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I. Die Fragestellung

In zahlreichen Arbeitgeberverbénden existieren Mitgliedsunternehmen, die zwar in den
Geltungsbereich von Verbandstarifen fallen, die aber nicht von ihm erfasst werden.
Verbreiteter Auffassung nach ist dies zuldssig; der Verband kann neben den
tarifgebundenen auch , tariffreie* Mitglieder haben. Diese Situation schwicht nicht nur die
Arbeitgeberverbande in den Tarifverhandlungen mit den Gewerkschaften, sondern
erschwert auch die Interessenvertretung der Arbeitnehmer: Die sog. OT (= Ohne Tarif) -
Mitgliedschaft werden typischerweise solche Unternehmen wahlen, die mit Riicksicht auf
einen niedrigen gewerkschaftlichen Organisationsgrad oder andere Umsténde nicht in der
Gefahr stehen, mit einer Forderung nach einem Firmentarif und einer dahinterstehenden
Drohung mit Streik konfrontiert zu werden. Das dem Flachentarif zugrunde liegende

Prinzip, dass die ,,Starken” fiir die ,,Schwachen mitkdmpfen, wird so unterlaufen.

Ob eine OT-Mitgliedschaft tberhaupt zul&ssig ist, ist in der juristischen Literatur seit jeher
umstritten. Fur den Gesetzgeber kann sich daher die Frage stellen, ob es zuléssig ware,
sich einer bereits vertretenen Auffassung anzuschlielen und die OT-Mitgliedschaft

klarstellend fur unzul&ssig zu erklaren.

Um den Stellenwert der Frage deutlich zu machen, soll zunéchst die historische
Entwicklung nachgezeichnet werden. Seit wann existiert die OT-Mitgliedschaft in
Arbeitgeberverbénden? In welchen rechtlichen Formen tritt sie in Erscheinung? Wie hat
sich die Rechtsprechung mit diesem Phdanomen auseinandergesetzt? Welche Bedeutung

kommt ihm inzwischen zu? (unten II)

Im Folgenden soll die Rechtsprechung des BAG behandelt werden, die ja Richtschnur fiir
die Praxis ist. Welche Argumente werden flr, welche gegen die Zul&ssigkeit der OT-
Mitgliedschaft angefuhrt? Soweit die OT-Mitgliedschaft bejaht wird, stellt sich die Frage,
inwieweit die ihr von der Rechtsprechung gezogenen Grenzen Stérungen des
Tarifverhandlungssystems und dadurch hervorgerufene Missstande effektiv verhindern

konnen (unten I11).



Der né&chste Abschnitt behandelt die recht zahlreichen Stimmen, die dem BAG
widersprechen. Inwieweit sind ihre Argumente berechtigt, konnen sie Grundlage fur eine
klarstellende gesetzliche Regelung sein? Dies wird zundchst am Beispiel der bei weitem
im Vordergrund stehenden OT-Mitgliedschaft (unten 1V), anschlieRend in Bezug auf das

sog. Trennungsmodell dargestellt (unten V).

Den Abschluss bilden die daraus abzuleitenden rechtspolitischen Vorstellungen (unten
V).

I. Die historische Entwicklung

1. Die Ausgangssituation

Geht man in die Zeit vor 1990 zuriick, so wird man vergeblich nach dem Stichwort ,,OT-
Mitgliedschaft™ suchen. Wer Mitglied im Arbeitgeberverband ist, wird automatisch auch
von den Tarifvertragen erfasst, die der Verband mit Gewerkschaften abschliel3t —
vorausgesetzt, das Unternehmen fallt in den betrieblich-fachlichen und den 6rtlichen
Geltungsbereich. Strittig war allein die Frage, ob auch sogenannte Gastmitglieder von
einem Tarifvertrag erfasst werden. Dies wurde von der Rechtsprechung des BAG mit dem
Argument verneint, dass es sich bei den Gastmitgliedern in Wahrheit gar nicht um
Mitglieder handelte: Ihnen fehlten alle wesentlichen Rechte eines Vereinsmitglieds. Sie
hatten kein Stimmrecht in der Mitgliederversammlung, sie besal3en weder das aktive noch
das passive Wahlrecht zu den Vereinsorganen und sie z&hlten nicht mit, wenn es um das
Erreichen des vorgeschriebenen Quorums fur die Einberufung einer
Mitgliederversammlung oder die Gultigkeit einer Satzungsanderung ging. Das BAG kam
zu dem eindeutigen Schluss, dass es sich nicht um Mitglieder im vereinsrechtlichen wie
im tarifrechtlichen Sinne handelte. Nur diese seien aber nach 8 3 Abs. 1 TVG an die vom

Verband abgeschlossenen Tarifvertrage gebunden.

So eingehend BAG 16.2.1962 — 1 AZR 167/61 — AP Nr. 12 zu § 3 TVG
Verbandszugehorigkeit



In der Literatur wurde es gleichfalls als selbstverstandlich unterstellt, dass alle Mitglieder
an den Tarifvertrag gebunden sind; eine Differenzierung zwischen einzelnen Mitgliedern

oder Mitgliedergruppen wurde — soweit ersichtlich — nirgends erortert.

S. statt aller Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band 11/1, 7. Aufl., Berlin
und Frankfurt/Main 1967, § 23V 2 (S. 487)

2. Ansatze in der Praxis und Unterstltzung in der juristischen Literatur

Im Laufe der 1990-er Jahre entwickelte sich in der Praxis von Arbeitgeberverbanden die
Figur einer OT-Mitgliedschaft.

Zur Entwicklung s. im Einzelnen von Joest, FS Buchner, S. 358 ff.

Die OT-Mitgliedschaft existiert in verschiedenen Formen.

Naher dazu Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung der Arbeitgeber. Bindungswille
und -fahigkeit der Arbeitgeber und ihrer Verbande als juristisches und
rechtspolitisches Problem, Baden-Baden 2015, S. 28 ff.; ErfK-Franzen, 22. Aufl., § 2
TVG Rn. 9; Terhorst, Ende der Tarifbindung. Verbandsaustritt und Wechsel in die
OT-Mitgliedschaft unter besonderer Beruicksichtigung interner Haftungsanspriiche des
Arbeitgebers gegen seinen Verband, Baden-Baden 2016, S. 69 ff.; Schaub-Treber,
Arbeitsrechts-Handbuch, 19. Aufl., § 204 Rn. 12

Ublicherweise unterscheidet man zwischen dem ,, Trennungs- oder Aufteilungsmodell*

und dem ,,Stufenmodell®.

