 BVerfGE 38. 281/305.

“ BVerfGE 50. 290/367. 369.

“ BVerfGE 4. 96/110: 20, 312/317. 3192 38, 281/305f 38, 386/395: 50, 290/371.
373: BVerfG DVBI. 1982 192.

" Vgl. BVerfGE 4. 96/109: 50. 290/371.
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offentlichen Aufgabe nachkommen zu kénnen’!. Es braucht hier nicht
vertieft zu werden, wie sich diese beiden nicht ohne weiteres kumulier-
baren Dimensionen des Grundrechts zueinander verhalten. Selbst wenn
man davon ausgeht, daB beide Schutzrichtungen gegeniiber der 6ffentli-
chen Gewalt je voll zu entfalten sind, geben sie im Fall eines Streiks von
Tarifkraften der Deutschen Bundespost der streikfilhrenden Gewerk-
schaft keinen verfassungsrechtlichen Schutz dagegen, daf3 der Arbeitge-
ber/Dienstherr durch den Einsatz von Beamten auf Arbeitnehmer-
Dienstposten, soweit das beamtenrechtlich zuldssig ist, die Streikfolgen
fir den Dienstbetrieb und die Leistungsbereitschaft zu mindern sucht.
Dieses Vorgehen hat seinen Grund und seine Berechtigung nicht in ei-
ner Unterscheidung von wichtigen und weniger wichtigen Dienstaufga-
ben, sondern in dem gesetzlichen Pflichtenstatus des Beamten. Die Frei-
heit und Unabhingigkeit der Koalition wird nicht berthrt. Denn organi-
sationspolitische Risiken werden den Koalitionen durch die Koalitions-
freiheit nicht abgenommen. Selbst das Auseinanderfallen der Koalition
ist ein Risiko, vor dem das Grundrecht nicht schiitzt’. Die Gewéhrlei-
stung der zur koalitionsgeméafen Betitigung erforderlichen Befugnisse,
also effektiver Werkzeuge der Interessenwahrung und Zweckverfol-
gung, reicht angesichts der letztlich freiheitsrechtlichen und selbstbe-
stimmten Basis des Koalitionswesens, angesichts der von dem Grund-
recht intendierten autonomen Ordnung des Arbeitslebens nicht so weit,
daf auch die effektive Ausiibung oder gar die moglichst effektiven Aus-
wirkungen des Koalitionshandelns garantiert waren. Die Koalitionsfrei-
heit umfafit die Bildung, die Betatigung und die Entwicklung der Koali-
tionen in ihrer Mannigfaltigkeit und iberldt ihnen grundsitzlich die
Wabhl der Mittel, die sie zur Erreichung ihres Zieles fiir geeignet halten;
dem freien Spiel der Krifte bleibt es iiberlassen, ob sie mit den gewihl-
ten Mitteln den erstrebten Erfolg erreichen”.

Bestimmte oder besonders weitreichende Folgen eines Arbeitskamp-
fes sind rechtlich nicht gewdhrleistet. Der Arbeitgeber ist nicht gehin-
dert, mit rechtlich erlaubten Mitteln den Auswirkungen eines Streiks
entgegenzutreten. Die 6ffentliche Gewalt, hier der Staat als Dienstherr
der Beamten, darf die geschiitzten Koalitionsbefugnisse allerdings nicht
mittelbar aushohlen™. Sie darf nicht einen Zustand schaffen, der eine
koalitionsgemiiBBe Titigkeit faktisch unméglich macht?. Es ist demnach
moglich. daf3 die Auswirkungen des Verhaltens der 6ffentlichen Gewalt
den Kernbereich der Koalitionsfreiheit betreffen. Das heifit jedoch
nicht, daf3 jegliche faktische Auswirkung des Handelns der 6ffentlichen

" Vgl. BVerfGE 17, 319/333; 55, 7/23f.

2 BGH DVBI. 1978, 405/409.

3 BVerfGE 18. 18/32. — Siche auch . von Miinch, Streikarbeit aaO.. S. 341.
344.

™ Vgl. BVerfGE 20, 312/319.

7> BVerfGE 38. 281/303f.
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Gewalt, die das Grundrecht nicht unmittelbar rechtlich trifft, die Koali-
tionsfreiheit berihrt™.

Die Auswirkungen, die ein Einsatz von Beamten auf den Streik und
den Streikerfolg haben kann, sind — wie der Streikerfolg tiberhaupt — von
unterschiedlichen Gegebenheiten abhéngig, darunter vom jeweiligen
Organisationsgrad der streikfiihrenden Gewerkschaft und von der per-
sonellen Zusammensetzung der Dienstkrifte in der vom Streik erfaf3ten
Dienststelle. Sie liegen auBBerhalb des Schutzkreises, den die Koalitions-
freiheit als Rechtsposition der streikfihrenden Gewerkschaft begriin-
det. Betroffen werden lediglich die Chancen und Mdglichkeiten, die in
der Befugnis liegen, einen Streik von Tarifkriften durchzufiihren. Der
Einsatz von Beamten ist deshalb auch nicht etwa nach Grundsétzen der
VerhiltnismaBigkeit und Erforderlichkeit abzustufen; denn diese
Grundsitze gelten nur fur den Fall, daB eine verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Rechtsposition iiberhaupt durch einen Akt der offentlichen
Gewalt beeintrichtigt wird. Es liegt im organisatorischen und personal-
wirtschaftlichen Ermessen der Deutschen Bundespost, in welcher Weise
sie im Fall eines Streiks von Tarifkréften ihrer Leistungsaufgabe durch
den Einsatz von Beamten auf Arbeitnehmer-Dienstposten nachkommt.
Die Koalitionsfreiheit der streikenden Arbeitnehmer und der streikfiih-
renden Gewerkschaft wird dadurch nicht verletzt. Der danach sich erge-
bende Unterschied zu der Lage des privaten Arbeitgebers, der sich ei-
nem Streit gegeniibersieht und fir die direkte Streikarbeit auf die Ein-
willigung der dazu eingeteilten oder eingestellten Arbeitnehmer ange-
wiesen ist, erklirt sich aus den verfassungsrechtlichen Grundlagen des
Berufsbeamtentums und der gesetzlichen Ausgestaltung des Beamten-
verhaltnisses. Dementsprechend sind ja auch Vereinigungen in einer
Sonderstellung, deren Mitglicder von der tariflichen Lohngestaltung
durch verfassungsrechtliche Bestimmungen ausgeschlossen sind, wie
dies sich etwa fiir Beamte aus hergebrachten Grundsitzen des Berufsbe-
amtentums (Art. 33 Abs. 5 GG) ergibt”’.

Beschrankungen der Koalitionsfreiheit des Beamten konnen durch
Art. 33 Abs. 5 GG gerechtfertigt sein, vorausgesetzt, daf sie durch Sinn
und Zweck des konkreten Dienst- und Treueverhéltnisses des Beamten
gefordert werden. Der Gesctzgeber kann, um die Erfiillung der dienstli-
chen Aufgaben, die Ordnung in der Dienststelle oder das Wohl der Be-
diensteten zu gewihrleisten, gleichermallen auch die Koalitionsfreiheit
der Gewerkschaften beschrinken. Er darf z.B. bei der ndheren Rege-
lung des Rechts der Gewerkschaften, bei der Personalvertretung tétig zu
werden, den Aufgaben des offentlichen Dienstes und seiner Verschie-
denheit von der Tatigkeit in privaten Betrieben ebenso Rechnung tra-
gen wic den Besonderhciten der einzelnen Zweige des offentlichen
Dienstes. Ohne Beeintrichtigung des Art. 9 Abs. 3 GG kann also be-
stimmt werden, daf} solche Tatigkeiten der Koalitionen im Bereich des
Personalvertretungswescns unzulissig sind, die die Dienstausiibung, die

7 Vgl. BVerfGE 44, 322/352.
77 BVerfGE 4, 96/107. Ebenso BVerwG NJW 1980, 1763/1764.



Erfillung der dienstlichen Aufgaben und Pflichten und die Ordnung in
der Dienststelle beeintrachtigen wiirden”™. Die Dienstausiibung, die Er-
fillung der dienstlichen Aufgaben und Pflichten und die Ordnung in der
Dienststelle diirfen somit umso mehr dann durch Anordnungen des
Dienstherrn gewahrt werden, wenn damit nicht die Rechtsposition ein-
zelner Tarifkrifte oder einer streikfilhrenden Gewerkschaft berihrt
wird, sondern nur die verfassungsrechtlich nicht geschiitzten Wirkungs-
chancen einer koalitionsgeméfBen Betatigung.

3. Die Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems

a. Der grundrechtliche Schutz des Tarifvertragssystems

Die Koalitionsfreiheit birgt neben der Zuweisung individueller und kol-
lektiver Rechte einen objektiven, institutionellen Schutzgehalt, haupt-
séchlich in der Gewdhrleistung der Tarifautonomie. Die von der Koali-
tionsfreiheit intendierte kollektive Ordnung des Arbeitslebens ist cine
Kampf- und Ausgleichsordnung der Koalitionen, eine autonome Ord-
nung des Arbeitslebens, die vor allem durch das Tarifvertragssystem be-
wirkt wird. Der Staat gibt durch Verfassung und Gesetz der Uberein-
kunft der Koalitionen und damit der in den Koalitionen verkorperten
sozialen Selbstbestimmung und kollektiven Interessenwahrung die
Kraft, unabdingbare Normen zur Gestaltung der Lohn- und Arbeitsbe-
dingungen zu schaffen. Dies ist zugleich eine die Allgemeinheit berih-
rende und fiir die Wirtschafts- und Arbeitsverfassung grundlegende 6f-
fentliche Aufgabe. Die Funktionsfihigkeit des Tarifvertragssystems ge-
hort demzufolge zu den verfassungsmiaBigen Rechten der Koalitionen,
beriihrt jedoch auBBerdem das offentliche Interesse. Befugnis und Spiel-
raum des Gesetzgebers fiir die Ausgestaltung der Tarifautonomie finden
in diesem offentlichen Interesse an der Funktionsfihigkeit des Tarifver-
tragssystems eine spezifische Rechtfertigung. Auf der anderen Scite
muf} deswegen die offentliche Gewalt die Bedingungen des Tarifver-
tragssystems respektieren, die fir dessen Funktionsfiahigkeit notwendig
sind”. Gesetzliche Beschriankungen der Tarifautonomie — und dasselbe
wird fiir die offentliche Gewalt insgesamt zu gelten haben — miissen dar-
auf achten, dal} diese im Prinzip erhalten und funktionsfahig bleibt, so
etwa hinsichtlich der Unabhangigkeit der Tarifparteien als einer ithrer
Funktionsbedingungen. Eine gesetzliche Regelung darf nicht zur nach-

® BVerfGE 19, 303/321f.

" P. Badura, Arbeitsgesctzbuch, Koalitionsfreiheit und Tarifautonomice,
RdA 1974, 132; ders., Koalitionen aaO.. S. 20ff.; H. Buchner, Dic rechtliche
Ordnung des Arbeitskampfes in der Bundesrepublik Deutschland. Eine Leistung
der rechtsprechenden Gewalt, Z{P 28, 1981, S. 381/382. — BVerfGE 4. 96/106,
108: 20, 312/317: 34, 307/3161., 320: 44. 322/340f.: 55. 7/20.
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haltigen FunktionscinbuBBen oder gar zur Funktionsunfihigkeit des Ta-
rifvertragssystems fithren™.

Bei rechtlichen Folgerungen, dic sich auf objektive oder institutionel-
le Garantiebestandteile der Koalitionsfreiheit stiitzen, wird das Moni-
tum nicht iberhort werden dirfen, das mit dem Satz ausgesprochen
wird: ,,Die zentrale Kalamitit des Arbeitskampfrechts entspringt dem
allseitigen Bemiithen, dic Abstinenz der Legislative durch Folgerungen
aus Verfassungssitzen zu kompensieren“®!. Im Ausgangspunkt jedoch,
namlich darin, daf3 dic Moglichkeit und Freiheit des Arbeitskampfes je-
denfalls grundsitzlich zu den Funktionsbedingungen des Tarifvertrags-
systems gehort, kann schwerlich gezweifelt werden®?. Wenn das Bun-
desverfassungsgericht fiir eine Koalition von im Haushalt beschiftigten
Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen die Kampfwilligkeit als verfas-
sungsrechtlich notwendiges Merkmal einer Gewerkschaft verneint hat,
so lautete doch die so verneinte Frage, ob gerade die Kampfbereitschaft
generell so wesentlich sei, dal} ohne sie die im 6ffentlichen Interesse den
Koalitionen Gbertragene Aufgabe, im Verein mit dem sozialen Gegen-
spieler das Arbeitsleben zu ordnen und zu befrieden, nicht erfiilit wer-
den konne. Das Gericht duflert iiberdies den Standpunkt, mindestens in
der Erwerbswirtschaft konne der Arbeitskampf oder wenigstens seine
Maoglichkeit von entscheidender Bedeutung dafiir sein, daf3 iberhaupt
ein Tarifvertrag zustandekommt und welche einzelnen Bedingungen er
festlegt®>. Das Bundesarbeitsgericht, dessen Rechtsprechung Bildung
und Weiterbildung des Arbeitskampfrechts vornehmlich verdankt wer-
den, geht davon aus, daf} der Arbeitskampf als Institution fir die Tarif-
autonomie vorausgesetzt wird, weil sonst weder das Zustandekommen
noch die inhaltliche Sachgerechtigkeit tariflicher Regelungen gewihrlei-
stet wiaren. Der Arbeitskampf miisse in unserem freiheitlichen Tarifver-
tragssystem als ultima ratio zum Ausgleich sonst nicht losbarer tarifli-
cher Interessenkonflikte méglich sein. Das Gericht konstatiert:

.Heute bestcht Einigkeit dariiber, daf} das Streikrecht einen notwendigen Be-
standteil der freiheitlichen Kampf- und Ausgleichsordnung darstellt, die durch
Art. 9 Abs. 3 GG im Kern gewihrleistet ist ... Ohne das Druckmittel des
Streiks konnte die Tarifautonomie nicht wirksam werden“$.

Fir die hicr anzustellende Beurteilung kann festgehalten werden, daf3
Arbeitskampf und Freiheit des Arbeitskampfes jedenfalls in dem Maf3e

S BVerfGE 50, 290/373. 376.

81 Th. Maver-Maly, Aussperrung und Paritiit, DB 1979, 95/97.

5 Dazu A. Hueck/H. C. Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd.
1172, 1970,S.916,918; R. Scholz, in: Maunz/Diirig/l HerzoglScholz, Grundgesetz,
Art. 9 (1979), RNrn. 30911.. 364ff.

8 BVerfGE 18. 18/27. 30.

* BAG Urteil vom 10.6.1980 - | AZR 822/79 — Ausfertigung S. 13f.. 15. - Da-
zu B. Riithers, Anmerkung. EzA (1981) Art. 9, 37 Arbeitskampf. S. 424f.; H.
Gester/H. H. Wohlgemuth, Dic neue Rechtssprechung des Bundesarbeitsgerichts
zum Arbeitskampf. in: Festschrift fir Wilhelm Herschel, 1982, S. 117/118; M.
Léwisch, Der rundfunkpolitische Streik. RAA 1982, 73/76. Ziemlich beschwichti-
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durch die Koalitionsfreiheit geschiitzt werden, als dic Funktionstihig-
keit des Tarifvertragssystems von der Méglichkeit und der Freiheit des
Arbeitskampfes abhéngen. Handlungen der 6ffentlichen Gewalt, die in
derartige Koalitionsbetdtigungen beeintrachtigend eingreifen und da-
durch Wirkungen zu Lasten der Funktionsfihigkeit des Tarifvertragssy-
stems haben, sind danach an Art. 9 Abs. 3 GG zu messen.

b. Das Erfordernis der Gleichgewichtigkeit der Tarifparteien

Ein mit Betonung gegen die streikbedingte voriibergehende Beschifti-
gung von Beamten auf Arbeitnehmer-Dienstposten vorgebrachtes Ar-
gument ist, dadurch wiirden die ,,Gewichte der Kampfparitit* zu Lasten
der Arbeitnehmer verschoben, werde Art. 9 Abs. 3 GG ,,auf Umwegen
aus den Angeln gehoben®. Das zum Kernbereich des Art. 9 Abs. 3 GG
gehorende autonome Tarifwesen bedeute , strikte staatliche Neutralitat
bei der Regelung der Arbeitsbedingungen durch autonome Koalitio-
nen“; dieser Grundsatz gelte auch und erst recht, wenn die 6ffentliche
Hand sich in einem Arbeitskampf befinde. Das Grundgesetz habe ge-
werkschaftlichen Arbeitskdmpfen Verfassungsrang zuerkannt®s. Diese
Stellungnahme, ebenso wie der frithere Prisident des Bundesarbeitsge-
richts, beruft sich unter anderem auf die Urteile des Bundesarbeitsge-
richts zur Aussperrung vom 10.6.1980. Das Gericht habe erneut ausge-
sprochen, daB ein funktionierendes Tarifvertragssystem ,annihernd
gleichgewichtige Verhandlungschancen der sozialen Gegenspieler™ vor-
aussetze. Der Beamteneinsatz ,,zur Leistung von Streikarbeit* werde
der einen Seite von vornherein die reale Moglichkeit geben, sich ein
Ubergewicht zu verschaffen. Auch fiir den Streik im éffentlichen Dienst
gelte der Grundsatz des typischen Gleichgewichts der beiden Tarifpar-
teien als Verfassungsgebot. Die effektiv wirksame Streikmoglichkeit
konne sonst unterlaufen werden?e.

Diese Argumentation stitzt sich zunichst, zum Teil implizit, auf An-
nahmen tber den verfassungsrechtlichen Schutz gewerkschaftlicher Ar-
beitskampfmafBnahmen und iber die arbeitsrechtliche — und nicht be-
amtenrechtliche — Einordnung der Erfiillung von Beamtenpflichten bet
einem Streik von Tarifkriften. Diese beiden Punkte sind bereits erortert
worden; sie sind nicht tragfihig®”. Von eigenem Gewicht, nimlich von
Gewicht fiir das Erfordernis der Funktionsfiahigkeit des Tarifvertragssy-

gend und die verfassungsrechtliche Garantie des Arbeitskampfes, zuerst der Aus-
sperrung, sehr zuriickhaltend interpreticrend Th. Dieterich, Mcthodische Be-
merkungen zu den Aussperrungsurteilen des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Juni
1980, in: Festschrift fir Wilhelm Herschel, 1982, S. 37/41f.

% BeschluB des Bundes-Beamtenausschusses des DGB vom 17.2.1981 aaO.. S.
157f.

8 G. Miiller aaO., S. 32ff.

%7 Siche oben unter 1.4 und 111.2.
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stems, sind die Gesichtspunkte der Kampfparitit und der Neutralitéts-
pflicht des Staates im Falle von Arbeitskdmpfen. Ein Grundsatz der
Kampfparitit, Waffengleichheit, Gleichgewichtigkeit oder des Ver-
handlungsgleichgewichts wird — bei allen Differenzierungen und Beur-
teilungsunterschieden im einzelnen — weithin als ein rechtlich erhebli-
cher Bestandteil des Tarifvertragssystems einschlieBlich des Arbeits-
kampfes anerkannt®®. Bei der Pramisse, daf durch die Koalitionsfreiheit
auch die Tarifautonomie im Rahmen des Betétigungsrechts der Koali-
tionen geschiitzt und weiter die Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssy-
stems gewdhrleistet wird, ist es nur folgerichtig, wenn jedenfalls die in
der Gleichgewichtigkeit der Tarifparteien zu findende Bedingung fiir ei-
ne wirksame Tarifautonomie und ein funktionsfahiges Tarifvertragssy-
stem zum Garantiebereich des Grundrechts gerechnet wird®.

Die nach juristischen Maf3stdben an sich uferlose Vorstellung einer
,Paritit” oder eines ,,Gleichgewichts“ bestimmter sozialer Gruppen
oder Gruppenbiindnisse, sei es iiberhaupt und in einer bestimmten ge-
schichtlichen Epoche, sei es in bestimmten Lagen oder gar Kampfsitua-
tionen, erhélt greifbaren Sinn und Inhalt, wenn sie in der genannten Ta-
rifbezogenheit verstanden wird. Denn die Frage, wie die Rechtsordnung
die Fihigkeit zum AbschluB3 von Vertragen zu ordnen und die Bedin-
gungen des VertragsschlieBens zu beeinflussen hat, um der Vertragsfrei-
heit ithren Lauf lassen zu konnen, ohne da3 im typischen Durchschnitt
der Fille mit ungerechten, mangelhaft ausgeglichenen Vertragsinhalten
zu rechnen ist, ist ein charakteristisches Regelungsproblem des Ver-
tragsrechts. Beim Tarifvertrag kommt hinzu, daf er fir seinen normati-
ven Teil ein Vorgang der Rechtserzeugung ist, der in die Hand einer au-
tonomen Regelung durch die Koalitionen gelegt ist, und daB die staatli-
che ,,Anerkennung® dieser nichtstaatlichen Rechtserzeugung hinrei-
chende Garantien dafiir voraussetzt, daB3 auf diesem Wege gerechte und
fir die Allgemeinheit ertrigliche Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
zustandekommen koénnen. Bei diesen Erwigungen ergibt sich als
Grundlinie der Kampfparitat, dafl die 6ffentliche Gewalt, insbes. der
Gesetzgeber moglichst gleiche (gleichwertige) Verhandlungschancen
der Tarifparteien zu achten und zu gewahrleisten hat, so daf3 es im Rah-
men der Tarifautonomie durch Verhandlungen und notfalls durch

8 B. Riithers, Zur Kampfparitit im Arbeitskampfrecht, JurA 1970, 85;J. H.
Kaiser, Dic Kampfparitit der Tarifpartner, BayVBI. 1974, 117, W. Zéllner, Aus-
sperrung und arbeitskampfrechtliche Paritat, 1974, S. 25ff.; H. Seiter, Streikrecht
und Aussperrungsrecht, 1975, S. 156ff.; ders., Arbeitskampfparitit und Uber-
maflverbot unter bes. Beriicksichtigung des .Boykotts™ in der deutschen See-
schiffahrt, 1979, S. 60f.; P. Badura/F. Riuner!/B. Riithers, Mitbestimmungsgesetz
1976 und Grundgesetz, 1977.S. 243f.; M. Eichmanns, Der Grundsatz der Kampf-
paritdt — der augenblickliche Stand der Debatte, RdA 1977, 135; Th. Mayer-Ma-
Iy, Aussperrung und Paritit, DB 1979, 95; R. Scholz, in: Maunz/DiirigiHerzog/
Scholz aaO., RNrn. 287ff.

89 J. H. Kaiser aaO.; H. Seiter, Streikrecht aaO., S. 17lff.; M. Eichmanns
aa0.,S. 136, 137, Th. Mayer-Maly aaO., S. 98f.; R. Scholz aaO.; W. Zéllner, Ar-
beitsrecht, 2. Aufl., 1979, S. 306f.; H. Buchner aaO., S. 394.
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Druck und Gegendruck zum AbschluBl von ausgehandelten Tarifvertra-
gen und damit zu einer kollektiven Regelung der Arbeitsbedingungen
kommt.

Nach der Forderung des Bundesarbeitsgerichts muf} sichergestellt
sein, ,,daB nicht eine Tarifvertragspartei der anderen von vornherein ih-
ren Willen aufzwingen kann, sondern dafl mdglichst gleiche Verhand-
lungschancen bestehen“*. Die Rechtsordnung darf keiner Seite so star-
ke Kampfmittel zur Verfiigung stellen, ,, daf3 dem sozialen Gegenspieler
keine gleichwertige Verhandlungschance bleibt*?!. Die Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Juni 1980 zur Aussperrung haben der
als Gebot des Verhandlungsgleichgewichts verstandenen materiellen
Kampfparitit eine hervorgehobene Bedeutung gegeben®>. Das gelten-
de, die Tarifautonomie konkretisierende Tarifrecht setzt — wie das Ge-
richt formuliert — voraus, daf3 die sozialen Gegenspieler das Verhand-
lungsgleichgewicht mit Hilfe von Arbeitskdmpfen herstellen und wah-
ren koénnen. Tarifvertriage seien dazu bestimmt, einen ,tatsdchlichen
Machtausgleich zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern zu schaf-
fen. Sie bieten eine materielle Richtigkeitsgewihr.“ Annihernd parita-
tische Verhandlungschancen gehérten zu den sachbedingten Vorausset-
zungen der Tarifautonomie. Die grundgesetzlich gewéhrleistete Tarif-
autonomie setze gleichwertige Verhandlungschancen voraus. Dem Ar-
beitskampfrecht als Institution falle die Aufgabe zu, dieses Gleichge-
wicht der Krifte herzustellen. Streik und Aussperrung miiiten aller-
dings nicht schematisch gleichbehandelt werden. Differenzierungen sei-
en nicht verboten, vielmehr sei gerade aus Griinden der Paritét die un-
terschiedliche Interessenlage der beiden sozialen Gegenspieler zu be-
achten. ,,Das Streikrecht wire wirkungslos und das mit diesem Instru-
ment angestrebte Verhandlungsgleichgewicht wiirde gestort, wenn die
Arbeitgeber iber wirksame Abwehrkampfmittel verfigten, die die
Ausiibung des Streikrechts mit einem untragbaren Risiko belasteten
und dessen kompensatorische Kraft damit zunichte machen kénnten.*

Fir eine verfassungsrechtliche Beurtcilung kommt es nicht auf die
Detailausformung des Arbeitskampfrechts nach dem Paritéitsprinzip an
und ist auch das Paritéitsprinzip nicht cin flir sich betrachtbarer Inhalt
der Koalitionsfreiheit. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung zur Aussperrungsrechtsprechnung des Bundesarbeitsgerichts
ohne abschlieBende Festlegung die Fihigkeit des Arbeitgebers, einen
cffektiven Arbeitskampf zu fithren, und dic Frage ciner Minderung der
Paritdt der Kampfmittel als MaBstibe herangezogen®. Im Mitbestim-
mungs-Urteil hat das Gericht bei Betrachtung des Nebencinanders von

N BAG AP Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 43,

%" BAG DB 1981, 321.

2 BAG Urteil vom 10.6.1980 - | AZR 822/79 u.a. -~ Dazu H. BuchneraaQ..S.
389f.,394f.; Th. Dieterich aaO.,S. 45f; H. Konzen/R. Scholz, Dic begrenzte Aus-
sperrung, DB 1980, 1593/1596f.: B. Ruithers, Anmerkung aaO.. S, 424 5 ff.; H.
Seiter, Die neue Aussperrungsrechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. RAA
1981, 65/72ff.

%3 BVerfGE 38, 386/3951. — Dazu Th. Maver-Maly aaO.., S. 97.
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erweiterter Mitbestimmung und Tarifvertragssystem die Zuldssigkeit
gesetzlicher Beschrankungen der Tarifautonomie bejaht, ,,wenn diese
im Prinzip erhalten und funktionsfihig bleibt*. Es ist auBerdem fir die
verfassungsrechtliche Priifung davon ausgegangen, dafl das Mitbestim-
mungsgesetz ,ungeachtet etwaiger Gewichtsverlagerungen nicht zu
nachhaltigen FunktionseinbuBBen oder gar zur Funktionsunfihigkeit des
Tarifvertragssystems fithrt“. Von Verfassungs wegen kénnten den Be-
denken, die sich aus den mit jeder Form unternehmerischer Mitbestim-
mung unvermeidlich verbundenen Interessenkollisionen und Uber-
schneidungen ergeben, nur entgegengetreten werden, ,wenn sie die
Funktionsunfahigkeit des Tarifvertragssystems zur Folge hétten und
dieses deshalb in seinem Kernbereich antasteten*%,

Im Mitbestimmungsstreit hatte der Einwand eine Rolie gespielt, daf3
eine EinbuBle der Gegnerunabhingigkeit auf Seiten der Arbeitgeber die
Gleichgewichtigkeit des Tarifvertragssystems in Frage stellen mifite.
Das Gericht ordnete diesen Einwand dem weitergreifenden, aber einer
groBBeren Plastizitat zugénglichen Kriterium der ,,Funktionsfahigkeit*
der Tarifautonomie und des Tarifvertragssystems unter. In einem jlinge-
ren BeschluB3 zu den Voraussetzungen der Tariffahigkeit einer Arbeit-
nehmer-Koalition?® bekriftigt das Gericht die Bindung des Gesetzge-
bers durch die Koalitionsfreiheit in Gestalt des Verbots, die Tariffahig-
keit von Umstdnden abhédngig zu machen, die nicht von der Sache selbst,
also von der im allgemeinen Interesse liegenden Aufgabe der Ordnung
und Befriedung des Arbeitslebens gefordert sind. Es sei mit dem Grund-
recht vereinbar, nur solche Koalitionen an der Tarifautonomie teilneh-
men zu lassen, die in der Lage seien, den von der staatlichen Rechts-
ordnung freigelassenen Raum des Arbeitslebens durch Tarifvertrige
sinnvoll zu gestalten, um so die Gemeinschaft sozial zu befrieden. Dem-
gemif diirfe die Tariffdhigkeit von gewissen Mindestvoraussetzungen
abhéngig gemacht werden.

»Dazu gehort eine Durchsetzungskraft gegeniiber dem sozialen Gegenspieler,
die sicherstellt, daf3 dieser wenigstens Verhandlungsangebote nicht ibersehen
kann. Denn ein angestrebter Interessenausgleich durch Tarifvertrag kann nur
dann zustande kommen, wenn eine Arbeitnehmer-Koalition so leistungsfahig
ist, daB sich die Arbeitgeberseite veranlaBt sieht, auf Verhandlungen iber ta-
rifliche Regelungen der Arbeitsbedingungen einzugehen und zum AbschluB ei-
nes Tarifvertrages zu kommen ... Allerdings diirfen keine Anforderungen an
die Tariffdhigkeit gestellt werden, die erheblich auf die Bildung und Betitigung
einer Koalition zuriickwirken, diese unverhéltnisméBig einschrinken und so
zur Aushdhlung der durch Art. 9 Abs. 3 GG gesicherten freien Koalitionsbil-

% BVerfGE 50, 290/373, 376f.

% BVerfG DVBI. 1982, 192 betr. eine Verfassungsbeschwerde gegen den Be-
schluB des BAG vom 14.3.1978 — 1 ABR. 2/76 —, der dem Beschwerdefiihrer die
Gewerkschaftscigenschaft im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG versagt hatte, weil esihm
an der dafiir erforderlichen Verbandsmacht fehle, um auf den sozialen Gegen-
spieler Druck und Gegendruck ausiiben zu kénnen, so daf} dieser Verhandlungs-
angebote nicht iiberschen konne.
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dung und -betétigung tithren. Durchsetzungsfihigkeit gegeniiber dem sozialen
Gegenspieler zur Teilnahme an einer sinnvollen Ordnung des Arbeitslebens
kann nicht bedeuten, da3 die Arbeitnehmer-Koalition die Chance des vollstin-
digen Sieges haben mufB. Es muB nur erwartet werden, daf} sie vom Gegner
iiberhaupt ernst genommen wird, so dafl die Regelung der Arbeitsbedingungen
nicht einem Diktat der einen Seite entspringt, sondern ausgehandelt wird, wo-
bei dann die unterschiedliche Stiarke ins Gewicht féllt. Ob eine solche Durch-
setzungsfihigkeit angenommen werden kann, muf} bei jeder Koalition nach th-
rer konkreten Situation im Einzelfall beurteilt werden.*

Danach kann angenommen werden, daB3 die Koalitionsfreiheit der 6f-
fentlichen Gewalt verbietet, die sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens
im Wege einer kollektiven und autonomen Gestaltung durch eine Sto-
rung des Verhandlungsgleichgewichts zu beeintrichtigen, soweit es sich
um Regelungen des kollektiven Arbeitsrechts handelt. Davon zu unter-
scheiden ist die Frage, ob Eingriffe oder sonstige Regelungen des Ge-
setzgebers erlaubt sind, mit denen der Tarifautonomie Schranken gezo-
gen werden, die zum Schutz anderer Rechtsgiiter von der Sache her ge-
boten sind, selbst wenn eine derartige Regelung oder ihre Ausfithrung
die Gleichgewichtigkeit der Tarifparteien beriihrt.

Voraussetzung fiir ein Funktionieren und innerer Grund des Tarifver-
tragssystems ist ein System freier Vereinbarungen®®, das die ,,materielle
Richtigkeitsgewahr* fiir die konkret zustandekommenden Tarifvertra-
ge zu bieten vermag, wenn die Tarifparteien zueinander in einem Ver-
haltnis der Gleichgewichtigkeit stehen?’. Die staatliche ,Anerkennung*
des autonom wirkenden Tarifvertragssystems und seiner rechtserzeu-
genden Kraft beruht auf Art. 9 Abs. 3 GG; der Grundsatz der Gleichge-
wichtigkeit wird damit zum verfassungsrechtlichen erheblichen Be-
standteil der gewihrleisteten Funktionsfihigkeit des Tarifvertragssy-
stems. Denn der Staat und das gesetzgebende Parlament konnen die Ge-
staltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der gegenliufig wirk-
samen Autonomie der Tarifparteien nur unter der Voraussetzung tiber-
lassen, daf3 beide Seiten an der Tarifauseinandersetzung prinzipiell und
durchschnittlich mit gleicher Entscheidungsfihigkeit, Selbstindigkeit
und Kampfkraft teilnehmen. Anderenfalls kénnte nicht erwartet wer-
den, dal3 die sozialen und wirtschaftlichen Interessen beider Seiten zu ei-
nem gerechten Ausgleich gelangen, ohne daf3 die Rechte und Interessen
Dritter und die Erfordernisse der Allgemeinheit geschidigt werden. So-
fern eine Seitc ein wesentliches Ubergewicht erreichen wiirde, geriete
der antagonistische Charakter der kollektivrechtlichen Grundbezie-
hung in Verfall, der den Schutz der Tarifautonomie durch diec Koali-
tionsfreiheit rechtfertigt’. Dieser Wirkung und Rechtfertigung des
Gleichgewichtigkeitsprinzips in der Kampf- und Ausgleichsordnung der
Koalitionen entspricht es, den Inhalt des Prinzips als ,materielle*

% BAG AP Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 43 Bl. 310.

97 H. Seiter, Streikrecht aaO., S. 164ff.; M. Eichmanns aaO.,S. 136: Th. May-
er-Maly aaO., S. 98; R. Scholz aaO., RNr. 287.

98 P. Badura, Recht der Koalitionen aaO., S. 22.
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Kampfparitat im Sinne der Verhandlungsparitdt der Koalitionen zu be-
stimmen”?.

Inhalt und Sinn des Grundsatzes der Kampfparitit, soweit sic an der
verfassungsrechtlichen Garantie der Koalitionsfreiheit teilhat, betreffen
nur die Ordnungs- und Beschrédnkungsbefugnisse des Staates gegeniiber
den Koalitionen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer. Der Staat und
die Vereinigungen o6ffentlicher Arbeitgeber stehen den Koalitionen ih-
rer Bediensteten, ,,materiell“ betrachtet, nicht in einer durch Kollektiv-
macht oder wirtschaftliche Unternehmensmacht faBbaren Stellung ge-
geniiber. Thr Verhalten in einer Tarifauseinandersetzung wird sicher
auch durch wirtschaftliche Erwagungen beeinflult, muf} aber entschei-
dend durch die politische Verantwortlichkeit bestimmt sein, die sich in
den Institutionen der parlamentarischen Demokratie und der kommu-
nalen Selbstverwaltung verkorpert. Die Grundsétze des kollektiven Ar-
beitsrechts und die Koalitionsfreiheit als kollektive Gewéhrleistung
koénnen deshalb von vornherein nur mit den Einschrankungen auf die 6f-
fentliche Hand anwendbar sein, die Verfassung und Gesetz fiir die Ta-
tigkeit des Staates und der offentlich-rechtlichen Kdrperschaften auf-
stellen. Die durch Verfassung und Gesetz festgelegten Aufgaben und
Befugnisse der offentlichen Hand sind der Gestaltung, Anderung oder
Uberlagerung durch kollektives Arbeitsrecht und durch Tarifvertrage
nicht zugénglich. Die Doppelrolle des Staates als Subjekt 6ffentlicher
Gewalt und Leistungstrdger und als Arbeitgeber von Arbeitnehmern
des 6ffentlichen Dienstes 10st sich im Konfliktfall nicht einseitig zu Gun-
sten der arbeitsrechtlichen Rechtsstellung und zu Lasten der politischen
und gesetzlichen Verantwortung auf. Der Bundesgesetzgeber darf die
dienstrechtliche Rechtsstellung — moglicherweise auch die arbeitsrecht-
liche Rechtsstellung —seiner Arbeitnehmer durch Gesetz regeln (Art. 73
Nr. 8 GG)'W,

Das Grundgesetz gibt in verschiedenen Bestimmungen zu erkennen,
daf} der 6ffentliche Dienst sich aus Beamten und Arbeitnehmern zusam-
mensetzt (siche Art. 85 Abs. 2, 131, 137 GG)'™". Der Gesetzgeber hat
sich dafiir entschieden, daf3 die Rechtsverhiltnisse der im Dienst des
Bundes oder einer bundesunmittelbaren Korperschaft, Anstalt oder
Stiftung des Offentlichen Rechts stehenden Angestellten und Arbeiter
durch Tarifvertrag geregelt werden (§ 191 BBG). Dadurch ist die dienst-
rechtliche Rechtsstellung der Arbeitnehmer dem kollektiven Arbeits-
recht gedffnet. Dic dienstlichen Aufgaben und Befugnisse der Arbeit-
nchmer im 6ffentlichen Dienst kénnen dennoch kein Gegenstand von
Tarifvertriagen sein, so daf} sich — wie dargetan — die 6ffentliche Hand

*“ BAG Urteil vom 10.6.1980 — 1 AZR 822/79; Ausfertigung S. 29; M. Eich-
manns aa0., S. 136, 140; B. Riithers, Anmerkung aaO., S. 424 t; H. Seiter, Aus-
sperrungsrechtsprechung aaO., S. 72.

10 C. H. Ule, Bcamtenrecht, 1970, § 191 BBG, Anm.; F. Mayer, in: E. Forst-
hoff u.a., Verfassungsrechtlichc Grenzen einer Reform des 6ffentlichen Dienst-
rechts, 1973, S. 557/658; U. Battis, BBG, 1980, § 191, Anm.

" Dazu C. H. Ule, in: E. Forsthoff u.a. aa0., S. 441/480.



auch als Tarifvertragspartei nicht schlechthin in einen Arbeitgeber ver-
wandelt. Die als Tarifpartei handelnde Exekutive kann nicht tGiber die in
Verfassung und Gesetz festgelegten 6ffentlichen Aufgaben und dienstli-
chen Pflichten verfligen. Diese Besonderheit ist ein mitgesetzter Faktor
der Funktionsfiahigkeit des Tarifvertragssystems im Bereich des 6ffentli-
chen Dienstes.

Fiir den Bereich, in dem die 6ffentliche Hand ihren Arbeitnehmern
als Arbeitgeber gegeniibertritt und eine Regelung der Rechtsbeziehun-
gen durch Tarifvertrag erfolgt, ist das kollektive Arbeitsrecht anwend-
bar und kann die 6ffentliche Hand — vorbehaltlich abweichender Rege-
lung durch Gesetz — in den arbeits- und tarifrechtlichen Beziehungen
nicht zu einseitigen MaBnahmen der 6ffentlichen Gewalt thre Zuflucht
nehmen. Sie mu3 verhandeln und die Tarifvertrdge aushandeln; inso-
weit mul} sie den Grundsatz der Gleichgewichtigkeit und Kampfparitat
beachten. Das sonstige Verhalten des 6ffentlichen Arbeitgebers, auch
sein Verhalten als Dienstherr ven Beamten, wird von den arbeitsrechtli-
chen Beziehungen zu Tarifkraften und damit von dem dort maBgebli-
chen Paritatsprinzip nicht gebunden. Die Bestimmung des § 191 BBG
tragt dem Unterschied des Beamtenrechts und des Rechts der Arbeit-
nehmer im 6ffentlichen Dienst Rechnung und zeigt zugleich an, daf} die
tarifvertragliche Regelung der Rechtsverhiltnisse der Arbeitnehmer
von vornherein unter der Funktionsbedingung steht, da Tarifkréfte ne-
ben Beamten in einer Dienststelle tatig sein konnen, ohne daB dadurch
eine Einschrinkung der Beamtenpflichten bewirkt oder ermoglicht
wird. Das Tarifvertragssystem hat im 6ffentlichen Dienst mit einer im
Gesetz vorausgesetzten Funktionseinschrinkung zu rechnen. Diese
qualitative Funktionseinschrinkung tritt neben die ohnehin dadurch ge-
gebene Einschrinkung der Reichweite von ArbeitskampfmafBnahmen,
die darin liegt, daf} der Arbeitgeber in mehr oder minder groBem Aus-
maf, in weiten Bereichen sogar iiberwiegend, neben den Tarifkraften
Beamte beschiftigt, Dienstkrifte also, die dem kollektiven Arbeitsrecht
nicht unterliegen.

Der streikbedingte voribergehende Einsatz von Beamten auf Arbeit-
nehmer-Dienstposten wird somit vom Anwendungsbereich des koali-
tionsrechtlichen Gleichgewichtigkeitsprinzips nicht erfa3t. Soweit diese
Handlungsweise des Dienstherrn im konkreten Fall die Erfolgsaussich-
ten des Streiks mindert oder die Streikfithrung erschwert, sind diese
Auswirkungen auf die Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems im
offentlichen Dienst die Folge der gesetzlich geordneten Staatsaufgaben
und ihrer Erledigung durch Beamte. Sic ist, mit den Worten der Gber-
kommenen Grundrechtslehre, kein ,,Eingriff“. da der Schutzbereich des
Grundrechtes nicht betroffen ist. Ein Grundsatz dahin, daf} das kollekti-
ve Arbeitsrecht ohne Riicksicht auf Staatsaufgaben und Beamtenpflich-
ten auf das gesamte Verhalten des 6ffentlichen Arbeitgebers zu erstrek-
ken sei, kann dem Art. 9 Abs. 3 GG nicht entnommen werden.
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¢. Die Neutralititspflicht des Staates
irm Fall von Arbeitskdampfen

»Der Staat verhilt sich den Arbeitskampfen der Sozialpartner gegen-
Uber neutral“'%2. Eine Reihe gesetzlicher Vorschriften werden als Aus-
druck oder Anerkennung einer Neutralitatspflicht des Staates im Fall
von Arbeitskampfen verstanden'®®. Dazu zéhlt vor allem die Bestim-
mung des § 116 Arbeitsforderungsgesetz, dessen Absatz 1 lautet:
»Durch die Gewidhrung von Arbeitslosengeld darf nicht in Arbeits-
kampfe eingegriffen werden.“ Das Gesetz hat hier eine Neutralitats-
pflicht der Bundesanstalt fiir Arbeit bei Arbeitskdmpfen festgelegt, aus
der zum Schutz des Rechts der Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf koa-
litionsmafBige Wahrnehmung ihrer Interessen ein Recht der Tarifpart-
ner auf Neutralitit des Staates und insbes. der Bundesanstalt fiir Arbeit
abgeleitet wird!%.

Die hier gemeinte ,,Neutralitdt* betrifft das Verhalten der Exekutive
in einem konkreten Arbeitskampf, in dem nicht durch staatliches Ein-
greifen. z.B. durch die Gewdhrung von Arbeitslosengeld an streikende
Arbeitnehmer, die KampfmaBnahmen oder die Kampfaussichten der
einen Seite gefordert oder beeintrachtigt werden diirfen. Als ein allge-
meines Prinzip wird der Grundsatz der staatlichen Neutralitdt gegen-
iber Arbeitskdmpfen auf die Ebene des Verfassungsrechts gehoben und
als eine Bindung auch des Gesetzgebers betrachtet. Dies rechtfertigt
sich daraus, daB der wesentliche Grund der Neutralitatspflicht die durch
die Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) gebotene Respektierung der
den Koalitionen zukommenden autonomen Gestaltung von Lohn- und
Arbeitsbedingungen im Rahmen des Tarifvertragssystems einschlief3-
lich des Arbeitskampfes ist. Auf dieser Stufe erweitert sich der Inhalt
dessen, was mit der Neutralitétspflicht geboten wird, tiber die Nicht-In-
tervention hinaus!® und nimmt das Gebot in sich auf, Tarifrecht und Ar-
beitskampfrecht so zu ordnen, daf} beide Seiten mit prinzipiell gleichen
Kampfmaoglichkeiten und Erfolgsaussichten an der Kampf- und Aus-
gleichsordnung des Tarifvertragssystems teilnehmen und ihre Interes-
sen zur Geltung bringen kénnen!®. Die Neutralititspflicht des Staates
im Fall von Arbeitskdmpfen erweist sich damit als der Name fiir eine
Rechtsfolge, die sich unter einem bestimmten Blickwinkel aus dem
Grundrecht der Koalitionsfreiheit ergibt; es ist das Prinzip der Paritat,

12 BAG AP Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 1.

103 Dazu H. Seiter, Streikrecht aaO., S. 173ff.; H. Buchner aaO., S. 383.

14 BSG NJW 1976, 689. - Siche auch F. J. Sicker, Gruppenparitit und Staats-
neutralitdt als verfassungsrechtliche Grundprinzipien des Arbeitskampfrechts,
1974.

105 Vel. F. J. Sicker, Gruppenparitit aaO., S. 102ff. zu den verschiedenen Be-
deutungen von ,Neutralitit®.

196 BSG NJW 1976, 689/691; R. Scholz, in: Maunz/Diirig/Herzog/Scholz aaO.,
RNrn. 283, 286.
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wie es notwendig mitgesetzt wird, wenn verschiedenen in einer antago-
nistischen Grundbeziehung verbundenen Gruppen die autonome Rege-
lung eines Sachbereichs zugewiesen wird. Soweit dabei der Ton spezi-
fisch auf Gleichheit und Gleichbehandlung gelegt wird, tritt das Willkiir-
verbot (Art. 3 Abs. | GG) zu der Gewdhrleistung des autonomen Tarif-
vertragssystems hinzu'"’.

Die Neutralititspflicht als koalitionsrechtliche Rechtsfolge aus Art. 9
Abs. 3 GG, ggf. in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG, laBt sich klar von
einem anderen Rechtsgrundsatz trennen, der oft auch ,,Neutralitdt” ge-
nannt wird, wie etwa in dem Prinzip der ,,wirtschaftspolitischen Neutra-
litat* des Grundgesetzes. Hier, in diesem anderen Zusammenhang, geht
es um die Frage, ob die Verfassung grundsétzlich oder dem Prinzip nach
gestaltenden oder freiheitsbeschrankenden Regelungen oder MaBnah-
men entgegensteht. Diese Frage ist zu verneinen. Die politische Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers und die sozialstaatliche Verantwortung
umschlieBen die Vollmacht und je nach Sachlage auch den Auftrag, zum
Wohl der Allgemeinheit, zum Schutz von Rechten und Verfassungszie-
len und zum sozialen Ausgleich im Bereich des Wirtschafts- und Ar-
beitslebens durch Gesetz oder mit gesetzlich zuldssigen Manahmen té-
tig zu werden. ,Neutralitdt* heif3t hier also nicht Unterlassen von Ein-
griffen, sondern Zuldssigkeit von Eingriffen.

Im gesamten Bereich der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen im
Sinne der Koalitionsfreiheit und auch im Bereich des Tarifvertragssy-
stems einschlieBlich des Arbeitskampfes sind gesetzliche oder gesetzlich
zulassige Handlungen der offentlichen Gewalt verfassungsrechtlich
moglich, soweit das Grundrecht rechtlicher Ordnung und Einschran-
kung zugiinglich ist'"S. Bei derartigen Regelungen und Maf3nahmen ist
gegeniiber den in der kollektivrechtlichen Grundbeziehung verbunde-
nen und sich auseinandersetzenden Tarif- und Kampfparteien ,Neutra-
litat* im Sinne der Kampfparitdt und Gleichbehandlung als Grundsatz
des funktionsfihigen Tarifvertragssystems zu beachten. Im iibrigen aber
gilt, daB ungeachtet des Vorrechts der Koalitionen, die Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen durch eigene Normsetzung zu wahren und zu
fordern, dem (staatlichen) Gesetzgeber jedenfalls die subsididre Rege-
lungszustiandigkeit zukommt, die immer dann eintritt, wenn die Koali-
tionen die ihnen tibertragene Aufgabe, das Arbeitsleben durch Tarifver-
trag sinnvoll zu ordnen, im Einzelfall nicht allein crfiillen kénnen und
die soziale Schutzbediirftigkeit einzelner Arbcitnchmer oder Arbeit-

07 P Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitskampfes. 1968,
S. 62ff.; K. Schlaich, Neutrahtit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, S. 119;
H. Seiter, Streikrecht aaO., S. 175f.; H. Klein, Koalitionsfreiheit im pluralisti-
schen Sozialstaat, 1979, S. 131. — Der Rechtscharakter des Parititsgebots lafit sich
also nicht aus dem Prinzip der staatlichen Neutralitit gegeniiber Arbeitskampfen
und aus der Ancrkennung der Tarifautonomic ableiten, wie Th. Mayer-Maly
aa0., S. 98 annimmt.

108 P [erche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen aaO., S. 62ff.; F. J. Sécker,
Gruppenparitiit aaO.. S. 108.
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nchmergruppen oder ein sonstiges 6ffentliches Intcresse ein Eingreifen
des Staates erforderlich macht!”. In Austibung dieser Befugnis sind die
Regelungen des Gesetzgebers und darauf beruhende MaBBnahmen er-
laubt, mit denen der Tarifautonomie Schranken gezogen werden, die
zum Schutz anderer Rechtsgliter von der Sache her geobten sind, selbst
wenn ein derartiger Eingriff die Gleichgewichtigkeit der Tarifparteien
beriihrt.

