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Es ist die unbefriedigende Situation, dass wir in Deutschland kein Arbeitskampfgesetz haben. Im
Grundgesetz steht die Koalitionsfreiheit, und hieraus allein mussen die Gerichte immer wieder
orientiert am Einzelfall die Grenzen des Streikrechts herleiten. Das ist ein mithsamer und zuweilen
schwer zu prognostizierender Weg. Das aktuelle Geschehen etwa rund um den Bahnstreik zeigt
einmal mehr, dass es wenig hilfreich ist, Appelle an die Offentlichkeit zu richten, die es frither

bereits gab. Es ist vielmehr die Zeit dafiir, Verantwortung als Gesetzgeber zu tbernehmen.

Das Bundesarbeitsgericht hat schon vor vielen Jahren betont, der Streik ist eine scharfe Waffe, von
der nicht leichtfertig Gebrauch gemacht werden sollte. Es geht nicht darum, diese Waffe stumpf

zu schleifen, sondern sicherzustellen, dass sie erst geziickt wird, wenn eine friedliche Einigung nicht

mehr moglich ist — und vor allem, dass sie nicht auf Dritte gerichtet wird.

Besondere Regelungen zum Streik in der Daseinsvorsorge haben andere Linder lingst etabliert
und auch die deutsche Rechtswissenschaft hat bereits Vorschlige geliefert. Hieran kann Mal}

genommen werden. Hierzu leistet der vorliegende Antrag einen wertvollen Beitrag.

I. Worum es geht

Kaum eine Frage des kollektiven Arbeitsrechts schlagt in der Offentlichkeit mit einer
vergleichbaren RegelméBigkeit Wellen, wie die nach der RechtsmaRigkeit wvon

Arbeitskampfmalinahmen, die nicht nur den Tarifpartner treffen, sondern die sich mehr oder



weniger reflexhaft auch gegen die Allgemeinheit richten.! Das ist insbesondere, aber nicht nur,
der Fall bei Arbeitsniederlegungen im Gesundheitswesen sowie im Offentlichen
Personenverkehr, sei es in der Luft oder — wie zuletzt — auf Schienen.? Dort, wo
Allgemeininteressen durch ArbeitskampfmalRnahmen berlhrt sind, stellt sich die Folgefrage
nach einer Allgemeinwohlbindung der Tarifpartner. In dem ohnehin spannungsreichen Feld
zwischen Arbeitgeber-, Arbeitnehmer und Allgemeininteressen tragt es freilich nicht zur
Rechtssicherheit bei, dass die ,,Spielregeln® des Arbeitskampfrechts nicht einfach-rechtlich
normiert sind, sondern aus einem Geflecht von Verfassungs- und Richterrecht bestehen.® Das
muss aber nicht so bleiben. Um zu vermessen, Uber welchen Handlungsspielraum der
Gesetzgeber insoweit verfligt, soll einen Schritt zurtickgetreten werden, um die Pflichten der
Arbeitnehmer- und insbesondere der Arbeitgeberseite im Arbeitskampf zu erfassen, auch und
gerade im Spiegel aktueller europdischer Rechtsprechung. Ein Blick auf vergleichbare
Gesetzgebungsverfahren im Ausland* zeigt dabei nicht nur, dass ArbeitskampfmaRnahmen in
Betrieben der Daseinsvorsorge auch andere Nationen vor vergleichbare Herausforderungen
stellt, die ein Eingreifen des Gesetzgebers erforderlich machen, sondern sind ebenso ein

Fingerzeig darauf, wie eine gesetzliche Regelung (nicht) aussehen kdnnte bzw. sollte.

