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zunahern. Dartiber hinaus 146t sich aus dem Beitritt zu
einer {ibergeordneten Organisation die Pflicht herlei-
ten, beim Abschluf eines eigenen Tarifvertrags inhalt-
lich auf die Entscheidungen der Spitzenverbande
Riicksicht zu nehmen und Vorsorge fiir ihre Durch-
fithrung zu treffen. Auf diesem Weg kénnen insbeson-
dere etwaige Beitragsleistungen an die Gemeinsamen
Einrichtungen aufrechterhalten werden. Ist beim Ab-
schluff eines Tarifvertrags durch einen Unterverband
mit dem Entstehen einer Tarifkonkurrenz oder einer
Tarifpluralitit zu rechnen, so konnen die Parteien in
ihre Tarifvertrdge z. B. Regelungen aufnehmen, nach
welchen die von den Spitzenverbdanden abgeschlosse-
nen Tarifvertrage entweder Vorrang besitzen sollen
oder die Arbeitgeber auch dann zu den in den {iberge-
ordneten Tarifvertrdgen vorgesehenen MaBnahmen
verpflichtet bleiben, wenn diese im Wege der Tarifkon-
kurrenz oder -pluralitdt verdrangt werden. Um Streit-
fragen hinsichtlich dieser verbandsinternen Verpflich-
tungen verbindlich kldren zu kdnnen, kann zwischen
den Gewerkschaften eine Schiedsgerichtsabrede ver-
einbart werden, wie sie im Verhdltnis der jeweiligen
Tarifvertragsparteien zueinander durchaus tiblich ist.

Die aus dem Beitritt in einen iibergeordneten Ver-
band resultierenden Riicksichtnahmepflichten betref-
fen freilich nur die Grundlagen der Tarifpolitik sowie
einzelne wichtige Entscheidungen von grundsitzlicher
Bedeutung. Die Unterverbdnde unterliegen keiner um-
fassenden Bevormundung durch die tibergeordneten
Organisationen und sind selbstverstandlich berechtigt,
eigenstandige Wertentscheidungen zu treffen und un-
abhingig von den iibergeordneten Tarifvertragen ei-

gene Tarifvertrdge mit eigenstindigem Regelungsge-
halt zu vereinbaren. Kommen die untergeordnetes
Verbiande den oben angefithrten verbandsinternes
Verpflichtungen nicht nach, so hat dies im Aufienver-
hilinis keine Bedeutung und laft die Wirksamkeit des
abgeschlossenen Tarifvertrage unberiihrt.

D. Ausblick

Die unternehmenseinheitliche Anwendung eines
einzigen Tarifvertrags ist unter ordnungspolitischen
Gesichtspunkten wiinschenswert. Aufgrund der der-
zeit geltenden gesetzlichen Lage sind jedoch alle bishe-
rigen auf die Verwirklichung dieses Ziels gerichteten
Bestrebungen des Bundesarbeitsgerichts zum Schei-
tern verurteilt. Zu erwdgen ist, im Wege einer Ge-
setzesdnderung die Geltung eines Tarifvertrags nur an
die Tarifbindung des Arbeitgebers anzukniipfen und
damit sowohl die unternehmenseinheitliche Anwen-
dung eines Tarifvertrags als auch die Vermeidung ta-
rifrechtlicher Liicken zu gewdhrleisten. Die grundge-
setzlich garantierte negative Koalitionsfreiheit muf
freilich durch begleitende Regelungen gesichert wer-
den. Solange eine entsprechende Gesetzesdnderung
nicht erfolgt, sollten die Losungsvorschlige des Bun-
desarbeitsgerichts noch einmal tiberdacht werden. Die
Tarifvertragsparteien sind vorerst angehalten, durch
interne Regelungen und entsprechende Gestaltung ih-
rer Tarifvertrige die mifllichen Konsequenzen der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu vermei-
den.

Tarifflucht — eine aussichtsreiche Strategie zur Reduzierung von
Lohnkosten?

Prof. Dr. Wolfgang Déubler

I. Einleitung

Aus der Sicht vieler privater Arbeitgeber sind die
heute geltenden Tarifvertrage eine ,Ubertreibung”.
Die Entlohnungshéhe, aber insbesondere auch der fest-
geschriebene schrittweise Ubergang zur 35-Stunden-
Woche weckt mehr oder weniger deutlichen Unwillen.
Wichtigstes Sachargument ist die Stellung im interna-
tionalen Wettbewerb; nicht nur der Europédische Bin-
nenmarkt, sondern auch die Konkurrenz mit Japan
und Stidostasien sowie mit Nordamerika zwinge dazu,
die Arbeitskosten im Rahmen des moglichen zu redu-
zieren.

Die deutschen Arbeitgeber sind typischerweise in
Arbeitgeberverbanden organisiert. In der Literatur
wird der Prozentsatz mit 80 bis 90% bezitfert, wobei
neben Industrie und Bergbau auch Handwerk und
Landwirtschaft einbezogen sind.') Dem entspricht das
Vorherrschen des Verbandstarifs.

448

Bereits seit 10 Jahren soll es verschiedentlich zu Aus-
tritten aus Arbeitgeberverbdnden gekommen sein, weil
einzelne Mitgliedsfirmen mit der tarifpolitischen Ent-
wicklung unzufrieden waren.?) In den neuen Bundes-
lindern liegt verbreiteter Einschétzung nach der Orga-
nisationsgrad auf Arbeitgeberseite erheblich niedriger
als im Westen.?)

_ Drohen verstdrkt Austritte, liegen fiir die Verbinde
Uberlegungen nahe, die internen Strukturen an die
verdnderte Situation anzupassen, um so einem ,Exo-
dus” zuvorzukommen. Wichtigste Modellvorstellung
ist in diesem Zusammenhang eine Differenzierung der
Mitgliedschaft: Es soll in Zukunft zwei Arten von

1) LOWISCH, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht {im folgen-
den: MiinchArbR + Verfasser), herausgegeben von RICHARDI und
WLOTZKE, Miinchen 1993, § 242 fn 5.

2) BUCHNER NZA 1994, 2.

3) Einige Angaben bei MULLER/JENTSCH WSI-Mitt. 1993, 501; vgl. auch
BUCHNER NZA 1994, 2,
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Mitgliedern, solche mit und solche ohne Tarifbindung
geben. Nach einer Umfrage der Arbeitsgemeinschaft
Selbstindiger Unternehmen votierten die Hilfte von
500 befragten Firmen, die allesamt einem Arbeit-
geberverband angehorten, fiir die Schaffung einer
~Mitgliedschaft ohne Tarifbindung”.*) Eine Reihe von
Verbanden, etwa der Verband der holz- und kunst-
stoffverarbeitenden Industrie Rheinland-Pfalz e. V.,
hat Entsprechendes bereits verwirklicht.”) Diskutiert
wird auch die Schaffung von zwei verschiedenen Ver-
banden, von denen nur der eine tariffihig sein soll.)
Schliefilich ist insbesondere von der Firma IBM ein sog.
Ausgriindungsmodell praktiziert worden: Grofie Teile
des Unternehmens wurden auf neugeschaffene, selb-
standige Tochtergesellschaften tibertragen, die keinem
Arbeitgeberverband angehéren.”)

In allen Fillen stellt sich die Frage, ob das ange-
strebte Ziel einer Senkung der Lohnkosten tiberhaupt
erreicht werden kann. Zundchst soll der ,klassische”
Fall des Verbandsaustritts behandelt werden, der
schon in der Weimarer Zeit einige Probleme aufgewor-
fen hatte®) (unten II). Dabei wird insbesondere die
Rechtsfolgenseite interessieren. Als ndchstes soll die
Zuldssigkeit zweier Arten von Mitgliedschaften im
Arbeitgeberverband erértert werden (unten III). Ge-
schieht die Schaffung eines neuen Verbandes durch
LAusgliederung” der ,Tarifwilligen”, stellt sich das
Problem, ob der bisher als Tarifpartei fungierende Ar-
beitgeberverband einseitig auf seine Tariffahigkeit
oder seine Tarifzustdndigkeit verzichten kann (unten
IV). Andert demgegentiber der bisherige Arbeitgeber-
verband seinen Charakter nicht und treten lediglich
die ,tarifunwilligen” Mitglieder aus, um einen neuen
Verband aufierhalb des Tarifsystems zu bilden,’) liegt
ein Anwendungsfall der unter II behandelten Konstel-
lation vor. Schliefilich ist das , Ausgriindungsmodell”
zu erdrtern, bei dem insbesondere § 613 a BGB im Mit-
telpunkt stehen wird (unten V).