Die Neutralititspflicht des Staates im Fall von Arbeitskdmpfen be-
trifft das Verhalten des Staates gegeniiber den Tarif- und Kampfpartei-
en des kollektiven Arbeitsrechts. Sie legt dem Staat keine iiber die Ge-
wahrleistung der Koalitionsfreiheit und ggf. iiber das Willkiirverbot hin-
ausgehenden Bindungen auf; denn in ihr dufert sich nur das unter einem
bestimmten Blickwinkel betrachtete Erfordernis der Gleichgewichtig-
keit der Tarifparteien. Dieses Erfordernis beschrinkt den Staat darin
nicht, im Falle eines Streiks im 6ffentlichen Dienst durch organisatori-
sche und beamtenrechtliche Maflnahmen allgemeiner Art, vorbeugend
oder im Einzelfall Vorkehrungen zu treffen, um den Dienstbetrieb und
die Leistungen der 6ffentlichen Verwaltung aufrechtzuerhalten. Dieses
Vorgehen, also auch der streikbedingte voriibergehende Einsatz von
Beamten auf Arbeitnehmer-Dienstposten durch die Deutsche Bundes-
post, wird vom Schutzbereich des Gleichgewichtigkeits- und Neutrali-
tatserfordernisses im Rahmen der Koalitionsfreiheit nicht erfaB8t. Die
Auswirkungen des Beamteneinsatzes auf den Streik und die Streikaus-
sichten und damit auf die koalitionsgeméBe Betdtigung der streikfiih-
renden Gewerkschaft!'" haben ihren Grund und ihre Rechtfertigung in
der leistungsverwaltungsrechtlichen Aufgabe der Deutschen Bundes-
post und in der gesetzlichen Ausgestaltung der Beamtenpflichten!'!. Es
handelt sich dabei um staatliche Befugnisse, die auf besonderer verfas-
sungsrechtlicher Grundlage durch Gesetz geregelit sind.

109 BVerfGE 44, 322/342
110 Siehe oben unter I11.2.
U1 Hierzu unten unter IV.



IV. Hobheitliche Staatsaufgaben und Arbeitskampf

1. Die Leistungsaufgabe der Deutschen Bundespost
(Art. 87 Abs. 1 GG)

Die Verfassung bestimmt in Art 87 Abs. 1 Satz 1 GG, daB die Deutsche
Bundespost in den Bereichen des Post- und Fernmeldewesens als bun-
deseigene Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau gefithrt wird.
Diese Regelung ist Kompetenznorm und Organisationsnorm. Sie weist
das Post- und Fernmeldewesen der Verwaltung des Bundes zu und legt
auflerdem fest, daf} die Bundespost organisatorisch den Charakter einer
unmittelbaren Staatsverwaltung des Bundes hat. Die Tétigkeit des Bun-
des in der post- und fernmelderechtlichen Leistungsdarbietung ist, auch
soweit eine Unterscheidung von Hoheits- und Betriebsverwaltung ge-
macht werden konnte und unbeschadet der anstaltlichen Ausgestaltung
der Benutzungsverhiltnisse, staatliche Ausiibung von 6ffentlicher Ver-
waltung. Das Benutzungsrecht ist durch Gesetz und Rechtsverordnun-
gen geregelt, die Benutzungsverhiltnisse sind offentlich-rechtlicher Na-
turl!?,

Die organisatorische Grundvorschrift fir die Verwaltung des Post-
und Fernmeldewesens in Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG — wie auch das
Grundrecht des Art. 10 GG —setzen die Leistungsaufgabe und die Funk-
tionsfahigkeit der Deutschen Bundespost in den Bereichen Post- und
Fernmeldewesen voraus. Die Organisationsnorm des Verfassungsrechts
hat insofern auch eine materielle, die Staatsaufgaben betreffende Be-
deutung. Die Ausgestaltung im einzelnen ist Sache des Gesetzgebers!!3.

Der Dienstbetrieb und die Leistungsdarbietung der Deutschen Bun-
despost ist in allen ihren Zweigen Ausiibung offentlicher Verwaltung,
sowohl in den durch Verwaltungsmonopole geschiitzten Bereichen der
Nachrichtenbeférderung und des Fernmeldewesens wie in den Berei-
chen vorhandenen oder moglichen Wettbewerbs mit anderen Anbie-
tern. Die damit getroffene organisatorische und leistungsverwaltungs-
rechtliche Entscheidung der Verfassung und des Gesetzgebers grindet
die verschiedenen Dienstzweige der Bundespost auf die Inanspruchnah-

112 Siche § 1 PostVwG. — H. von Mangoldi/F. Klein, Das Bonner Grundgesctz,
2. Aufl,, Bd. 111, 1970, Art. 87, Anm. IV 5 d; H. J. Wolffi Bachof, Verwaltungs-
recht I1, 4. Aufl., 1976, S.368;J. Aubert, Fernmelderecht. 3. Aufl. I, 1974.S.11;
H. J. Altmannsperger, Gesetz liber das Postwesen. Stand 1979, § 7 PostG., RNrn.
16ff.; L. KammererlA. Eidenmiiller, Post- und Fernmcldewesen, Stand 1980, S.
X, XV; P. Badura, Die Leistungsaufgabe der Deutschen Bundespost im Fern-
meldewesen und das Wettbewerbsrecht, ArchPF 33, 1981, S. 260.

3 Hierzu P. Badura, Der Paketdienst der Deutschen Bundespost, Jahrbuch
der Dt. Bundespost 1977, S. 76/150f.; F. Ossenbiihl, Bestand und Erweiterung
des Wirkungskreises der Deutschen Bundespost, 1980, S. 25{f.
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me staatlicher Verantwortung fiir die hier zu erfiillenden 6ffentlichen
Aufgaben.

Der Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen nimmt die 6f-
fentlichen Rechte und Pflichten des Bundes auf dem Gebiet des Post-
und Fernmeldewesens wahr; er ist dafir verantwortlich, daf3 die Bun-
despost nach den Grundsétzen der Politik der Bundesrepublik Deutsch-
land, insbes. der Verkehrs-, Wirtschafts-, Finanz- und Sozialpolitik ver-
waltet wird (§8 1 Abs. 1,2 Abs. 1 PostVwG). Die Bundespost steht un-
ter seiner , Leitung® (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 1 PostVwG).

Die leistungsverwaltungsrechtliche Aufgabenstellung der Bundes-
post tritt in dem Grundsatz der Gemeinwirtschaftlichkeit zu Tage, der —
unbeschadet des Prinzips der Eigenwirtschaftlichkeit als eines Grund-
satzes der Haushaltsfiihrung (§ 15 Abs. 1 PostVwG) — Leistungsdarbie-
tung und Gebiihrengestaltung bestimmt. Der Grundsatz der Gemein-
wirtschaftlichkeit bedeutet eine Leistungsdarbietung und Gebiihrenpo-
litik ohne Ricksicht auf die Rentabilitdt der einzelnen Dienste, Relatio-
nen und Leistungen, also auch die Bedienung einer nur unrentabel zu er-
filllenden Nachfrage und die Aufrechterhaltung einer ausreichenden
Dienstbereitschaft ohne Riicksicht auf die hohen fixen Kosten. In allen
Diensten gilt die Pflicht, die postalischen Anlagen in gutem Zustand zu
erhalten und technisch und betrieblich den Anforderungen des Ver-
kehrs entsprechend weiter zu entwickeln und zu vervollkommnen (Be-
triebspflicht, § 2 Abs. 3 PostVwG), und die auf Gesetz oder allgemeinen
leistungsverwaltungsrechtlichen Grundsédtzen beruhende Verpflich-
tung, jedermann zu der Benutzung der Einrichtungen des Post- und
Fernmeldewesens zuzulassen, wenn die Benutzungsbedingungen erfillt
sind (Zulassungspflicht, § 8 PostG, §§ 7, 8 FAG). Die staatliche Post ist
eine Verkehrsanstalt, durch die der Staat 6ffentliche Verwaltung ausiibt
und fiir die nicht der finanzielle Gesichtspunkt des Gewinns, sondern
das offentliche Interesse und das Gemeinwohl im Vordergrund stehen.
In allen Diensten ist die Tétigkeit der Bundespost Leistungsverwaltung,
nicht gewerbliches oder erwerbswirtschaftliches Handeln.

Die Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs und der Leistungen der
Deutschen Bundespost bedeutet somit in allen Zweigen und fiir alle Lei-
stungstitigkeiten die Aufrechterhaltung der Erfiilllung einer o6ffentli-
chen Aufgabe, die organisatorisch und in den einzelnen Leistungsbezie-
hungen Ausiibung dffentlicher Verwaltung ist. Die Funktionsfahigkeit
der Deutschen Bundespost betrifft einen Wirkungskreis des Staates, der
in Dienstbetrieb und Leistungen unteilbar ist, wenn der MaBstab der
vom Gemeinwohl bestimmten 6ffentlichen Aufgabe angelegt wird. Es
ist das Recht und die Pflicht der zustdndigen Organe, Funktionsfahig-
keit und Leistungsbereitschaft aller Dienststellen und aller Leistungsta-
tigkeiten der Bundespost zu gewéhrleisten und notfalls durch besondere
organisatorische und personalwirtschaftliche MaBBnahmen aufrechtzu-
erhalten. Die mdogliche oder tatsachliche Beeintrachtigung des Dienst-
betriebs und der Leistungsbereitschaft der Bundespost im Falle eines
Streiks von Tarifkriften ist ein Sachverhalt, der diese Verantwortlich-
keit der zustdndigen Organe, hier zur Minderung der Streikfolgen, aus-
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16st. Zu den dabei zulissigen MaBnahmen gehdrt der voriibergehende
Einsatz von Beamten auf Arbeitnehmer-Dienstposten. Es hat seinen
Grund gerade in dem Gewicht der von der Bundespost erfiillten Aufga-
be, daf3 in ihr Beamte beschéftigt werden, die in ihrer Rechtsstellung die
Gewihr fiir Funktionsfihigkeit und Leistungsbereitschaft der Bundes-
post bieten.

2. Die Gewihrleistung der Staatsaufgaben durch die in-
stitutionelle Garantie des Berufsbeamtentums (Art.
33 Abs. 4 und 5 GG)

,Die institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums in Artikel 33 Abs.
4 und 5 GG stellt einen wesentlichen Bestandteil der Verfassungsord-
nung der Bundesrepublik Deutschland dar, fiir die das demokratische
Prinzip und das Rechtsstaatsprinzip im Sinne des Artikels 20 GG we-
sensbestimmend sind“!'"¥. Die institutionelle Garantie des Berufsbeam-
tentums dient dem Interesse der Allgemeinheit an einer unparteiischen,
sachgerechten und wirksamen Erfillung der hoheitlichen Staatsaufga-
ben. Auf diesem Grundgedanken beruht auch die Ausgestaltung des
Beamtenverhiltnisses als offentlichrechtliches Dienst- und Treuever-
haltnis!'!®. Die rechtsstaatliche Gebundenheit und GesetzméaBigkeit der
offentlichen Verwaltung, die Handlungsfihigkeit und Entscheidungs-
freiheit des Staates kénnen in der Einrichtung des Berufsbeamtentums
eine institutionelle Stiitze finden, deren Fundament die Rechtsstellung
des einzelnen Beamten mit Pflichten und Rechten ist. Im Parlamentari-
schen Rat wurde Art. 33 Abs. 4 GG mit dem Argument begriindet, die
RechtmaBigkeit der Verwaltung sei am besten gewihrleistet, wenn
Mainner sie in der Hand hétten, die sich in unabhéngiger Stellung befén-
den''®. Die ,fundamentale verfassungsrechtliche Grundentschei-
dung“!''7_ die durch Art. 33 GG getroffen ist, hat angesichts der Expan-
sion des Verwaltungsstaates und der wachsenden Angewiesenheit aller
auf die Funktionsfihigkeit und GesetzmaBigkeit der Leistungsverwal-
tung!'® an Gewicht zugenommen. Der Funktionsvorbehalt des Art. 33

4 Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage betr. Neuordnung
des Beamtenrechts (6.10.1970), BTag Drucks. VI/1246.

115 Siehe oben unter 11.1.

16 H von Mangoldt, Das Bonner Grundgesetz, 1953, Anm. |; U. Scheuner,
Die institutionellen Garantien des Grundgesetzes, 1953, in: ders., Staatstheoric
und Staatsrecht, 1978, S. 665/698f.; H. Quaritsch, Empfiehlt ¢s sich, das Beam-
tenrecht unter Bertcksichtigung der Wandlungen von Staat und Gesellschaft neu
zu ordnen? Referat, 48. DJT. 1970, Sitzungsberichte 0 34/51, 55; K. Stern, Dis-
kussionsbeitrag ebd., (0 62.

7 E. Benda, Diskussionsbeitrag, 48. DJT aaO., 0 §9.

118 Siche W. Leisner, Grundlagen des Berufsbeamtentums, 1971, S. 46ff.;
ders., Der Beamte als Leistungstréager, in: ders. (Hrsg.), Das Berufsbcamtentum
im demokratischen Staat, 1975, S. 121; K. Kréger, Einwirkungen des Arbeits-
rechts auf das Beamtenrecht, NJW 1975, 953/956.
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Abs. 4 GG sichert Bestand und Aufgabenwahrnehmung einer hoheitli-
chen Staatsaufgaben besonders eng verbundenen Gruppe von Be-
diensteten, eine Gewahrleistung, die im sachlichen Interesse eines in-
takten, auch in Krisenzeiten, z.B. Streiks, noch funktionsfihigen Ge-
meinwesens besteht!!?.

Ein ,Grundsatz der funktionellen Einheit des offentlichen Dien-
stes“120 existiert demnach als Rechtssatz nicht. Er konnte entgegen Art.
33 Abs. 4 und 5 GG nicht einmal durch Gesetz eingefiihrt werden. Die
verfassungsrechtliche Gewahrleistung der Erfiillung hoheitlicher Staats-
aufgaben mit Hilfe des Berufsbeamtentums ist, soweit erforderlich, mit
Art. 9 Abs. 3 GG auszugleichen. Bereits die in der Verfassung selbst
ausgesprochene Regelung in Art. 33 Abs. 4 und 5 GG beschrinkt die
Rechte, die der Beamte und eine Beamtenkoalition kraft der Koali-
tionsfreiheit haben'?!. Im tbrigen ist es Sache des Gesetzgebers, den
notwendigen Ausgleich zwischen Beamtenpflichten und Grundrechten
der Beamten herzustellen'?2. Dies ist durch die Beamtengesetze erfolgt,
insbes. durch die nidhere Ausgestaltung der Rechtsstellung des Beam-
ten. Diese gesetzlichen Bestimmungen tangieren die Koalitionsfreiheit
auch insoweit nicht, als sie einen Kernbereich der kollektiven Betéti-
gung schiitzt.

Der Beamteneinsatz zur Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs und
der Leistungen der Deutschen Bundespost bei einem Streik von Tarif-
kréften ist durch das Beamtenrecht erlaubt. Die beamtenrechtliche An-
ordnungsbefugnis des Dienstherrn darf in diesem Fall auch zum Einsatz
von Beamten auf Dienstposten von Arbeitnehmern ausgeiibt werden.
Soweit damit die eigene Arbeitserbringung der Beamten selbst ermog-
licht werden soll, deren Dienstaufgaben wegen des Ausfalls von Ar-
beitsleistungen der Arbeitnehmer nicht erledigt werden kdnnten, ist das
unmittelbar aus dem verfassungsrechtlichen Funktionsvorbehalt ableit-
bar!?. Daraus kann jedoch keine unterschiedliche Beurteilung fiir ande-
re Arbeitnehmer-Dienstleistungen gewonnen werden. Denn nach Art.
33 Abs. 4 und 5 GG und nach der beamtenrechtlichen Pflichtstellung der
Beamten ist die Frage, ob beamtenrechtlich eine bestimmte Anord-
nungsbefugnis des Vorgesetzten und Gehorsamspflicht des Beamten be-
steht, nicht davon abhiingig, welche Art von Aufgaben durch den Beam-
ten erledigt werden sollen, sondern allein davon, daf3 es cin Beamter ist,
der die Anordnung fiir eine bestimmte dienstliche Tatigkeit erhélt. Fir
dic bcamtenrechtlichen Pflichten ist es unerheblich, ob je nach der per-
sonellen Ausstattung einer Dienststelle in einer konkreten Situation ei-
ne bestimmte Tatigkeit durch einen Beamten oder einen Arbeitnehmer
wahrgenommen wird. Das zeigt sich bei der Bundespost besonders au-

" F. Matthey, in: I. von Miinch (Hrsg.), Grundgesctz-Kommentar, Bd.
2,1976, Art. 33, RNr. 29.

120 Auf ihn stiitzt sich H.-P. Schneider aaO., S. 23.

1 R. Scholz, in: Maunz! DiiriglHerzog/Scholz aaO., RNr. 378.

122 BVerfGE 39, 334/366f.

123 Dafur tritt selbst M. Altheim aaO., S. 377 ein.
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genfallig darin, daB die Transportkette je nach personeller und organisa-
torischer Lage durch Beamte und durch Arbeitnehmer gebildet und auf-
rechterhalten wird!>+,

Organisation der Dienststellen und personelle Ausstattung und Zu-
sammensetzung der Dienststellen sind im Rahmen der Gesetze durch
den Dienstherrn zu bestimmen. Tarifkréfte und deren Koalitionen ha-
ben kraft der Koalitionsfreiheit kein Recht auf eine bestimmte Aus-
iibung des organisatorischen und personalwirtschaftlichen Ermessens
des Dienstherrn. Das ist auch bei einem Streik nicht anders. Denn die
Anordnungsbefugnisse des Vorgesetzten und die Pflichten des Beamten
sind durch das Organisations- und das Beamtenrecht allgemein festge-
legt. Die Koalitionsfreiheit schrankt sie weder allgemein, noch fiir den
Einzelfall ein. Der streikbedingte voriibergehende Beamteneinsatz zur
Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs und der Leistungen ist deshalb
nicht im Einzelfall von einer Priifung der VerhaltnismaBigkeit der Mittel
mit Ricksicht auf den Streik oder den Streikerfolg abhéngig. Da fiir die-
sen Fall eine Bindung durch Art. 9 Abs. 3 GG nicht besteht, ist nicht et-
wa von Fall zu Fall und von Dienststelle zu Dienststelle dem jeweils zu-
standigen Vorgesetzten die rechtliche Erwigung liberantwortet, ob er
nach Situation und Streiklage in eine Interessenabwiigung diese oder je-
ne Belange mit mehr oder minder groBem Gewicht einzustellen habe.
Abgesehen von im Rahmen der Firsorgepflicht zu beachtenden Griin-
den personlicher Zumutbarkeit'? ist die Ermessensentscheidung iiber
den Beamteneinsatz nur von den Erfordernissen des Dienstbetriebs und
der Leistungsbereitschaft abhidngig. Unterschiede nach Wichtigkeit
oder Dringlichkeit einzelner Leistungsbereiche oder einzelner Lei-
stungstétigkeiten mdgen sich aus dienstlichen oder betrieblichen Griin-
den ergeben. Der Streik jedoch und die bei ithm bestehenden Rechte der
Arbeitnehmer und der streikfithrenden Gewerkschaft haben keine Hin-
dernisse gegen den Beamteneinsatz zur Folge und fiihren deswegen
auch nicht Differenzierungen in der Erledigung des Dienstbetriebes und
in der Erfiillung der Leistungen mit sich. Der Beamteneinsatz auf Ar-
beitnehmer-Dienstposten ist zulédssig, ohne daB3 dabei die Voraussetzun-
gen besonderer Dringlichkeit oder der Aufrechterhaltung lebenswichti-
ger Dienste statuiert werden miiBten. Dicser arbeitsrechtliche Gesichts-
punkt ist fiir die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben und fiir den Inhalt be-
amtenrechtlicher Pflichten nicht anwendbar.

Der dienstliche Einsatz von Beamten withrend eines Streiks von Tarif-
kraften im Bereich der Deutschen Bundespost ist beamtenrechtlich und
verfassungsrechtlich zuléssig, auch wenn dabei voriibergehend Dienst-
aufgaben auf Arbeitnehmer-Dienstposten wahrgenommen werden
missen, um den Dienstbetrieb und die Leistungen der Bundespost auf-
rechtzuerhalten.

124 Sjehe oben unter 1.2,
125 Siche oben unter 11.4.a.
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V. Zusammenfassung

. Die durch einen Streik von Tarifkriften bedingte voriibergehende

Beschiftigung von Beamten auf Arbeitnehmer-Dienstposten zur
Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs und der Leistungen der
Deutschen Bundespost ist beamtenrechtlich méglich und verfas-
sungsrechtlich zulassig.

. Das Beamtenverhaltnis ist durch die Verfassung im Interesse der

Allgemeinheit als 6ffentlich-rechtliches Dienst- und Treueverhalt-
nis ausgestaltet. Die dadurch begriindete Verschiedenartigkeit des
Beamtenverhiltnisses und des Arbeitsverhéltnisses wird nicht da-
durch aufgehoben oder auch nur relativiert, dafl im 6ffentlichen
Dienst Angestellte und Arbeiter neben den Beamten beschaftigt
werden.

. Der dem Beamten zustehende Anspruch auf einen seinem status-

rechtlichen Amt entsprechenden Aufgabenbereich schliet nicht
ein Recht auf einen konkreten Aufgabenkreis oder auf unverénder-
te und ungeschmiélerte Ausiibung bestimmter Dienstaufgaben ein.

. Wird ein Beamter zur Minderung der Auswirkungen eines Streiks

von Tarifkraften voriibergehend mit Aufgaben beschiftigt, die bis-
her von einem Angestellten oder Arbeiter erfillt worden waren,
liegt darin eine Anderung des ihm zugewiesenen konkreten Amtes.
Es handeit sich um eine Umsetzung, sofern die streikbedingte Téatig-
keit in der Dienststelle zu erledigen ist, welcher der Beamte ange-
hért, sonst um eine Abordnung. Die Aufrechterhaltung des Dienst-
betriebs und der Leistungen der Deutschen Bundespost ist ein sach-
gerechter Erwigungsgrund der fiir Umsetzung und Abordnung zu
treffenden Ermessensentscheidung, sie ist auch ein Sachverhalt, der
ein dienstliches Bediirfnis fiir eine Abordnung begriinden kann.
Dieser Anordnungsgrund rechtfertigt es auch, streikbedingt vor-
iibergehend Mehrarbeit und unterwertige Beschaftigung zu verlan-
gen.

. Die besondere Einsatzbereitschaft und Diensterfillung, die in einer

Verwaltung mit Beamten und Arbeitnehmern, zumal in einer fiir
Staat, Gesellschaft und Wirtschaft lebenswichtigen Leistungsver-
waltung, dem Beamten im Falle eines Streiks von Arbeitnehmern
abverlangt wird, hat ihren Rechtsgrund in den beamtenrechtlichen
Pflichten. Die Dienst- und Treuepflicht des Beamten wird nicht
durch den allein arbeitsrechtlichen Gedanken der Solidaritat mit
den Arbeitnehmern im 6ffentlichen Dienst eingeschrankt. Aus die-
sem Gesichtspunkt konnen deshalb keine Griinde der Unzumutbar-
keit einer Erfillung von Beamtenpflichten abgeleitet werden, die
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der Dienstherr im Rahmen der Fursorgepflicht zu beachten hétte.
Die rechtlichen Erwigungen, mit denen dem Arbeitgeber die Her-
anziehung von Arbeitnehmern zu direkter Streikarbeit verwehrt
wird, haben in der Eigenart des Arbeitsverhéltnisses und des Ar-
beitskampfes ihren Grund. Sie sind auf das Beamtenverhéltnis nicht
ubertragbar.

Ein Streikrecht steht dem Beamten nicht zu. Auch die Unterstiit-
zung eines Streiks ist mit den Beamtenpflichten nicht vereinbar. Fiir
die Anordnungsbefugnisse des Dienstherrn und die beamtenrechtli-
chen Pflichten des Beamten kommt es im Falle eines Streiks von Ta-
rifkriaften zuerst und ausschlaggebend darauf an, daf3 die Arbeits-
niederlegung nachteilige Auswirkungen auf die Erfillung 6ffentli-
cher Aufgaben und die Abwicklung des Dienstbetriebs hat. Die
rechtliche Moglichkeit der Arbeitnehmer, bestimmte arbeitsrechtli-
che Interessen auch im Wege des Arbeitskampfes zu verfolgen, be-
schriankt nicht die Pflicht des Staates, die gesetzlichen Aufgaben ge-
geniiber der Allgemeinheit zu erfiillen. Der Beamte darf sich nicht
weigern, durch einen Streik von Tarifkriften nicht wahrgenomme-
ne Aufgaben zu erledigen, wenn dies im dienstlichen Interesse oder
zur Erfiillung seiner eigenen Aufgaben erforderlichist. Diese beam-
tenrechtliche Verpflichtung kollidiert nicht mit den Rechten, die
dem Beamten aus der Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG, § 91
BBG) zustehen.

Rechte der streikenden Arbeitnehmer und der streikfihrenden Ge-
werkschaft aus Art. 9 Abs. 3 GG werden nicht beriihrt, wenn der
Dienstherr streikbedingt Beamte voriibergehend auf Arbeitneh-
mer-Dienstposten einsetzt, um die Auswirkungen der Arbeitsnie-
derlegung auf den Dienstbetrieb und die Leistungen der Verwal-
tung zu mindern. Bestimmte oder besonders weitreichende Auswir-
kungen eines Arbeitskampfes werden durch die Koalitionsfreiheit
nicht gewiéhrleistet. Der Beamteneinsatz bei einem Streik von Ta-
rifkraften beeintrachtigt weder die grundrechtlich geschiitzte freie
Entwicklung und Betitigung der Koalitionen bei der Wahrung und
Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen, noch die
grundrechtlich geschiitzten Befugnisse der Koalitionen, die uner-
1aBlich sind, um die Koalitionszwecke wirksam verfolgen und der
den Koalitionen durch die Verfassung zugewiesenen offentlichen
Aufgabe nachkommen zu kdnnen. Betroffen werden lediglich die
Chancen und Moglichkeiten, die in der Befugnis liegen, einen
Streik von Tarifkriaften durchzufiihren. Der Einsatz von Beamten
ist deshalb auch nicht nach den Grundsiitzen der VerhiltnismiBig-
keit und Erforderlichkeit abzustufen, wie es geboten wire, wenn ein
Grundrecht durch eine MaBnahme der 6ffentlichen Gewalt beein-
trichtigt wiirde.

. Der verfassungsrechtliche Schutz der Tarifautonomic umfallt eine

Garantie fiir die Funktionsfdhigkeit des Tarifvertragssystems und
damit auch das Erfordernis der Gleichgewichtigkeit der Tarifpartei-
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11.

en. Im Rahmen dieser Garantie kommen das Gebot der Kampfpari-
tat und die Neutralititsptlicht des Staates im Falle von Arbeits-
kdmpfen zur Geltung. Die Neutralititspflicht des Staates betrifft
das Verhalten der offentlichen Gewalt gegeniiber den Tarif- und
Kampfparteien des kollektiven Arbeitsrechts, in ihr duBert sich nur
das unter einem bestimmten Blickwinkel betrachtete Erfordernis
der Gleichgewichtigkeit der Tarifparteien.

Mit der Garantie fiir die Funktionsfdhigkeit des Tarifvertragssy-
stems verbietet die Koalitionsfreiheit der 6ffentlichen Gewalt, die
sinnvolle Ordnung des Arbeitslebens im Wege der kollektiven und
autonomen Gestaltung durch eine Stérung des Verhandlungsgleich-
gewichts der Koalitionen zu beeintrachtigen, soweit es sich um Re-
gelungen des kollektiven Arbeitsrechts handelt. Davon zu unter-
scheiden ist die Frage, ob Eingriffe oder sonstige Regelungen des
Gesetzgebers erlaubt sind, mit denen der Tarifautonomie Schran-
ken gezogen werden, die zum Schutz anderer Rechtsgiiter von der
Sache her geboten sind, selbst wenn eine derartige Regelung oder
ihre Ausfiihrung die Gleichgewichtigkeit der Tarifparteien berthrt.
Die Grundsitze des kollektiven Arbeitsrechts und die Koalitions-
freiheit als kollektive Gewéhrleistung sind von vornherein nur mit
den Einschriankungen auf die 6ffentliche Hand anwendbar, die Ver-
fassung und Gesetz fiir die Tatigkeit des Staates und der 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaften aufstellen.

Der streikbedingte voriibergehende Einsatz von Beamten auf Ar-
beitnehmer-Dienstposten wird vom Schutzbereich des koalitions-
rechtlichen Gleichgewichtigkeitsprinzips nicht erfaft. Soweit da-
durch im konkreten Fall die Erfolgsaussichten des Streiks gemin-
dert oder die Streikfithrung erschwert werden, sind diese Auswir-
kungen auf die Funktionsfahigkeit des Tarifvertragssystems im 6f-
fentlichen Dienst nur die Folge der gesetzlich geordneten Staatsauf-
gaben und ihrer Erledigung durch Beamte. Sie sind kein das Grund-
recht beschriankender , Eingriff*. Die Auswirkungen des Beamten-
einsatzes auf den Streik und die Streikaussichten und damit auf die
koalitionsméBige Betétigung der streikfihrenden Gewerkschaft ha-
ben ihren Grund und ihre Rechtfertigung in der leistungsverwal-
tungsrechtlichen Aufgabe der Deutschen Bundespost und in der ge-
setzlichen Ausgestaltung der Beamtenpflichten.

Die organisatorische Grundvorschrift fiir die Verwaltung des Post-
und Fernmeldewesens in Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG - wie auch das
Grundrecht des Art. 10 GG - setzen die Leistungsaufgabe und die
Funktionsfahigkeit der Deutschen Bundespost in den Bereichen
Post- und Fernmeldewesen voraus. Die Kompetenz- und Organisa-
tionsnorm des Verfassungsrechts hat insofern auch eine materielle,
die Staatsaufgaben betreffende Bedeutung. Die Aufrechterhaltung
des Dienstbetriebs und der Leistungen der Deutschen Bundespost
bedeutet in allen Zweigen und fiir alle Leistungstétigkeiten die Auf-
rechterhaltung der Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe, die orga-
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nisatorisch und in den einzelnen Leistungsbezichungen Ausiibung
offentlicher Verwaltung ist. Es ist das Recht und die Pflicht der zu-
standigen Organe, Funktionsfihigkeit und Leistungsbereitschaft al-
ler Dienststellen und aller Leistungstétigkeiten der Deutschen Bun-
despost zu gewéhrleisten und notfalls durch besondcre organisatori-
sche und personalwirtschaftliche Manahmen aufrechtzuerhalten.
Zu den dafiir in Betracht kommenden und zuldssigen Ma3nahmen
gehort der voriibergehende Streikeinsatz von Beamten auf Arbeit-
nehmer-Dienstposten. Das Gewicht der von der Bundespost erfiill-
ten Aufgabe ist der Grund dafiir, daf3 in ihr Beamte beschéftigt wer-
den, die in ihrer Rechtsstellung die Gewéhr fir Funktionsfihigkeit
und Leistungsbereitschaft der Bundespost bicten.

Die institutionelle Garantie des Berufsbeamtentums sichert im In-
teresse der Allgemeinheit eine rechtsstaatliche, unparteiische, sach-
gerechte und wirksame Erfiillung der Staatsaufgaben. Diese Garan-
tie ist, soweit erforderlich, mit Art. 9 Abs. 3 GG auszugleichen; dies
ist Sache des Gesetzgebers, der diesen Ausgleich durch die Beam-
tengesetze vorgenommen hat. Die Dienst- und Treuepflicht des Be-
amten und die daraus entspringenden Anordnungsbefugnisse des
Dienstherrn im Rahmen des Beamtenverhéltnisses sind danach
koalitionsrechtlich nicht beschrdnkt. Das gilt fiir den Dienstbetrieb
und die Leistungen der Deutschen Bundespost insgesamt und ohne
Riicksicht auf die unterschiedliche personelle Zusammensetzung
der einzelnen Dienststellen. Unterschiede nach Wichtigkeit oder
Dringlichkeit einzelner Leistungsbereiche oder einzelner Lei-
stungstitigkeiten konnen sich allein aus dienstlichen oder betriebli-
chen Griinden ergeben, nicht aber danach, ob und welche Auswir-
kungen auf den Streik oder den Streikerfolg der Tarifkrifte eintre-
ten. Der streikbedingte Beamteneinsatz ist nicht im Einzelfall von
einer Priifung der VerhéltnismaBigkeit der Mittel mit Riacksicht auf
den Streik oder den Streikerfolg abhédngig. Die Ermessensentschei-
dung iiber den Beamteneinsatz ist — abgesehen von Griinden per-
sonlicher Zumutbarkeit, z.B. wegen kérperlicher Eignung — nur
von den Erfordernissen des Dienstbetriebs und der Leistungsbereit-
schaft der Deutschen Bundespost abhéngig.
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Vorbemerkung

Der Bundesminister fiir das Post- und Fernmeldewesen hat den Unter-
zeichnenden gebeten, ein Rechtsgutachten zur RechtmiBigkeit des
dienstlichen Einsatzes von Beamten wahrend eines Streiks von Arbeit-
nehmern des 6ffentlichen Dienstes unter besonderer Beriicksichtigung
der Belange der Deutschen Bundespost zu erstatten.

AnlaB fir diese Untersuchung war die von einigen Autoren behaupte-
te Verfassungswidrigkeit des Beamteneinsatzes wahrend des Streiks 6f-
fentlicher Dienstnehmer bei der Deutschen Bundespost im November
1980!. Diese Ansicht stand im Gegensatz zu der bis zu diesem Zeitpunkt
im Schrifttum weithin vertretenen Rechtsauffassung?; sie widersprach

! So namentlich das ,,Referat von Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr.
Schinkel*, Umdruck S. 39ff.; das ,,Referat von Rechtsanwalt Ritter, Umdruck,
S. 11f.; Hans-Peter Schneider, Beamte im Streikeinsatz? Umfang und Grenzen
der Beamtenpflichten bei Streiks von Angestellten und Arbeitern im dffentlichen
Dienst, in: Recht auf Streik im 6ffentlichen Dienst, 1981, S. 9ff.; Heinz Menkens,
Zum Schutz des Koalitionsrechts: Arbeitsrechtliche Absicherung des Rechts auf
Streik der Arbeiter und Angestellten bei der Deutschen Bundespost, ebda, S.
35ff.; Gerhard Miiller, Recht auf Streik im 6ffentlichen Dienst, Der Einsatz von
Beamten auf Arbeitnehmerplitzen bei einem legitimen Tarifstreik im 6ffentli-
chen Dienst, Gutachterlicher Vortrag, gehalten vor dem Hauptvorstand der
Deutschen Postgewerkschaft am 1. Oktober 1981, 1982; Karl-Jiirgen Bieback,
Recht auf Streik im o6ffentlichen Dienst, Arbeitsrecht und Bemtenrecht im 6f-
fentlichen Dienst, analysiert am Problem der Streikarbeit von Beamten, 1982;
Michael Kittner, Aktuelle Fragen des Arbeitskampfrechts, AuR 1981, 289 (300):
DGB-Bundesbeamtenausschul3, Beschluf vom 17.2.1981 ,,Einsatz von Beamten
als Streikbrecher*, Thesenpapier, in: Beamte. Offentlicher Dienst, Geschiiftsbe-
richt fir die Zeit vom 1.10.1977 bis 30.6.1981, DGB, 1981. Vgl. zur durch diese
Beurteilung der Rechtslage ausgelosten Rechtsunsicherheit bei den betroffenen
Beamten etwa Theodor Auer, Zwischen Baum und Borke, Die Deutsche Postgil-
de 6/1981, S. 14ff.

2 RGSt. 59, 149 (150ff.); A. Brand, Das Beamtenrecht, 3. Aufl. 1928, S. 487,
549; Walter Leisner, Arbcitskampt gegen den allmichtigen Steuerstaat, ZBR
1975, 69 (70ff.), die gegenteilige Aussage: ,,Auch der Einsatz von Beamten zum
,Streikbrechen® ist nicht (ergiinze: un-)zuléssig™, ebda, S. 74, beruht offenkundig
auf einem Druckfehler; Oro Miihl, in: Gesamtkommentar 6ffentliches Dienst-
recht, Bd. I, Walther Fiirst/Hans Joachim Finger/Otto Miihl/ Franz Niedermaier,
Beamtenrecht des Bundes und der Léander, Teil 1, Allgemeines Beamtenrecht,
Stand Oktober 1981, K 54 Rdnr. 4 am Ende; Thilo Ramm, Die Legende vom
schwachen Staat, Die Zeit Nr. 9 vom 22.2.1974, S. 4; Erwin Schiitz ., in: ders.. Be-
amtenrecht des Bundes und der Lander, Stand September 1981, § 56 Rdnr. 7 am
Ende; K. Nischk, Das Kommunalbeamtenrecht, 2. Aufl. 1929, S. 187; Hans-
Dietrich Weif}, Disziplinarrecht des Bundes und der Lander, Teil 1, Gesamtkom-
mentar 6ffentliches Dienstrecht, Bd. II, Stand September 1981, J 890 Rdnr. 21a;
anders Michael Altheim, Verrichtung von Streikarbeiten durch Beamte, ZBR
1974, 373ff.; auch schon Lutz Richter, Beamtenrecht und Streikrecht, JW 1925,
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auch der bislang zu diesem Thema einzig bekannt gewordenen Entschei-
dung des Hamburgischer Oberverwaltungsgericht vom 23. November
1980, das jedenfallseine offensichtliche Rechtswidrigkeit verneinthatte’.

Gleichwoh! hatte die Ansicht von der Unzuléssigkeit des Beamtenein-
satzes im Falle eines Streiks bei Dienstherren und Beamten rechtliche
Zweifel ausgelost, die die folgenden Darlegungen beheben sollen.

Bei dieser Klarung war es erforderlich, eine Reihe schwieriger
Rechtsfragen des Verfassungsrechts in seiner Verbindung mit dem Be-
amtenrecht zu untersuchen. Vor allem war die Bedeutung der in Art. 9
Abs. 3 GG geregelten Koalitionsfreiheit der vom Einsatz betroffenen
Beamten, der 6ffentlichen Dienstnehmer und der einen Streik ausrufen-
den Gewerkschaften in ihrem Verhéltnis zu den fiir den Staatsdienst
maBgeblichen Verfassungsgarantien der Art. 33 Abs. 4und 5 GG auszu-
leuchten. Angesichts der zuriickhaltenden Formulierung dieser Nor-
menkomplexe bedurfte es eindringlicher und detaillierter Auslegungs-
arbeit, die die Bewertung, Abwégung und wechselseitige Verschran-
kung der Inhalte und Gewéhrleistungen beider Rechtsbereiche darzule-
gen hatte. Hierbei riickten das Streikrecht und seine vielfiltigen verfas-
sungsrechtlichen Implikationen sowie die Funktionsgarantie hoheitli-
cher Verwaltung und das dafiir in Dienst genommene Berufsbeamten-
tum in den Mittelpunkt der Betrachtung. Erérterung und Klarung dieser
Thematik verlangten eine umfassende Priifung komplexer und strittiger
Probleme. Speziell fiir die Deutsche Bundespost war auBerdem dem
Art. 87 Abs. 1 GG Aufmerksamkeit zu widmen. SchlieBlich waren die
das Streikrecht und seine Einschrdnkungen regelnden einschligigen in-
ternational-rechtlichen Vorschriften zu wiirdigen.

Der Untersuchung sind danach drei Teile als Grundgliederung vorge-
geben: Die Rechtslage auf Grund des ,,einfachen* Beamtenrechts (A),
die Uberpriifung dieses Befundes am MaBstab des Verfassungsrechts
(B) und schlieBlich der EinfluB des internationalen Rechts (C).

182ff.; stark einschrinkend auch Peter Hanau, Streiks im offentlichen Dienst,
ZRP 1974, 111; Hugo Seiter, Streikrecht und Aussperrung, 1975, S. 553 FN 52.
Nicht eindeutig BVerwG, ZBR 1979, 306 (307).

3 BeschluB vom 23. November 1980 - OVG Bs 1 109/80 —, Umdruck S. 5ff.;
auch der Bundesdisziplinaranwalt, Bericht iiber die Handhabung der Disziplinar-
gewalt in den Jahren 1979/80, ZBR 1981, 177 (183f.), sicht dic Weigerung eines
Beamten, Arbeit Streikender zu erledigen, als Pflichtverstofy an. Nach Auffas-
sung des Bundesministers des Innern verhalten sich Beamte, die bei einem Streik
auf Anordnung ihrer Dienststelle fiir die Allgemeinheit wichtige Dienstleistun-
gen tibernehmen, rechtmiBig. so diec Rede vor dem Deutschen Beamtenbund in
Bad Kissingen am 7. Januar 1982 anldBlich der Beamtenpolitischen Arbeitsta-
gung des Deutschen Beamtenbundes, Bulletin des Presse- und Informationsam-
tes der Bundesregierung, 1982, S. 13 (15); ebenso bereits die Ansprache anlédBlich
des 11. Deutschen Beamtentages des Deutschen Gewerkschaftsbundes am 2. De-
zember 1981 in Bonn, Umdruck, S. 22a, 22b; etwas enger auch schon ders., Funk-
tion und Selbstverstandnis des offentlichen Dienstes, in: Technisierte Verwal-
tung. Entlastung oder Entfremdung des Menschen 1981, S. 13 (25), bezogen auf
die Erfullung fir die Allgemeinheit wichtiger 6ffentlicher Dienstletstungsfunk-
tionen wenigstens in einem Mindestma0.
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A. Das ,einfache” Gesetzesrecht

Der Einsatz von Beamten zur Erledigung ausfallender Arbeitsleistun-
gen im Falle eines Streiks der Tarifkrifte kann ihren regelmifBigen
Pflichtenkreis in zweifacher Weise ausdehnen: Einmal kann die Quanti-
tat der Dienstleistung durch Erhéhung der Arbeitszeit gesteigert wer-
den; zum zweiten kann die Qualitdt der Dienstleistung verdndert wer-
den, wenn dem Beamten Aufgaben auBerhalb seines sonstigen Tatig-
keitsfeldes libertragen werden.

Den hierbei auftretenden Rechtsproblemen wird im folgenden an
Hand der Vorschriften des einfachen Gesetzes nachgegangen, die fir
Bundesbeamte insbesondere der Deutschen Bundespost mafBigeblich
sind.

I. Bei einer Erhohung der Arbeitszeit wird der Beamte tber die re-
gelméiBige wochentliche Arbeitszeit nach § 1 Abs. 1 der Verordnung
iiber die Arbeitszeit der Bundesbeamten* hinaus zum Dienst herangezo-
gen. Die Rechtsgrundlage dafirr findet sichin § 72 Abs. 2 Satz 1 Bundes-
beamtengesetz (BBG). Danach ist der Beamte verpflichtet, ohne Ver-
giitung iiber die regelmiBige wochentliche Arbeitszeit hinaus Dienst zu
tun, wenn zwingende dienstliche Verhiltnisse dies erfordern und sich
die Mehrarbeit auf Ausnahmefille beschrénkt.

1. Die Verpflichtung des Beamten greift also nur ein, wenn sich die
Mehrarbeit auf Ausnahmefille beschriankt, also ihrer Art nach voriiber-
gehend ist’. Diese Voraussetzung ist im Falle der Ubernahme von
Streikarbeit unzweifelhaft erfiillt.

2. Weiterhin setzt die Anordnung von Mehrarbeit voraus, daf} zwin-
gende dienstliche Verhiltnisse sie erfordern. ,Zwingende dienstliche
Verhiltnisse sind solche Verhéltnisse, die nicht auf andere Weise, z.B.
durch Einstellung von Personal oder Einfithrung regelméfBiger Mehrar-
beit, sondern nur durch Mehrarbeit im Einzelfall gemeistert werden
kénnen“¢. Damit ist der Dienstherr vorrangig auf cine anderweitige Be-
schaffung geeigneter Arbeitskrafte verwiesen, fir deren Anwerbung es

*In der Fassung vom 24. September 1974, BGBI. I, S. 2357.

S Ulrich Batiis, Bundesbeamtengesetz, 1980, § 72 Anm. 3b; Alexander Wie-
dow, in: Ernst Plog/Alexander Wiedow/Gerhard Beck, Kommentar zum Bundes-
Beamtengesetz, Stand November 1981, § 72 Rdnr. 21.

% Battis, aaO (Fn 5). im AnschluB an Carl Hermann Ule, Beamtenrecht 1970,
§ 4 BRRG Rdnr. 1.
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~rechtzeitiger Vorkehrungen®” bedarf. Diese werden freilich im Falle
der Anwerbung zur Ubernahme von Streikarbeit auf besondere Schwie-
rigkeiten wegen der Unsicherheiten tber Streikzeiten, bestreikte
Dienstbereiche, Streikdauer sowie entgegenstehender Solidaritatsemp-
findungen zur Verfiigung stehender Arbeitskréfte stoen.

Eine Begrenzung der durch die Mehrarbeit zu bewiltigenden Dienst-
geschifte auf ,,wichtige, unaufschiebbare Aufgaben“® ist nur mit groB3er
Zurickhaltung anzuerkennen. Da der Begriff der ,,zwingenden dienstli-
chen Verhiltnisse* allein auf das Fehlen anderer Mdglichkeiten der
Aufgabenerledigung zu beziehen ist, kann die genannte Begrenzung nur
daran ankniipfen, daf die Verhiltnisse den Dienst ,erfordern®. Als er-
forderlich ist aber grundsitzlich die Erledigung jeder im Rahmen der 6f-
fentlichen Verwaltung wahrgenommenen Aufgabe anzusehen, nicht et-
wa nur einer solchen von besonderer Dringlichkeit oder Bedeutsamkeit
fir die Allgemeinheit. Ausnahmen kénnen lediglich anerkannt werden,
soweit es sich um Aufgaben handelt, deren Erledigung ebenso gut zu ei-
nem spéteren Zeitpunkt erfolgen kann.

I1. Einer Rechtsgrundlage bedarf es auch fiir die Zuweisung von Auf-
gaben, die nicht zum regelmiBigen Aufgabenkreis eines Beamten geho-
ren. Mangels einer speziellen Regelung ist auf die allgemeinen Verpflich-
tungen des Beamten zurilickzugreifen, die Anordnungen seiner Vorge-
setzten auszufiihren (§ 55 Satz 2 BBG)? und sich mit voller Hingabe sei-
nem Beruf zu widmen (§ 54 Satz 1 BBG)'.

1. Daraus erwachsende Pflichten sind freilich nicht unbegrenzt. Na-
mentlich gilt dies fiir die Neubestimmung des Aufgabenkreises eines Be-
amten, die das statusrechtliche Amt und das funktionelle Amt im ab-
strakten Sinne unberiihrt 138t und nur das funktionelle Amt im konkre-
ten Sinne betrifft. Obschon die Umsetzung nach der stindigen Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts ,,zu der Vielzahl der im ein-
zelnen nicht normativ erfaten MaBnahmen* rechnet, ,die zur Erhal-
tung und Gewihrleistung der Funktionsfihigkeit der 6ffentlichen Ver-
waltung unerlidBlich seien” und die der Beamte im Rahmen eines ,,sehr
weiten, nur auf Ermessensmifbrauch zu iiberpriifenden Ermessens des

7 Erwin Schiitz, aaO (FN 2), Beamtenrecht, § 78a LBG NW Rdnr. 2, im An-
schluB an K. Neis, Die allgemeinen beamtenrechtlichen Vorschriften des Beam-
tenrechtsrahmengesetzes, ZBR 1957, 253 (258).

8 So Schiitz, aaO (FN 2), wieder im AnschluB3 an Neis, aaO (FN 7).

Y Hicrauf stellt der Bundesdisziplinaranwalt, aaO (FN 3), ZBR 191, 177 (183),
sogar allein ab.

" Hans Rudolf Claussen, in: ders./Werner Janzen, Bundesdisziplinarordnung,
4. Aufl. 1981, Einl. C 13.
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Dienstherrn® hinzunehmen habe!!, ist als Einschrinkung anerkannt,
daf} die Verwendung des Beamten seiner Laufbahn und seinem Ausbil-
dungsstand entsprechen muf3: Die Zuweisung sog. unterwertiger Titig-
keiten ist grundsatzlich ausgeschlossen!2.

2. Welche Ausnahmen der Grundsatz des Verbots ,unterwertiger*
Verwendung des Beamten erleidet, wird nicht einhellig beurteilt. Sehr
weitgehend ist die Auffassung, die durch eine Begrenzung des Verbots
auf Falle von ldngerer Dauer!? kurzfristige ,,unterwertige* Tatigkeiten
stets zulaf3t.

Zusitzlich zur Kurzfristigkeit verlangte der Bundesdisziplinarhof noch
ein ,besondere(s) Bediirfnis“!*. Diesem Merkmal ist z.B. durch das An-
wachsen des Weihnachtsverkehrs bei der Post ohne Zweifel entspro-
chen'3. Das Oberverwaltungsgericht Miinster hilt dartber hinaus ,im
Zusammenhang mit der kommunalen Neugliederung Ausnahmefille
(fur) denkbar ..., in denen es die Treuepflicht des Beamten gebietet, fiir
eine Ubergangszeit bis zu einer abschlieBenden Regelung der Geschifts-
verteilung auch unterwertige Aufgaben wahrzunehmen*.

' So BVerwGE 60, 144 (146, 152); DVBI. 1981, 495 m.w.Nachw. Zur Begriffs-
bildung s. etwa Hellmuth Giinther, Anderungen des funktionellen Amtes: Ver-
setzung, Abordnung, Umsetzung, ZBR 1978, 73 (83ff.); Hans-Uwe Erichsen,
Die Umsetzung von Beamten, DVBI. 1982, 95ff.; auch Willi Thiele, Versetzung,
Abordnung und Umsetzung cines Beamten, DoD 1981, S. 69ff.

12 vgl. etwa BVerwG, ZBR 1981, 339 (340f.); BVerwG, DOV 1971, 747
m.w.Nachw.; BDHE 7, 88 (89f.); OVG Miinster, OVGE 12,36 (40); OVG Miin-
ster, ZBR 1978, 66 (67) m.w.Nachw.; OVG Liineburg, DOV 1981, 107f; Batiis,
aa0 (FN 5), § 26 Anm. 6 m.w.Nachw.; Claussen, aaO (FN 10), Einl. C 13; Giin-
ther, aaO (FN 11), S. 84 m.w.Nachw.; Hans Walther Scheerbarth/ Heinz Hoffken,
Beamtenrecht, 4. Aufl. 1982, S. 328f.; Walter Schick, Zum Rechtsanspruch des
Beamten auf Beschiftigung, in: Festgabe Theodor Maunz, 1971, S. 328 (336f.);
Hans J. WolfflOtto Bachof, Verwaltungsrecht 11, 4. Aufl. 1976, § 112111 a | und
2,S.516 m.w.Nachw.; Walter Wiese, Beamtenrecht, 1979, S. 209 m.Nachw.; Paul
Barlage, Flexibilitit im Personaleinsatz, ZBR 1978, 349 (350f.) m.Nachw.; Erich
Feindt, Zum Recht des Beamten am Beamtenverhiltnis und am Amt, D6D 1972,
161, 186 (188f.); Eberhard Schwerdtner, Anm. zum Beschlufl des OVG Liineburg
vom 8.7.1980, DOV 1981, 108 (109); R. Schnur, Uber Zwangsbeurlaubung, Zu-
weisung von ,unterwertiger® Tétigkeit und Versetzung in ein ,politisches™ Amt,
1970, S. 42f. (wohl aufgrund eines anderen Begriffs der ,,Unterwertigkeit™, ebda,
S 45).

