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Aufsatze und Berichte

Tarifausstieg — Erscheinungsformen und Rechtsfolgen*

Von Professor Dr. Wolfgang Dédubler, Bremen

Im nachstehenden Aufsatz geht der Autor der Frage
nach, inwieweit Tarifvertrage auch dann rechtlich oder
faktisch verbindliche Richtschnur bleiben, wenn sich
der einzelne Arbeitgeber ihrer entledigen méchte. Be-
handelt werden u.a. Mdglichkeiten und Konsequenzen
eines Verbandsaustritts und eines Verbandswechsels,
einer OT-Mitgliedschaft und einer Verbandsauflésung,

I. Erosion der Arbeitgeberverbinde

Nicht anders als die Gewerkschaften sind auch die Arbeit-
geberverbinde in der Krise, Zwar ist keine Statistik ersicht-
lich, aus der sich der Mitglicdcrschwund ergibt', doch ist
seine Existenz auller Streit®. Eine der Ursachen liegt in dem
Bestreben, sich den als iiberhoht empfundenen Flachentari-
fen zu entziehen: Wenn die Jahresarbeitszeit in der Bundes-
republik recht kurz und die Lohn- und Lohnnebenkosten
pro Stunde sehr hoch sind”, so ist dies keine Folge der gesetz-
lichen und richterrechtlichen Normen des Arbeitsrechts®,
sondern den tariflichen Festlegungen geschuldet. Dabei
fillt insbesondere ins Gewicht, daf3 die Interessenlage der
Verbandsmitglieder durchaus unterschiedlich ist®, Was fiir
ein kapitalintensives Unternehmen unschwer verkraftbar
ist, muf es nicht fiir ein personalintensives sein, wer vorwie-
gend fiir den deutschen Markt produziert, mul3 sich keine
Sorgen um Wihrungsparititen machen, wer als Hauptpro-
duzent die logistische Kette beherrscht, steht anders da als
ein Zulieferer, dessen wirtschaftlicher Spielraum gegen
Null gehen kann®. Diese unterschiedliche Interessenlage,
die im iibrigen ihre Entsprechungen auf Arbeitnehmerseite
findet, ist auch dann von grofler Bedeutung, wenn sie sich
nicht in Austritten, Verbandswechseln usw. niederschlagt:
Die Handlungsfihigkeit der Arbeitgeberverbinde, ihre
Funktion als nicht nur verliBlicher, sondern auch durchset-
zungsstarker Tarifpartner wird immer mehr in Frage gestellt.

Im folgenden kénnen die dadurch aufgeworfenen sozial-
und gesellschaftspolitischen Fragen nicht umfassend behan-
delt werden. Vielmehr geht es um eine zentrale juristische
Rahmenbedingung, an die sich alle Unternehmen halten
miissen: In welchem Umfang bleiben Tarifvertrige auch
dann rechtdich oder faktisch verbindliche Richtschnur,

wenn sich der einzelne Arbeitgeber ihrer entledigen moch-
te? Dabei kommen verschiedene Verhaltensweisen in Be-
tracht. Zunichst soll es um den gewissermafien klassischen
und rechtlich relativ einfach strukturierten Fall des reinen
Verbandsaustritts gehen. Zusitzliche Fragen wirft der Uber-
tritt zu einem anderen Verband auf, dessen Tarifvertrige
der Unternehmensleitung akzeptabler erscheinen oder des-
sen Leistungen den spezifischen Bedtirfnissen der Firma
eher entgegenkommen.

Austritt und Verbandswechsel vermeidet eine Strategie,
die tarifunwilligen Mitgliedsunternchmen eine sog. OT-
Mitgliedschaft ermdglicht: Sie bleiben zwar im Arbeitgeber-
verband, sollen jedoch kraft Satzung nicht von den abge-
schlossenen Tarifvertrigen erfaBt werden. Denselben
Grundgedanken verfolgen diejenigen, die eine Aufspaltung
in eine Tarifgemeinschaft und einen reinen Arbeitgeberver-
band beflirworten, der den AbschluB von Tarifvertrigen ab-
lehnt. Eine weitere hier interessierende Vorgehensweise
1Bt zwar die traditionelle Mitgliedschaft im Arbeitgeberver-
band bestehen, griindet jedoch einzelne Unternehmenstei-
le aus; diese unterliegen dann mangels Verbandsmitglied-
schaft oder auch wegen anderen fachlichen Schwerpunkts
nicht mehr den bisherigen Tarifvertrigen. Im Extremfall ist
ein Outsourcing in der Weise denkbar, daBi auslindische
Tochterfirmen mit bestimmten Funktionen betraut wer-
den, die diese mitim Ausland rekrutierten Arbeitskriften er-
fiillen. SchlieBlich liBt es sich nicht vermeiden, auch dem
Fall der Verbandsauflosung ein Stiick Aufmerksamkeit zu

# Der Beitrag gibt einen um Nachweise erganzten Vortrag wieder, den
der Verf am 30.9. 1995 auf der 31. Tagung der Arbeitsgemeinschaft der
Fachanwilte fiir Arbeitsrecht gehalten hat. Ausfithrungen aus ZTR 1994,
453 werden dabei fortgefiihrt.

1) Anders bei den Gewerkschaften. Bei ihnen ging der Mitgliederstand
von Ende 1991 bis Ende 1994 um (iber 15% zuriick — Angaben nach Lihr-
lein, in: Kittner (Hrsg.), Gewerkschaften heute, 1995, §. 94.

2) Vgl. Buchner, NZA 1994, 2; ders., NZA 1995, 769; Schroeder, in: Bis-
pinck (Hrsg.), Tarifpolitik der Zukunft. Was wird aus dem Flichentarifver-
trag? 1995, S. 48.

3) Angaben bei Schaub, BB 1994, 2005,

4) Dazu, daB sich dieses eher als Standortvorteil erweist, s. Daubler, DB
1993, 7814F.

5) Bahnmiiller/ Bispinck (0. Fufin. 2), S. 143,

6) Vgl. Schroeder (0. Fulin. 2), S. 46.
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schenken. Zwar gehe ich nicht davon aus, da3 Gesamtme-
tall in absehbarer Zeit einen LiquidationsbeschluB3 faBt und
—soweit vorhanden — mit seinem Betriebsrat {iber einen So-
zialplan verhandelt, doch haben auch Gedankenspiele gro-
Bere oder kleinere Wirkungen je nachdem, wie sich ihre
rechtlichen Folgen darstellen wiirden.
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II. Der Austritt aus dem Arbeitgeberverband

1. Zulissigkeit

Der einzelnen Mitgliedsfirma steht es frei, den Arbeitge-
berverband unter Wahrung der in der Satzung vorgesehe-
nen Frist zu verlassen. Dabei sind sechs Monate als absolute
Obergrenze zu betrachten, hat doch der BGH eine entspre-
chende Regelung in der Satzung einer Arbeitnehmerverei-
nigung gerade noch hingenommen’. Fiir Arbeitgeberver-
binde kann schwerlich anderes gelten®. Lingere Fristen
wiirden das aus Art. 9 III GG folgende Betitigungsrecht der
Organisation in unangemessener Weise gegeniiber dem
gleichfalls in Art. 9 IIT GG geschiitzten Recht des einzelnen
privilegieren, sich fiir eine andere Koalition oder eine ver-
bandsfreie Existenz entscheiden zu kénnen.

Auch eine fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund
kann theoretisch in Betracht kommen, doch reicht es hier-
fiir entgegen Beuthien/Meik® nicht aus, daff ein Tarifab-
schlufl nach Einschidtzung der Geschiftsleitung nicht mit
der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens zu vereinba-
ren ist. Andernfalls kénnte die jeweils {iberstimmte Minder-
heit damit drohen, den Verband mit sofortiger Wirkung zu
verlassen, was seine Entscheidungsfihigkeit und damit die
Erflillung seiner in der Verfassung vorgesehenen Funktion
erheblich beeintrichtigen wiirde. Auch hat die auBerordent-
liche Kiindigung den Sinn, nur solche Fille zu erfassen, in
denen selbst ein Verbleiben fiir die Dauer der Austrittsfrist
nicht mehr zumutbar ist; dies ist im vorliegenden Zusam-
menhang schwer vorstellbar, da sich die — gleich zu bespre-
chende — Fortdauer der Tarifbindung nach §31II TVG
auch dann einstellt, wenn das Verbandsmitglied mit soforti-
ger Wirkung austritt'’. Einem Austritt kann auch im Einver-
nehmen zwischen Vcrband und Mitglied keine Riickwir-
kung beigemessen werden''. Wie nicht zuletzt § 3 III TVG
zeigt, ist es nicht moglich, tber die einmal eingetretene Ta-
rifbindung durch autonome Entscheidung einer Seite zu
verfligen. Soweit ersichtlich, hat es bisher auch keine ent-
sprechenden Versuche gegeben.

2. Die Fortwirkung des Tarifvertrags nach § 3 IIl TVG

a) Der Grundsatz. Nach § 3 III TVG bleibt die ,, Tarifge-
bundenheit” bestehen, ,bis der Tarifvertrag endet. Dies
bedeutet, dafl der Austritt des Arbeitgebers aus seinem Ver-
band zunichst ohne jede tarifrechtliche Wirkungist; der gel-
tende Tarifvertrag wird genauso angewandt, wie wenn der
Austritt nicht erfolgt wire. Hintergrund dieser Regelung
war das Bestreben, in Weimar praktizierte Strategien zu ver-
meiden, wo sich Arbeitgeber durch Austritt der Tarifbin-
dung zu entziehen versuchten'?. Wer einen Tarifvertrag
durch Mltgllcdschaft legitimiert, muB sich daran festhalten
lassen . Dies dient der Rechissicherheit und su,hert SO Tit-
telbar die Ordnungsfunktion der Verbandstarife'®, Das Fort-
bestehen einer ,,normalen” Tarifbindung fithrt notwendi-
gerweise dazu, dafi sich auch solche Arbeitnehmer auf den
Tarifvertrag berufen konnen, die erst nach dem Austritt des
Arbeltgebers der tarifschlieBenden Gewerkschaft beigetre-
ten sind'"®. Dasselbe gilt fiir Neueinstellungen wihrend des
,,Fortwukungsze}traums“ "

b) Ende der Tarifbindung. Umstritten ist nicht die gesetzli-
che Regelung als solche, sondern primir die Frage, wann
ein Tarifvertrag im Rechtssinne ,,endet”. In der Regel sind