II. Der Austritt aus dem Arbeitgeberverband

1. Zuldssigkeit

Der einzelnen Mitgliedsfirma steht es frei, den Ar-
beitgeberverband unter Wahrung der in der Satzung
vorgesehenen Fristen zu verlassen. Ob diese sechs Mo-
nate fibersteigen kénnen, erscheint im Hinblick auf die
negative Koalitionsfreiheit zweifelhaft.') Auch eine
auerordentliche Kiindigung kann in Betracht kom-
men, doch reicht es hierfiir entgegen Beuthien-Meik)
nicht aus, daf ein Tarifabschlufs nach Einschétzung der
Geschiftsleitung nicht mit der wirtschaftlichen Lage
des Unternehmens zu vereinbaren ist; andernfalls
kodnnte die jeweils tiberstimmte Minderheit damit dro-
hen, den Verband mit sofortiger Wirkung zu verlassen,
was seine Entscheidungsfdhigkeit erheblich beein-
trichtigen witrde. Auch hat die aufierordentliche Ktin-
digung den Sinn, nur Félle zu erfassen, in denen selbst
ein Verbleiben fiir die Dauer der Austrittsfrist nicht
mehr zumutbar ist. Solche Fille sind im hier interessie-
renden Bereich kaum denkbar, da sich die - gleich zu
besprechende — Fortdauer der Tarifbindung nach § 3
Abs, 3 TVG auch dann einstellt, wenn das Verbands-
mitglied mit sofortiger Wirkung ausgetreten ist.
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2. Fortbestehen der Tarifbindung nach § 3 Abs. 3
VG

a) Der Grundsatz

Nach § 3 Abs. 3 TVG bleibt die , Tarifgebundenheit”
bestehen, ,bis der Tarifvertrag endet”. Dies bedeutet,
daf der Austritt des Arbeitgebers aus seinem Verband
zundchst ohne jede tarifrechtliche Wirkung ist; der gel-
tende Tarifvertrag wird genauso angewandt, wie wenn
der Austritt nicht erfolgt wire. Hintergrund dieser Re-
gelung ist das Bestreben, in Weimar praktizierte Strate-
gien zu vermeiden, wo sich Arbeitgeber durch Austritt
der Tarifbindung zu entziehen versuchten.®) Eine
Flucht unzufriedener Mitglieder aus dem Arbeitgeber-
verband soll verhindert”) und auf diese Weise die Ord-
nungsfunktion der Verbandstarife gesichert werden.")

Das Fortbestehen einer ,normalen” Tarifbindung
fithrt notwendigerweise dazu, daR sich auch solche Ar-
beitnehmer auf den Tarifvertrag berufen kénnen, die
erst nach dem Austritt des Arbeitgebers der tarif-
schliefenden Gewerkschaft beigetreten sind.”) Das-
selbe gilt fiir Neueinstellungen wihrend des ,,Weiter-
wirkungszeitraums”.”)

b) Ende der Tarifbindung

War der Tarifvertrag befristet, entféllt die Bindung
des ausgetretenen Arbeitgebers mit dem Ablauf des
vorgesehenen Endzeitpunkts. Dasselbe gilt grundsatz-
lich, wenn der Tarifvertrag gekiindigt wird. Unter-
bleibt die Kiindigung, wirkt der Tarifvertrag weiter.
Diese sich aus dem Wortlaut ergebende und auch in
der Literatur gebilligte) Auffassung ist in jiingster Zeit
in Frage gestellt worden. Die in §3 Abs. 3 TVG ange-
ordnete Tarifbindung soll mit dem ersten moglichen
Kindigungstermin enden, da das Unterbleiben der
Kiindigung vom ausgetretenen Mitglied nicht mehr
beeinflufit werden konne und durch die Weiterwir-
kung seine negative Koalitionsfreiheit verletzt ware.’)
Dem kann nicht zugestimmt werden. Anders als bei ei-
ner spdteren Verlingerung eines nur auf eine be-
stimmte Zeit befristeten Tarifvertrags, wo mit Recht

4) Mitgeteilt bei ROCKL DB 1993, 2382

5) Mitgeteilt bei BUCHNER NZA 1994, 2 Fn. 2; weitere Nachw. bei ROCKL
DB 1993, 2382.

6) BUCHNER NZA 1994, 2,

7} Dazu die kurzen Mitteilungen bei BAUER/DILLER DB 1993, 1088,

8) Dazu BEUTHIEN /MEIK DB 1993, 1519.

9) Zu beiden Fillen sieche BUCHNER NZA 1994, 9 £,

10) LéWISCH,r’RIEBL'E, TVG, Kommentar, Minchen 1992, § 3 Rn. 33
m. w. N.

11) DB 1993, 1518,

12) HERSCHEL ZfA 1973, 192. Vgl auch BEUTHIEN/MEIK DB 1993,
1519, wonach der Tarifvertrag in solchen Fillen nur noch nachwirkte.

13) BAUER /DILLER DB 1993, 1085.

14) LIEB NZA 1994, 337,

15) BAG ZTR 1994, 21 = DB 1994, 104 = BB 1993, 2307 = AF Nr. 15 zu
§3TVG

16) Allgemeine Meinung; siche DAUBLER, Ta rifvertragsrecht, 3. Aufl., Ba-
den-Baden 1993, Rn. 1509 m. N. Fn. 6; SCHWAB BB 1994, 781.

17) DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn, 1510; HAGEMEIER/KEMPEN /
ZACHERT /ZILIUS, TVG, Kommentar fiir die Praxis, 2. Aufl.,, Kijln 1989,
§3 Rn. 25, SCHAUB, Arbeitsrechts-Handbuch, 7. Aufl,, Miinchen 1992,
5. 1546/47; WIEDEMANN/STUMPE, TVG, Kommentar, 5. Aufl,, Min-

_ chen 1977, § 3 Rn. 35.

18) BAUER/DILLER DB 1993, 1086; LOWISCH/RIEBLE §3 Rn.74;
SCHWAB BB 1994, 781.
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eine Bindung des Ausgetretenen abgelehnt wird"), ist
im vorliegenden Fall der Tarifvertrag von vornherein
unbefristet; die Tatsache, da8 die Kiindigung unter-
bleibt und daf man als Einzelfirma im Rahmen der
verbandsinternen Willensbildung insoweit in der Min-
derheit bleibt, ist von vornherein im ,Normpro-
gramm” mitenthalten. DaB dies zu einer relativ langen
Bindung fithren kann, ist zuzugeben, macht die Rege-
lung aber nicht verfassungswidrig, da das betreffende
Unternehmen wahrend der Zeit seiner Mitgliedschaft
einen Tarif mitlegitimiert hat, der eben weit iiber den
Tag hinaus wirkt, Dem entsprechend hat auch das
BAG sich mit der allgemeinen Formulierung begniigt,
der Tarifvertrag gelte weiter, ,solange (er) in seiner bis-
herigen Fassung weiterbesteht.”*) An anderer Stelle
sprach es von der Weiterwirkung ,bis zum Ablauf“*)
und bezog sich dabei auf den Kommentar von Hage-
meier/Kempen/Zachert/Zilius®) die die auch hier
vertretene (traditionelle) Auffassung teilen. Mit Recht
hat deshalb jiingst Lieb die Durchsetzungschancen der
neuen Auffassung skeptisch beurteilt, obwohl er ihr
mit grofier Sympathie begegne.?)

Einer nicht erfolgten Kiindigung ist der Fall gleich-
zustellen, daff die ausgesprochene Kiindigung einver-
nehmlich wieder zuriickgenommen wird.*) Verlie3
der Arbeitgeber seinen Verband nach Ausspruch der
Kiindigung, aber vor deren Riicknahme, so ist er nicht
mehr gebunden: Der im Zeitpunkt des Austritts vor-
handene Zustand kann nicht nachtridglich durch Orga-
nisationen korrigiert werden, die dem Ausgetretenen
gegeniiber keine Legitimation mehr besitzen.®) Der
Tarifvertrag mufS in dem Zustand weiterwirken, den er
im Zeitpunkt des Austritts hatte.

