Rhea-Christina Klagges

Bezugnahmeklauseln und
Betriebsiibergang

</ Cuvillier Verlag Géttingen






Bezugnahmeklauseln und
Betriebsiibergang

Dissertation
zur Erlangung des Doktorgrades
der Juristischen Fakultit
der Georg-August-Universitit zu Gottingen

vorgelegt
von
Rhea-Christina Klagges



Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek
Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber
http://dnb.ddb.de abrufbar.
1. Aufl. - Gottingen : Cuvillier, 2007

Zugl.: Gottingen, Univ., Diss., 2006

ISBN 13: 978-3-86727-113-4

Erstberichterstatter: Prof. Dr. Abbo Junker

Zweitberichterstatter: Prof. Dr. Hansjorg Otto

Tag der miindlichen Priifung:  29. Juni 2006

© CUVILLIER VERLAG, Géttingen 2007
Nonnenstieg 8, 37075 Gottingen
Telefon: 0551-54724-0
Telefax: 0551-54724-21
www.cuvillier.de

Alle Rechte vorbehalten. Ohne ausdriickliche Genehmigung
des Verlages ist es nicht gestattet, das Buch oder Teile
daraus auf fotomechanischem Weg (Fotokopie, Mikrokopie)
zu vervielfiltigen.

1. Auflage, 2007

Gedruckt auf sdurefreiem Papier

ISBN: 978-3-86727-113-4



Meinem Vater






Inhaltsiibersicht

Inhaltsiibersicht
INHALTSUBERSICHT .......cuoveeteeueresnesssessssssssnssessssssesssssssssssesssssssesssssssssssessssassessssssasasss I
INHALTSVERZEICHNIS ....oooiitiiiiniicninsninnnicssicsssisssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssassass I
LITERATURVERZEICHNIS ...cutiiniintinsniinsnenssecsssecsessssnsssassssesssassssssssassssssssassssssssassnss XI
ABKURZUNGSVERZEICHNIS .....covceteeerereenesesnssssessssssssesssssssssssessssssesssssssssssesssssses XXIX
EINLEITUNG ..ccuuiiitiiniintinsneisnecssensssessssssssesssssssessssssssssssassssesssssssssssssssssasssssssssssssssssasssasss 1
1. TEIL NORMATIVE TARIFGELTUNG VERSUS BEZUGNAHME..............cccueuu.. 13
A. Normative Geltung von Tarifvertrigen .....cccceveeecssercssercssnnrcssnnrcsssnssssssesssssssssseses 13
B. Inbezugnahme von Tarifvertragen....ccceicciisrericcsssnnrecsssnrresssssssecssssssssssssssssssssssssecs 18
C. UNtersChiede ......cuueeeeinueiinensneinnensennsneiseicssecsnnsssesssccssessssssssessssssssesssssssssssssssssasssses 34
2. TEIL AUSLEGUNG UND AGB-KONTROLLE . .........uiiiuinnninsninsencsancsensssnesanes 35
A. Auslegung von Bezugnahmeklauseln 35
B. AGB-KONEEOIIE ..uuueiienneiiinniicineiisnnensenessnnecsssnecssssecssssesssseesssssesssssessssssssssssssssesssssssssss 39
C. Einzelne Bezugnahmeklauseln..........coueiineeicnieicncnicssnicssnecssnnncsssnscssssessssssssssesssnes 49
3. TEIL TARIFVERTRAGE UND BETRIEBSUBERGANG ........cccveeererrreresresesnsne 127
A. Tarifvertrige nach BetriebsSlibergang............coeeicvvrensvnrcssnrcssnrcsssnncssnnscssanssssnnes 129
B. Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang............cccvveeeiccsisnnricsscsnnrccsscnssccsnns 152
4. TEIL DIE WICHTIGSTEN ERGEBNISSE IN THESEN ....... 197
ANHANG .201






Inhaltsverzeichnis

Inhaltsverzeichnis
INHALTSUBERSICHT .......cuoveeteeueresnesssessssssssnssessssssesssssssssssesssssssesssssssssssessssassessssssasasss I
INHALTSVERZEICHNIS .ccoiiiiiiiiniiinniinniniinssseicssstessssessssssesssssesssssessssssssssssssssssssssees I
LITERATURVERZEICHNIS ...cutiiniintinsniinsnenssecsssecsessssnsssassssesssassssssssassssssssassssssssassnss XI
ABKURZUNGSVERZEICHNIS .....covceteeerereenesesnssssessssssssesssssssssssessssssesssssssssssesssssses XXIX
EINLEITUNG ..ccuuiiitiiniintinsneisnecssensssessssssssesssssssessssssssssssassssesssssssssssssssssasssssssssssssssssasssasss 1
1. TEIL NORMATIVE TARIFGELTUNG VERSUS BEZUGNAHME ...............cc..... 13
A. Normative Geltung von Tarifvertrigen .....cccceveeecssercssercssnnrcssnnrcsssnssssssesssssssssseses 13
L. Entstehung von Tarifvertragen .........ccceecuiiriiiiiienieeiiecie et 13
II. Rechtsnatur der TarifVertraZe ......cveeeeveeeeiieeeiie et s 14
. Wirkung der Tariformen ..........ceeeiieriieiiieiieeit ettt eebe e 15
1. Tarifbindung der ArbeitSVertragSPartCien ..........cccueruerreeriieerieerieereesiie e see e eeeeeeeeeas 16
2. Geltungsbereich der TarifVertrage .......cooverieiiiiieee et 16
TV ETEDNIS .ottt ettt 17
B. Inbezugnahme von Tarifvertragen. ... iicnceicssnicssnnesssnncsssnessssnesssssessssesssssessnns 18
I. Zustandekommen von Bezugnahmeklauseln ...........cccccoeevenieniininiinicncnicneccee. 18
1. Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.............ccccoociiiiiiiiniiniiniee, 18
a) Gesetzliches Schriftformerfordernis..........ocvivvieviirieriiiieiie et 18
b) Vereinbarung der SChriftform ..........c.occvveiiiiiiniiiniee e 19
c) Nachweisgesetz und Bezugnahme auf Tarifvertrage...........ccoceeviveiiesiienienienieneenene 20
aa) Rechtsfolgen fiir den Arbeit@eber ..........ocveiiiiiiiiiiiiiee e 20
bb) Anforderungen an den Arbeit@eber..........ccuevviveiiriiieiiieriierieeree e 21
(1) § 2 ADS. 3 NACKWEISG ..o veeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeesessseeeeesseseessseeeseseeeeeesseeeeeseeeseseseee 22
(2) § 2 AbS. 1 S. 2 NI, 10 NACKWEISG ..veoooveeeoeeeeseeeeeeeeseeeeeeeeeeeseseeseeesseeeseeseeeesseeeeesseee 22
(2) Wortlaut und GeSetzeSbeGIUNAUNE ..............evveeereeeeeeereeeeeeeeressesseeseeseseeeseesesseeseen 23

III



Inhaltsverzeichnis

(b) Sinn und Zweck des NaChWEISZESELZES ......rnvvveerreereeeereeerseeesesessseeseessessseeeeseesseeens 24
(c) Sinn und Zweck von BezugnahmekIauSeln.............ovve.eeervveeeeeeesseeeseseseeeeseseeseeeeen 25

() ALIEIMEINET HINWEIS ....voovvveeeeeeeeeeeseeeseeeeeeeesseeseesseseesesssssesseesssseeseesesssseseseesseeeeee 28

(3) EI@EDIIIS ..ttt bbbttt st saee e 29

2. Bezugnahmeklauseln als vorformulierte Standardklauseln ............cccccceeviievciiiicirenieennen. 29

B ETZEDNIS 1ottt s tb e et b e b e et e et b e ab e tbeeebeerbeerbaeraeraans 30

II. Rechtsnatur der BezugnahmekKIauseln .........c..cooeeiiniiiiiniiniiiiiiieccncccceee 30
III. Wirkung der Bezugnahmeklauseln..............cccoooiiieiiiiniiiiiiieeeee e 31
TV ETZEDNIS .ottt 33
C. UNLEISCRICAE «...uueeeeerenreeeeninicntieneneennenneseesanenesnessesssessnsssesssessnessessnessssssssssessasssese 34
2. TEIL AUSLEGUNG UND AGB-KONTROLLE . ........uuuiticrueisnnnsnenseissancsseccssecssens 35
A. Auslegung von Bezugnahmeklauseln 35
I. Abgrenzung zur Auslegung von Tarifvertragen...........coeeverierienenieneeneneneeeee. 36
II. Vertragsauslegung gem. §§ 133, 157 BGB......ooooiiieeiiieeeeeeeeeeeee e 36
IIL. EZEDIIIS ..ttt ettt sttt 39
B. AGB-KORDIIOIIE «a.cuueneenrenieninienneetinaeniesnesaesseessesssssnsssesssessesssessssssssssesssessasssessassaes 39
I. Voraussetzungen der AGB-Kontrolle ...........ccccooieviiiiniiniiiniicccceeen 39

1. Vorformulierte VertragsbediN@UNEEN .........ceeviiiieiiierieiieiieieesieesieeere e ere e e sesesenesenas 41

2. Einbeziehung in den ArbDEItSVETLIag........ccverieerieriieerieieeieeiieseesresreereeseesseessaesenessnenens 43

B AUSIEZUNE ..ottt ettt sttt ettt ettt e bt e saeesnaeenteeaeens 45

4. INhaltSKONITOLLE ....couviiiiiiiiiriiiiiccte ettt s 47

II. Rechtsfolgen der AGB—Kontrolle............cccooeiieiiiiiieniiiiieiecieee et 48

L0 0 B 2 <] 0218 USSR 49
C. Einzelne BezugnahmeKIauseln........ccovueiiccicreniicsssnnicssssnnricsssssnsecssssssscsssssssessssssssses 49
I. Dynamische Bezugnahmeklauseln............cccooovviieiiiiiiniiieciieece e 49

Lo AUSIEGUNE ..ottt ettt e et e e st e e sstteessbeesssaeessaesnseeensseessseeesseessens 50

a) Tarifgebundener ArbEItZEDET.........ceevuiiiiiiiiiiieie ettt 51

vV



Inhaltsverzeichnis

aa) Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsabreden............ccccoveviiiincniinincnncnnne. 51
(1) WOTEIAUL ...ttt ettt ettt ettt et e et e aaeetaeeaaeestaeessaeenseeesssaenseeensseenseeanseennsens 52
(2) Erklarungserhebliche UmStAnde..........ccoeouiiiiiiiiieiieieieeeseeee e 52
(3) ArbEItZEDEIINEEIESSEI . ..ottt sttt ettt bbbttt seee e e e 53
(4) ArbeitnENMETINIEIESSEI .. ccuvieviieeieiietieie et etee et ete et et et esteeteesbeesaeseeesbeesbeesseeseesseenseenns 54

(a) Nichttarifgebundene ArbeitneNmer .............ccvevvieiiieiieiecicieeieeeeee e 54
(b) Tarifgebundene ArbeitnENMET .........c.cccvevieriiiiiiieceee et 55
(5) ZIWECK .ottt ettt ettt ettt ettt et e enbeenaesnaenneennnens 55
(6) Folgen der AUSICZUNG..........ccieiiieiieieeie ettt ettt ete st s e steeseesessaesenessaenseeseenseans 56

bb) Bezugnahmeklauseln zur Festschreibung der Arbeitsbedingungen.............cc...c..... 57
(1) WOTEIAUL ...ttt ettt ettt ettt et e e e et e eta e eaaeestaeessaeenseeessaenseeensseenseeanseennsens 57
(2) Erklarungserhebliche UmStAnde..........ccoeuiiiiiiiiienieiecieceseecee e 58
(B) ZIWECK ..ottt ettt et e et eeae e e ba e e bee e beeebaeenbeaeenreas 59

(2) ATDCItZEDEIINLEIESSEIL. .. vecuiiieietieiieetiette et et ete et e etaesteesteesbeesaeseaesraesseesseessesseesseesseenns 59
(D) ArbeitnENMEIINEIESSEIL ....uvevieiiieeieeiieieeie ettt ettt e ete et b e ebeete e teesbeessessneseeesnas 60
(C) EIGEDIS ..ottt ettt ettt e be b e e as e etseeseentaesbeessessnesraennas 60
(4) Folgen der AUSICZUNG..........ocieiiieiieieeie ettt ettt st teeseesessaeseaesaaenseeseenseens 61

CC) StEIIUNZNANIME ......eevvieiieiieeie et ete ettt e et et e et eesteeseaessneesseesseensaeseensnens 61
(1) WOTEIAUL .....eeeetie ettt ettt e et e et e e te e et e e s abeesabeessbeesaseesssaessseessseessseessaaansens 62
(2) Erklarungserhebliche UmStANde..........ocoeuiiiiiiinieiieiieeesiecee e 63
(B) ZIWECK ..ottt et ettt et e et e bt e et e e beeeabaeebaeenteaennreas 65

(2) ATDEItEEDEIINTEIESSCIL. ... e ueeeeeeieit ettt ettt ettt ettt et sbe et et ssee et e saeeneeenee 65

(D) ArbeitnENMEIINLEIESSEIL ....uveuvieiiieeiieiieiieie e cte st rte et et ettt ebeeeseeta e teesseessessnesseesnas 70

(aa) Nichttarifgebundene Arbeitnehmer ............ccoevvieierieriieiieieeieceee e 70

(bb) Tarifgebundene Arbeitnehmer ............cccooveviieiieiiriecieeee e 72

(CC) ZWISChENEIZEDNIS ...ttt sttt ettt e seaessae e enseensesenennees 77

Ad) ELEDINIS ..eovviiiiiiiieie ettt ettt e st s ae st e st e ssbeens e et aesaessaessaesanensseans 78
b) Nichttarifgebundener Arbeiteber.......cccevuiiiiiiiriiiiiiiieeceeeee e 78
aa) Bezugnahmeklauseln zur Festschreibung der Arbeitsbedingungen ............c..cc....... 79



Inhaltsverzeichnis

bb) Bezugnahmeklauseln zur Schaffung von Marktiiblichkeit ...........c.cceoeveriinenenee. 80

cc) Bezugnahmeklauseln zur Gleichstellung auf Branchenebene..............c.ccccvveenee.ee. 80

dd) Stellungnanmme...........cccviiiiiiiieiieieere et ser e sb e eeb e e e b e raenree s 82

(1) ArbEItZEDEIINTEIESSEN ..c.vveuvvenvienrieeieeiesee it eie et et et e et et e ebeesaessaessaeseensesnsesnnesseenseenseenns 82

(2) ArbeitnEhMETINIEIESSEI ...euvievvieeieiietiete et eeteseteteeteeeteseaesreeseessessaessaesseesseenseennesseeseenes 83

(3) Dauerhafte Teilhabe an zukiinftigen Tarifentwicklungen ............ccoccoeoverieiiiiinienrene 84

€€) ETZEDIIS ...ouiiiiiiiieiie ettt ettt etaen 88

2. AGB-KONIOLIE. ...ttt ettt st sttt et ae e b 88
a) Verbot tiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB)......cccoovvviveviecienieieieee 88
aa) Tarifgebundener ArbeitZEbEr ..........cocuiriiiiiiiiiiiee e 89

bb) Nichttarifgebundener Arbeit@eber ...........cccoeiiiiiiiiiiiiniiiieee e 91

b) Unklarheitenregel (§ 305¢ AbS. 2 BGB) ....oooviiiiiiiiiieeccteeecece ettt 93

¢) Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB) ..cc.vvvieiiiiieiieciececeee et 94

3. Ergebnis: Dynamische Bezugnahmeklauseln ............cccccocoviiiinininininincieee, 95
II. Statische Bezugnahmeklauseln .............ccooviviiieniiiiiiiniiiiice e 96
Lo AUSIEGUINE .ottt sttt ettt ettt 96
a) Tarifgebundener ArbeItZEDET........ccuiiiiiiiiiiiiiee et 96

b) Nichttarifgebundener Arbeit@eber........cccviiriiiiiiiiiiieerieetecre et eeve e 98

2. AGB-KONIOIE ...ttt ettt 99
3. Ergebnis: Statische Bezugnahmeklauseln............coccoceviriininiiiininiineenceeeeen 100
IT1. GlODAIVETWRISUNG ......eeeiiieniiieiiieciieeite ittt et eiee et ete et eesbeesaaesnseessaeenseenens 101
Lo AUSIEZUNE ..ttt ettt et e st e st e et e e nbe et e e st e aeesnteenteenteeteenne 102
a) Branchenfremder Tarifvertrag..........coccoeoiiieiienie e 102

b) Ortsfremder TarifVertrag .........ccvevvveviiirieiiesie ettt sre bbb eas 103
22) ATDEItZEDEIINIETESSEI .. .euviiiiieeiieiieieeriteete ettt ettt steesteestaessbeenbeenseenseenees 105

bb) ArbeitnENMErINTEIESSEI .....eeuviiiiiiiiiieciie ettt et 106

CC) BIEEDMIS . ...oiiiiiiiiiice et ettt et e ab e e eree e 107

2. AGB-KONIOIIE ...ttt sttt 108

VI



Inhaltsverzeichnis

a) Branchenfremder Tarifvertrag.........cocooceeveriiiiniiiiiiieteeeeeeese e 109

aa) Verbot tiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB) .....ccovvvviiiiiiiiiiiiiie, 109

bb) Inhaltskontrolle (§§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB) ......cooveevveviieiiiieciecieeie s 111

b) Ortsfremder TarifVertrag .........ccveevveeierierierie ettt eseenseereens 112

aa) Verbot iiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB) .....cooceeviiviiviiiiieiee, 112

bb) Inhaltskontrolle (§§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB) ...c..cceeoviivininiiiciiiicecne 114

3. Ergebnis: GloDalVerWeISUNE .........ccveriiiiieiieieerieeseeete e esreesieeseaeseresereenseesseesseessnessneans 116
IV. Einzel- und TeilVerWeiSUNG........cueeiiiiieiiieciie ettt et e 117
LN ] (S 103V 118

2) EINZEIVEIWEISUNG.....cc.viiiieiieiiecieciecit ettt steete ettt e aeseaessbeenseessaesaessaessneanseans 118

D) TEIVETWEISUNE ...c..convitieiiitieiteieeie ettt ettt ettt st b e sbt et bt eaesaeeieens 119

2. AGB-KONITOILE ...ttt sttt 120

2) EINZEIVEIWEISUNG......c.viiiieiieiieciecieeit ettt steeteete ettt s saesebeenseessaesaessaessneanseans 120

D) T@IVETWEISUINE .....eeueieiieeiieeie ettt ettt ettt et ettt e steesatesateeabeenbeenbeesseesseesnseenseenseas 121

3. Ergebnis: Einzel- und TeilVerweiSung ..........ccoeeiiiiiiiiiiiieiceieiete e 125

3. TEIL TARIFVERTRAGE UND BETRIEBSUBERGANG ........ccceeerrerrereresnesesnsene 127
A. Tarifvertrige nach BetriebsSliDergang............coeecevvrensvercssercssnrcssnnncssnsscssssscssnnes 129
I. Grundsatz des § 613a Abs. I S.2 BGB....cc.ooooiiiiieeeeeeeeeeee e 129
1. Individualrechtliche Weitergeltung...........cccevueriiriniiiiiniiiieenecteeeeeees e 129

a) Transformation und VeranderungssSperre ..........ccceereereerierieeiieenieenieenieeseee e eeeeeeens 130

D) REICAWEILE ....eouvieiieiieciie ettt ettt e s b e et eeta e taessaesavesssesnseesseessaesseenseens 131

2. Kollektivrechtliche WeitergeltUng ........c.couereeriiririiniinieienieciee ettt 132

3. Ausschluf} der Weitergeltung gem. § 613a Abs. 1 S.3 BGB ...cooooiiiiiiiiiis 135

a) Kongruente versus einseitige Tarifgebundenheit .............cccccveeeviiiiiiniiniinieciecieees 138

aa) Wortlaut und Systematik des § 613a Abs. 1 BGB .......cccccovvvievieviieniieieeeeee, 138

bb) GesetzesbegrindUNG ........c..coeeviiiiiiiiriiieieieeee ettt 140

cc) Vergleich mit § 4 ADS. 5 TVG woooiiiiiiiieicceececeeeteee e e 141

b) Einheitlicher Dachverband DGB.........c..cccociiiiiiiiiniieieece e 142



Inhaltsverzeichnis

o I 224l 0) 1 SO PTRTPRR 145

4. Ausschlufl der Weitergeltung gem. § 613a Abs. 1 S.4 BGB .....cccoiiiiiiiiinies 145
II. Mehrfacher BetriebSUbergang..........ccvevveeiierieiiiienieeieecie et 148
1. Weitergeltung kollektivrechtlich geltender Normen..........ccccecuevevieninenniencneencnceee, 149

A) GESELZESWOILIAUL.......cciiiiiiiictie et ettt e e et e e ebe e ssbeeeebeeenns 149

b) Sinn und Zweck des § 613a Abs. 1 S. 1 =4 BGB......ccovvvvieiieiieeeeeeee e 150

2. VErANAETUNZSSPEITE ....vvevverereeereenreeseesieeseresseasseeseesseesseesseesssesssesseesseesseessessssesssesssesssenns 151

3L EI@EDNIS oot et et sb e et e e tb e e ebeeentbaeeabeeenees 151
B. Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang............cccveeeiccscsnnricssssnneccsssnsnccsnns 152
I. Verstdandnis der Bezugnahmeklauseln.............cooeeiiieniiiiiiiiiniece e 154
1. Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsabreden.............ccoovvieviieeiienienienieiiecie e, 154

2. Bezugnahmeklauseln als Tarifwechselklauseln..........ccccevvevieriieiiieicieiie e 156

3. Abgrenzung zwischen Gleichstellungsabreden und Tarifwechselklauseln...................... 158

4. Analyse der SenatsrechtSPreChUNg.........coouiiiuiiiiiiieieee et 159

a) Wortlaut als primires AbgrenzungsKriterium..........c.cccvevevererieerierieerieerieseesresneeneenns 159

b) Wortlaut und Vorgaben des Nachweisgesetzes........covveeriiniriieninienienenieneneeeeenne 160

¢) Wortlaut und Gleichstellungszweck ...........cccuveeiiiiiiiiiiieiee e 162

II. Gleichstellungsabreden und Tarifwechselklauseln am konkreten Fall................... 164
1. Tarifbindung des BetriebsverduBlerers, keine Tarifbindung des Betriebserwerbers ........ 164

a) Auswirkungen der Rechtsprechung............ccoooiiiiiiiiiiiiieeeeee e, 165

aa) Gleichstellungsabrede ..........oovvevieiiieiiieie e 165

bb) TarifwechselKIaUSEl .........c..ooviiiiiiiiiiece e e 165

b) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer................cc.ccc..c... 166

2. Tarifbindung von Betriebsverduflerer und Betriebserwerber............cccoovvevieviiiiiieiinenen, 169

a) Ubereinstimmende Tarifbindung................ccoovoveueueueeeveceeeeeeseeeeee e 169

aa) Auswirkungen der Rechtsprechung...........ccccoooeviiiiiniiiiniiincce, 170

(1) GleichstellungSabrede. .........ccviriieriieiieieeiieeeete ettt sreesae b e esseesseesaeseenseas 170

(2) TarifwechSeIKIAUSEL.........cccveivieiieie ettt b e e e b e saeaeenneas 170

VIII



Inhaltsverzeichnis

bb) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer...................... 171

b) Verschiedene Tarifvertrage bei derselben Gewerkschaft............coocoeiniiiiiiininnen. 172
aa) Auswirkungen der Rechtsprechung............ccccoocvvviiiiiiviiniicccc e 172

(1) GleichstellungSabrede. .........ccuvervieiieieriieiieie ettt e e aesae e esseesseessesseeseens 173

(2) TarifwechSeIKIAUSEL.........ccveriieiieie ettt et e s e nseenseas 173

bb) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer...................... 173

(1) Widerspruch zwischen Wortlaut und Zweck der Gleichstellungsabrede....................... 175

(2) EI@EDIIIS ..ttt ettt bt ettt et eaeeeaeen 178

¢) Unterschiedliche Tarifbindung ...........coocveviiiiiiiiieieeeeiecesve e e 178
aa) Auswirkungen der Rechtsprechung..............ccoooveviienieniiiiiiiecceeeee e 179

(1) GleichstellungSabrede. .........ocviruieriieiieieeiieseee ettt sttt e e e eneeas 179

(2) TarifwechSCIKIAUSE] ........ooiuiieeeiicciieeie ettt ettt et e e re e et eere e ereeeareeenns 179

bb) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer...................... 180

(1) Widerspruch zwischen Wortlaut und Zweck der Tarifwechselklausel..............c.cc........ 181

(a) Anwendung des § 613a Abs. 1 S. 42. Alt. BGB ..ccooovveiieiicicee 181

(b) Ergédnzende VertragsausIEgUNG..........ccvecieeieriieniieieeie e seesie e sresee e eeeenneesnensaens 183

(2) EIZEDIIS ...cuieeiieeieiteieee ettt sttt ettt et et nbeesbessaenseenseenseennesseenseenseennaens 185

3. Keine Tarifbindung von Betriebsverduferer und Betriebserwerber ............ccccoocereenennen. 186
a) Auswirkungen der Rechtsprechung............ccoooiiiiiiiiiiniieeeee e 186
aa) Gleichstellungsabrede ........cvovvieiiiiieiiicie e eenes 186

bb) TarifwechSelKIAUSE] .........c.eeviiiiiiieiie et 187

b) Vergleich: tarifgebundener und nichttarifgebundener Arbeitgeber.............ccceeueennen. 188

4. Keine Tarifbindung des BetriebsverduB3erers, Tarifbindung des Betriebserwerbers ....... 190
a) Auswirkungen der Rechtsprechung............ccccocveiviiiiiiiniciiccicccccceeeeee e 191
aa) Gleichstellungsabrede ...........coviiiiiiiiniiieeeeee e e 191

bb) TarifwechselKIaUSE] ........c.oooviiiiiiiiiiccee e e 191

b) Vergleich: tarifgebundener und nichttarifgebundener Arbeitgeber.............cccvevvrennnns 192

5. Mehrfacher BetriebSUDErZang............ccevvviiiuieriieniierieriesiecre et eieesreeseeesenesreeseesseeseees 193

IX



Inhaltsverzeichnis

a) Auswirkungen der Rechtsprechung...........c.ccocceieiiiiiiinininccecce 193

(1) GleichstellungSabrede. ........coiueiruieriieiieieetieteete ettt sttt 194

(2) TarifwechSEIKIAUSE] .....c..eeiiiieeiieciiecie ettt ettt e e et e et eebeeebeeenseeenne 194

b) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer................cc..c...... 195

LR 2 01 1§ U 196

4. TEIL DIE WICHTIGSTEN ERGEBNISSE IN THESEN...... 197
ANHANG ..201



Literaturverzeichnis

Literaturverzeichnis

Annuf}, Georg

ders.

ders.

Bachner, Michael

Bachner, Michael/
Kostler, Roland/
Matthieflen, Volker/
Trittin, Wolfgang

Bamberger, Heinz—Georg/
Roth, Herbert

Bauer, Jobst-Hubertus/
HauBBmann, Katrin

Bauer, Jobst—Hubertus/
Krieger, Steffen

Die einzelvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrige,
in: BB 1999, S. 2558 — 2562
(zit.: Annuf3, BB 1999, 2558)

Der Arbeitnehmer als solcher ist kein Verbraucher,
in: NJW 2002, S. 2844 — 2846
(zit.: Annuf3, NJW 2002, 2844)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 04.08.1999 — 5 AZR 642/98,
in: RdA 2000, S. 179 - 182

(zit.: Annuf3, RAA 2000, 179)

Das Schicksal von Betriebsvereinbarung und
Tarifvertrag nach Betriebsiibergang und tibertragender
Umwandlung,

in: AiB 2003, S. 408 — 413

(zit.: Bachner, AiB 2003, 408)

Handbuch Arbeitsrecht bei Unternehmensumwandlung
und Betriebsiibergang,

2. Auflage, Baden—Baden 2003

(zit.: HATbR — Bearbeiter)

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band 1, §§ 1 - 610,

Band 2, §§ 611 - 1296,

1. Auflage, Miinchen 2003

(zit.: Bamberger/Roth — Bearbeiter)

Tarifwechsel durch Branchenwechsel,
in: DB 2003, S. 610 -614
(zit.: Bauer/Haufsimann, DB 2003, 610)

Bezugnahmeklauseln und Statusverdnderung —
Alterssicherung fiir leitende Angestellte ?,

in: NZA 2004, S. 464 — 467

(zit.: Bauer/Krieger, NZA 2004, 464)

XI



Literaturverzeichnis

Bauschke, H.—J.

Bayreuther, Frank

ders.

Becker, Friedrich/
Hillebrecht, Wilfried

Benecke, Martina

Bepler, Klaus

Beseler, Lothar/

Diiwell, Franz Josef/
Gottling, Wulfhard

Boecken, Winfried

Boemke, Burkhard

Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Arbeit

XII

Zur Problematik tariflicher Bezugnahmeklauseln,
in: ZTR 1993, S. 416 — 418
(zit.: Bauschke, ZTR 1993, 416)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 26.09.2001 - 4 AZR 544/00,
in: DB 2002, S. 1008 — 1010

(zit.: Bayreuther, DB 2002, 1008)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01,
in: RdA 2003, S. 306 — 310

(zit.: Bayreuther, RdA 2003, 306)

Gemeinschaftskommentar zum
Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften,
6. Auflage, Neuwied/Kriftel 2002

(zit.: Gk — Bearbeiter)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 17.04.2002 — 5 AZR 89/01,
in: SAE 2003, S. 141 — 145

(zit.: Benecke, SAE 2003, 144)

Der Nachweis von Ausschluf3fristen,
in: ZTR 2001, S. 241 — 248
(zit.: Bepler, ZTR 2001, 241)

Arbeitsrechtliche Probleme bei Betriebsiibergang,
Betriebsdnderung, Unternehmensumwandlung,

1. Auflage, Miinster 2000

(zit.: Beseler, Betriebsiibergang)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 21.08.2002 - 4 AZR 263/01,
in: SAE 2003, S. 214 - 215

(zit.: Boecken, SAE 2003, 214)

Hohe der Verzugszinsen fiir Entgeltforderungen des
Arbeitnehmers,

in: BB 2002, S. 96 — 97
(zit.: Boemke, BB 2002, 96)

Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen im Jahr 2004,
Stand 31.12.2004, abrufbar unter:

http://www.bmwa.bund.de/Redaktion/Inhalte/Pdf/tarifv
ertragliche-arbeitsbedingungen-2004,property=pdf.pdf

(zit.: BMWA, tarifvertragliche Arbeitsbedingungen
2004)



Literaturverzeichnis

Creifelds, Carl

Déubler, Wolfgang

ders.