I1. Grundsiitze des Streikrechts in der Daseinsvorsorge

Dass ArbeitskampfmalRnahmen auch in Betrieben der Daseinsvorsorge zuléssig sind, ist ein
juristischer Allgemeinplatz.’> Das LAG Hessen bringt es auf den Punkt: ,,Ein Streik ist nicht
deshalb unzulissig, weil er sich auf einen Betrieb der Daseinsvorsorge bezieht.“5 Das muss so
sein, schlieBlich ist das Recht, zur Wahrung und Foérderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden, fiir ,,jedermann und fiir alle Berufe®
gewdhrleistet, so ausdriicklich Art. 9 Abs.3 GG. Ebenso anerkannt als Kehrseite des
Streikrechts in Betrieben der Daseinsvorsorge ist, dass der Allgemeinheit ein gewisses

Mindestniveau an Leistungen der Daseinsvorsorge auch wahrend laufenden

1 Zutr. sieht Bayreuther, NZA 2008, 12, 14 nicht den Arbeitgeber, sondern die Bevdlkerung als ,.eigentliche
Zielgruppe* eines Streik im Personennahverkehr.

2 8. zu Gemeinwonhlschranken des Arbeitskampfs im Gesundheitswesen etwa Thuising/Bleckmann/Peisker, ZFA
2023, 60-99; zum Arbeitskampf im Transportsektor Hofling/Engels, NJW 2007, 3102-3103.

3 Linsenmaier, RdA 2019, 157, 167 ff. siecht im Arbeitskampfrecht gar das ,,weiteste Feld arbeitsrichterlicher
Rechtsfortbildung*.

4 Eine umfassende rechtsvergleichende Betrachtung des Streikrechts in der Daseinsvorsorge findet sich bei
Schlachter, EuZA 2019, 81.

5S. exempl. LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 31.3.2009 — 2 SaGa 1/09, NZA 2009, 631; LAG Sachsen, Urt. v.
2.11.2007 — 7 SaGa 19/07, NZA 2008, 59. Aus der Lit. exempl. ErfK/Linsenmaier, 24. Aufl. 2024, GG Art. 9 Rn.
134; Thising/Bleckmann/Peisker, ZFA 2023, 60, 66. S. Greiner, ZFA 2016, 451-465 zu Alternativen zum Streik
in der Daseinsvorsorge.

5 LAG Hessen, Urt. v. 7.11.2014 — 9 SaGa 1496/14, NZA-RR 2015, 441.



ArbeitskampmaRnahmen zur Verfiigung stehen muss.” Um ein solches Mindestniveau
aufrechtzuerhalten, mussen Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite an ,,einem Strang ziehen®. Das
gilt auch fur Dienstleistungen im Bahnsektor, den Rechtsprechung® und Literatur® zutreffend
als Teil der Daseinsvorsorge einordnen. Die Entscheidung des EGMR in der Rs. Ognevenko,
dass Dienstleistungen im Bahnsektor nicht zur Daseinsvorsorge im engeren Sinn gehéren
wiirden,'® andert hieran nichts, kann man sie doch auch nach europaischem Verstandnis unter

Daseinsvorsorge ,,im weiteren Sinn* fassen.!!

1. Notdienste als Ausfluss der Gemeinwohlbindung der Tarifpartner

Eine ArbeitskampfmalRnahme, die offensichtlich ungeeignet, nicht erforderlich oder
unangemessen ist, ist rechtswidrig.'> Die Prifung, ob eine Arbeitskampfmanahme
verhéltnismalig ist, macht es erforderlich, die Grundrechte Dritter und Interessen der
Allgemeinheit in den Blick zu nehmen. Jedenfalls im Bereich des Arbeitskampfes wird durch
Literatur und Rechtsprechung weitgehend anerkannt, dass aufgrund der sozialen
Verantwortung der Tarifpartner gegentiber der Allgemeinheit eine Verpflichtung zu
Notdienstarbeiten besteht.® , Arbeitskimpfe miissen [...] unter dem obersten Gebot der
VerhéltnismaRigkeit stehen. [D]as Gemeinwohl darf nicht offensichtlich verletzt werden®, so
ausdriicklich der GroRe Senat des BAG.!* Dabei ist der bloRe Abschluss einer
Notdienstvereinbarung keine konstitutive RechtsmaRigkeitsvoraussetzung fur einen Streik,
entscheidend ist allein, ob ein Notdienst tatsachlich geleistet wird oder nicht.® Die
Erforderlichkeit von Notdienstarbeiten rechtfertigt sich aus dem Interesse der Allgemeinheit
daran, dass durch einen Arbeitskampf die Dienste eines fir das tégliche Leben zentralen
Dienstleisters nicht kurzfristig versagt bleiben.'® So klar dieser Grundsatz ist, so unklar ist, was
im Einzelfall hieraus folgt.}” Das gilt sowohl fiir den Trager der Notdienstpflicht als auch fiir

den Umfang des tatsdchlich Angemessenen.