Wird der weitergeltende Tarifvertrag nur zu einem
Teil gekiindigt™), so bleiben die tibrigen Teile erhalten,
soweit ihnen selbstindige Bedeutung zukommt.”) Der
Schutzzweck des § 3 Abs. 3 TVG verbietet es, in sol-

chen Fillen den Tarifvertrag insgesamt nur noch

nachwirken zu lassen: Die Beschaftigten des aus dem
Verband ausgetretenen Arbeitgebers wiirden schlech-
terstehen als diejenigen, die bei einem verbandsan-
gehorigen Unternehmen titig sind.

Wird der Tarifvertrag gedndert, ohne daB er vorher
gekiindigt wurde, ist genauso zu entscheiden. Bezieht
sich die Anderung auf das gesamte Vertragswerk, en-
det die Weiterwirkung nach §3 Abs. 3 TVG. Bezieht
sich das Anderungsabkommen nur auf bestimmte Pas-
sagen und Sachgebiete, sind diese ,beendet”, wihrend
die unverdnderten Teile nach § 3 Abs. 3 TVG weiter-
gelten, soweit sie eigenstandige Bedeutung besitzen.”)
Nach einer neueren BAG-Entscheidung spricht ,vie-
les” dafiir, jede Anderung des Tarifvertrags auch hin-
sichtlich der nicht gednderten Bestimmungen als Been-
digung im Sinne des § 3 Abs. 3 TVG anzusehen.”) Dem
ist in der Literatur mit Recht widersprochen worden.™)
Die vom BAG ins Feld gefiihrte Rechtssicherheit trigt
ein solches, den § 3 Abs. 3 TVG relativierendes Ergeb-
nis nicht, da es ja nur um die Weitergeltung ,eigen-
standiger Regelungskomplexe” geht, und im Rahmen
der Teilnichtigkeit von Tarifvertrigen seit langem
ohne jede praktische Schwierigkeit mit der entspre-
chenden Rechtsfigur operiert wird.”) Blofe Klarstel-
lungen sowie erginzende Vereinbarungen stellen im
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iibrigen keine , Anderung” dar und lassen von daher
die Weitergeltung nach § 3 Abs. 3 TVG unberiihrt.*)

c) Einzelfragen

Die Tarifbindung erstreckt sich auf alle im Zeitpunkt
des Austritts verbindlichen Tarifvertrige. Ohne Bedeu-
tung ist, daf sie teilweise oder ganz erst zu einem spéa-
teren Zeitpunkt in Kraft treten sollen. Wird am 31. 1.
eine Lohnerhdhung fiir den 1. 4. unterschrieben, so ist
daran auch ein Verbandsmitglied gebunden, dessen
Austritt am 1. 2. wirksam wird. Dasselbe gilt dann,
wenn eine Anspruchsvoraussetzung (z. B. die Errei-
chung eines bestimmten Lebensalters, das Vorausset-
zung z. B. fiir einen ldngeren Urlaubsanspruch ist) erst
im Weiterwirkungszeitraum eintritt.¥) Keine rechtlich
relevanten Griinde sind ersichtlich, warum dies dann
anders sein soll, wenn ein langfristiger Tarifvertrag
eine Arbeitszeitverkiirzung in mehreren Stufen vor-
sieht; daff der Ausgetretene bei der Stufe stehenbleiben
diirfe, die bei seinem Austritt erreicht war*), macht aus
nicht nédher spezifizierten wirtschaftlichen Griinden
eine Ausnahme vom Grundsatz des § 3 Abs. 3 TVG®).

Erfolgt der Austritt zu einem Zeitpunkt, in dem zu-
gunsten des Verbandes eine , Erklarungsfrist” in bezug
auf den neuen Tarifvertrag lief, ist zu unterscheiden:
War das Ergebnis als definitives gedacht, von dem sich
die einzelne Tarifpartei zuriickziehen konnte, wurde
davon aber kein Gebrauch gemacht, ist der Ausgetre-
tene gebunden; insofern verhilt es sich wie mit einer
unterbleibenden Kiindigung. Wurde dagegen nur ein
Verhandlungsergebnis fixiert, das wahrend der ,Er-
Klarungsfrist” von den entscheidenden Instanzen ge-
nehmigt oder abgelehnt werden mufte, so ist der aus-
geschiedene Arbeitgeber nicht mehr gebunden — zwar
wirkt die Genehmigung nach § 184 Abs. 1 BGB auf den
Zeitpunkt der Unterzeichnung zuriick, doch fehlt dem
Verband im Zeitpunkt seiner Erklarung bereits die Le-
gitimation, um auch das frithere Mitglied zu verpflich-
ten.’)

19) HUECK,/INIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. 11/1,
Berlin-Frankfurt/Main 1967, § 23 V 3 ¢ (5. 491).

20)BAGAPNr.3z2u§3TVGEBL 2R
1) BAG ZTR 1994, 21 = AP Nr. 15zu§ 3 TVG BL. 2.
22)§3Rn. 21.
23) LIEB MNZA 1994, 337,
24) DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn. 300, 1510.

25) Ebenso im Ergebnis HAGEMEIER /KEMPEN/ZACHERT /ZILIUS § 3
Rn. 25; anders WIEDEMANN/STUMPF § 3 Rn. 35.

26) Zur Zuldssigkeit einer Teilkiindigung, die besonders vereinbart sein
muf, siehe BAG AF Nr. 1 und 2 zu § 74 BAT; BAG DB 1991, 871.

27) BIEBACK DB 1989, 478,

28) BIEBACK DB 1989, 479; DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn.1513;
HAGEMEIER /KEMPEN /ZACHERT /ZILIUS § 3 Rn, 26; anders WIEDE-
MANN,/STUMFF § 3 En. 36.

29) BAG DB 1992, 1297,
30) Zuletzt SCHWAB BB 1994, 781.

. 31) Siehe etwa BAG AP Nr. 8 zu§ 1 TVG Form; BAG AP Nr. 12 zu § 4 TVG

Ordnungsprinzip; LAG Kéln ZTR 1992, 31.

32) DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn, 1513; HAGEMEIER/KEMPEN/
ZACHERT/ZILIUS § 3 Rn. 27; WIEDEMANN /STUMPF § 3 Rn. 36.

33) Ebenso fiir den Fall der blofen Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG BAG
ZTR 1991, 206 = DB 1991, 871.

34) So BAUER/DILLER DB 1993, 1088,
35) Dagegen auch SCHWARB BB 1994, 782; skeptisch LIEB NZA 1994, 338.

36) Ebenso im Ergebnis ArbG Gelsenkirchen, Urt. v. 29.1. 1992, 1501—
1504/91, nicht verdffentlicht.
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Durch einen Verbandsaustritt kann Tarifkonkurrenz
eintreten. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein
fachlich an sich einschldgiger Tarifvertrag fiir allge-
meinverbindlich erklirt, dabei aber der Vorbehalt
gemacht wurde, Mitglieder anderer Arbeitgeberver-
bande seien nicht erfaBt.”) Die durch § 3 Abs. 3 TVG
vermittelte Tarifbindung geniet dabei keinen beson-
deren Schutz; welcher der konkurrierenden Tarifver-
trage anwendbar ist, bestimmt sich nach den allgemei-
nen Grundsétzen, in der Praxis nach der Regel vom

Vorrang des spezielleren vor dem allgemeineren
Tarif.®)

3. Nachwirkung des Tarifvertrags

Ist dernach § 3 Abs. 3 TVG weiterwirkende Tarifver-
trag , beendet”, schliefit sich nach zutreffender Auffas-
sung des BAG eine Phase der Nachwirkung an.”) § 4
Abs. 5 TVG auch hier eingreifen zu lassen, rechtfertigt
sich mit seiner allgemeinen Formulierung sowie mit
der vom BAG angestellten Erwigung, der Gesetzgeber
habe mit Hilfe der Nachwirkung verhindern wollen,
daf inhaltsleere Arbeitsvertrége entstehen.*)

Durch den Ubergang in den Zustand blofer Nach-
wirkung verbessert sich die Rechtsposition des Arbeit-
gebers. Die Tarifnormen haben nur noch unmittelbare,
jedoch keine zwingende Wirkung mehr, so daf8 auch in
Arbeitsvertrdgen von ihnen abgewichen werden kann.
Eine solche Abmachung kann nach herrschender Auf-
fassung auch durch Anderungskiindigung erzwungen
werden.”) Weiter besteht die Moglichkeit, mit Neuein-
gestellten auch dann untertarifliche Bedingungen zu
vereinbaren, wenn sie der tarifschliefenden Gewerk-
schaft angehoren.”) Wird tiber den Tarifvertrag bei den
Einstellungsverhandlungen gar nicht gesprochen, soll
nach der Rechtsprechung des BAG dieselbe Rechts-
folge eintreten, da neu begriindete Arbeitsverhéltnisse
nicht von einem nachwirkenden Tarifvertrag erfafst
wiirden.”) Dies hat zwar in der Literatur erhebliche
Kritik erfahren*), doch gibt es keine Anhaltspunkte
dafiir, daff das BAG seine Position dndert und so auch
eine abweichende Praxis moglich wire.

