HSI-Working Paper Nr. 05

HuUGO SINZHEIMER INSTITUT
FUR ARBEITSRECHT

Rechtmaligkeit einer Mitgliedschaft
ohne Tarifbindung in der Satzung
einer Handwerksinnung?

- Rechtsgutachten -

Prof. Dr. Bodo Pieroth, Westfalische Wilhelms-Universitat Munster
und
Dr. Tristan Barczak, LL.M., Wiss. Mit. am BVerfG

September 2015

Hugo Sinzheimer Institut fir Arbeitsrecht
Wilhelm-Leuschner-Str. 79
60329 Frankfurt am Main
www.hugo-sinzheimer-institut.de



Vorwort

Das vorliegende Rechtsgutachten wurde im Auftrag der Hans-Bockler-Stiftung erstellt und in
Kooperation mit dem Hugo Sinzheimer Institut in der HSI-Working-Paper-Reihe veréffentlicht.
Die Autoren, Prof. Dr. Bodo Pieroth und Dr. Tristan Barczak, befassen sich hierin mit der
Frage, ob eine Handwerksinnung eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung in ihrer Satzung (sog.
OT-Mitgliedschaften) vorsehen kann. Eine Frage, welche die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung inzwischen auch in verschiedenen Verfahren beschéftigt hat.

Die Autoren legen dar, dass solche Satzungsregelungen mit den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen der Handwerksordnung unvereinbar sind. Insbesondere kann die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts zur Zulassigkeit von OT-Mitgliedschaften in privaten Arbeitgeberver-
banden nicht ohne weiteres auf die koérperschaftlich verfassten Handwerksinnungen ubertra-

gen werden. Dieses Ergebnis ist auch mit Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG vereinbar.

Wir sind Uberzeugt, dass dieses Gutachten einen wichtigen Beitrag zu der aktuellen Diskus-

sion liefern kann.

el g

Michael Guggemos Dr. Thomas Klebe
Sprecher der Geschéftsfihrung Leitung HSI
Hans-Bockler-Stiftung
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A. Gutachtenauftrag und -anlass

Das vorliegende Rechtsgutachten befasst sich mit der im Titel des Gutachtens zum Ausdruck
kommenden Frage, ob eine Handwerksinnung eine sogenannte OT-Mitgliedschaft, d.h. eine
Mitgliedschaft ohne Tarifbindung, in ihrer von der zustandigen Handwerkskammer zu geneh-
migenden Satzung vorsehen darf bzw. ob einer solchen OT-Mitgliedschaft gesetzliche Vor-
schriften, namentlich solche der Handwerksordnung (HwO), entgegenstehen. Der DGB lehnt
tariflose Mitgliedschaften in Arbeitgeberverb&nden mit Blick auf die allgemein und branchen-
ubergreifend abnehmende Tarifbindung ab.! Die tariflose Mitgliedschaft soll demgegeniiber
insbesondere als Mittel dienen, der sinkenden Attraktivitat der Handwerksinnungen und Lan-
desinnungsverbénde entgegenzuwirken und Mitglieder ,zu halten®, die sich aus einer tarifver-
traglichen Bindung I6sen oder eine solche von vornherein vermeiden wollen.? Bereits vor der
Wiedervereinigung im Jahr 1989 betrug die Zahl der Innungen nur noch 6.117; ein halbes Jahr
nach Inkrafttreten der Handwerksordnung am 24. September 1953 belief sich ihre Anzahl im
Bundesgebiet einschlie3lich West-Berlins noch auf 9.715. Im Jahr 2010 betrug die Zahl der

Innungen im wiedervereinigten Deutschland noch 5.500.3

Als Vorbild fur die innerverbandliche Aufspaltung in tariflose und tarifgebundene Mitgliedschaf-
ten dienen die privatrechtlich verfassten Arbeitgeberverbénde. Dort ist die OT-Mitgliedschaft
seit dem Grundsatzbeschluss des Bundesarbeitsgerichts vom 18. Juli 20064, mit welchem der
OT-Mitgliedschaftsstatus in der Satzung eines Arbeitgeberverbandes flr rechtmafig erklart
wurde, von groRRer praktischer Bedeutung, da sie es Arbeitgebern ermdglicht, die Vorteile der
Mitgliedschaft im jeweiligen Arbeitgeberverband (insbesondere die korporative Interessenver-
tretung) zu nutzen, ohne die damit typischerweise einhergehenden vermeintlichen Nachteile
zu erfahren.® Das Modell der OT-Mitgliedschaft erfreut sich seither bei den privatrechtlichen
Arbeitgeberverbanden wachsender Beliebtheit, um sinkenden Mitgliederzahlen entgegenzu-
steuern. So stieg etwa beim Arbeitgeberverband Gesamtmetall die Zahl der Mitglieder ohne
Tarifbindung von 1.892 im Jahr 2006 (32,2 % der Mitglieder) auf 2.725 im Jahr 2011 (42,3 %).°

1 Siehe exemplarisch DGB, Mit Tarifvertragen im Handwerk gewinnen, abrufbar unter: www.igbau.de/Bi-
naries/Binary11462/Handwerk_mit_TV_gewinnen-1.pdf (zuletzt 27.4.2015).

2Vgl. auch Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, Ausschuss-Drs. 17 (11)766neu,
S. 23, 32: ,Letztere [die OT-Mitgliedschaften] kénnen als Mittel der Organisationssicherung angesehen
werden, da Firmen ohne die Mdglichkeit der OT-Mitgliedschaft ihren Arbeitgeberverband evtl. komplett
verlassen wirden®.

3 Siehe Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft, 2010, S. 632 f., m.w.N.
4Vgl. BAGE 119, 103 ff.
5 Statt vieler vgl. Pallasch, Arbeitsrecht, 2014, S. 353.

6 Siehe die Aufstellung bei www.marktundmittelstand.de/nachrichten/strategie-personal/ mitglieder-
schwund-bei-gesamtmetall-1089791/ (zuletzt 6.5.2015).



Auch wenn eine tariflose Mitgliedschaft im Tarifvertragsgesetz (TVG) nicht ausdricklich vor-
gesehen ist, wird sie vom Bundesarbeitsgericht als Teil der von Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG ge-
schitzten Organisationsfreiheit der Koalitionen angesehen.” Dies gilt jedoch nur unter be-
stimmten, an die Ausgestaltung der Verbandssatzung zu stellenden Voraussetzungen, die —
wie noch zu zeigen sein wird (siehe unten C.) — auf die in der Rechtsform offentlich-rechtlicher
Korperschaften organisierten Handwerksinnungen schon im Ansatz nicht tbertragen werden

koénnen.

Konkreter Anlass fur die Erstellung des Rechtsgutachtens ist ein verwaltungsgerichtlicher
Rechtsstreit zwischen der Innung fur Sanitéar- und Heizungstechnik Goslar und der Hand-
werkskammer Braunschweig-Liineburg-Stade, der sogleich naher dargestellt werden wird
(siehe unten B.). Dieser ist mittlerweile unter dem Az. 10 C 23/14 vor dem Bundesverwaltungs-
gericht anhangig. Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht halt in
seiner Stellungnahme die Revision der Handwerkskammer fur begrindet. Eine tariflose Mit-
gliedschaft sei sowohl aus rechtspolitischen als auch aus rechtlichen Griinden abzulehnen.®
Die Sozialpartnerschaft stelle ordnungspolitisch betrachtet die Basis fur den Erfolg im Wettbe-
werb um die Gewinnung qualifizierter Fachkréfte dar, und angemessene Tarifvertrage seien
insofern fur die Zukunftsfahigkeit des Handwerks unerlasslich. Die tariflose Mitgliedschaft sei
im Ubrigen mit den rechtlichen Rahmenbedingungen der Handwerksordnung unvereinbar.
Eine Vollmitgliedschaft ohne Tarifbindung sehe das Gesetz nicht vor. Aufgrund des institutio-
nellen Gesetzesvorbehaltes sei es der Handwerksinnung auch verwehrt, diese wesentlichen
strukturellen Grundlinien nachtraglich beliebig zu veréndern, die Grundlage fiir die gesetzge-
berische Entscheidung gewesen seien, den Kdrperschaftsstatus tiberhaupt erst zu verleihen.®
Zu einem ahnlichen Ergebnis war bereits ein von Winfried Kluth im Auftrag der Hans-Bockler-

Stiftung erstelltes Rechtsgutachten gekommen.*°

Der Fokus des vorliegenden Rechtsgutachtens soll demgegeniber auf der — der Frage nach
der Reichweite des Gesetzesvorbehaltes bzw. einem Verbot der Delegation bestimmter Re-
gelungsbereiche an den Satzungsgeber notwendigerweise vorgelagerten — Auslegung der be-
reichsspezifischen Vorschriften der Handwerksordnung liegen. Kommt diese Auslegung zu
dem Ergebnis, dass die Handwerksordnung einer tariflosen Mitgliedschaft nicht entgegen-

steht, kbnnte diese zulédssigerweise in einer Innungssatzung vorgesehen werden. Kommt die

7 Siehe BAGE 119, 103 (118); 127, 27 (43 ff.); Urteil vom 26.8.2009 - 4 AZR 294/08 -, NZA-RR 2010,
305 (307); Urteil vom 21.11.2012 - 4 AZR 27/11 -, NZA-RR 2014, 545 (546).

8 Vgl. Vertreter des Bundesinteresses beim BVerwG, Schreiben vom 2.3.2015, S. 2 ff.
9 Vertreter des Bundesinteresses beim BVerwG, Schreiben vom 2.3.2015, S. 4 f.

10 Kluth, Die Zulassigkeit einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung in Handwerksinnungen, Arbeitspapier
283 der Hans-Bdckler-Stiftung, Juli 2013, S. 48 ff.; abgedruckt ferner in Kluth (Hrsg.), Jahrbuch des
Kammer- und Berufsrechts 2012, 2013, S. 112-139.
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Auslegung demgegeniber zu dem aus unserer Sicht — dies sei an dieser Stelle bereits vor-
weggenommen — zutreffenden Ergebnis, wonach eine OT-Mitgliedschaft mit den Vorschriften
der Handwerksordnung nicht in Einklang zu bringen ist, ist die entsprechende Satzungsbe-
stimmung schon aus diesem Grunde rechtswidrig. Die Frage nach der Reichweite des institu-
tionell-organisatorischen Gesetzesvorbehaltes ist dabei ein wichtiger, jedoch kein zentraler
Aspekt.

B. Der Streitfall

VG Braunschweig, Urteile vom 17. Marz 2010 - 1 A 272/08, 1 A 273/08 und
1 A 274/08%

In drei Pilotverfahren, die mit dem vorliegenden Verfahren nicht unmittelbar zusammenhan-
gen, aber zum besseren Verstandnis ebenfalls kurz dargestellt werden sollen, hatte sich das
Verwaltungsgericht Braunschweig im Marz 2010 erstmals mit der Frage auseinanderzusetzen,
ob Handwerksbetriebe, die Mitglied einer Innung sind, den Ausschluss ihrer Tarifbindung auf

satzungsrechtlicher Grundlage erklaren kdnnen.

Geklagt hatten verschiedene regionale Handwerksinnungen — u.a. die Backer-Innung Wolfen-
bittel sowie die Innung fur Sanitar- und Heizungstechnik Goslar, die zugleich Klagerin des hier
interessierenden Verfahrens ist — gegen die Handwerkskammer Braunschweig-Liineburg-
Stade. Diese hatte die Anderungen der Satzungen der Handwerksinnungen, welche eine Mit-
gliedschaft ohne Tarifbindung vorsahen, nicht genehmigt. Mit ihren Klagen wollten die Innun-
gen erreichen, dass einzelne Handwerksbetriebe sich von der Tarifbindung befreien kénnen,
ohne aus der Innung austreten zu mussen. Sie beantragten, dass das Verwaltungsgericht die
Handwerkskammer dazu verpflichtet, ihre Satzungsénderung zu genehmigen. Zur Begrin-
dung machten sie geltend, Innungen muissten behandelt werden wie privatrechtlich verfasste
Arbeitgeberverbande; in diesen kdnne man auch Mitglied sein, ohne der Tarifbindung zu un-

terliegen.

Das Gericht hat die Klagen als zuldssig, aber unbegrindet abgewiesen. Den Innungen stehe

kein Anspruch auf Genehmigung der beantragten Satzungsanderung zu (vgl. § 113 Abs. 5

11 Veroffentlicht ist allein VG Braunschweig, Urteil vom 17.3.2010 - 1 A 272/08 -, juris (Backer-Innung-
Wolfenbiittel). Die folgenden Zitate beziehen sich daher ausschlief3lich auf diese Entscheidung.
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Satz 1 VwWGO??). Nach § 56 Abs. 1 HWO bediirfe die Satzung der Handwerksinnung der Ge-
nehmigung durch die zustandige Handwerkskammer. Das Gleiche gelte nach § 61 Abs. 3
i.V.m. Abs. 2 Nr. 8 HwO fir die hier vorliegende nachtragliche Satzungsénderung. Dabei sei
nach § 56 Abs. 2 Nr. 1 HWO die Genehmigung zu versagen, wenn die Anderung der Satzung
den gesetzlichen Vorschriften nicht entspreche. Dies sei hier der Fall. Der Einfihrung einer
OT-Mitgliedschaft fur Innungen stehen nach Ansicht des Verwaltungsgerichts die Regelungen
der 88 58 Abs. 1 und 59, 54 Abs. 3 Nr. 1i.V.m. 82 Satz 2 Nr. 3, 85 Abs. 2 Satz 1 sowie § 54
Abs. 4 HWO entgegen.’* Nach § 55 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 4 HwO konne die Innung die Rechts-
verhaltnisse ihrer Mitglieder durch Satzung regeln, soweit gesetzlich nichts dartber bestimmt
ist. Bei der beabsichtigten Einfiihrung einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung handele es sich
um eine ,eingeschrankte und selbststandige Form der Mitgliedschaft, die in der Handwerks-
ordnung nicht geregelt sei. Die Handwerksordnung unterscheide vielmehr mit der Voll- und
Gastmitgliedschaft gem. 88 58, 59 HwO allein zwei Formen der Mitgliedschaft. Da es sich bei
der OT-Mitgliedschaft um eine Mitgliedschaft von Handwerkern handele, die das ,Innungs-
handwerk® austibten und damit den Regelungsbereich des § 58 HwWO betreffe, sei eine solche
deshalb nur zulassig, wenn diese Vorschrift nach der Systematik und dem Konzept der Hand-

werksordnung eine OT-Mitgliedschaft zulasse. Dies sei jedoch nicht der Fall.'4

Die Vorschrift des § 58 Abs. 1 HWO regele die Vollmitgliedschaft, denn die Mitglieder im Sinne
des § 58 Abs. 1 HwWO seien in der Innungsversammlung — uneingeschrankt — stimmberechtigt
(vgl. 8 63 Satz 1 HWO?™). Vollmitglieder unterlagen gem. § 3 Abs. 1 TVG der Tarifbindung von
Tarifvertragen, die ihre Innung oder ihr Innungsverband abgeschlossen haben. Dies entspre-
che dem mit 88 54 Abs. 3 Nr. 1, 82 Satz 2 Nr. 3, 85 Abs. 2 Satz 1 HwO verfolgten Zweck,
durch die Verleihung der Tariffahigkeit an Innungen und Innungsverbande, die Tarifautonomie
im Bereich des Handwerks zu férdern und den Gewerkschaften einen schlagkréftigen Tarif-
partner zur Seite zu stellen. So habe bereits das Bundesverfassungsgericht in seinem Grund-
satzurteil vom 19. Oktober 1966'¢ zur VerfassungsmaRigkeit der Tariffahigkeit von Innungen
und Innungsverbanden zu Recht festgestellt, dass es erfahrungsgeman schwer gelinge, die
zahlreichen Handwerker mit nur einem oder wenigen Arbeitnehmern zum Beitritt zu einem

besonderen Arbeitgeberverband zu bewegen. Ohne das den Innungen und Innungsverbanden

12 Soweit die Ablehnung oder Unterlassung des Verwaltungsakts rechtswidrig und der Klager dadurch
in seinen Rechten verletzt ist, spricht das Gericht die Verpflichtung der Verwaltungsbehorde aus, die
beantragte Amtshandlung vorzunehmen, wenn die Sache spruchreif ist".

13 VG Braunschweig, Urteil vom 17.3.2010 - 1 A 272/08 -, juris, Rn. 19. Zu Inhalt und Auslegung der
einzelnen Vorschriften naher unten C.

14 VG Braunschweig, Urteil vom 17.3.2010 - 1 A 272/08 -, juris, Rn. 20.

15 Stimmberechtigt in der Innungsversammlung sind die Mitglieder der Handwerksinnung im Sinne des
§ 58 Abs. 1.

16 vgl. BVerfGE 20, 312 ff.; eingehend zu diesem unten C. II.



in den bezeichneten Vorschriften zuerkannte Recht, Tarifvertrage abzuschlieRen, sei aber ein
den Gewerkschaften entsprechender umfassender Tarifpartner nicht vorhanden und die Ord-
nung der Arbeitsbedingungen und die Befriedung des Arbeitslebens im Bereich des Hand-
werks blieben unvollstandig. Seiner Innung beizutreten, sei dagegen auch der kleine Hand-
werker wegen der damit verbundenen sonstigen Vorteile, insbesondere der beruflichen For-
derung eher geneigt. Die Ausdehnung der Tariffahigkeit auf die Innungen und Innungsver-
bande beglnstige also das Zustandekommen einer umfassenden tariflichen Ordnung. Eine
Mitgliedschaft ohne Tarifbindung widerspreche diesem Ziel; sie sei deshalb mit 8§ 58 Abs. 1,
54 Abs. 3 Nr. 1, 82 Satz 2 Nr. 3 und 85 Abs. 2 Satz 1 HwO unvereinbar.t’

Die Tariffahigkeit der Innungen habe fir den einzelnen Handwerker somit zur Folge, dass
seine Zugehorigkeit zu einem tariffahigen Zusammenschluss aufs engste verbunden sei mit
der Teilnahme an den allgemeinen 6&ffentlichen Aufgaben der Innung, insbesondere auch an
der Forderung der gemeinsamen beruflichen Interessen. Der Tarifbindung kénne sich der ein-
zelne Handwerker nur durch einen Austritt aus der Innung entziehen. Diese in der Handwerks-
ordnung angelegte Koppelung der Zugehorigkeit zu einem tariffahigen Verband mit den Vor-
teilen einer o6ffentlich-rechtlichen Berufsorganisation habe das Bundesverfassungsgericht in
seinem Grundsatzurteil vom 19. Oktober 19668 nicht beanstandet. Der hierdurch fur den ein-
zelnen Handwerker entstehende Druck, seiner Innung beizutreten, beeintrachtige diesen nicht
in verfassungswidriger Weise in seiner negativen Koalitionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 3 Satz 1
GG. Der einzelne Handwerker, der sich der Tarifmacht der Innung entziehen wolle, misse
zwar zugleich auf die allgemeinen, durch die Handwerksordnung gewahrten Vorteile der Zu-
gehdrigkeit zur Innung verzichten. Dies durfe jedoch nicht Gberbewertet werden, womit das
Verwaltungsgericht auf die Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur Rechtfertigung
der Tariffahigkeit von Innungen Bezug nimmt: Auch ansonsten seien der Freiheit des Einzel-
nen, einen Arbeitgeberverband zu bilden oder ihm beizutreten, enge Grenzen gesetzt. Anders
als auf Arbeitnehmerseite, kenne die Rechtswirklichkeit von jeher in der Regel fiir den einzel-
nen Wirtschaftszweig nicht mehrere, auf abweichenden sozialpolitischen oder weltanschauli-
chen Auffassungen beruhende Arbeitgeberverbénde, die miteinander in einem gewissen Wett-
bewerb stlinden, sondern nur einen Arbeitgeberverband. Der einzelne Arbeitgeber, der an
dem sozialpolitischen Leben teilnehmen wolle, habe also in der Regel nur die eine praktische
Mdglichkeit, sich diesem einen Arbeitgeberverband anzuschliel3en und sich dem Willen der

Mehrheit seiner Berufsgenossen unterzuordnen. Daran habe sich bis heute nichts geandert.

