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. Einleitung

1. Die Tarifbindung als Belastung

Dal’ Arbeitgeber inshesondere mit tariflichen Arbeitsbedingungen unzufrieden sind,
ist bekannt. Die Unzufriedenheit bezieht sich auf zwei Determinanten: Tarifliche Ar-
beitsbedingungen seien zu teuer und zu wenig flexibel. Zu teuer heilt: Die Lohne
(also: Arbeitsentgelte) seien - insbesondere im als Folge der Globalisierung verscharf-
ten Standortwettbewerblzu hoch, auch weil sie Bemessungsgrundlage fur die Lohn-
nebenkosten sind.2Zu wenig flexibel heifit: Vor allem die Arbeitszeitregelungen in den
Tarifvertragen stiinden einem flexiblen Personaleinsatz im Wege. Die tarifliche Ar-

1Allgemein: Buchner, Das deutsche Arbeits- und Sozialrecht- Ein Standortnachteil im Gemeinsamen
Markt? Vortrag vom 20. 11. 1989, herausgegeben von der Bezirksgruppe Karlsruhe des Verbandes der Metall-
industrie Baden-Wurttemberg e.V.; Daubler, Das deutsche Arbeitsrecht - ein Standortnachteil? DB 1993, 781;
Fischer, Industriestandort Deutschland - Krise oder Chance durch das Arbeitsrecht? BB 1994, 278; Lowisch,
Der Standort Bundesrepublik Deutschland aus arbeitsrechtlicher Sicht, Schriftenreihe der Wirtschafts- und
sozialpolitischen Gesellschaft Trier Nr. 19 (1990); Sachverstandigenrat, Jahresgutachten 1995/96: Im Standort-
wettbewerb (1995) = Bundestagsdrucksache 13/3016.

2 Speziell zur Standortgefahrdung durch Tarifvertrage Buchner, Verbandsmitgliedschaft ohne Tarifgebun-
denheit, NZA 1995, 761 f. Moschei, Tarifautonomie - ein Uberholtes Ordnungsmodell? WuW 1995, 704.
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beitszeit sei insgesamt zu kurz, die Lage der Arbeitszeit, sei es an Wochenenden, sei es
in auftragsstarken Zeiten zu wenig beweglich. Ob diese Unzufriedenheit berechtigt ist
oder ob nicht vielmehr die Unternehmen ihre Mdglichkeiten zu rationeller Organisa-
tion der Arbeit hinreichend genutzt und die schon bestehenden Freirdume in den Ta-
rifvertrdgen gesehen, also kurz: ihre Hausaufgaben nicht gemacht haben, ist nicht zu
kldren. Es ist nicht Aufgabe einer Rechtsordnung, den ,,Akteuren® aufzugeben, wie sie
sich innerhalb bestehender Freirdume ,richtig®, insbesondere zweckmaRig verhalten.
Das kann sie auch gar nicht leisten, weil sich die Tarifbindung als Problem fiir jeden
Arbeitgeber anders stellt - je nach Kapital- und Personalintensitat, Betriebs- und Be-
legschaftsgréRe, Zugehdrigkeit zur Produktion oder Dienstleistung und dort zu unter-
schiedlichen Branchen, Stellung in der Arbeitsteilung vom Endproduzenten tber den
Modullieferanten bis hin zum Zulieferer und dementsprechend je nach wirtschaftli-
cher Abhdangigkeit von marktmachtigen Kunden. Die Absatzbewegungen aus dem Ta-
rifsystem sind jedenfalls so spurbar, daf} von der Krise des Flachentarifvertrags gespro-
chen wird.3Zuverlassige Zahlen fehlen freilich.

2. Das Recht auf Tarifausstieg

Waéhrend es kaum bestreitbar ist, daf die positive Koalitionsfreiheit auch ein Recht
des Einzelnen - Arbeitgebers wie Arbeitnehmers - bedeutet, sich den Tarifvertrdgen
der selbstgewdhlten Koalition unterstellen zu dirfen, bedeutet die negative Koa-
litionsfreiheit zwar, die Mitgliedschaft beenden zu diirfen, aber keineswegs, keinen
Tarifwirkungen zu unterliegen - also ,,in Ruhe gelassen“ zu werden, wie insbesondere
die Allgemeinverbindlicherklarung von Tarifvertragen nach 85 TVG zeigt.4 Der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Tarifbindung von Nichtorgani-
sierten51aRt sich aber eine entscheidende Grenze entnehmen: Jede Tarifgeltung bedarf
einer Legitimation. Diese kann nur staatlich-demokratisch oder privatautonom-
mitgliedschaftlich sein. Mit der negativen Koalitionsfreiheit ist dem einzelnen Arbeit-
geber oder Arbeitnehmer das Recht eingerdumt, seiner bisherigen Koalition das mit-
gliedschaftliche Tarifmandat zu entziehen. Der nunmehr Nichtorganisierte hat zwar
ebensowenig wie jeder andere ein Recht auf vollkommene Selbstbestimmung. Thm ist

3A.Junker, Der Flachentarifvertrag im Spannungsverhaltnis von Tarifautonomie und betrieblicher Regelung,
ZfA 1996, 383 ff.; Rieble, Krise des Flachentarifvertrages? RdA 1996, 151 ff.; Wirth, Tarifpolitik am Wende-
punkt- ein Pladoyer fir den Flachentarifvertrag, AuA 1997, 109; Zachert, Krise des Flachentarifvertrages?
RdA 1996, 140 ff.; derselbe, Fiat der Flachentarifvertrag noch eine Zukunft? AuA 1996, 293.

4So BVerfG vom 14. 6. 1983 - 2 BVR 488/80 - BVerfGE 64, 208, 213 = AP Nr. 21 zu § 9 BergmannsVer-
sorgScheinG NRW = NJW 1984, 1225 = SAE 1984, 1 mit Anm. Scholz: .. insbesondere wird in den Schutzbe-
reich des Art. 9 Abs. 3 GG nicht eingegriffen.”“ MinchArbR/Lcm>zsc/? 111 (1993) § 237 Rn. 4; § 238 Rn. 36 ff.
Anders BAG vom 26. 4. 1990 - 1 ABR 84/87 - EzA §4 TVG Druckindustrie Nr. 20 = AP Nr. 57 zu Art. 9 GG:
negative Koalitionsfreiheit als PrifungsmaBstab fiir Betriebsnormen; Schiren, Tarifgeltung fur AuRenseiter -
»No taxation without representation®, RdA 1988, 138 ff.; Schliiter, Tarifmacht gegentiber AuBenseitern - Zur
VerfassungsmaRigkeit der tariflichen Schlichtungsstelle (§ 76 Abs. 8 BetrVG), FS Lukes (1989) S. 559 ff.

5BVerfG vom 24. 5. 1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 345 ff. = EzA § 5TVG Nr. 5= AP Nr. 15zu §5
TVG; vom 15. 7. 1980 - 1BvVR 24/74 und 439/79 -BVerfGE 55, 7ff. = EzA §5 TVG Nr. 7 = AP Nr. 17 zu §5
TVG; vom 14. 6.1983 (Fn. 4).
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aber das Recht garantiert, Fremdbestimmung nur durch den ihm gegentber hierzu al-
lein legitimierten Staat zu erfahren. Nur dessen Normbefehle rechnen zur ,,verfassungs-
maRigen Ordnung*“, nur sie durfen die individuelle Freiheit beschranken. Die Fremd-
bestimmung durch den Staat ist im Bereich der Berufsausiibung, sei es als Arbeitgeber
oder als Arbeitnehmer, an die Schranken des Art. 12 GG gebunden. Insofern verbirgt
die Berufsfreiheit ein Recht auf privatautonome Individualitat: die Arbeitsvertragsfrei-
heit unabhangig von einer Bevormundung durch den Staat oder die Koalitionen.6

Doch ist - was von der Tarifkritik haufig Gibersehen wird - die Vertragsfreiheit auch
im Arbeitsleben kein Recht auf einseitiges Vertragsdiktat. Die Auseinandersetzung mit
dem Vertragspartner bleibt niemandem erspart. Dabei hat der Arbeitgeber auch keinen
Anspruch darauf, nur mit den ihm ,unterlegenen* Arbeitnehmern auf individueller
Ebene verhandeln zu missen. Vielmehr haben diese kraft ihrer kollektiven Koaliti-
onsfreiheit das Recht, ihre Kraft zu biindeln, also Uber ihre Gewerkschaft vom Arbeit-
geber den Abschlu3 eines Haustarifvertrags zu verlangen - und notfalls zu erstreiken.
Individualitat kann der Arbeitgeber immer nur flr sich beanspruchen, nicht aber von
seinen Arbeitnehmern verlangen. Die Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers nach
82 Abs. 1 TVG ist mithin das notwendige Korrelat zu seinem subjektiven Recht auf
Tarifflucht. Anders gewendet: Sowenig die Gewerkschaft vom Arbeitgeber kollektives
Verhandeln verlangen kann, sowenig kann der Arbeitgeber von seinen Arbeitnehmern
Individualitét einfordern.

Il. Geltungsvoraussetzungen des Verbandstarifvertrags
als Angriffspunkte

1. Uberblick

Die Arbeitsbedingungen eines Tarifvertrages gelten normativ, also unmittelbar und
zwingend, iSv §4 Abs. 1 TVG wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:
 Aufkollektiver Ebene miissen taugliche Tarifparteien einen wirksamen Tarifvertrag

geschlossen haben.
 Auf individueller Ebene mul} ein Arbeitsverhdltnis bestehen, Arbeitgeber und Ar-

beitnehmer mussen als Mitglieder der tarifschlieBenden Verbénde tarifgebunden
sein, also durch ihre Entscheidung fiir die Mitgliedschaft die Geltung des Tarifver-
trags legitimiert haben.

Den Sonderfall der Tarifgeltung kraft Allgemeinverbindlicherklarung (§ 5 TVG) will hier aufler
Betracht lassen, weil er nur wenige Branchen betrifft.

e Zudem mufB der Geltungsanspruch des auf kollektiver Ebene geschlossenen Tarif-
vertrags das auf individueller Ebene bestehende Arbeitsverhéltnis erfassen- und

6 Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb (1996) Rn. 1151 ff. Fur dieses Legitimationsproblem kommt es nicht
darauf an, ob sich die Tarifnormen nur zugunsten des Nichtorganisierten auswirken. So aber ein Grofteil der
Literatur: Schluter (Fn. 4) S. 572; Zo6llner, Tarifmacht und AuBenseiter, RdA 1962, 453, 459; Lieh, Begriff, Gel-
tungsweise und AuBenseiterproblematik der Solidarnormen, RdA 1967, 441 ff.
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zwar positiv dadurch, dal? das Arbeitsverhaltnis dem Geltungsbereich des Tarifver-
trages unterfallt.
Hinzu kommt nach der umstrittenen Rechtsprechung des 4. Senats die negative Beschrankung,

daR kein anderer im Betrieb geltender Tarifvertrag in der Tarifkonkurrenz vorgehen darf. Hierauf
will ich nicht eingehen, da sich insofern eine Wende in der Rechtsprechung andeutet.7

Dementsprechend kann der Angriff auf die Tarifgeltung in allen drei Punkten erfol-
gen:
 Aufkollektiver Ebene kénnen die Tarifparteien den Vertragsschlul? angreifen - vor
allem durch auRRerordentliche Kiindigung. Sie kénnen aber auch ihre Eigenschaft als
taugliche Tarifpartei beseitigen, durch Verbandsauflésung, Aufgabe der Tariffahig-
keit oder Beschrankung der Tarifwilligkeit.
« Aufindividueller Ebene wird vor allem die Beendigung der die Tarifgeltung legiti-
mierenden Mitgliedschaft praktisch. Weil sie (wie noch zu sehen sein wird) wenig
Erfolg bringt, wird haufig zur Trennung des Arbeitsverhaltnisses vom tarifgebun-
denen Arbeitgeber gegriffen - durch Ausgliederung und Ubertragung des Betriebes
oder eines funktionsféhigen Betriebsteils auf einen anderen Arbeitgeber, der insbe-
sondere zu diesem Zweck vom bisherigen Arbeitgeber als juristische Person ge-
grundet worden sein kann, mit der Folge, daf die Arbeitsverhaltnisse auf den nicht
tarifgebundenen Arbeitgeber (bergehen, kraft Gesetzes nach §613a Abs. 1 BGB
oder durch Universalsukzession im Zuge von Verschmelzung und Spaltung.8
SchlieRlich kann das Arbeitsverhéltnis als Gegenstand der tariflichen Regelung an-
gegangen werden, sei es durch Verselbstdndigung des Arbeitnehmers mit den Fol-
geproblemen der sogenannten Schein-Selbstandigkeit, sei es durch dessen Beendi-
gung und Verlagerung des Unternehmens oder Betriebes ins Ausland.
SchlieRlich kann die Arbeitgeberseite versuchen, dem Geltungsanspruch des Tarif-
vertrages zu entgehen. Durch geschickte organisatorische Malinahmen lait sich er-
reichen, dall das Unternehmen oder einzelne Betriebe aus dem Geltungsbereich des
Tarifvertrages herauswandern. Durch Herbeifiihren einer anderweitigen Tarifbin-
dung mit einer fremden Gewerkschaft 183t sich auf Basis der umstrittenen Recht-
sprechung des BAG zur Tarifeinheit im Betrieb der Vorrang eines anderen Tarif-
vertrages bewirken (insofern geht es um die Flucht in einen anderen Tarifvertrag).

2. Tarifflucht auf individueller Ebene

a) Beendigung der Mitgliedschaft

aa) Vereinsrechtliche VVorgaben

Die Mitgliedschaft in einem Verband I&Rt sich rechtsgeschéaftlich - wie jede Dauer-
rechtsbeziehung - auf zwei Wegen beenden: Durch einseitigen Gestaltungsakt - Aus-

7Vgl. Rieble, Anmerkung BAG EzA §4 TVG Geltungsbereich Nr. 10 mit Nachweisen.