Déubler, Wolfgang/
Dorndorf, Eberhard

Déubler, Wolfgang/
Kittner, Michael/
Klebe, Thomas

Dauner-Lieb, Barbara/
Konzen, Horst/
Schmidt, Karsten

Diehn, Thomas

Dieterich, Peter/
Hanau, Peter/
Schaub, Giinter
(Hrsg.)

Dorner, Klemens/
Luczak, Stefan/
Wildschiitz, Martin

Ebeling, Ralph

Erman, Walter/

Westermann, Harm Peter

(Hrsg.)

Rechtsworterbuch,
17. Auflage, Miinchen 2002
(zit.: Creifelds, Rechtsworterbuch)

Kommentar zum Tarifvertragsgesetz,
1. Auflage, Baden—Baden 2003
(zit.: Déubler — Bearbeiter)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 29.08.2001 — 4 AZR 332/00,
in: RdA 2002, S. 303 — 306

(zit.: Ddubler, RdA 2002, 303)

AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht,
Kommentierung zu den §§ 305 — 310 BGB,
1. Auflage, Miinchen 2004

(zit.: Ddubler/Dorndorf, BGB)

Betriebsverfassungsgesetz, Kommentar fiir die Praxis,
8. Auflage, Frankfurt am Main 2002
(zit.: Ddubler/Kittner/Klebe, BetrVQG)

Das neue Schuldrecht in der Praxis,
Akzente — Brennpunkte — Ausblick,
1. Auflage, K6ln/Berlin/Bonn/Miinchen 2003
(zit.: Dauner-Lieb - Bearbeiter, Schuldrecht)

AGB—Kontrolle von arbeitsvertraglichen
Verweisungsklauseln,

in: NZA 2004, S. 129 — 135

(zit.: Diehn, NZA 2004, 129)

Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
5. Auflage, Miinchen 2005
(zit.: ErfK — Bearbeiter)

Handbuch Arbeitsrecht,
3. Auflage, Neuwied/Kriftel 2002
(zit.: Dorner - Bearbeiter, Handbuch Arbeitsrecht)

Die Bezugnahme auf Tarifvertrdge im Arbeitsvertrag,
Diss., Regensburg 2003
(zit.: Ebeling, Bezugnahme auf Tarifvertrige)

Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
1. Band,

11. Auflage, Miinster 2004

(zit.: Erman - Bearbeiter)

XIII



Literaturverzeichnis

Etzel, Gerhard Tarifordnung und Arbeitsvertrag,
in: Sonderbeilage zu NZA Heft 1/1987, S. 19 — 31
(zit.: Etzel, Sonderbeilage zu NZA Heft 1/ 1987, 19)

Feldgen, Dagmar Nachweisgesetz,
1. Auflage, Miinchen 1995
(zit.: Feldgen, NachweisQ)

Fiebig, Stefan/ Kiindigungsschutzgesetz, Handkommentar,
Gallner, Inken/ 2. Auflage, Baden—Baden 2004
Griebeling, Jiirgen/ (zit.: KHk — Bearbeiter)
Mestwerdt, Wilhelm/
Nigele, Stefan/
Pfeiffer, Gerhard
Fischer, Ulrich Individualrechtliche Bezugnahme auf Tarifvertrag,

in: FA 2001,S.2 -4
(zit.: Fischer, FA 2001, 2)

Fitting, Karl Betriebsverfassungsgesetz, Handkommentar,
Kaiser, Heinrich 21. Auflage, Miinchen 2002
Heither, Friedrich (zit.: Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG)
Engels, Gerd

Flume, Werner Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,

4. Auflage, Berlin/Heidelberg/New York 1992
(zit.: Flume, AT)

Frieges, Holger M. Wegfall der Tarifbindung und einzelvertragliche
Inbezugnahme von Tarifvertridgen
in: DB 1996, S.1281 — 1283
(zit.: Frieges, DB 1996, 1281)

Gamillscheg, Franz Kollektives Arbeitsrecht,
1. Auflage, Miinchen 1997
(zit.: Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht)

Gaul, Bjorn Das Arbeitsrecht der Betriebs- und
Unternehmensspaltung, Gestaltung von
Betriebsiibergang, Outsourcing, Umwandlung,
1. Auflage, Koln 2002
(zit.: Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung)

ders. Die einzelvertragliche Bezugnahme auf einen
Tarifvertrag beim Tarifwechsel des Arbeitgebers,
in: NZA 1998,S.9-17
(zit.: Gaul, NZA 1998, 9)

X1V



Literaturverzeichnis

ders. Der Musterarbeitsvertrag — zwischen
unternehmerischer Vorsorge und
den Vorgaben des Nachweisgesetzes,
in: Sonderbeilage zu NZA Heft 3/2000, S. 51 — 64
(zit.: Gaul, Sonderbeilage zu NZA Heft 3/2000, 51)

ders. Bezugnahmeklauseln zwischen Inhaltskontrolle
und Nachweisgesetz,
in: ZfA 2003, S. 75 - 101
(zit.: Gaul, ZtA 2003, 75)

Gaul, Bjorn/ Bezugnahme auf Tarifvertrag bei Betriebsiibergang,
Bonanni, Andrea Umwandlung und Austritt aus dem
Arbeitgeberverband,

in: ArbRB 2003, S. 347 — 349
(zit.: Gaul/Bonanni, NZA 2003, 347)

Gaul, Dieter Erstreckungsinhalt und Umfang einer tariflichen
Bezugnahmeklausel auf den BAT,
in: ZTR 1991, S. 188 — 197
(zit.: Gaul, ZTR 1991, 189)

Gotthardt, Michael Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform,
2. Auflage, Miinchen 2003
(zit.: Gotthardt, Schuldrechtsreform)

Groeger, Axel Kurzkommentar zu BAG,
Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01,
in: ArbRB 2003, S. 68 — 69
(zit.: Groeger, AtbRB 2003, 68)

Gussen, Heinz/ Die Weitergeltung von Betriebsvereinbarungen und
Dauck, Andreas Tarifvertrdgen bei Betriebsiibergang und Umwandlung,
2. Auflage, Berlin 1997
(zit.: Gussen/Dauck, Weitergeltung von Tarifvertragen)

Hanau, Peter Wie geht es weiter mit § 613a BGB,
in: ArbRGgw. 1996, S. 21 — 34
(zit.: Hanau, AtbRGgw. 1996, 21)

ders. Der Tarifvertrag in der Krise,
in: RdA 1998, S. 65 - 71
(zit.: Hanau, RAA 1998, 65)

Hanau, Peter/ Arbeitsrecht,
Adomeit, Klaus 12. Auflage, Neuwied/Kriftel 2000
(zit.: Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht)

XV



Literaturverzeichnis

Hanau, Peter/
Kania, Thomas

Hanau/Peter/
Vossen, Reinhard

HauBBmann, Katrin

dies.

Heinze, Meinhard

Henssler, Martin

ders.

Henssler, Martin/
Heiden, Ralph

Henssler, Martin/
Westphalen, Friedrich von

XVI

Die Bezugnahme auf Tarifvertridge durch
Arbeitsvertrag und betriebliche Ubung,

in: Festschrift fiir Glinther Schaub zum 65. Geburtstag,
S. 239 — 262, Miinchen 1998

(zit.: Hanau/Kania, FS Schaub, 239)

Auswirkungen des Betriebsinhaberwechsels,

in: Festschrift fiir Marie—Luise Hilger und Hermann
Stumpf zum 70. Geburtstag,

S. 271 — 297, Miinchen 1983

(zit.: Hanau/Vossen, FS Hilger/Stumpf, 271)

Tarifwechsel und Bezugnahmeklauseln,

in: Festschrift fiir Peter Schwerdtner zum 65. Ge-
burtstag,

S. 89-98, Miinchen 2003

(zit.: Haufsmann, FS Schwerdtner, 89)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99;
Urteil vom 21.02.2001 — 4 AZR 18/00,
in: DB 2001, S. 1839 — 1840

(zit.: Haufpmann, DB 2001, 1839)

Ausgewdhlte Rechtsfragen zu § 613a BGB,

in: Festschrift fiir Glinther Schaub zum 65. Geburtstag,
S. 275 — 294, Miinchen 1998

(zit.: Heinze, FS Schaub, 275)

Unternehmensumstrukturierung und Tarifrecht,

in: Festschrift fiir Glinther Schaub zum 65. Geburtstag,
S. 311 — 336, Miinchen 1998

(zit.: Henssler, FS Schaub, 311)

Arbeitsrecht und Schuldrechtsreform,
in: RdA 2002, S. 129 — 140
(zit.: Henssler, RAA 2002, 129)

Wirkung kleiner dynamischer Bezugnahmeklauseln bei
Verbandsaustritt des Arbeitgebers,

in: RdA 2004, S. 241 — 246

(zit.: Henssler/Heiden, RAA 2004, 241)

Praxis der Schuldrechtsreform,

2. Auflage, Recklinghausen 2003

(zit.: Henssler/Westphalen — Bearbeiter, Schuldrechts-
reform)



Literaturverzeichnis

Henssler, Martin/
Willemsen, Josef/
Kalb, Heinz-Jiirgen

Herschel, Wilhelm

ders.

Hold, Dieter

Honn, Giinther

Hoyningen-Huene, Gerrick von

Hromadka, Wolfgang

Hromadka, Wolfgang/
Maschmann, Frank

dies.

Hromadka, Wolfgang/
Maschmann, Frank/
Wallner, Frank

Hiibner, Heinz

Arbeitsrecht Kommentar,
1. Auflage, K6ln 2004
(zit.: Henssler/Willemsen/Kalb — Bearbeiter)

Gratifikationsriickzahlung und Tarifvertrag,
in: DB 1967, S. 245 — 249
(zit.: Herschel, DB 1967, 245)

Die individualrechtliche Bezugnahme auf einen
Tarifvertrag,

in: DB 1969, S. 659 — 663

(zit.: Herschel, DB 1969, 659)

Nachweis der Arbeitsbedingungen nach dem
Nachweisgesetz,

in: ZTR 2000, S. 540 — 545

(zit.: Hold, ZTR 2000, 545)

Zu den Besonderheiten des Arbeitsrechts,
in: ZfA 2003, S. 325 -359
(zit.: Honn, ZfA 2003, 325)

Die Bezugnahme auf den Tarifvertrag — ein Fall der
Tarifbindung,

in: RdA 1974, S. 138 — 152

(zit.: Hoyningen-Huene, RAA 1974, 138)

Tarifvertrag und Arbeitsvertrag bei der Ausgriindung
von Betriebsteilen,

in: DB 1996, S. 1872 — 1879

(zit.: Hromadka, DB 1996, 1872)

Arbeitsrecht Band 1,

Individualarbeitsrecht,

2. Auflage, Heidelberg 2002

(zit.: Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 1)

Arbeitsrecht Band 2,

Kollektivarbeitsrecht + Arbeitsstreitigkeiten,

2. Auflage, Heidelberg 2001

(zit.: Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2)

Der Tarifwechsel,
1. Auflage, Miinchen 1996
(zit.: Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel)

Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs,

2. Auflage, Berlin/New York 1996
(zit.: Hiibner, BGB AT)

XVII



Literaturverzeichnis

Hueck, Alfred/

Nipperdey, Hans Carl

Ingenfeld, Gisbert

Jacobs, Matthias

Junker, Abbo

ders.

Kamanabrou, Sudabeh

Kania, Thomas

ders.

Kempen, Otto Ernst/
Zachert, Ulrich

Kittner, Michael/
Zwanziger, Bertram

Koberski, Wolfgang/
Clasen, Lothar/
Menzel, Horst

XVIII

Lehrbuch des Arbeitsrechts,

2. Band, Kollektives Arbeitsrecht (II/1),
7. Auflage, Berlin/Frankfurt 1967

(zit.: Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht IT)

Kurzkommentar zu BAG, Urteil vom 21.02.2001 —
4 AZR 18/00,

in: EWIR 2001, S. 855 — 856

(zit.: Ingenfeld, EWiR 2001, 855)

Tarifeinheit und Tarifkonkurrenz,
1. Auflage, Berlin 1999
(zit.: Jacobs, Tarifeinheit)

Internationales Privatrecht,
1. Auflage, Miinchen 1998
(zit.: Junker, IPR)

Grundkurs Arbeitsrecht,
4. Auflage, Miinchen 2004
(zit.: Junker, Grundkurs Arbeitsrecht)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 21.02.2001 - 4 AZR 18/00,
in: SAE 2002, S. 26 — 32

(zit.: Kamanabrou, SAE 2002, 26)

Tarifpluralitit und Industrieverbandsprinzip,
in: DB 1996, S. 1921 — 1924
(zit.: Kania, DB 1996, 1921)

Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertriage
bei Verdnderung der tariflichen Strukturen im Betrieb,
in: Sonderbeilage zu NZA Heft 3/2000, S. 45 — 50
(zit.: Kania, Sonderbeilage zu NZA Heft 3/2000, 45)

Tarifvertragsgesetz, Kommentar fiir die Praxis,
3. Auflage, K6ln 1997
(zit.: Kempen/Zachert, TVG)

Arbeitsrecht, Handbuch fiir die Praxis,
2. Auflage, Frankfurt am Main 2003
(zit.: Kittner/Zwanziger — Bearbeiter)

Tarifvertragsgesetz, Kommentar,
15. Ergdnzung, Neuwied/Kriftel/Berlin 1999
(zit.: Koberski/Clasen/Menzel, TVG)



Literaturverzeichnis

Kramer, Michael

Krause, Riidiger

Kropholler, Jan

Kiittner, Wolfdieter

Lambrich, Thomas

Larenz, Karl

ders.

Leinemann, Wolfgang

Leinemann, Wolfgang/
Wagner, Volker/
Worzalla, Michael

Lepsien, Christian

Linde, Klaus/
Lindemann, Viola

Lowisch, Manfred

Unterschiedliche vertragliche Kiindigungsfristen fiir
Arbeiter und Angestellte,

in: ZIP 1994, S. 929 — 937

(zit.: Kramer, ZIP 1994, 929)

Nachweis von Arbeitsbedingungen,

in: Dieterich/Neef/Schwab (Hrsg.),

AR — Blattei SD II B 220.2.2

(zit.: Krause, AR — Blattei SD II B 220.2.2)

Internationales Privatrecht,
3. Auflage, Tiibingen 1997
(zit.: Kropholler, IPR)

Personalbuch 2004,
11. Auflage, Miinchen 2004
(zit.: Kiittner - Bearbeiter, Personalbuch)

Kommentar zu BAG,

Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00,
in: BB 2002, S. 1267 — 1269

(zit.: Lambrich, BB 2002, 1267)

Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Auflage, Berlin/Heidelberg/New York 1995
(zit.: Larenz, Methodenlehre)

Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
9. Auflage, Miinchen 2004
(zit.: Larenz, AT)

Kasseler Handbuch zum Arbeitsrecht,
Band 2, Neuwied/Kriftel/Berlin 1997
(zit.: KassArbR — Bearbeiter)

Handbuch des Fachanwalts Arbeitsrecht,
3. Auflage, Neuwied 2001
(zit.: HFA — Bearbeiter)

Der Weg ist das Ziel,
in: FA 2002, S. 34 —37
(zit.: Lepsien, FA 2002, 34)

Der Nachweis tarifvertraglicher Ausschlul3fristen,
in: NZA 2003, S. 649 — 656
(zit.: Linde/Lindemann, NZA 2003, 649)

Arbeitsrecht,

6. Auflage, Diisseldorf 2002
(zit.: Lowisch, Arbeitsrecht)

XIX



Literaturverzeichnis

ders.

Lowisch, Manfred/
Rieble, Volker

Mangoldt, Hermann von/
Klein, Friedrich/
Starck, Christian (Hrsg.)

Marquardt, Cornelia

Medicus, Dieter

Meyer, Cord

ders.

Moll, Wilhelm

Miiller—Gloge, Rudi

Miinch, Ingo von/
Kunig, Philip (Hrsg.)

XX

Auswirkungen der Schuldrechtsreform auf das
Recht des Arbeitsverhiltnisses,

in: Festschrift fiir Herbert Wiedemann zum
70. Geburtstag,

S. 311 — 332, Miinchen 2002

(zit.: Lowisch, FS Wiedemann, 311)

Tarifvertragsgesetz, Kommentar,
2. Auflage, Miinchen 2004
(zit.: Lowisch/Rieble, TVG)

Das Bonner Grundgesetz,

Band 1: Prdambel, Art. 1 — 19 GG,
4. Auflage, Miinchen 1999

(zit.: Mangoldt/Klein — Bearbeiter)

Kurzkommentar zu BAG,

Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01,
in: ArbRB 2003, S. 104 — 105

(zit.: Marquardt, ArtbRB 2003, 104)

Allgemeiner Teil des BGB,
8. Auflage, Heidelberg 2002
(zit.: Medicus, AT)

Arbeitsvertragsdnderungen bei Betriebsiibergang,
in: NZA 2002, S. 246 — 255
(zit.: Meyer, NZA 2002, 246)

Bezugnahmeklauseln und

neues Tarifwechselkonzept des BAG,
in: NZA 2003, S. 1126 - 1130

(zit.: Meyer, NZA 2003, 1126)

Kollektivvertragliche Arbeitsbedingungen nach einem
Betriebsiibergang,

in: RdA 1996, S. 275 — 286

(zit.: Moll, RAA 1996, 275)

Zur Umsetzung der Nachweisrichtlinie in nationales
Recht,

in: Sonderbeilage zu RdA Heft 5/2001, S. 46 — 56
(zit.: Miiller-Gloge, RdA 2001, Sonderbeilage zu RAA
Heft 5/2001, 46)

Grundgesetz — Kommentar,
Band 1 (Prdaambel — Art. 19 GG),
5. Auflage, Miinchen 2000

(zit.: Miinch — Bearbeiter)



Literaturverzeichnis

Musielak, Hans-Joachim

Nicolai, Andrea

Nomeier, Wolfgang

Oetker, Hartmut

ders.

Otto, Hansjorg

Palandt, Otto

Peter, Gabriele

Prange, Kerstin

Preis, Ulrich

Grundkurs BGB,
7. Auflage, Miinchen 2002
(zit.: Musielak, Grundkurs BGB)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 20.04.1994 — 4 AZR 342/93,
in: SAE 1995, S. 204 — 207

(zit.: Nicolai, SAE 1995, 204)

Bezugnahme auf Tarifinhalte im
Einzelarbeitsverhéltnis,

Diss., Regensburg 1990

(zit.: Nomeier, Bezugnahme)

Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage und
AGB-Kontrolle,

in: Festschrift fiir Herbert Wiedemann zum

70. Geburtstag,

S. 383 — 400, Miinchen 2002

(zit.: Oetker, FS Wiedemann, 383)

Dynamische Verweisungen in allgemeinen
Geschéftsbedingungen als Rechtsproblem,
in: JZ 2002, S. 337 — 342

(zit.: Oetker, JZ 2002, 337)

Arbeitsrecht,
3. Auflage, Berlin 2003
(zit.: Otto, Arbeitsrecht)

Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar,
64. Auflage, Miinchen 2005
(zit.: Palandt — Bearbeiter)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01,
in: AiB 2004, S. 316—-317

(zit.: Peter, AiB 2004, 316)

Tarifvertrdge im Lichte des § 613a BGB,
in: NZA 2002, S. 817 — 823
(zit.: Prange, NZA 2002, 817)

Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht,

1. Auflage, Neuwied/Kriftel/Berlin 1993
(zit.: Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung)

XXI



Literaturverzeichnis

ders. Arbeitsrecht, Praxis — Lehrbuch zum
Individualarbeitsrecht,
2. Auflage, Koln 2003
(zit.: Preis, Arbeitsrecht)

ders. Arbeitsrecht, Praxis — Lehrbuch zum
Kollektivarbeitsrecht,
1. Auflage, Koln 2003
(zit.: Preis, Kollektives Arbeitsrecht)

ders. Der Arbeitsvertrag,
2. Auflage, K6ln 2003
(zit.: Preis, Arbeitsvertrag)

ders. Arbeitsvertragliche Verweisungen auf Tarifvertrage,
in: Festschrift fiir Herbert Wiedemann zum
70. Geburtstag,
S. 425 — 448, Miinchen 2002
(zit.: Preis, FS Wiedemann, 425)

ders. Arbeitsrecht, Verbraucherschutz und Inhaltskontrolle,
in: Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, S. 19 — 33
(zit.: Preis, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 19)

Preis, Ulrich / Das neue Kiindigungsfristengesetz,
Kramer, Michael in: DB 1993, S. 2125 -2131
(zit.: Preis/Kramer, DB 1993, 2125)
Preis, Ulrich/ Zum Schicksal kollektivrechtlicher Regelungen beim
Stefan, Ralf Betriebsiibergang,

in: Festschrift fiir Alfons Kraft zum 70. Geburtstag,
S. 477 — 491, Neuwied/Kriftel 1998
(zit.: Preis/Stefan, FS Kraft, 477)

Pulte, Peter Kollektives Arbeitsrecht,
1. Auflage, Miinchen 1998
(zit.: Pulte, Kollektives Arbeitsrecht)

Ramrath, Ulrich Individualrechtliche Bezugnahme auf Tarifvertrége,
in: FA 2001, S. 104 — 105
(zit.: Ramrath, FA 2001, 104)

Rebmann, Kurt/ Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Sécker, Franz Jiirgen/ Band 1, Allgemeiner Teil, §§ 1 — 240,
Rixecker, Roland 4. Auflage, Miinchen 2001

(zit.: MiiKo — Bearbeiter)

XXII



Literaturverzeichnis

dies.

dies.

Reichel, Michael

ders.

ders.

ders.

Reichold, Hermann

Reichsgerichtsritekommentar

Reim, Uwe

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band 4, Schuldrecht, Besonderer Teil II, §§ 607 — 704:
3. Auflage, Miinchen 1997

(zit.: MiiKo — Bearbeiter, 3. Auflage, Miinchen 1997);

4. Auflage, Miinchen 2005

(zit.: MiiKo — Bearbeiter)

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band 10, Internationales Privatrecht,

Art. 1 — 38 EGBGB,

3. Auflage, Miinchen 1998

(zit.: MiiKo — Bearbeiter)

Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertréage,
Diss., Koln 2001
(zit.: Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme)

Bezugnahmeklauseln bei Verbandsaustritt des
Arbeitgebers,

in: AuA 2002, S. 445 — 449

(zit.: Reichel, AuA 2002, 445)

Die Auslegung arbeitsvertraglicher
Bezugnahmeklauseln bei iiberraschenden
Tarifentwicklungen unter Beriicksichtigung der
Schuldrechtsreform,

in: AuR 2003, S. 366 — 369

(zit.: Reichel, AuR 2003, 366)

Quasi-Verbandaustritt — ein Weg zur Lossagung von
in Bezug genommenen Tarifvertrégen,

in: NZA 2003, S. 832 — 835

(zit: Reichel, NZA 2003, 832)

Kurzkommentar zu BAG,

Urteil vom 21.08.2002 - 4 AZR 263/01,
in: EWIR 2003, S. 319 — 320

(zit.: Reichold, EWiR 2003, 319)

Kommentar des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
Band II, Teil 3/1, §§ 611 — 620,

12. Auflage, Berlin/NewYork, 1997

(zit.: RGRK — Bearbeiter)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 21.08.2002 - 4 AZR 263/01,
in: AiB 2004, S. 46 — 49

(zit.: Reim, AiB 2004, 46)

XXIII



Literaturverzeichnis

Richardi, Reinhard

Richardi, Reinhard/
Wlotzke, Otfried
(Hrsg.)

Rieble, Volker

Rieder, Hans Dieter

(Hrsg.)

Roth, Herbert

Schaub, Giinther

ders.

ders.

Schaub, Giinter/
Koch, Ulrich/
Linck, Riidiger

Schiefer, Bernd

XXIV

Leistungsstorungen und Haftung im Arbeitsverhiltnis
nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz,

in: NZA 2002, S. 1004 - 1012

(zit.: Richardi, NZA 2002, 1004)

Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht,
Band 1, Individualarbeitsrecht I,

Band 2, Individualarbeitsrecht II,

Band 3, Kollektives Arbeitsrecht,

2. Auflage, Miinchen 2000

(zit.: MiinchArbR — Bearbeiter)

Arbeitsmarkt und Wettbewerb,
1. Auflage, Berlin/Heidelberg/New York 1996
(zit.: Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb)

Betriebsiibergang (§ 613a BGB),

Arbeits— und betriebsverfassungsrechtliche Fragen,
1. Auflage, Miinster 1994

(zit.: Rieder — Bearbeiter, Betriebsiibergang)

Funktion und Anwendungsbereich der
Unklarheitenregel des § 5 AGBGB, Teil 11,
in: WM 1991, S. 2125 - 2135

(zit.: Roth, WM 1991, 2125)

Tarifvertrage und Betriebsvereinbarungen beim
Betriebsiibergang und Umwandlung von Unternehmen,
in: Festschrift fiir Glinther Wiese zum 70. Geburtstag,
S. 535545

(zit.: Schaub, FS Wiese, 535)

Die arbeitsvertragliche Bezugnahme von
Tarifvertrdagen,

in: ZTR 2000, S. 259 — 262

(zit.: Schaub, ZTR 2000, 259)

Kurzkommentar zu BAG,

Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99,
in: EWiR 2001, S. 393 — 394

(zit.: Schaub, EWiR 2001, 393)

Arbeitsrechts-Handbuch,
11. Auflage, Miinchen 2005
(zit.: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch)

Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs nach § 613a BGB,
in: NJW 1998, S. 1817 — 1827
(zit.: Schiefer, NJW 1998, 1817)



Literaturverzeichnis

ders.

Schiefer, Bernd/
Pogge, Beate

Schimmel, Roland

Schliemann, Harald

ders.

ders.

Schmidt-Bleibtreu, Bruno/

Klein, Franz

Schoden, Michael

Schrader, Peter

Schulze, Reiner

Fortgeltung individualrechtlich in Bezug genommener
Tarifvertrige bei Betriebsiibergang,

in: FA 2002, S. 258 — 263

(zit.: Schiefer, FA 2002, 258)

Betriebsiibergang und dessen Folgen -
Tatbestandvoraussetzungen des § 613a BGB und
Fortgeltung kollektiv—rechtlicher Regelungen

in: NJW 2003, S. 3734 — 3741

(zit.: Schiefer/Pogge, NJW 2003, 3734)

Zur Auslegung von Willenserkldrungen,
in: JA 1998, S. 979 — 989
(zit.: Schimmel, JA 1998, 979)

Das Arbeitsrecht im BGB,
2. Auflage, Berlin/New York 2002
(zit.: AtbRBGB — Bearbeiter)

Die jiingere Rechtsprechung des IV. Senats des
Bundesarbeitsgerichts zum Tarifwechsel,

in: Festschrift fiir Herbert Wiedemann zum

70. Geburtstag,

S. 544 — 558, Miinchen 2002

(zit.: Schliemann, FS Wiedemann, 543)

Arbeitsvertragliche Verweisung auf Tarifvertrige,
in: Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, S. 3 — 14
(zit.: Schliemann, Sonderbeilage

zu NZA Heft 16/2003, 3)

Kommentar zum Grundgesetz,
9. Auflage, Neuwied/Kriftel 1999
(zit.: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG)

Nachweisgesetz,
1. Auflage, K6ln 1996
(zit.: Schoden, NachwQ)

Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertréage,
in: BB 2005, S. 714 - 716
(zit.: Schrader, BB 2005, 714)

Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar,

2. Auflage, Baden—Baden 2002
(zit.: Hk — Bearbeiter)

XXV



Literaturverzeichnis

Schwab, Martin Mindestarbeitsbedingungen nach Verbandsaustritt des
Arbeitgebers,
in: BB 1994, S. 781 — 785
(zit.: Schwab, BB 1994, 781)

Schwarze, Roland Praktische Handhabung und dogmatische Einordnung
des Nachweisgesetzes,
in: ZfA 1997, S. 43 — 66
(zit.: Schwarze, ZfA 1997, 43)

Seitz, Werner/ Arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln bei
Werner, Marc Unternehmensumstrukturierungen,
in: NZA 2000, S. 1257 — 1269
(zit.: Seitz/Werner, NZA 2000, 1257)

Soergel, Hans Theodor Biirgerliches Gesetzbuch,
Band 2, Allgemeiner Teil, §§ 104 — 240,
13. Auflage, Stuttgart/Berlin/Koln 1999
(zit.: Soergel — Bearbeiter)

ders. Biirgerliches Gesetzbuch,
Band 4/1, Schuldrecht I11/1, §§ 516 — 651,
12. Auflage, Stuttgart/Berlin/Koln 1997
(zit.: Soergel — Bearbeiter)

Staudinger, Julius von Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen,
Erstes Buch, Allgemeiner Teil,
§§ 134 - 163,
Neubearbeitung, Berlin 2003
(zit.: Staudinger — Bearbeiter)

ders. Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen,
Zweites Buch, Recht der Schuldverhiltnisse,
§§ 611 615,
13. Bearbeitung, Berlin 1999
(zit.: Staudinger — Bearbeiter)

Stein, Axel Tarifvertragsrecht,
1. Auflage, Stuttgart/Berlin/Ko6ln 1997
(zit.: Stein, Tarifvertragsrecht)

XXVI



Literaturverzeichnis

ders.

Stiick, Volker

Stiickemann, Wolfgang

Thiising, Gregor

ders.

ders.

ders.

ders.

Thiising, Gregor/

Dunker, Daniela

Thiising, Gregor/
Lambrich, Thomas

Verweisungen auf Tarifvertrage, Ein kritischer Blick
auf die BAG-Rechtsprechung,

in: AuR 2003, S. 361 — 365

(zit.: Stein, AuR 2003, 361)

Checkliste — Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs
(§ 613a BGB),

in: MDR 2003, S. 1100 — 1101

(zit.: Stiick, MDR 2003, 1100)

Dokumentationspflichten fiir den Arbeitgeber,
in: BB 1995, S. 1846 — 1849
(zit.: Stiickemann, BB 1995, 1846)

Was sind die Besonderheiten des Arbeitsrechts,
in: NZA 2002, S. 591 — 595
(zit.: Thiising, NZA 2002, 591)

Statische Rechtsprechung zur dynamischen
Bezugnahme,

in: NZA 2003, 1184 — 1187

(zit.: Thiising, NZA 2003, 1184)

Anmerkung zu BAG,

Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00,
in: APNr.21zu§ 1 TVG

(zit.: Thiising, AP Nr. 21 zu § 1 TVG)

Kurzkommentar zu BAG,

Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01,
in: EWIR 2003, S. 317 - 318

(zit.: Thiising, EWIiR 2003, 317)

Kurzkommentar zu BAG,

Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02,
in: EWIR 2003, S. 1177 - 1178

(zit.: Thiising, EWIiR 2003, 1177)

Kurzkommentar zu BAG,

Urteil vom 25.09.2002 — 4 AZR 294/01,
in: EWIR 2003, S. 687 — 688

(zit.: Thiising/Dunker, EWiR 2003, 687)

Arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage,

in: RdA 2002, S. 193 - 213
(zit.: Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193)

XXVII



Literaturverzeichnis

dies.