17 VG Braunschweig, Urteil vom 17.3.2010 - 1 A 272/08 -, juris, Rn. 21.
18 vgl. BVerfGE 20, 312 ff.; eingehend zu diesem unten C. II.



Das Verwaltungsgericht halte die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts deshalb

auch zum Zeitpunkt seiner Entscheidung fur zutreffend und schlieRe sich ihr ausdriicklich an.*®

Die zugelassene und zunachst eingelegte Berufung zum Niedersachsischen Oberverwal-
tungsgericht wurde von den Klagerinnen spater zuriickgenommen, womit sich das Verfahren
erledigte (vgl. 8 126 VwGO).

II. VG Braunschweig, Urteil vom 19. Dezember 2013 - 1 A 58/13

Eine der vormaligen Klagerinnen, die Innung fur Sanitar- und Heizungstechnik Goslar, be-
schloss am 14. November 2012 erneut eine Anderung ihrer Satzung. Die neuerliche Satzungs-
anderung sollte ebenfalls eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung ermdglichen. Dazu fasste sie

§ 3 Abs. 3 Nr. 2 ihrer Satzung folgendermaRen:?°

,Die Innung kann fir ihre Mitglieder mit Tarifbindung (T-Mitglieder)
Tarifvertrage abschlieRen, soweit und solange solche Vertrage nicht
durch den Innungsverband fur den Bereich der Innung abgeschlossen
sind*.

Ferner fligte sie § 6a in ihrer Satzung neu ein:

»(1) Die Innung flhrt zwei Gruppen von Mitgliedern, namlich Mitglieder
mit Bindung an die von der Innung geschlossenen Tarifvertrage (T-
Mitglieder) und Mitglieder ohne Bindung an die von der Innung abge-

schlossenen Tarifvertrage (OT-Mitglieder).

(2) 'Die Mitglieder, die der Innung als OT-Mitglieder angehéren wollen,
haben dies gegeniber dem Innungsvorstand zusammen mit ihrem Bei-
trittsantrag zu erklaren. 2lnnungsmitglieder kénnen beantragen, ihre
Mitgliedschaft von einer solchen mit Tarifbindung in eine solche ohne
Tarifbindung oder auch umgekehrt zu wechseln. *Der Wechsel bedarf
der satzungsgemaRen Annahme. “Die Art der Mitgliedschaft kann nicht

rickwirkend begriindet oder gewechselt werden.

(3) *OT-Mitglieder nehmen an Willens- und Entscheidungsbildungen
der Innung Uber Innungstarifvertrdge oder Arbeitskdmpfe, welche die

Innung oder deren Mitglieder betreffen, sowie an hiermit im Zusam-

19 VG Braunschweig, Urteil vom 17.3.2010 - 1 A 272/08 -, juris, Rn. 22.

20 Hervorhebungen im Folgenden nur hier.



menhang stehenden sozialpolitischen MaRnahmen nicht teil. 2lm Ub-
rigen haben sie dieselben Rechte und Pflichten wie Innungsmitglieder

mit Tarifbindung®.

Die Vorschrift des § 13 Abs. 1 der Satzung (,Die Mitglieder der Innung haben gleiche Rechte
und Pflichten®) wurde um folgenden Satz 2 erganzt:

,FUr Mitglieder ohne Tarifbindung gilt § 6a Abs. 3.

§ 37 der Satzung, der ,Berufsbildungs-, Gesellenpriifungs-, Rechnungs- und Kassenprifungs-

ausschuss und sonstige Ausschiisse® regelt, erhielt einen Absatz 4 mit dem Wortlaut:

,1Die Innungsversammlung errichtet einen sozialpolitischen Aus-
schuss. ?Der Ausschuss besteht aus einem Vorsitzenden sowie aus
zwei weiteren Mitgliedern. ®Der Ausschuss kann zur Erdrterung und
zur Willensbildung weitere von der sozialpolitischen Maflinahme be-
troffene T-Mitglieder heranziehen. “Der Ausschuss kann sich eine Ge-
schéaftsordnung geben. Stlhm kénnen nur Mitglieder mit Tarifbindung (T-
Mitglieder) angehdren. ®Dem sozialpolitischen Ausschuss obliegen
die Willens- und Entscheidungsbildungen tber Innungstarifver-
trage oder Arbeitskadmpfe, welche die Innung oder deren Mitglieder
betreffen, sowie die hiermit im Zusammenhang stehenden sozialpoli-
tischen MaBnahmen. “Er kann Ricklagen fir sozialpolitische MaR3-
nahmen organisieren. 80T-Mitglieder sind ausgeschlossen von der
Verfugungsgewalt Gber etwaige Streik- und/oder Aussperrungsfonds.
Die Geschaftsordnung des sozialpolitischen Ausschusses sowie de-
ren Erganzungen, Anderungen oder Aufhebungen werden von den
Mitgliedern mit Tarifbindung (T-Mitglieder) beschlossen. °Die Be-
schluisse sind fur den Ausschuss und fur alle Mitglieder mit Tarifbin-
dung (T-Mitglieder) verbindlich.*

Mit Bescheid vom 18. Januar 2013 lehnte die Handwerkskammer es erneut ab, die Satzungs-
anderung zu genehmigen. Zur Begriindung bezog sie sich auf die Urteile des Verwaltungsge-

richts Braunschweig in den Pilotverfahren vom 17. Marz 2010 (siehe oben 1.).

Die wiederum auf Verpflichtung der Handwerkskammer zur Genehmigung der Satzungsande-
rung gerichtete Klage wies das Verwaltungsgericht mit Urteil vom 19. Dezember 2013 als un-
begriindet ab. Zur Begriindung verwies es ebenfalls im Wesentlichen auf seine Parallelent-
scheidungen vom 17. Mérz 2010 (siehe oben I.) und fuhrte ergdnzend aus: Das Interesse der

Innung daran, das von den Arbeitgeberverbanden praktizierte und vom Bundesarbeitsgericht
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grundsatzlich gebilligte Modell einer OT-Mitgliedschaft einzufiihren, sei dem Grunde nach ver-
standlich und nachvollziehbar. Angesichts der Flucht zahlreicher Handwerksbetriebe aus der
Tarifbindung sei der Fortbestand von Innungen in vielen Handwerkssparten und Regionen ge-
fahrdet, sodass die Innungen nach Modellen suchten, die eine Mitgliedschaft attraktiver ma-
chen. Da es sich bei Handwerksinnungen jedoch nicht um privatrechtliche Arbeitgeberver-
bande handele, sondern um Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts, deren Organisation und
Aufgaben durch die Handwerksordnung im Einzelnen geregelt seien, mussten sich ihre Sat-
zungen im Rahmen der Bestimmungen der Handwerksordnung bewegen.?! Bei der beabsich-
tigten Einfihrung einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung handele es sich jedoch weder um
eine Vollmitgliedschaft im Sinne des § 58 Abs. 1 HWO noch um eine Gastmitgliedschaft nach
§ 59 HwO, sondern um eine eingeschrankte und selbststandige Form der Mitgliedschaft, die
in der Handwerksordnung nicht geregelt sei. Die von der Klagerin begehrte Satzungsanderung
betreffe dabei den Regelungsbereich des § 58 Abs. 1 HwO, denn sie regele die Mitgliedschaft
von Handwerkern, die das Innungshandwerk ausiiben und fiir die eine Gastmitgliedschaft
nach § 59 Satz 1 HwO nicht in Betracht komme. Ohne eine ausdriickliche gesetzgeberische
Anderung des § 58 HWO stehe diese neue Form der Mitgliedschaft im Widerspruch zur Hand-
werksordnung und duirfe nicht durch eine einzelne Handwerksinnung im Wege der Satzungs-

anderung eingeftihrt werden.??

lll.  OVG Luneburg, Urteil vom 25. September 2014 - 8 LC 23/14

Auf die wiederum zugelassene und eingelegte Berufung &nderte das Niedersachsische Ober-
verwaltungsgericht das angefochtene Urteil des Verwaltungsgerichts dahingehend ab, dass
es die beklagte Handwerkskammer unter Aufhebung ihres Bescheides vom 18. Januar 2013
verpflichtete, die von der Innungsversammlung beschlossene Satzungsanderung zu genehmi-

gen.

Der Innung stehe ein Anspruch auf Verpflichtung der Beklagten, die Beschlussfassung der
Innungsversammlung der Klagerin tiber die Neufassung der Satzung zu genehmigen, zu. Der
diese Genehmigung versagende Bescheid der Handwerkskammer sei rechtswidrig und ver-
letze die Innung in ihren Rechten. Nach § 61 Abs. 3 und Abs. 2 Nr. 8 HwWO bediirfe die Be-
schlussfassung iiber die Anderung der Satzung der Handwerksinnung der Genehmigung

durch die Handwerkskammer. Die Genehmigung und auch die sie ablehnende Entscheidung

21 vgl. VG Braunschweig, Urteil vom 19.12.2013 - 1 A 58/13 -, GewArch 2014, 361 (361).
22 VG Braunschweig, Urteil vom 19.12.2013 - 1 A 58/13 -, GewArch 2014, 361 (362).
11



der Handwerkskammer seien jedenfalls gegentuber der satzungsgebenden Innung als Verwal-
tungsakte im Sinne des § 35 Satz 1 VwVG anzusehen.?® Die Genehmigung sei, ohne dass
der nach § 75 HwO?* lediglich zur Rechtsaufsicht gegentber der Innung befugten Handwerks-
kammer ein Ermessen zustehe, zu erteilen, wenn die Beschlussfassung tber die Anderung

der Satzung formell und materiell rechtmagig sei.

Diese Voraussetzungen sind hier nach Ansicht des Berufungsgerichts erfillt. Die Satzungsan-
derung sei insbesondere auch materiell rechtm&nig. Die Einfuhrung der OT-Mitgliedschaft ver-
stofRe zunéachst nicht gegen 88 58 Abs. 1, 59 HwO. Mit diesen Bestimmungen seien vom Ge-
setzgeber lediglich Voraussetzungen fir den Erwerb der Mitgliedschaft in der Handwerksin-
nung formuliert worden. 88 58 Abs. 1 und 59 HwO bestimmten nur, wer Mitglied in einer Hand-
werksinnung werden kdnne. Diese Voraussetzungen fir den Erwerb der Mitgliedschaft wirden
durch die vorliegend geanderten oder neu eingefiihrten Regelungen in 88 3 Abs. 3 Nr. 2, 6a,
13 Abs. 1 und 37 Abs. 4 der Satzung nicht berthrt, denn diese bestimmten nicht, wer Mitglied
in der Innung werden kann, sondern nur, welche Rechte und Pflichten sich aus der Mitglied-
schaft ergaben. Weitergehende Vorgaben des Gesetzgebers zur Ausgestaltung der innungs-
internen Rechte und Pflichten der Mitglieder enthielten §§ 58 Abs. 1, 59 HwWO — abgesehen
von der in § 59 Satz 3 HWO enthaltenen Beschrankung der nach 88 59 Satz 2, 55 Abs. 1 und
2 Nr. 4 HwO ero6ffneten Satzungsautonomie — aber nicht. Entgegen der Auffassung des Ver-
waltungsgerichts ergaben sich aus 88 58 Abs. 1, 59 HWO auch keine Anhaltspunkte dafir,
dass die Innung nicht berechtigt sein soll, die Rechte und Pflichten der ordentlichen Mitglieder
(und der Gastmitglieder) satzungsmalfig so zu gestalten, dass Gruppen ordentlicher Mitglieder
mit verschiedenen Rechten und Pflichten gebildet werden, wie dies hier fur die ordentlichen

Mitglieder mit und ohne Tarifbindung geschehen sei.?®

Die Einfuhrung der OT-Mitgliedschaft verstof3e auch nicht gegen § 58 Abs. 4 HwO. Aus dieser
Bestimmung folge kein Gebot, dass alle ordentlichen Mitglieder einer Innung dieselben Rechte
und Pflichten haben mussten. § 58 Abs. 4 HwO bestimme lediglich, dass von der Erfiillung der
gesetzlichen und satzungsmaRigen Bedingungen zugunsten einzelner Mitglieder nicht abge-
sehen werden kdnne. Von diesem Wortlaut seien satzungsmaRige Bestimmungen der Rechte
und Pflichten von Mitgliedern schon nicht erfasst. Eine egalitare Ausgestaltung der Mitglieds-
rechte und -pflichten sei Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts auch nicht wesensimmanent.

Differenzierungen seien aus sachlichen Grinden vielmehr grundsatzlich zulassig, etwa zur

23 Siehe hierzu auch Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 53 Rn. 4 f.

24 Die Aufsicht Uber die Handwerksinnung fiihrt die Handwerkskammer, in deren Bezirk die Hand-
werksinnung ihren Sitz hat. 2Die Aufsicht erstreckt sich darauf, daR Gesetz und Satzung beachtet, ins-
besondere dal} die der Handwerksinnung Ubertragenen Aufgaben erflllt werden®.

25 Vgl. OVG Lineburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (38 f.), mit kritischer
Anm. Durr, GewArch 2015, 41 f.
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Durchsetzung grundrechtlicher Schutzwirkungen, zum Interessenausgleich oder wenn dies

der Eigenart der Organisation und der von ihr wahrzunehmenden Aufgaben entspreche.?®

Die Einfuhrung der OT-Mitgliedschaft verstol3e danach auch nicht gegen 8 63 Satz 1 HwO,
wonach in der Innungsversammlung die Mitglieder der Handwerksinnung stimmberechtigt
seien. Abgesehen davon, dass ein satzungsmalfiger Ausschluss von diesem Stimmrecht nach
abstrakten Kriterien, wie hier der OT-Mitgliedschaft, zuléssig sei, enthielten hier 88 3 Abs. 3
Nr. 2, 6a, 13 Abs. 1 und 37 Abs. 4 der Satzung einen solchen Ausschluss der OT-Mitglieder
vom Stimmrecht in der Innungsversammlung schon nicht. 8§ 6a Abs. 3 Satz 1 der Satzung
bestimme zwar, dass OT-Mitglieder an Willens- und Entscheidungsbildungen der Innung tber
Innungstarifvertrage oder Arbeitskampfe, welche die Innung oder deren Mitglieder betrafen,
sowie an hiermit im Zusammenhang stehenden sozialpolitischen MalRhahmen nicht teilnéh-
men. Diese Willens- und Entscheidungsbildungen Uber Innungstarifvertrdge oder Arbeits-
kampfe, welche die Innung oder deren Mitglieder betrafen, sowie hiermit im Zusammenhang
stehende sozialpolitische Malinahmen seien nach § 37 Abs. 4 Satz 6 der Satzung aber dem
nach § 37 Abs. 4 Satz 1 der Satzung von der Innungsversammlung gebildeten sozialpoliti-
schen Ausschuss Ubertragen worden, dem nach § 37 Abs. 4 Satz 5 der Satzung nur Mitglieder
mit Tarifbindung (T-Mitglieder) angehéren dirften. Damit seien allenfalls die Stimmrechte von
OT-Mitgliedern im sozialpolitischen Ausschuss der Innung, nicht aber in der Innungsversamm-

lung beschrankt worden.?’

Die Einfuhrung der OT-Mitgliedschaft verstoRe des Weiteren auch nicht gegen 8 54 Abs. 3
Nr. 1 HwO. Mit dieser Bestimmung rdume der Gesetzgeber der Innung die — gegenlber dem
jeweiligen Landes- und Bundesinnungsverband subsididre — Tariffahigkeit ein. Die Hand-
werksinnung kdnne Tarifvertrage abschlieRen, soweit und solange solche Vertrége nicht durch
den Innungsverband fir den Bereich der Handwerksinnung geschlossen seien. Diese Bestim-
mung habe das Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 20, 312 ff. fir mit dem Grundgesetz
vereinbar erklart und festgestellt, dass Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG die Verleihung der Tariffahigkeit
an die Innungen und die Innungsverbande durch den einfachen Gesetzgeber nicht aus-
schlieRe. Auch hiernach raume § 54 Abs. 3 Nr. 1 HwWO der Innung aber lediglich eine Befugnis
ein, Tarifvertrage abzuschlieRen. Sie sei hierzu indes nicht verpflichtet. Sie sei im Ubrigen
auch nicht verpflichtet, bei Ausnutzung der Befugnis nach § 54 Abs. 3 Nr. 1 HWO einen Tarif-
vertrag mit Bindungswirkung fur alle ihre ordentlichen Mitglieder abzuschlieRen. Dies folge
ersichtlich nicht schon aus dem Wortlaut der Bestimmung. Dies ergebe sich auch nicht mit
Blick auf die sonstigen Regelungen der Handwerksordnung, da die Innung nicht verpflichtet

sei, allen ordentlichen Mitgliedern gleiche Rechte und Pflichten einzuraumen. Auch allein aus

26 OVG Luneburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (39).
27 OVG Luneburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (39).
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dem Willen des Gesetzgebers, durch die Verleihung der Tariffahigkeit an Innungen und In-
nungsverbénde die Tarifautonomie im Bereich des Handwerks zu fordern und den Gewerk-
schaften einen schlagkraftigen Tarifpartner gegentiberzustellen, ergebe sich eine solche Ver-
pflichtung nicht. Der Gesetzgeber habe ausdricklich davon abgesehen, eine Pflichtmitglied-
schaft in der Handwerksinnung einzufiihren, und damit bewusst in Kauf genommen, dass die
Innungen nicht alle selbstandigen Handwerker im Innungsbezirk reprasentierten und sich hie-
raus eine Schwachung ihrer Tarifmacht ergeben kénne. Allein die Einfuhrung der OT-Mitglied-
schaft bewirke daher eine strukturelle Stoérung der Verhandlungsparitat zwischen Innung und
Tarifpartner nicht. Das Bundesverfassungsgericht habe insofern auch lediglich festgestellt,
dass die Tarifbindung der Innungsmitglieder mit der negativen Koalitionsfreiheit vereinbar sei.
Es habe aber nicht gefordert, dass die Innung diese Tarifbindung auf alle Innungsmitglieder

gleichmaRig erstrecken musse.?®

Die Einfiihrung einer OT-Mitgliedschaft verletze schlieflich nicht die grundgesetzliche Koaliti-
onsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG. Ein Eingriff in die individuelle Koalitionsfreiheit der
Innungsmitglieder durch die OT-Mitgliedschaft liege nicht vor. Die Moglichkeit, einer Hand-
werksinnung anzugehdren und selbst Uber die Tarifbindung entscheiden zu kénnen, starke
vielmehr die negative Koalitionsfreiheit der Innungsmitglieder. Auch ein Eingriff in die individu-
elle Koalitionsfreiheit der Innung liege nicht vor. Dabei kdnne hier dahinstehen, ob sich die
Innung als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts bei Wahrnehmung der freiwilligen Aufgabe
nach 8 54 Abs. 3 Nr. 1 HwO Uberhaupt auf den Grundrechtsschutz nach Art. 9 Abs. 3 Satz 1
GG berufen kdnne. Denn die Entscheidung der Innungsversammlung, den Mitgliedern eine
Mitgliedschaft ohne Tarifbindung zu er6ffnen, stelle eine Wahrnehmung der von Art. 9 Abs. 3
Satz 1 GG geschitzten Freiheitsrechte und nicht deren Beeintrachtigung durch staatliches
Handeln dar.?®

28 \/gl. OVG Luneburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (39).
29 OVG Luneburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (41).
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C. Vereinbarkeit mit der Handwerksordnung

Fraglich ist zunachst, ob die Entscheidung des Niederséchsischen Oberverwaltungsgerichts
sich mit Blick auf das von der Handwerksordnung gewéahlte Regelungskonzept rechtfertigen
lasst. Hierzu sind zunéchst die einschlagigen Vorschriften der Handwerksordnung kurz zu
skizzieren (siehe unten I.), um sodann auf die Grundsatzentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 19. Oktober 1966 zur Tariffahigkeit von Handwerksinnungen einzugehen
(I1.), aus der sich die dem Grunde nach bis heute fortgeltenden und vom Berufungsgericht
auch nicht in Frage gestellten Leitlinien zur Tariffahigkeit kdrperschaftlich verfasster Innungen
ergeben. AnschlieRend werden die den Mitgliedschaftsstatus in einer Handwerksinnung be-
stimmenden Regelungen anhand der klassischen Auslegungsmethoden dahingehend analy-

siert, ob sie einer tariflosen Mitgliedschaft in einer Handwerksinnung entgegenstehen (lll.).

l. Einschlagige Regelungen
1. Rechtsform und Aufgaben der Innungen

Nach 8 75 Satz 1 HwO fihrt die Handwerkskammer die Aufsicht Uber die Handwerksinnung.
Gem. § 75 Satz 2 HwO handelt es sich dabei um eine bloRe Rechts- und Pflichtaufsicht (,dal’
Gesetz und Satzung beachtet [...] werden*), nicht aber um eine Fachaufsicht.*° Das Recht der
Handwerksinnungen wird in den 88 52-78 HwO geregelt. Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 HwO kdnnen
Inhaber von Betrieben des gleichen zulassungspflichtigen Handwerks oder des gleichen zu-
lassungsfreien Handwerks oder des gleichen handwerksahnlichen Gewerbes oder solcher
Handwerke oder handwerkséhnlicher Gewerbe, die sich fachlich oder wirtschaftlich nahe ste-
hen, zur Foérderung ihrer gemeinsamen gewerblichen Interessen innerhalb eines bestimmten
Bezirks zu einer Handwerksinnung zusammentreten. Fiur jedes Gewerbe kann in dem gleichen
Bezirk nur eine Handwerksinnung gebildet werden; sie ist allein berechtigt, die Bezeichnung
Innung in Verbindung mit dem Gewerbe zu fihren, fir das sie errichtet ist (vgl. § 52 Abs. 1
Satz 3 HwWO: sog. Ausschliel3lichkeitsgrundsatz). Gem. § 53 HwO ist die Handwerksinnung
eine Korperschaft des offentlichen Rechts (juristische Person des offentlichen Rechts®?), die
mit Genehmigung ihrer Satzung (vgl. § 55 HWO??) rechtsfahig wird. Aus der Stellung als Kor-

perschaft des 6ffentlichen Rechts ergibt sich, dass die Innung bei der Wahrnehmung 6ffentlich-

30 Honig/Knorr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 75 Rn. 3, m.w.N.

81 Zur Theorie der juristischen Person grundlegend Wolff, Organschaft und juristische Person I, 1933,
S. 88 ff.

32 (1) Die Aufgaben der Handwerksinnung, ihre Verwaltung und die Rechtsverhaltnisse ihrer Mitglieder
sind, soweit gesetzlich nichts darliber bestimmt ist, durch die Satzung zu regein.

