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Vorwort

Vereinsrecht sticht Tarifautonomie — so kdnnte man die Rechtsprechung zur
OT-Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband auf den Punkt bringen. Denn diese
akzeptiert es, dass die Tarifbindung als Folge der Mitgliedschaft im Arbeitge-
berverband durch dessen Satzung abbedungen wird. Seitdem das BAG im Jahr
2006 die OT-Mitgliedschaft unter Bedingungen akzeptiert hat, findet diese
Form der Verbandszugehorigkeit stetig wachsende Verbreitung. Die Erfahrun-
gen, die die Praxis damit gemacht hat, zeigen, dass die damaligen Befiirchtun-
gen berechtigt waren: Die OT-Mitgliedschaft reduziert die genuine Tarifabde-
ckung und erschwert den Gewerkschaften, diese durch einen erfolgreichen Ar-
beitskampf zu erhohen.

Denn dass es der Gewerkschaft gelingt, Arbeitgeber im Flichentarifvertrag zu
halten oder zuriick in die Tarifbindung zu bringen, wird durch Umstinde wie
den ,heimlichen® oder den ,kurzfristigen“ Wechsel in die OT-Mitgliedschaft
sehr erschwert. Allein die Sorge vor einem ,,blitzartigen® Austritt oder die Un-
sicherheit tiber das Bestehen der Friedenspflicht hemmt das Vorgehen. Die
Mitgliedschaft ohne Tarifbindung erweist der Tarifautonomie daher einen Ba-
rendienst.

Prof. Dr. Olaf Deinert, Georg-August-Universitit Gottingen, analysiert die
Rechtslage vor dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen. Das Gutachten
leistet zweierlei: Es zeigt auf, weshalb die Zulassigkeit der OT-Mitgliedschaft
nach wie vor rechtlich zweifelhaft ist. Zugleich leitet es aus dem rechtlichen
Rahmen wichtige Transparenz-Anforderungen sowie Beschrinkungen fiir den
Blitzwechsel in die OT-Mitgliedschaft ab und liefert so eine Vorlage fir die
Weiterentwicklung des Rechts durch Politik, Wissenschaft und Rechtspre-
chung.

Ernesto Klengel im Dezember 2025
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A. Fragestellung

Die Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung (,OT-Mitglied-
schaft“) versucht, das Beste aus zwei Welten miteinander zu kombinieren:! Ei-
nerseits wollen OT-Mitglieder die Vorteile aus einer Verbandsmitgliedschaft,
andererseits wollen sie die rechtliche Konsequenz aus der Verbandsmitglied-
schaft, die Bindung an den Tarifvertrag (§ 3 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz, TVG),
nicht tragen und frei dartiber entscheiden, welche Arbeitsbedingungen sie ,,ge-
wiahren®, d.h. mit ihren Arbeitnehmern vereinbaren.

Um potenziell austrittswilligen Mitgliedern eine attraktive Alternative zu bieten
und diese gleichzeitig weiter an den Verband zu binden, wurde das Modell der
OT-Mitgliedschaft entwickelt.? Dabei gibt es zwei Grundkonzeptionen, die in
Details jeweils unterschiedlich ausgestaltet sein konnen.? In der einen gibt es ne-
ben dem (tariffahigen) Arbeitgeberverband einen parallelen Verband, der nicht
tarifwillig und tariffihig ist und die Mitglieder ohne Tarifbindung beherbergt
(OT-Verband). Eine weitere Spielart dieses Aufspaltungsmodells ist die Ver-
wandlung des Verbandes in einen nicht tariffihigen Verband bei gleichzeitiger
Grindung einer Tarifgemeinschaft fir die Mitglieder, die weiterhin an der Tarif-
politik teilnehmen mochten.* Die andere Variante, als Stufenmodell bezeichnet,
kennt zwei Arten der Mitgliedschaft. Wahrend die normale (,, T-“)Mitgliedschaft
alle Mitgliedschaftsrechte, aber auch die Konsequenz der Tarifbindung mit sich
bringt, soll die Tarifgebundenheit bei OT-Mitgliedern ausscheiden. Regelmifig
fehlt es dann auch an den tarifbezogenen Mitgliedschaftsrechten. Welche Rech-
te die OT-Mitglieder im Ubrigen haben, ist Frage der Satzungsgestaltung.’ Teils
wird sogar Unterstiitzung bei Haustarifkonflikten gewdhrt.® Auch die Frage des
Beitrags ist abhingig von der Satzungsgestaltung.” Ublicherweise zahlen OT-Mit-
glieder aber denselben Beitrag wie andere Mitglieder.® Teilweise ist in Satzungen
die OT-Mitgliedschaft fiir Ausnahmesituationen vorgesehen, mitunter ist diese
Moglichkeit nur fiir einen begrenzten Zeitraum gegeben.’

1 Besgen, SAE 2000, 141, 144.

2 Vgl. Reuter, RAA 1996, 201 ff.

Vgl. Behrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbande, 141 ff.; Deinert, AuR 2006, 217; Deinert/Walser,
Tarifvertragliche Bindung, 29 f.; Daubler-Peter/Ridl, TVG, § 2 Rn. 138; Kempen/Zachert-Stein, § 2
Rn. 131 £; Terhorst, Ende der Tarifbindung, 77 ff.

Dazu ausf. Kempen/Zachert-Stein, § 2 Rn. 131; Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 28.

Vgl. Deinert, AuR 2006, 217; Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn.139.

Jacobs/Krois, FS Reuter, 2010, 555, 558.

Deinert, AuR 2006, 217.

Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 30.

Bebrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbinde, 145.
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Rechtsfragen der OT-Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband

Schon der Gesetzeswortlaut des § 3 Abs. 1 TVG' lief die Arbeitgeberverbinde
wohl selber zweifeln, ob die OT-Mitgliedschaft die gewiinschte rechtliche Kon-
sequenz zur Folge haben konnte. Es wurde daher ein Rechtsgutachten in Auf-
trag gegeben. Buchner kam zu dem wenig tberzeugenden, aber sehr originel-
len Ergebnis, dass die OT-Mitgliedschaft im Wege einer personellen Beschrin-
kung der Tarifzustandigkeit konstruktiv bewerkstelligt werden kénne." Die
Satzungsautonomie gestatte die Einrichtung einer solchen Form der Mitglied-
schaft. § 3 Abs. 1 TVG stehe nicht entgegen, Tarifnormen wiirden ohnehin nur
fir diejenigen gelten, die die Tarifvertragsparteien dazu legitimiert haben. Das
wurde zundchst auch zur herrschenden Meinung,'> wihrend es eine Minder-
meinung blieb, dass, entsprechend dem Gesetzeswortlaut, aus der Verbands-
mitgliedschaft ohne Wenn und Aber die Tarifgebundenheit folgt und es un-
moglich ist, kraft Willensaktes die gesetzlichen Rechtsfolgen auszuschliefen'.
Auch das Bundesarbeitsgericht (BAG) ging zunichst davon aus, dass es sich
um ein Problem der Tarifzustandigkeit handele,' lie§ spiter aber die Frage of-
fen, ob die OT-Mitgliedschaft die Bindung an einen Verbandstarifvertrag hin-
dern kann.’> Am Ende lie€ der 4. Senat des BAG aber erkennen, dass er es je-
denfalls fir moglich hielt, dass eine OT-Mitgliedschaft nicht zwingend die Ta-
rifgebundenheit zur Folge hat.'¢

In der Folge wurde der Weg tiber eine personell beschrinkte Tarifzustindig-
keit aber endgiltig aufgegeben, indem die neuere Rechtsprechung davon aus-
geht, dass die Begriindung einer OT-Mitgliedschaft ungeachtet des Gesetzes-
wortlauts des § 3 TVG keine Tarifgebundenheit begriindet.”” Eine solche miis-
se auf einem Willensentschluss des Gebundenen beruhen. Daran aber fehle es
bei OT-Mitgliedern, die ja gerade keine Tarifunterwerfung wollten. Ohne dass

«

10 ,Tarifgebunden sind die Mitglieder der Tarifvertragsparteien [...].

11 Buchner, NZA 1994, 2, 5 ff.; vgl. auch ders., FS Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-Pfalz, 1999, 331, 334 f.

12 LAG Rheinland-Pfalz 17.2.1995 — 10 Sa 1092/94, NZA 1995, 900 (= LAGE Art. 9 GG Nr. 10); LAG
Dusseldorf, 11.11.2005 — 18 (11) TaBV 25/05; LAG Schleswig-Holstein, 3.3.2006 — 6 Sa 158/05; Besgen,
SAE 2000, 141, 146; Junker, Zulassigkeit und Rechtsfolgen der Mitgliedschaft ohne Tarifbindung,
14 ff.; Moll, Tarifausstieg der Arbeitgeberseite, 39 ff.; Otto, NZA 1996, 624, 629; Reuter, RdA 1996, 201,
203 ff.; Schlochauer, FS Schaub, 1998, 699, 707 f.; Thiising, Anm. zu LAG Rheinland-Pfalz LAGE Art. 9
GG Nir. 10; ders., ZTR 1996, 481, 483; Thiising/Stelljes, ZfA 2005, 527, 561 ff.

13 Ddubler, ZTR 1994, 448, 453; Feger, AiB 1995, 490, 502; Glaubitz, NZA 2003, 140, 142; Hensche,
Zur rechtlichen Zulassigkeit der OT-Mitgliedschaft, 17 ff.; Deinert, AuR 2006, 217, 218 fF.

14 BAG 23.10.1996 — 4 AZR 409/95 (A), AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 15.

15 BAG 24.2.1999 — 4 AZR 62/98, RdA 2000, 104, m. Anm. Zachert.

16  BAG 23.2.2005 — 4 AZR 186/04, AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 42; dazu Wilbelm/Dannhorn,
NZA 2006, 466 fF.

17 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225; vgl. Rhodius, Die OT-Mitgliedschaft, 46 ff.; Terborst,
Ende der Tarifbindung, 90 ff.; Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 38 f.; ErfK-Linsenmaier, Art. 9
GG Rn. 40, 58; ErfK-Franzen, § 2 TVG Rn. 9a; HWK-Hergenroder, Art. 9 GG Rn. 595 HWK-Henssler, § 3
TVG Rn. 4 £; zur Kritik vgl. Daubler-Peter/Ridl, TVG, § 2 Rn. 137 ff.; Deinert/Walser, Tarifvertragliche
Bindung, 31 ff.



Fragestellung

das in den Entscheidungsgriinden nachzuweisen wire, war dies wohl nicht zu-
letzt mit durch die Annahme geleitet, dass die Alternative zur OT-Mitglied-
schaft fir die daran interessierten Arbeitgeber nicht etwa die Mitgliedschaft
mit Tarifbindung, sondern die Nicht-Mitgliedschaft sei.

Freilich bereitete die OT-Mitgliedschaft in der Folge erhebliche praktische Pro-
bleme — wenig verwunderlich, denn Arbeitgeber miissen ein Interesse an der
Verbandsmitgliedschaft haben, wenn sie nicht die Position als AufSenseiter
wihlen. Im Nachgang mussten sich Rechtsprechung und Lehre folgerichtig
umfangreich mit der Frage befassen, welche Anforderungen an die Ausgestal-
tung einer OT-Mitgliedschaft zu stellen sind, damit tatsichlich keine Tarifge-
bundenheit eintritt (s. dazu naher u. III 3 a) und IV). Bemerkenswerterweise
wird die lange Zeit als herrschende Meinung angesehene Theorie von der per-
sonell beschrankten Tarifzustandigkeit heute praktisch nicht mehr vertreten.

Dabei hat sich gezeigt, dass die OT-Mitgliedschaft entgegen verschiedentlichen
Beteuerungen keineswegs ein Stabilisator des Tarifsystems ist — eher im Gegen-
teil. Es gibt insgesamt zwar wenig verwertbare Daten zu den Mitgliederbestin-
den von Arbeitgeberverbanden, sie lassen sich immerhin ein Stiick weit durch
die Tarifbindungszahlen der Betriebe hochrechnen.' Bekannt ist insoweit,
dass die Tarifbindung sinkt, desgleichen die Mitgliedschaftsbasis der
Arbeitgeberverbande: So sank nach den Ergebnissen des IAB-Betriebspanels
seit 1996 die Prozentzahl der Beschiftigten in Betrieben mit Branchentarifver-
trag um 25 Prozentpunkte auf 42 % im Jahr 2023. Der Anteil der Betriebe mit
Branchentarifbindung ist von 45 % im Jahr 1996 auf 22 % im Jahr 2023 gesun-
ken.? Von den nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern soll immerhin rund die
Hilfte Arbeitsbedingungen genossen haben, die sich am Tarifvertrag orientie-
ren. Allerdings bedeutet das keineswegs, dass sich die Betriebe in allen wesent-
lichen Arbeitsbedingungen an die tariflichen Bedingungen anlehnen.”!

Die Entwicklung zeigt sich symptomatisch an der Situation von Gesamtmetall:
Zwar ist die Zahl der Mitgliedsfirmen seit einem Tiefpunkt von 2004, auf den
sie seit der deutschen Wiedervereinigung zugelaufen ist, wieder gewachsen.
Der Zuwachs beruht allerdings allein auf OT-Mitgliedschaften, denn die Mit-
gliedschaft mit Tarifbindung ist kontinuierlich weiterhin gesunken. Ahnlich
sieht es hinsichtlich der Zahl der Beschaftigten bei Unternehmen, die beim Ta-

18  Behrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbande, 14.

19 Hobendanner/Kobaut, 75 Jahre Tarifvertragsgesetz.

20  Tarifbindung und betriebliche Interessenvertretung — Ergebnisse des IAB-Betriebspanels 2023,
bttps://doku.iab.de/arbeitsmarktdaten/Daten_zur_Tarifbindung 2023.xlsx (zuletzt abgerufen am 19.8.2025).

21 Hohendanner/Kobaut, 75 Jahre Tarifvertragsgesetz.

22 Greef, in: Schroeder/Wefels (Hrsg.), Handbuch der Arbeitgeber- und Wirtschaftsverbande, 673, 702 f.
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riftragerverband organisiert sind, aus. 2019 waren im Organisationsbereich
von Gesamtmetall mehr als 55 % der Mitgliedsunternehmen OT-Mitglieder;
das betrifft insgesamt mehr als 24 % der Arbeitnehmer der Gesamtmetall-Mit-
glieder.”

Dies gibt Anlass, das Konzept der OT-Mitgliedschaft, wie es von der h.M. ver-
treten wird, vor dem Hintergrund der tatsichlichen Entwicklung (sogleich
u. B.) zunichst noch einmal darzustellen (s.u. C. I. und I1.) und grundsitzlich
zu hinterfragen (s.u. C. IIL.). Auch auf dem Boden der h.M. sind die bisherigen
Konzeptionen zur Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie
mit Trennungsprinzip und Transparenzgebot (s.u. D. IL.) kritisch zu wiirdigen.
Der Frage eines Auskunftsanspruchs der Gewerkschaft hinsichtlich OT-Mit-
gliedschaften ist dabei nachzugehen (s.u. D. II.). Zu priifen ist, ob der Wech-
sel in eine T-Mitgliedschaft ein zuldssiges Arbeitskampfziel sein kann (s.u.
D. IV.) und ob die Verpflichtung zur gemeinsamen Antragstellung hinsicht-
lich einer Allgemeinverbindlicherklirung im Wege des Arbeitskampfes ange-
strebt werden kann (s.u. D. V.). Abschliefend sind rechtspolitische Vorschlige
zu entwickeln (s.u. E.).

Zwar konnen sich auch Rechtsprobleme beim Modell paralleler Verbande er-
geben. Das betrifft in erster Linie die Frage, ob die Umwandlung in einen OT-
Verband mit gleichzeitiger Bildung einer Tarifgemeinschaft durch die tarifwil-
ligen Mitglieder tatsichlich zur Tarifunfihigkeit des verbleibenden OT-Ver-
bandes fiihrt.> Insbesondere ein verbleibender Einfluss des OT-Verbandes auf
die tarifpolitische Tatigkeit der Tarifgemeinschaft kann dazu fiihren, dass diese
Frage zu verneinen ist.?* Indes stellen sich weniger Probleme fiir das Tarifver-
handlungssystem durch eine klare verbandliche Trennung. Die nachfolgenden
Ausfihrungen sollen sich daher auf das Stufenmodell konzentrieren.

23 Bebrens, in: Gooberman/Hauptmeier (Hrsg.), Contemporary Employers’ Organizations, 159, 169.
24 Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn.140.
25 Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn.140.



B. Entwicklung, praktische
Bedeutung und Konsequenzen

Empirische Daten zu OT-Mitgliedschaften in Arbeitgeberverbianden sind lei-
der nur begrenzt verfiigbar.¢ Immerhin gibt es ein paar Erkenntnisse zu Strate-
gien von Arbeitgeberverbinden und zu Motivationslagen bei Arbeitgebern.

I. Grinde fiir das Angebot
von OT-Mitgliedschaften

Nach Bebrens und Helfen bietet knapp die Halfte der Arbeitgeberverbinde
(48 %) inzwischen eine OT-Mitgliedschaft an.”

Im Vordergrund der Uberlegungen steht oftmals, dass OT-Mitgliedschaften
von Arbeitgeberverbinden angeboten wurden, um Arbeitgebern eine Alterna-
tive zu bieten, die mit der Tarifpolitik, die ja nicht allein von Arbeitgeberver-
banden, sondern immer im Kompromiss mit Gewerkschaften entsteht, unzu-
frieden sind.*® Das gilt gleichermafen fiir potenzielle Neumitglieder wie fiir
austrittsgeneigte Bestandsmitglieder. Dies ist die gangige Erklarung fir die sat-
zungsmafige Einrichtung von OT-Mitgliedschaften durch Arbeitgeberverbin-
de. Die OT-Mitgliedschaft dient dann der Organisationssicherung.?> Die OT-
Mitglieder werden immerhin noch im Verband gehalten, und es wird eine ge-
wisse Nihe zur Tarifpolitik ermdglicht.® Dass OT-Mitglieder tatsichlich Ver-
bandstarifvertrige anwenden, ist allerdings nicht gesichert® und erscheint
auch zweifelhaft, hilt man sich vor Augen, dass die in den Statistiken hédufig
angegebene ,Orientierung® am Tarifvertrag i.d.R. nicht simtliche tariflichen
Arbeitsbedingungen betrifft.?> Diese Ambivalenz aus Tariffreiheit und tarifpo-
litischem Interesse* wird deutlich, wenn das Landesarbeitsgericht (LAG)
Minchen betont, dass gleich hohe Beitrige fiir OT-Mitglieder und T-Mitglie-
der sachlich nachvollziehbar seien, (wenn und) weil OT-Mitglieder mit der ta-

26 Vgl. Bebrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbande, 150 f.

27 Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1, 9; dies., WSI-Mitt. 2016, 452, 453.

28 Buchner, NZA 1994, 2 £.; Stumpfe, NZA Sonderbeilage 24/2000, 1, 2; Schlochauer, FS Hromadka, 2008,
379, 379 ft.; Henssler, RAA 2021, 1, 4. Ausf. zur Entwicklung bei Gesamtmetall Joest, FS Buchner, 2009,
358,358 ff.

29 Behrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbinde, 153 f.

30  Behrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbinde, 151 ff.; Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 76.

31 Vgl. auch BKS-Dierfien, § 3 Rn. 44.

32 S.o.Fn.21.

33 Vgl. BKS-Dierflen, § 3 Rn. 44.
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rifpolitischen Arbeit des Verbandes ein eigenes Interesse im Hinblick auf die
Signalwirkung der Tarifabschlisse fur die oftmals gerade kleinen und kleins-
ten Unternehmen, die OT-Mitglieder seien, verbinden.** Uberdies gibt es die
These, dass OT-Mitgliedschaften eine Strategie sein konnten, bis dato prakti-
zierten Tarifbruch nachtriglich zu legalisieren.®

Eine Untersuchung von Bebrens und Helfen zu den Griinden fiir die Einfiih-
rung von OT-Mitgliedschaften durch die Verbande stellt diesem Modell eine
Mehrzahl méglicher Grinde fiir die Einfihrung gegentber, die sich allerdings
nicht wechselseitig ausschlieSen.* Neben dieser soeben beschriebenen Strate-
gie der Mitgliedschaftssicherung wird auch eine Strategie zur Stirkung der
Verhandlungsmacht sowie eine Exitstrategie diskutiert. Dabei beruht die Stra-
tegie der Stirkung der Verhandlungsmacht auf der Erwigung, dass die Zahl
der aus der Tarifbindung herausoptierenden Arbeitgeber als Argument zur
Durchsetzung von Konzessionen der Gewerkschaften im Hinblick auf eine zu
stark belastende Tarifpolitik genutzt wird.”” Uberdies wird eine solche Strate-
gie dahinter vermutet, dass OT-Mitgliedschaften teils ohne jede Frist begriin-
det und beendet werden kénnen.** Die OT-Mitgliedschaft ermoglicht damit,
dass Arbeitgeberverbinde teilweise sogar die nicht tarifgebundene Konkur-
renz organisieren. Noch mehr ist ihre tarifpolitische Position gestirkt, wenn
OT-Mitglieder Beitrige leisten, mit denen das tarifpolitische und Arbeits-
kampfgeschift der T-Mitglieder mitfinanziert wird.

Die mogliche Exitstrategie zeigt auf, dass OT-Mitgliedschaften genutzt werden
kénnen, um Verbandstarifverhandlungen insgesamt gemeinsam zu beenden.
Wenn sich erst eine kritische Masse von Mitgliedsunternehmen gegen die Ta-
rifbindung entschieden haben, verkommt der Verband zu einer schlichten Ser-
vice- und Lobbyorganisation, die keine Flichentarifverhandlungen mehr
fihrt. Die OT-Mitgliedschaft wire damit eine Vorstufe zum kollektiven Tarif-
ausstieg.”

Die Untersuchung beruht auf einer Befragung von Reprisentanten von mehr
als 1100 Verbinden in 2012/13. Dabei wurden die Antworten von 114 reinen
Arbeitgeberverbinden sowie Mischorganisationen ausgewertet.*

34 LAG Miinchen 12.4.2005 — 11 TaBV 33/04, Rn. 49; ahnl. auch Buchner, NZA 1995, 761, 766 f.; Lo-
wisch/Rieble, § 3 Rn. 61.

35 Behrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbinde, 154 f.

36 Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1 ff.

37 Vgl. Bebrens, WSI-Mitt. 2013, 473, 477; ders., Das Paradox der Arbeitgeberverbinde, 155; BKS-Dierfeen,
§ 3 Rn. 46; vgl. ferner Faroug, Verfassungsrechtliche Vorgaben, 200 ff.

38  Berg, AuR 2001, 393, 394.

39  Dazu Behrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbande, 155 ff.; ders., WSI-Mitt. 2013, 473, 478 f.

40 Vgl. bereits Behrens/Helfen, WSI-Mitt. 2016, 452 ff.
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Interessanterweise werden OT-Mitgliedschaften insbesondere von Verbianden
abgelehnt, die besonders von Groffunternehmen oder besonders von sehr klei-
nen Unternehmen (bis 20 Arbeitnehmern) beherrscht werden. Verbande, die
durch Unternehmen mittlerer Grofe beherrscht sind, bieten besonders hiufig
(zu 71 %) den Weg aus der Tarifbindung heraus an.*' Schon dies lasst zweifeln,
dass OT-Mitgliedschaften besonders als Weg zur Mitgliederstabilisierung im
Hinblick auf eine ,iiberzogene® Tarifpolitik vorgesehen wurden. Bestitigt
wird das dadurch, dass nicht einmal ein Finftel der Befragten die Einrichtung
von OT-Mitgliedschaften als Reaktion auf Mitgliederentwicklungen darstell-
ten.”? Immerhin war die Sicht auf das Tarifsystem aus Verbinden ohne OT-
Mitgliedschaft deutlich positiver als aus solchen mit OT-Mitgliedschaft — dhn-
lich ist auch die Sicht auf die Beziehungen zu den Gewerkschaften. Aus die-
sen Erkenntnissen lasst sich ableiten, dass die Sicherung des Mitgliederbestan-
des ein Motiv sein kann, sicher aber nicht das alleinige Motiv ist.

Andererseits konnte die These, dass die OT-Mitgliedschaft als Strategie zur
Stirkung der Verhandlungsmacht genutzt wurde, kaum bestatigt werden.* Al-
lerdings ist aus Sicht von Arbeitgeberverbinden ein Organisationsgrad von
100 % keineswegs wiinschenswert, weil das aus ihrer Sicht vor allem die Ge-
fahr steigender Lohnkosten und damit Produktionskosten mit sich bringt.*
Das fithrt zu der Erkenntnis, dass auServerbandliche Konkurrenz aus Arbeit-
gebersicht positiv auf die Tarifentwicklung wirkt. Wenn diese ,aufferverband-
liche* Konkurrenz zugleich aus Mitgliedern (OT-Mitgliedern) besteht, muss
das fast optimal erscheinen.

Wichtig ist die Erkenntnis, dass die rechtliche Bewertung von OT-Mitglied-
schaften durch die Justiz ein wesentlicher Treiber fiir die Einrichtung von OT-
Mitgliedschaften war. Das ist deshalb naheliegend, weil Arbeitgeber, solange
die rechtliche Anerkennung ausstand, dass aus der OT-Mitgliedschaft keine Ta-
rifbindung folgt, das Risiko erheblicher Nachzahlungen trugen. Die Praxis hat
sich in der Zwischenzeit allerdings auf die rechtliche Zulassigkeit der OT-Mit-
gliedschaft eingestellt.* Gewissermaflen den Startschuss stellt eine Entschei-
dung des LAG Rheinland-Pfalz dar, die im Jahr 1995 Anspriiche des Arbeit-
nehmers auf den Tariflohn verneinte, weil die OT-Mitgliedschaft keine Bin-
dung an den Tarifvertrag zur Folge haben konne.#” Ungefihr ab diesem Zeit-

41  Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1, 8.

