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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 316/07

7 Sa 86/06
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

4. Juni 2008
GaBRmann, Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen
Verhandlung vom 4. Juni 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Bepler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bott und Creutzfeldt

sowie die ehrenamtlichen Richter Ratayczak und Bredendiek fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
19. Januar 2007 - 7 Sa 86/06 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Reutlingen vom 14. Juli 2006 -4 Ca
505/05 - abgeandert:

a) Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager restlichen
Lohn fur die Monate Juli 2004 bis einschlieBlich
September 2005 iHv. 596,13 Euro brutto nebst Zinsen
iHv. funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit dem 18. November 2005 zu zahlen.

b) Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager restlichen
Lohn fir die Monate Oktober 2005 bis einschlieBlich
Januar 2006 iHv. 148,00 Euro brutto nebst Zinsen iHv.
funf Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz
seit dem 16. Februar 2006 zu zahlen.

c) Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist,
den Klager ab dem 1. Februar 2006 nach der Tarif-
gruppe Il, Tatigkeitsgruppe |, Lohnstufe 8 des Tarifver-
trages tUber Gehalter, Léhne, Ausbildungsvergiitungen
und Sozialzulagen fiir den Bereich des Einzelhandels
Baden-Wurttemberg mit einem Monatsgehalt iHv.
2.230,00 Euro brutto bis zum 29. Februar 2008 zu ver-
guten.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber einen Anspruch des Klagers auf tarifliche
Entgelterh6hungen im Einzelhandel in Baden-Wiurttemberg. Dabei geht der
Streit der Parteien darum, ob die Beklagte an die den Lohnforderungen des

Klagers zugrunde gelegten Tarifvertrage gebunden war.

Der Klager, der der Gewerkschaft ver.di angehért, war seit dem

26. August 1991 im Versandbereich der Beklagten, einem Unternehmen des
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Einzelhandels, als Kraftfahrer mit Fihrerscheinklasse 2 beschéaftigt. Die Be-

klagte gehorte zu diesem Zeitpunkt schon langere Zeit dem Verband der Mittel-
und Grol3betriebe des Einzelhandels Baden-Wirttemberg e.V. (VMGE-BW) an.

Der zwischen den Parteien am 12. August 1991 abgeschlossene Formular-

arbeitsvertrag lautet auszugsweise:

.8 14 Tarifvertrage und Betriebsordnung

Die Tarifvertrage fur den Einzelhandel sowie die Betriebs-
ordnung finden in ihrer jeweils geltenden Fassung An-
wendung. Die Bestimmungen dieses Vertrages sind
vorrangig, soweit nicht zwingende tarifliche Regelungen
bestehen. Der Arbeitnehmer erklart, dass er von diesen
Bestimmungen Kenntnis genommen hat.”

Die Verbandsatzung des VMGE-BW in der Fassung vom 26. Mérz 1999

lautet auszugsweise:

»8 3 Mitgliedschaft

5. Die Mitgliedschaft erlischt:

a) durch Austritt, der am 31. Dezember jeden
Jahres zuldssig und durch eingeschriebenen
Brief unter Einhaltung einer sechsmonatigen
Frist der Geschaftsfiuhrung anzuzeigen ist;

§ 4a Tarifbindung

1.  Die Mitgliedschaft im Sinne von § 3 kann als eine mit
Verbandstarifbindung (Mitglied T) als auch ohne
Verbandstarifbindung  (Mitglied OT) erworben
werden.

2. Mitglieder, die eine Verbandstarifbindung nicht
winschen und aus der Tarifgemeinschaft aus-
scheiden wollen, kdnnen sich hiervon mit schriftlicher
Erklarung an die Geschéftsstelle des Verbandes
befreien.

Erfolgt diese Erkldarung wahrend der Laufzeit eines
Verbandstarifvertrages, so wird sie erst mit dessen
Ablauf (einschlieBlich Nachwirkung im Sinne von § 3
Abs. 3 TVG) wirksam.

Uber die Folgen des Austritts aus der Tarifgemein-
schaft ist das Mitglied schriftich durch die Ge-
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schaftsstelle aufzuklaren.

3. Mitglieder ohne Tarifbindung werden von den vom
Verband abgeschlossenen Tarifvertragen nicht
erfasst. Der Abschluss eines firmentarifbezogenen
Verbandstarifvertrages ist ausgeschlossen.

4. Die Mitglieder mit Verbandstarifbindung benennen
und entsenden aus ihren Reihen Vertreter des
eigenen Unternehmens in den tarifpolitischen Aus-
schuss (§ 4b) durch schriftliche Mitteilung an die
Geschaftsstelle des Verbandes.

Mitglieder ohne Verbandstarifbindung haben kein
Benennungs- und Entsenderecht.

5. Die Beschlussfassung in der Mitgliederversammlung
Uber Tariffragen und ArbeitskampfmalRnahmen
unterliegt allein den Mitgliedern mit Verbandstarif-
bindung.

§ 4b Tarifpolitischer Ausschuss
1.  Dem Tarifpolitischen Ausschuss gehéren an:

- Der Vorsitzende des Verbandes, sofern er
einem Unternehmen mit Verbandstarifbindung
zugehdrig ist. Im Ubrigen wird der amtierende
Vorsitzende wie sein Stellvertreter gewahlt.

- Vertreter der Mitgliedsunternehmen mit Ver-
bandstarifbindung. ...

Sie bilden die groRe Tarifkommission der
Tarifgemeinschaft.

3. Der Tarifpolitische Ausschuss ist fur die Verbands-
tarifvertrage zusténdig. Ihm obliegt die Bearbeitung,
Beratung sowie Beschlussfassung in allen Fragen
der Tarifpolitik.

Der Tarifpolitische Ausschuss hat insbesondere
folgende Aufgaben:

a) Abschluss und Kiindigung von Tarifvertragen

b) Bei Bedarf Einsetzen von Ausschissen
und/oder Arbeitskreisen

c) Bildung einer Verhandlungskommission, die
aus mindestens zehn Personen bestehen
sollte.

4. Vorstandsmitglieder ohne Tarifbindung nehmen an
den Sitzungen des Tarifpolitischen Ausschusses mit
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beratender Stimme teil.

7. Der Vorsitzende des Tarifpolitischen Ausschusses
kann je nach Bedarf in Abstimmung mit seinen
Stellvertretern und im Benehmen mit der Geschéfts-
fuhrung bis zu fanf tarif- und sozialpolitisch sach-
kundige Personen befristet in die grole Tarif-
kommission/VVerhandlungskommission  sowie in
deren Arbeitskreise/Ausschusse berufen.”

Die Beklagte wandte sich am 13. Mai 2003 mit folgendem Schreiben an
den VMGE-BW:

» -.. hiermit beantragen wir fur unser Unternehmen die
Mitgliedschaft ohne Tarifbindung und bitten um Be-
statigung.”

Der VMGE-BW antwortete hierauf mit Schreiben vom 14. Mai 2003:

» ... hiermit bestétige ich den Eingang lhres Schreibens
vom 13.05.2003, mit welchem Sie eine Mitgliedschaft
ohne Tarifbindung wiinschen.

Hiermit bestatigen wir die Mitgliedschaft ohne Tarifbindung
ab sofort fur die gesamte Z-Gruppe. ..."

Zwischen dem VMGE-BW und anderen Tarifvertragsparteien auf
Arbeitgeberseite und der Gewerkschaft ver.di wurde am 28. Juli 2003 mit
Wirkung ab 1. April 2003 ein Tarifvertrag Uber Gehalter, Léhne, Ausbildungs-
verglitungen und Sozialleistungen im Einzelhandel Baden-Wirttemberg ab-
geschlossen (im Folgenden: Entgelt-TV 2003). Der Klager war unstreitig in
Tarifgruppe Il Léhne, Tatigkeitsgruppe | Lohnstufe 8 eingruppiert und erhielt bis
einschlieBlich Juni 2003 einen tariflichen Bruttomonatslohn in Héhe von
2.156,00 Euro. Der Tariflohn fur Vollzeitbeschaftigte in der fur den Klager
mafgebenden Tatigkeitsgruppe | Lohnstufe 8 betrug nach dem Entgelt-TV
2003 ab dem 1. Juli 2003 monatlich 2.193,00 Euro brutto und ab dem 1. Juli
2004 monatlich 2.230,00 Euro brutto.

Die Beklagte erhéhte den Lohn fur den Klager zum 1. Juli 2003 auf

2.193,00 Euro brutto. Diesen Betrag zahlte sie unverandert auch Uber den
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30. Juni 2004 hinaus weiter, gab also die im Entgelt-TV 2003 vorgesehene
zweite Stufe der Tariflohnerhéhung auf 2.230,00 Euro nicht an den Klager

weiter.