Beim Trennungsmodell werden zwei verschiedene Organisationen gebildet, von denen die
eine den Abschluss von Tarifvertrdgen akzeptiert, wahrend die andere lediglich die
allgemeinen arbeits- und sozialpolitische Interessen ihrer Mitglieder vertritt und ihnen im
Einzelfall rechtliche und sonstige Beratung gewahrt. Dies kann in der Weise geschehen,
dass der bisherige Arbeitgeberverband seine Tariffahigkeit behélt und die tarifunwilligen

Mitglieder austreten und ihre eigene Organisation grinden. Der umgekehrte Weg ist



ebenfalls denkbar: Der Arbeitgeberverband andert seinen satzungsmaliigen Zweck und
verfolgt keine tarifpolitischen Ziele mehr. Wer weiterhin Tarifvertrage abschlieRen will
tritt aus und bildet einen neuen Verband. Diese Form der Aufteilung hat den Nachteil,
dass die Wahrung der allgemeinen Arbeitgeberinteressen von beiden Organisationen (also
auch von der tarifwilligen Einheit) bewerkstelligt werden muss. Dies lasst sich dadurch
vermeiden, dass man Doppelmitgliedschaften zulasst: Die tarifunwillige Organisation
nimmt die allgemeinen Interessen fur alle Unternehmen wahr, wahrend die andere
Organisation sich allein auf das Tarifgeschaft konzentriert. Dieses muss sie allerdings

unabhéngig von der anderen Einheit betreiben.

Das sog. Stufenmodell bel&sst es bei einer einheitlichen Organisation. Diese kennt jedoch
zwei Arten von Mitgliedschaften: Mitglieder, die eine Tarifbindung akzeptieren (auch T-
Mitglieder genannt), und solche, die dies als ,,OT-Mitglieder* nicht tun. Daneben kann es
wie im o.g. Fall ,,Gastmitglieder* geben, die liber keinerlei Mitgliedschaftsrechte verfiigen
und die deshalb von vorne herein nicht von Verbandstarifen erfasst werden. Es gibt also

»gestufte” Mitgliedschaften.

Im Vergleich zum Trennungs- oder Aufteilungsmodell ist die Handhabung sehr viel
einfacher. Es muss keine neue Organisation gegriindet werden, was zeitlichen und
organisatorischen Aufwand voraussetzt und aufRerdem die Gefahr mit sich bringt, dass
einzelne Unternehmen die Prozedur nicht mitmachen und sich véllig vom Verband
zurlickziehen. Aus Sicht des Arbeitgeberverbands hat das Stufenmodell den Vorteil, dass
bei Unzufriedenheit mit den absehbaren Ergebnissen von Tarifverhandlungen ein Wechsel
in die OT-Mitgliedschaft auch sehr schnell méglich ist und dadurch ein Austritt verhindert

werden kann.

In der juristischen Literatur fanden diese Gestaltungen zunéchst vorwiegend Zustimmung.
Buchner, Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbédnden ohne Tarifbindung, NZA 1994, 2
ff.; im Grundsatz auch Rockl, Zulassigkeit einer Mitgliedschaft in

Arbeitgeberverbénden ohne Tarifbindung? DB 1993, 2382 ff. (mit Einschrankungen)

Dabei wurde allerdings betont, dass die OT-Mitglieder nicht an tarifpolitischen

Entscheidungen beteiligt werden dirften.



[ll.  Die Haltung der Rechtsprechung des BAG

1. Begrindung der Zulassigkeit: Problem der Tarifzustandigkeit oder

Problem der Tarifbindung

Das BAG hatte sich im Wesentlichen nur mit dem Stufenmodell auseinander zu setzen.
Zunéchst vertrat es den Standpunkt, der Arbeitgeberverband kénne seine Zustandigkeit
zum Tarifabschluss personell auf einen Teil der Mitglieder beschranken und dadurch den

anderen Teil — die OT-Mitglieder — ausschliel3en.

BAG 23.10.1996 — 4 AZR 409/95 — NZA 1997, 383

Dies hatte allerdings den betrachtlichen Nachteil, dass die Frage der Tarifzustandigkeit
nach § 97 Abs. 5 ArbGG immer erst im Rahmen eines Zwischenverfahrens gekléart
werden musste, was die Auseinandersetzungen sehr in die L&nge zog. Auch wiirde der
Verband auf diese Weise den Umfang seiner Zustandigkeit in die Hand einzelner
Unternehmen legen, die tber ihren Ein- und Austritt bzw. ihren Mitgliedschaftsstatus frei
entscheiden kénnten. Rund zehn Jahre spater hat das BAG deshalb seine Rechtsprechung
geéndert: Es gehe — so der 1. Senat des BAG - nicht um die Tarifzustandigkeit, sondern
um die Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 1 TVG, die in jedem Einzelverfahren inzident

gepruft werden koénne.

BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05 — NZA 2008, 1235

Wenn § 3 Abs. 1 TVG bestimme, dass tarifgebunden ,,die Mitglieder der
Tarifvertragsparteien seien, so treffe er keine Aussage, wer Mitglied sei. Dies sei eine
Angelegenheit der Verbandsautonomie; eine OT-Mitgliedschaft widerspreche weder

einfachem Recht noch Verfassungsrecht.

BAG, a.a.0., Tz. 56 ff. (auch zum Folgenden)



Es liege auch kein Verstol gegen den vereinsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
vor; eine Storung der Verhandlungsparitét trete gleichfalls nicht ein.
Transparenzprobleme wirden sich fir den sozialen Gegenspieler auch in anderen Féllen
ergeben, so wenn etwa die Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband von vorne herein unklar

sei.

Die Preisgabe der These von der Tarifzustandigkeit stellte eine Abweichung von der
Rechtsprechung des 4. Senats dar, doch wird nicht mitgeteilt, dass dieser nicht an seiner
bisherigen Meinung festhalte. Prima facie hatte daher der Grof3e Senat eingeschaltet

werden massen.

Etwa zwei Jahre spéter schloss sich jedoch der 4. Senat der Auffassung des 1. Senats an

und Gbernahm dessen Begriindung.

BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07 — NZA 2008, 1366

8 3 Abs. 1 TVG regle nicht, wer Mitglied einer Tarifpartei sei; insoweit bestehe
Satzungsautonomie. Die OT-Mitgliedschaft verstolie wegen der freiwilligen Entscheidung
des einzelnen Mitglieds nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. Auch sei im Falle
eines Arbeitskampfes der Paritatsgrundsatz nicht verletzt. Dies gelte auch dann, wenn die

OT-Mitglieder denselben Mitgliedsbeitrag wie die T-Mitglieder bezahlen wirden.