42 Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1, 10.

43 Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1, 11.

44 Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1, 11.

45 Lesch/Schneider/Vogel, SozF 2018, 867, 870.

46  Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 32.

47  LAG Rheinland-Pfalz 17.2.1995 — 10 Sa 1092/94, NZA 1995, 900 (= LAGE Art. 9 GG Nr. 10, m. Anm.
Thiising).
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punkt nahm die Zahl der Verbinde langsam zu, die OT-Mitgliedschaften
anboten. Als die ersten BAG-Entscheidungen ab dem Jahr 2005 ergingen,* gab
es bereits eine ganze Reihe von Verbanden mit OT-Mitgliedschaften. Zugleich
wurde das noch in den frihen 1990er Jahren priferierte — rechtlich sichere-
re® — Parallelverbandsmodell allméhlich durch das Stufenmodell abgelost.
Bemerkenswert ist im Ubrigen, dass gerade in der Bauindustrie, die durch hiu-
fige Allgemeinverbindlicherklarungen gekennzeichnet ist, das Angebot von
OT-Mitgliedschaften besonders selten ist (15 % gegeniber 27 % im Organisati-
onsbereich der IG BCE, 55 % in der Metallindustrie und 73 % im Organisati-
onsbereich von ver.di). Das deutet immerhin an, dass die OT-Mitgliedschaft
tatsichlich weniger eine Alternative zum Austritt fir Mitglieder, die mit der
Tarifpolitik unzufrieden sind, ist als vielmehr ein Weg zur Flucht aus der Tarif-
bindung, was im Falle der Allgemeinverbindlicherklarung nicht funktionieren
kann.

Vorstehende Erwigungen widerlegen zwar nicht die These, dass die Verbiande
ohne OT-Mitgliedschaften noch groferen Mitgliederschwund zu verzeichnen
hatten, lasst aber zumindest Zweifel an dieser.

Es kann wohl insgesamt davon ausgegangen werden, dass der Mitgliederbe-
stand bei den Arbeitgeberverbinden durch die OT-Mitgliedschaft gesichert
werden konnte.”! Andererseits zeigt sich, dass OT-Mitgliedschaften, auch wenn
sie moglicherweise nicht genutzt werden fiir eine Strategie zur Stirkung der
Verhandlungsmacht oder gar als Vorstufe des Exits, jedenfalls faktisch eine
wichtige Rolle gespielt haben bei der Veranderung des langfristigen Verhand-
lungsarrangements.

Die Tarifbindung ist zugleich mit der Entwicklung der OT-Mitgliedschaft mas-
siv zuriickgegangen Auch wenn die OT-Mitgliedschaft nicht als nachweisbar
kausale Ursache fiir diese Entwicklung benannt werden kann, zeigt sich doch,
dass sie jedenfalls keinerlei positiven Effekt auf die Tarifbindung hatte.

48 S.0.Fn.16und 17.

49 Walser, Einfluss der Rechtsordnung, 112; vgl. Schlochauer, FS Hromadka, 2008, 379, 383; MiinchArbR-
Klumpp, § 245 Rn. 31 ff.

50  Naher Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1, 6 f.

51 Vgl. etwa Schlochauer, FS Hromadka, 2008, 379, 380 ff.

52 Behrens/Helfen, Human Resource Management Journal 2018, 1, 13; Bebrens, in: Gooberman/Haupt-
meier (Hrsg.), Contemporary Employers” Organizations, 159 ff.
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Il. Motivation bei OT-Mitgliedern
und solchen, die sich nicht fiir
die OT-Mitgliedschaft entscheiden

Bei der Entscheidung fiir oder gegen die Tarifbindung spielt oftmals die Mog-
lichkeit zur Zahlung untertariflicher Lohne eine Rolle. Auch die Flexibilitit in
der Personalpolitik im Vergleich zu den Bindungen durch Flichentarifvertra-
ge, etwa hinsichtlich der Arbeitszeit, ist bedeutsam.

Andererseits kann fiir die Tarifbindung aus Sicht des Arbeitgebers die Mog-
lichkeit sprechen, Konflikte aus dem Betrieb zu halten.’* Uberdies kann die Ta-
rifbindung ein personalpolitisches Werbeargument sein. Schlieflich ist si-
cher ein wichtiges Argument fiir die Tarifbindung der Druck durch Gewerk-
schaften dort, wo diese in der Lage sind, ihn in ausreichendem MafSe zu entfal-
ten.’¢

Ganz grundsitzlich ist eine OT-Mitgliedschaft reizvoll im Hinblick auf die
Vermeidung der Tarifbindung bei gleichzeitiger Mdglichkeit, Verbandsleis-
tungen des Arbeitgeberverbandes in Anspruch zu nehmen. Zu diesen gehort
etwa der Einfluss auf die Lobbypolitik, die Teilhabe an Verbandsinformatio-
nen und Koordination,” Fortbildungen, Rechtsberatung, ggf. sogar tarifpoliti-
sche Beratung. Wichtig ist insbesondere die personalpolitische Beratung, ins-
besondere fiir kleine Unternehmen, die keine eigene Personalabteilung und
spezialisierte Juristen vorhalten.s

Im Ubrigen sind OT-Mitglieder im Allgemeinen nicht tarifpolitisch gleichgiil-
tig. Sie mochten oftmals die Regeln des Verbandstarifvertrages adaptieren oder
abwandeln; der Abschluss von Haus- und Anerkennungstarifvertrigen ist
nicht selten.*”

Insgesamt bedarf es fir den Arbeitgeber einer Abwigung der verschiedenen
Gesichtspunkte fiir und gegen Mitgliedschaft sowie fir und gegen Tarifbin-
dung. Dabei hat die empirische Forschung herausgearbeitet, dass es einige
Umstinde gibt, die den Weg in die OT-Mitgliedschaft begiinstigen, wihrend

53 Jirjahn, Industrial Relations 2022, 545, 547 f.

54 Jirjabn, Industrial Relations 2022, 545, 548.

55 Jiahn, Industrial Relations 2022, 545, 548.

56  Jirjabn, Industrial Relations 2022, 545, 548.

57 Jiahn, Industrial Relations 2022, 545, 547.

58  Behrens, in: Gooberman/Hauptmeier (Hrsg.), Contemporary Employers’ Organizations, 159, 166 f.
59  Zander, FS Klebe, 2018, 484, 485.



Rechtsfragen der OT-Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband

andere offenbar Einfluss darauf haben, dass es nicht zur Wahl einer OT-Mit-
gliedschaft kommt. Jirjahn hat dazu Daten einer Erhebung aus dem Jahr 2007
in Bezug auf 1201 Unternehmen ausgewertet, diese aber auf die privatwirt-
schaftlichen Unternehmen beschrinkt, zu denen vollstindige Informationen
vorlagen, was insgesamt 417 Unternehmen waren.®® Von diesen waren 73 % an
einen Verbandstarifvertrag gebunden, rund 13 % an Firmentarifvertrage. 14 %
waren nicht tarifgebunden. Hinsichtlich der an einen Haustarifvertrag gebun-
denen war aber nicht bekannt, ob es sich um OT-Mitglieder oder Auflenseiter
handelte. Ein Gegentest unter Ausblendung der Fille mit Haustarifvertragen
ergab jedoch keine signifikanten Abweichungen.

Zunichst ergibt sich, dass Betriebe mit Betriebsrat um 14 Prozentpunkte selte-
ner infolge OT-Mitgliedschaft des Arbeitgebers auferhalb der Tarifbindung
sind.®" Das spricht dafiir, dass Arbeitgeber sich bei Existenz eines Betriebsrats
offenbar eher dem Druck ausgesetzt sehen, am Tarifsystem teilzunehmen, als
Arbeitgeber, bei denen kein Betriebsrat existiert.®

Auch der gewerkschaftliche Organisationsgrad ist erwartungsgemif ein Ein-
flussfaktor.® OT-Mitgliedschaften kommen zudem um 19 Prozentpunkte héiu-
figer bei multinationalen Unternehmen auslindischer Inhaber vor.* Offen-
sichtlich spielt hier eine Rolle, dass die Tarifbindung eine zentrale multinatio-
nale Unternehmenspolitik behindern kann.® Auch die Grofe eines Unterneh-
mens korreliert mit der Entscheidung fiir oder gegen die OT-Mitgliedschaft.®
Dabei diirfte nicht nur eine Rolle spielen, dass groffe Unternehmen starker der
Gefahr unmittelbaren gewerkschaftlichen Drucks ausgesetzt sind, sondern
auch der Umstand, dass kleinere Unternehmen hiufiger mit der Verbandspoli-
tik unzufrieden sind, was wiederum damit zusammenhingt, dass groe Unter-
nehmen offensichtlich stirker Einfluss in den Verbinden haben.®” Das steht in
einem gewissen Spannungsverhaltnis zu dem Befund, dass Verbinde, die tiber-
wiegend durch kleine Arbeitgeber dominiert sind, besonders resistent gegen
OT-Mitgliedschaften sind.*® Schlieflich korrelieren OT-Mitgliedschaft und Al-
ter des Unternehmens miteinander. OT-Mitgliedschaften sind seltener in ilte-
ren Unternehmen anzutreffen und haufiger in jiingeren Unternehmen.® Das

60 Jirjahn, Industrial Relations 2022, 545, 550 ff.

61 Jirjahn, Industrial Relations 2022, 545, 553.

62 Jirjahn, Industrial Relations 2022, 545, 549.

63 Jirahn, Industrial Relations 2022, 545, 553 f.; vgl. auch Behrens, WSI-Mitt. 2013, 473, 476.

64 Jirjahn, Industrial Relations 2022, 545, 554.

65 Jirahn, Industrial Relations 2022, 545, 549.

66 Jirjahn, Industrial Relations 2022, 545, 554.

67 Jirjahn, Industrial Relations 2022, 545, 550.

68 Behrens, in: Gooberman/Hauptmeier (Hrsg.), Contemporary Employers’ Organizations, 159, 169 f.
69 Jirahn, Industrial Relations 2022, 545, 554.
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kann mit stirker sich wandelnden Organisationsformen und dadurch gestei-
gertem Flexibilititsbedarf zu tun haben, aber auch mit einer geringeren Fihig-
keit, tarifliche Lohne zu zahlen.”

Schlieflich konnen Tariftreueregelungen etwa der Linder, aber auch ein kiinf-
tiges Bundestariftreuegesetz (BTTG)”' das Interesse an der Tarifbindung stei-
gern. Zwar miissen bei Tariftreuegesetzgebung auch nicht tarifgebundene Un-
ternehmen sich an Tarifvertrige halten, um am Wettbewerb teilnehmen zu
konnen. Immerhin konnte Tariftreuegesetzgebung fir die Unternehmen, die
sich hdufig um offentliche Auftrige bemiithen, Anreiz zur tarifgebundenen
Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband schaffen, weil sie dann auch Einfluss auf
die tariflichen Arbeitsbedingungen gewinnen kénnen.

70  Jirjabn, Industrial Relations 2022, 545, 550.
71 Gesetzentwurf der Bundesregierung: BT-Drs. 21/1941.
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C. Rechtliche Konstruktion
und Kritik

Die vorstehend dargelegten Entwicklungen sind Grund genug, den Rechtsfra-
gen der OT-Mitgliedschaft erneut nachzugehen. Insbesondere ist zu prifen,
wie Fehlentwicklungen, die das Tarifvertragssystem gefihrden, in Auseinan-
dersetzung mit der h.M. begegnet werden kann. Dabei ist zunichst ein Blick
auf die rechtliche Konstruktion zu werfen.

OT-Mitglieder suchen die Mitgliedschaft und den Genuss der Mitgliedschafts-
rechte im Arbeitgeberverband, auch verbunden mit den Pflichten eines Mit-
glieds. Zugleich soll die Bindung an den Tarifvertrag ausgeschlossen werden.
Eine Gastmitgliedschaft ohne wesentliche Mitgliedschaftsrechte (s.u. C. III. 1.)
entspricht daher nicht dem Gewiinschten,” obwohl auch bei einer solchen die
Tarifgebundenheit ausgeschlossen sein konnte.”” Die OT-Mitgliedschaft als
Mitgliedschaft mit grundsitzlich vollen Rechten und Pflichten, aber ohne die
Tarifgebundenheit scheint indes im Widerspruch zu der gesetzlichen Rege-
lung des § 3 Abs. 1 TVG zu stehen, wonach tarifgebunden u.a. die Mitglieder
der Tarifvertragsparteien sind.

I. Keine Frage der Tarifzustandigkeit oder
Tariffahigkeit

Das wire indes kein Problem, wire die Tarifzustindigkeit eines Arbeitgeber-
verbandes auf die ,T-Mitglieder® beschrinkt, also auf jene Mitglieder, die
keine OT-Mitgliedschaft gewidhlt haben. Denn die Tarifzustindigkeit eines
Verbandes markiert zugleich den dufSersten moglichen Geltungsbereich eines
Tarifvertrages, bei fehlender Tarifzustindigkeit eines beteiligten Verbandes ist
der Tarifvertrag unwirksam.” Ein Tarifvertrag konnte damit schon von seinem
Geltungsbereich her die OT-Mitglieder nicht erfassen.

72 Vgl. Schlochauer, FS Hromadka, 2008, 379, 381 f.

73 Vgl. BAG 26.1.2005 - 10 AZR 299/04, ZTR 2005, 367; BAG 26.8.2009 — 4 AZR 285/08, AP TVG § 3
Verbandszugehorigkeit Nr. 29; Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 143.

74  BAG 19.12.1958 — 1 AZR 109/58, AP TVG § 2 Nr. 3; BAG 24.7.1990 — 1 ABR 46/89, P TVG § 2 Tarif-
zustandigkeit Nr. 7; BAG 31.1.2018 — 10 AZR 695/16 (A), NZA 2018, 876; BAG 29.7.2009 — 7 ABR
27/08, NZA 2009, 1424; BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 38; Deinert/Wencke-
bach/Zwanziger-Deinert, § 11 Rn. 17; ErfK-Franzen, § 2 TVG Rn. 38.
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Der Vorstellung einer personell beschrinkten Tarifzustindigkeit’™ hat sich in-
soweit allerdings als verfehlt erwiesen.” Das BAG hat dazu in seinem Beschluss
vom 18.7.2006 zutreffend ausgefiihrt, dass die Tarifzustindigkeit die Fahigkeit
eines Verbandes betrifft, Tarifvertrige mit einem bestimmten Geltungsbereich
abzuschlieBen.”” Dieser kann in rdumlicher, betrieblicher, branchenmifiger
und personlicher Hinsicht beschrankt sein.

Die Tarifzustindigkeit wird durch die Satzung festgelegt und ist Ausdruck der
durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten kollektiven Koalitionsbetitigungsfreiheit.
Sie kann aber nicht auf die jeweiligen Verbandsmitglieder beschrinkt wer-
den.”® Denn dann hinge die Tarifzustindigkeit von der Entscheidung der je-
weiligen Mitglieder ab, was im Hinblick auf die Funktionsfahigkeit der Tarif-
autonomie mit der grundrechtlichen Gewihrleistung der Tarifautonomie aus
Art. 9 Abs. 3 GG unvereinbar wire.” Die Funktionsfihigkeit der Tarifautono-
mie sah das BAG insbesondere dadurch gefihrdet, dass die Regelungen tiber
Nachbindung (§ 3 Abs. 3 TVG) und tber die Allgemeinverbindlicherklirung
(§ 5 TVG) sowie der Tarifvorbehalt des § 77 Abs. 3 S. 1 Betriebsverfassungsge-
setz (BetrVG), die jeweils an einen Tarifvertrag mit eréffnetem Geltungsbe-
reich bei fehlender Tarifbindung knipfen, ihrer Funktion beraubt wiirden.*
Zudem fehle es bei Abhingigmachen der Tarifzustindigkeit von der Entschei-
dung des jeweiligen Mitgliedes an einem Mindestmaf an Transparenz, weil
Dritte nicht zuverlassig allein anhand der Satzung die Tarifzustindigkeit be-
stimmen konnten.*' Das BAG kam damit zu dem Ergebnis, dass es sich nicht
um eine Frage der Tarifzustindigkeit handele.® Die Tarifzustindigkeit ist eine
Eigenschaft des Verbandes, wahrend die Frage der Verbandstarifbindung die
jeweiligen Mitglieder betrifft. Dabei handelt es sich um die Frage der Tarifge-
bundenheit.®

Anerkannt diirfte im Ubrigen sein, dass die OT-Mitgliedschaft nicht auf die
Vorstellung einer partiellen Tarifunfahigkeit des Verbandes gestttzt werden

75 Vgl. Buchner, NZA 1994, 2, 5 ff.

76  Vgl. auch Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 97 ff.; a.A. Buchner, NZA 2006,1377, 1379.

77  BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225; dazu Besgen, SAE 2007, 293 fF.

78 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 32 ff.; BAG 21.1.2015 - 4 AZR 797/13, AP TVG
§ 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 30, Rn. 50; zust. Hinkers, Rechte und Pflichten im Arbeitgeberverband,
128 f.; Terhorst, Ende der Tarifbindung, 73 ff.; Zoglowek, Auswirkungen innerverbandlicher Satzungs-
verstoBe, 150 f.; Hopfuer, ZfA 2009, 541, 545 f.

79  BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 43 ff.; vgl. bereits Hensche, Zur rechtlichen Zulas-
sigkeit der OT-Mitgliedschaft, 53.

80 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 45 ff.

81 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 50.

82 Zu weiteren Gesichtspunkten, die gegen die Konzeption personell beschrankter Tarifzustindigkeit
sprechen, vgl. Deinert, AuR 2006, 217, 221 f.

83 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 35 ff.;; zust. Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 105.
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kann. Die Tariffahigkeit ist grundsatzlich nicht teilbar.** Dementsprechend
kann der Verband seine Tariffahigkeit nicht auf die T-Mitglieder beschrin-
ken.* Er ist mithin auch fiir die OT-Mitglieder tariffahig.* Die Vorstellung im
Ubrigen, dass ein Arbeitgeberverband tarifunfihig sei, wenn er OT-Mitglieder
beherberge,” konnte sich in dieser Allgemeinheit nicht durchsetzen (vgl. im
Ubrigen u. D. II. 1.).

Il. Ausschluss der Tarifgebundenheit kraft
individueller Entscheidung

In seinem Beschluss vom 18.7.2006 hat das BAG zugleich allerdings die OT-
Mitgliedschaft juristisch gerettet, obwohl es dazu gar keine Veranlassung gab,
zudem unter Ubergehung wesentlicher Argumente aus der Literatur® (zur Kri-
tik vgl. im Folgenden u. C. IIL).

Die Entscheidung betraf ein Verfahren zur Klirung der Tarifzustindigkeit
nach § 97 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG). Das Gericht konnte dem Antrag auf
Feststellung der Tarifzustandigkeit des Verbandes fiir den Arbeitgeber, der OT-
Mitglied war, stattgeben. Da die OT-Mitgliedschaft die Tarifzustindigkeit
nicht beschrinkt und zudem die Satzung des Arbeitgeberverbandes im fragli-
chen Verfahren nicht einmal hierauf abzielte, sondern vielmehr darauf, die Ta-
rifgebundenheit auszuschliefen, hitte dem Antrag stattgegeben werden kon-
nen, ohne dass eine Auseinandersetzung mit der Frage der Tarifgebundenheit
geboten wire, denn dafir ist das Verfahren nach § 97 ArbGG nicht vorgese-
hen, vielmehr wird die Tarifgebundenheit inzident in Individualstreitigkeiten
geklare.*”

Dennoch hat der 1. Senat des BAG die Moglichkeit der OT-Mitgliedschatt als
Mitgliedschaft unter Ausschluss einer Tarifgebundenheit anerkannt, indem er
vorsorglich betonte, dass die Koalitionsbetatigungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3
GG die Anerkennung der OT-Mitgliedschatft als mitgliedschaftsbezogene Tarif-
zustindigkeitsfrage nicht fordere. Die Verbande hitten nimlich die Moglich-

84  Lowisch, ZfA 1974, 29, 34; Kempen/Zachert-Stein, § 2 Rn. 149 £.; Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht I, 529.

85  Diubler, NZA 1996, 225; Kittner, AuR 1998, 469, 473; Brahmstaedt, Mitgliedschaft, 126 ff.; Kempen/
Zachert-Stein, § 2 Rn. 141; krit. Buchner, NZA 1994, 2, 3.

86 Buchner, FS Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-Pfalz, 1999, 332, 334; Otto, NZA 1996, 624, 62.

87  Glaubitz, NZA 2003, 140, 141 f.; a.A. Schlochauer, FS Schaub, 1998, 699, 705; Thiising/Stelljes, ZfA
2005, 527, 544 ff. Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 26.

88  Vgl. Deinert, RdA 2007, 83, 85.

89  BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 40, 66; Deinert/Wenckebach/Zwanziger-Deznert,
§ 11 Rn. 8.
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keit, eine Mitgliedschaft ohne Tarifgebundenheit vorzusehen, diese folge ,aus
der Satzungsautonomie und dem Grundsatz der Koalitionsfreiheit“.” Die Ver-
bandsautonomie schiitze die Selbstbestimmung der inneren Organisation, so-
dass die Koalitionen nicht gehindert seien, unterschiedliche Rechte und Pflich-
ten ihrer Mitglieder auszugestalten.” Fir solche Mitglieder, die Tarifvertrige
nicht gegen sich gelten lassen wollten, fehle es an der notwendigen mitglied-
schaftlichen Legitimation fiir die Tarifgebundenheit.”? Derartig unterschied-
lich ausgestaltete Mitgliedschaftsrechte verstiefen nicht gegen den vereins-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, ganz unabhingig von der Frage,
welche Rechtsfolgen ein Verstof§ gegen diesen mit sich brachte.” Mit § 3 Abs. 1
TVG sei die Anerkennung einer OT-Mitgliedschaft nicht unvereinbar. Die Be-
stimmung kniipfe an die Mitgliedschaft, sage aber nicht, wer Mitglied sei.* Sie
beschrinke auch nicht die Satzungsautonomie.” SchliefSlich gefihrde die OT-
Mitgliedschaft weder die Verhandlungsparitit der Tarifvertragsparteien, von
einer solchen konne nicht ausgegangen werden.”® Noch werde die Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie durch Intransparenz gefihrdet, die Tarifgebun-
denheit einzelner Mitglieder misse nicht unmittelbar erkennbar sein.””

Welche (satzungsmifigen) Schranken sich im Ubrigen fiir die Rechte der OT-
Mitglieder um der Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie willen ergeben, lief§
der 1. Senat des BAG in der Entscheidung vom 18.7.2006 offen.”® Dies war Ge-
genstand weiterer Entscheidungen in der Folgezeit (s.u. C. III. 3 sowie D. L
und II.).

90 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 51 ff,; ferner BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP
TVG § 3 Nr. 38, Rn. 26; zust. BAG 25.2.2009 — 4 AZR 986/07, AP TVG § 3 Nr. 40, Rn. 26; BAG
26.8.2009 — 4 AZR 294/08, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 28 (= NZA-RR 2010, 305), Rn. 31;
BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 16; BAG 21.1.2015 — 4 AZR 797/13,
AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 30, Rn. 17.

91 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. §5.

92 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. §5.

93  BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 58; BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3
Nr. 38, Rn. 31; vgl. auch Jacobs/Krois, FS Reuter, 2010, 555, 556 ff.; Konzen, FS Kraft, 1998, 291, 318;
Thiising/Stelljes, ZfA 2005, 527, 548 fL.; ferner Deinert, RAA 2007, 83, 89; Pfister, Tarifrechtliche Unwirk-
samkeit, 39 f.

94 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 57.

95  BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 57.

96 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 59; ferner BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP
TVG § 3 Nr. 38, Rn. 33; i.E. ebenso Kobler, Fremdeinflisse, 152; zweifelnd auch Deinert, AuR 2006,
217,223; a.A. Berg, AuR 2001, 393, 394; Glaubitz, NZA 2003, 140, 142; Daubler-Peter/Rédl, TVG, § 2
Rn. 144; Kempen/Zachert-Stein, § 2 Rn. 144. Ohnehin dirften fiir solche arbeitskampfrechtlichen Fra-
gen die rechtlichen Konsequenzen im Arbeitskampfrecht zu suchen sein, Deinert, RAA 2007, 83, 87 ff.:
anders nur, wenn die Ausgestaltung der OT-Mitgliedschaft bereits arbeitskampfrechtliche Parititsver-
schiebungen zur Folge hitte. Offen bleibt diese Frage bei Besgen, Mitgliedschaft im Arbeitgeberver-
band ohne Tarifbindung, 50.

97 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 60; zust. Kobler, Fremdeinflisse, 153.

