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Teil 1

Einfiihrung

,»,The life of the law has not been logic, it has been experience.*' Diese Feststellung
Oliver W. Holmes leitete bereits 1881 den spiteren Siegeszug des ,,American Legal
Realism* iiber die formalistische Schule des ,,Classical Legal Thought* ein. Sie soll
als Wegweiser fiir den Erkenntnispfad dieser Arbeit dienen, die einen weitgehend als
Tabu betrachteten und fiir verfassungswidrig gehaltenen Vorschlag — die Substituti-
ondes Arbeitskampfes im gesamten 6ffentlichen Dienst durch eine erzwingbare ver-
bindliche Schlichtung — unvoreingenommen zu analysieren sucht. Holmes vermag
uns daran zu erinnern, daB auch Grundsatzurteile des Bundesarbeitsgerichts von Er-
fahrungshorizont und Wertvorstellungen der den konkreten Fall entscheidenden
Richter geleitet, statt durch das Grundgesetz zwingend vorgegeben sind. Daher liegt
es nahe, gerade fiir den in der vorliegenden Untersuchung betrachteten Bereich des
in Deutschland nicht kodifizierten Arbeitskampfrechtes iiber den nationalen Hori-
zont zu blicken, um im Ausland nach Erfahrungen mit und funktionsidquivaltenen
Alternativen zu Streik und Aussperrung im 6ffentlichen Dienst zu suchen.

Die von Holmes beschriebene Wandelungsfahigkeit des Rechts bei der Losung
identischer Konfliktlagen auf Grund von Erkenntnisfortschritten oder etwa politi-
schen Paradigmenwechseln wird jedoch bereits dadurch verdeutlicht, daB selbst in
Deutschland im Laufe der geschichtlichen Entwicklung des Arbeitsrechts ganz un-
terschiedliche Regelungssysteme versuchten, die divergierenden Interessenlagen
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern zum Ausgleich zu bringen. Losungsan-
sitze, die auf formeller vertraglicher Paritit zwischen dem Arbeitgeber und den ein-
zelnen Arbeitnehmern basierten, scheiterten an der Ignoranz dieser Modelle fiir die
Unterschiede in der tatsdchlichen Verhandlungsmacht der Vertragsparteien. An die
Stelle von Individualautonomie traten zunehmend die Gruppenautonomie der Zu-
sammenschliisse von Arbeitnehmern und Arbeitgebern, der Abschluf von Tarifver-
tragen und die Erkenntnis, daB auch kollektives Verhandeln iiber Arbeitsbedingun-
gen nicht zwingend zu Verhandlungsparitit fiihrt. Um diese zu gewihrleisten, er-
oberte der Arbeitskampf seinen festen Platz bei der Losung von Regelungskonflik-
ten? in Deutschland. Die staatliche Zwangsschlichtung, die in der Weimarer Zeit er-
hebliche Bedeutung erlangt hatte, gilt dagegen auf Grund der negativen Erfahrun-
gen mit dem Weimarer Modell als gescheitert. Der Neuanfang nach dem zweiten

! Holmes, S.1.
2 Regelungskonflikte werden hier definiert als Auseinandersetzungen iiber die zukiinftige
Ausgestaltung von Arbeitsbedingungen.
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Weltkrieg basiert, sofern man von der Unzuldnglichkeit der Zwangsschlichtung aus-
geht folgerichtig, auf der Gruppenautonomie, einem freiwilligen Schlichtungswe-
sen und dem Arbeitskampf. Dieses Regelungssystem gilt sowohl fiir die Privatwirt-
schaft als auch fiir den 6ffentlichen Dienst.

Da tarifliche Regelungskonflikte im 6ffentlichen Dienst die Allgemeinheit beson-
ders nachteilig betreffen konnen, hat sich demgegeniiber in den USA eine Trennung
zwischen dem Tarifvertrags- und Arbeitskampfrecht des 6ffentlichen Dienstes und
der Privatwirtschaft durchgesetzt. Das in vielen Bundesstaaten der USA existieren-
de Arbeitskampfverbot fiir den gesamten offentlichen Dienst, verkniipft mit einem
alternativen Konfliktlosungsmechanismus, ist in Deutschland zwar diskutiert, bis
dato jedoch noch nicht Realitdt geworden.

A. Bedeutung tariflicher Regelungskonflikte
im offentlichen Dienst

Dabei 148t sich die fiir die Ausgestaltung der Rechtslage in den Vereinigten Staa-
ten maBgebliche Pramisse, daB tarifliche Regelungskonflikte im 6ffentlichen Dienst
fiir die Allgemeinheit von erhohter Relevanz sind, kaum ernsthaft bestreiten.

Zum einen ist die Allgemeinheit, wenn es zum Arbeitskampf kommt, bereits
durch den Verlauf des Regelungskonflikts unmittelbarer betroffen, als durch Tarif-
auseinandersetzungen in der Privatwirtschaft. Das folgt aus der besonderen Bedeu-
tung vieler Leistungen des offentlichen Dienstes fiir die Bevolkerung. Zu erwihnen
ist etwa die Tatigkeit von Polizei, Feuerwehr, Krankenhdusern und Nahverkehrsbe-
trieben sowie des Schuldienstes. Die in diesen Bereichen regelmiBig vorhandene
Monopolstellung der 6ffentlichen Hand als Anbieter von Leistungen begriindet ein
besonders schutzwiirdiges Interesse der Allgemeinheit an der Aufrechterhaltung
dieser Dienstleistungen.