2. Grenzen der Zulassigkeit

Die OT-Mitgliedschaft darf nicht zu einer Stérung der Tarifautonomie fiihren. Dies ware
dann gegeben, wenn die OT-Mitglieder unmittelbaren Einfluss auf tarifpolitische
Entscheidungen nehmen kénnten. Unzuléssig ware es deshalb, wenn OT-Unternehmen in
der Tarifkommission vertreten waren, wenn ihre Vertreter an tarifpolitischen Erklarungen
mitwirken oder Uber die Verwendung eines Arbeitskampffonds mitentscheiden kénnten.
Auch missen die OT-Unternehmen von Abstimmungen Uber tarifpolitische Ziele und

Forderungen sowie tiber die Annahme von Tarifkompromissen ausgeschlossen sein.

BAG, a.a.0., Tz 39



Eine zweite Grenze besteht insoweit, als wéahrend der Tarifverhandlungen eine
Obliegenheit besteht, einen Statuswechsel von der T- in die OT-Mitgliedschaft nicht
geheim zu halten. Die Gewerkschaft muss vielmehr in die Lage versetzt werden, adaquat
auf das Ausscheiden eines Unternehmens aus dem Geltungsbereich des Tarifvertrags
reagieren zu kénnen. Unterbleibt dies, ware die Abrede Uber den Statuswechsel wegen
VerstoRes gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG in Verbindung mit § 134 BGB unwirksam.

BAG 26.8.2009 — 4 AZR 285/08 — NZA 2010, 230 Tz. 25

Dies gilt auch fir den Zeitraum zwischen der Einigung und dem endgultigen Abschluss
eines Tarifvertrags, da sich die Gewerkschaft ggf. wegen Wegfalls der

Geschaftsgrundlage von der Einigung lossagen konnte.

BAG, a.a.0., Tz. 32 ff.

Wird diesen Grundsatzen nicht Rechnung getragen — die OT-Mitglieder kénnen bei
einzelnen tarifpolitischen Fragen mitbestimmen, die Gewerkschaft wurde wéhrend der
Tarifverhandlungen nicht oder nicht rechtzeitig informiert - so bleibt die Tarifbindung
nach 8 3 Abs. 1 TVG bestehen. Dazu reicht es bereits aus, wenn die OT-Mitglieder tber

die Verwendung des Arbeitskampffonds mitentscheiden kénnen.

BAG 22.4.2009 — 4 AZR 111/08 — NZA 2010, 105

Gegen diese Rechtsprechung des BAG wandte sich ein betroffener Unternehmer mit der
Verfassungsbeschwerde und machte geltend, er sei in seinen Grundrechten aus Art. 12
Abs. 1 GG und aus Art. 9 Abs. 3 GG verletzt, weil er gegen seinen Willen an einen
Tarifvertrag gebunden werde. Das Bundesverfassungsgericht bestatigte die BAG-
Entscheidung; die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie konne beeintrachtigt sein, wenn
nicht tarifgebundene Mitglieder Einfluss nehmen konnten. Dies rechtfertige die

Grundrechtseingriffe.

BVerfG 1.12.2010 — 1 BvR 2593/09 — NZA 2011,60



3. Einzelfragen

Die spatere Rechtsprechung hatte eine Reihe von Einzelfragen zum Gegenstand und setzte
die Zulassigkeit der OT-Mitgliedschaft stillschweigend voraus. So wurde etwa
klargestellt, dass die Trennung der Einflussspharen von OT-Mitgliedern und ,,Normal-
Mitgliedern® in der Satzung festgeschrieben und ausgestaltet sein muss; die
Geschaftsordnung einzelner Organe oder andere unter der Satzung stehende

»Rechtsquellen* geniigen nicht.

BAG 21.1.2015 - 4 AZR 797/13 — NZA 2015, 1521

Auch muss die fragliche Satzungsbestimmung in das Vereinsregister eingetragen worden

sein.

BAG 21.11.2012 — 4 AZR 27/11 — NZA-RR 2014, 544

Fur die Information der Gewerkschaft (iber den Statuswechsel wéhrend einer Tarifrunde
ist keine Form vorgeschrieben. Sie muss nicht schriftlich sein und kann gleichermal3en
durch den Arbeitgeberverband wie durch das in den OT-Status wechselnde Unternehmen
erfolgen.

BAG 19.6.2012 — 1 AZR 775/10 — NZA 2012, 1372

Wird die Gewerkschaft nicht oder nicht rechtzeitig informiert, so hat dies Auswirkungen
nur auf die aktuell verhandelten Tarifvertrage, bei denen § 3 Abs. 1 TVG anwendbar

bleibt. Von kilinftigen Tarifvertragen wird das OT-Unternehmen nicht mehr erfasst.

BAG 21.11.2012 — 4 AZR 27/11 — NZA-RR 2014, 544

Sobald die Gewerkschaft von dem Statuswechsel informiert ist, darf sie das fragliche

Unternehmen nicht mehr in Aktionen zur Durchsetzung verbandstariflicher Forderungen

10



einbeziehen. Mdglich ist neben einem Streik um einen Firmentarif u. U. ein sog.
Partizipationsstreik, der voraussetzt, dass die Ubernahme des Ergebnisses der
Verhandlungen auf Branchenebene rechtlich gesichert ist. Dies ist bei einer
entsprechenden tariflichen Regelung (,,Anschlusstarif*), aber auch dann der Fall, wenn in
samtlichen Arbeitsvertragen auf den Branchentarif verwiesen wird. Ist dies nur in 48 von
insgesamt 160 Arbeitsvertragen der Fall, waren die Voraussetzungen eines
Partizipationsstreiks nicht gegeben.

BAG 19.6.2012 — 1 AZR 775/10 — NZA 2012, 1372

4. Blitzaustritt

Ergénzend sei darauf hingewiesen, dass ein Verbandsaustritt wahrend der
Tarifverhandlungen von der Rechtsprechung genauso wie ein Wechsel in die OT-
Mitgliedschaft behandelt wird: Die Tarifbindung entféllt nur dann, wenn die
Gewerkschaft von der Veranderung in einer Weise informiert wurde, die ihr eine Reaktion

mdoglich macht.

Angedeutet in BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07 — NZA 2008, 1366 Tz. 67 ff.; auf
Austritt und Gastmitgliedschaft bezogen in BAG 26.8.2009 — 4 AZR 285/08 — NZA
2010, 230; in der Sache bestatigt durch BAG 19.6.2012 — 1 AZR 775/10 - NZA 2012,
1372

Ein allgemeiner Anspruch der Gewerkschaft gegen den Arbeitgeberverband auf
Offenlegung seines Mitgliederbestandes ist nicht anerkannt. Haufig wird der
Gewerkschaft bekannt sein, weil die Arbeitgeberseite daraus kein Geheimnis macht, oder
weil es gewichtige Indizien wie den Auftritt von Verbandsvertretern bei
innerbetrieblichen Auseinandersetzungen gibt. Daneben sind allerdings Félle denkbar, in
denen Unklarheiten bleiben. Hier kdnnte nur durch Drohung mit einem Streik um einen
Firmentarif Abhilfe geschaffen werden, doch ist dieser Weg nur im Ausnahmefall

gangbar.