98 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 61.
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Der wirksame Wechsel in die OT-Mitgliedschaft fithrt dazu, dass eine Bindung
an die Verbandstarifvertrige ausscheidet. Demgegeniiber bleibt das OT-Mit-
glied an Haustarifvertrige mit derselben Gewerkschatft, die vom Verbandstarif-
vertrag abweichen, uneingeschrankt weiterhin nach § 3 Abs. 1 TVG gebunden,
und zwar selbst dann, wenn solche auf Verbandstarifvertrige verweisen.”” Die
bisherige Bindung an Verbandstarifvertrage bleibt aber nach § 3 Abs. 3 TVG
bis zu deren Ende erhalten.!” Nach dem Ende der Nachbindung schlieSt sich
zudem die Nachwirkung nach § 4 Abs. 5§ TVG an." Vgl. auch u. C.IIL 3. a).

lll. Bruchigkeit der Konstruktion
1. Tarifgebundenheit als Folge der Mitgliedschaft

Mit leichter Hand wird durch die Rechtsprechung die Gesetzesbindung der
Gerichte beiseite gewischt. § 3 Abs. 1 TVG kniipfe zwar an die Mitgliedschatft,
besage aber nicht, was eine Mitgliedschatft sei. Das aber kann schlicht als falsch
bezeichnet werden. Mitgliedschaft im vereinsrechtlichen Sinn (vgl. § 38 BGB)
ist die (rechtliche) Stellung einer Person infolge der Zugehdrigkeit zum Ver-
band." Sie wird (soweit sie nicht durch Beteiligung an der Griindung geschaf-
fen wird) durch Vertrag zwischen Verein und Mitglied begriindet.'”® Der Ge-
setzeswortlaut kntpft ersichtlich an diese Vorstellung von Mitgliedschaft an.'
Eine Differenzierung zwischen verschiedenen Formen der Mitgliedschaft ist
hier nicht vorgesehen.!® Das wird verkannt, wenn in der Literatur schlankweg
behauptet wird, das Tarifvertragsrecht kdnne nicht mitgliedschaftliche Fragen
des Vereinsrechts regeln.'”

99  BAG 23.10.2013 — 4 AZR 703/11, NZA 2014, 262.

100 BAG 23.2.2005 - 4 AZR 186/04, AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 42; BAG 25.2.2009 — 4 AZR 986/07,
AP TVG § 3 Nr. 40, Rn. 24 ff.; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP TVG § 3 Nr. 42, Rn. 25 ff.; BAG
26.8.2009 — 4 AZR 294/08, AP TVG § 3 Verbandszugehérigkeit Nr. 28 (= NZA-RR 2010, 305), Rn. 37;
BAG 15.12.2010 — 4 AZR 256/09, NZA-RR 2012, 260, Rn. 34; Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 248; Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht I, 529; Besgen, Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung,

104 ff.; Hinkers, Rechte und Pflichten im Arbeitgeberverband, 148; Ostrop, Mitgliedschaft ohne Tarif-
bindung, 129 f.; Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 56; Buchner, NZA 1994, 2, 9; ders., NZA
2006,1377, 1381; Berg, AuR 2001, 393, 395 £.; Diubler, NZA 1996, 225, 231; Thiising/Stelljes, ZfA 2005,
527, 569; Deinert, RAA 2007, 83, 84; BKS-Dierfen, § 3 Rn. 50; Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 145.

101 BAG 23.2.2005 — 4 AZR 186/04, AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 42; BAG 25.2.2009 - 4 AZR 986/07,
AP TVG § 3 Nr. 40, Rn. 47; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP TVG § 3 Nr. 42, Rn. 47; Daubler-
Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 145; Rhodius, Die OT-Mitgliedschaft, 89 ff.

102 MinchKomm-Leuschner, § 38 Rn. 2.

103 BGH 29.6.1987 - 11 ZR 295/86, BGHZ 101, 193, 196.

104  Wroblewski, NZA 2007, 421, 422.

105 Daubler-Peter/Rédl, TVG, § 2 Rn. 141; Déiubler, Rechtliche Aspekte, 13.

106  So Terhorst, Ende der Tarifbindung, 108 f.
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Die Bindung von Mitgliedern im Sinne des Vereinsrechts entspricht auch dem
Zweck der Regelung. Denn die Tarifgebundenheit soll aus der Mitgliedschaft
im Arbeitgeberverband bzw. der Gewerkschaft im Hinblick darauf folgen, dass
die Vereinsmitglieder durch ihren Beitritt den jeweiligen Verein zur Rechtset-
zung fiir sich legitimiert haben.'” Die insoweit aus verfassungsrechtlichen
Griinden notwendige Legitimation sieht das einfache Recht (zum Verfassungs-
recht s.u. C. IIL 2.) bereits in der Mitgliedschaft als durch Rechtsgeschaft be-
grindeter Zugehorigkeit zum Verband. Das entspricht zudem den Vorstellun-
gen des historischen Gesetzgebers, der nur Mitgliedschaft und Nichtmitglied-
schaft kannte.'”® Auch war gerade nicht vorgesehen, dass das Mitglied die Tarif-
gebundenheit gesondert goutieren muss. Wenn in der Literatur versucht wird,
die Auslegung des BAG mit dem Argument zu stiitzen, dass in einer urspring-
lichen Entwurfsfassung zum TVG von Tarifunterworfenheit die Rede gewesen
sei,'® das Mitglied sich mithin unterwerfen miisse, verkennt das schlicht den
Aussagegehalt der Formulierung, die darauf zielte, das Mitglied dem Tarifver-
trag zu unterwerfen. Die Tarifgebundenheit folgt kraft Gesetzes aus der Mit-
gliedschaft."® Insoweit ist fir eine Berufung auf die allgemeine Rechtsge-
schiftslehre kein Raum." Die Rechtsfolge kraft Gesetzes ist im Ubrigen auch
sonst im TVG anerkannt. Die normative Wirkung nach § 4 TVG etwa tritt an-
erkanntermaflen ebenfalls kraft Gesetzes ein, ohne dass es eines zustimmenden
Aktes der Normunterworfen bedarf.!'

Ahnlich sieht es im Ubrigen das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), das
eine OT-Mitgliedschaft in Handwerksinnungen nicht anerkennt."* Im Hin-
blick auf die gesetzliche Konzeption ist das Gericht davon ausgegangen, dass
die Handwerksordnung (HWO) nur einen einheitlichen Mitgliederbegriff
kennt, sodass die Tariffahigkeit der Handwerksinnung sich auf alle Mitglieder
der Innung erstreckt. Das hat zur Folge, dass alle Innungsmitglieder tarifge-
bunden sind. Insofern verdient Beachtung, dass das BVerwG, anders als das
BAG zu den Mitgliedern des Arbeitgeberverbandes, erkennt, dass das Gesetz
keine im Hinblick auf die Tarifgebundenheit differenzierten Mitgliedschaften

107 Vgl. etwa Franzen, FS Picker, 2010, 929, 930; ferner BKS-Dierfen, § 3 Rn. 51.

108  Vgl. m.w.N. Wroblewski, NZA 2007, 421, 422.

109 Terhorst, Ende der Tarifbindung, 107.

110 Ddubler, ZTR 1994, 448, 453; Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 31; Kempen/Zachert-Stein, § 2
Rn. 140; Deinert/Wenckebach/Zwanziger-Deznert, § 11 Rn. 7 m.W.N. Insoweit richtig zwar Willemsen/
Mehrens, NJW 2009, 1916, 1947, die daraus allerdings die falschen Schlussfolgerungen ziehen; dhnl.
auch Rieble, RAA 2009, 280, 281.

111 So aber HWK-Henssler, § 3 TVG Rn. 5.

112 Vgl. Daubler-Deinert/Wenckebach, § 4 Rn. 498 ff.; Lowisch/Rieble, § 4 Rn. 29 ff.

113 BVerwG 23.3.2016 - 10 C 23.14, NZA 2016, 779.
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vorsieht." Bei der Handwerksinnung kommt allerdings noch hinzu, dass de-
ren Tariffahigkeit nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVertG) auf dem Zweck griindet, die organisationspolitischen Schwierigkei-
ten bei der Formierung eines tariffihigen Arbeitgeberverbandes zu tiberwin-
den."’ Eine Innung, die eine OT-Mitgliedschaft einfiihrt, konterkariert diesen
Zweck. "6

Hinsichtlich der Legitimation zur Rechtsetzung ist die autonom begriindete
Mitgliedschaft im jeweiligen Verband erforderlich, aber auch ausreichend.
Dass der Einzelne nicht der Normsetzung durch Verbénde, die er hierzu nicht
legitimiert hat, unterworfen wird, liegt konzeptionell dem Tarifvertragssystem
zugrunde. Die Normsetzungsmacht der Verbande beschrinkt sich zunichst
auf die Rechtsetzung fiir ihre Mitglieder."” Nach Ansicht des BVerfG ist dies
ein historisch gewachsenes Verstindnis der Verfassung, das seinerseits dem
Selbstverstandnis der Koalitionen entspricht.!'® Zwar ist die Tarifautonomie
grundsitzlich auch auf Normsetzung fiir Dritte zumindest mit angelegt. Das
zeigt sich an den Moglichkeiten der Allgemeinverbindlicherklirung und der
Erstreckung von Tarifnormen auf Auenseiter nach § 5 TVG sowie §§ 7, 7a Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz (AEntG), aber auch an der Wirkung fiir AuSensei-
ter im Falle von Betriebsnormen und Betriebsverfassungsnormen (§ 3 Abs. 2
TVG) sowie im Falle der Nachgeltung nach Austritt aus dem Verband gem. § 3
Abs. 3 TVG; zudem bei der Wirkung von Tarifvertrigen der Einsatzbranche
zur Uberlassungshochstdauer mit Wirkung auch fiir die Parteien eines Leihar-
beitsvertrages nach § 1 Abs. 1b S. 3 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG).1?
In allen diesen Fallen bedarf es aber einer anderweitigen Legitimation der
Normsetzung, die regelmifig durch staatlichen Akt erfolgt.'

Das OT-Mitglied mdchte, was gern tibersehen wird,'* Mitglied des Arbeitge-
berverbandes mit all den damit verbundenen Vorziigen sein und nicht Nicht-

114 Vgl. Daubler-Peter/Rédl, TVG, § 2 Rn.142; vgl. auch zur Problematik Walser, Einfluss der Rechtsord-
nung, 113 ff.; Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 106 ff.; Kluth, GewArch 2013, 377 ff.; Walser/
Boor, AuR 2016, 57 ff.

115 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65, BVerfGE 20, 312, 316.

116 Vgl. m.w.N. Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 108.

117 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 347 f.; BAG 23.3.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011,
920, Rn. 42; BAG 15.4.2015 — 4 AZR 796/13, NZA 2015, 1388, Rn. 47; vgl. auch Kingreen, Exklusive
Tarifoffnungsklauseln, 9 £.; Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis, 308 ff.; Deinert, SR Sonder-
ausgabe 2017, 24, 25 f.; ders., Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklarung, 13 f.

118 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 347 f.

119 Zu dieser Aufienseiterwirkung vgl. BAG 14.9.2022 — 4 AZR 83/21, NZA 2023, 305.

120  Breschendorf, Zweiteilung der Belegschaft, 34 ff.

121 So etwa Benecke, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 60;
Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 102, 145.
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Mitglied.'” Daher hinkt das Argument, dass OT-Mitglieder durch Austritt glei-
chermafen die Tarifbindung abstreifen konnten.'® Denn der Austritt ist ein
aliud zur OT-Mitgliedschaft. Die OT-Mitgliedschaft ist hingegen ein Minus zur
T-Mitgliedschaft, also eine Mitgliedschaft.’?* Austreten wollen OT-Mitglieder
gerade nicht.'” Auch umgekehrt gilt dies. OT-Mitglieder wollen nicht fern-
bleiben, sondern dem Verband beitreten, sodass es sich um ein Minus zur T-
Mitgliedschaft und ein a/iud zur Nichtmitgliedschaft handelt. Auch der Begriff
der OT-Mitgliedschaft verrit es schon: Es geht nicht etwa um etwas anderes als
eine Mitgliedschaft, sondern vielmehr darum, die tarifrechtlichen Rechtsfol-
gen der Mitgliedschaft auszuschlieen. Das aber ist nicht méglich, da diese
kraft Gesetzes eintreten.'?

Dafiir, dass § 3 Abs. 1 TVG den Verbianden die Befugnis tiberlasst, eine Form
von Mitgliedschaft vorzusehen, die keine Tarifgebundenheit zur Folge hat,
gibt es keinerlei Anhaltspunkte. Es ist im Gegenteil fernliegend, dass das Ge-
setz eine solche Moglichkeit eroffnen will. Die gesetzliche Regelung wiirde
dann namlich lauten ,Mitglieder der Tarifvertragsparteien, fir die das vorgese-
hen ist“. Auch gibt es keinerlei Hinweise darauf, dass das Gesetz in § 3 TVG ei-
nen anderen Mitgliedschaftsbegriff verwendet als den ablichen vereinsrechtli-
chen Begriff, immerhin handelt es sich bei den Tarifvertragsparteien um Verei-
ne. Wenn die Rechtsprechung demgegeniiber bei der Gastmitgliedschaft da-
von ausgeht, dass es sich im tarifrechtlichen Sinne nicht um eine Mitgliedschaft
handelt, sodass daraus eine Tarifgebundenheit nicht folge,' ist dies etwas
durchaus anderes.”® Denn die Gastmitgliedschaft ist in Wahrheit gar keine
Mitgliedschaft, wenn die wesentlichen Rechte und Pflichten aus der Mitglied-
schaft (Stimmrecht in der Mitgliederversammlung und Wahlrecht zu den Ver-
einsorganen) dem Gastmitglied nicht zukommen."” Eben darum gentigt eine
Gastmitgliedschaft den OT-Mitgliedern ja gerade nicht. Sie sind Mitglieder
und wollen Mitglieder sein.'*

122 Richtig z.B. Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 59.

123 So LAG Rheinland-Pfalz 17.2.1995 - 10 Sa 1092/94, NZA 1995, 800, 802; LAG Ddsseldorf,
11.11.2005 - 18 (11) TaBV 25/05; krit. dazu Thiising, Anm. zu LAG Rheinland-Pfalz 17.2.1995 - 10 Sa
1092/94, LAGE Art. 9 GG Nr. 10; Junker, SAE 1997, 169, 174.

124 Deinert, AuR 2006, 217, 220; ders., RdA 2007, 83, 86.

125  Deinert, AuR 2006, 217, 220.

126 S.o.Fn. 109.

127 S.0.Fn.72.

128 Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 146; Buchner, RdA 2006, 308, 309; Wroblewski, NZA 2007, 421, 423.

129 BAG 16.2.1962 - 1 AZR 167/61, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 12; BAG 20.2.1986 — 6 AZR
236/84, AP ArbGG 1979 § 11 Nr. 8; BAG 26.1.2005 — 10 AZR 299/04, ZTR 2005, 367; BAG
26.8.2009 — 4 AZR 285/08, AP TVG § 3 Verbandszugehérigkeit Nr. 29; Deinert, AuR 2006, 217, 220;
Kobler, Fremdeinfliisse, 151 f.

130 Deinert, AuR 2006, 217, 220; ders., RAA 2007, 83, 86; vgl. auch Hopfuer, ZfA 2009, 541, 544.
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Schutz vor Normwirkungen durch Tarifvertriage fiir AufSenseiter begriindet
dabei nicht die negative Koalitionsfreiheit."*! Vielmehr kdnnen die Tarifver-
tragsparteien von sich aus ohnehin keine Normen fiir Auflenseiter schaffen, so-
lange die Tarifnormen nicht durch staatlichen Akt auf die Auflenseiter er-
streckt werden.'®? Schutz vor Belastungen durch solche Tarifvertrige gewahr-
leisten damit nicht die negative Koalitionsfreiheit, sondern die durch die Tarif-
normen jeweils bertihrten Grundrechte.'”® Ganz abgesehen davon macht ein
OT-Mitglied gerade nicht von einem Fernbleiberecht Gebrauch, sondern vom
positiven Recht zu koalieren, entweder durch Beitritt oder Verbleib.!** Das
OT-Mitglied nutzt damit nicht seine negative Koalitionsfreiheit.'?s

Ein differenziertes Verstindnis von Mitgliedschaft im Sinne der Rechtspre-
chung lasst sich vor den Regelungen des einfachen Rechts nur begriinden,
wenn aus verfassungsrechtlichen Griinden ein solches Verstindnis geboten ist,
§ 3 Abs. 1 TVG also verfassungskonform dahingehend auszulegen ist, dass sich
die Tarifgebundenheit nur auf die Mitglieder beschrinkt, die diese nicht ableh-
nen (sogleich u. b)). Ein solches lisst sich auch nicht mit der Erwagung recht-
fertigen, dass § 3 Abs. 1 TVG lediglich eine Begrenzung der Reichweite der
Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien enthalte.'* Wollte man diese
Regelung so verstehen, musste in den Gesetzeswortlaut ein ,,nur® hineingele-
sen werden, das dort nicht steht."” § 3 Abs. 1 TVG regelt die Tarifgebunden-

131 BVerfG 11.7.2006 - 1 BvL 4/00, AP GG Art. 9 Nr. 129; BAG 26.8.2009 — 4 AZR 285/08, AP TVG § 3
Verbandszugehorigkeit Nr. 29, Rn. 29; BAG 14.9.2022 — 4 AZR 83/21, NZA 2023, 305, Rn. 56; Klocke,
Tarifautonomie und AuBenseiter, 329 ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 376; Jacobs/Krause/
Oetker/Schubert-Krause, § 1 Rn. 52; Daubler-Lakies/Ridl, § 5 Rn. 47; Borchard, Verfassungsrechtliche
und einfachgesetzliche Grenzen, 53 ff.; Walser, Einfluss der Rechtsordnung, 39 ff.; Lowisch/Rieble, § 5
Rn. 149; Deinert, RdA 2014, 129, 133 f,; fir das Recht der EMRK: EGMR 2.6.2016 - 23646/09, NZA
2016, 1519, Rn. 54 — Geotech Kancev. Relativierend Hipfuer, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis,
341 ff.; a.A. Bauer/Haufimann, RAA 2009, 99, 104 f.; Besgen, SAE 2000, 141; Hartmann/Lobinger, NZA
2010, 421 ff.; Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, 212 ff.; Henssler, RdA 2021, 1, 5 £.; Rieble,
RdA 2009, 280, 281; Sittard, Voraussetzungen und Wirkungen der Tarifnormerstreckung, 42 ff.;
Brabmstaedt, Mitgliedschaft, 211 ff.; Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 180 ff.

132 Vgl. etwa Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie, 92 ff.

133 Deinert, SR Sonderausgabe 2017, 24, 25; Hellermann, Die sogenannte negative Seite der Freiheitsrech-
te, 234 ft.; Schubert, RAA 2001, 199, 206 f.; Hartmann/Lobinger, NZA 2010, 421, 422; Deinert, RAA
2014, 129, 133; ferner BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322, 348; Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht I, 377. Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit, 212 ff., sieht allerdings neben der Ar-
beitsvertragsfreiheit und dem Demokratieprinzip auch die negative Koalitionsfreiheit angesprochen.

134 Vgl. Hensche, NZA 2009, 815, 819.

135 Vgl. Junker, Zulassigkeit und Rechtsfolgen der Mitgliedschaft ohne Tarifbindung, 29; Otto, NZA 1996,
624, 628; Schlochauer, FS Schaub, 1998, 699, 711; das tbersehen viele, etwa Benecke, in: Giesen/Junker/
Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 60; Faroug, Verfassungsrechtliche Vorga-
ben, 185, 192 ff.

136 LAG Minchen, 12.4.2005 — 11 TaBV 33/04, Rn. 53; Besgen, Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband
ohne Tarifbindung, 99; Junker, SAE 1997, 169, 179; Thiising, ZTR 1996, 481, 483; dhnl. auch LAG
Hamm 13.1.2006 — 10 TaBV 123/05; Brahmstaedt, Mitgliedschaft, 100 ff.

137 Deinert, AuR 2006, 217, 219; in eben diesem Sinne aber ausdricklich etwa Junker, SAE 1997, 169, 179.
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heit und nicht die Normsetzungsbefugnis der Tarifparteien.'*® Richtig ist zwar,
worauf unter der Lehre der personell beschrinkten Tarifzustindigkeit hinge-
wiesen wurde, dass allein die Tarifgebundenheit noch nicht zur Anwendbar-
keit eines Tarifvertrages fiihrt,'”” sondern weitere Voraussetzungen hinzukom-
men mussen, wie etwa Tarifzustindigkeit des Verbandes. Darum geht es an
dieser Stelle aber gar nicht. § 3 Abs. 1 TVG regelt jedenfalls mehr als einen Aus-
schluss moglicher Rechtsetzung fiir AufSenseiter.

Insoweit ist auch die Behauptung des BAG, die Regelung des § 3 Abs. 1 TVG
beschrinke nicht die Satzungsautonomie, keineswegs tiberzeugend.'* Denn es
handelt sich insoweit schlicht um eine Behauptung. Das Gegenteil aber ist
richtig. § 3 Abs. 1 TVG will alle Mitglieder der Tarifvertragsparteien an den Ta-
rifvertrag binden und sieht gerade nicht vor, dass die Tarifvertragsparteien
durch die Satzung Formen der Mitgliedschaft gestalten, die von dieser Rechts-
folge ausgeschlossen sind. Auch insoweit bleibt allein die Frage, ob die verfas-
sungsrechtlich gewihrleistete Koalitionsfreiheit durch eine solche gesetzliche
Rechtsfolge in unzuldssiger Weise eingeschrinkt wiirde (sogleich u.2.).

2. Satzungsautonomie und Legitimation der Rechtsetzung

Bemerkenswert ist, dass die Rechtsprechung die Moglichkeit der Einrichtung
der OT-Mitgliedschaft auf die Satzungsautonomie stitzt,'' dabei allerdings
nicht ohne Riickgriff auf den individuellen Legitimationsakt auskommt. Die
Satzungsautonomie bezieht sich auf die Regelung innerer Angelegenheiten.
Sie erstreckt sich grundsitzlich aber nicht auf die Regelung der Rechtsverhalt-
nisse Dritter.'*> Darauf aber liefe es hinaus, wenn die Verbande durch ihre Sat-
zung regeln konnten, dass die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge der Tarifge-
bundenheit, die die Voraussetzung der Tarifnormgeltung ist, fiir bestimmte
Mitglieder nicht eintreten soll.™

138 Danz, Die Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung, 67; Hensche, Zur rechtlichen
Zulissigkeit der OT-Mitgliedschaft, 20.

139 Thiising/Stelljes, ZfA 2005, 527, 539 f.

140 Kirit. auch bei Hensche, NZA 2009, 815, 817 f.

141 Ebenso LAG Rheinland-Pfalz, 17.2.1995 — 10 Sa 1092/94, NZA 1995, 800; Buchner, NZA 1995, 761,
768; Kissel, Arbeitskampfrecht, § 7 Rn. 15; Otto, NZA 1996, 624, 628.

142 Vgl. BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u.a., AP AFG § 116 Nr. 4; BVerfG 24.2.1999 - 1 BvR 123/93, AP
BetrVG 1972 § 20 Nir. 18.

143 Deinert, AuR 2006, 217, 223; ders., RdA 2007, 83, 85; vgl., allerdings mit anderer Konsequenz, Kittner,
AuR 1998, 469, 473.

32



Rechtliche Konstruktion und Kritik

a) Reichweite der Satzungsautonomie

Durch die Rechtsprechung des BAG wird die Satzungsautonomie, ein Ge-
wihrleistungsgehalt der Koalitionsfreiheit, in ein Instrument zur Erschwerung
der Verwirklichung des Koalitionszwecks, und zwar des Koalitionszwecks des
sozialen Gegenspielers, verwandelt.'* Es ist zwar richtig, dass sich aus der Ge-
staltung innerer Angelegenheiten Rechtsfolgen fiir Dritte ergeben kdnnen.
Das folgt aber nicht unmittelbar aus der Satzung, sondern vielmehr aus Rechts-
normen, die diese Rechtsfolgen anordnen, wie dies etwa bei § 3 Abs. 1 TVG ge-
schehen ist. Die Aufnahme eines Mitglieds in den Verband hat danach die von
§ 3 Abs. 1 TVG angeordnete Folge, dass dieses Mitglied an den Tarifvertrag ge-
bunden ist. Letztlich gilt nichts anderes fir die Tarifzustindigkeit. Auerhalb
der durch die Satzung bestimmten Tarifzustindigkeit konnen keine wirksa-
men Tarifvertrige geschlossen werden. Die Tarifzustindigkeit hat damit Au-
Benwirkung auch fiir die potenziell Normunterworfenen.

Eine entsprechende Auffenwirkung der Satzungsbestimmungen bedurfte aber
der gesetzlichen Anordnung, weil das Satzungsrecht als Innenrecht nur fiir die
Mitglieder des Verbandes gilt.'¥ Daran fehlt es aber im Hinblick auf die Mog-
lichkeit, die Tarifbindung fir bestimmte Mitglieder auszuschliefen.

b) Legitimation durch Rechtsgeschaft

Da die Satzungsautonomie grundsatzlich nicht die Moglichkeit beinhaltet, Re-
gelungen mit Auflenwirkung zu schaffen, konnte sie vom Verband nur ge-
nutzt werden, wenn der Ausschluss der Tarifbindung fiir eine Gruppe von Mit-
gliedern von der Rechtsordnung grundsitzlich vorgesehen wire und der Ver-
band dementsprechend regelt, fiir welche Art von Mitgliedschaft ein solcher
Ausschluss vorgesehen ist. Hier kommt nun der Riickgriff des BAG auf den in-
dividuellen Legitimationsakt ins Spiel. Das Gericht nimmt an, aus der Verfas-
sung folge, dass der Einzelne dartiber entscheiden kdnnen muss, ob er an Tarif-
vertrige gebunden ist oder nicht. Das wiederum ist grundsitzlich zwar richtig,
weil niemand im demokratischen Rechtsstaat einer Rechtsnorm ohne entspre-
chende Legitimation unterworfen werden kann.'* Diese Legitimation kann
mitgliedschaftlich bewirkt sein (durch Verbandsbeitritt) oder demokratisch
(durch demokratisch legitimierte Rechtsnormen, die gegebenenfalls auch ta-
rifvertragliche Normen auf diejenigen, die die tarifliche Normsetzung nicht le-
gitimiert haben, erstrecken bzw. auf deren Grundlage solche Erstreckungen
erfolgen).'” Fir normativ wirkende tarifliche Arbeitsbedingungen bedarf es

144 Hensche, NZA 2009, 815, 816.

145 Vgl. MinchKomm-Leuschner, § 25 Rn. 57; das tbersieht Hopfner, RdAA2025, 219, 220.

146 Deinert, SR Sonderausgabe 2017, 24, 25; vgl. Hopfuer, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis, 360 ff.