13 Dafiir wohl Wiese, aaO (FN 12), sowie Leisner, aaO (FN 2), ZBR 1975, 69
(70); auch Feindt, aaO (FN 12); H. P. Schneider, aaO (FN 1), S. 29 (unter Hin-
weis auf das pflichtgeméfle Ermessen); ebenso Bieback, aaO (FN 1), S. 40. Noch
weitergehend Schinkel, aa0G (FN 1), S. 40, der die Beamten —abgesehen vom Fall
des Streiks — fir verpflichtet halt, . befristet oder dauernd™ unterwertige Tétigkei-
ten zu ibernchmen.

" BDHE 6, 92 (94); dem folgend BDHE 7, 88 (891.).

1S BDHE 6, 92 (94); auch BDHE 7, 88 (90) unter Hinweis auf den weiteren Be-
schluf3 des Bundesdisziplinarhofs vom 7. Juli 1965 - 111 D V 3/65 — (soweit ersicht-
lich unveroffentlicht).

16 ZBR 1978, 66 (67) (Hervorhebung nicht im Original).
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Beispielhaft wird schliclich oft an Not- und Katastrophenfille ange-
kniipft!”. Genannt werden aber auch die Vertretung erkrankter Mitar-
beiter!® und die Behebung voriibergehender personalpolitischer Eng-
péasse!. Voraussetzung einer zuldssigen unterwertigen Verwendung ist
danach das Vorliegen einer ihrer Natur nach voriibergehenden Sondersi-
tuation, in der die Erledigung der o6ffentlichen Aufgaben nicht planma-
Big erfolgen kann und daher durch einen Ausnahmeeinsatz von Beam-
ten bewiltigt werden muB?. Diesen Voraussetzungen entspricht ganz
die Lage bei der Nichterledigung von Aufgaben durch Arbeitnehmer im
offentlichen Dienst aufgrund eines Streiks?!.

3. Die Zuweisung von Dienstaufgaben streikender Arbeitnehmer an
Beamte konnte gegen § 4 BBG verstoflen. Nach dieser Bestimmung ist
die Berufung in das Beamtenverhéltnis nur zulédssig zur Wahrnehmung
hoheitsrechtlicher Aufgaben (Nr. 1) oder solcher Aufgaben, die aus
Griinden der Sicherung des Staates oder des 6ffentlichen Lebens nicht
ausschlieBlich Personen tibertragen werden diirfen, die in einem privat-
rechtlichen Arbeitsverhéltnis stehen (Nr. 2).

a) Unproblematisch ist der Fall, dal die bestreikten Tatigkeiten
selbst zu den nach § 4 BBG fiir eine Wahrnehmung im Beamtenverhalt-
nis vorgesehenen Funktionen gehoéren, dain diesem Bereich Beamte je-
denfalls titig werden diirfen. Fiir die hoheitsrechtlichen Aufgaben des
§ 4 Nr. 1 BBG ist dies bereits in dem Funktionsvorbehalt des Art. 33
Abs. 4 GGZ vorausgesetzt.

Fiir die Sicherungsaufgaben nach § 4 Nr. 2 BBG, die tiber den Bereich
des verfassungsrechtlichen Funktionsvorbehalts zugunsten der Beam-
ten gem. Art. 33 Abs. 4 GG hinausgehen, wird die Legitimation der Be-

17 BDHE 7, 88 (90); BVerwG, ZBR 1979, 306 (308); Feindt, aaO (FN 12);
Scheerbarth/Hoffken, aaO (FN 12); Barlage, aaO (FN 12), S. 350; Otto Miihl,
aa0 (FN 2), K54 Rdnr. 4; Schhur, aaO (FN 12), S. 44. AusschlieBlich fir ,,beson-
ders gelagerte Notfille* ebenso G. Miiller, aaO (FN 1), S. 22. Vgl. zum entspre-
chenden Notfallvorbehalt bzgl. offentlicher Arbeitnehmer Siegfried Frohner,
Grenzen des Direktionsrechts des offentlichen Arbeitgebers beim Einsatz von
Universitatsangehorigen des technischen und Verwaltungspersonals fiur Ord-
nungs- und Kontrollaufgaben wihrend studentischem Vorlesungsboykott, RiA
1979, 21 (22ff.) m.w.Nachw.

I8 Scheerbarth! Héffken, aaO (FN 12).

¥ R. Schnur, aaO (FN 12), S. 44, im AnschluB an BDHE 7, 88 (90).

2 S auch OVG Miinster, ZBR 1978, 66 (67): ,,Die Ubertragung unterwertiger
Dicnstgeschifte darf aber keinesfalls als Dauerzustand bezweckt sein™.

2l So das Hamburgische OVG, aaO (FN 3), Umdruck, S. 6; der Bericht des
Bundesdisziplinaranwalts, aaO (FN 3), S. 183 f.; Leisner, aaO (FN 2), ZBR 1975,
69 (70); Miihl, aaO (FN 2); Weif3, aaO (FN 2). Bedenken dagegen bei G. Miiller,
aaO (FN 1), S. 36. — Anders im Hinblick auf einen ,studentischen Vorlesungs-
boykott™, der Monate vorher angekiindigt war, Frohner, aaO (FN 17), RiA 1979,
21 (24).

22 Dazu ndher unter BII 1 bund B1I 3 ¢ bb.
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grindung von Beamtenverhaltnissen fiir dicse Aufgaben mit Recht ge-
rade auf das fir diese geltende Streikverbot gestiitzt®*.

Bei diesen Sicherungsaufgaben sieht das Gesetz die Aufgabenerfil-
lung bereits durch eine teilweise Beschiftigung von Beamten als ge-
wihrleistet an. Es nimmt mithin einen Ausfall eines Teils der Arbeits-
kréfte durch Streik hin. Wenn indessen das Ziel der Sicherung des Staa-
tes oder des Offentlichen Lebens iiberhaupt erreichbar sein soll, kann
das nur dahin verstanden werden, da3 die Beamten unter den in einem
solchen Bereich Beschiftigten die von streikenden Dienstkraften ver-
nachléssigten Sicherungsaufgaben erforderlichenfalls mitzuerledigen
haben.

b) § 4 BBG steht dariiber hinaus einer voriibergehenden Zuweisung
von Tétigkeiten auch auflerhalb des in der Vorschrift umschriebenen Be-
reiches nicht entgegen. Dem § 4 BBG ist namlich bereits geniigt, wenn
der Beamte iiberwiegend in den dort genannten Bereichen einzusetzen
ist; eine ausschlieBliche Beschéftigung mit den in § 4 BBG genannten
Aufgaben ist nicht geboten. Dies ist gesicherte Rechtsauffassung?*.

Die voriibergehende Beschiftigung eines Beamten mit anderen Auf-
gaben als denen des § 4 Nr. 1 und 2 BBG wird von dieser Vorschrift vor-
ausgesetzt. Solange ein im offentlichen Dienst Beschiftigter regelmaBig
oder doch liberwiegend im Aufgabengebiet gem. § 4 BBG eingesetzt
wird, ist seine Berufung in das Beamtenverhiltnis — ungeachteter zeit-
weiliger Tatigkeit in anderen Bereichen — gerechtfertigt. Angesichts die-
ser Rechtslage braucht auf die Frage, ob sich aus einer Verletzung des
§ 4 BBG uberhaupt Rechtsfolgen fiir ein einmal begriindetes Beamten-
verhiltnis ergiiben, nicht mehr eingegangen zu werden.

III. Die Verpflichtung des Beamten zur Ubernahme von Mehrarbeit
oder von anderer, gegebenenfalls ,unterwertiger®, Tatigkeit konnte im
Falle der Streikarbeit dadurch ausgeschlossen sein, daB ,,die Ubernah-
me der Arbeit unzumutbar tief in die Personlichkeitssphére des Beam-
ten eingreifen wirde“?. Einem solchen Verlangen des Dienstherrn
stiinde die Fursorgepflicht des § 79 Satz 1 BBG entgegen?.

2 BVerwG. ZBR 1979, 306 (307) mit Hinweis auf das der Regicrung zustchen-
de Ermessen dariiber, ob sie in diesem Bereich Beamte einsetzt; Battis, aaO (FN
5), 84 Anm. 3; Franz Niedermaier, Gesamtkommentar 6ffentliches Dienstrecht.,
Bd. I, aaO (FN 2), K § 4 Rdnr. 12; Schiitz, aaO (FN 2), § 4 Rdnr. 7; Ule, Beam-
tenrecht, aaO (FN 2). § 2 Rdnr. 6.

¥ BVerwG, DOD 1970, 130 (131); Schiitz, aaO (FN 2). § 4 Rdnr. 4; Nieder-
maier, aaO (FN 23), K § 4 Rdnr. 12; Wiedow, aaO (FN 5). § 4 Rdnr. 8.

2% Bericht des Bundesdisziplinaranwalts, aaO (FN 3). S. 184; vgl. schon oben A
I 1 zum gleichfalls aus der Unzumutbarkeit abgeleiteten Verbot der Ubertra-
gung unterwertiger Tatigkeiten.

20 So H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S. 24f. m.w.Nachw.: Bieback, aaQ (FN 1).
S. 42.
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1. Eine Unzumutbarkeit cines Beamteneinsatzes in diesem Sinne
wird angenommen, wenn dem Beamten damit eine schwere Rechtsver-
letzung angesonnen wird?’. Abgesehen von cinem etwaigen Verfas-
sungsversto3~% kame wohl nur ein in der Verrichtung von Streikarbeit
liegender Versto3 des Beamten gegen eine Solidaritatspflicht in Be-
tracht?. Eine Solidaritatspflicht wird im Verhiltnis zwischen gewerk-
schaftsangehOrigen Arbeitnehmern regelmifig aus ihrer Verbandszu-
gehorigkeit hergeleitet™. Sie umfaB3t namentlich die Nichtleistung von
Arbeiten, die sonst die streikenden Gewerkschaftsmitglieder erledi-
gen’l. Diese Pflicht bindet den Arbeitnehmer aber nur verbandsintern.
Beachtet er sie nicht, verletzt er damit nicht die allgemeine Rechtsord-
nung; denn keine Rechtsnorm ordnet ein solches Gebot an2.

Es mag zweifelhaft sein, ob es fiir einen gewerkschaftlich organisier-
ten Beamten Uberhaupt eine derartige verbandsintern wirksame
Solidaritatspflicht gegeniiber den gewerkschaftsangehdrigen Arbeit-
nehmern geben kann, da der Beamte von Verfassungs und Gesetzes we-
gen ,,in einen besonderen Pflichtenkreis eingebunden® ist®. Dies kann
jedoch auf sich beruhen, da fiir den Beamten auch bei Bestehen einer
solchen (subjektiven) Verpflichtung deren Vernachlissigung jedenfalls
keine Verletzung der (objektiven) Rechtsordnung bedeutet. Die Uber-

27 Bericht des Bundesdisziplinaranwalts. aaO (FN 3), S. 184; Claussen, aaO
(FN 10), Einl. C 33 m.w.Nachw.

28 Zu diesem zentralen Vorwurf der oben in FN 1 genannten Autoren vgl. un-
ten B.

2 S. den Bericht des Bundesdisziplinaranwalts. aaO (FN 3), S. 184. Dagegen
wollte L. Richter, aaO (FN 2), JW 1925, 185, in der Leistung von Streikarbeit ei-
nen VerstoB gegen die Beamtenpflicht zu achtbarem Verhalten gem. § 10 RBe-
amtG sehen, ein Ansatz, der mit Recht von den heutigen Gegnern einer Beam-
tenstreikarbeit (bisher) fiir die entsprechende Bestimmung des § 54 Satz 3 BBG
nicht aufgegriffen wurde. Er setzt voraus, daB dic Vorstellungen der Arbeitneh-
mer der gesetzgeberischen Gestaltung der Beamtenpflichten Grenzen ziehen
konnen; fiir eine solche Schranke der gesctzgeberischen Freiheit ist dem Grund-
gesetz nichts zu entnehmen.

® Vel. Carl Hermann Ule, Streik und Polizei. 1972, S. 25f.; Hyung-Bae Kim,
Das Streikpostenstehen als rechtmiBiges oder rechtswidriges Verhalten gegen-
iber dem besreikten Arbeitgeber, 1969, S. 59 m.w.Nachw.; Franz Weber, Der
Streikposten. Diss. Wiirzburg 1959, S. 47; in Bezug auf dic Befolgung cines
Streikbeschlusses BSozGE 19, 230/(234); Hans Carl Nipperdey! Franz Jiirgen Sik-
ker, Kollektives Arbeitsrccht, Band 2, 2. Halbband 1970, in: Alfred Hueck/Hans
Carl Nipperdzy, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., S. 895.

3 BGH, NIW 1978, 990 (991).

32 Ule, aaO(FN 30),S. 26; Kim, aaO (FN 30); F. Weber, aaO (FN 30), S. 47f.

B Vgl der. Bericht des Bundesdisziplinaranwalts, aaO (FN 3), S. 184; niher
zum Konfliktvon Solidarititsgebot und Beamtenpflichten unten AIII3und BI1
d und 2 b. - Zu dem besonderen Pflichtenkreis des Beamten allgemein s. etwa
Klaus Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 1977, § 11
1V 3, S. 280f.. m.Nachw.; Scheerbarth/ Hoffken, aaO (FN 12), S. 119ff.; Batis,
aaO (FN 5). 2 Anm. 2 b m.w.Nachw. sowie die Regelung der einzelnen Beam-
tenpflichten n den §3§ 52 ff. BBG.
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tragung von Streikarbeit verlangt von Beamten daher keinc Rechtsver-
letzung.

2. Doch konnte die durch den Einsatz bei Streikarbeit geforderte
Vernachlassigung der Solidaritdt mit den streikenden Arbeitnehmern
des offentlichen Dienstes fiir den Beamten unzumutbar sein.

a) Im Arbeitsrecht wird eine Verpflichtung des nicht am Streik betei-
ligten Arbeitnehmers zur Leistung ,direkter” Streikarbeit allgemein ab-
gelehnt3*. | Der Fall der direkten Streikarbeit ist dann gegeben, wenn
von einem Arbeitnehmer Verrichtungen gefordert werden, die bisher
von den Streikenden erledigt wurden und die lediglich wegen des Streiks
ihm, in dessen bisherigen Arbeitskreis sie an sich nicht fallen, tbertra-
gen werden“¥. Uber die Ersatzfunktion der verlangten Arbeit fiir die

3 BAG, AP Nr. 3 zu § 615 BGB Betriebsrisiko; wohl ebenso schon RAGE 10,
47 (53); offengelassen in RAGE 3, 69 (73); abweichend RAGE 4, 332 (336f.).
Aus dem Schrifttum vgl. Nipperdey/Sicker, aaO (FN 30), S. 948; Alfred Hueck,
1. Band 1963, von: Alfred Hueck/Hans Carl Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 7. Aufl., S. 203f.; Arthur Nikisch, Arbeitsrecht, 1. Band, 3. Aufl. 1961, S.
286f.; ebda, II. Band, 2. Aufl. 1959, S. 167; ders., Gutachten, Streik und Arbeit-
nehmer, BB 1952, 721; Walter KaskellHermann Dersch, Arbeitsrecht, 5. Aufl.
1957, S. 137; Klaus Adomeit, in: Peter Hanau/Klaus Adomeit, Arbeitsrecht, 6.
Aufl. 1981, S. 85; Wolfgang Zollner, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1979, S. 111, 313;
Hans Dieter Schmid, Grundziige des Arbeitsrechts, 1981, S. 50f.; Ulrich Luh-
mann, Arbeitsrecht, 1977, S. 74; Altheim, aaO (FN 1), ZBR 1974, 373f.; Paul
Oertmann, Deutsches Arbeitsrecht, 1923, S. 118f.; Ruprecht Grofimann, Ar-
beitsrecht, 1966, S. 45; Friedrich Schneider/Ruprecht Grofimann, Arbeitsrecht.S.
Aufl. 1980, S. 78; W. Herschel, Arbeitsrecht, 87.-90. Tausend, 1980, S. 92; ders. .
Anm. zum Urteil des ArbG Wuppertal vom 24.11.1959, BB 1960, 443 (444);
Wolfgang Diéubler, Das Arbeitsrecht 2, 1979, S. 182; Hans Brox/Bernd Riithers,
Arbeitskampfrecht, 1965, S. 231; Joachim Steinert, Notstands- und Streikarbeit
bei Arbeitskdmpfen, Diss. Koln 1968, S. 206ft.; Adalbert-Christian Hoffknecht,
Die leitenden Angestellten im Koalitions- und Kampfrecht, 1975, S. 122ff.; Ger-
hard Lauschke, Die Notarbeiten im Arbeitskampf, Diss. Koln 1967, S. S; Heinz
Schell, Notdienstarbeiten im Streik, BB 1969, 1179 (1181); Gerhard Boldt, Streik
und Aussperrung nach deutschem Recht, in: Streik und Aussperrung, 1961, S.79
(120f.); Kim, aaO (FN 30), S. 57; Franz-Josef Schiikri, Das Recht der Arbeitneh-
mer im 6ffentlichen Dienst, 1979, S. 116; Bernd Riithers, Solidarititsprinzip und
Vertragstreue im Arbeitskampf, ZfA 1972, 403 (411ff.); nicht ganz klar Franz
Siebrecht, Das Recht im Arbeitskampf, 3. Aufl. 1964, S. 97f.; anders offenbar
Udo Kammann/Peter G. Meisel, Arbeitsrecht fiir dic betriebliche Praxis, 3. Aufl.
1979, S. 458. Zur Entwicklung von Rechtslchre und Rechtsprechung zur Streikar-
beit seit der Jahrhundertwendc vgl. Helmut Fischer, Das Problem der Arbeitnch-
mersolidaritit im Arbeitsrecht, Diss. Hamburg 1963, S. 3 ff. m.w.Nachw.

% So die Definition des Bundesarbeitsgerichts, aaO, Gbereinstimmend Hueck;
auch Kaskel/Dersch, H.-D. Schmid, Luhmann, alle aaO (FN 34). Abweichend
die Begriffsbestimmung etwa bei Riithers, aaO (FN 34), ZfA 1972, 405f.; dem fol-
gend Hugo Seiter, Arbeitskampfparitit und UbermaBverbot, 1979, S. 32, im Hin-
blick auf Erledigung bestreikter Arbeiten in Drittunternehmen im Gegensatz zur
ublichen auf das bestreikte Unternehmen begrenzten Betrachtungsweise; gegen
diese Riithers, aaO (FN 34), S. 420.
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ausgefallenen Leistungen anderer Arbeitnehmer hinaus wird die Ver-
neinung der Arbeitspflicht damit davon abhingig gemacht, dal3 die Ar-
beit ,,an sich nicht* in den ,,bisherigen Arbeitskreis“ des betroffenen Ar-
beitnehmers fillt.

Die Bedeutung dieses zusitzlichen Kriteriums, das nur vereinzelt
ganz abgelehnt wird’, ist nicht abschlieBend geklart. Wahrend Gberwie-
gend darauf abgestellt wird, ob die verlangte Arbeit der vereinbarten
Stellung des Arbeitnehmers entspricht?’, fir die in erster Linie besonde-
re Vereinbarungen®, im tbrigen die Verkehrssitte in Verbindung mit
Treu und Glauben, insbesondere auch die betriebliche Ubung maBge-
bend sein sollen®, kntpfen andere daran an, ob die geforderten Tétig-
keiten ,aullerhalb der bisher tatsdchlich erbrachten oder fiir die Zukunft
real vorgesehenen Arbeitsleistungen, also aulerhalb des ,faktischen sta-
tus quo*“, liegen, auch wenn sie noch vom Umfang der vertraglichen Ar-
beitspflicht umfaBt sind®. Zur Begriindung wird darauf abgehoben, daf3
dem Arbeitnehmer nicht zuzumuten sei, ,,den Streikenden in den Riik-
ken zu fallen*“4!.

Nach A. Hueck besteht fur den Arbeitnehmer eine , Pflichtenkolli-
sion“ zwischen der ,,Solidarititspflicht gegeniiber den Mitarbeitern und
der Arbeitspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber“. ,,Die Gerechtigkeit
verlang(t), daB beide Pflichten beriicksichtigt werden, mag auch die So-
lidaritétspflicht keine eigentliche Rechtspflicht, sondern nur eine mora-
lische Pflicht sein“+2.

3% So offenbar Ddiubler, aaO (FN 34), mit zum Teil unzutreffenden Nachwei-
sen; unerwihnt bleibt das Merkmal auch bei GroBmann/Schneider, aaO (FN 24).

3 Vgl. schon RAG 10, 47 (52f.); auch LAG Kiel, DB 1975, 165 (166) sowie im
Schrifttum Oertmann, aaO (FN 34); Nikisch, aaO (FN 34), Bd. I, S287; ders,. BB
1952, 721 m.w.Nachw.; Nipperdey/Sécker, aaO (FN 30), S. 948; Brox/Riithers,
aaQ (FN 34); Siebrecht, aaO (FN 34); Altheim, aaO (FN 1); Steinert, aaO (FN
34), S. 105, 107; Hoffknecht, aaO (FN 34), S. 122f.; Kim, aaO (FN 30); Schell,
aaO (FN 34); auch Hueck, aaO (FN 34), S. 204f. zu FN 22.

38 Nikisch, aaO (FN 34), Bd. 1, S. 285; s. auch BAG, DB 1956, 114: Bei genau-
er Bestimmung des Titigkeitsbereichs eines Arbeitnehmers im offentlichen
Dienst (hier: Chefarzt einer bestimmten Krankenhausabteilung) durch den Ar-
beitsvertrag bedeutet jede Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes eine —einsei-
tig nicht mogliche - Anderung des Arbeitsvertrages.

3 Nikisch, aaO (FN 34), Bd. 1, S. 287; dhnlich schon Ph. Loumar, Streikbruch
und Streikarbeit. ArbR 1915, 265 (273f.).

40 So Riithers, aaO (FN 34), S. 420, 422; Herschel, aaO (FN 34), BB 1960, 444,
unter unzutreffender Berufung auf Kaskel/Dersch; wohl auch Zéllner, aaO (FN
34), S. 111; nicht eindeutig Hanau/Adomeit, aaO (FN 34).

41 So das BAG, aaO (FN 34); auch Hueck, aaO (FN 34), S. 203; Nipperdey/
Sdcker, Nikisch, Bd. 1; Hanau-Adomeit; Schmidt; Altheim, S. 274; Steinert, S.
106; Brox/Riithers; Ddubler, alle aaO (FN 34). Unzumutbarkeit nimmt auch der
BGH, NJW 1978, 990 (991) an.

2 Aa0 (FN 34), S. 203; auch Steinert, aaO (FN 34), S. 105. Von einer , Pflicht
der Solidaritit* spricht auch das BAG, aaO (FN 34).
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Nipperdeyl/Sacker stellen auf die ,besonders in einem Betrieb unter
den Arbeitnehmern bestehende Solidaritat™ ab*.

Nikisch lehnt die Pflicht zur Streikarbeit ab, ,weil ihre Ubernahme in
den Kreisen des Arbeitslebens als unmoralisch empfunden wiirde“#.

KaskellDersch sehen den Arbeitnehmer als nicht zu direkten Streikar-
beiten verpflichtet an, ,,weil dies von den Mitarbeitern als gegen die gu-
ten Sitten verstoBend empfunden wird“+.

Nach der vom Bundesarbeitsgericht im iibrigen ausdricklich offenge-
lassenen Auffassung des Schrifttums soll ausnahmsweise eine Verpflich-
tung zur Streikarbeit bestchen, ,,wenn liberwiegende Interessen der All-
gemeinheit oder die Gefahr einer Vernichtung oder unverhéltnisméaBi-
gen Schidigung des Betriebes bei Unterbleiben der Streikarbeit die
Ricksicht auf den Solidaritatsgedanken zuriicktreten lassen*0.

Weiterhin wird eine Verpflichtung bei rechtswidrigen Streiks*’ sowie
dann, wenn die Ubernahme von Streikarbeit vertraglich vereinbart ist*,
angenommen.

b) Fir diese im Ergebnis durchaus prézisen arbeitsrechtlichen
Grundsitze zur Ubernahme von Streikarbeit fehlt es entsprechend der
besonderen Natur des weithin nicht-kodifizierten Arbeitskampfrechts
aber an einer positiv-gesetzlichen Grundlage; sie sind durch gesetzesver-

3 AaO (FN 34). So wohl auch Schmid, aaO (FN 34), S. 50; Lulimann, aaO (FN
34); Brox/Ruiithers, aaO (FN 34). Demgegeniiber lehnt das LAG Kiel, DB 1957,
165 (166), eine Streikarbeitspflicht der Angestellten ab, wihrend es zugleich die
Solidaritat zwischen diesen und den streikenden Arbeitnehmern als .mit den so-
ziologischen Gegebenheiten in unvereinbarem Widerspruch™ verneint.

+ AaO (FN 34),Bd. I, S. 287. Aufden Widerspruch zu ., den in den Arbeitnch-
merkreisen herrschenden Anschauungen® weist auch Hueck, aaO (FN 34), S.
204, hin; Boldt, aaO (FN 34), greift auf die ,,in den Arbeitnehmerkreisen herr-
schende Auffassung von der Solidaritidt der Arbeitnehmer zurtick®.

45 AaO (FN 34). Ahnlich auch H. Fischer, aaO (FN 34), S. 98f., der (im Rah-
men der herrschenden Meinung) den Grund fiir die Nichtverpflichtung zur
Streikarbeit in dem Schutz des Arbeitnehmers vor dem Unmut seincr Kollegen
sechen will; er selbst betrachtet die Verweigerung der Streikarbeit als Teil der all-
gemeinen Streikhandlung, versagt dann auch konsequent den Anspruch auf Wei-
terbeschaftigung im Rahmen der bisherigen Aufgaben.

4 Hueck, aaO (FN 34), S. 204 FN 23; cbenso Nikisch, aaO (FN 34), Bd. I, S.
287, Steinert, aaO (FN 34), S. 108f.; Boldt, aaO (FN 34),S. 121. Nur den Fall der
Not(stands)arbeiten zur Betricbserhaltung crwithnen Nipperdey/Sicker; Ado-
meit; Zollner, S. 111, unklar S. 313; H. D. Schmidt, jeweils aaO (FN 34).

Y7 Oertmann, aaO (FN 34), S. 119; ebenso Steinert, aaO (FN 34), S. 109f.; ab-
lehnend demgegentiber Hueck, aaO (FN 34), S. 204 FN 23; auch Ddubler, aaO
(FN 34), unter irrefihrender Berufung auf das BAG. Dicses erklirt im Gegenteil
den Gesichtspunkt der Solidaritat im Falle cines rechtswidrigen Streiks fiir unbe-
achtlich, AP Nr. 41 zu Art. 9 Arbeitskampf, Bl. 841.

B Hueck, aaO (FN 34), S. 203; Boldt, aaO (FN 34), S. 121 auch Zsliner, aaO
(FN 34), S. 111 (fir den Fall der Neueinstellung).
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tretendes Richterrecht geschaffen*®. Daran adndert sich nichts dadurch,
daf} das Gesetz zur Regelung der gewerbsméBigen Arbeitnehmeriiber-
lassung vom 7. August 1972%" nunmehr in § 11 Abs. 5 ausdriicklich die
Verpflichtung des Leiharbeitnehmers ausschlieft, ,.bei einem Entleiher
tatig zu sein, soweit dieser durch einen Arbeitskampf unmittelbar be-
troffen ist.* Denn bei dieser Regelung handelt es sich um ein eng be-
grenztes Spezialgesetz zum Inhalt von Leiharbeitsverhéltnissen, das den
Ausschluf3 von Streikarbeit zudem abweichend von den allgemeinen
Vorschriften regelt, namentlich ohne Riicksicht auf die Verschiedenheit
von bisheriger Tétigkeit und Streikarbeit oder auf die RechtméaBigkeit
des Arbeitskampfes®'.

Ahnliches gilt fiir die friithere Regelungin § 90 Abs. 2 Nr. 3 des Geset-
zes iber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung vom 16. Juli
1927%*, die im Rahmen der Voraussetzungen fir die Leistung von Ar-
beitslosenunterstiitzung es als ,,berechtigten Grund* fiir die Weigerung,
eine Arbeit anzunehmen oder anzutreten, ansah, wenn ,.die Arbeit
durch Ausstand oder Aussperrung frei geworden® war —eine Riicksicht-
nahme auf die Auffassungen zur Solidaritat unter Arbeitnehmern, die
auch im Rahmen des Begriffs ,,wichtiger Grund“ des heutigen § 119
Abs. 1 des Arbeitsforderungsgesetzes vom 25. Juni 19693 Beachtung
findet™.

Trotz solcher Anhaltspunkte fiir eine Beriicksichtigung der Solidari-
titsempfindungen von Arbeitnehmern im gesetzten Recht bleiben die
dargelegten Rechtsprechungsgrundsitze zur Begrenzung der Streikar-
beitspflicht Richterrecht.

Dieses Richterrecht ist nur in sehr gelockerter Form ,,aus bestehen-
den RechtsmaBstaben“ hergeleitet. Das belegen die oben wiedergege-
benen Begriindungsvarianten, die auf ,,moralische Pflichten“, die ,,be-
stehende Solidaritidt“ und die ,,Empfindungen“ der Beteiligten in bezug
auf Moral und gute Sitten abstellen’, also samtlich auf auBerrechtliche
MaBstibe. Eine Orientierung an der ,,Gerechtigkeit“* allein vermag die

4°S. dazu nur Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band 11, 1980, § 3711 2¢ 9, S. 585 f. m.Nachw., sowie noch Thilo Ramm, Die rich-
terliche Gewalt in der deutschen Arbeitsverfassung, in: Arbeitsleben und Rechts-
pflege. Festschrift fiir Gebhard Mdller, 1981, S. 369ff.

SUBGBI. 1, S. 1393, zuletzt geindert mit Gesetz vom 15.12.1981, BGBI. I, S.
1390.

SVl Vielhaber, Erliuterung zu § 11 Absatz S, in: Das Deutsche Bundes-
recht, 431. Lieferung Mirz 1982, VD 22 S. 19.

2 RGBI. 1, S. 187.

53 Vel. Sophia Albers, Die Unterstiitzung der Arbeitnehmer bei Arbeitskamp-
fen nach dem Bundessozialhilfegesetz, Diss. Koln 1968, S. 186; Klaus Kreuzer,
Die Neutralitat der Bundesanstalt fiir Arbeit, 1975, S. 127 jeweils m.w.Nachw.

3 BGBI. 1, S. 582, zuletzt gedndert mit Gesetz vom 22.12.1981, BGBI. 1, S.
1497.

3 Vol. Kreuzer, aaO (FN 53).

56 Stern, aaO (FN 49), S. 586.

37'S. sben zu FN 42-45.

38 S. >ben zu FN 42.
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Ableitung aus RechtsmaBstaben gleichfalls kaum hinreichend zu bele-
gen, zumal ja auch die Dezision des Gesetzgebers stets an der Gerechtig-
keit zu orientierten ist*.

3. Altheim hat nun die Ubertragung der richterrechtlichen Grundsiit-
ze zur Streikarbeit im Arbeitsrecht auf das Beamtenverhiltnis befiirwor-
tet: Diese sei moglich, da die Beamten ebenfalls ,,Arbeitnehmer* seien.
und auch geboten, da zwischen ihnen und ihrem Dienstherrn ein glei-
cher oder dhnlicher Interessengegensatz wie zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern ansonsten bestehe®. Dieser Argumentation kann je-
doch nicht zugestimmt werden; sie ist methodisch unhaltbar (a) und in
der Sache nicht tiberzeugend (b-d).

a) Schon die Ubertragung der Rechtsgrundsitze des privaten Ar-
beitsrechts auf das 6ffentlich-rechtliche Beamtenrecht ist nicht so selbst-
verstandlich zuldssig wie es von Altheim angenommen wird. Ausge-
schlossen ist die Ankniipfung an privatrechtliche Rechtsnormen im 6f-
fentlichen Recht zwar nicht; sie ist jedoch nur subsidiar méglich, wenn
sich aus dem Bereich des offentlichen Rechts keine einschligigen
Rechtsnormen ergeben®'. Da das Beamtenrecht, wie dargelegt, sowohl
hinsichtlich der Dienstpflicht und ihres Umfanges in Sondersituationen
als auch in bezug auf etwaige Begrenzungen dieser Pflicht mit Riicksicht
auf personliche Belange des Beamten eigene Regelungen kennt, scheidet
eine Ubertragung der arbeitsrechtlichen Grundsitze von vornherein
aus®. [hrsteht zudem entgegegen, daB es sich bei den arbeitsrechtlichen
Grundsitzen um gesetzesvertretendes Richterrecht handelt, das auf-
grund gesetzgeberischer Untétigkeit in einem bestimmten Soztalbereich
von den zur Rechtsschutzgewdhrung verpflichteten Gerichten, die inso-
weit Funktionen des Gesetzgebers ersatzweise erfiillen miissen und diir-
fen®3, geschaffen wurde. Die den Gerichten dabei im Rahmen ihrer Bin-
dung an die Wertungen, die ihnen die Rechtsordnung im allgemeinen.
insbesondere die Verfassungsordnung, an die Hand gibt, zukommende
Gestaltungsfreiheit ist auf den jeweils vom Gesetzgeber vernachlissigten

% Vgl. BVerfGE 52, 131 (144f.); sowie Stern, aaO (FN 33), § 201V 4 a S. 629ff.
m.Nachw.

8 Aa0 (FN 1), ZBR 1974, 374ff. Ahnlich frither schon L. Richter, aaO (FN 2),
JW 1925, 184f. Gegen Altheim vgl. bereits Leisner, aaO (FN 2), ZBR 1975, 69
(71). - Fiir cine dem Arbeitsrecht entsprechende Unzumutbarkeit der mit der
Streikarbeit verbundenen ,Solidaritits- und Kollegialititskonflikte auch Bie-
back, aaO (FN 1), S. 42, und bzgl. der ,,spezifische(n) Konfliktsituation zwischen
Loyalitit und Kollegialitit“ H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S. 30.

91 Dies gilt unabhiingig von dem Streit dariiber, ob dic Ankniipfung an Grund-
sitze des Privatrechts im Wege der Analogie erfolgt oder ob es sich um die An-
wendung mit dem Privatrecht inhaltsgleicher ungeschricbener Regeln des Ver-
waltungsrechts handelt, vgl. dazu etwa Lutz Eckert, Leistungsstdrungen im ver-
waltungsrechtlichen Schuldverhiltnis, DVBI. 1962, 11 (14) m.w.Nachw.

62 Zweifelnd bereits L. Richter, aaO (FN 2), JW 1925, 185

63 8. Stern, aaO (FN 49), Bd. I, § 3711 23 ¢ . S. 585.
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Sozialbereich begrenzt. Der Vorrang des Gesetzes vor allen anderen
staatlichen WillensauBerungen erfordert, daf3 die Rechtsprechung sich
in erster Linie an dem vom berufenen Gesetzgeber geschaffenen Gesetz
orientiert™. Soweit gesetzliche Regelungen bestehen, ist fiir die Anwen-
dungeines extra legem geschaffenen Richterrechts kein Raum: Die rich-
terliche Rechtsfindung hat prinzipiell intra legem zu erfolgen (Art. 20
Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG)%. Fehltim Rahmen eines geregelten Rechts-
bereiches — planwidrig — eine Regelung, hat die gesetzesnihere Bildung
von gesetzeskonkurrierendem Gesetzesrecht — praeter legem — durch
Lickenfullung und Rechtsfortbildung zu erfolgen®.

b) Sachlich ist bei der Ubertragung zunéchst zu beanstanden, daB von
den verschiedenen Begriindungsvarianten fiir die arbeitsrechtlichen
Grundsétze eine bestimmte — offenbar besonders gut geeignet erschei-
nende — ohne weitere Begriindung herausgegriffen wird, ndmlich die der
Interessenkollision®“. Gemeint ist damit die Kollision zwischen der Ar-
beitspflicht und dem Solidaritatsgebot’. Die Begriindungsversuche aus
der ,bestehenden Solidaritat und aus den in den betroffenen Kreisen
nherrschenden Anschauungen® werden dagegen schlichtweg ignoriert.
Damit ertbrigt sich die Frage, ob die im Bereich der Arbeitnehmer-
schaft historisch gewachsene Solidaritat® bei der Beamtenschaft in glei-
cher Weise festzustellen ist und ob dort dieselben Anschauungen herr-
schen. Diese Frage 148t sich jedoch schwerlich ohne weiteres bejahen®.
Die bisherigen streikdhnlichen Aktionen von Beamten”™ und gewisse
Annidherungen der dienstrechtlichen Stellung von Beamten und 6ffent-

 Vgl. sehr kritisch Heinz Meilicke, Das Bundesarbeitsgericht, Selbsternann-
ter Sondergesetzgeber zu Lasten der Arbeitgeber, 1981.

6 Vgl. sehr pointiert gerade in Bezug auf das Arbeitskampfrecht in der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts Henner Wolter, Arbeitskampfrecht — Gren-
zen der richterlichen Rechtsfortbildung — AuR 1979, 333 (341).

% Stern, aaO (FN 49), Bd. 11, 8§37 11 2 ¢ 8, S. 584f.

97 Altheim, aaO (FN 1), S. 374.

% Vgl. ndher zur historischen Entwicklung des Solidaritétsbegriffs als eines Be-
griffs der Arbeiterbewegung Heide M. Pfarr/Michael Kittner, Solidaritdt im Ar-
beitsrecht, RAA 1974, 284 (287ff.), die daraus schluBfolgern: ,.Solidaritét ist da-
mit im eigentlichen Sinne nur méglich unter Arbeitnehmern®.

% Vgl. gegeniiber einem MiBbrauch des Solidaritatsbegriffs unabhingig von
.den historischen Erfahrungen der abhingig Beschiftigten™ aus gewerkschaftli-
cher Sicht Carl-Heinz Evers, Solidaritdt und Demokratisierung — ein interdepen-
denter LernprozeB, in: Gewerkschaftliche Politik: Reform aus Solidaritat, Zum
60. Geburtstag von Heinz O. Vetter, 1977, S. 414ff.

" Wie insbes. der ,,Dienst nach Vorschrift*, vgl. Stern, aaO (FN59),Bd. 1, § 11
IV3aBf.S. 283 m.Nachw.
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lichen Arbeitnehmern! allein tragen cine derartige Aussage jedenfalls
nicht. Es bleibt bloBe Behauptung, wenn L. Richter’> meint: . Fur die
sittliche Beurteilung der Streikbrecherdienste durch die beteiligten
Volkskreise, insbesondere die Streikenden selbst macht es kaum einen
Unterschied, ob sie von Arbeitern oder Angestellten, oder ob sie von
Beamten geleistet werden*73.

¢) Bei dem gewihlten Ansatz hitte ferner die Geltung des Solidari-
titsgebotes fiir die Beamten besonders begriindet werden miissen. Der
einschligige Versuch Altheims muf als gescheitert angesehen werden.

Schon logisch ist seine Argumentation unstimmig: Zunéchst fiihrt er
aus, ,eine Solidaritit zwischen Beamten und den tibrigen Arbeitneh-
mern (kénne) nur vorliegen, wenn sich im Verhiltnis der Beamten zu ih-
rem Dicnstherrn ein gleicher oder dhnlicher Interessengegensatz wie
zwischen Arbeitgebern und privaten Arbeitnehmern feststellen 143t
Spater schliet er aus dem festgestellten Interessengegensatz auf die
Geltung des Solidaritétsgebotes’. Damit macht er aus der notwendigen
Bedingung unversehens eine hinreichende. Die Frage nach der Legiti-
mation eines Solidaritdtsgebotes gerade auch im Beamtenrecht stellt
sich dann nicht mehr.

Die Bemithungen Altheims, einen vergleichbaren Interessengegen-
satz wie zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern auch im Beamten-
verhiltnis darzulegen, sind aber auch in der Sache erfolglos. Die bloBe
Gegentiberstellung des Interesses der Beamten an méglichst giinstiger
Besoldung und des Bestrebens des Dienstherrn, dic Personalausgaben
moglichst niedrig zu halten, gentigt nimlich keineswegs’®. Zwar ist hier
ein Interessengegensatz durchaus zu erkennen, doch bleiben zu viele
Besonderheiten des Beamtenverhiltnisses unberiicksichtigt.

Auf der Seite des Dienstherrn fehlt namentlich das fiir dic Privatwirt-
schaft typische Ziel, cinen moglichst hohen Gewinn zu erzielen. Zudem
fehlt es — anders als dort — an der Notwendigkeit, die Beamtenbesoldung
aus den Ertrigen des Unternehmens zu finanzieren. Damit erklirt sich

'S, dazu etwa Jorg Jung, Die Zweispurigkeit des offentlichen Dicnstes, 1971,
S. I8Iff.; Ferdinand Matthey, Zur Rechtsangleichung bei Beamten und Ange-
stellten im offentlichen Dienst, 1971 insbesondere im Hinblick auf die Gehalts-
entwicklung Evelyn Traeger, Beamtenbesoldung und Angestelltenvergiitung,
Diss. Heidelberg 1974, Ingesamt auch Walter Rudolf, Der dffentliche Dicnst im
Staat der Gegenwart, VVDStRL Heft 37 (1979), S. 175 (193 mit FN 106)
m.w.Nachw.; Frido Wagener, ebda, S. 215 (222ff.) m.w.Nachw.

72 AaO (FN 2),JW 1925, 185.

7 Hervorhebung im Original.

™ AaO (FN 1), ZBR 1974, 376. (Hervorhebung im Original).

5 Ebda.

0 Eine Entsprechung hierzu gibt es auch im Arbeitsrecht, wenn dort jedenfalls
die Arbceitgeberfunktionen ausiibenden leitenden Angestellten nicht zur Solidar-
gemeinschaft der Arbeitnehmer gezihlt werden: vgl. Hoffknecht, aaO (FN 34).
S. 101f., 125. obschon auch sie hinsichtlich der Verbesserungen ihrer Konditio-
nen in cinem Interessengegensatz zum Arbeitgeber stehen.
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das Interesse des Dienstherrn an niedrigen Personalausgaben nicht aus
partikularen Gewinninteressen, sondern aus dem Bestreben, die Bela-
stung der Allgemeinheit durch dic Kosten der Beamtenbesoldung in
Grenzen zu halten.

Auf der Seite des Beamten geht es anders als in der Privatwirtschaft
nicht darum, durch die héhere Bezahlung an den durch die Arbeit in
dem Unternehmen geschaffenen Werten teilzuhaben. Denn die Tatigkeit
des Beamten ist in aller Regel nicht auf wirtschaftliche Vorteile fiir den
Dienstherrn gerichtet. AuBlerdem ist der Beamte durch eine Besol-
dungserhéhung nicht ausschlieBlich begiinstigt. Als steuerzahlender
Staatsbiirger wird er durch jede Verbesserung der Beamtenbezlige zu-
gleich auch belastet.

Die Bewertung der Interessenlage als gleich kann somit nicht tiber-
zeugen; sie ist in der Argumentation Altheims um wesentliche Aspekte”
verkirzt und in maBgeblichen Punkten unvollstindig. Fragwiirdig sind
weiterhin die Schluifolgerungen, die Altheim aus der vermeintlichen Pa-
rallelitit der Interessengegensitze im Beamtenverhiltnis und im Ar-
beitsverhiltnis der Privatwirtschaft ableiten will. Hierzu behauptet er,
»gemeinsame Interessen ... und damit die Voraussetzung fiir solidari-
sches Verhalten bestehen gerade in besonderem Maf3e bei einem Ar-
beitskampf der nicht beamteten Arbeitnehmer des offentlichen Dien-
stes*. Zur Begriindung verweist er auf die ,.stindige Praxis ..., den Be-
amten eine von den {ibrigen Arbeitnehmern des 6ffentlichen Dienstes
ausgehandelte oder erstrittene Verbesserung der Arbeitsbedingungen
ebenfalls“ zu gewahren’,

Die ausschlieBliche Orientierung an den Ergebnissen der Besoldungs-
politik vernachléssigt einen entscheidenden Unterschied der Ausgangs-
situation von Beamten und Arbeitnehmern in ihrem Streben nach Ein-
kommensverbesserungen. Wiahrend diese auf die — notfalls kampfweise
— Herbeifiihrung einer Vereinbarung iiber hohere Léhne mit dem o6f-
fentlichen Arbeitgeber angewiesen sind, steht jenen kraft Verfassung
ein grundrechtséhnliches Recht auf Gewahrung angemessener Besol-
dung zu, das notfalls vor dem Bundesverfassungsgericht durchsetzbar
ist’”?. Dieses Recht mag als Indiz fiir einen Interessengegensatz von

77 Deren Berechtigung Altheim, aaO (FN 1), ZBR 1974, 376, selbst grundsiitz-
lich cinridumt.

s Ebda.

™ Vgl. insbes. BVerfGE 44, 249 (263ff.); 52, 303 (327); 53, 257 (307); 55, 372
(3831.); 56, 146 (160); 56, 175 (181); 56 353 (361). Kritisch demgegeniber ctwa
Christoph Miiller, Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums,
Funktionen - Privilegien — Idcologien, in: Wolfgang Ddéubler/Gudrun Kiisel
(Hrsg.), Verfassungsgericht und Politik, 1979, S. 85 (91ff.), der aber dic ,wir-
kungsvollste Weise™ der Entschiidigung der Beamten fiir den Ausschiuf} aus der
Tarifautonomie betont, ebda, S. 95. Vgl. auch Schinkel, aaO (FN 1), S. 33, der
den . Interessenwiderstreit, wic er sonst natiirlicherweise zwischen Arbeitnehmer
und Arbcitgeber besteht, beim Beamten in der Fiirsorgepflicht des Dienstherren
aufgchoben® sicht.
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Dienstherrn und Beamten angesehen werden®; es stellt aber zugleich ei-
ne rechtlich geordnete Auflésung dieses Interessengegensatzes dar. Dieser
verschwindet dadurch zwar nicht, da mit der angemessenen Besoldung
noch nicht jede etwa gewiinschte Erhéhung derselben garantiert ist8!, er
erhdlt aber eine spezifische Ausformung gegeniiber den ausschlieBlich
auf rechtlich nicht prijudizierte Vereinbarungen angewiesenen Arbeit-
nehmern. Gerade in der Starkung ihrer Verhandlungsposition fiir diese
Vereinbarungen findet aber die Solidaritdt der Arbeitnehmer notwendi-
gerweise ihren Sinn; sie sind auf sie zur Durchsetzung ihrer Forderungen
zwingend angewiesen®?. Fir den Beamten kann dies wegen des Rechts
auf amtsangemessene Besoldung nicht angenommen werden, mag er
auch mittelbar (und u.U. iiber seinen Rechtsanspruch hinaus) von den
Tarifvertragen im offentlichen Dienst profitieren.

d) Ebenso wie die Behauptung einer arbeitnehmergleichen Solidari-
tatspflicht unbewiesen bleibt, erfolgt die Gleichsetzung von Arbeitspflicht
und Dienstpflicht ohne iiberzeugende Griinde. Mag das Arbeitsrecht wie
das Beamtenrecht eine Treuepflicht kennen und auch eine der beamten-
rechtlichen Hingabepflicht entsprechende Verpflichtung zu gesteigerter
Arbeitsleistung vorsehen, so ist ihm doch die fur das Beamtenverhéltnis
grundlegende Pflicht, ,,dem ganzen Volk zu dienen* und ,,auf das Wohl
der Allgemeinheit Bedacht zu nehmen* (§ 52 Abs. 1 BBG) fremd. Die
Gemeinwohlorientierung der Dienstpflicht ist Spezifikum gegentber der
Arbeitspflicht®?. Fir die Abwigung mit dem Solidarititsgebot ist diese
Besonderheit von wesentlicher Bedeutung: Die Arbeitspflicht besteht
gegeniiber dem Gegner, mit dem die solidarisch zu erkdmpfende Ver-
einbarung abzuschlieBen ist; sie steht somit in ausgeprigtem Gegensatz
zudem Solidaritatsgebot, das sich gegeniiber eben diesem Gegner zu be-
wihren hat. Die beamtenrechtliche Pflicht zur Wahrung des Gemein-
wohls begiinstigt dagegen nicht den Dienstherrn als Gegenspieler in der
Besoldungsfrage, sondern die auf die Leistung der Beamten angewiese-
ne Allgemeinheit.

Im iibrigen hat die Pflicht zur Wahrung des Gemeinwohls insgesamt
ein ganz anderes Gewicht als die Pflicht zur Férderung der privaten In-
teressen des Arbeitgebers. Das zeigt schon die Beriicksichtigung der
tiberwiegenden Interessen der Allgemeinheit als Begrenzung des Vor-
rangs der Solidaritit sogar bei arbeitsrechtlichen Streiks.

Den Vorrang des Gemeinwohls vor irgendwelchen Partikularintcres-
sen belegt zudem das gleichfalls aus § 52 Abs. 1 BBG zu entnehmende
Neutralititsgebot, das eine Bindung des Beamten aufgrund von Grup-
penzugehorigkeit, insbesondere zu Parteien, aber auch zu Gewerkschaf-

8 So Altheim, aaO (FN 1), ZBR 1974, 376.

81 Vgl. nur die vom BVerfG zuletzt in E 55,372 (392) bejahte Moglichkeit, Be-
ziige fur die Zukunft herabzusetzen.

82 Vgl. zum Merkmal des Angewiesenseins auf die solidarische Einheit Pfarr/
Kittner, aaO (FN 68), RdA 1974, 288, 289.

8 Vgl. nur Bartis, aaO (FN 5), § 52 Anm. 2 m.w.Nachw.
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ten ausschlieBt™ und keinen Raum fiir ein mit der Loyalitidt zum Dienst-
herrn konkurrierendes® Solidarititsgebot 1aft*. Die mittelbare Eigen-
beglinstigung des Beamten durch eine Orientierung der Besoldungsge-
setzgebung an den Tarifabschliissen des 6ffentlichen Dienstes dndert
hieran schon wegen der Pflicht zur uneigenniitzigen Amtswaltung gem.
§ 54 Satz 2 BBGY nichts, die in engem Zusammenhang mit der Ver-
pflichtung zur Neutralitdt nach § 52 Abs. 1 BBG steht®®.

4. Diese allgemein fiir das Beamtenrecht entwickelten Uberlegungen
werden durch einen Vergleich mit der Spezialvorschrift des § 21 Bundes-
bahngesetz (BbG) bestitigt. Nach dieser Bestimmung ist es zuldssig, ,.ei-
nen Bundesbahnbeamten vorilibergehend auf einem anderen Dienstpo-
sten von geringerer Bewertung ... (zu) verwenden, wenn betriebliche
Grinde es erfordern”. Durch diese Vorschrift wird der Einsatz von Bun-
desbahnbeamten auf geringerwertigen Posten aus jedem Grunde des
Gesamtbetriebes der Deutschen Bundesbahn ermdglicht. Dazu geho-
ren auch Grinde wirtschaftlicher Art, namentlich solche der Personal-
wirtschaft®.