11



IV. Kritik an der OT-Mitgliedschatft

1. Uberblick

Die Rechtsprechung des BAG hat in der juristischen Literatur Zustimmung,

S. statt aller Léwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz. Kommentar, 4. Aufl., Minchen
2017, § 3 Rn. 58 ff.; Oetker, in: Wiedemann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 8. Aufl.,
Minchen 2019, § 3 Rn. 144 ff.; Schaub-Treber, Arbeitsrechts-Handbuch, § 204 Rn. 11
ff.; Hopfner, in: Henssler/Moll/Bepler (Hrsg.), Der Tarifvertrag, Teil 2, Rn. 148 ff.

jeweils m. w. N.

aber auch verbreitet Widerspruch erfahren.

DierBen, in: Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz und
Arbeitskampfrecht. Kompaktkommentar, 7. Aufl., Frankfurt/Main 2021, 8§ 3 TVG Rn.
42 ff.; Peter/RodI, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz mit Arbeitnehmer-
Entsendegesetz, 5. Aufl., Baden-Baden 2022, § 2 Rn. 137 ff., jeweils m.w.N.

Die dabei vorgebrachten Argumente sind auch flr eine mdgliche Neuregelung von

Bedeutung.

2. Der zwingende Charakter des § 3 Abs. 1 TVG

,, Larifgebunden sind die Mitglieder der Tarifvertragsparteien und der Arbeitgeber, der

selbst Partei des Tarifvertrages ist.*

Mit diesen W orten wird in 8 3 Abs. 1 TVG umschrieben, wer an einen abgeschlossenen
Tarifvertrag gebunden ist. Dabei handelt es sich um eine zwingende Vorschrift, die fir das
deutsche Tarifvertragsrecht charakteristisch ist: Die Wirkungen des Tarifs beschranken
sich auf die Mitglieder der tarifschlieRenden Parteien, wahrend in anderen Landern haufig
bereits die Mitgliedschaft des Arbeitgebers in seinem Verband geniigt, um den
Tarifvertrag flr alle Betriebsangehorigen verbindlich zu machen. Schon dies macht
deutlich, dass es sich um eine zwingende Vorschrift handelt; die Tarifparteien konnten

12



nicht etwa bestimmen, dass ihr Vertrag ,,in Abweichung von § 3 Abs. 1 TVG* fiir und
gegen alle branchenangehdrigen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gilt. Dass § 3 Abs. 1 TVG

zwingenden Charakter hat, wird insoweit von niemandem in Zweifel gezogen.

Die Rechtsprechung und der sie unterstltzende Teil des Schrifttums argumentieren
deshalb anders: § 3 Abs. 1 TVG bestimme nicht, wer im Einzelnen als ,,Mitglied* zu
betrachten sei. Es sei deshalb geboten, solche Unternehmen auszunehmen, die darauf
verzichten, im Bereich ,, Tarifpolitik* aktiv zu werden und {iber das Verhalten des
Verbandes mitzubestimmen. Insoweit misse 8§ 3 Abs. 1 von seinem Zweck her eine

restriktive Auslegung erfahren; OT-Mitglieder seien deshalb nicht erfasst.

Exemplarisch Oetker, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert, Tarifvertragsrecht, 2. Aufl.,
Miinchen 2013, § 6 Rn. 15 ff.

Dem wird mit Recht entgegengehalten, dass auf diese Weise zwischen zwei
verschiedenen Mitgliedergruppen differenziert werde, wofur es im Wortlaut keinerlei

Anhaltspunkte gebe.

DierRen, in: Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.), a.a.0., 8 3 TVG Rn. 51; Peter/Rodl, in:
Déaubler (Hrsg.), a.a.0., § 2 Rn. 141; Stein, in: Kempen/Zachert, Tarifvertragsrecht, 5.
Aufl., Frankfurt/Main 2014, § 2 Rn. 140

Dafiir spricht auch, dass § 3 Abs. 1 TVG von ,,die Mitglieder* der Tarifparteien spricht.
Hatte er Ausnahmen zulassen wollen, hatte man die Formulierung ,,Mitglieder der
Tarifparteien* wahlen miissen, was die Herausnahme einer Gruppe unschwer ermdglicht
hatte.

Hensche, Zur rechtlichen Zulassigkeit der OT-Mitgliedschaft, Disseldorf 2004, S. 19

Die Entscheidung zur ,,Gastmitgliedschaft ist ohne Bedeutung, da es dort entgegen der
Bezeichnung gar nicht um ein Mitglied des Arbeitgeberverbands ging, sondern um ein
Unternehmen, das keinerlei wesentliche Mitwirkungsrechte hatte, sondern sich mit einem
Beobachterstatus begnugte und ggf. bestimmte Leistungen gegen Bezahlung in Anspruch

nahm.

13



BAG 16.2.1962 — 1 AZR 167/61 — AP Nr. 12 zu § 3 TVG Verbandszugehorigkeit; wie
hier Stein, in: Kempen/Zachert, § 2 Rn. 140; Peter/Rodl, in: Daubler (Hrsg.), a.a.0.,
82 Rn. 146

Auch der Zweck des 8 3 Abs. 1 TVG spricht dafir, dass alle Mitglieder des Verbands von
den abgeschlossenen Tarifvertrdgen erfasst werden. Dieser will wie andere Bestimmungen
des TVG flr Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sorgen, die angesichts der Normwirkung
von Tarifvertragen von besonderer Bedeutung sind. Wirde man aufgrund einer
Satzungsbestimmung des Arbeitgeberverbands die Tarifbindung der Entscheidung des
einzelnen Unternehmens tberlassen, konnten sehr oft Unklarheiten entstehen, da im TVG
keinerlei Rechtsnorm vorhanden ist, die eine Publizitat der getroffenen Entscheidung (z.
B. Uber die Einrichtung eines Registers) vorschreiben wirde. Fehlvorstellungen wiirden
beispielsweise dadurch entstehen, dass sich ein Unternehmen regelméafig durch Anwélte
des Arbeitgeberverbands vertreten lasst, und die Arbeitnehmer wie die Gewerkschaft auf
eine Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband und auf eine Bindung an den Tarifvertrag
schlielen. In einem kritischen Moment wie z. B. in einem Streik wird dann aber plétzlich
deutlich, dass es sich um eine OT-Mitgliedschaft handelt, so dass jedenfalls neue Tarife

nicht mehr anwendbar sind.