147 Vgl. etwa Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgetibte Privatautonomie, 92 ff.; Walser, Einfluss
der Rechtsordnung, 47 f.; Hopfuer, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis, 308 ff.
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aber nicht zweier Legitimationsakte. Vielmehr ist die Legitimation bereits
durch Verbandsbeitritt erfolgt.'** Das sieht das Gericht grundsitzlich ebenso,
geht aber davon aus, dass der Verbandsbeitritt nur im Zweifel die Unterwer-
fung unter die tarifliche Normsetzungsbefugnis bedeute. Das Mitglied soll
aber in der Lage sein, auf die Legitimation zu verzichten:

LAn der mitgliedschaftlichen Legitimation fiir die Tarifgebundenbeit
bestimmter Mitglieder fehlt es aber, wenn diese grundsitzlich nicht berert
sind, die Tarifvertrige gegen sich gelten zu lassen. '

Woher diese Erkenntnis kommt, bleibt schleierhaft. Das BAG beruft sich auf
die ,Tarifautonomie als kollektive Privatautonomie, die sich entscheidend
auf mitgliedschaftliche Legitimation griinde.* Die Lehre von der kollektiven
Privatautonomie vermag aber zur Lésung der Problematik an sich gar nichts
beizutragen. Denn das gesetzlich geregelte Tarifvertragssystem lasst fiir die Ta-
rifnormwirkung nach §§ 3, 4 TVG geniigen, dass zwei tariffihige Verbande ei-
nen Tarifvertrag wirksam geschlossen haben, das Arbeitsverhiltnis in den An-
wendungsbereich des Tarifvertrages fillt und die Arbeitsvertragsparteien tarif-
gebunden infolge privatautonom begriindeter Mitgliedschaft (bzw. im Fall des
Firmentarifvertrags infolge Abschlusses des Tarifvertrags durch den Arbeitge-
ber) sind. Die Regelungen des TVG stellen die notwendige und von Verfas-
sungs wegen geforderte'' gesetzliche Ausgestaltung des Tarifvertragssystems
dar. Das Verfassungsrecht macht insoweit keine inhaltlichen Vorgaben. Das
hat das BVerfG (allerdings mit Blick auf die Tarifnormenwirkung) ebenso ge-
sehen. Die Tarifautonomie verlange die rechtsverbindliche Wirkung der Tarif-
vertrage fiir die Tarifgebundenen. Die konkrete Art der Umsetzung sei verfas-
sungsrechtlich aber nicht vorgegeben, ihr werde fachrechtlich durch § 4 TVG
Rechnung getragen.'? Es gentigt vor diesem Hintergrund, wenn die einfach-
rechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Tarifgebundenheit erfille
sind.!s?

148 S.o. Fn. 106.

149 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 55.

150 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 55.

151 BVerfG 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96; naher etwa Klocke, Tarifautonomie und Auflensei-
ter, 160 fF.

152 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 108.

153 Vgl. Danz, Die Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung, 69 f.; Franzke, OT-Mitglied-
schaften, 204 ff.; BKS-Dierfeen, § 3 Rn. 42; Ddubler, ZTR 1994, 448, 453; ders., NZA 1996, 225, 231;
Deinert, AuR 2006, 217, 219; Glaubitz, FS Stege, 1997, 39, 47; ders., NZA 2003, 140, 142 f.; Hensche,
NZA 2009, 815, 818; ahnl. auch Wroblewski, NZA 2007, 421, 423.
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Ein Arbeitgeber, der den gesetzlich vorgesehenen Eintritt der Tarifgebunden-
heit nicht wiinscht, kann die Legitimationswirkung des vereinsrechtlichen
Beitrittsaktes nicht durch Erklarung, die Rechtsfolgen nicht zu wiinschen, ver-
hindern (protestatio facto contraria non valet).'**

Angesichts der gesetzlich vorgesehenen Tarifgebundenheit der Mitglieder der
Arbeitgeberverbinde und Gewerkschaften ist es wenig tGberraschend, wenn
die bisherigen Verfechter der Lehre von der personell beschrinkten Tarifzu-
stindigkeit etwas durch die Kehrtwende der Rechtsprechung tiberrascht wur-
den (sie hatten vorher nimlich selbst nicht an eine solche Moglichkeit ge-
dacht). Sie gingen zwar davon aus, dass die Normsetzung durch Tarifparteien
einer Legitimierung seitens der Mitglieder bediirfe (s.o. A). Implizit nahm
man allerdings an, dass dies nicht unverhohlen durch bloes Verweigern der
Tarifbindung moéglich sei, sondern bemiithte die Moglichkeit der Beschrin-
kung der Tarifzustindigkeit, sodass in der Tat die Normsetzung nicht legiti-
miert ware durch Mitgliedschaft in einem Verband, der fir die betreffenden
Mitglieder nicht zustindig ist. Dieser Kunstgriff ist bei dem gewahlten neuen
Modell gar nicht mehr nétig. Die Verteidigung der bisherigen Linie blieb da-
her halbherzig, der Wandel zur handstreichartig begriindeten neuen h.M. wur-
de sogleich nachvollzogen.'s Teils unverbliimt wird ungeachtet jeder gesetzli-
chen Regelung davon ausgegangen, dass aus der Koalitionsfreiheit das Recht
folge, Tarifverbindungen abzulehnen.'* Dabei hat es keinen misstrauisch ge-
macht, dass bis zur Entscheidung des BAG vom 18.7.2006' niemand, nicht
einmal das BAG selber, davon ausgegangen war, dass zur Mitgliedschaftsbe-
grindung ein weiterer Akt der Tarifunterwerfung hinzutreten masse. Selbst
Buchner, der sich darauf gestiitzt hatte, dass der Tarifvertrag durch die Mitglie-
der legitimiert werden miisse,'*® ist nicht in den Sinn gekommen, dass allein
durch die Form der gewiinschten Mitgliedschaft die Rechtsfolge des Gesetzes
ausgeschlossen werden konne.

c) Bedeutung der Theorie von der kollektiven Privatautonomie
Etwas anderes liee sich entgegen der gesetzlichen Konzeption nur begriin-
den, wenn diese gesetzliche Ausgestaltung verfassungswidrig wire. Davon
scheint das BAG in der Tat auszugehen, wenn es sich auf den ,Grundsatz der
Koalitionsfreiheit“!*” (gemeint ist wohl das Grundrecht der Koalitionsfreiheit)

154 Waltermann, ZfA 2000, 53, 76 £.; ders., FS Sollner, 2000, 1251, 1269; Deinert, AuR 2006, 217, 221; a.A.
Hapfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis, 322 ff.; Terhorst, Ende der Tarifbindung, 70.

155 Vgl. etwa Besgen, SAE 2000, 141 ff.; Buchner, NZA 2006, 1377 ff.; Schlochauer, FS Hromadka, 2008, 379,
385 ff.; Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 142, 145.

156 So etwa Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 59, 65.

157 S.o.Fn.17.

158 Vgl. etwa Buchner, NZA 1995, 761, 766 ff.

159 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 51.
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und die kollektive Privatautonomie beruft. Der Sache nach wiirde das bedeu-
ten, dass der Einzelne das Recht hat, iber den Beitritt zum Verband hinaus zu
entscheiden, ob Tarifnormen fiir ihn gelten sollen oder nicht. Einen konkre-
ten, so dezidierten Grundsatz enthilt die Verfassung allerdings nicht. Er lasst
sich nicht aus der Koalitionsfreiheit ableiten. Diese enthilt zwar neben dem
Recht, einer Koalition beizutreten, auch das Recht, ihr fernzubleiben.'® Folgt
aber schon aus dem Fernbleiberecht nicht, dass man keinesfalls an tariflich ver-
einbarte Arbeitsbedingungen gebunden ist,' folgt dies erst recht nicht aus der
positiven Koalitionsfreiheit im Sinne eines Rechts, Koalitionen zu griinden
und ihnen beizutreten.

Auch wenn anerkannt ist, dass Koalitionen nicht zwingend tariffahig sein miis-
sen, und die positive Koalitionsfreiheit auch Errichtung von und Beitritt zu
nicht tariffihigen Koalitionen schiitzen mag,'® gibt es doch keinen Anhalts-
punkt dafiir, dass es unter verfassungsrechtlichem Schutz steht, einer tariffahi-
gen Koalition beizutreten, ohne an die Tarifvertrige dieser Koalition gebun-
den sein zu wollen.

Die kollektive Privatautonomie ist ein schillernder Begriff. Er lasst sich auf ver-
schiedene Weise deuten.'® Er erklart, wie eine strukturelle Ungleichgewichts-
lage durch kollektives Handeln tberwunden werden kann. Auch das BVerfG
verwendet diese Lehre zur Begrindung des Ausgleichs struktureller Ungleich-
gewichtslagen im Wege kollektiven Verhandelns und leitet daraus eine Rich-
tigkeitsvermutung des Tarifvertrages her.' Das BAG hat sie weithin tibernom-
men, sie wird allerdings letztlich als bloSe Floskel verwendet und mit dem Be-
griff der Tarifautonomie gleichgesetzt.'* So findet es sich auch in der jingsten
Entscheidung des BVerfG zur Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien.
Dort heifSt es, die Tarifvertragsparteien sollten ,,nach dem Willen des Grundge-
setzes bei der tariflichen Normsetzung im Wege kollektiv ausgetbter Privat-
autonomie frei sein.“'*¢ Aber auch das BVerfG verwendet hier nur eine Formu-
lierung ohne eigenstindige Begriindung und (wohl) auch ohne inhaltliche

160 Vgl. z.B. BVerfG 14.11.1995 — 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352, 357.

161 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, AP GG Art. 9 Nr. 129; Daubler-Lakies/Rodl, § § Rn. 47.

162 Rhodius, Die OT-Mitgliedschaft, 34; Terborst, Ende der Tarifbindung, 86 ff.; Thiising/Stelljes, ZfA 2005,
527, 533 ff.; allg. ExfK-Linsenmater, Art. 9 GG Rn. 21 ff.

163 Uberblick bei Ulber, NZA 2025, 918, 921 ff.

164 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 1.

165 Vgl. etwa BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 55; BAG 7.7.2010 — 4 AZR 549/09, AP
GG Art. 9 Nr. 140, Rn. 68 f.; BAG 8.12.2010 — 7 ABR 98/09, AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 62, Rn. 45, 53;
BAG 25.9.2013 — 4 AZR 173/12, AP TVG Tarifvertrage: Musiker Nr. 26, Rn. 72.

166 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 5; dhnl. ferner Rn. 108, 138, 144 f., 197 £., passim.
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Festlegung.'” Keineswegs aber kann diese Theorie dafiir herhalten, kollektive
Rechte unter Berufung auf individuelle Privatautonomie einzuschrinken'®.'?
Dadurch wiirde verkannt, dass die Tarifautonomie als kollektives Grundrecht
der Koalitionen mehr ist als die Summe der Privatautonomie ihrer Mitglie-
der.'”® Dass die Verfassung die Tarifautonomie in dieser Weise nicht versteht,
folgt schon daraus, dass Art. 9 Abs. 3 GG, anders als die Privatautonomie,
gleichviel, ob Letztere aus Art. 12 Abs. 1 GG oder Art. 2 Abs. 1 GG hergeleitet
wird,"”" nicht unter Gesetzesvorbehalt steht. Die Verwendung des Begriffes der
kollektiven Privatautonomie sollte daher zuriickhaltend erfolgen und nur als
Funktionsbeschreibung verstanden, nicht aber als subsumtionsfahiger Rechts-
satz verwendet werden.”> Mehr aber, als dass Tarifnormen das Ergebnis kollek-
tiv ausgetibter Privatautonomie sind, indem sie im Grundsatz nur fir diejeni-
gen wirken kénnen, die in dieser Weise ihre Privatautonomie durch Koaliti-
onsbeitritt auf eine kollektive Ebene gehoben haben, lasst sich aus der Lehre
von der kollektiven Privatautonomie nicht ableiten.!”?

d) Infragestellung der Theorie der kollektiven Privatautonomie
durch das BVerfG?
Es wird ohnehin bezweifelt, dass die Legitimation tariflicher Normsetzung
durch Mitgliedschaft nach der Entscheidung des BVerfG zur Grundrechtsbin-
dung der Tarifvertragsparteien noch haltbar ist.””* Das Gericht hat die Tarifau-
tonomie zwar als kollektive Privatautonomie bezeichnet, diese aber der kollek-
tiven Koalitionsfreiheit zugeordnet. Tarifautonomie unter Einschluss von Be-
stand und Anwendung abgeschlossener Tarifvertrige und die Moglichkeit,
sich auf die Ergebnisse der ausgehandelte Vereinbarungen zu berufen, hat das
Gericht als Teil der koalitionsméfigen Betitigung und damit als Aspekt der
kollektiven Koalitionsfreiheit verstanden.”” So gesehen wiirde die Tarifnorm-

167 Déubler, jurisPR-ArbR 17/2025, Anm. 1.

168  So etwa Picker, System, 130 f., 132, 269 ft.; Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatau-
tonomie, 57 ff., 657 ff.

169 Klocke, Tarifautonomie und Auflenseiter, 199 ff.; Rodl, WSI-Mitt. 2023, 168, 170.

170 Ulber, NZA 2025, 918, 920.

171 Vgl. BVerfG 6.6.2018 — 1 BvL 7/14 u.a., BVerfGE 149, 126.

172 Deinert/Wenckebach/Zwanziger-Deinert, § 1 Rn. 24; wie hier, bezogen auf die Frage der OT-Mitglied-
schaft, auch Hensche, NZA 2009, 815, 818. Krit. auch Wiedemann, BB 2013, 1397 ff.; Waltermann, RAA
2014, 86, 88; ders., FS Hoyningen-Huene, 549, 551 f.; Diubler, KJ 2014, 372 ff.; Deinert/Walser, AuR
2015, 386, 387.

173  Genau genommen folgt nicht einmal dies aus der Lehre von der kollektiven Privatautonomie. Zumin-
dest nach der Rechtsprechung (BAG 28.1.1955 — GS 1/54, AP GG Arbeitskampf Art. 9 Nr. 1) sind Au-
Benseiter berechtigt, dem Streikaufruf einer Gewerkschaft zu folgen. Auch sie wollen daher das Kol-
lektiv, mit dem sie handeln, fir sich verhandeln lassen und mithin kollektiv ihre Privatautonomie aus-
tben. So liefe es sich auch rechtfertigen, dass Tarifnormen fir diese Auffenseiter gelten.

174 Ulber, NZA 2025, 918, 921 f.

175 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 138 ff.
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wirkung im Einzelarbeitsverhaltnis vor allem als Grundrecht der Koalition zu
verstehen sein, mit der Folge, dass die Lehre von der kollektiven Privatautono-
mie jedenfalls nicht zur Rechtfertigung von Einschrinkungen im Hinblick auf
die Unerwiinschtheit fiir den Einzelnen taugt. Zwar hat das Gericht die Mog-
lichkeit, sich individualrechtlich auf die ,Frichte® der kollektiv ausgetibten
Privatautonomie zu berufen, als Erweiterung der individuellen Freiheit der Ta-
rifgebundenen angesehen,'¢ sich in diesem Zusammenhang aber nicht mit
der Legitimation tariflicher Normsetzung auseinandergesetzt. An anderer Stel-
le heifit es allerdings, der Geltungsgrund des Tarifvertrages liege im privatauto-
nomen Verbandsbeitritt der Koalitionsmitglieder.””” Doch scheint dies eher
die Geltung des Tarifvertrages im Allgemeinen zu betreftfen, wie dies auch ein-
fach-rechtlich in § 3 Abs. 1 TVG zum Ausdruck kommt. Im Verstindnis des
BVerfG scheint vielmehr der Einzelne im Fortgang auch unerwiinschter kol-
lektiver Normsetzung ausgesetzt: Wer der Tarifnormsetzung (im Allgemeinen
durch Beitritt) ausgesetzt ist, muss deren Inhalte hinnehmen: ,Die Tarifver-
tragsparteien sind sogar befugt, Regelungen zu treffen, die die Betroffenen im
Einzelfall fir ungerecht halten und die fiir Aufenstehende nicht zwingend
sachgerecht erscheinen®."”® Das Korrektiv ist dann die Begrenzung der Recht-
setzungsmacht durch die Grundrechte der Mitglieder der Tarifvertragspar-
teien.'”?

Eine solche Vorstellung, die mit der verbreiteten Annahme der Legitimation
tarifvertraglicher Rechtsetzung durch kollektive Privatautonomie bricht, in-
dem die Rechtsetzungsgewalt der Tarifvertragsparteien unmittelbar der Verfas-
sung entnommen wird, wird auch in der jingeren Literatur vertreten. Danach
folgt die Antwort auf die Frage, fir welche Personen Tarifnormen wirken
(miissen), nicht aus Beitrittsentscheidungen, sondern aus Art. 9 Abs. 3 GG.'®

Freilich hat das BVerfG keineswegs eindeutig in dieser Weise mit der Vorstel-
lung der Legitimation tarifvertraglicher Rechtsetzung durch kollektiv ausge-
libte Privatautonomie gebrochen. Immerhin ist die Rechtsprechung des Ver-
fassungsgerichts bislang immer davon ausgegangen, dass die Anwendung von

176 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 47 f.

177 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 211.

178 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 160.

179 BVerfG 11.12.2024 — 1 BvR 1109/21 und 1 BvR 1422/23, AP GG Art. 9 Nr. 157 (= NZA 2025, 493),
Rn. 161 ff.

180 Ulber, SR 2025,119, 126; Klocke, Tarifautonomie und Aufenseiter, 269 ff.; Rodl, WSI-Mitt. 2023,
168 ff.; ders., SR 2022, 217, 219 ff.; dhnl. auch Daubler-Ddubler, TVG, Einl. Rn. 145; ders., jurisPR-
ArbR 17/2025, Anm. 1.
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Tarifnormen auf Auflenseiter einer besonderen Legitimation bedirfe, etwa im
Falle der Allgemeinverbindlicherklirung.”" Auch in der Entscheidung zur
Bindung der Tarifvertragsparteien an den Gleichheitssatz hat das BVerfG wie
gesagt den Geltungsgrund der Tarifnormen auf den Verbandsbeitritt gestiitzt.
Wire beabsichtigt gewesen, die personelle Reichweite der Regelungsmacht der
Tarifvertragsparteien in so radikaler Weise zu erweitern, hatte man hier deutli-
chere Worte erwarten durfen.

e) Zwischenergebnis

Das BAG hat die OT-Mitgliedschatft als Frage der Tarifgebundenheit begriffen
und ist von einem verfassungsrechtlichen Erfordernis zur Erméglichung dieser
Form der Mitgliedschaft durch die Verbiande mit der Erwigung ausgegangen,
dass Tarifnormen der privatautonomen Legitimation durch das Mitglied
bedurften. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die Theorie der kollektiven
Privatautonomie durch das BVerfG zugunsten einer verfassungsunmittelbaren
Normsetzungsbefugnis der Tarifvertragsparteien der Rechtsgeschichte tiber-
antwortet wurde. Jedenfalls verlangt eine verfassungsrechtlich erforderliche
privatautonome Legitimation der Normsetzung nicht mehr, als die Ausgestal-
tung durch das TVG vorsieht: Durch Griindung der bzw. Beitritt zur Koalition
ist die Normsetzung fir die Koalitionsmitglieder legitimiert. Die Koalitions-
freiheit verlangt nicht, dass Arbeitgeber die Moglichkeit haben, Mitglied eines
Tariftrdgerverbandes zu sein, ohne an die von diesem geschlossenen Tarifver-
trage gebunden zu sein. Damit erweist sich die Rechtsprechung des BAG als
contra legem, indem in das Gesetz eine Voraussetzung fur die Tarifgebunden-
heit vermeintlich ,verfassungskonform“ hineingelesen wird, die weder aus
verfassungsrechtlichen Griinden geboten noch mit dem Gesetzesbefehl verein-
bar ist.

3. Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie im Konzept
der Rechtsprechung

Das BVerfG hat bereits frih in seiner Rechtsprechung hervorgehoben, dass aus
der Koalitionsfreiheit und der mit ihr gewihrleisteten Tarifautonomie die
staatliche Aufgabe zur Bereitstellung eines funktionsfahigen Tarifvertragssys-
tems folge.'® Das erfordert, dass den Tarifvertragsparteien ein rechtlicher Rah-
men zur Verfiigung steht, der es ihnen ermdglicht, durch Verhandlungen aus-
gewogene, den beiderseitigen Interessen moglichst angemessene Arbeits- und

181 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322.
182 BVerfG 18.11.1954 — 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96.
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Wirtschaftsbedingungen festzulegen.' Dies sichert die durch Art. 9 Abs. 3 GG
intendierte autonome Ordnung des Arbeitslebens durch die Koalitionen im 6f-
fentlichen Interesse.”™ Wenn das Tarifsystem diesen Anforderungen nicht
mehr gentgt, ist die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Koalitionsfrei-
heit verletzt. Dabei kann es keine Rolle spielen, ob die Funktionsfahigkeit des
Systems durch gesetzliche Regelungen oder gerichtliche Entscheidungen, ins-
besondere im Rahmen des gesetzesvertretenden Richterrechts, infrage gestellt
ist. Es ist damit Aufgabe auch der Gerichte, das Tarifvertragsrecht so auszule-
gen und fortzubilden, dass die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie gewéahr-
leistet ist.

Das BAG hat die Bedenken der Gewerkschaft hinsichtlich der Funktionsfihig-
keit der Tarifautonomie durch die Anerkennung der OT-Mitgliedschaft als sol-
che fiir unberechtigt gehalten. Es sei nicht erforderlich, dass die Tarifgebun-
denheit einzelner Mitglieder unmittelbar erkennbar sei.’® Im Ubrigen hat das
BAG in seinem Grundsatzbeschluss, wonach die OT-Mitgliedschaft keine Fra-
ge der Tarifzustindigkeit ist, offengelassen, welche Schranken fir OT-Mit-
gliedschaften zur Gewihrleistung der Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie
zu ziehen seien.' Dies hat die spitere Rechtsprechung konkretisiert.

a) Leitplanken der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung fordert eine satzungsmafSige Trennung zwischen OT-Mit-
gliedern und T-Mitgliedern, was eine Einflussnahme der OT-Mitglieder auf tarif-
politische und Arbeitskampfentscheidungen ausschliefSt (ndher u. D. II. 1.)."%7

Der Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft fithrt nach den Vorstellungen der
Rechtsprechung dazu, dass keine Tarifgebundenheit nach § 4 Abs. 1 TVG
mehr besteht, weil es sich im Hinblick auf die nicht gewollte Tarifbindung
nicht mehr um ein Mitglied im Sinne dieser Bestimmung handelt (s.o. C. IL.).
Insoweit ist zwar anerkannt, dass die Bindung an den Tarifvertrag beim Wech-
sel in die OT-Mitgliedschaft nach § 3 Abs. 3 TVG bis zu dessen Ende erhalten
bleibt (s.0. C. IL.). Der alte Tarifvertrag entfaltet nach dem Ende dariiber hin-
aus Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG (s. ebenfalls o. C. II.), die Tarifnormen
wirken aber in dieser Phase nur noch dispositiv. Als besonders problematisch
erscheint es fiir Gewerkschaften aber, wenn ein Wechsel in die OT-Mitglied-
schaft wihrend eines Kampfes um einen Flichentarifvertrag nicht erkennbar
ist. Denn erst im Nachhinein stellt sich dann heraus, dass der Tarifvertrag gar

183 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 37.

184 BVerfG 1.12.2010 — 1 BvR 2593/09, NZA 2011, 60, Rn. 23.

185 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 60.

186 BAG 18.7.2006 — 1 ABR 36/05, NZA 2006, 1225, Rn. 61; vgl. Bayreuther, BB 2007, 325, 327.
187 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 37 ff.
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nicht alle Arbeitgeber bindet, fiir die er eigentlich verhandelt wurde. Die
Nachbindung nach § 3 Abs. 3 TVG greift insoweit nicht, weil die Mitglied-
schaft mit Tarifbindung bereits beendet wurde, bevor der Tarifvertrag ge-
schlossen wurde. Das OT-Mitglied geniefft dann zwar nicht den Schutz durch
die Friedenspflicht,'®® wobei allerdings umstritten ist, ob die Friedenspflicht
im Nachbindungszeitraum noch fortgilt oder bereits mit dem Ende der T-Mit-
gliedschaft endet.'” Es wird einer Gewerkschaft aber schon ganz allgemein
schwerfallen, die Arbeitnehmer nach abgeschlossener Tarifbewegung erneut
fur den Kampf, diesmal um einen Haustarifvertrag beim OT-Mitglied zu
mobilisieren, sofern der Arbeitgeber nicht zugleich in einen anderen Ver-
band eingetreten und an einen anderen Flichentarifvertrag gebunden ist.”!
Das erkennt auch die Rechtsprechung an.””? Zudem sind wie gezeigt (s.o. C.
II.) besonders Unternehmen mit geringerem Organisationsgrad und damit
auch geringerer Mobilisierungsfahigkeit anfillig fir OT-Mitgliedschaften. Die
Rechtsprechung korrigiert insoweit ein Stiick weit: Ein solcher ,Blitzwechsel
wihrend laufender Tarifverhandlungen, der fiir die Gewerkschaft intranspa-
rent ist, bleibt tarifrechtlich in dem Sinne unwirksam, dass der Arbeitgeber an
diesen verhandelten Tarifvertrag noch gebunden bleibt (ndher u. D. II. 2.)."?

b) Kritik: Im praktischen Ergebnis Mittel zur Flucht

aus der Tarifbindung
Ungeachtet der vorstehend eingezogenen ,Leitplanken® durch die Rechtspre-
chung wird kritisiert, dass die Anerkennung einer OT-Mitgliedschaft am Ende
zu einer Entwertung des Systems kollektiver Interessenwahrnehmung fithre.”
Wenn eine Gewerkschaft keine Klarheit Gber den Status der Verbandsmitglie-
der habe, stelle das ihre Verhandlungs- und Durchsetzungschancen infrage.'”