Trotz dieser Abschwichungen der Tarifwirkung
wird neuerdings die These vertreten, die sich an den
Weiterwirkungszeitraum des § 3 Abs. 3 TVG anschlie-
Bende Nachwirkung sei mit Art.9 Abs.3 GG nicht
vereinbar, da auch dispositive Tarifnormen der demo-
kratischen Legitimation durch die Tarifunterworfenen
bediirften, die hier nicht vorliege.*) Auch habe die
Nachwirkung ,Uberbriickungsfunktion”, die dann
tberschritten sei, wenn auch nach lingerer Zeit kein
Tarifvertrag mehr zustande komme. Dem ist nicht nur
entgegenzuhalten, dafl der Wortlaut des §4 Abs.5
IVG keine Anhaltspunkte fiir eine entsprechende
Restriktion bietet. Vielmehr wird auch tibersehen, daf3
der ersatzlose Wegfall des Tarifvertrags den Arbeit-
geber in vieler Hinsicht schlechter stellen konnte:
So wiirde sich die Lohnhohe nach § 612 Abs. 2 BGB
bestimmen, was im Regelfall auf die Anwendung
nicht des bei Austritt geltenden, sondern des in der
Gegenwart existierenden Tarifvertrags hinauslaufen
wiirde.*) Der Arbeitgeber miifite sich daher u. U. mit
einem Lohnniveau abfinden, das er durch den Ver-
bandsaustritt gerade verhindern wollte, Bei anderen
Tarifklauseln, wie etwa tUber Arbeitszeit und Urlaub,
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fehlt zwar eine dem § 612 Abs. 2 BGB entsprechende
Vorschrift, doch ist in keiner Weise auszuschliefien,
daf die Arbeitsgerichte die wegfallenden Tarifvertrige
unter Riickgriff auf die Generalklauseln der §§ 242, 315
Abs. 1 BGB schlieffen und dabei das ,, Tariftibliche” zu-
grunde legen wiirden. Die vom BAG angenommene
Nachwirkung kommt also der Arbeitgeberseite durch-
aus entgegen, da — von der sogleich zu besprechenden
arbeitsvertraglichen Ebene einmal abgesehen - eine
Abkoppelung von der weiteren Entwicklung der tarif-
lichen Léhne und Arbeitsbedingungen erfolgt.*)

4. Die verbleibende arbeitsvertragliche Position der
Arbeitnehmer

Der mit dem Verbandsaustritt gewollte Erfolg, die
bisherigen Tarifvertrdge inhaltlich ,einzufrieren” und
in ihrer Wirkung zu reduzieren, wird dann nicht er-
reicht, wenn in den Arbeitsvertrigen auf die ,jeweils in
der Branche” geltenden Tarifvertrage Bezug genom-
men wird. In diesem Fall miifite der Arbeitgeber zu-
sétzlich noch Anderungskiindigungen aussprechen,
um sich endgiiltig aus dem Einzugsbereich des Ver-
bandstarifs zu entfernen.

Wird im Arbeitsvertrag iiberhaupt auf Tarifvertrige
verwiesen, liegt im Zweifel eine sog. dynamische Ver-
weisung vor; es sollen also die jeweils geltenden Tarif-
vertrdge in den Arbeitsvertrag eingehen.”) Anders ver-
hilt es sich dann, wenn ausdriicklich auf einen ganz
bestimmten, durch sein Datum individualisierten Ta-
rifvertrag verwiesen wird”) oder wenn das Gehalt im
einzélnen betragsmafig festgelegt ist.”) Hinter der
dynamischen Verweisung steht die Erwédgung des
Arbeitgebers, die Personalverwaltung zu vereinfachen,
keine irrationalen, von den Betroffenen nicht akzep-
tierten Unterschiede in den Léhnen und Arbeitsbedin-
gungen zuzulassen und schlieBlich nicht durch un-
tertarifliche Arbeitsbedingungen einen Anreiz zum
Gewerkschaftsbeitritt zu schaffen.®) Dabei handelt es
sich auch den Organisierten gegentiber nicht etwa um
eine deklaratorische Bestimmung, die nur wiederholt,

37) Nach dem Austritt ist diese einschrinkende Bedingung nicht mehr er-
fiillt. Zu einer solchen Konstellation siehe BAG AP Nr.3zu § 3 TVG.

38) So BAG, aaO (Fn. 37).
39) BAG DB 1991, 2088; BAG AP Nr. 13 zu § 3 TVG = DB 1992, 1297,
40) So BAG AP Nr. 13zu § 3TVGBL 1 R.

41) BAG AP Nr. 16 zu §4 TVG Bl 3 R; BAG DB 1991, 208%; SCHWAB BB
1994, 782; WIEDEMANN/STUMPF § 4 Rn. 196; a. A. HAGEMEIER /KEM-
PEN/ZACHERT/ZILIUS § 4 Rn. 51. Zu den Voraussetzungen einer Ande-
rungskiindigung im einzelnen siehe unten 4.

42) Dies folgt aus der fehlenden zwingenden Wirkung der Tarifnormen.
43) BAG AP Nr. 1,8 und 16 zu § 4 TVG Nachwirkung.

44) DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn. 1464: HAGEMEIER/KEMPEN/
ZACHERT/ZILIUS § 4 Rn. 52; LOWISCH/RIEBLE § 4 Rn. 226; ROTTER,
Nachwirkung der Normen eines Tarifverlrags. Eine dogmatische Unter-
suchung, Heidelberg 1992, 5. 46 ff.; WIEDEMANN, Anmerkung zu BAG
AP Nr. %zu § 4 TVG Nachwirkung Bl 6 R.

45) LOWISCH/RIEBLE § 4 Rn. 242; SCHWAB BB 1994, 782.
46) LIEB NZA 1994, 338,
47) Insoweit zutreffend BAUER/DILLER DB 1993, 1087.

48) BAG DB 1991, 1779; DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn. 333; GAUL
ZTR 1991, 193; MiinchArbR/LOWISCH § 262 Rn.11; SCHWAB BB 1994,
783.

49) BAG ZTR 1991, 376 = DB 1991, 1779.
50) BAUER /DILLER DB 1993, 1087; SCHWAB BB 1994, 783,
51) Vgl. ETZEL, Beilage 1/1987 zu NZA, 5. 27.
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was sowieso gilt:*) Der Arbeitgeber weiB in aller Regel
gar nicht, ob der neueingestellte Arbeitnehmer der
Gewerkschaft angehort™), er will sich daher durch die
Klausel allen gegeniiber in bestimmter Weise ver-
pflichten und so fiir klare Verhdlmisse sorgen. Da er
typischerweise die Bestimmung vorformulierte, muf3
er sich {iberdies in entsprechender Anwendung des § 5
AGB-Gesetz im Streitfalle an der Auslegung festhalten
lassen, die zu seinen Lasten geht.®) Dies bedeutet, dafi
in vielen Fdllen auch neue Lohnabschliisse und Ar-
beitszeitverkiirzungen an die Beschiftigten , weiterge-
geben” werden miissen, sofern keine Anderungskiin-
digung erfolgt.