Waas, Bernd

Wellenhofer—Klein, Marina

Wiedemann, Herbert

Willemsen, Heinz Josef/
Hohenstatt, Klaus—Stefan/
Schweibert, Ulrike

Wolf, Manfred,
Horn, Norbert,
Lindacher, Walter F.

Worzalla, Michael

Wulff, Manfred

Zerres, Thomas

Zollner, Wolfgang

XXVIII

AGB-Kontrolle arbeitsvertraglicher
Bezugnahmeklauseln,

in: NZA 2002, S. 1361 — 1370

(zit.: Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361)

Tarifvertrag und Betriebsiibergang,
1. Auflage, Baden—Baden 1999
(zit.: Waas, Tarifvertrag)

Tarifwechsel durch Unternehmensumstrukturierung,

in: ZfA 1999, S. 239 - 270
(zit.: Wellenhofer—Klein, ZtA 1999, 239)

Tarifvertragsgesetz, Kommentar,
6. Auflage, Miinchen 1999
(zit.: Wiedemann — Bearbeiter)

Umstrukturierung und Ubertragung

von Unternehmen, arbeitsrechtliches Handbuch,
2. Auflage, Miinchen 2003

(zit.: Willemsen — Bearbeiter, Umstrukturierung)

AGB-Gesetz, Kommentar,
4. Auflage, Miinchen 1999
(zit.: Wolf - Bearbeiter)

Arbeitsrecht in den neuen Bundesldndern —
Sonderregelungen und ausgewihlte Probleme,
in: DtZ 1992, S. 306 — 311

(zit.: Worzalla, DtZ 1992, 306)

Aktuelle Rechtsprechung zur individualrechtlichen
Anwendung von Tarifvertragen durch
arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln,

in: AiB 2004, S. 288 —293

(zit.: Wulff, AiB 2004, 288)

Arbeitsrechtliche Aspekte bei der Verschmelzung von

Unternehmen,
in: ZIP 2001, S. 359 — 366
(zit.: Zerres, ZIP 2001, 359)

Verdnderung und Angleichung tariflich geregelter
Arbeitsbedingungen nach Betriebsiibergang,

in: DB 1995, S. 1401 — 1408

(zit.: Zollner, DB 1995, 1401)



Abkiirzungsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis

Abs.

AGB

AiB

AP
ArbRB
AR - Blattei
ArbG
ArbRBGB
ArbRGgw.
ArbZG
Art.

AT

AuA

AuR

BAG
BAGE
BAT

BB

Bd.

ber.
BetrVG

BGB

anderer Ansicht

Absatz

Allgemeine Geschéiftsbedingungen
Arbeitsrecht im Betrieb (Zeitschrift)
Arbeitsgerichtliche Praxis (Entscheidungssammlung)
Arbeitsrechtsberater (Zeitschrift)
Arbeitsrechtblattei (Loseblattsammlung)
Arbeitsgericht

Arbeitsrecht im BGB (Kommentar)
Arbeitsrecht der Gegenwart (Zeitschrift)
Arbeitszeitgesetz

Artikel

Allgemeiner Teil

Arbeit und Arbeitsrecht (Zeitschrift)
Arbeit und Recht (Zeitschrift)
Bundesarbeitsgericht

Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts
Bundesangestelltentarifvertrag
Betriebsberater (Zeitschrift)

Band

berichtigt

Betriebsverfassungsgesetz

Biirgerliches Gesetzbuch

XXIX



Abkiirzungsverzeichnis

BGBI.

BGH

BGHZ

BMWA

BT-Drucks.

BUrIG

BVerfG

bzw.

DB

ders.

DGB

d.h.

dies.

Diss.

DtZ

EFZG

EGBGB

Einf.

ErfK

EWiR

EzA

FA

ff.

Fn.

FS

XXX

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit
Bundestagsdrucksache

Bundesurlaubsgesetz

Bundesverfassungsgericht

beziehungsweise

Der Betrieb (Zeitschrift)

derselbe

Deutscher Gewerkschaftsbund

das heif3t

dieselbe(n)

Dissertation

Deutsch-deutsche Rechts-Zeitschrift
Entgeltfortzahlungsgesetz

Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche
Einfiihrung

Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht (Loseblattsammlung)

Entscheidungen zum Arbeitsrecht (Loseblattsammlung)
Fachanwalt Arbeitsrecht (Zeitschrift)

folgend

folgende

FuBnote

Festschrift



Abkiirzungsverzeichnis

gem.

GG

Gk

GmbH

Grundl.

HArbR

HFA

Hk

i.Vv.m.

JA

JZ

KassArbR

KHk

KSchG

LAG

MDR

MiinchArbR

MiiKo

m.w.N.

NachweisG

NJW

Nr.

NZA

gemal

Grundgesetz

Gemeinschaftskommentar

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Grundlagen

Handbuch Arbeitsrecht

Handbuch des Fachanwalts fiir Arbeitsrecht
Handkommentar zum BGB

Halbsatz

Internationales Privatrecht

im Sinne des

in Verbindung mit

Juristische Arbeitsblitter (Zeitschrift)
Juristenzeitung

Kasseler Handbuch zum Arbeitsrecht
Handkommentar zum Kiindigungsschutzgesetz
Kiindigungsschutzgesetz
Landesarbeitsgesetz

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Zeitschrift)
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht
Miinchener Kommentar zum BGB

mit weiteren Nachweisen

Nachweisgesetz

Neue juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

XXXI



Abkiirzungsverzeichnis

NZA-RR
RdA
RGBI.
RGRK
Rn.

S.

SAE
TVG
TVVO

TzBIG

vgl.:

Vorb.

7fA

71pP

ZTR

XXXII

NZA-Rechtsprechungsreport Arbeitsrecht
Recht der Arbeit (Zeitschrift)
Reichsgesetzblatt
Reichsgerichtsritekommentar
Randnummer

Seite

Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen (Zeitschrift)
Tarifvertragsgesetz
Tarifvertragsverordnung von 1918
Teilzeit- und Befristungsgesetz

von

vergleiche

Vorbemerkung

zum Beispiel

Zeitschrift fir Arbeitsrecht

Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fur Tarifrecht



Einleitung...






Einleitung

Einleitung

Von 1949 bis heute sind 351.655 Tarifvertrdge im Tarifregister des Bundesmi-
nisteriums fiir Wirtschaft und Arbeit (BMWA) registriert worden, allein Ende
2004 waren davon 61.772 giiltig." Jedes Jahr werden zwischen 6000 und 8000
Tarifvertrige neu abgeschlossen.” Im Jahr 2004 wurden insgesamt 6100 neu
registrierte Tarifvertrdge gezdhlt. Anhand der Parteien ist zwischen Verbands-
tarifvertriigen (Arbeitgeberverband und Gewerkschaft)’ und Firmentarifvertri-
gen (Arbeitgeber und Gewerkschaft)* zu unterscheiden. Erstere spielen trotz
der steigenden Anzahl von Firmentarifvertrigen in den letzten Jahren, 2004
insgesamt 27.800 Firmen- im Vergleich zu rund 34.000 Verbandstarifvertré-
gen,” die weitaus wichtigere Rolle, da mehr Arbeitnehmer in deren Geltungsbe-
reichen beschiftigt werden. Wie viele Arbeitsverhiltnisse jedoch genau kraft
kongruenter Tarifgebundenheit von Arbeitgeber und Arbeitnehmerseite norma-
tiv von Tarifvertrdgen erfa3t werden, 14Bt sich mangels statistischer Erhebun-

gen nicht mit Sicherheit beurteilen.®
- Sinkende Mitgliederzahlen bei den Gewerkschaften -

Laut BMWA arbeiten 67,6 % aller Arbeitnehmer’ in Deutschland im Betrieb
eines tarifgebundenen Arbeitgebers. Der fiir den Betrieb einschlidgige Tarifver-
trag wirkt somit bei gleichzeitiger Organisation der Arbeitnehmer in der zu-
stindigen Gewerkschaft nach den Regeln des Tarifvertragsgesetzes gesetzes-
gleich auf die einzelnen Arbeitsverhiltnisse ein.® Es gilt jedoch zu bedenken,

daB gerade in der heutigen Zeit eine steigende Anzahl der Arbeitnehmer nicht

' BMWA, tarifvertragliche Arbeitsbedingungen 2004, S. 5.

2 BMWA, tarifvertragliche Arbeitsbedingungen 2004, S. 3.

3 Ddubler — Reim, § 1 TVG, Rn. 63; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 36;
Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 537.

* Diubler — Reim, § 1 TVG, Rn. 70; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 36;
Wiedemann — Oetker, § 2 TVG, Rn. 125.

> BMWA, tarifvertragliche Arbeitsbedingungen 2004, S. 6.

® Lowisch/Rieble, Grundl. TVG, Rn. 1.

" BMWA, tarifvertragliche Arbeitsbedingungen 2004, S. 10.

¥ Vgl.: 1. Teil A. IIL. (Seite 15).
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mehr gewerkschaftlich organisiert ist.” Die Tarifnormen kénnen daher mangels
Tarifbindung der Arbeitnehmer keine unmittelbare und zwingende Wirkung
i.S.d. §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG'? entfalten, auBer der Tarifvertrag wurde, wie
es bei etwa 480 Tarifvertrigen in Deutschland 2004 der Fall gewesen ist,''
gem. § 5 TVG fiir allgemeinverbindlich erklirt."* Der tarifgebundene Arbeit-
geber steht somit vor der Schwierigkeit, da3 seine Belegschaft grundsétzlich
zweigeteilt ist,”” zum einen in die Arbeitnehmer, die kraft gewerkschaftlicher
Organisation automatisch in den Genuf3 der einschldgigen Tarifbedingungen
kommen und zum anderen in die Arbeitnehmer, die aufgrund fehlender Tarif-
bindung von deren Anwendung ausgeschlossen sind. Mangels Fragerecht nach
der Gewerkschaftszugehorigkeit der Arbeitnehmer bei der Einstellung'® kann
der Arbeitgeber jedoch nicht wissen, fiir wen die Tarifregelungen Geltung be-
anspruchen oder fiir wen er gesonderte Arbeitsbedingungen im Arbeitsvertrag
vereinbaren muf}. Eine Differenzierung der Arbeitnehmer anhand ihrer Ge-
werkschaftszugehorigkeit ist schon aus diesem Grund nicht moéglich. Zudem
stieBe die Ungleichbehandlung der tarifgebundenen und nichttarifgebundenen
Arbeitnehmer gegen weitere rechtliche wie faktische Grenzen. Beispielsweise
verstofit eine gezielte Besserstellung der nichtorganisierten Arbeitnehmer ge-
gen Art. 9 Abs. 3 S.2 GG," denn diese Norm verbietet jede Belohnung einer
fehlenden Gewerkschaftszugehorigkeit. Wiirde ein Arbeitgeber ein Nichtge-
werkschaftsmitglied hingegen mutwillig schlechter stellen, so triebe er es fak-
tisch in die Arme der Gewerkschaft.'® Es stellt sich daher die Frage, ob und wie

der Arbeitgeber die Zweiteilung der Belegschaft iiberwinden und einheitliche

 Gaul, ZfA 2003, 75 (75); Lowisch/Rieble, Grundl. TVG, Rn. 1; Reichel, arbeitsvertragliche
Bezugnahme, S. 2.

1 Tarifvertragsgesetz in der Fassung vom 25.08.1969 (BGBI. I, S. 1323).

' BMWA, tarifvertragliche Arbeitsbedingungen 2004, S. 14.

12 Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 64; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht,
Rn. 536; Kempen/Zachert, § 3 TVG, Ra. 1 f.; Kittner/Zwanziger - Kittner, § 10, Rn. 196;
Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 11; Preis, Arbeitsrecht, § 17 1. 2. f., S. 160 f.; Schiefer, FA
2002, 258 (258); Wiedemann, § 3 TVG, Rn. 7.

Y Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (246).

' Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 IL. 1. a) (i), S. 731; Gaul, Betriebs— und Unter-
nehmensspaltung, § 24, Rn. 70; MiinchArbR — Buchner, § 41, Rn. 119 ff.; Schliemann,
Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (6); Staudinger — Richardi, § 611 BGB, Rn. 99.

'3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949 (BGBI. I, S. 1).

' Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 227.
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Arbeitsbedingungen im Betrieb anhand der einschldgigen Tarifbedingungen

schaffen kann.
- Vermeidung einer Zweiteilung der Belegschaft -

Die normative Tarifgeltung setzt die kongruente Tarifbindung von Arbeitge-
ber- wie Arbeitnehmerseite voraus.!” Sie entfillt somit auch, wenn sich ein
Arbeitgeber gegen den Beitritt in den oder, wie es im letzten Jahrzehnt immer
hiufiger vorkommt, zum Austritt aus dem Arbeitgeberverband entschlieft'®
und keinen Firmentarifvertrag mit der zustdndigen Gewerkschaft abschlief3t,
obwohl er grundsitzlich an einer Anwendung der branchentiblichen Tarifver-
trdge interessiert sein wird, um gegeniiber seinen Konkurrenten wettbewerbs-
fihig zu bleiben.'” Die Zahl der Firmentarifvertriige ist zwar, wie oben darge-
stellt, aufgrund der Wiedervereinigung und des wachsenden Bediirfnisses nach
unternehmens- bzw. betriebsspezifischen Regelungen der Arbeitsbedingungen
gestiegen,” jedoch wird insbesondere von kleinen und mittelstindischen Be-
trieben der Aufwand des Aushandelns eines derartigen Tarifvertrags i.d.R. als
zu arbeits- und zu kostenintensiv angesehen. In der Praxis wird daher die Mog-
lichkeit, einen Firmentarifvertrag abzuschlielen, oft nicht genutzt. Es stellt sich
daher die Frage, ob Moglichkeiten bestehen die Regelungen des einschldgigen
Tarifvertrags auf die Arbeitsverhidltnisse anzuwenden, um Arbeitgeber wie

Arbeitnehmer an dessen materieller Richtigkeitsgewihr®' teilhaben zu lassen.

'"'Vgl.: 1. Teil A. IIL 1. (Seite 16).

Y hiising/Lambrich, RdA 2002, 193 (199), Fn. 63; Laut BMWA, tarifvertragliche Arbeitsbe-
dingungen 2004, S. 11 sind 16 % der Arbeitnehmer in Westdeutschland und 23, 9 % in Ost-
deutschland bei nichttarifgebundenen Arbeitgebern beschiftigt.

¥ Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 236.

%0 Lowisch/Rieble, Grundl. TVG, Rn. 2.

2 Ddubler — Reim, § 1 TVG, Rn. 134; Fischer, FA 2001, 2 (3); Gamillscheg, Kollektives Ar-
beitsrecht, § 7 11. 1. a), S. 284; Lowisch/Rieble, Grundl. TVG, Rn. 48; MiinchArbR — Ld-
wisch/Rieble, § 269, Rn. 2.; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1257).
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Als eine Moglichkeit konnte die Inbezugnahme von Tarifvertragen durch Be-
triebsvereinbarungen in Betracht kommen. Diese Inbezugnahme verstoft je-
doch nach Ansicht weiter Teile der Literatur” sowie der Rechtsprechung®
gerade dann gegen die durch Art. 9 Abs. 3 GG und § 77 Abs. 3 BetrVG** ga-
rantierte negative Koalitionsfreiheit, wenn durch sie materielle Arbeitsbedin-
gungen iibernommen werden und keine ausdriickliche Tariféffnungsklausel
besteht. Zudem ist zu beachten, dal Betriebsvereinbarungen zwischen dem
Arbeitgeber und dem Betriebsrat geschlossen werden.” Besteht aber kein Be-
triebsrat, wie es in vielen mittelstindischen Betrieben der Fall ist, so ist auch
die Bezugnahme von Tarifvertrdgen durch Betriebsvereinbarung unméglich.
Als allgemeines Regelungsinstrument ist die Bezugnahme auf Tarifvertrag

durch Betriebsvereinbarung demnach nicht einsetzbar.

Der Arbeitgeber hitte aufgrund seiner Privatautonomie grundsétzlich die Mog-
lichkeit die Tarifbedingungen wortlich in den Arbeitsvertrag zu {ibernehmen.
Der Arbeitnehmer konnte dann frei entscheiden, ob er dem Vertragsangebot
zustimmt oder nicht. Die Schwierigkeiten beziiglich dieser Losung liegen auf
der Hand. Zum einen wird der Arbeitsvertrag einen gewaltigen, schwer durch-
schaubaren Umfang annehmen.”® Zum anderen konnen sich die individualver-
traglichen Arbeitsbedingungen den Tarifentwicklungen und damit den wirt-
schaftlichen Verhiltnissen nicht automatisch anpassen, sondern werden solan-
ge auf dem status quo des Vertragsschlusses verbleiben, bis der Arbeitnehmer
einer Vertragsinderung zustimmt bzw. der Arbeitgeber eine Anderungskiindi-

gung durchsetzt.

2 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 II. 1. a) (1), S. 731; Kempen/Zachert, § 3 TVG,
Rn. 100 f.; Kittner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 220; Reichel, arbeitsvertragliche Bezug-
nahme, S. 3; Stein, Tarifvertragsrecht, Rn. 256; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 265 ff.

* BAG, Urteil vom 03.12.1991 — GS 2/90, AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung;
Urteil vom 23.06.1992 — ABR 9/92, NZA 1993, 229 (231); ArbG Mainz, Urteil vom
06.03.1996 — 4 Ca 3005/94, DB 1996, 2500 (2502).

** Betriebsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 25.09.2001 (BGBL. I,
S. 2518).

3 Déiubler/Kittner/Klebe, § 77 BetrVG, Ra. 77 f.; Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 77 BetrVG,
Rn. 18.

26 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 208, Rn. 2.
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Die einzige Moglichkeit, die Mehrzahl dieser Probleme zu 16sen, stellt eine
Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag dar, die die Tarifregelungen in den Ar-
beitsvertrag integriert und zu Bestandteilen des Arbeitsvertrags werden 1aBt,”’
ohne die wortliche Ubernahme derselben erforderlich zu machen.?® Die Bezug-
nahme auf Tarifvertrdge durch Vereinbarung im Arbeitsvertrag ist Ausflu3 der
Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien. Insbesondere der Arbeitnehmer
kann sich im Rahmen seiner Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) selbst fiir
oder gegen die Anwendung des Tarifvertrags entscheiden.” Seine im Grundge-
setz verankerte Koalitionsfreiheit wird nicht tangiert.® Diese Art der Bezug-
nahme ist folglich als Regelungsinstrument anerkannt’’ und laut Preis in

90 % aller in Deutschland abgeschlossenen Arbeitsvertrige enthalten.*
- Anwendung von Tarifvertrigen kraft Bezugnahmeklauseln -

Arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln bringen Tarifvertrdge kraft Arbeits-
vertrag zur Anwendung.” Thr primirer Zweck’* liegt darin, die fehlende Tarif-
bindung auf Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite zu iiberwinden,”” damit an-
hand einschldgiger, brancheniiblicher Tarifbedingungen einheitliche Arbeits-
bedingungen auf Betriebs- bzw. Unternehmensebene geschaffen werden®® und
die Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer herbeigefiihrt wird.”” Einer mogli-
chen Unzufriedenheit der Arbeitnehmer wird so von Anfang an entgegen ge-

wirkt.”® Einem nichttarifgebundenen Arbeitnehmer wird z.B. der Anreiz genommen,

*"ygl.: 1. Teil B. I1. (Seite 30).

28 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 II. 1. b), S. 732; Gaul, Betriebs— und Unterneh-
mensspaltung, § 24, Rn. 72; Thiising, AP Nr. 21 zu § 1 TVG.

¥ Ebeling, Bezugnahme auf Tarifvertriige, S. 36; Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwech-
sel, Rn. 73.

%0 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 7.

3! Kittner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 203; Schrader, BB 2005, 714 (714).

32 Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung, S. 62.

3 ErfK — Schaub, § 3 TVG, Ra. 40 f.; Wiedemann — Oetker, TVG, § 3, Rn. 204.

3 Vgl.: 2. Teil C. 1. 3. (Seite 95).

3% Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 223.

*® Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 208, Rn. 1.

7 Annuf3, BB 1999, 2558 (2558); Preis, Arbeitsvertrag, I V 40, Rn. 2; Wiedemann — Oetker,
§ 3 TVG, Rn. 210.

3 Stein, AuR 2003, 361 (361).
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der Gewerkschaft beizutreten.”” Daneben bewirken Bezugnahmeklauseln, da
sie verhindern, daf jede Tarifnorm einzeln im Arbeitsvertrag aufgefiihrt wer-
den muB,* eine Vereinfachung der Vertragsgestaltung und der Personalverwal-
tung und dadurch eine Senkung der Personalkosten.*’ Zudem werden die Ver-
weisungsklauseln i.d.R. in die Arbeitsvertrdge aller Arbeitnehmer im Betrieb
integriert sein, wodurch zugleich eine Standardisierung der Arbeitsbedingun-
gen herbeigefiihrt wird.* AuBerhalb des fachlichen Geltungsbereichs koénnen
sie schlieBlich die Anwendung von Tarifnormen herbeifiihren, die dort ansons-

ten tarifrechtlich niemals zur Anwendung kiimen.*
- Zweck der Vereinbarung von Bezugnahmeklauseln -

Die ,,eine* Bezugnahmeklausel existiert nicht, Bezugnahmeklauseln kénnen in
den verschiedensten Formen und Arten auftreten, da den Arbeitsvertragspartei-
en, insbesondere dem Arbeitgeber, bei der Formulierung und Ausgestaltung
der Vertragsklauseln keine Grenzen gesetzt sind.** I.d.R. 14Bt sich eine Katego-
risierung der Bezugnahmeklauseln anhand ihrer zeitlichen bzw. sachlichen
Reichweite vornehmen.*® Unterschieden werden Verweisungsklauseln, die sich
auf einen Tarifvertrag in der konkreten Fassung (statische Bezugnahmeklau-
seln) sowie Verweisungsklauseln, die sich auf einen Tarifvertrag in der jeweils
geltenden Fassung (dynamische Bezugnahmeklauseln) beziehen.** Zudem ist
eine Einteilung danach moglich, ob auf den jeweils einschlidgigen bzw. einen
branchen- oder ortsfremden Tarifvertrag verwiesen wird.*’ SchlieBlich kann

auch der Umfang der Inbezugnahme entscheidend sein, da neben der Inbezugnahme

¥ Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (246); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1257).

0 Kittner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 203.

*! BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Gaul, Betriebs— und
Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 72; ders., NZA 1998, 9 (11); Reichel, arbeitsvertragliche
Bezugnahme, S. 3.

2 Stein, AuR 2003, 361 (361).

# Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 223.

* Annuf, BB 1999, 2558 (2558 f.); Gaul, NZA 1998, 9 (9 f.); Reichel, arbeitsvertragliche
Bezugnahme, S. 3.

* Vgl.: 2. Teil C. (Seite 49).

* Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (239); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259); Thii-
sing/Lambrich, RdA 2002, 193 (195).

" Bayreuther, RAA 2003, 306 (309 ff.).
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eines gesamten Tarifwerks® bzw. eines gesamten Tarifvertrags auch die Inbe-
zugnahme einzelner Teilbereiche bzw. einzelner Regelungen eines Tarifver-
trags zulissig ist.*’ Die Kategorisierung der Bezugnahmeklauseln allein hilft
der Praxis aber nicht weiter, da oftmals nicht klar ist, wie und in welcher Fas-
sung diese einen Tarifvertrag zur Geltung bringen.”® Entscheidend ist vielmehr,
welche Hauptfunktion den verschiedenen Klauseltypen zugrunde liegt, d.h.
welchen typischen Zweck die Arbeitsvertragsparteien mit der Vereinbarung der
Bezugnahmeklauseln verfolgen und von welchen Interessen sie geleitet wer-
den. Mallgebend ist, wie arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln auszulegen
sind.”’ Moglich scheint die Auslegung nach den Grundsitzen fiir die Ausle-
gung von Vertrdgen gem. §§ 133, 157 BGB sowie nach den Grundsétzen fiir
die Auslegung von Tarifvertrigen.’> Zudem stellt sich die Frage, ob das Ausle-
gungsergebnis anders ausfillt, wenn die Bezugnahmeklauseln vorformulierte

Vertragsbedingungen i.S.d. § 305 Abs. 1 BGB™ darstellen.”
- Bezugnahmeklauseln nach Anderung der Tarifstruktur -

Ist der typische Zweck einer Bezugnahmeklausel durch Auslegung ermittelt, so
stellt sich die Frage, ob dieser Zweck auch dann zu interessengerechten Ergeb-
nissen auf Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite fiihrt, wenn sich die Tarifstruk-
tur im Betrieb dndert, d.h. zusétzlich ein Verbandsaustritt des Arbeitgebers
vorliegt.” Tritt der Arbeitgeber aus dem Arbeitgeberverband aus, so bleibt

dessen Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 3 TVG bestehen, bis der Tarifvertrag

“ Die Regelung vieler mit dem Arbeitsverhltnis zusammenhingender Fragen erfolgt hiufig
nicht in einem einzigen Tarifvertrag, sondern in verschiedenen Tarifvertrdgen eines Tarif-
werks. Beispiele hierfiir sind Mantel- und Entgelttarifvertrige (vgl.: Lowisch/Rieble, Grundl.
TVG, Rn. 2). Nimmt eine Verweisungsklausel daher die im Betrieb jeweils einschldgigen
Tarifvertrdge in Bezug, so sind damit die Tarifvertrige eines Tarifwerks gemeint (vgl.: Lo-
wisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 301).

Y ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn 16 ff.; Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 248; Preis,
FS Wiedemann, 425 (441 ff.); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 33 ff.

>0 Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (193 f.).

°! Kittner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 200.

2 Vgl.: 2. Teil A. (Seite 35).

> Biirgerliches Gesetzbuch vom 18.08.1896 (RGBI. S. 195).

*Vgl.: 2. Teil B. 1. 3. (Seite 45).

> Vgl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (Seite 65).
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endet, d.h. der Tarifvertrag gilt zunichst unmittelbar und zwingend weiter.>
Nach Ablauf des Weitergeltungszeitraums wirkt der einschldgige Tarifvertrag
fir die tarifgebundenen Arbeitnehmer gem. §4 Abs. 5 TVG zudem noch
nach.”’” Konsequenz ist, da$§ die Tarifbedingungen auf dem Niveau eingefroren
werden, das sie zum Austrittszeitpunkt hatten.”® Damit soll erreicht werden,
dall ein Arbeitgeber nicht einseitig den Tarifvertrag zu Fall bringen kann, er
zugleich jedoch nicht verpflichtet wird, nach Verbandsaustritt vereinbarte Ver-
besserungen der Tarifbedingungen an die Arbeitnehmer weitergeben zu miis-
sen.”’ Etwas anderes konnte dann gelten, wenn eine dynamische Bezugnahme-
klausel in den Arbeitvertrigen der gewerkschaftlich organisierten® und der
nicht gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer enthalten ist, die auch nach
dem Verbandsaustritt des Arbeitgebers dafiir sorgt, da3 die Arbeitnehmer an
den zukiinftigen Tarifentwicklungen partizipieren. Wire dies der Fall, so hat
der Arbeitgeber nicht mehr die Moglichkeit, sich durch Verbandsaustritt von
der Weitergabe zukiinftiger Tarifentwicklungen zu befreien, sondern er bleibt
auf die individualvertraglichen Mittel der einvernehmlichen Vertragsinderung
oder der Anderungskiindigung beschrinkt.®' Im Hinblick auf die steigende An-
zahl der Verbandsaustritte muf3 daher im folgenden geklért werden, ob der ei-
ner Bezugnahmeklausel zum Zeitpunkt der Einstellung innewohnende Zweck,

diese weitreichenden Konsequenzen gerechtfertigt erscheinen 1a63t.

36 Bauer/HaufSmann, DB 2003, 610 (610); Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13,
Rn. 242; Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 81.

7 BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Junker, Grundkurs
Arbeitsrecht, Rn. 545; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1260).

¥ Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (250); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1260).

> Bayreuther, RAA 2003, 306 (307).

% Der Arbeitgeber weiB aufgrund des ihm bei Einstellung fehlenden Fragerechts hinsichtlich
der Gewerkschaftszugehorigkeit der Arbeitnehmer nicht, ob diese Gewerkschaftsmitglieder
sind oder nicht. Er wird daher i.d.R. die Bezugnahmeklausel in die Arbeitsvertrdge aller im
Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer aufnehmen, um die einheitliche Anwendung der Tarif-
vertrage auf alle Arbeitsverhéltnisse zu garantieren. (vgl.: BAG, Urteil vom 26. 09. 2001 — 4 AZR
544/00, DB 2002, 1005 (1006); Urteil 19.03. 2003 —4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127)).

81 Bayreuther, RAA 2003, 306 (309); Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 315.
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Eine Anderung der Tarifstruktur tritt im Betrieb/Unternehmen auch dann ein,
wenn Unternehmen fusionieren bzw. verduBlert werden oder es zur Ausgliede-
rung von Betrieben und Betriebsteilen kommt. Betriebsiibergdnge 1.S.d.
§ 613a BGB sind heutzutage zur Anpassung an die sich stindig verdndernden
Marktverhéltnisse unumgénglich geworden. Ein Betriebsiibergang bewirkt auf
Arbeitgeberseite einen Wechsel, d.h. mehr noch als im Fall des Arbeitgeber-
verbandsaustritts stellt sich die Frage, wie sich eine mit dem Betriebverduflerer
urspriinglich im Arbeitsvertrag vereinbarte Bezugnahmeklausel nach dem Uber-
gang des Betriebs im Erwerberbetrieb auswirkt. Die in § 613a Abs. 1 S. 2 -4 BGB
vom Gesetzgeber geschaffenen Regelungen, bestimmen das Schicksal kollek-
tivrechtlich geltender Tarifnormen bei Betriebsiibergang,® fiir kraft Bezug-
nahmeklausel geltende Tarifnormen finden sie wegen der rein individualvertrag-
lichen Wirkung keine Anwendung.®> MaBgebend ist allein § 613a Abs. 1 S. 1 BGB,
der die Erstreckung aller urspriinglich beim BetriebsverdufBerer individualver-
traglich vereinbarten Rechtspositionen, d.h. auch der Verweisungsklauseln, auf
den Betriebserwerber regelt.** Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Anwen-
dung der bisher geltenden Tarifvertrige qua Bezugnahmeklausel auch nach
Betriebsiibergang fiir Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite noch sinnvoll und
gerechtfertigt erscheint, wenn der Betriebserwerber z.B. gar nicht tarifgebun-
den ist bzw. ein anderer Tarifvertrag im Betrieb einschlédgig ist. In der Bezug-
nahme selbst wird sich i.d.R. keine explizite Regelung finden, welcher Tarif-
vertrag, d.h. der VerduBerer oder der Erwerbertarifvertrag nach einem Betriebs-
tibergang Geltung beanspruchen soll, da die Arbeitsvertragsparteien diese Moglich-
keit bei Abschluf3 des Arbeitsvertrags nicht in Betracht gezogen haben werden.

