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A. Einfiihrung und rechtstatsichliche Grundlagen

I. Der AuBlenseiter im Arbeitskampf - Ein Bruch zwischen
Arbeitskampf- und Tarifvertragsrecht

Gamillscheg hat das AuBenseiterproblem einmal als ,,archimedischen Punkt des
Tarifrechts* bezeichnet'. Dies 148t sich nach der Auffassung Seiters auch auf das
AuBenseiterproblem im Arbeitskampfrecht iibertragen®, und wohl auch deshalb
sollte sich seine Habilitationsschrift urspriinglichem Plane nach ausschlieBlich mit
dieser Thematik beschiftigen®. Ganz im Gegensatz zu der dadurch nur angedeute-
ten Relevanz steht jedoch das Ausmal} der wissenschaftlichen Erorterung dieses
Themas. Denn die fiir arbeitsrechtliche und besonders arbeitskampfrechtliche Fra-
gen seltene Einmiitigkeit der Rechtsprechung und fast des gesamten Schrifttums
beruht hier wohl weniger auf einer ausfiihrlichen Erorterung des Problems als auf
dessen Nichtbeachtung®.

So wird zwar fast allgemein angenommen, daB der nicht organisierte Arbeitneh-
mer ebenso streiken darf wie sein organisierter Kollege und ebenso wie dieser aus-
gesperrt werden kann’. Bei dieser Einmiitigkeit aber erstaunt vor allem, daB die
Gleichstellung des Nichtorganisierten mit dem Organisierten im Arbeitskampf-
recht im volligen Gegensatz zu dessen tarifvertragsrechtlichen Status steht: Ebenso
einhellig wie im Arbeitskampfrecht dessen Einbeziehung angenommen wird,
ebenso einmiitig wird eine Berechtigung des nicht organisierten Arbeitnehmers aus
dem Tarifvertrag abgelehnt; wo es sich nicht um Betriebs- oder Betriebsverfas-
sungsnormen handelt, bleibt der Nichtorganisierte au8en vor, die Grenzen des § 3
I, I TVG machen den ja u.U. am Arbeitskampf durch Streik oder Aussperrung be-
teiligten Nichtorganisierten uniiberwindlich zum (Tarif-)AuBenseiter. Diese Inkon-
gruenz erscheint als ein Bruch im geltenden Kollektivarbeitsrecht, ist doch damit
der nicht organisierte Arbeitnehmer zwar AuBenseiter im Tarifrecht, nicht aber im
Arbeitskampfrecht®.

! Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit, S. 94.

2 Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 41.

3 Vgl. Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. V.

4 Vgl. auch die Wertung Lieb, Arbeitsrecht, S. 166; Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 408;
Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 40; Brox, in: Brox / Riithers, Arbeitskampfrecht,
Rn 289 und Scholz, in: Maunz / Diirig / Herzog / Scholz, Art. 9 GG Ra 192.

5 Siehe nur BAG GS v. 29. 11. 67 AP Nr. 13 zu Art. 9 GG, Bl. 9 R; BAG GS v. 21. 4. 71
AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampfrecht, Bl. 8 V; fiir das Schrifttum: Otto, in: Miinch-
HandbArbeitsR, § 278 Rn 581f.; Brox, in: Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, Rn 289; Zsll-
ner/ Loritz, Arbeitsrecht, S. 408; Lowisch/Rieble, Arbeitskampfrecht, Rn 320 ff.



16 A. Einfiihrung und rechtstatsachliche Grundlagen

Wenn auch die Einbeziehung von nicht organisierten Arbeitgebern in den Ar-
beitskampf im Hinblick auf den gegeniiber der Arbeitnehmerseite sehr viel hohe-
ren Organisationsgrad’ lange Zeit als fiir die Praxis irrelevant erachtet wurde, fin-
det sich jedoch auch hier eine vergleichbare Problemlage. Die Rechtsprechung
setzt ihren Trend zur Einbeziehung der AuBenseiter in den Arbeitskampf fort und
hilt sowohl eine Bestreikung® als auch Aussperrungen® des nicht organisierten Ar-
beitgebers im Rahmen eines Verbandstarifkonflikts fiir zuldssig. Dies mag zwar
vor dem Hintergrund der fast allgemeinen Meinung zur Arbeitskampfrolle des
AuBenseiters auf Arbeitnehmerseite verstindlich sein, es ist jedoch bezeichnend
fiir die Problematik insgesamt, da sich die Rechtsprechung in dieser Frage selbst
Begriindungsdefizite attestiert'°.

Die Einigkeit in diesen Grundsitzen beinhaltet indes nicht die Einigkeit in jeder
Einzelfrage. Nach wie vor sind verschiedene Aspekte der AuBenseiterbeteiligung
im Arbeitskampf strittig. Mag z. B. die Frage nach der Zuldssigkeit einer zwischen
organisierten und nicht organisierten Arbeitnehmern differenzierenden Aussper-
rung — der sog. selektiven Aussperrung — fiir die Praxis durch die Entscheidung des
Bundesarbeitsgericht vom 10. 6. 1980 beantwortet sein'', die wissenschaftliche
Diskussion dariiber hilt unvermindert an'. Auch sind die Grenzen der Arbeits-
kampfbeteiligung anders organisierter Arbeitnehmer bislang ungekldrt und nicht
Gegenstand einer umfassenden Erdrterung gewesen'>. Neuere Stellungnahmen im
Schrifttum gibt es dagegen vor allem iiber eine mogliche Differenzierung bei der
rechtlichen Zulissigkeit der AuBenseiterbeteiligung auf Arbeitgeberseite'*. Eine
Darstellung, die die Rechtsstellung des AuBenseiters im Arbeitskampf néher zu
umreiflen versucht, muf} sich mit diesen Stimmen auseinandersetzen. Ebenso muf3
sie die verschiedentlich im Schrifttum gemachten Versuche beachten, eine gleich-
berechtigte Einbeziehung des nicht organisierten Arbeitnehmers in den Arbeits-
kampf zu erreichen. Dazu gehort ebenso die Frage nach dessen eventueller Beteili-
gung an der Urabstimmung wie auch die Frage, ob dem AuBenseiter aufgrund sei-