Dazu kommt ein Weiteres. Der Flachentarif hat nicht nur Schutzfunktion gegentber den
betroffenen Arbeitnehmern, sondern nimmt auch das Entgelt und sonstige tarifliche
Leistungen aus dem Wetthewerb heraus: Alle zum Arbeitgeberverband gehdrenden
Unternehmen sind insoweit an dieselben Bedingungen gebunden, sie sind vor (sozialer)
Unterbietungskonkurrenz geschitzt. Genau diese Funktion wirde unterlaufen, wiirde man
die Tarifbindung von der freien Entscheidung des einzelnen Unternehmens abhangig

machen.

Ebenso Hensche, a.a.0., S. 20 ff., der auch auf die Entstehungsgeschichte des 8§ 3 Abs.
1 TVG eingeht und herausarbeitet, dass alle VVorentwirfe dieselbe Formulierung

enthielten.

Die Rechtsprechung und der sie unterstiitzende Teil der Literatur verweisen

demgegeniber darauf, dass es auf Seiten der Gewerkschaft ebenfalls ,,OT-Mitglieder*
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gebe. Gedacht wird dabei an Beamte, Studenten und Rentner, die in der Tat im Regelfall
nicht von Tarifvertrdgen erfasst werden. lhre Situation ist aber insoweit eine andere, als
die ,, Tariflosigkeit™ nicht auf ihrer freien Entscheidung beruht, sondern andere Ursachen
hat: Beamtentarifvertrage werden von der herrschenden Rechtsprechung abgelehnt, da das
Beamtenverhdltnis aufgrund hergebrachter Grundsatze nach Art. 33 Abs. 5 GG durch

Gesetz geregelt werde.

Zum Diskussionsstand Daubler, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, a.a.O., Einl.
Rn. 1207 ff.

Studenten stehen nicht in einem Beschéftigungsverhéltnis und verfligen deshalb nicht tber
,»Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen®. Dasselbe gilt fiir Rentner, wobei allerdings fur
eine tariflich gestaltete betriebliche Altersversorgung eine Ausnahme gemacht werden

Mmuss.

BAG 27.2.2007 — 3 AZR 734/05 — NZA 2007, 1371, 1374; Nebe in: Daubler (Hrsg.),
Tarifvertragsgesetz, a.a.0., 8 1 Rn. 316

Soweit ein Beamter, ein Student oder ein Rentner etwa als Nebentétigkeit ein
Arbeitsverhaltnis eingeht, ist er aufgrund seiner Gewerkschaftsmitgliedschaft
tarifgebunden, sofern auch sein Arbeitgeber Mitglied des entsprechenden

Arbeitgeberverbands ist.

Hensche, Verfassungsrechtlich bedenkliche Neujustierung des Verhéltnisses zwischen
Individualwille und kollektiver Ordnung, NZA 2009, 815, 816

Insoweit ist die Situation auf Arbeitnehmerseite vollig anders gelagert. Vergleichbar wére
lediglich die fiktive Situation, wonach sich Leiharbeitnehmer fiir ,.tariffrei* erklaren
konnten und dann nach § 8 Abs. 1 Satz 1 AUG in den Genuss von ,,Equal Pay* und
,»Equal Treatment* kdmen. Dies scheitert jedoch bereits daran, dass sich die ,,Freistellung*
auch auf die Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertragen erstrecken musste, was das

Einverstandnis der Arbeitgeberseite voraussetzen wirde..
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Die Rechtsprechung und der sie unterstltzende Teil der juristischen Literatur verweisen
weiter darauf, der Arbeitgeberverband verfuge auf der Grundlage von Art. 9 Abs. 3 GG
uber Satzungsautonomie, die grundsétzlich nicht eingeschrankt werden konne.

S. etwa Buchner NZA 1994, 2, 4 ff.; Reuter, RdA 1996, 201, 203, 209

Dem steht jedoch die gleichfalls auf Art. 9 Abs. 3 GG gegriindete Befugnis des
Gesetzgebers gegenuber, die Tarifautonomie auszugestalten und dabei u. a. festzulegen,
wer an Tarifvertrage gebunden ist. Bei der Austibung dieser Befugnis muss er
selbstredend auch auf die Satzungsautonomie der sozialen Gegenspieler Riicksicht
nehmen, doch geht dies nicht so weit, dass dadurch die nach seiner Einschatzung
notwendigen Vorkehrungen zugunsten einer Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie
zurlicktreten massten. Es steht ihm daher frei, fir den Beitritt zu Arbeitgeberverbanden
einen ,, Typenzwang® der Art festzulegen, dass nur eine mit einer Tarifbindung
verbundene Mitgliedschaft moglich ist. Dies hat er in § 3 Abs. 1 TVG getan. Dabei bleibt
das Recht des einzelnen Unternehmens unberthrt, sich fir oder gegen einen Beitritt zu
entscheiden. Ebenso kann die Satzung vielfaltige Entscheidungen treffen, die die
Mitgliedschaftsrechte und die Zustandigkeit und Zwecksetzung des Verbands betreffen. In
der Abwdagung zwischen Satzungsautonomie und Ausgestaltung der Tarifvertragsfreiheit
bleibt der ersteren ein sehr grofRer Spielraum erhalten; viele andere Rechtsordnungen
beschranken die Tarifwirkung nicht in vergleichbarer Weise auf die Mitglieder, sondern
erstrecken das tariflich Ausgehandelte auch auf Nichtmitglieder, so dass deren
Selbstbestimmung in Bezug auf die Tarifwirkungen ungleich starker eingeengt ist.

Vgl. auch Hensche, a.a.0., S. 41 ff.

Auch ist der Hinweis berechtigt, dass sich die Satzungsautonomie nur auf die Interna des

Verbandes, nicht aber auf die tariflichen AulRenbeziehungen erstreckt.