188 Hess. LAG 17.9.2008 — 9 SaGa 1442/08, NZA-RR 2009, 26; Rhodius, Die OT-Mitgliedschaft, 93 f.; Berg,
AuR 2001, 393, 397; Deinert, AuR 2006, 217, 218; Deinert, jurisPR-ArbR 8/2009, Anm. 3; Kissel, Ar-
beitskampfrecht, § 26 Rn. 119; BKS-Wankel/Garloff, § 1 Rn. 430; Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 143;
Kempen/Zachert-Seifert, § 1 Rn. 925.

189 Vgl. ausf. m.w.N. einerseits (fiir Fortgeltung) Terhorst, Ende der Tarifbindung, 154 ff.; andererseits
(abl.) BKS-Berg, AKR Rn. 492; Brabmstaedt, Mitgliedschaft, 267 ff.; wohl auch BAG 19.6.2012 - 1 AZR
775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 47, wo gepriift wird, ob eine Behandlung als Streikaufruf
zum Abschluss eines Firmentarifvertrags in Betracht kommt, ohne dass auf die Frage der Friedens-
pflicht eingegangen wird.

190 Die Realititen der Tarifverhandlungen ignorieren etwa Brahmstaedt, Mitgliedschaft, 220 ff.; Terhorst,
Ende der Tarifbindung, 233 ff.; Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 230 ff.; i.E. auch Faroug, Verfas-
sungsrechtliche Vorgaben, 198; Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 61.

191 BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 30.

192 BAG, 20.2.2008 — 4 AZR 64/07, AP GG Art. 9 Nr. 94, Rn. 44.

193 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38; BAG 22.4.2009 — 4 AZR 111/08, AP TVG § 3 Ver-
bandszugehérigkeit Nr. 26 (= NZA 2010, 105); BAG 21.11.2012 — 4 AZR 27/11, DB 2013, 1735.

194 Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn.144.

195 Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn.144.
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Zwar muss in der Auseinandersetzung mit dem Modell der OT-Mitgliedschaft
sich jeder vor Augen fiihren, dass OT-Mitglieder u.U. potenzielle Nichtmitglie-
der statt potenzieller T-Mitglieder sind."”® Die Schlussfolgerung, dass OT-
Mitglieder jedenfalls nicht sofort den tarifvertraglichen Arbeitsbedingungen den
Riicken kehren, scheint dennoch gewagt. Es spricht einiges dafiir, dass OT-Mit-
gliedschaften in der Praxis zumindest auch als ein probates Mittel zum strategi-
schen Ausstieg aus der Tarifbindung genutzt werden."”” Insoweit ebnet die Aner-
kennung der OT-Mitgliedschaft den Weg in die Tarifflucht und gibt diesem so-
gar verfassungsrechtliche Weihen."”® Angesichts der aktuellen Zahlen mit sin-
kender Tarifbindung bei gleichzeitig steigender Zahl der OT-Mitglieder (s.o.
C. IL.) bleibt sie vor allem ein Mittel effektiver Tarifflucht. Sie erschwert den
Gewerkschaften zudem effektive Flichentarifverhandlungen (vgl. naher u. E.).

Das spricht erschwerend gegen die Anerkennung der OT-Mitgliedschaft. Das
bringt zwar die Gefahr mit sich, dass unzufriedene Mitglieder den Arbeitgeber-
verband verlassen. Ob dies den Arbeitnehmern wirklich Steine statt Brot
bringt, ist aber fraglich. Arbeitnehmer in Auflenseiterbetrieben haben allen
Grund, sich gewerkschaftlich zu organisieren. Gewerkschaften haben allen
Grund, OT-Mitglieder in Tarifverhandlungen oder den Verbandsbeitritt zu
zwingen. Arbeitgeberverbande haben allen Grund, sich attraktiver aufzustel-
len, anstatt bei den eigenen Mitgliedern die Tariflosigkeit als attraktiv darzu-
stellen.

IV. Zwischenergebnis

Die OT-Mitgliedschaft lasst sich nicht als personell beschrinkte Tarifzustindig-
keit eines Arbeitgeberverbandes verwirklichen. Wenn tberhaupt lasst sie sich
nur durch satzungsmifige Einfihrung einer Mitgliedschaft verwirklichen, die
das Ziel benennt, das sie verfolgt. Freilich ist dies weder mit der Konzeption
des TVG vereinbar, noch — entgegen der Rechtsprechung des BAG - verfas-
sungsrechtlich geboten. Uberhaupt lisst sich die OT-Mitgliedschaft nur unter
strenger Trennung von der T-Mitgliedschaft hinsichtlich der Tarif- und Ar-
beitskampfpolitik und wihrend laufender Tarifverhandlungen nur bei trans-
parentem Wechsel mit dem Erfordernis effektiver Tarifverhandlungen verein-
baren. Faktisch ermoglicht die OT-Mitgliedschatft allerdings einen gefahr- und
lautlosen Weg der Tarifflucht. Von daher erscheint es vorzugswiirdig, OT-Mit-
gliedschaften durch die Rechtsordnung nicht anzuerkennen.

196  Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 31 f.

197  Bebrens, Das Paradox der Arbeitgeberverbande, 151 ff.; ders., WSI-Mitt. 2013, 473, 478 ff.; Deinert/
Walser, AuR 2015, 386, 387, 389; vgl. Hensche, NZA 2009, 815, 818.

198  Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 77.
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D. Gewahrleistung der Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie
im Einzelfall

Selbst wenn die Rechtsprechung nicht zu einem Kurswechsel bereit wire, soll-
te sie doch die praktischen Probleme fiir effektive Tarifverhandlungen ernst
nehmen. Hier gibt es einige Stellschrauben zum Korrigieren.

l. Primat des Vereinsrechts

Insgesamt geht die Rechtsprechung von einem Primat des Vereinsrechts aus.”
Nur das, was vereinsrechtlich wirksam geschehen ist, kann die tarifvertrags-
rechtlichen Folgen erzeugen. Demzufolge prift die Rechtsprechung etwa, ob
der Wechsel in eine OT-Mitgliedschaft vereinsrechtlich wirksam erfolgt ist.2”
Das setzt die Einhaltung der vereinsrechtlichen und satzungsmifiigen Vor-
schriften voraus. Dazu gehort auch die Priifung von Aus- und Ubertrittsfris-
ten.””! Mindestfristen seien dabei nicht gefordert, und die Fristen fiir einen
Wechsel in die OT-Mitgliedschaft konnten, wie dies auch zuvor schon der Pra-
xis entsprach,® anders ausgestaltet sein als die Fristen fir einen Austritt.?*
Manche Satzungen sehen vergleichbare Fristen fiir den Wechsel wie fiir den
Austritt vor, andere kiirzen die Fristen ab oder verzichten ganz darauf. Im
Wege autonomer Vereinbarung mit dem Vorstand kann auch ein sofortiger

199 So auch im Ausgangspunkt Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 34.

200 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 48 ff.; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP
TVG § 3 Nr. 42, Rn. 84; BAG 18.5.2011 — 4 AZR 457/09, AP TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 15,
Rn. 19 ff; zust. Bauer/Haufmann, RAA 2009, 99, 100; Hopfner, ZfA 2009, 541, 561 f.; Franzen, FS
Picker, 2010, 929, 931 f.; Krause, GS Zachert, 2010, 605, 608 fF.

201 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 45 ff.; vgl. BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP
TVG § 3 Nr. 42, Rn. 84.

202 BAG 20.5.2009 — 4 AZR 179/08, AP TVG Verbandszugehorigkeit Nr. 27, Rn. 30 f.; BAG 19.6.2012 —
1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 27; ebenso etwa Rhodius, Die OT-Mitgliedschaft,
94 ft.; Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 57.

203 Deinert, RAA 2007, 83, 84; teil auch ohne jede Frist und Form, Berg, AuR 2001, 393.

204 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 46; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 179/08, AP TVG
Verbandszugehorigkeit Nr. 27, Rn. 30 f.; BAG 19.6.2012 — 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf,
Rn. 27; zust. etwa Bauer/Hauffmann, RdA 2009, 99, 100 f.; Hopfner, ZfA 2009, 541, 558 f.
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Wechsel vereinbart werden. Wenn die Satzung das ausschliefen soll, muss
sich dies zumindest im Wege der Auslegung aus der Satzung ergeben.?*

Wirkungslose Satzungsinderungen, etwa mangels Eintragung, konnen dabei
nicht beriicksichtigt werden.?” Aus diesem Grund verweigert das BAG auch
der Vorstellung einer riickwirkenden Satzungsinderung die Gefolgschaft.?
Bis zum Wirksamwerden einer Satzungsinderung soll ein Wechsel in eine OT-
Mitgliedschaft danach wohl schwebend unwirksam sein, sodass das spatere
OT-Mitglied wegen § 3 Abs. 3 TVG an einen eventuell geschlossenen Tarifver-
trag gebunden bleibt.*” Dasselbe muss gelten, wenn eine Satzung zunichst
nicht den Anforderungen, die die Rechtsprechung fiir die wirksame Einfiih-
rung einer OT-Mitgliedschaft vorsieht, gentigte, spéter aber nachgebessert
wird.?"® Im Ubrigen ist fiir Vertrauensschutz des OT-Mitglieds in der Zwi-
schenzeit bis dahin kein Raum.?"

Im Hinblick darauf, dass es sich um eine der zentralen Grundentscheidungen
eines Verbandes handelt, miissen die maffgeblichen vereinsrechtlichen Bestim-
mungen in der Satzung als der ,Verfassung® des Vereins enthalten sein, zumal
nur die Satzung hinreichende Transparenz auch fiir Dritte schafft. Die fiir die
OT-Mitgliedschaft malgeblichen Regelungen konnen nicht auf einer rangnie-
deren Bestimmung beruhen.*

Uberdies gilt der Grundsatz der Satzungsklarheit. Aus der Satzung muss an-
hand klarer Kriterien hervorgehen, ob ein Mitglied als ordentliches Mitglied
oder als OT-Mitglied anzusehen ist.>"?

205 BAG 18.5.2011 — 4 AZR 457/09, AP TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 15, Rn. 20; Farouq, Verfassungs-
rechtliche Vorgaben, 177 f.; HWK-Henssler, § 3 TVG Rn. 11; Bauer/Hauffmann, RdA 2009, 99, 101;
Franzen, FS Picker, 2010, 929, 932; Krause, GS Zachert, 2010, 605, 610; Rieble, RAA 2009, 280, 280 f.;
vgl. allg. fir den Verbandsaustritt Plander, NZA 2005, 897, 900 ff.; a.A. Berg, AuR 2001, 393, 395.

206 BAG 18.5.2011 — 4 AZR 457/09, AP TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 15, Rn. 21 f.; vgl. Krause, GS
Zachert, 2010, 605, 610.

207 Vgl. BAG 26.8.2009 — 4 AZR 294/08, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 28 (= NZA-RR 2010,
305), Rn. 33; ferner BAG 15.12.2010 — 4 AZR 256/09, NZA-RR 2012, 260, Rn. 24; BAG 21.1.2015 —
4 AZR 797/13, AP TVG § 3 Verbandszugehoérigkeit Nr. 30, Rn. 17; Daubler-Peter/Rédl, TVG, § 2
Rn. 143.

208 BAG 26.8.2009 — 4 AZR 294/08, AP TVG § 3 Verbandszugehérigkeit Nr. 28 (= NZA-RR 2010, 305),
Rn. 34 ff,; zust. Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 69.

209 Deinert/Wenckebach/Zwanziger-Deinert, § 11 Rn. 7.

210 Benecke, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 58.

211 Richtig: Benecke, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 58.

212 BAG 21.1.2015 — 4 AZR 797/13, AP TVG § 3 Verbandszugehérigkeit Nr. 30, Rn. 36 ff.; a.A. Benecke,
in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 52 f.

213 Schlochauer, FS Schaub, 1998, 699, 706; Thiising/Stelljes, ZfA 2005, 527, 565 ff.; Deinert, RdA 2007, 83,
89.
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Il. Tarifrechtliche Korrekturen im Hinblick
auf die Funktionsfahigkeit
der Tarifautonomie

Das BAG macht klare Vorgaben fir die satzungsmafSige Ausgestaltung der OT-
Mitgliedschaft. Im Hinblick auf den Primat des Vereinsrechts sollen diese aber
nur tarifrechtlich Relevanz haben. Das bedeutet etwa, dass es vereinsrechtlich
im Prinzip unerheblich ist, wenn die erforderliche satzungsmafige Trennung
der Befugnisse von OT-Mitgliedern und T-Mitgliedern nicht gelingt. Tarifver-
tragsrechtlich kann aber das vereinsrechtlich wirksame Geschift unwirksam
sein.?"* Das hat dann eine Tarifgebundenheit auch der OT-Mitglieder zur Fol-
ge.?S Das kann nicht nur fiir den Wechsel aus der T- in eine OT-Mitgliedschaft
gelten, sondern muss auch fir den Fall der Begrindung einer OT-Mitglied-
schaft greifen.?® Dass dies insbesondere den Eintritt als OT-Mitglied in einen
Verband zu einem rechtlichen Wagnis macht, sei nicht bestritten.?” Wenig
stichhaltig ist der Einwand von Léwisch und Rieble, aus weniger Legitimation
folge mehr Tarifbindung.?'® Das vermeintlich ad absurdum fithrende Argument
zeigt das Gegenteil auf: Weil OT-Mitglieder tarifpolitische Entscheidungen ge-
troffen haben, werden sie gebunden. Sie haben durch ihr Verhalten die Ver-
handlungen legitimiert. Die Folge der Tarifgebundenheit ist im Ubrigen ein
unbeachtlicher Rechtsfolgenirrtum, der nicht zur Anfechtung des auf die OT-
Mitgliedschaft gerichteten Rechtsgeschifts nach § 119 BGB berechtigt.?”

Das kann als Durchbrechung des Primats des Vereinsrechts begriffen werden,
freilich nur, wenn man ausblendet, dass auch OT-Mitglieder Vereinsmitglieder
sind und ,.an sich® schon grundsatzlich eine Bindung aus § 3 Abs. 1 TVG folgt
(s.0. III 3 a)). Insofern ist auch die Behauptung, die Rechtsprechung schaffe
eine neue Form der Tarifbindung ohne mitgliedschaftliche Legitimation,*"

214 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 57 ff.

215 BAG 21.1.2015 - 4 AZR 797/13, AP TVG § 3 Verbandszugehérigkeit Nr. 30, Rn. 59; Daubler-Peter/
Radl, TVG, § 2 Rn. 143; Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 150; MinchArbR-Klumpp, § 245 Rn. 30; Terhorst,
Ende der Tarifbindung, 164 ff.; Besgen/Weber, SAE 2010, 1 ff.; ausf. Brahmstaedt, Mitgliedschaft, 173 ff.;
Zoglowek, Auswirkungen innerverbandlicher Satzungsverstofe, 157 ff.; i.E. ebenso mit anderer
Begriindung Hopfner, ZfA 2009, 541, 551 ff. Grundsitzlich ablehnend mangels gesetzlicher Norm,
die die Tarifbindung anordnet, Pfister, Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 163 ff.; Bauer/Haufmann,

RdA 2009, 99, 105.

216 Kempen/Zachert-Stein, § 2 Rn. 139; a.A. HWK-Henssler, § 3 TVG Rn. 5b.

217 So Benecke, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 47.

218 Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 62.

219 Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 150; a.A., allerdings fiir Anfechtungswirkung nur ex nunc Kempen/
Zachert-Stein, § 2 Rn. 143.

220 Farouq, Verfassungsrechtliche Vorgaben, 168 f., 191.

221 HWK-Henssler, § 3 TVG Rn. 11a.
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unzutreffend. Sie verkennt, dass bereits der Beitritt zum Arbeitgeberverband
die notwendige Legitimation zur Rechtsetzung geschaffen hat.

Ebenso bewertet es die Rechtsprechung, wenn ein Arbeitgeberverband sich fiir
tarifunwillig erkldrt, indem er die Tariffahigkeit auf Fachgruppen tbertragt,
dann aber nicht gewahrleistet, dass die reguldren Mitglieder, die Mitglieder
ohne Tarifbindung sein sollen, keinen Einfluss auf tarifpolitische Fragen
haben.??

Diese Trennung von Vereinsrecht und tarifrechtlichen Folgen scheint grund-
satzlich nachvollziehbar,? jedenfalls auf der Basis der (zu kritisierenden, vgl.
o. III. 3.) Rechtsprechung, die die OT-Mitgliedschaft im Grundsatz anerkennt.
Sie klart damit im Ubrigen alle weiteren rechtlichen Probleme, die sich um die
Frage ranken, ob eine OT-Mitgliedschaft, die Tariffreiheit nicht gewahren
kann, im Rechtssinne als uneingeschrinkte T-Mitgliedschaft oder als Nicht-
Mitgliedschaft anzusehen ist.>

Auf die tarifrechtliche Unwirksamkeit des Wechsels in eine OT-Mitgliedschaft
kann ein Arbeitnehmer sich zeitlich unbegrenzt berufen. Es gibt keine Frist,
nach der das Geltendmachen der Tarifbindung des Arbeitgebers ausgeschlos-

sen ware.”*

Die Rechtsprechung begriindet die Unwirksamkeit eines Wechsels in die OT-
Mitgliedschaft damit, dass der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten inner-
verbandlichen Autonomie um anderer Verfassungsgiiter willen Schranken
gezogen werden konnten, erforderlich sei ein Ausgleich mit der Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie, wobei die jeweiligen Rechte grofStmdglich zu
schonen seien.?¢

Das Gericht bezeichnet dies als Ausiibungsschranke, meint aber der Sache
nach, die vereinsrechtlichen Konsequenzen im Tarifvertragsrecht partiell un-
berticksichtigt zu lassen. Die Abwigung im Sinne praktischer Konkordanz er-
folgt so zwischen Satzungsautonomie und individueller Koalitionsfreiheit des
Mitglieds auf der einen Seite und Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie auf
der anderen Seite. Das BAG hat die individuelle Koalitionsfreiheit in diesem

222 BAG 22.4.2009 - 4 AZR 111/08, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 26 (= NZA 2010, 105),
Rn. 49.

223 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 77; krit. Benecke, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.),
Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 48 ff.

224 Zu dieser Frage vgl. m.w.N. Deinert, AuR 2006, 217, 223 £.; ders., RdA 2007, 83, 90; ferner Lowisch/
Rieble, § 3 Rn. 66, 102 ., 147 ff.

225 BAG 21.1.2015 - 4 AZR 797/13, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 30, Rn. 56 ff.

226 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 57 f.
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Fall als negative Koalitionsfreiheit eingeordnet. Das diirfte schon von daher
verfehlt sein, als die Rechtsprechung auch im Nachgang eine negative Tarifver-
tragsfreiheit nicht aus der negativen Koalitionsfreiheit abgeleitet hat,*” aber
auch in der Sache, weil das Mitglied eben gerade nicht austreten, sondern Mit-
glied bleiben mdchte (s.o. III 3 a)),** spielt fiir den Abwigungsvorgang am
Ende aber ohnehin keine Rolle, weil dann jedenfalls die positive Koalitions-
freiheit im Sinne der Wahl der gewiinschten Mitgliedschaftsform im Raum
steht.

1. Trennung von Verantwortlichkeit und Betroffenheit

Wenn nicht gewihrleistet sei, dass die Geschaftsgrundlage der Tarifverhand-
lungen mit der beim Abschluss Gbereinstimmt, sei die Funktionsfahigkeit der
Tarifautonomie infrage gestellt. Insoweit bedrfe es einer Kongruenz zwischen
der Gruppe derjenigen, die Gber den Tarifabschluss mitentscheiden, und jener,
die am Ende tarifgebunden sind. Das setze voraus, dass nicht lediglich die
Rechtsfolge der Tarifgebundenheit ausgeschlossen werde, sondern fiir Tarifan-
gelegenheiten eine klare und eindeutige Trennung der Befugnisse von Mitglie-
dern mit und ohne Tarifbindung erfolge. Es sei ein Gleichlauf von Verantwort-
lichkeit und Betroffenheit zu gewihrleisten.”” Diese Rechtsprechung wurde
durch eine Kammerentscheidung des BVerfG auf Beschwerde eines Arbeitge-
bers nicht beanstandet. Das Gericht hat erginzend ausgefiihrt, dass nur dann
gewihrleistet sei, dass sich der Verband nicht von sachfremden Einflassen lei-
ten lasse, die ein nicht sachgerechtes Ergebnis von Tarifverhandlungen zur Fol-
ge haben konnten, wenn die OT-Mitglieder keinen Einfluss auf das Vorgehen
des Arbeitgeberverbandes im Arbeitskampf hitten.”® Zuvor wurde bereits in
der Literatur gefordert, dass tarifpolitische Entscheidungen des Verbandes in
Unabhingigkeit von OT-Mitgliedern getroffen werden.?*' Freilich wird auch
in der Literatur eingewandt, dass eine solche rechtliche Trennung eine prakti-
sche Trennung nicht gewéhrleisten konne.»?

227 BAG 1.7.2009 — 4 AZR 262/08, AP TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 14, Rn. 37 ff.

228 Wenig tiberzeugend ist die Annahme bei Hopfuer, ZfA 2009, 541, 570 ff., dass es sich um eine Recht-
sprechungsinderung handele.

229 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 37 ff.; BAG 22.4.2009 — 4 AZR 111/08, AP
TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 26 (= NZA 2010, 105), Rn. 28; BAG 21.1.2015 — 4 AZR 797/13,
AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 30, Rn. 18; krit. zum Konzept Benecke, in: Giesen/Junker/
Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 48.

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

231 Besgen, Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung, 116 f.; Melot de Beauregard,
Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbinden, 127; Otto, NZA 1996, 624, 627; Deinert, RAA 2007, 83, 86;
Buchner, NZA 2006, 1377, 1381 f.; Wroblewski, NZA 2007, 421, 424; ferner Schlochauer, FS Hromadka,
2008, 379, 391 f.

232 Diubler, Rechtliche Aspekte, 17 fF.
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Der Ausschluss von tarifpolitischen Entscheidungen im Sinne einer Trennung
von Verantwortlichkeit und Betroffenheit erfordere, dass OT-Mitglieder

— nicht in Tarifkommission entsandt werden konnen,

— den Verband nicht tarifpolitisch vertreten,

- nicht in Aufsichtsorganen mitwirken, die den Streikfonds verwalten und

- von Abstimmungen ausgeschlossen sind, in denen tarifpolitische Ziele
festgelegt oder Ergebnisse von Tarifverhandlungen angenommen wer-
den.?

Es spricht auch einiges dafiir, dass OT-Mitglieder von Entscheidungen tber
Antrage auf Allgemeinverbindlicherklirungen ausgeschlossen sein massen.
Das folgt nicht nur daraus, dass die Allgemeinverbindlicherkliarung die bislang
tarifgebundenen Mitglieder schiitzt.* Die Frage eines Antrags auf Allgemein-
verbindlicherklarung ist tarifpolitischer Natur. Sie ist von den Tariftriagerver-
banden in dieser Eigenschaft und nicht von Niche-Tarifgebundenen zu beant-
worten.

Demgegeniiber ist ein finanzieller Einfluss von OT-Mitgliedern durch deren
Beitrage, die auch die Streikkasse fiillen, mangels unmittelbaren Einflusses der
OT-Mitglieder auf die Tarifpolitik nicht als problematisch anzusehen.?s

Dartiber hinaus geht die Rechtsprechung davon aus, dass Mitglieder des Ar-
beitgeberverbandes sozial-, tarif- und arbeitskampfbezogene Amter verlieren
missen, wenn sie in eine OT-Mitgliedschaft wechseln,?¢ und vertretungsbe-
rechtigte Vorstandsmitglieder tarifgebundenen Unternehmen angehoren mis-
sen.?’” Sofern die Besetzung mafigeblicher Vereinsimter mit tarifpolitischem

233 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 39 f.; BAG 25.2.2009 — 4 AZR 986/07, AP TVG
§ 3 Nr. 40, Rn. 31; BAG 22.4.2009 — 4 AZR 111/08, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 26
(=NZA 2010, 105), Rn. 29; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 179/08, AP TVG Verbandszugehorigkeit Nr. 27,
Rn. 17; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP TVG § 3 Nr. 42, Rn. 71; vgl. auch BAG 15.12.2010 -

4 AZR 256/09, NZA-RR 2012, 260, Rn. 26; BAG 19.6.2012 — 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeits-
kampf, Rn. 17; BAG 12.2.2014 — 4 AZR 450/12, ZTR 2014, 330, Rn. 13; vgl. ferner Terhorst, Ende der
Tarifbindung, 128 ff.; Daubler-Peter/Ridl, TVG, § 2 Rn. 143; Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 146 ff.;
Deinert, RdA 2007, 83, 86 f. m.w.N.; Benecke, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des
Tarifvertragsrechts, 45, 53 ff.; Franzen, FS Picker, 2010, 929, 934; Kobler, Fremdeinflisse, 156 f.; Pfister,
Tarifrechtliche Unwirksamkeit, 42 f.