(2) Die Satzung mul3 Bestimmungen enthalten tber
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rechtlicher Aufgaben Teil der mittelbaren Staatsverwaltung ist.>®* Die Satzung der Hand-
werksinnung bedarf der Genehmigung durch die Handwerkskammer des Bezirks, in dem die
Handwerksinnung ihren Sitz nimmt (vgl. 8 56 Abs. 1 HwO), d.h. durch die die Rechtsaufsicht
fuhrende Handwerkskammer. Die Genehmigung ist insbesondere zu versagen, wenn die Sat-
zung den gesetzlichen Vorschriften nicht entspricht (vgl. 8 56 Abs. 2 Nr. 1 HwO). Dies gilt nicht
nur fur die erstmalige Verabschiedung, sondern auch fir die — hier interessierende — Be-
schlussfassung tber nachtragliche Anderungen der Satzung (vgl. § 61 Abs. 2 Nr. 8, Abs. 3
i.V.m. 8 56 Abs. 1, 2 HWO).

Die Aufgaben der Innungen ergeben sich aus 8 54 HwO. Das Gesetz unterscheidet dabei
zwischen Pflichtaufgaben, Soll-Aufgaben und freiwilligen Kann-Aufgaben.®* Zu den Pflichtauf-
gaben der Handwerksinnungen z&hlt es nach § 54 Abs. 1 Satz 1 HwO allgemein, die gemein-
samen gewerblichen Interessen ihrer Mitglieder zu férdern. Hierzu hat sie etwa den Gemein-
geist und die Berufsehre zu pflegen, ein gutes Verhaltnis zwischen Meistern, Gesellen und
Lehrlingen anzustreben, entsprechend den Vorschriften der Handwerkskammer die Lehrlings-
ausbildung zu regeln und zu tberwachen sowie fir die berufliche Ausbildung der Lehrlinge zu
sorgen und ihre charakterliche Entwicklung zu férdern oder Uber Angelegenheiten der in ihr
vertretenen Handwerke den Behdrden Gutachten und Auskiinfte zu erstatten (vgl. § 54 Abs. 1
Satz 2 HwO). Nach § 54 Abs. 2 HwWO ,soll“ die Handwerksinnung zwecks Erhéhung der Wirt-
schaftlichkeit der Betriebe ihrer Mitglieder Einrichtungen zur Verbesserung der Arbeitsweise

und der Betriebsfuhrung schaffen und fordern, bei der Vergebung o6ffentlicher Lieferungen und

1. den Namen, den Sitz und den Bezirk der Handwerksinnung sowie die Handwerke, fir welche die
Handwerksinnung errichtet ist,

2. die Aufgaben der Handwerksinnung,
3. den Eintritt, den Austritt und den Ausschlul? der Mitglieder,

4. die Rechte und Pflichten der Mitglieder sowie die Bemessungsgrundlage fir die Erhebung der Mit-
gliedsbeitrage,

5. die Einberufung der Innungsversammlung, das Stimmrecht in ihr und die Art der BeschluRRfassung,
6. die Bildung des Vorstands,

7. die Bildung des Gesellenausschusses,

8. die Beurkundung der Beschliisse der Innungsversammlung und des Vorstands,

9. die Aufstellung des Haushaltsplans sowie die Aufstellung und Prufung der Jahresrechnung,

10. die Voraussetzungen fiir die Anderung der Satzung und fiir die Auflésung der Handwerksinnung
sowie den ErlaR und die Anderung der Nebensatzungen,

11. die Verwendung des bei der Auflésung der Handwerksinnung verbleibenden Vermdgens.
33 Vgl. Aberle, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 23. Lfg. 1988, § 53 Rn. 2.

34 Naher hierzu auch Detterbeck/Will, Die Handwerksinnungen in der staatlichen dualen Ordnung des
Handwerks, 2003, S. 29 ff.
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Leistungen die Vergebungsstellen beraten sowie das handwerkliche Pressewesen unterstit-
zen. Bei den Soll-Aufgaben handelt es sich um Aufgaben, welche die Innung tibernehmen soll,
aber nicht dbernehmen muss. Werden sie in die Satzung nicht aufgenommen, so kann die

Handwerkskammer deren Genehmigung nicht versagen.®

Zu dem — nicht abschlieBenden (vgl. § 54 Abs. 4 HwO?%) — Katalog der freiwilligen Aufgaben,
welche die Innung wahrnehmen ,kann®, zahlt schliellich die Aufgabe, Tarifvertrage abzu-
schliel3en, soweit und solange solche Vertrage nicht durch den Innungsverband fir den Be-
reich der Handwerksinnung geschlossen sind (vgl. 8 54 Abs. 3 Nr. 1 HwO). Aus dieser wort-
gleich bereits in § 49 Abs. 3 Nr. 1 des Gesetzes zur Ordnung des Handwerkswesens vom
17. September 1953% vorhandenen Vorschrift ergibt sich die Tariffahigkeit der Handwerksin-
nungen im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG.

2. Sondertarifrecht der Innungen

Die Tariffahigkeit der Handwerksinnungen und Innungsverbande resultiert indes weder aus
Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG noch § 2 Abs. 1 TVG, sondern aus einer gesetzlichen Anordnung in
der Handwerksordnung. Es handelt sich mithin um den ,Sonderweg“ der Tariffahigkeit kraft
gesetzlicher Verleihung.®® Das bedeutet, dass Innungen und Innungsverbéande keinen weite-
ren Anforderungen an die Tariffahigkeit geniigen missen, auf3er rechtlich existent zu sein.
Insbesondere missen Innungen und Innungsverbande nicht méachtig und leistungsfahig sein.*°
Damit loste das Gesetz eine alte Streitfrage.*® Die zunachst weiterbestehenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken wurden durch das Bundesverfassungsgericht, das die Tariffahigkeit der
Innung fir verfassungsmafiig erklarte, mit seinem Grundsatzentscheid vom 19. Oktober 1966

ausgeraumt.*

Neben den Handwerksinnungen als freiwilligen bezirklichen Zusammenschlissen selbststan-
diger Handwerker gleichen oder &hnlichen Handwerks besitzen auch die Landes- (vgl. § 82
Satz 2 Nr. 3 HwO) und Bundesinnungsverbande (vgl. § 85 Abs. 2 Satz 1 HwO) kraft Gesetzes

35 Honig/Knérr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 54 Rn. 35.

36 Die Handwerksinnung kann auch sonstige MalRnahmen zur Férderung der gemeinsamen gewerbli-
chen Interessen der Innungsmitglieder durchfiihren®.

STBGBI. | S. 1411.
38 \Vgl. Peter, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 131 ff.

3% Vgl. Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 423; Rieble, Sondertarifrecht des
Handwerks, GewArch 2014, 265 (265).

40 Far die Tariffahigkeit etwa BAGE 3, 190 (192); 3, 358 (361); 7, 153 (156); gegen die Tariffahigkeit
etwa Hessisches LAG, Urteil vom 14.9.1965 - 5 Sa 86/65 -, AP § 2 TVG Nr. 23.

41 Zu diesem sogleich 1.
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die Tariffahigkeit. Die Landesinnungsverbande als Zusammenschluss der jeweiligen Innungen
und die Bundesinnungsverbande als Zusammenschluss der jeweiligen Landesinnungsver-
bande sind jedoch anders als die einzelnen bezirklichen Innungen keine Kdrperschaften des
offentlichen Rechts, sondern in der Rechtsform juristischer Personen des Privatrechts (vgl.
88 80 Satz 1, 85 Abs. 2 Satz 1 HwO) organisiert.#?> Sie stellen im tarifrechtlichen Sinne Spit-
zenorganisationen dar.*® Die Tariffahigkeit der Innung ist lediglich subsidiarer Art, d.h. von ihr
geschlossene Tarifvertrage bestehen gem. 8§ 54 Abs. 3 Nr. 1 Halbs. 2 HwWO nur ,soweit und
solange solche Vertrage nicht durch den Innungsverband fiir den Bereich der Handwerksin-
nung geschlossen sind“. Die Regelungskompetenz der Handwerksinnung erlischt somit, ,so-
weit und solange® ein Tarifvertrag auf Innungsverbandsebene gilt. Voraussetzung ist aller-
dings, dass die Innung Mitglied des Innungsverbandes ist und damit dessen Regelung der

Arbeitsbedingungen legitimiert.**

Schliel3t eine Innung mit einer Gewerkschaft einen Tarifvertrag ab, so sind nach der allgemei-
nen Norm des 8§ 3 Abs. 1 TVG die einzelnen Mitglieder der Vertragsparteien tarifgebunden.
Auf der Arbeitgeberseite sind das die der Innung angeschlossenen selbststandigen Handwer-
ker, d.h. die Betriebe im Sinne des § 58 Abs. 1 HwO:

,Die Tarifgebundenheit dieser Betriebe ist die automatische, sich aus

der Mitgliedschaft zur Innung ergebende Rechtsfolge“.4

Die Innungssatzung muss keine ausdriickliche Regelung Uber die Tariffahigkeit oder Tarifwil-
ligkeit enthalten, weil die Tariffahigkeit von Gesetzes wegen verliehen ist. Das bedeutet jedoch
nicht, dass die Satzung Uber die Tarifféahigkeit nicht entscheiden kdnnte. Da der Abschluss von
Tarifvertragen zu den freiwilligen Kann-Aufgaben des § 54 Abs. 3 HwWO zahlt, tber welche die
Innung durch Satzungsregelung nach 8 55 Abs. 2 Nr. 2 HwWO disponieren kann, kann sie im
Wege der Satzungsanderung auch festlegen, dass sie keine Tarifvertrage (mehr) abschlief3t.
Ihrer Satzung ist nach 8 56 Abs. 2 Nr. 1 HWO die Genehmigung nur zu versagen, wenn die
Pflichtaufgaben nicht wahrgenommen werden. Somit steht der Handwerksinnung als solcher

der Weg zur ,gewollten Tarifunfahigkeit bzw. zum OT-Verband offen.*®

42 Hierzu auch Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 56.

43 Vgl. m.w.N. Peter, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 131.

44 \/gl. naher Rieble, Sondertarifrecht des Handwerks, GewArch 2014, 265 (266).

45 Aberle, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 24. Lfg. 1994, § 54 Rn. 29.

46 Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, 8§ 2 Rn. 424, 428; Rieble, Sondertarifrecht des
Handwerks, GewArch 2014, 265 (265).
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3. Die Mitgliedschaft in der Handwerksinnung
a) Freiwilligkeit und Aufnahmeanspruch

Nach § 58 Abs. 1 Satz 1 HwO kann jeder Inhaber eines Betriebs eines Handwerks oder eines
handwerksahnlichen Gewerbes Mitglied bei der Handwerksinnung werden, der das Gewerbe
austubt, fir welches die Handwerksinnung gebildet ist. Gesetzlich besteht ein Recht aber keine
Pflicht, einer Innung beizutreten. Von einer Wiedereinfilhrung sogenannter Zwangsinnungen
bzw. fakultativer Zwangsinnungen, wie sie durch §. 100*’ des Gesetzes betreffend die Aban-
derung der Gewerbeordnung vom 26. Juli 18974 eingefluhrt wurden, hat die Handwerksord-
nung bewusst Abstand genommen. Hierdurch hebt sich die Innung wesentlich von den Hand-
werks- und sonstigen Wirtschaftskammern ab.*® Auch ein mittelbarer, sei es wirtschaftlicher
oder moralischer Zwang, einer Innung beizutreten, ist grundsétzlich unzulassig.®® Umgekehrt
darf dem Inhaber des Betriebs eines Handwerks oder eines handwerksahnlichen Gewerbes,
das den gesetzlichen und satzungsmafigen Vorschriften entspricht, der Eintritt in die Hand-
werksinnung nicht versagt werden; § 58 Abs. 3 HWO gewabhrt insofern einen gesetzlichen Auf-

nahmeanspruch.5?

47 Zur Wahrung der gemeinsamen gewerblichen Interessen der Handwerke gleicher oder verwandter
Art ist durch die héhere Verwaltungsbehérde auf Antrag Betheiligter (8.100f Absatz 1) anzuordnen, dal3
innerhalb eines bestimmten Bezirkes sdammtliche Gewerbetreibende, welche das gleiche Handwerk o-
der verwandte Handwerke austiben, einer neu zu errichtenden Innung (Zwangsinnung) als Mitglieder
anzugehdren haben, wenn

1. die Mehrheit der betheiligten Gewerbetreibenden der Einfihrung des Beitrittszwanges zustimmt,

2. der Bezirk der Innung so abgegrenzt ist, daf3 kein Mitglied durch die Entfernung seines Wohnorts
vom Sitze der Innung behindert wird, am Genossenschaftsleben Theil zu nehmen und die Innungsein-
richtungen zu benutzen, und

3. die Zahl der im Bezirke vorhandenen betheiligten Handwerker zur Bildung einer leistungsfahigen
Innung ausreicht®.

48 RGBI. 1897, S. 663 ff.; siehe zum historischen Hintergrund Mann, Berufliche Selbstverwaltung, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 32008, § 146 Rn. 6; Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung,
1969, S. 58; Seuner, Vom Reinigungsgewerbe zum Gebaudereiniger-Handwerk - Die Entwicklung der
gewerblichen Gebaudereinigung in Deutschland (1878 bis 1990), 1998, S. 97 ff.; Will, Selbstverwaltung
der Wirtschaft, 2010, S. 578 ff.

49 Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft, 2010, S. 648.

50 Taubert, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 58 Rn. 1; Will,
Selbstverwaltung der Wirtschaft, 2010, S. 648; zulassig bleibt aber die Werbung von Mitgliedern.

51 Hierzu Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 2.
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Die Mitgliedschaft in der Handwerksinnung beginnt mit der Bekanntgabe des besonderen 6f-
fentlich-rechtlichen Aufnahmeaktes (antragsbedurftiger Verwaltungsakt) gegeniiber dem An-
tragsteller.? Sie endet mit dem Austritt aus der Handwerksinnung, der aufgrund des freiwilli-
gen Beitritts jederzeit moglich sein muss, bzw. mit dem Ausschluss des jeweiligen Mitglieds.>

b) Arten der Mitgliedschaft

In seiner urspringlichen Fassung aus dem Jahr 1953 kannte die Handwerksordnung lediglich
die in § 53 HWO a.F. (annihernd identisch mit dem heutigen § 58 HwO) statuierte normale®*,
ordentliche® bzw. Vollmitgliedschaft®®. Mitglied kann nach § 58 Abs. 1 Satz 1 HWO zun&chst
jeder Inhaber eines Betriebs eines Handwerks oder eines handwerksahnlichen Gewerbes wer-
den, der das Gewerbe ausibt, fur welches die Handwerksinnung gebildet ist. § 58 Abs. 1
Satz 2 HwO gestattet darliber hinaus, dass die Handwerksinnung durch Satzung im Rahmen
ihrer ortlichen Zustandigkeit bestimmen kann, dass Gewerbetreibende, die ein dem Gewerbe,
fur welches die Handwerksinnung gebildet ist, fachlich oder wirtschaftlich nahe stehendes
handwerksahnliches Gewerbe (sogenanntes B2-Gewerbe®’) ausiben, fur das keine Ausbil-
dungsordnung erlassen worden ist, Mitglied der Handwerksinnung werden kénnen. Die Voll-
mitgliedschaft zeichnet sich insbesondere dadurch aus, dass das Mitglied das Stimmrecht in
der Innungsversammlung (vgl. § 63 Satz 1 HwO%) besitzt und Innungsamter tbernehmen

kann.5®

Mit der Handwerksnovelle 1965 wurde sodann mit § 53a HWO a.F. (jetzt 8§ 59 HwO) eine so-
genannte Gastmitgliedschaft eingefuhrt. In der Gesetzesbegriindung hierzu heil3t es:

52 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 7; Frohler, Das Recht der Handwerksinnung,
1959, S. 84; Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft, 2010, S. 648.

53 Naheres bei Frohler, Das Recht der Handwerksinnung, 1959, S. 85 ff.

54 So z.B. Kluth, Die Zulassigkeit einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung in Handwerksinnungen und
Innungsverbanden, GewArch 2013, 377 (380).

5 So etwa Taubert, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 58
Rn. 10.

5% So dagegen nun VG Braunschweig, Urteil vom 17.3.2010 - 1 A 272/08 -, juris, Rn. 21; Urteil vom
19.12.2013 - 1 A 58/13 -, GewArch 2014, 361 (361).

57 Gemeint sind die in der Anlage B, Abschnitt 2 zur Handwerksordnung aufgefiihrten handwerksahnli-
chen Gewerbearten im Sinne des § 18 Abs. 2 Satz 2 HandwO; siehe hierzu auch Detterbeck, Hand-
werksordnung, 4. Aufl. 2008, § 52 Rn. 5.

58 Stimmberechtigt in der Innungsversammlung sind die Mitglieder der Handwerksinnung im Sinne des
§ 58 Abs. 1.

59 Zur Abgrenzung von der Gast- und Ehrenmitgliedschaft siehe sogleich.
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»In der Praxis ist das Bedurfnis aufgetreten, dem Handwerk naheste-
hende Personen, die keine selbstandigen Handwerker sind, am In-
nungsleben teilnehmen zu lassen. Der Ausschul3 hat sich dafur aus-
gesprochen, durch Aufnahme dieser Personen, z. B. Gewerbeschul-
lehrer, Fabrikanten U. a. den Innungsmitgliedern den Rat und die Er-
fahrung dieser Fachleute nutzbar zu machen. Durch die Vorschrift des
§ 53a wird die gesetzliche Voraussetzung geschaffen, diese Bestre-

bungen zu verwirklichen.