%2 Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 34 ff.; Palandt - Weidenkaff, § 613a BGB, Rn. 28.

% Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 252; Gaul, NZA 1998, 9 (16); Hanau/Kania, FS Schaub,
239 (256 f.); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 192.

# vgl.: 3. Teil (Seite 127).
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- Rechtsprechung zu Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang -

Der 4. Senat des BAG hat in zwei jiingeren Urteilen® zu dem Problembereich -
Auswirkungen von Bezugnahmeklauseln bei Betriebsiibergang- Stellung bezo-
gen. Unterschieden wird insbesondere nach der Art der Bezugnahmeklausel
sowie nach der Tarifbindung von Betriebsverduflerer und Betriebserwerber.
Die Grundlage beider Entscheidungen ist der den Bezugnahmeklauseln typi-
scherweise zugrunde liegende Zweck, d.h. das Verstdndnis arbeitsvertraglicher
Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsabreden, soweit sie von einem tarifge-
bundenen Arbeitgeber vereinbart worden sind. Wird dariiber hinaus im Ar-
beitsvertrag explizit auf die Regelungen des jeweils giiltigen Tarifvertrags
verwiesen (grofle dynamische Bezugnahmeklausel), so enthélt die Bezugnah-
meklausel nach BAG Ansicht ein ,,Mehr* gegeniiber der reinen Gleichstel-
lungsabrede und sei daher als Tarifwechselklauseln zu qualifizieren, die die
Anwendung des im Erwerberbetriebs geltenden Tarifvertrags bewirkt.”® Aus-
gehend von diesen beiden Urteilen gilt es im folgenden zu analysieren, ob die
Unterscheidung der Bezugnahmeklauseln in Gleichstellungs- und Tarifwech-
selklausel zu praktisch sinnvollen Ergebnissen fiir Arbeitgeber- wie Arbeit-
nehmerseite fithrt. Die Frage ist, ob die Grundsétze des BAG verallgemeine-
rungsfdhig, d.h. auf eine Vielzahl von Betriebsiibergangskonstellationen tiber-
tragbar sind oder nur fiir die beiden entschiedenen Félle Geltung beanspruchen.
Fiir die Auseinandersetzung ist entscheidend, welche Funktion Bezugnahme-

klauseln im Rahmen des Arbeitsverhéltnisses typischerweise erfiillen.

% BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.; Urteil vom 16.10. 2002 —
4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ft.
% BAG, Urteil vom 16.10. 2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497).
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- Schwerpunkt der Arbeit -

Der Schwerpunkt der Arbeit ist darin zu sehen, durch Auslegung den Zweck zu
ermitteln, der den Bezugnahmeklauseln regelmifig zugrunde liegt und die sich
aus diesem Zweck ergebenden Konsequenzen aufzuzeigen. Zunédchst muf3 je-
doch auf die Entstehung und die Wirkungsweise von normativ wirkenden Ta-
rifvertragen eingegangen werden, um spéter durch Vergleich mit kraft Bezug-
nahmeklauseln geltenden Tarifvertriigen die Ubereinstimmungen und die Un-
terschiede hinsichtlich Entstehung, Wirkungsweise und Rechtsnatur herauszu-
arbeiten und zu verdeutlichen. Dabei gilt es insbesondere zu erortern, ob der
Arbeitgeber bei der Abfassung der Bezugnahmeklauseln den Voraussetzungen
des Nachweisgesetzes unterfillt oder nicht. AnschlieBend sollen die verschie-
denen Arten von Bezugnahmeklauseln dargestellt und der ihnen im einzelnen
innewohnende Zweck durch Auslegung ermittelt werden. Zudem ist auf die
Frage einzugehen, inwieweit eine AGB-Kontrolle der Bezugnahmeklauseln
moglich ist und welche Auswirkungen diese fiir die einzelnen Klauseltypen
nach sich zieht. Nachdem der Verwendungszweck der Bezugnahmeklauseln
ndher konkretisiert worden ist, soll das Kriterium des Betriebsiibergangs hin-
zugenommen werden, um festzustellen, ob und gegebenenfalls wie sich das
Verstiandnis bzw. die Geltungsweise der Bezugnahmeklauseln dndert. Auch an
dieser Stelle mul zunichst auf die Weitergeltung kollektivrechtlich geltender
Tarifvertrage eingegangen werden, d.h. die gesetzliche Regelung in
§ 613a Abs. 1 BGB ist ndher zu beleuchten, um nachvollziehbare Losungen im
Hinblick auf die Bezugnahmeklauseln zu entwickeln. Die gefundenen Ergeb-
nisse sollen schlieflich durch Beispielsfille untermauert werden, um dem Le-

ser die Praxisrelevanz der einzelnen Konstellationen zu verdeutlichen.
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Normative Tarifgeltung versus Bezugnahme

1. Teil Normative Tarifgeltung versus Bezugnahme

Im folgenden werden Tarifvertrige und Bezugnahmeklauseln, insbesondere
hinsichtlich ihrer Entstehung und ihrer Wirkungsweise, konkretisiert und ge-
geniibergestellt. Es gilt zu erortern, ob und inwieweit die Regeln, die fiir nor-
mativ wirkende Tarifvertrage gelten, auf die Tarifvertrage tibertragbar sind, die
kraft Bezugnahmeklausel Anwendung finden oder ob eigene Regelungen ein-

greifen miissen.

A. Normative Geltung von Tarifvertragen

Dargestellt werden soll zunéchst, wie Tarifvertrdge prinzipiell zustande kom-

men, welche Rechtsnatur sie besitzen und welche Wirkungen sie erzeugen.

I. Entstehung von Tarifvertragen

Art. 9 Abs. 3 GG garantiert neben der individuellen zugleich die kollektive
Koalitionsfreiheit.”” Eine Koalition ist in ihrem Bestand sowie in ihrer spezi-
fisch koalitionsméBigen Betitigung geschiitzt.”® Betitigung meint nach iiber-
wiegender Ansicht alle Téatigkeiten, die der Erfiillung, der in Art. 9 Abs. 3 GG
niedergelegten Zwecke -der Wahrung und Foérderung der Wirtschafts- und Ar-
beitsbedingungen- dienen.”” Die Koalitionen sind dabei grundsitzlich in der
Wahl ihrer Mittel frei, jedoch 14Bt sich der AbschluB3 von Tarifvertrdgen als

maBgebendes Mittel zur Zweckerreichung einstufen (Tarifautonomie).”

Der Tarifvertrag ist ein privatrechtlicher Vertrag, der Vertragsschlu3 richtet

sich nach den allgemeinen Regeln iiber die Entstehung von Vertrdgen, d.h.

7 Miinch — Lower, Art. 9 Abs. 3 GG, Rn. 57.

% Mangoldt/Klein — Kemper, Art. 9 Abs. 3 GG, Rn. 198; Otto, Arbeitsrecht, Rn. 94; Preis,
Kollektives Arbeitsrecht, § 83 II1. 2., S. 36; Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 9 GG, Rn. 12.

% BVerfG, Urteil vom 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, SAE 1991, 329 (329).

" BVerfG, Urteil vom 24.04.1996 — 1 BvR 712/86, ZTR 1996, 455 (456); Preis, Kollektives
Arbeitsrecht, § 83 I11. 2. ¢) bb), S. 40.
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nach den §§ 145 ff. BGB.”' Erforderlich ist die Einigung mindestens zweier
tariffihiger’ natiirlicher bzw. juristischer Personen.”> Wer tariffihig ist, regelt
§ 2 Abs. 1 TVG. Danach besitzen Gewerkschaften, Arbeitgeberverbande sowie
einzelne Arbeitgeber die Fihigkeit, Partei eines Tarifvertrags zu werden.”®
Dariiber hinaus muf3 die Tarifpartei tarifzustédndig sein, d.h. sie darf nur inner-
halb des ihr durch Satzung vorgegebenen Geschéiftsbereichs wirksam Tarifver-
trige abschlieBen.”

§ 1 Abs. 2 TVG der Schriftform 1.S.d. §§ 126, 126a BGB.”® Sein Inhalt gliedert
sich gem. § 1 Abs. 1 TVG in den normativen und den schuldrechtlichen Teil.”

Der Tarifvertrag bedarf zu seiner Giiltigkeit gem.

Ein Tarifvertrag liegt demnach vor, wenn die tariffihigen Parteien einen
schriftlichen Vertrag abschlieen, der Rechtsnormen zur Regelung von Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen enthélt sowie Rechte und Pflichten der Ver-

tragsparteien festsetzt.”

Il. Rechtsnatur der Tarifvertrdage

Aus § 1 Abs. 1 TVG ergibt sich die Doppelnatur des Tarifvertrags, er ist zum
einen Schuldvertrag, zum anderen Normenvertrag.” Seine Hauptaufgabe ist

die Regelung des Inhalts der einzelnen Arbeitsverhéltnisse, d.h. die Regelung

""BAG, Urteil vom 23.03.1957 — 1 AZR 64/56, AP Nr. 18 zu Art. 3 GG; Urteil vom
26.09.1984 — 4 AZR 343/83, EzA zu § 1 TVG; ErfK — Schaub, § 1 TVG, Rn. 6; Junker,
Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 501; KassArbR — Ddrner, 6.1, Rn. 24; MiinchArbR — Lo-
wisch/Rieble, § 253, Rn. 8.

7 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 518; Lowisch/Rieble, § 1 TVG, Rn. 468 ff.

3 Preis, Kollektives Arbeitsrecht, § 89, S. 65; Pulte, Kollektives Arbeitsrecht, VIII 1, S. 205.

™ Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 518 f.; Wiedemann — Oetker, § 2 TVG, Rn. 18 ff.

> BAG, Urteil vom 22.11.1988 — 1 ABR 6/87, AP Nr. 5 zu § 2 TVG Tarifzustindigkeit; Urteil
vom 24.07.1990 — 1 ABR 46/89, AP Nr. 7 zu § 2 TVG Tarifzustidndigkeit; Urteil vom
25.09.1996 — 1 ABR 4/96, AP Nr. 10 zu § 2 TVG Tarifzusténdigkeit; Urteil vom
14.12.1999 — 1 ABR 74/98, NZA 2000, 949 (951); Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn.
520; Kempen/Zachert, § 2 TVG, Rn. 108 f.; Lowisch/Rieble, § 2 TVG, Rn. 79 ff.

76 Diubler — Reim, § 1 TVG, Rn. 143 ff.; KassArbR — Dérner, 6.1, Rn. 25.

7 Kempen/Zachert, § 1 TVG, Rn. 26; Pulte, Kollektives Arbeitsrecht, VIII 2, S. 206; Schaub,
Arbeitsrechts-Handbuch, § 198, Rn. 16; Wiedemann — Wiedemann, § 1 TVG, Rn. 190.

"8 BAG, Urteil vom 05.01.1989 — 4 AZN 629/88, AP Nr. 37 zu § 72 a ArbGG 1979 Grundsatz,
m.w.N.; Urteil vom 06.11.1996 — 10 AZR 287/96, AP Nr. 17 zu §§ 22, 23 BAT Zuwen-
dungs-TV.

" Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 502.
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des Abschlusses, der Ausgestaltung sowie der Beendigung der Arbeitsverhiltnisse.*
Diese Regelungen gehoren neben Betriebsnormen, betriebsverfassungsrechtli-
chen Normen sowie den Normen {iber gemeinsame Einrichtungen zum norma-
tiven Teil des Tarifvertrags.®’ Es sind Rechtsnormen, die von auflen gesetzes-
gleich auf die Arbeitsverhiltnisse einwirken.*” Gleichzeitig regelt der schuld-
rechtliche Teil die Rechte und Pflichten der vertragsschlieBenden Parteien.®
Durch diese Bestimmungen werden nur die Tarifparteien nicht hingegen deren

Mitglieder verpflichtet.*

lll. Wirkung der Tarifnormen

Die Wirkung der Tarifnormen wird in § 4 TVG néher konkretisiert. Es wird
zwischen unmittelbarer und zwingender Tarifwirkung (§ 4 Abs. 1,2 TVG)
unterschieden. Unmittelbare Tarifwirkung bedeutet, dal die Tarifnormen ge-
setzesgleich, d.h. automatisch auf die einzelnen Arbeitsverhéltnisse einwirken,
ohne dal} es auf die Billigung oder Kenntnis der Arbeitnehmer bzw. des Ar-
beitgebers ankommt.® Erst recht bedarf es keiner weiteren Umsetzungsakte.*
Die Tarifnormen gestalten die Rechtsbeziehungen der Normadressaten wie
objektive Rechtsnormen.”” Die zwingende Tarifwirkung setzt zudem voraus,
dal die Tarifnormen unabhéngig von individualrechtlich Vereinbarungen des
Arbeitgebers und der Arbeitnehmer gelten,* die Vertragsfreiheit wird einge-

schrankt. Die Tarifnormen enthalten einseitig zwingende Mindestarbeitsbedin-

% Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 13 1. 1. a) (1), S. 510; MiinchArbR — Lo-
wisch/Rieble, § 252, Rn. 33; Schliemann, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (4).

U ErfK — Schaub, § 1 TVG, Rn 83 ff.; Lowisch/Rieble, § 1 TVG, Rn. 20 ff.

82 BVerfG, Urteil vom 06.05.1964 — 1 BvR 79/62, AP Nr. 15 zu § 2 TVG; Diubler — Reim,
§ 1 TVG, Rn. 214; Lowisch/Rieble, § 1 TVG, Rn. 15.

83 KassArbR — Dérner, 6.1, Rn. 75; Pulte, Kollektives Arbeitsrecht, VIII 2, S. 206; Wiedemann
— Wiedemann, § 1 TVG, Rn. 657.

8 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 3; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht,
Rn. 503.

% BAG, Urteil vom 21.09.1989 — 1 AZR 454/88, AP Nr. 43 zu § 77 BetrVG 1972; Kem-
pen/Zachert, § 4 TVG, Rn. 9; Wiedemann — Wank, § 4 TVG, Rn. 300.

% Diubler — Deinert, § 4 TVG, Rn. 469; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 523.

7 BAG, Urteil vom 21.09.1989 — 1 AZR 454/88, AP Nr. 43 zu § 77 BetrVG 1972; Déubler —
Deinert, § 4 TVG, Rn. 469; Wiedemann — Wank, § 4 TVG, Rn. 300.

% Kempen/Zachert, § 4 TVG, Rn. 11.
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gungen,89 von denen nicht abgewichen werden kann, auer die Arbeitsver-
tragsparteien vereinbaren eine Anderung zugunsten der Arbeitnehmer
(§ 4 Abs. 3, 2. Hs.)”® bzw. der Tarifvertrag selbst enthilt eine Offnungs-
klausel (§ 4 Abs. 3, 1. Hs.).”!

1. Tarifbindung der Arbeitsvertragsparteien

Die unmittelbare und zwingende Geltung der Tarifnormen setzt voraus, dafl
Arbeitgeber und Arbeitnehmer kongruent, d.h. iibereinstimmend tarifgebunden
sind (§ 4 Abs. 1 TVG).”” Nach § 3 Abs. 1 TVG sind die Mitglieder der Tarif-
vertragsparteien, d.h. nach § 2 Abs. 1 TVG die Mitglieder der Gewerkschaften
und der Arbeitgeberverbinde sowie der Arbeitgeber selbst als Tarifpartei, ta-
rifgebunden. Etwas anderes gilt bei Betriebs- und Betriebsverfassungsnormen
des Tarifvertrags, fiir deren Anwendbarkeit die einseitige Tarifgebundenheit
des Arbeitgebers gem. § 3 Abs. 2 TVG geniigt. Fiir den Fall, dal} ein Tarifver-
trag gem. § 5 TVG fur allgemeinverbindlich erkldrt wurde, kommt es auf die
Tarifgebundenheit der Arbeitsvertragsparteien gar nicht mehr an, die Tarifnor-

men erfassen auch die nichttarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.”

2. Geltungsbereich der Tarifvertréage

Fiir die unmittelbare und zwingende Geltung von Tarifnormen ist gem.
§ 4 Abs. 1 TVG erforderlich, da3 die beiderseits Tarifgebundenen unter den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen. Der Geltungsbereich ergibt sich nicht

aus dem Tarifvertragsgesetz, sondern wird von den tarifzustidndigen Tarifparteien

¥ Lowisch/Rieble, § 4 TVG, Rn. 23.

Y ErfK — Schaub, § 4 TVG, Rn. 34; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. §;
Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 524; Kiittner — Griese, Personalbuch, 400, Rn. 11; Lo-
wisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 23.

L ExfK — Schaub, § 4 TVG, Rn. 34; Lowisch/Rieble, § 4 TVG, Rn. 23.

2 ErfK — Schaub, § 4 TVG, Rn. 31; Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, C Rn. 191; Hromad-
ka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 8; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 536;
Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 74; Otto, Arbeitsrecht, Rn. 458; Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, § 204, Rn. 1; Wiedemann - Oetker, § 3 TVG, Rn. 24.

% ErfK — Schaub, § 5 TVG, Rn. 2; Kiittner - Griese, Personalbuch, 400, Rn. 10; Schaub, Ar-
beitsrechts-Handbuch, § 207, Rn. 1 f.
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im Tarifvertrag autonom festgelegt.”* Die Parteien unterliegen keiner Rege-
lungspflicht und keinem Regelungsauftrag, sie miissen nur den Grundrechten
der Tarifgebundenen sowie den allgemeine Rechtsprinzipien Rechnung tra-
gen.” Ld.R. wird festgelegt, fiir welches geographische Gebiet (riumlicher
Geltungsbereich), fiir welche Laufzeit (zeitlicher Geltungsbereich), fiir wel-
chen Wirtschaftszweig (fachlicher Geltungsbereich) und fiir welche Arbeitneh-

mer (personlicher Geltungsbereich) der Tarifvertrag Geltung beanspruchen soll.”®

IV. Ergebnis

Tarifvertrage werden folglich zwischen einem Arbeitgeberverband bzw. einem
einzelnen Arbeitgeber und einer Gewerkschaft abgeschlossen. Die Wirkung

der Tarifnormen ist unmittelbar und zwingend. Zur Verdeutlichung folgendes

Beispiel:
§§ 145 ff. BGB
X-GmbH/ <+ > IG-Metall
Niedersachsenmetall Tv Niedersachsen
4——» \ereinbarung der TV
Wirkung der TV
§§ 4 Abs. 1,
3Abs. 1 TVG
S=

Mitglied der IG-Metall

Die Niedersachsenmetall bzw. die X-GmbH schlieflen mit der IG-Metall (Niedersachsen) einen
Tarifvertrag iiber die Arbeitsbedingungen im metallverarbeitenden Gewerbe ab. Fiir S, Mit-
glied der IG-Metall und Arbeitnehmer im Unternehmen der X-GmbH wirken die Tarifnormen
unmittelbar und zwingend gem. §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG.

9 EtfK — Schaub, § 4 TVG, Rn. 11 f.; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 210.

% Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 211; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht,
Rn. 553; Lowisch/Rieble, § 4 TVG, Rn. 61.

% ErfK — Schaub, § 4 TVG, Rn. 15 ff.; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13,
Rn. 211; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 553.
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B. Inbezugnahme von Tarifvertragen

Im folgenden gilt es zu erdrtern, wie Bezugnahmeklauseln im Vergleich zu
Tarifvertragen entstehen, welche Rechtsnatur sie haben und welche Wirkungen

sie erzeugen.

. Zustandekommen von Bezugnahmeklauseln

Die rechtliche Zuléssigkeit von Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertridge basiert
auf dem Grundsatz der Vertragsfreiheit (vgl. Art2 Abs. 1 GG, § 311 BGB).”
Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen im Arbeitsvertrag vereinbaren, ob und

wie ein bestimmter Tarifvertrag in Bezug genommen wird.

1. Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Tarifvertrage werden zwischen den Tarifvertragsparteien, Bezugnahmeklauseln
dagegen im Arbeitsvertrag zwischen den Arbeitsvertragsparteien vereinbart.
Die Bezugnahmeklauseln sind somit Bestandteile des Arbeitsvertrags, sie kom-
men wie der restliche Teil des Arbeitsvertrags nach den allgemeinen Regeln

der §§ 145 ff. BGB zustande.

a) Gesetzliches Schriftformerfordernis

Fiir arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln auf tarifliche Regelungen besteht
materiell-rechtlich kein Schriftformerfordernis.”® Der Arbeitsvertrag ist nicht
formgebunden.” Gegen den Grundsatz der Formfreiheit konnte das Schrift-
formgebot des § 1 Abs. 2 TVG sprechen. Dieses Schriftformgebot ist jedoch
auf den Normencharakter des Tarifvertrags zuriickzufithren. Den tarifunterwor-
fenen Arbeitnehmern, die an der Entstehung des Tarifvertrags nicht unmittelbar

beteiligt sind, soll die Moglichkeit gegeben werden, das fiir sie einschliagige

" Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (241); Hk — Schulze, vor §§ 311 - 319 BGB, Rn. 6; Hromad-
ka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 73.

% BAG, Urteil vom 19.01.1999 - 1 AZR 606/98, NZA 1999, 879 (879); ErfK — Schaub, § 3
TVG, Rn. 42; Gaul, NZA 1998, 9 (10); ders., ZfA 2003, 75 (77); Preis, Arbeitsvertrag, 11 V
40, Rn. 7; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1257 £.); Stein, Tarifvertragsrecht, Rn. 230.

% Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 80.

18



Normative Tarifgeltung versus Bezugnahme

100

Tarifrecht nachzuvollziehen.” Die Kenntnisnahme wird insbesondere durch

die in § 8 TVG statuierte Pflicht des Arbeitgebers ermoglicht, die fiir den Be-

101

triecb mallgebenden Tarifvertrdge offenzulegen.” Die Bezugnahmeklauseln

102 rechtlich als rein schuld-

sind hingegen, wie spéter ndher auszufiihren ist,
rechtliche Abreden zu qualifizieren, die den Inhalt des schriftformgebundenen
Tarifvertrags zur Anwendung bringen. Ein Grund, warum die Bezugnahme-

klauseln selbst formgebunden sein sollten, ist nicht ersichtlich.

b) Vereinbarung der Schriftform

Fraglich ist, ob das Gebot der Formfreiheit auch dann gilt, wenn der in Bezug
genommene Tarifvertrag ein durch die Tarifvertragsparteien vereinbartes
Schriftformerfordernis enthédlt. Die arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln
bewirken die Anwendung des Tarifvertrags, die Regeln des Tarifvertrags kon-
nen daher nicht schon auf die Klausel selbst angewendet werden. Der Grund-
satz der Formfreiheit bleibt unangetastet. Dies gilt auch im Fall eines vertrag-
lich vereinbarten Schriftformerfordernisses. Die Arbeitsvertragsparteien kon-
nen ein solches Schriftformerfordernis zwar dem Arbeitsvertrag zugrunde le-
gen, jedoch ist die konkludente Riicknahme desselben jederzeit und ohne wei-
teres moglich.'” Im Ergebnis sind Bezugnahmeklauseln daher nicht formge-

104 still-

bunden. Sie konnen ausdriicklich oder nach tiberwiegender Ansicht
schweigend, insbesondere durch betriebliche Ubung, in den Arbeitvertrag

integriert werden.

1 BAG, Urteil vom 09.07.1980 — 4 AZR 564/78, AP Nr. 7 zu § 1 TVG Form; Urteil vom
19.01.1999 - 1 AZR 606/98, NZA 1999, 879 (881); ErfK — Schaub, § 1 TVG, Rn. 10; Kem-
pen/Zachert, § 1 TVG, Rn. 368; Lowisch/Rieble, § 1 TVG, Rn. 538; Wiedemann — Wiede-
mann, § 1 TVG, Rn. 228.

Y Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1367).

192 ygl.: 1. Teil B. III. (Seite 31).

' Erman — Palm, § 125, Rn. 22; Medicus, AT, Rn. 641 ff,; Palandt — Heinrichs, § 125 BGB, R. 14.

1 B4G, Urteil vom 19.01.1999 - 1 AZR 606/98, NZA 1999, 879 (881); Diubler — Lorenz,
§ 3 TVG, Rn. 217; Ebeling, Bezugnahme auf Tarifvertrége, S. 18 f.; Gamillscheg, Kollek-
tives Arbeitsrecht, § 17 11 2., S. 733; Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (258); Lowisch/Rieble,
§ 3 TVG, Rn. 250; Preis, Kollektives Arbeitsrecht, § 99 VI. 1., S. 169; Seitz/Werner,
NZA 2000, 1257 (1258); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1367).
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c) Nachweisgesetz und Bezugnahme auf Tarifvertrage

Wie oben aufgezeigt,'” ist eine Bezugnahme auf Tarifinhalte stillschweigend
moglich und zulédssig. Dem Arbeitgeber konnte jedoch die schriftliche Fixie-
rung der Bezugnahme zu empfehlen sein, wenn er bei der Gestaltung der ar-
beitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln den speziellen Voraussetzungen des
Nachweisgesetzes unterliegt. Gem. § 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG trifft den Ar-
beitgeber die Pflicht, spétestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn
des Arbeitsverhéltnisses die wesentlichen Vertragsbedingungen schriftlich zu
fixieren, die Niederschrift zu unterzeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhén-
digen. Die Bezugnahme auf Tarifvertrige wird von der iberwiegenden Ansicht
als wesentliche Arbeitsbedingung i.S.d. Nachweisgesetzes qualifiziert,'” so

daB3 die Voraussetzungen des Nachweisgesetzes Anwendung finden miissen.

Eine Konkretisierung der Voraussetzungen, die das Nachweisgesetz an die
Abfassung von Bezugnahmeklauseln stellt, konnte entbehrlich sein, da die
Niederschrift der Arbeitsbedingungen nur deklaratorischen Charakter hat und
der Arbeitsvertrag sowie die darin enthaltenen Bezugnahmeklauseln auch bei
VerstoB gegen das Nachweisgesetz materiell-rechtlich wirksam bleiben.'”’ Die
Darstellung der Vorgaben ist jedoch dann von Interesse, wenn deren Nichtbe-

achtung andere rechtliche Konsequenzen fiir den Arbeitgeber nach sich zieht.

aa) Rechtsfolgen fiir den Arbeitgeber

Der Arbeitnehmer kann neben seinem grundsétzlichen Anspruch auf Erfiillung

des Nachweises aus §§ 2, 3 NachweisG'*® Schadensersatzanspriiche gegen den

195 y/g].: 1. Teil B. I. 1. b) (Seite 19).

1% BAG, Urteil vom 23.01.2002 — 4 AZR 56/01, NZA 2002, 800 (801); Gaul, ZfA 2003, 75
(79); Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (651 f.); Miiller-Gloge, Sonderbeilage zu RdA
Heft 5/2001, 46 (49); Preis, Arbeitsvertrag, I[I V 40, Rn. 11.

"ErfK — Preis, Einf. NachweisG, Rn. 7 ff.; HFA - Wohlfeil, Kap. 1, Rn. 338; Hromad-
ka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 1, § 5, Rn. 78 f.; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht,
Rn. 175; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 32, Rn. 40; Thiising/Lambrich, NZA 2002,
1361 (1369).

18 B+fK — Preis, Einf. NachweisG, Rn. 12; Feldgen, NachwG, Teil B, Rn. 54 ff.; Gaul, ZfA
2003, 75 (82); HFA - Wohlfeil, Kap. 1, Rn. 340; Schoden, NachweisG, § 5, Rn. 6.
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Arbeitgeber geltend machen.'®

Der Gesetzgeber hat den Anspruch auf Nach-
weislegung als arbeitsvertragliche Nebenpflicht ausgestaltet,''’ d.h. bei schuld-
hafter Verletzung der Pflicht ist der Arbeitgeber nach §§ 280 Abs. 1, 249 BGB

" Der 5. Senat des BAG hat zudem einen Schadenser-

schadensersatzpflichtig.
satzanspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber wegen Verzugs aner-
kannt, soweit aus dem Fehlen der Niederschrift Nachteile fiir Arbeitnehmer

112
entstehen.

Im Arbeitsprozefl konnen dariiber hinaus zumindest Beweiser-
leichterungen fiir den Arbeitnehmer nach den Grundsétzen der Beweisvereite-
lung entstehen, falls der Arbeitgeber seinen Verpflichtungen aus dem Nach-

weisgesetz bewuBt nicht nachgekommen ist.'"

Dem Arbeitgeber erwachsen
folglich bei Nichteinhaltung der Vorgaben aus dem Nachweisgesetz rechtliche
Konsequenzen, die seine Position nachhaltig beeintrachtigen koénnen. Zum
Schutz des Arbeitgebers ist es daher notwendig, daf3 er die Anforderungen, die
das Nachweisgesetz an die Abfassung von Bezugnahmeklauseln stellt, kennt.

Diese Anforderungen sollen im folgenden néher konkretisiert werden.

bb) Anforderungen an den Arbeitgeber

Die Bezugnahme auf Tarifvertrige gilt als wesentliche Arbeitsbedingung.'"
Umstritten ist jedoch, aus welcher Norm des Nachweisgesetzes sich die Hin-

weispflicht ergibt und wie der Arbeitgeber den Hinweis ausgestalten muf3.

19 ArbRBGB — Schliemann, § 611 BGB, Rn. 483; Schwarze, ZfA 1997, 43 (62).

"0 ErfK — Preis, Einf. NachweisG, Rn. 13; Kittner/Zwanziger — Becker, § 30, Rn. 25.

"' BAG, Urteil vom 17.04.2002 — 5 AZR 89/01, NZA 2002, 1096 (1098 f.); Benecke, SAE
2003, 141 (144); Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 175; Preis, Arbeitsvertrag, 1 A,
Rn. 52.

"2 B4G, Urteil vom 17.04.2002 — 5 AZR 89/01, NZA 2002, 1096 (1099).

'3 LAG Hamm, Urteil vom 14.08.1998 — 10 SA 777/97, NZA-RR 1999, 210 (211 f.); Bepler,
ZTR 2001, 241 (245); ErfK — Preis, Einf. NachweisG, Rn. 22; Kittner/Zwanziger — Becker,
§ 30, Rn. 30; Preis, Arbeitsvertrag, I A, Rn. 61; Schwarze, ZfA 1997, 43 (64 f.); Stiicke-
mann, BB 1995, 1846 (1848).

"4 B4G, Urteil vom 23.01.2002 — 4 AZR 56/01, NZA 2002, 800 (801); Gaul, ZfA 2003, 75
(79); Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (651 f.); Miiller—Glége, Sonderbeilage zu RdA
Heft 5/2001, 46 (49); Preis, Arbeitsvertrag, II V 40, Rn. 11.
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(1) § 2 Abs. 3 NachweisG

Vom Anwendungsbereich des § 2 Abs. 3 NachweisG sind nach iiberwiegender
Ansicht neben normativ geltenden auch kraft Bezugnahmeklausel geltende

Tarifvertriige erfaft.'”