Diese Bestimmung ist auf dem historischen Hintergrund zu sehen,
daf sich das Recht der Eisenbahnbeamten unabhingig vom allgemeinen
Beamtenrecht als Teil des Eisenbahnrechts entwickelt hat. Dieses aber
war stets stirker an ,.kaufménnischen Gesichtspunkten® orientiert®.

Auch heute ist die Deutsche Bundesbahn ,,— wie insbesondere in den
§§ 4 und 28 BbG zum Ausdruck kommt - ein Wirtschaftsunternehmen,
das mit dem Ziel bester Verkehrsbedienung nach kaufméinnischen
Grundsitzen zu fithren ist. § 21 BbG dient dazu, diesem weitgehend

84 Ule, aaO (FN 6), § 35 BRRG Rdnr. 2; Schiitz, aaO (FN 2), § 55 Rdnr. 3; Jo-
achim Baltes, Die Neutralitit des Berufsbeamten, 1973, S. 38; ebenso fiir ,. Inter-
essenverbidnde® allgemein Renate Schindler-Fiedler, Die Treuepflicht des Beam-
ten und die freiheitliche Demokratie, Diss. Miinchen 1979, S. 137.

8 Zu dem Verstindnis der Neutralitatspflicht als Loyalititspflicht Schindler-
Fiedler, aaO (FN 84), S. 107ff. m.w.Nachw.; vgl. auch Grinter Piittner, Zur Neu-
tralititspflicht der Beamten, in: Offentlicher Dienst, Festschrift fiir Carl Her-
mann Ule, 1977, S. 383 (387ff.).

8 Vgl Leisner, aaO (FN 2). ZBR 1975, 69 (75): Stellt ein Beamter seine ,,Ge-
werkschaftsiiberzeugung tiber die Staatsinteressen® liegt ,.ein klassischer Fall der
Pflichtwidrigkeit* vor;s. auch ebda, S. 71: ,Wenn Beamte nicht streiken diirfen,
gibt es fir sie auch keine Solidaritatsverpflichtung mit Streikenden®.

87 Vol. zu dieser Pflicht als Argument gegen den Beamtenstreik Josef Isensee,
Beamtenstreik, 1970, S. 46f.

8 Wiedow, aaO (FN 5), § 54 Rdnr. 3; Battis, aaO (FN 5), § 54 Anm. 3; Schiirz,
aaO (FN 2), § 57 Rdnr. 4 m.w.Nachw.

% BVerwG ZBR 1979, 306 (309); Barlage, aaO (FN 12), ZBR 1978, 353; Hans
Joachim Finger, Eisenbahngesetze, 6. Aufl. 1970, § 21 Erl. 1a, 2 g; fiir eine weite
Auslegung auch Hufnagel, Erlduterung zu § 21 BbG, in: Das Deutsche Bundes-
recht. Stand 481. Lieferung Mirz 1982, VI B 20, S. 43.

% Vegl. eingehend Barlage, aaO (FN 12), ZBR 1978, 351f.; auch das BVerwG,
aa0 (FN 89), S. 307f. stellt maBgeblich auf die historische Entwicklung ab.
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technisch organisierten Unternehmen die im iibrigen Beamtendicnst-
recht nicht im gleichen MaBe erforderliche Elastizitit zu geben™'. Die
Schaffung einer Sonderregelung wegen der gesetzlich verordneten un-
ternehmenswirtschaftlichen Faktoren im Bahnbetrieb belegt die nach
allgemeinen beamtenrechtlichen Grundséatzen bereits bestehende Mog-
lichkeit, Beamte einzusetzen, wenn betriebliche Griinde es aufgrund
unvorhergesehener Ereignisse, zu denen neben Not- und Katastrophen-

92

fallen auch Streiks gehoren, erfordern®:.

IV. Bestehen mithin gegen einen Beamteneinsatz im Falle eines
Streiks der Tarifkrifte der Deutschen Bundespost keine prinzipicllen
Einwinde aus dem einfachen Gesetzesrecht, so sind fiir die praktische
Handhabung des Einsatzes einige Gesichtspunkte zu beachten.

1. Sowohl bei der Anordnung von Mehrarbeit als auch bei der Zuwei-
sung anderer dienstlicher Aufgaben handelt es sich um Entscheidungen,
die der Dienstherr im Rahmen seiner Organisations-*> und Personalge-
walt? nach pflichtgemaBem Ermessen zu treffen hat. Dies ist in Recht-
sprechung und Literatur unstreitig. Dieses hierbei eingerdumte Ermes-
sen ist zwar, wie ebenfalls unbestritten ist, weit gesteckt, aber es ist nicht
unbegrenzt®. Die Ermessensausiibung hat unter verniinftiger und billi-
ger Abwigung aller Interessen zu erfolgen”. zu denen ncben den dienst-
lichen Notwendigkeiten auch die den betroffenen Beamten personlich

9 Ebda, S. 307.

92 Ausdriicklich BVerwG, aaO (FN 89), ZBR 1979, 308: .,Andcrenfalls hiitte
es der Regelung des § 21 BbG nicht bedurft, weil dies bereits nach allgemeinem
Beamtenrecht zuldssig ist*; auch Barlage, aaO (FN 12), ZBR 1958, 352 m.N.

9 Zu ihr allgemein Stern, aaO (FN 49), Bd. {1, § 41 1V 10 e «, S. 793f.

% Zu ihr allgemein Helmut Lecheler, Die Personalgewalt 6ffentlicher Dienst-
herren, 1977.

9 Fir dic Anordnung von Mchrarbeit Bieback, aaO (FN 1), S. 41; vorausge-
setzt auch bei Oskar Georg Fischbach, Bundesbeamtengesctz. 1. Halbband, 3.
Aufl. 1964, § 72 Anm. 1l vor a (,,Bei solchen Mafinahmen sollen die Vorgesetzten
in allen Dienststellen bemiiht sein, zur Erhaltung der Arbeitsfreude und der Ge-
sundheit ihrer Mitarbeiter diese nicht tiber Gebiihr im Dienst festzuhalten™). Nur
scheinbara.A. Ule, aaO (FN 6), § 44 BRRG Rdnr. 1, dersich lediglich gegen cine
ganz im Ermessen des Dienstherren stchende Ermiéchtigung wendet. Fuar dic
Umsetzung vgl. BVerwG, aaO (FN 11) sowie Batiis, aaO (FN 5), § 26 Anm. 6
m.w.Nachw.; Bieback, aaO (FN 1), S. 41; Feindr, aaO (FN 12). DOD 1972 188f.:
Giinther, aaO (FN 11), ZBR 1978, 85; Schwerdmer, aaO (FN 12), DOV 1981,
109; Wolffi Bachof, aaO (FN 12), § 112111 a 2. S. 516; auch H.-P. Schueider, aaO
(FN 1), S. 29, weist auf den insoweit angenommenen besonders weiten Ermes-
sensspiclraum hin; zu § 21 BbG s. auch BVerwG, ZBR 1979, 306. 308): Barlage,
aaO (FN 12), ZBR 1978. 356.

% Vgl. BDHE 6, 92 (93f.). wo allerdings der Begriff des Ermessens nicht aus-
driicklich erwéhnt ist.
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angehenden Belange gehoren?”. Da diese Abwigung grundsatzlich fall-
bezogen zu erfolgen hat, ist sic einer Generalisierung schwer zugénglich.
Dennoch sollen an Hand der Rechtsprechung einige Kriterien fir die
Ermessenswaltung angefiihrt werden. Namentlich fiir Umsetzungen ist
eine eingehende Kasuistik denkbarer Ermessensfehler entwickelt®, die
zumeist auf der Nichtberiicksichtigung besonderer Umstdnde bei dem
einzelnen umgesetzten Beamten beruhen. Derartige Umstinde sind
auch bei einem streikbedingten Sondereinsatz von Beamten zu beach-
ten.

2. a) Ein Beispiel fiir die Berticksichtigung personlicher Verhiltnisse
des betroffenen Beamten bietet im vorliegenden Zusammenhang der
bereits eingangs zitierte Beschlufl des Oberverwaltungsgerichts Ham-
burg vom 23. November 1980. Dort wird gegeniiber der Deutschen Bun-
despost klargestellt, daf3 sie den Beamten wegen seiner fehlenden Praxis
mit Fahrzeugen der Klasse II im Rahmen der Zuweisung von Streikar-
beit nicht zum Fiihren solcher Fahrzeuge einteilen darf. Auch sonst wird
zu beachten sein, daf3 ein Beamter nur zu den Tatigkeiten eingesetzt
werden darf, die auszuiiben er personlich in der Lage ist. Das fiihrt zu
Ricksichtnahmen etwa bei Schwerbeschadigten.

b) AuBerdem ist bei der Abwagung der verschiedenen Belange die
Wichtigkeit der wahrzunehmenden o6ffentlichen Aufgabe zu berticksichti-
gen”. Steht diese in keinem Verhdltnis zu der sich aus der Mehrarbeit
oder Umsetzung fiir den einzelnen Beamten ergebenden personlichen
Belastung, kann eine entsprechende Anweisung ermessensfehlerhaft
sein. Vorstellbar ist dies etwa, wenn sich der geplante Einsatz des Beam-
ten lediglich auf eine prompte Beférderung von Drucksachen bezieht.
Alle tibrigen Dienste der Post im Beforderungs-, Fernmelde-, Postbank-
sektor sind von so hoher Bedeutsamkeit fiir die Allgemeinheit, daB thre
stindige und piinktliche Erfiillung sichergestellt sein muf3.

¢) Verallgemeinern laB3t sich auch eine vom Bundesverwaltungsgericht
im Rahmen der Priifung des § 21 BbG angestellte Erwigung. Danach ist
zu priifen, ob die wahrzunehmende Titigkeit gerade von einem Beam-

97 Vgl. fur dic Umsctzung OVG Miinster, ZBR 1978, 66; im Rahmen des § 21
BbG auch BVerwG, ZBR 1979, 306 (308); Feindt, aaO (FN 12), DoD 1972,
188ff.; Giinther, aaO (FN 11), ZBR 1978, 85 m.w.Nachw.; fiir die Mehrarbeit
vgl. Fischbach, aaO (FN 95), § 72 Anm. S m.Nachw.

% Vel. die Zusammenstellungen bei Battis, aaO (FN 5), § 26 Anm. 6; Feindl,
aaO (FN 12), D6D 1972, 188ff.; Giinther, aaO (FN 11), ZBR 1978, 85 jeweils
m.w.Nachw.

% Siche hicrzu fiir die Mehrarbeit schon oben zu FN 8. Dabei ist von der grund-
satzlichen Orientierung an optimaler Erfillung der Verwaltungsaufgaben auszu-
gehen, vgl. Rudolf, aaO (FN 71), VVDStRL Heft 37 (1979), S. 204f., die gerade
auch in Krisenzeiten und bei Streiks Aufgabe der Regierung ist, vgl. BVerwG,

ZBR 1979. 306 (307). jeweils in bezug auf die Handhabung des Art. 33 Abs. 4
GG.
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ten einer bestimmten gehobenen Laufbahngruppe ausgelibt werden
muB und ob sie nicht von anderen Mitarbeitern wahrgenommen werden
kann!'®. Hinter dieser Uberlegung steht der Grundsatz der Erforderlich-
keit in der Form der Verpflichtung zur Wahl des am wenigsten eingrei-
fenden Mittels: Das Ziel, eine unterwertige Tatigkeit eines Beamten
moglichst zu vermeiden!?!, fithrt zu der Notwendigkeit, vorrangig solche
Beamte bei streikbedingt unerledigten Arbeiten einzusetzen, deren
Vorbildung und Dienststellung die anfallenden Titigkeiten entspre-
chen.

d) Versucht man diese Uberlegungen vorsichtig zu generalisieren, so
148t sich restimieren: Ungeachtet der grundsétzlichen Zuléssigkeit des
Einsatzes von Beamten zur Streikarbeit erfordert das Gebot fehlerfreier
Ermessensausiibung eine alle Umstdnde des Einzelfalles beriicksichti-
gende Abwigung der jeweiligen Anordnungen. In Anbetracht der je-
denfalls von der Deutschen Bundespost wahrgenommenen Gemein-
wohlaufgaben, die fiir die ,,Sicherung des 6ffentlichen Lebens* (§ 4 Nr.
2 BBG) von elementarer Bedeutung sind, wird ein Beamteneinsatz im
Falle eines Streiks der Tarifkréifte nur bei Vorliegen ganz besonderer
Umstdnde nicht einer pflichtgemaBen Ermessensausiibung des Dienst-
herrn entsprechen.

Zwischenergebnis:

1. Nach geltenden Beamtengesetzen ist der Beamte verpflichtet, auf
Grund eines Streiks ausfallende Arbeistleistungen im Rahmen seiner
Verpflichtung zur Mehrarbeit zu tibernehmen.

2. Solche Tatigkeiten konnen ihm auch anstelle seiner regelmifBigen
Aufgaben zugewiesen werden, und zwar auch dann, wenn es sich um
sog. unterwertige Tatigkeiten handelt.

3. Diese Dienstpflichten werden durch eine Berufung auf die Solida-
ritit des Beamten mit streikenden Arbeitnehmern nicht eingeschrénkt.
Die Ubernahme der entsprechenden arbeitsrechtlichen Grundsitze in
das Beamtenrecht scheidet aus methodischen und sachlichen Griinden
aus.

4. Die praktische Handhabung des Ermessens bei der Entscheidung
liber die Anordnung von Mehrarbeit oder der Ubertragung anderer Ar-

10 BVerwG, ZBR 1979, 306 (308); dhnlich Barlage, aaO (FN 12), ZBR 1978,
356, der fordert, daB} ..die Belastungen aus ,unterwertiger” Verwendung mog-
lichst auf cinc groflerc Anzahl von Mitarbeitern ... verteilt werden sollten™.

101 Vgl. ebda, wonach zunichst eine Verwendung in der Laufbahn oder der
Laufbahngruppe des Beamten, erst dann cine in der nichst niedrigeren Lauf-
bahngruppe und erst mangels sinnvoller Verwendung im Beamtendienst eine im
Arbeiter- und Angestelltendienst zuléssig sein soll.
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beiten mull alle Umstiinde des Einzelfalles berticksichtigen. Dic bei der
Ermessensbetitigung gebotene Abwiagung fallt bei der Deutschen Bun-
despost — angesichts der von ihr zu erfiillenden Gemeinwohlaufgaben -
in der Regel zu Gunsten des Beamteneinsatzes aus.



B. Die Aussagen des Verfassungsrechts

Das aus dem einfachen Recht gewonnene Auslegungsergebnis ist nun-
mehr am MaBstab des Verfassungsrechts zu iiberpriifen. Dabei gilt es
vor allem, auf die Einwinde einzugehen, die von einigen Autoren!™” ge-
gen die RechtmiBigkeit des Einsatzes von Beamten vorgetragen wer-
den. Sie riigen insbesondere einen Versto3 gegen den Art. 9 Abs. 3
GG'%, cine Verletzung der Firsorgepflicht des Staates gegeniiber sei-
nen Beamten unter Berufung auf Art. 33 Abs. 4 GG und eine Vernach-
lassigung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums gem.
Art. 33 Abs. 5 GG!'™. Die Verpflichtung eines Beamten zur Streikarbeit
ist schlieBlich sogar als .,menschenunwiirdig” bezeichnet worden!'®.

Kategorisiert man die erhobenen Riigen, so geht es um die Frage der
Vereinbarkeit des Beamteneinsatzes mit Grundgesetzbestimmungen,
die teils zugunsten der betroffenen Beamten (1.), teils der streikberech-
tigten Arbeitnehmer (II.) und teils der beteiligten Gewerkschaften
(IT1.) eingreifen konnten.

I. Der Beamte, an den die Anordnung, Streikarbeit zu leisten. ge-
richtet ist, konnte in seinen Grundrechten der Koalitionsfreiheit (1.),
der Gewissensfreiheit (2.), der Menschenwiirde (3.) und in seinem
Recht auf Fiirsorge seines Dienstherrn (4.) sowie in einer sonstigen
Rechtsposition aufgrund hergebrachter Grundsitze des Berufsbeam-
tentums (5.) beeintrichtigt sein.

1. Bestandteil der in Art. 9 Abs. 3 GG in erster Linie als Fretheits-
recht gewiihrleisteten Koalitionsfreiheit .,sind die Griindungs- und Bei-
trittsfreiheit, die Freiheit des Austritts und des Fernbleibens sowie der
Schutz der Koalition als solcher (BVerfGE 4, 96 (101f.): 19, 303 (312,
319); 28, 295 (304)) und ihr Recht, durch spezifisch koalitionsméBige
Betitigung dic in Art. 9 Abs. 3 GG genannten Zwecke zu verfolgen
(BVerfGE 19, 303 (312) m.w.Nachw.; 28, 295 (304))10%,

A1t 9 Abs. 3 GG sichert aber auch dem Einzelnen das Recht, an der
spezifischen Titigkeit der Koalition in dem Bereich teilzunehmen, der
fur die Koalition verfassungsrechtlich geschitzt ist (vgl. BVerfGE 17,

1025 oben FN 1.

3 Schinkel, Umdruck. S. 39f.; Ritter, Umdruck. S. off.: H.-P. Schneider. S.
VUff.: Menkens, S. 39ff.; G. Miiller, S. 33ft.; Bieback, S. 17tf.; Kitner, AuR 1981
300: DBG-BundesbeamtenausschuB. Thesenpapier Nr. 5, allc aaO (FN 1).

1 So namentlich H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S. 22ff.

155 DGB-BundesbeamtenausschuB. Thesenpapier Nr. 3. aaO (FN 1),

1% BVerfGE 50, 290 (367); ebenso E 57, 220 (245).
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319 (333) und Wengler, Dic KampfmaBBnahmen im Arbeitsrecht, 1960,
S. 47f. sowie § 91 BBG)*!1"7.

.Das fiir jedermann und fir alle Berufe gewihrleistete Grundrecht
der Koalitionsfreiheit steht auch den Beamten zu (vgl. § 91 BBG)“!1%8.

a) Ein Element spezifischer Koalitionsbetatigung ist der Arbeits-
kampf, auf Seiten der Gewerkschaft insbesondere der Streik.

aa) Die friher umstrittene Frage der verfassungsrechtlichen Absiche-
rung des Streikrechts!?® kann spétestens seit dem jungsten Grundsatzur-
teil des Bundesarbeitsgerichts zur Zulissigkeit der Aussperrung als fiir
die Praxis geklart angesehen werden. In ihm fiihrt das Gericht aus:

.,Heute besteht Einigkeit dariiber, daf3 das Streikrecht einen notwen-
digen Bestandteil der freiheitlichen Kampf- und Ausgleichsordnung
darstellt, die durch Art. 9 Abs. 3 GG im Kern gewéhrleistet ist“!!0,

Das Bundesverfassungsgericht hatte bereits frither ausgesprochen,
»~daB ... der Arbeitskampf oder wenigstens seine Moglichkeit von ent-
scheidender Bedeutung dafiir sein kann, daf iiberhaupt ein Tarifvertrag
zustandekommt®, und darauf hingewiesen, daB3 ,,auch hinter einer ...
friedlichen Ubereinkunft kampfwilliger Koalitionen ... letztlich in der
Regel doch die Drohung mit dem Arbeitskampf“ stehe!!'l. Damit er-
kannte es den Arbeitskampf als grundsitzliche Voraussetzung fiir das
,.sinnvolle Funktionieren der Tarifautonomie* an''?, die ihrerseits durch
Art. 9 Abs. 3 GG gewihrleistet ist!'3.

Zuletzt stellte das Bundesverfassungsgericht freilich zuriickhaltender
fest:

»Art. 9 Abs. 3 GG verbiirgt verfassungskraftig gewerkschaftliche Be-
tiatigung nur insoweit, als diese fiir die Erhaltung und Sicherung der Exi-
stenz der Koalition als unerldlich betrachtet werden mufl (BVerfGE
17, 319 (333); 28, 295 (304))“!'4. Diese Feststellung erfolgte ohne aus-

07 BVerfGE 19, 303 (312); bestitigt in E 28, 295 (304); 38. 281 (303); 44, 322
(351f.); 51, 77 (871.); auch E 57, 220 (245).

108 BVerfGE 19, 303 (322); BVerwGE 59, 48(54) und allg. Meinung, vgl. Ru-
pert Scholz, in: Theodor Maunzi/Giinter Diirig/lRoman Herzog/Rupert Scholz,
Grundgesetz, Stand September 1981, Art. 9 Rdnr. 178 m.w.Nachw.; Ingo v.
Miinch, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 1981, Art. 9
Rdnr. 56 m.w.Nachw.

12 Vgl dazu die Ubersicht bei Josef Isensee, Beamtenstreik, aaO (FN 87), S.
19ff. m.w.Nachw. sowie noch Thomas Blankel/Dieter Sterzel, Bcamtenstreik,
1980, S. 76f. m.w.Nachw.

10 BAG, NJW 1980, 1642 (1644) m.w.Nachw. Sichc aber noch Hans F. Za-
cher, Richterrecht fir Verbande, in: Verwaltung im Dienst von Wirtschaft und
Gesellschaft, Festschrift Ludwig Frohler, 1980, S. 509 (520), fir den die Frage
.bis heute ... umstritten® ist; Peter J. Tettinger, Zur Verfassungswidrigkeit des
Lehrerstreiks, ZBR 1981, 357 (359).

11 BVerfGE 18, 18 (30).

12 Ebda.

113 BVerfGE 50, 290 (369) m.w.Nachw.

114 BVerfGE 57, 220 (246).
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drackliche Bericksichtigung der Tarifautonomie- und Arbeitskampf-
problematik. Die in bezug genommenen élteren Entscheidungen ent-
halten zudem keine entsprechende abschlieBende Umschreibung des
.verfassungskraftig verbiirgten” Inhalts des Art. 9 Abs. 3 GG!P. Es ist
indessen nicht anzunehmen, daB sich das Bundesverfassungsgericht
ganz beildufig und ohne jede Begriindung zu seiner bisherigen Judikatur
und der ganz tiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Lehre in
Widerspruch setzen wollte. Gleichwohl diirfte ein gewisser Vorbehalt
fir die mit besonderer Aufmerksamkeit zu verfolgende zukiinftige
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf die ver-
fassungsrechtliche Gewihrleistung der Instrumente des Arbeitskampfes
anzubringen sein. Dies sollte trotz der Erwahnung dieses Instituts in
Art. 9 Abs. 3 Satz 3 GG ratsam sein'!6.

bb) Die Verpflichtung zur Leistung von Streikarbeit kann den Schutz-
bereich dieser Streikrechtsgewihrleistung beriihren.

Nach der — nicht abschlieBenden — Begriffsbestimmung durch den
Grundsatzbeschluf3 des Grolen Senats des Bundesarbeitsgerichts vom
28.1.1955 ist Streik ,,die gemeinsame und planméBig durchgefiihrte Ar-
beitseinstellung durch eine grofere Anzahl von Arbeitnehmern zu ei-
nem bestimmten Kampfziel“!'7. Die Arbeitseinstellung muf nach ihrem
Gegenstand nicht umfassend sein; auch eine Verweigerung lediglich be-
stimmter Tatigkeiten bei im Ubrigen bestehender Arbeitsbereitschaft
stellt einen Streik dar!'®. Voraussetzung ist allerdings, daB es sich um die
» Yorenthaltung einer nach den individualrechtlichen Regeln an sich zu
erbringenden Arbeitsleistung® handelt''. Nach den allgemeinen ar-
beitsrechtlichen Regeln stellt die Verweigerung von — individualrecht-
lich nicht geschuldeter — Streikarbeit daher keinen Streik dar!20.

Soweit aber eine Verpflichtung zur Streikarbeit, etwa aufgrund be-
sonderer Vereinbarung'?! oder kraft Rechtssatzes besteht, kommt die
Einstellung dieser Arbeit durchaus als Gegenstand eines Streiks infra-

15§, aber schon Walter Leisner, Verfassungskonflikt zwischen Kirchen und
Gewerkschaften, BayVBI. 1980, 321 (328) zu BVerfGE 28, 295 (304).

116 Zur Bedeutung der Einfiigung dieses Satzes vgl. Stern, aaO (FN 49), Bd. II,
§ 52 VII 5a, S. 1351 f. m.w.Nachw.; v. Miinch, aaO (FN 108), Art. 9 Rdnr. 58
m.w.Nachw.

17 BAG 1, 292 (303f.).

118 ArbG Wuppertal, BB 1960, 443; Nipperdey-Sicker, aaO (FN 30), S. 892f.;
Grofimann, aaO (FN 34), S. 130.

19 Zéliner, aaO (FN 34), S. 286; Schneider/Grofimann, aaO (FN 34), S. 244
Tz. 471.

120 Vgl. auch Riithers, aaO (FN 34), ZfA 1972, 403 (430f.), der den Streik man-
gels Regelungsmoglichkeit im Bereich von Rechtsfragen ausschlieBt; anders Paul/
Bobrowski/Dieter Gaul, Das Arbeitsrecht im Betrieb, Band I1, 7. Aufl. 1979, H
ITRdnrn. 32,33, S. 140; zum Ausschluf} des Arbeitskampfes zur Austragung von
Rechtsstreitigkeiten allgemein Seiter, Streikrecht, aaO (FN 2), S. 496ff.
m.w.Nachw.

121§ oben zu FN 46.
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ge'?. Die verfassungsrechtliche Streikrechtsgarantie kann freilich nur
eingreifen, wenn die Nichtleistung der Streikarbeit den sonstigen Anfor-
derungen an einen Streik entspricht, nicht dagegen im Hinblick auf eine
bloBe individuelle Ablehnung der Ubernahme solcher Titigkeiten.

cc) Damit ist die Frage der Zulissigkeit eines Beamtenstreiks aufge-
worfen. Bundesverfassungsgericht'>>, Bundesverwaltungsgericht'>*, Bun-
desgerichtshof'>® und Bundesarbeitgericht'*® sind sich in der Ablehnung
der Geltung eines Streikrechts fiir Beamte mit der Rechtsprechung der
Instanzgerichte'?” und der ganz Gberwiegenden Auffassung im Schrift-
tum einig'2*.

«) Die Begriindung des Bundesverfassungsgerichts stiitzt sich auf den
durch Art. 33 Abs. 5 GG verfassungskriftig garantierten ,,allgemeinen
Grundsatz des Berufsbeamtentums, daf3 die angemessene Alimentie-
rung summenmaBig nicht ,erstritten‘ und ,vereinbart wird, sondern ein-

12 Diese Moglichkeit iibersieht offenbar H.-P. Schneider, aa0, S. 14, wenn er
die Koalitionsfreiheit ..schon als solche durch die Anordnung von Streikarbeiten
nur mittelbar beriihrt* sieht.

123 BVerfGE 8, 1 (17); 44, 249 (264).

124 BVerwGE 53, 330(331); 63, 158 (161); NJW 1980, 1809; JZ 1981, 220 (221).

125 Schon BGH, NJW 1953, 1064 (1066) und BGHZ 69, 128 (140); 70, 277 (279)
m.Nachw. (die Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil scheiterte bereits am
Dreierausschufl des BVerfG, NJW 1980, 169); 76, 387 (393) m.w.Nachw.

126 BAGE 12, 184 (194).

127 7Z.B. VG Miinster, DOD 1972, 157 (158); OLG Celle, VKBI. 1974, 166
(167); DisH beim OVG Bremen, DuR 1973, 427 (428) mit Anm. von Wolfgang
Déubler; OVG Minster, OVGE 29, 179 (181); BDiszG NJW 1975, 1905f.; OLG
Koln, NJW 1976, 295f. m.w.Nachw.; Hess. VGH, DVBI. 1977, 737 (739);
w.Nachw. bei Isensee, aaO (FN 87),S. 14 FN 7am Ende. Tendenziell abweichend
der Kostenbeschiu3 des VG Braunschweig, abgedruckt bei Blanke/Sterzel, aaO
(FN 109), S. 145f.

128 Vgl. die Nachw. bei Stern, aaO (FN 33), Bd. [, § 11 IV 4 a B, S. 283; fiir das
iltere Schrifttum vgl. Isensee, aaO (FN 87), S. 13f. Aus neuerer Zeit seien ge-
nannt als Gegner des Beamtenstreiks Battis, aaO (FN 5), § 2 Anm. 2 b; Hans Jo-
achim Becker, Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, ZBR 1978, 255 (261); Claus-
sen, aaQ (FN 10), Einl. (17); Miihl, aaO (FN 3), § 54 Rdnr. 7; Weif, aaO (FN 3)
J 890 Rdnrn. 25 ff.; Peter Hamann, Das Streikverbot fiir Bcamte, Unterrichts-
blitter fir dic Bundeswchrverwaltung, 1980, Heft 2, S. 38 {f.; Stephan Hase, Dic
Rechtwirksamkeit von Tarifvertrigen im o6ffentlichen Dicnst, Diss. Mainz 1981,
S. 146ff.; Hans Hattenhauer, Sollen die Beamten streiken?, ZBR 1980, 233ff.;
Klaus, Zur Unzulissigkeit des Beamtenstreiks als Mittel des Dienstkampfes, Be-
amtenwarte Nr. 5/1980. S. 3; Walter Leisner, Miissen Lehrer Beamte sein?, ZBR
1980, 361 (369) m.w.Nachw.. insbes. zum Lehrerstreik; Erich Lindgen, Gelten
noch die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums, DOD 1981, 148,
170 (178); Manfred Lowisch, Zuldssiger und unzulissiger Arbeitskampf im 6f-
fentlichen Dienst, 1980, S. 7; Ingo v. Miinch, Beamtenrecht und Beamtenpolitik,
Bestand und Wandel, ZBR 1981, 157 (159f.); ders., aaO (FN 108), Art. 9 Rdnr.
56; ders., Offentlicher Dicnst, in: ders., (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
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seitig durch Gesetz festzulegen ist, und daB innerhalb des Beamten-
rechts die Zulassung eines Streiks ausgeschlossen ist (vgl. BVerfGE 8.1
(15 ff.); 8,28 (35): 19, 303 (322))*. Diese Ansicht korrespondiert mit
der Auffassung des Bundesarbeitsgerichts zur verfassungsrechtlichen
Gewihrleistung des Streikrechts nach Art. 9 Abs. 3 GG, die den Streik
als notwendiges Druckmittel fiir die Wirksamkeit der Tarifautonomie
legitimiert'. Die Unzuldssigkeit des Beamtenstreiks kann auf den Ge-
sichtspunkt des fehlenden tauglichen Streikzieles jedoch dann nicht ge-
stlitzt werden, wenn der Streik darin besteht, daf3 die Beamten die Lei-
stung von Streikarbeit anstelle streikender Arbeitnehmer des 6ffentli-
chen Dienstes verweigern. Ein solcher Sympathiestreik der Beamten
hat ndmlich gerade zum Ziel, den von den streikenden Arbeitnehmern
erstrebten Tarifvertragsabschluf3 herbeifiihren zu helfen.

Welchen Begrenzungen ein solcher Sympathiearbeitskampf zu unter-
werfen wire, kann hier auf sich beruhen!3!.

5. Aufl. 1979, S. 59; Reinhart Ricker, Die Zuléssigkeit des Streiks in Presse und
Rundfunk, NJW 1980, 157 (158); Walter Rudolf, aaO (FN 71), VVDStRL Hcft 39
(1979), S. 175 (200 FN 142); Scheerbarth/ Hoffken, aaO (FN 12), S. 54, 385; Rena-
te Schindler-Fiedler, aaO (FN 84), S. 144ff.; Hans Schneider, Der Arbeitskampf
im Offentlichen Dienst, in: Recht des Arbeitskampfes, 1980, S. 149 (152ff.);
Scholz, aaO (FN 108), Art. 9 Rdnr. 316; G. Schwerdtfeger, Individuclie und kol-
Icktive Koalitionsfreiheit, 1981, S. 32, 64; Tettinger, aaO (FN 110). ZBR 1981.
3571f.; Willi Thiele, Rezension, DVBI. 1981, 842 (843); ders., Dic Zuldssigkeit
von KampfmaBnahmen in der Wirtschaft und im 6ffentlichen Dienst, D6D 1978,
189 (190); Wagener (FN 71), aaO, VVDStRL Heft 37 (1979), S. 215 (226); Wiese,
aaO (FN 12), S. 107; Michael Wollenschliger, Das Streikrecht im offentlichen
Dienstinder BRD, ZAS 1979, 87 (91ff.). — Auch Hans-Peter Schneider, aaO (FN
1), S. 14, will ,trotz gewisser theoretischer Zweifel noch von einem absoluten
Streikverbot fiir Beamte ausgehen”. Vom Verbot des Beamtenstreiks geht auch
Menkens, aaO (FN 1), S. 40, 45 aus. Als Befurworter der Zuléssigkeit eines Be-
amtenstreiks sind zu erwahnen Thomas Blanke, Der Beamtenstreik im demokra-
tischen Rechtsstaat, KJ 1980, 237{f.; Blanke/Sterzel, aaO (FN 109). insbes. S.
371f.; Ulrich Hammer, Das Tarif- und Streikrecht der Beamten unter besonderer
Beriicksichtigung des Bildungsbereiches, RdJB 1976, 278ff. Ohne dezidiertc ci-
gene Stellungnahme - bei befiirwortender Tendenz — Friedrich E. Schnapp, Be-
amtenstreik — cine Zwischenbilanz, in: Recht der Lehrer, Rechte der Schiiler,
Rechte der Eltern, hrsg. von Knut Nevermann/Ingo Richier, 1977.S. 76ff.: ders.,
Beamtenstreik — eine Zwischenbilanz, DOV 1973, 32ff.

129 BVerfGE 44, 249 (264).

BONJW 1980, 1642 (1644); umstritten ist, ob die Streikrechtsgarantie nur im
Rahmen der Tarifautonomie besteht, dagegen jetzt Blanke, aaO (FN 128), KJ
1980, 252ff.; Blanke/Sterzel, aaO (FN 109), S. 87ff. m.Nachw. fir dic dahinge-
hendc Auffassung: dafiir etwa noch Heinz Krejci, Aussperrung, 1980. S. 421f.

13 Vgl. zu den Voraussetzungen cines zulissigen Sympathiestreiks ctwa Volk-
mar Haupt, Begriff, Erscheinungsformen, Rechtsnatur und Grenzen der Zulis-
sigkeit des Sympathiestreiks, Diss. Koln 1966. auch Zéllner, aaO (FN 34). S.
307f. m.Nachw.: Seiter, aaO (FN 2),S. 502ff.; ders., aaO (FN 35). S. 46ff.. 51f.;
Hans Hermann Wohlgemuth, Rechtsfragen des Solidarititsstreiks. AuR 1980,
33ff. jeweils mit cingehenden Nachweisen.
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) Das Verbot des Beamtenstreiks ist indessen auch auB3erhalb der
Reichweite des Alimentationsprinzips verfassungsrechtlich festge-
schrieben. Bereits die socben zitierte Begriindung des Bundesverfas-
sungsgerichts nennt den Ausschluf} des Streiks nicht als bloBe Konse-
quenz des Prinzips einseitiger gesetzlicher Regelungen der Alimentie-
rung, sondern fithrt dieses als zusétzliches Element innerhalb der herge-
brachten Grundsitze des Berufsbeamtentums an. Damit 146t es zumin-
dest die Moglichkeit einer verselbstindigten Begriindung des Streikver-
bots offen.

In eine solche Richtung zielen vor allem Bundesverwaltungsgericht und
Bundesgerichtshof. Sie sehen die Grundlage des Streikverbots in der
Hingabe- und Treuepflicht des Beamten als einem hergebrachten
Grundsatz des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. S GG!'*2. Mit ge-
wichtigen Stimmen im Schrifttum kénnte man dariiber hinaus den Aus-
schluf3 des Streikrechts fiir Beamte sogar als zu einem eigenstdndigen
hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums entwickelt erach-
ten!®.

In diese Richtung drangt besonders die historische Interpretation.
Schon gegeniiber Art. 159 WRV, der dem Art. 9 Abs. 3 Satz 1 und Satz
2 GG inhaltlich entspricht, wurde namlich an dem ,,alte(n) Grundsatz
des Beamtenrechts, wonach jede eigenmaichtige Arbeitseinstellung
oder sonstige Dienstverweigerung ein Dienstvergehen darstellt, festge-
halten'®. Das Verbot des Beamtenstreiks wurde von Anschiitz als
,durchaus herrschende Meinung” angesehen, die nicht nur von verfas-
sungs- und arbeitsrechtlichen Autoren geteilt wird, sondern vor allem
auch von der Reichsregierung, den Landesregierungen und der Recht-
sprechung der obersten Gerichtshofe. Dieser Meinungsstand war zu
Ausgang der Weimarer Republik gefestigt.

132 7.B. BVerwGE 63, 158 (161); BVerwG, NJW 1980, 1809; BVerwG, JZ
1981, 220 (221); BGHZ 69, 128 (140); ebenso Stern, aaO (FN 33), Bd. I, § 111V
3ap, S.283.

133 Vgl. Isensee, aaQ (FN 87), S. 53ff. m.Nachw.; Stern, aaO (FN 33), Bd. I,
§ 11114 £L,S. 271, wo der von Franz Mayer im Anschluf} an die Arbeiten der
Dienstrechtskommission aufgestellte Katalog hergebrachter Grundsitze iber-
nommen ist (darin Nr. 14); entsprechend Helmut Lecheler, Die , hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums® in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts, A6R Bd. 103 (1978), S. 349
(354); als cigenen hergebrachten Grundsatz behandelt das Streikverbot auch v.
Miinch, aaO (FN 128), ZBR 1981, S. 157 (159); nicht cindeutig Schwerd!feger,
aaO (FN 128), S. 64. Zur Entwicklung etwa Brigitte Behrend:t, Hergebrachte
Grundsitze des Berufsbeamtentums und Beamtenbesoldung, Diss. Kéin 1962, S.
41f. m.Nachw.

1™ Gerhard Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 1960, unverin-
derter Nachdruck der 14. Aufl. 1933, Art.159 Anm. 5; vgl. auch ebda, Art. 130
Anm. 3 am Ende, sowie Art. 159 Anm. 6 mit Hinweis auf dic Verordnung des
Reichsprésidenten, betreffend Verbot der Arbeitsniederlegung durch Beamte
der Reichsbahn, v. 1. Febr. 1922, RGBI. I, S. 187, inderen § 1 Abs. 1 das Streik-
verbot ausdriicklich als Inhalt des geltenden Beamtenrechts bezeichnet wird. S.
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ferner zur Auffassung der Reichsregierung und der preuflischen Landesregierung
die im PrVBL. 1919/20, S. 131f., mitgeteilten AuBerungen. RGSt 56. 412ff.: 56,
419 (4201f.); RG, Das Recht 1923, Sp. 32 Nr. 111 und Sp. 274 Nr. 966: RG.JW
1927, 1249; Reichsdisziplinarhof Nr. 6, S. 19(21), Nr. 24, S. 73 (77ff.) und Nr. 138
b, S. 404/405f., in: Alfred Schulze/ Walter Simons, Die Rechtsprechung des
Reichsdisziplinarhofs, 1926; PrOVGE 78, 448 (452f.) m.w.Nachw.: KG DJZ
1922, Sp. 755; BayObLG, LZ 1922, Sp. 723f. = DJZ 1923, Sp. 56; LG Berlin. JW
1923, 244 (245); gegen ein Streikrecht aus Art. 159 WRYV iberhaupt BayVGH.
JW 1923, 254. Aus dem Schrifttum siche etwa eingehend Wilhelm Groh, Koali-
tionsrecht, 1923, S, 70ff. m.w.Nachw.; auch Frirz Stier-Somlo, Deutsches Reichs-
und Landesstaatsrecht I, 1924, S. 467ff.; ferner Heinrich Daniels, Pflichten und
Rechte der Beamten, § 64 in: Handbuch des Deutschen Staatsrechts, 2. Band,
1932, S. 41 (44); Friedrich Giese, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 8. Aufl.
1931, Art. 130 Anm. 3; ders., Grundrifl des Reichsstaatsrechts, 4. Aufl. 1926, S.
166 zu e); Julius Hatschek, Deutsches und preuBisches Staatsrecht, 1. Band, 1922,
S. 192ff.; O. Biihler, Die Reichsverfassung vom 11. August 1919, 3. Aufl. 1929.
Anm. zu Art. 130 und zu Art. 159 (zu 3.); Axel Freiherr von Freytagh-Loringho-
ven, Die Weimarer Verfassung in Lehre und Wirklichkeit, 1924, S. 326f.; W. Jel-
linek, Verfassung und Verwaltung des Reichs und der Lander, 1925.S. 117, 119;
Ludwig Gebhard, Handkommentar zur Verfassung des Deutschen Reichs, 1932,
Art. 130 Anm. 5b; Art. 159 Anm. 4 b; Fritz Poetzsch-Heffter, Handkommentar
der Reichsverfassung, 3. Aufl. 1928, Anm. 3; A. Brand, Gesetze iber die
Rechtsverhiltnisse der Reichsbeamten, 3. Aufl. 1929, § 14 RBG Anm. 12 m.
zahlr. Nachw.; ders., aaO (FN 2), S. 543f. m.w.Nachw.; ders., Art. 128-131.
Rechte und Pflichten der Beamten, in: Die Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung, 2. Band 1930, S. 210 (241f.); Hans Carl Nipperdey, Art. 159.
Koalitionsrecht, ebda, Bd. 3, S. 385 (401, 418 zu FN 87 m. zahlreichen w.
Nachw.); Friedrich Wolfstieg, Das Beamtenreichsrecht, 1921, S. 86ff. m. zahlrei-
chen w. Nachw.; O. Biihler, Arbeitsrecht, 1. Teil 1926, S. 80f. (der auf die Mog-
lichkeit kollektiven Ausscheidens aus dem Beamtenverhiltnis hinweist); Hans
Kliiber, Die Grundsitze des Beamtenstreiks in der Rechtsprechung des Oberver-
waltungsgerichts, VerwArch. Bd. 31 (1926), S. 136 (227ff.) m.w.Nachw. (mit en-
gen Ausnahmen); dhnlich Walter Riesenbiirger, Die rechtlichen Grundlagen des
mittleren und hoheren Schulwesens, 2. Aufl. 1927, S. 81ff.; Damme, Beamten-
streik und Reichsverfassung, DIZ 1919, Sp. 785ff.; Lohmeyer, Uber das Streik-
recht der Beamten, PrvBI. 1919/20, S. 87ff. (mit Ausnahme des Streiks aus Not-
wehr); Korn, Beamtenstreik, Das Recht 1921, Sp. 66; Flad, Streikrecht der Be-
amten?, Das Recht 1922, Sp. 85ff.; Kulemann, Der Eisenbahnstreik im rechtli-
chen Lichte, DJZ 1922, Sp. 137ff.; Mehlif3, Bcamtenstreik, DJZ 1922, Sp. 408ff;
Waldemar Moritz, Beamtc, Arbeiter und Streikrecht, PrvBl. 1922/23, 160ff. :
Carl Menne, Vom Streikrecht der Beamten, PrVBI. 1922/23,180f.; Grafhof, Dic
Verursacher eines ungesetzlichen Streiks haften fiir den daraus entstandenen
Schaden, LZ 1925, Sp. 250f.; Walter Kaskel, Beamtenrecht und Arbeitsrecht, Be-
amten-Jahrbuch 1926, S. 471 (480ff.). Ebenso schon in einem Gutachten aus dem
Jahre 1911 Robert Piloty, Streitfragen aus dem Beamtenrechte, AGR Bd. 33
(1915), S. 12f. - Fir die Gegenauffassung vgl. vor allem Ludwig Bendix, Das
Streikrecht der Beamten, 2. Aufl. 1922 (dazu ablehnend die Besprechung von
Groh, A6R Bd. 5 (n.F.) (1923), S. 369ff.); ferner etwa Scheibig, Uber das Streik-
recht der Beamten, PrVBI. 1919/20, S. 168f.: Aflmann, Reichsdisziplinargerichte
erster Instanz und Beamtenstreik, JW 1922, 997f.; begrentzt auch Holbeck, Das
Streikrecht der Beamten in Preufien, DJZ 1919, Sp. 396ff.
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Angesichts des historisch zweifelsfreicn und des dezidierten Stand-
punkts der gegenwirtigen Rechtsprechung und Literatur zur Unzulés-
sigkeit des Bcamtenstreiks gentigt es, weitere unterstiitzende Argumen-
te nur stichpunktartig aufzuzihlen. Sie liegen namentlich in den verfas-
sungsrechtlichen Staatsstrukturprinzipien der Demokratie, des Rechts-
staates und des Sozialstaates'?.

Das Demokratieprinzip wire unter zwei Aspekten berithrt: Es gehort
zu den hergebrachten Grundsétzen des Berufsbeamtentums, die Beam-
tenbesoldung durch Gesetz festzulegen'*. Im Falle eines Beamten-
streiks wire die Kompetenz des Gesetzgebers, dariiber frei disponieren
zu kénnen, angetastet.

Koénnten sich Beamte in Form eines Streikes weigern, Gesetze zu voll-
ziehen oder von der Regierung angeordnete Mal3inahmen gesetzesfreier
Verwaltung durchzufithren, so wire auflerdem die Legitimation und
Kontrolle der Staatstatigkeit durch das unmittelbar auf Grund Volks-
wahl bestimmte Parlament infragegestellt!?’,

Das Rechtsstaatsprinzip ist bei der Verweigerung des Gesetzesvoll-
zugs jedenfalls wegen der Vernachléssigung der Bindung der vollziehen-
den Gewalt an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG)!* beeintrichtigt,
die zugleich eine Stérung des Systems der Gewaltenteilung!® bedeutet.

Das Sozialstaatsprinzip wird durch einen Beamtenstreik insofern an-
getastet, als der Staat verpflichtet (ist), die fir die Allgemeinheit exi-
stentiell notwendigen Leistungen bereitzustellen und zu erbringen®.
Dies ,.erfordert das kontinuierliche dienstliche Tédtigwerden der Beam-

135 [sensee, aaO (FN 87), S. 116ff.; dies gilt auch im Hinblick auf die verfas-
sungsrechtliche Unantastbarkeit des Streikverbots fiir Beamte, vgl. dazu ctwa
Heinrich Wiethe-Kérprich, Verfassungsfeste Elemente der Institution Berufsbe-
amtentum, Diss. Regensburg 1974, insbes. S. 65 ff., 90ff., 119ff., 141; auch Isen-
see, aaO (FN 87), S. 134; v. Minch, aaO (FN 128), ZBR 1981, 157 (159). Zum
Zusammenhang des Beamtenstreikverbots mit dem Funktionsvorbehalt des Art.
33 Abs. 4 GG Isensee, aaO (FN 87), S. 73ff. sowic noch unten BII 1 b.

136 S.schonoben B11acea.

137 Zur Wahl als dem .die demokratische Legitimitit vermittelnde(n) Akt des
Anvertrauens” niher Stern, aaO (FN 33), Bd. 1. § 18 11 6 a, S. 454 m.w.Nachw.
und 6 b f. S. 457. Umfassend fiir jede Unterbrechung des .. Legitimationsstroms
... iiber dic hicrarchischen Stufen der Verwaltung zum einzelnen Entscheidungs-
trager herab”, Isensee, aaO (FN 87), S. 1201.; ablchnend Friedrich E. Schnapp,
Beamtenstatus und Streikrecht, 1972, S, 37.

138 Vgl. Ingo v. Miinch, Rechtsgutachten zur Frage cines Streikrechts der Be-
amten, 1970, S. 48; Tettinger, aaO (FN 110), ZBR 1981, 362; zur strikten Rechts-
gebundenheit der vollzichenden Gewalt als Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips
naher Stern, aaO (FN 33). Bd. 1, § 20 IV 4 b, S. 633ff. m.w.Nachw.; dicser Ge-
sichtspunkt fillt weitgehend mit der Unterbrechung demokratischer Legitima-
tion zusammen. s. auch v. Miinch, aaO (FN 128), ZBR 1981, 159; ebenso offen-
bar Franz Mayer, Arbeitskampf im 6ffentlichen Dicnst. BayVBI. 1973, 225
(2271.). der zusitzlich Art. 1 GG heranzieht; dazu vgl. auch Wiethe-Korprich,
aaO (FN 135). S. 138f.

139 S. Isensee, aaO (FN 87), S. 122f. (als Aspekt des Demokratieprinzips); eb-
da, S. 125ff.. zu weiteren rechtsstaatlich begriindeten Bedenken.
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ten®. Deren Ausfall ,.trifft die sozial schwachen Schichten des Volkes in
ungleich hoherem MaBe als die anderen* .

Aufgrund der mehrfachen Begriindungselemente kann letztlich da-
hinstehen, ob sich das Streikverbot fiir Beamte aus einem oder allen ge-
nannten Prinzipien unmittelbar ableiten 146t. In jedem Falle weist die
Verbindung der einschldgigen hergebrachten Grundsitze des Berufsbe-
amtentums mit den durch das Streikverbot geschiitzten Staatsstruktur-
prinzipien dieses Verbot als Bestandteil der geltenden Verfassungsord-
nung aus. Dem Beamten steht damit kein Streikrecht zu; eine Verlet-
zung des Art. 9 Abs. 3 GG scheidet also insoweit aus.

b) Die Anordnung von Streikarbeit kénnte den Beamten jeoch in
dem ebenfallsin Art. 9 Abs. 3 GG enthaltenen Recht, in seiner Koalition
zu verbleiben, verletzen. Sicher bewirkt eine solche Anordnung ebenso
wenig wie ihre Befolgung eo ipso den Verlust der Koalitionszugehérig-
keit des Beamten. Doch konnte ein solcher im Rahmen eines satzungs-
maBig geregelten Ausschlusses des Beamten aus seiner Koalition eintre-
ten. So bestimmt z.B. § 12 Nr. 1 Satz 1 der Satzung der deutschen Post-
gewerkschaft, giiltig ab 25. Oktober 1980:

»Ein Mitglied kann ausgeschlossen werden, wenn es gegen Bestim-
mungen dieser Satzung verstdt oder sich gewerkschaftsschidigend ver-
hilt. Hierzu erginzt § 9 Nr. 2 der Satzung:

“Das Mitglied ist verpflichtet,

a) sich gegeniiber allen Mitgliedern der Deutschen Postgewerkschaft
und der anderen im Deutschen Gewerkschaftsbund zusammengeschlos-
senen Gewerkschaften kollegial zu verhalten und Solidaritét zu {iben;

b) die gewerkschaftlichen Bestrebungen zu unterstiitzen; ...

