(Nr. 168') Art. 9 GG
Arbeitskampf

(Nr. 168) GG Art. 9 Arbeitskampf, Art. 9; TVG § 2 Ta-
riffihigkeit, § 4 Tarifkonkurrenz

Die Gewerkschaft der Flugsicherung e. V. — GdF - ist tarif-
fihig und eine Gewerkschaft im Rechtssinne (Leitsatz der
Redalktion).

Hessisches Landesarbeitsgericht, 9. Kammer
Unteil vom 22. 7. 2004 — 9 SaGa 593/04
Vorinstanz: Arbeitsgericht Offenbach

Die im Juli 2003 gegriindete und am 15 9. 2003 in das Vereinsregis-
ter eingetragene Gewerkschaft der Flugsicherung e. V. (GdFr, im Fol-
genden nur GdF) hat gegeniiber der Deutsche(n) Flugsicherung GmbH
(DFS im Folgenden nur DFS) Arbeitskampfmalinahmen angekiindigt,
um die Aufnahme von Tarifverhandlungen zu erzwingen. Eine Urab-
stimmung hat sie bereits durchgefiihrt. Die DFS will dem GdF im We-
ge der einstweiligen Verfligung ArbeitskampfiaBnahmen untersagen
lassen, weil sie ihm die Gewerkschaftseigenschaft und Tariffihigkeit ab-
erkennt.

Der GdF hat etwa 1700 Mitglieder, die als Fluglotsen oder Flugsi-
cherungstechniker oder -ingenieure nahezu ausschlieBlich bei der DFS
beschiiftigt sind. Diese hat insgesamt etwa 5000 Arbeitnehmer, davon
ca. 2500 im sog. operativen Bereich. Der Organisationsgrad der GdF
betriigt etwa 70%. AuBerhalb des Unternehmens der DFS werden bun-
desweit etwa 330 Fluglotsen (128 beim LBA, etwa 200 bei regionalen
Flughifen) beschiftigt. Der GdF ist nach seiner Satzung tiberbetrieblich
organisiert. Er konkurriert im Unternehmen mit der Gewerkschaft
ver.di. Die Berufsverbinde der Fluglotsen und Techniker hatten zuvor
einen Kooperationsvertrag mit ver.di bzw. der DAG, der im Herbst
2002 von beiden Seiten gekiindigt worden ist. In einer Parallelsache
zwischen der Flughafen Hahn GmbH, wo von etwa 15 Fluglotsen ca.
75% Mitglieder bei dem GdF sind, und diesem haben das ArbG Mainz
und das LAG Rheinland-Pfalz (Urteil vom 11.6. 2004 — 11 Sa
2096/03 — AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 169) den Antrigen der
DFS stattgegeben und dem GdF den Streik untersagt.

Das ArbG hat die Antrige zuriickgewiesen.

Aus den Griinden: Die Berufung ist statthaft und begriindet.

Wegen des anhiingigen Verfahrens nach § 97 ArbGG verbietet
sich mit Riicksicht auf den Eilcharakter des einstweiligen Verfii-
gungsverfahrens eine Aussetzung (LAG Hamm 31. 1. 1991 — 16 Sa
119191 = Juris; LAG Hamrn 12. 6. 1975 — 8 TaBV 37/75 — LAGE
§ 46 BetrVG 1972 Nr. 1; LAG Miinchen 28. 3. 1983 — 3 Ta 58/83
— Juris). Vor einer Entscheidung im Verfahren nach § 97 ArbGG
kann inzidenter die Gewerkschaftseigenschaft einer Koalition im
summarischen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nach
§§ 935, 940 ZPO nur bejaht werden, wenn hinreichende Er-
folgsaussichten im Verfahren nach § 97 ArbGG prognostiziert wer-
den konnen. Bestehen Zweifel, ist im Hinblick auf bevorstehende
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ArbeitskampfmaBnahmen im Rahmen der nach §§ 935, 940 ZPO
vorzunechmenden Abwigung die Eingriffsintensivitit, Eingriffsemp-
findlichkeit und Drittbetroffenheit ganz besonders zu berticksichti-
gen.

Eine Streikmafnahme kann im einstweiligen Verfligungsverfah-
ren nur dann untersagt werden, wenn sie rechtswidrig ist und dies
glaubhaft gemacht ist (Hess. LAG 2. 5. 2003 — 9 SaGa 638/03 — BB
2003, 1229 = NZA 2003, 679; LAG Hamm 31. 5. 2000 — 18 Sa
858/00 — AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 158; LAG Schleswig-
Holstein 25. 11. 1999 — 4 Sa584/99 — LAGE Art. 9 GG Arbeits-
kampf Nr. 68a). Die beantragte Untersagungsverfiigung muss zum
Schutz des Rechtes am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb (§ 823 Abs. 1 BGB) und zur Abwendung drohender we-
sentlicher Nachteile geboten und erforderlich sein. Besteht ein
Verfligungsanspruch, hat zur Priifung, ob eine auf Unterlassung ei-
nes Arbeitskampfes gerichtete einstweilige Verfligung iSd. § 940
ZPO zur Abwendung wesentlicher Nachteilenotig erscheint, statt-
zufinden, in die simtliche in Betracht kommenden materiell-
rechtlichen und vollstreckungsrechtlichen Erwigungen sowie die
wirtschaftlichen Auswirkungen fiir beide Parteien einzubezichen
sind (LAG Kéln, 14. 6. 1996 — 4 Sa 177/96 — LAGE Art. 9 GG
Arbeitskampf Nr. 63).

Ein etwaiger Arbeitskampf ist hier nicht wegen Verletzung der
Friedenspflicht rechtswidrig. Die gesetzliche, dem Tarifvertrag im-
manente — relative — Friedenspflicht eines Tarifvertrages verbietet
den Tarifvertragsparteien, einen bestehenden Tarifvertrag inhaltlich
dadurch in Frage zu stellen, dass sie Anderungen oder Verbesserun-
gen der vertraglich geregelten Gegenstinde mit Mitteln des Arbeits-
kampfes erreichen wollen (BAG 27. 6. 1989 — 1 AZR 404/88 — AP
GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 113 = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf
Nr. 94; BAG 5. 3. 1985 — 1 AZR 468/83 — AP Nr. 85 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 57; BAG 21. 12.
1982 — 1 AZR 411/80 — AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 76 =
EzA § 1 TVG Friedenspflicht Nr. 1; Hess. LAG 2. 5. 2003 — 9 Sa-
Ga 638/03 — BB 2003, 1229 = NZA 2003, 679; LAG Schleswig-
Holstein 10. 12. 1996 — 6 Sa 581/96 — NZA-RR 1997, 401).

Es kann dahinstehen, ob die Tarifbindung fiir eine groBe Zahl
von Mitgliedern des GdF, die iiber das Kooperationsabkommen
neben ihrer Verbandsmitgliedschaft Ver.di-Mitglieder waren und
deren Mitgliedschaft durch die Kiindigungen des Kooperationsab-
kommens geendet hat, gemifl § 3 Abs. 3 TVG fortbestand (vgl.
BAG 4.5. 1955 — 1 AZR 493/54 — AP Art. 9 GG Arbeitskampf
Nr. 2;: Wiedemann/Oetker, TVG, 6. Aufl., § 3 Rn. 59; Reuter, RdA
1996, 207, 206; Bauwer, DB 19913, 1085, 1086 — ders. FS Schaub
1998, S. 19, 22, 23; Maithes, FS Schaub 1998; S. 477, 478; aA LAG
Hamm 31. 1.1991 — 16 Sa 119/91 — DB 1991, 1126). Ein Ge-
werkschaftsaustritt beseitigt auch fiir Arbeitnehmer die Tarifbin-

(Nr. 1683 Art. 9 GG
Arbeitskampf

dung nicht (BAG 16. 5. 2001 — 10 AZR 357/00 — EzA § 3 TVG
Nr. 23; BAG 4. 4. 2001 — 4 AZR 237/00 — EzA § 3 TVG Nr. 22).
Die Tarifbindung endete hier jedoch, weil die unter Geltung des
Kooperationsabkommens abgeschlossenen Tarifvertrige entweder
gekiindigt oder geindert worden sind. Eine Anderung des Tarif-
vertrages, gleich ob erheblich oder unerheblich, beendet die Tarif-
bindung nach § 3 Abs. 3 TVG. Dessen konzeptionelle Geschlos-
senheit und seine Funkdon als Ausgleich der widerstreitenden In-
teressen wird durch das Herauslosen einzelner Bestimmungen
zerstort (BAG 18. 3. 1992 — 4 AZR 339/91 — AP § 3 TVG Nr. 13
(... spricht viel dafiir); Wiedemann/Oetker, TVG, 6. Aufl., §3
Rn. 76). Der MTV hat durch den 9. AnderungsTV vom 14. 11.
2002 zahlreiche Anderungen erfahren. Der Loss of Licence TV
Lotsen besteht in geinderter Fassung vom 14. Nov. 2003. Fiir
Nichtlotsen wurde ein Tarifvertrag am 14. 11. 2002, also nach Be-
endigung des Kooperationsabkommens, abgeschlossen. Soweit der
GdF den Abschluss eines Altersteilzeit-TV fiir alle Mitarbeiter auf
der Basis des Altersteilzeit-TV fiir Techniker verlangt, wird nicht
hinreichend deutlich, ob die Anderung des letztgenannten Tarif-
vertrages hinsichtlich des personlichen Geltungsbereichs verlangt
wird. Der gesondert abgeschlossene Loss of Licence-TV fiir Nicht-
lotsen spricht dagegen.

Es besteht bereits kein Verfligungsanspruch, der aber neben dem
Verfligungsgrund Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweili-
gen Verfligung ist. Auch das Arbeitsgericht hat angenommen, es
bestiinde bereits kein Verfligungsanspruch, weil die GdF tariffihig
sei. Folgerichtig ist es dann nicht zu einer Abwigung nach §§ 935,
940 ZPO gelangt, denn der Erlass einer einstweiligen Verfligung
nach §§ 935, 940 ZPO setzt wie eingangs ausgefiihrt einen Verfii-
gungsanspruch und einen Verfligungsgrund voraus (vgl. Kissel, Ar-
beitskampfrechi, § 65 Rn. 29). Auf die umfassenden und griindli-
chen Ausfithrungen des Arbeitsgerichts, die das Berufungsgericht
sich zu eigen macht, wird zur Vermeidung von Wiederholungen
Bezug genommen. Die Angriffe der Berufung fithren zu keiner an-
deren Beurteilung. Dies ergibt sich aus folgenden Erwigungen:

Arbeitskimpfe im Bereich des Lufstverkehrs sind nicht von Vorn-
herein ausgeschlossen (Lowisch, ZfA 1988, 137, Rieble, Gutachten
Flugsicherung S. 8) Es besteht zwar eine besondere Eingriffsemp-
findlichkeit des Luftverkehrs (vgl. Heinze, FS 50 Jahre BAG, 493 fF;
Riithers, ZfA 1987, 1, 39, 421f.). Das BVerfG (BVerfG 88, 103, 114
= AP Nr. 125 zu Art. 9 GG Arbeitskampf) hat jedoch angenom-
men, die Koalitionsfreiheit sei auch den Arbeitnehmern im 6ffent-
lichen Dienst gewihrleistet, und zwar unabhingig davon, ob sie
hoheitliche oder andere Aufgaben erfiillten. Art. 33 Abs. 4 GG
stehe dem nicht entgegen. Er sichere die Kontinuitit hoheitlicher
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Funktionen des Staates, indem er als Regel vorsehe, dass ihre Aus-
iibung Beamten iibertragen werde, verbiete jedoch nicht generell,
dafiir auch Arbeitnehmer einzusetzen. Da diesen die besonderen
Rechte der Beamten nicht, zustiinden, blieben sie darauf angewie-
sen, ihre Arbeitsbedingungen auf der Ebene von Tarifvertrigen aus-
zuhandeln. Wegen ihrer Unterlegenheit seien sie dabei auch auf das
Druckmittel des Arbeitskampfes angewiesen. Soweit der Staat von
der Moglichkeit Gebrauch mache, Arbeitskrifte auf privatrechtli-
cher Basis , als Arbeitnehmer zu beschiftigen, unterliege er dem
Arbeitsrecht, dessen notwendiger Bestandteil eine kollektive Inte-
ressenwahrnehmung sei. Ein politischer Handlungszwang durch
einen streikbedingten Stillstand des Luftverkehrs ist also nicht auf
dem Weg iiber das Arbeitskampfrecht zu bewiltigen, sondern kann
allenfalls zu einer gesetzlichen Regelung fithren. Streiks in der
Luftfahrt sind weder unter dem Gesichtspunkt des Verbots des Ver-
nichtungsstreiks noch dem des Verbots von Gemeinwohlschidi-

ngen von vornherein unverhiltmismibBig (Lowisch, ZfA 1988, 1,
148, 155). Den Abschluss einer Notdienstvereinbarung hat der GdF
angeboten und iiberdies einen Entwurf vorgelegt.