234 Wiedemann-Oetker, § 2 Rn. 148.

235 BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 22 f.; Bayreuther, BB 2007, 325, 327;
Kobler, Fremdeinfliisse, 155; a.A. Schaub, BB 1994, 2005, 2007; Schaub, BB 1995, 2003, 2005.

236 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 39, 43; zust. Terhorst, Ende der Tarifbindung,
133 f.

237 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 44.
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Einfluss durch ein Vereinsorgan bestimmt wird, dirfen OT-Mitglieder auch
darauf keinen Einfluss haben.?*

Diese strikte Trennung, die eine Beteiligung von OT-Mitgliedern an tarifpoliti-
schen Entscheidungen des Verbandes ausschliefft, muss auch in dem Fall gel-
ten, dass OT-Mitglieder Anspruch auf tarifpolitische Beratung und Arbeits-
kampfunterstiitzung in der Auseinandersetzung um einen Haustarifvertrag ha-
ben und Mitgliedsbeitrige in gleicher Hohe wie T-Mitglieder erbringen miis-
sen.*” Denn in tarifpolitischen Fragen und Arbeitskampfentscheidungen
hinsichtlich des Flichentarifvertrages kime es sonst zu einem Auseinanderfal-
len von Verantwortlichkeit und Betroffenheit.

Eine Satzung, die den OT-Mitgliedern Unterstiitzung bei Tarifverhandlungen
und ggf. auch im Arbeitskampf ermdglicht und umgekehrt entsprechend Bei-
trage verlangt, ist nach der Rechtsprechung nicht zu beanstanden.** Da dies,
wie gezeigt, nicht zu einem Auseinanderfallen von Verantwortlichkeit und Be-
troffenheit fithrt, durfte Derartiges rechtlich nicht problematisch sein. Eventu-
ell damit verbundene Ungleichbehandlungen der verschiedenen Formen der
Mitgliedschaft innerhalb des Verbandes betreffen ein vereinsrechtliches Inter-
num, haben aber keine tarifrechtlichen Konsequenzen.>*' Im Hinblick auf die
notwendige Trennung in tarifpolitischen Fragen missen OT-Mitglieder auch
im Fall einer Partizipation an Unterstiitzungsleistungen von den Entscheidun-
gen tber den Arbeitskampffonds ausgeschlossen sein, sodass dies auch fiir Fal-
le von Firmenauseinandersetzungen der OT-Mitglieder selber gelten muss.*?

Diese Anforderungen miissen nicht in den jeweiligen Satzungsbestimmungen
einzeln vorgesehen sein, moglich ist vielmehr auch, dass ein allgemein formu-
lierter Grundsatz generell OT-Mitglieder von tarifpolitischen Entscheidungen
des Verbandes ausschlieft.#

238 BAG 21.1.2015 - 4 AZR 797/13, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 30, Rn. 29 ff.

239 BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP TVG § 3 Nr. 42, Rn. 82; Deinert, RAA 2007, 83, 87; Schlochauer,
FS Hromadka, 2008, 379, 389; krit. Hopfuer, ZfA 2009, 541, 551.

240 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 179/08, AP TVG
Verbandszugehorigkeit Nr. 27, Rn. 26; i.E. ebenso Kobler, Fremdeinflsse, 155 f.; Rhodius, Die OT-
Mitgliedschaft, 76 f.; Terhorst, Ende der Tarifbindung, 139; vgl. ferner Reuter, RAA 1996, 201, 206 f.;
einschriankend Bayreuther, BB 2007, 325, 327: nur zuléssig, wenn im Einzelfall ein berechtigtes Interes-
se an der Einbeziehung des OT-Mitglieds in die Vereinssolidaritit gegeben ist; a.A. Konzen, FS Kraft,
1998, 291, 319; Kempen/Zachert-Stein, § 2 Rn. 190.

241 Deinert, RdA 2007, 83, 89.

242 Brabhmstaedt, Mitgliedschaft, 157 ff.

243 BAG 12.2.2014 — 4 AZR 450/12, ZTR 2014, 330, Rn. 15; BAG 21.1.2015 - 4 AZR 797/13, AP TVG § 3
Verbandszugehorigkeit Nr. 30, Rn. 21; vgl. auch BAG 25.2.2009 — 4 AZR 986/07, AP TVG § 3 Nr. 40,
Rn. 34; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP TVG § 3 Nr. 42, Rn. 72 ff.
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Eine hinreichende Trennung sieht die Rechtsprechung dann nicht als gegeben
an, wenn OT-Mitglieder iiber finanzielle Mittel verfiigen konnen, die im ver-
bandsgefiihrten Arbeitskampf um einen Tarifvertrag eingesetzt werden kon-
nen und sollen.?** Als unproblematisch sah es das BAG allerdings an, wenn die
Unterstiitzung fiir den Arbeitskampf aus Beitragen oder sonstigen Mitteln der
OT-Mitglieder aufgebracht wird.>*

Eine Beteiligung von OT-Mitgliedern an tarifpolitischen Entscheidungen mit
lediglich beratender Stimme sei hingegen zuléssig.>*

Im Ubrigen wird diskutiert, ob eine signifikante Mehrheit der Mitglieder eines
Arbeitgeberverbandes aus OT-Mitgliedern bestehen darf. Das wird teils mit der
Begriindung verneint, dass eine unzuléssige Einflussnahme durch OT-Mitglie-
der auf die Tarifpolitik erfolgen konne.?” Soweit ersichtlich stellt dies aber
kein ernsthaftes Problem der Praxis dar. Zwar wird berichtet, dass Arbeitgeber-
verbinde sich gegen die Forderung einer schuldrechtlichen Vereinbarung, ei-
nen gemeinsamen Antrag auf Allgemeinverbindlicherklirung zu stellen, mit
dem Argument wenden, dass die OT-Mitglieder diese Form der , Tarifbindung
durch die Hinterttr“ nicht akzeptierten. Daraus ergibt sich aber nicht, dass die
OT-Mitglieder insoweit Einfluss auf die Tarifpolitik haben. Vielmehr ist anzu-
nehmen, dass ein vermeintlich probates Argument in der Tarifverhandlung ge-
nutzt wird. Dafiir spricht auch, dass das Argument dem Vernehmen nach
schnell fallen gelassen wird, wenn der vermeintliche Einfluss der OT-Mitglie-
der auf die Tarifpolitik angesprochen wird.

244 BAG 22.4.2009 - 4 AZR 111/08, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 26 (= NZA 2010, 105),
Rn. 38.

245 BAG 22.4.2009 - 4 AZR 111/08, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 26 (= NZA 2010, 105),
Rn. 39; ebenso i.E. Terhorst, Ende der Tarifbindung, 138 f.

246 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 39; BAG 22.4.2009 — 4 AZR 111/08, AP TVG
§ 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 26 (= NZA 2010, 105), Rn. 29; BAG 25.2.2009 — 4 AZR 986/07, AP
TVG § 3 Nr. 40, Rn. 35; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 179/08, AP TVG Verbandszugehorigkeit Nr. 27,

Rn. 24; BAG 20.5.2009 — 4 AZR 230/08, AP TVG § 3 Nr. 42, Rn. 81; BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10,
AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 17; BAG 21.1.2015 - 4 AZR 797/13, AP TVG § 3 Verbandszugehorig-
keit Nr. 30, Rn. 19; vgl. Deinert, RAA 2007, 83, 86; zust. Kobler, Fremdeinflisse, 153; a.A. Danz, Die
Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung, 90 f.; BKS-Dierfen, § 3 Rn. 53; Wroblewski,
NZA 2007, 421, 425.

247 Bayreuther, BB 2007, 325, 328; Hopfuer, ZfA 2009, 541, 549 £.; ferner Kobler, Fremdeinflisse, 154;
Schlochauer, FS Schaub, 1998, 699, 705 f., Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht I, 529; die im Ergebnis
dann die Tariffahigkeit des Verbandes in diesem Fall infrage stellen; a.A. Terhorst, Ende der Tarif-
bindung, 95 ft.; Thiising/Stelljes, ZfA 2005, 527, 544 f.
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2. Transparenz bei kurzfristigem Statuswechsel

a) Transparenzgebot nach Rechtsprechung und h.M.

Der Wechsel wihrend laufender Tarifverhandlungen kann nach der Recht-
sprechung bewirken, dass der Gleichlauf von Verantwortlichkeit und Betrof-
fenheit nicht mehr gewahrleistet ist. Denn er fihrt dazu, dass das OT-Mitglied
trotz Einflussmoglichkeiten wihrend des Beginns der Tarifverhandlungen sich
spater der Bindung an die mitgestalteten Tarifergebnisse entzieht.**® Die Ge-
werkschaft misse daher Gberpriifen und entscheiden kénnen, ob sich die Ver-
handlungssituation und die Rahmenbedingungen fir den Tarifabschluss
durch den Wechsel eines Mitglieds in die OT-Mitgliedschaft gedndert haben.
Das setze voraus, dass der Statuswechsel transparent erfolge, um Unklarheiten
tiber die Zusammensetzung des Kreises derjenigen, fir die verhandelt wird, zu
vermeiden.?” Der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft muss daher der Gewerk-
schaft wihrend laufender Tarifverhandlungen angezeigt werden.”® Das kann
durch das Mitglied oder durch den Arbeitgeberverband geschehen.”' Die
Rechtsprechung verlangt keine besondere Form fiir die Mitteilung.> Auch
gibt es keine Fristen fir die Mitteilung des Wechsels des Mitgliedschaftsstatus,
die Rechtsprechung fordert nur, dass es der Gewerkschaft méglich sein miisse,
auf den Statuswechsel zu reagieren.” Die Koalitionsfreiheit schiitzt nicht vor
einer etwaigen Offenbarungspflicht. Die Geheimhaltung des Status und damit
die Geheimhaltung einer etwaigen Tarifbindung steht nicht unter dem Schutz
der Koalitionsfreiheit.2%

Werden diese Mindestanforderungen nicht eingehalten, sieht die Recht-
sprechung darin ein nach § 134 BGB mit Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG nichtiges, aller-
dings nur im tarifrechtlichen Sinne unwirksames Rechtsgeschaft, sodass der
Arbeitgeber an den Tarifvertrag nach § 3 Abs. 1 TVG gebunden bleibt, wih-
rend dessen Verhandlung der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft erfolgte.” In

248 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 65.

249 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 64 ff.; BAG 18.5.2011 — 4 AZR 457/09, AP
TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 15, Rn. 31 ff; zust. etwa Farouq, Verfassungsrechtliche Vorgaben, 239 ff;
Kobler, Fremdeinflusse, 159 f.; Walser, Einfluss der Rechtsordnung, 183 ff.; krit. Hinkers, Rechte und
Pflichten im Arbeitgeberverband, 154 ff.; Terhorst, Ende der Tarifbindung, 194 ff.; Hopfuer, ZfA 2009,
541, 562 ff.

250 BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 30.

251 BAG 26.8.2009 — 4 AZR 285/08, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 29; BAG 19.6.2012 - 1 AZR
775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 30; Willemsen/Mehbrens, NZA 2013, 79, 80.

252 BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 35.

253 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 67.

254 Abrendt, RdA 2010, 345, 351; a.A. Gaumann/Schafft, NZA 2001, 1125, 1129.

255 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 73; BAG 21.11.2012 - 4 AZR 27/11, DB 2013,
1735, Rn. 29 ff,; zust. Krause, GS Zachert, 2010, 605, 621 f.; Kobler, Fremdeinflisse, 160 f.; a.A. Terhorst,
Ende der Tarifbindung, 258 ff.; Franzen, FS Picker, 2010, 929, 938 f.
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diesem Umfang bleibt der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft auch arbeits-
kampfrechtlich unwirksam in dem Sinne, dass das OT-Mitglied in Kampfmaf-
nahmen um den Flichentarifvertrag einbezogen werden kann.*® An spitere
Tarifvertrige ist das OT-Mitglied dann aber nicht mehr gebunden.*” Demge-
genuber schlieSt der Wechsel vor Beginn der Tarifverhandlungen die Bindung
an den betreffenden Tarifvertrag aus.>® Die Transparenzanforderungen gelten
dann nicht.?® Ein Arbeitnehmer kann im Individualprozess um tarifvertragli-
che Rechte im Wege einer abgestufte Darlegungs- und Beweislast zunichst be-
haupten, dass der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft wihrend laufender Tarif-
verhandlungen intransparent gewesen sei und eine Stérung der Funktionsfa-
higkeit der Tarifautonomie bedeute. Der Arbeitgeber muss sich darauf subs-
tantiiert einlassen, warum der Wechsel fiir die Gewerkschaft transparent war.
Erst im Anschluss daran trifft den Arbeitnehmer die Beweislast fir die Tatsa-
chen, aus denen sich die Intransparenz ergeben soll.>®

Diese Rechtsprechung hat das BAG fortgefiihrt fiir den Wechsel in eine Gast-
mitgliedschaft ohne wesentliche Mitgliedschaftsrechte und ohne Tarifbindung
(dazu s.o. C. III. 1.).¢! Dabei hat das BAG insbesondere den Zeitraum prazi-
siert, in dem ein intransparenter Wechsel der Mitgliedschaft tarifrechtlich un-
wirksam sein kann. Dieser reicht vom Beginn der Tarifverhandlungen bis zum
endgiiltigen Tarifvertragsabschluss.*> Auch wenn ein Vorvertrag geschlossen
wurde, bedarf es daher der Transparenz eines Wechsels.?*3

Gut gemeint ist nicht immer gut gemacht. Das BAG gibt in der Begriindung
zwar an, praktische Konkordanz herstellen zu wollen, geht aber zugleich da-
von aus, dass die Beschrinkungen der Satzungsautonomie im Hinblick auf
kollidierende Verfassungsgiiter auf ein Minimum (,geringstmdglichen
Umfang“*) zu reduzieren seien, was gerade nicht als ,,groStmogliche[r] Scho-
nung der jeweiligen Rechte® angesehen werden kann? und offenbar zu einer
»Schere im Kopf™ gefiihrt hat.

In rechtlicher Hinsicht wurde nicht sorgfiltig zwischen zwei unterschied-
lichen Problemen unterschieden:

256 BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf, Rn. 37.

257 BAG21.11.2012 - 4 AZR 27/11, DB 2013, 1735.

258 BAG 21.11.2012 - 4 AZR 27/11, DB 2013, 1735.

259  Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 34.

260 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 73.

261 BAG 26.8.2009 — 4 AZR 285/08, AP TVG § 3 Verbandszugehérigkeit Nr. 29.

262 A.A. Jacobs/Krois, FS Reuter, 2010, 555, 568 ff.

263 BAG 26.8.2009 — 4 AZR 285/08, AP TVG § 3 Verbandszugehérigkeit Nr. 19, Rn. 27 ff.
264 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 58.

265 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 59.
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- kurzfristiges Hin- und Herwechseln wahrend laufender Tarifverhandlun-
gen und
- Verheimlichung des Statuswechsels.

Krause erkennt dies, meint aber, dass nach der Rechtsprechung eine hinrei-
chend qualifizierte Stérung des Verhandlungsgeschehens erst durch zwei Ele-
mente gemeinsam, namlich abrupten Wechsel #nd unterlassene Aufklirung,
hervorgerufen werde.?*® Das ist zwar als Beobachtung richtig, allerdings ergibt
dies sachlich keinen Sinn,*’ wie sogleich zu zeigen ist. Und in der Tat stellt er
im Weiteren vor allem auf das informierte Verhandeln der Gewerkschaft ab,
indem er ein Transparenzgebot postuliert,*® wahrend Franzen explizit betont,
dass beide Komponenten nicht viel miteinander zu tun hitten, die Intranspa-
renz fir wenig relevant hilt und stattdessen die Kurzfristigkeit ins Zentrum
seiner Uberlegungen stellt.?®

b) Problem der Kurzfristigkeit: Wechselfrist

Ausgehend von der grundsitzlichen Moglichkeit der satzungsmafigen Ermog-
lichung einer OT-Mitgliedschaft, die aus Rechtsgriinden fir sich fragwiirdig ist
(s.0. C.III. 2. e)), versucht das BAG dem Problem Herr zu werden, dass die OT-
Mitgliedschaft zu einem Instrument der Tariflucht missbraucht”® wird. Mit-
glieder bedienen sich des Verbandes bei Tarifverhandlungen, der Verband sei-
ner Mitglieder und insbesondere ihrer Beitrige. Wenn ein kurzfristiger Wech-
sel wihrend laufender Tarifverhandlungen erfolgt, erméglicht das einen fakti-
schen Schutz des Verbandes fiir die spiteren OT-Mitglieder bei gleichzeitiger
Revisionsmdglichkeit im Falle eines unerwiinschten Tarifabschlusses durch
kurzfristiges Abstreifen der Tarifbindung. Sofern nicht durch Satzung ausge-
schlossen, kann die Mitgliedschaft privatautonom aufgehoben,?”! mithin auch
der Mitgliedschaftsstatus gewechselt werden, und zwar auch kurzfristig,?”* so-
dass ein schnelles und effektives Abstreifen der Tarifbindungen unproblema-
tisch ist.

Eine Gewerkschaft kann darauf oftmals nicht mehr ziigig reagieren. Die Riick-
kehr der OT-Mitglieder in die T-Mitgliedschaft ist kein zuldssiges Ziel des Ver-
bandsarbeitskampfes, weil der Verband dieses nicht erfiillen kann. Streikmaf-
nahmen im Hinblick auf das Ziel des Flichentarifvertrages werden unzulassig;

266 Krause, GS Zachert, 2010, 605, 618 f.

267 Das sieht auch Krause, GS Zachert, 2010, 605, 620 f., so.

268 Krause, GS Zachert, 2010, 605, 620 f.

269 Franzen, FS Picker, 2010, 929, 936 ff.

270 Vgl. BKS-Dierflen, § 3 Rn. 46.

271 S.o.Fn.204.

272 Jacobs/Krois, FS Reuter, 2010, 555, 561 ff.; Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 143; Buchner, NZA 2006,
1377, 1381.
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die Rechtsprechung will solche auch nicht an den Grundsitzen zum Unter-
stitzungsstreik”? messen.”’* Das neue OT-Mitglied kann aber zu Haustarifver-
handlungen aufgefordert und in dem Kontext auch mit Arbeitskampfmafnah-
men belegt werden.”> Das Umschwenken auf die neuen OT-Mitglieder bindet
Ressourcen durch Strategiewechsel und erfordert fortdauernde Mobilisierung.
Zudem fillt dies insbesondere bei solchen OT-Mitgliedern schwer, deren Be-
triebe einen geringen Organisationsgrad aufweisen.” Hinzu kommt, dass der
Wechsel in die OT-Mitgliedschaft einen Trick mit doppeltem Boden darstellen
kann. Auf den Abschluss eines Haus- oder Anschlusstarifvertrages in Anspruch
genommen, bleibt dem Arbeitgeber prinzipiell die Moglichkeit, in eine T-Mit-
gliedschaft (zuriick) zu wechseln und sich so der Friedenspflicht zu vergewis-
sern.”” Eine durchléssig gestaltete Satzung ermoglicht die Nutzung der ver-
schiedenen Mitgliedschaftsformen gleichsam zur Kombination der Vorteile
aus Mitgliedschaft und Nicht-Mitgliedschaft?”® und erschwert so die Tarifver-
handlungen.””” Auf diese Weise wiirde es den OT-Mitgliedern ermoglicht, die
Vorziige aus beiden Welten (AufSenseiter ohne Tarifbindung/Schutz des Ver-
bandes in der Tarifauseinandersetzung) zu verbinden, was auf eine erhebliche
Erschwerung der Tarifverhandlungen fiir die Gewerkschaft hinauslauft.* Im
Ubrigen setzt die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie ein informationelles
Kriftegleichgewicht voraus,?®' an dem es allerdings fehlt, wenn eine Gewerk-
schaft nicht sicher weiff, wer ihr Gegner ist.

In der Literatur wird bisweilen darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung
insofern wenig tberzeugt, als sie selbst einen kurzfristigen Wechsel der Mit-
gliedschaftsform gestattet, hingegen bei Intransparenz tarifrechtliche Korrek-
turen vornehmen mochte.®? Leider wird dann aber keine Konsequenz daraus
gezogen.

273 Vgl. dazu BAG 19.6.2007 — 1 AZR 396/06, NZA 2007, 1055; Deinert/Wenckebach/Zwanziger-Deinert,
§126 Rn. 9.

274 BAG 19.6.2012 - 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 177, Rn. 48; dazu zust. Willemsen/
Mebhrens, NZA 2013, 79, 81 f.; krit. Klein, jurisPR-ArbR 5/2013, Anm. 4; fur die Zuléssigkeit eines
Unterstitzungsstreiks LAG Berlin-Brandenburg 26.11.2010 — 8 Sa 446/10, ZTR 2011, 149; Reuter,
RdA 1996, 201, 205; Brabmstaedt, Mitgliedschaft, 271 ff.

275 Vgl. Buchner, NZA 1994, 2,7 f.

276 Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 144.

277 Vgl. BAG 19.6.2012 — 1 AZR 775/10, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 177, Rn. 30, 47.

278 Vgl. Blanke, AiB 2000, 260, 267; ferner Deinert, RdA 2007, 83, 84, 87.

279 Berg, AuR 2001, 393, 394; Daubler-Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 143.

280 Deinert, RAA 2007, 83, 88; Klein, jurisPR-ArbR 5/2013, Anm. 4; Krause, GS Zachert, 2010, 605, 607 f.;
Walser, Einfluss der Rechtsordnung, 178 f.; i.E. a.A. Willemsen/Mehrens, NJW 2009, 1916, 1918.

281 Vgl. Faroug, Verfassungsrechtliche Vorgaben, 161 ff.

282 So etwa Hopfner, ZfA 2009, 541, 561 fI.; Rieble, RAA 2009, 280, 283.

54



Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie im Einzelfall

Es ist festzuhalten, dass die OT-Mitgliedschaft die Funktionsfihigkeit der Tarif-
autonomie jedenfalls dann gefiahrdet, wenn sie als Mittel zur Entwertung von
Flichentarifverhandlungen im Wege der Option zur kurzfristigen Tarifflucht
missbraucht werden kann. Dabei macht es eben doch einen Unterschied, ob
eine Gewerkschaft damit leben muss, dass Arbeitgeber den Arbeitgeberver-
band verlassen, oder ob Arbeitgebern die Mdglichkeit eingeraumt ist, durch
kurzfristigen Wechsel des Mitgliedschaftsstatus Katz und Maus mit der Ge-
werkschaft zu spielen, indem einerseits der Schutz des Verbandes vor Hausta-
rifverhandlungen genutzt, andererseits die Verbandstarifbindung vermieden
wird.?®? Hensche formuliert pointiert:

»Bei alledem lidt der [...] die Verbandszugehirigkeit im Ubrigen nicht be-
rithrende Statuswechsel dazu ein, die Tarifgebundenhbeit von Fall zu Fall
abzustreifen und selbst die Nachbindung nach § 3 IIl TVG zu umgehen. “***

Franzen erkennt in dem Zusammenhang richtig, dass das Problem vor allem in
der Moglichkeit des kurzfristigen Wechsels in die OT-Mitgliedschaft liegt und
weniger in der Intransparenz. Er schligt daher vor, die Wechselfrist einer In-
haltskontrolle zu unterziehen und eine Mindestfrist vorzusehen.?® Dem ist zu-
zustimmen, wenngleich dies — entgegen Franzen — nicht auch auf der vereins-
rechtlichen Ebene vollzogen werden muss. Allerdings werden Verbiande, wenn
eine solche Mindestfrist erst einmal anerkannt ist, tiberlegen missen, ob sie
diese auch in der Satzung vorsehen wollen, etwa um Beitragszahlungen zu er-
halten. Der Vorzug dieser Losung lige auch darin, eine Parititsverschiebung
zu vermeiden, die in der von Behrens und Helfen eingangs beschriebenen Nut-
zung als Drohkulisse (s.o0. B. 1.) liegen konnte.

Wenn ein Arbeitgeberverband Austrittsfristen bis zu einer Dauer von sechs
Monaten vorsehen kann,?¢ wire es auch moglich, in der Satzung den Wechsel
in die OT-Mitgliedschaft zumindest wihrend laufender Tarifverhandlungen
nur mit entsprechender Frist vorzusehen. Wenn das nicht geschieht, kann dies
vereinsrechtlich zulassig sein, muss aber tarifrechtlich zum Schutz der Funkti-
onsfihigkeit der Tarifautonomie ohne Folgen bleiben. Im Ubrigen sind - inso-
weit ist der grof§ziigigeren Rechtsprechung (s.o. D. 1.) im Ergebnis zu wider-
sprechen - zu kurze Fristen oder gar der Verzicht auf eine Frist fiir den Uber-
tritt in die OT-Mitgliedschaft auch aus dem Gesichtspunkt der Satzungsklar-

283 Das tibersieht etwa Rieble, RAA 2009, 280, 283 f.

284 Hensche, NZA 2009, 815, 816.

285 Franzen, FS Picker, 2010, 929, 939 f.

286 BGH 29.7.2014 - I1 ZR 243/13, NZA 2014, 1352, NZA 2014, 1352, Rn. 27; vgl. m.w.N. Lowisch/Rieble,
§ 3 Rn. 136; HWK-Henssler, § 3 TVG Rn. 11.
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heit bedenklich.?” Auch das spricht dafiir, dass die Wechselfrist nicht kiirzer
sein darf als eine Austrittsfrist.?®

Statt sechs Monaten schligt Franzen eine Wechselfrist von drei Monaten vor,
allerdings ohne dies niher zu begriinden.?® Immerhin ist das eine ausreichend
lange Frist, die es ausschlieft, im Wege kurzfristigen Abstreifens der Tarifbin-
dung den Schutz der Verbandstarifverhandlungen mit einer tariflichen Auflen-
seiterstellung zu kombinieren.