Da durch das Institut der Gastmitgliedschaft nichts an dem Grundsatz
geandert werden soll, daf? die Handwerksinnung der Zusammenschluf3
selbstandiger Handwerker ist, werden den Gastmitgliedern nicht die
vollen Rechte eines Innungsmitgliedes wahrt; sie sollen an der In-
nungsversammiung nur mit beratender Stimme teilnehmen. Die na-
here Ausgestaltung des Verhaltnisses der Innung zu den Gastmitglie-
dern soll der Satzung vorbehalten bleiben. Ebenso bleiben die in der
Reichsversicherungsordnung gezogenen Grenzen der Zustandigkeits-
bereiche der einzelnen Krankenversicherungstrager davon auch unbe-

rihrt*.°

Indem 8§ 59 HWO gerade die Gastmitgliedschaft anderer Personen zuldsst, stellt die Norm eine
dem Grunde nach eng auszulegende ,Ausnahmevorschrift‘s! zu § 58 HwO dar, der grundsatz-
lich die Mitgliedschaft selbstandiger Handwerker im Sinne des § 1 Abs. 1 HwO in den Innungen
regelt. Dabei ergibt sich aus dem Zusammenhang von § 58 und § 59 HwO, dass selbsténdige
Handwerker nur ordentliche Mitglieder und keine Gastmitglieder einer Innung sein kénnen.
Gastmitglieder im Sinne des § 59 HwO kdnnen nach dieser Systematik nur Personen sein, die
dem Handwerk ,nahestehen®, nicht aber selbstandige Handwerker selbst, die schon nach § 58
HwO Mitglieder einer Innung sind oder sein kénnen. Will eine Innung z.B. selbstandigen Hand-
werkern auf3erhalb ihres Bezirks die Mitgliedschaft ermoglichen, so sieht das Gesetz hierfir
bewusst nur den Weg vor, den Innungsbezirk nach Mal3gabe des § 52 Abs. 2 und 3 HwO

auszuweiten.®? Insofern werden den Gastmitgliedern auch nicht die vollen Rechte eines In-

80 \Vgl. BT-Drs. IV/2335, Nr. 45,
61 Sjehe VG Ansbach, Urteil vom 10.10.1996 - AN 4 K 96.00629 -, BeckRS 1996, 31215293.

62 BVerwG, Beschluss vom 15.8.1997 - 1 B 158.97 -, BeckRS 1997, 31220450; BayVGH, Beschluss
vom 13.5.1997 - 22 B 96.3929 -, GewArch 1997, 373 (373 f.).
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nungsmitgliedes gewahrt; insbesondere haben sie kein Stimmrecht in der Innungsversamm-
lung gem. § 63 Satz 1 HwWO und kénnen keine Innungsamter ibernehmen.®® Die nahere Aus-
gestaltung des Verhaltnisses der Innung zu den Gastmitgliedern ist der Regelung im Wege
der Satzung Uberantwortet.® Dabei kann die Satzung grundsatzlich vorsehen, dass den Gast-
mitgliedern gleiche Rechte und Pflichten wie den Vollmitgliedern zustehen, es sei denn, dass
fur eine bestimmte Funktion gerade die volle Mitgliedschaft in der Innung Voraussetzung ist.5®

Mit der Umsetzung der Forderung nach einer Gastmitgliedschaft knupfte der Gesetzgeber
letztlich an eine Regelung an, die bereits in &hnlicher Form im Gesetz betreffend die Abande-
rung der Gewerbeordnung vom 26. Juli 1897 vorgesehen war. Dessen § 875 enthielt ebenfalls
Regelungen zum Mitgliedschaftsstatus und sah dabei neben der Mitgliedschaft selbststandi-
ger Handwerker auch die Mitgliedschaft sonstiger dem Handwerk nahestehender Personen
sowie eine — heute gesetzlich nicht mehr ausdrticklich geregelte, aber allgemein anerkannte —

Ehrenmitgliedschaft vor.

Zum Ehrenmitglied sollen heute verdiente Mitglieder wie auch solche Personen ernannt wer-

den kdnnen, welche die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Innungsmitgliedschaft nicht

63 So auch Taubert, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 59
Rn. 4.

64 Honig/Knérr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 59 Rn. 5.

65 \Vgl. Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 59 Rn. 6; Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft,
2010, S. 651.

66 LAls Innungsmitglieder kénnen nur aufgenommen werden:

1. diejenigen, welche ein Gewerbe, fur welches die Innung errichtet ist, in dem Innungsbezirke selbstan-
dig betreiben;

2. diejenigen, welche in einem dem Gewerbe angehdrenden GroR3betrieb als Werkmeister oder in ahn-
licher Stellung beschaftigt sind;

3. diejenigen, welche in dem Gewerbe als selbstéandige Gewerbetreibende oder als Werkmeister oder
in ahnlicher Stellung thatig gewesen sind, diese Thatigkeit aber aufgegeben haben und eine andere
gewerbliche Thatigkeit nicht austiben;

4. die in landwirthschaftlichen oder gewerblichen Betrieben gegen Entgelt beschaftigten Handwerker.
Andere Personen kdnnen als Ehrenmitglieder aufgenommen werden.

Von der Ablegung einer Prufung kann die Aufnahme nur abh&ngig gemacht werden, wenn Art und Um-
fang derselben durch das Statut geregelt sind; die Prifung darf nur den Nachweis der Befahigung zur
selbstandigen Ausfihrung der gewdhnlichen Arbeiten des Gewerbes bezwecken.

Ist die Aufnahme von der Zurlcklegung einer Lehrlings- oder Gesellenzeit oder von der Ablegung einer
Prufung abhéngig gemacht, so ist eine Ausnahme von der Erfullung dieser Anforderungen nur unter
bestimmten, im Statute festgestellten Voraussetzungen zuléassig. Von einem Aufnahmesuchenden, wel-
cher bereits vor einer anderen Innung desselben Gewerbes eine Aufnahmeprifung bestanden hat, kann
eine solche nicht nochmals verlangt werden.

Gewerbetreibenden, welche den gesetzlichen und statutarischen Anforderungen entsprechen, darf die
Aufnahme in die Innung nicht versagt werden.

Von der Erfullung der gesetzlichen und statutarischen Bedingungen kann zu Gunsten Einzelner nicht
abgesehen werden®.
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erfillen. Eine Beschrankung auf frihere Mitglieder, die z.B. infolge Krankheit oder fortgeschrit-
tenen Alters ihr Handwerk nicht mehr austiben kénnen, wird folglich nicht fur erforderlich ge-
halten. Es sollen im Ubrigen also auch sonstige Personlichkeiten, die sich um das Handwerk
oder die betreffende Innung in irgendeiner Weise verdient gemacht haben, diese Ehrung er-
fahren kénnen.®” Welche Befugnisse ihnen zustehen, muss in jedem Fall die Satzung bestim-
men. Die eigentlichen Mitgliedsrechte durfen ihnen jedoch nicht zuerkannt werden. Wenn sie
an der Innungsversammlung teilnehmen sollen, kdnnen sie zwar ihren Rat erteilen; ein Stimm-
recht kann ihnen nicht eingerdumt werden, und ebenso wenig kdnnen sie zu Innungsamtern
gewahlt werden, weil dies gegen das Gesetz verstieRBe. Im Ubrigen sollen fiir sie die gleichen
Regeln wie fur Gastmitglieder (vgl. § 59 HwWO) gelten.%®

Zusammengefasst sind somit de lege lata drei verschiedene Arten der Mitgliedschaft in einer
Handwerksinnung anerkannt: die ordentliche bzw. Vollmitgliedschaft, die Gastmitgliedschaft

sowie die Ehrenmitgliedschaft.

[I.  BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 19. Oktober 1966 - 1 BvL 24/65,
BVerfGE 20, 312 ff. — Tariffahigkeit von Innungen

Vor knapp 50 Jahren hat das Bundesverfassungsgericht die in 8 54 Abs. 3 Nr. 1 HwWO vorge-
sehene Tariffahigkeit von Innungen sowie die in § 82 Satz 2 Nr. 3 HWO enthaltene Tariffahig-
keit der Landesinnungsverbande fur mit dem Grundgesetz vereinbar erklart.

1. Hintergrund des Verfahrens

In dem vom Bundesverfassungsgericht zu entscheidenden Fall klagte ein Arbeithnehmer auf
Zahlung von Restlohn und Aufwendungsersatz gegen seinen Arbeitgeber, einen Malerhand-
werksbetrieb, der Mitglied der Maler- und Lackierer-Innung Frankfurt am Main war. Das Ar-
beitsgericht verurteilte den Arbeitgeber zu Zahlung. Gegen dieses Urteil legte — in Vertretung
des beklagten Arbeitgebers — der Geschéftsfilhrer der Maler- und Lackierer-Innung Berufung
ein, der zugleich Geschaftsfiihrer des Landesinnungsverbandes des Malerhandwerks flir Hes-
sen war. Nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts hing die Zulassigkeit der Berufung mit Blick
auf 8 11 Abs. 2 Satz 2 ArbGG a.F.®® davon ab, ob die Verleihung der Tariffahigkeit an die

67 Honig/Knérr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 16.

68 Honig/Kndrr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 16; Taubert, in: Schwannecke (Hrsg.), Die
Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 58 Rn. 11; Will, Selbstverwaltung der Wirtschaft, 2010,
S. 189, 653.

69 An ihre Stelle [des Rechtsanwalts der Parteien] kénnen vor den Landesarbeitsgerichten Vertreter
von Gewerkschaften oder von Vereinigungen von Arbeitgebern oder von Zusammenschliissen solcher
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Innungen und Innungsverbande mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Das Landesarbeitsgericht
hielt danach die diese Verleihung aussprechenden Bestimmungen der Handwerksordnung fir
verfassungswidrig und legte das Verfahren dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung
gem. Art. 100 Abs. 1 GG vor.

2. Rechtliche Wirdigung

Nach Ansicht des Ersten Senats verstof3t die Verleihung der Tariffahigkeit an die Handwerksin-
nungen und die Innungsverbande nicht gegen das Grundgesetz.

Fur dieses Ergebnis sei es zunadchst unerheblich, ob diese Zusammenschlisse den rechtli-
chen Erfordernissen einer Koalition im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG voll genlgten und schon aus
diesem Grunde tariffahig seien oder ob sie erst aufgrund der zur Priifung gestellten Bestim-
mungen die Tariffahigkeit erlangten. Entscheidend sei allein, ob gerade Art. 9 Abs. 3 GG die
Verleihung der Tariffahigkeit an die Innungen und die Innungsverbande durch den einfachen

Gesetzgeber ausschlieRe. Diese Frage sei zu verneinen.”®

Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleiste mit der Koalitionsfreiheit auch die sogenannte Tarifautonomie
und damit den Kernbereich eines Tarifvertragssystems, weil sonst die Koalitionen ihre Funk-
tion, in dem von der staatlichen Rechtsetzung frei gelassenen Raum das Arbeitsleben im Ein-
zelnen durch Tarifvertrage zu ordnen, nicht sinnvoll erfullen kénnten. Diese recht allgemeine
Gewahrleistung lasse dem einfachen Gesetzgeber aber einen weiten Spielraum zur Ausge-
staltung der Tarifautonomie, dessen Grenzen er vorliegend nicht Gberschritten habe. In der

mafgeblichen Passage der Entscheidung heif3t es hierzu:

.[Der Gesetzgeber ist] nicht darauf beschrankt, die Tariffahigkeit jeden-
falls auf der Seite der Arbeitgeber nur echten arbeitsrechtlichen Verei-
nigungen (...) zuzuerkennen. Dies ergibt sich schon daraus, dal® dem
einzelnen Arbeitgeber, also einem Partner, der keine Koalition ist, von
jeher (...) und auch nach dem geltenden Recht (§ 2 Abs. 1 TVG) die
Tarifféahigkeit eignet. Durch eine solche Ausdehnung der Tariffahigkeit
auf der Arbeitgeberseite will es das Gesetz den Koalitionen der Arbeit-
nehmer erleichtern, einen Tarifpartner zu finden und mit ihm durch den

Abschlul} eines Tarifvertrags die Arbeitsbedingungen zu regeln. Die

Verbande treten, wenn sie kraft Satzung oder Vollmacht zur Vertretung befugt sind und der Zusammen-
schlul®, der Verband oder deren Mitglieder Partei sind“; eingehend zu dessen Auslegung Wank/Ram-
rath, Prozel3vertretung durch Vertreter von Koalitionen nach § 11 ArbGG, NZA 1993, 345 ff.

70 BVerfGE 20, 312 (317).
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Ausdehnung begunstigt also unmittelbar den Abschlul® von Tarifvertra-

gen und damit mittelbar auch die Realisierung der Koalitionsfreiheit.

Auch die Verleihung der Tariffahigkeit an die Innungen und die In-
nungsverbénde ist geeignet, der Tarifautonomie zu dienen. Erfah-
rungsgemalf gelingt es schwer, die zahlreichen kleinen Handwerker
mit nur einem oder wenigen Arbeitnehmern zum Beitritt zu einem be-
sonderen Arbeitgeberverband zu bewegen. Da dann ein den Gewerk-
schaften entsprechender umfassender Tarifpartner nicht vorhanden
ware, wirden die Ordnung der Arbeitsbedingungen und die Befriedung
des Arbeitslebens im Bereich des Handwerks unvollstandig bleiben.
Seiner Innung beizutreten, ist dagegen auch der kleine Handwerker
wegen der damit verbundenen sonstigen Vorteile, insbesondere der
beruflichen Férderung, eher geneigt. Die Ausdehnung der Tariffahig-
keit auf die Innungen und Innungsverbénde beglinstigt also das Zu-

standekommen einer umfassenden tariflichen Ordnung.

Auch die Gewerkschaften haben dadurch, dafd sie in der Praxis die
Innungen und Innungsverbande als geeignete Tarifpartner angesehen
haben, zum Ausdruck gebracht, daf’ die zur Prufung gestellte Rege-
lung jedenfalls mit ihrer eigenen Koalitionsfreiheit nicht im Widerspruch
steht (...). Daher ist der Gesetzgeber durch Art. 9 Abs. 3 GG nicht ge-
hindert, auch anderen als den in 8 2 Abs. 1 TVG genannten Verbanden

von Arbeitgebern die Tariffahigkeit zu verleihen“.”

Der Befugnis des Gesetzgebers, anderen Zusammenschlissen als Koalitionen die Tariffahig-
keit zu verleihen, seien aber gewisse Grenzen in rechtlicher und tats&chlicher Hinsicht gesetzt.
Die Koalitionsfreiheit sei nur dann sinnvoll, wenn die Rechtsordnung den Koalitionen auch die
Erreichung ihres in Art. 9 Abs. 3 GG bezeichneten Zweckes, namlich die Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen ihrer Mitglieder zu wahren und zu férdern, gewdahrleiste und die Mdglich-
keit gebe, diesen Zweck durch spezifische koalitionsgemale Betatigung, also durch Tarifver-
trage, zu verwirklichen.”? Daher sei es dem Gesetzgeber verwehrt, die Tariffahigkeit der Koa-
litionen dadurch auszuhdhlen, dass er die ihnen vom Grundgesetz zugesprochenen Aufgaben
andersartigen Zusammenschliissen zuweise. Diese Grenzen Uberschreite jedoch die Verlei-

hung der Tariffahigkeit an die Innungen noch nicht:

71 BVerfGE 20, 312 (318 1.).
72 BVerfGE 20, 312 (319 f.).
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»Rechtlich bleibt die Bildung und die Betatigung von Arbeitgeberver-
banden im Bereiche des Handwerks frei. Auch der einzelne Handwer-
ker ist rechtlich nicht gehindert, der Innung fernzubleiben und sich ei-
nem Arbeitgeberverband anzuschlief3en.

Auch die tatsachliche Wirkung, die die Tariffahigkeit der Innungen fur
sich allein auf die Méglichkeit der Bildung und Betéatigung auch das
Handwerk umfassender Arbeitgeberverbande ausubt, hat bei richtiger
Wirdigung der Gesamtheit der rechtlichen, wirtschaftlichen und sozia-
len Zusammenhénge nicht die vom Landesarbeitsgericht ihr beige-
messene Bedeutung, dal} ,im Bereich des Handwerks den Innungen
ein Tarifmonopol gewahrt worden sei. Die Tariffahigkeit bedeutet le-
diglich eine rechtliche Mdglichkeit, aber keinen rechtlichen Zwang zum
Abschlul3 eines Tarifvertrages. Der Innung ist nicht etwa die Verpflich-
tung auferlegt, fur ihren Handwerkszweig den AbschluR eines Tarifver-

trages anzustreben.

Ob eine Innung von ihrer Tariffahigkeit durch den Abschluf3 von Tarif-
vertragen tatsachlich Gebrauch macht oder nicht, héangt also — abge-
sehen von der Bereitschaft der zustandigen Gewerkschaft, mit der In-
nung und nicht mit einem etwaigen besonderen Arbeitgeberverband
einen Tarifvertrag fur die bei den Innungsmitgliedern beschaftigten Ar-
beitnehmer abzuschliel3en — allein von der EntschlieRung ihrer Or-

gane, letztlich also ihrer Mitglieder ab.

Der Kreis der Innungsmitglieder fallt weitgehend mit dem der Arbeitge-
ber zusammen, die dartiber entscheiden, ob ein besonderer Arbeitge-
berverband gebildet werden soll. Die Entscheidung der Innung, die Ar-
beitsverhaltnisse in ihrem Bereich selbst durch Tarifvertrag zu regeln,
ist praktisch nicht zu trennen von der gleichzeitigen Entscheidung ihrer
Mitglieder, keinen Arbeitgeberverband fur den gleichen Zweck zu bil-
den. Wenn tatsachlich auf der Arbeitgeberseite iberwiegend die In-
nungen als Tarifpartner auftreten, so beweist dies lediglich, dal3 die
Ausnutzung der Tariffahigkeit durch die Innungen den Winschen der
Mehrheit der Handwerker zugleich in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber
entspricht und die Innungen von den Gewerkschaften als geeignete

Tarifpartner angesehen werden*“.”

73 BVerfGE 20, 312 (320 f.).

26



SchlieB3lich werde auch die Koalitionsfreiheit des einzelnen Handwerkers durch die Tariffahig-
keit der Innungen weder rechtlich noch in einem ins Gewicht fallenden Umfange tatsachlich
eingeengt. Der einzelne Handwerker sei gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 HwO nicht gezwungen, der
Innung beizutreten oder in ihr zu verbleiben. Die Mitglieder der Innung, die den Abschluss
eines Tarifvertrages durch die Innung fir nicht wiinschenswert erachteten, behielten die Mog-
lichkeit, einen besonderen Arbeitgeberverband zu bilden oder sich einem bestehenden anzu-
schlieBen und durch ihn einen Tarifvertrag abzuschlie3en. Gelinge dies einem wesentlichen
Teil der Innungsmitglieder rechtzeitig, so werde in der Regel fiir einen von der Innung selbst
abzuschliel3enden Tarifvertrag kaum noch Raum bleiben. Zugleich erkennt das Bundesver-
fassungsgericht, dass das Absehen von einem Beitritt zu einer Innung bzw. ein Austritt aus
einer solchen flir den einzelnen Handwerker zugleich einen Verzicht auf die Vorteile der 6f-
fentlich-rechtlichen Berufsorganisation bedeutet. Diese ,Koppelung der Zugehdrigkeit zu ei-
nem tariffahigen Verband mit den Vorteilen einer éffentlich-rechtlichen Berufsorganisation® sei
jedoch gerechtfertigt und der dadurch erzeugte Druck auf den einzelnen Arbeitgeber, einer
Innung beizutreten und damit zugleich von dem Beitritt zu einer besonderen Arbeitgeberorga-

nisation abzusehen, dirfe ,nicht Gberbewertet werden*:

,Es ist jedoch nicht zu verkennen, dal} die Tariffahigkeit der Innungen
auf die Koalitionsfreiheit des einzelnen Handwerkers einwirkt. Die Ta-
riffahigkeit der Innungen hat fir den einzelnen Handwerker die Bedeu-
tung, dal3 seine Zugehdrigkeit zu einem tariffahigen Zusammenschluf3
aufs engste verbunden ist mit der Teilnahme an den allgemeinen 6f-
fentlichen Aufgaben der Innung, insbesondere auch an der Forderung
der gemeinsamen beruflichen Interessen. Der einzelne Handwerker,
der sich der Tarifmacht der Innung entziehen, etwa einem besonderen
Arbeitgeberverband beitreten oder Gberhaupt nicht sozialpolitisch or-
ganisiert sein will, muf3 zugleich auf die allgemeinen, durch die Hand-
werksordnung gewéhrten Vorteile der Zugehdrigkeit zur Innung ver-
zichten. Diese in der Handwerksordnung angelegte Koppelung der
Zugehdrigkeit zu einem tariffahigen Verband mit den Vorteilen einer
offentlich-rechtlichen Berufsorganisation kann fir den einzelnen Hand-
werker einen gewissen Druck bedeuten, die Tarifmacht der Innung an-
zunehmen und von dem Beitritt zu einer besonderen Arbeitgeberorga-
nisation abzusehen. Indes darf dies nicht Giberbewertet werden. Auch
sonst sind der Freiheit des Einzelnen, einen Arbeitgeberverband zu
bilden oder ihm beizutreten, enge Grenzen gesetzt. Anders als auf Ar-

beithehmerseite kennt die Rechtswirklichkeit von jeher in der Regel fur
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den einzelnen Wirtschaftszweig nicht mehrere, auf abweichenden so-
zialpolitischen oder weltanschaulichen Auffassungen beruhende Ar-
beitgeberverbénde, die miteinander in einem gewissen Wettbewerb
stehen, sondern nur einen Arbeitgeberverband. Der einzelne Arbeitge-
ber, der an dem sozialpolitischen Leben teilnehmen will, hat also in der
Regel nur die eine praktische Moglichkeit, sich diesem einen Arbeitge-
berverband anzuschlieRen und sich dem Willen der Mehrheit seiner
Berufsgenossen unterzuordnen. Eine echte Moglichkeit, mit anderen
Arbeitgebern einen konkurrierenden Arbeitgeberverband, etwa der

Minderheit, zu bilden, besteht kaum*.”