Uber die Voraussetzungen der Gewerkschaftseigenschaft einer
Koalition herrscht Einigkeit. Sie muss sich als satzungsgemiBe Auf-
gabe die Wahmehmung der Interessen ihrer Mitglieder in deren
Eigenschaft als Arbeitnehmer gesetzt haben und willens sein, Tarif-
vertrige zu schlieBen. Sie muss frei gebildet, gegnerfrei, unabhingig
und auf iiberbetrieblicher Grundlage organisiert sein und das gel-
tende Tarifrecht als verbindlich anerkennen. Weiter ist Vorausset-
zung, dass sie ihre Aufgabe als Tarifparterin sinnvoll erfiillen kann.
Dazu gehort einerseits eine hinreichende Durchsetzungskraft ge-
geniiber dem sozialen Gegenspieler, zum anderen eine gewisse
Leistungsfihigkeit der Organisation. Durchsetzungskraft muss eine
Arbeitnehmervereinigung besitzen, damit sichergestellt ist, dass der
soziale Gegenspieler Verhandlungsangebote nicht tibergehen kann.
Ein angemessener, sozial befriedender Interessenausgleich kann nur
zustande kommen, wenn die Vereinigung zumindest so viel Druck
ausiiben kann, dass sich die Arbeitgeberseite veranlasst sieht, sich auf
Verhandlungen iiber eine tarifliche Regelung von Arbeitsbedin-
gungen einzulassen. Die Arbeitnehmervereinigung muss von ihrem
sozialen Gegenspieler ernst genommen werden, so dass die Arbeits-
bedingungen nicht einseitig von der Arbeitgeberseite festgelegt,
sondern tatsichlich ausgehandelt werden. Ob eine Vereinbarung
eine derartige Durchsetzungsfihigkeit besitzt, ist auf Grund der
Umstinde des Einzelfalls festzustellen. Dariiber hinaus muss die
Vereinigung ihrem organisatorischen Aufbau nach in der Lage sein,
die ihr gestellten Aufgaben zu erfiillen. Der Abschluss eines Tarif-
vertrages erfordert Vorbereitungen. Er muss dariiber hinaus der
Mitgliedschaft vermittelt und auch tatsichlich durchgefiihrt werden.
Dies muss eine Arbeitnehmervereinigung sicherstellen, um Tarif-
vertrige abschlieBen zu kénnen (vgl. nur BVerfG 20. 10. 1981 —

(Nr. 168°) Art. 9 GG
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1 BvR 404/78 — BVerfG 58, 233 = AP TVG § 2 Nr. 31 = EzA
§ 2 TVG Nr. 13; BAG 6. 6. 2000 — 1 ABR 21/99 — AP ArbGG
1979 § 97 Nr. 9 = EzA § 322 ZPO Nr. 12; BAG 6. 6. 2000 —
1 ABR 10/99 — AP TVG § 2 Nr. 55 = EzA § 2 TVG Nr. 24;
Hess. LAG 8. 8. 2003 — 12 TaBV 138/01 — Juris). Die fiir die An-~
erkennung einer Koalition iSd. Art. 9 Abs. 3 GG erforderlichen
Merkmale der Gegnerfreiheit und Gegnerunabhingigkeit sind
funktionsnotwendige Ausprigungen, ohne die eine Koalition den
verfassungsrechtlichen Aufgaben der Interessenwahmehmung ihrer
Mitglieder nicht nachkommen kann (vgl. Hoifling, RdA 1999, 182,
184). Wirtschaftliche Abhingigkeit vom sozialen Gegenspieler birgt
die Gefahr, Verhandlungspositionen in den tariflichen Auseinan-
dersetzungen nicht mit Nachdruck vertreten zu kénnen (vgl. Hof-
ling RdA 1999, 182, 184). Gegnerunabhingigkeit soll auch durch
das Merkmal der Uberbetrieblichkeit gewihrleistet werden (vgl.
Hofling, RAA 1999, 182, 184). Die Priifungsmerkmale Gegnerfrei-
heit und Gegnerunabhingigkeit erfiillen indessen keinen Selbst-
zweck, sondern sind im Lichte der Funktion der Koalitionen zu
sehen, den sozialen Gegenspieler durch sich einen im Rahmen der
Rechtsordnung haltenden Druck oder Gegendruck zur Aufnahme
von Tarifverhandlungen und zum Abschluss von Tarifvertrigen
veranlassen zu konnen und normativ wirkende Tarifvertrige mit
Richtigkeitsgewihr abzuschlieBen. Fehlende und nur theoretisch
vorhandene Uberbetrieblichkeit gibt aber auf jeden Fall Anlass, die
Gegnerunabhingigkeit sorgfiltig zu priifen. Es besteht kein ,richter-
liches Tarif-Konzessionssystem®, sondern es geht darum, in diesem
Sinne funktionsunfihige Kleinstverbinde auszuscheiden (Rieble, FS
Wiedemann, 519, 533, 541).

Gewerkschaften, die nur auf einzelne Unternechmen beschrinkt
sind; kénnen nicht infolge der Kiindigungsméglichkeiten des Ar-
beitgebers als von diesem abhingig angesehen werden. Eine Kiindi-
gung wegen rechtmiBiger gewerkschaftlicher Betitigung hiilt, wor-
auf schon das Arbeitsgericht hingewiesen hat, §§ 134 BGB iVm.
Art. 9 Abs. 3 GG nicht stand (dazu Rieble, Gutachten Flugsicherung
S. 21; Stelling, NZA 1998, 920, 924). Die DFS, deren Gesellschafter
der Bund ist, hilt sich an geltendes Recht. Auch sonst ist mit der
Beschrinkung der Koalition auf ein Unternehmen im Streitfall kei-
ne Beeintrichtigung der Unabhingigkeit verbunden. In Wirt-
schaftszweigen mit Monopolstrukturen relativiert sich — wie die
Beispiele der in ihrem bestand unangefochtenen Gewerkschaft der
Postbediensteten oder der Gewerkschaft der Lokfiihrer zeigen — das
Merkmal der Uberbetrieblichkeit ohnehin (ebenso Hofling, RdA
1999, 182, 184; Ricble, FS Wiedemann, 519, 529, 530, 535; Stelling,
NZA 1998, 920, 924). Dass das Unternechmen mit der eigenen Li-
quidation oder Verlagerung nach Osteuropa drohen kann, um Zu-
gestindnisse zu erreichen (vgl. Rieble, FS Wiedemann, tritt im
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Streitfall angesichts der weitgehend aufgabenbedingten Standortge-
bundenheit der DFS in den Hintergrund. Eine Reprivatisierung der
Flugsicherung ist angesichts der erst 1992 durchgefiihrten Privati-
sierung und angesichts der derzeit vorherrschenden nationalen und
globalen Wirtschaftspolitik nicht angedacht. Die DFS hat jedenfalls
derartige Absichten nicht vorgetragen, obwohl dieser Gesichtspunkt
erst- und zweitinstanzlich Gegenstand des beiderseitigen Vorbrin-
gens war. Die Aberkennung der Koalitionsfihigkeit stellt eine
Grundrechtsbeeintrichtigung dar (ebenso Hofling, RdA 1999, 182,
185), die nur durch tatsichlich feststehende Sachgriinde gerechtfer-
tigt werden kann.

Die Satzung des GdF unterscheidet sich hinsichtich der Binnen-
struktur nicht nennenswert von der ver.di-Satzung. Nach §§ 3 und
4 der Satzung ist der GdF tiberbetrieblich organisiert. Dass die Mit-
glieder des GdF nahezu ausschlieBlich bei der DFS beschiftigt sind,
hat seine Ursache in den Monopolstrukturen der Flugsicherung.
Die DFS bildet mit threm Geschiftsgegenstand nahezu den ganzen
Wirtschaftszweig ab. Diese Faktizitit kann jedoch nicht zu einer
Grundrechtsbeeintrichtigung fiihren und das Recht des GdF aus
Art. 9 Abs. 3 GG, eine Arbeitnehmerkoalition zu bilden, beschnei-
den (LAG Rheinland-Pfalz 11. 6. 2004 — 11 Sa 2096/03 — AP GG
Art. 9 Arbeitskampf Nr. 169). Auf die nominelle Mitgliederzahl des
GdF kommt es nicht entscheidend an, da diese angesichts ihrer
Schliisselpositionen schon bei ArbeitskampfmalBnahmen geringen
Umfanges eine grobe Wirkung erzielen kénnen. Ihre Durchset-
zungskraft hat der GdF, dem in Gestalt der Berufsverbinde bereits
eine Organisation zur Verfligung stand, durch die Umstinde seiner
Griindung sowie die Durchfithrung der Urabstimmung hinreichend
unter Beweis gestellt. Seine personelle und organisatorische Stirke
reicht angesichts der homogenen Mitgliederstruktur und des Um-
standes, dass nur zwei verwandte Berufsgruppen zu betreuen sind,
aus. Anders als in dem vom BAG am 6. 6. 2000 (1 ABR 10/99 —
2a0) entschiedene Fall der ,Bediensteten der Technischen Uber-
wachung” (BTU) hat der GdF ein externes Biiro mit 270 gm, mit
drei Verwaltungskriften und einem Vorstandsassistenten. Diese
infrastrukturelle Ausstattung reicht aus, seit Monaten gegeniiber der
DFS nachhaltig Tarifforderungen aufzustellen und eine Urabstim-
mung durchzufiihren. Neben den laufenden Mitgliedsbeitrigen
kann der GdF iiber die Kooperationsabkommen mit VDF und FTI
tiber eine Streikkasse von mehreren Hundertausend EUR verfiigen.
Es sind keine Anhaltspunkte ersichdlich, warum diese Infrastruktur
nicht fiir die Durchfilhrung von Arbeitskampfimalinahme ausrei-
chen soll, die angesichts der homogenen Beschiftigungsstruktur der
Mitglieder und deren ortlichen Zusammenfassung ohnehin mit re-
lativ geringem Organisationsaufwand bewerkstelligt werden konnen
(LAG Rheinland-Pfalz 11. 6. 2004 — 11 Sa 2096/03 — aa0O).

Ein Streik wire auch nicht unverhiltnismiBig, denn eine Auflo-
sung der Tarifpluralitit {iber den sog. Grundsatz der Tarifeinheit ist

(Nr. 168  Art. 9 GG
Arbeitskampf

nicht geeignet, den Grundrechtsschutz einer Koalition im Kernbe-
reich zu beschneiden. Welche Tarifvertrige nach dem sog. Spezia-
lititsgrundsatz sich letztendlich durchsetzen, lisst sich erst nach de-
ren Abschluss feststellen. Eine gerichtliche Tarifzensur schon vor
dem Abschluss von Tarifvertrigen ist mit Art. 9 Abs. 3 GG nicht
vereinbar. Die Annahme, schon jetzt stiinde fest, Tarifvertrige, die
vom Geltungsbereich her etwa die Hilfte der Belegschaft erfassen,
missten nach dem sog. Spezialititsgrundsatz gegeniiber bestehen-
den Tarifvertrigen zuriicktreten, lisst sich nicht begriinden (Hess.
LAG 2. 5. 2003 - 9 SaGa 638/03 — BB 2003, 1229 = NZA 2003,
679). Die Kritik an dieser Entscheidung (Buchner BB 2003, 2121;
Rieble BB 2003, 1227) geht zu Unrecht davon aus, dass der sog.
Spezialititsgrundsatz zu eindeutigen Ergebnissen fiihre. Bei den
Merkmalen der betrieblichen, fachlichen, personlichen und riumli-
chen Nihe kann die Antwort fiir das einzelne Merkmal jeweils un-
terschiedlich ausfallen (Schaub RdA 2003, 379, 380). Sie man als
malgeblich die Art der Arbeit an, die der tiberwiegende Teil der
Arbeitnehmer zu feisten hat (Schaub aa©), zeigt sich, dass in dem
vom GdF vertretenen operativen Bereich der DFS (Fluglotsen,
Techniker, Ingenicure) etwa die Halfte der Beschiftigten titig sind.
Eine seriose Prognose, die insoweit abgeschlossenen Tarifvertrige
miissten nach dem Spezialititsgrundsatz zuriicktreten, lisst sich
nicht treffen.

Hinweis: Die vorstehende Entscheidung wird zusammen mit
der Entscheidung Nr. 169 zu Art. 9 GG Arbeitskampf von Diubler
in einer Anmerkung besprochen.
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(Nr. 169"  Art. 9 GG
Arbeitskampf

(Nr. 169) GG Art. 9 Arbeitskampf, Art. 9; TVG § 2 Ta-
riffihigkeit, § 4 Tarifkonkurrenz; ArbGG 1979
§ 97

Die Gewerkschaft der Flugsicherung e.V. — GdF - ist keine
Gewerkschaft im Rechtssinne, sie ist nicht unabhdngig.

Ein Streik um den Abschluss von Tarifvertrigen, die im
Hinblick auf andere im Betrieb geltende Tarifvertrige wegen
des Grundsatzes der Tarifeinheit nicht zur Anwendung ki-
men, ist unverhaltnismifig und damit nicht rechtmiifig.

Ein anhiingiges Verfahren um die Tariffihigkeit einer Ar-
beitnehmervereinigung nach § 97 ArbGG, schliefit nicht den
Erlass einer einstweiligen Verfiigung aus, fiir den die
Tariffahigkeit als Vorfrage zu priifen ist (Leitsitze der Re-
daktion).

Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, 11. Kammer

Urteil vom 22. 6. 2004 — 11 Sa 2096/03
Vorinstanz: Arbeitsgericht Mainz

Die Parteien streiten im Rahmen eines einstweiligen Verfligungs-
verfahrens dariiber, ob der GdF im Betricb dem Flughafen Hahn zum
Zwecke des Abschlusses von Tarifvertrigen fiir die Fluglotsen Streik-
mafinahmen durchfiihren darf.

Der Flughafen Hahn betreibt den Flughafen Frankfurt/Hahn. (im
Folgenden nur Flughafen Hahn) Die Fluglinie Ryanair mit einer ge-
planten Passagierzahl von 3,6 Millionen im Jahr 2004 hat einen Anteil
von 70% des Umsatzes aus Flughafengebithren und Entgelten. Der
Flughafen Hahn beschiftigt ca. 270 Arbeitnehmer, davon etwa
15 Fluglotsen, die zu ca. 75% bei dem GdF — Gewerkschaft der Flugsi-
cherung, organisiert sind (im Folgenden nur GdF).