Der Entgelt-TV 2003 wurde durch den zum 1. April 2005 rickwirkend in
Kraft getretenen Entgelttarifvertrag vom 22. Marz 2006 (im Folgenden: Entgelt-
TV 2005) abgelést. Nach diesem Entgelttarifvertrag belduft sich der ent-
sprechende monatliche Tariflohn ab dem 1. September 2006 auf 2.252,00 Euro
brutto.

Der Klager, der am 29. Februar 2008 bei der Beklagten ausgeschieden
ist, verlangt mit seinen Zahlungsantradgen die Nachzahlung der monatlichen
Tariflohnerhéhung von 37,00 Euro brutto fur die Zeit vom 1. Juli 2004 bis zum
31. Januar 2006. Er macht weiter die sich aus dieser Tariflohnerhéhung er-
gebenden Erhéhungen der Sonderzahlung fiir das Jahr 2004 in H6he von
23,13 Euro brutto und des Urlaubsgeldes fiir dieses Jahr in Héhe von
18,00 Euro brutto geltend. Insgesamt belaufen sich diese vom Klager unter
Einhaltung der Ausschlussfristen geltend gemachten Zahlungsanspriiche
rechnerisch unstreitig auf 744,13 Euro. Darlber hinaus will der Klager fest-
gestellt wissen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihm ab dem 1. Februar 2006
bis zum 29. Februar 2008 monatlichen Lohn nach Tatigkeitsgruppe | Lohn-
stufe 8 des jeweils glltigen Tarifvertrages Uber Gehalter, Léhne, Ausbildungs-
vergutungen und Sozialzulagen fur den Bereich des Einzelhandels in Baden-

Wirttemberg zu bezahlen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, seine Anspriiche ergaben sich
aus § 14 des Arbeitsvertrages vom 12. August 1991. Dieser sei nicht als Gleich-
stellungsabrede auszulegen. Dagegen sprachen sowohl die im Zeitpunkt des
Abschlusses des Arbeitsvertrages bestehenden Allgemeinverbindlicherkla-
rungen; es habe deshalb fur die Beklagte kein Bedirfnis bestanden, die Mit-
gliedschaft des Klagers in der Gewerkschaft zu kennen. Darlber hinaus sei
auch der Wechsel der Beklagten in die OT-Mitgliedschaft unwirksam. Die
Satzung gestatte unzulassigerweise die Mdéglichkeit der Einflussnahme von OT-

Mitgliedern auf die Tarifpolitik. Vorstandsmitglieder ohne Tarifbindung kénnten
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die Tarifpolitik beeinflussen, indem sie mit beratender Stimme an den Sitzungen
des tarifpolitischen Ausschusses teilnahmen. Daruber hinaus sei tiber den Weg
des Konstruktes der tarif- und sozialpolitisch sachkundigen Person eine Ein-
flussnahme auf die Tarifvertragsgestaltung durch OT-Mitglieder méglich. Hinzu
komme, dass der Wechsel der Beklagten in eine OT-Mitgliedschaft weder vom
Verband noch von ihr selbst der Gewerkschaft ver.di mitgeteilt worden sei.
Durch das Bestehen der Mitgliedschaft bis zum 14. Mai 2003 habe die Beklagte
auch auf den Inhalt und den Abschluss der Tarifvertrage vom 28. Juli 2003
eingewirkt mit der Folge, dass sie auch an die Tarifvertragsabschliisse ge-
bunden sein misse. Aus demselben Grunde sei auch ein Statuswechsel ohne

jegliche Kiindigungsfrist unzulassig.

Der Klager hat beantragt:

1.  Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager restlichen
Lohn fur die Monate Juli 2004 bis einschlieBlich
September 2005 in H6he von 596,13 Euro brutto
nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Gber
dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager restlichen
Lohn fiir die Monate Oktober 2005 bis einschlielich
Januar 2006 in Hohe von 148,00 Euro brutto nebst
Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
zahlen.

3. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist,
den Klager ab dem 1. Februar 2006 nach der Tarif-
gruppe Il Tatigkeitsgruppe | Lohnstufe 8 des
jeweiligen glltigen Tarifvertrages Uber Gehélter,
Léhne, Ausbildungsvergitungen und Sozialzulagen
fuir den Bereich des Einzelhandels Baden-
Wirttemberg mit einem Monatsgehalt in Héhe von
derzeit 2.230,00 Euro brutto zu verguten.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet,
der umgehende mit Schreiben vom 14. Mai 2003 bestatigte Statuswechsel sei
nur deshalb eingetreten, weil sie als antragstellendes Mitglied nicht zugleich
auch in der Taritkommission des Einzelhandels vertreten sei. Anderenfalls

wirde einem solchen Antrag erst nach erfolgtem Rickzug aus den tarif-
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politischen Gremien entsprochen werden, da gem. §4a Abs.4 und 5 der
Verbandssatzung Mitglieder ohne Tarifbindung ihre Zustandigkeit fur samtliche
tarifichen Angelegenheiten verléren. Fiur eine Verpflichtung, die Gewerkschaft
uber den Wechsel eines Arbeitgebers in eine OT-Mitgliedschaft zu unterrichten,
gebe es keine Rechtsgrundlage. Es sei im Ubrigen auch nicht einzusehen,
weshalb ein bestimmter gewerkschaftlicher Informationsstand eine rechtliche
Voraussetzung fiir eine Statusveranderung in einem gegnerischen Verband

sein solle.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Klager seine Klage weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist im Wesentlichen begriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat seine Klage zu Unrecht in vollem Umfang abgewiesen. Der
Klager kann von der Beklagten verlangen, fur die Zeit ab Juli 2004 nach Mal3-
gabe des Entgelt-TV 2003, also mit einem tariflichen Monatslohn von 2.230,00
Euro brutto vergutet zu werden. Daraus ergibt sich fur die Zeit bis Januar 2006
der rechnerisch unstreitige Zahlungsanspruch und fiir die Zeit danach bis zum
Ende des Arbeitsverhaltnisses am 29. Februar 2008 die entsprechend fest-
gestellte Zahlungspflicht. Der Klager kann allerdings nicht verlangen, dass die
Beklagte ihn auch nach MalRgabe von Tarifvertragen behandelt, die auf Grund
neuer Tarifverhandlungen zur Abldésung des Entgelt-TV 2003 abgeschlossen
worden sind. Insoweit ist die Klage unbegriindet, wie dies auch durch die
Fassung des Entscheidungsausspruchs zu |12 c¢) zum Ausdruck gebracht
worden ist. Hierin liegt zugleich die versehentlich nicht férmlich in den Ent-
scheidungstenor aufgenommene Zuriickweisung der Revision im {brigen
wegen eines geringfiigigen Teils der geltend gemachten Forderungen.
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l. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings zu Recht darauf erkannt, dass
es sich bei der Bezugnahmeklausel in § 14 des Arbeitsvertrages des Klagers
um eine Gleichstellungsabrede und nicht um eine von der Tarifgebundenheit
der Beklagten unabhé&ngige zeitdynamische Verweisung auf die einschlagigen
Tarifvertrage in ihrer jeweiligen Fassung handelt. Der Klager kann aus der
Verweisung im Arbeitsvertrag keine weitergehenden Rechte herleiten, als sie

sich unmittelbar aus den einschlagigen Tarifvertrdgen ergeben.

1. Die Auslegung eines Formulararbeitsvertrages wie des streitgegen-
standlichen durch das Landesarbeitsgericht kann vom Revisionsgericht ohne
Einschrankung Uberprift werden (st. Rspr., vgl. nur Senat 30. August 2000
-4 AZR 581/99 - BAGE 95, 296, 299 mwN).