8 Auf die Sonderfrage, ob das Arbeitsverhaltnis im Fall des UmwG wie alle anderen VertragsVerhéltnisse
durch Universalsukzession tibergeht oder wegen § 324 UmwG doch auch nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB, will
ich hier nicht eingehen. Dazu etwa Boecken, Unternehmensumwandlungen und Arbeitsrecht (1996) Rn. 56 ff.
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tritt oder AusschluB als Entsprechung zur Kindigung - und durch zweiseitigen Auf-
hebungsvertrag.9

In der Vergangenheit stand der Austritt gegen den Willen des Arbeitgeberverbandes
im Vordergrund. Das Austrittsrecht ist dem Mitglied garantiert - von der negativen
Koalitionsfreiheit wie von §39 BGB.10 Vom fristlosen Austritt (als Kiindigung) aus
wichtigem Grund (§ 626 BGB) abgesehen, beendet der normale Austritt das Mitglied-
schaftsverhaltnis nur dann ex nunc, wenn die Satzung keine Austrittsfrist festlegt, § 39
Abs. 2 1 Halbsatz BGB. Die nach §39 Abs. 2 2. Fialbsatz BGB zuléssige Hochst-
austrittsfrist von zwei Jahren hat der BGFi mit Rucksicht auf die negative Koalitions-
freiheit bei Gewerkschaften auf sechs Monate beschrankt.1l Fiir Arbeitgeberverbénde
fehlen zwar Entscheidungen. Doch gilt fir Arbeitgeber die Koalitionsfreiheit und da-
mit die Austrittsfreiheit nicht anders.ZDas leuchtet insbesondere mit Blick auf die Ta-
rifmacht ein: Der verbandsangehdrige Arbeitgeber muB3 sich der auf Mitgliedschaft
fuBenden Befugnis seines Verbandes, fur ihn Tarifvertrdge abschlieBen zu kdnnen,
insbesondere mit Blick auf § 3 Abs. 3 TVG ebenso schnell entziehen kdnnen, wie der
Arbeitnehmer.

Stets moglich bleibt der fristlose Austritt aus wichtigem Grund.u DalB ein Mitglied
mit der Tarifpolitik seines Verbandes nicht einverstanden ist oder sie fir sein Unter-
nehmen als wirtschaftlich unvertraglich ansieht, gentigt daftir aber nicht. Denn dieses
Risiko ist er mit seinem Beitritt gerade eingegangen.’ Wichtiger Grund kann nur die
Existenzbedrohung durch tarifliche Arbeitsbedingungen sein. Die fristlose Kiindigung
muR aber zudem vor dem Hintergrund der ordentlichen Kiindigung gesehen werden.
Die spezifische Unzumutbarkeit mul? also darin bestehen, dal die ohnehin kurze
Austrittsfrist von sechs Monaten nicht abgewartet werden kann. Das kann man sich
mit Blick auf tarifliche Arbeitsbedingungen allenfalls dann vorstellen, wenn ein beson-
ders belastender Tarifabschlul? droht und der Arbeitgeber noch vor dessen Inkrafttre-
ten austreten will, um ihm zu entgehen.

Das Problem stellt sich nicht mehr in der Schérfe, weil Arbeitgeberverbande ver-
starkt bereit sind, die Mitgliedschaft einvernehmlich durch Aufhebungsvertrag als
actus contrarius zum Aufnahmevertrag zu beenden. Es geniigt, daf? sich das Mitglied
und das fiur die Aufnahme zustindige Vereinsorgan - nach dem BGB der Vorstand,

9 Letzteres wird in der vereinsrechtlichen Literatur - offenbar wegen der Selbstverstandlichkeit - regelmaRig
nicht aufgefihrt. Richtig Krauss, Die neue Freiheit ohne Verbandstarif, DB 1995, 1562.

10 Statt aller MiinchArbR/L6wisch 111 (1993) § 237 Rn. 1ff.

U BGH vom 4.7. 1977 - Il ZR 30/76 - LM Art. 9 GG Nr.6= AP Nr. 25 zu Art. 9 GG und vom 22. 9.
1980 - Il ZR 34/80- LM §39 BGB Nr. 14 = AP Nr. 33 zu Art. 9 GG = NJW 1981, 340. Sieht die Satzung eine
langere Austrittsfrist als die noch zuléssige vor, so wird nicht etwa der fristlose Austritt méglich, sondern wird
die Satzungsbestimmung auf das noch zuldssige MaR geltungserhaltend reduziert; RG vom 7.6. 1917 —
1V 119/16 - RGZ 90, 306,311.

12 MinchArbR/L6WscZ; §238 Rn. 58 ff.; Krauss (Fn. 9) DB 1995, 1562; Daubler, Tarifausstieg - Erschei-
nungsformen und Rechtsfolgen, NZA 1996, 225, 226. Das LAG Ddusseldorf vom 13.2. 1996- 16(6)
Sa 1457/95 - LAGE §3 TVG Nr. 4 =NZA-RR 1996, 340 1aRt die Frage offen.

13 Siehe nur Lowisch/Rieble, TVG (1992) § 3 Rn. 36; LAG Ddusseldorf aaO.

14 Mit Recht LAG Dusseldorf aaO; ahnlich Daubler (Fn. 12) NZA 1996, 226; groBzugig aber Beuthien/Meik,
Wenn Tariftreue unzumutbar wird, DB 1993, 1518.
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826 Abs. 2 BGB - darlber einig sind, daB die Mitgliedschaft enden soll. Kiindigungs-
fristen brauchen hierbei nicht beachtet zu werden, weil der Verein durch seine Zu-
stimmung zur Beendigung der Mitgliedschaft auch auf die Einhaltung der Kindi-
gungsfrist verzichtet.5 Die Gewerkschaft kann das nicht verhindern, weil sie keinen
Anspruch darauf hat, dafl ihr Tarifpartner keine Entlassung aus der Mitgliedschaft
vornimmt.

Ausgeschlossen ist nur die rickwirkende Beendigung der Mitgliedschaft. Sie ist
zwar schuldrechtlich méglich (arg. § 159 BGB), aber nicht mit AuRenwirkung ,,zu La-
sten Dritter, auf die es wegen der Tarifgebundenheit nach §3 Abs. 1 TVG an-
kommt.16

bb) Tarifrechtliche Folgen

* Tarifabschliisse wahrend der auslaufenden Mitgliedschaft

Erklart ein Arbeitgeber oder Arbeitnehmer den Austritt aus seinem Tarifverband,
flihrt das nicht zum Wegfall der Tarifbindung: Der Austritt wird erst mit Ablauf der
satzungsgemaRen Austrittsfrist wirksam, bis dahin gelten nicht nur die alten Tarifver-
trége nach 88 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG kraft ordentlicher Tarifgebundenheit weiter, der
Betreffende wird auch nach Zugang der Austrittserklarung von allen neuen Tarifver-
tragen erfal3t, weil er - solange die Mitgliedschaft wéhrt - der vollen Tarifmacht unter-
fallt.
« Fortgeltung aktueller Tarifvertrage nach § 3 Abs. 3TVG

Mit Ende der Mitgliedschaft erlischt zwar die Tarifmacht - an die bis dahin abge-
schlossenen Tarifvertrage bleibt das ehemalige Mitglied aber wegen 83 Abs. 3 TVG
gebunden, weil er die von seinem Verband fir ihn vereinbarten Arbeitsbedingungen
einhalten muB. Der Tarifvertrag gilt nach wie vor unmittelbar und - im Unterschied
zur Nachwirkung - zwingend. Weil 8§83 Abs. 3 TVG die einseitige Tarifgebunden-
heit - und nicht die auf zweiseitiger Tarifgebundenheit fulende Tarifgeltung nach 84
Abs. 1 Satz 1 TVG - perpetuiert, kdnnen bislang nicht tarifgebundene Arbeitnehmer
auch nach Beendigung der Mitgliedschaft des Arbeitgebers durch ihren Beitritt zur
tarifschlieRenden Gewerkschaft die volle Tarifgeltung auslésen.7

Diese verlangerte Tarifbindung ist nach dem TVG nicht befristet. An sich mul? das
ehemalige Verbandsmitglied deshalb abwarten, bis der Tarifvertrag durch Fristablauf
oder Kiindigung endet. Es kommt also auf die Laufzeit des Tarifvertrags an. Wahrend
Entgelttarife normalerweise eine verhaltnismaRig kurze Laufzeit von ein bis zwei Jah-
ren haben, sind Manteltarife mit Laufzeiten selbst bis zu zehn Jahren keine Seltenheit.
Wird gar wéhrend der Austrittsfrist ein solcher MTV abgeschlossen, wére bei wort-
getreuer Handhabung des § 3 Abs. 3 TVG der Ausgetretene noch fur die volle Lauf-
zeit an die Arbeitszeit- und Urlaubsregelungen oder Gemeinsamen Einrichtungen

15 Eingehend jetzt Oetker, Die Beendigung der Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbanden als tarifrechtliche
Vorfrage. ZfA 1998, 41 ff.

16 Richtig Daubler (Fn. 12) NZA 1996, 226 gegen Krauss (Fn. 9) DB 1995, 1562. Vgl. auch BAG vom 14. 10.
1960- 1 AZR 233/58 - NJW 1961, 573 = AP Nr. 10 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.

17BAG vom 4. 8.1993-4 AZR 499/92 - EzA §3TVG Nr. 7- AP Nr. 15zu § 3 TVG = SAE 1994, 158 mit
Anm. Rieble; Léwisch/Rieble (Fn. 13) § 3 Rn. 78; Kempen/Zachert, TVG [3. Aufl. 1997] § 3 Rn. 25.
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des MTV gebunden. Dementsprechend wird in der Literatur diskutiert, wie sich die-
se lange Bindung beschrénken 14t - um das Recht auf Tarifausstieg effektiv zu ma-
chen.

Zuerst ist daran zu denken, generell die Laufzeit von Tarifvertragen zu begrenzen,
analog § 624 BGB auf funf Jahre.BAber das hilft nicht, weil § 624 BGB nur verlangt,
daf3 nach spatestens flinf Jahren eine Kundigungsmadglichkeit bestehen muR. Kiindigt
der Verband nicht, so bliebe das ehemalige Mitglied nach dem Wortlaut von § 3 Abs. 3
TVG gebunden, weil der Tarifvertrag nicht ,,endet”. Doch ist auch die Nichtkindi-
gung eines Tarifvertrages eine AuRerung von Tarifmacht, die gegentiber dem ehemali-
gen Mitglied legitimationslos erfolgt. Insofern macht es aus Sicht des Mitglieds keinen
Unterschied, ob ein kindbarer Tarifvertrag nicht gekiindigt wird oder ein befristeter
Tarifvertrag verlangert wird. Dementsprechend wird vorgeschlagen, die erweiterte
Tarifbindung nach §3 Abs. 3 TVG zeitlich bis zum néchstmdglichen Kiindigungs-
termin zu beschrénkend Das entspricht der Rechtsprechung des BGH zur Nachhaf-
tung ausgeschiedener Gesellschafter.2 Das bedeutet - iVm dem analog § 624 BGB
zu bejahenden Kiindigungsrecht - eine duRerste Bindung von 5Jahren. Eine effekti-
ve Lésung vom Tarifvertrag ist das nicht. Eben in der von § 3 Abs. 3 TVG angeord-
neten langen Bindung ist ein Grund fir das Ausweichen in das neudeutsch
,»outsourcing* genannte Ausgliedern von Betrieben und Betriebsteilen zu sehen, weil
die zwingende Wirkung des Tarifvertrages nach 8 613a Abs. 1 Satz 2 BGB spatestens
nach einem Jahr endet (dazu sogleich). Eben dies spricht dafir, die Tariffortgeltung
nach § 3 Abs. 3 TVG rechtsforthildend auf einfahr zu begrenzen.2L So bliebe der Ta-
rifausstieg, wenigstens soweit es die zwingende Wirkung des Tarifvertrages betrifft,
effektiv moglich.

Ganz abschaffen lait sich die fortwirkende Tarifgebundenheit nicht. Denn damit
verlore der Tarifvertrag seine Funktion: Den Gewerkschaften muf3 eine kalkulierbare
Mindestlaufzeit der zwingenden Tarifbedingungen garantiert werden, weil der Tarif-
vertrag sonst seine Regelungsfunktion einbifite - und auch die Friedenspflicht als
Kehrseite keine Rechtfertigung mehr fdnde. Damit erledigt sich auch der Einwand, die
Tariffortgeltung nach Austritt schranke die negative Koalitionsfreiheit ein. Das Ge-
genteil ist richtig: Indem 83 Abs. 3 TVG die Vertragsbindung vom Fortbestand der
Mitgliedschaft abkoppelt, erleichtert die Vorschrift den Austritt. Ohne diesen Para-
graphen kénnte die Rechtsprechung des BGH zur Verkirzung der Austrittsfrist nicht
aufrechterhalten werden.2

18 Lowisck/Rieble (Fn. 13) § 1 Rn. 128, zustimmend Hanau/Kania, Stufentarifvertrage, DB 1995, 1229, 230;
Déaubler (Fn. 12) NZA 1996, 227.

19 Léwisch/Rieble (Fn. 13) § 3 Rn 74; Bauer/Diller, Flucht aus Tarifvertrdagen, DB 1993, 1085, 1086; dagegen
Daubler (Fn. 12) NZA 1996, 225; Sacker, Die Tarifgebundenheit, AR-Blattei Tarifvertrag Ill (1972) unter
D Il 2b und Wiedemann/StumpfTVG (5. Auflage 1977) § 3 Rn. 35.

20BGH vom 19. 12. 1977 - Il ZR 202/76 - BGHZ 70, 132ff. = LM § 159 HGB Nr. 6 sowie vom 8. 10. 1984 -
Il ZR 312/83 - LM § 159 HGB Nr. 10 = NJW 1985, 1899.

21 Rieble (Fn. 6) Rn. 1557; de lege ferenda auch Konzen, Die Tarifautonomie zwischen Akzeptanz und Kritik,
NZA 1995,913, 920.

22 Vgl. die Mindestmitgliedschaftszeiten fur Erzeugergemeinschaften nach 8 3 Abs. 1 MarktstrukturG, dazu
Rieble (Fn. 6) Rn. 704.
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* Nachwirkung geméaR §4 Abs. 5TVG

Nach standiger Rechtsprechung des 4. Senats schlief’t sich an die Tariffortgeltung
nach §3 Abs. 3 TVG die Nachwirkung des ausgelaufenen Tarifvertrags in entspre-
chender Anwendung von §4 Abs. 5 TVG an. Das flihrt zu einer ,,unendlichen Fort-
wirkung* einer einmal begriindeten Tarifgeltung.