Die Flugsicherung Deutschland wurde 1992 privatisiert. Sie wird
von der bundeseigenen Deutschen Flugsicherung GmbH (DFS) mit
Sitz in Langen wahrgenommen. Diese betreibt den Fluglotsendienst an
allen Verkehrsflughifen im Bundesgebiet. Sie beschiftigt ca. 5150 Mit-
arbeiter einschlieflich der Auszubildenden. Die Fluglotsen mit ca.
1800 Mitarbeitern stellen die grofite Berufsgruppe. Etwa 1000 Inge-
nieure und Techniker sind mit der Planung, Realisierung und dem
Betreiben der fiir die Flugsicherung notwendigen technischen Systeme
befasst. Im Luftfahrtbundesamt sind in der Abteilung Flugsicherung
noch 128 Arbeitnehmer beschiftigt. AuBerhalb der von der DSF be-
treuten Flughifen gibt es an etwa 15 Regionalflughiifen ca. 200 im Be-
reich der Flugsicherung beschiftigte Mitarbeiter.

Sie sind Arbeitnehmer von Gebietskorperschaften oder den Betrei-
bergesellschaften der Regionalflughifen und nach § 31b Abs. 1 Satz 2
LuftVG vom Bundesministerium fiir Verkehr mit Flugsicherungsaufga-
ben individuell beauftragt worden.

Nachdem zuniichst bei dem Flughafen Hahn tarifvertragliche Rege-
lungen lediglich auf Grund arbeitsvertraglicher Bezugnahme galten,
kam es im November 2000 zum Abschluss mehrerer Haustarifvertrige
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mit der DAG und der OTV. Derzeit gelten ein Manteltarifvertrag, ein
Entgeltrahmentarifvertrag, ein Tarifvertrag iiber eine leistungsbezogene
Bezahlung, ein Tarifvertrag zur betricblichen Altersversorgung, ein
Offnungstarifvertrag zur Entgeltumwandlung, ein Uberleitungstarifver-
trag sowie ein sogenannter Feuerwehrtarifvertrag mit einer Sonderre-
gelung fiir die Arbeitnehmer dem Flughafen Hahn, die hauptberuflich
1m operativen feuerwehrtechnischen Dienst titg sind.

Mit der DAG und spiter mit ver.di waren der Verband deutscher
Flugleiter (VDF) und der Verband deutscher Flugsicherungstechniker
und Ingenieure (FTI) zuniichst durch einen Kooperationsvertrag ver-
bunden. Die Mitglieder des VDF und des FTI, waren auf Grund der
Vereinbarung zugleich Einzelmitglieder der DAG und spiter ver.di.
Sie erhielten tarif- und betriebspolitische Betreuung und entsandten
Mitglieder in Tarif~ und Verhandlungskommissionen. Im Anschluss
an eine ordentliche Kiindigung des Kooperationsvertrages durch den
VDF zum 31. 10. 2003 kiindigte ver.di diesen im Herbst 2002 auBler-
ordentlich. Im Februar 2003 wurde die GdF als nichtsrechtsfihiger
Verein gegriindet. Es hatte sich zu diesem Zweck der VDF umbenannt
und sich der FTI angeschlossen. Nachdem es iiber die Frage der
Wirksamkeit dieser Griindung Streit gegeben hatte, fand eine Neu-
griindung als Gewerkschaft der Flugsicherung e.V., der GdF statt, die
am 15.9. 2003 im Register des AG Frankfurt am Main eingetragen
worden ist.

Nach § 4 der Satzung der GdF in der neusten Fassung vom 7. 3.
2004 umfasst ihr Organisationsbereich alle mit der Durchfiihrung der
Flugsicherung befassten Unternehmen und Betriebe, sowie alle Mitar-
beiter, die zum Zeitpunkt der Eintragung der GdF Mitglied des VDF
oder des FT1 waren sowie auch die GdF und ihre Einrichtungen.

Die GdF hat mittlerweile 1700 ordentliche Mitglieder, dartiber hin-
aus noch auBerordentliche, dh. nicht mehr im Beschiftigungsverhilnis
stehende Mitglieder. Das Beitragsaufkommen belauft sich auf monatlich
ca. 120000€. Neben diesen Einnahmen durch Mitgliedschaftsbeitrige
haben die Berufsverbinde VDI und VDF der GdF 137000 € zur Ein-
richtung einer Unterstiitzungskasse im Arbeitskampf fiir eigene Mit-
glieder zur Verfligung gestellt. Ob der GdF rechtmifBig tber diese
Zahlungen (im Arbeitskampffalle) verfiigen kann, ist zwischen den
Parteien streitig:

Die GdF unterhilt neben den bisher genutzten Riaumlichkeiten, die
weiterhin fiir den Bereich der Mitgliederbetrenung und die Offentlich-
keitsarbeit benotigt werden, in Neu—Isenburg eine neue Geschiftsstelle
mit einer GroBe von ca. 270 qm. In einer Geschiftsstelle in Bensheim
betreut der Fachbereich FSTD die Mitglieder der technischen Berei-
che. In der neuen Geschiftsstelle wird eine fiir die Mitgliederbetreuung
und Verwaltung zustindige Vollzeitkraft titig. Dariiber hinaus sind
zwei Mitarbeiterinnen in Teilzeit mit einem Umfang von monatlich
26,5 Stunden und eine weitere mit 7 Stunden wochentlich in der Ge-
schiftsstelle eingesetzt. Seit dem 1. 4. 2004 arbeitet ein hauptamtlicher
Vorstandsassistent dem ehrenamtlich titigen Bundesvorstand zu. Wei-
terhin ist ein Publizist und Journalist mit der Organisation und fach-
kundigen Aufbereitung aller Kommunikations— und Presseaktivititen
beschiftigt, nach Angaben der GdF in einem zeitlichen Umfang von
mindestens 15 Arbeitstagen pro Monat. Daneben hat der GdF Berater-
vertrige mit den Fachanwilten fiir Arbeitsrecht der ihn im vorliegen-

(Nr. 169>  Art. 9 GG
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den Verfahren vertretenen Kanzlei abgeschlossen. Sie erbringen im
Rahmen dieser Vertrige die Rechtsberatung und -vertretung der Mit-
glieder der GdF und fiihren die Schulung von Betriebsriten und von
Mitgliedern der Tarifkommission durch. Einer der Rechtsanwilte steht
als Mitglied fiir Tarifkommissionen zur Verfligung, Er war fiir die Ver-
einigung Cockpit in mehreren Tarifkommissionen als Verhandlungs-
fiihrer bzw. Mitglied titig. Daneben erbringen die sieben chrenamt-
lichen Vorstandsmitglieder, die simtlich bei der DFS beschiftigt sind,
durchschnittliche Arbeitsleistungen im Umfang von 50 Arbeitstagen
pro Jahr, die 10ehrenamtlichen Mitglieder der beiden Fachbereichs-
vorstinde arbeiten jeweils 30 Tage pro Jahr fiir den Beklagten. Uber
die Hilfte der derzeit 30 Mitglieder der GdF, die in Tarifkommissionen
titig sind, waren zu Zeiten der Kooperation mit ver.di bzw. der DAG
Mitglied einer Taritkommission.

Mit Schreiben vom 12. 5. 2003 hatte zunichst der nicht rechtsfihige
Verein GdF erfolglos Tarifverhandlungen mit dem Flughafen Hahn
fiir das Flugsicherungspersonal verlangt. Mit Schreiben vom 14. 10.
2003 begehrte der GdF erneut unter Hinweis auf einen von ihm
skizzierten Themenkatalog die Aufnahme von Tarifverhandlungen fiir
die am Flughafen Hahn titigen Lotsen. Er setzte eine Frist bis zum
29. 10. 2003 und wies darauf hin, dass der Flughafen Hahn ,ab diesem
Zeitpunkt mit jederzeitigen Warnstreiks und — bei entsprechender
Beschlussfassung — mit der Einleitung einer Urabstimmung rechnen
muss‘.

Der Flughafen Hahn hat zur Begriindung ihres Antrages, Arbeits-
kampfimaBnahmen zu untersagen, vorgetragen, der angekiindigte Streik
sei rechtswidrig. Bei dem GdF handele es sich wegen fehlender Leis-
tungsfihigkeit, Unabhingigkeit und Uberbetrieblichkeit nicht um cine
Gewerkschaft. Angesichts der schon bestehenden tariflichen Regelun-
gen stehe auch das Prinzip der Tarifeinheit gesonderten Tarifverhand-
lungen und damit ArbeitskampfimaBnahmen entgegen. Die finanziellen
Auswirkungen gingen iiber den Verlust durch unmittelbar streikbe-
dingte Flugausfille hinaus. Ryanair wiirde den Flughafen Frankfurt/
Hahn im Falle eines Streiks als Risiko im Rahmen ihrer derzeitigen
und kiinftigen Strategie schen und diesen Standort nicht aufrecht er-
halten mit der Folge der Gefihrdung von 70% des Umsatzes. Es wiirde
fiir die Muttergesellschaft Fraport jeglicher Anreiz entfallen, die auch in
den niichsten Jahren zu erwartenden Verluste auszugleichen. Es wiire zu
befiirchten, dass der Unternchmensvertrag zum 31. 12, 2005 gekiindigt
wiirde mit der unmittelbaren Folge ihrer Zahlungsunfihigkeit.

Der Flughafen Hahn hat beantragt, dem GdF im Wege der einstwei-
ligen Verfligung ... zu untersagen, Arbeitskampfmalnahmen in ihrem
Betrieb durchzufiihren, ...

Der GdF hat beantragt, den Antrag zuriickzuweisen.

Er hat unter Darstellung seiner Organisation, seiner Mitgliederzahl
und finanziellen Ausstattung sowie unter Hinweis auf Rechtsprechung
und Literatur die Auffassung vertreten, dass es angesichts seiner zu beja-
l;el.:;dcn Gewerkschaftseigenschaft an  einem  Unterlassungsanspruch
ehle.

Das ArbG hat mit Urteil dem Antrag stattgegeben.
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Aus den Griinden: A. Das Rechtsmittel ist zulissig. . ..
B.1. Es hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. ...

IL. Der Antrag ist auch begriindet. Der Flughafen Hahn hat ge-
gen den GdF einen Anspruch auf Unterlassung der angekiindigten
ArbeitskampfmalBnahmen, den sie im einstweiligen Verfligungsver-
fahren durchsetzen kann.

1) Der Erlass einer einstweiligen Verﬁ1g1mg im Arbeitskampf
wird ganz iiberwiegend als grundsitzlich zulissig angesehen. Die
Verfassungsgarantie aus Art. 9 Abs. 3 GG steht nicht entgegen, da
sie nur fiir rechtmiBige Arbeitskimpfe gilt (Brox/Riithers, Arbeits-
kampfrecht, 2. Auflage, Rn. 766).

Da es sich idR um eine Unterlassungsverfligung handelt, ist Vor-
aussetzung ein Unterlassungsanspruch, der sich insbesondere aus der
tarifvertraglichen Friedenspflicht oder aus §§ 1004, 823 BGB we-
gen eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb ergeben kann. In jedem Falle ist die Darlegung und Glaub-
haftmachung der Rechtswidrigkeit der ArbeitskampfmaBnahme bzw.
des Arbeitskampfes erforderlich. Es bedarf nicht der offenkundigen
Rechtswidrigkeit (Grunsky, 2a0Q; G/M/MG/P, ArbGG, 4. Auflage,
§ 62 Rn. 91; LAG Hamm 8. 8. 1985 — 8 Sa 1498/95 — NZA 1985
743, 744). Weiterhin setzt der Verfligungsgrund voraus, dass der
Erlass der einstweiligen Verfligung zur Abwehr wesentlicher
Nachteile notwendig ist, was nicht nur bejaht werden kann, wenn
eine Notlage oder Existenzgewihrdung zu befiirchten ist (Walker,
ZfA 1995, 185, 202f; LAG Hamm aaO und 31. 5. 2000 — 18 Sa
858/00 — juris Rz. 58). SchlieBlich hat eine umfassende abschlie-
Bende Interessenabwigung zu erfolgen (vgl. nur Schifer, Der einst-
weilige Rechtsschutz im Arbeitsrecht, Rn. 2621t).

2) Die angekiindigten StreikmaBnahmen sind rechtswidrig und
begriinden einen Unterlassungsanspruch fiir den Flughafen Hahn.

a) Aus einer Verletzung der Friedenspflicht ergibt sich der Un-
terlassungsanspruch nicht.

Die dem Tmfvenrag immanente relative Friedenspflicht verbie-
tet den Tarifparteien, einen bestehenden Tarifvertrag inhaltlich da-
durch in Frage zu stellen, dass sie Andcrungcn oder Verbesserungen
der vertraglich geregelten Gegenstinde mit Mitteln des Arbeits-
kampfes erreichen wollen (BAG 21. 12. 1982 — 1AZR 411/80 —
AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 9; Hess. LAG 2. 5. 2003 — 9 Sa Ga
638/03 — NZA 2003, 679, 681).

Der GdF hat vorliegend unter anderem gerade Forderungen ge-
stellt, welche die Verinderung und Verbesserung von in den Haus-
tarifvertrigen geregelten Gegenstinden betreffen. Es werden im
Schreiben vom 14. 10. 2003 als zu verhandelnde ,, Tarifthemen* ua.
die ,,Ubernahme der fiir alle FFH GmbH — Mitarbeiter geltenden
Tarifbedingungen bei gleichzeitiger Herauslosung der Lotsen aus
dem EntgeltRahmen-TV* und die ,Neuregelung der fiir die Lot-
sen geltenden Vergiitungsgruppen (Struktur und Hohe) genannt.