Daubler, Tarifausstieg — Erscheinungsformen und Rechtsfolgen

Tarifvertrige nicht befristet, sondern zu bestimmten Zeit-
punkten kiindbar. Wird nicht gekiindigt, wirkt der Tarifver-
trag fort. Diese sich aus dem Worthut crgcbcndc und auch
in der Literatur gebilligte Auﬁ‘assung ist in jlingster Zeit in
Frage gestellt worden. Die in § 3 III TVG angeordnete Ta-
rifbindung soll mit dem ersten méglichen Kiindigungster-
min enden, da das Unterbleiben der Kiindigung vom ausge-
tretenen Mitglied nicht mehr beeinflufit werden kénne und
durch die Wﬂtemlrkung seine negative Koalitionsfretheit
verletzt wire'®. Dem kann nicht zugestimmt werden. An-
ders als bei einer spiateren Verlingerung eines nur auf be-
stimmte Zeit befristeten Tarifvertrags, wo nut Recht die
Bindung des Ausgetretenen abgelehnt wird ", ist im vorlie-
genden Fall der Tarifvertrag von vornherein unbefristet; die
Tatsache, daB die Kiindigung unterbleibt und dal} man als
Einzelfirma im Rahmen der verbandsinternen Willensbil-
dung insoweit in der Minderheit bleibt, ist von vornherein
im ,Normprogramm® mitenthalten®. Daf} dies zu einer re-
lativ langen Bindung fiihren kann, ist zuzugeben, macht die
Regelung aber nicht verfassungswidrig, da das betreffende
Unternehmen wihrend der Zeit seiner Mitgliedschaft ei-
nen Tarif mitlegitimiert hat, der eben weit iiber den Tag hin-
auswirkt. Dementsprechend hat auch das BAG sich mit der
allgemeinen Forn-mlierung begntigt, der Tarifvertrag gelte
welter, ,,qolange (er) in seiner bisherigen Fassung weiterbe-
steht“?'. An andcrcr Stelle sprach es von der Weiterwirkung
,bis zum Ablauf*“** und bezog sich dabei auf den Kommen-
tar von Hagemeier/Kempen/ Zachert/ Zilius™, die die auch
hier vertretene (traditionelle) Auffassung teilen. Mit Recht
hat deshalb Lieb die Durchsetzungschancen der neuen Auf-
fassung skep usch beurteilt, obwohl er ihr mit grofer Sympa-
thie begegne®.

Einer nicht crfolgten Kiindigung ist der Fall gleichzustel-
len, daff die ausgesprochene Kundlgung einvernehmlich
wieder zuriickgenommen wird™. VerlieB der Arbeitgeber
seinen Verband nach Ausspruch der Kiindigung, aber vor
deren Riicknahme, so ist er nicht mehr gebunden: Der im
Zeitpunkt des Austritts vorhandene Zustand kann nicht
nachtriglich durch Organisationen korrigiert werden, die
dem Ausgctrctcnen gegeniiber keine Legitimation mehr be-
sitzen”. Der Tarifvertrag muB in dem Zustand forewirken,
den er im Zeitpunkt des Austritts hatte.

7) BGH, NJW 1981, 340.

8) Krauss, DB 1995, 1562.

9) DB 1993, 1518.

10) Feger, AiB 1995, 491,

11} Anders wohl Krauss, DB 1995, 1562,

12) Schaub, BB 1994, 2006 verweist darauf, daf die Tarifbindung nur bei
solchen Arbeitsverhiltnissen erhalten blieb, die schon beim Verbandsaustrite
bestanden.

13) Schaub, BB 1994, 2006.

14) Feger, AiB 1995, 491; Lieh, NZA 1994, 337; Schaub, BB 1995, 2003;
im Ergebnis auch Konzen, NZA 1995, 919, der eine Beseitigung wohl als
Verfassungsverstol qualifizieren wiirde.

15) BAG, NZA 1994, 34 = AP Nr, 15 zu § 3 TVG. Zustimmend Feger,
AiB 1995, 492; Krauss, DB 1995, 1562.

16) Léwisch/Rieble, TVG, 1992, § 3 Rdnr. 78; Diubler, Tariﬁr:[tmgsR,
3. Aufl. (1993), Rdor. 1509; Schuwab, BB 1994, 781,

17) Diubler (0. Fulin. 16), Rdnr. 1510; Hagemeier/ Kempen/ Zachert/ Zili-
us, TVG, 2. Aufl, (1989), § 3 Rdnr. 25; Schaub, ArbeitsR-Hdb., 7. Aufl.
(1992), 5. 1546f; Whedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl. (1977), § 3 Rdnr. 35.

18) Baver/Diller, DB 1993, 1086; Lowisch/Rieble (o. FuBn.16), §3
Radnr. 74; Schwab, BB 1994, 781.

19) Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des ArbeitsR., 7. Aufl., Bd. 1I/1,
5. 491,
> 20) Zustimmend Hanan/Kania, DB 1995, 1232. Wie hier auch Feger,
AiB 1995, 493,

21} BAGE 44, 191 = AP Nr. 32u § 3 TVG.

22) BAG, NZA 1994, 34 = AP Nr. 15zu § 3 TVG.

3) Hagemeier/ Kempen/ Zachert/ Zilius (0. Fubin, 17), § 3 Rdnr. 21.

24) Lieb, NZA 1994, 337.

5) Ddubler (0. FuPn. 16), Rdnrn. 300, 1510,

26) Ebenso im Ergebnis Hagemeier/Kempen/ Zachert/ Zilius (0. PuBin. 17),

§ 3 Rdnr 25; anders Wiedemann/Stumpf (0. Fufn. 17), § 3 Rdnr. 35.

1967,
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Insbesondere bei Mantel- und Rahmentarifvertrigen ist
der Fall denkbar, daB {iber viele Jahre hinweg einvernchm-
lich auf eine Kiindigung verzichtet wird. Fiir den Verband
und seine Mitglieder als solche ist dies unproblematisch:
Ausgeschlossen ist in Anlehnung an § 624 BGB nur, sich
ohne Kiindigungs- und damit Rc:vu,lonsmoghchkell: f'ur ei-
nen lingeren Zeitraum als fiir finf Jahre zu binden”. Aus
der Perspektive des ausgetretenen Mitglieds stellt sich die Si-
tuation insoweit anders dar, als es keine Maglichkeit mehr
besitzt, auf die Willensbildung des Verbandes einzuwirken.
Insoweit wird man ihm daher das Recht einriumen mis-
sen, sich spitestens flinf Jahre nach seinem Austritt von dem
Tarifvertrag lossagen zu konnen. Der Gesetzgeber hat die-
sen Fall nicht bedacht; die fiir arbeitsvertragliche Vereinba-
rungen geltende Hochstbindung hierher zu (ibertragen, ist
auch deshalb unproblematisch, weil die Zielsetzung des
§ 3111 TVG nur in marginaler Weise bertihrt wird.

Wird der fortgeltende Tarifvertrag nur zu einem Teil ge-
kiindigt — was aufgrund besonderer Abmachung zulissig
ist™ —, so bleiben die iibrigen Teile erhalten, soweit ihnen
selbstindige Bedeutung zukommt®. Der Schutzzweck des
§ 3111 TVG verbietet es, in solchen Fillen dem Tarifvertrag
insgesamt die Verbindlichkeit zu nehmen: Die Beschiftig-
ten des aus dem Verband ausgetretenen Arbeitgebers wiir-
den schlechter stehen als digjenigen, die bel einem verbands-
angchdrigen Unternehmen titig sind.

Wird der Tarifvertrag gedndert, ohne daf3 er vorher gekiin-
digt wurde, ist genauso zu entscheiden. Bezieht sich die An-
derung auf das gesamte Vertragswerk, endet die Fortgeltung
nach § 3111 TVG. Bezicht sich das Anderungsabkommen
nur auf bestimmte Passagen und Sachgebiete, sind diese
,beendet’, wihrend die unverinderten Teile nach § 3 11l
TVG weitergelten, soweitsie eigenstindige Bedeutung besit-
zen™, Nach einer neueren BAG-Entscheidung spricht ,,vie-
les* dafiir, jede Anderung des Tarifvertrags auch hinsichtlich
der nicht geidnderten Bestmummgen als Beendigung i.S. des
§3MITVG anzusehen>!. Dem ist in der Literatur mit Recht
widersprochen worden™. Die vom BAG ins Feld gefiihrte
Rechtssicherheit trigt ein solches, den § 3 I11 TVG relativie-
rendes Ergebnis nicht, da esja nur um die Weitergeltung ,,ei-
genstindiger Regelungskomplexe” geht, und im Rahmen
der Teilnichtigkeit von Tarifvertriigen seit langem ohne jede
praktische Schw1&r1gkelt mit der entsprechenden Rechtsfi-
gur operiert wird®, Praktische Bedeutung hat dies insbeson-
dere in den Fillen, in denen ein Rahmen- oder Manteltarif
nur in einzelnen Teilbereichen gedndert wird. Enthilt ein
Lohntarif auch noch andere Regelungen, bleiben diese je-
doch trotz der Lohnerhéhung unverindert, so haben die Ta-
rifparteien damit zu erkennen gegeben, dal3 es sich insoweit
um eine relativ selbstindige Regelung handelt, die nicht an-
getastet werden soll*. SchlieBlich diirfte unstreitig sein, daf
blofe Klarste]lungcn sowie erginzende Vereinbarungen kei-
ne ,,Anderung darstellen und dcshalb die Weitergeltung
nach § 3 [1l TVG unberiihrt lassen®

c) Sonderprobleme. Die Tarlfbmdung erstreckt sich auf alle
im Zeitpunkt des Austritts verbindlichen Tarifvertrige.
Ohne Bedeutung ist, daB sie teilweise oder ganz erst zu ei-
nem spiteren Zeitpunke in Kraft treten sollen. Wird am
31. 1. eine Lohnerhhung flirden 1. 4. unterschrieben, so ist
daran auch ein Verbandsmitglied gebunden, dessen Austritt
am 1. 2. wirksam wird. Dasselbe gilt dann, wenn eine An-
spruchsvoraussetzung (z.B. die Erreichung eines bestimm-
ten Lebensalters, das Voraussctzung zum Beispiel fiir einen
langcren Urlaubsanspruch ist) erst im Fortgeltungszeitraum
eintritt®®. Keine rechtlich relevanten Griinde sind ersicht-
lich, warum dies anders sein soll, wenn ein langfristiger Tarif-
vertrag eine Arbeitszeitverkiirzung in mehreren Stufen vor-
sieht; daB der Ausgetretene bei der Stufe stehenbleiben diir-
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fe, die bei seinem Austritt erreicht war”’, macht aus nicht ni-
her spezifizierten wirtschaftlichen Griinden eine Ausnahme
vom Grundsatz des § 3 III TVG™®. Dasselbe gilt im iibrigen
auch dann, wenn die jeweils folgende Stufe nicht bereits nor-
mativ geregelt ist, sondern die Tarifparteien lediglich zu ei-
ner _entsprec henden Anderung verbindlich verpflichtet
sind®