Diese Rechtsprechung war wohl zu keinem Zeitpunkt frei von Kritik, da der Staat mit den In-
nungen koérperschaftlich verfasste Arbeitgebervereinigungen des Handwerks schafft und so
de facto — was das Gericht gesehen, aber ausdrticklich gebilligt hat — den Anreiz zu autonomer
Arbeitgeberverbandsbildung mindert. Gegenwartig entziindet sich die Kritik an der verfas-
sungsgerichtlich zugelassenen Tariffahigkeit der Innungen in erster Linie an einzelnen punk-
tuellen Wirkungen der Koppelung von Tarifbindung und berufsstandischer Interessenvertre-
tung. So wird kritisiert, dass die Freiheitsbeschrankung durch die Innungen aufgrund des Min-
destlohns nach dem Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AEntG) intensiver werde. Im Gebaude-
reinigungshandwerk, fir das Dachdeckerhandwerk und fir das Bauhandwerk wirden die In-
nungen und Innungsverbande letztlich zu einer ,Arbeitsmarktbewirtschaftung“ erméachtigt, der
selbst durch Austritt nicht mehr zu entkommen sei. So werde ein ,Zwangskartell errichtet und
der Spielraum fiir autonome Verbande auf Null reduziert.”> Demgegentiber wird die Entschei-
dung in der Kommentarliteratur auch knapp 50 Jahre nach ihrem Ergehen und angesichts des
Umstands, dass ,von der Tariffahigkeit der Innungen (...) in der Praxis kaum Gebrauch ge-
macht” wird, beflirwortet und die Mitgliedschaft in den tariffahigen Innungen selbst bei gesetz-
licher Anordnung einer Pflichtmitgliedschaft fur mit Art. 9 Abs. 3 und Art. 2 Abs. 1 GG vereinbar
gehalten.”

74 BVerfGE 20, 312 (321 f.) — Hervorhebungen nur hier.
75 Vgl. Rieble, Sondertarifrecht des Handwerks, GewArch 2014, 265 (265).
6 Siehe Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 54 Rn. 27.
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lll.  Auslegung der einschlagigen Regelungen

Im Folgenden soll nun im Wege der Interpretation der bereichsspezifischen Vorschriften der
Handwerksordnung, vornehmlich der § 58 und 8 59 HwO sowie der Ubrigen den Mitglied-
schaftsstatus wesentlich pragenden Regelungen, die Frage beantwortet werden, ob eine
Handwerksinnung in einfach-rechtlich zulassiger Weise eine tariflose Mitgliedschaft in ihrer
Satzung vorsehen kann.

1. Grammatisch

Mit Blick auf den Wortlaut der Handwerksordnung lasst sich recht schnell festhalten, dass die-
ser eine OT-Mitgliedschaft in einer Handwerksinnung nicht kennt. Die Handwerksordnung
sieht zum einen mit § 58 HwWO die Voll- bzw. ordentliche Mitgliedschaft selbststandiger Hand-
werker vor, die in der nichtamtlichen Uberschrift der Norm als ,Innungsmitglieder” bezeichnet
werden, und mit § 59 HwO zum anderen die Aufnahme sogenannter Gastmitglieder der In-
nung, die dem Handwerk, fiir das die Innung gebildet ist, beruflich oder wirtschaftlich naheste-
hen. Die Vorschriften regeln damit zunachst einmal lediglich — in diesem Punkt ist dem Ober-
verwaltungsgericht Lineburg’” zuzustimmen —, wer unter welchen Voraussetzungen Mitglied
der Handwerksinnung werden kann. Damit ist jedoch — anders, als das Niedersachsische
Oberverwaltungsgericht annimmt — nicht zugleich gesagt, dass die Einfiihrung einer OT-Mit-
gliedschaft lediglich die Rechte und Pflichten eines ordentlichen Mitglieds betrifft und keine
eigenstandige Mitgliedschaftskategorie darstellt. So werden im privatrechtlichen Zusammen-
hang zwei Modelle des OT-Status unterschieden: Beim sogenannten Aufteilungsmodell wer-
den zwei Organisationen geschaffen. Eine Organisation ibernimmt die Funktionen der Dienst-
leistung und Interessenvertretung der Mitglieder, die andere die tarifrechtlichen Aufgaben.
Dies kann durch Teilung in zwei Verbande (sog. Parallelverbandsmodell) oder auch durch eine
Aufteilung in einen Arbeitgeberverband und eine Tarifgemeinschaft (sog. Tarifgemeinschafts-
modell) realisiert werden.”® Nur diejenigen Arbeitgeber, welche der fuir das Tarifgeschehen
zustandigen Organisation (Verband oder Tarifgemeinschaft) angehéren, sind in diesem Fall
tarifgebunden. Demgegeniber bleibt es beim sogenannten Stufenmodell bei einer Organisa-
tion, welche verschiedene Mitgliedschaften anbietet: z.B. eine Vollmitgliedschaft, Gast- bzw.
Fordermitgliedschaft und Mitgliedschaft ohne Tarifbindung. Im Rahmen des Vereinsrechts ha-

ben die Vereinsmitglieder ohne Tarifbindung kein Stimmrecht in den Ausschiissen, die Uber

77 Siehe OVG Luneburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (38).

78 Siehe Schlochauer, OT-Mitgliedschaft, in: Maschmann (Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang Hromadka,
20009, S. 379 (382).
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den Abschluss von Tarifvertragen und etwaige ArbeitskampfmaRnahmen beschlieRen.” Die
vorliegend interessierende Satzungsanderung teilt die Innung jedoch weder in zwei selbststan-
dige Verbande noch teilt sie diese in einen Arbeitgeberverband und eine Tarifgemeinschatft.
Folglich entscheidet sie sich fur den Weg des Stufenmodells und bietet mit der OT-Mitglied-
schaft eine eigenstandige Mitgliedschaftskategorie an, die vom Wortlaut der Handwerksord-

nung weder ausdriicklich zugelassen noch ausgeschlossen wird.

Indem die Handwerksordnung den Abschluss von Tarifvertragen gem. 8 54 Abs. 3 Nr. 1 HWO
der Innung als bloRe Kann-Aufgabe antragt, hélt sie den Innungen zwar den Weg zu einem
OT-Verband offen. Insofern liegt dem Innungsrecht in diesem Punkt die Vorstellung von einem
,Zwei-Verbande-Modell“®® zugrunde, namlich von Innungen mit (sog. T-Verband) und ohne
Tarifbindung (sog. OT-Verband). Eine Aussage Uber die Zulassigkeit einer OT-Mitgliedschaft
in einer Innung, die von ihrer nach § 54 Abs. 3 Nr. 1 HwO gegebenen Befugnis zur Tarifbindung
Gebrauch gemacht hat, ist damit jedoch nicht verbunden. Schon aus diesem Grund vermag
daher das teilweise vertretene argumentum a maiore ad minus nicht zu tberzeugen, wonach
eine grundsatzlich gegebene Tarifbindung erst recht auf ,tarifwillige* Mitglieder reduziert wer-
den kénnen musse, wenn dem Verband die ,gewollte Tarifunfahigkeit” insgesamt offen stehe,
ohne dass den Mitgliedern die tbrigen Vorteile der Innungsmitgliedschaft verloren gingen.t
Darlber hinaus lasst sich das Argument auch leicht in sein Gegenteil wenden: Sieht die Hand-
werksordnung ausdriicklich die Méglichkeit eines OT-Verbandes vor, ist dann, wenn sich die
Innungsversammlung durch Satzungsbeschluss fiir einen T-Verband entschieden hat, in Er-
mangelung anderslautender Anhaltspunkte im Gesetz von einer uneingeschréankten Tarifbin-
dung der Vollmitglieder nach einer vom Gesetzgeber bewusst gewahlten ,Entweder-Oder-L6-

sung“ auszugehen (argumentum e contrario).

Insgesamt liefert der Wortlaut der anzuwendenden Regelungen der Handwerksordnung wohl
allenfalls ein Indiz gegen die Zulassigkeit einer OT-Mitgliedschaft. So wird beispielsweise —
auch wenn diese ebenfalls keinen Ausdruck im Gesetz gefunden hat — neben der Voll- und

der Gastmitgliedschaft eine Ehrenmitgliedschaft in der Innung allgemein anerkannt.®?

79 Vgl. Franzen, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 15. Aufl.
2015, TVG § 2 Rn. 9.

80 Rieble, Sondertarifrecht des Handwerks, GewArch 2014, 265 (269).

81 | dwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 427; Rieble, Sondertarifrecht des Hand-
werks, GewArch 2014, 265 (269).

82 Siehe oben I. 3. b).
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2. Historisch-genetisch

Ahnlich verhalt sich dies hinsichtlich der Gesetzgebungsgeschichte. Dieser lasst sich — soweit
ersichtlich — ebenfalls keine hinreichend deutliche Aussage fur oder wider die Zulassigkeit ei-
ner tariflosen Mitgliedschaft in einer Innung entnehmen. Allerdings lassen sich der Historie
zumindest gewisse Indizien fir eine homogene Mitgliederstruktur und damit gegen die Zulas-
sung von OT-Mitgliedschaften entnehmen.

So konnte der Gesetzgeber bei Erlass der Handwerksordnung zunéchst von einem flachen-
deckenden Organisationsgrad des Handwerks ausgehen, was zu der Einschatzung berechtigt,
dass eine homogene Mitgliedschaft seinen Vorstellungen entsprach.®® So kannte die Hand-
werksordnung bei ihrem Erlass im Jahr 1953 nicht einmal eine Gast- oder Ehrenmitgliedschaft,
obschon beide Mitgliedschaftskategorien bereits im Gesetz betreffend die Ab&nderung der
Gewerbeordnung vom 26. Juli 1897 vorgesehen waren. Dass ein solches Verstandnis der
Handwerksordnung, namentlich einer — zumindest weitgehend — homogenen Mitgliedschafts-
struktur auch weiterhin seinem verobijektivierten Willen entspricht, lasst sich an der Hand-
werksrechtsnovelle 2003 festmachen. So war dem Bundesgesetzgeber bereits im Jahr 2003
bewusst, dass die Zahl neuer Tarifabschliisse im Bereich des Handwerks deutlich zurtickge-
gangen ist bzw. die Bedeutung der Innungen und Innungsverbande als Tarifpartner gesunken
ist, wie dies von Arbeitgeberseite geltend gemacht wird.8* Im Jahr 2003 war dem Gesetzgeber
somit auch die Forderung nach Zulassung sogenannter OT-Mitgliedschaften in privatrechtlich

wie Offentlich-rechtlich organisierten Arbeitgeberverbanden bekannt:

,In den drei Antragen® wird zutreffend beschrieben, wie das Tarifver-
tragssystem seit 1949 und insbesondere in den letzten 20 Jahren unter
Druck geraten ist. Hierbei hat es verschiedene Erosionsprozesse ge-
geben, die insbesondere durch den Austritt aus den Arbeitgeberver-
banden und durch OT-Mitgliedschaften (ohne Tarifbindung) gekenn-

zeichnet sind“.88

83 So Durr, Urteilsanmerkung, GewArch 2015, 41 (41 f.).

84 \/gl. hierzu die Ausfiihrungen im Urteil des VG Braunschweig, Urteil vom 17.3.2010 - 1 A 272/08 -,
juris, Rn. 23; siehe ferner die Feststellungen bei Detterbeck/Will, Die Handwerksinnungen in der staat-
lichen dualen Ordnung des Handwerks, 2003, S. 33 f.: ,Von der (...) gesetzlich anerkannten Tariffahig-
keit machen die Innungen in der Praxis kaum Gebrauch, da regelméaRig die Landesinnungsverbande
(-..) die Funktion als Tarifpartner wahrnehmen®.

85 Gemeint sind die Antrage der Fraktionen Die Linke, Biindnis90/Die Griinen und SPD BT-Drs. 17/8148
»1arifsysteme stabilisieren®, BT-Drs. 17/4437 ,Tarifvertragssystem starken - Allgemeinverbindliche Ta-
rifldhne und branchenspezifische Mindestléhne erleichtern® und BT-Drs. 17/8459 ,Erosion der Tarifver-
tragssysteme stoppen - Sicherung der Allgemeinverbindlichkeitsregelung von Tarifvertragen®.

86 Deutscher Bundestag, Ausschuss flr Arbeit und Soziales, Ausschuss-Drs. 17(11) 766neu, S. 4.
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Gleichwohl hat der Bundesgesetzgeber bei seiner groRen Handwerksrechtsnovelle 200387, im
Zuge derer insbesondere auch § 58 Abs. 1 bis 3 HWO neu gefasst wurden, auf eine ausdruck-
liche Aufnahme der tariflosen Mitgliedschaften verzichtet, obschon ihm dieses Problem wie
gesehen bekannt war.

3. Systematisch-teleologisch

Dass die Zulassung eine OT-Mitgliedschaft auf satzungsrechtlicher Grundlage nicht dem Wil-
len des Handwerksordnungsgebers entspricht, lasst sich indes mit der gebotenen Eindeutig-
keit bei einer die Systematik der einschlagigen Vorschriften betrachtenden sowie deren Sinn

und Zweck analysierenden Auslegung entnehmen.

a) Korperschaftsstatuswidrige Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen uber
die Aufgabenwahrnehmung

Die Handwerksinnung ist eine Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts (vgl. 8§ 53 Satz 1 HwO).
Eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist ein mitgliedschaftlich organisierter Verband, der
staatliche Aufgaben mit hoheitlichen Mitteln unter staatlicher Aufsicht wahrnimmt, und sich
durch die Selbstverwaltung der vom Gesetz Uibertragenen eigenen Angelegenheiten auszeich-
net.®8 Eigene Angelegenheiten in diesem Sinne sind solche, um derentwillen der Verwaltungs-
trager gebildet wurde.®® Korperschaften des offentlichen Rechts dienen schlie3lich in erster

Linie dazu,

,die Pflege gesellschaftlicher Interessen durch einen festen Personen-
kreis der Gesellschaft vermoge der Ausstattung mit den Organisations-
formen des offentlichen Rechts besonders wirksam zu gestalten, wirk-
samer jedenfalls, als sie in der Form des privaten Vereins betrieben

werden kann*.%

87 Vgl. den Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung der Handwerksordnung und anderer hand-
werksrechtlicher Vorschriften vom 24.6.2003, BT-Drs. 15/1206, S. 39; hierzu Schwannecke/Heck, Die
Handwerksordnungsnovelle 2004 - Die wichtigsten Anderungen, GewArch 2004, 129 ff.

88 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts |, 10. Aufl. 1973, S. 486, 491.
89 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht Il, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 41 f.
%0 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts |, 10. Aufl. 1973, S. 486.
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Bei der Handwerksinnung handelt es sich um eine sogenannte Mitgliedskorperschaft, bei der
alle Mitglieder in der Mitgliederversammlung bei der Willensbildung der Kdrperschaft unmittel-
bar beteiligt sind.®® Nur im Falle der Bildung einer Vertreterversammlung (vgl. 8 61 Abs. 1
Satz 3 HwO) wird die Handwerksinnung zu einer sogenannten Reprasentativkorperschatft, bei
der das einzelne Mitglied nur bei der Wahl seines Vertreters mitwirkt.%? Die Verbandskompe-
tenz, d.h. die von der Korperschaft eigenverantwortlich oder nach Weisung wahrzunehmenden
Aufgaben, miussen des Weiteren gesetzlich hinreichend bestimmt zugewiesen werden, da
eine Kdorperschaft des offentlichen Rechts keine Kompetenz-Kompetenz besitzt. Als ebenso
wichtig wird eine genaue Bestimmung der Mitglieder bzw. des Mitgliedschaftsstatus angese-
hen, vor allem — aber nicht nur — dann, wenn eine gesetzliche Pflichtmitgliedschaft in der Kor-
perschaft vorgesehen ist.>® Mit Blick auf die vorliegend interessierenden Handwerksinnungen
hat der Gesetzgeber den selbststandig wahrzunehmenden Aufgabenkreis mit den Pflicht-,
Soll- und Kann-Aufgaben in 8 54 HwO in differenzierter und hinreichend bestimmter Weise
ausgestaltet.®* Hierzu zahlt die fakultative Kann-Aufgabe der Innung, fur ihre Vollmitglieder
(8 58 Abs. 1 HWO) Tarifvertrage mit bindender Wirkung (vgl. 8 3 Abs. 1 TVG) abzuschlieRen.

Wenn Léwisch / Rieble®® aus dem Umstand, dass die HWO die Mdglichkeit eines OT-Verban-
des einrdumt, im Wege des Erst-recht-Schlusses herleiten, dass die Tariffahigkeit und Ta-
rifbindung im T-Verband auf ,tarifwillige“ Mitglieder reduziert und umgekehrt fir eine OT-Mit-
gliedschaft optiert werden kbnnen musse, verkennen sie die oben skizzierten Grundstrukturen
offentlich-rechtlicher Kérperschaften. Uber deren Aufgabenwahrnehmung vermag nicht jedes
einzelne Mitglied fir sich, sondern allein die Gesamtheit durch ihre Organe (vgl. hier § 60
HwO®) zu entscheiden.®’ Die hier diskutierte Satzungsanderung wiirde dagegen dem Einzel-
nen ein Recht einrdumen, jederzeit tber einen Teil der von der Korperschaft wahrgenomme-

nen Aufgaben zu disponieren.

°1 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 53 Rn. 1; Frohler, Das Recht der Handwerksinnung,
1959, S. 11; Detterbeck/Will, Die Handwerksinnungen in der staatlichen dualen Ordnung des Hand-
werks, 2003, S. 28.

92 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 53 Rn. 1; Detterbeck/Will, Die Handwerksinnungen
in der staatlichen dualen Ordnung des Handwerks, 2003, S. 28.

93 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht Il, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 42 f.
%4 Siehe oben I. 1.

9 Siehe Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 427; Rieble, Sondertarifrecht des
Handwerks, GewArch 2014, 265 (269).