2. In Anwendung der hierfir mafdgeblichen Grundséatze ergibt die Aus-
legung der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel, dass es sich um eine
Gleichstellungsabrede handelt. Sie verweist auf die Tarifvertrage fur den
Einzelhandel in ihrer jeweiligen Fassung nur unter der fur die Dynamik auf-

|6senden Bedingung des Wegfalls der Tarifgebundenheit des Arbeitgebers.

a) Nach der friheren Senatsrechtsprechung sind bei Tarifgebundenheit
des Arbeitgebers Klauseln, die arbeitsvertraglich auf die einschlégigen Tarifver-
trage verweisen, in aller Regel als sog. Gleichstellungsabreden auszulegen,
stellen die Arbeitnehmer also arbeitsvertraglich hinsichtlich der in Bezug ge-
nommenen Tarifvertrdge nur so, wie sie tarifrechtlich stehen, wenn sie tarif-
gebunden sind. Ziel ist danach die einheitliche Anwendung des in Bezug ge-
nommenen Tarifrechts unabhé&ngig von der Tarifgebundenheit des Arbeit-
nehmers. Nach dem so verstandenen Sinn und Zweck der Klausel soll das
Arbeitsverhéltnis an den dynamischen Entwicklungen des in Bezug ge-
nommenen Tarifvertrages so lange teilnehmen, wie der Arbeitgeber selbst
tarifgebunden ist. Tritt er aus dem tarifschlieRenden Verband aus oder endet
aus sonstigen Grunden seine Tarifgebundenheit, wirken die zum Zeitpunkt des
Endes der Tarifgebundenheit gultigen Normen des Tarifvertrages tarifrechtlich
im Verhaltnis zu den tarifgebundenen Arbeitnehmern statisch weiter; an nach

dem Ende der Tarifgebundenheit abgeschlossene Tarifvertrage ist der Arbeit-
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geber nicht mehr nach §§ 3, 4 TVG gebunden. Der Gleichstellungszweck der
Klausel kann dann gegeniber den nicht tarifgebundenen Arbeitnehmern nur
dann erflllt werden, wenn auch fir diese die Normen des im Vertrag in Bezug
genommenen Tarifvertrages statisch weitergelten (vgl. nur Senat 1. Dezember
2004 -4 AZR 50/04 - BAGE 113, 40, 42 f, 25. September 2002 -4 AZR
294/01 - BAGE 103, 9, 14; 21. August 2002 - 4 AZR 263/01 - BAGE 102, 275,
278 ff.; 26. September 2001 - 4 AZR 544/00 - BAGE 99, 120, 125; 30. August
2000 - 4 AZR 581/99 - BAGE 95, 296, 299 ff., jeweils mwN).

b) In seinem Urteil vom 14. Dezember 2005 (- 4 AZR 536/04 - AP TVG § 1
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 39 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifver-
trag Nr. 32) hat der Senat angekindigt, diese Rechtsprechung dahingehend zu
andern, dass sich die Auslegung von Verweisungsklauseln in Arbeitsvertragen,
die nach dem Inkrafttreten der Schuldrechtsreform zum 1. Januar 2002 ab-
geschlossen worden sind, in erster Linie am Wortlaut der Verweisungsklausel
zu orientieren hat. Soweit ein Vertragspartner vom Wortlaut abweichende
Regelungsziele verfolgt, kénnen diese danach nur in die Auslegung eingehen,
wenn sie fur den anderen Vertragspartner mit hinreichender Deutlichkeit zum
Ausdruck kommen. Diese Absicht der Rechtsprechungsanderung hat der Senat
in seiner Entscheidung vom 18. April 2007 (-4 AZR 652/05- AP TVG §1
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 53 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifver-
frag Nr. 35) umgesetzt. Fir die vor dem 1. Januar 2002 abgeschlossenen
Arbeitsvertrage bleibt es hingegen aus Vertrauensschutzgesichtspunkten bei

der friheren Auslegungsregel.

C) Vorliegend handelt es sich um einen solchen sog. Altfall, weil der
Arbeitsvertrag vor dem 1. Januar 2002 abgeschlossen wurde. Nach der dann
mafigeblichen Auslegungsregel ist die in § 14 des Arbeitsvertrages enthaltene

Bezugnahmeklausel nur eine Gleichstellungsabrede.

aa) Die Beklagte war zum Zeitpunkt des Arbeitsvertragsabschlusses nach
der mit der Revision nicht angegriffenen Feststellung des Landesarbeitsgerichts
Mitglied des VMGE-BW. Deshalb ist bei der von der Beklagten gestellten

Klausel grundsatzlich davon auszugehen, dass ihr nur die Absicht der Be-
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klagten zugrunde liegt, ihre nicht organisierten Mitarbeiter mit den organisierten

gleichzustellen.

bb) Gegen eine solche Auslegung spricht entgegen der Auffassung der
Revision nicht, dass die Tarifvertrage fir den Einzelhandel in Baden-
Wiurttemberg zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages
allgemeinverbindlich waren. Dieser Umstand spricht weder fir noch gegen die
Auslegung einer Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede. Eine
Allgemeinverbindlicherklarung gilt hochstens fir die Laufzeit des fur
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrages. Nach der vorhersehbaren Be-
endigung der Laufzeit und damit auch der Wirkung der Allgemeinverbindlich-
erklarung kann sowohl fur den Zeitraum der Nachwirkung als fur etwa neu
abgeschlossene, aber (noch) nicht fiir allgemeinverbindlich erklarte Anderungs-
tarifvertrage eine mit der Bezugnahme etwa verfolgte Gleichstellungsabsicht

des Arbeitgebers wieder zum Tragen kommen.

cC) Auch aus dem Wortlaut der Bezugnahmeklausel ergeben sich keine
Anhaltspunkte dafiir, dass die Parteien eine unbedingte zeitdynamische Ver-
weisungsklausel vereinbaren wollten. § 14 Satz 1 des Arbeitsvertrages enthalt
lediglich eine Ubliche Verweisungsklausel. Sie ist auf Grund des Zeitpunkts des
Vertragsschlusses als Gleichstellungsabrede auszulegen. Aus § 14 Satz 2 des
Arbeitsvertrages ergibt sich nichts anderes. Diese Regelung bezieht sich
ersichtlich auf das Verhéltnis einzelvertraglicher Abreden zu tarifvertraglichen
Ansprichen und erklart in der Sache die Bestimmung des § 4 Abs. 3 TVG auch
fur Arbeitsvertragspartner, die nicht tarifgebunden sind, fir maligebend. § 14
Satz 2 des Arbeitsvertrages unterstreicht damit die Absicht des Arbeitgebers bei
der Fassung des Formulararbeitsvertrages, alle bei ihm beschaftigten Arbeit-
nehmer nur so zu behandeln, als waren sie an die in Bezug genommenen

Tarifvertrage tarifgebunden.

dd) SchlieBlich spricht auch der Umstand, dass die Beklagte fir die Zeit von
Juli 2003 bis Juni 2004 die tarifliche Lohnerhéhung gewaéhrt hat, nicht fur eine
Auslegung der Bezugnahmeklausel aus dem Jahre 1991 als unbedingte zeit-

dynamische Verweisung. Ein solches Handeln lasst mangels besonderer
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Anhaltspunkte keinen Rickschluss auf den tatsédchlichen Willen bei Vertrags-

schluss zu.

3. Da nach alledem der Klager nur so gestellt werden soll, wie er ohnehin
- wegen seiner Mitgliedschaft in der Gewerkschaft ver.di - als an die Tarifver-
trdge des Einzelhandels Tarifgebundener steht, gehen seine vertraglichen

Rechte vorliegend nicht weiter, als sie nach Tarifrecht gehen.

Il. Der Klager kann aber entgegen der Auffassung des Landesarbeits-
gerichts nach Tarifrecht verlangen, dass die Beklagte ihn fur den Streitzeitraum
vom 1. Juli 2004 bis zum 29. Februar 2008 nach Maligabe des Entgelt-TV 2003
vergitet. An diesen Tarifvertrag war die Beklagte nach § 3 Abs. 1 TVG trotz
ihres Wechsels in die OT-Mitgliedschaft gebunden. Der Klager kann allerdings
nicht verlangen, dass sich die Beklagte auch an den Entgelt-TV 2005 halt. Denn

insoweit bestand fiur die Beklagte keine Tarifgebundenheit mehr.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zunachst zutreffend erkannt, dass sich
eine Tarifgebundenheit der Beklagten an den Entgelt-TV 2003 nicht bereits
daraus ergibt, dass dieser sich am 28. Juli 2003 Rickwirkung zum 1. April 2003
beigemessen hat, also zu einem Zeitpunkt vor den Erklarungen der Beklagten
und des VMGE-BW zum Wechsel in die OT-Mitgliedschaft. Eine derart fest-
gelegte Rickwirkung tritt tarifrechtlich auf Grund Tarifgebundenheit nur ein,
wenn der betreffende Arbeitgeber im Zeitpunkt des Abschlusses des riick-
wirkenden Tarifvertrages noch tarifgebunden ist. Anderenfalls ist die Norm-
setzung nicht durch Mitgliedschaft legitimiert (zB Senat 30. April 1969 - 4 AZR
335/68 - AP TVG § 1 Riickwirkung Nr. 6; BAG 13. September 1994 - 3 AZR
148/94 - AP TVG § 1 Riickwirkung Nr. 11, Kempen/Zachert/Kempen 4. Aufl. § 3
Rn. 14, Wiedemann/Wank TVG 7. Aufl. §4 Rn. 242; Déubler/Deinert TVG
2. Aufl. §4 Rn. 17).