Diese Norm gilt fiir den Verweis auf bestimmte, in
§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 — Nr. 9 NachweisG normierte wesentliche Vertragsbedin-
gungen. Erforderlich ist der qualifizierte Hinweis auf den Tarifvertrag, d.h. der
Arbeitgeber sollte auf die Existenz der einzelnen Vertragsbedingungen im
Nachweis explizit hinweisen. Hinsichtlich des exakten Inhalts gentigt die Ver-
weisung auf den Tarifvertrag.''® Zusitzlich ist die Nennung des Tarifgebiets
sowie der Tarifbranche erforderlich, damit der Arbeitnehmer den relevanten
Tarifvertrag unter mehreren Tarifvertrigen identifizieren kann.''” Soll zudem
eine groBe dynamische Bezugnahmeklausel''® vereinbart sein, mu deutlich
werden, dal} die jeweils fachlich einschldgigen Tarifvertrage in ihrer jeweiligen
Fassung in Bezug genommen sind.'' Probleme ergeben sich aber, da
§ 2 Abs. 3 NachweisG ausschlielich den Verweis auf Vertragsbedingungen
tiber das Arbeitsentgelt, die Arbeitszeit, den Erholungsurlaub sowie die Kiindi-
gungsfristen normiert.'* Eine eigene Vorschrift, wie die Bezugnahme auf andere

kollektive Arbeitsbedingungen, insbesondere auf AusschluBfristen zu formulie-

ren ist, existiert im Nachweisgesetz nicht.

(2) §2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG
In Frage kime die Anwendung von § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG, der spe-
ziell die Hinweispflicht bei Kollektivvereinbarungen regelt. Der Wortlaut ver-

langt einen in allgemeiner Form gehaltenen Hinweis auf die auf das einzelne

"5 BT-Drucks. 13/1753, S. 14; BAG, Urteil vom 23.01.2002 — 4 AZR 56/01, NZA 2002,
800 (802); ErfK — Preis, § 2 NachweisG, Rn. 39; Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (652);
Miiller—Gloge, Sonderbeilage zu RAA Heft 5/2001, 46 (49 f.); Schwarze, ZfA 1997, 43
(46); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1369).

"6 Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (654); Preis, Arbeitsvertrag, II V 40, Rn. 13; Schwarze,
ZfA 1997, 43 (47); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1370).

W ErfK — Preis, § 2 NachweisG, Rn. 34; Gaul, ZfA 2003, 75 (81); Preis, FS Wiedemann,
425 (438).

18 Vgl.: 2. Teil C. I. (Seite 49).

"9 ErfK — Preis, § 2 NachweisG, Rn. 34.

120 Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (654); Preis, FS Wiedemann, 425 (438).
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Arbeitsverhiltnis anwendbaren Tarifvertrige.'*!

Laut Gesetzesbegriindung
genligt dafiir der Hinweis auf den Tarifvertrag unter Angabe des einschldgigen
Tarifbereichs.'”? Umstritten ist jedoch, ob § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG
auf kraft Bezugnahmeklausel geltende oder ausschlieBlich auf normativ gelten-
de Tarifvertrige Anwendung findet. Zu untersuchen ist daher, was unter der
Formulierung ,,Tarifvertrige, die auf das Arbeitsverhédltnis anzuwenden sind*

zu verstehen ist.

(a) Wortlaut und Gesetzesbegriindung

Teile der Literatur'> schliefen aus dem Wortlaut, daB nur solche Tarifvertrige
unter die Norm fallen, die aufgrund der beiderseitigen Tarifbindung der Tarif-
vertragsparteien normativ gelten. Fiir Tarifvertrdge, die kraft Bezugnahme-
klausel einschldgig sind, gentige der allgemeine Hinweis 1.S.d.
§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG nicht. Anders das BAG sowie ein anderer
Teil des Schrifttums,'* die von der uneingeschrinkten Anwendbarkeit der
Vorschrift auf alle Tarifvertrdge unabhidngig von deren Geltungsgrund ausge-
hen. Das Wortlautargument der ersten Ansicht scheint nicht wirklich zu {iber-
zeugen, da der Begriff ,,anzuwenden* auch die Anwendung der Tarifvertrige
kraft Bezugnahmeklausel umfassen kann.'” Wird jedoch § 2 Abs. 3 NachweisG
ndher betrachtet, der auf kraft Bezugnahmeklausel geltende Tarifvertrage An-
wendung findet, so enthilt dieser zusétzlich die Formulierung ,,und dhnliche

Regelungen®. Dadurch sollen insbesondere die Vergiitungsrichtlinien der Kirchen

12 BT-Drucks. 13/668, S. 11; BAG, Urteil vom 23.01.2002 — 4 AZR 56/01, NZA 2002, 800
(802); ErfK — Preis, § 2 NachweisG, Rn. 23; Feldgen, NachwG, Teil B, Rn. 187; Schoden,
NachweisG, § 2, Rn. 19.

> BT-Drucks. 13/668, S. 11.

12 Feldgen, NachwG, Teil B, Rn. 184; Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (653); Miiller—
Gloge, Sonderbeilage zu RAA Heft 5/2001, 46 (55); Preis, Arbeitsvertrag, II V 40, Rn. 14;
Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1370).

124 BAG, Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99, ZIP 2001, 626 ff.; Urteil vom 23.01.2002 — 4
AZR 56/01, NZA 2002, 800; Urteil vom 16.10. 2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ftf,;
Benecke, SAE 2003, 141 (142); Gaul, ZtA 2003, 75 (79); Krause, AR—Blattei SD II B
220.2.2, Rn. 162.

12 Benecke, SAE 2003, 141 (142); Krause, AR-Blattei SD II B 220.2.2, Rn. 162; Schwarze,
ZfA 1997, 43 (52).
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126
In

sowie einzelvertraglich vereinbarte Kollektivnormen Anwendung finden.
§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG fehlt diese Ergidnzung, so da im Um-
kehrschlul davon ausgegangen werden kann, da3 der allgemeine Hinweis auf

normativ wirkende Tarifvertriige beschrinkt bleiben muB.'?’

Auch die Gesetzesbegriindung'®® zum NachweisG 148t darauf schlieBen, daB
§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG nur auf normativ wirkende Tarifvertrage
anwendbar ist. Danach ist der allgemeine Hinweis ausreichend, wenn die Ar-
beitnehmer wegen der Auslegungspflicht des Arbeitgebers nach § 8 TVG die
Mboglichkeit besitzen, in die Tarifvertrige Einsicht zu nehmen.'*’ § 8 TVG gilt
aber nur, wenn die Voraussetzungen des TVG gegeben sind, d.h. ein Tarifver-
trag 1.S.d. § 1 Abs. I TVG vorliegt.”® Gegen diese Argumentation konnte
sprechen, daf3 in der heutigen Zeit die Bedeutung der Auslegungspflicht nach
§ 8 TVG abnimmt, da Tarifvertrage iiber die Medien zuginglich gemacht wer-

131

den.”" Jedoch 146t sich nicht bestreiten, dal § 8 TVG bei individualvertragli-

chen Bezugnahmeklauseln keine Anwendung findet.

(b) Sinn und Zweck des Nachweisgesetzes

Neben der Gesetzesbegriindung konnte der Zweck des Nachweisgesetzes fiir
die Beschridnkung des § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG auf normativ geltende
Tarifvertrage sprechen. Zweck des Nachweisgesetzes ist es, Rechtssicherheit,
Rechtsklarheit und mehr Transparenz fiir den einzelnen Arbeitnehmer zu schaf-
fen."’> Geniigt fiir einen allgemeinen Hinweis nach § 2 Abs.1S.2Nr. 10

NachweisG der Verweis auf den Tarifvertrag unter Angabe des einschldgigen

126 BT-Drucks. 13/1753, S. 14; Feldgen, NachwG, Teil B, Rn. 201 ff.; Linde/Lindemann,
NZA 2003, 649 (653); Miiller-Gloge, Sonderbeilage zu RdA Heft 5/2001, 46 (49).

127 Miiller—Gloge, Sonderbeilage zu RAA Heft 5/2001, 46 (49); Preis, Arbeitsvertrag, IT V 40,
Rn. 12; Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1369).

128 BT-Drucks. 13/688, S. 11 f.

12 BT-Drucks. 13/688, S. 11 f.; BAG, Urteil vom 23.01.2002 — 4 AZR 56/01, NZA 2002,
800 (802).

130 Benecke, SAE 2003, 141 (142); Ddubler — Reinecke, § 8 TVG, Rn. 6; Lowisch/Rieble,
§ 8TVG Ran. 2 ff.; Wiedemann - Oetker, § 8 TVG, Rn. 6.

B Benecke, SAE 2003, 141 (142).

B2 ErfK — Preis, § 2 NachweisG, Rn. 27 f.; HFA - Wohlfeil, Kap. 1, Rn. 338; Junker, Grund-
kurs Arbeitsrecht, Rn. 175; KassArbR — Kiinzl, 2.1, Rn. 784; Krause, AR—Blattei SD II B
220.2.2, Rn. 4; Kiittner — Bauer, Personalbuch, 60, Rn. 40; Schwarze, ZfA 1997, 43 (44 1.).
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Tarifbereichs, so scheint fraglich, ob ein solcher Hinweis ausreicht, um einen
nichttarifgebundenen Arbeitnehmer hinreichend tiber die fiir ihn geltenden Ar-
beitsbedingungen zu informieren. Dabei ist zu beachten, dall nach der Schuld-
rechtsreform § 305 Abs. 1, 2 BGB auf Arbeitsvertrdge nicht anwendbar ist, da
ein ausreichender Schutz des Arbeitnehmers iiber das Nachweisgesetz gewéhr-
leistet werden soll."**> Um diesen Schutz zu verwirklichen, muB der Arbeitneh-
mer Klarheit iiber die fiir ihn geltenden Arbeitsbedingungen haben,"** d.h. er
muf} mit einem Blick dem Arbeitsvertrag entnehmen konnen, welche Tarifre-
gelungen welches Tarifvertrags fiir ihn kraft Bezugnahmeklausel Geltung be-
anspruchen. Ein nichttarifgebundener Arbeitnehmer wird zwar im Betrieb ei-
nes tarifgebundenen Arbeitgebers aufgrund dessen Auslegungspflicht gem.
§ 8 TVG den Vertragstext des in Bezug genommenen Tarifvertrags einsehen
konnen, jedoch muB3 er zundchst wissen, welcher Tarifvertrag genau Anwen-
dung findet. Im Betrieb eines nichttarifgebundenen Arbeitgebers werden die
Arbeitnehmer sogar selbst dafiir sorgen miissen, sich die Tarifinhalte zuging-
lich zu machen. Wird also in einem Betrieb/Unternehmen z.B. auf die jeweils
geltenden Tarifvertrdge der Metallindustrie verwiesen, so kann der Arbeitneh-
mer nicht ohne weiteres herausfinden, welche Tarifregelungen fiir ihn Geltung

beanspruchen.'*® Der allgemeine Hinweis scheint allein nicht auszureichen.

(c) Sinn und Zweck von Bezugnahmeklauseln

Die Bedenken, die aus dem Sinn und Zweck des Nachweisgesetzes resultieren
und gegen die Anwendung des § 2 Abs. 1 S.2 Nr. 10 NachweisG auf kraft
Bezugnahmeklausel geltende Tarifvertrage sprechen, scheinen nicht ungerecht-
fertigt. Es stellt sich daher die Frage, ob sich die Hinweispflicht des Arbeitge-
bers nicht eher aus §2 Abs.1S.1 NachweisG ergibt oder sogar
§ 2 Abs. 3 NachweisG analog anzuwenden ist. Jedoch muf3, wenn es um Be-

zugnahmeklauseln geht, neben dem Zweck des Nachweisgesetzes beriicksichtigt

33 BT-Drucks. 14/6857, S. 54; ErfK — Preis, § 2 NachweisG, Rn. 28; Gotthardt, Schuldrechts-
reform, Rn. 222 f.; Kittner/Zwanziger — Kittner, § 13, Rn. 12.

134 Preis, FS Wiedemann, 425 (438).

5 Gaul, ZfA 2003, 75 (81); Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (654); Krause, AR-Blattei
SD 11 B 220.2.2, Rn. 166.
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werden, warum ein Arbeitgeber diese Form der Verweisung nutzt. Die Abfas-
sung der Arbeitsvertridge soll vereinfacht und vereinheitlicht werden. Dartiber
hinaus soll, wie an spéterer Stelle noch ndher untersucht wird, i.d.R. die
Gleichstellung aller Arbeitnehmer im Betrieb ermdglicht werden.'*® Diese Zie-
le lassen sich nur verwirklichen, wenn der Arbeitgeber einer erleichterten Hin-
weispflicht fiir Tarifvertrdge unabhingig von deren Geltungsgrund unterliegt

und er den erforderlichen Hinweis fiir alle Arbeitnehmer identisch ausgestaltet.

Zwar konnten die strengen Anforderungen des § 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG ins-
besondere fiir nichttarifgebundene Arbeitnehmer im Betrieb einen besseren
Schutz gewihrleisten,®” da der Arbeitgeber neben den wesentlichen Vertrag-
bedingungen auch deren Inhalt explizit in der Niederschrift auffiihren miiBte."*®
Jedoch mufB} fiir tarifgebundene Arbeitnehmer der allgemeine Hinweis gem.
§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG ausreichen, diese miilten selbst dafiir sor-
gen, den Inhalt der Tarifvertrige zu kennen. Eine Ungleichbehandlung von
tarifgebundenen und nichttarifgebundenen Arbeitnehmern wire im Betrieb
eines tarifgebundenen Arbeitgebers daher nicht zu vermeiden.'” Der den Be-
zugnahmeklauseln hdufig immanente Zweck, die Vereinheitlichung der Ar-
beitsvertrige'* und die Gleichbehandlung der nichttarifgebundenen mit den
tarifgebundenen Arbeitnehmern zu erreichen,'*' wiirde durch die Vorausset-

zungen des Nachweisgesetzes vereitelt.

Dem Arbeitgeber steht zudem kein Fragerecht hinsichtlich der Gewerkschafts-
zugehorigkeit der Arbeitnehmer zu.'* Wollte er die Einheitlichkeit der Ar-
beitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von tarifgebundenen und nicht-
tarifgebundenen Arbeitnehmern verwirklichen, miiflte er unabhéngig von deren

Tarifbindung  die  kollektiven = Arbeitsbedingungen  einzeln  1.S.d.

136 y/g].: 2. Teil C. I. 3. (Seite 95).

57 Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1370).

138 Benecke, SAE 2003, 141 (142).

9 Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (654).

140 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 208, Rn. 1.

Y AnnufB, BB 1999, 2558 (2558); Preis, Arbeitsvertrag, I1 V 40, Rn. 2; Wiedemann — Oetker,
§ 3 TVG, Rn. 210.

2 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 1, § 5, Rn. 49; Lambrich, BB 2002, 1267
(1267 ff.); Otto, Arbeitsrecht, Rn. 201.
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§ 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG im Nachweis auffiihren. Die erleichterte Hinweispflicht,
die § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG gewihrt, wire iiberfliissig. Zudem stellt
sich die Frage, warum selbst bestimmte essentialia der zwar qualifizierten aber
noch vereinfachten Hinweispflicht des § 2 Abs. 3 NachweisG unterfallen, wo-
hingegen sich fiir alle anderen kraft Bezugnahmeklausel geltenden Vertragsbe-
dingungen eine ausdriickliche Nachweispflicht aus § 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG erge-
be.'* Die Annahme einer derartigen ausdriicklichen Nachweispflicht fiir tarif-
lich geregelte wesentliche Vertragsbedingungen wiirde gerade die Vereinfa-
chung der Vertragsgestaltung und die Abkiirzung des Vertragsinhalts, die
durch die Verwendung von Bezugnahmeklauseln erreicht werden sollen, ad
absurdum fithren. Die Anwendung von § 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG ist folglich
im Zusammenhang mit arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln auf Tarifver-

trage abzulehnen.

In Betracht kdime schlieBlich fiir die Hinweispflicht die qualifizierten Anforde-
rungen des § 2 Abs. 3 NachweisG analog anzuwenden.'* Jedoch stellt sich,
unabhiingig vom Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke,'” ein #hnli-
ches Problem wie im Rahmen von § 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG. Verlangt wird
ein qualifizierter Hinweis auf den Tarifvertrag, d.h. der tarifgebundene Arbeitgeber
unterliegt hinsichtlich der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer strengeren An-
forderungen als bei tarifgebundenen (§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG). Es
entsteht daher eine dhnliche Problematik wie bei § 2 Abs. 1 S. 1 NachweisG,
d.h. insbesondere der den Bezugnahmeklauseln innewohnende Gleichstel-
lungszweck wird nicht ausreichend berticksichtigt. Folglich muf3 der qualifi-
zierte Hinweis nach § 2 Abs. 3 NachweisG auf die Fille des Arbeitsentgelts,
der Arbeitszeit, des Erholungsurlaubs sowie der Kiindigung beschridnkt blei-
ben. Fiir alle anderen Arbeitsbedingungen muf3 der allgemeine Hinweis nach
§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG geniigen, da nur dann die Hinweispflicht fiir

tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer denselben Anforderungen

3 preis, FS Wiedemann, 425 (436).

14 Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (654); Preis, Arbeitsvertrag, II V 40, Rn. 13; Thii-
sing/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1370).

195 Larenz, Methodenlehre, S. 202; Linde/Lindemann, NZA 2003, 649 (655).
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unterfillt und durch das Nachweisgesetz der Zweck der Bezugnahmeklauseln

nicht konterkariert wird.'*®

(d) Allgemeiner Hinweis

Bei dieser rein am Zweck der Bezugnahme ausgerichteten Argumentation darf
jedoch der Sinn des Nachweisgesetzes, der in der Schaffung von Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit fiir den Arbeitnehmer liegt, nicht vollstindig in den
Hintergrund treten. Es stellt sich daher die Frage, ob unter einem allgemeinen
Hinweis nach § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG tatsdchlich die blo3e Angabe
des einschldgigen Tarifbereichs zu verstehen ist. Ein Teil der Literatur verlangt
entgegen der Gesetzesbegriindung,'*’ jedoch im Hinblick auf Art. 2 Abs. 2 Buchst. J
der Richtlinie (91/533/EWG),'*® die tariflichen Regelungen so genau zu be-
zeichnen, daf sie gerade in Unternehmen mit verschiedenen Kollektivvereinba-
rungen fiir verschiedene Arbeitnehmergruppen nicht verwechselt werden kon-
nen und der Arbeitnehmer sie ohne Probleme nachvollziehen kann.'* Das be-
deutet, es miiBite neben dem Tarifbereich eine Spezifizierung der tarifschlieBenden

Parteien erfolgen. Ansonsten sei den Vorgaben der Richtlinie nicht Geniige getan.'*

Diese Ansicht tiberzeugt, denn die Kennzeichnung der Tarifparteien bewirkt
die Erkennung der geltenden Tarifvertrage. Tarifgebundene wie nichttarifge-
bundene Arbeitnehmer wissen dann, welche Tarifvertrdge und damit welche
Arbeitsbedingungen fiir sie einschlidgig sind. Rechtsicherheit und Rechtsklar-
heit 1.S.d. Nachweisgesetzes bleiben erhalten. Zudem unterliegt der Arbeitge-
ber fiir tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer derselben ver-

einfachten Hinweispflicht 1.S.d. § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG, so dal} die

1 Fiir den Fall, daB der Arbeitgeber nichttarifgebunden ist, soll durch die Bezugnahme auf
Tarifvertrag i.d.R. die Gleichstellung mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben
Branche erzielt werden (vgl.: 2. Teil C. L. 3. [Seite 95]). Die Hinweispflicht unterliegt daher
wie bei einem  tarifgebundenen  Arbeitgeber den  Anforderungen  des
§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG. Diese Ergebnis wird zudem durch die weiteren Zwecke
-die Vereinfachung Vertragsgestaltung und die Abkiirzung des Vertragsinhalts-, die den
Bezugnahmeklauseln zugrunde liegen, gerechtfertigt.

"7 BT-Drucks. 13/668, S. 11.

"** AbL.LEG vom 18.10.1991, Nr. L 288, S. 32 ff.

"ErfK — Preis, § 2 NachweisG, Rn. 23; Hold, ZTR 2000, 540 (543); Krause, AR-Blattei
SD II B 220.2.2, Rn. 166.

150 Miiller—Glége, Sonderbeilage zu RAA Heft 5/2001, 46 (48).
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durch die Bezugnahmeklauseln bezweckte Gleichstellung von nichttarifgebun-
denen mit tarifgebundenen Arbeitnehmern nicht unterlaufen wird. Fiir den all-
gemeinen Hinweis mul} daher neben der Angabe des Tarifbereichs die Konkre-

tisierung der tarifschlieBenden Parteien erfolgen.

(3) Ergebnis

Bei Verweis auf Vertragsbedingungen iiber das Arbeitsentgelt, die Arbeitszeit,
den Erholungsurlaub sowie die Kiindigungsfristen unterliegt der Arbeitgeber
der qualifizierten Hinweispflicht des § 2 Abs. 3 NachweisG. Ansonsten gilt,
insbesondere bei der Inbezugnahme von AusschluBfristen, die allgemeine
Hinweispflicht des § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG. Dem einzelnen Arbeit-
geber™! ist in diesen Fillen zu empfehlen, in den Arbeitsvertrigen der Arbeit-
nehmer den Hinweis auf die Tarifbedingungen so auszugestalten, dafl neben
dem Tarifbereich auch die Tarifparteien gekennzeichnet werden. Bei fehlendem

oder nicht vollstandigem Hinwesis treffen ihn die Rechtsfolgen des Nachweisgesetzes.

2. Bezugnahmeklauseln als vorformulierte Standardklauseln

Die Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertridge stellen Vereinbarungen zwischen
den Arbeitsvertragsparteien dar.'”> Diese Vereinbarungen werden in der Regel
entgegen der eigentlichen Wortbedeutung nicht einzeln ausgehandelt, sondern
von Arbeitgeberseite vorformuliert."> Das Vorformulieren der Arbeitsver-
tragsklauseln ist in der heutigen Zeit giingige Praxis,">* es dient der Vereinfa-
chung der Vertragsgestaltung. Der Arbeitgeber mufl die Arbeitsvertrdge nur
einmal ausarbeiten und kann die erarbeiteten, zweckméfBigen Regelungen auf

eine Vielzahl gleicher Arbeitsverhiltnisse anwenden.'” Bezugnahmeklauseln

3! Dieses Ergebnis gilt unabhingig von jeglicher Tarifbindung des Arbeitgebers. Insbesondere
bei Verweis auf branchenfremde Tarifvertrige sowie bei Verweis auf einzelne Teilbereiche
und einzelne Regelungen eines Tarifvertrags ist eine genaue Kennzeichnung erforderlich
und empfehlenswert.

2 ygl.: 1. Teil B. L. 1. (Seite 18).

153 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 77; Otto, Arbeitsrecht, Rn. 156; Preis, Arbeitsrecht,
§ 18 I11., S. 166; Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (200).

154 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 77.

155 Medicus, AT, Rn. 395; Preis, Abeitsrecht, § 18 IIL., S. 166.
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kommen daher meistens wie die restlichen Vertragsklauseln als vorformulierte
Standardklauseln zustande.'*® Sie sind Ausdruck einer gestérten Vertragsparitiit
zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite und unterliegen, wie spiter noch

niher ausgefiihrt wird, grundsitzlich der AGB-Kontrolle der §§ 305 ff. BGB."’

3. Ergebnis

Im Ergebnis kommen Bezugnahmeklauseln, unabhéngig ob im einzelnen aus-
gehandelt oder vom Arbeitgeber vorformuliert, durch Vertragschlu3 zwischen

den Arbeitsvertragsparteien, d.h. ohne die Beteiligung der Tarifparteien, zustande.

Il. Rechtsnatur der Bezugnahmeklauseln

Die Rechtsnatur der Bezugnahmeklauseln ist trotz der Qualifizierung als Ver-
einbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht abschlieSend ge-
klart. Eine tiberwiegend in der Literatur vertretene Auffassung charakterisiert
die Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrage als verkiirzte Absprache tiber den

Vertragsinhalt.'”®

Durch diese Absprache wird der Inhalt des Tarifvertrags zum
Inhalt Arbeitsvertrags, ohne daB eine wortliche Ubernahme der Regelungen
erforderlich ist.'” Eine andere Ansicht des Schrifttums'® vergleicht die Be-
zugnahmeklauseln auf Tarifvertrdge in ihrer Konstruktion mit der Verweisung
und der Rechtswahl im internationalen Privatrecht. Im IPR sind die Parteien
eines Schuldvertrags in der Wahl des anwendbaren Rechts prinzipiell frei

(Art. 27 EGBGB'®").'? Die Rechtswahl selbst hat den Charakter eines Vertrags.'®

1 Diehn, NZA 2004, 129 (130).

157 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 233.

8 Bauschke, ZTR 1993, 416 (418); Gaul, ZTR 1993, 355 (357); Hromad-
ka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 72; Kempen/Zachert, § 3 TVG, Rn. 68; Kitt-
ner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 205; Nomeier, Bezugnahme, S. 58 ff.; Stein, Tarifver-
tragsrecht, Rn. 232; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 226.

139 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 9 f.

O Dgubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 223; Herschel, DB 1967, 245 (248); ders., DB 1969,
659 (660); Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 208, Rn. 8.

1! Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche vom 21.09.1994 (BGBI. I S. 2494 ber.
19971 S. 1061).

12 Junker, IPR, Rn. 143/146; Kropholler, IPR, § 52 1I; Palandt — Heldrich, Art. 27 EGBGB,
Rn. 3.

1 Junker, IPR, Rn. 344; MiiKo — Martiny, Art. 27 EGBGB, Rn. 13.
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Sie fiihrt zur Unterstellung des Vertrags unter die gewéhlte Rechtsordnung,
ohne daB sich die Staatsangehorigkeit der Vertragsparteien dndert. Den Partei-
en bleibt eine nachtriigliche Abinderung des maBgebenden Rechts offen.'®
Nach dieser Ansicht bewirkt die Bezugnahme auf Tarifvertrige, da3 das ein-

zelne Arbeitsverhiltnis dem Normenkreis des Tarifvertrags unterstellt wird.

Fiir die zweite Ansicht spricht, dal die Bezugnahme auf Tarifvertrdge eine
arbeitsvertragliche Vereinbarung darstellt, die insoweit Vertragscharakter hat.
Die Bezugnahme hat die Anwendung des vereinbarten Tarifvertrags zur Folge,
sie fiihrt demnach eine Rechtswahl herbei. Die Analogie zur Rechtswahl im
IPR scheint gerechtfertigt. Jedoch ist zu beachten, dafl die Frage der Rechtsna-
tur, d.h. der Wesensart der Bezugnahme auf Tarifvertrdge in Frage steht. Der
Vergleich mit der Rechtswahl im IPR charakterisiert die sich daraus ergebende
Konsequenz niher, d.h. die Unterwerfung des Arbeitsverhéltnisses unter einen
bestimmten Normenkomplex.'® Sie ldBt hingegen die Frage nach der Rechts-
natur der Bezugnahmeklausel offen.'® Anders die erste Ansicht, sie definiert
die Bezugnahme auf Tarifinhalte als verkiirzte Absprache tiber den Vertragsin-
halt, deren Folge die Anwendung des vereinbarten Tarifvertrags ist. Die
Rechtsnatur der Bezugnahme wird somit néher konkretisiert. Dieser Ansicht ist

daher zu folgen.

lll. Wirkung der Bezugnahmeklauseln

Nachdem die Bezugnahmeklauseln als verkiirzte Absprachen iiber den Ver-
tragsinhalt charakterisiert worden sind, bleibt noch offen, welche Wirkungen

sie erzeugen.

1% MiiKo — Martiny, Art. 27 EGBGB, Rn. 64; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 221.

1 ErfK — Schaub, § 3 TVG, Rn. 40; Schaub, ZTR 2000, 259 (260).

166 Im Ergebnis: Kempen/Zachert, § 3 TVG, Rn. 68; Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme,
S. 9 f.; Stein, Tarifvertragsrecht, Rn. 233; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 221.
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Die iiberwiegende Ansicht'’

meint, arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln
erzeugen ihre Wirkung kraft schuldrechtlicher Abrede, d.h. der Tarifinhalt
wirkt individualrechtlich als Inhalt des Arbeitsvertrags. Eine unmittelbare Ta-
rifbindung der Arbeitsvertragsparteien, wie sie § 1 Abs. 2 TVVO 1918 vor-
sah, wiirde nicht herbeigefiihrt,'” da im geltenden Recht keine entsprechende
Vorschrift existiere.'”® Einzig das Vorliegen der Voraussetzungen der
§§ 4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG konne die normative Wirkung des Tarifvertrags
71" Anders die von Hoyningen-Huene' " vertretene Ansicht, die auch
im Fall gesetzlich normierter Bezugnahmeklauseln, den §§ 622 Abs. 4 S. 2 BGB,

13 Abs. 1 S. 2 BUrlG,'” 4 Abs.4S.2 EFZG'" die normative Geltung des

herbeifiihren.

Tarifvertrags annimmt. Diese Regelungen seien Ausdruck des allgemeinen
Bestrebens, daf3 die Tarifvertrdge unter allen Arbeitnehmern auch im Fall der
bloBen arbeitsvertraglichen Bezugnahme normativ Anwendung finden sollten.
Der Grund fur diese Ansicht liege im Wortlaut der gesetzlichen Bezugnahme-
klauseln, der Begriff ,,Geltung® umfasse die unmittelbare Wirkung einer

Norm.!”

Die Ansicht von Hoyningen—Huene'’® klingt wenig iiberzeugend. Sie verkennt,

daBl die normative Wirkung eines Tarifvertrags gerade durch die von

17 BAG, Urteil vom 07.12.1977, AP Nr. 9 zu § 4 TVG Nachwirkung; Urteil vom 22.09.1993,
EzA zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; Annuf3, BB 1999, 2558 (2558); Dorner — Pfeiffer, Hand-
buch Arbeitsrecht, H Rn. 192; Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (241); Junker, Grundkurs Ar-
beitsrecht, Rn. 538; Kittner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 205; Koberski/Clasen/Menzel, §
3 TVG, Rn. 53; MinchArbR — Lowisch/Rieble, § 269, Rn. 9; Seitz/Werner, NZA 2000,
1257 (1257); Thiising/Lambrich, RdA 2002, 193 (194); a.A.: Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, § 208, Rn. 8.