% Die Organe der Handwerksinnung sind
1. die Innungsversammlung,
2. der Vorstand,
3. die Ausschisse”.
97 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 23 Rn. 41.
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Die Innungsversammlung ist das oberste Organ der Handwerksinnung und zustandig fir alle
Angelegenheiten, soweit sie nicht vom Vorstand oder den Ausschiissen wahrzunehmen sind.
Das bedeutet, dass alles ihrer Beschlussfassung unterworfen ist, was nicht kraft Gesetzes
oder Satzung der Zustandigkeit der tbrigen Organe der Handwerksinnung unterliegt.®® Nur
dann, wenn eine gesetzliche oder satzungsmalfige Zuweisung von Aufgaben an den Vorstand
oder die Ausschuisse gegeben ist, kann und darf die Innungsversammlung nicht tatig werden.
Der Innungsversammlung gesetzlich Ubertragene Aufgaben — und handelt es sich auch nur
um eine Kann-Aufgabe im Sinne des 8§ 54 Abs. 3, 4 HWO — kdnnen jedoch nur in den von § 61
Abs. 1 und 2 HWO® gezogenen Grenzen durch Satzungsbestimmung anderen Organen Uber-
tragen, geschweige denn zur Disposition des einzelnen Mitglieds gestellt werden.'®

Wenn das Oberverwaltungsgericht Lineburg mit Blick auf die Satzungsanderung, wonach Wil-
lensbildungen Uber Innungstarifvertrage oder Arbeitskampfe sowie hiermit im Zusammenhang
stehende sozialpolitische Malinahmen dem nach § 37 Abs. 4 Satz 1 der Satzung von der
Innungsversammlung gebildeten sozialpolitischen Ausschuss Ubertragen werden, dem nach
§ 37 Abs. 4 Satz 5 der Satzung nur Mitglieder mit Tarifbindung angehéren durfen, argumen-
tiert, dass hierdurch allenfalls Stimmrechte von OT-Mitgliedern im sozialpolitischen Ausschuss
der Innung, nicht aber in der Innungsversammlung beschrankt werden,'°! unterliegt es schlieR-
lich einem klassischen Zirkelschluss. Es war vorliegend gerade zu prifen, ob die Delegation
der Willens- und Entscheidungsbildung in Fragen von Innungstarifvertragen oder Arbeitskamp-
fen an einen sozialpolitischen Ausschuss in rechtmafiger Weise erfolgen konnte. Dies unter-
stellt das Berufungsgericht aber schlichtweg, um im Nachgang zu betonen, dass die Beschnei-
dung des Stimmrechts der OT-Mitglieder im Ausschuss keinen Bedenken begegne. Damit
Uberspielt es aber zugleich die rechtlichen Grenzen der Befugnis zur Delegation auf ein auf
satzungsrechtlicher Grundlage gebildetes Organ'®? und hohlt das Stimmrecht der ordentlichen

Mitglieder in der Innungsversammlung im Sinne des § 63 Satz 1 HwWO aus.

98 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 61 Rn. 1.
99 Hierzu naher unten d).
100 Sjehe KraRig, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 60 Rn. 2.
101 OVG Lineburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (39).
102 Sjehe hierzu noch unten d).
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b) Sachgrundlose Abweichung vom Grundsatz der Gleichheit der Mitglieder

Eine Kdrperschaft des offentlichen Rechts zeichnet sich, vorbehaltlich besonderer gesetzlicher
Bestimmungen, auch durch die grundsétzlich egalitdren Partizipationsrechte und -pflichten ih-
rer Mitglieder aus.®® Aus ihrem Wesen und aus ihrer Aufgabenstellung ergibt sich zwingend,
dass allen Mitgliedern gleiche Rechte und Pflichten eingeraumt werden missen und eine Be-
vorzugung Einzelner verboten ist. Wenn 8§ 58 Abs. 4 HWO bestimmt, dass von der Erfiillung
der gesetzlichen und satzungsméaRigen Bedingungen zugunsten Einzelner nicht abgesehen
werden kann, hat dies insoweit priméar deklaratorische Bedeutung.** Insofern kommt es — an-
ders, als das Oberverwaltungsgericht Lineburg meint®® — auf den genauen Wortlaut des § 58
Abs. 4 HwO, der lediglich Abweichungen von der Erflllung der satzungsmafigen Bedingun-
gen, nicht aber Differenzierungen in den Satzungsregelungen selbst erfasse, schon nicht
an.1% Grundsatzlich darf weder die Satzung noch eine andere satzungsmaRige MaRnahme
(z.B. ein Beschluss) die Bevorzugung oder Benachteiligung Einzelner zum Inhalt haben.%” Die
Satzung darf auch den Vorstand nicht ermachtigen, zugunsten Einzelner Ausnahmen zu ma-
chen, etwa Personen aufzunehmen, die gesetzlich nicht Innungsmitglieder werden kénnen.%®
Wird die Innung hoheitlich tatig, so darf sie ihre Mitglieder nicht unterschiedlich oder anders
behandelt als Nichtmitglieder, etwa beim Erlass von Vorschriften tber die Lehrlingsausbildung
(8 61 Abs. 2 Nr. 6 HWO) oder bei der Abnahme der Gesellenpriifung (88 31 ff. HwO).10°

Dabei ist zu beachten, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz von vornherein nur fir Vollmit-
glieder der Innung gilt und Gast- wie Ehrenmitglieder ungleich behandelt werden mussen, da
sie keine ,echten” Innungsmitglieder sind.*'° Auch im Ubrigen verlangt der im Verhaltnis zwi-
schen den (ordentlichen) Mitgliedern und Organen sowie im Verhaltnis der Mitglieder einer
Korperschaft untereinander zum Tragen kommende Allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) keine schematische Gleichbehandlung aller Innungsmitglieder, sondern verbietet ledig-
lich eine solche, die sachlich nicht gerechtfertigt ist, sich mithin nicht auf einen sachlichen

103 K|uth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht Il, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 57 ff.; Tau-
bert, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 58 Rn. 10; Frohler,
Das Recht der Handwerksinnung, 1959, S. 95 f.; zu den Rechten und Pflichten der Organwalter einer
juristischen Person siehe auch grundlegend Wolff, Organschaft und juristische Person 1, 1934, S. 263 ff.

104 |n diese Richtung auch Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 15.
105 \/gl. OVG Luneburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (39).

106 Kritisch zu der ,sophistischen“ Auslegung des Gerichts im Ubrigen auch Diirr, Urteilsanmerkung,
GewArch 2015, 41 (41).

107 Taubert, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 58 Rn. 10.
108 Honig/Knorr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 13.

109 Siehe Honig/Kndrr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 14; Taubert, in: Schwannecke
(Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 58 Rn. 10.

110 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, 8 58 Rn. 17.
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Grund stlitzen lasst.!! Sich ausschlieRlich einer gesetzlichen, hier aus § 3 Abs. 1 TVG i.V.m.
§ 54 Abs. 3 Nr. 1 HwO resultierenden Verpflichtung entziehen zu wollen, stellt indes auch in
anderem Zusammenhang keinen Sachgrund dar.'*2 Die bloRRe Tarifunwilligkeit Einzelner recht-
fertigt mithin die Aufweichung und Aufspaltung der gesetzlichen Tarifbindung nicht.*® Die in
der Kommentarliteratur angefiihrten Beispiele'** belegen, dass Mitglieder der Handwerksin-
nung sich nicht nach Belieben von der Gesetzesbindung freisprechen konnen.

c) Grenzen der Satzungsautonomie

Die satzungsrechtliche Zulassung einer tariflosen Mitgliedschaft ist zudem von der Satzungs-
autonomie der Handwerksinnung nicht mehr gedeckt. Die Satzungsautonomie hat Grenzen.
So durfen die in der Innungssatzung getroffenen Bestimmungen zunachst nicht gegen eine
gesetzliche Vorschrift oder ihren durch Auslegung zu ermittelnden Sinn verstoRen. Dies ergibt
sich bereits aus dem rechtsstaatlichen Grundsatz vom Stufenaufbau der Rechtsordnung, wo-
nach jede Rechtsnorm niederen Ranges — hier die Satzung als Gesetz im allein materiellen
Sinne — mit Rechtsnormen hdéheren Ranges — hier den Vorschriften der Handwerksordnung
als formelles und zugleich materielles Gesetz — in inhaltlichem Einklang zu stehen hat.'*® Das
Mitgliedschaftsverhaltnis in Korperschaften des offentlichen Rechts stellt dabei ein verwal-
tungsrechtliches Dauerrechtsverhéltnis dar, dessen Inhalt in erster Linie durch das — formell-
gesetzliche — Statusrecht der jeweiligen Kdrperschaft und nur erganzend durch das allge-

meine — materiell-gesetzliche — Kérperschaftsrecht gepragt und ausgeformt wird.

Die statusrechtlichen, insbesondere statusbildenden Normen stehen damit nicht zur Disposi-

tion des Satzungsgebers. Bei der Frage der grundlegenden Mitgliedschaftspflichten, nament-

111 Frohler, Das Recht der Handwerksinnung, 1959, S. 95 f.; mit Blick auf die OT-Mitgliedschaft in pri-
vatrechtlichen Arbeitgebervereinigungen siehe Reuter, Die Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (OT-Mit-
gliedschaft) im Arbeitgeberverband, in: ders. (Hrsg.), Das Arbeitsrecht in der deutschen Rechts- und
Wirtschaftsordnung, 2013, S. 350 (362 ff.); Berger-Delhey, Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (,OT*)? -
Problemaufriss am Beispiel der Verlegerverbénde, AfP 2009, 23 (24), m.w.N.

112 ygl. BAGE 109, 180 (191 f.), fur die tarifvertragliche Ausklammerung von Studenten aus Schutzre-
gelungen fir arbeithehmerahnliche Personen.

113 Berger-Delhey, Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (,OT“)? - Problemaufriss am Beispiel der Verleger-
verbande, AfP 2009, 23 (25).

114 Namentlich der Erlass von Vorschriften tber die Lehrlingsausbildung (8 61 Abs. 2 Nr. 6 HandwO)
und die Abnahme der Gesellenprifung (88 31 ff. HandwO), vgl. Honig/Knérr, Handwerksordnung,
4. Aufl. 2008, § 58 Rn. 14; Taubert, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg.
2006, § 58 Rn. 10.

115 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 55 Rn. 3; Frohler, Das Recht der Handwerksinnung,
1959, S. 44.

116 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht Il, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 45.
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lich der Tarifbindung, handelt es sich aber um eine solche. Dies stellt auch das Niedersachsi-
sche Oberverwaltungsgericht nicht in Abrede, wenn es ausfiihrt, dass es bei der Einflihrung
der OT-Mitgliedschaft nicht um eine Frage des Erwerbs der Mitgliedschaft in der Handwerksin-
nung gehe, sondern nur darum, ,welche Rechte und Pflichten sich aus der Mitgliedschaft er-
geben“.!'” Anders, als das Oberverwaltungsgericht ohne nahere Begriindung meint, ist die
korperschaftsinterne Pflichtenstellung aber auch derart wesentlich, dass sie vom Gesetzgeber
selbst geregelt werden musste.!'® Bei der in Rede stehenden Tarifbindung handelt es sich
nicht um eine bloRRe, aus der Mitgliedschaftsstellung erwachsende ,Nebenpflicht* (wie z.B. die
Beitragspflicht, vgl. 8 73 Abs. 1 Satz 1 HwO!®), sondern um eine die Aufgabenstellung der
Korperschatt, ihre formale Struktur sowie den Mitgliedschaftsstatus grundsatzlich berihrende
Fragestellung. Darlber hinaus erstrecken sich — wie Kluth zutreffend dargelegt hat — bei Zu-
lassung einer Aufspaltung der Mitgliedschaft in tariflose und tarifgebundene Mitglieder auch
die Rechtshindungen, die im Verhéltnis zu Dritten begriindet werden, nicht notwendigerweise
auf alle Mitglieder, weshalb auch das Interesse des allgemeinen Rechtsverkehrs infolge der

Satzungsanderung berthrt wird:

,Fur diesen muss es aber aus dem (Errichtungs-)Gesetz erkennbar
sein, welche Mitgliederstruktur eine Korperschaft des o6ffentlichen
Rechts besitzt. Nur dann, wenn das Gesetz ausdricklich Gestaltungs-
optionen erdffnet, besteht ein Anlass, den Errichtungsakt bzw. die Sat-

zung in dieser Hinsicht in den Blick zu nehmen*.12°

Das Interesse des Rechtsverkehrs wird mit Blick auf die vorliegend interessierende Satzungs-
anderung aber insbesondere dadurch bertuhrt, dass § 6a Abs. 2 Satz 2 der geanderten Sat-
zung (,Innungsmitglieder kdnnen beantragen, ihre Mitgliedschaft von einer solchen mit Ta-
rifbindung in eine solche ohne Tarifbindung oder auch umgekehrt zu wechseln®) ein voraus-
setzungsloses und an keine Fristen gebundenes Hin- und Herwechseln des betreffenden Mit-
glieds zwischen Tarifbindung und tarifloser Mitgliedschaft gestattet und damit eine eindeutige
und klar erkennbare Mitgliedschaftsstruktur aus Sicht des objektiven Durchschnittsbetrachters
nicht mehr gewahrleistet werden kann.*?* Konkret wird den Arbeitgebern durch diese Sat-

zungsbestimmung die Moglichkeit eréffnet, zwischen beiden Formen der Mitgliedschaft selbst

117 Siehe OVG Luneburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (39).
118 So im Ergebnis auch Dirr, Urteilsanmerkung, GewArch 2015, 41 (41).
119 Frohler, Das Recht der Handwerksinnung, 1959, S. 97 f.

120 Kluth, Die Zulassigkeit einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung in Handwerksinnungen, Arbeitspapier
283 der Hans-Bockler-Stiftung, Juli 2013, S. 49; ders., Die Zuldssigkeit einer Mitgliedschaft ohne Ta-
rifbindung in Handwerksinnungen und Innungsverbanden, GewArch 2013, 377 (381).

121 Hierzu auch noch unten f).
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kurz vor Abschluss eines Tarifvertrages rasch hin- und her zu wechseln, um nicht in den Ver-
bandstarifvertrag einbezogen zu werden, andererseits aber das Risiko zu minimieren, spater
noch auf Abschluss eines Firmentarifvertrages angegangen zu werden. Sieht die Satzung —
wie hier — keine Mindestkarenzzeit fir den Wechsel von der T-Mitgliedschaft in die OT-Mit-
gliedschaft (und gegebenenfalls auch fir eine spatere Rickkehr in die T-Mitgliedschaft) vor,
liegt hierin eine Gefahrdung der Tarifautonomie.*??

Die staatsrechtlich-dogmatische Folie hierzu bildet heutzutage der sogenannte institutionell-
organisatorische Gesetzesvorbehalt, der letztlich einen Unterfall des allgemeinen, aus dem
Rechtsstaatsprinzip (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleiteten Vorbehalts des Gesetzes darstellt
und fur die Grundfragen der Verwaltungsorganisation nach einer Entscheidung durch Parla-
mentsgesetz verlangt.!?® Nach einem an die Lehre vom verwaltungsrechtlichen Rechtsverhalt-
nis anknipfenden Verstandnis zeichnet sich der organisationsrechtliche Vorbehalt des Geset-
zes dadurch aus, dass das Gesetz stets selbst die organisatorischen Grundlagen regeln
muss.?* Der Gesetzgeber ist somit verpflichtet, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu
treffen, und darf sie insbesondere nicht anderen Normgebern tberlassen.?® Zu den wesentli-
chen, vom Parlamentsgesetzgeber selbst zu treffenden Entscheidungen in diesem Sinne zah-
len dabei insbesondere die sogenannten statusbildenden Regelungen,?® namentlich die
Grundstrukturen der Bildung der Organe, ihre Aufgaben und Handlungsbefugnisse sowie der
Status und die Partizipationsrechte der Berufsangehérigen an der Willensbildung der Organi-
sation.*?” Daneben bedarf es bei Satzungsinhalten, welche die Interessen der Allgemeinheit
oder auf3erhalb der beruflichen Selbstverwaltungseinrichtung stehender Dritter tangieren, ei-

122 50 zutreffend Bayreuther, OT-Mitgliedschaft, Tarifzustandigkeit und Tarifbindung, BB 2007, 325
(326 f.); ahnlich Schlochauer, OT-Mitgliedschaft, in: Maschmann (Hrsg.), Festschrift fur Wolfgang Hro-
madka, 2009, S. 379 (391); zum Ganzen eingehend m.w.N. Rhodius, Die OT-Mitgliedschaft im Arbeit-
geberverband, 2011, S. 94 ff.; das BAG hat die Frage nach der Dauer der Fristen bei einem Status-
wechsel weitgehend offengelassen, aber im Grundsatz anerkannt, dass es einer Mindestkarenzzeit zum
Schutz der Funktionsféahigkeit der Tarifautonomie bedarf, vgl. BAGE 119, 103 (120): ,Ob Verbande in
ihrer Satzung eine Mitgliedschaft ohne Tarifbindung einschréankungslos vorsehen kénnen oder ob und
ggaf. in welchem Umfang die OT-Mitglieder von der tarifpolitischen Willensbildung des Verbands ausge-
schlossen sein missen und welche Fristen etwa bei einem Statuswechsel zum Schutze der Funktions-
fahigkeit der Tarifautonomie einzuhalten sind, bedurfte im Streitfall keiner Entscheidung (...)*; zu grund-
satzlich moglichen sog. Blitzaustritten und Blitzwechseln siehe BAGE 126, 75 ff.; 127, 27 ff.; 132, 10 ff.;
sowie eingehend Brahmstaedt, Die Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ohne Tarifbindung im Stufen-
modell, 2013, S. 185 ff.

123 Hierzu Ossenbihl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V,
32007, § 101 Rn. 37; Mann, Berufliche Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 32008,
§ 146 Rn. 15; Ohler, Der institutionelle Vorbehalt des Gesetzes, AR 131 (2006), 336 ff.

124 Ohler, Der institutionelle Vorbehalt des Gesetzes, AOR 131 (2006), 336 (346).
125 BVerfG-K, Beschluss vom 10.11.2009 - 1 BvR 1178/07 -, NVwZ 2010, 114 (117).
126 \/gl. BVerfGE 33, 125 (163) — Facharzt.
127vgl. m.w.N. Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 118.
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ner besonderen Ermdachtigung durch den personell-demokratisch legitimierten Gesetzge-
ber.12 Danach lasst sich vorliegend dem Vorbehalt des Gesetzes in seiner Auspragung als
Organisationsvorbehalt ein Delegationsverbot fiir statusbildende Normen der Innungsmitglie-
der entnehmen. Zu diesen ist die Einfuhrung einer neuen Mitgliedschaftskategorie (,OT-Mit-
gliedschaft®) neben Voll-, Gast- und Ehrenmitgliedschaft bzw. — wenn man mit dem Nieder-
séchsischen Oberverwaltungsgericht lediglich von einer Modifikation der Pflichtenstellung der
Mitglieder ausgehen wollte — eine die Gleichheit der Mitglieder (Art. 3 Abs. 1 GG), die formale
Struktur und Aufgabenstellung der Korperschaft beriihrende sowie den allgemeinen Rechts-
verkehr tangierende Verénderung des Mitgliedschaftsstatus zu rechnen.

Nimmt man demgegenuber den insbesondere in der alteren Literatur und Rechtsprechung
gebrauchlichen Blickwinkel des ,Satzungsermessens” des exekutiven Normgebers ein,’?° so
stellt die Einfihrung einer OT-Mitgliedschaft im Wege der Satzungsanderung mit Blick auf § 54
Abs. 3 Nr. 1i.V.m. § 58 Abs. 1 HWO und den Grundsatz der Gleichheit der Mitglieder einen
zweckwidrigen Ermessensgebrauch dar. Die Handwerksinnungen verfligen bei der satzungs-
mafigen Bestimmung und Ordnung ihrer eigenen Angelegenheiten zwar grundsatzlich Gber
einen weiten Ermessensspielraum; § 55 HwWO sind nur sehr wenige zwingende Vorgaben an
die Ausgestaltung der Satzung zu entnehmen. Eine Ubertragung der Grenzen des (Rechtsfol-
gen-)Ermessens der Verwaltung im Sinne der 88 40 VwWVIG, 114 VwWGO kommt jedoch insbe-
sondere in denjenigen Fallen in Betracht, in denen der exekutive Normgeber mehr als blof3e
Rechtsanwendung betreibt, sondern eigenstandige Rechtsfolgen setzt und konkret — wie hier —
(Status-)Rechte und Pflichten der Rechtsunterworfenen statuiert.®* Zwar durfen dabei die
grundlegenden Unterschiede zwischen Einzelfallentscheidung und abstrakt-genereller Norm-
setzung nicht auf3er Acht gelassen werden und ist der Satzungsgeber — weil zu autonomer
Rechtssetzung ermachtigt — in der Zwecksetzung weniger stark vorprogrammiert als etwa ein
Verordnungsgeber. Das Satzungsermessen findet jedoch stets seine Grenze im Ausschluss
sachwidriger, willkurlicher Entscheidungen.*® Dass ein Sachgrund fir die Einfihrung der OT-
Mitgliedschaft nicht erkennbar und damit die Grenze des Satzungsermessens uberschritten

ist, wurde bereits dargelegt.'*?