¢) die ordnungsgemilB gefaBten Beschliisse der Organe der Deut-
schen Postgewerkschaft zu beachten.*

Die Streikarbeitsanordnung hétte also mittelbar die Beendigung der
Koalitionsmitgliedschaft zur Folge.

Grundsitzlich gilt namlich der Verstof gegen die Verbandssolidaritiit,
der in der Leistung von Streikarbeit durch ein Gewerkschaftsmitglied
liegt, als legitimer Grund fir einen satzungsméBig gercgelten Ausschlufl
aus einer Koalition'!.

Ob dies auch gegeniiber der gesetzlichen Verpflichtung zur Leistung
von Streikarbeit durchgreifen kann, ist jedoch zweifelhaft. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs findet die ., Vercinsgewalt ...

40 v Miinch, aaO (FN 128), ZBR 1981, 160: ders., Beamtenstreik und Sozial-
staatsprinzip, ZBR 1970, 371ff.; Isensee, aaO (FN 87), S. 128ff.; Wiethe-Koér-
prich, aaO (FN 135), S. [19ff.; s. auch Leisner, aaO (FN 115). ZBR 1980, 369, zu
den unsozialen Wirkungen eines Lehrerstreiks, m.w.Nachw.; zustimmend Tettin-
ger, aaO (FN 110), ZBR 1981, 363. Ablchnend insbes. Reinhard Hoffmann, Be-
amtenstreik und Verfassungsverstindnis vom Sozialstaat, KJ 1971, 45ff.

HIBGH, NJW 1978, 990 (991); auch das KG, NJW 1977, 720f.. crhebt keine
grundsitzlichen Einwande; zustimmend Franz Jiirgen Sicker/ Friedbert Runcke,
Verbandsgewalt, Vereinsautonomie und richterliche Inhaltskontrolle. AuR
1981. 1 (13).
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nur dort ihre Schranken, wo sie gesetzwidrige, sittenwidrige oder offen-
bar unbillige Entscheidungen trifft“"2. An dieser Schranke sollen na-
mentlich auch Satzungsbestimmungen zu messen sein'*. Eine Satzungs-
bestimmung, die Gewerkschaftsmitglieder zu einem gesetzwidrigen
Verhalten verpflichtet, ist, wenn schon nicht selbst gesetzwidrig, so doch
jedenfalls offenbar unbillig, da sie eine Verpflichtung zu einem rechtlich
unmoglichen Verhaiten begriindet!**. Dies gilt zumindest dann, wenn
die gesetzliche Pflicht schon bei dem Beitritt zur Koalition bestand!#3.
Ein GewerkschaftsausschluBl eines Beamten wegen der Leistung gesetz-
lich vorgeschriebener Streikarbeit ist daher rechtlich verboten. Art. 9
Abs. 3 GG ist mithin auch unter diesem Blickwinkel nicht verletzt.

¢) Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG umfalit weiterhin moglicherweise das
Recht des Koalitionsmitgliedes, nicht zu Tatigkeiten verpflichtet zu wer-
den, die den Koalitionszielen zuwiderlaufen.

Ein solches (negatives) Recht 148t sich als Mindestgehalt der Freiheit,
an den Koalitionsbetitigungen aktiv teilzunehmen, verstehen: Die
Nichtbehinderung der Koalitionstétigkeit ist gleichsam die unterste Stu-
fe, die Grundlage jeder positivfordernden Betédtigung. Die Freiheit zur
gemeinsamen ,,Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen* erscheint danach unvereinbar mit Verpflichtungen, die-
sen Zielen entgegenzuhandein. Eine Pflicht zur Streikarbeit schliet fiir
Gewerkschaftsangehorige aber gerade einen Einsatz gegen die Kampf-
ziele ihrer Gewerkschaft in sich. Das kénnte durch Art. 9 Abs. 3 GG
ausgeschlossen sein.

Die individuelle Ablehnung von Streikarbeit ist zwar nicht als Streik
zu qualifizieren. Thr stehen aber weitgehend dieselben verfassungsrecht-
lichen Uberlegungen entgegen wie dem Beamtenstreik. Dessen Verbot

12 BGHZ 13, 5 (11); Stern; aaO (FN 49), Bd. I, § 43 111 4 b «, S. 923
m.w.Nachw.; zur literarischen Kontroverse um den Umfang der Gerichtskon-
trolle der Vereinsgewalt vgl. etwa Gunther Teubner, Organisationsdemokratie
und Verbandsverfassung, 1978, S. 317ff. m.w.Nachw. Speziell im Hinblick auf
den AusschluB aus einer Koalition wird verbreitet eine erweiterte Nachpriifung
auch hinsichtlich der materiellen Begriindung befirwortet, vgl. Hans Galperin,
Vereinsautonomie und Kontrahierungszwang im Koalitionsrecht, DB 1969, 704
(706) m.Nachw.; zuriickhaltender jetzt Sdcker/Rancke, aaO (FN 141), AuR
1981, 1 ff. m.Nachw.

M3y Miinch, aaO (FN 108), Art. 9 Rdnr. 46 ., Ausschluf3*; ders., in: Kommen-
tar zum Bonner Grundgesetz, 1950ff. (BK), Art. 9 (Zweitbearbeitung Juni 1966),
Rdnrn. 146; Stern, aaO (FN 49), Bd. 11, § 43 111 3b «, S. 923 m.w.Nachw.

1+ Dementsprechend liBt das Kammergericht das Satzungsverbot sog. Streik-
brecherarbeit bei einem rechtswidrigen Streik mit Riicksicht auf die Arbeitsver-
pflichtung nicht cingreifen. NJW 1977, 720 (721); fiir einen gesetzlichen Spiel-
raum zugunsten der Verbandsautonomie, wie thn BGHZ 45,314 (318) gegeniiber
§ 19 Abs. 2 BetrVG anerkennt, ist wegen des zwingenden Charakters der Dienst-
pflicht kein Raum.

145 Die Frage, ob dic Aufnahme streikarbeitsverpflichteter Beamter in eine
Gewerkschaft von dieser abgelehnt werden konnte, bedarf hier keiner Kldrung.
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ist nicht aus speziellen Bedenken gegen dic Nichterledigung der dem Be-
amten tbertragenen Aufgaben im Rahmen eines Streiks zu erkldren,
sondern aus dem prinzipiellen Ziel der Gewihrleistung der Aufgabener-
fullung durch Beamte. Namentlich Hingabe- und Treuepflicht verlan-
gen positiv den Einsatz des Beamten, ohne da3 dem Grund einer etwai-
gen Verweigerung entscheidende Bedeutung zukommt'¢.,

Diesen Pflichten geniigt der Beamte nicht schon durch die Bereit-
schaft, den regelmiBigen Dienst zu leisten, sondern cr hat schiechthin
zur Wahrnehmung von Dienstaufgaben zur Verfiigung zu stehen. Au-
Berdem ist das Neutralitdtsgebot zu beachten, das allen Partikularloyali-
titen des Beamten entgegensteht'” und das als Teilinhalt der besonde-
ren Treuepflicht den Verfassungsrang eines hergebrachten Grundsatzes
des Berufsbeamtentums besitzt'%,

Demgegeniiber verlangt G. Miiller freilich, .das Loyalitdtsverhaltnis
zugunsten des Gemeinwesens* dirfe nicht ..iiberstrapaziert” werden, da
das ,,Loyalititsverhiltnis zur Gewerkschaft, ... wenn auch nicht mitdem
Stellenwert wie das Beamtenverhaltnis von der Verfassungsordnung her
gleichfalls anzuerkennen* sei'¥. Doch setzt er sich damit nicht nur in
Widerspruch zur Anerkennung des héheren ,,Stellenwertes™ der Staats-
loyalitit, sondern verkennt den AusschlieBlichkeitsanspruch dieser
Loyalitit fir die dienstliche Téatigkeit des Beamten. Er Gbersieht, daf3
die grundrechtlichen Positionen aus Art. 9 Abs. 3 GG fiir den Beamten
—wie gezeigt — durch andere Verfassungsgrundsitze iiberlagert sind.

Teilergebnis:

Der Beamte wird somit durch die Verpflichtung, Streikarbeit zu leisten,
in keiner der grundrechtlichen Auspragungen des Art. 9 Abs. 3 GG ver-
letzt.

2. Die Verpflichtung zur Streikarbeit konnte gegen die durch Art. 4
Abs. 1 GG geschiitzte Gewissensfreiheit eines dazu herangezogenen Be-
amten verstofen.

a) Mit der wohl h.M. wird angenommen, dafl dic Gewissensfreiheit
des Art. 4 Abs. 1 GG nicht bloB8 auf das ..forum internum™ beschriankt

146 Wie oben A 112 gezeigt.

M7 Vgl. bereits oben A III 3 d, m.Nachw.

148 Stern, aaO (FN 33), Bd. I, § 11 1141 C, S. 271 unter Nr. 2 (im Anschluf} an
Franz Mayer) m.Nachw.; Theodor Maunz, in: ders./DiiriglHerzog/Scholz, aaO
(FN 108), Art. 33 Rdnrn. 134f.; wohl auch BVerfGE 9, 268 (286); als sclbstiindi-
gen Grundsatz behandelt dic . parteipolitische Neutralitit des Becamten™ Leche-
ler, 220 (FN 132), AGR Bd. 103 (1978), S. 354; cbenso Ferdinand Matthey, in: In-
go v. Miinch (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2. 1976, Art. 33 Rdnr. 41.
Zurickhaltend Piittner, aaO (FN 85). S. 388f.

4 AaO (FN 1), S. 51.
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ist’!, sondern auch die Freiheit zu gewissensgem:ifiem Handeln und - hier
einschligig — Unterlassen umfal3t's'.

b) Eine Ablehnung von Streikarbeit durch einen Beamten muf} auf
einer ,,ernste(n) sittliche(n), d.h. an den Kategorien von ,Gut* und ,B6-
se' orientierte(n) Entscheidung ... (beruhen), die der einzelne in einer
bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt verpflichtend in-
nerlich erfahrt, so daf} er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot han-
deln kann“132. Dies ist der Fall, wenn er die im Arbeitsrecht anerkannte
Solidarititspflicht auf sich bezieht und in der beschriebenen Weise emp-
findet!33. Derartige Falle mogen nicht hiufig sein'™, aber auszuschlie-
Ben sind sie nicht. Gleichwohl kann die Berufung auf eine Gewissens-
entscheidung nicht die Befolgung einer Streikarbeitsanordnung verhin-
dern; denn die Gewissensfreiheit des Beamten erfidhrt insoweit Ein-
schrankungen.

aa) Trotz des Fehlens ausdriicklicher Schrankenvorbehalte bei Art. 4
Abs. 1 GG' besteht Einigkeit iiber die Notwendigkeit von Begrenzun-

130 So etwa Reinhold Zippelius, in: Kommentar zum Bonner Grundgesetz,
1950ff. (BK). Art. 4 (Zweitbearbeitung Oktober 1966). Rdnr. 41ff., 45
m.w.Nachw.

51 BVerfGE 12, 45 (55); Richard Béaumlin und Ernst-Wolfgang Béockenforde,
Das Grundrecht der Gewissensfreiheit, VVDStRL Heft 28 (1970), Bericht, S. 3
(15f.) und Mitbericht, S. 33 (50ff.) m.w.Nachw. sowie etwa Roman Herzog, in:
Maunz/Diirigi Herzog/Scholz, aaO (FN 108), Art. 4 Rdnrn. 126ff., 132; Ekkehart
Stein, Gewissensfreiheit in der Demokratie, 1971, S. S1f.; Gerd Ulrich Freihalter,
Gewissensfreiheit, 1973, S. 74, 153; Ernst E. Hirsch, Zur juristischen Dimension
des Gewissens und der Unverletzlichkeit der Gewissensfreiheit des Richters,
1979, S. 1191f.; Udo Steiner, Der Grundrechtsschutz der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit (Art. 41, 11 GG), JuS 1982, 157 (161f.).

152 So die Definition des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 12, 45 (55); zu-
stimmend etwa Herzog, aaO (FN 151), Art. 4 Rdnr. 124; Ulfried Hemmrich, in:
Grundgesetz-Kommentar, hrsg. v. Ingo v. Miinch, 2. Aufl. 1981, Art. 4 Rdnr. 10;
grundsétzlich auch Steiner, aaO (FN 151), JuS 1982, 157 (161).

153 Den Vergleich einer Arbeitsverweigerung aus Solidaritit mit ciner Gewis-
sensentscheidung zieht Franz Gamillscheg, Die Solidaritiit als Rechtsbegriff,
Festschrift fiir Erich Fechner, 1973, S. 135 (150f.), ausdricklich.

154 Vgl. die Betonung der strengen Anforderungen durch das Bundesverfas-
sungsgericht, BVerfGE 48, 127 (173) m.Nachw. (fir Art. 4 Abs. 3); s. auch die
Unterscheidung von ,die ganze Personlichkeit ergreifenden Geboten einerseits
und noch so ernsthaften, nachdriicklichen Auffassungen tiber politische Ordnung
und soziale Gerechtigkeit andererseits®, bei Theo Mayer-Maly, Das Gewissen
und das Arbeitsrecht, in: Arbeitsleben und Rechtspflege, Festschrift fiir Gerhard
Miiller, 1981.S. 325 (3311.). bei der das Solidaritétsempfinden in aller Regel der
zweiten Kategorie zugchoren dirfte; zur eingrenzenden Rechtsprechung s. auch
Steiner, aaO (FN 151), JuS 1982, 162 m.w.Nachw.

155 Val. zur Uberlagerung des Art. 140 GG i.V. mit Art. 136 Abs. | WRV, der
einem Vorbehalt der allgemeinen Gesetze entspricht, s. nur Anschiitz, aaO (FN
133), Art. 136 Anm. 1, zum Verhiltnis der Bestimmung zu Art. 135 Satz3 WRV,
durch Art. 4 Abs. 1 GG BVerfGE 33, 23 (31) m.Nachw.
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gen der Gewissensfreiheit, da eine absolute Gewissensausiibungsfreiheit
mit dem Bestehen einer Verpflichtungen aussprechenden Rechtsord-
nung iberhaupt unvereinbar wire'*.

Weniger klar ist die ndhere Bestimmung dieser Begrenzungen. Wih-
rend das Bundesverfassungsgericht offenbar dann Schranken annimmt,.
wenn ,,andere mit Verfassungsrang ausgestattete Gemeinschaftsinteres-
sen oder Grundrechte Dritter* verletzt werden!¥’, sind diese nach Bék-
kenforde dort anzusetzen, ,,wo die elementaren letzten Zwecke des mo-
dernen Staates ... unmittelbar bedroht sind: der innerstaatliche Frie-
denszustand, der Bestand des Staates und die Moglichkeit seiner Siche-
rung nach auBBen, die Sicherung von Leben und Freiheit der Person, die
unbedingt zu schiitzenden Rechte der einzelnen*!™, Begrenzungen. die
allerdings wegen ihres hohen Abstraktionsgrades in konkreten Fillen
nicht allzu hilfreich sind. Noch weniger faBbar ist die Formel Herzogs,
nach der Einschrankungen ,,stets nur aus gewichtigen und iiberwiegenden
Griinden des Gemeinwohls zuliissig sein sollen*. Auch der Hinwelis,
niemandem diirfe aus der ,,Berufung auf das personliche Gewissen ...
¢in unzumutbarer Nachteil erwachsen*'®, ist nicht sehr forderlich.
SchlieBlich fahrt auch der Vorschlag Adalbert Podlechs'', bei freiwilli-
ger Ubernahme einer Stellung Gewissensbedenken zuriickzustellen, die
sich gegen regelméfige oder im Notfall eintretende Pflichten richten
oder zur Unzeit geltend gemacht werden, nicht sehr viel weiter; denn er
beruht mafigeblich auf dem Gesichtspunkt der Freiwilligkeit, dem das
Bundesverfassungsgericht!®> zusammen mit dem besonderen Gewalt-
verhaltnis die Eignung abgesprochen hat, Grundrechtsbeschrankungen
zu legitimieren!®3,

156 Vol. Biockenforde, aaO (FN 151), VVDStRL Heft 28 (1970). S. 33 (33f..
57); Freihalter, aaO (FN 151), S. 222 m.w.Nachw. Ob dieser Gesichtspunkt nicht
doch cinen gegebenenfalls zu modifizierenden Vorbehalt allgemeiner Gesetze
aufgrund des Art. 140 GG i.V. mit Art. 136 Abs. 1 WRV rechtfertigt, wie ihn ne-
ben der WRV schon § 146 Satz | der Paulskirchenverfassung kannte und ihn ctwa
auch Art. 49 Abs. 5 der Schweizerischen Bundesverfassung noch enthilt, kann in
diesem Rahmen nicht erdrtert werden.

157 BVerfGE 33, 23 (32). zustimmend Steiner, aaQ (FN 51), JuS 1982, 162.

1% AaO (FN 151). S. 59 (Hervorhebung im Original); ahnlich Freihalter, aaO
(FN151).S. 231ff. m.w.Nachw.. der zur .Gilitcrabwigung im konkreten Fall ge-
langt.

1% AaO (FN 151), Rdnr. 149 (Hervorhebung im Original).

W0 So E. E. Hirsch, aaO (FN 151), S. 122 (Hervorhebung im Original).

ol Das Grundrecht der Gewissensfreiheit und dic besonderen Gewaltverhilt-
nisse, 1969, S. 134; dem folgend Battis, aaO (FN 5),§2 Anm. 2 e.

102 BVerfGE 41, 251 (263).

103 Vel. allerdings jetzt Michael Ronellenfitsch, Das besondere Gewaltverhalt-
nis — cin zu friih totgesagtes Rechtsinstitut, DOV 1981, 933ff. m.w.Nachw.; im
Hinblick auf Gewissenskonflikte im Arbeitsrecht fiir die Unbeachtlichkeit im
Falle bewufiter Aussetzung im Eigeninteresse Maver-Maly, aaO (FN 154), S.
331; dhnlich Hansjorg Ouno, Personale Freiheit und soziale Bindung. 1978, 108.
127ff., sowie entsprechend fiir . das Gewissen im Privatrecht™, cbda, S. 108tf.
Auch das Bundesverwaltungsgericht, (BVerwGE 56, 227 (228), zicht den Ge-
sichtspunkt der Freiwilligkeit unterstiitzend heran.
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bb) Die nach diesen Losungsmodellen durchweg vorzunechmende
Giiterabwagung ist fir die Dienstverweigerung des Beamten jedenfalls
insoweit durch Art. 33 Abs. 5 GG vorweggenommen, als die Gewissens-
entscheidung des Beamten in einem Gefiihl vorrangiger Verpflichtung
gegeniiber irgendeiner Personengruppe wurzelt. Mit Recht bemerkt das
Bundesverwaltungsgericht:

»Es liegt auf der Hand, dal} die Funktionsfahigkeit des Staates ernst-
lich bedroht wire, konnte ein Beamter sich unter blofer Berufung auf
sein Gewissen einer dienstlichen Weisung entziehen“'*. Die Hingabe-
und Treuepflicht fordert von dem Beamten die Erbringung seiner
Dienstleistung ohne Riicksicht auf Sonderloyalititen!s3. Selbst eine be-
sondere Intensitét einer solchen Sonderloyalitét, die den Grad einer Ge-
wissensentscheidung erreichen kdnnte, ist nicht geeignet, diese Ver-
pflichtung aufzuheben; sie macht den Beamten vielmehr grundsétzlich
fur seine Stellung ungeeignet!%.

Teilergebnis

Eine Verletzung der Gewissensfreiheit gem. Art. 4 Abs. | GG durch
Anordnung von Streikarbeit scheidet somit aus.

3. Die Verpflichtung des Beamten zur Streikarbeit ist als ,,menschen-
unwiirdig* bezeichnet worden!¢’. Ob durch diese Wortwahl nicht eines
der obersten Konstitutionsprinzipien des Grundgesetzes zur kleinen
Miinze des Alltags denaturiert wird, moge dahingestellt bleiben. Nicht
zu verkennen ist, daB} der Begriff der in Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG ge-
schiitzten Menschenwiirde bislang noch nicht abschlieBend geklirt
ist'o8,

a) Das Bundesverfassungsgericht sicht im Anschluf3 an das Schrift-
tum'® eine Verletzung der Menschenwiirde darin, ,,den Menschen zum

164 BVerwGE 56, 227 (228); kritisch, jedoch im Grundsatz iibereinstimmend
Hans Lisken, Gewissensfreiheit fiir Beamte unter Vorbehalt?, RiA 1979, 125
(126f.); auch ders., Nochmals: Zur Gewissensfreiheit des Becamten, ebda, S.
169ff.

1655 oben Bl lc.

19 Vel. VG Freiburg, NJW 1981, 2829 mit abl. Anm. von Felizitas Fertig, zur
Riicknahme ciner Zulassung zum Vorbereitungsdienst aufgrund des Vorbehalts
der Betroffenen, nurim Rahmen ihrer religiésen Uberzeugungen fiir die freiheit-
liche demokratische Grundordnung eintreten zu wollen. S. auch schon RGSt 59,
149 (153). Der Dienstherr wird mit Riicksicht auf die Gewissensentscheidung ei-
ne beantragte Entlassung, auf die auch das Bundesverwaltungsgericht verweist
(entsprechend fiir das Arbeitsrecht LAG Bayern, DB 1958, 520), nicht gemaf
§ 30 Abs. 2, 2. Halbsatz BBG hinausschieben konnen.

17 So DGB-Bundesbeamtenausschul3, Thesenpapier, aaO (FN 1), Nr. 7.

165 Vyl. etwa Ingo v. Miinch, aaO (FN 108), Grundgesetz-Kommentar, Art. 1
Rdnrn. 1ff. m.w.Nachw.

19 Etwa H. C. Nipperdey, Die Wiirde des Menschen, in: Die Grundrechte, 2.
Band, 1954, S. 1 (23): Giinter Diirig, Der Grundrechtssatz von der Menschenwiir-
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bloBen Objekt des Staates zu machen (BVerfGE 27, 1 (6); 28, 386 (391);
vgl. auch BVerfGE 5, 85 (204) und 7, 198 (205)) oder ihn einer Behand-
lung auszusetzen, die seine Subjektqualitit prinzipiell in Frage stellt
(BVerfGE 30, 1 (26))“17°,

Die Unbeachtlichkeit der als unbedingt verbindlich und vorrangig
empfundenen Solidaritétspflicht zu einer Koalition'”! ist indessen nicht
Ausdruck einer staatlichen Behandlung des Beamten, die ihn ohne
Riicksicht auf seine Subjektqualitit als bloBes Objekt behandelt, son-
dern Folge des besonderen, den Beamten als Person mit dem Dienst-
herrn verkniipfenden Dienst- und Treueverhéltnisses, das fir den Be-
amten mit Ricksicht auf andere bedeutende Rechtsgiiter bestimmte Be-
schrankungen beinhaltet. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG geht insoweit iiber
den Schutz des Art. 4 Abs. | GG nicht hinaus, so daf auf die Ausfiihrun-
gen zu 2. verwiesen werden kann.

b) Aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG
leitet das Bundesverfassungsgericht ferner ein allgemeines Personlich-
keits(grund)recht her'”?, das vor ,,Eingriffe(n), die geeignet sind, dic en-
gere Personlichkeitssphiire zu beeintriichtigen®, namentlich vor solchen
in die personliche Ehre!”3, schiitzt.

Die Wahrung der personlichen Ehre konnte durch die Verpflichtung
zur Streikarbeit insofern mittelbar tangiert werden!'”, als die betroffe-
nen Beamten vor ihren streikenden Arbeitnehmerkollegen als Streik-
brecher dastchen!”. In der Tat spiclt der Gesichtspunkt des Anschens
unter den Kollegen fiir die arbeitsrechtliche Anerkennung des Fehlens
einer Streikarbeitspflicht eine gewisse Rolle'®. Der ehrenkrinkende

de, A6R Bd. 81 (1956), S. 117 (127); ders., in: Maunz/Diirig/ Herzog/Scholz, aaQ
(FN 108), Art. 1 Rdnr. 28; Josef M. Wintrich, Zur Problematik der Grundrechte,
1957.S.7,17.

17 BVerfGE 50, 166 (175) — (Hervorhebung nicht im Original).

17" Vgl. zur Berticksichtigung der ,.Gewissensnot™ im Rahmen des Schutzes der
Menschenwiirde aus Art. 1 GG etwa Landesarbeitsgericht Bayern, DB 1958,
520.

172 Vgl. etwa BVerfGE 54, 148 (153) m.Nachw.; 54, 208 (217): auch E 36, 37
(43); ebda. S. 50, wird freilich nur Art. 2 Abs. 1 GG ziticrt.

17* BVerfGE 54, 148 (153f.).

174 Zur Moglichkeit nicht-finaler, faktischer Grundrechtseingriffe vgl. ctwa Al-
bert Bleckmann, Allgemeine Grundrechtslehren, 1979, S, 230ff. m.w.Nachw. so-
wie etwa Ulrich Ramsauer, Dic Bestimmung des Schutzbereiches von Grund-
rechten nach dem Normzweck, VerwArch. Bd. 72 (1971). S. 89 (91ff.)
m.w.Nachw.

175 DGB-Bundesbeamtenausschuf3, Thesenpapier. aaO (FN 1), Nr. 7. Zum
chrkrinkenden Charakter des Streikbrecherbegriffs vgl. schon RGSt 59, 149
(153); Lotmar, aaO (FN 39). ArbR 1915, 267; vgl. ferner zur Bedeutung der ..Be-
rufsehre im Recht der Arbeitslosenversicherung Kreuzer, aaO (FN 53), S. 127
m.w.Nachw. Albers, aaO (FN 53). S. 186 m.Nachw.

176 Besonders deutlich bei Kaskel/ Dersch, aaO (FN 34). die auf das Empfinden
der Mitarbeiter abstellen; auch bei der Berufung auf die Anschauungen der Ar-
beitnehmerkreise, oben A 11 2 a, diirfte dicser Aspekt (mit) zugrundelicgen.
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Vorwurf nicht solidarischen Verhaltens ist jedoch gegeniiber dem Be-
amten nicht berechtigt; denn der Beamte ist aufgrund seiner gesetzli-
chen Verpflichtung zur Erledigung von Streikarbeit zu solidarischem
Verhalten rechtlich gar nicht in der Lage.

Sofern gleichwohl unter streikenden Arbeitnehmern eine Mif3billi-
gung des gesetzestreuen Verhaltens der Beamten als verwerflich ange-
nommen wiirde, beruht diese auf einer rechtswidrigen Ehrauffassung
der Streikenden, die nicht MaBstab des staatlichen Verhaltens gegen-
iiber den Beamten sein kann!'”’. Die Ehrenkrankung ist vielmehr allein
den Streikenden zuzurechnen, gegen die der Staat strafrechtlichen
Schutz gem. §§ 185ff. StGB bietet und wozu ihm namentlich das Strafan-
tragsrecht des § 194 Abs. 3 Satz | StGB zur Verfligung steht!”s.

Teilergebnis

Eine Verletzung der Menschenwiirde gem. Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG
liegt nicht vor.

4. Moglicherweise verletzt die Verpflichtung des Beamten zur Streik-
arbeit die Fursorgepflicht des Dienstherrn. In seinem Rechtsgutachten
legt H.-P. Schneider'” dar, der Dienstherr habe gegeniiber seinen Be-
amten eine umfassende Fiirsorgepflicht. Diese verbiete ihm insbesonde-
re, die Beamten zu iberfordern. Genau das geschehe aber, wenn der
Dienstherr eine Konfliktlage schaffe, welche dem Beamten nur noch die
Wahl zwischen gewissenhafter Pflichterfiillung einerseits und kollegia-
lem Verhalten andererseits lasse.

a) Die Fursorgepflicht des Dienstherrn ist Ausflufl des besonderen
oftentlich-rechtlichen Treueverhiltnisses zwischen dem Dienstherrn und
seinen Beamten und besitzt als hergebrachter Grundsatz des Berufsbe-
amtentums Verfassungsrang'®. Sie raumt dem Beamten ein subjektives,
gegebenenfalls einklagbares und mit der Verfassungsbeschwerde zu ver-
folgendes Recht ein'S!. Seinem Inhalt nach verpflichtet der Grundsatz
der Fiirsorgepflicht . den Dienstherrn, den Beamten gegen unberechtig-
te Anwiirfe in Schutz zu nehmen, ihn entsprechend seiner Eignung und

177 Vgl. RGSt 59, 149 (153).

178 Zur entsprechenden Fiirsorgepflicht des Dienstherrn vgl. Helmut Schnel-
lenbach, Inhalt und Grenzen der Fiirsorge- und Schutzpflicht im Beamtenrecht,
ZBR 1981, 301 (306).

17 AaO (FN 1), S. 241.

180 BVerfGE 43, 154 (165) m.w.Nachw.; Stern, aaO (FN 33), Bd. [,§ 111V 3 a,
S. 281 m.w.Nachw., § 11 HIT4C,S. 271 zu Nr. 2 (unter Berufung auf Franz May-
er) sowic ctwa H. J. Becker, aaO (FN 128). ZBR 1978, 265f. m.w.Nachw.;
Schnellenbach, aaO (FN 178), S. 302.

81 BVerfGE 43, 154 (167). m.w.Nachw.; vgl. auch die Rechtsprechung zum
Recht auf amtsangemessene Alimentation, oben A I11 3 ¢ sowic allgemein Klaus
Stern, in: Bonner Kommentar, 1950ff., Art. 93 (Zweitbcarbeitung 1982), Rdnr.
667 m.w.Nachw.
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Leistung zu férdern, bei seinen Entscheidungen die wohlverstandenen
Interessen des Beamten in gebiithrender Weise zu beriicksichtigen. Was
danach der Dienstherr dem Beamten schuldet, la8t sich nur im Einzel-
fall genauer konkretisieren* !>,

b) Die Konkretisierung dieser Fiirsorgepflicht ist in erster Linie Sache
des Gesetzgebers, der dem Grundsatz in den Beamtengesetzen — abge-
sehen von Spezialregelungen fiir Einzelbereiche —durch die Ubernahme
einer Generalklausel in § 4§ BRRG und § 79 Satz 1 BBG, Rechnung ge-
tragen hat'®. Einfachgesetzliche Rechtslage und Verfassungsrecht lau-
fen also inhaltlich parallel'®, so dal3 das oben zur Frage einer etwaigen
Unzumutbarkeit der Verpflichtung zur Streikarbeit Gesagte'®® gilt.
Auch die Priifung einer Verletzung der Gewissensfreiheit und der Men-
schenwiirde, namentlich des Schutzes vor Eingriffen in die Persénlich-
keitssphire'® hat gezeigt, da3 es grundsitzlich keine unzumutbare Be-
lastung des Beamten bedeutet, wenn er zur Verrichtung von Streikar-
beiten herangezogen wird. Die Pflichtenstellung des Beamten erweist
sich hier als vorrangig.

¢) Demgegeniiber meint H.-P. Schneider ,bei der Abwigung zwi-
schen einer liickenlosen Aufrechterhaltung des Dienstbetriebes wéh-
rend voriibergehender Streiks und der Wahrung oder Wiederherstel-
lung des inneren Betriebsfriedens komm(e) der in erster Linie hierauf
gerichteten Fiirsorgepflicht des Dienstherrn gegeniiber seinen Beamten
cindeutig der Vorrang zu, weil das Interesse der Allgemeinheit an cinem
maoglichst storungsfreien Dienstbetrieb langfristig die Vermeidung von
Konflikten und den inneren Betriebsfrieden zur Voraussetzung ha-
(be)“187.

In dieser Argumentation ist zunéchst unerfindlich, wieso sich die aus
Art. 33 Abs. 4 GG (..6ffentlich-rechtliches Dienst- und Trecueverhilt-
nis*) hergeleitete Fiirsorgepflicht des Dienstherrn in erster Linie gerade
auf dic Wiederherstellung des ..inncren Betriebsfriedens™ bezichen soll.
Keinesfalls ist dargetan, daf} die individuellen Belange der fiirsorgebe-
rechtigtcn Beamten dies erfordern. im Gegenteil: Unmittelbar zuvor
folgert H.-P. Schneider, dal} die Stérung des Betriebsfriedens durch
Streikarbeit von Beamten wegen der Gefdhrdung der ordnungsgemi-
Ben Erfullung 6ffentlicher Aufgaben zu vermeiden sei'™. Dementspre-
chend wird der Vorrang der ,Fiirsorgepflicht* damit begriindet, daf3
»das Interesse der Allgemeinheit an einem mdglichst storungsfreicn

182 BVerfGE 43, 154 (1651.).

183 Vgl. dazu etwa H. J. Becker, aaO (FN 128); Schnellenbach, aaO (FN 178).
S. 301ff., jeweils m.w.Nachw.

13 Vel. BVerfGE 43, 154 (169).

8 S AL

186 S oben B 12 und 3. Vgl. zur Farsorgepflicht im Hinblick auf dic Beamten-
chre Schnellenbach, aaO (FN 184), ZBR 1981, 306 m.w.Nachw.

17 AaO (FN 1). S. 25 (Hervorhebung im Original).

18 AaO (FN 1). S. 23f.
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Dienstbetrieb langfristig die Vermeidung von Konflikten und den inne-
ren Betriebsfrieden zur Voraussetzung hat*. Damit ist aber nicht der
Vorrang der Individualinteressen des Beamten vor dienstlichen Belan-
gen bewiesen, sondern allein der Vorrang langfristig storungsfreier Auf-
gabenerfiillung vor deren kurzfristiger Sicherstellung behauptet: Dies
hat mit der Firsorgepflicht des Dienstherrn nichts zu tun.

Dic Literaturhinweise, die die (scheinbare) SchluBfolgerung H.-P.
Schrneiders, die Anordnung von Streikarbeit beruhe auf ,,eine(r) fehler-
hafte(n) Abwigung zwischen dem dienstlichen Bediirfnis und dem be-
rechtigten Schutzinteresse der Beamten“!®®, danach allein tragen kénn-
ten, sind teils unergiebig, teils unvollstandig oder irrefithrend.

Unergicbig ist die Berufung auf Fischbach!'™, der nur die Notwendig-
keit der .,Abwagung der Interessen des einzclnen gegeniiber dem allge-
meinen oder Offentlichen Interesse® feststellt, bei der ,,das offentliche
Interesse nicht immer den Vorrang® habe'!. Die mit der Formulierung
»hichtimmer* eingerdumte Moglichkeit eines Vorrangs des Einzelinter-
esses sieht diese sogar als Ausnahmefall, ein Verstdndnis, das durch die
Ausfiihrungen Fischbachs an anderer Stelle, etwa fiir die Versetzung,
bestatigt wird, wonach ,,bei der Abwigung des dienstlichen Bediirfnisses
mit den personlichen Interessen des B(eamten) ... ersteres grundsatzlich
den Vorzug* verdient!?. Fiir die Charakterisierung der Anordnung von
Streikarbeit als eines solchen Sonderfalles ist nichts ersichtlich.

Irrefiihrend ist die Berufung auf das Zitat Déublers: .Es a3t sich
(erg.: nun) kaum cin eklatanterer Verstol gegen die Fiirsorgepflicht
vorstellen, als die Anwerbung und Anstellung einer Ersatzkraft«!%3,
denn H.-P. Schneider tiberliest den entscheidenden Rest des Satzes von
Déubler .und eine anschlieBende Kiindigung aus wichtigem Grund*.
Auf den AusschluB3 der Kiindigung aber kommt es Ddubler'™ gerade an.
Die Verletzung der Fursorgepflicht liegt darin, daff der Arbeitgeber
Mafnahmen trifft, dic den Verlust des Arbeitsplatzes fiir den Streiken-
den zur Folge haben —cine Gefahr, die bei der wesensgemél voriiberge-
henden Erledigung der Streikarbeit durch Beamte nicht besteht.

Nur erginzend sei darauf hingewiesen, daf3 sich die Ausfiihrungen
Daublers auf die Fursorgepflicht des Arbeitgebers gegeniiber den Strei-
kenden beziehen, withrend H.-P. Schneider dieses Institut gegeniiber
den zur Streikarbeit herangezogenen Beamten behandelt.

d) H.-P. Schneider' verbindet scine Ausfiihrungen zur Firsorge-
pflicht mit der weiteren Uberlegung, ,.daB} der Streikeinsatz von Beam-

1 AaO (FN 1), S. 25.

WS, H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S. 25 FN 90.

YL Gemeint ist Oskar-Georg Fischbach, Bundesbeamtengesetz 1. Halbband,
3. Aufl. 1964, § 79 Anm. A 11 3. S. 683.

192 Ebda, § 26 Anm. A 14 acc m.w.Nachw.

193 Wolfgang Didubler, Der Streik im offentlichen Dienst, 1970, S. 244;s. H.-P.
Schneider aaO (FN 1), S. 25 FN 90.

19 AaO (FN 193). S. 242ff.. 245.

195 AaO (FN 1), S. 22-24.

)
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ten mit der sich aus Art. 33 Abs. 4 GG crgebenden Pflicht des Staates zur
Forderung der Kollegialitat und Dienstbereitschaft seiner Beschéftigten
nicht mehr zu vereinbaren ist™ .

Die angefiihrten Belegstellen'”” crweisen sich auch hier als unergie-
big, weil in den genannten Kommentaren von Plog/Wiedow/Beck und
Fischbach lediglich von der Verpflichtung des Beamten zur Kamerad-
schaftlichkeit die Rede ist, nicht aber von einer Forderungspflicht des
Staates in dieser Hinsicht!"s.

Das Gemeinte wird deutlich, wenn man den Grund fir die Unverein-
barkeit des Beamteneinsatzes zur Streikarbeit mit der vermeintlichen
verfassungsrechtlichen Forderungspflicht mitberiicksichtigt, dafl nim-
lich ,,die dadurch hervorgerufenen Gegensétze und Spannungen ... in ei-
nem (so) hohen Mafle die ordnungsgeméfe Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben ... gefihrden~. Diese Begriindung stellt den Zusammenhang mit
dem unter B IT 1'% gepriiften Gesichtspunkt des Funktionsvorbehalts
her: Die offenbar aus diesem abgeleitete Gewihrleistungspftlicht des
Staates fur die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben®® soll es ausschlie-
Ben, Beamte zur Erfiillung dieser Aufgaben wihrend des Streiks einzu-
sctzen. Begriindet ist diese frappierende Wendung dann im - unzutref-
fenden - Zusammenhang mit der Frsorgepflicht des Dienstherrn®! da-
mit: Wichtiger als eine liickenlose Aufrechterhaltung des Dicnstbetrie-
bes wihrend voriibergehender Streiks sei das Interesse der Allgemein-
heit an einem moglichst storungsfreien Dienstbetrieb; dieser aber habe
wlangfristig dic Vermeidung von Konflikten und den inneren Betriebs-
frieden zur Voraussetzung™.

So richtig die Einschétzung dieser zuletzt genannten Belange fiir die
Erhaltung cines effektiven 6ffentlichen Dienstes sein mag, so wenig ist
cine (verfassungs-)rechtliche Verpflichtung des Dienstherrn dargetan,
diese Ziele unter Verzicht auf einen Beamteneinsatz bei Streiks zu ver-
folgen.

Teilergebnis:

Die Anordnung von Streikarbeit verletzt somit die Firsorgepflicht
des Dienstherrn aus Art. 33 Abs. 4 GG ebenso wenig wie dies fiir die
entsprechende Pflicht der Bcamtengesctze festzustellen ist.

5. Ein sonstiger spezicll herausgebildeter hergebrachter Grundsatz,
der einc Verpflichtung des Beamten zur Streikarbeit ausschlicBen konn-

19 Ebda, S. 24 (Hervorhebung nicht im Original).

197 Ebda. FN 82.

198 S, Wiedow, aaO (FN 5), § 54 Rdnr. 8; Fischbach, aaO (FN 95), § 34 Anm.
IV 6. Das Zitat BVerfGE 15, 3 (8) ist unzutreffend.

19 Ebda, S. 22

M Hier trifft sich H.-P. Schueider im Ausgangspunkt mit denjenigen, die das
Streikrecht im Bereich des Funktionsvorbehalts leugnen. dazu unten B I1 1 b.

M AQO (FN1).
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te, ist nicht nachweisbar. Er wird auch von den oben FN 1 zitierten Stel-
lungnahmen nicht behauptet.

a) ,Bei den ,hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamtentums®
handelt es sich um ,jenen Kernbestand von Strukturprinzipien, dic all-
gemein oder doch ganz iiberwiegend und wiithrend cines lingeren, Tra-
dition bildenden Zeitraums, mindestens unter der Reichsverfassung von
Weimar, als verbindlich anerkannt und gewahrt worden sind* (BVerf-
GE 8, 332 (343))". Diese Voraussetzungen sind fiir einen Ausschluf3
der Verpflichtung des Beamten zur Streikarbeit nicht erfiillt. Weder hat
es einen entsprechenden Rechtssatz gegeben noch eine dahingehende
hochstrichterliche Rechtsprechungspraxis. Die Anerkennung des
Nichtbestehens einer Streikarbeitspflicht in dem mafgeblichen Zeit-
raum im Bereich des Arbeitsrechts ist fiir das Beamtenrecht ohne ent-
scheidenden Aussagewert. Fiir das letztgenannte Rechtsgebiet fiihrt
schon der Grundsatz des Streikverbots?® zu einer abweichenden Beur-
teilung. Aufgrund der beamtenrechtlichen Treuepflicht wurde im
Schrifttum denn auch angenommen, dafl der Beamte zur Streikarbeit
verpflichtet sei?®. Das Reichsgericht kam zu derselben Uberzeugung, als
es iiber die Strafbarkeit eines Aufrufs an die Beamten zu entscheiden
hatte, wiahrend einces Ausstandes der Bahnarbeiter die ,,Streikarbeit* zu
verweigern=%3,

Eine Tradition, nach der Beamte keine Streikarbeit hitten leisten
missen, ist danach nicht festzustellen. Das Gegenteil galt in der Weima-
rer Republik: Beamte sind zur Streikarbeit verpflichtet, und sie wurden
auch zu diesem Zweck eingesetzt. Gelegentlich wurden sogar Beamten-
verhaltnisse begrindet, um Streiks in wichtigen Bereichen des 6ffentli-
chen Lebens ausschlie3en zu kénnen.

b) .Ein .Recht am Amt‘, d.h. ein Recht auf unverénderte und unge-
schmailerte Ausiibung der iibertragenen dienstlichen Aufgaben® gehort
wnicht zu den Grundsétzen im Sinne des Art. 33 Abs. 5 GG*2%. Diese
eindeutige Feststellung des Bundesverfassungsgerichts entspricht der all-
gemein anerkannten grundsitzlichen Zuléssigkeit von Umsetzungen
nach den oben A angefiihrten beamtengesctzlichen Grundsitzen. Das
Verfassungsrecht bietet in dieser Hinsicht keinen weitergehenden
Schutz. Der Beamte hat .,in Anerkennung sciner Gehorsamspflicht ge-
geniiber den Anordnungen der Vorgesetzten grundsitzlich dicjenigen
Aufgaben zu erfillen, die ihm sein Dienstherr Gbertragt«27,

22 BVerfGE 15, 167 (195f.); 46,97 (117); DOV 1981, 670; Stern, aaO (FN 33),
Bd. [, § 11T {C,S. 270.

2% Dazu niher oben in FN 133 mit Nachw.

2 Brand, aaQ (FN 2), S. 549; ders., aaO (FN 134), § 10 RBG Anm. 3;s. auch
ebda. § 14 RBG Anm. 12, wo bereits blole Neutralitit oder Sympathiekundge-
bung zugunsten von Streikenden als Pflichtverletzung gekennzeichnet wird: ge-
gen eine Pflicht zur Streikarbeit L. Richter, aaO (FN 2). JW 1925, 182ff.

205 RGSt 59, 149 (150ff.).

2 BVerfGE 43, 242 (282f.) m.w.Nachw.; 47, 327 (411f.); 52, 303 (354f.).

2 Feindt, aaO (FN 12), S. 187; s. auch oben A I
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Die Mdoglichkeit eines hergebrachten Grundsatzes mit dem Inhalt ci-
nes Verbots unterwertiger Beschiftigung hat das Bundesverfassungsgericht
bisher offen gelassen®. Im Falle seiner Anerkennung wiirde cin solcher
Grundsatz jedoch tiber den insoweit nach dem einfachen Beamtenrecht
bestehenden Schutz nicht hinausgehen, namentlich nicht die Wahrnch-
mung unterwertiger Aufgaben in voriibergehenden Sondersituatio-
nen?” ausschlieBen.

Die vom Bundesverfassungsgericht in einem besonderen Fall verlangte
Voraussetzung, ,,daf3 die gesamte Amtsstellung hierdurch entscheidend
beeintrachtigt oder entwertet wiirde*>!, ist in solchen Fillen nicht er-
fullt.

Teilergebnis
Rechte des Beamten aus Art. 33 Abs. 5 GG sind nicht verletzt.

Zwischenergebnis

Die Anordnung von Streikarbeit verletzt den betroffenen Bcamten
nicht in grundgesetzlich geschiitzten Rechtspositionen.

II. Beicinem Streikeinsatz von Beamten kénnten Rechte der Arbeit-
nehmer des offentlichen Dienstes aus Art. 9 Abs. 3 GG, insbesondere ihr
Recht zum Streik, beeintrachtigt sein. In diese Richtung zielt der Haupt-
einwand derjenigen, die den Einsatz von Beamten zur Streikarbeit fir
verfassungswidrig halten?'!.

1. Im Schrifttum ist nicht unzweifelhaft, ob den Arbeitnehmern des
212

Offentlichen Dienstes ein Streikrecht zusteht=!2,

208 BVerfGE 43, 242 (283) m.w.Nachw.: 47, 327 (411f.); 52, 303 (354¢f.).

9§ oben ATl 1 und 2.

210 BVerfGE 43, 242 (283) verneint dies fir den Verlust der Klinikdirektoren-
stellung von Professoren; dhnlich E 52, 303 (355).

21S oben FN 103 m.Nachw,

212 Dagegen etwa Gerhard Wacke, Entstchungsgeschichte und Inhalt des Arti-
kels 33 Absatz 5 des Grundgesetzes, in: Neues Beamtentum 1951, S, 152 (174):
ders., Das Recht der Angestellten und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst, 5. Aufl.
1964, S. 29; ders., Grundlagen des Offentlichen Dicnstrechts, 1957, S. 88ff.. mit
Hinweis auf das nicht veréffentlichte Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
25.3.1952, - 5 B. LAG 44/52 -, e¢bda. S. 94 FN 36; ders., Im offentlichen Dienst
gibt es kein Streikrecht, FAZ vom 3.4.1974, Nr. 79, S. 17; Nikisch, aaO (FN 34),
Bd. I, S. 144; Hermann von Mangoldt/ Friedrich Klein, Das Bonner Grundge-
sctz, 2. Aufl. Bd. 1, 1957, Art. 9 Anm. VII | und 2 jeweils am Ende (ftGr Angestell-
te); Bochalli, Buchbesprechung von Gerhard Wacke, Grundlagen des Offentli-
chen Dienstrechts. 1957, NJW 1958, 174 (175); Ernst Forsthoff, Verfassungs-
rechtliche Grenzen einer Reform des offentlichen Dienstrechts. in: ders.. u.a..
Verfassungsrechtliche Grenzen ciner Reform des offentlichen Dienstrechts.
1973, S. 17 (52f.): Hubert Gérg, Kommunales Dienstrecht. in: Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, hrsg. von Hans Peters, 2. Band, 1957, S.
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44 (101); Berthold Barwinski, in: Die Verfassung des Landes Hessen, hrsg. von
Georg August Zinn/ Erwin Stein, 1. Band 1954, Art. 29 Anm. 16; Herbert Kriiger,
Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S.519f.; Hase, aaO (FN 128), S. 149ff.;
auch Josef Isensee, Der Tarifvertrag als Gewerkschafts-Staats-Vertrag, in: Das
Berufsbeamtentum im demokratischen Staat, hrsg. von Walter Leisner, 1975, S.
23 (38); Leisner, aaO (FN 2), ZBR 1975, 69 (74, 75); unentschieden (nur gegen
ein ,,aus dem offentlich-rechtlichen Dienst- und Treucverhiltnis der Beamten ab-
geleitetes Streikverbot*) Carl Hermann Ule, Offentlicher Dienst, in: Die Grund-
rechte, 4. Band, 2. Halbband, 1962, S. 636; auch H. Schneider, aaO (FN 128), S.
161f.