(Nr. 1699 Art. 9 GG
Arbeitskampf

Eine Verletzung der Friedenspflicht lisst sich aber daraus schon
deshalb nicht ableiten, weil der GAF nicht Partei der derzeit gelten-
den Haustarifvertrige ist. Es haben lediglich die Berufsverbinde, aus
denen er hervorgegangen ist, im Rahmen der Kooperation mit den
tarifschlieBenden Gewerkschaften bei den Verhandlungen mitge-
wirkt. Zu einem anderen Ergebnis fithrt es auch nicht, dass die
Normen der Haustarifvertrige, soweit sie seit dem Ende der Zu-
sammenarbeit mit ver.di und dem damit verbundenen Ende der
ver.di-Mitgliedschaft der jetzigen Mitglieder der GdF bis heute be-
stehen, nach § 3 Abs. 3 TVG fiir diese Mitglieder der GdF weiter-
gelten. Die Vorschrift gilt auch fiir Arbeitnehmer/innen und erfasst
sowohl den Austritt als auch den Ausschluss aus ciner Koalition
(Lowisch/Rieble, TVG, § 3 Rn. 79). Sie fingiert die Tarifgebunden-
heit fiir die Zeit nach dem Austritt. Die normativen Regelungen
gelten unmittelbar und zwingend fiir die beiderseits Tarifgebunde-
nen bis zum Ende des jeweiligen Tarifvertrages (Wiedemann/Oetker,
TVG, 6. Auflage, § 3 Rn. 58, 62), auch beim Wechsel der Orga-
nisation, jedenfalls solange die neue Koalition keinen entsprechen-
den Tarifvertrag geschlossen hat (H/K/Z/Z, TVG, 2. A., §3
Rn. 34). Eine schuldrechtliche Verpflichtung des neu gegriindeten
GdF im Verhiltnis zum Flughafen Hahn wird hingegen nicht be-
griindet.

b) Es besteht aber ein Anspruch fiir den Flughafen Hahn aus
§ 1004, 823 Abs. 1 BGB auf Unterlassung des beabsichtigten Ar-
beitskampfes. Dieser wire nicht rechtmilig und deshalb ein
rechtswidriger Eingriff in das Recht des Flughafen Hahn am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (LAG Rheinland-Pfalz
5.3. 1986 — 1 Ta 50/86 — NZA 1986, 264, 265).

aa) Die Rechtswidrigkeit der beabsichtigten StreikmaBnahmen
ergibt sich nicht schon aus der den Fluglotsen iibertragenen Aufga-
be. Dem Arbeitskampfrecht in Bereichen der Daseinsvorsorge kon-
nen zwar zum Schutz anderer Rechte Beschrinkungen auferlegt
werden, ein volliger Ausschluss des Arbeitskampfsrechts flir be-
stimmte Bereiche kann aber nicht als zulissig angesehen werden.
Die durch einen Arbeitskampf beeintrichtigten Rechte Dritter sind
vielmehr durch Notdienste und dhnliches zu wahren (vgl. nur Kis-
sel, Arbeitskampfrecht, § 28 Rn. 26; Hofimann/Grabherr, LuftVG,
§ 31b Rn. 12). Vereinbarungen iiber derartige Notdienste hat der
GdF angeboten, weshalb unter diesem Gesichtspunkt eine Untersa-
gung der ArbeitskampfmaBnahmen ausscheidet.

bb) Die Rechtswidrigkeit des Streiks ergibt sich aber daraus, dass
der GdF nach Auffassung der Kammer letztlich nicht als Gewerk-
schaft angeschen werden kann.

(1) Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts muss eine Arbeitnehmervereinigung bestimmte Mindestvor-
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aussetzungen erfiillen, um tariffihig und damit eine Gewerkschaft
iSd. § 2 Abs. 1 TVG zu sein. Sie muss sich als satzungsgemiife Auf-
gabe die Wahrmehmung der Interessen ihrer Mitglieder in deren
Eigenschaft als Arbeitnehmer gesetzt haben und willens sein, Tarif-
vertrige abzuschlieBen. Sie muss frei gebildet, gegnerfrei, unabhin-
gig und auf Gberbetrieblicher Grundlage organisiert sein und das
geltende Tarifrecht als verbindlich anerkennen. Weiter ist Voraus-
setzung, dass die Arbeitnehmervereinigung ihre Aufgabe als Tarif-
partnerin sinnvoll erfiillen kann. Dazu gehort einmal die Durchset-
zungskraft gegeniiber dem sozialen Gegenspieler, zum anderen aber
auch eine gewisse Leistungsfihigkeit der Organisation.

Dartiber hinaus muss die Arbeitnehmervereinigung auch von ih-
rem organisatorischen Aufbau her in der Lage sein, die ihr gestellten
Aufgaben zu erfiillen. Der Abschluss eines Tarifvertrages erfordert
Vorbereitungen. Er muss der Mitgliedschaft vermittelt und auch
tatsichlich durchgefiihrt werden. Dies alles muss eine Arbeitneh-
mervereinigung sicherstellen, um Tarifvertrige abschlieBen zu kon-
nen (BAG 6. 6. 2000 — 1 ABR 10/99 — AP TVG § 2 Nr. 55 =
NZA 2001, 160, 162).

(2) Ausgehend von diesen Grundsitzen ergibt sich letztlich, dass
der GdF nicht als Gewerkschaft anzusehen ist, weil er zwar wesent-
liche Merkmale erfiillt, es aber an der erforderlichen Unabhingig-
keit fehlt.

(a) Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Beklagte
nicht frei gebildet ist. Auch der Wille zur Anerkennung des gelten-
den Tarifrechts als verbindlich lisst sich aus der Satzung entnehmen.
Die satzungsmilige Aufgabe entspricht den genannten Erforder-
nissen, und es ist der Wille der GdF, Tarifvertrige abzuschlieBen.
Ebenfalls nicht zu zweifeln ist an der Gegnerfreiheit, die verlangt
das eine Arbeitnehmerkoalition nur aus Arbeitnehmern und nicht
aus Mitgliedern des sozialen Gegenspielers besteht (vgl. nur Bauer
in: Dreier GG Band 1, 2. Auflage, Art. 9 Rz. 77).

(b) Die Durchsetzungsfihigkeit kann nicht verneint werden.

Ob eine Arbeitnehmervereinigung eine hinreichende Durchset-
zungsfihigkeit besitzt, muss auf Grund aller Umstinde im Einzelfall
festgestelle werden. Dabei kommt der Mitgliederzahl grundlegende
Bedeutung zu sowie auch dem fritheren Abschluss von Tarifvertri-
gen. Ist es noch nicht zu ernsthaften Verhandlungen iiber einen
Tarifvertrag gekommen, kann im Einzelfall auch die Prognose aus-
reichen, auf Grund der Organisationsstirke sei die Aufnahme von
Tarifverhandlungen ernsthaft zu erwarten (BAG 6. 6. 2000 aa0Q).

Nach der derzeitigen Struktur der Flugsicherung und dem Inhalt
der Satzung der GdF will dieser alle Mitarbeiter der DSF, also auch
die, die nicht unmittelbar der Flugsicherung als solcher, also in de-
ren operativen Bereich titig sind, ansprechen. Denn in der Satzung
heiBt es: ,,Alle mit der Durchfiihrung der Flugsicherung befassten
Unternehmen.“ Diese Formulierung ist nicht berufsbezogen, erfasst

(Nr. 169 Art. 9 GG
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somit alle Mitarbeiter der DFS — etwa in kaufininnischen Berei-
chen. Dariiber hinaus sollen alle Betricbe, die mit Flugsicherung
befasst sind, erreicht werden, also die Bereiche, Betriebsabteilungen
oder tatsichlich Betriebe im eigentlichen Sinne, die im Rahmen ei-
nes Unternehmens, das andere Zwecke als Flugsicherung verfolgt.
Das sind insbesondere Fluglotsen und Flugtechniker an den Regio-
nalflughifen sowie die Flugsicherungsmitarbeiter beim Luftfahrt-
bundesamt, die als Arbeitnehmer im Bereich der Flugsicherung
titig sind. Daraus ergibt sich eine Zahl von nahezu 5500 Arbeit-
nehmermn als potentielle Mitglieder bei einer tatsichlichen Mitglie-
derzahl von 1700 ordentlichen Mitgliedern beim GdF und somit
ein Organisationsgrad von 30%.

Das ist ein hoher Organisationsgrad, der fiir eine Fihigkeit
spricht, trotz der absolut geringen Mitgliederzahl Druck auf die
Gegenseite ausiiben zu konnen. Dies gilt um so mehr, als es sich bei
der Mehrzahl der Mitglieder und einem GroBteil der angesprochen
potentiellen Mitglieder um Spezialisten in Schliisselstellungen han-
delt, deren Arbeitsniederlegungen weitreichende Folgen haben und
deren Arbeitsleistung nicht von anderen tibernommen werden kann
(vgl. nur BAG 6. 6. 2000 aa0©). Man wird insoweit Fluglotsen nicht
anders beurteilen kénnen als die insoweit meist — auch vom Bun-
desarbeitsgericht — als Beispiel genannten Piloten. Dass es bisher
zum Abschluss von Tarifvertrigen nicht gekommen ist, ist ange-
sichts dessen nicht von Bedeutung.

(c) Auch die Leistungsfihigkeit der GdF diirfte entgegen der Auf-
fassung dem Flughafen Hahn den Anforderungen noch geniigen.

Der Abschluss von Tarifvertrigen erfordert Vorbereitungen. So
sind die konjunkturellen Entwicklungen und sonstigen Rahmenbe-
dingungen zu beobachten und zu prognostizieren, um daraus die
Tarifforderungen zu entwickeln. Zum anderen muss auch die tat-
sichliche Durchfithrung eines Tarifvertrages tiberwacht und gesi-
chert werden. Das Verhandlungsergebnis, das regelmiBig Kom-
promisscharakter hat, muss verbandsintern vermittelt und durchge-
setzt werden. Dies alles muss eine Arbeitvereinigung sicherstellen,
um als Tarifvertragspartei Tarifvertrige abschlieBen zu konnen
(BAG 6. 6. 2000 — 1 ABR 10/99 — 220). Welche Ausstattung in-
sofern zu fordern ist, ist vom Bundesarbeitsgericht nicht in abstrak-
ten Grofen etwa dergestale festgestelle worden, dass Raumlichkei-
ten und Personal in einem bestimmten Verhaltnis zur Zahl der
Mitglieder oder der GroBe des Organisationsbereichs gefordert
wurden.

Bei einer Mitgliederzahl von 1700 ordentlichen Mitgliedern un-
terhilt der Beklagte neben den weiterhin genutzten Riumlichkei-
ten in der HerzogstraBBe 41 in Neu-Isenburg in der SchleusnerstralB3e
in Neulsenburg eine Geschiftsstelle mit einer Grofe von 270 gm.
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Die Zahl der nicht ehrenamdlich fiir den Beklagten Titigen, also
die hauptberuflich oder per Auftrag arbeitenden Personen bedeuten
von den groBziigigen Raumlichkeiten abgesehen — eine personelle
Ausstattung von etwa vier entgeltlich beschiftigten Personen, wenn
man die freiberufliche, aber entgeltliche Titigkeit des Anwaltsbiiros
hinzu nimmt und mit etwa einer Arbeitskraft bewertet und schlief3-
lich auch die Arbeitsleistung des seitens des Beklagten benannten
Publizisten und Journalisten beriicksichtigt, hinsichtlich dessen sei-
tens der darlegungsbelasteten Verfiigungskligerin nicht vorgetragen
wurde, was gegen seine Titigkeit im behaupteten Umfang sprechen
konnte. Berticksichtigt man weiterhin die berufliche Erfahrung des
schon fiir die Vereinigung Cockpit titigen Prozessbevollmichtigten
der GdF sowie die Tatsache, dass die ehrenamtlichen Mitglieder der
Tarif und Verhandlungskommissionen schon zu Zeiten der Ko-
operation mit ver.di dort titig waren, erscheint es moglich, mit der
personellen Ausstattung, die Aufgaben einer Arbeitnehmervereini-
gung auszuiiben.

Insoweit ist auch zu berticksichtigen, dass von dem GdF ein in
rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht weitgehend homogener Be-
reich zu betreuen ist. Es geht nicht darum, Regelungen fiir eine
Mehrzahl von Branchen und Berufen, sowie eine Vielzahl von Be-
tricben zu treffen und zu tiberwachen. Auch kann erwartet werden,
dass die zu betreuenden Mitglieder von ihrer Ausbildung und ihren
Kenntnissen her in der Lage sind, iiber moderne Kommunikations-
mittel Kontakt aufzunehmen und zu halten und Informationen
etwa tiber die Mitgliederzeitungen oder in sonstiger Textform ent-
gegen zu nehmen. Persénliche Ansprechpartner vor Ort werden
deshalb weniger als in anderen Bereichen erforderlich sein.

(d) Der GdF wird als iiberbetrieblich organisiert anzusehen sein.