Erfol gtder Austritt zu einem Zeitpunkt, in dem zugunsten
des Verbandes eine , Erklirungsfrist™ in bezug auf den neuen
Tarifvertraglief, istzu unterscheiden: War das Ergebnisals de-
finitives gedacht, von dem sich die einzelne Tarifpartei zu-
riickziehen konnte, wurde davon aber kein Gebrauch ge-
macht, ist der Ausgetretene gebunden; insofern wverhilt es
sich wie mit einer unterbleibenden Kiindigung. Wurde dage-
gen nur ein Verhandlungsergebnis fixiert, das wihrend der
wErklirungsfrist” von den entscheidenden Instanzen geneh-
migt oder abgelehnt werden muBte, so ist der ausgeschiede-
ne Arbeitgeber nicht mehr gebunden — zwar wirkt die Ge-
nehmigung nach § 184 I BGB auf den Zeitpunkt der Unter-
zeichnung zuriick, doch fehlt dem Verband im Augenblick
seiner Erklirung bereits die Legltlmauon um auch das frithe-
re Mitglied zu verpﬂlchteu Durch einen Verbandsaustritt
kann Tarifkonkurrenz eintreten. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn ein fachlich an sich einschligiger Tarifvertrag
fiir allgemeinverbindlich erklirt, dabei aber der Vorbehalt ge-
macht wurde, Mitglieder anderer Arbeitgeberverbinde sei-
ennichterfaBt* . Die durch § 3 I1I TVG vermittelte Tarifbin-
dungsollin dieser Situation keinen besonderen Schutz genie-
Ben; welcher der konkurrierenden Tarifvertriige anwendbar
ist, bestimmt sich laut BAG nach den allgemeinen Grundsit-
zen, in der Praxis nach der Regel vom Vorrang des spezielle-
ren vor dem allgemeineren Tarif*.
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3. Nachwirkung des Tarifvertrags

Ist der nach § 3 [II TVG fortgeltende Tarifvertrag ,,been-
det”, schlieBt sich nach zutreffender Auftassung des BAG
eine Phase der Nachwirkung an*. § 4 V TVG auch hier ein-
greifen zu lassen, rechtfertigt sich mitseinerallgemeinen For-
mulierung sowie mit der vom BAG angestellten Erwigung,
der Gesetzgeber habe mit Hilfe der Nachwirkung verhin-

27) Hanau/Kania, DB 1995, 1230; Liwich/Rieble (o. Fufin. 16), §1
Rdnr. 128, Fiir eine Begrenzung der Fortwirkung nach § 3 I1I TVG auf ein
Jahr de lege ferenda Konzen, NZA 1995, 920.

28) BAGE 50, 277 = AP Nr. 1 zu § 74 BAT; BAGE 50, 258 = NZA
1986, 337 = AP Nr. 2 zu § 74 BAT; BAG, DB 1991, 871.

29y Bieback, DB 1989, 478,

30) Bieback, DB 1989, 479; Daubier (0. Fufin, 16), Rdnr. 1513; Hagenei-
er/Kempen/Zachert/Zilius (0. Fuln. 17), §3 Rdnr. 26; Schaub, BB 1995,
2003; anders Wiedemann/Stumpf (0. Fulin. 17), § 3 Rdnor, 36,

31) BAG, DB 1992, 1297. Ahnlich Hanau/Kania, DB 1995, 1231,

32) Schuwab, BB 1994, 781; wohl auch Schaub, BB 1994, 2006.

33) S. etwa BAGE 40, 327 = AP Nr. 8 zu § 1 TVG Form; BAGE 51, 178
=NZA 1986, 790 = AP Nr. 12 zu § 4 TVG Ordnungsprinzip; LAGC Kiln,
ZTR 1992, 31.

34) Dies iibersieht Feger, AiB 1995, 404,

35) Dauhler (0. Fufin. 16), Rdnr 1513; Hagemeier/ Kempen/ Zachert! Zilius
(o. Fufin. 17}, § 3 Rdnr. 27; Krauss, DB 1995 1562; Wiedemann/Stumpf (o.
Fufin. 17), § 3 Rdnr. 36.

36) Ebenso fiir den Fall der bloBen Nachwirkung nach § 4 V TVG BAG,
DB 1991, 871.

37) So Bauer/Diller, DB 1993, 1088.

38) Dagegen auch Hanau/Kania, DB 1995, 1231 und Sehuwab, BB 1994,
782; skeptisch Lieh, NZA 1994, 338,

39 Hanan/Kania, DB 1995, 1233. Inwieweit bei ,,mittelbaren Stufentari-
fen®, die auf kiinftige Tarifvertrige als BezugsgroBe verweisen, anderes gel-
ten muf, soll hier nicht untersucht werden.

40) Ebenso im Ergebnis AbG Gelsenkirchen, Urt. v. 29. 1.
1501-1504/91 unverdsit.

41) Nach dem Austritt ist diese einschriinkende Bedingung nicht mehr er-
fiillt. Zu einer solchen Konstellation s. BAGE 44, 191 = AP Nr. 3 zu §3
TVG.

42) So BAGE 44, 191 = AP Nr. 3 zu § 3 TVG.

43) BAG, DB 1991, 2088; BAG, AP Nr.13 zu § 3 TVG = DB 1992,
1297,

1992 —
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dern wollen, daB inhaltsleere Arbeitsvertrige entstehen®
Durch den Ubergang in den Zustand bloBer Nachwirkung
verbessert sich die Rechtsposition des Arbeitgebers. Die Ta-
rifnormen haben nur noch unmittelbare, jedoch keine zwin-
gende Wirkung mehr, so daB auch in Arbeitsvertrigen von
ihnen abgewichen werden kann. Eine solche Abweichung
kann nach herrschender Auﬂ%sung auch durch Anderungs-
kiindigung erzwungen werden®. Weiter besteht die Mbég-
lichkeit, mit Neueingestellten sogar dann untertarifliche Be-
dingungen zu vermnbaren wenn sie der tarifschlieBenden
Gewerkschaft angehdren®. Wird iiber den Tarifvertrag bei
den Einstellungsver handlungtn gar nicht gesprochen, soll er
nach der Rechtsprechung des BAG i in diesen Fillen auch
nicht als dispositive Norm cmgrclfcn . Dies hat zwar in der
Literatur erhebliche Kritik erfahren*, doch gibtes keine An-
haltspunkte dafiir, daf3 das BAG seine Position dndert und so
auch eine abweichende Praxis moglich wire.

Trotz dieser Abschwiichungen der Tarifwirkung wird neu-
erdings die These vertreten, die sich an den Fortgeltungszeit-
raum des § 3 III TVG anschlieBende Nachwirkung sei mit
Art. 9 III GG nicht vereinbar, da auch dispositive Tarifnor-
men der demokratischen Legitimation durch die Tarifunter-
worfenen bediirften, die hier nicht Vorheg&49 Zudem habe
die Nachwirkung ,,Uberbruckungsfunktlon die dann
iiberschritten sei, wenn auch nach lingerer Zcxt kein Tarif-
vertrag mehr zustandekomme. Dem ist einmal entgegenzu-
halten, daB3 der Wortlaut des § 4 V TVG keine Anhaltspunk-
te fiir eine entsprechende Reestriktion bietet. Die im Zeit-
punkt des Tarifabschlusses bestehende demokratische Legiti-
mation gentigt angesichts der Tatsache, dal die Tarifnormen
nur noch dispesitiven Charakter besitzen, Wollte man an-
ders entscheiden, miiBte man § 4 V TVG insgesamt fiir ver-
fassungswidrig erkliren, da ja auch Verbandsmitglieder mit
Riicksicht auf die Kiindigung des Tarifvertrags ihren Willen
bekundet haben, grundsitzlich nichts mehr mit dem Ver-
tragswerk zu tun haben zu wollen, Im iibrigen wird auch
tibersehen, dal} der ersatzlose Wegfall des Tarifvertrags den
Arbeitgeber in vieler Hinsicht schlechter stellen konnte.

So wiirde sich die Lohnhéhe nach § 612 [1 BGB bestim-
men, wasim Regelfall auf die Anwendung nicht des bei Aus-
tritt geltenden, sondern des in der Gegenwart existierenden
Tarifvertrags hinauslaufen wiirde ™. Der Arbeitgeber miiBte
sich daher unter Umstinden mit einem Lohnniveau abfin-
den, dem er durch den Verbandsaustritt gerade entkommen
wollte, Bei anderen Tarifklauseln, wic etwa {iber Arbeitszeit
und Urlaub, fehlt zwar eine dem § 612 II BGB entsprechen-
de Vorschrift, dochistdurchausdamitzurechnen, dal die Ar-
beitsgerichte die wegfallenden Tarifvertrige unter Riick-
griffauf die Generalklauseln der §§ 242, 315 I BGB ersetzen
und dabei das , Tarifiibliche® zugrundelegen wiirden. Die
vom BAG angenommene Nachwirkung hat also fiir die Ar-
beitgeberseite durchaus ihre positiven Wirkungen, da eine
Abkoppelung von der weiteren Entwicklung der tariflichen
Léhne und Arbeitsbedingungen erfolgt™
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4. Die verbleibende arbeitsvertragliche Position der Arbeitnehmer

Der mit dem Verbandsaustritt gewollte Erfolg, die bisheri-
gen Tarifvertrige inhaldich ,,einzufrieren” und in ihrer Wir-
kung zu reduzieren, wird dann nicht erreicht, wenn in den
Arbeitsvertrigen auf die , jeweils in der Branche geltenden
Tarifvertrige Bezug genommen wird. In diesem Fall miiBte
der Arbeitgeber zusitzlich noch Anderungskiindigungen
aussprechen, um sich endgiiltig aus dem Einzugsbereich des
Verbandstarifs zu entfernen. Wird im Arbeitsvertrag tiber-
haupt auf Tarifvertrige verwiesen, liegt im Zweifel eine
sog, dynamische Verweisung vor; es sollen also die jeweils
geltenden Tarifvertrige den Inhalt des Arbeitsverhiltnisses
bestimmen®?. Anders verhilt es sich dann, wenn ausdriick-
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lich auf einen ganz bestimmten, durch sem Datum indivi-
dualisierten Tarifvertrag verwiesen wird™ oder wenn das
Gehalt im einzelnen betragsmiBig festgelegt ist>’. Hinter
der dynamischen Verweisung steht die Erwagung des Ar-
beitgebers, die Personalverwaltung zu vereinfachen, keine
irrationalen, von den Betroffenen nicht akzeptierten Unter-
schiede in den Léhnen und Arbeitsbedingungen zuzulassen
und schlieBlich nicht durch untertarifliche Arbeitsbedin-
gungen einen Anreiz zum Gewerkschaftsbeitritt zu schaf-
fen®. Dabei handelt es sich auch den Organisierten gegen-
tiber nicht etwa um eine dcklaratonschc Bestimmung, die
nur wiederholt, was sowieso gilt’®: Der Arbeitgeber weil} in
aller Regel gar nicht, ob der neucmgeste]lte Arbeitnehmer
der Gewerkschaft angehdrt™, er will sich daher durch die
Klausel allen gegeniiber in bestimmter Weise verpflichten
und so fiir klare Verhiltnisse sorgen.