Deinert, AuR 2006, 217, 223

Die hier vertretene Auffassung wird von der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts bestéatigt, das tber die Frage entscheiden musste, ob es in

einer tariffadhigen Handwerksinnung auch Mitglieder ohne Tarifbindung geben kann.
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BVerwG 23.3.2016 — 10 C 23/14 — NZA 2016, 779

Das Bundesverwaltungsgericht stellte fest, der gesetzgeberische Zweck, auch in kleinen
Handwerksbetrieben tariflichen Schutz zu ermdglichen, kénne nur verwirklicht werden,
wenn nicht jeder Betrieb durch ,,Flucht* in die OT-Mitgliedschaft ausscheren kdnne. Der
einzelne Betrieb hatte die Mdglichkeit, auf einen Beitritt zur Innung zu verzichten. Ihm
dartiber hinaus auch das Recht zu geben, Mitglied mit allen fachlich-berufsstandischen
Vorteilen zu werden, ohne zugleich an Tarifvertrage gebunden zu sein, liege nicht in der
Absicht des Gesetzgebers. Dagegen wurden an keiner Stelle verfassungsrechtliche
Bedenken angesprochen, obwohl die eine entsprechende Satzungsanderung intendierende
Innung nachhaltig auf die Praxis der OT-Mitgliedschaften im auRerhandwerklichen
Bereich verwiesen hatte. Ersichtlich war auch das Bundesverwaltungsgericht der
Auffassung, dass die Ausgestaltung des Innungsrechts durch den Gesetzgeber nicht gegen
Art. 12 Abs. 1 GG oder gegen Art. 9 Abs. 3 GG verstoRen wiirde.

Fur Art. 12 Abs. 1 GG als Prifungsmalistab auch BVerfG 1.12.2010 — 1 BvR 2593/09
—NZA 2011, 60

Als Zwischenergebnis bleibt daher festzuhalten, dass die Zulassung einer OT-
Mitgliedschaft durch das BAG gegen die zwingende Vorschrift des § 3 Abs. 1 TVG

verstoft.

3. Die nicht auszuschlieBende Einwirkung der OT-Mitglieder auf

tarifpolitische Entscheidungen

Wie oben ausgefiihrt, anerkennt die Rechtsprechung eine OT-Mitgliedschaft nur dann,
wenn die OT-Mitglieder keine Entscheidungsrechte in tarifpolitischen Fragen haben.
Ihnen soll kein unmittelbarer Einfluss auf das Verhalten des Verbands in
Tarifverhandlungen zustehen, weil dies zu einer Verzerrung der Verhandlungsposition

und zu sachfremden Einflussnahmen fiihren konnte.

S.oben Il 2
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Der Ausschluss des Stimmrechts und des Wahlrechts fiir eine etwaige Tarifkommission
und das Nicht-Mitzahlen, wenn es in tarifpolitischen Fragen um die Erreichung eines

bestimmten Quorums geht, schlief3t jedoch eine faktische Einflussnahme nicht aus.

OT-Mitglieder behalten das Recht, auch zu tarifpolitischen Fragen ,,beratend* Stellung zu
nehmen. Dies kann von erheblicher Bedeutung sein, wenn es sich um einen wichtigen
Beitragszahler handelt, dessen Austritt die Aktivitaten des Verbandes erheblich

beeintrachtigen wirde.

DierRen, in: Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.), a.a.0., § 3 Rn. 51

Auch wenn dieser keineswegs direkt mit seinem Austritt drohen wiirde, wenn man seinem
Rat nicht folgen sollte, kommt seiner Position erhebliches Gewicht zu. Dasselbe gilt,
wenn sich kleinere Unternehmen mit OT-Mitgliedschaft zu einheitlichem Auftreten im

Verband entschliel3en; die Mehrheit wird auch dann zur Rucksichtnahme neigen.

Dazu kommt, dass OT-Mitglieder in allen anderen als tarifpolitischen Fragen volles
Stimmrecht haben; sie vor den Kopf zu sto3en, kdnnte unerwiinschte Riickwirkungen bei
anderen Fragen wie z. B. der Wahl des Vorstands haben. Derartiges wird man
sinnvollerweise nicht in Kauf nehmen, sondern stattdessen auf einen Konsens bedacht

sein.

Weiter ist zu beruicksichtigen, dass ein Teil der Beitrdge von OT-Mitgliedern in den
Arbeitskampffonds fliet. Uber dessen Verwendung darf das OT-Mitglied zwar nicht
mitentscheiden, aber die Handlungsmadglichkeiten der Entscheider, d. h. der T-Mitglieder,
werden doch erheblich gestarkt, wenn man sicher mit den Beitrdgen der 20 % oder der
40 % OT-Mitglieder des Verbands rechnen kann. Auch dies fihrt dazu, dass bei

tarifpolitischen Fragen Riicksicht genommen wird.

So auch Unterhinninghofen, Anm. zu BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05 — AiB 2007,
117, 119; dhnlich Stein, in: Kempen-Zachert, a.a.0., § 2 Rn. 140 ff.

Erst recht gilt dies, wenn die OT-Mitglieder die Mehrheit im Arbeitgeberverband stellen,
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Bayreuther, OT-Mitgliedschaft, Tarifzustandigkeit und Tarifbindung, BB 2007, 325,
328

was aber in der Praxis eine absolute Ausnahme darstellt.

Der Ausschluss von OT-Mitgliedern von Entscheidungsbefugnissen reicht unter diesen
Umsténden nicht aus, um eine Funktionsstérung der Tarifautonomie auszuschlieRen. Die
Gefahr sachfremder Einflisse auf die Forderungen und den Verlauf der
Tarifverhandlungen sowie die Gefahr nicht sachgerechter Ergebnisse, die das

Bundesverfassungsgericht ausdricklich hervorhebt,

BVerfG 1.12.2010 — 1 BvVR 2593/09 — NZA 2011, 60 Tz. 23

bestehen auch angesichts der ,,mittelbaren* Einflussmdglichkeiten. Es ware daher
konsequent, auch aus diesem Grund die OT-Mitgliedschaft auszuschlieRen. Damit ist aber
noch keine Aussage dartiber getroffen, ob und inwieweit eine Aufteilung in zwei

Verbande — eine ,.tarifwilligen* und einen ,.tarifunwilligen‘ - zul&ssig ist.

4. Weitere Einwande?

Der OT-Mitgliedschaft wird weiter entgegengehalten, dass Anwendungsbereich und
Tragweite des Tarifvertrags nicht mehr einzuschatzen seien. Fur die Gewerkschaft ist
nicht erkennbar, welche Unternehmen im Ergebnis tatsachlich tarifgebunden sind und bei
welchen der Tarifvertrag ins Leere geht. Dies ist einmal eine Folge der Tatsache, dass es
bislang keinen von der Rechtsprechung anerkannten Anspruch der Gewerkschaft auf
Auskunft gegen den Arbeitgeberverband gibt, welche Unternehmen ihm angehéren und
welchen Status diese haben. Dazu kommt zum zweiten, dass ein Statuswechsel von einem
Tag auf den andern mdglich ist — selbst wenn die Satzung Fristen vorsieht, bleibt immer

noch die Mdglichkeit, im Einvernehmen einen ,,Blitzwechsel” zu bewirken.