Das Bundesarbeitsgericht fordert fiir die Gewerkschaftseigenschaft
eine tiberbetriebliche Organisation, was es bejaht hat, wenn der.
satzungsmiBige Wirkungskreis der Koalition sich nicht auf den
Bereich einer Unternchmensgruppe oder eines Konzerns be-
schrinkt (BAG 6. 6. 2000 aa0O). Das Merkmal wird vom Bundesar-
beitsgericht und einem Teil der Literatur als eigenstindiges Erfor-
dernis gesehen; es wird die tiberbetriebliche Organisation gesondert
neben der Unabhingigkeit erwihnt. Ein Teil der Literatur sicht das
ebenso, ein ,,Werksverein* sei keine Gewerkschaft, wobei zumeist
angenommen wird, eine Ausnahme habe nur gegolten fiir Spezial-
bereiche, die ganze Wirtschaftszweige umfassten, wobei zumeist die
Deutsche Bundesbahn und die Bundespost genannt werden (vgl.
Zollner/Loritz, Arbeitsrecht, 4. Auflage, S. 103f.; Schaub, Arbeits-
rechtshandbuch, 8. Auflage, S. 1586; Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht Bd. I, S. 406; Kissel, Arbeitskampfrecht, 32; H/K/Z/Z,
TVG, 2. A, § 2 Rn. 41).

Der Organisationsbereich der GdF erfasst satzungsgemif3 die DFS
und die Betriebe oder Betriebsabteilungen der Flugsicherung auf
den Flughifen, auf denen nach §§ 27d Abs. 4 Satz 1, 29 Abs. 1,

(Nr. 169°)  Art. 9 GG
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§ 31b Abs. 2 Satz 1 LuftVG Arbeitnehmer der Flughafenbetreiber
als Beliehene in der Flugsicherung titig sind. Die Zahl dieser Flug-
hifen wurde im Termin mit etwa 17 angegeben. Das Zahlenver-
hiltnis der in den jeweiligen Einheiten beschiaftigten Arbeitnehmer
ist hingegen ein Verhiltnis von 330 Mitarbeitern auBerhalb zu
5150 Mitarbeitern innerhalb der DFS. Das bedeutet, dass der Pro-
zentsatz der potentiellen Mitglieder auBerhalb der DFS unter 7%
liegt.

f)icse Gegeniiberstellung der beiden Mitgliedsbereiche lasst die
Uberbetrieblichkeit zwar fraglich erscheinen (Vgl. Rieble in: Gut-
achten zur Tariffihigkeit einer kiinftigen Deutsche Flugsicherung
Gewerkschaft, — kiinftig:Gutachten). Im Hinblick darauf aber, dass
das Merkmal, wenn man es als eigenstindiges versteht, im wesentli-
chen der funktionalen Abgrenzung des Tarifvertragssystems von der
Betriebsverfassung dient (Rieble, Gutachten, S. 19), wird entschei-
dend darauf abzustellen sein, dass dem GdF eine Mehrzahl von Ar-
beitgebern als Ansprechpartner bzw. Gegner gegeniiber stehen,
nimlich die DFS sowie die Betreiber der 17 Regionalflughifen.
Diese sind auch als Arbeitgeber der Fluglotsen bzw. als Betreiber
der Flughifen nicht wie der Konzern oder die Unternehmensgrup-
pe, die vom Bundesarbeitsgericht im Zusammenhang mit der
Uberbetrieblichkeit erwihnt wurde, verbunden. Lediglich zwischen
den an den Regionalflughifen beauftragten Fluglotsen und der DFS
besteht eine rechtliche Verbindung insofern, als die DFS gern
§ 31b Abs. 2 S. 2 LuftVG die Fachaufsicht ausiibt.

(e) Der GdF ist aber angesichts seiner Grofie und des soeben be-
handelten satzungsmiBigen Organisationsbereichs nicht als unab-
hingig anzusehen.

Die Tariffihigkeit setzt Unabhingigkeit vom sozialen Gegen-
spieler, vom Staat und von gesellschaftlichen Organisationen vor-
aus. Eine Gewerkschaft darf weder durch personelle Verflechtungen
oder in organisatorischer Hinsicht beeinflussbar sein (Daubler/Peter,
TVG § 2 Rn. 30). Dazu wird vielfach angenommen, das Merkmal
der sogenannten Uberbetrieblichkeit sei nur in diesem Zusammen-
hang bedeutsam. Es. sei Ausprigung der Forderung nach Gegneru-
nabhingigkeit und miisse in Richtung auf diesen Blickwinkel be-
urteilt werden. So sei ein kleiner Verband, der im wesentlichen nur
bei einem Arbeitgeber Mitglieder habe, nicht unabhiingig (Rieble,
FS fiir Wiedemann, 2002, 519, 533). Die Beschrinkung einer Ar-
beitnehmervereinigung auf nur einen Arbeitgeber sei als Indiz fiir
das Vorliegen einer Abhingigkeit anzusehen (vgl. Hofling RdA
1999, 182, 184; Franzen RdA 2001, 1, 6 Lower in: v. Miinch/Kunig
GG Art. 9 Rn. 77; Jarass/Pieroth GG 7. Auflage Art. 9 Rn. 24 AK-
GG — Kittner, Art. 9 Rn. 51; Bauer in: H. Dreier GG Band 1,
2. Auflage Art. 9 Rn. 78; ErfK/Dieterich Art. 9 GG Rn. 25, Diub-
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ler, 2aO, Einleitung Rn. 90, Diubler/Peter 2aO § 2 Rn. 51 £ Stelling,
NZA 1998, 920, 924).

Es wird zutreffend darauf hingewiesen, dass in einer betrieblichen
Vereinigung der Arbeitgeber die Tarifauseinandersetzung mit Ar-
beitnehmern aus seinem Betrieb fiihrt. Die Verhandlungsfiihrer und
Verbandsfunktionire kénnen mit ihrem Arbeitgeber in Konflikt
geraten. Besteht hingegen auf Grund der GroBe bzw. personellen
Ausstattung die Moglichkeit zum Einsatz hauptamtlicher Mitarbei-
ter ist die Gewihr fiir personliche Unabhingigkeit ohne weiteres
gegeben (Rieble, Gutachten, S. 21). Hinzu kommt als entscheiden-
der, zu Recht hiufig angefiihrter Gesichtspunkt, dass eine im We-
sentlichen auf ein Unternehmen beschrinkte Vereinigung in ihrem
Bestand von diesem abhingig ist (Déiubler/Peter aaO; Gamillscheg
aa0; Rieble, FS a20). Die Stillegung des Betriebs bedeutet das Ende
der Gewerkschaft. Insoweit kann auch nicht darauf verwiesen wer-
den, dass es etwa mit den Gewerkschaften fiir Post und Bahn schon
immer Koalitionen gegeben habe, die sich ganz oder doch wesent-
lich auf ein Unternehmen konzentriert haben. Insoweit handelte
sich um groBe Bereiche, die ganze Wirtschaftszweige umfassten
(Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 187 111, 2.). Fiir die nie in Frage
gestellte Unabhingigkeit und Michtigkeit der genannten Vereini-
gungen war nicht zuletzt ihre Gréfie entscheidend (Stelling aaO;
Rieble, Gutachten, S. 22).

Auch wenn der Beklagte angegeben hat, 25% seiner Mitglieder
stiinden nicht in einem Arbeitsverhiltnis mit der DFS, ist der ganz
tiberwiegende Teil dort beschiftigt. Angesichts der absolut be-
trachtet geringen GroBe und der absolut gesehen auch geringen
Anzahl hauptamtlicher Mitarbeiter spricht alles fiir ein Gegeniiber
von Arbeitgeber und Arbeitgeber in der Tarifauseinandersetzung
fiir die groBe Mehrheit der Mitglieder. Der GAF kann nach seiner
personellen Ausstattung keine hauptamtliche Verhandlungskom-
mission einsetzen. Der Vergleich mit Betriebsratsmitgliedern, denen
cbenfalls Verhandlungen mit dem Arbeitgeber zugemutet und zu-
getraut werden, zieht einerseits angesichts der besonderen Schutz-
vorschriften im BetrVG auch hinsichtlich der Verdienstsicherung
nicht, Zudem gilt die Richtigkeitsgewihr, die fiir Tarifvertrige nur
auf Grund der Michtigkeit und Unabhiingigkeit der Tarifparteien
angenommen wird (Daubler aaO, Rn. 210), nicht fiir Betriebsver-
einbarungen.

Auch fiir den GdF gilt, dass sein Bestand von dem der DFS ab-
hingt. Die Zahl der méglichen Mitglieder auBerhalb der DFS [isst
eine gewerkschaftliche Organisation nicht zu. Allerdings handelt es
sich bei der Flugsicherung um eine sicherheitspolizeiliche Aufgabe,
die nicht eingestellt werden kann. Jedoch besteht die Moglichkeit,
die Privatisierung riickgingig zu machen und die Flugsicherung
wieder von Beamten ausfiihren zu lassen, was der gewerkschaftli-
chen Titigkeit der GdF den Boden entzoge. Daran wird deutlich,
dass eine kleine, wesentlich auf einen Arbeitgeber konzentrierte

(Nr. 1699 Art. 9 GG
Arbeitskampf

Organisation wie der GdF elementar von. Org-.misationsents:chci.—
dungen des Arbeitgebers abhingig ist, weshalb ihr Unabhingigkeit
abzusprechen ist (Rieble, Gutachten, S. 23).

cc) Der Streik stellt auierdem einen Versto8 gegen den das Ar-
beitskampfrecht beherrschenden Grundsatz der VerhilmismiBigkeit
dar. Denn die von dem GdF angestrebten Regelungen kimen nach
dem Grundsatz der Tarifeinheit nicht zur Geltung,

(1) Durch den Abschluss von Tarifvertrigen zwischen dem Flug-
hafen Hahn und der GdF kime es entgegen der vom GdF vertrete-
nen Auffassung zum einem Fall von Tarifpluralitit. .

Der Flughafen Hahn wire als jeweilige Tarifvertragspartei an die
schon mit ver.di geschlossenen Tarifvertrige und an die sodann mit
dem GdF geschlossenen Tarifvertrige gebunden. Beide Tarifvertri-
ge hitten — was jetzt schon erkennbar und entscheidend ist — einen
sich iiberschneidenden Geltungsbeicich. Denn die im Betrieb dem
Flughafen Hahn geltenden Tarifvertrige erfassen nach ihrem Gel-
tungsbereich alle Arbeitnchmer und alle Arbcitm?hmerinnt:n~ dqn
Flughafen Hahn, also auch die in der Flugsicherung Titigen, fiir die
ja der GAF Abschliisse erzielen will (vgl. zum Begriff der Tarifplu-
ralitit BAG 5. 9. 1990 — 4 AZR 59/90 — AP TVG § 4 Tarifkon-
kurrenz Nr. 19 = NZA 1991, 202, 203, Schliemann, Sonderbeilage
zu NZA Heft 24/00, 24, 25f). Die Fille der Tarifpluralitit 16st das
Bundesarbeitsgericht nach den gleichen Grundsitzen wie diejenigen
der sogenannten Tarifkonkurrenz, die vorliegt, wenn fiir ein Ar-
beitsverhiltnis die Individualnormen konkurrierender Tarifvertrige
unmittelbar und zwingend gelten, sei es auf Grund von Tarifge-
bundenheit oder kraft Allgemeinverbindlicherklirung (vgl. BAG
aaQ; Schliemann aaO). Es kommt nur der ,speziellere Tarifvertrag
zur Anwendung. Darunter wird derjenige verstanden, der dem Be-
trieb riumlich, fachlich und persénlich am Nichsten steht und des-
halb den Erfordernissen und Eigenarten des Betriebes und der darin
titigen Arbeitnehmer am Besten gerecht wird (BAG 4. 12. 2002 —
10 AZR 113/02 — AP § 4 TVG Tarifkonkurrenz. Nr. 28; BAG
20. 3. 1991 — 4 AZR 455/90 — NZA 1991, 736, 739), was insbe-
sondere auch der Tarifvertrag sein kann, der die Mehrheit der Ar-
beitnehmer erfasst. (BAG 5. 9. 1990 aaO; Kissel Arbeitskampfrecht
§ 26 Rn. 77).

Diese Rechtsprechung hat seit jeher Kritik im Schrifttum und
auch in der Rechtsprechung erfahren (vgl. aus der letzten Zeit etwa
Hessisches LAG 2. 5. 2003 — 9 SaGa 638/03 — BB 2003,1229,
1231; Rieble, BB 2003,1227, 2228; die Nachweise bei Schliemann
22O, Fufinote 101). Das Bundesarbeitsgericht hat seine Ansicht
unter Hinweis auf die Gebote der Rechtssicherheit und  der
Rechtsklarheit verteidigt und die Auffassung vertreten, die Koaliti-
onsfreiheit sei nicht beriihrt. Die Anwendung mehrerer Tarifvertri-
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ge, die von verschiedenen Tarifvertragsparteien abgeschlossen wor-
den seien, in einem Betrieb nebeneinander fiihre zu praktischen,
kaum losbaren Schwierigkeiten. Allein die betriebseinheitliche An-
wendung des branchenspezifischen Tarifvertrages unter Ankniip-
fung an die Tarifbindung des Arbeitgebers sei geeignet, derartige
Schwierigkeiten zu vermeiden. Wollte man auch auf die Gewerk-
schaftszugehorigkeit der Arbeitnehmer abstellen, setzte dies eine
rechtlich nicht begriindbare und tatsichlich nicht durchsetzbare
Pflicht zu deren Offenbarung voraus. Hinzu kimen die Schwierig-
keiten durch Wechsel in der Gewerkschaftszugehorigkeit (BAG
5.9. 1990 aaO; 20. 3. 1991 aaO; 26. 1. 1994 — 10 AZR 611/92 —
AP TVG § 4 Tarifkonkurrenz Nr. 22 = NZA 1994, 1038, 1040f;
4.12. 2002 - 10 AZR 113/02 — AP § 4 TVG Taritkonkurrenz,
Nr. 28). Das Bundesarbeitgericht sicht die Einschrinkungen der
einzelnen Koalitionen und ihrer Mitglieder als gerechtfertigt an, um
die Tarifautonomie als Institution zu sichern (Buchner BB 2121,
2127). Die Kammer folgt dieser Rechtsprechung; gerade im Eil-
verfahren, in dem ecine Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
nicht erreicht werden kann, liegt es im Interesse des Vertrauens-
schutzes nahe, von héchstrichterlicher Rechtsprechung nicht ab-
zuweichen. (vgl. Walker ZfA 1995, 185, 194; G/M/MG/P,
ArbGG, 4. A., § 62 ArbGG).