"Vgl. Waldhoff/Thising/Kersten, Verfassungsfragen des Arbeitskampfes, 2014, 15, 29.

8 LAG Sachsen, Urt. v. 2.11.2007 — 7 SaGa 19/07, NZA 2008, 59, 69.

® MHdB ArbR/Ricken, Bd. 3, 5. Aufl. 2022, § 278 Rn. 1; Rudkowski, Der Streik in der Daseinsvorsorge, 2010,
S. 229 ff.; Stegmiller, NZA 2015, 273.

1 EGMR, Urt. v. 20.11.2018 — 44873/09, BeckRS 2018, 34507 Rn. 72.

11 So Giberzeugend Rudkowski, EuZA, 2020, 256, 259 f.

12 BAG, Urt. v. 22.9.2009 — 1 AZR 972/08, NZA 2009, 1347.

133, bereits Thiising/Bleckmann/Peisker, ZFA 2023, 60, 62, 66.

14 BAG, Beschl. v. 21.4.1971 — GS 1/68, NJW 1971, 1668.

15 LAG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 20.10.2021 — 12 Ta 1310/21, BeckRS 2021, 34051; LAG Hamm, 13.6.2015
— 12 SaGa 21/15, juris Rn. 42. S. bereits BAG, 14.12.1993 — 1 AZR 550/93, juris Rn. 40.

16 Thusing/Bleckmann/Peisker, ZFA 2023, 60, 62, 80. Allg. hierzu ErfK/Linsenmaier, 24. Aufl. 2024, Art. 9 GG
Rn. 186; Bayreuther, NZA 2008, 12; Grimm/Vitt, DB 2023, 388, 389

17vgl. Preis/Greiner, Arbeitsrecht — Kollektivarbeitsrecht, 6. Aufl. 2023, § 115 Rn. 1324,



2. Notdienstpflicht simtlicher Tarifpartner

So ist nicht abschlieBend geklart, wer fir die Erfullung der Notdienstarbeiten tatséchlich
verantwortlich ist.®® Von einer Zustandigkeit der Arbeitgeberseite tber eine gemeinsame
Zustandigkeit bis zu einer Zustandigkeit der Arbeitnenmerseite wird hier alles vertreten, das
BAG hat diese Frage bislang stets offengelassen.’® Hierzu ist viel geschrieben worden, die
einzelnen Positionen sollen an dieser Stelle nicht erneut aufgearbeitet werden. Klar ist aber,
dass unabhdngig davon, wer die endglltige Verantwortung dafur trégt, dass
Notdienstmalinahmen ergriffen werden, erforderlich ist, dass beide Arbeitskampfparteien sich
hieran beteiligen. Das gilt nicht nur angesichts der Tatsache, dass das BAG eine Einigung fiir
wiinschenswert halt,2° sondern auch und gerade mit Blick auf die tatsichliche Umsetzung der
Notdienstarbeiten. Hierflr bedarf es regelméfiig sowohl der Arbeitskraft der Arbeitnehmerseite
als auch der Ausubung der Organisations- und Weisungsrechte der Arbeitgeberseite. Anerkannt
scheint jedenfalls, dass der Arbeitgeber einen Anspruch gegen die Gewerkschaft auf

Einrichtung eines Notdienstes hat, wenn keine Einigung zustande kommt.?