Auch nicht verbandsangehérige Arbeitgeber greifen hiu-
fig auf eine solche Klausel zuriick. Da der einzelne Arbeit-
nehmer oft gar nicht weil3, ob sein Arbeitgeber ,,organi-
siert™ ist, 1aBt sich die Verweisung auch nicht in dem Sinne
auffassen, sie wolle lediglich die fehlende Gewerkschafiszu-
gehorigkeit ,,ersetzen®. Da der Arbeitgeber typischerweise
die Bestimmung vorformulierte, muB er sich uberdies in
entsprechender Anwendung des Grundgedankens des § 5
AGB-Gesetz im Streitfalle an der Auslegung festhalten las-
sen, die zu seinen Lasten geht™. Dies bedeutet, daf in vie-
len Fillen auch neue Lohmbsch_lusse und Arbeitszeitverkiir-
zungen an die Beschiftigten ,,weitergegeben® werden miis-
sen, sofern keine Anderungskiindigung erfolgt.

Fehlt es an einer dynamischen Verweisung, kann eine sol-
che allerdings auch nicht mit Hilfe der Reechtsfigur einer Be-
triebsibbung gewissermalBen nachgeschoben werden. Die
Tatsache, daB der Arbeitgeber als Verbandsmitglied in der
Vergangenheit neue Tarifvertriige immer anwandte, liBt kei-
nen Vertrauenstatbestand in der Richtung entstehen, daB
auch nach einem etwaigen Austritt aus dem Verband etwas
Derartiges erfolgen wiirde™. Die Fortsetzung einer bisheri-
gen Praxis kann immer nur flir den Fall erwartet werden,

44) So BAG, NZA 1992, 700 = AP Nr. 13 zu § 3 TVG. Ebenso Krauss,
DB 1995, 1562; Schaub, BB 1994, 2006.

45) BAG, AP Nr. 16 zu §4 TVG; BAG, DB 1991, 2089; Schwab, BB
1994, 782; Wiedenrann/Stumpf (0. FuBn. 17), § 4 Rdnr. 196; a. A. Hagemei-
er/Kempen/ Zachert/ Zilius (0. FuBin. 17), § 4 Rdnr, 51. Zu den Voraussetzun-
gen einer Anderungskiindigung im einzelnen s. unten 4.

46) Dies folgt aus der fehlenden zwingenden Wirkung der Tarifnormen.

47) BAGE 6, 90 = NJW 1938, 1843 = AP Nr. 1 zu § 4 TVG Nachwir-
kung; BAGE 27, 22 = AP Nr. 8 zu §4 TVG Nachwirkung, BAG, AP
Nr. 16 zu § 4 TVG Nachwirkung.

48) Ddubler (0. Fubn. 16), Rdnr. 1464; Hagemeier/Kempen/ Zachert/ Zilius
(0. Fufin. 17), § 4 Rdnr. 52; Liwisch/Rieble (o. Fulbn. 16), § 4 Bdnr. 226;
Rotter, Nachwirkung der Normen eines Tarifvertrags, 1992, S. 46 ff.; Wiede-
mann, Anm. zu BAGE 27, 22, AP Nr. 8 zu § 4 TVG Nachwirkung.

49} Liwisch/Rieble (0. FuBn, 16), § 4 Rdnr, 242; Schuab, BB 1994, 782,

50) Vigl. Feger, AiB 1995, 495; Krauss, DB 1995, 1562; Lieh, NZA 1994,
338; Schaub, BB 1994, 2006.

51) Insoweit zutreffend Bawer/Diller, DB 1993, 1087. S. auch Schaub, BB
1995, 2003.

52) BAG, DB 1991, 1779; Daubler (0. Fulin. 16), Rdnr. 333; Gaul, ZTR
1991, 193; Lawisch, m: Miinchener Hdb. zu ArbeisR, § 262 Rdnr. 11;
Schwab, BB 1994, 783,

53) BAG, DB 1991, 1779.

54) Bauer/Diller, DB 1993, 1087; Schwab, BB 1994, 783.

55) Vgl. Etzel, NZA 1987, Beil. 1, S. 27,

56) So aber Schuab, BB 1994, 783,

57) Zum grundsitzlichen Verbot, nach der Gewerkschafiszugehorigkeit
zu fragen, s. Daubler, ArbeitsR 2, 10, Aufl. (1995), S. 84.

58) Zur entsprechenden Anwendung des §5 AGBG s. Ddubler (o.
FulBin. 57), 8. 121 und Zallner, RdA 1989, 157, jew. m.w. Nachw:

59) Ebenso Feger, AiB 1995, 497. Bauer/Diller, DB 1993, 1087 und
Seluwab, BB 1994, 784 stellen demgegeniiber auf den fehlenden Rechtsbin-
dungswillen ab; dieser ist jedoch nicht Voraussetzung einer Betriebsiibung,
die ja gerade dann eingreift, wenn ein Verpflichtungswille des Arbeitgebers
zweifelhaft ist — liegt er vor, bewegt man sich im Bereich normaler vertragli-
cher Einigung.
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daB sich keine wesentlichen Voraussetzungen geindert ha-
60
ben™,

5. Gestaltungsmiitel des Arbeitgebers

a) Betriebsvereinbarung. Der Arbeitgeber wird vermutlich
primir daran denken, sich den nachwirkenden Tarifnor-
men im Wege der Betriebsvereinbarung zu entziehen.
Auch insoweit sind ihm jedoch enge Grenzen gezogen. Der
Verbandsaustritt fiihrt zwar dazu, dafB3 die Tarifvertrdge im
Betrieb ihre zwingende Wirkung verlieren, doch dndert er
nichts an der Tatsache, daB3 entsprechende Fragen ,,iiblicher-
weise* durch Tarifvertrag geregelt werden®. Dies bedeu-
tet, daf3 Betriebsvereinbarungen grundsitzlich an § 77 III
BetrVG scheitern®. Eine Ausnahme gilt nur fiir solche Ge-
genstinde, bei denen der Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
recht besitzt ™. Lohnhohe, Wochenarbeitszeit und Urlaubs-—
dauer scheiden daher von vornherein aus, wihrend die
Lage der Arbeitszeit — etwa die Einbeziehung des Samstags
— durchaus mit dem Betricbsrat verhandelt werden kann.

b) Anderungskiindigung. Zweites denkbares Mittel ist
eine Anderungskiindigung. Sie kann nicht nur zu dem
Zweck erfolgen, eine ,listige” Verweisungsklausel abzu-
bauen. Maéglich ist auch, daf der Arbeitgeber zu diesem
Mittel greifen will, um das Niveau des nur noch nachwir-
kenden Tarifvertrags zu unterschreiten. Nach stindiger
Rechtsprechung des BAG kann von dieser Moglichkeit je-
doch lediglich in Extremfillen Gebrauch gemacht wer-
den. Eine betriebsbedingte Anderungskiindigung, durch
die die Vergiitung der Beschiftigten herabgesetzt werden
soll, ist nur dann zulissig, wenn andernfalls Arbeitsplitze
geopfert werden miiBten oder gar die Stillegung des Be-
triebs droht®'. Das schlichte Bediirfnis, Lohnkosten zu spa-
ren, um auf dem Markt billigere Angebote machen zu
kénnen, reicht ersichtlich nicht aus. Da sich die Recht-
sprechung auf den Abbau iibertariflicher Leistungen be-
zieht, kann iiberdies nicht damit gerechnet werden, dal3
sie bei Anderungskiindigungen zur Unterschreitung des
in der Branche iiblichen Tarifniveaus groBziigigere Maf-
stibe anlegen wird. Im Gegenteil ist anzunehmen, da8
auch in Fillen eines drohenden Arbeitsplatzabbaus ver-
stirkt ein ,,Spar- und Sanierungsplan® verlangt wird, aus
dem sich die Unvermeidbarkeit des Lohnabbaus ergibe,
und der tiberdies klarlegt, daB auch andere am Unterneh-
men Beteiligte Opfer zu erbringen haben®.

) Anderungsvertrige. Bei schlechter Wirtschafislage des
Unternchmens kann es fiir den Arbeitgeber aussichtsreich
sein, eine cinvernehmliche Anderung der Arbeitsvertrige
zu erreichen. In der Literatur ist darauf verwiesen worden,
daB als Mittel hierfiir auch die Gesamtzusage in Betracht
kommt®®: Der Arbeitgeber macht die neuen (schlechteren)
Arbeitsbedingungen im Betrieb bekannt und rechnet da-
mit, daB die Beschiftigten dies ohne Widerspruch hinneh-
men. Allerdings ist das Risiko betrichtlich, daB diese Rech-
nung nicht aufgeht und insbesondere solche Arbeitnehmer
Widerspruch anmelden, die wie Betriebsratsmitglieder
oder gesuchte Spezialisten aus rechtlichen oder faktischen
Griinden ,,unkiindbar® sind. In diesen Fillen bleibt als Aus-
weg nur der Firmentarif, da es schwerlich praktikabel wire,
auf Dauer zwischen den widersprechenden und den {ibri-
gen Belegschaftsmitgliedern zu differenzieren.

d) Abschluff eines Firmentarifs. Der aus dem Verband ausge-
tretene Arbeitgeber kann mit der Gewerkschaft einen Fir-
mentarifabschlieBen. Diese kann auch wihrend des Fortgel-
tungszeitraums nach § 3 11l TVG eine entsprechende Forde-
rung stellen und mit einer Streikdrohung untermauern.
Die Gewerkschaft ist durch die Friedenspflicht nur ihrem
Tarifpartner gegeniiber gebunden, nicht aber gegeniiber
dem einzelnen ausgetretenen Unternehmen® . Wenig plau-
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sibel wiire eine Vorstellung, wonach die Tarifparteien einen
Vertrag zugunsten potentiell austretender Firmen schlie-
Ben, so daf sich diese entsprechend § 328 BGB auf die Frie-
denspflicht berufen kénnten: Die Tarifparteien haben kein
erkennbares Interesse, auch solche Fille miteinzubezichen.
Kommt es zum Arbeitskampf, kann das ausgetretene Unter-
nehmen schwetlich mit der Unterstiitzung des Verbandes
rechnen; dieser wird weder seinen Arbeitskampffonds akti-
vieren noch gar MaBnahmen gegen die Gewerkschaft er-
greifen®®, Der abgeschlossene Firmentarif geht als der spe-
zie]lerigdem nach § 3 IIl TVG weitergeltenden Verbandsta-
rif vor™.
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6. Zwischenergebnis