Allerdings wird das bestritten.24 VVersteht man die TarifnormWirkung mit der hM
auch im Nachwirkungszeitraum als echte Rechtsnormwirkung, so 163t sich schwerlich
die Legitimation fur eine unendliche Normgeltung finden. Dafur kommt die Minder-
meinung zu unzutrdglichen Ergebnissen: Sie muf} ndmlich, wenn sie den Tarifvertrag
nachwirkungs- und damit ersatzlos enden lassen will, sagen, was an dessen Stelle gel-
ten soll.

Eine Mdglichkeit besteht darin den Wegfall des Tarifvertrages dadurch aufzufangen,
dem Arbeitnehmer in entsprechender Anwendung von 8§ 612 Abs. 2 BGB einen An-
spruch auf das Ubliche Arbeitsentgelt zuzusprechen. Immerhin wendet die Recht-
sprechung die Vorschrift auch sonst analog an, wenn sich die Tatigkeit des Dienstver-
pflichteten &ndert.% Freilich ist das zivilrechtlich kaum haltbar, weil § 612 Abs. 2 BGB
einzig dazu dient, eine Regelungsliicke bei AbschluB des Dienstvertrages und nicht in
seinem Verlauf oder seiner Beendigung zu schlieBen.Z7 Zudem wirde der Arbeitneh-
mer so, weil Ubliches Entgelt das Tarifentgeh sein soll, doch wieder das Tarifentgeh
erlangen, ohne Tarifgeltung und ohne zahlendes Mitglied der Gewerkschaft zu sein.
SchlieRlich gilt §612 Abs. 2 nur fir das Entgeh und ist fiir andere Arbeitsbedingun-
gen, inshesondere den Umfang der Arbeitszeit auch nicht entsprechend anwendbar.

Deshalb bleibt als zweite Mdglichkeit nur, die Arbeitsbedingungen des Arbeitsver-
trages wieder aufleben zu lassen - wie beim nachwirkungslosen AuRerkrafttreten von
Betriebsvereinbarungen.8 Das aber fuhrt zu unertréglichen Ergebnissen, weil sich, je-
denfalls bei langerwahrender Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis, fiir den Arbeitnehmer

23BAG vom 18. 3. 1992 - 4 AZR 339/91 - EzA §4 TVG Nachwirkung Nr. 14 = AP Nr. 13 zu §3 TVG mit
kritischer Anm. Léwisch/Rieble = SAE 1993, 132 mit kritischer Anm. Krebs; vom 13. 7. 1994 - 4 AZR 555/93 -
EzA 84 TVG Nachwirkung Nr. 17 = AP Nr. 14 zu §3 TVG Verbandszugehérigkeit; vom 13. 12. 1995-
4 AZR 1062/95 - AP Nr. 3 zu § 3 TVG Verbandsaustritt mit Anmerkung Rieble = EzA §3 TVG Nr. 11; vom
28.5. 1997- 4 AZR 546/95 - DB 1997, 2229 = EzA §4 TVG Nachwirkung Nr. 23 = AP Nr. 26 zu §4 TVG
Nachwirkung (demnéchst) nebst Parallelsache 4 AZR 545/95 (nicht veroffentlicht) fir den Austritt mit nachfol-
gender Aufldsung des Arbeitgeberverbandes.

24 Léwisch/Rieble (Fn. 13) § 3 Rn. 74, 93, § 4 Rn. 53, 241 ff.; Oetker, gemeinsame Anm. zu BAG vom 18. 3.
1992 und vom 27. 11. 1991, EzA § 14 TVG Nachwirkung Nr. 14 und 15; Bauer/Diller (Fn. 19) DB 1993, 1086;
Z6liner/Loritz Arbeitsrecht (4. Aufl. 1992) § 37 Il 5, S. 374; Biichner, Die tarifrechtliche Situation bei Verbands-
austritt und bei Auflésung eines Arbeitgeberverbandes, RdA 1997, 259, 260 f.; LAG Koln vom 25. 10. 1989 —
2Sa474/89 - LAGE §3TVG Nr.2=NZA 1990, 502.

25Vor allem: Lieb, Mehr Flexibilitat im Tarifvertragsrecht? ,,Moderne Tendenzen* auf dem Prifstand, NZA
1994, 289 [Teil 1], 337 [Teil 2], 338, BAG vom 14. 6. 1994 - 9 AZR 89/93 - EzA §4 TVG Geltungsbereich
Nr.5=AP Nr. 2 zu § 3 TVG Verbandsaustritt = SAE 1995, 75 mit Anm. Rieble.

26 BGH vom 11. 11. 1977-1 ZR 56/77-AP Nr. 30 zu § 612 BGB; BAG vom 16.2. 1978- 3 AZR 723/76-
AP Nr. 31 zu §612 BGB = EzA §612 BGB Nr. 8 und vom 21. 11. 1991 - 6 AZR 551/89- AP Nr.2 zu 8§34
BAT = EzA §2 BeschFG 1985 Nr. 15; MunchArbR/Hanau § 61 Rn. 12,

27 Naher Rieble Anmerkung zu BAG vom 13. 12. 1995 AP Nr. 3 zu § 3 TVG Verbandsaustritt.

28BAG vom 9. 2. 1989- 8 AZR 310/87 - AP Nr. 40 zu § 77 BetrVG 1972 = EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 27
und vom 21. 8. 1990 - 1 ABR 73/89 - AP Nr. 5 zu § 77 BetrVG 1972 Nachwirkung = EzA § 77 BetrVG 1972
Nr. 36; dazu GK-BetrVG/AVe«fz [6. Aufl. 1998] § 77 Rn. 336, 338 f.
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eine unzumutbare und nicht sachgerechte Verschlechterung seiner Arbeitsbedin-
gungen ergabe.

Die Nachwirkung flihrt dagegen zu einem verniinftigen Ergebnis: Die (tariflichen)
Arbeitsbedingungen bleiben, wie sie sind; den Arbeitgeber, der zu einer Abanderung
gelangen will, trifft die ,,Beseitigungslast” - genauer: die Abdnderungslast. Er mul} die
abldsende ,,andere Abmachung® zur Neuregelung der Arbeitshedingungen bewirken,
sei es durch Anderungsvertrag, der idR nur durch Anderungskiindigung erzwungen
werden kann, sei es durch Inkraftsetzen eines neuen Tarifvertrags.® Nur reicht die
vom BAG hierfir gegebene Begriindung nicht aus: Die Nachwirkung will keine
»Inhaltsleere” im Arbeitsverhéltnis verhindern, weil diese gar nicht eintrdte. Schlech-
tere Arbeitsbedingungen sind auch ein Inhalt des Arbeitsverhaltnisses. Gewollt ist von
84 Abs. 5 TVG vielmehr ein Bestandsschutz oder Vertragsinhaltsschutz, der jede au-
tomatische Verénderung der Arbeitsbedingungen allein durch den Tarifentfall verhin-
dert® und demjenigen, der die Anderung will, die Anderungslast auferlegt. Das ent-
spricht allgemeinen vertragsrechtlichen Grundsatzen.

b) Trennung von Tarifgebundenheit und Arbeitsverhéltnis durch Betriebsiibergang
nach § 613a BGB

Kann der Arbeitgeber wegen 83 Abs. 3 TVG an seiner Tarifgebundenheit vorerst
nichts &ndern, so bietet es sich fiir ihn an, sich von seinen Arbeitnehmern und damit
von den tarifgebundenen Arbeitsverhaltnissen zu trennen. Den rechtlichen Weg hier-
zu bietet der Betriebsiibergang des § 613a BGB: Der Arbeitgeber braucht nur einzelne
Betriebe oder funktionsféhige Betriebsteile auf einen Betriebserwerber zu ubertragen -
vornehmlich auf eine juristische Person, deren Anteilseigner er selbst ist. Fir diese
Ubertragung bieten sich vielfiltige Moglichkeiten: Neben der vor allem steuerlich
vorteilhaften Spaltung nach dem Umwandlungsgesetz kann der bisherige Arbeitgeber
den Betrieb oder Betriebsteil auch verkaufen oder verpachten.

Mit dem Betriebslibergang gehen die Arbeitsverhéltnisse im betroffenen Betrieb
oder Betriebsteil auf den neuen Arbeitgeber Uber. Das Widerspruchsrecht der Arbeit-
nehmer, mit dem sie diesen Ubergang hindern kénnen,3L hilft ihnen wenig. Denn sie
riskieren damit die betriebsbedingte Kiindigung, weil ihr Alt-Arbeitgeber keine Ar-
beitsplatze mehr hat, auf denen er sie beschéftigen kann. Nach neuerer BAG-
Rechtsprechung erhalten sie in diesem Fall nicht einmal eine Sozialplanabfindung, weil
der Verlust des Arbeitsplatzes nicht auf eine Unternehmerentscheidung des Arbeitge-
bers, sondern auf ihren Widerspruch zuruickzufihren ist:2 Mit dem Widerspruch
schlagen die Arbeitnehmer einen zumutbaren Arbeitsplatz aus (§ 112 Abs. 5 Nr. 2

29 Zur Beseitigungslast zutreffend Hromadka/Maschmann/Wallner, Der Tarifwechsel (1996) Rn. 254.

30 Rieble (Fn. 27).

31 BAG vom 22.4. 1993 - 2 AZR 313/92 - EzA §613a BGB Nr. 112 = NZA 1993, 357 = DB 1994, 941;
EuGH vom 16. 12. 1992 - RS C-132/91 - EzA §613a BGB Nr. 105 = NZA 1993, 169 = SAE 1993, 214. Zum
Widerspruchsrecht im Fall der Spaltung Lutx.tr/Joost UmwG (1996) § 324 Rn. 27; Rieble, Verschmelzung und
Spaltung von Unternehmen und ihre Folgen fir Schuldverhéltnisse mit Dritten, ZIP 1997, 300, 306.

32BAG vom 5. 2. 1997 - 10 AZR 553/96 - ZIP 1997, 1385 = EzA § 112 BetrVG 1972 Nr. 92.
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Satz 2 BetrVG) - und zwar selbst dann, wenn bei dem neuen Arbeitgeber schlechtere
Arbeitsbedingungen gelten.

Ist der im Zuge des Betriebsiibergangs in die Arbeitgeber-Position nachriickende
Betriebserwerber nicht Mitglied des tarifschlieRenden Arbeitgeberverbandes, so schei-
det jede Tarifgebundenheit nach dem TVG aus - einschlielich samtlicher Fortgel-
tungstatbestande. §3 Abs. 3 TVG ist nicht anwendbar, weil der neue Arbeitgeber nie
tarifgebunden war. Die Nachwirkung des 84 Abs. 5 TVG greift nicht, weil der Tarif-
vertrag im Avrbeitsverhéltnis mit dem neuen Arbeitgeber nie normativ gegolten hat.
Eben aus diesem Grund sorgt §613a Abs. 1 Satz 2 BGB fiir den Erhalt der tariflichen
Arbeitsbedingungen zum Schutz der Arbeitnehmer: Sie werden in das Einzelarbeits-
verhéltnis ,transformiert”, gelten also als Bestandteil des Arbeitsvertrages weiter. Das
heiRt an sich: Sie kdnnten durch Anderungsvertrag, notfalls erzwungen durch Ande-
rungskindigung verschlechtert werden. Damit das nicht geschieht, ordnet §613a
Abs. 1 Satz 2 BGB an, daR die tariflichen Arbeitsbedingungen fir ein Jahr nicht ver-
schlechtert werden dirfen. Endet der transformierte Tarifvertrag vor Ablauf des Jah-
res, so endet damit auch seine Unabénderlichkeit (Satz 4 Var. 1).

Der entscheidende Vorteil gegenliber der Beendigung der Mitgliedschaft liegt also
nicht darin, dafl der Tarifvertrag ganz wegfiele. Der neue Arbeitgeber ist auch im Fall
des Betriebstibergangs vorerst weiter an den in das Arbeitsverhdltnis eingegangenen
Tarifvertrag gebunden; ihn trifft wiederum die Beseitigungs- oder besser: Abande-
rungslast. Nur wird die Ab&nderung durch Arbeitsvertrag friher moglich, weil die
zwingende Wirkung spétestens nach einem Jahr endet.

¢) Herauswandern aus dem (fachlichen) Geltungsbereich des Tarifvertrages

Tarifvertrage beschranken ihren Geltungsanspruch in rdumlicher, personeller und
fachlicher Hinsicht. Das heil’t: Sie gelten im einzelnen Arbeitsverhéltnis nur, wenn
dieses dem Tarifgebiet und der Branche zuzuordnen ist und wenn der Arbeitnehmer
mit seinen personlichen Voraussetzungen vom Tarifvertrag erfalit wird. Dementspre-
chend kann der Arbeitgeber durch Beeinflussung dieser Geltungsvoraussetzungen den
Geltungsanspruch des Tarifvertrages vernichten. Er kann etwa einen einzelnen Ar-
beitnehmer durch ,,Beférderung* zum aufertariflichen Angestellten machen, womit
der Tarifvertrag nicht mehr normativ gelten kann. Er kann auch seine Betriebsstatte
aus dem rdumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrages, etwa einem bestimmten Bun-
desland, heraus verlegen. Freilich liegt in aller Regel dann die Verlagerung ins Ausland
und damit aus dem Geltungsbereich des gesamten deutschen Arbeitsrechts néher.
Wirklich praktisch wird die Flucht aus dem fachlichen Geltungsbereich, also der
Branchenzuordnung des Tarifvertrages - mit ganzen Betrieben oder Teilen.

Denn in keinem Unternehmen sind ausschlieRlich Arbeitnehmer beschéftigt, deren
Téatigkeit der priméren Branchenzuordnung des Unternehmens entspricht. Jedes Un-
ternehmen beschaftigt Arbeitnehmer mit Hilfsfunktionen, vom Koch in der Kantine,
dem Mechaniker im Wartungsdienst bis zum Buchhalter in der Verwaltung. Solche
Hilfsabteilungen oder bei entsprechender organisatorischer Verselbstdndigung auch
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Hilfsbetriebe werden tarifrechtlich dem Hauptzweck des Betriebes/Unternehmens
zugeordnet. Das heilit: Der Koch in der Metallkantine verdient nach Metalltarif und
damit mehr, als er als Koch in einem Catering-Unternehmen mit den ,,schlechteren
Tarifen der NGG verdiente. Dementsprechend haben viele Unternehmen in der Ver-
gangenheit solche Hilfsdienste abgebaut, die Arbeitnehmer entlassen und die Arbeiten
an Unternehmen fremdvergeben, vom Catering-Service Uber Gebaudereinigung und
Wachdienst bis zur Maschinenwartung.