2. Die Beklagte wurde indes trotz ihres Schreibens vom 13. Mai 2003 und
der Antwort des Verbandes der Mittel- und GroRbetriebe des VMGE-BW vom
14. Mai 2003 an den Entgelt-TV 2003 tarifgebunden. Zwar ist die in der Ver-

bandssatzung vorgesehene Mdoglichkeit einer OT-Mitgliedschaft in der Form
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des sog. Stufenmodells entgegen der Auffassung des Klagers von Rechts
wegen nicht zu beanstanden. Die Verbandssatzung enthalt in diesem Zu-
sammenhang auch keine Regelungen, welche die hier zu beachtenden
Grenzen Uberschritten. Die Beklagte ist schlieRlich auch vereinsrechtlich wirk-
sam im Mai 2003 in die OT-Mitgliedschaft gewechselt. Dieser Wechsel ist aber
tarifrechtlich unwirksam, weil er wahrend laufender Tarifverhandlungen erfolgt

ist und fur die daran beteiligte Gewerkschaft nicht erkennbar war.

a) Die in der Satzung des VMGE-BW vorgesehene Mdglichkeit einer OT-
Mitgliedschaft in der Form des sog. Stufenmodells ist entgegen der Auffassung

des Klagers von Rechts wegen nicht zu beanstanden.

aa) Auf Grund der ihnen durch Art. 9 Abs. 3 GG verliehenen Satzungsauto-
nomie (BVerfG 1. Méarz 1979 -1 BvR 532/77, 533/77, 419/78 - und - 1 BvL
21/78 - BVerfGE 50, 290, 367) sind die Verbande grundsatzlich befugt, in ihren
Satzungen eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung auch in Form des sog.
Stufenmodells vorzusehen (so auch Thiising/Stellies ZfA 2005, 527, 557;
MiinchArbR/Léwisch/Rieble 2. Aufl. Bd. 3 § 246 Rn. 32). Eine solche Regelung
widerspricht im Grundsatz weder einfachem Recht noch Verfassungsrecht
(BAG 18. Juli 2006 - 1 ABR 36/05 - BAGE 119, 103).

(1) Die Anerkennung von OT-Mitgliedschaften in Arbeitgeberverbanden
verstoRt entgegen der Auffassung der Revision nicht gegen § 3 Abs. 1 TVG.
Diese gesetzliche Regelung schlieRt eine OT-Mitgliedschaft nicht generell aus.
Die Norm regelt eine - wichtige - Rechtsfolge der Mitgliedschaft in einer Koaliti-
on, indem sie bestimmt, dass die Mitglieder an einen Tarifvertrag, den der
Verband schlielt, gebunden sind. Sie regelt aber nicht, wer Mitglied im Sinne
des § 3 Abs. 1 TVG ist. Sie beschrankt auch nicht die Satzungsautonomie.

(2) Allein durch die Eréffnung der Méglichkeit, Mitglied ohne Tarifbindung
zu werden, verstot ein Arbeitgeberverband nicht gegen die Verpflichtung,

seine Mitglieder gleich zu behandeln.
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() Den Verbandsmitgliedern steht die Wahl zwischen Voll- und OT-
Mitgliedschaft frei. Dass Vollmitglieder und OT-Mitglieder im Verband unter-
schiedliche Rechte und Pflichten haben, ist jedem Beitretenden bewusst; dies

hinzunehmen, beruht auf der freiwilligen Entscheidung des jeweiligen Mitglieds.

(b) Die OT-Mitglieder werden gegeniiber den Vollmitgliedern nicht in
unzulassiger Weise benachteiligt oder bevorzugt. Eine solche allgemeine
Bewertung ist schon deshalb ausgeschlossen, weil mit der Tarifgebundenheit
sowohl Rechte als auch Pflichten verbunden sind (BAG 18. Juli 2006 - 1 ABR
36/05 - BAGE 119, 103, 119).

(c) Aus dem Umstand, dass Satzungen von Arbeitgeberverbanden vielfach
fur Mitglieder mit und ohne Tarifbindung die gleichen Mitgliedsbeitrage vor-
sehen, ergibt sich nichts anderes. Es ist schon fraglich, ob sich ein aufien
stehender Dritter auf etwa gleichheitswidrige Beitragspflichten berufen kénnte
(dagegen Dé&ubler/Peter § 2 Rn. 123; Deinert RdA 2007, 83, 89; Konzen in FS
Kraft S. 291, 318; LAG Hamm 13. Januar 2006 - 10 TaBV 123/05 -; offen-
gelassen in BAG 18. Juli 2006 - 1 ABR 36/05 - BAGE 119, 103). Die Erhebung
gleicher Mitgliedsbeitrage fir Vollmitglieder und OT-Mitglieder ist jedenfalls
dann gerechtfertigt, wenn die OT-Mitglieder Beratung und Unterstiitzung bei
Verhandlungen (ber einen Firmentarifvertrag in Anspruch nehmen kénnen
(Deinert RdA 2007, 83, 89) oder wenn ihre Interessen vom Verband im

politischen Raum mit vertreten werden.

(3) Allein durch die Méglichkeit, die Mitgliedschaft in einem Arbeitgeberver-
band auch als OT-Mitgliedschaft zu erwerben, entsteht keine die Funktions-
fahigkeit des Tarifsystems gefahrdende Intransparenz. Wahrend die Tarif-
zustandigkeit eines Verbandes anhand der Satzung zuverlassig feststellbar sein
muss, ist es nicht erforderlich, dass die Tarifgebundenheit einzelner Mitglieder
jederzeit ohne weiteres erkennbar ist. Die Gewerkschaft mag ein berechtigtes
Interesse daran haben zu wissen, welche Mitglieder des Arbeitgeberverbandes
an einen Tarifvertrag gebunden sind. Dieses Interesse steht jedoch der all-
gemeinen Zulassigkeit einer OT-Mitgliedschaft nicht entgegen. Die Frage der

Tarifgebundenheit einzelner Arbeitgeber stellt sich nicht nur in Féllen einer OT-
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Mitgliedschaft, sondern in gleicher Weise, wenn es darum geht, ob ein Arbeit-
geber Uberhaupt Mitglied des Verbands ist (BAG 18. Juli 2006 - 1 ABR 36/05 -
BAGE 119, 103). Lediglich unter Beriicksichtigung der Umstédnde des Einzel-
falls kann die fehlende Transparenz eines Austritts oder Statuswechsels im
konkreten Zusammenhang mit Tarifverhandlungen eine Gefahrdung der Tarif-
autonomie und deshalb unwirksam sein (Senat 20. Februar 2008 -4 AZR
64/07 - NZA 2008, 946).

bb) Durch die grundsétzliche Anerkennung der OT-Mitgliedschaft wird die
Verhandlungsparitét zwischen Arbeitgeberverband und Gewerkschaft nicht in

unzulassiger Weise zu Lasten der einen oder anderen Seite beeintrachtigt.

(1) Eine funktionierende Tarifautonomie setzt zwar voraus, dass zwischen
den Tarifvertragsparteien ein ungefahres Kraftegleichgewicht besteht. Von einer
strukturellen Stérung der Verhandlungsparitdt durch jede Form der OT-
Mitgliedschaft kann jedoch nicht generell ausgegangen werden Auch insoweit
schlie8t sich der erkennende Senat der Auffassung des Ersten Senats in
seinem Beschluss vom 18. Juni 2006 (- 1 ABR 36/05- Rn. 59 f., BAGE 119,
103) an.