Der Austritt aus dem Verband hat fiir den einzelnen Ar-
beitgeber in aller Regel kaum tarifrechtliche Vorteile. Die
bisherigen Tarifvertrige verlieren zwar nach einiger Zeit
ihre zwingende Wirkung, doch ist ihre Beseitigung im
Wege der Anderungskiindigung nur in Extremfillen mog-
lich. Die Unterschreitung des Tarifniveaus mit Neueinge-
stellten st6Bt zwar nach der Rechtsprechung auf keine Be-
denken, doch sind Neueinstellungen unter den gegebenen
Umstinden sowieso selten; auch wiirde eine unterschiedli-
che Entlohnung bei gleicher Arbeit zu vermeidbaren Frik-
tionen im Betriebsablauf fiihren. Realistischerweise fithrt
der Austritt daher nur zum ,,Einfrieren’ der Arbeitsbedin-
gungen, wozu allerdings auch fest vereinbarte Steigerungen
in der Zukunft gehéren. Nicht einmal die Festlegung auf
diesen Status quo wird erreicht, wenn die Arbeitsvertrige
auf die Tarifvertrige in ihrer jeweils geltenden Fassung ver-
weisen. Eine Anderungskiindigung ist auch hier nur unter
sehr engen Voraussetzungen moglich. Inwieweit diese
Rechtslage auch in der Praxis immer Beachtung findet, ist
schwer zu beurteilen. Die Tatsache, dal} typischerweise erst
nach Auflésung des Arbeitsverhiltnisses geklagt wird™,
konnte die Vermutung nahelegen, daB jedenfalls in kleine-
ren Betrieben am Gesetz vorbei das Tarifniveau unterschrit-
ten wird. Als Indiz in diese Richtung mag die Tatsache gel-
ten, daB auf einer hochrangig besetzten Tagung Vertreter
kleiner und mittlerer Unternehmen mit Uberraschung rea-

60) Vgl. BAGE 44, 191 = AP Nr. 3 zu § 3 TVG: Tarifkonformitit be-
griindet keinen Vertrauensschutz.

61) Zum Begriff der Tarifiiblichkeit s. Berg, in: Daubler/Kittner/ Klebe/
Schneider, Bet'VG, 4. Aufl. (1994), § 77 Rdnrn., 71 m.w Nachw.

62) Ebenso in vorliegendem Zusammenhang Feger, AiB 1995, 496,
Krauss, DB 1995, 15631{.; Schaub, BB 1995, 2006.

63) So fiir den Fall des § 87 [ Betr'VG; BAGE 54, 191 = NZA 1987, 639
= AP Nr. 21 zu § 77 BetrVG 1972, st. Rspr. Dasselbe muB auch fiir andere
Mitbestimmungsrechte gelten, so: Daubler, ArbeisR. 1, 14. Aufl., (1995),
Rdnr. 931.

64) BAGE 38, 106 = NJW 1982, 2839 = AP Nr. 2 zu § 2 KSchG 1969;
BAG, NZA 1986, 824 = AP Nr. 14 zu § 2 KSchG 1969; zustimmend
Hueck /v. Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl. (1992), § 2 K8chG Rdnr. 17;
Kittner/ Trittin,  KindigungsschuezR, 2. Aufl.  (1995), §2 KSchG
Rdnrn. 165fF; Rest, in: KR, 3. Aufl. (1989), § 2 KSchG Rdnr. 1072; Ha-
nau, in: Miinchener Hdb, z. ArbeitsR § 61 Rdnr, 113; kritisch dagegen Bau-
er/Diller, DB 1993, 1087.

65) Zu Ansitzen in diese Richtung s. die Nachweise bei Rost, in: KR, § 2
KSchG Radnr. 107a. Sehr viel weitergehend das japanische Recht, das u.a.
auch Gehalsreduzierungen von Managern verlangt, bevor eine Kiindigung
von Dauerbeschiftigten erlaubt ist, Einzelheiten bei Schregle, International
Labour Review 132 (1993), 507 .

66) Krauss, DB 1995, 1565.

67) LAG Hamm, DB 1991, 1126; Bieback, DB 1989, 482; Daubler (0.
FuBn. 16), Rdnr, 1509; Hagemeier/Kempen/ Zachert/ Zilius (0. FuBn. 17),
§ 3 Radnr. 28; Konzen, ZfA 1975, 424; a. A. Baver/Diller, DB 1993, 1085;
Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des ArbeitsR, Bd. 112, 5. 1011 m. Fulin. 37;
Wiedemann /Stumpf (0. FuBin. 17), Rdnr. 33 (unter unzutreffender Berufung
auf Konzen).

68) Vgl Lieh, NZA 1994, 340.

69) Feger, AiB 1995, 498,

70) Dazu Deubler, AuR. 1995, 307; Gamillscheg, in: Festschr. £, Henckel,
1995, 8. 216 jew. m. w. Nachw.



230

gierlten, als die Vorschrift des § 3 III TVG vorgestellt wur-
de’!.
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III. Verbandswechsel

1. Voraussetzungen

Angesichts der Schwierigkeiten, die tariflichen Arbeitsbe-
dingungen effektiv abzustreifen, und angesichts des Risi-
kos, in Auseinandersetzungen um einen Firmentarif ver-
strickt zu werden, kann es fiir einzelne Firmen attraktiv er-
scheinen, sich einem anderen Arbeitgeberverband anzu-
schliefen, der (aus ihrer Sicht) giinstigere Tarifvertrige ab-
geschlossen hat, Unter den gegebenen Umstinden kommt
dies allerdings nur in Betracht, wenn der neue Verband eine
Tarifzustindigkeit auch fiir das fragliche Unternehmen be-
ansprucht. Dies ist beispielsweise bei konkurrierenden Ver-
binden in derselben Branche, hiufig aber auch in bezug auf
Mischbetriebe der Fall’®.

2. Rechtsfolgen

a) Anwendung des § 3 III TVG. Nach allgemeiner Auffas-
sung gelten die bisherigen Tarifvertrige auch in einem sol-
chen Fall nach § 3 111 TVG weiter’". Dies leuchtet dann un-
mittelbar ein, wenn der neue Verband — weil er etwa erst
vor kurzem gegrundet wurde — noch gar keine Tarifvertri-
ge abgeschlossen hat oder weil solche nur im Verhiltnis zu
einer anderen Gewerkschaft bestehen, die im Betrieb {iber
keine Mitglieder verfligt: Hier ist genausowenig wie beim
reinen Austritt ein ,,Ersatz” fiir den tariflichen Schutz in
Sicht,

b) Rechislage bei Tarifkonkurrenz und Tarifpluralitit. Hat der
neue Verband Tarifvertrige mit einer anderen Gewerk-
schaft, besitzt diese jedoch Mitglieder im Betrieb, tritt ein
Fall der sog, Tarifpluralitit ein: Im Verhiltnis zu den Mitglie-
dern der anderen Gewerkschaft besteht Tarifbindung nach
§ 31 TVG, im Verhiltnis zu den Mitgliedern des bisherigen
gewerkschaftlichen Tarifpartners tritt die Fortgeltung nach
§ 3 11l TVG ein. Dabei sollte man es belassen; die abwei-
chende Auffassung des BAG, die bei Tarifpluralitit die Re-
geln iiber die Tarifkonkurrenz anwenden will™, ist auf so
nachhaltige Kritik gestoBen™, da sie wohl in absehbarer
Zeit aufgegeben wird. Die Situation ist eine andere, wenn
der neue Verband mit derselben Gewerkschaft Tarifvertri-
ge abgeschlossen hat oder wenn die Tarifvertrige mit der an-
deren Arbeitnehmerorganisation betriebliche oder betriebs-
verfassungsrechtliche Normen enthalten, die nach § 311
TVG ohne Riicksicht auf die Organisationszugehorigkeit
der cinzelnen Arbeitnehmer im ganzen Betrieb gelten. In
beiden Fillen tritt eine Tarifkonkurrenz der Art ein, dal po-
tentiell zwei verschiedene Tarifvertrige auf dieselben Ar-
beitsverhiltnisse Anwendung finden. Problematisch ist, ob
die hier bestechende Kollision nach den allgemeinen Grund-
sitzen, insbesondere durch Vorrang des spezielleren Tarifs
zu 16sen ist”®, oder ob § 311l TVG eine Entscheidung in
dem Sinne enthilt, daBB auch in solchen Fillen ausschlieB3-
lich die vom alten Verband geschlossenen Tarifvertrige wei-
terlaufen, Das BAG hat die allgemeinen Grundsitze ange-
wandt, ohne sich argumentativ mit irgendwelchen Beden-
ken auseinanderzusetzen’’. Dies kann nicht befriedigen.
Will §31II TVG ,,Unterlanfungsstrategien verhindern
und den tariflich begriindeten Schutz sicherstellen, so muB3
er gerade auch dann eingreifen, wenn der Arbeitgeber den
Verband wechselt, um in den Genuf fiir ihn ,,angenehme-
rer* Tarifvertrige zu kommen. Die Flucht in einen ,,billige-
ren” Arbeitgeberverband ist {iberdies vermutlich die sehr
viel grofere Gefahr als der schlichte Verbandsaustritt, wiire
hier doch eine ,,Bereinigung mit einem Schlag” denkbar,
Anders ausgedriickt: Nimmt man § 3111 TVG ernst, so
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muf} der Bestandsschutz nicht nur im relativ harmlosen Fall
des reinen Verbandsaustritts, sondern auch beim Ubertritt
sichergestellt sein’’. Die Lésung des Konkurrenzproblems
ergibt sich somit beim Verbandswechsel unmittelbar aus
dem Gesetz"”.

IV. Schaffung einer OT-Mitgliedschaft

Um eine Abwanderung von Mitgliedern zu verhindern,
ist eine Rethe von Arbeitgeberverbinden bereit, eine OT
(= ohne Tarif)-Mitgliedschaft einzuriumen: Die abge-
schlossenen Tarifvertrige sollen nur noch die ,,tarifwilli-
gen”, nicht mehr die ,tarifunwilligen® Mitglieder bin-
den®. In der Literatur wird eine solche Gestaltung iiberwie-
gend abgelchutm, wiahrend sie das LAG Rheinfaﬂd-lydzaz

unbeanstandet gelassen hat.