Als Alternative zum Abbau von Arbeitsplatzen im Unternehmen hat es sich dabei
stets angeboten, die rechtliche Verbindung von Hilfsabteilung oder -betrieb zum Pri-
marbetrieb zu zerstdren und damit die tarifrechtliche Zuordnung zur Priméarbranche.
Dafr ist nach der Rechtsprechung des BAG eine rechtliche Trennung in zwei selb-
standigen Unternehmen erforderlich. Sie erfolgt in der Regel durch Ausgriindung des
Hilfsbetriebs, etwa der Kantine auf eine Catering-GmbH, kann aber - mit Blick auf
die steuerneutrale Spaltung nunmehr auch durch Ubertragung des eigentlichen Pro-
duktions- oder Dienstleistungsbereiches auf einen neuen Rechtstréger erfolgen. Da
beide Unternehmen konzernverbunden sind, spielt fiir das Tarifrecht keine Rolle.

Einfacher noch haben es Arbeitgeber in sogenannten Mischbetrieben, in denen zwei
gleichberechtigte Primarzwecke verfolgt werden. Denn hier kommt es auf diejenige
Branche an, die dem Betrieb das Geprage gibt, in der also mehr Arbeitnehmer be-
schiftigt sind. Deshalb kann der Arbeitgeber durch Veranderung der Belegschaftszu-
sammensetzung das Ergebnis der TarifZuordnung in Mischbetrieben steuern: Wenn in
einem Produktionsbetrieb mit eigenem Handel 50 Arbeitnehmer der Metallbranche
zuzuordnen sind und 49dem Handel, dann muf? der Arbeitgeber nur zwei Verkaufer
einstellen oder zwei Metallarbeiter entlassen, um aus dem Geltungsbereich des Me-
talltarifes herauszufallen.3 Der Arbeitgeber kann (berdies - wie bei den Hilfsbe-
trieben - die beiden Branchen auf verschiedene Unternehmen trennen, indem er fir
einen Teil einen Betriebslibergang herbeifhrt.

Was tarifrechtlich geschieht, wenn ein Betrieb oder Unternehmen aus dem Gel-
tungsbereich des Tarifvertrages herauswandert, war bislang nicht eindeutig gekléart.
Friher meinte das BAG, der Tarifvertrag falle ersatzlos weg, weil er auBerhalb seines
Geltungsbereichs gar nicht gelten kénne.34Die Literatur hat sich schon damals fiir eine
Nachwirkung analog §4 Abs. 5 TVG ausgesprochen.3 Spater - unter Geltung des mit
Tarifbestandsschutz versehenen §613a Abs. 1 BGB - hat man versucht, die Bran-

B BAG vom 25. 11. 1987 - 4 AZR 361/87 - EzA §4 TVG Geltungsbereich Nr. 1 = AP Nr. 18 zu § 1 TVG
Tarifvertrage: Einzelhandel und vom 24. 8. 1994 - 10 AZR 980/93 = EzA § 4 TVG Bauindustrie Nr. 75 = AP
Nr. 181 § 1 TVG Tarifvertrage: Bau; weiter BAG vom 14. 6. 1994 (Fn. 25); vom 25. 10. 1994 - 9 AZR 66/91 -
EzA § 2 VRG Bauindustrie Nr. 14 = AP Nr. 22 zu § 1 TVG Vorruhestand. Dazu auch von Hoyningen-Huene,
Die Anwendung des branchenfremden Tarifvertrags NZA 1996, 617 ff.

34 BAG vom 26.9. 1979 - 4 AZR 819/77 - SAE 1980, 63 mit Anmerkung Konzen = EzA §3 TVG Nr. 2 fur
einen Betrieb zur Gewinnung von Aluminium auf chemischem Wege (SchmelzfluBelektrolyse) der durch Her-
auslosung aus dem Metallunternehmen zum Chemieunternehmen geworden war. Das BAG hat jede Weiter-
geltung analog §4 Abs. 5 TVG abgelehnt: ,,Denn auch eine entsprechende Anwendung des § 4 Abs. 5 TVG
setzt voraus, dal durch die Betriebsiibernahme der fachliche Geltungsbereich des weiter anzuwendenden Tarif-
vertrages nicht weggefallen ist.“ So auch noch Léwisch/Rieble (Fn. 13) § 4 Rn. 48.

35 Wiedemann/Stumpf (Fn. 19) § 4 Rn. 188, § 3 Rdnr. 32.
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chenénderung in den Ausgriindungsféallen mit der Transformation des Tarifvertrags in
die Einzelarbeitsverhaltnisse aufzufangen.3® Das ist mehr als eine Nachwirkung, weil
die in den Arbeitsvertrag transformierten Tarifbedingungen wiederum fiir maximal ein
Jahr zwingend gelten wiirden. Uberzeugend ist das schon deshalb nicht, weil §613a
Abs. 1 Satz 2 BGB von seinem Schutzzweck her den Wegfall der Tarifgebundenheit
beim Betriebserwerber auffangen soll. Fur den Branchenwechsel mul? eine allgemeine
Losung gefunden werden, die auch dann greift, wenn kein Betriebsubergang vorliegt.

Auch hier stellt sich wieder die Frage nach der Alternative: Was soll gelten, wenn
der Tarifvertrag ersatzlos entfiele? Auch hier bleibt nur entweder ein Wiederaufleben
der tariflichen Arbeitsbedingungen oder - wofir sich der Dritte Senat des BAG ein-
mal ausgesprochen hat - der Rickgriff auf 8612 Abs. 2 BGB.37 Beide Wege sind un-
tauglich. Der Vierte Senat hat jetzt auch fir diesen Fall die Nachwirkung in entspre-
chender Anwendung von 84 Abs. 5 TVG bejaht3- mit Recht.

d) Tarifkiindigung durch das Mitgliedf

Bislang in der Literatur nur angedacht ist die Uberlegung, ob nicht dem einzelnen
Arbeitgeber bei Existenzgeféhrdung des Unternehmens ein individuelles auRerordent-
liches Tarifkliindigungsrecht zukommen muB, das das TVG freilich nicht vorsieht. 3
Die neueren Uberlegungen, die die Kartellwirkung des Tarifvertrags betonen, spre-
chen dafir, den Grundgedanken der Kartellvertragsrechtlichen Vorschrift des § 13
GWB [a.F.] hierher zu Ubertragen. Zudem wirde dem verbandsangehdrigen Arbeit-
geber so nur das Recht zugestanden, daR dem einzelnen durch Haustarif gebundenen
Arbeitgeber zukommt. Das will ich aus Zeitgrinden hier nicht weiter vertiefen. Wie
die auBerordentliche Kindigung durch den Tarifverband kann auch sie den Tarifver-
trag jedenfalls nicht nachwirkungslos beenden.

3. Tarifflucht auf kollektiver Ebene

Wahrend bislang vor allem individuelle Handlungsmdglichkeiten des einzelnen Ar-
beitgebers gefragt waren, bringt der wachsende Austrittsdruck nunmehr auch Arbeit-
geberverbande zu konkreten Uberlegungen, wie sie fiir ihre Mitglieder die Tarifgel-
tung abstellen kénnen, um dem Mitgliederschwund Einhalt zu gebieten.

a) Aulerordentliche Kiindigung des Tarifvertrags durch eine Tarifpartei

Der Tarifvertrag ist zuerst Vertrag. Als Vertrag ist er nach eigener Maf3gabe ordent-
lich kiindbar. Vor allem aber kommt den Tarifparteien ein Recht zur auBerordentli-
chen Kundigung zu, wenn das Festhalten am (auch befristeten) Tarifvertrag unzumut-

36 BAG vom 5. 10. 1993 - 3 AZR 586/92 - EzA § 1 BetrAVG Zusatzversorgung Nr. 6 = AP Nr. 42 zu §1
BetrAVG Zusatzversorgungskassen = NZA 1994, 848: ,,Auch wenn mit dem Betriebslibergang ein Branchen-
wechsel verbunden ist, andert sich an der einmal begriindeten arbeitsvertraglichen Geltung der Tarifnorm
nichts.”

37 BAG vom 14. 6. 1994 (Fn. 25).

38 Urteile vom 10. 12. 1997 - 4 AZR 247/96 - EZA §4 TVG Nachwirkung Nr. 25 = AP Nr. 20 zu §3 TVG
und vom gleichen Tag - 4 AZR 193/97 = EzA § 4 TVG Nachwirkung Nr. 26 = AP Nr. 21 zu § 3 TVG.

39 Rieble (Fn. 6) Rn. 1565 ff.; Léwisch, Tariféffnung bei Unternehmens- und Arbeitsplatzgefahrdung,
NJW 1997, 905, 906, These 3 und 4 mit entsprechendem Gesetzgebungsvorschlag S. 910, These 21.
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bar ist. Fur diese Unzumutbarkeit kann es nicht auf die Verb&nde ankommen, weil die
tarifliche Regelung der Arbeitsbedingungen nur ihre Mitglieder trifft. Dementspre-
chend muR die Einhaltung des Tarifvertrages fur die Mehrheit der Mitglieder unzu-
mutbar sein. Dieses - vom BAG nunmehr obiter anerkannte Kindigungsrechtd- ist
ein Anwendungsfall der Geschéftsgrundlagenlehre. Fiir jede Geschaftsgrundlagensto-
rung gilt, dald die Losung vom Vertrag nicht automatisch erfolgt, sondern von der
durch die Fortgeltung des Vertrages belasteten Partei mit einem Gestaltungsakt-
Rucktritt oder Kiindigung - geltend gemacht werden muf3.4L Besondere Prinzipien des
Tarifrechts sind fir diese Kuindigungslast nicht erforderlich.

Die Voraussetzungen des Kiindigungsrechts sind zu recht auBRerordentlich hoch ge-
steckt: Tarifvertragsparteien sind keine unbedarften Vertragspartner. Sie kénnen und
missen bei Tarifabschluf das Risiko einer Veranderung der wirtschaftlichen Umstén-
de, inshesondere der Ertragslage der Unternehmen einschétzen und tragen deshalb das
Risiko der Fehleinschétzung. Verwirklicht sich ein von einer Partei zu tragendes Risi-
ko, ist das aber kein Grund fir die fristlose Kindigung. Zudem leitet das BAG aus
dem ultima-ratio-Grundsatz her, daB die kindigende Tarifpartei die Obliegenheit
trifft, ein Anderungsangebot zu unterbreiten und hiertiber zu verhandeln.

Entscheidend kommt es auf die Rechtsfolge an: Endet der Tarifvertrag, so greift
grundsétzlich die Nachwirkung des 84 Abs. 5 TVG. Dabei kommt es auf den Beendi-
gungsgrund nicht an: Was fir Aufhebungsvertrag, Fristablauf oder ordentliche Kin-
digung gilt, gilt nach dem Wortlaut des Gesetzes ebenso fir die auferordentliche
Kindigung. Dann aber verspricht die Kindigung wegen Unzumutbarkeit nur einen
halben Erfolg: Die zwingende Wirkung des Tarifvertrages entfiele zwar; die unzumut-
baren tariflichen Arbeitsbedingungen gélten aber in den einzelnen Arbeitsverhéltnis-
sen weiter. Das bewegt manche Autoren, fiir den Fall der auBerordentlichen Kiindi-
gung des Tarifvertrages rechtsfortbildend einen Ausschlu der Nachwirkung anzu-
nehmen.2 Die Frage, was gelten soll, wenn der Tarifvertrag nachwirkungslos und
damit ersatzlos wegféllt, wird nur selten beantwortet. Die schon angesprochenen
Moglichkeiten des Riickgriffs auf das Ubliche Entgelt des §612 Abs. 2 BGB und des
Wiederauflebens der vertraglichen Arbeitsbedingungen taugen hier ebensowenig wie
nach Austritt und Ablauf des Tarifvertrags.

Fur die auBerordentliche Tarifkiindigung schlagen Belling und Hartmann eine dritte
Variante vor: Durch den Wegfall des aktuellen und wirksam gekiindigten Tarifvertrages

40BAG vom 18.12. 1996- 4 AZR 129/96- EzA §1 TVG Fristlose Kindigung Nr.2 mit Anmerkung
Rieble = AP Nr. 1 zu §1 TVG Kindigung mit Anmerkung L6éwisch = NZA 1997, 830; vom 18.6. 1997-
4 AZR 710/95- NZA 1997, 1234= DB 1997, 2331; Buchner, Kindigung der Tarifregelungen uber die Ent-
geltanpassung der Metallindustrie der dstlichen Bundeslander, NZ A 1993, 289 ff.; Daubler, Die Anpassung von
Tarifvertragen an veranderte wirtschaftliche Umstande, ZTR 1996, 241 ff.; Belling, Die auBerordentliche Anpas-
sung von Tarifvertragen an veranderte Umstande, NZA 1996, 906 ff.; Belling/Hartmann, Die Unzumutbarkeit
als Begrenzung der Bindung an den Tarifvertrag, ZfA 1997, 87 ff.; Oetker, Die Kindigung von Tarifvertrégen,
RdA 1995, 82, 93 ff.; Otto, Die Kundigung des Tarifvertrages aus wirtschaftlichen Grinden, FS Kissel (1994)
S. 787 ff.

41 Allgemein BGH vom 26.9. 1996- | ZR 265/95 , Altunterwerfung 1“- BGHZ 133, 316= NJW 1997,
1702 =JZ 1997, 900 mit Anm. Rieble.