1% Verordnung iiber Tarifvertriige, Arbeiter- und Angestelltenausschiisse und Schlichtung von
Arbeitsstreitigkeiten vom 23.12.1918 (RGBI. I, S. 2456 ff.); § 1 Abs. 2 TVO 1918 hat den
Wortlaut: ,,Beteiligte Personen im Sinne des Abs. 1 sind Arbeitgeber oder Arbeitnehmer,
die Vertragsparteien des Tarifvertrags oder Mitglieder der vertragsschlieBenden Vereini-
gungen sind oder bei Abschluf3 des Arbeitsvertrags gewesen sind oder die den Arbeitsver-
trag unter Berufung auf den Tarifvertrag geschlossen haben.*

19 Schaub, ZTR 2000, 259 (260).

" Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 222; Kempen/Zachert, § 3 TVG, Rn. 67.

Y Firomadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 253; Thiising/Lambrich, RdA 2002,
193 (194); Wahlig, AuA 2001, 346 (346).

"2 Hoyningen—Huene, RAA 1974, 138 (142 ff).

' Bundesurlaubsgesetz vom 08.01.1963 (BGBI. I S. 2).

174 Entgeltfortzahlungsgesetz vom 26.05. 1994 (BGBL. 1 S. 1014, 1065).

15 Hoyningen—Huene, RAA 1974, 138 (143).

176 Hoyningen-Huene, RAA 1974, 138 (142 ff)).
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Art. 9 Abs. 3 GG garantierte Tarifautonomie sowie durch die besondere Stel-
lung der Tarifvertragsparteien, d.h. ihre Tarifbindung garantiert ist.'”” Diese
normative Wirkung kann daher nur unter den Voraussetzungen des TVG zu-
stande kommen.'”™ Liegt hingegen eine Verweisungsklausel auf Tarifvertrige
vor, so entfalten die Tarifvertrdge ihre Wirkung lediglich kraft schuldrechtli-
cher Abrede. Zudem stellen die gesetzlichen Gleichstellungsregeln, auf die
Hoyningen—Huene Bezug nimmt, Ausnahmeregelungen dar, die eng auszule-
gen sind und nicht ohne weiteres auf die arbeitsvertraglichen Bezugnahme-

179

klauseln angewendet werden konnen.” ™ Der liberwiegenden Ansicht ist mithin

zu folgen, d.h. die Verweisungsklauseln wirken als Inhalt des Arbeitsvertrags.

IV. Ergebnis

Die Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrdge sind somit als individualvertragli-
che Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu qualifizieren.
Die Wirkung der Tarifnormen ist rein schuldrechtlich, sie beschrinkt sich auf

das Verhiltnis Arbeitgeber zu Arbeitnehmer. Zur Verdeutlichung folgendes

Beispiel:

§ 611 BGB i.V.m.
Arbeitsvertrag

X-GmbH * TV > S

». Vereinbarung der Bezugnahmeklauseln

4

Wirkung der Bezugnahmeklauseln

Die X-GmbH, Mitglied der Niedersachsenmetall, schliefSt mit dem nichttarifgebundenen Arbeitneh-

mer S einen Arbeitsvertrag. Darin wird die Inbezugnahme des einschldgigen Verbandstarifvertrags

7 Gaul, ZTR 1991, 188 (191); Reichel, Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrige, S. 11.
178 Vgl: 1. Teil A. (Seite 13).
17 Kempen/Zachert, § 3 TVG, Rn. 69; Reichel, Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrage, S. 12.
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Niedersachsenmetall/IG-Metall vereinbart. Die Tarifnormen wirken fiir S individualvertrag-

lich, d.h. als Bestandteil des Arbeitsvertrags.

C. Unterschiede

Im Ergebnis bewirken die Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertriage, da3 die im
Tarifvertrag niedergelegten Arbeitsbedingungen fiir die nichtorganisierten Ar-
beitnehmer zur Anwendung gebracht werden. Die unmittelbare und zwingende
Wirkung, die einem Tarifvertrag unter den Voraussetzungen des Tarifvertrags-
gesetzes zukommt, fehlt hingegen. Den tariflichen Regelungen kommt keine
Rechtsnormqualitdt zu. Der Tarifinhalt wirkt lediglich individualrechtlich als
Inhalt des Einzelarbeitsverhéltnisses. Im Endeffekt kommt jedoch der ein-
schldgige Tarifvertrag zur Anwendung, unabhingig davon, ob kraft Tarifbin-
dung oder kraft Bezugnahmeklausel. Die Unterschiede liegen somit nicht im

Erfolg, sondern in der Herbeifiihrung des Erfolges und der Wirkungsweise.
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2. Teil Auslegung und AGB-Kontrolle

Der Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen ist die Frage, welches Ziel die
Arbeitsvertragsparteien typischerweise erreichen wollen, wenn sie bestimmte
Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrage in die Arbeitsvertrdge integrieren. Es
gilt zu analysieren, welcher Parteiwille der Vereinbarung von Bezugnahme-
klauseln 1.d.R. zugrunde liegt. Dieser Wille 148t sich durch die Auslegung der
Bezugnahmeklauseln ermitteln. Jedoch stellt sich die Frage, ob sich an dem
Auslegungsergebnis etwas dndert, wenn es sich bei den Bezugnahmeklauseln
um allgemeine Geschéftsbedingungen 1.S.d. § 305 Abs. 1 BGB handelt. Zudem
muB auf die Frage eingegangen werden, ob und inwieweit eine AGB—Kontrolle
der Bezugnahmeklauseln notwendig ist und welche Konsequenzen sie nach
sich zieht. Im folgenden sollen zunéichst die allgemeinen Prinzipien der Ausle-
gung und die allgemeinen Prinzipien der AGB-Kontrolle dargestellt werden.
Anschlieend sind die verschiedenen Arten von Bezugnahmeklauseln ndher zu

konkretisieren, um sie der Auslegung sowie der AGB-Kontrolle zu unterziehen.

A. Auslegung von Bezugnahmeklauseln

Fraglich ist, auf welche Art und Weise die Bezugnahmeklauseln auf Tarifver-
trage auszulegen sind. Die Bezugnahmeklauseln sind, wie oben festgestellt
wurde, als rein schuldrechtliche Abreden zu qualifizieren."™ Die Auslegung
miiflte sich somit nach den Grundsétzen der Vertragsauslegung richten. Wird
jedoch auf die Funktion von Bezugnahmeklauseln abgestellt, Tarifvertrige
durch ihren Inhalt zur Anwendung zu bringen, so scheint es vorstellbar, sie
nach den Prinzipien auszulegen, die zur Auslegung von normativ geltenden

Tarifvertragen angewendet werden.

180 ygl.: 1. Teil B. IV. (Seite 33).
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I. Abgrenzung zur Auslegung von Tarifvertrdagen

Die Entscheidung, nach welcher Methode die Bezugnahmeklauseln auszulegen
sind, kann gefillt werden, wenn man beriicksichtigt, was genau das Objekt der
Auslegung darstellt. Unterschieden werden muf3 insoweit zwischen den Be-
zugnahmeklauseln an sich und den Tarifnormen, die aufgrund der Bezugnah-

meklausel zum Bestandteil des Arbeitsvertrags geworden sind.

Fir die kraft Individualrecht geltenden Tarifnormen kénnte die Anwendung
der ,,objektiven Auslegung® fiir normative Tarifvertrige sinnvoll erscheinen,™'
da der Inhalt der Tarifvertrdge derselbe und nur die Wirkungsweise eine andere
ist. Beziiglich der Bezugnahmeklauseln selbst scheint diese Methode jedoch
nicht gerechtfertigt zu sein, da sie nur die Verweisung auf den Tarifvertrag
zum Inhalt haben und dadurch die Anwendung der Tarifvertridge erst bewirkt
wird. Es handelt sich demnach um zwei verschiedene Auslegungsobjekte, die
verschiedener Auslegungsmethoden bediirfen. In den vorliegenden Ausfiihrun-
gen geht es um die Auslegung der Bezugnahmeklauseln an sich, so da3 im fol-
genden allein auf die Grundsédtze der Vertragsauslegung ndher eingegangen

werden soll.

Il. Vertragsauslegung gem. §§ 133, 157 BGB

Grundsétzlich bestehen Vertrdage, d.h. auch Arbeitsvertridge aus zwei iiberein-
stimmenden, empfangsbediirftigen Willenserklirungen der Vertragsparteien,'™
so dal} neben der Auslegungsregel fiir Vertrage § 157 BGB auch diejenige fiir
Willenserklirungen § 133 BGB Anwendung finden muB.'®® Nach § 133 BGB

ist tiber den Wortlaut der Willenserkldrung hinaus der reale und konkrete Wille

81 BAG, Urteil vom 12.08.1959 — 2 AZR 75/59, AP Nr. 1 zu § 305 BGB; Urteil vom
31.03.1966 — 5 AZR 516/65, AP Nr. 54 zu § 611 BGB Gratifikation; Urteil vom
06.12.1990 — 6 AZR 268/89, DB 1991, 1124; ErfK — Schaub, § 3 TVG, Rn. 50; Lo-
wisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 245; Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 24.

82 Medicus, AT, Rn. 203; Musielak, Grundkurs BGB, § 3, Rn. 85; Palandt — Heinrichs,
Einf. vor § 145 BGB, Rn. 1.

183 BrfK — Preis, § 611 BGB, Rn. 470; Kittner/Zwanziger — Kittner, § 13, Rn. 20; Palandt —
Putzo, Einf. vor § 611 BGB, Rn. 75a BGB.
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des Erklirenden zu erforschen.'® Diese in § 133 BGB normierte Vorherrschaft
des Willens muB} jedoch dann eine Einschrinkung erfahren, wenn es sich wie
bei Vertragserklarungen um empfangsbediirftige Willenserkldrungen handelt,
die erst mit Erkldrung gegeniiber dem Erkldrungsadressaten wirksam wer-

185
den.

Das Gesetz stellt gerade auf die Moglichkeit des Empfingers zur
Kenntnisnahme ab.'® Das Vertrauen des Erklirungsadressaten muB geschiitzt
werden. Die Erklarung mull so gelten, wie er sie nach Treu und Glauben unter
Berticksichtigung der Verkehrssitte, d.h. nach dem Erkenntnishorizont eines
verstdndigen und mit den Verkehrsgewohnheiten vertrauten Erkldrungsemp-
fingers'®’ verstehen durfte.'™ Uber den Wortlaut des § 133 BGB hinaus ist
demnach fiir die Auslegung neben dem Willen des Erkldrenden der objektive
Empfingerhorizont entscheidend. Durch die Begriffe ,,Treu und Glauben* so-
wie ,,Verkehrssitte* werden objektive Malistdbe ins Spiel gebracht, die bewir-
ken, daB3 bei der Auslegung der objektive Bedeutungsgehalt der Erklarung zu
ermitteln ist.'"® Dies ergibt sich aus § 157 BGB, der entgegen seinem Wortlaut
nach tiberwiegender Ansicht nicht nur fiir Vertrdge, sondern auch fiir einzelne
empfangsbediirftige Willenserkldrungen gilt.'” Die §§ 133, 157 BGB stellen
also auf verschiedene Aspekte der Auslegung ab, die erst in Kombination den
wahren Aussagegehalt eines Vertrags aufdecken und somit nebeneinander an-

zuwenden sind."!

Als Bestandteile des Arbeitsvertrags sind die Bezugnahmeklauseln auf Tarif-

vertrdge nach den Grundsétzen der Vertragsauslegung auszulegen. Fraglich ist

'8 Hiibner, BGB AT, Rn. 743; Medicus, AT, Rn. 319.

185 Soergel — Hefermehl, § 133 BGB, Rn. 12.

186 Larenz, AT, § 28, Rn. 6.

87 Larenz, AT, § 28, Rn. 47 ff.; ders., Methodenlehre, S. 120.; Medicus, AT, Rn. 323 ff.;
Musielak, Grundkurs BGB, § 3, Rn. 104.

'8 Hk — Dorner, § 133 BGB, Rn. 8; Kittner/Zwanziger — Kittner, § 8, Rn. 36; Medicus, AT,
Rn. 323; Palandt — Heinrichs, § 133 BGB, Rn. 9.

% Hk — Dérner, § 157 BGB, Rn. 1; Larenz, AT, § 28, Rn. 10.

190 Bamberger/Roth — Wendtland, § 133 BGB, Rn. 19; Erman — Armbriister, § 157 BGB, Ra. 2;
Larenz, AT, § 28, Rn. 10; Medicus, AT, Rn. 321; MiiKo — Mayer—Maly/Busche, § 133
BGB, Rn. 19 {.; Musielak, Grundkurs BGB, § 3, Rn. 104; Palandt — Heinrichs, § 157 BGB, Rn. 1.

1 Bamberger/Roth — Wendlland, § 133 BGB, Rn. 19; Erman — Armbriister, § 157 BGB, Rn. 2;
Flume, AT, § 16 3, S. 308; Hk — Dérner, § 157 BGB, Rn. 1; Hiibner, BGB AT, Rn. 1025;
Palandt — Heinrichs, § 157 BGB, Rn. 1; Soergel — Wolf, § 157 BGB, Rn. 10.
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aber, wie genau, d.h. in welchen einzelnen Schritten und nach welchen Krite-
rien sich die Auslegung nach §§ 133, 157 BGB vollzieht. Der Ausgangspunkt
der Auslegung ist trotz des in § 133 BGB enthaltenen Verbots der Wortlaut der
Vertragserklirungen.'”® Die Auslegung darf nicht dem eindeutigen Wortsinn
einer Willenserklidrung entgegenstehen — in dinstinctio non est interpretatio.'”
Jedoch ist der Wortlaut oft nicht eindeutig, sondern hat verschiedene Bedeu-
tungen, so dafl der ,,wirkliche* Aussagegehalt einer Erkldrung erst durch die
Hinzuzichung weiterer Kriterien zu ermitteln ist."” In einem zweiten Ausle-
gungsschritt ist daher fiir die Sinnermittlung auf alle erkldrungserheblichen
Umstédnde abzustellen, die die Willenserkldarungen begleiten wie z.B. Vorver-
handlungen, Ort, Zeit des Vertragsschlusses, miindliche AuBerungen und das
Gesamtverhalten der Parteien bei VertragsschluB.'” Diese Umstinde konnen
aber nur insoweit relevant werden, wie sie fiir den Erkldrungsempfinger er-
sichtlich und der Risikosphire des Erkldrenden zuzurechnen sind."”® Zudem
sind bei der Auslegung die bestehende Interessenlage sowie der hinter dem
Rechtsgeschift stehende Zweck zu beachten.'”” Gerade bei ,,Austauschvertri-
gen“ wie dem Arbeitsvertrag kommt es darauf an, dafl die Interessen der bei-
den Vertragsparteien gewahrt bleiben, d.h. in ein ausgewogenes Verhiltnis
gesetzt werden.'”® Neben diesen Auslegungskriterien, die auf die individuellen
Umstinde einer Erkldrung abstellen, ist, wenn der Erklarungsempfinger nicht
ersehen konnte, was der Erkldarende wirklich wollte, weiterhin die Verkehrsitte,

d.h. das allgemein Ubliche'” zu beriicksichtigen.*”’

2 LAG Hessen, Urteil vom 23.03.1999, NZA-RR 2000, 93 (94); Bamberger/Roth — Wendt-
land, § 133 BGB, Rn. 23; Larenz, AT, § 28, Rn. 34 ff.; MiiKo — Mayer-Maly/Busche, § 133
BGB, Rn. 52; Palandt — Heinrichs, § 133 BGB, Rn. 14; Schimmel, JA 1998, 979 (984).

'3 Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (198).

194 Larenz, AT, § 28, Rn. 36.

15 BAG, Urteil vom 27.08.1970 — 2 AZR 519/69, NJW 1971 639 (639 f.); Boecken, SAE 2003,
214 (214); Erman — Palm, § 133 BGB, Rn. 24; Kittner/Zwanziger — Kittner, § 8, Rn. 36;
Soergel — Hefermehl, § 133 BGB, Rn. 25.

19 Kittner/Zwanziger — Kittner, § 8, Rn. 36; Larenz, AT, § 28, Rn. 41; Medicus, AT, Rn. 326.

Y7 palandt - Heinrichs, § 133 BGB, Rn. 18; Schimmel, JA 1998, 979 (986 f.).

8 Erman — Palm, § 133 BGB, Rn. 33; Larenz, AT, § 28, Rn. 43; Palandt - Heinrichs,
§ 133 BGB, Rn. 18.

19 Larenz, AT, § 28, Rn. 47.

20 Soergel — Hefermehl, § 133 BGB, Ra. 20.
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lll. Ergebnis

Der hinter den Bezugnahmeklauseln stehende Wille ist somit nach den eben
dargestellten Auslegungsschritten zu ermitteln. Diese Auslegungsgrundsitze
werden von der Literatur und der Rechtsprechung einheitlich angewandt, je-
doch entstehen Differenzen bei der Frage, welche Ergebnisse aus den einzelnen
Auslegungsstufen, insbesondere bei dynamischen Bezugnahmeklauseln, erzielt
werden konnen. Diese Differenzen sollen im Rahmen der Auslegung der ein-

zelnen Bezugnahmeklauseln ermittelt und geklart werden.

B. AGB-Kontrolle

Die Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrdge sind i.d.R. als von Arbeitgeberseite
vorformuliere Standardklauseln zu qualifizieren.””! Die Vertragsklauseln fin-
den demzufolge Eingang in den Arbeitsvertrag, ohne daf3 die Vertragsparteien
sich tiber die Vertragsbedingungen tatsdchlich auseinandergesetzt haben, viel-
mehr gibt eine Vertragspartei -grundsétzlich der Arbeitgeber- die Arbeitsbe-
dingungen einseitig vor.* Dieser Vorgabe wird der Arbeitnehmer, der auf den
Arbeitsplatz existentiell angewiesen ist, gerade in der heutigen Zeit hoher Ar-

203 Das aus dieser strukturellen Un-

beitslosenzahlen ohne weiteres zustimmen.
terlegenheit des Arbeitnehmers resultierende Verhandlungsungleichgewicht
zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite soll durch die Ausweitung der
richterlichen Kontrolle nach §§ 305 — 310 BGB auf den Bereich des Arbeits-

rechts relativiert werden.”%*

I. Voraussetzungen der AGB-Kontrolle

Seit der Schuldrechtsreform koénnen Arbeitsvertrige Gegenstand der AGB-
Kontrolle 1.S.d. §§ 305 —310 BGB sein. Die Priifung der Einheitsregelungen
beginnt mit § 310 BGB, der den Anwendungsbereich der §§ 305 —-310 BGB

1 ygl.: 1. Teil B. I. 2. (Seite 29).

22 Larenz, AT, § 43, Rn. 1.

2 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 233.

2% BT-Drucks. 14/6857, S. 53 f.; ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 3.
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ndher konkretisiert. Gem. § 310 Abs. 4 S. 1 BGB fallen Tarifvertrige, Be-
triebs- und Dienstvereinbarungen aus dem Anwendungsbereich heraus. Diese
kollektiven Regelungen enthalten Rechtsnormen, die unmittelbar und zwin-
gend fiir die betriebsangehorigen bzw. tarifgebundenen Arbeitnehmer gelten
(§ 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG, § 4 Abs. 1 S. 1 TVG). Eine AGB-Kontrolle darf - so
der Gesetzgeber - in diesen ,,quasi“ normsetzenden Bereich nicht eingreifen;
sie wiirde insbesondere bei Tarifvertrdgen zur Aushohlung der Tarifautonomie

205

der Tarifvertragsparteien fithren.”~ Aufgrund der Verhandlungsparitdt der Ta-

rifpartner wird Tarifvertrigen eine materielle Richtigkeitsgewihr attestiert,”*®
sie sind daher lediglich daraufhin zu iiberpriifen, ob sie mit der Verfassung
bzw. mit zwingendem Gesetzesrecht zu vereinbaren sind und nicht gegen die

guten Sitten verstoBen.”"’

Einbezogen in die Kontrolle sind allein Arbeitsvertrage (§ 310 Abs. 4 S. 2 BGB),
die ihrerseits jedoch anders als andere zivilrechtliche Vertrage zwei Einschrin-
kungen unterliegen. Erstens sind Formulararbeitsvertrige von der Einbezie-
hungskontrolle des § 305 Abs. 2, 3 BGB ausgenommen, da der Gesetzgeber

208

die Nachweispflicht des § 2 NachweisG als ausreichend erachtet.”" Zweitens

findet die AGB—Kontrolle nur unter der Pramisse statt, die im Arbeitsrecht gelten-
den Besonderheiten angemessen zu beriicksichtigen (§ 310 Abs. 4 S. 2 BGB).*”
Die Bedeutung der zweiten Einschrinkung ist umstritten, jedoch ist sie nach
tiberwiegender Ansicht nicht wirklich einschneidend, da viele Grundsitze des
AGB-Rechts lediglich vertragsrechtliche FairneBgebote enthalten, die im Ar-
beitsvertragsrecht wie in anderen Schuldverhiltnissen Anwendung finden.*"

Im einzelnen vollzieht sich die AGB-Kontrolle in den folgenden Priifschritten.

29 BT-Drucks. 14/6857, S. 54; Erman — Roloff. § 310 BGB, Rn. 33; Hk — Schulte—Nélke,
§ 310 BGB, Rn. 14.

29 1 swisch/Rieble, Grundl., Rn. 48; Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362).

27 BVerfG, 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG, Urteil
vom 06.09.1995 — 5 AZR 174/94, AP Nr. 22 zu § 611 BGB.

2% Kiittner — Roller, 59, Rn. 34.

2% Oetker, FS Wiedemann, 383 (386).

HOEMK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 14; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 77 a; Thii-
sing, NZA 2002, 591 (592 ff.).
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1. Vorformulierte Vertragsbedingungen

Vorrangig ist zu kldren, ob eine arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel dem
Begriff der vorformulierten Vertragsbedingung unterfillt. Eine vorformulierte
Vertragsbedingung liegt vor, soweit die eine Vertragspartei der anderen die
Vertragsbedingung bei Vertragsschluf3 stellt, d.h. der Verwender, i.d.R. der
Arbeitgeber, mull konkret deren Einbeziehung in den Arbeitsvertrag verlan-
gen.”!! Zusitzlich muf ein Vertragstext vorgelegt werden, der fiir eine Vielzahl
von Vertrdgen vorformuliert ist (§ 305 Abs. 1 BGB). Die mehrfache Verwen-
dung der Vertragsbedingung mufl beabsichtigt sein. Jedoch geniigt es, wenn
der Verwender von einem anderen vorformulierte Vertragsbedingungen be-
nutzt, deren mehrfache Verwendung dieser eingeplant hat.*'? Ist der Arbeit-
nehmer hingegen Verbraucher i.S.d. § 13 BGB, so gelten die erleichterten Vor-
aussetzungen des § 310 Abs. 3 BGB. Nach dieser Norm wird das Merkmal des
»Stellens™ durch den Verwender prinzipiell fingiert, auler der Arbeitnehmer
hat selbst die Vertragsbedingung in den Arbeitsvertrag eingefiihrt
(§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Die betreffende Vertragsbedingung unterfillt zudem
schon bei einmaliger Verwendung der Inhaltskontrolle (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB),
soweit der Arbeitnehmer keinen Einflu3 auf ihren Inhalt nehmen konnte. Der
Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle wird somit erheblich vergroBert. Uber
die Frage, ob der Arbeitnehmer tatsdchlich als Verbraucher zu charakterisieren

ist, herrscht Streit.

Die ablehnende Ansicht*" hilt der Wortlaut des § 13 BGB, der auch den Ar-
beitnehmer erfasst, fiir ,, evident rniBgliickt“.214 Der Begriff des Verbrauchers
konne nicht isoliert betrachtet werden, sondern sei zu dem Begriff des Unter-

nehmers (§ 14 BGB) in Beziehung zu setzen.”’” Daraus folge, daB neben

I Bamberger/Roth — Becker, § 305 BGB, Rn. 25; Erman — Roloff, § 305 BGB, Rn. 12; Kitt-
ner/Zwanziger — Kittner, § 8, Rn. 99; Larenz, AT, § 43, Rn. 12.

22 ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 25; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 241; Medicus,
AT, Rn. 404; Palandt — Heinrichs, § 305 BGB, Rn. 9.

B Annup, NIW 2002, 2844 (2844 ff.); Henssler, RAA 2002, 129 (134); Honn, ZfA 2003,
325 (343 ft.); Lowisch, FS Wiedemann, 311 (315 f.); Otto, Arbeitsrecht, Rn. 231; Richardi,
NZA 2002, 1004 (1008 f.).

214 Henssler, RAA 2002, 129 (134).

213 L owisch, FS Wiedemann, 311 (316); Richardi, NZA 2002, 1004 (1008).
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Unternehmern und Verbrauchern zusétzliche Kategorien von Vertragspartnern
im Zivilrecht existieren.”'® Ansonsten wire jeder familienrechtliche Vertrag
zwischen Ehepartnern als Vertrag zwischen zwei Verbrauchern zu charakteri-
sieren. Dieses Ergebnis sei insbesondere im Hinblick auf die Vielzahl der Ver-

tragstypen im BGB nicht haltbar."’

Zudem lieBe auch die ndhere Betrachtung
des Begriffs ,,Verbraucher nur den Riickschlul auf eine Person zu, die am
Markt Sachen oder Dienleistungen fiir private Zwecke nachfragt. Ein Arbeit-
nehmer hingegen erbringe selbst eine Dienstleistung am Markt, um im Gegen-

zug Entgelt zu fordern.*®

Die bejahende Ansicht*”” nimmt insbesondere den Wortlaut des § 13 BGB zum
Anhaltspunkt. Der Arbeitnehmer sei als natiirliche Person zu charakterisieren.
Der Arbeitvertrag ziele zudem definitionsgemal auf die Ausiibung abhéngiger,
unselbstindiger Arbeit ab;** der Arbeitsvertrag sei Rechtsgeschift i.S.d. § 13 BGB,
das weder der gewerblichen noch der selbstindigen beruflichen Tatigkeit des

21 Der Arbeitnehmer unterfiele

Arbeitnehmers zugerechnet werden konne.
demnach dem Begriff des Verbrauchers. Dieser Argumentation hat sich der
5. Senat des BAG*** angeschlossen und vertiefend festgestellt, daB es sich bei
dem Begriff des Verbrauchers um einen bloBen rechtstechnischen Oberbegriff
handele. Ein konsumtiver Zweck, wie er flir Kauf- oder Darlehensvertrag cha-
rakteristisch sei, werde gerade nicht benotigt. Der Gesetzgeber habe mit dem
Begriff des Verbrauchers eine eigenstéindige vom allgemeinen Sprachgebrauch
losgeloste Bergiffsbestimmung gefunden, deren Sinn sich nicht abstrakt, son-
dern nur im Zusammenhang mit den Normen ergebe, die auf die Eigenschaft

als Verbraucher abstellen. Aufgrund von § 310 Abs. 4 BGB seien die Einzelar-

beitsvertrage dem Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen unterstellt,

218 Richardi, NZA 2002, 1004 (1008).

217 Henssler, RAA 2002, 129 (134).

2% Henssler, RAA 2002, 129 (134); Lowisch, FS Wiedemann, 311 (316).

% Diehn, NZA 2004, 129 (130); ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 26; Erman — Saenger,
§ 13 BGB, Rn. 15; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 242; Kittner/Zwanziger — Kittner,
§ 8,Rn. 4 a.

2% Boemke, BB 2002, 96 (97); Preis, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 19 (23).

2! Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 11.

222 BAG, Urteil vom 25.05.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1112 (1115 £.).
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Verbrauchervertrage gem. § 310 Abs. 3 BGB eingeschlossen. § 310 Abs. 3 BGB
miisse auf die Arbeitsvertrige Anwendungung finden, da das Schutznivieau der
Arbeitsvertragskontrolle, wie durch die Authebung der Bereichsausnahme des
§ 23 Abs. 1 AGBG deutlich werden sollte, nicht hinter demjenigen des Zivil-

rechts zuriickstehen diirfe.?**

Ausgehend von dieser Primisse des Gesetzgebers™* ist es iiberzeugend, Ver-
braucher und Arbeitnehmer im Rahmen der Inhaltskontrolle gleichzustellen
und denselben Schutzmechanismen zu unterwerfen, d.h. Schutzmechanismen
die gerade nicht unabhingig nebeneinander stehen, sondern {ibereinstimmen.
Die Bestimmung des Verbraucherbegriffs unter Beriicksichtigung der Normen,
die die Verbrauchereigenschaft gerade voraussetzen, ist konsequent, da der in
§ 13 BGB festgeschrieben Begriff des Verbrauchers aufgrund seiner Stellung
im allgemeinen Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches gerade auf alle Arten von
Rechtsgeschiften anwendbar ist. Eine Beschrinkung des Verbraucherbegriffs
auf die Nachfrage von Sachen oder Dienstleistungen am Markt ist dem Wort-
laut des § 13 BGB gerade nicht zu entnehmen. Der Arbeitnehmer ist somit im

Rahmen des § 310 Abs. 3 BGB zutreffend als Verbraucher zu qualifizieren.

§ 310 Abs. 3 BGB ist demnach auf Arbeitnehmer anwendbar. Bezugnahme-
klauseln werden im Regelfall vorformulierte Vertragsbedingungen darstellen.
Sie werden in der Praxis regelmifBig vom Arbeitgeber vorformuliert und in den
Vertrag eingefiihrt, der Arbeitnehmer wird nicht die Mdoglichkeit haben, auf

ihren Inhalt EinfluB3 zu nehmen.

2. Einbeziehung in den Arbeitsvertrag

Im ndchsten Schritt mufl die Einbeziehung der allgemeinen Geschiftsbedin-
gung in den Arbeitsvertrag gepriift werden. § 305 Abs. 2, 3 BGB findet jedoch,
wie oben schon angesprochen, keine Anwendung, so da3 nur das Verbot iiber-

raschender Klauseln gem. § 305¢ BGB relevant wird. Es handelt sich bei dieser

22 BAG, Urteil vom 25.05.2005 — 5 AZR 572/04, NZA 2005, 1112 (1116).
224 ygl.: BT-Drucks. 14/6857, S. 53 f.
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Vorschrift um eine erginzende, negative Einbezichungsvoraussetzung,™ die
den Arbeitnehmer vor Vertragsklauseln schiitzen soll, die objektiv ungewohn-
lich und subjektiv iiberraschend sind. Die Ungewdhnlichkeit bestimmt sich
dabei anhand der Gesamtumstinde.”?® Der Uberraschungsmoment ist vom Er-
wartungshorizont eines verstindigen Arbeitnehmers abhingig. Entscheidend
ist, daB der Arbeitnehmer mit der Vertragsklausel nicht zu rechnen brauchte.””’
Der streitigen Klausel muB ein Uberrumpelungs- und Ubertolpelungseffekt

innewohnen.?*®

Bei einer Bezugnahmeklausel auf Tarifvertriage konnte § 305¢ Abs. 1 BGB an
zwei Stellen eingreifen, zum einen konnte die Verweisungsklausel selbst, zum
anderen die Tarifklausel iiberraschend sein. Eine von den Tarifparteien ausge-
handelte Regelung gilt jedoch prinzipiell als sicheres Indiz dafiir, marktiiblich
und daher nicht ungewshnlich zu sein.””’ Ankniipfungspunkt der Priifung kann
demnach nur die Bezugnahmeklausel selbst sein. Die Verwendung einer Ver-
weisungsklausel an sich ist aber heutzutage iiblich sowie zulissig, >*° d.h. sie
liegt grundsétzlich nicht aullerhalb dessen, was aus Arbeitnehmersicht erwartet

231
werden kann.