(2) Entgegen der Auffassung der Revision ist eine verfassungsrechtlich
relevante Verschiebung der Verhandlungsparitéat nicht dadurch gegeben, dass
Mitgliedsbeitrage der OT-Mitglieder auch in eine etwaige Streikkasse des
Verbandes flieBen. Hierin liegt nur eine zulassige mittelbare Einflussnahme-
mdglichkeit der OT-Mitglieder auf das Tarifgeschehen (Bayreuther BB 2007,
325). Da den Verbanden beider Seiten regelmaRig Unterstitzungsgelder und
Foérdermittel durch Dritte zuflieRen, kann allein durch die mégliche Verwendung
von Beitradgen der OT-Mitglieder fir einen Arbeitskampf keine messbare Pari-
tatsverschiebung verursacht werden (Paul R. Melot de Beauregard Mitglied-
schaft in Arbeitgeberverbdanden und Tarifbindung S. 149). Im Ubrigen haben
auch Gewerkschaften zahlreiche OT-Mitglieder wie etwa Beamte, Rentner,
Freiberufler, Sympathisanten, deren Beitrage ebenfalls der Streikkasse zugute
kommen. So standen etwa im Jahre 1998 mehr als 30 % der Mitglieder der IG
Metall nicht mehr im aktiven Arbeitsverhéltnis (nach Franzke OT-
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Mitgliedschaften S. 189 f.). Viele Satzungen von Arbeitgeberverbanden sehen
darQiber hinaus vor, dass der Verband Mitglieder ohne Tarifbindung in Tarif-
angelegenheiten, insbesondere beim Abschluss von Firmentarifvertragen
beraten, unterstitzen und vertreten kann. In diesen Fallen kommen die von
ihnen aufgebrachten Mitgliedsbeitrage auch den OT-Mitgliedern selbst und
nicht nur den Mitgliedern mit Tarifbindung zugute. Man kann auch mit ber{ick-
sichtigen, dass auf Arbeitnehmerseite die Unterstutzung der an den Tarifver-
handlungen unmittelbar Beteiligten durch nur mittelbar Betroffene im Rahmen
des Unterstutzungsstreiks ebenfalls zuldssig ist (vgl. BAG 19. Juni 2007
- 1AZR 396/06 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 = EzA GG Art. 9 Arbeits-
kampf Nr. 170), ohne dass sich daraus eine grundsatzliche Verschiebung der
Paritat in der Tarifauseinandersetzung ergébe (so Thiising/Stellies ZfA 2005,
527, 556).

cc) Auch die Verbandssatzung des VMGE-BW enthélt im Zusammenhang
mit der Einrdumung der Mdglichkeit von OT-Mitgliedschaften keine
Regelungen, welche die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie beeintrachtigen.

Allgemeine Wirksamkeitsbedenken bestehen deshalb nicht.

(1 Die Tarifvertragsparteien haben bei der konkreten Ausgestaltung der
OT-Mitgliedschaft in ihren Satzungen die unter dem grundgesetzlichen Schutz
des Art. 9 GG stehendem Tarifautonomie zu beachten. Die Funktionsfahigkeit
der Tarifautonomie setzt einen rechtlichen Rahmen voraus, der es den Tarifver-
tragsparteien ermdéglicht, im Verhandlungswege ausgewogene, den beider-
seitigen Interessen mdglichst angemessene Arbeits- und Wirtschafts-
bedingungen festzulegen. Dieser rechtliche Rahmen muss gewahrleisten, dass
die Geschiftsgrundlage der Tarifvertragsverhandlungen mit derjenigen des
Tarifabschlusses Ubereinstimmt. Dies erfordert auf Arbeitgeberseite, dass
zwischen der Gruppe derjenigen Arbeitgeber, die bei einem Tarifabschluss ein
Mitentscheidungsrecht haben, und derjenigen, welche in der Folge an diesen
gebunden sind, im Grundsatz eine Kongruenz besteht. Grundsatzlich besteht

nur durch einen derartigen Gleichlauf von Verantwortlichkeit und Betroffenheit
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eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fliir beiderseits angemessene Interessen-

wahrnehmung.

(2) Hiervon ausgehend ist es notwendige Voraussetzung einer wirksamen
Regelung von OT-Mitgliedschaften, dass die Satzung fur die Mitglieder ohne
Tarifbindung nicht lediglich die Rechtsfolge des § 3 Abs. 1 TVG abbedingt. Sie
muss darlber hinaus fur Tarifangelegenheiten eine klare und eindeutige Tren-

nung der Befugnisse von Mitgliedern mit und ohne Tarifbindung vorsehen.

(a) Die Literatur geht zu Recht weitgehend Ubereinstimmend davon aus,
dass eine unmittelbare Einflussnahme von OT-Mitgliedern auf tarifpolitische
Entscheidungen nicht zulassig ist (Deinert RdA 2007, 83, 86; Besgen Mitglied-
schaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung S. 116 f.; Paul R. Melot de
Beauregard Mitgliedschaft in Arbeitgeberverbdnden und Tarifbindung S. 127;
Bayreuther BB 2007, 325, 327; Buchner NZA 1994, 2, 6; Schlochauer FS
Hromadka S. 379, 383, 388; Léwisch/Rieble TVG 2. Aufl. § 2 Rn. 34; groR3-
zigiger Thising/Stelljes ZfA 2005, 527, 552; vgl. auch ErfK/Franzen § 2 TVG
Rn. 9). OT-Mitglieder durfen daher nicht in Tarifkommissionen entsandt werden,
den Verband im AuRenverhéltnis nicht tarifpolitisch vertreten und nicht in
Aufsichtsorganen mitwirken, die die Streikfonds verwalten. Zudem sind sie von
Abstimmungen auszuschlieRen, in denen die tarifpolitischen Ziele festgelegt
oder Ergebnisse von Tarifverhandlungen angenommen werden. Es wird teil-
weise dariber hinaus auch noch gefordert, die Verbandssatzung musse vor-
sehen, dass ein Wechsel in die OT-Mitgliedschaft zum Verlust entsprechender
Amter fuhre (Léwisch/Rieble §2 Rn. 34; Buchner NZA 2006, 1377, 1382).
Demgegeniber stehen den OT-Mitgliedern die allgemeinen Mitwirkungsrechte
eines ,gewodhnlichen* Vereinsmitglieds zu, die keinen origindren Bezug zur
Tarifpolitik des Verbands haben (Léwisch/Rieble aaQ; Bayreuther BB 2007,
325, 327). Die Beteiligung bei der Erbrterung tarifpolitischer Fragen mit be-
ratender Stimme ist ebenfalls unbedenklich. Denn dem Verband ist es auch
nicht verwehrt, sich durch an die tarifpolitischen Entscheidungen nicht ge-
bundene auRenstehende Dritte beraten zu lassen (Deinert RdA 2007, 83, 86).
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(b) Die Satzung des VMGE-BW entspricht diesen zu Recht aufgestellten
Anforderungen. Es kann deshalb dahinstehen, ob ein geringeres Mall an
Differenzierung beziglich der Rechte und Pflichten von OT-Mitgliedern im
Verhaltnis zu Verbandsmitgliedern mit Tarifbindung in der Satzung vorgesehen
werden kann und welche Rechtsfolgen eine nicht hinreichend differenzierende

Satzungsgestaltung hat.

(@aa) Nach §4a Abs. 4 Unterabs. 2 der Satzung haben die Mitglieder ohne
Tarifbindung kein Benennungs- und Entsenderecht in den Tarifpolitischen
Ausschuss. Dieser ist nach § 4b Abs. 3 der Satzung fiir die Verbandstarifver-
trage zustandig. Ihm obliegt die Bearbeitung, Beratung sowie Beschlussfassung
in allen Fragen der Tarifpolitik. Er hat insbesondere die Aufgabe, Tarifvertrage
abzuschlieRBen oder sie zu kiindigen. Dementsprechend bestimmt § 4b Abs. 1
der Satzung, dass der Vorsitzende des Verbandes dem Tarifpolitischen Aus-
schuss angehdrt, sofern er einem Unternehmen mit Tarifbindung zugehorig ist.
Auch die Ubrigen Mitglieder mussen Vertreter der Mitgliedsunternehmen mit
Verbandstarifbindung sein. Durch diese Regelungen sind die Mitglieder ohne

Verbandstarifbindung von der tarifpolitischen Willensbildung ausgeschlossen.

(bb)  Die Beteiligung von Mitgliedern ohne Tarifbindung an tarifpolitischen
Fragen lediglich mit beratender Stimme ist entgegen der Auffassung der

Revision aus den bereits genannten Griinden unbedenklich.

(cc) Die Satzung sieht zwar nicht ausdriicklich fur den Fall des Wechsels
von einer Mitgliedschaft mit Tarifbindung in eine Mitgliedschaft ohne Tarif-
bindung den Verlust von Funktionen vor, welche im Zusammenhang mit An-
gelegenheiten der Tarifpolitik stehen. Darauf kommt es aber nicht an, weil die
Satzung in diesem Sinne auszulegen ist. Sie bestimmt, dass Mitglieder ohne
Tarifbindung kein Benennungs- und Entsenderecht haben und dass die stimm-
berechtigten Mitglieder des Tarifpolitischen Ausschusses Mitgliedsunternehmen
mit Verbandstarifbindung angehéren mussen. Der damit zum Ausdruck
kommende Regelungswille des Satzungsgebers, die tarifpolitische Willens-
bildung den Mitgliedern mit Tarifbindung vorzubehalten, kann nur dann die

beabsichtigte Wirkung entfalten, wenn mit dem Wechsel in die OT-
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Mitgliedschaft auch der automatische Verlust des Amtes verbunden ist. Dieses
Auslegungsergebnis entspricht im Ubrigen auch dem unstreitig gebliebenen
Vortrag der Beklagten zur praktischen Handhabung, wonach einem Wechsel-
gesuch nur dann ,entsprochen” wird, wenn eine Mitgliedschaft in tarifpolitischen

Gremien nicht oder nicht mehr besteht.