Fehlt es an einer dynamischen Verweisung, kann
eine solche allerdings auch nicht mit Hilfe der Rechts-
figur einer Betriebsiibung gewissermaBen nachge-
schoben werden. Die Tatsache, daf der Arbeitgeber als
Verbandsmitglied in der Vergangenheit neue Tarifver-
trige immer anwandte, lafit keinen Vertrauenstatbe-
stand in der Richtung entstehen, daf auch nach einem
etwaigen Austritt aus dem Verband etwas Derartiges
erfolgen wiirde®) Die Fortsetzung einer bisherigen
Praxis kann immer nur fiir den Fall erwartet werden,
daf8 sich keine wesentlichen Voraussetzungen gein-
dert haben.®)

Eine Anderungskiindigung kann nicht nur zu dem
Zweck erfolgen, eine ,l4stige” Verweisungsklausel ab-
zubauen. Moglich ist auch, daf der Arbeitgeber zu die-
sem Mittel greifen will, um das Niveau des nur noch
nachwirkenden Tarifvertrags zu unterschreiten. Nach
stindiger Rechtsprechung des BAG kann von dieser
Moglichkeit jedoch nur in Extremféllen Gebrauch ge-
macht werden: Eine betriebsbedingte Anderungskiin-
digung, durch die die Vergiitung der Beschiftigten
herabgesetzt werden soll, ist nur dann zulassig, wenn
andernfalls die Stillegung des Betriebes oder die Redu-
zierung der Belegschaft droht.¥”) Das schlichte Bediirf-
nis, Lohnkosten zu sparen, um auf dem Markt billigere
Angebote machen zu kénnen, reicht ersichtlich nicht
aus. Da sich die Rechtsprechung auf den Abbau
Ubertariflicher Zulagen bezog, kann iiberdies nicht
damit gerechnet werden, daf sie bei Anderungskiindi-
gungen zur Unterschreitung des in der Branche iib-
lichen Tarifniveaus grofziigigere Mafstdbe anlegen
wird. Im Gegenteil ist anzunehmen, daf auch in Fillen
eines drohenden Arbeitsplatzabbaus wverstirkt ein
~Spar- und Sanierungsplan” verlangt wird, aus dem
sich die Unvermeidlichkeit des Lohnabbaus ergibt und
der iiberdies klarlegt, daB auch andere am Unterneh-
men Beteiligte Opfer zu erbringen haben.™)

5. Abschluf eines Firmentarifs?

Der aus dem Verband ausgetretene Arbeitgeber
kann mit der Gewerkschaft einen Firmentarif ab-
schlieflen. Diese kann auch wihrend des Weiterwir-
kungszeitraums nach §3 Abs.3 TVG eine entspre-
chende Forderung stellen und mit einer Streikdrohung
untermauern. Die Gewerkschaft ist durch die Friedens-
pflicht nur ihrem Tarifpartner gegentiber gebunden,
nicht aber gegeniiber dem einzelnen ausgetretenen Un-
ternehmen.”) Wenig plausibel wiire eine Vorstellung,
wonach die Tarifparteien einen Vertrag zugunsten po-
tentiell austretender Firmen schlieflen, so daf sich
diese entsprechend § 328 BGB auf die Friedenspflicht
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berufen kénnten: Die Tarifparteien haben kein erkenn-
bares Interesse, auch solche Félle miteinzubeziehen.
Kommt es zum Arbeitskampf, kann das ausgetretene
Unternehmen schwerlich mit der Unterstiitzung des
Verbandes rechnen; dieser wird weder seinen Arbeits-
kampffonds aktivieren noch gar Mafinahmen gegen
die Gewerkschaft ergreifen.”)

6. Zwischenergebnis

Der Austritt aus dem Verband hat fiir den einzelnen
Arbeitgeber in aller Regel kaum Vorteile. Die bisheri-
gen Tarifvertrége verlieren zwar ihre zwingende Wir-
kung, doch ist thre Beseitigung im Wege der Ande-
rungskiindigung nur in Extremfillen moglich. Die
Unterschreitung des Tarifniveaus mit neu Eingestell-
ten stoft zwar nach der Rechtsprechung auf keine Be-
denken, doch kann eine unterschiedliche Entlohnung
bei gleicher Arbeit zu vermeidbaren Friktionen im
Betriebsablauf fithren. Realistischerweise fithrt der
Austritt daher nur zum , Einfrieren” der Arbeitsbedin-
gungen. Nicht einmal dieser Erfolg wird erreicht,
wenn die Arbeitsvertrige auf die Tarifvertrage in ihrer
jeweils geltenden Fassung verweisen. Eine Ande-
rungskiindigung ist auch hier nur unter sehr engen
Voraussetzungen mdoglich. Die relativ bescheidene
Wirkung eines Verbandsaustritts™) legt den Gedanken
nach einer Umstrukturierung der Arbeitgeberver-
bénde nahe.

ITI. Schaffung von Mitgliedschaften ohne
Tarifbindung?

Wie in der Einleitung®) kurz skizziert, bieten ver-
schiedene Arbeitgeberverbiande eine ~Mitgliedschaft

52) 5o aber SCHWAB BB 1994, 783.

53) Zum grundsitzlichen Verbot, nach der Gewerkschaftszugehrigkeit zu
fragen, siehe DAUBLER, Arbeitsrecht?2, 9. Aufl, Reinbek 1992, S 80
m. w. N.

54) Zur entsprechenden Anwendung des § 5 AGB-Gesetz siehe DAUBLER,
Arbeitsrecht 2, a0, 5. 113 und ZOLLNER Rd 1989, 157, jeweils m. w. N.

55) BAUER/DILLER DB 1993, 1087 und SCHWAB BB 1994, 785 stellen
demgegeniiber auf den fehlenden Rechtshindungswillen ab; dieser ist je-
doch nicht Voraussetzung einer Betriebsiibung, die ja gerade dann ein-
greift, wenn ein Verpflichtungswille dles Arbeitgebers zweifelhaft ist - liegt
er vor, bewegl man sich im Bereich normaler vertraglicher Einigung.

56) Vgl. BAG AP Nr. 3 zu§ 3 TVG Bl 4: Tarifkonformitt begriindet keinen
Vertrauensschutz.

57) BAG AP Nr. 2 und 14 zu § 2 K5chG 1969; zustimmend HUECK/VON
HOYNINGEN-HUENE, KSchG, 11. Aufl., Miinchen 1992, §2 KS5chG
Rn. 17; KITTNER/TRITTIN, Kiindigungsschutzrecht, Kommentar fiir die
Praxis, Kiln 1993, §2 KSchG Rn. 55; KR-ROST (Becker u.a; Gemein-
schaftskommentar zum KSchG und zu son stigen kindigungsschutzrecht-
lichen Vorschriften), 3. Aufl, Neuwied 1989, § 2 KSchG Rn. 107 a; Miin-
chArbR-Hanau, § 61 Rn. 113; krit. dagegen BAUER/DILLER DB 1993, 1087
mit Fn. 37.

58) Zu Ansitzen in diese Richtung siehe die Nachw. bei KR-Rost § 2 KSchG
Rn. 107 a. Sehr viel weitergehend das japanische Recht, das u. a. auch Ge-
haltsreduzierungen von Managem verlangt, bevor eine Kiindigung er-
laubt ist. Einzelheiten bei SCHREGLE, International Labour Review 132
(1993), 507 ff.

59) LAG Hamm DB 1991, 1126; BIEBACK DB 1989, 482; DAUBLER, Tarif-
verlragsrecht, Rn. 1509; HAGEMEIER/KEMFPEN/ZACHERT/ ZILIUS § 3
Rn. 28; KONZEN ZfA 1975, 424; a. A. BAUER/DILLER DB 1993, 1085;
HUECK/NIPPERDEY, Bd.II/2, S.1011 mit Fn 37; WIEDEMANN/
STUMPF § 3 Rn. 33 (unter unzutreffender Berufung auf Konzen),

60) Vgl. LTEB NZA 1994, 340.

61) Der Ausschluf@ aus dem Verband ist im tibrigen dem Austritt gleichzu-
stellen - DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Riv. 1508; LOWISCH/RIEBLE § 3
Rn. 79; WIEDEMANN/STUMPF § 3 Rn. 29. Dasselbe gilt fiir eine Suspen-
dierung der Mitgliedschaftsrechte (vgl. BEUTHIEN /MEIK DB 1993, 1518).
62) Oben L.