Dafiir jedoch die iiberwiegende Auffassung; sie lat das Streikrecht der offentli-
chen Arbeitnehmer (meist mit - unterschiedlichen - Einschridnkungen) zu, vgl.
neben den Befirwortern des Beamtenstreiks Nachweise bei Stern, aaO, Bd. |
(FN 33), § 11 1V 3a B, S. 283, ferner etwa (ohne ausdriickliche Beschrankung)
BAG, AP Nr. 11 zu § 11 ArbGG 1953, Bl. 403; Giinter Diirig, Verfassung und
Verwaltung im Wohlfahrtsstaat, J7 1953, 193 FN 12; Boldt, aaO (FN 34), S. 107,
Erich Feindt, Streikrecht fur einen kiinftigen offentlichen Dienst, ZBR 1974, 309
(313); Werner Frotscher, Das Berufsbeamtentum im demokratischen Staat, 1975,
S. 31ff. (anders de lege ferenda); W. Otrto, Streikbeteiligung privatrechtlich be-
schiftigter Beamter z. Wv.?, ZBR 1955, 226 (228f.); Walter Schick, Verfassungs-
rechtliche Grenzen einer Reform des offentlichen Dienstrechts, in: Ernst Forst-
hoff u.a., Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform des 6ffentlichen Dienst-
rechts. 1973, S. 171 (262); Manfred Carl Schinkel, Arbeitskampf im 6ffentlichen
Dienst, ZBR 1974, 282 (287f.); Ignaz Seidl-Hohenveldern, Politische Rechte,
Gewerkschaftliche Rechte und Streikrecht der Angehdrigen des 6ffentlichen
Dienstes in der Bundesrepublik Deutschland, in: Annales Universitatis Saravien-
sis, Rechts- und Wirtschaftswissenschaften, T. IV - 1955, S. 106 (128f.); Rolf Sto-
ber, Grundpflichten und Grundgesetz, 1979, S. 62; Willi Thiele, Diirfen im 6ffent-
lichen Dienst Beschiftigte streiken?, NDBZ 1960, 249 (252f.); ders., Probleme
der Mitverantwortung im 6ffentlichen Dienst, DOD 1964, 141 (142): ders., aaO
(FN 128). D6D 1978, 189 (190f.), weist freilich auf die Lebensnotwendigkeit
mancher Leistungen des offentlichen Dienstes hin; Werner Thieme, Gutachten
zum Thema: ,Empfiehlt es sich, das Beamtenrecht unter Bericksichtigung der
Wandlungen von Staat und Gesellschaft neu zu ordnen?, in: Verhandlungen des
48. Deutschen Juristentages, 1970, Band 1, D 1 (D 70); Norbert Cech, Der Streik
im offentlichen Dienst nach franzésischem und deutschem Recht. Diss. Gottin-
gen 1970, S. 114f. m.w.Nachw. (zum personalvertretungsrechtlichen Schrift-
tum): Hermann Hohenester, Die Grenzen der Streikfreiheit, Diss. Miinchen
1956, S. 85; Reinhold Walter Knapp, Die passive Resistenz, Diss. Koln 1980, S.
71; Jiirgen Sieveking, Das Kriftespiel zwischen Staat und Beamtengewerkschaft
am Beispiel der Gewerkschaft der Polizei, Diss. Freiburg, 1970, S. 50; Wiethe-
Kérprich, aaO (FN 135), S. 71, 141{.; Adolf Franz Zeitler, Strcikrecht und
Grundgesetz, Diss. Mannheim 1974, S. 152f., der allerdings eine verfassungs-
rechtliche Gewiihrleistung ausdriicklich verneint, ebda, S. 150ff. (unter Aus-
schluf} hoheitlicher Tétigkeit, z.T. neben anderen Einschrankungen); Bobrows-
kilGaul, aaO (FN 120) H H Rdnrn. 51,52, S. 150; Brox/Riithers, aaO (FN 34), S.
70f; Rolf Dietz/Reinhard Richardi, Bundespersonalvertretungsgesetz, Bd. 1, 2.
Aufl. 1978, § 2 Rdnr. 77; Hellmut Georg Isele, Zur Problematik des Streiks in
Versorgungsbetricben, Festschrift fiir Ludwig Schnorr von Carolsfeld, 1973, S.
219 (221); Isensee, aaO (FN 87). S. 134 (mindestens); Joseph H. Kaiser, Der po-
litische Streik, 2. Aufl. 1959, S. 27; ders., Die Reprisentation organisierter Inter-
essen. 1956 (auch fiir Betriebe, ,.in denen die Aufgaben und Befugnisse hoheitli-
chen Charakters hinter dem wirtschaftlichen Zweck stark zuriicktreten (Eisen-
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a) Einc Geltung der hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamten-
tums nach Art. 33 Abs. 5 GG, die ein Streikrecht ausschlieBen wiirden,
auch fir die Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst®!? wird iberwiegend
abgelehnt: ,Abs. 5 des Art 33 GG enthilt eine Anweisung an Gesetzge-
ber und Verwaltung, die Rechtsverhiltnisse der in Abs. 4 genannten, in
einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehenden
Personen, also der Beamten, unter Beriicksichtigung der hergebrachten
Grundsitze des Berufsbeamtentums zu regeln. Nur auf diese bezieht
sich die Vorschrift, nicht aber auf den weiteren Kreis der ,Angehdrigen
des offentlichen Dienstes‘, zu dem die Angestellten und Arbeiter der 6f-

bahn, Post, Versorgungsbetriebe ...)*; Franz Mayer, aaO (FN 138), BayVBI.
1973, 225 (229); ders., Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform des offentli-
chen Dienstrechts, in: Ernst Forsthoffu.a., Verfassungsrechtliche Grenzen einer
Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, 1973, S. 557 (667f.); G. Miiller, aaO (FN
1), S. 28 (der im Rahmen der Notdienstvereinbarung die Sicherstellung hoheits-
rechtlicher Funktionen ohne jede Verkiirzung befirwortet, ebda, S. 28,45, damit
im Ergebnis das Streikrecht im o6ffentlichen Dienst weitgehend entwertet);
Scholz, aaO (FN 108), Art. 9 Rdnr. 379; ders., Offentlicher Dienst zwischen 6f-
fentlicher Amtsverfassung und privater Arbeitsverfassung, in: Das Berufsbeam-
tentum im demokratischen Staat, hrsg. von Walter Leisner, 1975, S. 178 (185ff.)
m.w.Nachw.: vorausgesetzt auch bei Klaus Stern, Berufsbeamtentum - gestern,
heute, morgen. Art. 33 Grundgesetz und sein verfassungsrechtlicher Kontext, in:
Offentlicher Dienst, Festschrift fiir Carl Hermann Ule. 1977, S. 193 (211 zu FN
122); Wolffl Bachof aaO (FN 12), § 11911 b 3 «, S. 566; Zoliner, aaO (FN 34), S.
304 m.w.Nachw. (unter Hinweis auf die zum Teil erweiterten allgemeinen Gren-
zen des Streikrechts): Adomeit, aaO (FN 34), S. 88; Dieter Helmers, Die Be-
schriinkung von Grundrechten im Dienstverhaltnis der Staatsangestellten und dic
Einfliisse des Arbeitsrechts auf das 6ffentliche Dienstrecht, Diss. Miinster 1971,
S. 144ff., 150f.; Ernst Rudolf Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Band, 2.
Aufl. 1954, S. 399f.; Lowisch, aaO (FN 128), S. 7f., 24ff. (mit rechtsvergleichen-
den Hinweisen auf die U.S.-amerikanische Rechtslage); {ngo v. Miinch, Der
Streik in kommunalen Versorgungsunternehmen in 6ffentlich-rechtlicher Sicht.
DOV 1960, 294 (296ff.); Nipperdey!Sicker, aaO (FN 30), S. 983f.; Wilhelm
Reuss, Grenzen der Streikfreiheit im 6ffentlichen Dienst, in: Offentlicher Dicnst.
Festschrift fur Carl Hermann Ule, 1977, S. 417 (426ff.); Hansjorg Otto, Das
Recht der Angestellten und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst, 1973, S. 87f.; H.D.
Schmid, aaO (FN 34), S. 211, unter Hinweis auf die Spielbankencntscheidungen
des BAG, BAG Bd. 23, 292ff.; 23, 501f.; 25, 226ff., wobei freilich das Land
Rheinland-Pfalz nur mittelbar Streikgegner war; H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S.
141f.; Schwerdtfeger, aaO (FN 38), S. 33; Seiter, Streikrecht, aaO (FN2).S. 2471,
5421{f.; Walter Wiese, Der Staatsdienst in der Bundesrepublik Deutschland, 1972,
S. 284 FN 78, S. 293f.

213 Dafiir namentlich Wacke, Grundlagen, aaO (FN 212), S. 27ff.; ders., Zur
Neugestaltung des Beamtenrechts, A6R Bd. 76 (1950/51), S. 385 (388); Werner
Thieme, Verfassungsrechtliche Grenzen ciner Reform des éffentlichen Dienst-
rechts, in: Ernst Forsthoff u.a., Verfassungsrechtliche Grenzen ciner Reform des
offentlichen Dienstrechts, 1973, S. 303 (355ff.); auch schon ders., Der 6ffentliche
Dienst in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, 1961, S. 35ff.
m.w.Nachw.; w.Nachw. bei Franz Mayer, aaO (FN 212), S. 590f.; Curl Hermann
Ule, Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform des 6ffentlichen Dicnstes. eb-
da. S. 441 (461 FN 50, 51); Jung, aaO (FN 71), S. 143.
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fentlichen Hand gehéren (vgl. v. Mangoldt, Das Bonner Grundgesctz,
Art. 33 Anm. 7; Bonner Kommentar, Art. 33 Anm. I 5)*,

b) Ein Streikverbot konnte sich aber aus Art. 33 Abs. 4 GG fiir dieje-
nigen Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst ergeben, denen ,.die Aus-
ibung hoheitsrechtlicher Befugnisse® im Sinne dieser Bestimmung
ibertragen ist.

aa) Einc solche Rechtsfolge basiert auf der Annahme, der Funktions-
vorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG zugunsten des Berufsbeamtentums?'s
diene dem Zweck, die Durchfuhrung der bezeichneten Aufgaben (auch)
gegeniber der Moglichkeit eines Streiks sicherzustellen>'®. In der Tat
wird man in dem Vorbehalt bestimmter Funktionen zugunsten der Insti-
tution Berufsbeamtentum, ,die, gegriindet auf Sachwissen, fachliche
Leistung und loyale Pflichterfiillung, eine stabile Verwaltung sichern
und damit einen ausgleichenden Faktor gegeniiber den das Staatsleben
gestaltenden politischen Kraften darstellen soll“2'7, abgesehen von dem
Aspekt der Gewaltenteilung vor allem den Zweck erblicken konnen?!,
die Austbung der hoheitsrechtlichen Befugnisse uneingeschrankt zu ge-

24 BVerfGE 3, 162 (186) - (Hervorhebung im Original), auch E 16, 94 (110f.);
so auch dic iiberwiegende Auffassung im Schrifttum, vgl. Stern, aaO, Bd. I (FN
33), § 11 HI 4 f+y, S. 269; Forsthoff. Grenzen, aaO (FN 212), S. 54ff.; Franz May-
er, ebda, S. 590f.; Ingo v. Miinch, Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform
des offentlichen Dienstes, ebda, S. 71 (117ff.); Schick, ebda, S. 186ff.; Ule, cbda,
S. 461ff. m.w.Nachw.; Peter Lerche, Verbeamtung als Verfassungsauftrag, 1973,
S. 13 m.w.Nachw.; Jung, aaO (FN 71), m.w.Nachw.; Ferdinand Matthey, aaO
(FN 148), Art. 33 Rdnr. 37; Rolf Stober, Offentliches Dienstrecht und Gestal-
tungsfreiheit der Exekutive, JZ 1980, 249 (252).

215 Vel. Stern, aaO, Bd. [ (FN 33), § 11 111 4 f «, S. 268 m.Nachw. sowie ctwa
noch Udo Rédel, Dienstrechtsreform als Statusproblem, ZBR 1978, 130ff.; Wal-
ter Leisner, Berufsbeamtentum und Entstaatlichung, DVBI. 1978, 733ff.; ders.,
aaO (FN 128), ZBR 1980, 361ff.; Rudolf, aaO (FN 71), VVDStRL Heft 37
(1979), S. 200ff.; Michael Benndorf, Zur Bestimmung der . hoheitsrechtlichen
Befugnissc* gem. Art. 33 Abs. 4 GG, DVBI. 1981, 23ff.

216 Vyl. in diesem Sinne etwa Erich Feindt, Zum Schicksal des Funktionsvorbe-
halts fiir Bcamte, DOD 1974, 73 (74); Walter Leisner, Der Beamte als Leistungs-
triager. in: ders., (Hrsg.), Das Berufsbcamtentum im demokratischen Staat,
1975,S. 121 (124), der diesen Punkt fiir heute schlechthin entscheidend* erkliirt;
ders., aaO (FN 128), ZBR 198(0), 366; auch ders., aaO (FN 215), DVBI. 1978, 736
(»Stetigkeit und Unbedingtheit der Aufgabenerfiillung verlangen den Beamten-
einsatz™); Scholz, aaO (FN 212), S. 186 (187); Theodor Maunz, aaO (FN 148),
Art. 33 Rdnr. 32; Martthey, aaO (FN 148), Art. 33 Rdnr. 29; v. Miinch, aaO (FN
214),S. 116; Albert Meyer, Aufgdbunynuhlcu Status, sldtusgjcrechle Aufgaben-
zuweisung - cin Auftrag fiir die Zukunft, in: Beamtenstatus, Argernis oder Ver-
pﬂlchtun; 1978.S. 115 (119f.).

27 BVerfGE 7, 155 (162).

218 Vgl. gegeniiber cinem Ziel des Funktionsvorbehalts, das Beamtentum als
Institution zu sichern, so Werner Thieme, Der Aufgabenbereich der Angestellten
im offentlichen Dienst, 1962, S. 25f.; Maunz, aaO (FN 216); mit Recht zuriickhal-
tend v. Miinch, aaO (FN 216).S. 116.
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withrleisten. Diese Gewihrleistung bezieht sich auf die Funktionswahr-
nehmung tberhaupt®"? sowie auf die GesetzmaBigkeit?? und Sachge-
rechtigkeit ihrer Erfillung®'.

In diesem Sinne spricht Schinkel anschaulich von einer ,,Art Garan-
tenstellung” des Beamten???, dessen Wendung, aus der Garantenstel-
lung nur Unterlassungspflichten, aber keine Handlungspflicht zur Ab-

wehr der Streikfolgen abzuleiten???, unverstandlich bleibt?24,

bb) Ob der Funktionsvorbehalt den Schlufl zuldf3t, daf3 auch nicht-
beamtete Bedienstete dieses Bereichs kein Streikrecht besitzen, unter-
liegt allerdings gewichtigen Zweifeln. Art. 33 Abs. 4 GG spricht nicht als
eigenstandige Rechtsfolge aus, daf} die ,,Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse* keine Unterbrechung erleiden darf. Dieses Ziel der Vor-
schrift ergibt sich nur mittelbar als Auswirkung der Ubertragung dieser
Aufgaben auf Beamte, die nicht streiken diirfen. Den besonderen Ver-
pflichtungen des Beamten entsprechen aber besondere Rechte des Be-
amten, namentlich grundgesetzlich abgesicherte Anspriiche auf Fiirsor-
ge und vor allem auf amtsangemessene Alimentation, die einen Aus-
gleich fir die statusgeméBen Rechtsbeschriankungen bilden.

Fir die offentlichen Dienstnehmer, denen diese kompensierenden
grundrechtsidhnlichen Rechte nicht zustehen, hat der Verlust des Streik-
rechts eine ganz andere Bedeutung, die aus dem Funktionsvorbehalt zu-
gunsten der Beamten nicht legitimiert werden kann. Der Gedanke, auch
offentlichen Arbeitnehmern im Bereich des Art. 33 Abs. 4 GG als Aus-
gleich fir die Entziehung des Streikrechts Alimentationsrechte zu ge-
wihren, erweist sich als undurchfiihrbar, da damit das Arbeitsverhiltnis
im Ergebnis in ein Beamtenverhéltnis verwandelt wire. Die ausschlieBli-
che Ubertragung der hoheitsrechtlichen Aufgaben des Art. 33 Abs. 4
GG auf Dienstnehmer in Beamtenverhiltnissen sieht die Bestimmung
aber nicht vor; sie erlaubt vielmehr - in Grenzen - auch die nichtstéindige

219 Vgl. umfassend Paul Kirchhof, Der Begriff der hoheitsrechtlichen Befug-
nisse in Art. 33 Abs. IV des Grundgesetzes, Diss. Miinchen 1968, S. 71; entspre-
chend Lerche, aaO (FN 212), S. 21.

220 Hierfir soll die durch den Beamtenstatus vermittelte Unabhéngigkeit biir-
gen, vgl. Ule, aaO (FN 213). S. 453f.; auch A. Meyer, aaO (FN 216).

=1 Insoweit soll das Beamtenrecht Qualifikation sicherstellen, vgl. Maunz,
aaO (FN 216); Rudolf, aaO (FN 71), VVDStRL Heft 37 (1979), S. 204; Schick,
aaO (FN 212), S. 193 auch Fritz Ossenbiihl, Die Erfillung von Verwaltungsauf-
gaben durch Private, VVDStRL Heft 29 (1971). S. 137 (162) m.w.Nachw.; dem-
gegeniber v. Miinch, aaO (FN 214), S. 116 (,,Grad der Qualifizicrung nicht an
den Status gebunden™): auch Benndorf,aaO (FN 215). DVBI. 1981, 26. der die
Qualifikation auf Ausbildung und ..Pflichtenbindung™ bezieht.

22 AaO (FN1).S.29.

2% Ebda, S. 39.

24 Ahnlich wic Schinkel auch Bieback, aaO (FN 1).S. 33, der sich dann gegen
dic Ausweitung ..zu einer Garantenstellung des Beamten ..., jederzeit und voll
dic Funktionsfihigkeit der offentlichen Verwaltung zu gewdhrleisten™. aus-
spricht.
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und ausnahmsweise sogar die stindige Wahrnechmung der Funktionen
durch Personen, die nicht ..in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und
Treueverhiltnis stehen. Entscheidet sich der Dienstherr fiir diese ver-
fassungsrechtlich legitimierte Form der Aufgabenwahrnehmung, die
nicht die besonderen Sicherungen des regelmiBig vorzusehenden Be-
amtenverhéltnisses bictct, erscheint die Konsequenz, daf3 die offentli-
chen Arbeitnehmer im Rahmen einer Tarifauseinandersetzung die Ar-
beit niederlegen konnen, beinahe zwangslaufig. Mogliche Nachteile ei-
nes Streiks der Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst fiir das Gemein-
wohl kénnen dies nicht entkriften. Denn der Funktionsvorbehalt des
Art. 33 Abs. 4 GG kniipft nicht an schédliche Auswirkungen eines et-
waigen Streiks an??%, sondern an die ., Ausiibung hoheitlicher Befugnis-
se‘.

Die gegenteilige Auslegung wiirde den Funktionsvorbehalt - im Hin-
blick auf das Streikrecht, konsequent durchgeflihrt sogar iiberhaupt -
tiberfliissig machen: Wenn schon die Natur der wahrgenommenen Auf-
gabe zu ihrer unbedingten Erledigung ohne Riicksicht auf ein Streik-
recht verpflichtete, kiime insofern dem Beamtenstatus keine funktions-
sichernde Bedeutung zu?**.

cc) Auch die zur Begriindung des Beamtenstreikverbots herangezo-
genen Strukturprinzipien der Verfassung sind nicht ohne weiteres auf ei-
nen Streik offentlicher Arbeitnehmer Gbertragbar. Soweit aus diesen
Prinzipien ein Gebot ununterbrochener Aufgabenerfiillung folgt, steht
dem dadurch verpflichteten Dienstherrn das Mittel des Beamteneinsat-
zes zur Verfugung?’. Der Einsatz dieses Instruments ist jedoch nur fir
die stiandige Austibung hoheitsrechtlicher Befugnisse, und auch inso-
weit nur fir den Regelfall, durch Art. 33 Abs. 4 GG zwingend vorge-
schrieben; im iibrigen tiberlidBt es diese Bestimmung dem politischen Er-
messen von Gesetzgebern und Dienstherrn, thre verfassungsrechtlichen
Pflichten unter Verwendung von Bediensteten ohne die besonderen Si-

25 S, Forsthoff, aaO (FN 212). S. 57 (fur Millménner); wohl zu weitgehend
will Rudolf, aaO (FN 71). VVDStRL Heft 37 (1979). S. 20, die Einbezichung der
.Rechtsfolge, daB hohcitsrechtliche Befugnisse in der Regel nur von Beamten
ausgelibt werden diirfen . bei der Interpretation des Begriffs der . Ausiibung ho-
heitlicher Befugnisse™ ganz ausschlicBen; s. auch Benndorf, aaQ (FN 215),
DVBI. 1981, 25, mit Hinweis auf Beschrinkungen des Streikrechts durch Not-
dienste. - Vgl. dagegen Lerche, Verbecamtung (aa0), S. 21:  Der Begriff des Ho-
heitsrechtlichen ... kann ... nur jenen Bereich meinen, fiir den sinnvollerweise
speziell das Berufsbeamtentum daist®.

226 Vel aber G. Miiller, aaO (FN 1), S. 45, der, wenn auch nur im Rahmen des
Notdienstes, die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse durch dic damit be-
trauten Arbeitnehmer .auch beim Arbeitskampf ... ohne jede Verkiirzung™ ge-
wihrleistet wissen will.

227 Und zwar auch auBerhalb der in Art. 33 Abs. 4 GG geschitzten Funktio-
nen, vgl. etwa Maun:. aaO (FN 148). Art. 33 Rdnr. 41; Maithey, aaO (FN 148),
Art. 33 Rdnr. 32; entsprechend auch die Regelung der Beamtengesetze, dazu so-
gleich im Text.
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cherungen des Beamtentums zu crfiillen®*8. Sollten die Staatsstruktur-
prinzipien iiber den zwingenden Inhalt des Funktionsvorbehalts des
Art. 33 Abs. 4 GG hinaus den Ausschlul} jedes Streiks erfordern, wir-
den sie dieses politische Ermessen der Staatsorgane einschrinken und
einen weitergehenden Beamteneinsatz erfordern, der das die Interessen
der Allgemeinheit wie der Bediensteten wohlabgewogen berticksichti-
gende spezifische Mittel der Verfassung zur unbedingten Sicherstellung
staatlicher Funktionserfiillung darstellt.

¢) Gegen die Zulassigkeit eine Streiks der Abeitnehmer im 6ffentli-
chen Dienst konnte ferner der Einwand fehlender Kampfparitat™>® zu er-
heben sein’*, wenn dem Dienstherrn das Kampfmittel der Aussperrung

225 Zum freien Ermessen des Staates hinsichtlich der Art der Aufgabenerfiil-
lung vgl. BVerfGE 17, 371 (377); auch E 35, 79 (116) fiir den Hochschulbereich;
Stern, aaO, Bd. I (FN 33), § I1 111 4 f «, S. 268; s. ferner BVerfGE 16, 6 (21f.):
LIhr (erginze: der staatlichen Organisationsgewalt) obliegt es, Einrichtungen
und Aufbau der staatlichen Verwaltung zu ordnen sowie die Art und Weise, wic
die staatlichen Aufgaben erfiillt werden sollen. ndher zu regeln, insbesondere
auch - im Rahmen der Grundsitze des Art. 33 GG - zu bestimmen. wer mit der
Erfiillung staatlicher Aufgaben betraut werden soll”. Vgl. auch Rudolf, aaO (FN
71), VVDStRL Heft 37 (1979), S. 204f., der auf die Verpflichtung des Staates hin-
weist, den Funktionsvorbehalt ..so zu handhaben, daf} er seine Aufgaben optimal
erfillen kann*, und darauf, dal hierzu im , Interesse einer flexiblen Verwaltungs-
organisation* der Einsatz von Nichtbeamten vorteilhaft sein kann. Die Beamten-
gesetze haben den Gestaltungsspielraum dahingehend geniitzt, daf3 die Berufung
in das Beamtenverhiltnis nur zur Wahrnehmung solcher Aufgaben. die aus
Grinden der Sicherheit der Staates oder des offentlichen Lebens nicht aus-
schlieBlich Personen iibertragen werden diirfen, die in einem privatrechtlichen
Arbeitsverhiltnis stehen”, - neben der Wahrnehmung hoheitsrechtlicher Aufga-
ben -, zuldssig ist. In diesem Bereich verbleibt es bei der Ermessensentscheidung
der Regierung, vgl. BVerwG, ZBR 1979, 306 (307) m.w.Nachw. (ftr die Aufga-
benerfiillung™ - insbesondere auch in Krisenzeiten und bei Streiks -).

2% Zu dieser vom Bundesarbeitsgericht bejahten. im Schrifttum umstrittenen
Voraussctzung der Tarifautonomic vgl. nur BAG, NJW 1980, 1642 (1644)
m.zahlr.Nachw., sowie etwa Scholz, aaO (FN 108), Art. 9 Rdnrn. 288ff.
m.w.Nachw.; Ulrich Goll, Arbeitskampfparitit und Tariferfolg, 1980; Franziska
Pabst, Der Begriff . Kampfparitit” in der hochstrichterlichen Rechtsprechung,
1980; zu den Urteilen des BAG s. ctwa Manfred Lieb, Das neue Arbeitskampfsy-
stem, 1981; Hans J. WohlgemuthiManfred H. Bobke, Die Aussperrungsurtcile
des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Juni 1980, BB 1981, 2141ff. m.w.Nachw. zum
literarischen Echo der Entscheidungen.

20 Vel in dicsem Sinne etwa den ,.Bericht der Kommission™ der Studienkom-
mission fir die Reform des 6ffentlichen Dienstrechts, 1973. S. 349 (im Rahmen
des ..Gesetz-Modells™ der Kommissionsmehrheit. ebda. S. 342(f.): zuletzt Klaus
Feucht, Gedanken zur Tarifautonomic in Zeiten verschlechterter wirtschaftlicher
Rahmenbedingungen. BB 1982, 250 (252f.).
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nicht zur Verfiigung stchen sollte*?! (aa) oder er dem Kampfmittel des
Streiks gegeniiber aus anderen Griinden ohne ausrcichende Abwehr-
moglichkeit wiire (bb)?*

aa) Die Zulissigkeit einer Aussperrung als Mittel des Arbeitskampfes
im offentlichen Dienst ist ebenso wie die des Streiks im Schrifttum um-
stritten®33.

«) Eine Mindermeinung legt dar, daB gegeniiber Arbeitnehmern im
offentlichen Dienst keine Aussperrung zulissig sei. Zur Begriindung
wird darauf abgestellt, daB ,.der Staat und die unterstaatlichen Verbéan-
de ... nicht von sich aus die Funktionen zur Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt und zur Erfillung von Verwaltungsaufgaben lahmlegen® konn-
ten?**. _Das Mittel der Aussperrung steht dem sozialen Rechtsstaat
nicht zur Verfigung, weil er aufgrund seines Verfassungsauftrags die
von ihm geforderten Leistungen jederzeit und gleichmiBig erbringen
muf3“2%,

) Demgegeniiber wird von der vorherrschenden Meinung dic Mog-
lichkeit der Aussperrung im geltenden Recht des offentlichen Dienstes

231 Die Notwendigkeit des Kampfmittels der Aussperrung fir die Herstellung
der Kampfparitit hat das Bundesarbeitsgericht jedenfalls fiir Abwehraussper-
rungen angenommen, NJW 1980, 1642 (1644): dagegen fiir den 6ffentlichen
Dienst Bieback, aaO (FN 17), S. 22, der die Bedeutung der Betriebsrisikolehre in
diesem Bereich verkennt, dazu ndher sogleich zu B I1 1¢ bb.

232 Bezogen auf Lebenszeitbeamte wird die Kampfparitit auch aufgrund des
fehlenden Arbcitsplatzrisikos verneint. vgl. namentlich Peter Schwerdtner, Fiir-
sorgetheorie und Entgelttheorie, 1970, S. 95; dagegen Schnapp. aaO (FN 141),S.
S4f.; w.Nachw. bei Isensee, aaO (FN 87), S. 45f. FN 13; einer Erorterung dieses
Gesichtspunktes bedarf es hier nicht.

233 AuBer Betracht bleiben spezifisch beamtenrechtliche Aspekte gegen eine
Aussperrung, vgl. dazu ctwa Schick, aaO (FN 212), 260f.; Ule, ebda. S. 485ff.;
Nipperdey!Séicker, aaO (FN 30), S. 980f.; Isensee, aaO (FN 87), S. 44
m.w.Nachw.; Thiele, aaO (FN 128), DD 1978, 191; Christa Viniol, Dienst nach
Vorschrift als grundrechtswidriger Dienst, Diss. Tibingen 1975, S. 36.

M Franz Mayer, aaO (FN 212), S. 670; cbenso v. Miinch, ebda.S. 151 Ule, cb-
da, S. 485ff.; Werner Weber, Das Streikrecht der Beamten, in: Das Berufsbeam-
tentum, aaO, S. 199 (202): Wollenschliger, aaO (FN 128), ZAS 1979. 92.

235 Bericht der Kommission, aaO (FN 230); Scheerbarth/ Hoffken, aaO (FN
12), S. 54; fir cinen jedenfalls praktischen Ausschlufl der Aussperrung Feucht,
aaO (FN 230), BB 1982, 253.
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weithin akzeptiert>** und auch von den meisten Befiirwortern eines Be-
amtenstreikrechts als dessen Gegenstiick bejaht*¥7.

v) Eine Stellungnahme in dieser Streitfrage verlangt eine Klarung
schwieriger Rechtsprobleme.

Die Ableitung der Arbeitskampfmittel aus Art. 9 Abs. 3 GG wirft zu-
nichst das Problem auf, ob sich die 6ffentlichen Arbeitgeber auf die
Grundrechtsfihigkeit gem. Art. 19 Abs. 3 GG berufen kénnen®®. In
dieser Hinsicht wire denkbar, einen Grundrechtsschutz wegen des Cha-
rakters der Beschiftigung von Angestellten im 6ffentlichen Dienst als
privatrechtliches (Personal-)Bedarfsdeckungsgeschift zu bejahen’®
oder den offentlichen Arbeitgeber ..in der gleichen ,grundrechtlichen
Gefahrdungslage' gegeniiber™ dem die Arbeitskampffreiheit beschrin-
kenden Staat zu sehen wie den cinzelnen privaten Arbeitgeber™. Auf
die damit zusammenhéangenden Zweifelsfragen braucht jedoch nicht né-
her eingegangen zu werden, denn in jedem Falle kénnen die offentli-
chen Arbeitgeber unabhingig von ihrer Grundrechtsberechtigung von
der Aussperrungsmoglichkeit als einem Bestandteil des objektiv ge-
wihrleisteten grundgestzlichen Tarifvertragssystems®! Gebrauch ma-
chen, das zudem die Aussperrung auf (einfach)bundesrechtlicher Ebene
vorsicht, wie sie namentlich durch die Arbeitskampfrechtsprechung des
Bundesarbeitgerichts ausgestaltet ist>+.

36 Rolf Dietz, Grundfragen des Streikrechts, JuS 1968. 1 (4): Dietz/Richardi
aaO (FN 212). § 2 Rdnr. 80; Wilhelm Reufl, Arbeitskampf im Bereich der éffent-
lichen Verwaltung, DVBI. 1968, 57 (62); Lowisch, aaO (FN 127), S. 31; Dietmar
Seidel, Beamtenstreik de lege ferenda?. DVBI. 1974, 141 (144); H.-P. Schneider,
aaQ (FN 1), S. 17, halt dies fur ,.selbstverstindlich®. Fir die Zuléssigkeit von Ar-
beitskiimpfen im o6ffentlichen Dienst auch Nipperdey/Séicker, aaO (FN 30), S.
983f.; Zollner, aaO (FN 34), S. 304; Brox/Riithers, aaO (FN 34), S. 70. Offenge-
lassen von G. Miiller, aaO (FN 1), S. 551f.

37 Thieme, aaO (FN 213), S. 405f.; Ddubler, Streik, aaO (FN 193), S. 167f.,
255; Winfried Benz, Beamtenverhiltnis und Arbeitsverhiltnis, 1969, 142f.; Thilo
Ramm, Das Koalitions- und Streikrecht der Beamten, 1970, S. 163ff., 168; anders
Reinhard Hoffmann, Beamtentum und Streik. AGR Bd. 91 (1966).S. 141 (188f.).

Im Sinnc cines argumentum ad absurdum (gegen die Zulassung des Beamten-
streiks) fiir dic Aussperrungsmoglichkeit als Korrelat des Streiks auch H.-J. Fin-
ger, Ist das Berufsbeamtentum bei der Deutschen Bundesbahn noch zeitgemi?,
ZBR 1964, 65ff.; dhnlich Klaus Scheffer, Grundrechte und Beamtenrecht, Diss.
Tibingen, 1966, S. 146; ebenso schon Brand, aaO (FN 2), S. 543. Umgekehrt fiir
den Ausschlufl der Aussperrung parallel zu Streikverboten bei Versorgungsbe-
tricben Seiter, Streikrecht, aaO (FN 2), S. 553.

=¥ Zur Grundrechtsfiahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts vgl.
Stern, aaO (FN 181), BK. Art. 93 (Zweitbearbeitung). Rdnrn. 439ff.
m.w.Nachw.

¥ Vgl ebda, Rdnr. 441 m.w.Nachw.

0 Vel BVerfGE 45, 63 (79) und Stern, aaO (FN 238), Rdnr. 446 m.w.Nachw.

1 Vgl BVerfGE 50, 290 (369).

2 Vel BAG NJW 1980, 1642 (1645f.). zuriickhaltend gegentiber deren for-
meller Qualifikation als . Richterrecht™.
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Bedenken konnten sich ergeben, die Aussperrungsméglichkeit cincs
einzelnen Arbeitgebers (wie etwa der Deutschen Bundespost) aus dem
kollektiv begriffencn Grundrecht der Koalitionsfreiheit zu legitimie-
ren?3. Da jedoch § 2 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz dem einzelnen Arbeit-
geber ausdricklich Tariffahigkeit >* und damit die Moglichkeit zum Ar-
beitskampf einrdumt, missen auch die Bedenken jedenfalls auf der
Ebene des einfachen Rechts zuriicktreten.

SchlieBlich sprichen dhnliche Uberlegungen gegen eine Unterbre-
chung der Staatstitigkeit durch Aussperrung wie sie bei einem Streik
existieren. Das Grundgesetz schreibt jedoch einen Einsatz des nicht
streikberechtigten Bedienstetentypus des Beamten nicht fiir alle Berei-
che zwingend vor. Es erlaubt vielmehr den 6ffentlichen Kérperschaften,
die Staatsfunktionen auch von Arbeitnehmern erledigen zu lassen,
nimmt also die in der Natur dieses Beschéftigungsverhiltnisses begriin-
deten Unsicherheiten fiir die Aufgabenerfiillung in Kauf.

Fiir die Annahme, das Grundgesetz schlief3e in diesem Bereich die 6f-
fentlichen Arbeitgeber von den fiir das vorausgesetzte Tarifautonomie-
system konstituierenden, die Kampfparitdt herstellenden Arbeits-
kampfmitteln einseitig aus, spricht nichts. Bei gegenteiliger Rechtslage
koénnten die Arbeitnehmerkoalitionen die Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen des offentlichen Dienstes ausschliefSlich nachihren eigenen Vor-
stellungen gegen einen nicht arbeitskampffihigen Tarifpartner durch-
setzen.

Die aus einem Diktat der Arbeitnehmerkoalition resultierenden Ar-
beitsbedingungen konnten zu Belastungen der offentlichen Haushalte
fithren, die liber die Nachteile arbeitskampfbedingter Funktionsausfille
weit hinausgehen. Der Verfassung ein solches Ergebnis zu entnehmen,
wire lebensfremd.

Umgekehrt muf} eine Aussperrung offentlicher Arbeitnehmer nicht
notwendig zu weitergehenden Funktionsbeeintrachtigungen als der
Streik fithren; sie kann vielmehr sogar zu einer vorzeitigen Beendigung
eines Arbeitskampfes beitragen, namentlich wenn sich der Arbeitgeber
auBerstande sieht, die mittels Streik verfolgten Forderungen der Gegen-
seite zu erfiillen. Auf welchem Wege Tarifverhandlungen mit den Ar-
beitnehmerkoalitionen des o6ffentlichen Dienstes am schnellsten und
giinstigsten fiir die Gewihrleistung der Staatsfunktionen abgeschlossen
werden, kdnnen und missen die 6ffentlichen Arbeitgeber aufgrund der
jeweiligen Sachlage selbst entscheiden.

Im Ergebnis liBt sich feststellen, daf} erheblich mehr fiir die Zuléssig-
keit einer Aussperrung auch im 6ffentlichen Dienst spricht als gegen sie.
Aus diesem Grunde soll daher im folgenden von dieser Voraussctzung
ausgegangen werden.

23 Vgl. Perer Lerche, Verfassungsrechtliche Zentralfragen des Arbeitskamp-
fes, 1968, S. 45f., 18f.

24 Vgl. dazu BVerfGE 20. 312 (318); Nipperdey/Siicker, aaO (FN 30), S. 422
(insbes. S. 42% zur Deutschen Bundespost); Herbert Wiedemann/Herbert Stumpf,
Tarifvertragsgcesctz, 5. Aufl. 1977, § 2 Rdnrn. 591f.; Wolfgang Diubler/Hans He-
ge, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl. 1981, S. 25f,
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bb) Die Kampfparitit kdnnte noch aus einem cher tatsachlich zu wer-
tenden anderen, sich aus den Besonderheiten der Personal- und der Auf-
gabenerledigungsstruktur gerade bei der Deutschen Bundespost ergeben-
den Grunde nicht gewihrleistet sein.

«) Der Transport einer der Post iibertragenen Sendung erfolgt tiber
eine Kette verschiedener Arbeitsabschnitte, von denen jeder auf der Er-
ledigung der vorgeschalteten Abschnitte aufbaut. Eine Unterbrechung
der Transportkette an einem Punkt fiihrt deshalb zur Unmaglichkeit der
Erledigung der anschlieBenden Arbeitsabschnitte; dabei kdnnen schon
eng begrenzte Stérungen an geeigneten Punkten der Transportkette,
namentlich zentralen Sortierstellen, weitgehende negative Auswirkun-
gen fiir die Aufgabenerfiillung haben. Dies kann besonders im Falle ci-
nes Streiks geschehen, weil gerade an den zentralen Sortierstellen auf-
grund der betriebsbedingt erforderlichen Erledigung durch Teilzeitbe-
schiiftigte in groBer Zahl Arbeitnehmer tétig sind.

Ahnliche negative Folgen sind natirlich auch im Rahmen arbeitsteili-
ger Produktionsprozesse in der privaten Wirtschaft denkbar?. Dort ist
der Arbeitgeber jedoch gegeniiber arbeitswilligen Arbeitnehmern -
auch ohne Aussperrung - nicht zur Lohnzahlung verpflichtet, wenn ihre
Beschiftigung infolge des Streiks nicht mehr sinnvoll méglich ist?4.

) Demgegeniiber ist der 6ffentliche Arbeitgeber nicht nur mangels
entsprechender Gestaltungsmoglichkeiten des Beamtenrechts an der
Aussperrung der Beamten gehindert, sondern dartiber hinaus zur Ali-
mentation seiner Beamten auch dann verpflichtet, wenn deren Dienst-
leistung unmoglich ist; denn ., die wechselseitigen Anspriiche unterschei-
den sich ihrer Art nach vom Anspruch auf Leistung und Gegenleistung
innerhalb des entgeltlichen Arbeits- und Angestelltenvertrages und ste-
hen sich vor allem in anderer Weise gegeniiber, als sich Leistung und
Gegenleistung im entgeltlichen Arbeits- und Angestelltenvertrag ge-
geniberstehen**7. Damit fehlt dem Dienstherrn die Mdglichkeit, die
Kostenlast fiir die aufgrund des Streiks beschiftigungslosen Beamten ab-
zuwilzen, er ist gegeniiber einem Streik der Bediensteten insoweit
wehrlos>#.

3 Vgl das vom BAG, NJW 1980, 1642 (1649) zitierte Beispicl des BDA-Pri-
sidenten Esser, wonach ,,.ein Streik in der Encrgiczentrale der BASF die Arbeit
von 50000 Arbeitnehmern unmdglich mache’ (BDA-Kolloquium, Rechtsfragen
der Aussperrung, 1978, S. 94)«.

26 So die stiandige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, s. NJW 1980,
1642 (1649) m.w.Nachw., sowic ctwa Zdllner, aaO (FN 34), S. 160f., 289; Seiter,
Streikrecht, aaO (FN 2), S. 305ff. m.w.Nachw. (dieser sicht die Lohnverweige-
rung allerdings als - kollektivrechtliches - Arbeitskampfmittel); zur Betricbsrisi-
kolehre allgemein etwa noch Kurt H. Biedenkopf, Dic Betricbsrisikolehre als
Beispicl richterlicher Rechtsfortbildung, 1970.

7 BVerfGE 44, 249 (264); auch E 52, 303 (329): Dic Besoldung ist . kein Ent-
geltim Sinnc einer Entlohnung fiir konkrete Dienste™.

28 Dies verkennt Bieback aaO (FN 1), S. 22; dic Uberlegungen G. Miillers zur
Kampfparitit, aaO (FN 1), S. 35ff., iibergehen diesen Gesichtspunkt ganz.
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Da diese Benachteiligung fur alle 6ffentlichen Arbeitgeber aufgrund
des Nebeneinanders von Beamten und Arbeitnchmern zutrifft, kommt
sie als ein Kriterium, das ,.ciner typisierenden Betrachtung zugénglich™
und deshalb bei der Beurteilung der Kampfparitit zu beachten ist>*, in
Betracht. Eine Beriicksichtigung dieser Belastungen féllt auch in den
Bereich der traifbezogenen Paritit, die das Bundesarbeitsgericht fiir al-
lein maBgeblich erkliirt hat>, soll doch gerade die finanzielle Belastung
der offentlichen Arbeitgeber durch das Arbeitskampfmittel des Streiks
erhoht und die Verhandlungsstirke der sozialen Gegenspieler, die sich
beim Aushandeln der Tarifabschlisse auswirkt, beeinflufit werden>*!.

v) Ob die Schwiichung der Kampfparitit aus diesem Grunde den
AusschluB des Streikrechts rechtfertigen konnte>?, bedarf keiner Ent-
scheidung, wenn sie auf anderem, die Arbeitnehmer in iherer Koali-
tionsbetédtigung weniger beeintrachtigendem Wege ausgeglichen wer-
den kann.

Hierzu erscheint insbesondere die Moglichkeit des Beamteneinsatzes
zur Erledigung bestreikter (Vor-)Arbeiten, die die Arbeitsmoglichkei-
ten fiir spéter in der Transportkette beschiftigte Beamte aufrecht erhal-
ten kdnnten, geeignet. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit dieses In-
struments gemafl Art. 9 Abs. 3 GG kann zunichst noch offenbleiben;
der schwerere Eingriff der ginzlichen Versagung des Streikrechts muf}
angesichts dieser Moglichkeit zur Herstellung der Kampfparitét jeden-
falls ausscheiden.

Teilergebnis:

Das Streikrecht der Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes erweist sich
als ein in vollem Umfang noch nicht rechtlich gelostes Problem. Es
konnte hier nur in wesentlichen Punkten erortert werden: einer ab-
schlieBenden Stellungnahme bedurfte es im Rahmen dieses Rechtsgut-
achtens schon deshalb nicht, weil in der Praxis das Problem gegenwiirtig
dahingehend entschieden ist, daB die Arbeitnehmerkoalitionen das
Streikrecht ausiiben, ohne daB3 die 6ffentlichen Arbeitgeber diesem
Rechtsstandpunkt grundsitzlich entgegentreten. Dies bedeutet indes-
sen nicht, dafl auch die Grenzen der Streikbefugnis auBler Streit stehen.

2 BAG, NJW 1980, 1642 (1647).

230 Ebda m.Nacaw. . auch fiir dic abgelchnte Auffassung von dersog. ..Gesamt-
paritit.

31 Vel BAG. eoda.

232 Statt dessen <ame cine zur Wicderherstellung der Kampfparitit geeignete
Verédnderung der Personalstruktur der Deutschen Bundespost, notfalls aufgrund
neu zu schaffender gesctzlicher Teilzeitbeschiftigungsméglichkeiten in Frage,
um eine Beseitiging des Streikrechts durch Personalstrukturgestaltung auszu-
schlieBen; zur Zulissigkeit etwa Matthey, aaO (FN 71), Art. 33, Rdnr. 39; Miihl,
2a0 (FN71), K § 2 Rdnrn. 20,24 m.w.Nachw.; Wiedow, aaO (FN 3), § 79a Rdnr.
2 m.w.Nachw.; Beuis, aaO (FN 5). § 79a Anm. | m.w.Nachw.
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2. Nachdem vorstehend das Streikrecht der Arbeitnehmer im 6ffent-
lichen Dienst zwar als rechtlich noch nicht zweifelsfrei geklirt, aber als
praktisch wahrgenommen dargestellt wurde, bedarf ¢s nunmehr der
Klirung der Frage, inwieweit die Verpflichtung des Beamten zur Streik-
arbeit und eine entsprechende Anordnung im Einzelfall die Méglichkeit
der Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes, ihren Streik durchzufiihren,
beriihrt.

a) Die Ubernahme der von den streikenden Arbeitnehmern nicht ge-
leisteten Arbeiten durch Beamte fithrt gemeinhin dazu, daf die Auswir-
kungen der Arbeitsniederlegung vermindert, vielleicht sogar ausgeschlos-
sen werden. Dem oOffentlichen Arbeitgeber ist es also mdglich, dic Bela-
stungen durch geeignete organisatorische Mafinahmen zu minimieren.
Jedenfalls kann er die im Rahmen gewerkschaftlicher Streiktaktik ange-
strebten Primérfolgen verhindern. Der Beamteneinsatz hat daher Ein-
fluB auf die Wirksamkeit des Streiks.

Das Streikrecht hat aber seine wesentliche Funktion darin, auf die
Willensbildung des Tarifgegners durch die nachteiligen Folgen der Ar-
beitsniederlegung einzuwirken. Die Gewihrleistung des Streikrechts
muf daher als Garantie der Moglichkeit wirkungsvollen Strcikens ver-
standen werden?3.

b) Werden Beamte zur Erledigung von Streikarbeiten eingesetzt,
stellt dies mithin faktisch eine Beeintrichtigung der grundrechtsge-
schiitzten Moglichkeit wirkungsvollen Streikens dar. Doch ist fraglich,
ob die offentlichen Arbeitgeber, wenn sie als Tarifvertragsparteien ei-
nen Arbeitskampf fithren, gegentiber den Gewerkschaften nicht von der
Grundrechtsbindung des Art. 9 Abs. 3 GG befreit sind und wic jeder an-
dere private Arbeitgeber behandelt werden miissen®*. Private Arbeit-
geber konnen namlich Kampfmittel, die das Streikrecht ihrer sozialen
Gegenspieler behindern, einsetzen, ohne damit gegen Art. 9 Abs. 3GG
zu verstolen®3 . In der Wahl der Kampfmittel sind sie anerkannterma-
Ben grundsitzlich frei>**. Namentlich ist es ihnen nicht verwehrt, ihre
Verhandlungsposition dadurch zu verbessern. daf3 sie die von den Strei-

333 Vgl BVerfGE 38, 386 (394. 395) fiir dic Fiihigkeit des Arbeitgebers, einen
wirkungsvollen (bzw. effektiven) Arbeitskampf zu fithren®™; Rupert ScholziHorst
Konzen, Die Aussperrung im System von Arbeitsverfassung und kollektivem Ar-
beitsrecht, 1980, S. 128.

34 Vel. zur Frage der fehlenden Grundrechtsbindung der Hoheitstriger bei
privatrechtlichem Handeln allgemein Srern, aaO (FN 49), Bd. 1. § 4113d 3. S.
741ff. m.w.Nachw.; ders., aaO (FN 181). Art. 93 Rdnr. 605 m.w.Nachw.

% Vgl gegeniiber der abweichenden Auffassung von Henner Wolter, Aus-
sperrung, Paritit und VerhiltnismiBigkeit. AuR 1979, 193 (195f.). zur Aussper-
rung Scholz/Konzen, aaO (FN 253). S. 158ff.

%6 Siche nur Scholz aaO (FN 108), Art. 9 Rdnr. 311 m.Nachw.

112




kenden nicht verrichtete Arbeit von Arbeitnehmern ausfithren lassen,
die freiwillig hierzu bereit sind>7.

Ob diese Grundsiitze auf den Arbeitskampf 6ffentlicher Arbeitgeber
Anwendung finden kdnnen, bedarf hier keiner umfassenden Klirung.
Jedenfalls fir den Streikarbeitseinsatz von Beamten ist ihre Geltung un-
ter zwei Aspckten zweifelhaft.

Wenn der offentliche Dienstherr Streikarbeit seiner Beamten anord-
net, geschieht dies im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Beamtenver-
haltnisses. Die Anordnung ist gegeniiber dem Beamten unzweifelhaft
ein Akt o6ffentlicher Gewalt. LaBt man diese formale Qualifikation auch
im Verhiltnis zu dem Arbeitskampfgegner entscheidend sein®, ist die
Grundrechtsbindung folgerichtig.

Anders als fir Arbeitnehmer ergibt sich fiir die Beamten eine Ver-
pflichtung, ihnen zugewiesene Streikarbeit zu erledigen, aus dem Ge-
setz. Dadurch ist den Gewerkschaften die gegentiber freiwilliger Streik-
arbeit bestehende Moglichkeit genommen, auf die die bestreikten Ar-
beiten durchfithrenden Beamten im Sinne der Arbeitsverweigerung ein-
zuwirken. Die Bestimmungen der Beamtengesetze, die den Beamten
solcher Beeinflussung entziehen, verschaffen dem 6ffentlichen Arbeit-
geber mithin Sonderbefugnisse, die Gber die an sich der Arbeitgebersei-
te nach der allgemcinen Rechtsordnung zustehenden Kampfmittel hin-
ausgehen?. Jedenfalls diese beamtenrechtlichen Vorschriften, die die
Streikarbeitsanordnung zulassen, unterliegen der Grundrechtsbindung
nach Art. I Abs. 3 GG. Selbst wenn die Anordnung der Streikarbeit der
Beamten als KampfmaBnahme des offentlichen Arbeitgebers der
Grundrechtsgeltung entzogen ware, dndert dies nichts daran, daf} die
Gesetze, die den Beamten zur Streikarbeit verpflichten. an Art. 9 Abs.
3 GG zu messen sind.

Teilergebnis:

Die Anordnung der Streikarbeit von Beamten beeintrichtigt die von
Art. 9 Abs. 3 GG umfallite Moglichkeit wirkungsvollen Streikens. Sie
kann nicht als Kampfma3nahme von der Grundrechtsbindung ausge-
nommen werden; jedenfalls sind die gesetzlichen Grundlagen fir die
Streikarbeitspflicht der Beamten an diesen Grundrechten zu messen.

3. Istsonach durch den Beamteneinsatzein Eingriff in den durch Art.
9 Abs. 3 GG geschiitzten Grundrechtsbereich der streikberechtigten

237 Unverstindlich ist es daher, wenn G. Miiller in cinem Interview, Gewerk-
schaftliche Praxis Nr. 1171981, S. 4 (8), ausfihrt: ,,Die Beamten hiitten also die
Anordnung. von Arbcitern und Angestellten bestreikte Arbeitsplitze zu Gber-
nehmen. nicht befolgen miissen, und sie hitten sic nicht befolgen dirfen®. (Her-
vorhebung des Vert.) - Fiir ein selbst dem Arbeitsrecht unbekanntes Verbot frei-
williger Streikarbeit durch Beamte ist nichts dargetan.