Die Rechtsprechung hat dem nur insoweit entgegengewirkt, als ein Statuswechsel

wahrend der Tarifverhandlungen der Gewerkschaft so rechtzeitig mitgeteilt werden muss,
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dass sie darauf noch reagieren kann. Erfolgt dies nicht, ist das fragliche Unternehmen

tarifgebunden und kann sich nicht auf seinen OT-Status berufen.

Oben 111 3

Damit ist der Hauptgefahr begegnet. AulRerhalb einer Tarifrunde kdnnen Unklarheiten
nicht nur tber den Status als OT-Mitglied, sondern auch tber die Mitgliedschaft im
Arbeitgeberverband als solche bestehen. Dies wird in der Praxis im Prinzip hingenommen,
weil sich zumindest nach einiger Zeit doch Klarheit herstellt: Irgendwann wird sich das
Unternehmen auf seinen OT-Status berufen und damit fiir Transparenz sorgen. Wechselt
es in dem Zeitraum zwischen zwei Tarifrunden in die OT-Mitgliedschaft, so wirken die
bisherigen Tarifvertrage in entsprechender Anwendung des § 3 Abs. 3 TVG weiter (S0g.
Nachbindung). Wird in der Tarifrunde deutlich gemacht, dass seit einiger Zeit eine OT-
Mitgliedschaft besteht, so ist dem Transparenzprinzip Rechnung getragen. Erfolgt keine
solche Klarstellung, misste die Rechtsprechung zum Tarifwechsel wahrend der
Tarifverhandlungen Anwendung finden mit der Konsequenz, dass das heimlich in den
OT-Status gewechselte Unternehmen an die am Ende abgeschlossenen Tarifvertrage
gebunden ist. Insoweit lassen sich Transparenzprobleme nach geltendem Recht
bewaéltigen.

Ein weiteres Problem liegt darin, dass die Gewerkschaft durch den Wechsel von
Unternehmen in den OT-Status plotzlich einer Vielzahl von Gegenspielern
gegenubersteht. AuBerdem konnen die Forderungen, die sich auf einen Verbandstarif mit
einem bestimmten Inhalt richten, nicht mehr unveréndert gegen das einzelne OT-Mitglied
erhoben werden. Vielmehr missen sich Forderungen insoweit auf den Abschluss eines
Firmentarifs richten, was formale, aber nicht notwendigerweise inhaltliche Anpassungen
verlangt. Dem Rechnung zu tragen, lasst sich schwerlich als unzumutbar qualifizieren.
Die eigentliche Schwierigkeit liegt darin, dass typischerweise solche Unternehmen in den
OT-Status wechseln, die mit Rucksicht auf einen geringen gewerkschaftlichen
Organisationsgrad oder andere Umstande nicht mit einem Streik um einen
Firmentarifvertrag rechnen miissen. Dies ist flr die Gewerkschaft hochst unerfreulich und
unterhéhlt den Grundgedanken des Flachentarifs, der ja gerade auch darauf beruht, dass
die ,,Starken* zugleich fiir die Schwicheren kimpfen und ihnen so die Sinnhaftigkeit einer

gewerkschaftlichen Organisation vor Augen fiihren. Das geltende Recht enthélt jedoch

20



keine Vorkehrungen dafur, dass Flachentarife immer in diesem Sinne funktionieren
mussen oder dass gar in jedem Betrieb Streikbereitschaft bestehen muss: Dies sind Fragen
der sozialen Entwicklung, die sich nur mit auRerrechtlichen Mitteln I6sen lassen.

5. Zwischenergebnis

Ein Arbeitgeberverband ist nicht berechtigt, neben der ordentlichen Mitgliedschaft auch
eine OT-Mitgliedschaft zuzulassen. Dies wiirde gegen den zwingenden Charakter des § 3
Abs. 1 TVG verstolRen. AuBerdem ware die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie
beeintrachtigt, da OT-Mitglieder trotz Ausschluss des Stimmrechts einen erheblichen
Einfluss auf die tarifpolitische Willensbildung des Verbands austiben kénnen. Eine
Satzungsbestimmung, die gleichwohl die OT-Mitgliedschaft zuldsst, wére wegen
Verstol3es gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB unwirksam. Die fraglichen
Unternehmen waren deshalb tarifgebunden.

V. Das Trennungsmodell

Wie oben unter Il 2 dargestellt, gibt es neben der in der Praxis dominierenden OT-
Mitgliedschaft auch ein sog. Trennungsmodell: Die tarifwilligen und die tarifunwilligen
Unternehmen gehoren nicht mehr demselben Verband an: Jede Gruppe organisiert sich in

einer eigenen Vereinigung.

1. Tarifunwilliger Arbeitgeberverband?

Fraglich ist, ob ein Arbeitgeberverband berechtigt ist, den Abschluss von Tarifvertragen in
seiner Satzung auszuschlieRen und sich mit der Beratung seiner Mitglieder, insbesondere
in rechtlicher Hinsicht, zu begnugen. In der Literatur stehen sich zwei Meinungen

gegenuber; soweit ersichtlich, existiert keine hochstrichterliche Rechtsprechung.

Die eine Auffassung l&sst die Bereitschaft zum Abschluss von Tarifvertrdgen von der
freien Entscheidung des Verbands abhingen; ob er sich des Mittels ,, Tarifvertrag®

bedienen wolle, sei allein ihm Uberlassen.
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Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, a.a.0., 8§ 14 1 6a (S. 527 f.); Léwisch/Rieble,
a.a.0., 8 2 Rn. 214 ff.; Schubert, in: Jacobs/Krause/Oetker/Schubert, a.a.0., § 2 Rn. 8.
Langer zurlckliegend Hueck/Nipperdey, a.a.0., 8 20 Il A 10 (S. 434); Richardi,
Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhéltnisses,
Minchen 1968, S. 156

Dem steht eine zweite Auffassung gegeniber, die es als notwendigen Bestandteil einer
Arbeitgeberkoalition ansieht, grundsatzlich auch zum Abschluss von Tarifvertragen bereit
zu sein. Wann immer sich ein Verband die Aufgabe setzt, die Interessen seiner Mitglieder
gegenuber den Gewerkschaften und anderen Vertretern der Arbeitnehmerseite zu wahren,
ist er notwendigerweise auch tariffahig. Etwas anderes gilt nur dann, wenn er die
Interessenvertretung insgesamt aufgibt und sich beispielsweise nur noch als
Wirtschaftsverband versteht, der die Interessen seiner Mitglieder gegenuber staatlichen
Instanzen und der Offentlichkeit, aber nicht speziell gegeniiber der Arbeitnehmerseite

wahrnimmt.