ZTR, Heft 11/1994

-

a0 = e0-

o

”

BV OO Sl

0 e -

1

MU MR ETNA R <NNEBQS

£
z|
™
=]
L=
G
Fir]
G
D
Z




BVYRNEPR

ohne Tarifbindung” an.®) Soweit es um bestehende
Verbinde geht, werden zwei Arten von Mitgliedschaf-
ten geschaffen, wobei es Sache des einzelnen Unter-
nehmens ist, sich der einen oder der anderen Kategorie
zuzuordnen. Rechtliche Probleme ergeben sich bezlig-
lich der Zuléssigkeit (unten 1) sowie — wenn man die
Zuldssigkeit einmal unterstellt — hinsichtlich der
Rechtsfolgen (unten 2).

1. Zuldssigkeit

Die Herausnahme einzelner Unternehmen aus der
Tarifbindung konnte gegen den verbandsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz verstofien.®) Dieser ver-
bietet jedoch herkémmlicherweise nur ~Willkiirliche”
Differenzierungen, die hier in aller Regel nicht vorlie-
gen werden: Die Entscheidung des einzelnen Unter-
nehmens, sich nicht auch in tariflichen Angelegenhei-
ten vertreten zu lassen, erscheint als ausreichende
sachliche Berechtigung, Das traditionelle Vereinsrecht
des BGB stellt die internen Strukturen in weitestem
Umfang zur Disposition der Mitglieder, die deshalb
auch beziiglich des Status differenzieren kénnen #)
Dabei diirfen allerdings keine ersichtlich irrationalen
Differenzierungen vorgenommen werden; so wire es
unzuldssig, die ,tariffreien” Mitglieder in gleicher
Weise an der Aufbringung und der Verwaltung des
Streikfonds zu beteiligen ™) Soweit man dies vermei-
det, sind aus dem Vereinsrecht als solchem keine Be-
denken ersichtlich.

Ganz anders stellt sich die Situation unter tarifrecht-
lichen Aspekten dar. Nach §3 Abs. 1 TVG sind die
«Mitglieder der Tarifvertragsparteien tarifgebunden.
Am Beispiel der sog, Gastmitgliedschaft hatte das BAG
Gelegenheit zu der Frage Stellung zu nehmen, wer
~Mitglied” im Sinne des §3 Abs. 1 TVG ist.”) Dabei
stellte es darauf ab, daR ~Mitglied” im tarifrechtlichen
Sinne nur ist, wer Stimmrecht in der Mitgliederver-
sammlung sowie das aktive und passive Wahlrecht zu
den Vereinsorganen besitzt.*) Wer diese Vorausset-
zung nicht erfiillt und als bloRes ,Gastmi tglied” gegen
Zahlung eines bestimmten Beitrags Leistungen des
Verbandes in Anspruch nehmen kann®), ist deshalb
nicht tarifgebunden. Umgekehrt folgt daraus, daf
»Vollmitglieder” automatisch auch von Tarifvertragen
erfat werden, sofern der Verband insgesamt tariffshig
ist. Wollte man auch insoweit eine Differenzierung zu-
lassen, miifite man eine partielle (auf bestimmte Mit-
glieder beschrinkte) Tariffahigkeit in Kauf nehmen;
eine solche Aufspaltung kommt jedoch genausowenig
wie bei der allgemeinen Rechtsfahigkeit in Betracht.™)
Die Tarifbindung ist daher ein automatischer Ausfluf3
der Mitgliedschaft,”)

Auch eine Beschréankung der Tarifzustindigkeit auf
eine bestimmte Mitgliedergruppe fiihrt nicht weiter.
Zwar richtet sich die Tarifzustandigkeit nach der auto-
nomen Satzungsbestimmung des einzelnen Verbandes
und ist nach der Rechtsprechung des BAG Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir einen Tarifvertrag.”) Sie kann
jedoch nicht als Mittel verwendet werden, um die
Grundentscheidung des§ 3 Abs. 1TVG aus den Angeln
zu heben. Die Rechtsprechung hatte bisher durchweg
mit Féllen zu tun, in denen das Vertretungsmandat der
Gewerkschaft fiir bestimmte Betriebe streitig war.™)
DaR die Tarifzustindigkeit nicht nur in fachlich-betrieb-
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licher, sondern auch in personlicher Hinsicht frei be-
stimmt werden kénnte”), 146t sich den vorliegenden
Entscheidungen nicht entnehmen.™) Es bleibt also
dabei, daf nicht einzelne Mitglieder auf ihren Wunsch
hin von der Verbandskompetenz zum Abschlu von
Tarifvertragen ausgenommen werden konnen. FEine
ganz andere Frage ist, ob die tatsichlich abgeschlosse-
nen Tarife bestimmte Unternehmen aussparen; dies
wird faktisch nur dann in Betracht kommen, wenn
gleichzeitig ein firmenbezogener Verbandstarif oder
ein Firmentarif abgeschlossen wird. Ein #OT-Modell”
laBt sich daher nur dann verwirklichen, wenn beide
Tarifparteien den Geltungsbereich des Tarifvertrags
entsprechend beschrinken; alles andere wiire tiberdies
eine tiberméigige Beschrinkung der Handlungsmag-
lichkeiten der Gegenseite.”)

2. Potentielle Rechtsfolgen

Unterstellt man mit Buchner”), daR bestimmte Mit-
gliedsunternehmen aus der Tarifzustandigkeit ausge-
klammert werden diirfen, so ergibt sich bei den fiir die
Zukunft ausgenommenen Unternehmen die Frage, in-
wieweit die bisherigen Tarifvertrage weitergelten. Sei-
nem Sinn nach muf § 3 Abs. 3 TVG entsprechende An-
wendung finden. Aus Sicht der Arbeitnehmer wie vom
Ordnungsgedanken des Tarifsystems her kann es kei-
nen Unterschied machen, ob eine Arbeitgeberfirma aus
dem Verband austritt oder ob sie dort verbleibt, sich
gleichzeitig aber den Status eines Htariffreien” Unter-
nehmens zulegt. Auch in anderen Zusammenhangen
wurde betont, daf § 3 Abs. 3 TVG den verallgemeine-
rungsfihigen Gedanken enthilt, ein einseitiges Aus-

63) Uberblick iiber diese sog. OT-Mitgliedschaften bei ROCKL DB 1993,
2382,

64) Dazu insbes. ROCKL DB 1993, 2383,
65) Vgl. KUBLER, Gesellschaftsrecht, 3. Auf] - Heidelberg 1990, § 211, § 10
LIV,

]

66) So ROCKL DB 1993, 2384,

67) BAG AP Nr. 12 2u § 3 TVG Verbandszugehérigkeit; BAG AP Nr. 8 zu
§ 11 ArbGG 1979 ProzeBvertreter,

68) BAG AP Nr. 12 zu §3TVG Verbandsz.ugellf_‘:rigkﬂ't

69) Zu diesen Leistungen kann.auf der Grundlage von BAG AP Nr, 11 Zu
§ 11 ArbGG 1979 ProzeBvertreter auch der Rechtsschutz geharen.

70} Insoweit zutreffend BUCHNER NZA 1994, 4 m. w. N. (Fn. 15).
71) SACKER, AR-Blattei, Tarifvertrag 11, unter D I,

72) S0 insbes. BAG AP Nr. 4 zu §2 TVG Tarifzustandigkeit; krit. dazu
DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn. 89 m. w. N.

73) Siehe insbes. BAG AP Nr. 4 und 5 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit.
74) So BUCHNER NZA 1994, 6.

75)Im Fall BAG AT Nir. 4 zu §2TVG Tarifzustindigkeit ging es um die Zu-
stédndigkeit der IG Chem ie-Papier-Keramik fir die Firma Allfloor, einen
Teppichhersteller, in BAG AP Nr. 5 zu § 2 TVG Tarifzusti ndigkeit ging es
um die Einbeziehung eines Unternehmens in die Bautarife, in BAG AP
Nr.6zu§2TVG Tarifzustindigkeit stand der handwerkl iche Charakter ei-
nes Unternehmens in Frage, und BAG AP Nr.7 zu § 2 TVG Tarifzustin-
digkeit betraf die Zustindigkeit der OTV fiir Unternehmen des Taucherej-
gewerbes. In BAG AP Nr.4 zu §2 TVG Tarifzustindigkeit wird auf
Blatt 7 R fachlich-betrieblicher und persbnlicher Zustindigkeitsbereich in
eins gesetat, wenn es heiRt: +Auf welche Arbeitnehmer und damit (1) auf
welche Betriebe eine Gewerkschaft ihre Zustindigkeit erstreckt, bestimmt
sie aufgrund ihrer Satzungsautonomie .. . Ahnlich BAG AP Nr.5zu§2
TVG Tarifzustindigkeit BL 2 R: w»Jede Gewerkschaft kann fiir sich entschei-
den, fiir welche ArEeitnehmer in welchem Gewerbezweig oder in welchen
Gewerb@zweigen sie titig werden will.” Nirgends ist davon die Rede, sie

rer Tarifzusténdigkeit ausnehmen, wenn sie Mitglieder seien,

76) Ahnlich fiir den Fall der gewollten Tarifunfahigkeit DAUBLER, Tarif.
vertragsrecht, Rn. 73,
77) NZA 1994, 4 £,
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brechen aus der Tarifbindung zu verhindern’) Was
die weiteren Rechtsfolgen (Nachwirkung, arbeitsver-
tragsrechtliche Situation) angeht, kann auf die oben™)
gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden.