(b) Vorliegend ergibt sich aus dem Grundsatz der Tarifeinheit
bzw. der Spezialitit iSd. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
dass ein von dem GdF erkimpfter Tarifvertrag nicht zur Anwen-
dung kime.

Ein Tarifvertrag, der nur in der Flugsicherung Titige, vorliegend
also etwa 15 der bei dem Flughafen Hahn beschiftigten Arbeit-
nehmer erfasst, ist iSd. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
nicht spezieller als derjenige, der auch fiir Fluglotsen und die iibri-
gen ca. 250 Arbeitnehmer gilt (Rolfs/Clemens NZA 2003 410, 414;
Buchner aaO S. 2124). Nach dem Prinzip der Tarifeinheit wiren
vielmehr die bisher schon angewandten Tarifvertrige heranzuzie-
hen, denn es kommt nicht darauf an, ob ein fiir eine bestimmte
Berufsgruppe besonders geschlossener Tarifvertrag der speziellere
ist, sondern es ist entscheidend, dass ein Tarifvertrag geeignet sein
muss, eine tarifliche Ordnung fiir den Betrieb insgesamt zur Verfii-
gung zu stellen (Buchner aaO S. 2124). Im Falle des Nebeneinanders
von mit ver.di geschlossenen Tarifvertrigen, die auch fiir Fluglotsen
gelten, mit von dem GdF geschlossenen Tarifvertrigen, die aus-
schlieBlich Fluglotsen erfassen, miissten letztere zuriicktreten. Dies
gilt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auch soweit
und obwohl es zur Folge hitte, dass Arbeitnehmer/innen ihren ei-
genen Tarifschutz oder auch den Schutz eines allgemeinverbindli-
chen Tarifvertrages verlieren, ohne dass ihnen die Wirkungen des
Tarifvertrages, dem Vorrang zugesprochen wird, zugute kommt,
was das Bundesarbeitsgericht im Interesse der Rechtssicherheit und
-klarheit hinnimmt (BAG 5. 9. 1990; 26. 1. 1994 aa0).

(Nr. 169)  Art. 9 GG
Arbeitskampf

(2) Der Streik mit dem Ziel, einen Tarifvertrag zu schlieBen bzw.
iiber dessen Abschluss zu verhandeln, der dann aber nicht zur
Anwendung kommt, verstoBt gegen das VerhiltismiBigkeitsgebot
(Buchner aa® S. 2126; Rolfs/Clemens aaO; Rieble aaO S. !228;
Lowisch/Rieble, Zulissigkeit von Arbeitskimpfen, AR-Blattei SD
170.2 Rn. 44). ; '

Nach stindiger Rechtssprechung des Bundesarbcxtsgcqchm wer-
den Arbeitskimpfe an dem Gebot der VerhiltnismiBigkeit im wei-
teren Sinne gemessen. Danach sind nur Arbeitskk'mpfe zulissig, die
zur Erreichung eines rechtmiBigen Kampfzieles geeignet, erforder-
lich und nicht auBer Verhiltnis zu dem angestrebten Ziel stehen.
(BAG 13.7. 1993 — 1 AZR 676/92 — AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 127).

Nach)Auﬂ'assung der Kammer wiren vorliegend Arbeitskampf-
maBnahmen unverhiltnismiBig im engeren Sinne, ein Streik stiinde
auBer Verhiltnis zum erstrebten Ziel. Zwar wire ein Tarifvertrag
zwischen dem Flughafen Hahn und dem GdF wirksam, andernfalls
kénnte ja nicht von einer Normenkollision gesprochen werden.
Aber er kime wihrend des Bestehens eines iSd. oben dargestellten
Rechtsprechung spezielleren Tarifvertrages nicht zur Alef:nduxlg,
sondern wiirde verdringt (BAG 20. 3. 1991 aaO). Die Mitglieder
der GdF kimen nicht in den Genuss der erstrebten Regelung. An-
wendung finden die Tarifvorschriften nur im Falle einer Anderung
des Geltungsbereichs der bestehenden Haustarifvertrige bei dem
Flughafen Hahn in Form einer Herausnahme der Fluglotsen oder
fiir die Dauer eines Zeitraums, in dem die bestehenden Haustarif-
vertrige mit ver.di nur noch gemiB § 4 Abs. 5 TVG Geltung be-
anspruchen kénnten (vgl. Buchner S. 2125). : :

Es ginge also um cinen Arbeitskampf wegen eines Tarifvertrages,
der den fiir ihn allgemein vorgesehenen Zweck der normativen
Regelung der von ihm erfassten Arbeitsverhiltnisse grundsitzlich
nicht, sondern nur unter gewissen, von dem GdF nicht beeinfluss-
baren Umstinden erzielen wiirde. Es steht deshalb das Mittel des
Arbeitskampfes auBer Verhiltnis zum Kampfziel (Buchner 2aO;
Rolfs/Clemens aaO; Rieble ad0. S. 1228; Lowisch/Rieble, aaO), was
nichts mit verbotener Tarifzensur zu tun hat, da es nicht um dic
Beurteilung des Inhalts der Forderung geht, sondern ausschlieBlich
um die Frage ihrer normativen Wirkung. .

Entgegen der Auffassung der GdF folgt kein anderes Ergebnis aus
den vom Hessischen Landesarbeitsgericht (2. 5. 2003 NZA 2003,
679, 680) herangezogenen Entscheidungen des Bundesarbeitsge-
richts vom 20.3. 1991 (aaO) und vom 26. 10. 1971 (1 AZR

113/68 — AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 44). Beide Entscheidun-
gen betrafen gerade nicht den Fall eines Arbeitskampfes um einen
Tarifvertrag, der nach seiner Entstehung wegen eines vorrangig an-
zuwendenden Tarifvertrages verdringt wird. So betont das Bundes-
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arbeitsgericht in der Entscheidung aus dem Jahr 1971 auch gerade
das Interesse an einer normativen Wirkung, die vorliegend gerade
nicht zum Tragen kime.

dd) Die fiir den Unterlassungsanspruch erforderliche so genannte
Erstbegehungsgefahr ist gegeben (vgl. dazu Walker ZfA 1995, 185,
199). In dem Schreiben vom 14. 10. 2003 hat der GdF durch sei-
nen Bundesvorstand mitgeteilt, dass der Flughafen Hahn nach er-
gebnislosem Fristablauf jederzeit mit Warnstreiks und ggf. einer
Urabstimmung, also mit ArbeitskampfmaBnahmen rechnen miisse.
Es bestand deshalb die ernstliche Gefahr, dass der GdF ab diesem
Zeitpunkt Arbeitsniederlegungen bei dem Flughafen Hahn veran-
lassen wiirde.

3) Auch der notwendige Verfligungsgrund ist gegeben.

a) Es ist zunichst die Notwendigkeit des Erlasses der begehrten
einstweiligen Verfligung deshalb zu bejahen, weil dem Flughafen
Hahn, die nach dem Vorgesagten einen Unterlassungsanspruch hat,
ohne Erlass einer einstweiligen Verfligung der Verlust dieses An-
spruchs durch Zeitablauf droht (vgl. nur Walker a2aO S. 202f)).

b) Die abschlieBend vorzunehmende Interessenabwigung geht zu
Gunsten dem Flughafen Hahn aus.

aa) Da es sich bei einer einstweiligen Verfiigung auf Unterlassung
eines Streiks um eine Befriedigungsverfligung handelt, die nicht nur
eine vorliufige Sicherung bewirkt, sondem fiir die Dauer ihrer
Geltung vollendete Tatsachen schafft, hat im Rahmen der Priifung
des Verfligungsgrundes eine abschlieBende Interessenabwigung
stattzufinden (vgl. nur LAG Rheinland-Pfalz 5. 3. 1986 — 1 Ta
50/86 — NZA 1986, 264, 265; Diiwell/Lipke/Kronig Arbeitsge-
richtsverfahren § 63 Rd. Ziff. 47). Dabei kommt es nicht vorrangig
auf die Hohe des moglicherweise eintretenden Schadens auf Seiten
der jeweiligen Antragsteller an, sondern in erster Linie ist der zu
erwartende Ausgang eines Hauptsacheverfahrens zu beriicksichtigen
(Walker aaO S. 205f; Diitz, BB 1980, 533, 539; LAG Rheinland-
Pfalz 2aO; LAG Niedersachsen 25. 3. 1987 — 4 Sa 328/97 — NZA
Beilage 2/98 35, 38; LAG Hamm 31. 5. 2000 — 18 Sa 858/00 —
juris). Je wahrscheinlicher ein Obsiegen des Arbeitgebers in der
Hauptsache ist, um so mehr gehen seine Interessen der Gewerk-
schaft vor. Ist umgekehrt der geplante Streik aus Sicht des Gerichts
offenkundig rechtmiBig, muss das Verfligungsgesuch zuriickgewie-
sen werden, auch wenn das bestreikte Unternehmen besonders hart
betroffen ist (Schafer aaO S. 188). Erst bei nicht eindeutiger Sach-
und Rechtslage kommt es auf die Schutzbediirftigkeit der Parteien
an (Walker 2aO S. 206f).

bb) Danach ergibt sich ein Uberwiegen der Interessen dem Flug-
hafen Hahn, da ithr Obsiegen im Hauptsacheverfahren sehr wahr-
scheinlich ist. Das gilt selbst dann, wenn im Hinblick auf die Ge-
werkschaftseigenschaft und das in diesem Zusammenhang beim
Arbeitsgericht Offenbach anhingige Verfahren nach §§ 2 Abs. |

(Nr. 169%  Art. 9 GG
Arbeitskampf

Nr.3, 97 AbGG von einer unklaren Rechtslage auszugehen
wiire.

Der Verfligungsanspruch war jedenfalls auf Grund der ggfcstigtcn
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu den Grt.mdsatzen der
Behandlung von Tarifpluralitit sowie des im Arbcltsl;ampﬁ'ecl.)t
geltenden Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit zu bejahen. Die
Tatsachen sind insoweit unstreitig. :

Mangels besonderer Umstinde vermogen die Interessen d?r GdF
eine schutzwiirdigere Position nicht zu begriinden. Er hat sich auf
den stets mit der Untersagung geplanter StreikmaBnahmen verbun-
denen Gesichtspunkt berufen, dass diese dann nicht unter den ge-
gebenen zeitlichen, ortlichen und sonstigen Umst';inden_c.iurchgc-
fiihrt werden kénnen. Der GdF hat den bekannten Satz zitiert, dass
ein Streik nicht wie eine Taschenlampe an und ausgeknipst yverden
kénne. Dariiber hinausgehende Gesichtspunkte wie etwa eine be-
sonders aufwindige Streikvorbereitung fiir eine grofe Anzahl von
Mitgliedern ist hingegen nicht ersichtlich (vgl. Walker ;.mO S. 207).
Vielmehr gibt es nur eine sehr iiberschaubare Zahl an fiir Flen Streik
bei dem Flughafen Hahn in Betracht kommenden Arbeitnehmer/
innen, deren emeute Mobilisierung durch direkte Ansprache eher
moglich erscheint, als wenn viele Menschen wieder in Gang gesetzt
werden miissen.

Im Ubrigen stehen dem Belange auf Seiten dem Flughafen Hahn
gegeniiber, die nicht als weniger schutzwiirdig angesehen wcr§en
konnen. Es muss hinsichtlich der Auswirkungen eines Arbeits-
kampfes fiir der Flughafen Hahn insbesondere beriicksichtigt wer-
den, dass die von ihr zu erbringenden bzw. zu erméglichenden
Transportleistungen anders als etwa Produktionsleistungen zeitge-
bunden und kaum nachholbar sind (vgl. dazu Buchner aaO 5.2129).
Wer Termine wahrzunehmen hat oder eine Wochenendreise plant,
hat an einem auch nur um einige Stunden verschobenen Flug kein
Interesse mehr. Es ist grundsitzlich nicht méglich, etwa durch
Mehrarbeit cingetretene Einbufien auszugleichen, wie dies im pro-
duzierenden Gewerbe denkbar ist. Von daher besteht auch fiir gler

Flughafen Hahn neben dem Rechtsverlust, wenn keine einstweilige
Verfligung ergeht, die Gefahr nicht wieder gut zu machender
wirtschaftlicher EinbuBen. .

Bei sich gleichgewichtig gegeniiber stehenden Belangen ist a_bcr
zu Gunsten der Partei zu entscheiden, die in der Hauptsache mit —
groBer — Wahrscheinlichkeit obsiegt (Diitz 220 S. 539), also vorlie-
gend zu Gunsten des Flughafen Hahn.