1. Verstofi gegen vereinsrechtliche Grundsitze?

Die Herausnahme einzelner Unternehmen aus der Tarif-
bindung kénnte gegen den verbandsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz verstofen™. Dieser verbietet jedoch
herkdmmlicherweise nur .,willkiirliche® Differenzierun-
gen, die hier in aller Reegel nicht vorliegen werden: Die Ent-
scheidung des einzelnen Unternehmens, sich nicht auch in
tariflichen Angelegenheiten vertreten zu lassen, erscheint
als ausreichende sachliche Berechtigung. Das traditionelle
Vereinsrecht des Buirgerhichen Gesetzbuchs stellt die inter-
nen Strukturen in weitestem Umfang zur Disposition der
Mitglieder, die deshalb auch beziiglich des Status differen-
zieren konnen®. Dabei diirfen allerdings keine ersichtlich
irrationalen Differenzierungen vorgenommen werden; so
wire es unzulissig, die ,tariffreien” Mitglieder in gleicher
Weise an der Aufbringung und der Verwaltung des Streik-
fonds zu beteiligen™. Soweit man dies vermeidet, sind aus
dem Vereinsrecht als solchem keine Bedenken ersichtlich.

2. Die Tarifbindung der Mitglieder als zwingender Grundsatz

Ganz anders stellt sich die Situation unter tarifrechtlichen
Aspekten dar, Nach § 3 1 TVGsind die ,Mitglieder der Tarif-
vertragsparteien’ tarifgebunden. Am Beispiel der sog. Gast-
mitgliedschaft hatte das BAG Gelegenheit, zu der Frage Stel-
lung zu nehmen, wer ,,Mitglied”1.S.des § 31 TVG ist®. Da-
bei stellte esdaraufab, daf3 ,,Mitglied*” im tarifrechtlichen Sin-
ne nurist, wer Stimmrecht inder Mitgliederversammlung so-

71} S. den Bericht von Béfun, NZA 1994, 498,

72) Zu weiteren Konstellationen s, Feger, AiB 1995, 499,

73) BAGE 44,191 = AP Nr. 3 2u § 3 TVG; Bichack, DB 1989, 4771.; Ger-
hards, BB 1995, 1290,

74) BAG, NZA 1991, 736 = AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

75) Insb, Kraft, RAA 1992, 166; Reuter, JuS 1992, 108; Zsllner/Loritz, Ar-
beitsR,, 4. Aufl. (1992), § 37 IV 2; Déubler (0. FuBn. 16), Rdnrn. 1502 ff,
Fiir ¢ine differenzierende Lasung Schaub, BB 1995, 2005. Wie das BAC
allein Sdicker/Qetker, ZEA 1994, 1,

76) Zu den Grundsitzen iiber die Tarifkonkurrenz s. Daubler (0.
Fubn. 16), Rdnrn. 1482F. m.w. Nachw.

77) BAGE 44, 191 = AP Nr.3zu § 3 TVG.

78) Fiir Vorrang des § 3111 TVG gegeniiber den allgemeinen Regeln
tiber die Tarifkonkurrenz Biebade, DB 1989, 481; Konzen, ZfA 1975, 431;
Hagemeier/ Kempen/ Zachert/ Zilius (0. FuBn. 17), § 3 Rdnr. 29; Wiedemann/
Stumpf (0. Fubin. 17), § 3 Rdnr. 38; ebenso Gerhands, BB 1995, 1290; a. A.
Feger, AiB 1995, 499 (aber mit MiBbrauchsvorbehalt).

79) Zur derzeit wenig realistischen Frage, was geschieht, wenn die Tarif-
vertrige des neuen Verbandes fiir die Arbeitnehmer giinstiger sind, s. Dirib-
ler (0. Fufin. 16), Rdnr. 1518 m.w. Nachw.

80) Dazu zuletzt Buchner, NZA 1995, 761 ff.

81) Ddaubler, ZTR 1994, 453; Rickl, DB 1993, 2384; Schaub, BB 1994,
2007; anders Buchner, NZA 1994, 4F. und ders., NZA 1995, 7614

82) LAG Rheinland-Pfalz, NZA 1995, 8001E.

83} Dazu insb. Réckl, DB 1993, 2383,

84) Vgl. Kiibler, GesellschaftisR., 3. Aufl. (1990), § 211, § 10 III, IV.

85) So Radkl, DB 1993, 2384,

86) BAGE 12, 285 = NJW 1962, 1314 = AP Nr. 12 zu § 3 TVG Ver-
bandszugehorigkeit; BAGE 51, 163 = AP Nr. 8 zu § 11 ArbGG 1979 Pro-

zellvertreter.
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wie das aktive und passive Wahlrecht zu den Vereinsorganen
besitzt” . Wer diese Voraussetzung nicht erfiillt und als bloBes
»Gastmitglied” gegen Zahlung eines bestimmten Beltrags
Leistungen des Verbandes in Anspruch nehmen kann®, ist
deshalb nicht tarifgebunden. Umgekehrt folgt daraus, daB-
,»Vollmitglieder™ automatisch auch von Tarifvertrigen er-
faflt werden, sofern der Verband insgesamt tariffihigist. Woll-
te man auch insoweit eine Differenzierung zulassen, miifite
man eine partielle (auf bestimmte Mitglieder beschrinkte)
Tariffihigkeit in Kauf nchmcu, eine solche Aufspaltung
kommt jedoch genausowemg wie bei der allgemeinen
Reechtsfihigkeit in Betracht®. Die Tarifbindung ist daher
ein automatischer Ausfluf} der Mitg]jedcchaftgﬂ Insoweit ist
die Gestaltungsbefugnis der Koalitionsmitglieder im Int{:rcb-
se der Funktlomf'ahlgkclt der Tarifautonomie beschrinkt”’
Entgegen Buchner” enthilt § 31 TVG kein zusitzliches Er—
fordernis der Art, daB sich das Mitglied auch der tariflichen
Normsetzungsbefugnis unterworfen haben miisse.

Wollte man die Beteiligung am Tarifsystemn in das Belie-
ben der Verbandsmitglieder stellen, wiirde man eine neue
Art von Vereinigung schaffen, die jedenfalls keine Koalition
im herkommlichen Sinne mehr wiire: Fiir diese wird nim-
lich vorausgesetzt, daf sie das geltende Tarifrecht als fiir sich
verbindlich anerkennt™ und damit auch grundsitzlich zum
AbschluB von Tarifvertrigen bereitist. Ware diese Vorausset-
zung nur noch in bezug aut' 5 oder 10% aller Mitglieder (im
Extremfall: nur noch flir ein Mitgliedsunternehmen) erfiillt,
wiirde das genannte Koalitionserfordernis jede Plausibilitit
verlieren. Anders ausgedriickt: Man kann nichtauf der einen
Seite die Koalitionseigenschaft zwingend davon abhingig
machen, dal3 das bestehende Tarifvertragsrecht anerkannt
wird, und andererseits zugestehen, daB sich die Mehrheit der
Mitglieder dem Einwirkungsbereich von Tarifvertrigen von
vornherein entzieht. Dies hat nichts damit zu tun, ob man die
Koalitionsfteiheit der Arbeitnehmer- wie der Arbeitgeber-
seite sich spiegelbildlich entsprechen it oder ob man der
Koalitionsfreiheit der Arbeitgeber quasi-dienende Funktion
beimifit: Meinungsverschiedenheiten darlibersindim vorlie-
genden Zusammenhang ohne ]3elalr1g94

3. OT-Mitgliedschaften und Parititsprinzip

Schaub®™ hat darauf verwiesen, daB die Zulassung von
OT-Mitgliedschaften die Verhandlungsparitit zwischen Ar-
beitgeberverband und Gewerkschaft stort. Dies ergibt sich
daraus, dafl die Arbeitgeberseite gewissermafen mit be-
grenztem Einsatz spielen kann: Sie kann ihr von allen Mit-
gliedsfirmen getragenes organisatorisches und finanzielles
Potential in vollem Umfang einsetzen, riskiert jedoch nur,
daB die , tarifoffenen” Mitglieder tarifliche Bindungen ein-
gehen miissen. Dies ist besonders gravierend, wenn man be-
denkt, daB} vermutlich gerade solche Mitgliedsfirmen die
OT-Mitgliedschaft wihlen werden, bei denen nur ein rela-
tiv bescheidener gewerkschaftlicher Organisationsgrad be-
steht, so daB thnen kein durch Streik erzwungener Firmen-
tarif droht. Umgekehrt werden die Unternehmen, bei de-
nen die Gewerkschaft einen hohen Organisationsgrund be-
sitzt, die normale Mitgliedschaft beibehalten, da ihnen an-
dernfalls ein moglicherweise unangenehmer Firmentarif
ins Haus stehen wiirde. Auf der einen Seite wird so die Biin-
delung der Krifte ermoglicht, auf der anderen Seite riskie-
ren nur solche Unternehmen die ,Lasten® eines Tarifver-
trags, die ihn sowieso nicht vermeiden kbnnten.

4. Rechtfertigung mit dem Grundsatz der freien Wahl der Tarifzu-
stéindigkeit?

In der Literatur ist der Standpunkt vertreten worden,
die OT-Mitgliedschaft lasse sich mit dem Gedanken recht-
fertigen, der Verband konne seine Tarifzustindigkeit auf
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eine bestimmte Mitgliedergruppe beschrinken™. Dies ist
schon deshalb nicht {iberzeugend, weil die autonome Be-
stimmung der Tarifzustindigkeit nicht als Mittel verwen-
det werden darf, um die Grundentscheidung des § 31
TVG oder das Parititsprinzips aus den Angeln zu heben.
Doch ganz abgeschen davon: Die Rechtsprechung hatte
bisher durchweg mit Fillen zu tun, in denen das Vertre-
tungsmandat der Gewerkschaft ﬁ_lr bestlmmte Betriebe in
fachlicher Hinsicht streitig war”. DaB die Tarlfzustandig—
keit nicht nur in fachlich- betnebhchcl, sondern auch in
personlicher Hinsicht frei bestimmt werden kénnte, 133t
sich den vorliegenden Entscheidungen nicht entneh-
men”®, Erstreckt man gleichwohl die Wahlfreiheit auch
auf dlcscn Bereich, so ist nur eine Bestimmung nach ab-
strakten Merkmalen wie Arbeiter, Angestellte oder EDV-
Fachleute, nicht eine Ausklammerung konkreter Einhei-
ten oder Individuen mdoglich. Es bleibt also dabei, daf3
nicht einzelne Mitglieder auf ihren Wunsch hin von der
Verbandskompetenz zum Abschlufl von Tarifvertriigen
ausgenommen werden konnen. Eine ganz andere Frage
ist, ob die tatsichlich abgeschlossenen Tarife bestimmte
Unternehmen aussparen; dies wird faktisch nur dann in
Betracht kommen, wenn gleichzeitig ein firmenbezoge-
ner Verbandstarif oder ein Firmentarif -abgeschlossen
wird. Fin OT-Modell liit sich daher nur dann verwirkli-
chen, wenn beide Tarifparteien den Geltungsbereich des
Tarifvertrags entsprechend beschrinken.