IV. Schaffung zweier Arbeitgeberverbinde

1. Schaffung einer selbstindigen
nTarifgemeinschaft”

Denkbar ist einmal, daf diejenigen Verbandsmitglie-
der, die weiterhin Tarifvertrdge abschliefen wollen,
aus der bisherigen Organisation ausscheiden und
einen eigenen Parallelverband (,, Tarifgemeinschaft”)
griinden. Dies kénnte auch in der Weise geschehen,
daR die Mitgliedschaft im bisherigen Verband auf-
rechterhalten bleibt und bezliglich der Beitrdge eine
Anrechnung erfolgt.

Keine gravierenden Probleme ergeben sich in bezug
auf die weiter tarifwilligen Firmen: Der nach § 3 Abs. 3
TVG (1. Variante) oder nach §3 Abs. 1 TVG (2. Vari-
ante) weitergeltende Tarifvertrag diirfte in absehbarer
Zeit durch einen neuen abgeldst werden.

Problematisch ist allein die Frage, ob der bisher
bestehende Arbeitgeberverband seine Tariffahigkeit
ablegen kann. Die ,gewollte Tarifunféhigkeit” hatte in
der Weimarer Zeit erhebliche Bedeutung, da auf diese
Weise die Unterwerfung unter die Zwangsschlichtung
vermieden wurde.®) Wie Lowisch berichtet®), hatte sie
auch in der Bundesrepublik Anfang der 70er Jahre
nicht nur theoretische Bedeutung. Ist der Arbeitgeber-
verband nicht mehr tariffahig, fehlt es ihm gegeniiber
an einem ftariflich regelbaren Ziel, weshalb ein gegen
ihn gefithrter Arbeitskampf nach herrschender Mei-
nung rechtswidrig wire”) Die Zuldssigkeit des Ver-
zichts wird mit der Freiwilligkeit der Koalitionsbil-
dung begriindet. Sie miisse sich auch auf die Wahl von
Koalitionszielen und Koalitionsmitteln erstrecken,
weshalb keinem Verband das Mittel des Tarifvertrages
aufgedringt werden diirfe. Der Gewerkschaft stehe im
einzelnen Arbeitgeber immer noch ein ausreichender
Verhandlungspartner gegeniiber; im Notfall greife das
Gesetz {iber Mindestarbeitsbedingungen ein.*)

Darin ist richtig, daR ebenso wie die Griindung auch
die Auflosung von Arbeitgeberverbiéinden frei ist. Es
bleibt dem Verband daher unbenommen, auf diesem
Wege den Verlust der Tariffahigkeit herbeizufithren.
Auch ist es ihm nicht verwehrt, sich mit allen ihm zur
Verfligung stehenden Mitteln gegen den Abschlufi von
(neuen) Tarifvertrdgen zu wehren, wenn er solche
nicht akzeptieren will. Dartiber hinaus aber dem Ar-
beitgeberverband zu gestatten, die Kréfte der Mit-
gliedsfirmen zu ,biindeln” und gleichzeitig auf die Ta-
riffahigkeit zu verzichten, wiirde die Gewerkschaft
{iberméRig benachteiligen — selbst der Abschlufl eines
Firmentarifs wiirde aufs duflerste erschwert. Es wdre
zudem ein widerspriichliches Verhalten, einerseits die
Arbeitgeberinteressen im Verband kollektiv vertreten
und die Arbeitgeberstellung dadurch verstirken zu
wollen, andererseits aber der kollektiven Auseinander-
setzung aus dem Weg zu gehen. Der Verzicht auf die
Tarifféhigkeit ist nur dadurch méglich, daff der Arbeit-
geberverband sich jeder unmittelbaren oder mittelba-
ren Beeinflussung von Arbeits- und Wirtschaftsbedin-

454

Eo

gungen gegeniiber der Arbeitnehmerseite enthilt und
nur noch Interessenvertretung gegeniiber staatlichen
Stellen oder gegeniiber der Offentlichkeit betreibt, was
im Klartext heilt, daf er seinen Vereinszweck dndert
und zum reinen Industrieverband wird. Solange ein
Verband als Gegenspieler der Gewerkschaft agiert,
und sei es auch ,verdeckt”, etwa durch Rechtsbera-
tung oder durch Koordinierung von Einzelaktivititen,
kann er sich der Tariffahigkeit nicht entledigen, da sie
eine automatische Folge eines solchen Verhaltens ist.*)

Dem bisherigen Arbeitgeberverband ist es somit
nicht méglich, sich selbst tarifunfihig zu machen und
gleichwohl seine sonstigen Aufgaben weiterzuerfiillen.
Insofern scheidet diese Gestaltungsform aus.

2. Eigene Organisation der nichttarifwilligen
Mitglieder

Bilden die tarifunwilligen Mitglieder einen eigenen
Verband, so andert sich an der Tariffahigkeit des bishe-
rigen Arbeitgeberverbandes nichts. Treten sie aus die-
sem aus, bestimmen sich die Rechtsfolgen nach dem
oben Dargelegten®). Sofern sie auf einen Austritt ver-
zichten, wiirden allerdings zwei Arten von Mitglied-
schaften entstehen, was nach dem oben*) Gesagten un-
zuldssig ist.

Ob der neugegriindete Verband nicht doch tariffahig
ist, hiingt davon ab, wie man sich zur , gewollten Tarif-
unfihigkeit” stellt.*)

V.Das Ausgriindungsmodell

Werden fiir einzelne Bereiche Tochtergesellschaften
gegriindet, treten diese keinem Arbeitgeberverband
bei und tibernehmen sie Teile der Belegschaft, so greift
nach allgemeiner Auffassung §3 Abs.3 TVG nicht
ein®) Die bisherigen tariflichen Bestimmungen wer-
den vielmehr nach § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB Inhalt der
Arbeitsvertrage und konnen nicht vor Ablauf eines
Jahres durch Abmachung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer geandert werden. Im Vergleich zu §3
Abs. 3 TVG ergibt sich insofern eine Abschwéchung,
als eine zeitliche Beschrankung auf ein Jahr eintritt und
als neu Eingestellte grundsitzlich nicht erfafSt sein sol-

78) Vgl. BAG AP Nr.3zu § 3TVG B, 2 R: Die unmittelbare und zwingende
Wirkung des Tarifvertrags ,s0ll nicht durch eine einseitige MaBnahme des
Arbeilgebers (oder Arbeitnehmers) wie insbes. (!} seinen Verbandsaustritt
unmittelbar beseitigt werden konnen”. Siehe weiter WIEDEMANN, Anm.
zu BAG AP Nr. 4 zu § 3 TVG: ,.Der Gesetzeszweck (des § 3 Abs. 3) ist aber
doch eindeutig der, daf die Mitgliader einer Gewerkschaft oder eines Ar-
beitgeberverbands sich deren Normsetzung nicht willkiirlich entziehen
diirfen. Dieser Gesetzeszweck spricht , ., fiir eine unverdnderte Weiterwir-
kung der Tarifvertrége im Liquidationsstadium der Tarifvertragspartei.”
79) 11 3und 4.

80) Dazu RICHARDI, Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestal-
tung des Arbeitsverhaltnisses, Miinchen 1968, 5. 151 EF

81) ZfA 1974, 29 ff.

82) LOWISCH ZfA 1974, 31.

83) LOWISCH ZfA 1974, 33; RICHARDI, aaQ, 5. 155 £.