3. Determinanten gebotener Notdiensthandlungen

Ebenso lassen sich kaum allgemeingiltige Leitlinien dafiir aufstellen, was im Einzelfall
erforderlich ist, um die ,,Versorgung der Bevolkerung mit lebensnotwendigen Diensten und
Gitern® sicherzustellen. Zu Recht findet sich in der Literatur der Hinweis, dass es fur die
Rechtsprechung ,,zumal im einstweiligen Verfiigungsverfahren* eine ,.kaum losbare Aufgabe
sei®, die konkrete VerhiltnismiBigkeit einzelner ArbeitskampfmaBnahmen zu iiberpriifen.??
Gewissermafen erst recht nicht darf daher erwartet werden, dass die Rechtsprechung abstrakte
Malstabe aufstellt, an denen Arbeitskampfmalnahmen und Notdienste zu messen wéaren. Wenn
die Arbeitskampfparteien bereits im Vorhinein des Streiks eine Notdienstvereinbarungen
geschlossen haben — was das BAG ausdriicklich fiir wiinschenswert halt®® —, billigt die
Rechtsprechung diesen einen ,,weiten Beurteilungsspielraum* zu,?* was die Konturierung des

tatsachlich Gebotenen freilich nicht erleichtert. Die Anforderungen, die die Rechtsprechung

18 Preis/Greiner, Arbeitsrecht — Kollektivarbeitsrecht, 6. Aufl. 2023, § 115 Rn. 1324. S. Daubler/Reinfelder,
Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018; sowie Frieling/Jacobs/Krois/Jacobs, Arbeitskampfrecht, § 4 Rn. 201 mit einer
Darstellung des Meinungsstands. Ein guter Uberblick tber die Argumente findet sich bereits bei Kissel,
Arbeitskampfrecht, 2002, § 43 Rn. 82 ff.

¥ BAG, Urt. v. 31.1.1995 — 1 AZR 142/94, BAGE 79, 152 = BB 1996, 214; BAG, Urt. v. 30.3.1982 — 1 AZR
265/80, BAGE 38, 207 = AP Nr 74 zu Art 9 GG Arbeitskampf. S. aus jungerer Zeit exempl. LAG Schleswig-
Holstein, Urt. v. 26.9.2018 — 6 SaGa 7/18, juris Rn. 54

203, erneut BAG, Urt. v. 31.1.1995 — AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter 11 1).

2L LAG Hamm, Urt. v. 13.7.2015 — 12 SaGa 21/15, juris Rn. 43; LArbG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.10.2007 —
7 SaGa 2044/07. Grimm/Vitt, DB 2023, 388, 392.

22 ErfK/Linsenmaier, 24. Aufl. 2024, GG Art. 9 Rn. 134.

ZBAG, Urt. v. 31.1.1995 — AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter 11 1).

% BAG, Urt. v. 31.1.1995 — AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter 11 1).



insoweit aufgestellt hat, sind denkbar unscharf, vielmehr finden sich sowohl in der Literatur als
auch in der Rechtsprechung zahllose Hinweise darauf, dass der Umfang der erforderlichen
Notdienstarbeiten ,,stets vom konkreten Einzelfall* abhinge.? Die Frage, welcher Notdienst im
Einzelfall einzurichten sei, habe sich einerseits an dessen Zweck zu orientieren und sei
andererseits auf das unerlassliche MalR zu reduzieren, um die grundrechtlich verburgte
Arbeitskampffreiheit zur Geltung zu bringen.?® Mit Blick auf das ,unerlissliche MaB* der
Versorgung der Bevolkerung mit ,,lebensnotwendigen Dienstleistungen® scheint jedenfalls
gesichert, dass blof3e Unbequemlichkeiten, wie das fehlende morgendliche Zeitungslesen, nicht
ausreichen,?” selbiges gilt fiir die Erfullung von Routineaufgaben.?® Gleichzeitig hat sich der
Umfang der erforderlichen Notdienstleistung daran zu orientieren, ob bzw. welche
Ausweichmaéglichkeiten fiir von dem Streik Betroffene bestehen.? Einigkeit herrscht weiterhin
dartiber, dass der Notdienst nicht dazu missbraucht werden darf, den Betrieb soweit wie
maoglich aufrecht zu erhalten.®® Denn je mehr Mitarbeiter im Notdienst eingebunden sind, desto
weniger wirkungsvoll ist der Streik.3! Die Determinanten gebotener Notdiensthandlungen
héngen also strak vom Einzelfall und dem betroffenen Sektor ab und lassen sich kaum im

Vorhinein rechtssicher benennen.