6 Auf diesen Bruch zwischen Arbeitskampfrecht und Tarifrecht weisen auch hin: Wiede-
mann, RAA 69, 321 (326); Richardi, Arbeitsrecht (5. Aufl.), S. 143; Biedenkopf, Betriebsrisi-
kolehre, S. 21.

7 Ca. 80-90 % der Arbeitgeber gehoren einem Tarifverband an, lediglich 30,1 % der Ar-
beitnehmer einer Gewerkschaft. Niheres vgl. Abschn. A. II.

8 BAG v. 8. 4. 91 EzA Nr. 98 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; siehe bereits BGH v. 19. 12. 78
EzA Nr. 21 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

9 BVerfG v. 26. 6. 91 EzA Nr. 97 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

10 Siche BAG v. 11. 8. 92 AP Nr. 124 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, BL. 3 V.

11 BAG 10. 6. 80 AP Nr. 66 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

12 Vgl. nur Diskussionsbeitrige Loritz, Lieb und Konzen, in: Lieb/ v.Stebut/Zollner, Ar-
beitskampfrecht — Symposion Hugo Seiter zum Gedidchnis, Sn. 138, 146, 155, 160.

13 So auch die Wertung Lieb, in: Lieb/v. Stebut/ZolIner, Arbeitskampfrecht — Symposion
Hugo Seiter zum Gedichnis, S. 146.

14 Siehe nur die Beitridge von Lieb und Hduser in der Festschrift fiir Otto Kissel, S. 653 ff.
bzw. S. 297 ff.
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ner moglichen Einbeziehung in den Arbeitskampf nicht nur im Regelfall die Vor-
teile des Tarifvertrages zu Gute kommen sollen — denn die meisten Arbeitsvertrage
der nicht gewerkschaftlich Organisierten nehmen Bezug auf die einschlédgigen Ta-
rifvertrige'® —, sondern ob daraus auch ein rechtlicher Anspruch auf Behandlung
,nach Tarif* erwachsen konnte. DalB sich all diese Fragen jedoch nur dann sinnvoll
beantworten lassen, wenn man neben der sozialen Wirklichkeit des Arbeitskampf-
und Tarifvertragsystems auch die dogmatische Grundlage der Berechtigung von
AuBenseitern zur Teilnahme am Arbeitskampf im Auge behilt, liegt auf der Hand.

Daher wird im Anschlu an eine kurze Darstellung der tatséchlichen Stellung
der AufBenseiter in der Arbeitskampfpraxis versucht werden, die rechtlichen
Grundlagen fiir eine Beteiligung der nicht und der anders organisierten Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber an Streik und Aussperrung zu kldren. Unter Beriicksichtigung
der so gefundenen Ergebnisse soll versucht werden, eine Antwort auf die verschie-
denen in Rechtsprechung und im Schrifttum in diesem Zusammenhang aufgewor-
fenen Fragen zu geben. Der Ubergriff auf benachbarte Fragestellungen bleibt dabei
vorbehalten, da sich sonst eine systemkonforme, in sich stimmige Beantwortung
dieser Fragen schwerlich erreichen 148t. Ziel der Uberlegungen wird es sein, in
moglichst knapper Weise und mit einer an den gesetzlichen und tatséchlichen Ge-
gebenheiten des Arbeitskampfes orientierten Argumentation auf strittige — auch
u.U. von der herrschenden Meinung gegenteilig entschiedene — Einzelfragen sol-
che Antworten zu finden, die im Gesamtkonzept des Kollektivarbeitsrechts die
Stellung des AuBenseiters im Arbeitskampf besser auf dessen durch das Tarifver-
tragsgesetz bestimmte Stellung im Tarifvertragssystem abstimmen.

I1. Bedeutung und AusmaB der Beteiligung
nicht organisierter Arbeitnehmer und Arbeitgeber am Arbeitskampf

Das Ausmal} der AuBenseiterbeteiligung im Arbeitskampf gestaltet sich fiir Ar-
beitnehmer- und Arbeitgeberseite unterschiedlich.

1. Der AuBlenseiter auf Arbeitnehmerseite

Der Organisationsgrad der Arbeitnehmer in der Bundesrepublik Deutschland lag
1992 bei 30,1 %. Genaue Angaben sind schwierig, da die dieser Quote zugrunde-
gelegten Zahlen von Mitgliederstdrke und abhingig beschiftigten Erwerbstitigen
z.T. erheblich differieren'®. Insgesamt lassen sich jedoch zwei Punkte feststellen:

15 Siehe dazu Gamillscheg, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszugehorigkeit,
S. 39.

16 Lowisch, in: MiinchHandbArbeitsR, § 241 Rn 19, geht von einem Organisationsgrad
von 41 % aus. Wie seine Bezugnahme auf Niedenhoff/ Pege, Gewerkschaftshandbuch, S. 266
zeigt, beruht sein Fehler darauf, daB er die Zahl der abhingig beschiftigten Erwerbstitigen in

2 Thiising