128 Siehe Mann, Berufliche Selbstverwaltung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR VI, 32008, § 146
Rn. 19 f.

129 \/gl. aus jlngerer Zeit noch BVerwGE 116, 188 ff.; zum Satzungsermessen der Handwerksinnungen
und seinen Grenzen naher auch Detterbeck/Will, Die Handwerksinnungen in der staatlichen dualen
Ordnung des Handwerks, 2003, S. 121 ff.

130 vgl. Méstl, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 19 Rn. 32.
131 Mostl, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 19 Rn. 32.
132 Sjehe oben b).
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d) Delegationsverbot gegeniiber speziellen Tarifausschiissen

Bereits aus den oben aufgezeigten Griinden folgt, dass auch die satzungsrechtliche Errichtung
eines lediglich mit tarifgebundenen Mitgliedern besetzten ,sozialpolitischen Ausschusses®,
dem die Willens- und Entscheidungsbildung Uber Innungstarifvertrage oder Arbeitskampfe,
welche die Innung oder deren Mitglieder betreffen, sowie hiermit im Zusammenhang stehen-
den sozialpolitischen MaRnahmen obliegt,'*® rechtswidrig ist.

Daruber hinaus sind die bereits ebenfalls dargelegten Delegationsgrenzen zwischen dem
Zentralorgan der Innung — der Innungsversammlung — und einzelnen Ausschiissen zu beach-
ten.’* Eine Ubertragung der Willens- und Entscheidungsbildung uber Innungstarifvertrage
wirde zu einer Aushohlung der Kompetenzen der Innungsversammlung fuhren, die nicht dem
Willen des Gesetzgebers entspricht. Zwar handelt es sich bei tarifvertraglichen Entscheidun-
gen nicht um eine Aufgabe, die bereits nach dem — nicht abschlieRend formulierten und mit
Blick auf die Zusténdigkeitsvermutung der Innungsversammlung prinzipiell weit auszulegen-
den — Katalog des 8§ 61 Abs. 2 HwO ipso iure zur ausschlie8lichen Kompetenz der Innungs-
versammlung erklart wird. Wenn aber § 68 Abs. 5 HWO bestimmt, dass die Beteiligung des
Gesellenausschusses in den Angelegenheiten entfallt, die Gegenstand eines von der Hand-
werksinnung oder von dem Innungsverband abgeschlossenen oder abzuschlielBenden Tarif-
vertrags sind, folgt hieraus im Umkehrschluss, dass das Gesetz eine Beteiligung der beson-
deren Ausschuisse an tarifvertraglichen Entscheidungen nicht vorsieht und diese der Innungs-
versammlung vorbehalt, obschon es eines solch expliziten Vorbehalts bereits aufgrund der
allgemeine Grundsatze der Kompetenzverteilung zwischen Innungsversammlung einerseits

und den Ubrigen Organen der Innung andererseits nicht bedurft hatte.

Dariiber hinaus sieht § 67 Abs. 1 HwO allein die Ubertragung ,einzelner Angelegenheiten® auf
die Ausschisse vor. Zwar folgt hieraus prinzipiell nur — wovon auch das Niedersachsische
Oberverwaltungsgericht jedenfalls im Ansatz zutreffend ausgeht*® —, dass nicht samtliche Auf-
gaben eines Innungsorgans auf einen Ausschuss Ubertragen werden dirfen.'%® Das Gericht
Ubersieht dabei jedoch die weitergehende Einschrankung, nach welcher besondere Aus-
schisse im Sinne des 8 61 Abs. 2 Nr. 5 HwWO allein zur Vorbereitung, nicht jedoch zur vollstan-
digen Erledigung einzelner Angelegenheiten bestellt werden durfen.*” Dem vorliegend von
der Innung vorgesehenen sozialpolitischen Ausschuss soll aber ausdrtcklich ,die Willens- und

Entscheidungsbildung Uber Innungstarifvertrage oder Arbeitskdmpfe obliegen (vgl. § 37

133 Siehe oben B. II.

134 Siehe oben a).

135 OVG Lineburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (39).

136 Vgl. KraRig, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 67 Rn. 2.

137 Vgl. KraRig, in: Schwannecke (Hrsg.), Die Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 61 Rn. 5.
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Abs. 4 Satz 6 der Satzung). Er wiirde damit in unzulassiger Weise Aufgaben der Innungsver-
sammlung tibernehmen.*® Selbst nach einer weitergehenden Auffassung in der Kommentar-
literatur, wonach die Durchfuhrung und Behandlung tarifvertraglicher Regelungen — mithin das
rechtliche ,Wie“ — durchaus an Ausschisse delegiert werden kdnne, die Frage des Abschlus-
ses von Tarifvertragen im Sinne des 8§ 54 Abs. 3 Nr. 1 HwO — also das rechtliche ,,Ob“ — aber
der Innungsversammlung vorzubehalten sei,'*® ergibt sich nichts anderes: Mit dem sozialpoli-

tischen Ausschuss werden die Grenzen des Innungskompetenzrechts tberschritten.

e) Leistungsfahigkeit in der Aufgabenwahrnehmung

Gem. § 52 Abs. 1 Satz 3 HwO kann fir jedes Gewerbe in dem gleichen Bezirk nur eine Hand-
werksinnung gebildet werden, die dann allein berechtigt ist, die Bezeichnung Innung in Ver-
bindung mit dem Gewerbe zu fiihren, fir das sie errichtet ist. Durch diese Regelung hat der
Gesetzgeber in sachgerechter und verfassungsrechtlicher nicht zu beanstandender Weise
verhindert, dass die Leistungsfahigkeit dieser Berufsvertretung im Handwerk mit ihren zum
Teil offentlich-rechtlichen Aufgaben in der wichtigen ortlichen Stufe durch eine Zersplitterung

gefahrdet wird.14°

Die Einfuhrung einer OT-Mitgliedschaft wiirde demgegeniber zu einer Zersplitterung in der
mindestens ebenso wichtigen mitgliedschaftlichen Stufe flhren, wodurch die verfassungs-
rechtlich immer noch bestandskraftige ordnungspolitische Aufgabe der Innung gefahrdet
wirde, als Tarifpartner der Gewerkschaften im Bereich des Handwerks aufzutreten.* In den
Worten Wolfram Durrs:

»Hinzu kommt, dass nach § 52 Abs. 1 S. 3 HwO fiir den gleichen Bezirk
nur eine einzige Innung gebildet werden kann, um eine Zersplitterung
der ohnehin schmalen Basis dieser Arbeitgeberorganisation zu verhin-
dern. Diese Voraussetzungen unterscheiden sich deutlich von denen
der privaten Arbeitgeberverbande, die Uber vollig andere Strukturen
verfugen. Die Verleihung der Tariffahigkeit an Innungen durch den Ge-
setzgeber wirde konterkariert, wenn die ohnehin kleine Gruppe hand-
werklicher Arbeitgeber durch die Zulassung von OT-Mitgliedschaften

weiter reduziert wirde“.14?

138 Dirr, Urteilsanmerkung, GewArch 2015, 41 (42).
139 So wohl Honig/Knérr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 67 Rn. 1.
140 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 52 Rn. 17, m.w.N.
141 \/gl. BVerfGE 20, 312 (320 f.).
142 Dirr, Urteilsanmerkung, GewArch 2015, 41 (41).
41



Zwar werden die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 TVG an die 6ffentlich-rechtlich strukturierte
Innung nicht gestellt, um ihnen die Tariffahigkeit einzurdumen; insbesondere muissen Innun-
gen und Innungsverbande im Einzelfall gerade nicht méachtig und leistungsféhig sein.'*® Die
gesetzliche Zuweisung der Tariffahigkeit beruht aber auch auf der gesetzgeberischen An-
nahme, dass die Leistungsfahigkeit der Innungen aufgrund ihrer in 88 52 ff. HwO statuierten
sachlich, ortlich und personell ausschliel3lichen Organisationsform ohnehin gewéhrleistet
ist.1** Dass die Innungen ihrer freiwilligen Aufgabe des Tarifabschlusses gerade in der jlinge-
ren Vergangenheit de facto immer weniger nachgekommen sind, lasst den Aufgabencharakter
de iure unberthrt. Es ist Sache des Gesetzgebers, tiber die von der Innung wahrzunehmenden
Aufgaben zu entscheiden oder gar den Status als Korperschaft des offentlichen Rechts zu
beseitigen. Die Leistungsfahigkeit in der Wahrnehmung dieser vom Gesetzgeber bislang nicht
revidierten Aufgabe wirde aber objektiv erheblich geschmaélert, wiirde man es den Mitgliedern

grundsatzlich freistellen, ob sie sich der Tarifbindung unterwerfen oder nicht.

f) Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu OT-Mitglied-
schaften

In der Diskussion um die Mdglichkeit einer satzungsrechtlichen Einflihrung einer tariflosen Mit-
gliedschaft in Handwerksinnungen wird zum Teil erganzend darauf hingewiesen, dass die
Handwerksordnung keine ausdrtickliche Zwangskoppelung von allgemeinen Innungsfunktio-
nen und Tarifbindung vorsehe und dasselbe Argument, namlich der tarifrechtlich notwendigen
Vollmitgliedschaft, das Bundesarbeitsgericht in der Diskussion um die OT-Mitgliedschatft in pri-
vatrechtlich verfassten Arbeitgeberverbanden nicht Gberzeugt habe.!*® Hierbei wird jedoch
verkannt, dass sich die Handwerksinnung aufgrund ihrer kdrperschaftlichen Strukturierung we-
sensmanig von privatrechtlich verfassten Koalitionen unterscheidet und somit die angefihrte

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf sie schon im Ansatz nicht Ubertragbar ist.

Im Ubrigen ist auf Folgendes hinzuweisen: Zutreffend ist zunachst, dass das Bundesarbeits-
gericht die OT-Mitgliedschaft mittlerweile als Teil der von Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzten
Organisationsfreiheit der privatrechtlichen Arbeitgeberverbéande anerkennt und betont, dass
die Satzung eines Verbandes selbst definieren kdnne, auf welche Weise eine Mitgliedschaft

im Sinne des § 3 Abs. 1 TVG begriindet werden konne.'#¢ Allerdings — und dies wird in der

143 Sjehe Loéwisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 423; sowie bereits oben I. 2.
144 Zum Ausschlie3lichkeitsgrundsatz naher Frohler, Das Recht der Handwerksinnung, 1959, S. 38 ff.
145 S0 etwa Rieble, Sondertarifrecht des Handwerks, GewArch 2014, 265 (269).

146 Siehe BAGE 119, 103 (118); 127, 27 (43 ff.); Urteil vom 26.8.2009 - 4 AZR 294/08 -, NZA-RR 2010,
305 (307); Urteil vom 21.11.2012 - 4 AZR 27/11 -, NZA-RR 2014, 545 (546).
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Diskussion um die Zulassung einer OT-Mitgliedschaft in den kérperschaftlich verfassten In-
nungen auf3er Acht gelassen — lasst das Bundesarbeitsgericht die tariflose Mitgliedschaft nicht
voraussetzungslos zu; vielmehr stellt es an die Satzung des Arbeitgeberverbandes qualifi-
zierte, hier ndher darzustellende Anforderungen:

~Wegen der an die Tarifgebundenheit ankntpfenden Rechtswirkun-
gen gegentuber Dritten ist es aber erforderlich, dass eine Verbands-
mitgliedschaft mit Tarifgebundenheit im Sinne von 8 3 Abs. 1 TVG von
einer solchen ohne Tarifgebundenheit eindeutig abgrenzbar ist. Die
Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie erfordert im Hinblick auf den Ab-
schluss von Tarifvertragen und deren normative Wirkung fir hiervon
betroffene Dritte grundsatzlich den Gleichlauf von Verantwortung
und Betroffenheit hinsichtlich der tariflichen Vereinbarungen.
Dies legitimiert die Unterwerfung der Mitglieder der Tarifvertragspar-
teien unter die Normen des Tarifvertrags und ist die Grundlage der An-
gemessenheitsvermutung der in Tarifvertragen ausgehandelten Min-
destarbeitsbedingungen (...). Notwendige Voraussetzung einer wirk-
samen OT-Mitglied-schaft in einem Arbeitgeberverband ist, dass die
Verbandssatzung fur die Mitglieder ohne Tarifgebundenheit nicht le-
diglich die Rechtsfolge des 8§ 3 Abs. 1 TVG abbedingt. Sie muss
eine klare und eindeutige Trennung der Befugnisse von Mitgliedern
mit und solchen ohne Tarifgebundenheit vorsehen. Eine unmittelbare
Einflussnahme von OT-Mitgliedern auf tarifpolitische Entscheidungen
ist unzulassig. Dies ist satzungsrechtlich abzusichern, indem bei-
spielsweise die Satzung Verbote fir die Entsendung von OT-Mitglie-
dern in die Taritkommissionen, flr eine tarifpolitische Vertretung des
Verbands im Auf3enverhéaltnis und tber die Verfugungsgewalt Uber ei-
nen Streik- bzw. Aussperrungsfonds vorsieht. Ferner ist ihnen kein
Stimmrecht bei Abstimmungen Uber die Festlegung von tarifpoliti-
schen Zielen oder Uiber Ergebnisse von Tarifverhandlungen zu gewéh-
ren. Die Mitwirkung von OT-Mitgliedern bei tarifpolitischen Fragen mit

nur beratender Stimme ist hingegen unbedenklich (...)“.2#

147 vgl. m.w.N. zuletzt BAG, Urteil vom 21.11.2012 - 4 AZR 27/11 -, NZA-RR 2014, 545 (546) — Hervor-
hebungen nur hier. Diese Rechtsprechung wurde verfassungsgerichtlich bestétigt durch BVerfGK 18,
252 ff. (siehe hierzu noch unten D. I1.).
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Angesichts dieser qualifizierten Anforderungen wird empfohlen, ,dass aulierordentliche Sorg-
falt auf eine sehr differenzierte, deutliche Ausgestaltung der Verbandssatzung gelegt wird“.148

Dieser Mal3gabe wird die vorliegend zu beurteilende Satzungséanderung jedoch nicht gerecht.

Mit Blick auf die im hier interessierenden Streitfall in Rede stehende Satzungsanderung ist
zwar geregelt, dass OT-Mitglieder an Willens- und Entscheidungsbildungen der Innung tber
Innungstarifvertrage oder Arbeitskdmpfe, welche die Innung oder deren Mitglieder betreffen,
sowie an hiermit im Zusammenhang stehenden sozialpolitischen MafRnahmen nicht teilneh-
men (vgl. 8 6a Abs. 3 Satz 1 der Satzung).}*® Dartiber hinaus soll durch die Errichtung des
,sozialpolitischen Ausschusses” (vgl. § 37 Abs. 4 der Satzung) eine klare Verantwortungstren-
nung zwischen T- und OT-Mitgliedern erreicht werden.**® Abgesehen davon, dass die Delega-
tion tariflicher Entscheidungen an diesen lediglich mit tarifgebundenen Mitgliedern besetzten
Ausschuss bereits aus anderen Griinden erheblichen Zweifeln ausgesetzt ist,’>! gewéahrleistet
seine Errichtung zudem keine hinreichend klare und eindeutige Trennung der Verantwortung
und Befugnisse im Sinne der von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts aufgestell-

ten Kriterien.

Diese Voraussetzungen sind bereits a priori wegen der Einbindung der Innungen in die In-
nungsverbande nicht zu erfillen. Deren Tarifabschliisse geniel3en jedoch kraft Gesetzes Vor-
rang gegeniber denjenigen der einzelnen Handwerksinnung (vgl. 8§ 54 Abs. 3 Nr. 1 Halbs. 2
HwO). Die vorliegend in Rede stehende Satzung gewahrleistet jedoch nicht — und ist hierzu
auch kompetenzrechtlich nicht in der Lage —, dass die bei der Innung als OT-Mitglieder ge-
fuhrten Arbeitgeber keinen Einfluss auf einen mit normativer Vorrangwirkung ausgestatteten

Tarifabschluss eines Landesinnungs- oder Bundesinnungsverbands nehmen.

Das gilt zunachst fir die (Grund-)Entscheidung Uber die Mitgliedschaft in einem Innungsver-
band. Mit der Mitgliedschaft geht ndmlich die Bindung an die von einem Innungsverband gem.
§ 82 Satz 2 Nr. 3 HWO abgeschlossenen Tarifvertrage einher. Durch die Mitwirkung der OT-
Mitglieder an dieser (Grund-)Entscheidung wirken sie notwendig an einer tarifpolitischen Ent-
scheidung mit. Sie unterliegen dann auch der Bindung des Tarifvertrags des Innungsverban-
des. Zwar ist es in der Praxis regelmafig so, dass der Innungsverband vor einem Tarifab-
schluss seine Mitglieder an dem Willensbildungsprozess beteiligt, wobei diese die entspre-

chenden Entscheidungen in ihren sozialpolitischen Ausschuss verlagern kénnen; aber eine

148 50 Schlochauer, OT-Mitgliedschaft, in: Maschmann (Hrsg.), Festschrift fir Wolfgang Hromadka,
2009, S. 379 (392).

149 Sjehe oben B. .
150 Sjehe oben B. 1.
151 Sjehe oben d).
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rechtliche Verpflichtung zu einer solchen Beteiligung besteht nicht. Nur eine derartige rechtli-

che Verpflichtung wirde jedoch den Vorgaben des Bundesarbeitsgerichts gentigen.

Ein Einfluss von OT-Mitgliedern auf die Innungsverbande ergibt sich des Weiteren aus Fol-
gendem: Zwar ist der Landesinnungsverband zunachst ein Zusammenschluss von Hand-
werksinnungen des gleichen Handwerks oder sich fachlich oder wirtschaftlich nahestehender
Handwerke im Bezirk eines Landes (vgl. 8 79 Abs. 1 Satz 1 HwWO); 8§ 79 Abs. 3 HWO gestattet
jedoch ausdriicklich die Aufnahme selbststandiger Handwerker als Einzelmitglieder. Diese
wird im Ubrigen in der Praxis auch besonders gewiinscht und der Beitritt eines selbststandigen
Handwerkers kann auch nur mit triftigen Grinden abgelehnt werden.*? Dasselbe gilt wegen
§ 85 Abs. 2 Satz 1 HwO (,Auf den Bundesinnungsverband finden die Vorschriften dieses Ab-
schnitts sinngemak Anwendung®) in Verbindung mit § 79 Abs. 3 HwO auch fir den Bundesin-

nungsverband und die von ihm abgeschlossenen Tarifvertrage.'®3

Auch abgesehen von diesen Einflussmdglichkeiten kénnen OT-Mitglieder aufgrund der spezi-
fischen Entscheidungsstruktur in den Innungsverbanden auf die Beschlussfassung Einfluss
nehmen. Mitglieder der Innungsverbande sind die Innungen als juristische Personen;'®* die
Beschlussfassung im Innungsverband erfolgt durch die Vertreter der angeschlossenen Hand-
werksinnungen in der Mitgliederversammlung (vgl. 8§ 83 Abs. 2 HWO). In der Satzung des In-
nungsverbandes ist dabei zu bestimmen, wie viele Stimmen bzw. Vertreter jede Mitgliedsin-
nung und die Einzelmitglieder jeweils haben.'® Wie diese Stimme inhaltlich bestimmt wird,
richtet sich indes nach dem innerorganisatorischen Willenshildungsprozess der Innung, an
welchem die OT-Mitglieder beteiligt sind. Ferner ist auch nicht ausgeschlossen, dass ein OT-
Mitglied als Vertreter fur die Innungsversammlung bestimmt wird. Dieser Vertreter ist ohne
ausdruckliche Weisung berechtigt, die Stimme nach eigenem Ermessen abzugeben, und
kann — sofern die Satzung eine uneinheitliche Stimmabgabe zulésst (vgl. 8§ 83 Abs. 2 Satz 2

HwO) — auch anders als die tbrigen Mitglieder seiner Innung stimmen. ¢

Darlber hinaus besitzt die Innungsversammlung gem. § 61 Abs. 2 Nr. 1 HwO die — nicht de-
legierbare — Kompetenz zur Feststellung des Haushaltsplans und zur Bewilligung von Ausga-
ben, die im Haushaltsplan nicht vorgesehen sind. An diesen von der Gesamtheit der Innungs-

mitglieder zu treffenden Entscheidungen wirken notwendigerweise auch die OT-Mitglieder mit,

152 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 79 Rn. 8; Honig/Kndrr, Handwerksordnung, 4. Aufl.
2008, 8 79 Rn. 5.