I11. Spielrdume des Gesetzgebers

Es hat sich gezeigt, dass sich kaum allgemeingltige Aussagen Uber das gebotene Mindestmal?
von Notdienstarbeiten treffen lassen. Angesichts der hiermit einhergehenden
Rechtsunsicherheit fiir die Beteiligten und (Dritt-) Betroffenen eines Streiks sowie der
erheblichen Einwirkungen auf das Gemeinwohl scheint es gerade versorgungsrelevanten
Bereichen wie dem Offentlichen Personenverkehr und dem Gesundheitswesen daher ratsam,
zumindest  Uber einen  Regelungsvorschlag nachzudenken, an dem  zukinftig

ArbeitskampfmalRnahmen in der Daseinsvorsorge zu messen wéren. Ebenso fragt sich, wie in

% Aus der Rspr. LAG Hamm, Urt. v. 16.1.2007 — 8 Sa 74/07, NZA-RR 2007, 250, 252; LAG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 20.10.2021 — 12 Ta 1310/21, BeckRS 2021, 34051 Rz. 23. VVgl. auch LAG Sachsen, Urt. v. 2.11.2007
— 7 SaGa 19/07, NZA 2008, 59: ,,Was zur Daseinsvorsorge gehdrt, wird meist in allgemeinen Wendungen
umschrieben.“ Aus der Lit. Daubler/Reinfelder, Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, Teil 2, §15 Rn. 47,
HWK/Hergenrdder, 10. Auflage 2022, Art.9 GG Rn.275; Futterer/Potters/Stiebert/Traut/Rudkowski,
Arbeitsrecht — fur wen und wofir, 2014, 92, 96, 99; Vogel, ZAT 2013, 162, 163.

2 |_AG Schleswig-Holstein, Urt. v. 26.9.2018 — 6 SaGa 7/18 —, juris Rn. 55,

27 BAG, Urt. v. 31.1.1995 — 1 AZR 142/94, NJW 1995, 2869, 2870; LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v.
20.10.2021 — 12 Ta 1310/21, BeckRS 2021, 34051; Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 43 Rz. 124.

2 | AG Hamm, Urt. v. 13.07.2015 — 12 SaGa 21/15 —, juris Rn. 52.

2 ArbG Frankfurt a. M., Urt. v. 25.3.2013 — 9 Ca 5558/12, BeckRS 2013, 67520.

30'vgl. Daubler/Hensche, Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, Teil 2, § 18 Rn. 26.

3L LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 26.9.2018 — 6 SaGa 7/18, juris Rn. 57; LAG Baden-Wirttemberg, Urt. v.
18.6.2023 — 4 SaGa 3/23 —, juris Rn. 35. S. aus der Lit. Daubler/Reinfelder, Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, Teil
2,8 15Rn. 42.



einer Situation zu verfahren ist, in der Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertreter untétig bleiben.

Hierzu bieten die Vorschlage des Antrags hilfreiche Instrumente.