(3) Hingegen ist es zur Wahrung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie
nicht erforderlich, Mindestfristen fiir den Wechsel von einer Mitgliedschaft mit
Tarifbindung in eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung satzungsmaRig festzu-

schreiben.

Auf Grund der grundgesetzlich gewahrleisteten Satzungsautonomie
steht den Verbanden das Recht zu, die Fristen fiir den Austritt oder den
Wechsel von einer Mitgliedschaft mit Tarifbindung in eine Mitgliedschaft ohne
Tarifbindung frei zu bestimmen (bzgl. der grundséatzlichen Geltung des § 39
BGB vgl. Senat 20. Februar 2008 - 4 AZR 64/07 - NZA 2008, 946; zu einer
Héchstgrenze der Austrittsfrist bei Arbeitnehmervereinigungen vgl. BGH
22. September 1980 - Il ZR 34/80 - AP GG Art. 9 Nr. 33). Dazu gehért auch die
Freiheit, die jeweiligen Fristen unterschiedlich zu bemessen. Soweit der
Satzungsgeber fir Austritt und Statuswechsel unterschiedliche Fristen bestimmt
hat, ist auch eine analoge Anwendung der Austrittsfrist auf den Statuswechsel
nicht méglich, da es insoweit an einer unbewussten Regelungsliicke fehlt (fiir
die analoge Anwendung der Austrittsfrist Berg/Platow/Schoof/Unterhinning-
hofen Tarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht 1. Aufl. § 3 Rn. 26). Da der
Austritt eines Mitglieds ebenso wie dessen Statuswechsel im Regelfall - namlich
immer dann, wenn er nicht im engen zeitlichen Zusammenhang mit einem
Tarifabschluss erfolgt - nur den Verband und seine Mitglieder betrifft, ist es
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt, generelle Mindestfristen fiir den
Austritt oder den Statuswechsel zu verlangen (so iE Buchner NZA 2006, 1377,
1381). Lediglich im Einzelfall kann ein fristloser Statuswechsel oder ein Austritt

geeignet sein, die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie zu beeintrachtigen.

b) Die Beklagte ist nach Mal3gabe der nach alledem rechtswirksamen

Regeln der Satzung des Verbandes der Mittel- und Gro3betriebe des Einzel-
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handels Baden-Wurttemberg e.V. im Mai 2003 in eine Mitgliedschaft ohne

Tarifbindung gewechselt.

aa) Die Verbandssatzung sieht in §4a Abs.2 die Mdoglichkeit eines
Wechsels in den Status einer OT-Mitgliedschaft ohne Einhaltung einer Frist vor.
Das ergibt die Auslegung der Satzung, die den Regeln tber die Auslegung von
Normen folgt: Sie hat zundchst vom Wortlaut auszugehen und sich dann an
dem systematischen Zusammenhang, der Entstehungsgeschichte und dem
Normzweck, soweit er in der Norm erkennbaren Ausdruck gefunden hat, auszu-
richten (BAG 6. Juli 2000 - 2 AZR 695/99 - BAGE 95, 216; 27. Oktober 2005
-6 AZR 27/05 - AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 151).

(1) Gem. § 4a Abs. 2 der Satzung kénnen Mitglieder, die eine Verbands-
tarifbindung nicht winschen und aus der Tarifgemeinschaft ausscheiden
wollen, sich hiervon mit schriftlicher Erklarung an die Geschéftsstelle des
Verbandes befreien. Danach handelt es sich nach der Verbandssatzung beim
Austritt aus der Tarifgemeinschaft und dem Wechsel in die OT-Mitgliedschaft

um ein einseitiges Rechtsgeschaft.

(2) Der Wortlaut von § 4a Abs. 2 Unterabs. 1 der Satzung sieht keine Frist
vor, die bei einem solchen Statuswechsel eingehalten werden soll, wahrend in
§ 3 Abs. 5 Buchst. a fur den Austritt aus dem Verband eine Frist von 6 Monaten
zum Ende des Kalenderjahres vorgesehen ist. Diese Frist gilt auf Grund der
Systematik der Satzung nicht entsprechend fur den Austritt lediglich aus der
Tarifgemeinschaft und den Wechsel in die OT-Mitgliedschaft. § 3 der Satzung
regelt die Verbandsmitgliedschaft einschlieRlich deren Beendigung. Nach § 4a
Abs. 1 der Satzung kann eine Mitgliedschaft im Sinne von § 3 als eine mit
Verbandstarifbindung als auch ohne Verbandstarifbindung erworben werden.
Daraus ergibt sich, dass in einem Austritt aus der Tarifgemeinschaft, die in der
Sache nur den Wechsel in die OT-Mitgliedschaft bedeutet, bereits begrifflich
keine Beendigung der Mitgliedschaft im Verband liegt. Damit ist die Anwendung
der in § 3 Abs. 5 Buchst. a geregelten Frist innerhalb des § 4a Abs. 2 nach dem
Willen des Satzungsgebers ausgeschlossen. Auch Sinn und Zweck der Fristen-

regelung in § 3 sprechen gegen die Ubertragung dieser Austrittsfrist auf den
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Statuswechsel. Regelmalig dient die Austrittsfrist dem Schutz des Verbandes,
der mit dem Austritt eines Mitglieds dessen Beitragszahlungen verliert. Dies ist
bei einem Statuswechsel jedenfalls dann nicht der Fall, wenn sich wie in der
Satzung des VMGE-BW die Beitrage von Mitgliedern mit und ohne Tarifbindung

nicht unterscheiden.

bb) Die Beklagte konnte daher nach der Satzungsregelung durch Erklarung
vom 13. Mai 2003 ohne Einhaltung einer Frist aus der Tarifgemeinschaft aus-
scheiden. Es bedurfte zur Wirksamkeit des Austritts aus der Tarifgemeinschaft
nicht der Bestatigung vom 14. Mai 2003 seitens des Verbandes. Sie zeigt

lediglich die Billigung des Austritts.

C) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist der nach
alledem vereinsrechtlich wirksame Wechsel der Beklagten in eine Mitgliedschaft
ohne Tarifbindung aber tarifrechtlich als die Funktionsfahigkeit der Tarifauto-
nomie beeintrachtigende Abrede unwirksam, weil er wahrend laufender Tarif-
verhandlungen erfolgt ist und der konkrete Wechsel des Mitgliedes fir die an
der Verhandlung beteiligte Gewerkschaft nicht vor dem endgiltigen Tarif-

abschluss erkennbar war.

aa) Die OT-Mitgliedschaft und die die Tarifgebundenheit vermittelnde
Vollmitgliedschaft in einem Arbeitgeberverband genielen ebenso den Schutz
aus Art. 9 GG wie die Regeln, die sich die Mitglieder dieses Verbandes fiir die
innerverbandliche Willensbildung, fiir Beginn und Ende der Mitgliedschaft und
fur den Statuswechsel innerhalb des Verbandes gegeben haben. Grenzen fir
die sich hieraus ergebenden Handlungsfreiheiten kénnen nur dort von Rechts
wegen gezogen werden, wo dies verfassungsimmanente Schranken, ins-
besondere der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, gebieten oder wo dies um
des Schutzes gleichwertiger Rechte willen, und sei es auch aus Art. 9 GG
selbst, unabdingbar notwendig ist. Solche Eingriffe in verfassungsrechtlich
geschitzte Freirdume missen auf den zur Gewahrleistung des betroffenen

Rechts geringstméglichen Umfang begrenzt bleiben.
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bb) Bei einem Wechsel innerhalb eines Arbeitgeberverbandes von der
Volimitgliedschaft in eine OT-Mitgliedschaft wahrend laufender Tarifver-
handlungen, im vorliegenden Fall mehr als einen Monat nach dem Wirksam-
werden der Kiindigung des Vorgangertarifvertrags und dem Beginn der Tarif-
verhandlungen ua. Uber den Entgelt-TV 2003, kollidieren zwei verfassungs-
rechtlich geschiitzte Rechtspositionen aus Art. 9 Abs. 3 GG: Einerseits die
Freiheit einer Koalition zur autonomen Gestaltung ihrer inneren Ordnung und zu
einem dieser Ordnung entsprechendem Verhalten der Koalition und ihrer
Mitglieder, die zugleich ihre negative Koalitionsfreiheit wahrnehmen, und
andererseits die durch Gesetzgeber und Gerichte in ihrem duReren Rahmen zu
schiitzende Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie, die um der Koalitionen auf
beiden Seiten und um des Gemeinwohls willen gewahrleistet ist. Im Rahmen
einer Ausiuibungskontrolle ist festzustellen, wie diese Kollision im Einzelfall unter
gréRtmdglicher Schonung der jeweiligen Rechte aufgeldst werden kann. Dabei
kann auch zur Bestimmung der Rechtsfolgen auf die Verbotsnorm des Art. 9

Abs. 3 Satz 2 GG zurlickgegriffen werden.