Zum anderen betrifft auch das Ergebnis der Tarifverhandlungen die Bevolke-
rung unmittelbar. Denn jeder Steuerzahler muB seinen Beitrag zur Finanzierung
der Personalkosten des Offentlichen Dienstes leisten, die wiederum entscheidend
durch das Ergebnis der Tarifverhandlungen bestimmt werden. Diese Bedeutung
der Tarifauseinandersetzungen 148t sich durch die Anzahl der Beschiftigten im 6f-
fentlichen Dienst und die dort ganz iiberwiegende Anwendbarkeit von Tarifvertra-
gen belegen.

So waren am 30. Juni 1997 im unmittelbaren 6ffentlichen Dienst in der Bundes-
republik Deutschland® 1.825.318 Angestellte und 580.537 Arbeiter, mithin insge-
samt 2.405.855 Vollzeitarbeitnehmer titig. Zum gleichen Zeitpunkt wurden

3 Diese Zahlen beziehen sich auf Bund, Linder und Gemeinden, Kommunale Zweckverbin-
de sowie Beschiftigte des Bundeseisenbahnvermogens.

4 Statistisches Jahrbuch 1998, S.515.
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1.679.313 Beamte des Bundes und der Linder beschiftigt.’ Der 6ffentliche Sektor
gilt daher als ,,groBter Arbeitgeber* der Bundesrepublik.® Ahnliches gilt fiir die Ver-
einigten Staaten von Amerika. Im Juni 1995 waren allein bei den Bundesstaaten und
lokalen Gebietskorperschaften der USA 15.449.000,” im Mirz 1997 insgesamt
14.214.0008 und im Jahr 1999 ca. 14.708.000 Arbeitnehmer vollzeitbeschiftigt.” In
1997 arbeiteten im 6ffentlichen Dienst des Bundesstaates New York 1.110.246,' in
1999 insgesamt 1.146.186 Arbeitnehmer."!

Tarifvertrége finden fiir die iiberwiegende Zahl der Arbeitnehmer des offentli-
chen Dienstes Anwendung, dies gilt entgegen eines weit verbreiteten Vorurteils
nicht nur fiir die Bundesrepublik, sondern auch fiir die USA. Unabhingig von der
Mitgliedschaft der Arbeitnehmer in einer tarifschlieBenden Gewerkschaft und der
damit verbundenen normativen Geltung des Tarifvertrages'? folgt dies in Deutsch-
land im Regelfall aus der einzelvertraglichen Inbezugnahme desjenigen Tarifvertra-
ges, der im Falle einer Tarifbindung unmittelbar und zwingend gelten wiirde.'® Ent-
sprechende Vereinbarungen finden sich in fast allen Arbeitsvertragen des offentli-
chen Dienstes. Fehlt eine ausdriickliche Inbezugnahme, so kommt die Geltung des
,,an sich anwendbaren Tarifvertrages* iiber die Grundsitze der betrieblichen Ubung
in Betracht.'*

Im Bundesstaat New York und in der Stadt New York finden Tarifvertrige auf or-
ganisierte und nicht organisierte Arbeitnehmer kraft Gesetzes gleichermafien An-
wendung. Denn die fiir die jeweilige Verhandlungseinheit zustdndige Arbeitneh-
merorganisation ist dort exklusiver Reprisentant aller Arbeitnehmer der Verhand-
lungseinheit.'S Demzufolge waren im Bundesstaat New York im Jahre 1998 mehr
als 80 % der Arbeitnehmer des o6ffentlichen Dienstes durch Gewerkschaften repra-
sentiert ', obwohl der Organisationsgrad im 6ffentlichen Dienst durchschnittlich bei
unter 40 % liegt."

5 Statistisches Jahrbuch 1998, S.515.

¢ Vgl. etwa Henneberger/Keller, S.233, juristisch unprizise, da der Bereich des offentlichen
Dienstes eine Vielzahl von Arbeitgebern umfaBit.

7 Becker/Peterson-Green, S.46.

8 http://www.census.gov/govs/apes/97stlus.txt.

9 http://www.census.gov/govs/apes/99stlall.xls.

10 http://www.census.gov/govs/apes/97stlny.txt.

11 ErfaBt sind jeweils alle Stellen, zusammengefaBt als Vollzeitarbeitsplitze, und sowohl Ar-
beitnehmer des Bundesstaates als auch lokaler Gebietskorperschaften, http://www.census.gov/
govs/apes/99stiny.txt.

12 §4 Abs. 1 Satz 1 TVG.

13 So in Auslegung einer Inbezugnahmeklausel BAG ZTR 1994, 212 (213).

14 Miiller, B., Rn. 116.

15§204(2) i.V.m. § 208 (1) (a) Taylor Law bzw. § 305 Satz 3 New York City Collective Bar-
gaining Law (NYCBL).

16 Crotty, New York State Bar Journal 1999, 74 ff. (78 Fn. 1).

'7 Im Bundesdurchschnitt waren 37,5% der Beschiftigten des offentlichen Dienstes Ge-
werkschaftsmitglieder, Government Employee Relations Report, 1999, S.119.
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