Dass — wenn keine Einigung zustande kommt — die Arbeitgeberseite regelmalig einen
Notdienst erwirkt bzw. die Gewerkschaft von sich aus einen Notdienst aufstellt, ist zwar der
Regelfall, macht die betroffenen Allgemeininteressen im Ergebnis aber zum Spielball des
Wohlwollens der Tarifpartner. Dass sich der Gesetzgeber bislang nicht an die Normierung des
Streikrechts herangewagt hat, darf nicht dartber hinwegtduschen, dass Art. 9 Abs. 3 GG ein
normgeprégtes Grundrecht ist und dass es — so ausdriicklich das BVerfG — ,,Sache des
Gesetzgebers® ist, die Koalitionsfreiheit niher auszugestalten.®?> Die Norm ist also bereits auf
Ausgestaltung angelegt, dabei hat der Gesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum.?
Schnell wird bei diesem Unterfangen aber deutlich, dass allein eine Verfahrensregelung Erfolg
verspricht, nicht aber konkrete Notdienstregelungen durch den Gesetzgeber. Denn ebenso wie
die Arbeitsgerichte keine allgemeingiiltigen Vorgaben zur Bestimmung des tatsachlich
Angemessenen machen konnen, kann auch der Gesetzgeber nicht im Voraus abstrakt
bestimmen, welchen Parametern ein Notdienst genligen muss. Zutreffend fasst Rudkowski
zusammen, dass man kaum vom Gesetzgeber verlangen kdnne, im Bereich der Daseinsvorsorge
einzelne Arbeitsplatze und Funktionen zu benennen, die auch wéhrend eines Streiks durch
einen Notdienst besetzt sein missen.3* Das Beispiel des GdL-Streiks macht dies deutlich: Die
Deutsche Bahn erklirt selbst, an ,,5.400 Bahnhofen [...] tdglich rund 21 Millionen Reisende und
Besucher* zu empfangen. Hierzu zdhlen {iber 300 Bahnhofe im Fernverkehr. Téglich fahren
auf dem Streckennetz (uber 33.000 Kilometer lang) rund 40.000 Ziige.®® Eine materiell-
gesetzliche Regelung, die versucht Notdienstarbeiten dahingehend zu konkretisieren, welches
Personal wann und wo Notdienste leisten muss, um bestimmte Strecken zu bedienen, ist damit
ersichtlich zum Scheitern verurteilt. Zielfihrend scheint vielmehr eine Regelung, die sich im
Fahrwasser der bislang ergangenen Rechtsprechung bewegt und der Autonomie der

Tarifpartner angemessen Rechnung tragt.

Im Kontext gesetzgeberischer Malinahmen zur Regulierung von Arbeitskampfmalinahmen in

der Daseinsvorsorge lohnt sich daher eine Auseinandersetzung mit der sog. ,, Transport Strikes

32 BVerfG, Beschl. v. 26.6.1991 — 1 BVR 779/85, NZA 1991, 809.

333, bereits Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge, 2012.

34 S0 ausdr. Futterer/Patters/Stiebert/Traut/Rudkowski, Arbeitsrecht — fiir wen und wofiir, 2014, 92, 96, 99.

% https://www.germany.travel/de/trade/global-trade-corner/deutsche-bahn-ag-db.html#:~:text=Insgesamt%20
fahren%?20auf%20unserem%20modernen,Anzahl%20der%20Personenbahnh%C3%B6fe%20betr%C3%A4gt%2
05.700.



(Minimum Service Levels) Bill“ aus dem Vereinigten Konigreich von 2022; der jlingsten

gesetzgeberischen MaRnahme,* die passgenau auf Streiks im Verkehrssektor zugeschnitten ist.

Der britische Ansatz riickt die Autonomie der Tarifpartner mit Blick auf die Ausgestaltung des
Notdienstes in den Hintergrund: Stattdessen soll der zustandige Minister durch ein Statutory
Instrument (entspricht einer Rechtsverordnung) bestimmen, welches Mindestniveau an
Diensten auch wéhrend eines Streiks erbracht werden muss, Sec. 234B Abs. 1. Ein Arbeitgeber,
der unter einen hiernach verpflichteten Sektor fallt, darf seine Arbeitnehmer dann zur Arbeit
auffordern (work notice), soweit dies erforderlich ist, um besagtes Mindestniveau zu erreichen,
Sec. 234C Abs. 5. Der Arbeitgeber muss die Gewerkschaft hiertiber zumindest im Vorfeld

informieren und die Ansichten der Gewerkschaft beriicksichtigen, Sec. 234C Abs. 8.