Anmerkung: — zugleich zur Entscheidung Nr. 168 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf —
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I. Divergierende Entscheidungen ohne Rechtsmittel

Die hier wiedergegebenen Urteile des LAG Rheinland-Pfalz und
des LAG Hessen hatten beinahe identische Sachverhalte zum Ge-
genstand, kamen jedoch zu véllig unterschiedlichen Ergebnissen.
Angesichts der Tatsache, dass der Rechtszug im Verfahren der
einstweiligen Verfligung beim LAG endet, ist Derartiges nach gel-
tendem Recht nicht auszuschliefien. Die Konsequenzen sind aller-
dings misslich: Eine Organisation, die in einem LAG-Bezirk als
Gewerkschaft anerkannt, in einem anderen aber nur eine ,sonstige
Vereinigung* ist, wird sich selbstredend ohne Riicksicht auf eine
sachgerechte Lokalisierung der Interessenvertretung primir dort
betitigen, wo ihr der bessere rechtliche Rahmen zur Verfliigung
steht. Dies war im vorliegenden Fall wenig problematisch, da der
dominierende Arbeitgeber seinen Sitz in Hessen hatte, doch wiire
es vollig anders gewesen, hitte das LAG Rheinland-Pfalz zugunsten
der Gewerkschaft, das LAG Hessen aber zugunsten des Arbeitgebers
entschieden. Die endgiiltige Entscheidung iiber die hier strittige
Gewerkschaftseigenschaft kann nur in einem Beschlussverfahren
fallen, das angesichts ggf. notwendig werdender ausfiihrlicher Be-
weisaufnahmen Jahre dauern kann. Bei der gleichfalls unterschied-
lich beurteilten Tarifeinheit fehlt sogar ein solcher Ausweg,

Das franzosische Recht sieht in Art. 627 Abs, 1 des Code de pro-
cédure civile neuestens in vergleichbaren Fillen die Einschaltung
der Cour de cassation vor, um Divergenzen wie die hier vorliegen-
de zu vermeiden (dazu Radé, Le juge des référés et la réquisition des
grévistes, Droit social 2003, 621 f). Fiir eine solche Lésung spricht
durchaus einiges, zumal Fille dieser Art relativ selten sein werden
und der Verzogerungseffekt gegeniiber dem Gewinn an Rechts-
sicherheit zuriicktreten kann. Trotz der Beschrinkung auf zwei
Instanzen war in den vorliegenden Fillen eine Menge Zeit ins Land
gegangen. Im rheinland-pfilzischen Verfahren hatte das ArbG
Mainz rund acht Monate vorher entschieden, in Hessen hatte der
Weg von der erst- zur zweitinstanzlichen Entscheidung viereinhalb
Monate gedauert. Wiirde man hier zeitliche Einsparpotenziale nut-
zen, miisste die Einschaltung des BAG die Gesamtdauer des Ver-
fahrens nicht unbedingt verlingern. Im Ubrigen kennt auch das
deutsche Recht in Form des § 146 Abs. 6 Satz 4 und 5 SGB I1I den
Erlass einer einstweiligen Verfligung durch ein Oberstes Bundes-
gericht, wenn es im Arbeitskampf um die Entscheidung iiber die
Zahlung von Arbeitslosengeld in mittelbar kampfbetroffenen Berei-
chen geht.

II. Voraussetzungen fiir eine einstweilige Verfiigung
gegen Streiks
Beide Entscheidungen bestimmen die Schwelle fiir den Erlass
eines Arbeitskampfverbots im Wege der cinstweiligen Verfiigung
cher niedrig. Fiir den Verfligungsanspruch geniigt, dass die Rechts-
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widrigkeit glaubhaft gemacht wird (LAG Rheinlal'ld-l-’falz [unter B
11 1 der Griinde], LAG Hessen S. 6 des Urteils), cmc.,,offenkundy
ge* Rechtswidrigkeit wird nicht verlangt. Dies entspricht der Posi-
tion des LAG Hamm (AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 158), doch
findet sich auch dort keinerlei nihere Begriindung. Die iltere
Rechtsprechung (LAG Frankfurt AuR 1970, 218; LAG Stuttgart
AuR 1974, 316; LAG Diisseldorf DB 1979, 167), die wegen des
erheblichen Grundrechtseingriffs bei im Ergebnis unzutreffender
rechtlicher Wiirdigung einen ,offensichtlichen™ RecthvcrstoB
verlangte, findet keine Erwihnung. Dies ist um so bgdaue!'hchcr, als
die Frage bis heute in der Literatur gleichfalls umstritten ist (Nach-
weise bei Diubler, Das Arbeitsrecht 1, 15. Aufl. 1998, Rn. 643).
Auch die zweite einengende Voraussetzung, niamlich das Erfor-
dernis einer ,,Notsituation beim antragstellenden Arbeitgeber,
wird ohne Skrupel beiscite geschoben, obwohl eine solche Position
von zahlreichen Autoren vertreten wird (Uberblick bei ErfK-
Dieterich, 5. Aufl, 2005, Art. 9 GG Rn. 222, 224). Sicherlich wird
man von Urteilen im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes
nicht dasselbe MaB an juristischer Vertiefung wie in ’Hauptsache-
Verfahren verlangen, doch kann dies schwerlich fiir die Beson.ficr-
heiten gerade eines solchen Verfahrens gelten. Auch ist zu beriick-
sichtigen, dass beide Berufungsgerichte in den hier besprochenen
Fillen ja nicht binnen weniger Tage entscheiden mussten.

II1. Das Problem der Friedenspflicht

Beide Urteile hatten sich mit der auf den ersten Blick verwun-
derlichen Frage auseinanderzusetzen, ob nicht ein von .der neu ge-
griindeten Gewerkschaft der Flugsicherung (GdF) g"cﬁjhrtcr Streik
gegen die Friedenspflicht aus bestehenden Tarifvertrigen vgrsthen
konnte. Hintergrund war, dass ein groBer Teil der Gdl_:—Mltglx.cdcr
vorher die ver.di-Mitgliedschaft besaB und der Austritt aus ihrer
bisherigen Organisation die Tarifbindung nach § 3 Abs. 3 TVG
unberiihrt gelassen hatte. Dies hat jedoch — wie das LAG Rhein-
land-Pfalz [unter B 11 2a der Griinde| zutreffend au.sFuhn — mit der
Bindung der neuen Gewerkschaft an den Tarif nichts zu tun, s0
dass fiir diese auch keine Friedenspflicht entstehen kann. Das LAG
Hessen hat demgegeniiber eine BAG-Entscheidung vom 4. 5. 1955
(AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 2) ausgegraben, wo sich in der
Tat die Aussage findet, der von einer Spezia]istcn—(‘vcwcrksghaft or-
ganisierte Streik sei auch deshalb rechtswidrig gewesen, weil er sich
gegen den Inhalt der nach § 3 Abs. 3 TVG fonjtg'eltcnd?n Tarifver-
trige gewandt hatte. Darin wurde ein unzulissiges Zlcl' geschen,
doch wurde in der Begriindung auch nicht andeutungsweise auf die
Friedenspflicht zuriickgegriffen. Weiter ist zu beriicksichtigen, dass
die Dogmatik des Arbeitskampfrechts vor rund 50 Jahren noch
stark in der Entwicklung begriffen war; damals geiuBerte Auffas-
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sungen zu Einzelfragen einfach in die Gegenwart hinein fortzu-
schreiben, diirfte sich daher verbieten. Allerdings gibt es in der Li-
teratur einige Stimmen, die in Fillen wie dem vorliegenden eine
Verletzung der Friedenspflicht annehmen und die auf S. 7 des Ur-
teils des LAG Hessen auch recht vollstindig aufgezihlt sind. Bis auf
eine Entscheidung des LAG Hamm (DB 1991, 1126) blieb die ge-
genteilige Rechtsprechung (LAG Frankfurt/Main, LAGE § 1 TVG
Friedenspflicht Nr. 1 und LAG Rheinland-Pfalz LAGE § 1 TVG
Friedenspflicht Nr. 3 = NZA-RR 1998, 131) jedoch unerwihnt:
dasselbe widerfuhr der herrschenden Meinung in der Literatur s.
die Nachweise bei Diubler/Lorenz, Kommentar zum TVG, 2003,
§ 3 Rn. 117). Im Ergebnis blieb dies allerdings auch im Verfahren
des LAG Hessen ohne Auswirkung, da die von ver.di abgeschlosse-
nen Tarifvertrige allesamt gekiindigt oder inhaldich verindert wor-
den waren.

IV. Zulissigkeit des Streiks, insbesondere im Hinblick
auf die fehlende Gewerkschaftseigenschaft der GAF

1. Beide Entscheidungen gehen davon aus, dass ein Streik in der
Flugsicherung nicht von vorneherein rechtswidrig ist (LAG Rhein-
land-Pfalz [unter B II 2b der Griinde]; LAG Hessen, Bl. 168%). Ins-
besondere das LAG Hessen hat dies eingehend begriindet und sich
in diesem Zusammenhang auf BVerfGE 88, 103, 114 berufen, wo
der Streik der Arbeitnehmer des 6ffentlichen Dienstes ausdriicklich
als von der Verfassung mitgarantiert bezeichnet wurde; fiir eine
bundeseigene GmbH kann ersichtlich nichts anderes gelten. Zudem
hatte die GdF eine Notdienstvereinbarung angeboten, deren Ein-
haltung unzumutbare Schidigungen Dritter verhindert hitte. Inso-
weit bestanden also keine grundsitzlichen Bedenken.

2. Beide Urteile unterstellen als selbstverstindlich, dass es im
deutschen Recht ein gewerkschaftliches Streikmonopol gibt. Dies
entspricht sicherlich der herrschenden Sichtweise, bedarf jedoch im
Hinblick auf Art. 6 Ziffer 4 der Europiischen Sozialcharta (ESC)
der Uberpriifung. Dort ist ausdriicklich das Streikrecht ,der Arbeit-
nehmer” (und nicht: ,der Gewerkschaften®) garantiert, was ua.
dazu gefiihrt hat, dass das Ministerkomitee des Europarats die
Bundesrepublik aufgefordert hat, ihr Arbeitskampfrecht gerade auch
in diesem Punkt zu dndern und (in welchen Grenzen auch immer)
die verbandsfreie Arbeitsniederlegung zuzulassen (Einzelheiten bei
Diubler AuR 1998, 144). Andere Gerichte haben darauthin die
ESC durchaus in Bezug genommen. So hat etwa das LAG Hamm
seine These, die Verlagerungsentscheidung des Arbeitgebers konne
nicht zum Gegenstand eines Arbeitskampfs gemacht werden, aus-
driicklich mit einem Hinweis darauf untermauert, die ESC lasse
Streikschranken im Interesse der Rechte Dritter zu — und dies in
einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes(LAG Hamm
AP Nr. 158 zu Art. 9 GG Arbeitskampf aE). Auch das BAG hat
sich in jiingerer Zeit auf Art. 6 Ziffer 4 ESC bezogen (BAG NZA
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2003, 734, 739) — allerdings genau wie das LAG Hamm nur in
einem Zusammenhang, bei dem es um eine Bcstiitlgung der
nach deutschem Recht gefundenen Lésung ging. Es wire sicher-
lich angezeigt, nicht nur einen solchen selektiv ersch.cmcx}'dcn
Zugriff zu praktizieren, sondern das deutsche Recht mit Rt{Ck~
sicht auf die Pflicht zur volkerrechtskonformen Auslegung einer
Modifikation zu unterziehen. Hitte man in den vorliegenden Fillen
Art. 6 Ziffer 4 ESC herangezogen, wire zumindest eine ,Un-
cindeutigkeit” der Rechtslage sichtbar geworden, die die Sch\ﬁ'ellc
fiir den Erlass einer einstweiligen Verfligung auch dann erhShen
wiirde, wenn man auf das Erforderms der ,offensichtlichen®
Rechtswidrigkeit verzichtet (in diesem Sinne LAG Kéln LAGE
Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 63). Beide Gerichte hitten sich in den
vorliegenden Fillen auf diese Weise wohl auch dxcn nur schvycr
zu klirende Frage erspart, ab wann einer neu gegriindeten Ge-
werkschaft Tariffihigkeit zukommt. Von der These des gewerk-
schaftlichen Streikmonopols her gesehen war dies ersichtlich anders.
Beide Gerichte haben sich deshalb mit groBer Griindlichkeit, wenn
auch mit unterschiedlichem Ergebnis um die Frage bemiiht, ob
denn die GdF allen Voraussetzungen des Gewerkschaftsbegriffs ge-
recht wurde.

Bedenken hatte insoweit nur das LAG Rheinland-l’falz.. Zwar
bejahte es die Durchsetzungsfihigkeit gegeniiber der Arbeitgeber-
seite (was angesichts des hohen Organisationsgrads unter den Flug-
lotsen im Grunde nicht iiberraschen konnte), und es sah auch das
weiter geforderte Merkmal der |, Leistungsfihigkeit™ als erfiillt an,
doch verneinte es die notwendige Unabhingigkeit von der Arbeit-
geberseite [unter B 11 2b bb (2) (e) der Griinde]: Die Gc_wcrkschaft
sei von der Existenz des Hauptarbeitgebers DFS abhiingig. Aufier-
dem kénne der Bund die Privatisierung riickgingig machen und d.x-c
Flugsicherung wieder von Beamten ausfiihren lassen, was der Ti-
tigkeit der GdF den Boden entzichen wiirde.

Dies sind einigermaBen iiberraschende Argumente. Die Tat.sache,
dass ein Unternchmen mit seiner eigenen Auflosung (oder in an-
deren Fillen realistischer: mit der Verlagerung seiner Produktion)
drohen kann, schafft als solche keine koalitionsrechtlich relevante
Abhingigkeit. Vielmehr wiirde in einem solchen ,,worst case“.dle
Betitigungsgrundlage fiir die Gcwerkschafteq entfallen, was nicht
mit deren organisatorischer Abhingigkeit gleichzusetzen ist. Auch
sollte man sich daran erinnern, dass schon in den 70er Jahren ein
erheblicher Teil der Textil- und Bekleidungsindustrie in Billiglohn-
Linder abgewandert ist; die Gewerlaclm&scigcnschaft der qlamah-
gen IG Textil und Bekleidung hat deshalb niemand in Zweifel ge-
zogen. Nun kam es im vorliegenden Zusammenhang aber darfwf
letztlich nicht an, da auch das LAG Rheinland-Pfalz ausdriicklich
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betonte, bei der Flugsicherung handle es sich um eine polizeiliche
Aufgabe, die nicht eingestellt werden kénne.