Grundsitzlich gibt es keinen Grund fir einen Arbeitgeberverband, kirzere
Fristen fir den Wechsel in die OT-Mitgliedschaft statt fiir den Austritt vorzuse-
hen, sofern die OT-Mitgliedschaft nicht just im vorbeschriebenen Sinne als In-
strument zum kurzfristigen Abstreifen der Tarifbindung vorgesehen sein soll.
Dies aber ist im Interesse der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie nicht an-
zuerkennen. Aus diesem Grund muss, dem Primat des Vereinsrechts folgend,
eine kirzere Wechselfrist zwar vereinsrechtlich anerkannt werden, sie kann ta-
rifvertragsrechtlich aber erst nach Ablauf der vereinsrechtlich wirksam vorge-
sehenen Austrittsfrist Wirkung erzeugen. Wenn bis dahin ein neuer Tarifver-
trag zustande gekommen ist, bleibt das OT-Mitglied bis zu dessen Ende nach
§ 3 Abs. 3 TVG an diesen gebunden. Es gibt auch keinen Grund, eine privatau-
tonom zwischen Vorstand des Arbeitgeberverbandes und seinem Mitglied ver-
einbarte Abkirzung der Wechselfrist tarifrechtlich anzuerkennen. Auch in
diesem Fall muss das OT-Mitglied an den Tarifvertrag, der vor Ablauf der ver-
einsrechtlichen Austrittsfrist zustande gekommen ist, nach § 3 Abs. 3 TVG ge-
bunden bleiben.

Im Ergebnis schlieSt dies ein Abstreifen der Tarifbindung durch Wechsel in
die OT-Mitgliedschaft wahrend laufender Tarifverhandlungen aus, falls die
vereinsrechtliche Austrittsfrist nicht bereits wihrend der Tarifverhandlungen
abgelaufen ist. Diese Losung hat zudem den Vorteil klar bestimmbarer Ver-
hiltnisse.

Nach alledem ist im Ergebnis davon auszugehen, dass ein Wechsel wihrend
laufender Tarifverhandlungen tarifrechtlich nur anzuerkennen ist,

- wenn die satzungsrechtlich fir einen Austritt vorgesehene Frist vor Tarif-
abschluss abgelaufen ist und
- eine Mindestfrist von drei Monaten vor Tarifabschluss eingehalten wurde.

287 Deinert, RdA 2007, 83, 89 f.
288 L.E. ebenso Wroblewski, NZA 2007, 421, 425.
289 Franzen, FS Picker, 2010, 929, 940.
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Welche Schlussfolgerungen sich hieraus fir den ,Blitz-Austritt“*® aus dem
Verband wihrend laufender Tarifverhandlungen ergeben, muss an dieser Stel-
le nicht erortert werden.

c) Problem der Intransparenz: Offenbarungsobliegenheit

Eine allgemeine Verpflichtung zur Offenlegung einer OT-Mitgliedschaft lehnt
die Rechtsprechung ab.?! Das ist letztlich die Konsequenz aus der (verfehlten,
vgl. 0. D. I 2. b)) Annahme, dass die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie
eine Kenntnis vom Kreis der Tarifgebundenen nicht voraussetze (s.o. C. II.)
und nur der intransparente Wechsel wihrend laufender Tarifverhandlungen
tarifvertragsrechtlich unwirksam sei (s.0. D. II. 2. a)).

Freilich macht gerade die Fallgestaltung, in der der Arbeitgeber intransparent
in eine OT-Mitgliedschaft wechselt, den Tarifvertrag zunichst weiter anwen-
det, wie dies oftmals geschieht, und erst spater die OT-Mitgliedschaft und (ver-
meintlich) fehlende Tarifbindung geltend macht, deutlich, dass die Stérung
der Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie gerade nicht davon abhingig ist,
dass der intransparente Wechsel wihrend laufender Tarifverhandlungen statt-
findet, sondern vielmehr davon, dass Tarifverhandlungen erfolgen, bei denen
die fehlende Tarifgebundenheit von Verbandsmitgliedern fiir die Gewerk-
schaft nicht transparent ist.”?> Denn das erméglicht nach der Rechtsprechung
zu jedem beliebigen spateren Zeitpunk, sich auf die OT-Mitgliedschaft zu be-
rufen und den Tarifvertrag dann nicht mehr anzuwenden. Da der Wechsel vor
den betreffenden Tarifverhandlungen erfolgt ist, lasst die Rechtsprechung hier
auch einen intransparenten Wechsel zu. Die Gewerkschaft verhandelt dann
vor der Kulisse unzutreffender Annahmen tber die Tarifgebundenheit, wobei
die Unklarheit auf das Verhalten des Verbandes und des OT-Mitglieds zurtick-
zufiihren ist.

Insofern stimmt schon die Ausgangspramisse nicht, dass die Tarifgebunden-
heit einzelner Mitglieder nicht bekannt sein miisse (s.0. C. IL.). Es ist zwar rich-
tig, dass Gewerkschaften auch sonst mit der Unwigbarkeit des Mitgliederbe-
stands des Arbeitgeberverbandes leben miissen.?”® Insoweit unterscheidet sich
aber der Austritt aus dem Verband als endgiiltige Verabschiedung von der ver-
bandsgestiitzten Tariflucht durch Wechsel in die OT-Mitgliedschaft.

290 Dazu BAG, 20.2.2008 — 4 AZR 64/07, AP GG Art. 9 Nr. 94.

291 BAG21.11.2012 - 4 AZR 27/11, DB 2013, 1735, Rn. 32.

292 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 34 f.

293 Vgl. Bauer/Hauffmann, RAA 2009, 99, 104; Jacobs/Krois, Anm. zu BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07,
AP TVG § 3 Nr. 38; dies., FS Reuter, 2010, 555, 568.
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Vor diesem Hintergrund kann nicht entscheidend sein, ob ein Wechsel in die
OT-Mitgliedschaft wihrend der aktuellen Tarifverhandlungen intransparent
war. Es kommt vielmehr darauf an, ob der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft
tiberhaupt transparent erfolgt ist.”* Ob ein Arbeitgeber der Gewerkschatft erst
seit Kurzem oder schon lange seinen Wechsel in den tarifbindungslosen Status
verheimlicht, kann keinen Unterschied machen. Krause spricht insofern von
informiertem Verhandeln.?’ Folglich muss der Arbeitgeber, der intransparent
zu einem OT-Mitglied geworden ist, an alle Tarifvertrige gebunden bleiben,
solange er den Statuswechsel nicht angezeigt hat. Das muss an sich bereits aus
der bisherigen Rechtsprechung folgen, obwohl das BAG diese Konsequenz ge-
rade nicht gezogen hat. Denn ein intransparenter Wechsel ist insgesamt und
nicht nur voriibergehend nach Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG (tarifrechtlich) nichtig
(§ 134 BGB ist dafiir im Ubrigen entgegen der Rechtsprechung unerheblich,
da die Rechtsfolge bereits aus Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG folgt). Auch insoweit ist die
Rechtsprechung wohl Opfer der berithmten ,Schere im Kopf* geworden, als
sie dies allein auf den verhandelten Tarifvertrag wihrend des intransparenten
Wechsels beschrinken mochte. Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG kennt nur die Folge der
Nichtigkeit, nicht aber eine beschrinkte Nichtigkeit. Nichtig ist aber das
Rechtsgeschift nach dieser Bestimmung, nicht etwa die Geheimhaltung.>*

Dies bedeutet, dass ein intransparenter Wechsel in die OT-Mitgliedschaft ver-
einsrechtlich zwar wirksam ist (Primat des Vereinsrechts, s.o. D. 1.), tarifrecht-
lich allerdings so lange nichtig ist, bis die notwendige Transparenz hergestellt
ist. Das wirft dann allerdings die Frage auf, ob der Statuswechsel, der zunichst
intransparent erfolgte, wegen dieser Nichtigkeit wiederholt werden muss. Da
der Wechsel jedoch vereinsrechtlich wirksam war, spricht viel dafiir, dass le-
diglich die notwendige tarifvertragsrechtliche Erginzung nachgeholt werden
muss, sodass mit Herstellung der im Hinblick auf die Funktionsfihigkeit der
Tarifautonomie erforderlichen Transparenz die Tarifgebundenheit des OT-
Mitglieds entfillt. Dies steht dann lediglich noch unter dem von der Recht-
sprechung begriindeten Vorbehalt, dass es der Gewerkschaft moglich sein
misse, auf den Statuswechsel zu reagieren.

Vor diesem Hintergrund trifft das OT-Mitglied eine Offenbarungsobliegenheit
hinsichtlich des Statuswechsels.”” Diese Offenbarung kann auch durch den
Arbeitgeberverband erfolgen. Die Nachteile aus einem Unterlassen treffen aber
das OT-Mitglied, das weiterhin mangels Offenbarung an den Tarifvertrag gebun-
den bleibt, sodass es im eigenen Interesse den Statuswechsel offenbaren sollte.

294 In diesem Sinne auch Krause, GS Zachert, 2010, 605, 622; Kempen/Zachert-Stein, § 2 Rn.163.
295 Krause, GS Zachert, 2010, 605, 620 f.

296 Hensche, NZA 2009, 815, 820.

297 Vgl. auch Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 77 f.
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Anders stellt sich die Situation hinsichtlich solcher OT-Mitglieder dar, die vor-
her AufSenseiter waren. Hinsichtlich dieser Mitglieder konnte die Gewerk-
schaft auch bislang nicht berechtigt davon ausgehen, dass sie tarifgebunden
sein wiirden. Den Beitritt als OT-Mitglied wegen Intransparenz als tarifrecht-
lich unwirksam anzusehen, kann daher nur bedeuten, das OT-Mitglied wie ei-
nen AufSenseiter als nicht tarifgebunden zu behandeln.

Der Einwand gegen eine Offenbarungsobliegenheit, dann miisste die Gewerk-
schaft auch umgekehrt ihre Mitglieder dem Arbeitgeberverband gegeniiber
offenbaren,”® iiberzeugt nicht.?” Arbeitgeber sind anders als die Gewerkschaft
regelmifig nicht auf die Kenntnis der Tarifgebundenheit der potenziellen
Mitglieder des sozialen Gegenspielers angewiesen. Fur sie spielt es in der Regel
keine Rolle, welche Arbeitnehmer gewerkschaftlich organisiert sind, weil sie
Tarifvertrige ohnehin regelmafig auf alle Arbeitnehmer anwenden, um kei-
nen Anreiz zu schaffen, der Gewerkschaft beizutreten. Selbst wenn einzelne
Arbeitgeber kein Interesse daran haben, auch Auflenseitern tarifvertragliche
Arbeitsbedingungen zu gewihren, spielt das bei den Tarifverhandlungen fir
den Arbeitgeberverband keine Rolle. Der Arbeitgeber, der Auffenseiter nicht
nach Tarif behandeln méchte, kann dies zudem unproblematisch tun. Er kann
die Initiative dem Arbeitnehmer iiberlassen, der geltend machen muss, tarifge-
bundenes Mitglied der tarifvertragschlieBenden Gewerkschaft zu sein.>® Vor
diesem Hintergrund muss es dabei bleiben, dass die Organisationszugehorig-
keit von Arbeitnehmern grundsitzlich nicht offenbart werden muss.**' Anders
als verbandsangehorige Arbeitgeber haben organisierte Arbeitnehmer ein an-
erkennenswertes Interesse, ihre Organisationszugehdrigkeit zur Vermeidung
eventuell negativer Konsequenzen nicht offenlegen zu missen. Das geschieht
dann aber auch um den Preis, dass tarifgebundene Arbeitgeber sie wie Auffen-
seiter behandeln, solange ihre Gewerkschaftsmitgliedschaft nicht offenbart
wurde. Zumindest wihrend laufender Tarifverhandlungen kommt hinzu, dass
die Gewerkschaft ein zusitzliches Geheimhaltungsinteresse hinsichtlich der
Mitgliedschaft hat, um hinsichtlich ihrer Durchsetzungskraft moglichst
schwierig auszurechnen zu sein.*® Auch das gilt nicht in vergleichbarem Mafe
fur Arbeitgeberverbiande.

Die Tarifvertragsparteien haben im Ubrigen die Moglichkeit, sich im schuld-
rechtlichen Teil zu verpflichten, einen Wechsel in die OT-Mitgliedschaft zu of-
fenbaren. Fur das OT-Mitglied konnte eine entsprechende Verpflichtung auch

298  So Bauer/Haufimann, RdA 2009, 99, 106.

299 Vgl. bereits Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, S. 35.

300 Vgl. BAG 27.1.2010 — 4 AZR 549/08 (A), NZA 2010, 645, Rn. 69.
301 BAG 28.3.2000 — 1 ABR 16/99, NZA 2000, 1294.

302 BAG 18.11.2014 — 1 AZR 275/13, NZA 2015, 306, Rn. 30.
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im normativen Teil des Tarifvertrages in Gestalt eines Auskunftsanspruchs des
einzelnen tarifgebundenen Arbeitnehmers vereinbart werden. Der Status-
wechsel des Arbeitgebers dndert an der Verpflichtung nichts, weil er nach § 3
Abs. 3 TVG weiterhin an diese gebunden ist. Problematisch scheint allerdings
die Frage einer Sanktionierung zu sein. Selbst wenn Arbeitnehmern ein Scha-
den entstanden ist, diirfte der Nachweis der Kausalitat schwerfallen, weil dies
voraussetzen wirde, dass das OT-Mitglied bei Erfilllung der Offenbarungs-
pflicht von der Gewerkschaft erfolgreich zu einem vergleichbaren Tarifab-
schluss gebracht worden wire.

lll. Auskunftsanspruch

Ob die Gewerkschaft einen Auskunftsanspruch tiber den tarifgebundenen Mit-
gliederbestand des Arbeitgeberverbandes hat,*® hat das BAG offengelassen.®**
Es hat lediglich entschieden, dass der Wechsel in die OT-Mitgliedschaft wih-
rend laufender Tarifverhandlungen transparent erfolgen miisse (s.o0. D. II. 2. a)).

Insoweit wird zum Teil vertreten, dass ein Auskunftsanspruch aus der tarifver-
traglichen Beziehung zwischen Gewerkschaft und Arbeitgeberverband folgen
kann.** Dabei ist davon auszugehen, dass ein allgemeiner Auskunftsanspruch
aus § 242 BGB im Hinblick auf den Informationsvorsprung des Arbeitgeber-
verbandes gegeben sein kann, allerdings immer nur als Hilfsanspruch, etwa im
Falle des potenziellen Tarifbruchs durch ein mogliches Mitglied.** Ob die
Kenntnis samtlicher tarifgebundener Mitglieder des Arbeitgeberverbandes im
Ubrigen Voraussetzung fiir die Effektivitit der Tarifautonomie ist, sodass hier-
aus ein allgemeiner Auskunftsanspruch folgt, erscheint zweifelhaft.” Auch
bisher hat das Tarifvertragssystem funktioniert, ohne dass die Gewerkschaften
konkrete Kenntnis der Mitgliedschaftsverhiltnisse in Bezug auf jeden einzel-
nen Unternehmer hatten. Insofern wire auch die Frage, ob eine Gewerkschaft

303 Abl. Brahmstaedt, Mitgliedschaft, 252 ff.; Rhodius, Die OT-Mitgliedschaft, 225 ff.; bejahend Daubler-
Peter/Rodl, TVG, § 2 Rn. 144; Kempen/Zachert-Stein, § 2 Rn. 165 ft.; Thiising/Stelljes, ZfA 2005, 527,
567; vgl. ferner Deinert/Wenckebach/Zwanziger-Deinert, § 11 Rn. 8.

304 BAG 4.6.2008 — 4 AZR 419/07, AP TVG § 3 Nr. 38, Rn. 66.

305 Einen Auskunftsanspruch bejaht auch Terhorst, Ende der Tarifbindung, 272 ff., die dies allein auf die
kollektivrechtliche Beziehung der Verbande stiitzt, gleichzeitig aber eine Bindung des OT-Mitglieds
im Falle der Verletzung ablehnt; ebenso wohl Rieble, RAA 2009, 280, 284. Auch Pfister, Tarifrechtliche
Unwirksamkeit, 91 ff., lehnt einen allgemeinen Auskunftsanspruch ab, leitet einen solchen aber aus
der Tarifbeziehung her; ferner BKS-Dierfien, § 3 Rn. 58; zum parallelen Problem das Auskunfts-
anspruchs hinsichtlich dienstlicher Mailadressen fiir ein digitales Zugangsrecht der Gewerkschaft zum
Betrieb Klocke, JR 2025, 463, 465 (in krit. Auseinandersetzung mit BAG 28.1.2025 — 1 AZR 33/24,
NZA 2025, 1106).

306 Abrendt, RAA 2010, 345, 346 f.; a.A. Lowisch/Rieble, § 3 Rn. 369.

307 So auch i.E. Abrendt, RdA 2010, 345, 349 f.
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dariiber hinaus jenseits der Problematik effektiver Tarifverhandlungen im
Hinblick auf die OT-Mitgliedschaft einen Auskunftsanspruch tber den Mit-
gliedschaftsstatus eventueller OT-Mitglieder hat, zu verneinen.>

Nach hier vertretener Ansicht trifft das OT-Mitglied allerdings ohnehin eine
Offenbarungsobliegenheit hinsichtlich des Statuswechsels, um die tarifver-
tragsrechtliche Rechtsfolge der Beendigung der Tarifgebundenheit herbeizu-
fuhren. In diesem Fall ertibrigt sich die Frage nach einem Auskunftsanspruch
weitestgehend.?” Denn die Gewerkschaft verhandelt tatsichlich auch fir das
intransparent in die OT-Mitgliedschaft gewechselte Mitglied des Arbeitgeber-
verbands.

Anders stellt sich die Situation fiir OT-Mitglieder dar, die bisher nicht Mitglie-
der waren. Hinsichtlich dieser Unternehmen konnte die Gewerkschaft schon
bisher nicht davon ausgehen, Verbandstarifverhandlungen zu fithren. Mdchte
sie diese OT-Mitglieder in eine Tarifbindung zwingen, bleibt ihr nur die Mog-
lichkeit, sie zu Haustarifverhandlungen aufzufordern.

Ein allgemeiner Auskunftsanspruch iber OT-Mitgliedschaften wirft auch die
Frage der Rechtsfolge im Falle einer verweigerten oder unzutreffenden Beant-
wortung auf. Ein Schadensersatzanspruch der Gewerkschaft wiirde insoweit
wenig bringen. Selbst wenn sich ein Schaden aus unnitzen Arbeitskampfmaf-
nahmen gegen das OT-Mitglied beziffern liefSe, hitten die Mitglieder der Ge-
werkschaft dadurch immer noch keine tariflichen Anspriiche. Demgegeniiber
konnten die Mitglieder keine eigenen Schadensersatzanspriiche aus der Verlet-
zung von Auskunftsanspriichen der Gewerkschaft herleiten. Was umgekehrt
das Problem der Inanspruchnahme der Gewerkschaft durch das OT-Mitglied
im Hinblick auf Kampfmaffnahmen hinsichtlich eines Verbandstarifvertrages
angeht, bedarf es eines echten Auskunftsanspruchs nicht: Wer auf die Nachfra-
ge der Gewerkschaft einen Wechsel von der T- in die OT-Mitgliedschaft ver-
heimlicht, kann der Gewerkschaft schon nicht schuldhaftes Herbeifiihren ei-
nes Schadens vorwerfen und wiirde ansonsten dem Einwand des weit Giberwie-
genden Mitverschuldens (§ 254 Abs. 1 BGB) ausgesetzt sein.

Demgegeniiber erkennt die Rechtsprechung einen Auskunftsanspruch des Ar-
beitnehmers hinsichtlich der Verbandszugehorigkeit des Arbeitgebers an.*' In
einer neueren Entscheidung wurde allerdings betont, dass eine Verletzung ei-
ner solchen Pflicht jedenfalls nicht die Bindung an den Tarifvertrag zur Folge

308 Ebenso i.E. Abrendt, RAA 2010, 345, 350 f.

309 Die Forderung nach einem Auskunftsrecht ist subsidiar gegeniiber der nach einer Offenbarungsoblie-
genheit, vgl. Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 78.

310 BAG 19.3.2003 - 4 AZR 331/02, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 33.
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hitte." Im Ubrigen wurde die Frage eines individuellen Informationsan-
spruchs tber einen Statuswechsel des Arbeitgebers offen gelassen.’? Das ist
wichtig fiir die Durchsetzung individueller Rechte (s.o. III 2), spielt fiir die
Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie aber keine Rolle.

IV. Wechsel in die T-Mitgliedschaft
als zulassiges Arbeitskampfziel

Erkennt man erst einmal, dass die OT-Mitgliedschaft sich jedenfalls nicht nur
als Instrument der Organisationssicherung verstehen muss, sondern oftmals
auch als Mittel zum erleichterten Abstreifen von Verbandstarifverbindungen,
stellt sich die Frage, ob es die damit verbundene Gefahrdung der Funktionsfa-
higkeit der Tarifautonomie rechtfertigt, dass eine Gewerkschaft in Ausiibung
ihrer Koalitionsfreiheit versucht, diesem Angriff auf das System entgegenzutre-
ten. Naheliegenderweise konnte sie versuchen, eine Verbandsmitgliedschaft
mit Tarifbindung (T-Mitgliedschaft) fir OT-Mitglieder herbeizufithren und zu
sichern. Das wirft die Frage auf, ob es zulissiges Ziel eines Tarifvertrages sein
kann, dass ein Arbeitgeber T-Mitglied des Arbeitgeberverbandes wird bzw.
bleibt.’"® Denn aus Sicht einer Gewerkschaft ist der Flichentarifvertrag vor-
zugswiirdig gegentiber einem Haus- bzw. Anschlusstarifvertrag, der neben
dem Flichentarifvertrag gesondert verhandelt und gegebenenfalls im Wege
des Arbeitskampfes erkdmpft werden muss.’* Anders wire es, wenn mit einem
Haustarifvertrag bessere Bedingungen zu erreichen waren. Das aber wird regel-
mafig nicht der Fall sein, weil insbesondere Arbeitgeber mit geringem Organi-
sationsgrad im Betrieb die OT-Mitgliedschaft anstreben (s.o. B. IL.). Ein solches
Tarifziel des Wechsels in die bzw. des Verbleibs in der T-Mitgliedschaft wiirde
zudem das Drohszenario des Wechsels von Mitgliedern in die OT-Mitglied-
schaft im Rahmen der Tarifverhandlungen (s.o. zur Strategie zur Starkung der
Verhandlungsmacht unter II. 1.) erheblich relativieren.

Das Ziel eines Eintritts in den oder eines Verbleibs im Verband bzw. des Wech-
sels in den und des Verbleibs im T-Status lasst sich allerdings nicht durch einen
Verbandstarifvertrag erreichen. Denn das wire ein Eingriff in die individuelle
Koalitionsfreiheit des Auflenseiters beziehungsweise des Austritts- oder Wech-
selwilligen.>'s

311 BAG 20.5.2009 — 4 AZR 179/08, AP TVG Verbandszugehorigkeit Nr. 27, Rn. 38.
312 BAG 20.5.2009 — 4 AZR 179/08, AP TVG Verbandszugehorigkeit Nr. 27, Rn. 41.
313 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 77.

314 Deinert, AuR 2006, 217, 218.

315 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 221 f.; Krause, GS Zachert, 2010, 605, 613.
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Allerdings konnte dieses Bestreben zum Gegenstand des schuldrechtlichen
Teils eines Haustarifvertrages mit dem OT-Arbeitgeber gemacht werden. Fiir
den normativen Teil eignet es sich nicht, weil es keinem der in § 1 Abs. 1 TVG
genannten Regelungsgegenstinde zugeordnet werden kann und auch nicht
sinnvoll Gegenstand einer normativen Bestimmung fiir das Arbeitsverhaltnis
sein konnte.