Der Transport Strikes (Minimum Service Levels) Bill zeigt deutlich,: Der Gesetzgeber muss
nicht nur die Autonomie der Tarifpartner wahren, sondern gleichzeitig seine Schutzpflichten
gegeniber den betroffenen Allgemeininteressen erflllen. Im Gesundheitssektor ist etwa an
Art. 2 Abs. 1 GG zu denken, im Bereich des offentlichen Personenverkehrs an ,,Millionen
Pendler®, die ihren Arbeitsplatz aufsuchen miissen sowie an Schiiler, die ihrer Schulpflicht
nachkommen miissen.®’ SchlieRlich sollen auch Umweltgesichtspunkte ein Allgemeininteresse
an Notdiensten im Zugverkehr begriinden.®® Fiir gesetzliche Vorgaben zu Notdiensten im
Bahnsektor spricht nicht zuletzt, dass der Bund gem. Art. 87e Abs. 4 GG gewaéhrleistet, dass
dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbedirfnissen, Rechnung getragen
wird. Das LAG Sachsen hat zwar die Auffassung vertreten, dass Art. 87e Abs. 4 GG keinerlei
verfassungsunmittelbare Bindungen gegeniber den Eisenbahnen des Bundes entfalte, sondern
allein den Bund verpflichte.®® Diesen Auftrag der Verfassung wiirde der Gesetzgeber durch die
Schaffung einer entsprechenden einfachrechtlichen Vorschrift umsetzen, Art. 87e Abs. 4 GG
wirde nicht unmittelbar zur Rechtfertigung der Einschrankung der Arbeitskampffreiheit der

Tarifpartner herangezogen.

In Anbetracht der bislang ergangenen Rechtsprechung und unter besonderer Berlicksichtigung
der Autonomie der Tarifpartner empfiehlt sich daher die Schaffung eines
Schlichtungsmechanismus, der vor jeder Arbeitskampfmalinahme beschritten werden muss.

Anknlpfungspunkt und Ziel dieses Mechanismus sollte aber nicht der Tarifabschluss als

3% Die Transport Strikes (Minimum Service Levels) Bill wurde am 20.7.2023 unterzeichnet und wurde damit
Gesetz.

37 LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.10.2007 — 7 SaGa 2044/07, juris Rn. 33. Von ,,Schiilertransporten* spricht
auch das LAG Hessen Urt. v. 15.11.2007 — 9 SaGa 1695/07, BeckRS 2008, 57759 Rn. 6.

38 AG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.10.2007 — 7 SaGa 2044/07, juris Rn. 33.

39 LAG Sachsen, Urt. v. 2.11.2007 — 7 SaGa 19/07, NZA 2008, 59, 70.



solcher sein, das verstieRe gegen Art. 9 Abs. 3 GG,* sondern allein Art und Umfang des
einzurichtenden Notdienstes. Ein Schlichtungsverfahren fir den Abschluss einer
Notdienstvereinbarung ist freilich weniger einschneidend, geht es doch allein um das ,,Wie*
eines Streiks und nicht um das ,,Ob* des Arbeitskampfs. Hierzwischen muss unterschieden
werden. Schon nach derzeitiger Rechtslage ist anerkannt, dass die Gerichte Uber einen
Notdienst entscheiden, wenn keine Einigung zwischen den Parteien zustande kommt.** Dann
sei es ,Sache der Arbeitsgerichte, die erforderlichen Notstandsarbeiten verbindlich
anzuordnen®.*? Darin liegt ein wichtiger Unterschied zu zéhen Tarifverhandlungen — hier wiirde
freilich kein Gericht Uber einen Tarifabschluss entscheiden und das zeigt, wo die Unterschiede

liegen.