Relevant ist unter diesen Umstinden nur das zweite Argument,
das ,,Zuriickholen® in den 6ffentlichen Dienst und die chrtragung
auf Beamte. Mit Recht fiihrt das LAG Hessen insoweit aus, im
Verfahren sei fiir eine derartige Unternehmensplanung nichts vor-
getragen worden. Davon ganz abgesehen, wiirde eine solche Maf3-
nahme mit der Wirtschaftspolitik der Bundesregierung, den EG-
rechtlichen Vorgaben und dem , Zeitgeist schlechterdings unver-
einbar sein. Auch kennt das geltende Recht keine ,,Zwangsverbe-
amtung™; fiir freiwilliges ,Mitmachen* der Lotsen bestehen aber
keinerlei Anhaltspunkte. Auch scheidet ein Ausweichen auf Ersatz-
krifte — wie das LAG Rheinland-Pfalz an anderer Stelle der Ent-
scheidung selbst betonte — faktisch aus. Die Unabhingigkeit der
GdF wird daher unter Riickgnff auf ein vollig fiktives Szenario
verneint. Dies kann in keiner Weise iiberzeugen. Die Rémer ha-
ben in solchen Fillen die Worte ,si digito caelum tetigeris* (,,wenn
Du mit dem Finger den Himmel beriihren wiirdest™) verwendet,
um freundlich, aber bildhaft die Absurditit einer Erwigung zu un-
terstreichen. Zu anderen Zeiten hitte man gar von ,finaler Rechts-
findung™ gesprochen; heute ist man da auch bei uns héflicher und
bezeichnet lediglich die Argumente als ,grob unplausibel”. Das
LAG Hessen ist diesen Weg bewusst nicht gegangen und insoweit
auf dem Boden der Tatsachen geblieben.

Nur als kleine Erginzung sei angemerkt, dass das Kriterium der
s Leistungsfihigkeit* einer Organisation wenig sinnvoll erscheint,
wenn man bereits ihre Durchsetzungsfihigkeit bejaht hat. Wenn
eine Koalition in der Lage ist, zumindest einen groBen Teil des
Flugverkehrs in Deutschland voriibergehend lahm zu legen (was
man den Umstinden nach unterstellen kann) — soll dann ihre Ge-
werkschaftseigenschaft wirklich daran scheitern, dass sie nur zwei
(und nicht fiinf) hauptamtliche Beschiftigte hat und ihre Geschiifts-
stelle keine 270 qm besitzt? Wenn es im Zusammenhang damit in
Ubernahme von BAG AP Nr. 55 zu § 2 TVG beim LAG Rhein-
land-Pfalz heiBt, der Abschluss von Tarifvertrigen erfordere die
Beobachtung der konjunkturellen Entwicklungen und sonstigen
Rahmenbedingungen sowie die Fihigkeit, die tatsichliche Durch-
fiihrung eines Tarifvertrags zu iiberwachen (B II 2b bb (2) (c) der
Griinde), so fragt man sich, weshalb man die Erfiillung dieser Auf-
gaben eigentlich flirsorglich vorschreibt und sie nicht der Eigen-
entscheidung der Koalition iiberlisst. Davon ganz abgesehen, iiber-
zeugt es wenig, wenn man auf der einen Seite von jeder Gewerk-
schaft das Vorhalten von Ressourcen verlangt, um die
Durchfiihrung eines Tarifvertrags kontrollieren zu kénnen, wenn
man ihr jedoch auf der anderen Seite auBer dem stumpfen Schwert
der Einwirkungsklage keine rechtlichen Mittel zur Verfligung stellt,
um TarifverstoBe im Einzelfall zu beseitigen. Das Vorgehen gegen
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tarifwidrige Betriebsvercinbarungen (BAG 20. 4. 1999, AP GG
Art. 9 Nr. 89 = DB 1999, 1555) stellt insoweit eher einen Aus-
nahmetatbestand dar.

Im Ergebnis ist dem LAG Hessen zuzustimmen und die Ge-
werkschaftseigenschaft der GdF zu bejahen. Im November 2004 ist
tiberdies ein ganzes Paket von Firmentarifen zwischen DES und
GdF abgeschlossen worden, so dass sich das Problem der Tariffihig-
keit fiir die Zukunft erledigt haben diirfte.

V. Tarifpluralitit und erstreikter Tarifvertrag

Das LAG Rheinland-Pfalz stiitzte sein Streikverbot auf eine
zweite Erwigung: Da der erkimpfte Tarifvertrag nach dem Grund-
satz der Tarifeinheit hinter den bestehenden ver.di-Tarifvertrigen
zuriicktreten miisste und nur in Sonderfillen normative Wirkung
entfalten konnte, wire ein darum gefiihrter Streik unverhiltnismii-
Big [B II 2b cc der Griinde]. Das LAG Hessen hat demgegeniiber
betont, eine seriose Prognose, welcher Tarifvertrag vorgehe oder
zuriicktrete, sei derzeit nicht méglich, so dass insoweit auch kein
Streikverbot begriindbar wire. Dies ist eine die Tarifautonomie
achtende und tberdies elegante Losung, die sich allerdings auch
deshalb aufdringte, weil Fluglotsen, Ingenieure und Techniker
einen sehr viel hoheren Anteil an der Belegschaft ausmachten als im
Fall des LAG Rheinland-Pfalz.

Der Grundsatz der Tarifeinheit ist in der Literatur nachhaltig
kritisiert worden (Diubler/Zwanziger, TVG, § 4 Rn. 944ff; ErfK-
Schaub § 4 Rn. 113ff, jeweils mwN), doch besteht im vorliegen-
den Zusammenhang kein Anlass, den Diskussionsstand noch einmal
auszubreiten und die eigene Position zu bekriftigen. Geht man aus
pragmatischen Griinden wie die beiden hier besprochenen Urteile
von der bisherigen BAG-Rechtsprechung aus (was insbesondere im
Verfahren der cinstweiligen Verfligung nahe liegt), so stellt sich
gleichwohl das Problem, wie die Regeln iiber die Tarifkonkurrenz
eigentlich im Falle des LAG Rheinland-Pfalz anzuwenden waren.
Nach allgemein geteilter Auffassung geht der speziellere Tarifver-
trag dem allgemeineren vor, weil er den spezifischen Bediirfnissen
der erfassten Arbeitnehmer und Arbeitgeber besser Rechnung trigt.
Dies hat beispiclsweise zur Folge, dass ein Firmentarif den Vorrang
vor dem Verbandstarif hat. Legt man dies zugrunde, so ist nicht
einzusehen, warum dieser Gedanke der spezifischeren Regelung
einzelner Gruppen von Arbeitsverhiltnissen eigentlich nicht auch
innerhalb eines Betricbes gelten sollte: Muss es nicht auch dort
moglich sein, fiir die durch besondere Umstinde und eine beson-
dere Interessenlage gekennzeichneten Personen eine spezielle Re-
gelung zu treffen? Auf freiwilliger Grundlage wire dies ohne jeden
Zweifel moglich; warum es nicht auch bei einer ungewollt auftre-
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tenden Tarifkonkurrenz eine angemessene Losung darstellen kann,
ist nicht erkennbar. Insoweit hiitte es nahe gelegen, dass das LAG
Rheinland-Pfalz auch von seinem Ansatz her einen Vorrang der flir
Fluglotsen gedachten Tarifvertrige angenommen hitte.

VI. Gewerkschaftspolitische Bedeutung

Die in den Urteilen erwihnte Kiindigung des Kooperationsver-
trages mit ver.di durch die Berufsverbinde dér Fluglotsen bzw. der
Ingenieure und Techniker hatte einen spezifischen Hintergrund. In
der Tarifrunde 2002 hatte die Gewerkschaft ver.di einen neuen
Tarifvertrag ins Auge gefasst und dann auch abgeschlossen, der
deutliche Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen der Fluglot-
sen bringen sollte. Gegenleistung war die ,Drei vor dem Komma®,
der hoher symbolischer Wert beigemessen wurde. Dieses Vorgehen
war um so unverstindlicher, als es nicht um eine Gesamteinigung
fiir den offentlichen Dienst, sondern um einen Firmentarif mit der
DFS ging, bei der die Enge der 6ffentlichen Haushalte eine geringe
Rolle spielte: Auf der Grundlage einer luftverkehrsrechtlichen Son-
derregelung darf die DFS zwar keine Gewinne machen, kann je-
doch ihre gesamten Kosten iiber die Gebiihren auf die Luftfahrt-
unternchmen abwilzen. Die wirtschaftliche Situation des Arbeitge-
bers wie auch das bei den Lotsen vorhandene Druckpotenzial boten
daher keinerlei Anlass fiir derartige Konzessionen.

Die schlechte Vertretung der Interessen von Fluglotsen, Techni-
kern und Ingenieuren war somit die Ursache fiir die Bildung einer
cigenen Gewerkschaft in Form der GdF. Die hier besprochene
Entscheidung des LAG Hessen hatte umgehend Tarifverhandlungen
zwischen DFS und GdF zur Folge. In diesem Rahmen wurden die
ver.di-Zugestindnisse von 2002 wieder riickgingig gemacht; au-
Berdem wurde eine (vergleichsweise bescheidene) Lohnerhéhung
von 1,9% vereinbart. Die Maglichkeit von Warnstreiks (mehr stand
nicht ernsthaft zur Debatte) war fiir die DFS der entscheidende
Grund, sich auf die Tarifverhandlungen einzulassen. Thr weiterer
Verlauf zeigte, dass eine Einigung auch ohne Beeintrichtigung des
Flugbetriebs méglich war. Die Fithrung der GdF besteht ersichtlich
aus verntinftigen Personen.

Also kein Grund zur Aufregung? Das durch die Griindung der
GdF sichtbar werdende Grundsatzproblem wird deutlicher, wenn
man sich vergegenwirtigt, dass die gewerkschaftliche Verselbststin-
digung bestimmter Berufsgruppen kein Einzelfall ist. Bekannt ist die
Vereinigung Cockpit, aber auch die vom BAG mit Beschluss vom
14. 12. 2004 (1 ABR 51/03) als Gewerkschaft anerkannte ,,Unab-
hingige Flugbegleiter Organisation (UFO)™, in der mindestens 32%
der Stewardessen und Stewards sowie anderer Flugbegleiter organi-
siert sind. Erwihnung verdient weiter die Gewerkschaft der Loko-
motivfiihrer (GdL), die unter den Lokfiihrern mit Arbeitnehmer-
status Mehrheitsgewerkschaft ist (Zahlenangaben bei LAG Hessen
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NZA 2003, 679). Erscheinungen dieser Art. verweisen auf eine
gesunkene Integrationsfihigkeit der DGB-Gewerkschaften, die er-
sichtlich spezifische Interessen bestimmter Gruppen nicht oder
Jedenfalls nicht ausreichend reprisentieren konnen. Dabei ging es
gerade im hier betrachteten Fall keineswegs darum, dass eine Be-
rufsgruppe mit hohem Druckpotenzial auf eigene Faust mehr errei-
chen, also sich mit einem Egoistentrip Privilegien sichern wollte.
Vielmehr fiihlten sich die Beschiftigten in gut nachvollzichbarer
Weise von ver.di allein gelassen, um nicht zu sagen: verraten und
verkauft. Aus der eigenen Organisationslogik von ver.di heraus war
das , Einknicken® in der Tarifrunde 2002 bei der DFS ein kapitaler
Fehler. Dafiir wird — und hierin liegt die bittere Seite der Erfahrung
— niemand wirklich zur Rechenschaft gezogen. Die abgeschlosse-
nen Tarifvertrige sind hochkomplex und fiir AuBenstechende nur
nach eingehender Einarbeitung nachvollziehbar; | Insider werden
aber leicht als befangen abgetan. Schon deshalb wird es nie einen
Kongressbeschluss von ver.di geben, der ein objektiv skandaloses
Verhalten als solches bezeichnet und Konsequenzen fiir die Ver-
antwortlichen festlegt. Die innergewerkschaftliche Demokratie hat
hier ihre schr fiihlbaren faktischen Grenzen. Als Mitglied nimmt
man dies wahr oder ,spiirt"* es zumindest. In manchen Fillen fiihrt
dies zu Austritten, idR dazu, dass man Berufsanfinger oder andere
potenzielle Mitglieder nicht mehr zu einem Beitritt ermuntert.

Die ver.di-Griindung beruhte auf dem alten Prinzip , Einigkeit
macht stark™. Dass es auBBer typischen Arbeitnechmerinteressen auch
spezifische Interessen und ,Befindlichkeiten® einzelner Gruppen
wie auch Verteilungskonflikte innerhalb der abhingig Beschiftigten
geben kann, fille dabei unter den Tisch. Auf der Homepage der 1G
Medien war bis 2001 zu lesen: ,In der Vielfale liegt die Kraft*.
Doch die IG Medien gibt es seit ver.di nicht mehr. Wir werden
damit rechnen miissen, dass noch eine ganze Reihe weiterer Be-
rufsgruppen-Gewerkschaften entstehen wird, die nicht alle das
gleiche Augenmal} wie die GdF praktizieren werden. Die Arbeits-
bezichungen werden dadurch zumindest uniibersichtlicher und we-
niger berechenbar. Wir alle werden uns darauf einzustellen haben.

Prof. Dr. Wolfgang Diubler, Bremen
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