(1) Nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG sind Abreden, die die Koalitionsfreiheit
einzuschranken oder zu behindern suchen, nichtig und Malnahmen mit dem
gleichen Ziel rechtswidrig. An diese Ausibungsbeschrankung sind nicht nur
Trager offentlicher Gewalt, sondern auch alle Privatrechtssubjekte sowie auch
die Koalitionen selbst gebunden. Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG ist ein gesetzliches
Verbot im Sinne des § 134 BGB (Schaub/Schaub ArbR-Hdb. 12. Aufl. § 188
Rn. 6; Scholz in Maunz/Diirig Grundgesetz Art. 9 Rn. 333 mwN). Diese Norm ist
sowohl anwendbar, wenn der Inhalt eines Rechtsgeschéfts verbotswidrig ist
(Staudinger/Sack BGB 2003 § 134 Rn. 1), als auch dann, wenn ein Rechts-
geschaft zwar nicht wegen seines Inhalts, wohl aber wegen der besonderen
Umsténde der Vornahme gegen ein Gesetz verstéfdt, das aus diesen Griinden
die Existenz des betreffenden Rechtsgeschafts missbilligt (BGH 1. Juni 1996
- VIl ZR 65/64 - BGHZ 46, 24, 25; BGH 11. November 1993 -1 ZR 225/91 -
NJW 1994, 728, 729; Staudinger/Sack § 134 Rn. 2).
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In der Literatur ist umstritten, was unter einer Abrede im Sinne dieser
Norm zu verstehen ist. Zum Teil werden hierunter nur zwei- oder mehrseitige
Vertrage (Schaub/Schaub § 188 Rn. 6), zum Teil auch Vereinbarungen ver-
standen (Sachs GG 4. Aufl. Art. 9 Rn. 124), bei denen es sich nicht um Ver-
trage im rechtstechnischen Sinne, sondern auch nur um Abmachungen handeln
kann (Bonner Kommentar/v. Miinch Art. 9 Rn. 158). Teilweise wird unter Ab-
rede im Sinne des gesetzlichen Verbots auch jedes sonstige rechtlich relevante
Handeln im weitesten Sinne verstanden (Scholz in Maunz/Diirig Art. 9 Rn. 333)
und damit entgegen dem Wortlaut der Norm auch die einseitige Willens-
erklarung (Gamillscheg Kollektives Arbeitsrecht Bd. | S. 193). Einer Stellung-
nahme zu diesem Meinungsstreit im Einzelnen bedarf es nicht. Eine einseitige
Willenserklarung, die vorliegend den vereinsrechtlich wirksamen Wechsel der
Beklagten von der Vollmitgliedschaft bewirkt hat, ist um eines effektiven Grund-
rechtsschutzes willen jedenfalls dann eine Abrede im Sinne des Art. 9 Abs. 3
GG, wenn sie im Einvernehmen mit dem Empfanger erfolgt und die Méglichkeit
fur eine solche Erklarung und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen vom
Empfanger erst geschaffen worden sind. Dass es sich dabei um einen internen
Vorgang innerhalb einer durch die Koalitionsfreiheit geschitzten Organisation
handelt, schliel3t den Rickgriff auf Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG nicht aus. Wie ein
Eingriff von aulen kann auch die Koalitionsrechtswahrnehmung zur Koalitions-
rechtsbeeintrachtigung beim sozialen Gegenspieler fihren, die diese Be-

stimmung untersagt.

(2) Eine solche Beeintrachtigung der Koalitionsfreiheit kann sich aus den
konkreten Begleitumstanden des Statuswechsels eines Verbandsmitglieds nach

Beginn und vor Abschluss der Tarifverhandlungen ergeben.

(a) Unter der Koalitionsfreiheit im Sinne des Art. 9 Abs. 3 GG und damit
auch des in Satz 2 normierten gesetzlichen Verbots ist nicht nur das individuelle
Freiheitsrecht, sondern auch die autonome Ordnung des Arbeitslebens durch
die Koalitionen (BVerfG 24. Mai 1977 - 2 BvL 11/74 - BVerfGE 44, 322, 341),

also die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie zu verstehen.
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(b) Das Tarifvertragssystem ist darauf angelegt, die strukturelle Unter-

legenheit der einzelnen Arbeitnehmer beim Abschluss von Arbeitsvertragen
durch kollektives Handeln auszugleichen und damit ein annahernd gleich-
gewichtiges Aushandeln der Léhne und Arbeitsbedingungen zu erméglichen
(statt aller BAG 19. Juni 2007 - 1 AZR 396/06 - AP GG Art. 9 Arbeitskampf
Nr. 173 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 140). Es muss nicht entschieden
werden, inwieweit durch Rechtsregeln ein materielles Verhandlungsgleich-
gewicht im Einzelfall sichergestellt werden kann. Es erscheint immerhin denk-
bar, dass dieser Aufgabe bei der Uberprifung der Tariffahigkeit abschlieBend
Rechnung zu tragen ist. Der Schutz der Tarifautonomie erfordert jedenfalls
auch grundlegende Verfahrensregeln fur die von den Koalitionen gefiithrten
Tarifverhandlungen (so iE auch Scholz in Maunz/Diirig Art. 9 Rn. 283, 284;
Michael Kemper in v. Mangoldt/Klein/Starck GG Art. 9 Abs. 3 Rn. 145). Ob
diese von den Tarifvertragsparteien eingehalten worden sind, ist im Streitfall
von den Gerichten fur Arbeitssachen zu entscheiden, die sicherzustellen haben,
dass die Tarifvertragsparteien ihrer auch im Gemeinwohlinteresse liegenden
Rechtsetzungsaufgabe geniigen kénnen. Dies ist nur dann der Fall, wenn
Stérungen der Geschiftsgrundlage des angestrebten Tarifvertrages bei den

Tarifverhandlungen unterbleiben.

(aa) Eine solche Stérung kann insbesondere darin liegen, dass diejenigen
Arbeitgeber, die vertreten durch den Verband an den Tarifverhandlungen
teilnehmen, nicht mit denjenigen tbereinstimmen, die nach Tarifabschluss an
diesen gebunden sind. Im Grundsatz darf die Gewerkschaft bei Aufnahme der
Tarifverhandlungen darauf vertrauen, dass diejenigen Arbeitgeber, die bei
Verhandlungsbeginn Mitglied des an den Tarifverhandlungen beteiligten Arbeit-
geberverbandes sind, an den auszuhandelnden Tarifvertrag gebunden sein
werden (zu weiteren méglichen Beeintrdchtigungen der Funktionsfahigkeit der
Tarifautonomie bei Verdnderungen in der Mitgliedschaft wéhrend laufender
Tarifverhandlungen Senat 20. Februar 2008 - 4 AZR 64/07 - Rn. 41 ff., NZA
2008, 946, 949 f.). Dieser aus der Sicht der Gewerkschaft als Verhandlungs-
partner beschriebenen Geschéftsgrundlage entspricht die bereits oben be-

handelte Grenze fur die Mdglichkeit von Arbeitgeberverbanden, wirksam OT-
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Mitgliedschaften zu eréffnen: Es ist fur die Funktionsfahigkeit der Tarifauto-
nomie erforderlich, in der Verbandssatzung einen Gleichlauf von Verantwort-
lichkeit und Betroffenheit sicherzustellen und um dieses Zieles willen eine klare
Trennung der Einflussspharen von Vollmitgliedern und OT-Mitgliedern, was die
Teilnahme an der Tarifpolitik des Verbandes angeht, vorzunehmen. Eine
Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit kann aber auch dann vorliegen, wenn
dieser Gleichlauf wahrend der Tarifverhandlungen entfallt: Wahrend der be-
treffende Arbeitgeber bei Beginn der Verhandlungen und der Festlegung von
Tarifzielen und mdglichen Kampfformen voll verantwortlich mitentscheiden
kann, entzieht er sich mit dem Wechsel in die OT-Mitgliedschaft der Wirkung
der von ihm mitgestalteten Tarifergebnisse, wodurch auch die Berechtigung fir
die Angemessenheitsvermutung des vereinbarten Tarifvertrages beeintrachtigt

sein kann.