Der Autonomie der Tarifpartner wiirde sogar noch besser Rechnung getragen, wenn die
Entscheidung tber den Notdienst nicht durch ein Gericht, sondern durch eine Schlichtungsstelle
getroffen wirde, auf deren Besetzung sie Einfluss haben. Die Allgemeininteressen, denen die
Einrichtung des Notdienstes dient, sind freilich bei der Entscheidung der Schlichtungsstelle zu
beachten. Klar ist auch, dass die Schaffung eines solchen Schlichtungsverfahrens zahlreiche
Folgefragen aufwirft: Das betrifft neben der konkreten Ausgestaltung und Besetzung der
Schlichtungsstelle auch das Verfahren — immerhin gilt es auszuschlieRen, dass es durch
Verzogerungstaktiken zu einer Blockade von Streiks durch die Hintertur kommt. Rechtsfolge
des Schlichtungsverfahrens darf jedenfalls nicht sein, dass die ArbeitskampfmalRnahme als
solche nicht durchgefuhrt werden kann. Der Rechtsweg sollte gegen die Entscheidung der
Schlichtungsstelle gegeben sein; da das BAG den Tarifpartnern einen ,,weiten
Beurteilungsspielraum* bei der Schaffung von Notdienstvereinbarungen zugesteht,*® sollten
sich die Gerichte bei der Ausubung dieser Kontrolle jedoch zurtickhalten, um der Autonomie

der Tarifpartner angemessen Rechnung zu tragen.

Gleiches gilt fiir Ankundigungsfristen. Auch hier wére die Regelung kein deutscher Sonderweg.
Auch andere L&nder haben gerade im Gesundheitswesen eigenstandige Regelungen zum
Schutze der Patienten gefunden — teilweise als Gesetz, teilweise als Selbstverpflichtung der

Tarifpartner, die dann durch Gesetz allgemeine Verbindlichkeit bekommen hat (wie in Irland).

40 BVerfG, Urt. v. 06.05.1964 — 1 BVR 79/62, BVerfGE 18, 18, 30; BAG, Urt. v. 20. 11. 2012 - 1 AZR 611/11,
NZA 2013, 437 Ls. S. aus der Lit. Daubler/Ahrendt, TVG, 5. Aufl. 2022, TVG § 1 Rn. 1292; Hopfner, ZFA 2018,
254, 279 ff. mw.N. Zur Zulassigkeit im Einzelfall Franzen/Thiusing/Waldhoff, Arbeitskampf in der
Daseinsvorsorge, 2012, S. 102 f.

4l LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 18.6.2023 — 4 SaGa 3/23, juris Rn. 34; LAG Hamburg, Urt. v. 26.3.2023 — 1
Ta 1/23, juris Rn. 70; LAG Schleswig-Holstein, Urt. v. 26.9.2018 — 6 SaGa 7/18, juris Rn. 54; LAG Hamm, Urt.
v. 13.6.2015 — 12 SaGa 21/15, juris (LS). Zust. Greiner, ZFA 2016, 451, 459.

423, ausdr. Preis/Greiner, Arbeitsrecht — Kollektivarbeitsrecht, 6. Aufl. 2023, § 115 Rn. 1324,

4 BAG, Urt. v. 31.1.1995 — AP Nr. 135 zu Art. 9 GG Arbeitskampf (unter 11 1).



Hieran kann sich der deutsche Gesetzgeber ein VVorbild nehmen. Es braucht bessere Regeln fur
alle. Und hierzu braucht es sicherlich auch politischen Mut aber auch Dialogbereitschaft und
die Bereitschaft, die legitimen Interessen aller zu berlicksichtigen. Die Politik muss also nicht
bei Null anfangen. Das Ausland macht es vor, welche Instrumente genutzt werden kénnen,
schonendere Wege zu angemessen Tarifvertragen zu finden. In Frankreich etwa missen die
Angehorigen der Gesundheitsberufe in Offentlichen oder privaten Einrichtungen des
Gesundheitsdiensts einen Streik finf Tage im Voraus ankindigen missen. Andere Lander —
z.B. Belgien - haben langere Fristen von bis zu zwei Wochen. Eben in Belgien muss im
Gesundheitssektor im Falle eines Streiks ein Notdienst bereitgestellt werden ahnlich wie in
Deutschland. Der Vorteil aber: Gemeinsame Ausschusse von Arbeitgebern und Arbeitnehmern
entscheiden uber den Bedarf an kritischen Diensten und wie dieser wahrend des Streiks gedeckt
werden kann. Der Staat greift nur ein, wenn sich die Parteien nicht einigen kdnnen. Erst

nachdem hier der Notdienst feststeht, darf gestreikt werden.