5. Potentielle Rechisfolgen

Unterstellt man gleichwohl mit Buchner™, daB bestimmte
Mitgliedsunternehmen aus der Tarifzustindigkeit ausge-
klammert werden diirfen, so ergibt sich bei den fiir die Zu-
kunft ausgenommenen Unternehmen die Frage, inwieweit
die bisherigen Tarifvertrige weitergelten. Seinem Sinn
nach muf § 3 III TVG entsprechende Anwendung finden.

87) BAGE 12, 285 = NJW 1962, 1314 = AP Nr. 12 zu § 3 TVG Ver-
bandszugehdrigkeit.

88) Zu diesen Leistungen kann auf der Grundlage von BAGE 63, 255 =
NZA 1990, 666 = AP Nr. 11 zu § 11 ArbGG 1979 ProzeBvertreter auch
der Rechtsschutz gehoren.

89) Insoweit zutreffend Buchner, NZA 1994, 4 m.w. Nachw.

90 Siicker, AR-Blattei, Tarifvertrag II {unter D II).

91) Auch BlefG, DB 1995, 1465 geht davon aus, dali die ,,Funktionsfi-
higkeit der Tarifautonomie® zu Begrenzungen bestimmiter Ausiibungsfor-
men der Koalitionsfreiheit fiihre.

92) Buchner, NZA 1995, 768.

93) BlerfGE 4, 96 (107) = NJW 1954, 1881; BlesfGE 18, 18 (28) =
NJW 1964, 1267; BAG, AP Nr. 25 zu § 2 TVG.

94) Anders Buchner, NZA 1995, 767,

95) Schaub, BB 1994, 2007,

96) Buchner, NZA 1994, 6.

97) 8. insh. BAGE 50, 179 = NZA 1986, 480 = NJW 1987, 514 = AP
Nr. 4 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit; BAG, NZA 1989, 138 = AP Nr. 5 zu
§ 2 TVG Tarifzustindighkeit.

98) Im Fall BAGE 50, 179 = NZA 1986, 480 = NJW 1987, 514 = AP
Nr. 4 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit ging es um dic Zustindigkeit der IG
Chemie Papier Keramik fiir die Firma Allfloor, einen Teppichhersteller, in
BAG, NZA 1989, 138 = AP Nr.5 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit ging es
um die Einbeziechung eines Unternehmens in die Bautarife, in BAGE 62,
44 = NZA 1989, 687 = AP Nr. 6 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit stand der
handwerkliche Charakter eines Unternehimens in Frage, und BAG, NZA
1991, 21 = AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit betraf die Zustindigkeit
der OTV fiir Unternehmen des Tauchereigewerbes. In BAGE 50, 179 =
INZA 1986, 480 = NJW 1987, 514 = AP Nr. 4 zu § 2 TVG Taritzustindig-
keitwird auf BL. 7 R fachlich-betrieblicher und persénlicher Zustindigkeits-
bereich in eins gesetzt, wenn es heiBt: , Auf welche Arbeitnehmer und da-
mit () auf welche Betriebe eine Gewerkschaft thre Zustindigkeit erstreckt,
bestimmt sie aufgrund ihrer Satzungsautonomie . ..* Ahnlich BAG, NZA
1989, 138 = AP Nr. 52u § 2 TVG Tarifzustindigkeit BL. 2R | Jede Gewerk-
schaft kann fiir sich entscheiden, fiir welche Arbeitnehmer in welchem Ge-
werbezwelg oder in welchen Gewerbezweigen sie titig werden will.™ Nir-
gends ist davon die Reede, sie konne ihre Zustindigkeit zwar auf bestimmre
Betriebe erstrecken, dort aber einzelne Arbeitnehmer oder Arbeitnehmer-
gruppen auch dann aus threr Tarifzustindigkeit ausnehmen, wenn sie Mit-
glieder seien.

99) Buchner, NZA 1994, 46 und ders., NZA 1995, 761 .
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Aus Sicht der Arbeitnehmer wie vom Ordnungsgedanken
des Tarifsystems her kann es keinen Unterschied machen,
ob eine Arbeitgeberfirma aus dem Verband austritt oder ob
sie dort verbleibt, sich gleichzeitig aber den Status eines tarif-
freien Unternehmens zulegt. Auch in anderen Zusammen-
hingen wurde betont, daB3 § 3 III TVG den verallgemeine-
rungsfihigen Gedanken enthiilt, cin einscitiges Ausbrechen
aus der Tarifbindung zu verhindern'™. Was die weiteren
Reechtsfolgen (Nachwirkung, arbeitsvertragsrechtliche Si-
tuation) angeht, kann auf die oben'®' gemachten Ausfith-
rungen verwiesen werden.

NZA - Heft 5/1996

V. Schaffung zweier Arbeitgeberverbinde

1. Schaffung einer selbstindigen ,, Tarifgemeinschaft“

Denkbar ist einmal, dall diejenigen Verbandsmitglieder,
die weiterhin Tarifvertrige abschlieBen wollen, aus der bis-
herigen Organisation ausscheiden und einen eigenen Par-
allelverband (,, Tarifgemeinschaft™) griinden. Dies kénnte
auch in der Weise geschehen, daB die Mitgliedschaft im
bisherigen Verband aufrechterhalten bleibt also eine Dop-
pelmitgliedschaft entsteht und beziiglich der Beitrige eine
Anrechnung erfolgt. Keine gravierenden Bedenken erge-
ben sich in bezug auf die weiter tarifwilligen Firmen: Der
nach § 311 TVG (erste Variante) oder nach §31 TVG
(zweite Variante) weitergeltende Tarifvertrag diirfte in ab-
sehbarer Zeit durch einen neuen ersetzt werden. Proble-
matisch ist allein die Frage, ob der bisher bestehende Ar-
beitgeberverband seine Tariffihigkeit ablegen kann. Die
wgewollte Tarifunfihigkeit™ hatte in der Weimarer Zeit er-
hebliche Relevanz, da auf diese Weise die Unterwerfung
unter die ZwangSSChllchtung vermieden wurde'”,

Wie Léwisch berichtet'™, hatte sie auch in der Bundesrepublik
Anfang der 70er Jahre nicht nur theoretische Bedeutung. Ist der
Arbeitgeberverband nicht mehr tariffihig, fehlt es ihm gegen-
liber an einem tariflich regelbaren Ziel, weshalb ein gegen ihn ge-
fi.ihrtm"1 Arbeitskampf nach herrschender Meinung rechtswidrig
wire . Die Zuldssigkeit des Verzichts wird mit der Freiwillig-
keit der Koalitionsbildung begriindet. Sie miisse sich auch auf
die Wahl von Koalitionszielen und Koaliionsmitteln erstrecken,
weshalb keinem Verband das Mittel des Tarifvertrages aufge-
dringt werden diirfe. Der Gewerkschaft stehe im einzelnen Ar-
beitgeber immer noch ein ausreichender Verhandlungspartner ge-
geniiber, ‘irrlmli\lotfall greife das Gesetz iiber Mindestarbeitsbedin-
gungcn cin .

Darin ist richtig, dal3 ebenso wie die Griindung auch
die Auflésung von Arbeitgeberverbinden frei ist. Es bleibt
dem Verband daher unbenommen, auf diesem Wege den
Verlust der Tariffihigkeit herbeizufithren. Auch ist es ihm
nicht verwehrt, sich mit allen ihm zur Verfligung stehen-
den Mitteln gegen den AbschlufB3 von (neuen) Tarifvertri-
gen zu wehren, wenn er solche nicht akzeptieren will.
Dariiber hinaus aber dem Arbeitgeberverband zu gestat-
ten, die Krifte der Mitgliedsfirmen zu ,biindeln® und
gleichzeitig auf die Tariffihigkeit zu verzichten, wiirde die
Gewerkschaft iibermifig benachteiligen — selbst der Ab-
schluf eines Firmentarifs wiirde aufs duBerste erschwert,
Es wire zudem cin widerspriichliches Verhalten, einerseits
die Arbeitgeberinteressen im Verband kollektiv vertreten
und die Arbeitgeberstellung dadurch wverstirken zu wol-
len, andererseits aber der kollektiven Auseinandersetzung
aus dem Wege zu gehen. Der Verzicht auf die Tariffihig-
keit ist nur dadurch mdoglich, daB der Arbeitgeberverband
sich jeder unmittelbaren oder mittelbaren Beeinflussung
von Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen gegeniiber der
Arbeitnehmerseite enthilt und nur noch Interessenvertre-
tung gegeniiber staatlichen Stellen oder gegeniiber der OfF
fentlichkeit betreibt, was im Klartext heiB3t, daB er seinen
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Vereinszweck indert und zum reinen Industrieverband
wird. Solange ein Verband als Gegenspieler der Gewerk-
schaft agiert, und sei es auch ,verdeckt”, etwa durch
Reechtsberatung oder durch Koordinierung von Einzelakti-
vitdten, kann er sich der Tariffihigkeit nicht entledigen,
da sie eine automatische Folge eines solchen Verhaltens
ist'®, Dem bisherigen Arbeitgeberverband ist es somit
sich mdglich, sich selbst tarifunfihig zu machen und
gleichwohl seine sonstigen Aufgaben weiter zu erfiillen.
Insofern scheidet diese Gestaltungsform aus.