(bb)  Die allgemein beschriebene Stdérung der Funktionsfahigkeit der Tarif-
autonomie durch den Wechsel in die OT-Mitgliedschaft wahrend laufender
Tarifverhandlungen besteht unabhangig davon, ob die Verbandssatzung einen
jederzeitigen Statuswechsel vorsieht. Es geht nicht darum, ein bestehendes
satzungsmaliges Recht allgemein zu beschranken, sondern es in einer be-
sonderen Situation einer hierauf bezogenen Ausiibungskontrolle zu unter-
ziehen. Andererseits ergibt sich nicht aus jedem der Satzung entsprechenden
Wechsel in die OT-Mitgliedschaft, nur weil sie wahrend laufender Tarifver-
handlungen erfolgt, eine Stérung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie.
Dies kann ua. von der Belegschaftsgrofle des betreffenden Unternehmens,
seiner Verflechtung mit anderen Unternehmen, aber auch dem persénlichen
Einfluss der Unternehmensreprasentanten abhangen. Dies im Einzelfall zu
entscheiden, ist grundsatzlich nicht Aufgabe der Gerichte. Auf Grund der
Tarifautonomie ist es Sache des Verhandlungspartners, hier der Gewerkschatft,
zu Uberprifen und zu entscheiden, ob sich durch den Statuswechsel die Ver-
handlungssituation und die Rahmenbedingungen fiir den geplanten Abschluss
wesentlich gedndert haben. Ob damit ein allgemeiner Anspruch der Gewerk-
schaft auf Mitteilung verbunden ist, welche Unternehmen Mitglieder des Ver-

bandes sind, muss der Senat nicht entscheiden.
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(cc) Eine solche Priifungs- und Entscheidungsmaoglichkeit besteht, wenn der
Wechsel in die OT-Mitgliedschaft wahrend der Tarifverhandlungen erfoigt,
indem die Gewerkschaft - sei es durch den Arbeitgeber selbst, sei es durch den
Verband - hiervon rechtzeitig in Kenntnis gesetzt wird. Es kann im Einzelfall
auch gentgen, wenn die Gewerkschaft wahrend der Tarifverhandlungen
dariiber informiert worden ist, dass bei bestimmten Verhandlungsergebnissen
ein bestimmter Arbeitgeber oder eine bestimmte Arbeitgebergruppe aus dem
Verband oder der durch ihn vermittelten Tarifbindung ausscheiden wird (vgl.
hierzu Senat 20. Februar 2008 - 4 AZR 64/07 - NZA 2008, 946). Demgegen-
uber gentgt es nicht, wenn lediglich Kenntnis davon besteht oder bestehen
musste, dass nach der Verbandssatzung die Mdglichkeit zu einem jederzeitigen
Wechsel in die OT-Mitgliedschaft besteht. Entscheidend ist die Kenntnis des
konkreten Vorgangs, nicht die Kenntnis der dafir abstrakt bestehenden
Mdglichkeit.

(dd) Das Erfordernis der Transparenz eines Statuswechsels wahrend
Tarifverhandlungen dient der Verhinderung konkreter Stérungen der Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie auch unter dem Gesichtspunkt des fir die Tarifver-
handlungen unter Einschluss des Rechts des Arbeitskampfes geltenden Fair-
nessgebots, das - eingeschrankt- als Ausdruck des VerhaltnismaRigkeits-
prinzips nicht nur beim Arbeitskampf zu beachten ist (BAG GS 21. April 1971
-GS 1/68 - BAGE 23, 292, 307), sondern auch in anderen Stadien der Tarifver-
tragsverhandlungen. Es missen um der Chance der beiderseitigen Ange-
messenheit der Verhandlungsergebnisse willen Unklarheiten dariiber méglichst
vermieden werden, wie der Kreis derer zusammengesetzt ist, deren wirtschaft-
lichen Bedingungen bei der Verhandlung Rechnung getragen werden soll und
fur den dann die gefundenen Ergebnisse maligebend sein werden. Wird die
Gewerkschaft zumindest darliber unterrichtet, wie sich die Rahmen-
bedingungen wahrend der Tarifverhandlungen insoweit geadndert haben, kann
sie daruber entscheiden, ob sie den beabsichtigten Tarifvertrag auch unter den

nun gegebenen Umstanden abschlielen will.
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Daraus ergibt sich zugleich der wesentliche sachliche Anhaltspunkt zur
Bestimmung des Zeitpunkts, zu dem die Gewerkschaft als Verhandlungspartner
Uber die eingetretene Veranderung informiert werden muss: Sie muss in die
Lage versetzt werden, auf den Statuswechsel des Verbandsmitglieds mit

Wirkung fiir den vor dem Abschluss stehenden Tarifvertrag zu reagieren.

(ee) Der Annahme einer solchen Obliegenheit fur die Arbeitgeberseite steht
kein in besonderer Weise schiutzenswertes berechtigtes Interesse des einzel-
nen Arbeitgebers entgegen. Er wird dadurch nicht in seiner Handlungsfreiheit
beschrankt und kann jederzeit, auch wahrend laufender Tarifvertragsver-
handlungen, nach MalRgabe der Verbandssatzung von einem Tarifgebunden-
heit vermittelnden Status in die OT-Mitgliedschaft wechseln. Die Obliegenheit
besteht nur darin, wahrend eines bestimmten Zeitraumes diesen Statuswechsel
nicht geheim zu halten, sondern ihn dem Tarifvertragspartner gegeniber

anzuzeigen.

(3) Rechtsfolge des VerstolRes gegen Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG, § 134 BGB
ist die Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts - hier des Wechsels in die OT-
Mitgliedschaft. Der tarifrechtliche Status des Arbeitgebers richtet sich demnach
grundséatzlich nach der Rechtslage, die ohne die Vornahme des beanstandeten
Rechtsgeschafts bestanden héatte. Daraus ergdbe sich an sich die weitere
Vollmitgliedschaft des Arbeitgebers im Verband und die Gebundenheit an die
von diesem auch in Zukunft abgeschlossenen Tarifvertrage, wie sie von Teilen
der Literatur fur den Fall einer unzureichenden Satzung auch vorgesehen
werden (unter dem Vorbehalt einer Einzelfallauslegung einer Ubertrittserkldrung
auch Thdasing/Stelljes ZfA 2005, 527, 571 f.; weitergehend zB Deinert AuR
2006, 217, 223 f.). Die durch Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG angeordnete Nichtigkeit
der Ubertrittserklarung reicht aber nur soweit, wie im Falle der Wirksamkeit des
Wechsels die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie beeintrachtigt wirde. Sie
beschrankt sich damit auf eine tarifrechtliche Unwirksamkeit des Status-
wechsels hinsichtlich derjenigen Tarifvertrage, die wahrend des Statuswechsels
verhandelt wurden. An diese ist das OT-Mitglied trotz des vereinsrechtlich
wirksamen Wechsels in diese Mitgliedschaftsform nach § 3 Abs. 1 TVG ge-
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bunden (zu einer vergleichbaren Differenzierung zwischen vereinsrechtlicher
und tarifrechtlicher Bewertung Senat 22. November 2000 - 4 AZR 688/99 - AP
TVG § 3 Verbandszugehdrigkeit Nr. 20 = EzA TVG § 3 Nr. 20). Eine weiter
geltende Tarifgebundenheit fur spater verhandelte und abgeschlossene Tarif-
vertrage besteht demgegeniber nicht, es sei denn, es ist spater wieder eine

Vollmitgliedschaft begriindet worden.

cC) Die Beklagte ist unstreitig erst langere Zeit nach Beginn der Ver-
handlungen tber den Entgelt-TV 2003 innerhalb des VMGE-BW von der Voll-
mitgliedschaft in die OT-Mitgliedschaft gewechselt. Dieser Wechsel ist der an
den Verhandlungen beteiligten Gewerkschaft weder mitgeteilt worden noch hat
sie davon in sonstiger Weise Kenntnis erlangt. Dies hat der Klager vorgetragen,
ohne dass die Beklagte dem entgegengetreten ist. Damit ist die dem Status-
wechsel zugrunde liegende Abrede nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG hinsichtlich
des zu diesem Zeitpunkt verhandelten Entgelt-TV 2003 tarifrechtlich unwirksam.
Die Beklagte war damit - ebenso wie streitlos der Klager - an diesen Tarifver-
trag gebunden und muss die sich daraus ergebenden, vom Klager mit seinen

Antragen geltend gemachten Entgeltdifferenzen ausgleichen.

Sie ist allerdings nicht, wie vom Klager mit seinem Feststellungsantrag
mit verfolgt, verpflichtet, den Lohn fur die Zeit ab 1. April 2005 nach MalRgabe
des spater vereinbarten Entgelt-TV 2005 zu zahlen. Insoweit war die Revision

des Klagers erfolglos.

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 2 ZPO.

Bepler Creutzfeldt Bott

Bredendiek J. Ratayczak
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