42 Oetker (Fn. 40) RdA 1995, 95; Belling/Hartmann (Fn. 40) ZfA 1997, 130; Otto FS Kissel (Fn. 40) S. 794.
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soll der vorherige wieder aufleben - jedenfalls wenn es sich um einen unbefristeten \VVor-
géngertarif handelt. Das 143t sich konstruktiv zwar héren: Wurde der alte Tarifvertrag
einvernehmlich durch den jetzt gekiindigten ersetzt, kann er in der Tat wieder aufleben.
War der alte Tarifvertrag befristet oder gekiindigt, so kdnnte er als nachwirkender Tarif-
vertrag gern. 84 Abs. 5TVG an die Stelle des nachwirkungslos gekiindigten treten.

Aber das hulfe nichts: Erstens ist nicht gesagt, dal der VVorgangertarifvertrag tat-
séchlich schlechter war als der jetzige gekiindigte. Es gibt auch verschlechternde Tarif-
vertrége. Die fristlose Kiindigung des verschlechternden Tarifvertrages hétte dann die
widersinnige Folge, daf3 sich die Arbeitsbedingungen flr die Arbeitnehmer verbesser-
ten, sich die Unzumutbarkeit fur die Arbeitgeber also verschérfte. Die Tarifvertrage
im Osten Deutschlands bieten hierfiir Anschauung: Haben die Tarifpartner die Lohn-
angleichung an den Westen einvernehmlich verlangsamt, so wirde die auerordentli-
che Kundigung auch des verlangsamenden Tarifvertrags dazu flhren, dal sich der
Entgeltanstieg durch Riickkehr zum Vorganger beschleunigt.

Was ist, wenn der Tarifvertrag eine Arbeitszeitverkirzung ohne vollen Lohnaus-
gleich vorgesehen hat? Eine Teilkiindigung nur der Entgeltregeln ist wegen des Rege-
lungszusammenhanges nicht zuldssig. Folge des Wiederauflebens wére mithin eine
automatische Verlangerung der Arbeitszeiten, die dem Arbeitgeber etwa bei Auf-
tragsmangel ganz ungelegen kommen kann, auf die er jedenfalls mit arbeitsorgani-
satorischen Mallnahmen reagieren muf3, um Annahmeverzugsentgeltanspriiche der
Avrbeitnehmer zu verhindern.

Zudem wird ein Fall von Folgeproblemen erdffnet: Was soll etwa geschehen, wenn
der Arbeitgeber die letzte Tariflohnerh6hung ganz oder teilweise auf sein tbertarifli-
ches Entgelt angerechnet hat? Mit dem ersatzlosen Entfall dieser Erhdhung muR es
konsequenterweise auch um die Anrechnung geschehen sein. Auch kann der neue Ta-
rifvertrag einer veradnderten Gesetzeslage Rechnung getragen haben - man denke nur
an die Entgeltfortzahlung. Dann wiirde dessen Wiederaufleben dazu filhren, daf ein
nach der Vorstellung der Tarifparteien mit dem Gesetz nicht kompatibler Tarifvertrag
galte: Meines Erachtens ein klarer Eingriff in die Tarifautonomie.

Vor allem aber: Macht sich die Unzumutbarkeit tariflicher Arbeitsbedingungen am
Entgelt fest, so bedeutet das Wiederaufleben des VVorgéngers bei normalem Tarifgesche-
hen doch nur eine Lohnsenkung um 2 bis 5%.48Diese Differenz wird die Unzumutbar-
keit schwerlich beheben. Also mu auch der VVorgangertarif und dessen Vorganger und
so fort gekiindigt werden, bis irgendwann ein Tarifvertrag in der Vergangenheit gefun-
den ist, der noch zumutbar erscheint. Doch ist schon die auferordentliche Kiindigung
eines nunmehr nachwirkenden Vorgéngertarifes dogmatisch kaum fal3bar.

Meines Erachtens spricht deshalb alles dafir, auch dem fristlos gekiindigten Tarif-
vertrag Nachwirkung zuzusprechen.4 Die fristlose Kiindigung bewirkt dann nur den
Wegfall der zwingenden Wirkung.

43 Vgl. Statistisches Jahrbuch fur die Bundesrepublik Deutschland 1997, 22.10 und 22.11, S. 616 f. zur Ent-
wicklung der Tariflohne und -gehélter im friheren Bundesgebiet.
44 So auch Loéwisch (Fn. 39) NJW 1997, 908 (nach These 12); Buchner (Fn. 40) NZA 1993, 799.



Flucht aus dem Tarifvertrag und seine Behinderung durch die gesetzliche Weitergeltung 123

Ganz abgesehen von diesen rechtlichen Problemen- ein entscheidender Mangel
haftet der fristlosen Tarifkiindigung als Mittel zum Tarifausstieg an: seine Unklarheit
und Rechtsunsicherheit. Ob die Einhaltung des Tarifvertrages unzumutbar war oder
nicht, werden die Tarifparteien in aller Regel unterschiedlich sehen - sonst hétten sie
sich zu einem einvernehmlichen Anderungstarifvertrag verstanden. Beharrt die Ge-
werkschaft auf der Zumutbarkeit der Tariftreue, so steht die Wirksamkeit der Tarif-
kiindigung im Streit. Bis das BAG entschieden hat, ob der Tarifvertrag wirksam ge-
kiindigt worden ist, vergehen Jahre. Entgegen Oetker kann auch eine Regelungsverfii-
gung im vorlaufigen Rechtsschutz kaum helfen.% Selbst wenn der Arbeitsrichter den
Mut fénde, durch einstweilige Anordnung den gekiindigten Tarifvertrag auler Kraft
zu setzen, @ndert das nichts daran, daR das wirtschaftliche Risiko der Unwirksamkeit
der Kiindigung bei den Arbeitgebern liegen mulf?.

Die geringste Gefahr sind Massenklagen der Arbeitnehmer, die auf Einhaltung des
Tarifvertrages pochen. Die Arbeitgeber miBten in diesem Fall erhebliche Riickstel-
lungen bilden - fur den Fall, da ihre Kiindigung als unwirksam angesehen wird. Viel
eher zu gewartigen ist- wie das besondere Beispiel der Tarifkiindigung in Ost-
deutschland zeigt - eine massenhafte Arbeitsniederlegung, die entweder als Streik um
den Folgetarif oder als kollektive Zurtickhaltung der Arbeitsleistung anzusehen ist.
Rechtlich sind sowohl der Streik wie die kollektive Zurlickhaltung der Arbeitsleistung
umstritten.4 Interessanterweise wird dabei vor allem der Gewerkschaft Widerspriich-
lichkeit vorgeworfen: Sie dirfe nicht einerseits auf den Fortbestand des Tarifvertrages
pochen und zugleich dessen Friedenspflicht ignorieren. Dal3 sich die Arbeitgeberseite
ebenso widerspriichlich verhalt, indem sie das Ende des Tarifvertrages behauptet, an-
dererseits aber nicht bestreikt werden will, bleibt aulRer Betracht.

Aber darauf kommt es gar nicht an: Wenn die Arbeitgeber wirtschaftlich derart be-
drangt sind, daf sie zur fristlosen Kiindigung des Tarifvertrages greifen, dann kdnnen
sie weder jahrelange Streitigkeiten noch einen langeren Arbeitskampf ertragen.

b) Beseitigung einer Tarifpartei durch Verbandsauflésung oder Aufgabe der Tarif-
willigkeit (oder Beschrénkung der Tarifzustandigkeit)

Auch die kollektive Koalitionsfreiheit hat eine negative Seite: Das Recht des Ver-
bandes, sich selbst aufzulésen. Das ist im Grundsatz unbestreitbar und unbestritten.

45 (Fn. 40) RdA 1995, 102. Dabei sieht Oetker merkwiirdigerweise nur die VollzugsVerfugung, die den Ar-
beitgeberverband zur Einwirkung auf seine Mitglieder verpflichtet. Mit dieser ist aber nichts gewonnen, weil die
Einwirkungsbemuhungen des Arbeitgeberverbandes erfolglos sein werden, wenn die Mitglieder die Tarifein-
haltung als unzumutbar ansehen. Will man konsequent mit dem vorlaufigen Rechtsschutz helfen, dann mufRte
der Richter eine Regelungs-Feststellungsverfiigung treffen, die analog dem Hauptsacheverfahren nach § 9 TVG
normative Wirkung haben mifRte. Das gibt die Vorschrift meines Erachtens nicht her. Denn dem summarisch
entscheidenden Richter wird so ein Recht zum Eingriff in laufende Tarifvertrage gegeben.

46 Oetker (Fn.40) RdA 1995, 101f. Dessen Argument, die kollektive Zuriickhaltung der Arbeitsleistung
scheitere an der UnverhaltnismaBigkeit nach § 320 Abs. 2 BGB, sticht nicht. Denn die Arbeitnehmer wol-
len keinen einmaligen geringen Lohnrickstand beseitigen; sie wehren sich gegen eine aus ihrer Sicht rechtswid-
rige Vertragsauflage fiir die gesamte Zukunft des Arbeitsverhéltnisses. Kein Arbeitnehmer wird von § 320
Abs. 2 BGB dazu angehalten, dauerhaft unter den aus seiner Sicht nach wie vor mafRgeblichen Entgelten zu
arbeiten.
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Daneben steht das Recht eines jeden Verbandes, seine Tariffahigkeit aufzugeben, in-
dem die Satzung dahin gedndert wird, dal® der Abschlul von Tarifvertrdgen nicht
mehr zu den Verbandsaufgaben gehort - sogenannte gewollte Tarifunféhigkeit.4/ Der
Wegfall einer Tarifpartei soll dann die Tarifgeltung in Frage stellen. In der Literatur
gibt es Bestrebungen, den Wegfall der Tarifpartei zu hindern oder wenigstens zu be-
hindern, damit sich der Arbeitgeberverband nicht aus seiner Tarifverantwortung steh-
len kann. Die Auflosung einer Tarifpartei will eine starke Meinung in der Literatur
verhindern: Die Liquidation (§ 47 BGB) duirfe erst dann abgeschlossen werden, wenn
der letzte Tarifvertrag ausgelaufen ist.48 Biichner hat seine Uberlegungen nochmals
prézisiert: Es sei gerade Aufgabe der Liquidatoren, bestehende Rechtsbeziehungen
und damit auch Tarifvertrdge abzuwickeln, so dal der Tarifvertrag ohne weiteres
weiter fortgelten konne. Die Tarifpartei in Liquidation sei eben nicht handlungsfahig,
mithin nicht weggefallen.® Das ist richtig, soweit es um die burgerlich-rechtliche Exi-
stenz des Vereins geht. In der Tat schreibt das Liquidationsrecht allen VVerbéanden vor,
vor der Auflésung sdmtliche Vertrdge abzuwickeln. Fir das Tarifrecht gilt aber die
Besonderheit, dai3 die Befugnis zum AbschluR von Tarifvertrdgen von der Tariffahig-
keit abhéangt, deren Voraussetzungen im Lauf der Liquidation und nicht erst mit deren
Ende in Frage stehen.

Das zeigt gerade der Vergleich mit der gewollten Tarifunfahigkeit: Ubertriige man
Buchners Argument hierher, so hiee das: Ein Verband darf seine Tariffahigkeit erst
aufgeben, wenn alle Tarifvertrdge abgewickelt sind. Wegen der unterschiedli-
chen Laufzeiten ware das schon ein schwieriges Unterfangen. Vor allem aber kénnte
die Gewerkschaft versuchen, durch das stets neue Erzwingen von Tarifabschllissen
im Wege des Arbeitskampfes den Arbeitgeberverband zur Weiterexistenz als Tarif-
partei zu zwingen. Das Tarifrecht weicht mit der ,,Tarifwilligkeit“ gerade vom all-
gemeinen Verbandsrecht ab, rdumt dem Tarifverband das Recht ein, im Sinne der
ultravires-Doktrin durch einseitige, verbandsinterne und unter dem Schutz der Koa-
litionsfreiheit stehende Entscheidung die tarifliche Rechtsgeschéftsfahigkeit zu been-
den und zu begrenzen, und konsequent auch geltende Tarifvertrage zu Fall zu brin-
gen. Dieser vermeintliche Systembruch findet seine Rechtfertigung darin, daf} der
Verband mit seinen Tarifabschlissen nicht sich selbst, sondern seine Mitglieder ver-
pflichtet.®

47 Siehe nur Lowisch, Gewollte Tarifunfahigkeit im modernen Kollektivarbeitsrecht, ZfA 1974, 29 ff.; fur die
TarifZustédndigkeit als Beschréankung der Tarifwilligkeit auf bestimmte Mitglieder und damit auf einen be-
stimmten tariflichen Geltungsbereich BAG vom 12. 12. 1995 - 1 ABR 27/95 - EzA § 2 TVG Tarifzustandigkeit
als Beschrankung der Tarifwilligkeit auf bestimmte Mitglieder und damit auf einen bestimmten tariflichen Gel-
tungsbereich BAG vom 12. 12. 1995 - 1 ABR 27/95 - EzA § 2 TVG TarifZustéandigkeit Nr. 3= AP Nr. 8 zu §2
TVG Tarifzustandigkeit = NZA 1996, 1042 = DB 1997, 682.

48 Heinrich Stoll, Die Auflésung des nichtrechtsfahigen Vereines und seine Tariffahigkeit, AcP 133 (1931)
78 ff.; Wiedemann, Anm. zu BAG AP Nr. 4 zu § 3 TVG; Bichner, Anm. AR-Blattei Tarifvertrag Ill Entschei-
dung 4; Wiedemann/Stumpf (Fn. 19) § 2 Rn. 21; Lohscheid, Der Wegfall einer Tarifpartei, AuR 1972, 289 ff;
Kunze, Anderungen auf der Arbeitgeberseite von Kollektivvereinbarungen, RdA 1976, 31 ff.