2. Eigene Organisation der nichttarifwilligen Mitglieder

Bilden die tarifunwilligen Mitglieder einen eigenen Ver-
band, so dndert sich an der Tariffihigkeit des bisherigen
Arbcitgebcrverbands nichts. Treten sie aus diesem aus, be-

stimmen sich die Rechtsfolgen nach dem oben Dargeleg-

ten'”. Sofern sie auf einen Austritt verzichten, wiirden al-

lcrchngs zwel Arten von Mitgliedschaften entstehen, was —
wie ausgefiihrt'™ — unzulissig ist. Ob der neugegriindete
Verband nicht doch tarlff'ahlg ist, hangt davon ab, wie
man sich zur ,,gewollten Tarifunfihigkeit* stellt'

VI. Das Ausgriindungsmodell

Werden flir einzelne Bereiche oder Betriebe Tochterge-
sellschaften gegriindet, treten diese keinem Arbeitgeberver-
band bei und {ibernehmen sie Teile der Belegschaft, so
grmft nach allgemeiner Auffassung § 3III TVG nicht

in"!", Stattdessen findet § 613212 BGB Anwendung, und
Zwar auch in den Fillen, in denen die Ausgriindung im
Wege der Spaltung nach dem UmwG erfolgt'''. Dies be-
deutet, daB3 die tariflichen Bestimmungen Inhalt der Arbeits-
vertrige werden und erst nach Ablauf eines Jahres durch Ab-
machung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geiin-
dert oder aufgehoben werden kénnen. Im Vergleich zu
§31II TVG ergibt sich insofern eine Abschwichung, als
eben diese Frist von einem Jahr bestcht und Neueingestellte
grundsitzlich nicht erfaBt sein sollen'®, Auch ist durchaus
umstritten, ob alle Tarifnormen ihrer Natur nach in den Ar-
beitsvertrag eingehen kénnen'™. Auf der anderen Seite
koénnen die Arbeitnehmer dem Betriebsiibergang wider-
sprechen, eine Befugnis, die auch kollektiv ausgeiibt wer-

100) Vel. BAGE 44, 191 = AP Nr. 3 zu § 3 TVG: Die unmittelbare und
zwingende Wirkung des Tarifvertrags , soll nicht durch eine einseitige MaB-
nahme des Arbeitgebers (oder Arbeitnehmers) wie insbesondere (1) seinen
Verbandsaustritt unmittelbar beseitigt werden konnen®. S, weiter Wiede-
mann, Anm, zu BAGE 53, 179 = NZA 1987, 246 = AP Nr. 4 zu § 3 TVG:
LDer Gesetzeszweck (des § 3 111) ist aber doch eindeutig der, dafl die Mit-
glieder einer Gewerkschaft oder cines Arbeitgeberverbands sich deren
Normsetzung nicht willkiirlich entziehen diirfen. Dieser Gesetzeszweck
spricht fiir eine unverinderte Weiterwirkung der Tarifvertrige im Liquida-
tionsstadium der Tarifvertragspartei.™

101) 5. unter Gliederungspunkten IT 3 und 4.

102) Dazu Richardi, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestal-
tung des Arbeitsverhiltnisses, 1968, S, 151 ff.

103) Lowsisch, ZEA 1974, 294

104) Lowisch, ZfA 1974, 31.

105) Lowisch, ZfA 1974, 33; Richardi (0. FuBn. 102), S. 1551,

106) Hagemeier/Kempen/ Zachert/ Zilius (o. Fufin. 17), §2 Rdnr.73;
chkaippcrdcr (0. FuBn. 19), S. 107; Nikisch, ArbeitsR, Bd.II, 2. Aufl.
(1959), 5. 245. Ahnlich Schaub, BB 1995, 2004,

107) 8. Gliederungspunke II.

108) S. obigen Gliederungspunke IV,

109) 5. unter 1.

110) Bauer/Diller, DB 1993, 1088 f,

111} Diiubler, RdA 1993, 1411f.; Kania, DB 1995, 625.

112} Bauer, UnternehmensveriuBerung und Arbeitsrecht, 1983, S. 108;
Seiter, Betriebsinhaberwechsel, 1980, S, 92; Wank, NZA 1987, 506; diffe-
renzierend im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz Diubler (o,
FuBn. 16), Rdnr. 1549, Zu beachten ist weiter, dal} sich Anderungen der Ta-
rife nicht mehraufdie Arbeitsvertrige auswirken, essei denn, es hitte ein be-
reits vorher fest vereinbarter Stufenplan vorgelegen. Dazu Bolck, ZTR
1994, 16.

113) Ubersicht bei Diubler (0. FuBn. 16), Rdnrn. 15356, m.w. Nachw
Sehr restriktiv Zillner, DB 1995, 1408
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den kann'". Tritt dieser Fall ein, kommt zwar der Aus-
spruch einer betriebsbedingten Kiindigung in Betracht,
doch diirfte es das einer Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
vorgehende mildere Mittel sein, die in Betracht kommen-
den Beschiftigten den Tochterunternehmen als (echte)
Leiharbeitnehmer zur Verfiigung zu stellen' .

Nach Ablauf der Jahresfrist verlieren die ehemaligen Tarif-
normen ihre zwingende Wirkung; sie gelten jedoch als dis-
positive Vertragsbestimmungen weiter''°. Eine Anderung
ist durch Abschluf eines neuen Tarifvertrags oder durch ar-
beitsvertragliche Abmachung méglich, die auch durch An-
derungskiindigung erzwungen werden kann. Letztere
hingt aber vom Vorliegen der oben''’ genannten Bedingun-
gen ab. Auch vor Ablauf der Jahresfrist werden die ehemali-
gen Tarifnormen hinfillig, wenn fiir das betreffende Arbeits-
verhiltnis ein neuer Tarifvertrag mit entsprechendem Rege-
lungsgegenstand eingreift''®, Eine Betricbsvercinbarung
kann nur dann ablésende Wirkung entfalten, wenn sie ihrer-

seits nicht gegen § 77 I1I BetrVG verstoBt'"”.

VII. Auflésung des Arbeitgeberverbands

Lost sich der Arbeitgeberverband auf, so findet nach
Auffassung des BAG'™ §31II TVG keine entsprechende
Anwendung. Dahingestellt blieb, ob der Tarifvertrag ab so-
fort nur noch nachwirkt oder ob dies erst vom friihesten
Kiindigungszeitpunkt an der Fall ist'*'. Legt man dies zu-
grunde, so konnte man die Frage stellen, ob die Drohung
mit der Selbstauflosung oder gar diese selbst nicht eine
(unerlaubte) KampfmaBnahme wire, nimmt sie doch dem
Tarifvertrag wihrend seiner Laufzeit einen entscheiden-
den Teil seiner Verbindlichkeit. Durch die Verkniipfung
mit aktuellen oder kiinftigen Verhandlungen (,,der Tarif-
vertrag muB3 zu einem Rahmen werden®) wird die Gegen-
seite unter Druck gesetzt, obwohl die Friedenspflicht
nicht abgelaufen ist. Ob dies wirklich so zu sehen ist,
kann -allerdings dahinstehen, da der BAG-Rechtspre-
chung im Ergebnis nicht zu folgen ist.

Bei seiner Entscheidung hat sich das BAG nicht einmal
konsequent an fritheren eigenen Aussagen orientiert. So
hatte es etwa den Zweck des § 3 [Il TVG in der Weise be-
stimmt, es gehe um den Schutz der Arbeitnehmer vor
dem MiBbrauch privater Gestaltungsmoglichkeiten, die
Tarifbindung diirfe nicht durch einseitige MaBnahmen
wie ,,insbesondere Verbandsaustritte” beseitigt werden'%,
Eine entsprechende Anwendung auf den Fall der Auflé-
sung hitte sich um so mehr angeboten, als § 3 [II TVG ja
nicht ausdriicklich vom Verbandsaustritt spricht. Betrach-
tet man seinen systematischen Zusammenhang mit § 31
TVG, so wird Tarifgebundenheit durch Verbandsmitglied-
schaft geschaffen, und diese Tarifgebundenheit soll bis
zum BEnde des Tarifvertrags andauern. Wie die Mitglied-
schaft im Verband verloren geht, ob durch Austritt, Aus-
schluB oder Auflosung des Verbandes, wird nicht ange-
sprochen. AuBerdem kann die Auflésung in der Weise er-
folgen, daB8 zunichst 90% der Mitgliedsfirmen austreten
und die verbliebenen dann die Liquidation beschlie-
Ben'®. Nach Auffassung des BAG wiiren in einem sol-
chen Fall die 90% weiter tarifgebunden, die letzten 10%
nicht. Dies vermag auch bei wohlwollender Betrachtung
der Rechtsprechung nicht so ganz einzuleuchten.

Dazu kommt ein weiteres. Beschliefen Vereinigungen
ihre Aufldsung, so indert dies an bestehenden Verpflichtun-
gen grundsitzlich nichts; diese miissen vielmehr im Rah-
men des Liquidationsverfahrens erfiillt oder auf andere Wei-
se abgewickelt werden. Ubertragen auf den Arbeitgeberver-
band bedeutet dies, daB die Liquidatoren berufen wiren,
den Tarifvertrag zum friihestmoglichen Zeitpunkt zu kiindi-
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gen'®'. Bedenkt man, daB nach einer fritheren Entschei-
dung des BAG der obligatorische Teil des Tarifvertrags auto-
matisch hinfillig wird'®, so sicht man sich mit einem gewis-
sen Erstaunen der Situation gegeniiber, daB der Bestand
von Tarifvertrigen weniger geschiitzt ist als der eines beliebi-
gen Kauf- oder Werkvertrags.

Allein angemessen erscheint daher eine zumindest ent-
sprechende Anwendung von § 3111 TVG. Die Tarifnor-
men ,,iiberleben® so einen ihrer Schépfer, nicht anders als
dies bei Satzungen einer aufgeldsten Gemeinde oder bei
Recht aus der Weimarer Zeit der Fall ist. Angesichts der
gleichbleibenden Tarifwirkung werden so auch alle Uber-
legungen zum Vorliegen einer Kampfmafinahme hinfillig.
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VIII. Einschidtzung der aktuellen Entwicklung

Die Priifung der tarif- und arbeitsvertraglichen Situation
hat ergeben, daBl der Arbeitgeber bestenfalls in der Lage ist,
das einmal erreichte Tarifniveau ,einzufrieren®. Weiterge-
hende Ziele wie eine voriibergehende Absenkung der Loh-
ne und Arbeitsbedingungen kénnen cher im Rahmen des
bestehenden Verhandlungssystems erreicht werden, wie
nicht zuletzt die Metalltarife des Jahres 1994 zeigen'”®. Die-
se flihrten zu der erstaunlichen ,,Nebenfolge®, daf3 vorher
aus ihrem Verband ausgetretene Arbeitgeber mit Riicksicht
auf die Weiter- und Nachwirkung der alten Tarifvertrige
gem. §8§ 3, 4 V TVG nunmehr schlechter stehen als die Ver-
bandsmitglieder. Wenn man zusitzlich noch die Moglich-
keit in Rechnung stellt, daB3 es der Gewerkschaft zumindest
mittelfristig moglich sein kdnnte, fiir einen Firmentarif zu
streiken'?, spricht die wirtschaftliche Vernunft fur das Ver-
bleiben in den bisherigen Strukturen. Wer auf dem Welt-
markt bessere Angebote machen will, wird sich in erster Li-
nie um eine rationellere Organisation der Arbeitsabldufe
und um Innovationen auf allen Ebenen einschlieBlich der
Produkte bemiihen miissen'?, Bisher lag gerade hier die
Stirke der deutschen Wirtschaft — warum sollte es in Zu-
kunft anders sein?
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