258 So Leisner, aaQ (FN 1), ZBR 1975, 74.

29 So Bieback, aaO (FN 1), S. 19.

200 Voi. H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S. 20.
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Arbeitnchmer zu bejahen, so ist zu priifen, ob und inwieweit die Ver-
minderung der Wirkungen eines Streiks der Arbeitnehmer des offentli-
chen Dienstes durch Schranken des Art. 9 Abs. 3 GG gerechtfertigt ist.
Diese Priifung verlangt zunachst die Klarung der grundsétzlichen Be-
grenzbarkeit der Rechte aus Art. 9 Abs. 3 GG (a). Sodann bedarf es der
Darstellung der Beschriankungen des Streikrechts (b), insbesondere im
Bereich des offentlichen Dienstes (c). SchlieBlich sind die spezifischen
Belange der Deutschen Bundespost zu wiirdigen (d).

a) Die Bestimmung der Schranken der Gewihrleistung des Art. 9
Abs. 3 GG ist mangels ausdriicklicher grundgesetzlicher Regelung nicht
cinfach. Allgemein ist anerkannt, daB3 das Grundrecht der Koalitions-
freiheit jedenfalls im Hinblick auf die Koalitionsbetitigung trotz eines
fehlenden geschriebenen Schrankenvorbehalts nicht unbeschrankt ge-
wahrleistet ist>!. Ungeklart sind bisher lediglich Art und Begrindung
der Begrenzbarkeit. Hierzu werden mehrere Auffassungen vertreten,
auf die im einzelnen nicht ndher eingegangen zu werden braucht; denn
im Rahmen der hier zu erérternden Fragen geniigt es, die zumindest fir
die Praxis maflgebliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts?®? zugrunde zu legen.

aa) ,,Das Bundesverfassungsgericht geht ... in stdndiger Rechtspre-
chung davon aus, daB3 Art. 9 Abs. 3 GG die Koalitionsfreiheit und damit
auch das Betitigungsrecht der Koalitionen nur in cinem Kernbereich
schiitzt (vgl. BVerfGE 19, 303 (321ff.); 28, 295 (304); 38, 281 (305); 38,
386 (393); 50,290 (368) m.w.N.) Das Grundrecht riumt den geschiitzten
Personenen und Vereinigungen nicht einen inhaltlich unbegrenzten und
unbegrenzbaren Handlungsspielraum ein (BVerfGE 38, 386 (393)); es
ist vielmehr Sache des Gesetzgebers, die Tragweite der Koalitionsfrei-
heit dadurch zu bestimmen, daB3 er die Befugnisse der Koalitionen im

21 Vgl. zur Schrankenproblematik des Art. 9 Abs. 3 GG etwa Scholz, aaO (FN
108), Art. 9 Rdnrn. 336ff.; v. Miinch, aaO (FN 108), Art. 9 Rdnrn. 55ff.; ders. . in:
BK. aaO (FN 143), Rdnrn. 170ff.; Wolfgang Déiubler/Hans Hege, Koalitionsfrei-
heit, 1976, S. 126ff.; BlankelSterzel aaO (FN 109), S. 76ff.; Franz-Jiirgen Siicker,
Grundprobleme der kollektiven Koalitionsfreiheit, 1969; Seiter, aaO (FN 2), S.
1071f., S. S13ff.; Scholz/Konzen, aaO (FN 253), S. 151ff. jewcils m.w.Nachw.
Nur vereinzelt wird angenommen, die Streikrechtsgrenzen miiten ausschlieBlich
der ,,,Eigenverantwortung der Arbcitnehmer und ihrer Gewerkschaften liberlas-
scn* bleiben (so BlankelSterzel, aaO (FN 109), S. 91f. m.Nachw.). So schr der
Appell an das VerantwortungsbewuBtsein beim Gebrauch des Streikrechts Ge-
wicht hat, so wenig vermag er die notwendigen rechtlichen Schranken. deren Be-
deutung gerade bei einem Versagen der Eigenverantwortung der Arbeitnehmer-
koalition praktisch wird, zu ersetzen.

62 S, zur Problematik der Bindungswirkung der Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts nur Stern, aaO (FN 49),§44 V3 ¢f.S. 1037ff. m.Nachw.:;im
Sinne ciner weitgehenden Bindung jetzt wieder das Bundesverwaltungsgericht.
ZBR 1982, 22 (23); dagegen zuletzt Karl August Bettermann, Richterliche Nor-
menkontrolle als negative Gesetzgebung, DVBI. 1982, 91 (95).
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einzelnen ausgestaltet und ndher regelt (BVerfGE 28, 295 (306); 50, 290
(368)). Dies ist vor allem dort unerlaBlich, wo gewichtige Belange ande-
rer, auch des Sozialpartners, beriihrt werden (vgl. hierzu auch BVerfGE
32, 54 (68ff., 76f.)).

Art. 9 Abs. 3GG verbiirgt verfassungskriftig gewerkschaftliche Beté-
tigung jedenfalls nur insoweit, als diese fiir die Erhaltung und Sicherung
der Existenz der Koalition als unerldfilich betrachtet werden muf}
(BVerfGE 17,319 (333); 28, 295 (304)). Auch wo sich ein solches Beti-
tigungsfeld ... darbietet, kann der Gesetzgeber modifizierende Rege-
lungen treffen, dic dem jeweils in Frage stehenden Sachverhalt Rech-
nung tragen. Allerdings diirfen dabei dem Betétigungsrecht der Koali-
tion nur solche Schranken gezogen werden, die im konkreten Fall zum
Schutz anderer Rechtsgiiter ... von der Sache her geboten sind. Rege-
lungen, die nicht in dieser Weise gerechtfertigt sind, tasten den Kernge-
halt der Koalitionsbetatigung an (BVerfGE 19, 303 (321f.); 28, 295
(304ff.); 50, 290 (368f.))«“03,

«) Diese Grundsitze der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung sind zwar nicht unmittelbar auf das Streikrecht bezogen; sie gel-
ten aber fir die ,,verfassungskriftig verbiirgte gewerkschaftliche Betiti-
gung* schlechthin. Wie bereits gezeigt, ist deren Inhalt hier gegeniiber
der sonstigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verengt
formuliert>™. Nach dieser erstreckt sich der Grundrechtsschutz auch auf
die Gewihrleistung der fiir ein funktionierendes Tarifvertragssystem er-
forderlichen Betitigungsmoglichkeiten, also ,solcher Befugnisse der
Gewerkschaften ..., die unerlafBlich sind, damit sie ... thren Zweck, die
Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen ihrer Mitglieder zu wahren und zu
fordern, wirksam verfolgen konnen“?3. Zu denen ist jedenfalls gegen-
wirtig grundsétzlich auch der Streik zu zahlen, der somit in den von Art.
9 Abs. 3 GG geschiitzten Bereich fallt.

263 BVerfGE 57, 220 (246); erneut BVerfG, DVBI. 1982, 192; ebenso zuletzt
BAG, BB 1982, 308 (Presseinformation); kritisch im Hinblick auf die dogmati-
sche Rechtfertigung der ,Kernbereichs“-Argumentation der Entscheidung die
Anmerkung von Jiirgen Schwabe, DOV 1981, 796ff; zweifelnd zur Kernbereichs-
rechtsprechung insgesamt etwa Seiter, Streikrecht, aaO (FN 2), S. 112ff.
m.w.Nachw.: kritisch auch Ulrich Zachert, Gewerkschaftliche Rechte im Betricb
- Eine Restgrofic, AuR 1979, 358 (364f.) m.w.Nachw.; Wilhelm Herschel, Kern-
bereichslehre und Kodifikationsprinzip in der Tarifautonomic, AuR 1981, 265
(266ff.); Heide M. Pfarr/Hermann Brandt, Zur Geltung des VerhiltnisméBig-
keitsgrundsatzes bei Streik und  Aussperrung, AuR 1981, 325 (329f)
m.w.Nachw.; zustimmend hingegen Sdcker, aaO (FN 261), S. 89ff., der sclbst ci-
ne Kernbereichslehre entfaltet. S. 33ff.; auch Rupert Scholz, Begriindung der
Verfassungsbeschwerde der Orthopidischen Anstalten Volmarstein. in: Infor-
mationen zur Verfassungsbeschwerde der Orthopidischen Anstalten Volmar-
stein, hrsg. von Lothar Schoppe, 1979, S. 117 (1391{.); Hermann Soell, Zur Me-
thodik der Rechtsfindung des Bundesverfassungsgerichts, ZfA 1981, 509 (532f.);
Schwerdtfeger, aaO (FN 128). S. 66f.

S oben B 11 aaa.

263 BVerfGE 17, 319 (333f.).



Nach ihrer Kernaussage rdumt die bundesverfassungsgerichtliche
Rechtsprechung dem Gesetzgeber die Moglichkeit ein, ,,modifizierende
Regelungen zu treffen, die dem jeweils in Frage stehenden Sachverhalt
Rechnung tragen*. Die damit eréffnete Kompetenz zur Begrenzung ge-
stattet nur, aber auch alle diejenigen Schranken. ,.die im konkreten Fall
zum Schutz anderer Rechtsgiiter ... von der Sache her geboten sind*.
Der Kreis der dabei beriicksichtigungsfihigen ,,Rechtsgiter™ ist nicht
niher begrenzt. Das Bundesverfassungsgericht nennt die Beispicle
~ ,des Betriebsfriedens, des ungestorten Arbeitsgangs*t
- ,,der Wahrungdes Friedens in der Dienststelle und des Vertrauens der

Bediensteten in die Neutralitit des Personalrats*2¢7
- von ,,Sinn und Zweck freier Personalratswahlen, ... (der) Erfillung

der dienstlichen Aufgaben, (der) Ordnung in der Dienststelle oder

(des) Wohl(s) der Bediensteten™268
— oder allgemeiner ,der Ordnung und Befriedung des Arbeitsle-

bens“26%,

Diese Anwendungsfille verdeutlichen, daB nicht nur Rechtsgiiter
schutzfihig sind, die selbst verfassungskriftig gewéhrleistet sind, son-
dern daf} der ausgestaltende Gesetzgeber ein hohes Maf an Freiheit bei
der Bestimmung der zu schiitzenden Zwecke besitzt. In diesem Zusam-
menhang ist eine hier besonders beachtenswerte Aussage hervorzuhe-
ben, dic das Bundesverfassungsgericht flr das Personalvertretungsrecht
getroffen hat. Indem es die Parallele zur Ausgestaltung ..der durch Art.
9 Abs. 3 GG gewihrleisteten Tarifmacht der Koalitionen™ betonte, hat
es darauf verwiesen, ,,bei dieser niheren Regelung den Aufgaben des of-
fentlichen Dienstes und seiner Verschiedenheit von der Titigkeit in privaten
Betrieben ebenso Rechnung (zu) tragen wic den Besonderheiten der ein-
zelnen Zweige des 6ffentlichen Dienstes*>"".

) Weniger klar als dic materiell-rechtlichen Gestaltungsmaglichkei-
ten ist die Frage, wer zur Ausgestaltung zustindig ist. Besonders gilt dies
fir die richterrechtliche Regelung bestimmter Bereiche.

Im Prinzip ist es eindeutig ,,Sache des Gesctzgebers, die Tragweite der
Koalitionsfreiheit dadurch zu bestimmen. dal er die Befugnisse der
Koalitionen im cinzelnen gestaltet und niher regelt=>"'. Doch schlie3t
das Bundesverfassungsgericht auch cinc Ausgestaltung in richterlicher
Rechtsfortbildung nicht schlechthin aus*’?. Im konkreten Fall Ichnte ¢s
freilich die Moglichkeit ab, auf diesem Wege ,.cin allgemeines gewerk-
schaftliches Zutrittsrecht zu entwickeln*>73. Allgemein verweist ¢s hier-

0 BVerfGE 57, 220 (246).

27 BVerfGE 28, 295 (307).

208 BVerfGE 19, 303 (322).

29 BVerfGE 18, 18 (27).

70 BVerfGE 19, 303 (321) (Hervorhebung nicht im Original).

7 BVerfGE 30, 290 (368); bestitigt von BVerfGE 57. 200 (248).

27 Vgl. BVerfGE 57, 220 (247f.) und dic tibercinstimmende Bewertung von
Schwabe, aaO (FN 263). DOV 1981, 797f.

73 BVerfG, aa0, S. 248.
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bei auf die ,.Grenzen der richterlichen Gesetzesbindung (vgl. BVerfGE
49, 304 (318f.)“?™, die allerdings keiner ,,naheren Prifung” unterzogen
wurden?’. Die grundsitzliche Dimension der Problematik des Richter-
rechts und seiner Stellung in der Rechtsquellenlehre erlaubt eine ab-
schlieBende Behandlung in diesem Zusammenhang nicht>®. Seine Zu-
lassigkeit wird sich jedenfalls insoweit nicht verneinen lassen, als den
Richter ,das verfassungsrechtliche Verbot der Rechtsschutzverweige-
rung zur Entscheidung zwingt“?”’. Dies ist gerade im Bereich des Ar-
beitskampfrechts aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regelung der
Fall. Die Verbindung mit dem Verbot der Rechtsschutzverweigerung?’®
zeigt, daB nicht jede auf gesetzlicher Grundlage zuldssige Ausgestaltung
der Koalitionsfreiheit auch durch Richterrecht moglich ist?”. Dessen
Anwendungsbereich wird vielmehr auf den Bereich zu beschrianken
sein, ,,wo gewichtige Belange anderer, auch des Sozialpartners, beriithrt
werden“ und eine Regelung daher ,unerldBlich® ist?®°. Entsprechend
der Bindung auch des ,,gesetzesvertretendes Richterrecht” schaffenden
Richters ,,an die Wertungen ..., die ihm die Rechtsordnung im allgemei-
nen, insbesondere die Verfassungsordnung an die Hand gibt*, kann er
die zu schiitzenden Rechtsgiiter ,,nicht aus eigener Willensentscheidung
wie der Gesetzgeber“?! bestimmen, sondern hat sich auf die von der
Rechtsordnung anerkannten Rechtsgiliter zu beschranken.

bb) Weitergehend konnen sich Einschrinkungen auch des geschiitz-
ten Kerngehalts einer Koalitonsbetédtigung aufgrund anderer Verfas-
sungsrechtsnormen ergeben, die mit der Streikgarantie in Konflikt gera-
ten konnen. ,,Verfassungsrechtssitze, die im Spannungsverhiltnis zuein-
ander stehen, miissen ,harmonisiert’, in Konkordanz zueinander ge-
bracht werden“?82, Nur kollidierende Grundrechte Dritter und andere
mit Verfassungsrang ausgestattete Rechtswerte sind mit Ricksicht auf
die Einheit der Verfassung und die von ihr geschiitzte gesamte Wertord-
nung ausnahmsweise imstande, auch uneinschriankbare Grundrechte in
einzelnen Beziehungen zu begrenzen. Dabei auftretende Konflikte las-
sen sich nur l6sen, indem ermittelt wird, welche Verfassungsbestim-

214 Ebda.

275 BVerfGE 49, 304 (318).

2% Vgl. dazu Stern, aaO, (FN 49), Bd. 11, § 37 11 2 ¢, S. 581ff. m.w.Nachw.;
Sécker, aaO (FN 261), S. 124ff. m.Nachw.

277 Stern, aaO (FN 49), Bd. 11, § 37112 ¢ §, S. 585.

278 Das auch vom Bundesarbeitsgericht, NJW 1980, 1642 (1646, 1651) wieder
zweimal betont wurde.

21 Vgl. BVerfGE 57, 220 (248f.).

280 Vgl. BVerfGE 57, 220 (246); im Ansatz Gbereinstimmend Sdcker, aaO (FN
261), S. 124 m.w.Nachw., der eine Konkretisierung fiir ,,,denknotwendig*“ hilt,
ohne aber den Umfang des so regelungsbediirftigen Bereichs weiter einzugren-
zen.

281 Stern, aaO (FN 49), Bd. 11, § 37112 ¢ §, S. 585f.
282 Stern, aaO (FN 33), § 4 I 8 b, S. 109 m.Nachw. (Hervorhebung im Origi-
nal).
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mung fiir die konkret zu entscheidende Frage das hohere Gewicht hat
(BVerfGE 2, 1 (72f.)). Die schwéchere Norm darf nur so weit zuriickge-
drangt werden, wie das logisch und systematisch zwingend erscheint; ihr
sachlicher Grundwertgehalt muB in jedem Fall respektiert werden*2s3.
Unzuléssig ist es dagegen, generell ,,von Rangunterschieden dieser Nor-
men“ auszugehen?®.

«) Die Bestimmung des Kerngehalts der einzelnen Koalitionsbetati-
gung ist aufgrund der vorliegenden Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht eindeutig moglich. Wenn man ihm iiberhaupt einen
absoluten Geltungsbereich zumif3t?® ist er jedenfalls enger als der Ge-
samtbereich der geschiitzten Betitigung. Er kann also nicht anhand des
fir diese konstituierenden Merkmals der UnerldBlichkeit ,fir die Erhal-
tung und Sicherung der Existenz der Koalition“?% oder fiir die wirksame
Verfolgung des Zwecks, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen der
Mitglieder zu wahren und zu férdern®’, bestimmt werden. Vielmehr
wird man nur einen engeren Bereich der jeweiligen Betatigungsform als
ihren Kerngehalt ansehen konnen.

) Dieser engere Kernbereich der Koalitionsbetitigung Streik wiirde je-
denfalls bei einem vélligen Streikverbot betroffen. Weniger eindeutig
wire ein auf den Bereich des 6ffentlichen Dienstes beschrinktes Streik-
verbot zu beurteilen. Stellt man auf den Kreis der betroffenen Arbeit-
nehmer und ihrer Koalition ab, wird man aber wohl auch hier eine Anta-
stung des Kernbereichs des Streikrechts anzunehmen haben.

Fir den génzlichen AusschluB3 der Streikwirkungen mafite dann kon-
sequenterweise dasselbe gelten. Diese Folge wird dem Beamteneinsatz
in der Tat von Bieback zugeschrieben, der annimmt, daf ,,Streikarbeit
den Streik unterlduft und ihn vollig wirkungslos macht*28,

Diese Auffassung konnte im giinstigsten Fall hinsichtlich der unmit-
telbaren Auswirkungen des Streiks dann zutreffend sein, wenn es den
eingesetzten Beamten geldnge, die von den Streikenden verweigerten
Arbeitsleistungen in vollem Umfange zu ersetzen. Dies ist indessen

83 BVerfGE 28, 243 (261).

284S, Stern, aaO (FN 33), § 4 111 8a, S. 108.

285 Die Formulierung in BVerfGE 57, 220 (246) implizicrt wohl nur eine relati-
ve Bedeutung.

6 BVerfGE 57, 220 (246).

281 BVerfGE 17, 319 (333f.) im Hinblick auf das Tarifvertragssystem.

28 AaO (FN 1), S. 23; dhnl. Schinkel, aaO (FN 1), S. 40; Kittner, aaO (FN 1),
AuR 1981, 300; auch Leisner, aaO (FN 2), ZBR 1975, 69ff., meint, der 6ffentli-
che Arbeitgeber sei ,,virtuell allméchtig® (S. 75) und kénne deshalb jeden Streik
wirkungslos machen; doch leitet er dies nicht allein aus der Moglichkeit der Be-
amtenstreikarbeit ab, durch die nur ,,in vielen und wichtigen Verwaltungen der
Ausfall der Arbeitnehmer, zeitweise, wenigstens liberbriickt werden kann® (S.

wisch, aaO (FN 128), S. 26 FN 48, ist Leisners Auffassung ,.von der Wirklichkeit
kaum gedeckt®.

118



kaum anzunehmen, da die Effektivitidt von Mehrarbeit ihre natiirlichen
Schranken an der begrenzten Belastbarkeit der Beamten findet und im
Falle von Umsetzungen die Erledigung ungewohnter Arbeit in aller Re-
gel nicht so wirkungsvoll ist wie die Tatigkeit der eingearbeiteten Ar-
beitnehmer. Auch organisatorische Reibungsverluste diirften schwer zu
vermeiden sein.

Dartiber hinaus bleiben Streikwirkungen im gesamten Tatigkeitsbe-
reich der zur Streikarbeit eingesetzten Beamten in Umsetzungsféllen
zwangslaufig; denn die eigenen Aufgaben der Beamten kénnen wih-
rend ihres Streikarbeitseinsatzes nicht erledigt werden.

Bei der Mehrarbeit ist auerdem § 72 Abs. 2 BBG zu beachten. Nach
Satz 2 dieser Vorschrift ist dem Beamten innerhalb von drei Monaten fiir
die Gber die regelmiBige Arbeitszeit hinaus geleistete Mehrarbeit ent-
sprechende Dienstbefreiung zu gewdhren, wenn er mehr als fiinf Stun-
den Mehrarbeit im Monat zu leisten hat. Der Arbeitsausfall tritt danach
nachtréglich doch noch ein. Ist aus zwingenden dienstlichen Griinden
die Dienstbefreiung nicht moglich, hat der Beamte einen Anspruch®?
auf eine Vergitung gem. § 72 Abs. 2 Satz 3 BBG?". Damit ist jedenfalls
eine finanzielle Mehrbelastung des Dienstherrn gegeben.

Die verbleibenden Beeintrachtigungen der Funktionen der Deut-
schen Bundespost verkennt letztlich auch Bieback nicht, wenn er - im
Gegensatz zu seiner oben zitierten Meinung - von einem ,,sehr zweifel-
haften und oft nur unvollkommenen Erhalt der Funktionsfahigkeit der
Verwaltung® durch den Streikeinsatz von Beamten spricht®!.

Moglicherweise wird der Kerngehalt der Koalitionsbetitigung Streik
auch schon dann betroffen, wenn durch den Beamteneinsatz ,,das Pari-
tatsprinzip ... stets zu Gunsten des 6ffentlichen Arbeitgebers aufgeho-
ben, mindestens aber sehr leicht (?) tangiert” wire?®2. Ob das vom Bun-
desarbeitsgericht vertretene Erfordernis der typisierten materiellen
Kampfparitit {iberhaupt zum Kernbereich der Koalitionsbetitigung zu
zéhlen ist, ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht
abschlieBend geklart. Allerdings hat das Gericht ,,den Kernbereich des
Art. 9 Abs. 3 GG vor allem in der Garantie eines vom Staat bereitzustel-
lenden Tarifvertragssystems und in der Bildung freier Koalitionen als
Partner der Tarifvertrige gesehen (BVerfGE 4, 96 (106); 18, 18
(26))?%. Doch hat es auch fiir diese Gewéhrleistung der Tarifautono-
mie die Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers klargestellt?, die die
Befugnis zur Schrankenzichung zum Schutze anderer Rechtsgiiter um-

9 Trotz der Formulierung ,konnen ... erhalten®, Schiitz, aaO (FN 2) § 78a,
Rdnr. 4 d; Battis, aaO (FN 5), § 72 Anm. 3 e; vgl. auch § 6 der Verordnung iiber
die Gewihrung von Mehrarbeitsvergltung fir Beamte (MVergV)i.d.F. der Be-
kanntmachung vom 1. Juli 1977, BGBI. I, S. 110), zuletzt geédndert durch die 6.
Anderungsverordnung vom 31.7.1980, BGBL. I, S. 1151 (,,ist ... zu gewihren®).

20 In Verbindung mit der MVergV, aaO (FN 289).

21 AaO (FN 1), S. 24.

2 So G. Miiller, aaO (FN 1), S. 38; auch Kittner, a2aO (FN 1), AuR 1981, 300.

23 BVerfGE 38, 281 (306).

%4 BVerfGE 50, 290 (369).
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faBt, wenn es von der Sache her geboten ist?. Eine so gerechtfertigte
Beschrinkung der Tarifautonomie, die in der Stérung der Kampfparitét
zu sehen wire, 148t daher den Kerngehalt dieser Koalitionsbetétigung
unberiihrt. Ob dies auch im Falle génzlicher Aufhebung der Kampfpari-
tiat im Sinne eines Fehlens jedes wirksamen Kampfmittels einer Koali-
tion gelten kann, mag dahinstehen. Wie gezeigt, 16st namlich der Streik
der Arbeitnehmer trotz des Beamteneinsatzes Wirkungen aus und stellt
deshalb ein taugliches Druckmittel dar. Dies belegt nicht zuletzt der
Ausgang des Schichtdienststreiks der Deutschen Postgewerkschaft vom
November 1980.

b) Die im allgemeinen Arbeitsrecht bestehenden Streikrechtsschran-
ken? gelten grundsitzlich auch fiir Arbeitskampfe im offentlichen
Dienst??, da die Anerkennung des Streikrechts fiir diesen Bereich dar-
auf beruht, daf3 es sich um durch Arbeitsrecht festgelegte Arbeitsbezie-
hungen handelt. Die Regeln dieses Rechtsgebiets finden daher mangels
abweichender Sonderregelung Anwendung.

aa) Die einschliagigen Voraussetzungen eines rechtmifBigen
Streiks®® konnen hier nicht dargestellt werden. Fir die in diesem
Rechtsgutachten zu beurteilenden Fragekonstellationen bedarf beson-
derer Darlegung allein die Berticksichtigung des Gemeinwohls; denn
dieses spielt im Bereich des o6ffentlichen Dienstes, namentlich bei den
Aufgaben der Deutschen Bundespost, eine besondere Rolle.

Die Beriicksichtigung des Gemeinwohls wird vom Grof3en Senat des
Bundesarbeitsgerichts und der h.M.?* besonders bei Arbeitskdmpfen in

25 BVerfGE 57, 220 (246).

2% Vgl. allgemein Seiter, aaO (FN 2), S. 482ft. m.w.Nachw.

7 Vgl. die oben FN 212 Genannten, soweit sie nicht das Streikrecht ganz ver-
neinen.

28 Vgl. ctwa die knappe Zusammenstellung bei Zéllner, aaO (FN 34), S.
302ff.; ausfiihrlich Seiter, aaO (FN 2), S. 482ff.

299 BAGE 23,292 (306); vgl. auch BVerfGE 38, 281 (307): ,.Selbstverstindlich

miissen auch die Gewerkschaften angesichts der Bedeutung ihrer Tatigkeit fiir
die gesamte Wirtschaft und ihres (auch geistigen) Einflusses auf weite Bereiche
des offentlichen Lebens bei allen ihren Aktivititen das gemeine Wohl bertick-
sichtigen* (Hervorhebung des Verfassers). - Zum Meinungsstand im Schrifttum
vgl. die Nachw. bei Seiter, aaO (FN 2), S. 543f.; Jiirgen Knebel, Koalitionsfreiheit
und Gemeinwohl, Diss. Berlin 1977, S. 78ff. m.w.Nachw., sowie ctwa noch Krej-
ci, aaO (FN 130), S. 98ff.; Bobrowski/Gaul, aaO (FN 120), H 11 Rdnr. 43; Viniol,
aaO (FN 233), S. 40; Zéllner, aaO (FN 34), S. 280f., 304; H.-D. Schmid, aaO (FN
34), S. 208f.; Peter Badura, Die Tarifautonomie im Spannungsfeld von Gemein-
wohlinteressen und kollektiver Interessenwahrung, ASR Bd. 104 (1979), S.
246ff.; Feindt, aaO (FN 212), ZBR 1974, 313f.; Wollenschliger, 1aO. (FN 128),
ZAS 1979, 87 (90f.).
Ablehnend etwa noch Hans H. Wohlgemuth, Staatseingriff und Arbeitskampf,
1977.S. 100ff. Aus dogmatischer Sicht diirfte dic Gemeinwohlbindung zutreffend
als Sozialpflichtigkeit aus dem Sozialstaatsprinzip herzuleiten sein. vgl. Stern,
aaO (FN 33) Bd. I, § 21 1V 4 ¢, S. 722; auch Scholz, aaO (FN 108). Art. 9 Rdnr.
277, 350 (Analogie zu Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG); erweiternd z.B. Harald Klein,
Koalitionsfreiheit im pluralistischen Sozialstaat, 1979, S. 72 m.w.Nachw.
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fur das Gemeinwoh! notigen Betrieben3™ fiir geboten gehalten. Seine
Bedeutung im einzelnen ist allerdings umstritten®"' und kann in Erman-
gelung einer gesetzlichen Regelung wohl nur aufgrund rechtsfortbilden-
der Spruchpraxis der Arbeitsgerichtsbarkeit verlaBliche Konturen ge-
winnen, der die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung - wie
gezeigt - einen weitgesteckten Gestaltungsrahmen tiberlaft.

Soweit Streiks in diesen Betrieben nicht ganz auszuschlieen sind, hat
die Sicherstellung der jeweils gebotenen Arbeiten durch einen soge-
nannten Notdienst zu erfolgen’?. Wie dieser Notdienst zu organisieren
ist, muBl im Rahmen dieses Rechtsgutachtens offen bleiben. Doch
scheint sich in der Rechtsprechung die Auffassung durchzusetzen, daf}
Arbeitgeber und Gewerkschaften sich zu einigen haben3’3. Die Mindest-
erfordernisse, denen eine solche Notdienstvereinbarung geniigen muf,
sind durch die rechtlichen Begrenzungen bestimmt, denen das Streik--
recht mit Riicksicht auf das gemeine Wohl unterliegt. Sie hangen ganz
von den im Einzelfall betroffenen Rechtsgiitern in ihrer Bedeutung fiir
die Allgemeinheit und von der Bewertung ihres Verhéltnisses zu dem je-
weiligen Streik ab.

Verweigern die Gewerkschaften ihre Mitwirkung beim Abschluf ei-
ner Notdienstvereinbarung, die iiber solche Mindesterfordernisse nicht
hinausgeht, ist der Streik rechtswidrig, zumindest soweit es die jeweils
zu gewdhrleistenden Arbeiten angeht.

W0 Vel Seiter, aaO (FN 2), S. 546ff. m.w.Nachw.; v. Miinch, aaO (FN 143),
Art. 9 (Zweitbearbeitung) Rdnr. 155 m.w.Nachw.; Scholz, aaO (FN 108), Art. 9
Rdnr. 318 m.w.Nachw.; Giinter Rodenbeck, Streiks in lebenswichtigen Betrie-
ben, Diss. Kicl 1976; Lowisch, aaO (FN 128), S. 24ff. m.w.Nachw.; Zéllner, aaO
(FN 34), S. 304; Adomeit, aaO (FN 34), S. 72; Reuf3, aaO (FN 212), S. 427ff. Im
Ergebnis weigehend auch Thilo Ramm, aaO (FN 237), S. 147ff.; Ddubler, aaO
(FN 193), S. 231ff.; Benz, aaO (FN 237), S. 134ff. Grundsitzlich ebenso H.-P.
Schneider, aaO (FN 1), S. 15.

301 Vgl. etwa Seiter, aaO (FN 2), S. 547ff. m.w.Nachw., sowie die im einzelnen
unterschiedlichen Differenzierungen bei den oben Genannten; s. auch Peter Ha-
nau, Forum: Kein Streikverbot fiir Beamte, JuS 1971, 120 (122).

W2 Vgl. Seiter, aaO (FN 2), S. 547 m.Nachw.; zum Notdienst s. etwa Georg Ap-
fel, Die Sicherung und Erhaltung des Betriebs bei Arbeitskdmpfen, Diss. Frank-
furt 1970, insbes. S. 25ff., S. 47ff. m.w.Nachw.; Steinert, aaO (FN 34), insbes. S.
37, 61ff.; Lauschke, aaO (FN 34), insbes. S. 67ff.

303 So Landesarbeitsgericht Niedersachsen, AP Nr. 69 zu Art. 9 Arbeitskampf,
Bl. 955f. m.w.Nachw.; Landesarbeitsgericht Frankfurt, AP Nr. 40 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf Bl. 837 ¢ m.w.Nachw.; zustimmend H.-D. Schmid, aaO (FN 34),
S. 50f. FN 33; ebenso G. Miiller, aaO (FN 1), S. 43f.; a.A. (einseitige Auswahl
durch die Gewerkschaft) Manfred Lowisch/Ernst Mikosch, Erhaltungsarbeiten
im Arbeitskampf, ZfA 1978, 153 (165ff.); Bieback, aaO (FN 1), S. 26; Wolfgang
Ddubler, Der Notdienst im Arbeitskampfrecht, AuR 1981, 257 (263); wohl auch
Rudolf Buschmann, NotdienstmaBnahmen im Arbeitskampf, AuR 1980, 230ff.
mit umfangreichen Nachw. zur weitergehend unverodffentlichten Rechtspre-
chung; offengelassen vom Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg, DB 1980,
932 (933).
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Eine Verweigerung der Mitwirkung stellt es auch dar, wenn die Ge-
werkschaft einer Notdienstvereinbarung nur unter Bedingungen zustim-
men will, auf deren Annahme durch die Arbeitgeberseite sie keinen An-
spruch besitzt. Dies gilt im 6ffentlichen Dienst namentlich fiir die Forde-
rung, der offentliche Arbeitgeber solle auf den Einsatz seiner Beamten
zur Erledigung von Streikarbeiten verzichten. Einen solchen Verzicht
kann die Gewerkschaft nicht verlangen, weil sie die Verpflichtung zum
Abschlufl der Notdienstvereinbarung schon kraft geltenden Rechts trifft
und daher von keiner Gegenleistung abhingig gemacht werden darf.
Unabhiéngig davon wiirde eine Vereinbarung, die dem offentlichen Ar-
beitgeber Beschrankungen bei dem Einsatz seiner Beamten auferlegt,
dem bestehenden Beamtenrecht widersprechen und damit einen gesetz-
widrigen Inhalt erstreben.

Ein aufgrund des verweigerten Abschlusses einer Notdienstvereinba-
rung rechtswidriger Streik wére durch Art. 9 Abs. 3 GG nicht geschiitzt.
Dementsprechend sind auch diejenigen, die der Streikarbeitspflicht der
Beamten grundsitzlich ablehnend gegeniiberstehen, weitgehend einig,
daB in einem solchen Falle ,,der Dienstherr ... an einem Streikeinsatz
von Beamten nicht gehindert ist*3%.

bb) Durch einen Streik im Bereich der Deutschen Bundespost kén-
nen bei fast allen denkbaren Streikmafnahmen nach auflen wirksame
Storungen der verschiedenen Postdienste eintreten. In der Regel wer-
den dadurch auch ,.gewichtige Belange anderer ... berithrt“3%_ die cine
richterliche Ausgestaltung rechtfertigen.

Die dabei moglichen Beschriankungen sind nicht auf den ,,Schutz an-
derer Grundrechte der Biirger und der zu ihrer Erhaltung notwendigen
(staatlichen) Funktionen ... je nach der Wichtigkeit des bestreikten Auf-
gabenbereiches und nach der Intensitat seiner Beeintrichtigung*3% be-
grenzt; denn diese Grundsitze gelten nach dem frither Ausgefiihrten
nur fir Einschriankungen des Kerngehalts der Koalitionsbetétigung
Streik3”. Vielmehr kann cine rechtsfortbildende Rechtsprechung alle
Beschrinkungen zulassen, die im konkreten Fall zum Schutze anderer
Rechtsgiiter von der Sache her geboten sind*®. Auch dabeiist allerdings
vornehmlich an verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgliter zu denken.

4 So (auch fiir jeden sonst illegalen Streik) H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S.
15f. (Hervorhebung im Original); auch Menkens, aaO (FN 1), S. 48 (unter Aus-
dehnung auf cinen rechtmiBigen Streik bei Uberschreitung der immanenten
Grundrechtsschranken); Hanau, aaO (FN 1), ZRP 1974, 111; Schinkel, aaO (FN
1),S. 40f.; Bieback, aaO (FN 1), S. 26. Abweichend G. Miiller.aaO (FN 1), S. 50,
der den offentlichen Arbeitgeber verpflichten will ,gegeniiberder Weigerung der
Gewerkschaft, rechtmifBig vorgesehenen Notdienst durchzufihren, zunéichst ci-
ne einstweilige Verfiigung zu erwirken® - die Berufung darau?, dal} jeder Beam-
teneinsatz illegitim ist, vermag diese Ansicht nicht zu stiitzen.

W05 BVerfGE 57, 220 (246).

306 So Bieback, aaO (FN 1), S. 26f.

7S, oben BII3abb.

08 BVerfGE 57, 220 (246) und oben B I 3 a aa.
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Ohne abschlielenden Charakter sei auf einige besonders beachtenswer-
te Belange hingewiesen:

— Die Verteidigungsbereitschaft:>"”

Diese kann trotz der Fernmeldeanlagenkompetenz des Bundesministers
der Verteidigung fiir ,Anlagen, die zur Verteidigung des Bundesgebie-
tes bestimmt sind“*!", auch von der Funktionsfahigkeit der von der Post
mitbetreuten 6ffentlichen Fernmeldenetze®!! wie auch des Briefdienstes
- namentlich im Wehrersatzwesen - abhingig sein.

- Die offentliche Sicherheit:

Fiir die Bediensteten dieses Bereiches ist zwar weitgehend der Aus-
schluB3 des Streikrechts anerkannt, damit die Funktionsfiahigkeit der Si-
cherheitsbehdrden gewihrleistet bleibt?'?. Die wirksame Tatigkeit die-
ser Behorden setzt aber die Moglichkeit der Kommunikation mit ihnen
notwendigerweise voraus. Dies gilt nicht nur fir die Extremfille der
Notrufmoglichkeiten fiir Polizei und Feuerwehr, sondern fiir die gesam-
te Kommunikation.

— Jede sonstige wesentliche Staatsaufgabe,

fiir deren Gewdbhrleistung die Kommunikation zwischen den zustindi-
gen Behorden sowie zwischen diesen und den Biirgern erforderlich ist;
eine auch nur im Ansatz umfassende Bestimmung der fraglichen Staats-
aufgaben erscheint ausgeschlossen.

Im Hinblick auf besondere verfassungsrechtliche Gewahrleistung seien
noch genannt:

— Die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG):

Das von dieser Bestimmung gewéhrleistete 6konomische Existenzmini-
mum?3!3 wire fiir viele Rentenempfinger bei einer Beeintrachtigung des
Rentendienstes der Post gefihrdet?'*.

309 Vgl. die Annahme eines Streikverbots im Militdrbereich bei Ramm, Koali-
tionsrecht, aaO (FN 237), S. 143; Michael Altheim, Das Streikrecht der Beamten
zur Durchsetzung wirtschaftlicher und sozialer Forderungen, Diss. Frankfurt
1973, S. 160; ebenso Benz, aaO (FN 237), S. 134f. (unter Einbeziehung von Bun-
desgrenzschutz, Spionageabwehr und zivilem Bevolkerungsschutz); zur Bedeu-
tung der militarischen Verteidigung im Verfassungssystem vgl. Stern, aaO (FN
49),Bd. 11, § 42, S. 843ff.

30§ 1 Abs. 2 2. Halbsatz des Gesetzes iiber Fernmeldeanlagen.

31 Vel. zu den Grenzen der Fernmeldeanlagenzustiandigkeit des Bundesmini-
sters der Verteidigung Joachim Aubert, Fernmelderecht, 1. Teil, 1974, S. 791
m.Nachw.

312 Vgl. fiir die Polizei etwa Ramm, Koalitionsrecht, aaO (FN 237), S. 143; Ingo
v. Miinch, aaO (FN 138), S. S1f.; differenzierend Ddubler, Streikrecht, aaO (FN
193), S. 239f.; ebda, S. 240, auch fir die Berufsfeuerwehr; fir den weiteren Kreis
der Ordnungsbehdrden Benz, aaO (FN 237), S. 135f.

383 Vgl. etwa v. Miinch, aaO (FN 108), Art. 1 Rdnr. 32 Existenzminimum®,
m.w.Nachw.

314 Vgl. Ramm, aaO (FN 237), S. 154 (der die Gefahrdung der Fortzahlung von
Renten gar nicht einmal in Betracht zieht); Benz, aaO (FN 237), S. 137.
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— Die Grundrechte auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs.
2 GG):

Der Schutz dieser Rechtsgiiter erfordert iiber die schon erwithnten Not-
rufmdglichkeiten zu Polizei und Feuerwehr, namentlich auch fiir Kran-
kentransportwagen, hinaus Kommunikationsméglichkeiten zu Arzten
und Krankenhdusern3'>.

— Die Grundrechte aus Art. 5 GG
Vielbeachtet ist insoweit namentlich die Stérung der Funktion von Pres-
se3!% und Rundfunk?'” durch Streiks der dort tatigen Arbeitnehmer.

Dieselben Grundrechte sind auch bei Poststreiks gefahrdet. Die Pres-
sefreiheit und die auf die allgemein zugéngliche Quelle der Presse bezo-
gene Unterrichtungsfreiheit des Biirgers wére bei Funktionsstorungen
des Postzeitungsdienstes in Mitleidenschaft gezogen, zumal dieser fiir
manche Gegenden sowie fiir manche, etwa kranke Personen, die einzige
Moglichkeit darstellt, bestimmte Zeitungen zu erhalten®®. Die Rund-
funkfreiheit der Sendeanstalten und die Unterrichtungsfreiheit durch
den Rundfunk héngt in ihrer Verwirklichung davon ab, daB die von der
Deutschen Bundespost wahrgenommenen Aufgaben der sendetechni-
schen Verbreitung3!® nicht gestort werden.

Rundfunk und Presse sind im iibrigen auch fiir die Beschaffung ihrer
Informationen in hohem Mafe von funktionierenden Kommunikations-
systemen, deren Technik maf3geblich von der Post betreut wird, abhan-
gig. Ebenso ist die Freiheit jedes Biirgers, ,,seine Meinung in Wort,
Schriftund Bild ... zu verbreiten” (Art. 5 Abs. 1Satz 1 GG), beeintréch-
tigt, wenn die Moglichkeit der Versendung von Briefen oder Drucksa-
chen durch die Deutsche Bundespost nicht gewéhrleistet ist.

— Ahnliches gilt fiir den Bereich der Wissenschaftsfreiheit des Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG, da Wissenschaft auf den stdndigen Austausch von
Forschungsergebnissen - sei es durch postalisch vertriebene Fachlitera-

315 Vgl. zu dem entsprechenden Streikverbot fiir (angestellte) Arzte und Pfle-
gepersonal Ddubler, aaO (FN 193), S. 236; Ramm, aaO (FN 237), S. 149f.

316 Vgl. BGH, NJW 1978, 990 (991) m.w.Nachw.; Bernd Riithers, Arbeitsrecht
und Pressefreiheit, AfP 1977, 305ff.; Badura, aaO (FN299), A6R Bd. 104 (1979).
S. 261ff.; Ricker, aaO (FN 128), NJW 1980, 157ff.; auch Rupert Scholz, Presse-
freiheit und Arbeitsverfassung, 1978, S. 163f.; Ddubler, aaO (FN 303), AuR
1981, 262.

37 Vgl. LAG Miinchen, NJW 1980, 957 (960) m. Nachw.; Wolfgang Hecker/
Josef Hoffmann, Rundfunkfreiheit contra Streikfreiheit?, DuR 1980, 189ff.;
Wollfdieter Kiittner/Reinhold Schliipers-Oehmen, Zulidssigkeit von Arbeitskampf-
mafBnahmen in Rundfunkanstalten, AfP 1980, 80ff.; Bernd v. Maydell, Arbeits-
kampf oder politischer Streik, JZ 1980, 431ff.; Ulrich Miickenberger, Der De-
monstrationsstreik, KJ 1980, 258ff.; Ricker, aaO (FN 128), NJW 1980, 158ff.

38 Zur verfassungsrechtlichen Problematik des postalischen Zeitungsdienstes
im Hinblick auf Art. 5 GG vgl. Walter Schmidt, Bundespost und Bundesbahn als
Aufgaben der Leistungsverwaltung, NJW 1964, 2390 (2392).

319 Zur diesbeziiglichen Kompetenz der Deutschen Bundespost aus Art. 87 GG
s. BVerfGE 12, 205 (248).
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tur oder durch vom einzelnen Wissenschaftler oder von wissenschaftli-
chen Einrichtungen aufgegebene Sendungen - angewiesen und die Wis-
senschaftsfreiheit zudem auf das Recht der Verbreitung und Publikation
wissenschaftlicher Erkenntnisse zu erstrecken ist32.

— Die Vereinigungsfreiheit und die Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. |
und Abs. 3 GG:

Deren Ausiibung durch Beitritt oder Austritt, aber auch zur Verfolgung
der Vereins- und Koalitionszwecke setzt die Kommunikation zwischen
dem Verein und scinen Mitgliedern oder unter diesen voraus.

— Die von verschiedenen Grundrechten (Art. 2 Abs. 1, 12, 14 GG) in
Einzelaspekten geschiitzte Freiheit wirtschaftlicher Betitigung, etwa im
Versandhandel, im Bereich der Prospekt- oder Rundfunkwerbung, im
Briefmarkenhandel, aber auch allgemein im Hinblick auf die Moglich-
keit tiberortlicher Geschéftsabschlisse, den Kontakt mit auBBerdrtlichen
Teilen eines Wirtschaftsunternehmens oder auswartigen Mitarbeitern,
die Geltendmachung von Forderungen etc.

— Das Recht auf Zugang zu den Gerichten, sei es zur Eréffnung des
Rechtsweges (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) oder zur Gewihrleistung rechtli-
chen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG): Diese Grundrechte setzen zur Siche-
rung raschen und effektiven Rechtsschutzes - zumal in Eilféllen - die je-
derzeitige Moglichkeit der Kommunikation mit dem Gericht in der nach
den jeweiligen Prozeflordnungen und dem jeweiligen Stand eines Ver-
fahrens vorgesehenen Form voraus3!.

— Die iiber Art. 21 GG geschiitzte Mitwirkung der Parteien bei der poli-
tischen Willensbildung des Volkes: Die Funktion der politischen Partei-
en als Zwischenglieder zwischen Biirger und Staat, als Mittler im Prozef3
der offentlichen Meinungsbildung setzen Moglichkeiten der Sammlung
politisch relevanter Meinungen und der Verbreitung der Auffassungen
der Parteien voraus®?, die ihrerseits auf die Postsysteme angewiesen
sind.

Die vielfaltigen unterschiedlichen Kommunikationserfordernisse
werden nicht alle durch ,eines der mehreren allgemeinzugénglichen
Kommunikationssysteme der Post (Briefzustellung, Telegramm- und

32 Scholz, aaO (FN 108), Art. 5 Abs. III Rdnr. 83; v. Miinch, aaO (FN 108),
Art. 5 Rdnr. 68.

21 Vgl. zum Gebot effektiver Rechtsschutzgewihrieistung BVerfGE 35, 263
(274); 46, 166 (17811.); 49, 220 (225); 49, 252 (2561f.); 51, 150 (156ff.) sowie Stern,
aaO(FN33),Bd. 1,§20,1V5g,S. 667; Klaus Finkelnburg, Das Gebot der Effek-
tivitdit des Rechtsschutzes in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts, in: Verwaltungsrecht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Festgabe
aus Anlall des 25jihrigen Bestehens des Bundesverwaltungsgerichts, 1978, S.
169ff.; Dieter Lorenz, Der grundrechtliche Anspruch auf effektiven Rechts-
schutz, AGR Bd. 105 (1980), S. 623ff.

322 Vgl. zur Stellung der Parteien etwa BVerfGE 20, 56 (100f.); 44, 125 (145f£.);
52, 63 (82ff.) sowic Stern, aaO (FN 33), Bd. 1§ 131V 2, S. 339ff. m.w.Nachw.
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Telegraphendienst, Fernsprechdienst)“3? erfiillt; vielmehr ist in man-
chen Bereichen die Beférderung von Schriftstiicken notwendig, in ande-
ren die schnellere Mitteilung tiber Telephon, Telex, Telegramm von der
Sache her geboten3.

Welche von den aufgezeigten und anderen gewichtigen Belangen der
Allgemeinheit oder Drittbetroffener der rechtsfortbildenden Recht-
sprechung Anlal3 zu Begrenzungen der Streikfreiheit im Postbereich ge-
ben wird und welchen Umfang diese Begrenzungen im einzelnen haben
werden, kann wegen des aufgezeigten sehr weiten Gestaltungsraums,
den die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 1483t, jedenfalls
nicht global vorausgesagt werden. Die Grenzen dirften aber - zumal in
Monopolbereichen der Deutschen Bundedespost®*® - nicht zu eng zu zie-
hen sein.

¢) Die Beschrankung der Streikwirkungen durch die gesetzliche
Streikarbeitspflicht der Beamten kann iiber die allgemeinen Grenzen
des Arbeitsrechts hinaus durch besondere im 6ffentlichen Dienst beste-
hende Steikrechtsschranken gerechtfertigt sein.

aa) Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums nach
Art. 33 Abs. 5 GG konnen insoweit nicht herangezogen werden. Selbst
wenn sie eine Streikarbeitspflicht des Beamten nicht nur nicht ausschlie-
Ben, sondern als Bestandteil der Treuepflicht sogar enthalten3?, sind sie
nur fiir den grundsétzlichen Bestand dieser Pflicht im Verhéltnis zwi-
schen dem Beamten und seinem Dienstherrn aussagekraftig.

Inwieweit der Dienstherr seine Beamten aufgrund dieser Verpflich-
tung (im Rahmen seines pflichtgeméfBen Ermessens) zur Beschrankung
von Streikwirkungen einsetzen darf, ist anhand des Art. 9 Abs. 3 GG
und der dieser Grundrechtsnorm zu ziehenden Schranken festzustellen.
Art. 33 Abs. 5 GG erfalit diese Fragestellung nicht3?7.

323 So aber Bieback, aaOQ (FN 1), S. 26; ihnlich Déiubler, aaO (FN 193), S.
233f.; Ramm, aaO (FN 237), S. 155; Altheim, aaO (FN 3(09), S. 162.

4 Ramm, aaO (FN 237), S. 155, weist auf die ,,sozialstaatlichen Bedenken* ci-
ner ,Verweisung des Publikums auf Telefon und Telegraf ... angesichts der er-
heblich héheren Gebiihren hin™, die er freilich zuriickstellt.

25 Auf das Postmonopol weisen auch Ddubler, Ramm und Altheim, jeweils
aaO (FN 323), hin; vgl. auch im Hinblick auf Art. 33 IV GG Benndorf, aaO (FN
215), DVBI. 1981, 27f., sowie (fiir einen etwaigen Bahnbenutzungszwang) Benz,
aaO (FN 237), S. 139 FN 44,

36 Dazuoben B15.

327 Ebenso ist fir die Zulissigkeit eines Polizeieinsatzes gegen Dritte nicht die
isolierte Gehorsamspflicht des Polizeibeamten maBgeblich, sondern die Gewéhr-
leistung der Grundrechte der Betroffenen mit ihren durch das Polizeirecht gezo-
genen Beschriankungen. Daher miBverstindlich Leisner, aaO (FN 2), ZBR 1975,
70f., der die Streikarbeit des Beamten mit dem Streikverbot und der Treuepflicht
der Beamten begriindet; dhnlich (in engen Grenzen) Menkens, aaO (FN 1), S. 48.
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bb) Streikrechtsschranken konnen indessen durch Art. 33 Abs. 4 GG
errichtet sein. Diese Verfassungsbestimmung schafft namlich nicht Son-
derrecht fiir die Bedienstetengruppe der Beamten, sondern stellt in er-
ster Linie auf die wahrzunehmenden Funktionen ab. Sie soll sicherstel-
len, daB die kontinuierliche Ausiibung hoheitsrechlicher Befugnisse
nicht durch einen Streik der Bediensteten infrage gestellt wird.