Déubler, Tarifvertragsrecht. Ein Handbuch, 3. Aufl., Baden-Baden 1993, Rn. 72 ff.;
Kocher, in: Berg/Kocher/Schumann (Hrsg.), a.a.0., § 2 TVG Rn. 80; Peter, in:
Déubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 4. Aufl., Baden-Baden 2016, 8 § 2 Rn. 127;
Peter/Radl, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 5. Aufl., § 2 Rn. 128; Stein, in:
Kempen/Zachert (Hrsg.), a.a.0., 8 2 Rn. 116; ders., Tarifvertragsrecht,
Stuttgart/Berlin/KéIn 1997, Rn. 59. Langer zuriickliegend Nikisch, Arbeitsrecht, Band
11, 2. Aufl., Tibingen 1959, § 70 111 2 (S. 244 1.)

Nach hier vertretener Auffassung ist es ein widersprichliches Verhalten, einerseits die
Arbeitgeberinteressen im Verband kollektiv zu vertreten und die Arbeitgeberstellung
dadurch zu verstérken, andererseits aber der kollektiven Auseinandersetzung aus dem
Wege gehen zu wollen. Auch spricht vieles dafir, dass es eine ibermaRige
Beeintrachtigung der gewerkschaftlichen Betétigungsfreiheit darstellt, ihr das zentrale
Mittel zu nehmen, um ihrer Funktion gerecht zu werden und Kompromisse bei der

Wahrung und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu erreichen.
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2. Verbande mit Doppelmitgliedschaft

Teilt man die hier vertretene Auffassung nicht und halt einen freiwilligen Verzicht auf die
Tariffahigkeit fir moglich, so stellt sich das Problem, ob die erorterte
Doppelmitgliedschaft in einem tarifwilligen und einem tarifunwilligen Verband rechtliche
Bedenken erweckt. Auf der einen Sinne sprechen praktische Bedurfnisse der
Arbeitgeberseite dafiir, nur einen Verband mit der allgemeinen Interessenvertretung,
insbesondere mit der Gewahrung von juristischer Unterstlitzung zu betrauen, und dem
(kleineren) ,, Tarifverband* die tarifpolitischen Entscheidungen und den Abschluss von
Tarifvertragen zu uberlassen. Allerdings stellen sich hier die gleichen Probleme wie bei
einem Nebeneinander von T- und OT-Mitgliedschaften im selben Verband: Auch wenn
die Mitglieder des ,,allgemeinen Verbands schon mangels Mitgliedschaft kein
Stimmrecht bei tarifpolitischen Fragen haben, ist eine mittelbare Beeinflussung in gleicher

Weise wie im oben erdrterten Fall moglich.

S.oben V3

Insoweit ist auch dieses Modell mit erheblichen Unsicherheiten behaftet.

VI. Rechtspolitische Konsequenzen

1. OT-Mitgliedschaft

Angesichts der stdndigen Rechtsprechung des BAG, die die OT-Mitgliedschaft anerkennt,
wirde sich eine klarstellende gesetzliche Regelung empfehlen. Der Gesetzgeber kann sich
dabei auf seine Ausgestaltungskompetenz in Bezug auf die Tarifautonomie berufen. Dies
betrifft einmal eine klarstellende Bestimmung in Bezug auf die Tarifgebundenheit. So
wirde es vOllig ausreichen, § 3 Abs. 1 TVG in der Weise zu erganzen, dass er in Zukunft

bestimmt:

,, Tarifgebunden sind alle Mitglieder der Tarifvertragsparteien und der Arbeitgeber, der

selbst Partei des Tarifvertrages ist.*

23



Damit ware eine Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts zu den Handwerksinnungen erreicht. Zugleich hétte sich auch
das Problem erledigt, dass nicht tarifgebundene Mitglieder des Arbeitgeberverbands tber

tarifpolitische Fragen mittelbar mitentscheiden kénnten.

Eine solche gesetzliche Regelung wiirde einen gewichtigen Beitrag zur Erhaltung des
Flachentarifs darstellen.

2. Tariffahigkeit der Arbeitgeberverbande

Man konnte eine Regelung treffen, die sicherstellt, dass jeder Arbeitgeberverband auch
Tarifvertrage abschlieRen kann, so dass ein Verzicht auf die Tariffahigkeit ausscheiden

wirde. Zu diesem Zweck kdnnte man etwa bestimmen:

,»Ein Zusammenschluss von Arbeitgebern, der sich die Wahrnehmung von
Arbeitgeberinteressen gegenuber den Arbeitnehmern und ihren Vertretern zur Aufgabe
macht, gilt automatisch als tariffahig. Ein Verzicht auf die Tariffahigkeit ist

ausgeschlossen.

Zwar spielt das ,, Trennungsmodell* bisher in der Praxis keine grof3e Rolle, doch ist nicht
auszuschlielen, dass sich dies nach einem Verbot der OT-Mitgliedschaft &ndern wiirde.
Insofern kann sich eine entsprechende Regelung durchaus empfehlen. Sie kdnnte als Abs.
lain § 2 TVG eingeflgt werden.

3. Auskunftspflicht ber den Mitgliederbestand

Der Arbeitgeberverband sollte verpflichtet sein, der tarifzustdndigen Gewerkschaft
mitzuteilen, welche Unternehmen bei ihm Mitglied sind. Fir die Konzipierung von
Forderungen und die Einschatzung von Durchsetzungsméglichkeiten ist es fir die
Gewerkschaft von elementarer Bedeutung, den mdglichen Anwendungsbereich eines
kiinftigen Verbandstarifs zu kennen. Transparenz ist eine wichtige
Funktionsvoraussetzung der Tarifautonomie. Deshalb sollte der Arbeitgeberverband auch
verpflichtet sein, der Gewerkschaft als Tarifpartner Verdnderungen in seinem

Mitgliederbestand mitzuteilen. Dies misste auch das Uberwechseln in eine
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,Gastmitgliedschaft™ erfassen, die in Wirklichkeit ja gar keine Mitgliedschaft im Sinne
des § 3 Abs. 1 TVG darstellt und deshalb nicht mit der — auszuschlieRenden — OT-
Mitgliedschaft identisch ist. Eine entsprechende Bestimmung konnte in 8 2 TVG als Abs.

1b eingefuigt werden und wie folgt lauten:

,Der Arbeitgeberverband ist verpflichtet, jeder in seinem Tétigkeitsbereich
tarifzustandigen Gewerkschaft auf Verlangen Auskunft tiber seinen Mitgliederbestand
einschlieBlich der sog. Gastmitgliedschaften zu geben. Nach der Erteilung einer solchen
Auskunft sind Veranderungen unverziglich mitzuteilen, ohne dass es einer besonderen

Aufforderung bedarf.*
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