49 Buchner (Fn 24) RdA 1997, 261 ff.

50 Lowisch/Rieble (Fn. 13) § 2 Rn. 89; Reuter, Die Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (OT-Mitgliedschaft) im
Arbeitgeberverband, RdA 1996, 201, 203.
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Deshalb ist auch im Fall der Verbandsauflosung mit dem Auflésungsbeschlul? zwar
nicht vom Wegfall des Verbandes, aber doch vom Wegfall der Tariffahigkeit auszuge-
hen, weil der Arbeitgeberverband flr die Zukunft nicht mehr als vollwertiger Tarif-
partner zur Verfligung steht.
 Verlust anderer Verbandsbefugnisse

Fur die gewollte Tarifunféhigkeit will eine zweite Meinung den Arbeitgeberverband
zumindest abstrafen: Der miisse nicht nur die Tariffahigkeit sondern insgesamt die
Koalitionseigenschaft aufgeben, dirfe also seinen Mitgliedern nunmehr als Wirt-
schafts- oder Fachverband zur Seite stehen. Das hétte die praktische Folge, daB jede
sozialpolitische Betreuung der Mitglieder unzulassig wiirde, insbesondere die Arbeits-
rechtsberatung nebst ProzefRvertretung.5L Das ist falsch, weil man fir Verbandsbefug-
nisse im Arbeitsleben nicht stets Tariffahigkeit verlangen darf. Damit wiirde den-
gleich aus welchem Grunde - nicht tariffahigen Koalitionen die Betatigungsfreiheit des
Art. 9 Abs. 3 GG in weitem Umfange und ohne sachlichen Grund und damit in ver-
fassungswidriger Weise genommen.® Die Gewerkschaft hat keinen irgendgearteten
Anspruch darauf, daB ihr ein Arbeitgeberverband als Tarifpartei zur Verfigung steht.
Vielmehr ist das eine autonome Entscheidung der organisierten Arbeitgeber, fur die
sie nicht ,,bestraft” werden dirfen.33 Dem tariflichen Regelungsbedirfnis der Gewerk-
schaften ist bereits damit gedient, daR die Tariffahigkeit des einzelnen Arbeitgebers
unbeschrankbar in 82 Abs. 1 TVG angeordnet ist, so daf ihr stets ein Tarifpartner zur
Verfiigung steht.54
* Folgen fiir die geltenden Tarifvertrage

Mit dem Entfall der Tariffahigkeit verliert der VVerband unbestreitbar die Fahigkeit,
in der Zukunft wirksame Tarifvertrdge abzuschlieBen. Denn die Tariffahigkeit ist
Wirksamkeitsvoraussetzung des Tarifabschlusses.%Was mit den aktuellen Tarifvertra-
gen geschieht, wenn eine Tarifpartei nach Tarifabschlul? tarifunfahig wird, sagt das
TVG nicht.

* Normative Fortgeltung nach 88 4 Abs. 1, 3Abs. 1TVG

Fur das Tarifrecht der Weimarer Zeit hat das Reichsgericht - mit Blick auf die da-
malige Zwangsschlichtung - gemeint, an der einmal begriindeten Tarifgeltung &ndere
sich durch die nachtragliche Tarifunwilligkeit tiberhaupt nichts.%Fir das TVG ist die-
se Auffassung noch vereinzelt vertreten worden.5 Doch kann ein Tarifvertrag nicht

51 Kempen/Zachert (Fn. 17) §2 Rn. 79f,; ebenso Daubler, Tarifvertragsrecht (3. Aufl. 1993) Rn. 73; der-
selbe (Fn. 12) NZA 1996, 232; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht | (1997) S. 528; &hnlich noch Lowisch
(Fn. 47) ZfA 1974, 44 f; angedacht auch von Schaub, Aktuelle Fragen des Tarifvertragsrechts, BB 1995, 2003,
2004 f.

52 Buchner, Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbanden ohne Tarifbindung, NZA 1994, 2, 10.

53 So im Ergebnis BAG vom 16. 11. 1989 - 8 AZR 368/88 - EzA § 11 ArbGG 1979 Nr. 6 = AP Nr. 11 zu
8§11 ArbGG 1979 ProzeRvertreter; Buchner (Fn. 52) NZA 1994, 11; Wank/Ramrath, ProzeRvertretung durch
Vertreter von Koalitionen nach § 11 ArbGG, NZA 1993, 345 ff.; Rieble (Fn. 6) Rn. 1864 ff.

54 MiunchArbR/Léwisch § 239 Rn. 75; Meik, Der Kernbereich der Tarifautonomie (1987) S. 155f.

55 Einhellige Meinung, siehe nur Lowisch/Rieble (Fn. 13) § 2 Rn. 103.

56 RG vom 29. 10. 1926 - 111 550/25 - RGZ 115, 177, 180.

57 Hueck/Nipperdey Arbeitsrecht 11/1 (7. Aufl. 1967) S. 475 und noch Léwisch (Fn. 47) ZfA 1974, 41, der fur
diesen Fall aber ein auBerordentliches Kiindigungsrecht bejaht hat.
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unverandert normativ weitergelten, wenn eine Tarifpartei weggefallen ist. Das haben
Reichsarbeitsgericht und Bundesarbeitsgericht fir die Auflésung des Arbeitgeberver-
bandes mehrfach gesagt - zuletzt 1997.8

Entscheidend flr den Entfall des Tarifvertrags ist, daB es eine normative Wirkung
ohne einen verantwortlichen Normgeber nicht geben kann. Andernfalls gelangte man
zu einer ,unendlich fortgeltenden™ Rechtsnorm, die nicht mehr gedndert werden
kann, wenn sie nicht mehr sachgemaf ist.®

Da Tarifnormen nur durch Vertragsschlufl zustande kommen, gibt es schon dann
keinen verantwortlichen Normgeber mehr, wenn auch nur eine Tarifpartei wegféllt.
Dies gilt nicht nur fur die vom BAG entschiedene Auflésung einer Tarifpartei, son-
dern in gleicher Weise fur ihre Tarifunféhigkeit. Der nunmehr tarifunwillige Arbeitge-
berverband steht als Verhandlungspartner fiir Anderungstarifvertrage nicht mehr zur
Verfiigung.®
< Normative Tarifweitergeltung (analog § 3 Abs. 3TVG)

Ist der Tarifentfall ,,an sich™ unvermeidbar, soll nach einer Auffassung mit einer
Analogie zu §3 Abs. 3 TVG geholfen werden. Wenn sich schon der einzelne Arbeit-
geber nicht durch Austritt der Tarifbindung entziehen konne, dirfen das auch nicht
alle Arbeitgeber gemeinsam durch Auflésung des Arbeitgeberverbandes oder gewollte
Tarifunfahigkeit konnen. Die Vorschrift misse ,,jede” Flucht aus dem Tarifvertrag
konterkarieren.6L Das ist falsch: §3 Abs. 3 TVG bezieht sich schon systematisch nur
auf die Tarifgebundenheit nach Abs. 1, also auf die durch Mitgliedschaft ,,von unten
her" legitimierte Tarifgeltung. Hétte der Gesetzgeber nicht nur die Tarifflucht auf
Mitgliedsebene, sondern auch die auf VVerbandsebene regeln wollen, so hétte er das er-
stens ausdriicklich tun und zweitens systematisch in §2 TVG verankern missen. \Vor
allem aber &ndert der Austritt einzelner Mitglieder nichts daran, dal3 der Tarifvertrag
von den bestehen bleibenden Tarifparteien verantwortlich gedndert werden kann.&

58 BAG vom 15. 10. 1986 - 4 AZR 289/85 - EzA §2 TVG Nr. 16 = AP Nr. 4 zu § 3 TVG,; bestétigt in der
Entscheidung vom 28. 5. 1997 (Fn. 23); fur den schuldrechtlichen Teil schon BAG vom 11. 11. 1970- 4 AZR
522/69 - NJW 1971, 822 = AP Nr. 28 zu § 2 TVG = SAE 1972, 107 mit Anm. W. Biomeyer. Ebenso RAG vom
26. 10. 1929 - RAG 47/29 - ARS 8, 128 = JW 1930, 3498 mit zustimmender Anm. A. Hueck und ablehnender
Anm. Heinrich Stoll und vom 13. 2. 1932 - RAG 241/31 - ARS 14, 595, mit ablehnender Anm. Heinrich Stoll;
die Entwicklung der alteren Lehre ist bei W. Biomeyer; SAE 1972, 109 ff. im wesentlichen dargestellt; besonders
Schéfer, Die Wirkungen der Verbandsaufldsung auf ein bestehendes Tarifvertragsverhaltnis (Diss. Jena 1931),
S. 15 ff.

59 So vor allem Riehardi, Kollektivgewalt und Individualwille (1968) S. 220; Rieble (Fn. 6) Rn. 1263 ff. Siehe
schon Schafer (Fn. 58) S. 19: ,,Weil es sich um Rechtsnormen handelt, die aus einer autonomen Gesetzgebung
entstanden sind, ist der Bestand dieser Normen mit dem Bestand der Verbande verkniipft.”

60 Lowisch/Rieble (Fn. 13) § 2 Rn. 105; &hnlich Schaub (Fn. 51) BB 1995, 2004 (fir die nunmehr fehlende Ta-
rifzustandigkeit).

61 Daubler (Fn. 51) Rn. 77f., 1519 ff,; derselbe (Fn. 12) NZA 1996, 233 Kempen/Zachert (Fn. 17) § 2 Rn. 105,
§3 Rn. 37ff; Frey, Das Schicksal des Tarifvertrags und seiner Auswirkungen bei Wegfall einer Tarifver-
tragspartei, RdA 1965, 363; hilfsweise auch Buchner (Fn. 24) RdA 1997, 264 f. fur die Aufldsung von Tarifver-
banden.

62 Das zeigt sich am Gegenargument Daublers (Fn. 51, Rn. 1521): Treten erst 90% der Mitglieder aus und be-
schlieen dann die restlichen 10% die Auflésung (oder die Tarifunfahigkeit), so heilt das gerade nicht, dal fir
die ausgetretenen 90% der Tarifvertrag weitergelte. Denn mit dem Ende des Arbeitgeberverbands als Tarifpar-
tei endet nach dem Gesagten der Tarifvertrag und damit zwangslaufig auch die Tariffortgeltung tber § 3 Abs. 3
TVG (,,bis der Tarifvertrag endet*); so jetzt ausdriicklich BAG vom 28. 5. 1997 (Fn. 23).
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Zu recht lehnen BAG und moderne Lehre diese normative Tariffortgeltung deshalb
ab.63
* Nachwirkung geméR §4 Abs. 5TVG

Die hM sieht nur eine Moglichkeit, den Tarifinhalt ,,weitergelten” zu lassen: Durch
Nachwirkung geméaR oder analog 84 Abs. 5 TVG.64 In der Tat wird so dem eigent-
lichen Bedenken gegen die normative Tariffortgeltung Rechnung getragen: Die bloR
nachwirkende Tarifnorm ist dispositiv, kann also durch andere Abmachung und damit
in aller Regel durch Arbeitsvertrag abgeéndert werden. Ahnlich driickt das schon Ri-
chardi aus: Die ,bisher tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ... erhalten
jedoch die Herrschaft (iber die tarifvertraglichen Rechtsnormen, weil die Tarifparteien
sie nicht mehr wahrnehmen kénnen“.6 Nur so lasse sich effektiv verhindern, daf? die
Avrbeitsvertrage ,,inhaltsleer” werden.&

* Vollstandiger Geltungsentfall

Eine Meinung in der Literatur vertritt die Auffassung, da? mit Wegfall einer Tarif-
partei - und sei es durch gewollte Tarifunfahigkeit - der Tarifvertrag tiberhaupt nicht
mehr gelten kdnne. Auch die Nachwirkung sei nach dem System des TVG schliefilich
eine - abgeschwéchte - normative Geltung, die als Minimum voraussetze, dafl die Ta-
rifparteien als Normgeber noch existent sind, damit der nachwirkende Tarifvertrag
notfalls geéndert werden kann.&/

Das ist aber in der Konsequenz nicht ertraglich. Zwar wiirde das Arbeitsverhaltnis
nicht ,,inhaltsleer”, weil an Stelle der tariflichen Arbeitsbedingungen nunmehr die ar-
beitsvertraglichen wieder aufleben wiirden oder wiederum jedenfalls fir das Entgelt
auf § 612 Abs. 2 BGB zurlickzugreifen ware.8 Doch sind diese Alternativen wie gese-
hen nicht brauchbar.

4. OT-Mitgliedschaft als gemeinsame Strategie von Verband und Mitglied

Der Drang zum Ausstieg aus der Tarifbindung hat die Arbeitgeberverbénde dazu
gewogen, den Austrittswilligen eine sogenannte ,,OT-Mitgliedschaft” ohne Tarifbin-
dung anzubieten, um die Unternehmen wenigstens mit den sonstigen- nicht-
tariflichen - Leistungen eines Arbeitgeberverbandes zu binden.

63 BAG vom 15. 10. 1986 und vom 28. 5. 1997 (Fn. 23); Lowisch/Rieble (Fn. 13) § 2 Rn. 106; Schaub Arbeits-
rechts-Handbuch (8. Aufl. 1996) § 199 IV 2b, S. 1671.

64 BAG vom 15. 10. 1986 und vom 28.5. 1997 (Fn. 23); Kobersky/Clasen/Menzel TVG (Loseblatt, Stand
11/97) § 2 Rn. 100f.; Schaub (Fn. 51) BB 1995, 2004.

65 (Fn 59) S. 220; ahnlich fur die Nachwirkung nach Verbandsaustritt im Anschlu an die Fortgeltung nach
§ 3 Abs. 3 TVG BAG vom 13. 12. 1995 (Fn. 23): § 4 Abs. 5 TVG senke die Tarif-,Normen von der Dispositi-
onsebene der Tarifvertragsparteien auf die der Arbeitsvertragsparteien* herab (unter 1.3.2.4).

66 Schaub (Fn. 51) BB 1995, 2004.

67 Lowisch/Rieble (Fn. 13) § 2 Rn. 107, § 4 Rn. 241 ff.; &hnlich Buchner (Fn. 24) RdA 1997, 266 (sowie flr den
Austritt S. 260 f.) freilich bezogen auf den Zeitpunkt der Beendigung der Liquidation.