Jedoch ist zu bedenken, daB i.d.R. nur die Bezugnahme des
einschligigen Tarifvertrags als Indiz fiir das Ubliche gewertet werden kann.”
Der Bezugnahme auf einen branchen- oder ortsfremden Tarifvertrag konnte
folglich ein Uberraschungsmoment innewohnen, wenn ein solcher Verweis
nicht der géngigen Praxis entspricht und der Arbeitnehmer damit nicht zu

233

rechnen braucht.”” Zudem konnen Bezugnahmeklauseln als iiberraschend ein-

zustufen sein, wenn sie auf den jeweils geltenden Tarifvertrag verweisen

2 Erman — Roloff, § 305¢ BGB, Rn. 1; Hk — Schulte-Nolke, § 305¢ BGB, Rn. 1; Palandt —
Heinrichs, § 305¢ BGB, Rn. 2.

226 BGH, Urteil vom 27.04.2000 — 8 AZR 286/99, NJW 2000, 3299 (3300 f.).

227 Palandt — Heinrichs, § 305¢ BGB, Ra. 4.

228 BGH, Urteil vom 17.05.1982 — VII ZR 316/81, BGHZ 84, 109 (112 f.); Urteil vom
10.11.1989 — V ZR 201/88, NJW 1990, 576 (577).

¥ Preis, FS Wiedemann, 425 (433).

29 Prejs, Grundfragen der Vertragsgestaltung, S. 62.

2! Diehn, NZA 2004, 129 (132).

32 Diehn, NZA 2004, 129 (134).

23 ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 33; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 258.
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234

(dynamische Bezugnahmeklauseln)™™ und ihre inhaltliche Entwicklung vom

235 o
Fur

Arbeitnehmerstandpunkt her bei Vertragsschlu3 nicht vorhersehbar ist.
§ 305¢ Abs. 1 BGB ist also entscheidend, welches Regelwerk durch die Ver-
weisungsklausel in Bezug genommen wird und in welcher Weise die Inbe-
zugnahme stattfindet. Ob eine Bezugnahmeklausel als tiberraschend 1.S.d.
§ 305¢c Abs. 1 BGB einzustufen ist, soll daher im Rahmen der Darstellung der

einzelnen Bezugnahmeklauseln gesondert entschieden werden.

3. Auslegung

Noch vor der Inhaltskontrolle sind die streitigen AGB-Klauseln auszulegen,
denn die Unangemessenheit einer Klausel 148t sich nur feststellen, wenn ihr
Inhalt eindeutig ermittelt ist.>*® Der Auslegung geht das iibereinstimmende
Verstdndnis der Arbeitsvertragsparteien sowie eine Individualvereinbarung
(§ 305b BGB) vor, d.h. eine Auslegung kommt in beiden Féllen nicht in Be-

tracht.®’

Die Auslegung vollzieht sich prinzipiell nach den allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundsitzen der §§ 133, 157 BGB.>® Es besteht jedoch, so die
iiberwiegende Meinung, gegeniiber der Vertragsauslegung die Besonderheit,
dafl die AGB objektiv, d.h. unabhéngig von konkreten Einzelfallumstinden
und unabhéngig von den individuellen Vorstellungen der Vertragsparteien aus-
gelegt werden miissen,”’ da sie generelle, fiir eine Vielzahl von Vertriigen vor-
formulierte Regelungen enthalten.”* Der durch den Einsatz der AGB ange-

strebte Vereinheitlichungs- und Rationalisierungseffekt ist nur zu erreichen,

wenn die Auslegung allen Kunden, d.h. im Arbeitsrecht den Arbeitnehmern,

B4 ygl.: 2. Teil C. 1. 2. a) (Seite 88).

335 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 62 ff.; Thiising/Lambrich, NZA 2002,
1361 (1365).

% BGH, Urteil vom 10.02.1999 — IV ZR 324/97, NJW 1999, 1633 (1634); EtfK — Preis,
§§ 305 — 310 BGB, Rn. 42; Larenz, AT, § 43, Rn. 30; Palandt — Heinrichs, Vorb. v.
§ 307 BGB, Rn. 19.

57 Larenz, AT, § 43, Rn. 30.

28 palandt — Heinrichs, § 305¢ BGB, Ra. 15.

29 BGH, Urteil vom 29.10.1956 — II ZR 64/56, NJW 1956, 1915 ff.; Urteil vom 02.03.1994 —
IVZR 109/93, NJW 1994, 1534 (1534); Bamberger/Roth — Schmidt, § 305¢ BGB,
Rn. 26 ff.; Henssler/Heiden, RAA 2004, 241 (245); Palandt — Heinrichs, § 305¢ BGB, Rn.
16; Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (200).

9 Erman — Roloff, § 305¢ BGB, Rn. 1; Larenz, AT, § 43, Rn. 31; Roth, WM 1991, 2125 (2127).
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241 Der Inhalt einer standardisierten

gegeniiber zum gleichen Ergebnis kommt.
Bezugnahmeklausel ist daher nicht vom Verstidndnishorizont eines konkreten,
sondern vom Verstidndnishorizont eines Durchschnittsvertragspartners des be-
teiligten Verkehrskreises,”” d.h. vom Verstindnishorizont eines Durch-
schnittsarbeitnehmers her einheitlich zu ermitteln.*** Ausgangspunkt der Aus-
legung der AGB ist wie bei einer Individualvereinbarung der Wortlaut der Ver-
tragsklausel*** unter Beachtung des ihr zugrundeliegenden erkennbaren Sinns
und Zwecks,”* d.h. unter Beachtung der Interessen der auf beiden Seiten betei-
ligten Vertragsparteien.”*® Der eigentliche Unterschied zur allgemeinen Ver-
tragsauslegung besteht somit darin, daB3 sich die Auslegung starker anhand ob-
jektiv bestimmbarer Kriterien vollzieht. Dieser Unterschied wird jedoch im
Rahmen der vorliegenden Arbeit keine wirklichen Konsequenzen mit sich
bringen, da es darum gehen wird den Zweck zu ermitteln, der den Bezugnah-
meklauseln typischerweise, d.h. in der Mehrzahl der Fille vorrangig zugrunde
liegt. Auch bei der allgemeinen Vertragsauslegung miissen daher konkrete
Umstidnde sowie konkrete Parteiinteressen in den Hintergrund treten und durch

objektivere MaBstébe ersetzt werden.

Bringt die Auslegung kein zweifelfreies Ergebnis hervor, d.h. sind mindestens
zwei Auslegungen rechtlich vertretbar (,,objektive Mehrdeutigkeit),”*’ dann

greift die spezielle Auslegungsregel des § 305¢ Abs. 2 BGB (,,Unklarheitenre-
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gel).”™ Die Vorschrift basiert auf dem Gedanken, daf3 die Partei, die die Ver-

tragsgestaltungsfreiheit fiir sich in Anspruch nimmt, dafiir sorgen mu8, sich

! Larenz, AT, § 43, Rn. 31.

2 BGH, Urteil vom 25.06.1992 — IX ZR 24/92, NJW 1992, 2629 (2629); Dciubler/Dorndorf,
§ 305¢c BGB, Rn. 29; Erman — Roloff, § 305¢c BGB, Rn. 20; Palandt — Heinrichs,
§ 305¢ BGB, Rn. 16.

3 Kramer, ZIP 1994, 929 (937); Preis/Kramer, DB 1993, 2125 (2130 f.).

% Bamberger/Roth — Schmidt, § 305¢c BGB, Rn. 26 (26); Preis/Kramer, DB 1993, 2125
(2131); Roth, WM 1991, 2125 (2127).

* BGH, Urteil vom 17.02.1993 — VIII ZR 37/92, NJW 1993, 1381 (1382); Urteil vom
14.01.1999 — IX ZR 140/98, NJW 1999, 1105 (1106 f.); Erman — Roloff; § 305¢ BGB, Rn. 21.

¢ BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127); Erman — Roloff,
§ 305¢ BGB, Rn. 20; Larenz, AT, § 43, Rn. 31; Palandt — Heinrichs, § 305¢ BGB, Rn. 16.

7 Gaul, ZfA 2003, 75 (87).

248 Bamberger/Roth — Schmidt, § 305¢ BGB, Rn. 33; Erman — Roloff, § 305¢ BGB, Rn. 27; Hk
— Schulte-Nolke, § 305¢ BGB, Rn. 4; Palandt — Heinrichs, § 305¢ BGB, Rn. 18.
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klar und unmifverstidndlich auszudriicken, Unklarheiten gehen zu Lasten des
Verwenders.”* Arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln werden hinsichtlich
threr Reichweite, thres Umfangs und ihres Bezugsobjekts vom Arbeitgeber
hiufig nicht eindeutig abgefaBt.*° An dieser Stelle wird § 305¢ Abs. 2 BGB
relevant mit der Folge, dal3 die Vertragsklausel im arbeitnehmergiinstigen Sinn

s 4 251
auszulegen ist.

4. |Inhaltskontrolle

Den letzten und wichtigsten Priifungsschritt der AGB—Kontrolle stellt die In-
haltskontrolle der in Streit stehenden allgemeinen Arbeitsbedingungen nach
§§ 307 — 309 BGB dar. Gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB ist die Kontrolle nur bei
Vertragsklauseln moglich, die von Rechtsvorschriften abweichende oder er-
ginzende Regelungen enthalten. Den Rechtsvorschriften 1.S.d. Norm sind Ta-
rifvertrdge, Betriebs- und Dienstvereinbarungen (§ 310 Abs. 4 S. 3 BGB)
gleichgestellt. Auch arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln, die lediglich auf
den Inhalt von kollektiven Regelungswerken verweisen, miissen von der In-
haltskontrolle ausgeschlossen sein,”>> da ansonsten eine mittelbare Inhaltskon-
trolle der tariflichen Regelungen eréffnet ist, die mit der Richtigkeits- und An-
gemessenheitsvermutung,” die diesen Regelungswerken zugrunde liegt, nicht
zu vereinbaren wire.”* Jedoch bestehen Unterschiede zwischen der Angemes-
senheit eines vollstdndig und eines nur teilweise in Bezug genommenen Tarif-
werks sowie zwischen der Angemessenheit einer Verweisung auf den ein-

255

schldagigen bzw. auf den branchenfremden Tarifvertrag.””” Nach iiberwiegender

Ansicht wird die Angemessenheitsvermutung allein auf den Fall der Inbezugnahme

9 ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 34; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 260.

20 gnnuf, BB 1999, 2558 (2558 f.); Diehn, NZA 2004, 129 (134); Gaul, NZA 1998, 9 (9 f.);
Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 3 f.

1 Thiising, EWiR 2003, 317 (318); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1366).

2 BT-Drucks. 14/6857, S. 54.

3 Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362).

2% Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 266; Henssler, RAA 2002, 129 (136); Oetker, FS Wie-
demann, 383 (399); Preis, FS Wiedemann, 425 (441).

55 preis, FS Wiedemann, 425 (441); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362 ff.).
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des gesamten, einschligigen Tarifvertrags angewendet.”

Es gilt daher im
Rahmen der Darstellung der einzelnen Bezugnahmeklauseln herauszuarbeiten,
fiir welche anderen in Bezug genommenen Tarifwerke die Angemessenheits-

vermutung noch zutrifft, d.h. in welchen Féllen eine Inhaltskontrolle entfallt.

Steht die streitige Vertragsbedingung gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB der Inhalts-
kontrolle offen, so erfolgt die Priifung zunichst anhand der speziellen Klausel-
verbote der §§ 309, 308 BGB.?” Erst wenn beide Vorschriften nicht einschli-
gig sind, muf} die in Frage stehende Regelung anhand der Generalklausel des
§ 307 Abs. 1, 2 BGB auf ihre Angemessenheit iiberpriift werden. ** Eine wei-
tere Besonderheit ergibt sich aus § 307 Abs. 3 S. 2 BGB sowie der Gesetzesbe-
griindung zu § 310 Abs. 4 BGB.” Danach stehen arbeitsvertragliche Bezug-
nahmeklauseln, die einen Tarifvertrag vollstindig in Bezug nehmen, zwar kei-
ner Inhaltskontrolle jedoch der Transparenzkontrolle des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB
offen. Die Unangemessenheit einer Vertragsklausel kann sich gerade daraus
ergeben, daB3 der Verwender es versdumt, die Rechte und Pflichten seines Ver-

tragspartners moglichst klar darzustellen. **°

Il. Rechtsfolgen der AGB-Kontrolle

Wird die Unwirksamkeit einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel festge-
stellt, so richten sich die Rechtsfolgen nach § 306 BGB. Der Arbeitsvertrag
bleibt insgesamt abweichend von § 139 BGB grundsitzlich wirksam, auller
wenn das Festhalten an ihm fiir eine Partei eine unzumutbare Hirte darstellen
wiirde. Die unwirksamen Bezugnahmeklauseln werden jedoch nicht vollstdn-
dig aus dem Vertrag herausgenommen, sondern ihr Inhalt richtet sich gem.

§ 306 Abs. 2 BGB nach den gesetzlichen Vorschriften. Das Verbot der

PO EK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 16 f.; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 266 f.;
Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 264; Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362 f.).

37 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 272.

¥ Bamberger/Roth — Schmidt, vor § 307 BGB, Rn. 15; Hk — Schulte-Nélke, § 307 BGB,
Rn. 2; Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 77 e.

2 BT-Drucks. 14/6857, S. 54.

260 Erman — Roloff, § 307, Rn. 7; Palandt — Heinrichs, § 307 BGB, Rn. 16 f.
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geltungserhaltenden Reduktion gilt nunmehr nach iiberwiegender Ansicht auch

im Arbeitsrecht.?"!

lll. Ergebnis

Arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrage konnen grundsétzlich
der AGB—Kontrolle unterfallen. Zu erdrtern bleibt, welche Bezugnahmeklauseln
im einzelnen gegen welche Kontrollvorschrift der §§ 305 — 310 BGB verstof3en.

C. Einzelne Bezugnahmeklauseln

Hinsichtlich der Formulierung und der inhaltlichen Ausgestaltung der arbeits-
vertraglichen Bezugnahmeklauseln besteht weitgehende Gestaltungsfreiheit.*®*
In den Arbeitsvertrdgen finden sich in der Praxis jedoch wiederkehrende For-
mulierungen, die eine Kategorisierung der Bezugnahmeklauseln anhand ihrer
zeitlichen und sachlichen Reichweite sowie ihres vorrangigen Verwendungs-
zwecks moglich machen. Im folgenden sollen die verschiedenen Klauselarten

dargestellt, ausgelegt und einer AGB-Kontrolle unterzogen werden.

. Dynamische Bezugnahmeklauseln

Die dynamischen Bezugnahmeklauseln nehmen einen Tarifvertrag in seiner
jeweils geltenden Fassung in Bezug, d.h. sie ermdglichen nichttarifgebundenen
Arbeitgebern und nichttarifgebundenen Arbeitnehmern an den zukiinftigen
Entwicklungen der Tarifbedingungen durch die Tarifparteien teilzuhaben.”®
Die dynamische Verweisung kann in zwei Gestaltungsformen auftreten,”** dif-
ferenziert wird zwischen ,kleiner” und ,,groBer* dynamischer Bezugnahme-
klausel. Der Unterschied zwischen beiden Klauseln liegt nicht in ihrer zeitli-

chen, sondern in ihrer sachlichen Reichweite.

L ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 99; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 331.

22 Gaul, NZA 1998, 9 (10).

263 Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 68; Preis, Arbeitsvertrag, I V 40,
Rn. 45; Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 169.

2% Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 112.
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Wird der jeweils geltende Tarifvertrag einer bestimmten Branche in Bezug
genommen, so liegt eine kleine dynamische Verweisung vor.”®® Dabei wird
1.d.R. auf die sachlich einschldgigen Tarifvertrdge verwiesen, der Verweis auf

fachfremde Tarifvertrige ist jedoch nicht ausgeschlossen.*®®

Beispiel:

., Fiir das Arbeitsverhdltnis gilt der Fldchentarifvertrag der Metallindustrie Niedersachsen in

seiner jeweils giiltigen Fassung. *

Verweist der Arbeitsvertrag hingegen auf den jeweils geltenden, einschldgigen
Tarifvertrag, ohne den fachlichen Geltungsbereich nidher zu konkretisieren, so

handelt es sich um eine groBe dynamische Bezugnahmeklausel.*”’

Beispiel:

. Fiir das Arbeitsverhdltnis gelten die jeweils einschligigen Tarifvertrige®® in ihrer jeweils

giiltigen Fassung. *

Relevant wird die Differenzierung zwischen kleiner und grofer dynamischer
Bezugnahmeklausel dann, wenn sich die Tarifstruktur im Betrieb z.B. durch
einen Betriebsiibergang gem. § 613a BGB*® #ndert.*”® Fiir die Auslegung und
die AGB—Kontrolle ist sie hingegen irrelevant, da die Klauselarten hinsichtlich

der ihnen eigenen zeitlichen Dynamik tibereinstimmen.

1. Auslegung

Im folgenden soll der typische Verwendungszweck der dynamischen Bezug-

nahmeklauseln auf den einschldgigen Tarifvertrag anhand der oben dargestellten

25 ErfK — Schaub, § 3 TVG, Rn. 43, Ebeling, Bezugnahme auf Tarifvertrige, S. 140; Reichel,
arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 45.

266 gnnup, BB 1999, 2558 (2560); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 112.

27 Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 111; T hiising/Lambrich, RdA 2002,
193 (195).

2% Gemeint sind die verschiedenen Tarifvertrige eines Tarifwerks (vgl.: Fn. 48).

269 ygl.: 3. Teil B. (Seite 152ff.).

20 Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (247); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259).
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Vertragsauslegung®’' ermittelt werden. Dabei ist es notwendig, zwischen tarif-

gebundenen und nichttarifgebundenen Arbeitgebern zu unterscheiden.

a) Tarifgebundener Arbeitgeber

Es gilt zu erdrtern, welcher Zweck vorrangig mit der Vereinbarung einer dy-
namischen Bezugnahmeklausel verfolgt wird, wenn die Arbeitnehmer im Be-

trieb eines tarifgebundenen Arbeitgebers beschéftigt sind.

aa) Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsabreden

Das BAG?” und ein Teil der Literatur’” sehen in dynamischen Bezugnahme-
klauseln auf Tarifvertrage typischerweise reine Gleichstellungsabreden, vor-
ausgesetzt die Klausel verweist auf den jeweils einschldgigen Tarifvertrag und
der Arbeitgeber ist tarifgebunden.”’* Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbar-
ten die dynamischen Bezugnahmeklauseln im Arbeitsvertrag, um zu erreichen,
daf} tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen und ihrer zukiinftigen Anderungen gleichgestellt werden.

Dieses Ergebnis sei durch die oben dargestellten Auslegungsgrundsétze bedingt.

2 ygl.: 2. Teil A. (Seite 35).

22 B4G, Urteil vom 04.08.1999 — 5 AZR 642/98, NZA 2000 154 ff.; Urteil vom 30.08.2000 —
4 AZR 581/99, ZIP 2001, 626 ff.; Urteil vom 25.10.2000 — 4 AZR 506/99, BAGE 96,
S. 177 ff.; Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 ff.; Urteil vom
21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.; Urteil vom 25.09.2002 — 4 AZR 294/01,
NZA 2003, 807 ff.; Urteil vom 16.10. 2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ff.; Urteil vom
19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 ff.; Urteil vom 01.12.2004 — 4 AZR 50/04,
NZA 2005, 478 f.

*B Bauer/Haufmann, DB 2003, 610 ff.; Boecken, SAE 2003, 214 f.; ErfK — Schaub, § 3 TVG,
Rn. 41; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 II. 1., S. 730 ff.; Gaul, Betriebs- und
Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 70 ff.; ders., NZA 1998, 9 ff.; ders., BB 2000, 1086 ff.;
Gussen/Dauck, Weitergeltung von Tarifvertragen, Rn. 264; Hanau/Kania, FS Schaub,
239 (245 ft.); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 111 ff.; Preis, Arbeitsver-
trag, I1 V 40, Rn. 24; Ramrath, FA 2001, 104 f.; Sdcker/Oetker, ZfA 1993, 1 (13 ff.); Schie-
fer, FA 2002, 258 ff.; Schliemann, FS Wiedemann, 544 (555 ff.); ders., Sonderbeilage zu
NZA Heft 16/2003, 3 ff.; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 210 ff.; Willemsen — Ho-
henstatt, Umstrukturierung, E Rn. 161 ff.

2 BAG, Urteil vom 27.11.2002 — 4 AZR 663/01, NZA 2003, 805 (806); Urteil vom
01.12.2004 — 4 AZR 50/04, NZA 2005, 478 (479).
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(1) Wortlaut

Der Wortlaut einer dynamischen Bezugnahmeklausel ist nach dieser Ansicht
nicht weiter relevant, er ist solange zu vernachléssigen, solange er der Ausle-

gung als Gleichstellungsabrede nicht entgegensteht.*”

Das Vorliegen einer
Gleichstellungsabrede wire danach immer dann zu unterstellen, wenn ein
nichttarifgebundener Arbeitnehmer in einem metallverarbeitenden Betrieb be-
schiftigt ist und die in seinen Arbeitsvertrag integrierte Bezugnahmeklausel
auf die Tarifvertrage der Metallindustrie bzw. die jeweils einschldgigen Tarif-

vertrige in der jeweils geltenden Fassung verweist.

(2) Erklarungserhebliche Umsténde

Fiir diese Ansicht spielt die soziotypische Ausgangslage bei Vertragsschluf} die

viel entscheidendere Rolle.?”®

Der Arbeitgeber habe gegeniiber den Arbeit-
nehmern, unabhéngig ob sie tarifgebunden oder nichttarifgebunden sind, bei
der Einstellung kein Fragerecht hinsichtlich deren Mitgliedschaft in der Ge-

werkschaft.?”’

Diese rechtliche Unzuléssigkeit bewirke, da3 der Arbeitgeber
die dynamische Bezugnahmeklausel in alle Arbeitsvertrdge aufnehmen miisse,
da er nicht wissen konne, ob eine origindre Tarifbindung der Arbeitnehmer
vorliege.”™ Biete der Arbeitgeber nun freiwillig die Anwendung der einschlé-
gigen Tarifvertrdge an, so erfolge das typischerweise, weil er selbst tarifgebun-
den sei und mit der dynamischen Bezugnahme die Gleichstellung der nichtta-
rifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern erzielen wolle.”” Diese
objektiven durch das fehlende Fragerecht des Arbeitgebers bedingten Umstén-

de stellten vorstrukturierte Bedingungen bei VertragsschluB dar,”*® die dem

einzelnen Arbeitnehmer gemessen an dem Empfangerhorizont eines verstindigen

% BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1006); Hanau/Kania,
FS Schaub, 239 (246).

7% Gaul/Bonanni, AtbRB 2003, 347 (347); Schliemann, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (9).

2" BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Urteil vom
21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (443 f.); Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR
331/02, DB 2003, 2126 (2127); Boecken, SAE 2003, 214 (215); Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht, § 17 II. 1., S. 731.

8 Schliemann, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (9).

" BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127).

20 Boecken, SAE 2003, 214 (215).
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81 Biir den Arbeitnehmer sei

Arbeitnehmers nicht verborgen bleiben konnten.
grundsétzlich ersichtlich, daB3 der Arbeitgeber eine dynamische Bezugnahme-
klausel nur vereinbare, wenn er tarifgebunden sei und daher die Gleichstellung
aller Arbeitnehmer im Betrieb bewirken wolle.”** Sei dies nicht der Fall, so
habe der Arbeitnehmer im Gegensatz zum Arbeitgeber zumindest die Mog-
lichkeit die Tarifgebundenheit seines Arbeitgebers zu erfragen und sich da-

durch hinsichtlich des mit der Bezugnahme verfolgten Zwecks abzusichern.”*

Ein weiterer Umstand, der die Auslegung als Gleichstellungsabrede gebiete,
liege darin, dal Bezugnahmeklauseln grundsétzlich nicht infolge einer Ver-
handlungsforderung des Arbeitnehmers in die Arbeitsvertrdge aufgenommen,
sondern aus den oben genannten Griinden in das i.d.R. vom Arbeitgeber vor-
formulierten Vertragsangebot integriert wiirden.”®* Sie seien daher nicht Aus-
druck eines erkennbaren Regelungswillens des Arbeitnehmers, eine feste dy-
namische Bezugnahme auf die tariflichen Regelungen zu erhalten,”® sondern
Ausdruck des Regelungswillens des Arbeitgebers, die Gleichstellung aller Ar-
beitnehmer im Betrieb zu erreichen. Das Vertragsangebot des Arbeitgebers sei

daher als Hinweis auf seine Tarifgebundenheit zu verstehen.”*

(3) Arbeitgeberinteressen

Ein tarifgebundener Arbeitgeber,”’ in dessen Betrieb ein bestimmter Tarifver-

trag fur die tarifgebundenen Arbeitnehmer gem. §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG

! BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (444).

2 Gaul/Bonanni, ArbRB 2003, 347 (347).

* BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127); Reichel, AuA 2002,
445 (447).

2 BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127).

>3 BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007).

% BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127).

7 Die Tarifbindung des Arbeitgebers ist fiir diese Ansicht die entscheidende Voraussetzung,
d.h. die reine Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband ist nebensédchlich. Zwar sind i.d.R.
Mitgliedschaft und Tarifbindung miteinander verkniipft, jedoch gibt es Sonderformen der
Mitgliedschaft -Gastmitgliedschaft, OT-Mitgliedschaft-, die dem Arbeitgeber den Mit-
gliedsstatus verleihen, nicht aber die notige Tarifbindung (vgl.: Junker, SAE 1997, 177
(178 ftf.)). Fiir die Gastmitgliedschaft hat das BAG explizit entschieden, daf3 eine solche
Mitgliedschaft fiir das Vorliegen einer Gleichstellungsabrede nicht geniigt (vgl.: BAG, Ur-
teil vom 25.09.2002 — 4 AZR 294/01, NZA 2003, 807 (809)). Fiir die OT-Mitgliedschaft
kann aber aufgrund der fehlenden Tarifbindung nichts anderes gelten.
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normativ Geltung beansprucht, wolle die Erstreckung der Tarifregelungen auf
alle Arbeitnehmer unabhingig von deren Organisationsgrad erreichen.”®® Ziel
des Arbeitgebers sei die Gleichstellung also die einheitliche Gestaltung der
Arbeitsbedingungen fiir alle Arbeitnehmer im Betrieb.”® Spannungen und Un-
gleichbehandlungen in der Belegschaft sollten vermieden werden.”* Die
Nichtorganisierten sollten keinen Anreiz zum Eintritt in die Gewerkschaft ha-

291
ben.

Dynamische Bezugnahmeklauseln ersetzten daher die fehlende Tarifge-
bundenheit der Arbeitnehmer.”” Sie sollten dem Nichttarifgebundenen jedoch
keine stirkere Position verschaffen, als er sie infolge der Tarifgebundenheit

. 293
besessen hitte.”’

(4) Arbeitnehmerinteressen

Bei der Ermittlung der Arbeitnehmerinteressen ist nach dieser Ansicht zwi-

schen nichttarifgebundenen und tarifgebundenen Arbeitnehmern zu unterscheiden.

(a) Nichttarifgebundene Arbeithehmer

Die Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede

vernachldssige die typischen anzuerkennenden Arbeitnehmerinteressen

294

nicht.”" Die Bezugnahmeklausel werde nicht aufgrund einer Verhandlungsfor-

derung des Arbeitnehmers in den Arbeitsvertrag aufgenommen, sondern vom

8 Bauer/Haufmann, DB 2003, 610 (612); Bauer/Krieger, NZA 2004, 464 (466).

2 BAG, Urteil vom 20.03.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; Urteil vom
04.09.1996, DB 1996, 2550; ErfK — Schaub, § 3 TVG, Rn. 41; Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht, § 1711. 1. a), S. 731; Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (245 f.); Hromad-
ka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 72 f.; Koberski/Claasen/Menzel, § 3 TVG, Rn.
36; MiinchArbR — Lowisch/Rieble, § 269, Rn. 1; Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 3.

2 BAG, Urteil vom 29.01.1975, AP Nr. 8 zu § 4 TVG Nachwirkung; Gaul, Sonderbeilage zu
NZA Heft 3/2000, 51 (51); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 74.

' Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (246); Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 538;
Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1257).

2 BAG, Urteil vom 27.11.2002 — 4 AZR 663/01, NZA 03, 805 (806); Reichel, AuA 2002,
445 (447); Reichold, EWIR 2003, 319 (319).

* BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.; Reichel, AuA 2002,
445 (447); Reichold, EWiR 2003, 319 (320); Schliemann, FS Schaub, 544 (556); Willem-
sen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 172.

2% BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1006); Schliemann, Sonder-
beilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (9).
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Arbeitgeber vorgegeben. Ein tiber die Gleichstellung hinausgehendes, speziel-
les Arbeitnehmerinteresse sei daher der Bezugnahmeklausel nicht zu entneh-
men.”” Ein verstindiger Arbeitnehmer miisse erkennen, daB sein Arbeitgeber
die Anwendung der einschldgigen Tarifvertrdge nur dann anbiete, wenn er
selbst daran gebunden sei und die Gleichstellung aller Arbeitnehmer im Betrieb
erreichen wolle.””® Er habe zudem die Moglichkeit, sich iiber die Tarifbindung
des Arbeitgebers zu informieren. Der Arbeitnehmer kénne dann mit Sicherheit

beurteilen, ob die Bezugnahmeklausel eine Gleichstellungsabrede darstelle.”’

(b) Tarifgebundene Arbeitnehmer

Fraglich ist aber, welches Interesse ein tarifgebundener Arbeitnehmer hat,
wenn er der Aufnahme einer dynamischen Bezugnahmeklausel in den Arbeits-
vertrag zustimmt. Die hier dargestellte Ansicht mifit den dynamischen Bezug-
nahmeklauseln bei einem tarifgebundenen Arbeitnehmer konstitutive Bedeu-
tung zu.””® Trete der Arbeitnehmer aus der Gewerkschaft aus, so wiirde der

Tarifvertrag fiir ihn nicht ,,inhaltsleer“,299 sondern finde vielmehr auf der

300

Grundlage des Arbeitsvertrags Anwendung.”” Die Bezugnahmeklausel bewir-

ke, dal} der Arbeitnehmer so gestellt wiirde, als sei er noch tarifgebunden.