153 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 85 Rn. 1.
154 Honig/Knorr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 79 Rn. 4.
155 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 83 Rn. 3.
156 Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 83 Rn. 3.
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obschon die Entscheidungen zwangslaufig — jedenfalls mittelbar — Auswirkungen auf den Wil-
lenshildungs- und Entscheidungsprozess in Tariffragen nehmen kénnen. So kann die Innung
etwa Unterstitzungskassen fur Unternehmen zur Unterstitzung von arbeitskampfrechtlichen
AussperrungsmalRnahmen einrichten (vgl. 88 57, 54 Abs. 3 Nr. 2 HwWO: ,sonstige Bedurftig-
keit). Bei diesen in einer Nebensatzung (vgl. 8 57 Abs. 1 Satz 1 HwO) zu regelnden Ausgaben
handelt es sich zugleich um besondere Ausgaben im Sinne des § 61 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 HwWO,**’
Uber die folglich die Innungsversammlung in ihrer Gesamtheit, d.h. unter Einschluss der OT-
Mitglieder, zu entscheiden hat. Wenn 8§ 37 Abs. 4 Satz 8 der vorliegend zu Uberprifenden
Satzung demgegeniber bestimmt, dass OT-Mitglieder von der Verfligungsgewalt tiber etwa-
ige Streik- und/oder Aussperrungsfonds ausgeschlossen sind, ist dies mit der der Innungsver-
sammlung ausschlieB3lich vorbehaltenen Haushaltskompetenz unvereinbar und gewahrleistet
mithin ebenfalls keine ausreichende Trennung der Befugnisse von T- und OT-Mitgliedern in
tariflichen Angelegenheiten. Selbst wenn man dies fir Einzelverfiigungen anders sehen
wurde, bleibt es jedenfalls insoweit bei einer unzuldssigen Einflussnahme, als die Einrichtung
und die Bestimmung der Hohe eines solchen Fonds betroffen ist, da die Hoéhe unmittelbare

Aussagen uber die Kampfkraft der Innung in tariflichen Auseinandersetzungen erlaubt.

Die nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gebotene eindeutige Abgrenzbarkeit
der Verbandsmitgliedschaft mit und ohne Tarifbindung lasst sich nach der vorliegend zu be-
trachtenden Satzung im Ubrigen auch schon deshalb nicht realisieren, weil § 6a Abs. 2 Satz 2
der Satzung (,Innungsmitglieder kénnen beantragen, ihre Mitgliedschaft von einer solchen mit
Tarifbindung in eine solche ohne Tarifbindung oder auch umgekehrt zu wechseln®) ein voraus-
setzungsloses und an keine Frist gebundenes Hin- und Herwechseln des betreffenden Mit-

glieds zwischen tarifgebundener und tarifloser Mitgliedschaft gestattet.

4, Ergebnis

Insbesondere die systematisch-teleologische Auslegung der vorliegend einschléagigen Vor-
schriften tber die Aufgaben und Struktur der Handwerksinnungen fiihrt zu dem Ergebnis, dass
die Handwerksordnung die Einfuhrung einer OT-Mitgliedschaft auf Satzungsebene nicht zu-

lasst.*®® Vielmehr zdge diese eine kdrperschaftsstatuswidrige und sachgrundlose Aufspaltung

157 Honig/Kndrr, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 61 Rn. 8; KraRig, in: Schwannecke (Hrsg.), Die
Deutsche Handwerksordnung, 38. Lfg. 2006, § 61 Rn. 5.

158 So im Ergebnis auch Waas, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), Beck’scher Online-Kom-
mentar zum Arbeitsrecht, Stand: 1.3.2015, TVG § 2 Rn. 4; Kluth, Die Zulassigkeit einer Mitgliedschaft
ohne Tarifbindung in Handwerksinnungen, Arbeitspapier 283 der Hans-Bdckler-Stiftung, Juli 2013,
S. 61 f.; ders., Die Zulassigkeit einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung in Handwerksinnungen und In-
nungsverbéanden, GewArch 2013, 377 (382 f.); sowie jungst Durr, Urteilsanmerkung, GewArch 2015, 41
(41): ,Einzurdumen ist zwar, dass die HwO keine ausdriickliche Erklarung enthalt, dass alle einer Innung
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in der Innungsmitgliedschaft nach sich, welche die Leistungsfahigkeit der Innungen als — zu-
mindest potentielle — Tarifpartner weiter beeintréchtigen wirde. Unabhangig von der Frage,
ob die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Zuldssigkeit von tariflosen Mitglied-
schaften in privatrechtlich verfassten Arbeitgeberverbanden wegen der wesensmaliigen Un-
terschiede im Vergleich zu korperschaftlich verfassten Innungen tberhaupt auf letztere tber-
tragen werden kann, sind jedenfalls die vom Bundesarbeitsgericht an die satzungsméaRige
Ausgestaltung gestellten, qualifizierten Voraussetzungen im Innungsrecht ohne eine Entschei-
dung des Gesetzgebers nicht erflillbar. So Iasst sich insbesondere eine hinreichend klare und
eindeutige Trennung der Verantwortlichkeiten und Befugnisse von T- und OT-Mitgliedern we-
gen der moglichen Mitgliedschaft letzterer in den Innungsverbanden, deren Tarifabschliisse

gesetzliche Vorrangwirkung entfalten, nicht gewahrleisten.

D. Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG

Das gefundene Auslegungsergebnis steht auch mit der von Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG gewahr-
leisteten Koalitionsfreiheit in Einklang. Das Doppelgrundrecht des Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG schiitzt
sowohl den Einzelnen in seiner Freiheit, eine Vereinigung zur Wahrung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen zu griinden, ihr beizutreten oder sie zu verlassen, als auch — im Sinne
eines Kollektivgrundrechts — die Koalition selbst in inrem Bestand und ihrer Betatigung.**® Vom
Bundesarbeitsgericht wird die Einfiihrung einer OT-Mitgliedschaft heute zwar als Teil der von
Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG geschutzten Organisationsfreiheit der — privatrechtlich konstituierten —
Koalitionen angesehen.!®® Dieses Recht ist jedoch allenfalls in abgeschwachter Form auf kor-
perschaftsrechtlich verfasste Innungen Ubertragbar (I.) und wird jedenfalls durch den Aus-

schluss von tariflosen Mitgliedschaften nicht verletzt (ll.).

beitretenden Handwerksbetriebe ohne Ausnahme der Bindung eines eventuell abgeschlossenen Tarif-
vertrags unterliegen missen. Dennoch muss die Gesamtbetrachtung der Innungsregelungen genau zu
diesem Ergebnis kommen®.

159 BVerfGE 103, 293 (304); NZA 2007, 394 (395); BAGE 123, 134 (136); 132, 140 (149); Stern, Staats-
recht IV/1, 2006, S. 2077 ff.

160 Siehe BAGE 119, 103 (118); 127, 27 (43 ff.); Urteil vom 26.8.2009 - 4 AZR 294/08 -, NZA-RR 2010,
305 (307); Urteil vom 21.11.2012 - 4 AZR 27/11 -, NZA-RR 2014, 545 (546).
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l. Grundrechtsberechtigung

Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts wie die Innungen, denen — obwohl nicht Koalition
im Sinne des § 2 Abs. 1 TVG — der Gesetzgeber die Tariffahigkeit verliehen hat, stellen dem
Grunde nach keine tauglichen Grundrechtstrager dar.®* Sie sind Teil der (mittelbaren) Staats-
verwaltung und als solcher gem. Art. 1 Abs. 3 GG grundrechtsgebunden, nicht aber berech-
tigt.162 Trager von Staatsgewalt konne nicht gleichzeitig Verpflichtete und Berechtigte von
Grundrechten sein (sog. Konfusionsargument).'®® Dabei sollte es nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich auch nicht darauf ankommen, ob die Kérper-

schaft hoheitlich handelnd ¢ffentliche Aufgaben wahrnimmt oder nicht hoheitlich tatig wird.64

Demgegentiber hat das Bundesverfassungsgericht einer Orthopadietechniker-Innung ein Be-
rufen auf die Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) au3erhalb des Kreises o6ffentli-
cher, originar staatlicher Aufgaben zugestanden.'®® Sieht man den Abschluss von Tarifvertra-
gen im Sinne des § 54 Abs. 3 Nr. 1 HWO mit einem Teil der Kommentarliteratur'®® nicht als
staatliche, sondern als ,nicht-staatliche 6ffentliche*'®” Aufgabe an, kann sich die Handwerksin-
nung somit wohl ebenfalls auf den Grundrechtsschutz — wenngleich in abgeschwachter Form —

berufen.

[I.  Grundrechtsverletzung

Eine Verletzung der Organisationsfreiheit der Innung als Auspragung der Koalitionsfreiheit
gem. Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG ist jedoch nicht ersichtlich. Wie das Bundesverfassungsgericht
ausgefuhrt hat, ist die Verleihung der Tariffahigkeit an die Innungen und die Innungsverbande
vielmehr geeignet, der Tarifautonomie zu dienen, da es nur schwer gelinge, die zahlreichen
kleinen Handwerker mit nur einem oder wenigen Arbeitnehmern zum Beitritt zu einem beson-

deren Arbeitgeberverband zu bewegen. Da dann ein den Gewerkschaften entsprechender

161 Sjehe explizit Cornils, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Onlinekommentar zum GG, Stand:
1.3.2015, Art. 9 Rn. 43.

162 \/g|. BVerfGE 21, 362 (369 ff.); 68, 193 (205 ff.).

163 pijeroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte - Staatsrecht I, 30. Aufl. 2014, Rn. 170.
164 Siehe BVerfGE 61, 82 (103 f., 105).

165 BVerfGE 70, 1 (15 ff.).

166 So etwa Detterbeck, Handwerksordnung, 4. Aufl. 2008, § 54 Rn. 4, der im Bereich der Kann-Aufga-
ben lediglich die Errichtung von Unterstitzungskassen (8 54 Abs. 3 Nr. 2) und die Vermittlung bei Strei-
tigkeiten zwischen Innungsmitgliedern und ihren Auftraggebern (8§ 54 Abs. 3 Nr. 1 HandwO) als 6ffent-
liche Aufgabe betrachtet; anders wohl noch Brohm, Strukturen der Wirtschaftsverwaltung, 1969, S. 166,
der die Tariffahigkeit der Innungen als einen Auftrag ansieht, ,Hoheitskompetenzen in der Wahrneh-
mung von Eigeninteressen auszulben®.

167 Siehe Detterbeck/Will, Die Handwerksinnungen in der staatlichen dualen Ordnung des Handwerks,
2003, S. 56 f.
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umfassender Tarifpartner nicht vorhanden ware, missten andernfalls die Ordnung der Arbeits-
bedingungen und die Befriedung des Arbeitslebens im Bereich des Handwerks unvollstandig
bleiben.!8 Die Mitgliedschaftsstruktur, die sich durch die einheitliche Tarifbindungsmaglichkeit
auszeichnet und damit letztlich zu einem funktionsfahigen Tarifwesen beitragt, wird vom Bun-
desverfassungsgericht folglich gerade zum Hauptzweck und maf3geblichem Rechtfertigungs-
grund der Verleihung der Tariffahigkeit an die Innungen erhoben.

In &hnlicher Weise hat auch die 3. Kammer des Ersten Senats in ihrem Beschluss vom 1. De-
zember 2010 bei der Beurteilung der einschrankenden Voraussetzungen zur Zulassung einer
OT-Mitgliedschaft in privatrechtlichen Arbeitgeberverbanden!®® argumentiert und diese — wie
zuvor das Bundesarbeitsgericht — mit der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie als kollidie-

rendem Verfassungsbelang gerechtfertigt:

,Die vom Bundesarbeitsgericht zur Rechtfertigung der einschranken-
den Voraussetzungen der OT-Mitgliedschaft herangezogene Funkti-
onsféhigkeit der Tarifautonomie stellt einen Belang von Verfas-
sungsrang dar (...). Sie sichert die von Art. 9 Abs. 3 GG intendierte, im
offentlichen Interesse liegende autonome Ordnung des Arbeitslebens
durch Koalitionen (...). Die Tarifautonomie ist darauf angelegt, die
strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeithehmer beim Ab-
schluss von Arbeitsvertragen durch kollektives Handeln auszugleichen
und damit ein annéhernd gleichgewichtiges Aushandeln der Léhne und
Arbeitsbedingungen zu ermdglichen (...). Die Funktionsfahigkeit der
Tarifautonomie kann daher beeintréachtigt sein, wenn nicht tarifge-
bundene Mitglieder auf Entscheidungen des Arbeitgeberverbands im
Zusammenhang mit Tarifverhandlungen und Arbeitsk&mpfen Einfluss
nehmen kdnnen. Die Annahme des Bundesarbeitsgericht, durch eine
derartige Einflussnahme nicht tarifgebundener Mitglieder kdnne das fir
das Zustandekommen eines interessengerechten Tarifvertrags erfor-
derliche Verhandlungsgleichgewicht strukturell gestort sein, ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Nur wenn das Vorge-
hen des Arbeitgeberverbands bei Tarifvertragsverhandlungen und im
Arbeitskampf nicht von einer Gruppe von Mitgliedern mitbestimmt wird,
die eine Tarifbindung fur sich generell ablehnen, kann typischerweise

ausgeschlossen werden, dass sich der Verband von sachfremden Ein-

168 BVerfGE 20, 312 (318).
169 Zu diesen siehe oben C. IlI. 3. f).
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flussen leiten lasst und die Tarifvertragsverhandlungen zu nicht sach-
gerechten Ergebnissen fiihren. Auch im arbeitsrechtlichen Schrifttum
wird deshalb davon ausgegangen, dass eine strikte Trennung der Mit-
gliedschaftsbereiche erforderlich ist“.17°

Aus dieser Argumentation lasst sich schlie3en, dass das Bundesverfassungsgericht — auch
rund 50 Jahre nach seiner Grundsatzentscheidung zur Tariffahigkeit von Innungen — gesetz-
geberische MalRnahmen, die auf eine Sicherung des Tarifvertragswesens im Allgemeinen und
des Verhandlungsgleichgewichts im Konkreten abzielen, fiir mit dem Grundgesetz generell
vereinbar halt.!* Dies bedeutet umgekehrt zwar nicht, dass die Zulassung einer OT-Mitglied-
schaft zwingend zu einer strukturellen Storung der Verhandlungsparitat fuhren wiirde.*’? Hier-
Uber de lege ferenda zu entscheiden ist jedoch Sache des parlamentarischen Gesetzge-
bers,'® in dessen Einschatzungsspielraum es fallt, die OT-Mitgliedschaft in Handwerksinnun-
gen bereits wegen einer moglichen Gefahrdung der Verhandlungsparitat auszuschlieen. Dies
ist de lege lata nach wie vor und in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise der
Fall.

170 BVerfGK 18, 252 (258) — Hervorhebungen nur hier.

171 So auch Kiluth, Die Zulassigkeit einer Mitgliedschaft ohne Tarifbindung in Handwerksinnungen, Ar-
beitspapier 283 der Hans-Béckler-Stiftung, Juli 2013, S. 53; ders., Die Zulassigkeit einer Mitgliedschaft
ohne Tarifbindung in Handwerksinnungen und Innungsverbanden, GewArch 2013, 377 (382).

172 Dies betonend OVG Lineburg, Urteil vom 25.9.2014 - 8 LC 23/14 -, GewArch 2015, 36 (41).
173 Siehe oben C. Ill. 3. c).
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Zusammenfassung in Thesen

Die Handwerksordnung lasst eine Aufspaltung des Mitgliedschaftsstatus von Hand-
werksinnungen per Satzungsregelung in tarifgebundene (T-Mitglied) und tariflose Mit-
gliedschaften (OT-Mitglied) nach systematisch-teleologischer Auslegung nicht zu.

Die Einfuhrung einer OT-Mitgliedschaft fuhrt zu einer kérperschaftsstatuswidrigen Uber-
tragung von Entscheidungsbefugnissen, wonach jedes Mitglied fiir sich und nicht langer
die Gesamtheit der Mitglieder Uber seine Rechte und Pflichten entscheidet.

Die Ermdglichung einer OT-Mitgliedschaft zieht eine Ungleichbehandlung der Innungs-
mitglieder nach sich. Zwar verlangt der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Mitglieder
einer Korperschaft keine schematische Gleichheit und lasst sachlich gerechtfertigte Dif-
ferenzierungen zu. Der Wille, sich gesetzlichen Bindungen zu entziehen oder diese zu

umgehen, stellt jedoch keinen Sachgrund dar.

Mit der Zulassung einer OT-Mitgliedschaft werden die Grenzen der Satzungsautonomie
der Korperschaft Uberschritten. Die Regelung des Mitgliedschaftsstatus, namentlich
grundlegender Mitgliedschaftspflichten, ist Sache des parlamentarischen Gesetzgebers.
Nach heutiger Dogmatik steht der institutionell-organisatorische Vorbehalt des Gesetzes
einer tariflosen Mitgliedschaft auf satzungsrechtlicher Grundlage entgegen, nach Uber-
kommener Terminologie hat der Satzungsgeber sein Satzungsermessen in zweckwidri-

ger Weise ausgelbt.

Mit der Bildung eines speziellen, lediglich von tarifgebundenen Mitgliedern besetzten
Tarifausschusses werden die Kompetenzen der Innungsversammlung ausgehdohlt und

ebenfalls die Delegationsgrenzen uberschritten.

Die Zulassung einer OT-Mitgliedschaft beeintrachtigt auch die Leistungsfahigkeit der
Handwerksinnung als Tarifpartner, die auf dem Prinzip der Ausschlie3lichkeit in sachli-
cher, ortlicher und personeller Hinsicht griindet. Dieses war mitentscheidend dafir, dass

der Gesetzgeber den Innungen die Tariffahigkeit verliehen hat.

AuRerst zweifelhaft ist, ob die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Zuléssig-
keit von OT-Mitgliedschaften in Arbeitgeberverbanden wegen der wesensmafigen Un-
terschiede zu kdrperschatftlich verfassten Innungen auf letztere Gbertragen werden kann.
Jedenfalls sind die vom Bundesarbeitsgericht an die satzungsméaRige Ausgestaltung ge-
stellten, qualifizierten Voraussetzungen im Innungsrecht ohne eine Entscheidung des
Gesetzgebers nicht erfiillbar. Eine hinreichend klare und eindeutige Trennung der Ver-
antwortlichkeiten und Befugnisse von T- und OT-Mitgliedern ist wegen der mdglichen

Mitgliedschaft letzterer in den Innungsverbé&nden, deren Tarifabschliisse gesetzliche
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Vorrangwirkung entfalten, und wegen unentziehbarer Kompetenzen der Innungsver-

sammlung nicht zu gewahrleisten.

Dieses Auslegungsergebnis ist mit der Koalitionsfreiheit vereinbar. Dahinstehen kann,
ob sich eine Innung im Bereich der Wahrnehmung nicht-staatlicher Aufgaben auf den
Schutz der Grundrechte berufen kann. Jedenfalls ist eine Verletzung der Koalitionsfrei-
heit als Organisationsfreiheit des Verbandes nicht ersichtlich, ein eventueller Eingriff in
das Grundrecht zur Herstellung der Funktionsfahigkeit des Tarifwesens und Verhinde-
rung einer Stérung der Verhandlungsparitat gerechtfertigt.
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