68 So BAG vom 21.9. 1989 - 1 AZR 454/88 - AP Nr. 43 zu § 77 BetrVG 1972 mit Anm. Léwisch = EzA § 77
BetrVG 1972 Nr. 33 fur den Entfall der Normen einer Betriebsvereinbarung; zu § 612 Abs. 2 BGB, BAG vom
14. 6. 1994 (Fn. 25). Diese Entscheidung ist durch die Entscheidungen des 4. Senats vom 10. 12. 1997 (Fn. 38)
uberholt.
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Dabei lassen sich zwei verschiedene rechtliche Modelle unterscheiden: Das Zwei-
Verbande-Modell organisiert die Arbeitgeber in zwei rechtlich getrennten Verbén-
den - aber mit gemeinsamer Geschéftsstelle, womdglich gemeinsamem Geschéftsfiih-
rer und weitergehender Personalunion in den Organen  einem nicht tarifwilligen und
deshalb nicht tariffahigen sozialpolitischen Arbeitgeberverband (unter Umsténden zu-
gleich Wirtschaftsverband) und einem Tarifverband, der Tarifvertrdge abschliefit.
Diejenigen Arbeitgeber, die keine Tarifbindung wiinschen, treten nur dem sozialpoli-
tischen Verband bei. Diejenigen, die fur die Verbandstarifbindung optieren, wahlen
die doppelte Mitgliedschaft in beiden Verbéanden.

Das Modell der gestuften Mitgliedschaft behdlt die einheitliche Verbandsorganisati-
on bei, schafft aber zwei rechtlich unterschiedliche Mitgliedschaften: Die ordentliche
oder Vollmitgliedschaft umfal3t die Tarifbindung fiir das Mitglied; die auRerordentli-
che, ,,OT-“ oder Gastmitgliedschaft nur die sozialpolitische und ggf. wirtschaftsver-
bandliche Reprasentation.

aa) Zulassigkeit und Grenzen

Gegen das Zwei-Verbande-Modell 18Rt sich kaum etwas einwenden, weil Grindung
von Arbeitgeberverbénden wie ihre autonome Zwecksetzung vollkommen frei sind.
Dementsprechend kehren hier - in Bezug auf den nicht-tariffahigen sozialpolitischen
Verband lediglich diejenigen Einwénde wieder, die auch schon gegen die gewollte Ta-
rifunféhigkeit erhoben werden.® Das ist hier wie dort falsch: Das Grundrecht der Ko-
alitionsfreiheit verpflichtet einen Arbeitgeberverband nicht, am Tarifvertragssystem
teilzunehmen. Im Gegenteil ist die Entscheidung hierliber vollkommen frei und darf
weder mit dem Verlust der Koalitionseigenschaft, noch mit dem Verlust einfacher
Rechte - wie der ProzeRvertretung in Arbeitsgerichtsverfahren - abgestraft werden.

Die satzungsgemalie Regelung zweier unterschiedlicher Mitgliedschaften kann sich
auf die Grunduberlegung des Tarifsystems stitzen, daf? die Tarifgeltung (nur) durch
die freiwillige Mitgliedschaft legitimiert wird.?0 Wenn aber in der Mitgliedschaft die
legitimierende Unterwerfung unter die Tarifmacht des Verbandes zu sehen ist, dann
mul} es dem Verband kraft seiner Vereinszweckautonomie freistehen, unterschiedlich
intensive Mitgliedschaften in der Satzung vorzusehen, von denen die eine die Legiti-
mation fir die Tarifnormsetzung in sich trégt, die andere nicht. 7.

Ergénzend 4Rt sich auf die Befugnis zur autonomen Regelung der TarifZustandig-
keit verweisen: Auch sie erlaubt jedem Tarifverband eine Aufteilung der Mitglieder
in solche mit und ohne Tarifgebundenheit - aber auf der Grundlage abstrakter
Fest-legungen (ber den rdumlichen, personlichen und fachlichen Einzugsbereich der
Koalition. Derjenige, der von vornherein nicht unter die TarifZustandigkeit eines
Tarifverbandes féllt, hat gar nicht die Wahl, Vollmitglied zu werden. Damit wird

69 So explizit Daubler (Fn. 12) NZA 1996, 232.

70 Aus verfassungsrechtlicher Sicht BVerfG vom 14. 6. 1983 (Fn. 4).

71 Vor allem Buchner (Fn. 52) NZA 1994, 4ff. und (Fn.2) NZA 1995, 767f. Erganzend der Hinweis von
A.Junker Anmerkung zu BAG vom 23. 10. 1996 SAE 1997, 176, daR das deutsche Verbandsrecht grundséatzlich
Mitgliedschaften unterschiedlicher Intensitat zulaRt, sie im Aktiengesetz sogar ausdriicklich geregelt sind
(Stamm- und Vorzugsaktien).
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im Ergebnis nichts anderes erreicht als mit dem Zwei-Verbande-Modell, das ebenfalls
auf zwei unterschiedlich intensiven Mitgliedschaften fulSt- nur eben in zwei Verban-
den. Dementsprechend lait die herrschende Meinung solche OT-Mitgliedschaften
Zu. R

Die Vereins- und tarifrechtlichen Einwendungen hiergegen stechen nicht:
» Das Vereinsrecht mit seinem - bei machtigen Verbanden verscharften - Gleichbe-
handlungsgrundsatz steht nicht entgegen: Wenn den Mitgliedern die freie Wahl zwi-
schen beiden Mitgliedschaftstypen tberlassen wird, so kann der Unterschied in der
Tarifbindung nicht willkirlich sein.3 Dal3 der vereinsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz der falsche Ansatz ist, zeigt schon dessen Schutzrichtung: Er will
Mitglieder vor grundlosen Benachteiligungen schitzen. Wollte sich ein OT-
Mitglied gegen die Beschrankung auf eine OT-Mitgliedschaft wehren, kénnte es die
Aufnahme als Vollmitglied begehren - unter Berufung auf den Aufnahmeanspruch
in solche Verbande, auf deren Mitgliedschaft es angewiesen ist. In der Diskussion
geht es aber um den Schutz der Gewerkschaften, denen ein ,vollwertiger” Tarif-
partner erhalten werden soll; sie sind vom Vereinsrecht in Ansehung des Arbeitge-
berverbands aber nicht geschitzt. 2
Etwas ernster zu nehmen sind die tarifrechtlichen Einwénde. Freilich hat keiner der
Kritiker nachweisen kénnen, dal’ die Koalitionsfreiheit oder das TVG die Koalitio-
nen darauf beschrankten, ausschlielich die Vollmitgliedschaft anzubieten - nach
dem Motto ,,Alles-oder-Nichts“. Diesbeziigliche Argumentation rangiert im Be-
reich bloRer Behauptung.®
Dal die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie eine solche Beschrankung gebiete,
ist gleichfalls bloRe Behauptung. Es ist schon nicht plausibel dargetan, daR die Funkti-

72 LAG Rheinland-Pfalz vom 17. 2. 1995 - 10 Sa 1092/94 - LAGE Art. 9 GG Nr. 10 mit im Ergebnis zu-
stimmender Anmerkung Thising= NZA 1995, 800; Buchner (Fn.52) NZA 1994, 2ff.; derselbe (Fn.2)
NZA 1995, 761 ff.; Reuter (Fn. 50) RdA 1996, 201 ff.; A. Junker (Fn. 71) SAE 1997, 172 ff; Thusing, Die Mit-
gliedschaft ohne Tarifbindung in Arbeitgeberverbéanden, ZTR 1996, 481 ff., Sven Otto, Die rechtliche Zulassig-
keit einer tarifbindungsfreien Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbédnden, NZA 1996, 624 ff.; NZA 1996, 624 ff.
Das BAG hat in der Entscheidung vom 23. 10. 1996- 4 AZR 409/95 [A]- EzA 8§97 ArbGG 1979 Nr. 3 =
AP Nr. 15 zu § 3 TVG Verbandszugehorigikeit = NZA 1997, 383 = SAE 1997, 169 die Frage offengelassen und
das Verfahren geméaB § 97 Abs. 5 ArbGG ausgesetzt - damit die TarifZustdndigkeit des Verbandes fiir seine
OT-Mitglieder im Status-BeschluBverfahren des § 97 ArbGG gekléart werden kann.

73 Buchner (Fn.2) NZA 1995, 765 f.; Thising, Der AuBenseiter im Arbeitskampf (1996) S. 154 f,; so selbst
Déaubler (Fn. 12) NZA 1996, 230.

74 Zum Teil wird mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nur die Ausgestaltung der Mitgliedschaft kritisiert,
aus der unterschiedlichen Tarifbindung eine Abstufung in den Mitgliederrechten und -pflichten zwingend ab-
geleitet- insbesondere mit Blick auf die Beitrage, soweit sie einen Arbeitskampf-Fonds speisen (vor allem
Rockl, Zulassigkeit einer Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbanden ohne Tarifbindung DB 1993, 2382, 2383;
Daubler, Fn. 12, NZA 1996, 230; hiergegen zutreffend Thising, Fn. 72, ZTR 1996, 484; A.Junker, Fn. 71,
SAE 1997, 176f.) oder das gleiche Stimmrecht kritisiert. Auch insofern ist das Vereinsrecht aber tarifrechtlich
unbeachtlich: Der VerstoB der Satzung gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz kann immer nur zur Kassation
der entsprechenden Satzungsbestimmung fuhren, nie aber aus einem Verband mit OT-Mitgliedern einen sol-
chen nur mit tarifgebundenen Mitgliedern machen (richtig A. Junker, Fn. 71, SAE 1997, 177).

75Vor allem Daubler (Fn. 12) NZA 1996, 230 f: ,,Die Tarifbindung ist daher ein automatischer AusfluR der
Mitgliedschaft”, dem folgend Kempen/Zachert (Fn. 17) § 2 Rn. 90. Richtig dagegen die hM, die in §3 Abs. 1
TVG nur eine negative Beschrankung dahin sieht, daR Nichtmitglieder nicht tarifgebunden sind, nicht aber
positiv, dal alle Mitglieder tarifgebunden sein mifRten, statt aller A. Junker (Fn. 71) SAE 1997, 179.
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onsféahigkeit der Tarifautonomie durch die OT-Mitgliedschaft tiberhaupt beeintréch-
tigt wird. Die Gewerkschaften sind frei darin, vom OT-Mitglied einen Haustarif zu
fordern; Art. 9 Abs. 3 GG garantiert ihnen nicht das Vorhandensein eines Arbeitge-
berverbandes als Tarifpartner.®

Dasselbe gilt fur die von einigen Stimmen behauptete Paritatsstérung.77 Doch fehlt
hierfur jeder auch nur halbwegs handfeste Beleg. DaR die Unterstiitzung der Vollmit-
glieder durch die OT-Mitglieder eine Gewerkschaft in der Tarifauseinandersetzung
wirklich schwéchen kann, mufl anhand konkreter Tatsachen belegt werden. Vermu-
tungen rechtfertigen keinen Eingriff in die von Art. 9 Abs. 3 GG besonders geschiitzte
Verbandsautonomie. Die entscheidende Kraft desArbeitgeberverbandes bezieht
er durch seine Aussperrungsbefugnis - sie kommt den OT-Mitgliedern gerade
nicht zu. Die Beitrags- und Organisationskraft der OT-Mitglieder wird kaum eine
Tarifauseinandersetzung entscheiden.® Schwerer wird es fir die Gewerkschaften
allein dadurch, dal3 sie womdglich eine Vielzahl von Haustarifverhandlungen fih-
ren missen. Eben diesen Nachteil mutet ihnen die negative Koalitionsfreiheit ohnehin
u.

Hat man sich bisher durchgerungen, so ist die Frage nach den tarifrechtlichen
Folgen einfach zu beantworten: Hat der Arbeitgeberverband das Modell der gestuf-
ten Mitgliedschaft eingefiihrt, so ist der Wechsel von der Voll- zur OT-Mitglied-
schaft gleich dem Austritt zu behandeln: Der Tarifvertrag gilt bis zu seinem Ende
nach §3 Abs. 3 TVG fort, anschlieRend greift die Nachwirkung des §4 Abs. 5
TVG.®

Effektiver wirkt das Zwei-Verbande-Modell, wenn der bisherige Arbeitgeberver-
band seine Tariffahigkeit aufgibt und das Tarifgeschaft dem neugegriindeten Tarifver-
band zuweist: Die Tarifvertrdge wirken dann von vornherein nur noch nach, §4
Abs. 5 TVG. Der Umstand, daB ein Teil oder gar alle Mitglieder dem neu gegriindeten
Tarifverband beitreten, fuhrt nicht zu einer Tarifrechtsnachfolge.

I11. Flucht aus dem (Verbands-) Tarifvertrag - nur wohin?

Wie gesehen kann keine der Fluchtstrategien den bislang geltenden Tarifvertrag
beseitigen. Seine Arbeitshedingungen wirken zumindest auf Arbeitsvertragsebene
nach, so dal den Arbeitgeber eine Abanderungslast trifft. An ihr fihrt kein Weg
vorbei. Der Riickgriff auf das Ubliche Arbeitsentgelt nach §612 Abs. 2 BGB palit
von vornherein nicht. Das Wiederaufleben der arbeitsvertraglichen Bedingungen ist

76 Richtig A Junker (Fn. 71) SAE 1997, 179f; Reuter (Fn. 50) RdA 1996, 205.

77 Etwa Schaub (Fn. 63) §206 Il 8d, S. 1728; derselbe (Fn. 51) BB 1995, 2005; Daubler (Fn. 12) NZA 1996,
231.

78 Zutreffend A. Junker (Fn. 71) SAE 1997, 180, der Uiberdies darauf hinweist, daB die Gewerkschaften mit ih-
ren Pensiondren (und Arbeitslosen) ebenfalls ,,Gastmitglieder ohne Tarifbindung“ haben, die die Gewerkschaft
finanziell unterstiitzen; Thising (Fn. 72) ZTR 1996, 485.

79 Herrschende Meinung, etwa Buchner (Fn. 52) NZA 1994, 9; Reuter (Fn. 50) RdA 1996, 208; ,,hilfsweise*
auch Daubler (Fn. 12) NZA 1996, 231 f.
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in der Konsequenz unertraglich. Man stelle sich vor, ein Arbeitnehmer sei 1987
eingestellt worden und habe seither zehn Jahre lang stets unter Tarifgeltung gearbeitet.
Wiirde der vollstandige also nachwirkungslose Wegfall des Tarifvertrags die arbeits-
vertraglichen Arbeitszeit- und Entgeltregeln wieder aufleben lassen, hétte das ein-
schneidende Konsequenzen: Der Arbeitnehmer wiirde auf den Stand von 1987 zu-
rickgeworfen, mufite insbesondere eine Entgeltabsenkung um etwa 30% hinneh-
men.&

Mit der Flucht aus dem Tarifvertrag kann der Arbeitgeber oder der Verband nur
zweierlei erreichen: Stets wird die Verbandstarifmacht, also die Befugnis zum Ab-
schlu kiinftiger Tarifvertrage beseitigt. Dafiir bt der Arbeitgeber den Schutz der
Friedenspflicht ein und ist der Haustarifforderung der Gewerkschaft und einem et-
waigen Hausarbeitskampf ausgesetzt.