Der OT-Arbeitgeber konnte sich auf diese Weise zum Beitritt und zum Ver-
bleib im Arbeitgeberverband mit T-Mitgliedschaft verpflichten. Sein Austritts-
recht bzw. das Recht zum Statuswechsel in die OT-Mitgliedschaft kann gemafl
§ 137 S. 1 BGB nicht beschrankt werden, sodass eine Gewerkschaft auch nicht
etwa den Verbleib im Verband gerichtlich erzwingen konnte. Eine diesbeziig-
liche Verpflichtung ist aber nach § 137 S. 2 BGB mdglich.>'¢

Eine Verletzung dieser Pflicht wiirde die vereinsrechtlichen Konsequenzen des
Wechsels in eine OT-Mitgliedschaft zwar nicht infrage stellen. Es spricht aber
viel dafiir, dass der Statuswechsel entsprechend den bisherigen Grundsitzen
der Rechtsprechung (s.o. D. I1.) tarifrechtlich unwirksam ist,’'” weil angesichts
des versprochenen Verbleibs in einer T-Mitgliedschaft die Funktionsfihigkeit
der Tarifautonomie infrage gestellt wird, wenn sich im Nachhinein heraus-
stellt, dass die im Flachentarifvertrag verhandelten Inhalte fiir den Arbeitgeber
nicht gelten. Ohnehin aber gelten die normativen Inhalte des Tarifvertrages
wegen § 3 Abs. 3 TVG bis zu seinem Ende weiter. Auch hier hat der absprache-
widrige Austritt aus dem Arbeitgeberverband Relevanz vor allem im Falle der
Intransparenz (vgl. o. D. IL. 2.). Zudem koénnte der Arbeitgeber sich seinen ta-
rifgebundenen Arbeitnehmern gegeniiber nach dem Rechtsgedanken des
§ 162 BGB nicht darauf berufen, dass er vertragsbriichig nicht in der T-Mit-
gliedschaft verblieben ist.*®

Freilich sieht die Rechtsprechung in der Vereinbarung eines Verbleibs des Ar-
beitgebers in dem Arbeitgeberverband eine gegen die Koalitionsfreiheit ge-
richtete MafSnahme i.5.d. Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG.3" Das kann allerdings nicht
tiiberzeugen. Jede vertragliche Bindung bedeutet auch einen Verzicht auf die
Austibung bestimmter Grundrechte auf Zeit. Nicht viel anders ist es ja bei-
spielsweise im Falle eines Anerkennungstarifvertrages mit dem Auf8enseiter-
Arbeitgeber oder gar im Falle der Nachbindung des Verbandsmitglieds nach

316 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 222.

317 Vgl. Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 222 f.

318 Vgl. Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 222.

319 BAG 19.9.2006 - 1 ABR 2/06, AP TVG § 3 Verbandszugehorigkeit Nr. 22 (= NZA 2007, 277); zust.
Hinkers, Rechte und Pflichten im Arbeitgeberverband, 158 f.
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Austritt an einen Haustarifvertrag mit dynamischer Verweisung auf den Ver-
bandstarifvertrag.3?

Im Hinblick darauf, dass grundsitzlich auch erstreikbar ist, was tariflich regel-
bar ist,?! kann das Tarifziel des Wechsels in die bzw. des Verbleibs in der
T-Mitgliedschaft auch Gegenstand des Arbeitskampfes sein.’*

V. Verpflichtung zur Stellung eines Antrags
auf Allgemeinverbindlicherklarung
des Verbandstarifvertrages

Gewerkschaften konnten auch versuchen, tarifautonom die Funktionsfihig-
keit des Systems dadurch zu sichern, dass sie einer Tariflucht durch OT-Mit-
gliedschaften begegnen, indem sie eine Allgemeinverbindlicherklirung des
Tarifvertrages anstreben. Durch die Allgemeinverbindlicherklirung werden
gemafS § 5 Abs. 4 TVG auch nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer im Geltungsbereich des Tarifvertrages von dessen Rechtsnormen erfasst.
Die Auflenseiterstellung schlieft mit der Allgemeinverbindlicherklirung also
keine Tarifbindung mehr aus. Das gilt fiir Arbeitgeber, die nicht Mitglied des
Arbeitgeberverbandes sind, gleichermaflen wie fir OT-Mitglieder.’* Auch die
OT-Mitglieder fallen regelmiafig in den Geltungsbereich des Verbandstarifver-
trages. Anders war es zwar nach dem fritheren Konzept der personell be-
schrinkten Tarifzustindigkeit: Da der Geltungsbereich des Tarifvertrages nicht
weiter gehen kann als die Tarifzustindigkeit der Verbinde, kdnnten OT-Mit-
glieder in dieser Konzeption mangels Tarifzustindigkeit des Verbandes nicht
durch eine Allgemeinverbindlicherklirung erfasst werden, weil sie auferhalb
des Geltungsbereichs des Tarifvertrages stiinden. Nachdem aber nunmehr klar
ist, dass die OT-Mitgliedschaft keine Frage der Tarifzustandigkeit ist (s.0. C. L),
kann eine Allgemeinverbindlicherklarung ebenso OT-Mitglieder wie Auflen-
seiter erfassen.

Die Allgemeinverbindlicherklirung setzt einen gemeinsamen Antrag der Ta-
rifvertragsparteien gemifl § 5 Abs. 1 S. 1 TVG voraus. Ein solcher gemeinsamer
Antrag schafft zwar noch keine Allgemeinverbindlichkeit, ist aber Vorausset-
zung fir eine solche. Um dies zu erreichen, kdnnte eine Gewerkschatft versu-

320 In diesem Fall bleibt die Bindung an den verweisenden Haustarifvertrag wegen § 3 Abs. 3 TVG
erhalten, BAG 23.10.2013 — 4 AZR 703/11, NZA 2014, 262.

321 BAG 24.4.2007 - 1 AZR 252/06, AP TVG § 1 Sozialplan Nr. 2, Rn. 95.

322 Deinert/Walser, Tarifvertragliche Bindung, 226.

323 Buchner, NZA 2006, 1378, 1379.
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chen, den Arbeitgeberverband dazu zu bringen, dass er sich verpflichtet, sich
an der gemeinsamen Antragstellung zu beteiligen.

Damit wiirde der Arbeitgeberverband allerdings einen Beitrag zur Tarifgebun-
denheit der OT-Mitglieder leisten. Selbst wenn dies satzungsrechtlich unzulis-
sig wire, bliebe dies aber ein Internum des Verbandes.?** Tarifrechtlich lige
eine zuldssige schuldrechtliche Verpflichtung im Sinne des § 1 Abs. 1 TVG
vor.’® Selbst wenn man davon ausgeht, dass der schuldrechtliche Teil auf sol-
che Verpflichtungen zwischen den Tarifvertragsparteien beschrankt bleibt, die
der Durchfithrung und Durchsetzung von Tarifvertragen dienen, ist die Ver-
pflichtung einer gemeinsamen Antragstellung unproblematisch davon er-
fasst.3* Denn die Allgemeinverbindlicherklarung sichert die tarifliche Ord-
nung gegen Unterbietungswettbewerb durch Auffenseiter.

Eine solche Regelung wire auch von der Tarifmacht erfasst. Sie verletzt zu-
nichst nicht die negative Koalitionsfreiheit.’?” Es ist laingst anerkannt, dass die
Allgemeinverbindlicherklirung die negative Koalitionsfreiheit nicht verletzt,*
wie ganz allgemein das Fernbleiberecht nicht im Sinne einer negativen Tarif-
vertragsfreiheit zu verstehen ist (s.o. D. IL.). Fir OT-Mitglieder kommt hinzu,
dass sie in Wirklichkeit gar nicht von der negativen Koalitionsfreiheit Ge-
brauch gemacht haben (s.o. C. III. 1.). Aber auch die positive Koalitionsfrei-
heit, von der ein OT-Mitglied Gebrauch gemacht hat, wird durch die Bindung
an Tarifvertrage nicht verletzt. Wenn dem Vernehmen nach bei Tarifverhand-
lungen bisweilen eingewandt wird, OT-Mitglieder wiirden eine Allgemeinver-
bindlicherkliarung nicht akzeptieren, bleibt dies am Ende ein Verbandsinter-
num, das im Rahmen der tarifpolitischen Erwagungen zu beriicksichtigen Sa-
che des Verbandes ist, solange die OT-Mitglieder nicht etwa gar unzulissig
(vgl. 0. D. I 1.) Einfluss auf die Tarifpolitik haben.??

Es bleibt dann freilich die Frage, ob eine solche schuldrechtliche Verpflich-
tung auch im Wege des Arbeitskampfes gegen den Arbeitgeberverband durch-
gesetzt werden kann. Insoweit wird zum Teil davon ausgegangen, dass schuld-
rechtliche Pflichten nicht im Wege des Arbeitskampfes erkimpft werden kon-
nen. Das verkennt den Gewihrleistungsgehalt des Art. 9 Abs. 3 GG, der es Ge-
werkschaften und Arbeitgeberverbanden gestattet, fiir die Arbeits- und

324 Das ubersehen Ubber/Grundberr, ZfA 2024, 264, 276.

325 Lowisch/Rieble, § 5 Rn. 257; Daubler-Lakies/Rodl, § 5 Rn. 84; Prokop, Die Allgemeinverbindlicherkla-
rung nach § 5 TVG, 82 f.

326 A.A. Frank, ZESAR 2024, 217, 222.

327  A.A. Ubber/Grundberr, ZfA 2024, 264, 275.

328 BVerfG 24.5.1977 — 2 BvL 11/74, BVerfGE 44, 322.

329 Vgl. Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklarung, 44.
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Wirtschaftsbedingungen einzutreten. Auch wenn man davon ausgeht, dass ein
Arbeitskampf tarifbezogen sein muss,*° ist dies beim Kampf um schuldrechtli-
che Verpflichtungen gegeben.*! Der Arbeitskampf um die Verpflichtung zum
Antrag auf Allgemeinverbindlicherklarung ist daher zulassig.>

Dennoch wird aus verschiedenen Griinden bestritten, dass ein Arbeitskampf
um die Verpflichtung auf einen gemeinsamen Antrag auf Allgemeinverbind-
licherklarung zulassig sei. So wird behauptet, die Allgemeinverbindlicherkla-
rung sei staatliche Aufgabe, den Tarifvertragsparteien fehle das Mandat zur Re-
gelung der Arbeitsbedingungen von Auflenseitern.’* Das beruht freilich auf ei-
nem Konzept, das einer, wie gezeigt (s.o. C. IIL. 2.), verfehlten Vorstellung der
kollektiven Privatautonomie anhéingt. Auch die Annahme, der Arbeitgeberver-
band miisse frei tiber die Frage der gemeinsamen Antragstellung im Sinne ei-
nes ,Vetorechts® befinden kénnen®* und der Arbeitskampf im Hinblick auf
das Ziel einer solchen Entscheidung sei im Ergebnis ein politischer
Arbeitskampf,* iberzeugt nicht. Die Entscheidung ist und bleibt frei, freilich
nicht ohne Druck. Das ist aber auch sonst bei Tarifverhandlungen so.3* Auch
handelt es sich nicht um einen politischen Streik, da der Arbeitskampf auf die
Verpflichtung zur Antragstellung gerichtet ist, nicht auf die Allgemeinver-
bindlicherklirung als solche.

330 Vgl. BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 u.a.,, NVwZ 2018, 1121, Rn. 140; BAG 20.12.1963 - 1 AZR
428/62, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 32; BAG 14.2.1978 — 1 AZR 76/76, AP GG Art. 9 Arbeits-
kampf Nr. 58.

331 Hess. LAG 12.3.2024 - 10 GLa 229/24, NZA 2024, 711, Rn. 56; LAG Niirnberg, 20.7.2023 - 3 SaGA
6/23, NZA-RR 2023, 539, Rn. 59; BKS-Wankel/Garloff, AKR, Rn. 58b; Bayreuther, NZA 2024, 649,
654 f.; Frank, ZESAR 2024, 217, 223; Stach, DB 2025, 1756 ff.; a.A. Giesen, ZfA 2025, 30, 41 f.; Greiner,
NZA 2008, 1274, 1277; Ubber/Grundberr, ZfA 2024, 264, 283 ff.

332 LAG Niirnberg 8.4.2025 — 7 SLa 213/24, BeckRS 2025, 24068; LAG Koln 10.7.2025 — 8 SLa 582/24,
NZA-RR 2025, 664; ExfK-Linsenmaier, Art. 9 GG Rn. 114; BKS-Wankel/Garloff, AKR, Rn. 58c¢; Stach,

DB 2025, 1756, 1760 f.; Deinert, Die konditionierte Allgemeinverbindlicherklarung, 43 f.; Déaubler,
Gemeinsame Beantragung einer AVE; Rodl, NZA 2025, 1603 f; als jedenfalls nicht offensichtlich rechts-
widrig angesehen von LAG Niirnberg 20.7.2023 - 3 SaGa 3/23; ArbG Koln 6.6.2023 — 17 Ga 27/23,
NZA-RR 2023, 428.

333 Frank, ZESAR 2024, 217, 223 f.; ahnl. Giesen, ZfA 2025, 30, 36 ff.; Ubber/Grundberr, ZfA 2024, 264,
272 ff.

334 Lowisch/Rieble, § 5 Rn. 244, 258; Ubber/Grundberr, ZfA 2024, 264, 268 fF.

335 Giesen, ZfA 2025, 30 ff.

336 BKS-Wankel/Garloff, AKR, Rn. 58c.

66
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bedarf

Wenn es nicht bald gelingt, den Riickgang der Tarifbindung in den Griff zu
bekommen, ist das deutsche System autonomer Setzung der Arbeitsbedingun-
gen akut gefahrdet. Zu dieser Gefihrdung kénnen OT-Mitgliedschaften durch-
aus einen Beitrag leisten. Eine Allgemeinverbindlicherklarung kann immerhin
dazu fithren, dass die Tarifvertrige des Verbandes auch die OT-Mitglieder er-
fassen (s.o. D. V.). Dadurch wiirde freilich an Symptomen kuriert.

Dieterich restimierte 2011, dass die Funktionsstérungen der Tarifautonomie im
Hinblick auf die OT-Mitgliedschaft den Gesetzgeber wohl noch nicht forder-
ten.>” Das scheint zumindest aus heutiger Sicht nicht mehr so eindeutig. OT-
Mitgliedschaften haben keinen Beitrag zur Stirkung der Tarifbindung geleis-
tet. Sie stellen aber ein Mittel zur gefahrlosen Tariflucht dar. Uberdies kann
die Drohung mit kurzfristigen Wechseln Druck auf das Verhandlungsgleich-
gewicht erzeugen.”*® Wenn die Rechtsprechung hiergegen nicht einschreitet,
scheint der Gesetzgeber gefordert.

Die Forderung autonomer Tarifverhandlungen ist auch Vorgabe der europii-
schen Mindestlohnrichtlinie (EU) 2022/2041%%, deren Umsetzungsfrist am
15. November 2024 abgelaufen ist. Nachdem der EuGH die Richtlinie auf die
Nichtigkeitsklage Dinemarks im Wesentlichen rechtlich gehalten hat,** ist
das fiir den Gesetzgeber Anlass genug, das Tarifvertragssystem in den Blick zu
nehmen. Zu Recht sieht auch der Koalitionsvertrag der aktuellen Regierungs-
parteien eine hohere Tarifbindung als Ziel vor: ,, Tariflohne miissen wieder die
Regel werden und dirfen nicht die Ausnahme bleiben.“ Konkret wird zudem
ein Bundestariftreuegesetz in Aussicht gestellt.’* Der Zeitpunkt fiir erginzen-
de Regelungen scheint insoweit also nicht schlecht.

In dem Zusammenhang wird vertreten, dass das Verbot von OT-Mitgliedschaf-
ten (bzw. rechtlich gesehen: deren tarifrechtliche Unwirksamkeit) die Funkti-
on der Arbeitgeberverbinde als Tarifvertragsparteien deutlich stirke und da-

337 Dieterich, NZA Beilage 2/2011, 84, 86.

338 BKS-Dierflen, § 3 Rn. 51 f.

339 Richtlinie (EU) 2022/2041 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022 tiber
angemessene Mindestlohne in der Européischen Union, Abl. L 275/33.

340 EuGH 11.11.2025 — C-19/23, NZA 2025, 1693 — Danemark/Parlament und Rat.

341 Verantwortung fiir Deutschland, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 21. Legislatur-
periode, Zeilen 552 ff. S. dazu den Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 21/1941.
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mit einen Beitrag zur Steigerung der Tarifbindung leiste.>* Dagegen spricht je-
denfalls nicht, dass Gewerkschaften Beamte und Rentner organisieren.>* Der
Umstand, dass fiir diese keine Tarifvertrige geschlossen werden kénnen, macht
sie noch nicht zu OT-Mitgliedern von Gewerkschaften. Allerdings ist insoweit
Skepsis geboten. Auch wenn im Rahmen dieser Studie herausgearbeitet wur-
de, dass OT-Mitglieder nicht Auffenseiter, sondern Mitglieder sein mochten,
ist keineswegs ausgemacht, dass die Verpflichtung auf Tarifbindung in der Ent-
scheidungssituation fiir potenzielle OT-Mitglieder iiberwiegend in die T-Mit-
gliedschaft bzw. in den Verbleib in dieser miindet. Das Fernbleiberecht in sei-
ner Gestalt als Austrittsrecht konnte gleichermaflen genutzt werden, und es ist
zu vermuten, dass gerade diejenigen OT-Mitglieder, die mit einer geringen
Wahrscheinlichkeit eines erfolgreichen Kampfes der Gewerkschaft um einen
Haustarifvertrag konfrontiert wiren, eher austreten. Das wire ein Pyrrhussieg
fur die Tarifbindung.

Wenn der Gesetzgeber sich nicht gegen eine OT-Mitgliedschaft wenden
mochte, sollte sie doch ihres Einflusses auf das Tarifvertragssystem beraubt
werden. Die gesetzliche Anordnung fortbestehender Tarifgebundenheit im
Falle der Unterschreitung einer Mindestwechselfrist scheint insoweit ebenso
geboten wie eine Offenbarungsobliegenheit des OT-Mitglieds mit der Folge ei-
ner Tarifgebundenheit, solange die OT-Mitgliedschaft nicht offengelegt wird.
In dem Fall wiirde sich die Frage der Schaffung eines gesetzlichen Auskunfts-
anspruchs iber Veranderungen im Mitgliederbestand des Arbeitgeberverban-
des** eriibrigen. Noch transparenter wire die Fihrung eines 6ffentlichen ,OT-
Registers“ mit der Folge, dass die Tarifgebundenheit eines Verbandsmitglieds
nur bei Eintragung in das Register ausgeschlossen ist. Klargestellt werden soll-
te auch, dass die Selbstverpflichtung eines Arbeitgebers, Mitglied eines Arbeit-
geberverbandes zu werden und zu bleiben, Gegenstand des schuldrechtlichen
Teils eines Tarifvertrages sein kann.

Nicht beantwortet werden konnte mit diesen rechtlichen Erwigungen das
grundsitzliche Problem der Abwendung von Arbeitgebern vom Arbeitgeber-
verband. Dass starke Gewerkschaften Druck auf Arbeitgeber erzeugen kénnen
mit der Folge, dass diese den Schutz eines Arbeitgeberverbandes suchen, steht
aufSer Frage. Ob Gewerkschaften sich tiberdies darauf einlassen mochten, dass
Arbeitgeber trotz Mitgliedschaft im Arbeitgeberband nicht an Tarifvertrige ge-
bunden sind, ist dann eine tarif- und organisationspolitische Frage, die sie sel-
ber beantworten miissen. Wenn dies bejaht wird, gibt es fir die Frage durch-

342 Schulten/Miiller, WSI-Mitt. 2024, 441, 446; Daubler, Rechtliche Aspekte, 23 f.
343 So aber Hopfuer, RdA 2025, 219, 220.
344  Ddiubler, Rechtliche Aspekte, 24 f.
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aus ein Konzept: Anerkannt ist durch die Rechtsprechung, dass es zur Sat-
zungsautonomie eines Arbeitgeberverbandes gehort, eine OT-Mitgliedschaft
einzufithren. Problematisch sind lediglich die tarifrechtlichen Konsequenzen.
Dass die OT-Mitgliedschaft ohne Tarifbindung bleibt, kann der Arbeitgeber-
verband aber im Wege der tariflichen Einigung mit der Gewerkschaft errei-
chen, indem der Geltungsbereich eines Tarifvertrages auf die T-Mitglieder be-
schrinkt wird. Das ist anerkanntermaflen moglich.3#

345 BAG 24.2.1999 — 4 AZR 62/98, RdA 2000, 104, 106, m.Anm. Zachert; Besgen, SAE 2000, 141, 146;
Buchner, NZA 1994, 2, 3; Daubler, NZA 1996, 225, 231; ders., ZTR 1994,448, 453; Otto, NZA 1996,
624, 627; Deinert, AuR 2006, 217, 219; Terhorst, Ende der Tarifbindung, 76 f.; vgl. auch Benecke, in:
Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Ordnungsfragen des Tarifvertragsrechts, 45, 59.

69






F.

Die wesentlichen Ergebnisse

Die vorliegende Untersuchung hat sich auf die OT-Mitgliedschaft im Stufen-

modell konzentriert. Dazu haben sich folgende Erkenntnisse ergeben.

1.

10.

Das Ziel einer Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung
lasst sich nicht iiber eine satzungsrechtliche Bestimmung der Tarifzustin-
digkeit in personeller Hinsicht erreichen.

Die OT-Mitgliedschaft ist ein Problem der Tarifgebundenheit.

Die OT-Mitgliedschaft hat zu einer Stabilisierung der Mitgliederverhilt-
nisse in den Arbeitgeberverbianden gefiihrt, bei gleichzeitig ungebroche-
nem Trend sinkender Tarifbindung.

OT-Mitgliedschaften konnen neben dem Ziel der Organisationssicherung
auch der Stirkung der Verbandsmacht des Arbeitgeberverbandes dienen.
Sie konnen auch Teil einer Exit-Strategie als Vorstufe zum kollektiven
Tarifaufstieg sein.

Die Rechtsprechung hat die Verbreitung der OT-Mitgliedschaft durch
Schaffung von Rechtssicherheit beférdert.

OT-Mitgliedschaften sind durch das Interesse des Arbeitgebers an Ver-
bandsleistungen, die keinesfalls nur jenseits der Tarifpolitik liegen, gleich-
zeitig aber den Unwillen zur Gewihrung tarifvertraglicher Bedingungen
motiviert. Dies wird besonders begtinstigt durch fehlende betriebliche In-
teressenvertretungsstrukturen und einen schwachen Organisationsgrad im
Betrieb, weil Gewerkschaften und Betriebsriate Druck in Richtung auf die
Gewihrung tariflicher Bedingungen ausiiben konnen.

Die Satzungsautonomie gestattet nur die Ausgestaltung der Mitgliedschaft,
nicht aber der Rechtsverhaltnisse zu Dritten.

Die grundsitzliche Anerkennung fehlender Tarifgebundenheit von OT-
Mitgliedern durch die Rechtsprechung stiitzt sich zu Unrecht auf einen
fehlenden Legitimationsakt und verkennt die Tarifgebundenheit kraft
Gesetzes im Falle einer vereinsrechtlich wirksam begrindeten Mitglied-
schaft (§ 38 BGB) im Arbeitgeberverband. Diese Erkenntnis lag unausge-
sprochen dem (untauglichen) Versuch einer Konstruktion tiber eine perso-
nell beschrinkte Tarifunzustindigkeit zugrunde. Eine OT-Mitgliedschaft
ist daher nicht mit dem geltenden Recht (§ 3 Abs. 1 TVG) vereinbar.

Die Lehre von der kollektiven Privatautonomie taugt als Erklarungsmus-
ter, gestattet aber keine Korrekturen des gesetzlich ausgestalten Tarifver-
tragssystems. Verfassungsrechtlich ist somit keine Auslegung geboten, die
den Inhalt von § 3 Abs. 1 TVG einschrinkt.

OT-Mitglieder wollen Mitglieder des Verbandes sein, nicht Nicht-Mit-
glieder. Die Heranziehung des Fernbleiberechts ist daher verfehlt.
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Der Primat des Vereinsrechts ist nicht zu beanstanden, wenn die Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie durch tarifrechtliche Korrekturen bei Bedarf
gesichert werden kann.
Das Trennungsgebot zur Gewihrleistung eines Gleichlaufs von Verant-
wortlichkeit und Betroffenheit durch die Rechtsprechung ist eine zum
Schutz der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie sinnvolle Begrenzung
der Gestaltungsmoglichkeiten durch die Satzung.
Das Transparenzgebot vermag in seiner derzeitigen Ausgestaltung durch
die Rechtsprechung die Funktionsfihigkeit der Tarifautonomie nicht zu
gewahrleisten, weil es Gefihrdungen der Tarifautonomie durch kurzfris-
tige Wechsel unsachgemaf§ mit Gefihrdungen der Tarifautonomie durch
Intransparenz verquickt.
Ein Ausschluss der Tarifgebundenheit durch Statuswechsel kann nur aner-
kannt werden,
e wenn die satzungsrechtlich fir einen Austritt vorgesehene Frist vor
Tarifabschluss abgelaufen ist und
¢ cine Mindestfrist von drei Monaten vor Tarifabschluss eingehalten wurde.
Die Verletzung einer Offenbarungsobliegenheit hinsichtlich eines Status-
wechsels (nicht hinsichtlich einer Statusbegriindung) schliefit es aus, dass
das OT-Mitglied aus der Tarifgebundenheit entlassen wird.
Die Verpflichtung, eine T-Mitgliedschaft zu begriinden und nicht zu been-
den, kann Gegenstand eines Haustarifvertrages sein. Wird sie verletzt,
ohne dass dies offenbart wird, ist ein Statuswechsel tarifrechtlich unwirk-
sam. Dariiber hinaus kann der Arbeitgeber sich seinen Arbeitnehmern ge-
gentber analog § 162 BGB nicht auf den Statuswechsel unter Verletzung
seiner tarifvertraglichen Verpflichtung berufen.
Die aktuell durch die Koalitionsregierung angestrebte Stirkung der Tarif-
bindung kann befordert werden durch eine Festlegung von Mindestwech-
selfristen, Offenbarungsobliegenheiten und Klarstellung der Méglichkeit,
sich schuldrechtlich im Haustarifvertrag zur Verbandsmitgliedschaft zu
verpflichten.
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