Zu diesem Zweck sollen in diesem Bereich grundsatzlich nur Beamte
tiatig werden. Soweit dennoch ausnahmsweise Arbeitnehmer, die mit
hoheitsrechtlichen Funktionen betraut sind, eingesetzt werden, ist ih-
nen das Streikrecht wohl nicht schlechthin versagt’?. Damit ist jedoch
noch nicht iiber die Moglichkeit entschieden, Aufgaben solcher Arbeit-
nehmer im Streikfalle durch Beamte wahrnehmen zu lassen. Dies konn-
te durch den Funktionsvorbehalt unter drei Gesichtspunkten gerecht-
fertigt sein, einmal im Hinblick auf die Erledigung notwendiger Vorar-
beiten fiir nachfolgende Beamtentétigkeiten (c), zum anderen hinsicht-
lich der Erledigung der dem Funktionsvorbehalt unterfallenden Tatig-
keiten der Angestellten selbst (B), zum dritten aus dem spezifischen Ge-
halt des Funktionsvorbehalts der Deutschen Bundespost (y). Ange-
sichts der zentralen Bedeutung des Art. 33 Abs. 4 GG sind schlieBlich
die daraus gewonnenen Folgerungen besonders zusammengefaft (8).

«) Besonders dringlich erscheint die Notwendigkeit, Beamte zur Er-
ledigung bestreikter Titigkeiten einzusetzen dann, wenn durch den
Streik Leistungen ausfallen, die unerldBliche Voraussetzung fiir eine
sinnvolle Beschiftigung der Beamten selbst sind. Solche Fille sind gera-
de im Bereich der Deutschen Bundespost durch die wechselseitige Ab-
hangigkeit der Arbeitsleistungen von Angestellten und Beamten in
Transportketten3? besonders hiufig. Diese Konstellation wird denn
auch nachdriicklich von den Befiirwortern der Zuléssigkeit eines Einsat-
zes von Beamten in den Blick gertickt3*. Selbst Stimmen, die den Beam-
teneinsatz ansonsten grundsitzlich ablehnen, lassen ihn wenigstens
dann zu, wenn der Beamten ,.cigene, dem Streik entzogene Arbeit sonst
lahmgelegt wiirde“*!. In der Tat wiirde der Sicherungszweck, der mit
der Ubertragung einer Aufgabe auf einen nicht streikberechtigten Be-
amten verfolgt wird, verfehlt, wenn nicht zumindest in diesem Falle Be-
amte eingesetzt werden diirften. Leisners (auf das Streikverbot bezoge-
ne) Bemerkungen machen dies drastisch klar: ,Miifte in einem Streik-
fall kein Beamter auch nur die geringste unterwertige Arbeit iiberneh-
men, so wire das Streikverbot fiir Beamte véllig wirkungslos, damit
aber nicht nur absurd, sondern als absolut ungeeignctes Mittel zur Siche-
rung des Staates, cindcutig verfassungswidrig. Ein streikender Haus-
meister konnte ganze arbeitsfihige Behorden lahmlegen, ein Heizer

S 0.BI1b.

329 S niher bereits oben B11 1 ¢ bb.

330 Leisner, aaO (FN 2), ZBR 1975, 70f.; Schiitz, aaO (FN 2), § 56 Rdnr. 7 am
Ende; auch das Beispiel von Miihl, aaO (FN 2), K § 54 Rdnr. 4 am Ende.

B Namentlich Hanau, aaO (FN 2), ZRP 1974, 111; Altheim, aaO (FN 2), ZBR
1974, 377.
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Hunderten von Beamten die Arbeit unmdglich machen, ein Streik der
Telefonvermittlung simtliche Bedienstete von der AuBBenwelt abschnei-
den“332,

Der Einsatz von Beamten zum Ausschluf3 derartiger Streikwirkungen
beriihrt den verfassungsrechtlich geschiitzten Kernbereich des Betiti-
gungsrechts der Koalitionen nicht. Die Befugnis, durch einen Streik die
Arbeit von Beamten unméglich zu machen, ist nicht unerlaBlich fiir eine
wirksame Interessenvertretung der offentlichen Arbeitnehmer im Ar-
beitskampf. Zudem ergibt sich aus Sinn und Zweck der Art. 33 Abs. 4
und 5 GG, daB eine Stérung der einem Beamten ibertragenen Aus-
ibung hoheitsrechtlicher Befugnisse durch einen Streik ausgeschlossen
sein soll. Die moglichen Streikwirkungen sind somit bereits durch die
Verfassung selbst begrenzt.

B) Eine Minderung der Streikfolgen durch einen Beamteneinsatz
wird dagegen von manchen Stimmen fiir unzuléssig gehalten, soweit es
um den Ausfall der von den streikenden Arbeitnehmern selbst zu erbrin-
genden Arbeitsleistungen im Bereich des Funktionsvorbehalts des Art.
33 Abs. 4 GG geht. Insoweit habe sich der Dienstherr des spezifischen
Sicherungsmittels der Ubertragung auf nicht streikberechtigte Beamte
begeben33,

Diese Argumentation ist jedoch nicht haltbar, da der Einsatz von An-
gestellten im Bereich des Art. 33 Abs. 4 GG insgesamt nur Ausnahme-
charakter besitzen darf. Die Verpflichtung zur regelmiBigen Beamten-
verwendung ist dahin zu verstehen, dafl die mit dem ausnahmsweisen
Einsatz von Arbeitnehmern in Kauf genommene Einbuf3e an Sicherheit
bei der Funktionserfillung durch die Streikmoglichkeit deshalb fiir trag-
bar gehalten wird, weil der Regeltypus des Beschiftigten erforderli-
chenfalls die ausfallenden Leistungen miterbringen kann*. Dieses Ver-
standnis wird namentlich durch die enge Verknipfung des Funktions-
vorbehalts mit den Anforderungen der Staatsstrukturprinzipien®® nahe-
gelegt.

Mag Art. 33 Abs. 4 GG die Moglichkeit eines Streiks von Arbeitneh-
mern auch zulassen, soweit er deren Einsatz tiberhaupt gestattet, so
schreibt er doch nicht vor, da3 die einem Angestellten iibertragencn Ho-
heitsbefugnisse im Falle eines Streiks nicht ausgetibt werden diirften. Ei-
ne solche Annahme wiirde den Sinn des Funktionsvorbehalts geradezu
in sein Gegenteil verkehren. Die zentrale Zielrichtung des Art. 33 Abs.
4 GG, die niemals aus den Augen verloren werden darf, ist stets darauf

32 AaO (FN 2), ZBR 1975, 71.

33 S0 H.-P. Schneider, aaO (FN 1), S. 15, 21; Bieback, aaO (FN 1), S. 20;
Schinkel, Referat, aaO (FN 1), S. 39f.

3 Val. Traeger, aaO (FN 71), S. 269: Bei einem Streik der 6ffentlichen Arbeit-
nehmer steht .immer noch die Phalanx der nicht streikenden Beamtenim Hinter-
grund, die den ,Betrieb in Gang' hilt*.

35 Dazuoben BII 1 becund BT 1acef.
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gerichtet, die ungestorte Ausiibung der hoheitsrechtlichen Befugnisse
sicherzustellen®*. Erweist sich im Falle eines Streiks, daB dieses Ziel -
zeitweise - durch die Arbeit der angestellten Bediensteten nicht zu errei-
chen ist, erfordert der Zweck des Art. 33 Abs. 4 GG unabweisbar, auf
das Mittel des Beamteneinsatzes zuriickzugreifen.

Allerdings darf neben Art. 33 Abs. 4 GG nicht unbeachtet bleiben,
dafl Art. 9 Abs. 3 GG ein Recht der Arbeitnehmer auf einen wirkungs-
vollen Streik schiitzt. Daher ist zu priifen, ob die gesetzliche Streikar-
beitspflicht der Beamten gegeniiber dieser grundrechtlichen Gewihrlei-
stung nach den oben dargelegten Grundsdtzen bundesverfassungsge-
richtlicher Rechtsprechung®’ gerechtfertigt ist.

Dabei ist nach dem bereits Gesagten®*® davon auszugehen, daf} die
Streikarbeitspflicht der Beamten nicht den gesetzlicher Ausgestaltung
entzogenen Kernbereich der Koalitionsbetitigung Streik beriihrt. Sie
stellt fir den Aufgabenbereich des Art. 33 Abs. 4 GG eine zuldssige
Schranke des Art. 9 Abs. 3 GG dar, wenn sie ,,zum Schutze anderer
Rechtsgiiter ... von der Sache her geboten* ist*¥. Dies ist angesichts der
hohen Bedeutung der Sicherstellung der Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse fiir das Staatsganze zu bejahen. Die Beachtlichkeit dieses
Rechtsguts ist durch die ihm gewidmete verfassungsrechtliche Schutzre-
gelung in Art. 33 Abs. 4 GG aufler Zweifel.

v) Ist damit die Streikarbeitspflicht der Beamten fiir die Aufgaben
des Art. 33 Abs. 4 GG erhirtet, so stellt sich die bislang noch nicht ab-
schlieBend geklarte Frage nach dem Umfang des durch Art. 33 Abs. 4 GG
erfafiten Bereichs.

Eindeutig dem Funktionskreis des Art. 33 Abs. 4 GG zuzuordnen ist
die Eingriffsverwaltung. Ebenso klar ausgeschlossen sind die privat-
rechtlichen Beschaffungsgeschifte der offentlichen Verwaltung sowie
die erwerbswirtschaftliche Betitigung der 6ffentlichen Hand*?. Unab-
hingig von der privat- oder 6ffentlich-rechtlichen Qualifizierung der
Staatstdtigkeit als solcher werden nach tbereinstimmender Auffassung
zudem mechanische Hilfsleistungen, technische Tatigkeiten und einfa-
che Biiroarbeiten aus dem Bereich der Ausiibung hoheitsrechtlicher Be-
fugnisse ausgenommen®!. Fest steht ferner, daB3 der Begriff des Ho-
heitsrechtlichen im Sozialstaat nicht auf die klassische Eingriffsverwal-
tung beschrinkt werden kann, sondern auch in den Bereich daseinsvor-

36 Val. G. Miillers Forderung, diese Funktionen ,,auch beim Arbeitskampf ...
ohne jede Verkirzung* (durch einen Notdienst) zu gewiihrleisten, aaO (FN 1), S.
45.

3T BII3a.

3 BII3abbp.

33 BVerfGE 57, 220 (246).

30 Rudolf, aaO (FN 71), VVDStRL Heft 39 (1981). S. 202; Benndorf, aaO (FN
215), DVBI. 1981, 23 (24).

31 Stern, aaO (FN 33), Bd. 1. § 11 1T 4 £, S. 269; Benndorf, aaO (FN 340); Leis-
ner, aaO (FN 216). S. 133f. m.w.Nachw.
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sorgender Leistungsverwaltung hineinragt. Dazu mufl man diejenigen
Tatigkeiten zéhlen, die kraft 6ffentlich-rechtlicher Legitimation, meist
durch Verwaltungsakt, verwaltungsrechtlichen Vertrag oder sonstige
offentlich-rechtliche Leistungsbeziehung gegeniiber dem Biirger zu
vollziehen sind. SchlieBlich gehdren auch die Aufgaben dazu, die sonst
ausschlieBlich auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage erledigt werden3+.

Die Titigkeit der Deutschen Bundespost ist grundsétzlich in allen Be-
reichen offentlich-rechtlicher Rechtsnatur3®. Diese frither duBerst um-
strittene Qualifikation der postalischen Betétigung hat der Bundesge-
richtshof bereits 1956 eingehend begriindet und fiir alle Tatigkeiten der
Deutschen Bundespost festgestellt’*. Positiv-rechtlich zweifelsfrei un-
terwirft nunmehr § 7 des Gesetzes iiber das Postwesen vom 28.7.1969 die
durch die Benutzung der Einrichtungen des Postwesens entstehenden
Rechtsbeziehungen audriicklich nur diesem Gesetz und den nach § 14
des Gesetzes liber die Verwaltung der Deutschen Bundespost erlasse-
nen Rechtsverordnungen, mithin ausschlieB8lich offentlich-rechtlichen
Vorschriften3®.

Damit besteht kein Zweifel, dal3 diese hoheitliche Tatigkeit der Deut-
schen Bundespost grundsitzlich dem Geltungsbereich des Art. 33 Abs.
4 GG zuzuordnen ist3*.

Trotz dieser iibereinstimmenen Qualifizierung der Aufgaben kann
die Tétigkeit nicht jedes einzelnen Postbediensteten als Ausiibung ho-
heitsrechtlicher Befugnisse im Sinne des Art. 33 Abs. 4 GG angesehen
werden, da manche Betdtigungen als technische, mechanische oder ein-
fache Biiroarbeit einzustufen sind*7. Zur niihcren Abgrenzung verweist

32 Stern, aaO (FN 341) m.w.Nachw.; ebenso auch Rudolf, aaO (FN 71).
VVDStRL Heft 37 (1979), S. 203f. m.w.Nachw.; Werner Thieme, Miissen Lehrer
eigentlich Beamte sein?, RdAJB 1980, 2(4), sowie wohl Benndorf, aaO (FN 215),
DVBI. 1981, 26ff.; weitergehend namentlich Leisner, aaO (FN 216), S. 139ff.,
der auch das Verwaltungsprivatrecht einbezieht; s. auch ders., aaO (FN 128).
ZBR 1980, 361ff.; offenlassend Fritz Ossenbiihl. Eigensicherung und hoheitliche
Gefahrenabwehr, 1981, S. 34.

3 Vgl. Hans Joachim Altmannsperger, Gesetz tiber das Postwesen, Stand Mai
1979, § 7 Rdnrn. 1 ff. m.zahlr. Nachw.: Karl Schdfer, in: J. v. Staudinger Kom-
mentar zum BGB, I1. Bd.. 5. Teil, 10./11. Aufl. 1975, § 839 Rdnrn. 97f.
m.w.Nachw. Speziell fiir das Fernmeldebenutzungsverhiltnis ebenso Aubert,
aaO (FN 11), S. 155f. m.Nachw.

3 BGHZ 20, 102 (1041f.); vgl. zum Theorienstreit Altmannsperger, aaO (FN
343), mit cinem Uberblick iiber dic Entwicklung von Rechtsprechung und Lehre.

M5 Alimannsperger, aaQ (FN 343), § 7 Rdnr. 3.

M6 [ eisner, aaO (FN 216), S. 138; Erich Lindgen, Der Funktionsvorbehalt des
Art. 33 Abs. 4 GG und seine Durchbrechungen, D6D 1972, 1 (4) m. Nachw.; an-
ders - ohne libezeugende Begriindung - Benndorf, aaO (FN 215), DVBI. 1981, 27,
der aber dic Materien des Postmonopols dennoch als  hoheitsrechtliche Befug-
nisse™ 1.5, d. Art. 33 Abs. 4 GG qualifiziert; auch Karser, aaO (FN 212) S. 93,
stellt dic Bediensteten der Post den Arbeitern der Privatwirtschaft gleich, weil
..die Aufgaben und Befugnisse hoheitlichen Charakters hinter dem wirtschaftli-
chen Zweck stark zuriicktreten™.

7 Vgl. etwa Ule, aaO (FN 213). S. 454, der die Post insgesamt als . ,technischen
Betrieb™ bezeichnet.
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Leisner®® auf den ,Entscheidungsgehalt der jeweiligen Tétigkeit”,
meint jedoch, ,,in technischen Sektoren miiss(t)en u.U. spezielle Krite-
rien entwickelt werden“, die er als ,,Direktions- und Uberwachungs-
funktionen; Bedeutung der Tatigkeit fiir die Wahrnehmung der Ge-
samtfunktion® erldutert.

Eine abschlieBende Qualifizierung der verschiedenen Arbeitsberei-
che der Post anhand dieses Merkmals ist hier nicht méglich. Es reicht
aus, auf einige Beispielsfille hinzuweisen. Als mechanische Tatigkeit ist
die des Kraftfahrers einzustufen3*®. Ebenso diirfte die Sortierung der
Postsendungen zu bewerten sein. Insgesamt bleiben nur wenige postali-
sche Tétigkeitsbereich, die solchermafBen aus dem Hoheitlichen heraus-
fallen.

d) Der Funktionsvorbehalt des Art. 33 Abs. 4 GG legitimiert somit
den Einsatz von Beamten der Deutschen Bundespost zur Erledigung be-
streikter Arbeiten,

— wennder Ausfall dieser Arbeiten die Beschéftigung von Beamten ver-
hindert, und zwar unabhingig vom Charakter der zu erbringenden Lei-
stung;

- im gesamten (hoheitlichen) Tatigkeitsbereich der Deutschen Bundes-
post mit Ausnahme technischer, mechanischer und einfacher Biroar-
beiten.

d) Die Streikarbeitspflicht der Beamten kénnte im Bereich der Deut-
schen Bundespost aufgrund der besonderen Regelung, die Art. 87 Abs.
1 GG fiir die Bundespost trifft, gerechtfertigt sein. Diese Verfassungs-
norm konnte eine Schranke der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG
darstellen. In diesem Zusammenhang ist zu priifen, ob zum Schutze ei-
nes anderen, in Art. 87 GG verfassungsrechtlich normierten Rechtsgu-
tes eine Einschrinkung von der Sache her geboten ist. Art. 87 Abs. 1
Satz 1 GG enthilt verschiedene Aussagen. In erster Linie weist er dem
Bund im Verhiltnis zu den Lindern Verwaltungskompetenzen zu und
bestimmt den mafigeblichen Verwaltungstyp. Dariiber hinaus wird im
Schrifttum verbreitet angenommen, dall Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG dem
Bund auch die Pflicht {ibertrage, diese Aufgaben wahrzunehmen?*¥.

8 Aa0 (FN 216), S. 133f.

349 So Ule, aaO (FN 213), S. 454.

30 Siegfried Brof, in: Ingo v. Miinch (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar Band
3, 1978, Art. 87 Rdnr. 3; Dietrich Ratthey, Beamte in 6ffentlichen Unternchmen,
Diss. Frankfurt 1972, m.w.Nachw.; Eberhard Schmidi-Afimann, Verfassungs-
rechtliche Aspekte einer Neuordnung des Schienenverkehrs, in: Informationen
zur Raumentwicklung, 1976, S. 175ff.; Theodor Maunz, aaO (FN 108), Art. 87
Rdnrn. 31, 40; W. Schmidi, aaO (FN 318), NJW 1964, 2390ff.; Rudolf Schmidt,
Postrecht, in: Handworterbuch der Sozialwissenschaften, 8. Bd. 1964, S. 444
(445); Peter Lerche, Das Fernmeldemonopol - offentlich-rechtlich gesehen, in:
Ernst Joachim Mestmicker (Hrsg.), Kommunikation ohne Monopole, 1980, S.
139 (144); zuriickhaltend jetzt Ginter Fromm, Bundesbahnautonomie und
Grundgesetz, DVBI. 1982, 288 (291f.).
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Diese Auffassung kann sich auf den Wortlaut der Grundgesetzbestim-
mung stitzen: ,,In bundeseigener Verwaltung ... werden gefihrt ... die
Bundespost™ usw. Die indikativische Formulierung enthiélt als zugrun-
deliegende Teilaussage auch die Verpflichtung des Staates, ,.diese Ver-
waltungszweige iiberhaupt zu betreiben“*!. Diese Wortauslegung ent-
spricht einem Verstandnis der Kompetenz im allgemeinen, das iiber die
formale Zustdndigkeitsbegrenzung hinaus zugleich die materielle Auf-
gabenzuweisung mitumfaB3t332. So definieren Wolff/ Bachof die sachliche
Zustandigkeit als ,,die Verpflichtung und Berechtigung, ... bestimmte
Angelegenheiten .. wahrzunehmen*“3?. Das Ergebnis der grammati-
schen Interpretation findet Bestdtigung in dem Verhiltnis des Art. 87
Abs. | Satz 1 GG zu den lbrigen Einzelbestimmungen dieses Artikels,
namentlich zu Abs. 1 Satz2 und Abs. 3. Die in diesen Textteilen des Art.
87 verwandte Formulierung ,konnen ... eingerichtet werden* begriin-
det eine nur fakultative Bundesverwaltung; dadurch tritt der Gegensatz
zu dem obligatorischen Inhalt des Abs. 1 Satz 1 klar hervor. Zudem zeigt
die Nennung spezifischer Verwaltungsbereiche in dieser Vorschrift, dafl
»~das Grundgesetz hier im Unterschied zu der rein formalen Regelung
des Abs. 3 offenbar eine Sachentscheidung treffen wollte“3%, Im Lichte
einer Auslegung nach dem Grundsatz der Einheit der Verfassung
spricht die oben3 aufgezeigte vielfaltige Abhingigkeit sowohl der
staatlichen Funktionsfahigkeit als auch der grundrechtsgeschiitzten Be-
tatigungsmoglichkeiten der Biirger von den Einrichtungen der Deut-
schen Bundespost dagegen, deren Titigkeit als von Verfassungs wegen
disponibel zu betrachten. Ein freigestellter Einsatz scheidet nicht zuletzt
auch deshalb aus, weil es sich um Leistungs- und Daseinsvorsorgever-
waltung handelt, die insgesamt zum klassischen Feld sozialstaatlicher
Wirksamkeit gehort und an der Verpflichtungskraft des Sozialstaats-
prinzips teilhat3%°,

Unter diesem Blickwinkel ist auch aus Sinn und Zweck des Art. 87
Abs. 1 Satz 1 GG die Garantie eines angemessenen Postbetriebes abzu-
leiten. SchlieBlich ist bereits Art. 88 Abs. 1 der Weimarer Reichsverfas-
sung, der Vorldufer des Art. 87 Abs. 1 Satz 1 GG im Bereich der Post,
dahin verstanden worden, daf3 er ,das Betriebsrecht und die Betriebs-

B Maunz, aaO (FN 350), Rdnr. 40 zu a) (Hervorhebung im Original).

352 W. Schmidt, aaO (FN 318), NJW 1964, 2390f. m.w.Nachw. im AnschluB an
Horst Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, S. 111, und Peter Lerche, Fode-
ralismus als nationales Ordnungsprinzip, VVDStRL Heft 21 (1964), S. 66 (77f.).

33 AaO (FN 12),§7211a, S. 18.

34 Arnold Kotigen, Der Einflu3 des Bundes auf die deutsche Verwaltung und
die Organisation der bundeseigenen Verwaltung, J6R N.F. Bd. 3 (1954), S. 67
(77); dem folgend W. Schmidt, aaO (FN 318), NJW 1964, 2393.

35S BII3bbb.

3% Stern, aaO (FN 33), Bd. 1. § 21 11 3d. 111 2, S. 698f., 715f.
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pflicht des Reiches* festlegt®’. Dasselbe giit auch schon fiir Art. 48 Abs.
1 der Reichsverfassung von 187135, An diese Bestimmungen knupft
Art. 87 Abs. 1 GG an. Die Kompetenzzuweisung der Vorschrift hat da-
her auch verpflichtenden Charakter. Sie umfaft mit dem Begriff der
»Bundespost“ neben den in § 1 des PostG aufgezidhlten , herkémmli-
chen“ Dienstzweigen, wie Art. 73 Nr. 7 GG zeigt, auch den ,,neuen® Be-
reich des , Fernmeldewesens“. Das Grundgesetz setzt somit ,,die Lei-
stungsaufgabe und Funktionsfiahigkeit der Deutschen Bundespost in
diesen Bereichen voraus. Die Leistungsaufgabe der Bundespost ist nicht
von der Disposition des Gesetzgebers abhéngig, sondern verfassungs-
rechtlich geboten. Sie ist ein von Verfassungs wegen bestehendes Erfor-
dernis des Gemeinwohls und dementsprechend ist ihre Sicherung ein
verfassungsrechtlich nicht nur zulissiges, sondern gebotenes gesetzge-
berisches Ziel“3*.

Die Streikarbeitsverpflichtung der Beamten trdgt der Sicherstellung
dieses Verfassungsgebotes auch im Falle eines Streiks der bei der Bun-
despost beschiftigten Arbeitnehmer Rechnung. Sie ist zum Schutze die-
ses Rechtsgutes der Sache nach geboten, mithin unbedenkliche gesetzli-
che schrankenziehende Ausgestaltung der Koalitionsbetétigung Streik.

Soweit die Post kraft sondergesetzlicher Zuweisung andere Aufgaben
wahrnimmt30_ stellt die Erfiillung dieses gesetzlichen Auftrages eben-
falls ein Rechtsgut dar, das die Streikarbeitspflicht der Beamten von der
Sache her gebietet.

Zwischenergebnis:

Der Einsatz von Beamten zur Streikarbeit ist somit gegeniiber einem in
Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Streikrecht der Arbeitnehmer des 6ffent-
lichen Dienstes gerechtfertigt:

erstens: kraft allgemeiner Streikrechtsschranken im Falle eines
rechtswidrigen Streiks, insbesondere dann, wenn die gebotene Not-
dienstvereinbarung nicht zustandekommt;

357 So Eberhard Neugebauer, Fernmelderecht mit Rundfunkrecht, 1929, S. 32
(Hervorhebung des Verfassers) fiir den Fernmeldebereich; allgemein H. Hell-
muth, System des deutschen Post-, Telegraphen- und Fernsprechverkehrsrechts,
1929, S. 65; nur als Gegenstiick des Monopolrechts bejaht eine Monopolausii-
bungspflicht August Finger, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 1923, S.
501f.

38 Hans Nawiasky, Deutsches und 6sterreichisches Postrecht - Der Sachver-
kehr, 1. Teil, 1909, S. 130; Arthur Niggl, Das Postrecht (2. Aufl.) 1914, Anm. 2 zu
Art. 48 RV 1871; auch Georg Eger/Kurt Gordan, Post-, Telegraphen und Tele-
phonrecht, 1909, S. 9, gehen von einer Betriebspflicht aus.

3% Peter Badura, Der Paketdienst der Deutschen Bundespost, Jahrbuch der
Deutschen Bundespost 1977, 1978, S. 76 (150); fiir eine Betriebspflicht der Post
auch schon ders., Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 275.

360 Was namentlich fiir die Auszahlung der Renten gilt, vgl. Ingo v. Miinch, in:

ders., (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar Band 3, 1978, Art. 73 Rdnr. 44
m.Nachw.
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zweitens: aufgrund des Art. 33 Abs. 4 GG, soweit es sich um hoheits-
rechtliche Aufgaben handelt;

drittens: dariiber hinaus dann, wenn die zu iibernehmende Tatigkeit
Voraussetzung dafiir ist, da3 Beamte ihre eigenen Dienstaufgaben
wahrnehmen kénnen;

viertens: speziell im Bereich der Deutschen Bundespost im gesamten
von Art. 87 Abs. 1 GG umfaBten oder von ihm gedeckten besonders ge-
setzlich geregelten Betatigungsfeld der Deutschen Bundespost.

III. Der Einsatz von Beamten zur Erledigung der Aufgaben streiken-
der Arbeitnehmer konnte auch gegen Grundrechte der den Streik tra-
genden Gewerkschaft, namentlich gegen Art. 9 Abs. 3 GG, verstof3en.
Grundrechtstriager im Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG ist ndmlich auch
die Koalition als solche, die in ihrer Existenz (1.) und in ithrem Recht,
durch spezifisch koalitionsmiBige Betitigung die in Art. 9 Abs. 3 GG ge-
nannten Zwecke zu verfolgen (2.), geschiitzt ist?¢!.

1. Eine Existenzgefihrdung der Gewerkschaften’®? im 6ffentlichen
Dienst wird darin gesehen, daB ,beamtete Gewerkschaftsmitglieder,
die vom Arbeitskampf und dem erstrittenen Ergebnis in der Regel pro-
fitieren, gegen ihre Kollegen in den Dienststellen und gegen die gewerk-
schaftliche Organisation eingesetzt werden und damit ein Prinzip der
Einheitsgewerkschaft, alle Arbeitnehmer einer Dienststelle/eines Be-
triebes solidarisch zu vereinen, getroffen wird*363,

Es bedarf keiner niheren Darlegung, daf} die rechtliche Méglichkeit,
Beamte wie Angestellte als Mitglieder ein- und derselben Koalition auf-
zunehmen, durch die Streikarbeitspflicht der Beamten nicht beriihrt
wird. Aus diesem Grund ist jede Priifung etwaiger im Rahmen der Ver-
fassung zulissigerweise gezogenen Schranken diescr Betiitigung iiber-
flissig.

Nicht von der Hand zu weisen ist jedoch das Argument, daB3 die Ver-
pflichtung beamteter Gewerkschaftsmitglieder, im Falle eines Streiks
die von den Arbeitnehmern verweigerten Arbeiten auszufiihren, zu
Spannungen zwischen den verschicdenen Gruppen von Gewerkschafts-
mitgliedern fithren kann, diec der Gemeinsamkeit in der Forderung der
Arbeits- undWirtshaftsbedingungen abtriglich scin konnten. Derartige
innergewerkschaftliche Spannungen sind indessen dic Konsequenz ei-

1 BVerfGE 57, 220 (245) m.Nachw.

3> Zur Koalitionsbestandsgarantic vgl. etwa Sdicker, aaO (FN 261), S. 33ff.:
Scholz, aaO (FN 108), Art. 9 Rdnrn. 243ff. m.w.Nachw.: Wolfgang Zollner, Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 9 Abs. 3 GG. A6R Bd.
98 (1973).S. 71 (82ff.).

363 So Bieback, aaO (FN 1), S. 6, iiber die Sclbsteinschiitzung der Deutschen
Postgewerkschaft, m.Nachw.
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ner Arbeitnehmer und Becamte zusammenfassenden Einheitsgewerk-
schaft. Daher ist nicht die Existenz der Koalition als solche, sondern nur
die spezielle Ausprdgung als Einheitsgewerkschaft betroffen. Diese
Koalitionsart ist verfassungsrechtlich zuléssig, aber nicht geboten. Ar-
beitnehmer und Beamte konnen sich auch in verschiedenen Gewerk-
schaften organisieren®*. Wird die Gestaltungsform der Einheitsgewerk-
schaft gewdahlt, so liegt darin zwar eine erste Betétigung der Gewerk-
schaft und damit eine Ausiibung des Grundrechtes der Koalitionsfrei-
heit des Art. 9 Abs. 3 GG. Der Schutz dieses Grundrechts geht jedoch
nach fritheren Ausfithrungen® nicht so weit, daf} er die aus dem unter-
schiedlichen Status der Mitglieder sich ergebenden Konsequenzen ab-
dingen kénnte. Die Wahl der Koalitionsform muf} die verfassungsrecht-
lich und gesetzlich legitimierte vorrangige Bindung des Beamten an sei-
ne Treuepflicht vor jeder Sonderloyalitit kalkulieren®®. Insoweit ist der
koalitionsmaBigen Betdtigung durch andere Rechtsgiiter eine Schranke
gezogen. Erscheinen der Gewerkschaft die Spannungen zwischen den
Bedienstetengruppen nicht mehr tragbar, so bleibt jederzeit die Mog-
lichkeit einer Teilung entsprechend den Statusgrenzen. Von einer Ge-
fahrdung der Existenz der Gewerkschaft kann daher nicht die Rede
sein.

2. Zur spezifisch koalitionsmaBigen Betétigung der Gewerkschaften
gehort, wie oben ausgefiihrt*®, auch Ausrufung und Durchfithrung ei-
nes Arbeitskampfes. Dieses Streikrecht ist nicht uneinschrankbar und
uneingeschrankt. Dies ist oben bei der Priifung einer méglichen Verlet-
zung des Grundrechts der cinzelnen Arbeitnehmer aus Art. 9 Abs. 3 GG
eingehend dargelegt®®.

Die dort aufgezeigten Schranken hat das Bundesverfassungsgericht
gerade fiir die Grundrechtsposition der Gewerkschaft selbst entwickelt;
sie sind in erster Linie auf diese anwendbar und gelten nur mittelbar fir
die Koalitionsmitglieder, die zur Teilnahme an der verfassungsrechtlich
geschiitzten Téatigkeit ihrer Koalition berechtigt sind.

Zwischenergebnis zu II1.:

Die streikfiihrende Gewerkschaft wird durch den Einsatz von Beamten
zur Erledigung bestreikter Arbeiten nicht in ihrem Grundrecht aus Art.
9 Abs. 3 GG verletzt.

Zwischenergebnis zu B..:

Der nach den Beamtengesetzen zulédssige Einsatz von Beamten zur
Durchfiihrung von Aufgaben, di¢c von Arbeitnehmern des 6ffentlichen

4 Val. Scholz, aaO (FN 108). Art. 9 Rdnr. 253 m.w.Nachw.
%5S. obenBI1I.

366 Vgl. oben A 111 3d. B 1 1 ¢ und BVerfGE 57, 220 (246).
367 S. oben BI1 aaa.

368 Oben B I1 3.
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Dienstes aufgrund eines Streiks nicht erledigt werden, steht mit dem

Grundgesetz im Einklang.

Insonderheit besteht kein Widerspruch zu Grundrechtspositionen

— des betroffenen Beamten, namentlich aus Art. 9 Abs. 3, Art. 4 Abs. 1,
Art. 1 Abs. [ Satz 1 oder Art. 33 Abs. 4 und 5 GG;

— der Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes hinsichtlich ihrer in Art. 9
Abs. 3 GG geschiitzten Koalitionsfreiheit einschlie8lich der arbeits-
kampfméBigen Betitigung;

— der streikfihrenden Gewerkschaft im Hinblick auf ihre Rechte aus
Art. 9 Abs. 3 GG.



C. International-rechtliche Bestimmungen

I. Die Streikarbeitspflicht der Beamten ist mdglicherweise wegen
Widerspruchs zu Teil IT Art. 6 Nr. 4 der Europiischen Sozialcharta vom
18. Oktober 19613 rechtswidrig. In dieser Vorschrift erkennen die Ver-
tragsparteien, zu denen die Bundesrepublik Deutschland gehort, das
Recht der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber auf kollektive MaBnah-
men einschlieBlich des Streikrechts an.

1. Die Auswirkung dieser Bestimmung auf die Streikarbeitspflicht
der Beamten héngt vor allem von der umstrittenen Frage ab, ob Teil I1
Art. 6 Nr. 4 der Européischen Sozialcharta liberhaupt unmittelbar gel-
tendes Bundesrecht ist’’’. Die dem Entwurf des Zustimmungsgesetzes
beigefiigte Denkschrift der Bundesregierung®”! fithrt dazu aus: ,,Die
Charta begriindet aber im Unterschied zur Konvention kein unmittelbar
geltendes Recht, sondern zwischenstaatliche Verpflichtungen der
Vertragsparteien“372,

Eine Abweichung von diesem Gesamtcharakter der Europiischen
Sozialcharta gerade im Falle des Art. 6 Nr. 4 anzunehmen, kann trotz
des Wortlauts, nach dem die Vertragsparteien das Streikrecht ,,anerken-
nen“, nicht iberzeugen”. Gegen eine solche Abweichung spricht schon
der instrumentelle Charakter des Streikrechts im Hinblick auf die un-
zweifelhaft nicht als geltendes Recht anzusehende Gewiéhrleistung des
Rechtes auf Kollektivverhandlungen nach Teil I Nr.6 und der Zusam-

369 Vgl. das Zustimmungsgesetz vom 19. September 1964, BGBI. 11, S. 1261, in
Kraft getreten am 26. Februar 1965, s. Bekanntmachung vom 9. August 1965,
BGBI. 11, S. 1122.

30 Offengelassen in BVerfG NJW 1981, 815 (817) m.Nachw.; BAG NJW 1980,
1642 (1645) m.Nachw.; bejaht etwa von Matthias Mitscherlich, Das Arbeits-
kampfrecht der Bundesrepublik Deutschland und die Europiische Sozialcharta,
Diss. Frankfurt 1976, S. 29ff. mit umfangreichen Nachw. (S. 37f.): zustimmend
Bieback, aaO (FN 1), S. 9; verneinend die woh!l h.M. vgl. etwa Scholz/Konzen,
aa0 (FN 253), S. 61f. m.w.Nachw.; Fritz Fabricius, Der Einflu} der Europi-
schen Sozialcharta auf nationale rechtliche Bewertungen von Streik und Aussper-
rung, in: Stabilitit im Wandel, Festschrift fir Bruno Gleitze 1978, S. 463 (499ff.).

31 BT-Drucks. IV/2117.

37 Ebda, S. 28 (Hervorhebung nicht im Original). Unter Konvention ist dic
(europiische) Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten vom 4.11.1950 gemeint, dic unstreitig unmittelbar geltendes Bundesrecht ist
(vgl. unten 11 1).

373 Vgl. zur Erklidrung des mehrdeutigen Wortlauts gegeniiber der ausweislich
der Entstehungsgeschichte fehlenden Absicht, unmittelbar geltendes Recht zu
setzen, Fabricius, aaO (FN 370), S. 504f., der annimmt, die Verpflichtung zur
Anerkennung des Streikrechts sei als bereits erfiillt angesehen worden.
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menhang mit dem ebenfalls nur als Staatenverpflichtung anzuschenden
Vereinigungsrecht gem. Teil IT Art. 5 der Charta. Entsprechend ist im
Anhang der Sozialcharta zu Teil III einheitlich fir dic gesamte Charta
festgestellt: ,Es besteht Einverstdndnis dariiber, daf3 die Charta rechtli-
che Verpflichtungen internationalen Charakters enthilt, deren Durch-
fuhrung ausschlieBlich der in ihrem Teil IV vorgesehenen Uberwachung
unterliegt*3”.

Gegeniiber dieser authentischen Interpretation des Rechtscharakters
der Charta durch die Vertragsparteien haben abweichende Interpreta-
tionsansitze zurtickzutreten. Der iibereinstimmend geéduBerte und im
Text niedergelegte Vertragswille der Parteien ist bei vdlkerrechtlichen
Vertrigen anerkanntermaBen der oberste Auslegungsgrundsatz (sog.
Konsensprinzip). Jeder andere Interpretationsgesichtspunkt hat dahin-
ter zuriickzutreten®”.

Die Europiische Sozialcharta hat daher die beamtengesetzliche und
verfassungsrechtlich unbedenkliche Verpflichtung zur Streikarbeit nicht
beseitigt.

2. Selbst wenn man der Europdischen Sozialcharta durch das Zustim-
mungsgesetz die innerstaatliche Qualitdt eines unmittelbar geltenden
Bundesgesetzes beilegte, bliebe die Annahme einer verdringenden Wir-
kung gegeniiber der Streikarbeitspflicht der Beamten hidchst zweifel-
haft.

Die Charta mifite namlich verfassungsrechtliche Vorschriften dero-
gieren. Hierzu sind volkerrechtliche Vertrdge, die nach Art. 59 Abs. 2
Satz 1 GG nur in der Form eines (einfachen) Bundesgesetzes transfor-
miert werden, gemeinhin nicht in der Lage®".

Wie oben dargelegt’”’, ist die Verpflichtung zur Streikarbeit der Be-
amten aber sowohl in Art. 33 Abs. 4 GG und den Staatsstrukturprinzi-
pien als auch im Bereich der Deutschen Bundespost in Art. 87 GG be-
griindet.

Aullerdem stellt sich die Streikarbeitspflicht der Becamten als eine
gem. Teil V Art. 31 Abs. I der Européischen Sozialcharta zulédssige Ein-

374 Hierauf stellt entscheidend Wilhelm Wengler, Die Unanwendbarkeit der
Europiischen Sozialcharta im Staat, 1969, S. 10ff. m.w.Nachw._ ab, wenn er die
Qualitit als unmittclbar geltendes Recht ablchnt.

35 Val. Ignaz Seidl-Hohenveldern, Volkerrecht, 4. Aufl. 1980, Rdnr. 244{1.:
Eberhard MenzellKnut Ipsen, Volkerrecht, 2. Aufl. 1979, S. 3171t.; Alfred Ver-
drofi/ Bruno Simma, Universelles Volkerrecht, 1976, S. 391.

316 Vel. K. Stern, aaO (FN 33), § 141V 31,4, 8. 372ff. m.w.Nachw. Eine andere
Frage ist, welche Wirkung auf der vélkerrechtlichen Ebenc cin solcher Verstof3
hat. Hiertiber ist an dieser Stelle nicht zu befinden. Vgl. zur volkerrechtlichen Be-
urteilung eines etwa aus der Europdischen Sozialcharta zu entnehmenden Streik-
rechts der Beamten gegeniiber der deutschen Verfassungsrechtslage Herbert
Miehsler, The European Social Charta and the civil servants right to strike: The
German case, in: Jus humanitatis, Festschrift A. Verdrof3. 1980. S. 547ff.
m.Nachw.

STBI1a,Bll3c.
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schrinkung der Streikrechtsgarantic dar. Nach dieser Vorschrift kom-
men Beschrankungen nur infrage, ,,wenn diese gesetzlich vorgeschrie-
ben und in einer demokratischen Gesellschaft zum Schutze der Rechte
und Freiheiten anderer oder zum Schutze der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung, der Sicherheit des Staates, der Volksgesundheit und der
Sittlichkeit notwendig sind*7.

Diese weitgefaBB3ten Beschrinkungsmoglichkeiten bleiben nicht hinter
den vom Bundesverfassungsgericht bei Art. 9 Abs. 3 GG fiir moglich ge-
haltenen Schranken, die zum Schutze anderer Rechtsgiiter geboten
sind*”, zuriick. Namentlich gehdrt der ungestorte Betrieb einer offentli-
chen Einrichtung, wie es die Deutsche Bundespost ist, deren Aufrecht-
erhaltung die Streikarbeit der Beamten dient, zu den im Rahmen der 6f-
fentlichen Sicherheit im Sinne des Polizei- und Ordnungsrechts geschiitz-
ten Rechtsgiitern®. Es besteht kein AnlaB3, den in den Originalspra-
chen des Vertrages gebrauchten Begriffen ,,I'ordre public* oder ,,public
intcrest“3®! einen engeren Gehalt zu unterlegen. Sie gehen eher tiber die
deutsche Interpretation der offentlichen Sicherheit noch hinaus. Die
Streikarbeitspflicht der Beamten ist somit auch bei diesem Verstandnis
der Charta nicht in Widerspruch zu ihr.

II. Sonstigen international-rechtlichen Regelungen steht die Streikar-
beitspflicht der Beamten ebenfalls nicht entgegen.

1. ,Noch geringer (ergédnze: als die der Européischen Sozialcharta)
ist die Aussagekraft der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4.11.1950 (BGBI. 1952 II, 686) und das Uberein-
kommen Nr. 87 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 9.7.1948 iiber
die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechts (Trans-
formationsG v. 20.12.1956, BGBI. 1956 II, 2078/1958 II, 113). Beide
Abkommen sind zwar unstreitig durch Transformationsgesetze gelten-
des Recht geworden, gewihrleisten aber die Koalitionsfreiheit nur in
ganz allgemeiner Form und gehen nicht iiber die Grundsitze hinaus, die
in der Bundesrepublik Deutschland ohnehin durch Art. 9 I11 GG verfas-
sungsrechtlich gewihrleistet sind*3%2,

Diescr Ansicht der hochsten Bundesgerichte kann unbedenklich bei-
getreten werden. Weder Art. 11 Abs. 1 der Européischen Menschen-
rcchtskonvention noch dic Bestimmungen des Ubcreinkommens Nr. 87

i So dic im Bundesgesctzblatt, aaO (FN 369), abgedruckte Ubersetzung.

9 Vel dazu etwa Dietz, aaO (FN 236), JuS 1968, | (4) m.Nachw.: . die¢ glei-
chen Grenzen wie nach Art. 21 GG*™.

W Vo, nur Wolfgang Martens, 2. Band 1977, in: Drews/Wacke/Vogel/Martens,
Gefahrenabwehr, 8. Aufl., S. 118; Hans J. Wolff/Otto Bachof. Verwaltungsrecht
1. 4. Aufl. 1978, § 125 1T a 1 B. Rdnr. 11.S. 49f.

® BGBI., aaO (FN 369).

2 BAG. NJW 1980, 1642 (1645) m.w.Nachw. (Hervorhebungen des Verfas-
sers); ebenso zuletzt BVerfG, NJW 1982, 815 (817).
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konnen einem Streikeinsatz von Beamten entgegengchalten werden.
Fir die in Art. 11 Abs. 1 der Konvention gewahrleistete Koalitionsfrei-
heit wiirden die Einschridnkungen des Abs. 2 die Verkiirzung eines etwa
gewdahrten Streikrechts zudem decken.

Die darin festgelegten Schranken’® stehen denjenigen des Teil V Art.
31 Abs. 1 der Sozialcharta nicht nach.

2. Nach Art. 8 Abs. 1 lit. d des Internationalen Paktes iiber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte vom 19.12.1966% verpflichtensich die
Vertragsstaaten zwar ausdricklich zur Gewiéhrleistung des Streikrechts.
Abgeschen von der nur zwischenstaatlich verpflichtenden Kraft dieser
Bestimmung schliefit es Art. 8 Abs. 2 aber ausdricklich ,,nicht aus, daf3
die Ausiibung dieser Rechte durch Angehorige der Streitkréfte, der Po-
lizei oder der 6ffentlichen Verwaltung rechtlichen Einschrinkungen un-
terworfen sind“. Danach beeintrichtigt der Pakt eine gesetzliche Streik-
arbeitspflicht von Beamten als Bediensteten der 6ffentlichen Verwal-
tung nicht.

Zwischenergebnis:

Weder die Europaische Sozialcharta noch andere internationale Vertra-
ge stehen dem Einsatz von Beamten zur Streikarbeit bei Streiks im 6f-
fentlichen Dienst entgegen.

383 Sic lauten: ,,Die Ausiibung dieser Rechte darf keinen anderen Einschriin-
kungen unterworfen werden als den vom Gesetz vorgesehenen, die in einer de-
mokratischen Gesellschaft im Interesse der duBeren und inneren Sicherheit, zur
Aufrechterhaltung der Ordnung und zur Verbrechensverhiitung, zum Schutze
der Gesundheit und der Moral oder zum Schutze der Rechte und Freiheiten ande-
rer notwendig sind. Dieser Artikel verbietet nicht, daB die Ausiibung dieser
Rechte fiir Mitglieder der Streitkréfte, der Polizei oder der Staatsverwaltung ge-
setzlichen Einschriankungen unterworfen wird*.

384 Zustimmungsgesetz vom 23.11.1973, BGBL. 11, S. 1569, wirksam seit dem
3.1.1976, vgl. BGBI. II, S. 426; s. auch zur Bewertung dieses Paktes BVerfG
NJW 1982, 815 (187).



Zusammenfassung

Beamte dirfen nach geltendem Beamtenrecht zur Leistung von
Streikarbeit bei einem Streik im éffentlichen Dienst eingesetzt wer-
den.

1. Sie konnen zu Mehrarbeit herangezogen werden, weil der Streik
einen Ausnahmefall darstellt und zwingende dienstliche Griin-
de fiir die Mehrarbeit begriindet.

(3}

a)

b)

b)

¢)

Die Zuweisung anderer Dienstaufgaben steht grundsétzlich
im Ermessen des Dienstherrn. Ein Streik schafft besondere
Umsténde, der auch Durchbrechungen des ansonsten gel-
tenden Verbots unterwertiger Verwendung erlaubt.
Zulassig ist auch der Einsatz von Beamten auf3erhalb der in
§ 4 BBG genannten Aufgabenbereiche.

Die Firsorgepflicht des Dienstherrn steht dem Einsatz zur
Streikarbeit nicht entgegen.

Die Erledigung von Streikarbeit ist fiir den Beamten grund-
sétzlich nicht unzumutbar. Die im Arbeitsrecht entwickelten
Grundsitze zur Nicht-Zumutbarkeit von Streikarbeit kon-
nen als Richterrecht schon aus methodischen Griinden nicht
in das Beamtenrecht tbertragen werden. Das Beamtenver-
haltnis kann auch der Sache nach nicht in dem Arbeitsver-
hiltnis gleich behandelt werden, da es von einer abweichen-
den Interessenlage der Dienstnehmer gepragt ist und spe-
zielle gesetzliche Vorschriften gelten.

In der praktischen Handhabung des Beamteneinsatzes hat
der Dienstherr im Rahmen seines pflichtgeméfen Ermes-
sens unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles
die Belange der Beamten mit den dienstlichen Erfordernis-
sen abzuwiigen.

. Soweit innergewerkschaftliche Solidarititsgebote dem Beam-

ten einen Strcikeinsatz verbieten sollten, stehen solche Sat-
zungsregelungen mit der allgemcinen Rechtsordnung in Wider-
spruch.

Das fiir den Einsatz zur Streikarbeit geltende Beamtenrecht ver-
stoBt nicht gegen das Grundgesetz.

1. Verfassungsmillige Rechte der durch den Einsatz betroffenen
Beamten sind nicht verletzt.

a)

Ein Streikrecht der Beamten besteht nicht. Andere Elemen-
te der Koalitonsgewéhrleistung des Art. 9 Abs. 3 GG greifen
ebenso wenig ein wie Grundrechte der Gewissensfreiheit
und der Mcnschenwiirde.
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b) Subjektive Rechte aus den hergebrachten Grundsitzen des
Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG werden eben-
falls nicht angetastet.

2. Ein Streikeinsatz von Beamten verletzt auch nicht das Koali-
tionsrecht der Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes nach
Art. 9 Abs. 3 GG, da die Koalitionsbetatigung nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts der Beschrankung
zugiéinglich ist, soweit diese zum Schutze anderer Rechtsgiiter
sachlich geboten ist.

a) Auch bei Bejahung eines (im Schrifttum nicht unstreitigen)
Streikrechts der Arbeitnehmer des offentlichen Dienstes
wird durch den Streikeinsatz der Beamten der Kerngehalt
der Koalitonsfreiheit nicht angetastet.

b) Die Koalitionsfreiheit ist zum Schutz verfassungsrechtlich
geschiitzter Giiter eingeschrankt. Solche Rechtsgiiter finden
sich fiir den Bereich der Deutschen Bundespost in Art. 33
Abs. 4 GG, Art. 87 Abs. 1 GG und mehreren Grundrechten.
Danach kann ein Streikeinsatz erfolgen
- im Falle eines rechtswidrigen Streiks, insbesondere dann,

wenn die gebotene Notdienstvereinbarung nicht zustan-
dekommt;

— soweit es sich um hoheitsrechtliche Aufgaben handelt;

- dartiber hinaus dann, wenn die zu iibernehmende Tétig-
keit Voraussetzung dafir ist, da3 Beamte ihre cigenen
Dienstaufgaben wahrnehmen kénnen;

— speziell im Bereich der Deutschen Bundespost im gesam-
ten von Art. 87 Abs. 1 GG umfa3ten oder von ihm gedeck-
ten besonders gesetzlich geregelten Betatigungsfeld der
Deutschen Bundespost.

3. Die aufgrund der Streikarbeitspflicht von Beamten der streik-
fithrenden Gewerkschaft entstehenden internen Probleme miis-
sen infolge der heterogenen Struktur der Organisationsform der
Einheitsgewerkschaft hingenommen werden; eine Verletzung
koalitionsméBiger Betdtigung nach Art. 9 Abs. 3 GG ist daraus
nicht abzuleiten.

II1. Weder die Européische Sozialcharta noch andere internationale
Vertrige stehen dem Einsatz von Beamten zur Streikarbeit bei
Streiks im offentlichen Dienst entgegen.