54) HAGEMEIER/KEMPEN/ZACHERT/ZILIUS §2 Rn.73; HUECK/
NIFPERDEY, Bd.II/1, §6 113 (S. 107); NIKISCH, Arbeitsrecht, Bd. 2,
2. Aufl,, Tiibingen 1959, § 7011 2 (S. 245); MAUS, TVG, Kommenlar, Gt
tingen 1956, § 2 Rn. 41 ff.

85) Oben IL

86) IL.

87} Siehe oben 1.

§8) BAUER/DILLER DB 15993, 1088 f.
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len.*) Auch ist durchaus umstritten, ob alle Tarifnor-
men ihrer Natur nach in den Arbeitsvertrag eingehen
konnen.) Auf der anderen Seite konnen die Arbeit-
nehmer dem Betriebsiibergang widersprechen, eine
Befugnis, die auch kollektiv ausgetibt werden kann.”)
Tritt dieser Fall ein, kommt zwar der Ausspruch einer
betriebsbedingten Kiindigung in Betracht, doch dirfte
es das einer Kiindigung vorgehende mildere Mittel
sein, die in Betracht kommenden Beschiftigten den
Tochterunternehmen als (echte) Leiharbeitmehmer zur
Verfiigung zu stellen.”)

Nach Ablauf der Jahresfrist verlieren die ehemaligen
Tarifnormen ihre zwingende Wirkung; sie gelten je-
doch als dispositive Vertragsbestimmungen weiter.”)
Eine Anderung ist durch Abschluf eines neuen Tarif-
vertrags oder durch arbeitsvertragliche Abmachung
moglich, die auch durch Anderungskiindigung er-
zwungen werden kann. Letztere hangt aber vom Vor-
liegen der oben®) genannten Bedingungen ab. Das
Mittel der Betriebsvereinbarung kann nicht zur Redu-
zierung der Verglitung oder zur Verlangerung der Wo-
chenarbeitszeit eingesetzt werden, da insofern eine
Jtarifiibliche” Regelung existiert, die nach § 77 Abs. 3
BetrVG jede Betriebsvereinbarung ausschliefSt.*)

VI Einschitzung

Die Priifung der tarif- und arbeitsvertraglichen Si-
tuation hat ergeben, daB der Arbeitgeber bestenfalls in
der Lage ist, das einmal erreichte Tarifniveau ,einzu-
frieren”. Wie nicht zuletzt die jiingsten Tarifabschliisse
in der Metallindustrie zeigen™), kann ein weitergehen-
des Ziel — namlich eine voriibergehende Absenkung
der Arbeitsbedingungen — eher im Rahmen des beste-
henden Verhandlungssystems erreicht werden. Dies
fliihrt zu der erstaunlichen Nebenfolge, dafd vorher aus
ihrem Verband ausgetretene Arbeitgeber mit Riick-

sicht auf die Weiter- und Nachwirkung der alten Tarif-
verlrdge nach den §§ 3 Abs. 3, 4 Abs. 5 TVG nunmehr
schlechter stehen als die Verbandsmitglieder. Wenn
man zusitzlich noch die Moglichkeit in Rechnung
stellt, daB es der Gewerkschaft zumindest mittelfristig
moglich sein kénnte, fiir einen Firmentarif zu streiken,
spricht die wirtschaftliche Vernunft flir das Verbleiben
in den bisherigen Strukturen. Wer auf dem Weltmarkt
bessere Angebote machen will, wird sich in erster Linie
um eine rationellere Organisation der Arbeitsabldufe
und um Innovationen auf allen Ebenen einschliefdlich
der Produkte bemiihen miissen.”) Bisher lag gerade
hier die Stirke der deutschen Wirtschaft — warum
sollte es in Zukunft anders sein?

89) BAUER, Unternehmensverduferung und Arbeitsrecht: Arbeitsrechtli-
che Probleme bei der Ubertragung von Unternehmen, Betrieben, Betriebs-
teilen und Gesellschaftsanteilen, Heidelberg 1983, 5. 108; SEITER, Betriebs-
inhaberwechsel, Stuttgart-Wiesbaden 1980, S. 92; WANK NZA 1987, 506;
differenzierend im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz
DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn. 1549. Zu beachten ist weiter, dafi sich
Anderungen der Tarife nicht mehr auf die Arbeitsvertrage auswirken, es
sei denn, es hitte ein bereits vorher fest vereinbarter ,Stufenplan” vorgele-
gen. Dazu BOLCK ZTR 1994, 16.

90) Ubersicht bei DAUBLER, Tarifvertragsrecht, Rn. 1535 ff, m. w. N,

91) BAG DB 1994, 941 unter Bezugnahme auf EuGH DB 1993, 230.

92) Die Frage ist, soweit ersichtlich, noch nicht héchstrichterlich entschie-
den. Zur Problematik siehe BLANK/BLANKE u. a,, Arbeitnehmerschutz
bei Betriebsaufspaltung und Unternehmensteilung, 2. Aufl, Kiln 1987,
S. 255 ff., 259 ff.

93) BAG AP Nr. 46 zu § 613 a BGB = DB 1986, 698; HUPER, Der Betrieb im
Unternehmerzugriff. Arbeitnehmerinteresse und Mitbestimmung bei Be-
triebsiibergang, Betriebsaufspaltung und Betriehspatzellierung, Frank-
furt/Main 1986, S, 64,/65; LOWISCH/RIEBLE § 3 Rn. 84; SEITER, Betriebs-
inhaberwechsel, 5. 95; WANK NZA 1987, 510.

94) I1 4.
95) Ebenso BAUER/DILLER DB 1993, 1089,

96) Der VW-Tarifvertrag {iber die Einfiihrung der 28 8-Stunden-Woche ist
abgedruckt in NZA 1994, 111; das Verhandlungsergebnis zwischen Ge-
samtmetall und IG Metall findet sich in NZA 1994, 355.

97) Siehe etwa WELSCH WSI-Mitt. 1994, 12 ff.

Zur arbeitsgerichtlichen Befristungskontrolle von Arbeitsvertragen
nach SR 2 y Nr. 1 ¢ BAT (Aushilfsangestelite)

— eine kritische Anmerkung aus praktischer Sicht —

Franz Vetter

1. Die ausdifferenzierte und kaum mehr tiberschau-
bare Rechtsprechung zum obigen Themenkreis mag
den Eindruck erwecken, als sei alles zu diesem ehedem
hochst strittigen und mit zunehmender forensischer
Aktivitit ruhiger gewordenen Fragenkomplex gesagt.
Wenn nun zu einem an sich ,abgegrasten” Thema eine
weitere Anmerkung hinzugefiigt werden soll, dann hat
dies seine Ursache in einem — aus praktischer Sicht —
hochst unbefriedigenden (richter)rechtlichen Zustand,
der nachfolgend darzustellen sein wird.

1.1 Bs ist allgemein anerkannt, dafd die Vereinbarung
befristeter Arbeitsverhidltnisse unter dem Gesichts-
punkt der Vertragsfreiheit und nach §620 BGB
grundsitzlich zuldssig ist. Voraussetzung ist jedoch,
daR ein verstindiger sachlicher Grund fiir die Befri-
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stung vorliegt, um eine Umgehung zwingender Kiin-
digungsschutzbestimmungen zu vermeiden. Fehlt ein
solcher Grund, ist die Befristung wegen einer auf den
gesetzlichen Kiindigungsschutz bezogenen Gesetzes-
umgehung unwirksam. Eine Umgehungsabsicht ist
nicht erforderlich. Entscheidend ist vielmehr die objek-
tive Funktionswidrigkeit des Rechtsgeschifts').

1) Stindige Rechtsprechung des BAG; grundlegend hierzu Grofier Senat
des BAG, Beschluf vom 12. 10. 1960 -GS 1/59 - BAG 10,65 = AP Nr. 16 zu
§ 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

Zum Stand der Rechtsprechung bis April 1992 siche KOCH, Die Recht-
sprechung des BAG zur Zuldssigkeit befristeter Arbeitsverhilinisse,
NZA 1992, 154, wo einleitend auf die Vielzahl der diesbeziiglichen Er-
kenntnisse und die statistisch feststellbare deutliche Zunahme der Recht-
sprechungsaktivitit hingewiesen wird.

Sehr instruktiv auch HOFMANN, Der befristete Arbeitsvertrag im Spiegel
der neueren Rechtsprechung, ZTR 1993, 399 m. w. N.
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