Zweitens konnen einige der Fluchtstrategien die zwingende Wirkung des Tarifver-
trages vorzeitig entfallen lassen oder verkirzen und so den Weg zur Abénderung der
tariflichen Arbeitsbedingungen frei machen. Die Beendigung der Mitgliedschaft und
der Betriebstibergang muten dem Arbeitgeber bzw. dem Betriebserwerber fir eine
gewisse Zeit die zwingende Wirkung des Tarifvertrages zu. Alle anderen Fluchtmdég-
lichkeiten - vom Herauswandern aus dem fachlichen Geltungsbereich tber die auler-
ordentliche Tarifkiindigung bis hin zur Verbandsauflésung oder der gewollten Tarif-
unfahigkeit beseitigen die zwingende Wirkung hingegen sofort und erdffnen dem Ar-
beitgeber damit umfassende Abanderungsmoglichkeiten.

Die gebréauchliche Wendung der Flucht aus dem Tarifvertrag8 erweist sich also als
falsch. Aus dem aktuell geltenden Tarifvertrag kann der Arbeitgeber wegen der umfas-
senden Nachwirkung nicht einfach fliehen. Stets bleiben die tariflichen Arbeitsbedin-
gungen auf dem bisherigen Stand eingefroren. Nur die Inflation verhilft dem Arbeit-
geber auf mittlere Sicht zu einer Reallohnminderung. Der Arbeitgeber darf nicht fra-
gen ,,Wie komme ich raus?“ sondern mufl mit Blick auf seine Ab&nderungslast nach
seiner Alternative zum fortwirkenden Tarifvertrag fragen. Ohne Regelung der Ar-
beitsbedingungen geht es nicht. Selbst wenn der Unternehmer eine echte Lohnsen-
kung anstrebt oder eine Verlangerung der betrieblichen Arbeitszeit, mul er doch wis-
sen mit welchem rechtlichen Instrumentarium er seine Ziele erreichen will. Also lautet
die viel wichtigere Frage: ,,Wo will ich hin?*

Das Arbeitsrecht stellt drei konkurrierende Regelsysteme zur Verfiigung: Den Ta-
rifvertrag, den Arbeitsvertrag (insbesondere als Einheitsregelung) und die Betriebsver-
einbarung.

Der abéndernde Arbeitsvertrag ist rechtlich schwer zu erreichen, weil die einseitige
(Massen-)Anderungskiindigung des Arbeitgebers den Anderungskiindigungsschutz
Uberwinden muB. Zwar besteht weithin Einigkeit dariiber, daB die Anderungskiindi-

80 Statistisches Jahrbuch fur die Bundesrepublik Deutschland 1997, 22.10 und 22.11, S. 616 f zur Entwicklung
der Tariflohne und -gehalter im friherem Bundesgebiet; siehe schon Rieble Anmerkung AP Nr. 3 zu §3TVG
Verbandsaustritt.

8l Bauer/Diller (Fn. 19) DB 1993, 1085 ff.; Daubler, Tarifflucht - eine aussichtsreiche Strategie zur Reduzie-
rung von Lohnkosten? ZTR 1994, 448 ff.
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gung erleichtert werden soll,& doch fehlt fir das Entgelt jeder MafRstab fur die Zu-
mutbarkeit der Anderung: Auf welchen Lohnverzicht muR sich der Arbeitnehmer
redlicherweise einlassen? Befindet sich das Unternehmen in der Krise, droht zumin-
dest ein Arbeitsplatzabbau, so gibt es keinen Grund, dem Vertrag als Regelungsver-
fahren zu mitrauen. Wie der Fall Viessmann, aber auch der Tarifbruch im Osten
Deutschlands zeigt, sind die Mitarbeiter durchaus zur einvernehmlichen Absenkung
der Tarifbedingungen bereit, wenn so ihr Arbeitsplatz erhalten werden kann.

Mit Blick auf den Anderungskiindigungsschutz versuchen viele Unternehmen die
Flucht in den anderen Tarifvertrag. Der Haustarif ist wenig willkommen, weil sich die
Unternehmen dadurch der Gewerkschaft und insbesondere der Gefahr des Hausar-
beitskampfs ausliefern. Es geht also um die Flucht in einen anderen, glinstigeren Ver-
bandstarifvertrag - um ein bestehendes Tarifgefélle auszunutzen. Sie sieht sich zwei
zentralen Problemen ausgesetzt.
 Einmal will das BAG - in verfassungsrechtlich angreifbarer Weise - die Geltung des

neuen Tarifvertrages verhindern, soweit es um die Konkurrenz von DGB-

Gewerkschaften geht: Das BAG fihrt ber die DGB-Satzung eine Besitzstands-

Wahrung zugunsten der zuletzt zustandigen DGB-Gewerkschaft ein.&8
o Zweitens gilt fir den nachwirkenden Tarifvertrag wie fiir den nach §613a Abs. 1
Satz 2 BGB ins Arbeitsverhaltnis transformierten Tarifvertrag das Prinzip der Ein-
zelablosung. DaRl der Arbeitgeber einem anderen Arbeitgeberverband beitritt, hilft
ihm nichts; denn tarifrechtlich ist fiir die Geltung des neuen Tarifvertrags beidersei-
tige Tarifgebundenheit erforderlich. Die Arbeitnehmer muten also in die nunmehr
zusténdige Gewerkschaft tbertreten und so in die Verschlechterung der Arbeitshe-
dingungen einwilligen.

Helfen lieRe sich nur mit den typischen dynamischen Bezugnahmeklauseln im Ar-
beitsvertrag: Sie miRten in ihrer Dynamik den Tarifwechsel erfassen und dem Mit-
glied der bislang zustandigen Gewerkschaft die Verschlechterung der Arbeitsbedin-
gungen zumuten, obschon die Arbeitnehmer sich durch Verweigerung ihres Uber-
tritts gegen die Verschlechterung entschieden haben. Das wirft einmal bislang nicht
geldste Probleme der Vertragskontrolle auf. Zum anderen geht es auch um die Kon-
kurrenz von Gewerkschaften: Eine Minderheitsgewerkschaft kdnnte durch Tarifab-
schluB mit dem Arbeitgeber so zu Lasten der Mitglieder der im Unternehmen re-
présentativen Gewerkschaft deren nachwirkenden Tarifvertrag beseitigen- wo-
mdglich ohne dort ein einziges Mitglied zu haben.8} Bezeichnenderweise haben die

82 Etwa Krause, Die Anderungskiindigung zum Zweck der Entgeltreduzierung, DB 1995, 574 ff.; Stahlhacke,
Grundfragen der betriebsbedingten Kiindigung, DB 1994, 1361, 1368 mit Nachweisen.

83 BAG vom 12. 11. 1996- 1 ABR 33/96 - EzA §2 TVG Tarifzulassigkeit Nr. 6 = AP Nr. 10 zu §2 TVG
TarifZustandigkeit.

84 Besonders groBzigig Zdllner, Veranderung und Angleichung tariflich geregelter Arbeitsbedingungen nach
Betriebsubergang, DB 1995, 1401, 1404f.; Hromadka, Tarifvertrag und Arbeitsvertrag bei der Ausgrindung
von Betriebsteilen, DB 1996, 1872, 1877. Die Bedenken zeigt die Entscheidung des BAG vom 4.9. 1996-
4 AZR 135/95- EzA §3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 7 mit instruktiver Anmerkung Buchner =
AP Nr.5zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag auf. Das BAG hat die Ablésung durch Bezugnahmeklausel
dort ausdriicklich nur fiir den Fall zugelassen, ,wenn die Tarifvertrage von derselben Gewerkschaft abgeschlos-
sen werden®.
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Avrbeitsgerichte in den wenigen Entscheidungen hierzu diese verschlechternde Dy-
namik der Bezugnahmeklausel verneint - wenn auch mit anfechtbarer Begriindung.
Eine dogmatisch ,,saubere* Ldsung steht noch aus.&

Die Betriebsvereinbarung scheidet wegen des Tarifvorbehalts in § 77 Abs. 3 BetrVG
als Regelungsinstrument zur Ablésung von Tarifvertragen gerade aus - nach der rich-
tigen Auffassung des BAG, die fiir die ,,Ublichkeit* keine Tarifoindung des Arbeitge-
bers verlangt.& Das ist geltendes Recht und nach meiner Auffassung von der Koaliti-
onsfreiheit im Grundsatz geboten, weil der Betriebsrat als vom Gesetzgeber instal-
lierte ,,Zwangsorganisation“ den Gewerkschaften keine Konkurrenz bei der
autonomen Regelung der Arbeitsbedingungen machen - und insbesondere nicht bei
der Tarifflucht helfen darf.8 Uberdies ist fiir die Ablésung des nachwirkenden Tarif-
vertrags durch Betriebsvereinbarung die Frage aufgeworfen, ob die Verschlechterung
von Arbeitsbedingungen zur Aufgabe der Betriebsvereinbarung rechnen kann.®

Nun hat der Juristentag vorgeschlagen, den Betriebspartnern in der Unternehmens-
krise sogar das Durchbrechen des zwingend geltenden Tarifvertrages zu erlauben.®
Die hierfir erforderliche Gesetzesanderung ist nicht in Sicht. Als minus, also minder
starken und deshalb verhéltnisméRigeren Eingriff in den Tarifvertrag ist es denkbar, in
der Unternehmenskrise (und nur dannd) nicht den Tarifvorrang, sondern den Tarif-
vorbehalt des § 77 Abs. 3 BetrVG zu lockern und den Betriebspartnern durch freiwil-
lige Betriebsvereinbarung die verschlechternde Abldsung der nur nachwirkenden Ta-
rifnormen zu gestatten.q Das liele sich meines Erachtens auch ohne Gesetzesande-
rung durch vorsichtige Rechtsfortbildung bewerkstelligen. Deren Ausgangspunkt
koénnte die von der herrschenden Meinung fur 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVVG bejahte Er-
machtigung der Betriebspartner sein, qua Kurzarbeits-Betriebsvereinbarung in den
Avrbeitsvertrag einzugreifen,2eben um Arbeitsplatze zu retten.

Freilich bleiben Bedenken: Eine derartige Betriebsvereinbarung ist kein Ausdruck
von Selbstbestimmung. Wenn alle Arbeithehmer mit dem Lohnverzicht einverstanden
sind, gentigt der freiwillig zustandegekommene Arbeitsvertrag. Es geht vielmehr dar-
um, die Verweigerer unter den Arbeitnehmern zur Lohnsenkung zu zwingen - also
eine dem Arbeitsrecht sonst fremde, das Glinstigkeitsprinzip hintertreibende Hochst-

85 Fall IBM: LAG Hamburg vom 7. 6. 1995 - 4 Sa 115/94 - ArbuR 1996, 75, 77 und ArbG Mainz vom 27. 7.
1995 - 1Ca 3007/94 - ArbuR 1996, 240; Fall Drager: ArbG Lubeck vom 15. 8. 1996 - 1 Ca 525/96 - AiB 1997,
418; vgl. jetzt auch den Kunstgriff des BAG (vom 28. 5. 1997, Fn. 23): Nennung der Vergltungsgruppe im Ar-
beitsvertrag soll Bezugnahmeklausel einschrénken.

86 BAG vom 24. 1. 1996 - 1 AZR 597/95 - EzA § 77 BetrVG 1972 Nr. 55 = AP Nr. 8 zu § 77 BetrVG 1972
Tarifvorbehalt = NZA 1996, 948; zur Kritik GK-BetrVG/Are«fz [6. Aufl. 1998] § 77 Rn. 83.

87 Rieble (Fn. 6) Rn. 1483 ff.

88 Etwa Hromadka, Mehr Flexibilitat fur die Betriebe - Ein Gesetzesvorschlag, NZA 1996, 1235.

89 NJW 1996, 2994 - BeschluB 3; Hromadka (Fn. 88) NZA 1996, 1239; Loéwisch (Fn. 39) NJW 1997, 906 -
These 2.

90 Weil nur dann die Berufsfreiheit des Arbeitgebers wie der vom Arbeitsplatzverlust bedrohten Arbeitneh-
mer den Eingriff in die Tarifautonomie deckt; Léwisch (Fn. 39) NJW 1997, 906.

91 So schon Buchner (Fn. 40) NZA 1993, 299.

92 BAG vom 14.2. 1991-2 AZR 415/90 - EzA § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit Nr. 1= AP Nr. 4 zu § 615 BGB
Kurzarbeit = NZA 1991, 607; kritisch Waltermann, Anordnung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung?
NZA 1993, 679; Heinze, Die arbeitsrechtliche Zuléssigkeit der Einfihrung von Kurzarbeit, RdA 1998, 14 ff.
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arbeitsbedingung durchzusetzen. Deshalb wird in der Literatur auch nicht allein dem
Betriebsrat vertraut, sondern eine Abstimmung in der Belegschaft mit entsprechendem
Quorum vorgeschlagen - etwa 75%.3B Systemgerechter ist es, solche Verschlechterun-
gen dem der Vertragsebene eigenen und geeigneteren Instrument der Anderungskiin-
digung zu tberlassen- zumal so der erforderliche Individualrechtsschutz gewahrt

bleibt. %4

93 Konzen (Fn.21) NZA 1995, 919; Hromadka (Fn. 88) NZA 1996, 1239; vgl. auch den neuen und wegen
seiner Systemfremdheit zum 1.1. 1999 schon wieder aufgehobenen § 1 Abs. 4 Satz 2 KSchG, der privilegierte
Sozialauswahlrichtlinien in betriebsratslosen Betrieben von der Zustimmung von 2/3 der Belegschaft abhéngig
macht.

94 Insofern mag man daran denken, daf die einvernehmliche Vertragsanderung durch 2/3 oder 3/4 der Beleg-
schaft die Zumutbarkeit der Vertragsanderung auch fur die ablehnenden Arbeitnehmer indiziert.