(5) Zweck

Der grundlegende Zweck der dynamischen Bezugnahmeklauseln ist laut dieser

Ansicht vorrangig in der Gleichstellung der tarifgebundenen mit den nichttarif-

301

gebundenen Arbeitnehmern zu sehen.”™ Ein anderes Ergebnis sei nur dann

moglich, wenn eindeutige Anhaltspunkte die Auslegung als Gleichstellungsabrede

2% BAG, Urteil vom 26.09.2001 —4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007).

2% BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127).

*"BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Urteil vom
19.03.2003 —4 AZR 331/02, DB 2003 2126 (2127).

* BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127).

¥ Grundsitzlich gilt der Tarifvertrag bei einem Austritt eines Arbeitnehmers zunichst gem.
§ 3 Abs. 3 TVG weiter. Diese Weitergeltung des normativen Teil des Tarifvertrags ist aber
statisch, d.h. nachtrigliche Anderungen, die nicht eine bloBe Klarstellung des urspriingli-
chen Inhalts darstellen, finden auf den ausgetretenen Arbeitnehmer keine Anwendung mehr
(vgl.: Daubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 121 £)).

390 Reichel, AuA 2002, 445 (448).

31 Reichel, AuA 2002, 445 (447).
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konterkarieren wiirden.>%?

DaB3 die Bezugnahmeklauseln zugleich der Vereinfa-
chung der Vertragsgestaltung, der Senkung der Personalkosten sowie der An-
passung an die Tarifbedingungen der Branche dienten, stehe dieser Auslegung

nicht entgegen, da diese Zwecke gleichsam miterfiillt seien.*”

(6) Folgen der Auslegung

Die Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklauseln als reine Gleichstel-
lungsabreden habe zur Konsequenz, da3 diese nur das widerspiegeln, was tarif-
rechtlich gelte. Die Behandlung der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer sei da-

her immer in Vergleich zu setzen mit derjenigen der tarifgebundenen Arbeitnehmer.

Trete z.B. ein Arbeitgeber aus dem Arbeitgeberverband aus, so gelten die Ta-
rifvertrage fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer gem. § 3 Abs. 3 TVG zu-
ndchst weiter, um anschliefend gem. § 4 Abs. 5 TVG nachzuwirken. Die Ta-
rifvertrdge verlieren in diesem Fall ihre prospektive, dynamische Wirkung, sie
gelten nur noch mit dem Stand zum Zeitpunkt des Verbandsaustritts.** Das-
selbe Ergebnis miisse fiir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer aufgrund der
in den Arbeitsvertrdgen enthaltenen dynamischen Bezugnahmeklausel gelten.
Die Teilhabe an der Tarifentwicklung sei fiir organisierte wie nichtorganisierte
Arbeitnehmer nicht mehr moglich, da die Verweisungsklauseln nur die fehlen-
de Taritbindung auf Arbeitnehmerseite, nicht hingegen auf Arbeitgeberseite

ersetzen sollten.

92 Boecken, SAE 2003, 214 (215).

3% BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Gaul, Betriebs— und
Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 72; ders., NZA 1998, 9 (11).

3% BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Déubler — Lorenz,
§ 3 TVG, Rn. 121.
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bb) Bezugnahmeklauseln zur Festschreibung der Arbeitsbedingungen

> stellen die

Einige Instanzgerichte sowie weitere Stimmen im Schrifttum®
Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklauseln als reine Gleichstellungsab-
reden in Frage. Es sei davon auszugehen, dafl die Vereinbarung einer Bezug-
nahmeklausel im Arbeitsvertrag schwerpunktméBig die Ausrichtung der Ar-
beitsbedingungen an dem einbezogenen Tarifwerk, d.h. deren dauerhafte

Festschreibung bewirke.

(1) Wortlaut

Die vorherige Ansicht’” vernachlissige den Wortlaut sowie den Wortsinn der
dynamischen Bezugnahmeklauseln, indem sie fiir die Auslegung vorschnell auf
die erklirungserheblichen Umstinde abstelle.’”” Zwar sei es richtig, daf
§ 133 BGB die Vorherrschaft des Willens statuiere, jedoch sei im Fall vertrag-
licher Vereinbarungen wie der Bezugnahmeklauseln gerade der Wortlaut ent-
scheidend, weil dieser fiir den Erklirungsempfinger primir ersichtlich sei.’®®
Werde nun in der Bezugnahmeklausel auf den einschldgigen Tarifvertrag ver-
wiesen, so miisse ein verstdndiger Arbeitnehmer annehmen, daf} sich seine Ar-
beitsbedingungen auf Dauer nach dem einbezogenen Tarifwerk richten und er
an zukiinftigen Tarifinderungen partizipieren solle.’” Die Gleichstellungsthese
sei dem Wortlaut hingegen nicht zu entnehmen, das BAG miisse bei diesem Aus-

legungsergebnis gerade von einer Falschbezeichnung des Gewollten ausgehen.

3 1 AG Hamburg, Urteil vom 15.11.2000 — 4 Sa 32/00, NZA 2001, 562 (566 ff.); LAG Hes-
sen, Urteil vom 23.03.1999 — 4 Sa 1300/98, NZA-RR 2000, 93 ff; AnnufS, BB 1999,
2558 ff.; ders., AuR 2002, 361 ff.; Bayreuther, DB 2002, 1008 ff.; ders., RdA 2003, 306
ff.; Ddubler, RAA 2002, 303 ff.; Daubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 231 ff.; Fischer, FA
2001, 2 (3); HArbR — Trittin, E Rn. 243 ff.; Lambrich, BB 2002, 1267 ff.; Stein, AuR 2003,
361 ff.; Thiising, NZA 2003, 1184 ff.; Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (198 ff.).

306 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (Seite 51).

7 Annufs, AuR 2002, 361 (361); Ddubler, RAA 2002, 303 (305); Lambrich, BB 2002,
1267 (1268).

% Bayreuther, RAA 2003, 306 (307 f.); Daubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 233.

% LAG Hessen, Urteil vom 23.03.1999 — 4 Sa 1300/98, NZA-RR 2000, 93 ff.; Bayreuther,
RdA 2003, 306 (307).

319 gnnup, AuR 2002, 361 (362).
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(2) Erklarungserhebliche Umsténde

Schwierigkeiten erblickt diese Ansicht zudem darin, von einer soziotypischen
Ausgangslage bei Vertragschlu3 auszugehen. Den dynamischen Bezugnahme-
klauseln kdme dann eine objektiv feststehende Wirkung mit der Konsequenz
zu, daB die Parteien ausschlieBlich die Gleichstellung der nichttarifgebundenen

31 Der konkrete Par-

mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern zum Ziel hétten.
teiwille aber, der im Einzelfall anders gelagert sein konnte, bliebe von vornher-

ein unberiicksichtigt.”'?

Zudem seien die Umstidnde, die vom BAG als arbeitsrechtlich vorstrukturierte
Bedingungen bezeichnet werden,’” vom Empfingerhorizont eines verstindi-
gen Arbeitnehmers her bei Vertragschluf3 nicht erkennbar. Das Gericht setze
eigenes Richterrecht an die Stelle des individuellen Empfingerhorizonts.>'*
Dem Arbeitnehmer miisse, wenn er sicher gehen wolle, dal3 tatsdchlich die
Gleichstellung mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern vom Arbeitgeber im
Betrieb gewollt sei, eine Nachfragepflicht hinsichtlich der Tarifbindung seines
Arbeitgebers aufgebiirdet werden, die vertraglich nicht vereinbart sei. Die Re-
gelungslast zwischen den Arbeitsvertragsparteien, die bei vorformulierten Ar-
beitsvertragen grundsitzlich dem Arbeitgeber obliegt, werde ins Gegenteil ver-
kehrt.*" Es sei plotzlich die Aufgabe des Arbeitnehmers sich die Informationen

tiber eine mogliche Tarifbindung seines Arbeitgebers zu verschaffen, obwohl der

Arbeitgeber die Option hitte, die Bezugnahmeklauseln deutlicher zu formulieren.”'°

Aus den eben genannten Griinden verzichtet diese Ansicht darauf von festste-
henden erkldarungserheblichen Umstdnden bei Vertragschlul auszugehen.
Vielmehr sei eine Einzelfallbetrachtung ausgehend vom Empféngerhorizont

eines verstdndigen Arbeitnehmers her durchzufiihren.

' Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 233.

312 Bayreuther, DB 2002, 1008 (1008); ders., RAA 2003, 306 (308).

313 vgl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (2) (Seite 52).

% Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Déiubler, RAA 2002, 303 (305).

1 Diaubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 246; Lambrich, BB 2002, 1267 (1268); Thiising/Lambrich,
RdA 2002, 193 (199).

318 Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Stein, AuR 2003, 361 (363); Thiising/Lambrich, RdA
2002, 193 (199).
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(3) Zweck

Zur Ermittlung des Zwecks einer dynamischen Bezugnahmeklausel sind nach
dieser Ansicht Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerinteressen gleichsam einzube-
ziehen. Es diirfe gerade keine einseitige Zweckbestimmung anhand der Motive
und Interessen von nur einer Vertragspartei stattfinden. Beide Seiten miifiten in
der Lage sein, den Zweck der Bezugnahmeklauseln zu erkennen.’'’ Der ge-
meinsame Zweck eines Arbeitsvertrags als Austauschvertrag liege grundsétz-
lich in der inhaltlichen Gestaltung und der Durchfiihrung des Vertrags.’'® Die
Gegenansicht lieBe hingegen den gemeinsamen Zweck der Vertragsdurchfiih-
rung zuriicktreten und stelle mit der Gleichstellungsthese allein auf die Arbeit-
gebermotive ab.”'® Die Arbeitgeberinteressen wiirden auBerdem auf den
Hauptzweck der Gleichstellung beschrinkt, die Arbeitnehmerinteressen blie-
ben weitestgehend unberiicksichtigt.**® Eine solche monokausale Einschitzung

des Zwecks sei verfehlt.*!

(a) Arbeitgeberinteressen

Ein tarifgebundener Arbeitgeber verfolge tiber die Gleichstellung von nichtta-
rifgebundenen und tarifgebundenen Arbeitnehmern hinaus die dauerhafte Fest-
schreibung der Arbeitsbedingungen.’”® Insbesondere wolle der Arbeitgeber
durch die Verwendung der dynamischen Bezugnahmeklauseln die Arbeitsbe-
dingungen konkretisieren und die Arbeitsverhiltnisse standardisieren, um das
Aushandeln der Arbeitskonditionen bei Vertragschlul zu vermeiden und den
Verwaltungsablauf zu vereinfachen.”” Zudem ermdglichten ihm Bezugnahme-
klauseln, die auf die einschlidgigen Tarifvertrdge in ihrer jeweils giiltigen Fas-
sung verweisen, die dauerhafte automatische Anpassung der Arbeitsvertrdge an die

sich verdndernden Tarifbedingungen, ohne da3 der Wortlaut des Arbeitsvertrags

7 Annuf, AuR 2002, 361 (362).

3% LAG Hessen, Urteil vom 23.03.1999 — 4 Sa 1300/98, NZA-RR 2000, 93 (94); Lambrich,
BB 2002, 1267 (1268); Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (200).

3 Lambrich, BB 2002, 1267 (1268); Thiising/Dunker, EWiR 2003, 687 (688).

320 Stein, AuR 2003, 361 (363).

32! Stein, AuR 2003, 361 (363).

22 LAG Hamburg, Urteil vom 15.11.2000 — 4 Sa 32/00, NZA 2001, 562 (566); Annufs, AuR
2002, 361 (363); Bayreuther, RAA 2003, 306 (308).

32 Stein, AuR 2003, 361 (363).
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324

einer Anderung bediirfe.””* Damit wiirde die Anpassung der Arbeitskonditio-

325 Im Endeffekt erreiche der

nen auf Branchenebene und am Markt bewirkt.
Arbeitgeber durch die Verwendung von Bezugnahmeklauseln, da3 der Frieden
in seinem Betrieb garantiert bliebe. Diese Arbeitgeberinteressen bestiinden

unabhiingig davon, ob der Arbeitgeber tarifgebunden sei oder nicht.**

(b) Arbeitnehmerinteressen

Die hier dargestellte Ansicht geht davon aus, da3 der einzelne Arbeitnehmer
unabhingig davon, ob er tarifgebunden ist oder nicht, der Vereinbarung einer
Bezugnahmeklausel zustimmt, um seine Arbeitsbedingungen festzulegen.’”’
Insbesondere bei einer Verweisung auf die jeweils geltenden Tarifvertriage
wolle er sichergehen, daB er auf Dauer an den zukiinftigen Anderungen der
Tarifbedingungen partizipiere.”*® Die Gleichstellung mit den tarifgebundenen
Arbeitnehmern werde durch die Verwendung der dynamischen Bezugnahme-
klauseln im Betrieb eines tarifgebundenen Arbeitgebers gleichsam mitverwirk-

licht, sei jedoch nicht als vorrangiges Arbeitnehmerinteresse zu qualifizieren.**’

(c) Ergebnis

Kombiniert man nach dieser Ansicht die Interessen beider Vertragsparteien
und berticksichtigt, dal der Zweck des Arbeitvertrags die inhaltliche Gestal-
tung und die Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses ist, so liegt der Schlufl
nahe, daB3 der maBgebende Zweck einer dynamischen Bezugnahmeklausel dar-
in besteht, die Sachgegenstinde, auf die sie sich bezieht, inhaltlich zu regeln.**
Dieses Ergebnis wird zudem dadurch bedingt, dal3 der Arbeitgeber prinzipiell

die Vereinbarung der Bezugnahmeklauseln anbietet und somit entscheidend ist,

wie der Empfinger, also der Arbeitnehmer, dieses Angebot verstehen durfte.

324 Annuf, AuR 2002, 361 (363); Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (200).

325 Déiubler, RAA 2002, 303 (306); Stein, AuR 2003, 361 (363).

326 LAG Hamburg, Urteil vom 15.11.2000 — 4 Sa 32/00, NZA 2001, 562 (566); Bayreuther,
RdA 2003, 306 (308); Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (200).

327 Fischer, FA 2001, 2 (3); Lambrich, BB 2002, 1267 (1268).

2% Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (198).

32 I AG Hessen, Urteil vom 23.03.1999 — 4 Sa 1300/98, NZA-RR 2000, 93 (95).

39 Thiising/Dunker, EWiR 2003, 687 (688); Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (200).
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Folgt man dieser Ansicht, so liegt der typische Zweck dynamischer Bezug-
nahmeklauseln darin, die Arbeitsbedingungen der nichttarifgebundenen Ar-
beitnehmer anhand der einschldgigen, jeweils geltenden Tarifvertrage

dauerhaft festzuschreiben.

(4) Folgen der Auslegung

Die Auslegung der Bezugnahmeklauseln als bloe Festschreibung der fiir das
Arbeitsverhiltnis geltenden Arbeitsbedingungen habe zur Konsequenz, daf3 der
Arbeitnehmer dauerhaft individualvertraglich an die Tarifbedingungen gebun-
den werde. Der nichttarifgebundene Arbeitnehmer partizipiere selbst dann an
den tariflichen Anderungen, wenn der Arbeitgeber aus dem Arbeitgeberver-
band ausgetreten sei und der Tarifvertrag als Folge fiir die tarifgebundenen

Arbeitnehmer nur noch statisch gelte.*'

Im Ergebnis fanden dann fiir die nicht-
tarifgebundenen und die tarifgebundenen Arbeitnehmer unterschiedliche Tarif-
bedingungen Anwendung, obwohl dieselbe Bezugnahmeklausel auch in den
Arbeitsvertragen der tarifgebundenen Arbeitnehmer enthalten sei. Dies sei
nach der hier dargestellten Ansicht unbillig. Einer Bezugnahmeklausel kdme
auch bei tarifgebundenen Arbeitnehmern konstitutive Wirkung zu.>>* Sie solle
daher gerade sicherstellen, daB die tariflichen Anderungen auch dann gelten,
wenn die normative Geltung entfallen sei.**® Tarifgebundene und nichttarifge-

bundene Arbeitnehmer wiirden also nach dem Verbandsaustritt des Arbeitge-

bers weiterhin an den Tarifinderungen teilhaben.**

cc) Stellungnahme

Bei der Frage, welcher Zweck mit der Vereinbarung einer dynamischen Be-

zugnahmeklausel auf den einschldgigen Tarifvertrag typischerweise verfolgt

3! Ddubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 246; HArbR — Trittin, E Rn. 257; Thiising/Lambrich,
RdA 2002, 193 (203).

332 LAG Hamburg, Urteil vom 15.11.2000 — 4 Sa 32/00, NZA 2001, 562 (567); Bayreuther,
RdA 2003, 306 (308); Lambrich, BB 2002, 1267 (1268); Thiising/Dunker, EWiR 2003, 687
(688).

3 HAIbR — Trittin, E Rn. 244; Thiising/Lambrich, RdA 2002, 193 (204).

34 LAG Hamburg, Urteil vom 15.11.2000 — 4 Sa 32/00, NZA 2001, 562 (567); LAG Hessen,
Urteil vom 23.03.1999 — 4 Sa 1300/98, NZA—RR 2000, 93 (96).
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wird, stehen sich die oben aufgefiihrten Ansichten gegeniiber. Ausgehend von
der Pramisse, dal3 die Auslegung nach zivilrechtlichen Grundsétzen zu erfolgen
hat, stellen beide Ansichten fiir die Auslegung der Bezugnahmeklauseln ma@-
geblich auf den Empfingerhorizont ab,*** kommen jedoch zu unterschiedlichen
Ergebnissen. Das BAG sowie Teile der Literatur erkldren die Gleichstellung
der nichttarifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern zum vorran-

gigen telos der dynamischen Bezugnahmeklauseln,’*°

einige Instanzgerichte
sowie andere Teile des Schrifttums hingegen die dauerhafte Festschreibung der
Arbeitsbedingungen.337 Weitere Unterschiede ergeben sich bei beiden Ansich-

8

ten beziiglich der Rechtsfolgen,”® so daB erértert werden muB, welche von

thnen im folgenden angewendet werden soll.

(1) Wortlaut

Durch den Wortlaut einer dynamischen Bezugnahmeklausel wird konkret
(kleine dynamische Bezugnahmeklausel) oder abstrakt (grofle dynamische Be-
zugnahmeklausel) auf den jeweils geltenden, einschldgigen Tarifvertrag ver-
wiesen. Welche Arbeitsbedingungen im Detail vereinbart sind, 148t sich der
Verweisung als verkiirzte Absprache iiber den Vertragsinhalt’®® nicht entneh-
men, sondern ist erst durch Blick in den Tarifvertrag festzustellen. Fiir den Ar-
beitnehmer ist bei VertragsschluB3 jedoch ersichtlich, dal3 er gemal den jeweils
geltenden, marktiiblichen Tarifbedingungen der einschldgigen Branche be-
schéftigt werden soll, d.h. gerade zu den Bedingungen, die den Arbeitnehmern
bei kongruenter Tarifbindung von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberseite gesetz-
lich garantiert werden. Der reine Wortlaut der Klausel deutet daher schon auf

die Absicht des Arbeitgebers hin, branchentypische Arbeitsbedingungen durch

335 BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (444); Bayreuther, RdA
2003, 306 (308); Daubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 233.

336 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (Seite 51).

37 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) bb) (Seite 57).

¥ ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (6) (Seite 56); 2. Teil C. 1. 1. a) bb) (4) (Seite 61).

9 Bauschke, ZTR 1993, 416 (418); Gaul, ZTR 1993, 355 (357); Hromad-
ka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 72; Kempen/Zachert, § 3 TVG, Rn. 68; Kitt-
ner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 205; Nomeier, Bezugnahme, S. 58 ff.; Stein, Tarifver-
tragsrecht, Rn. 232; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 226.
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die Gleichstellung der Arbeitnehmer anhand der Tarifbedingungen im Betrieb

zu schaffen.

(2) Erklarungserhebliche Umsténde

Die Instanzgerichte sowie Teile der Literatur kritisieren, dafl die Auslegung der
dynamischen Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsabreden insbesondere
auf der Annahme basiere, da3 eine soziotypische Ausgangslage bei Vertrags-
schluB3 vorliege. Der konkrete Parteiwille finde dann im Einzelfall zu wenig

Beachtung.**’

Diesem Argument ist entgegenzuhalten, da3 zwar insbesondere
das BAG prinzipiell von arbeitsrechtlich vorstrukturierten Bedingungen bei
Vertragsschlufl ausgeht, jedoch Ausnahmen zuldBt, wenn konkrete Anhalts-

punkte entgegenstehen.*"!

AulBlerdem deklarieren auch die Instanzgerichte die
Festschreibung der Arbeitsbedingungen als den typischen Zweck der Bezug-
nahmeklauseln, so daB von einer Einzelfallbetrachtung nach meiner Ansicht
nicht die Rede sein kann. Es geht letztendlich darum, den Zweck zu ermitteln,
der den dynamischen Verweisungsklauseln im Regelfall innewohnt, d.h. je-
doch nicht, daB im konkreten Einzelfall der Vertragsklausel keine anderen

Zwecke zugrunde liegen konnen.

Kritikwiirdig scheinen vielmehr die Umstidnde, die die soziotypische Aus-
gangslage erst begriinden. Der Arbeitnehmer konne so das BAG sowie Teile
der Literatur von der Vereinbarung der dynamischen Bezugnahmeklausel
grundsétzlich auf die Tarifbindung seines Arbeitgebers und somit auf dessen
Gleichstellungsabsicht hinsichtlich aller Arbeitnehmer im Betrieb schlieBen.’*
Diese Ansicht kommt dann in Erkldrungsnotstand, wenn der Arbeitgeber einen
Verweis auf die einschldgigen Tarifvertrige im Arbeitsvertrag anbietet, obwohl

343

er selbst nichttarifgebunden ist.”” Die Arbeitnehmer miifiten dann davon

3% Bayreuther, DB 2002, 1008 (1008); ders., RAA 2003, 306 (308).

*' BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (443).

2 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (2) (Seite 52).

¥ Zu beriicksichtigen ist, daB in der heutigen Zeit immer mehr Arbeitgeber die Arbeitgeber-
verbidnde verlassen bzw. ihnen gar nicht mehr beitreten (vgl.: Thiising/Lambrich, RAA
2002, 193 (199), Fn. 63). Damit wird eine Tarifbindung, die sich durch die Verbandsmit-
gliedschaft legitimiert, immer unwahrscheinlicher.
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ausgehen, daB die Gleichstellung der Arbeitnehmer gewollt ist, obwohl diese
Gleichstellung gerade nach derselben Ansicht ohne Tarifbindung des Arbeitge-
bers auf Betriebsebene nicht moglich sein soll.*** Probleme bereitet auch das
Folgeargument, nach dem der Arbeitnehmer die Unsicherheit beziiglich der
Tarifbindung des Arbeitgebers dadurch vermeiden konne, dal} er dessen Tarif-
bindung erfrage. Bei dem Fragerecht handelt es sicht jedoch um ein Recht,
nicht um eine Pflicht des Arbeitnehmers.** Fragt er also nicht nach und unter-
stellt die Gleichstellungsabsicht des Arbeitgebers, obwohl dieser nichttarifge-
bundenen ist, so hat er die sich aus dieser Fehleinschéitzung ergebenden Kon-
sequenzen nicht zu tragen. Dies scheint vor dem Hintergrund gerechtfertigt,
daB3 der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag grundsétzlich inhaltlich ausgestaltet. Er
besitzt somit die Option deutlich zu formulieren, ob er tarifgebunden ist und
die Gleichstellung aller Arbeitnehmer im Betrieb, unabhéngig von deren

Tarifbindung, bezweckt.**®

Die Situation bei Vertragschlufl konnte aber unter einem anderen Blickwinkel
als typische Ausgangslage bezeichnet werden. Der Arbeitgeber handelt den
Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer in der Regel nicht individuell aus, son-
dern bietet diesem einen vorformulierten sowie standardisierten Vertrag an.>*’
Vom Empféngerhorizont eines verstdndigen Arbeitnehmers her 148t das Ange-
bot einer standardisierten dynamischen Bezugnahmeklausel den Schluf3 zu, daf3
der Arbeitgeber die Intention besitzt, die nichttarifgebundenen mit den tarifge-

bundenen Arbeitnehmern gleichzustellen, um einheitliche Arbeitsbedingungen

fiir alle Arbeitnehmer des Betriebs zu schaffen.

3 Annup, AuR 2002, 361 (363); Groeger, AtbRB 2003, 68 (69); Stein, AuR 2003, 361 (363);
Thiising, NZA 2003, 1184 (1186).

¥ BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127); Reichel, AuA 2002,
445 (447).

% Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Lambrich, BB 2002, 1267 (1268); Stein, AuR 2003,
361 (363); Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (199).

7 ygl.: 1. Teil B. . 2. (Seite 29); 2. Teil B. L. (Seite 39).
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(3) Zweck

Der Zweck eines Arbeitsvertrags und der darin enthaltenen dynamischen Be-
zugnahmeklauseln setzt sich nach Ansicht der Instanzgerichte sowie Teilen der
Literatur gleichsam aus Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerinteressen zusam-
men.”*® Dieser Grundsatz wird vom BAG sowie den anderen Teilen der Litera-
tur nicht angezweifelt. In der Regel sprichen nur keine Anhaltspunkte dafiir,
daB3 die Arbeitnehmer eine iiber die Gleichstellung hinausgehende Vereinba-
rung anstrebten, die die dauerhafte Teilhabe an der Tarifentwicklung gewéhr-

leistet.>*

Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerinteressen stimmten vollstédndig tiber-
ein, d.h. aber gerade, da3 die Arbeitnehmerinteressen ausreichend beriicksich-
tigt werden.”*® Beide Ansichten sind sich demnach hinsichtlich der Zusammen-
setzung des Zwecks einig. Im folgenden muf3 daher noch erértert werden, nach
welcher Ansicht die Interessen von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite in ein

ausgewogenes Verhiltnis gesetzt werden.

(a) Arbeitgeberinteressen

Werden beide Ansichten hinsichtlich der von ihnen unterstellten Arbeitgeberin-
teressen verglichen, so stimmen ihre Aussagen in weiten Teilen tiberein. Unter-
schiede ergeben sich jedoch hinsichtlich der von ihnen vorgenommenen
Schwerpunktsetzung. Das BAG sowie Teile der Literatur riicken die Gleich-
stellung von tarifgebundenen und nichttarifgebundenen Arbeitnehmern auf
Betriebsebene in den Vordergrund, wohingegen einige Instanzgerichte und ein
anderer Teil des Schrifttums die Festschreibung der Arbeitsbedingungen fiir
maBgeblich erkldren.' Zu erdrtern ist, ob diese Schwerpunktsetzungen realis-
tisch erscheinen. Schwierigkeiten ergeben sich beziiglich der ersten Ansicht,
weil die Gleichstellungsthese allein bei tarifgebundenen Arbeitgebern Anwen-
dung finden kann, so dafl immer zwischen tarifgebundenen und nichttarifge-

352
8.

bunden Arbeitgebern unterschieden werden mu Fir die zweite Ansicht

¥ ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) bb) (3) (Seite 59).

* BAG, Urteil vom 26.09.2001 —4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007).
P0ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (4) (Seite 54).

31 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (Seite 61).

32 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (Seite 51).
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entstehen die Probleme erst auf Rechtsfolgenseite. Im Fall eines Verbandsaus-
tritts des Arbeitgebers bleibt er arbeitsvertraglich an die sich verdndernden Ta-
rifvertriige gebunden.’ Er hat nur die Moglichkeit durch Riickgriff auf indivi-

dualvertragliche Mittel die Bezugnahmevereinbarung zu beseitigen.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist die Frage, welchen praktischen Zweck
der Arbeitgeber durch die Vereinbarung einer dynamischen Bezugnahmeklau-
sel verfolgt. Grundsétzlich ist ein Arbeitgeber vorrangig daran interessiert, die
Produktivitdt des Unternehmens/Betriebs zu steigern, seine Existenz am Markt
zu sichern und die Kosten zu minimieren, um Gewinne zu erwirtschaften. Die-
sen {libergeordneten Zielen kommt er ndher, wenn ein geregelter und reibungs-
loser Arbeitsablauf im Betrieb gewihrleistet ist, d.h., wenn ein ausgeglichenes
Arbeits- und Betriebsklima herrscht. Ein solches intaktes Betriebsklima kann
realisiert werden, indem die Einheitlichkeit der Arbeitsbedingungen fiir alle
Arbeitnehmer garantiert ist, so da8 Differenzierungen und Differenzen nicht
entstehen konnen.”* Der Arbeitgeber hat jedoch nicht das Recht die Arbeit-
nehmer bei der Einstellung nach ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit zu fragen.
Er kann daher nicht wissen, fiir welche Arbeitnehmer die einschlidgigen Tarif-

3% Diese rechtliche Hiirde

bedingungen normativ gelten und fiir welche nicht.
146t sich durch die Aufnahme einer dynamischen Bezugnahmeklausel in den
Arbeitsvertrag iberwinden. Eine derartige Vertragsklausel bewirkt die Anwen-
dung des einschldgigen Tarifvertrags auf alle Arbeitnehmer des Betriebs unab-
hingig von deren Tarifbindung. Bei Verweis auf den jeweils geltenden Tarif-
vertrag garantiert die Bezugnahme dartiber hinaus die einheitliche Anpassung

der Arbeitsbedingungen an die jeweiligen Tarifinderungen®® und somit an die

Veranderungen am Markt. Durch die Vertragsklausel wird die Gleichbehandlung

33 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) bb) (4) (Seite 61).

%% Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 IL. 1. a) (1), S. 731; Lowisch/Rieble, § 3 TVG,
Rn. 227; Stein, AuR 2003, 361 (361).

% Déubler, § 3 TVG, Rn. 224 ff.; Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (248); Haufimann, FS
Schwerdtner, 89 (94); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 106;
Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1260); Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E
Rn. 164 f.

3% Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 68; Preis, Arbeitsvertrag, II V 40,
Rn. 45; Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 169.
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der Arbeitnehmer auf Betriebsebene und zugleich auf Branchenebene er-

7 indem sie die Arbeitsbedingungen der nichttarifgebundenen Arbeit-

reicht,
nehmer an denen der tarifgebundenen Arbeitnehmer ausrichtet, d.h. die nichtta-
rifgebundenen mit den tarifgebundenen gleichstellt und deren fehlende Tarif-
gebundenheit iiberwindet.*® Die Gleichstellung hilft dem Arbeitgeber daher
den Betriebsfrieden zu erhalten und seine iibergeordneten Ziele, die Existenzsi-
cherung sowie die Produktivitétssteigerung, zu verwirklichen. Sie ist aus den
eben genannten Griinden vorrangiges Ziel des Arbeitgebers und soll durch die
Verwendung der dynamischen Bezugnahmeklauseln umgesetzt werden. Dieser
Aussage steht nicht entgegen, dafl ein Arbeitgeber durch die Verwendung der
Bezugnahmeklauseln noch weitere Ziele verfolgt. Eine dynamische Bezug-
nahmeklausel bewirkt, dal das Aushandeln der Arbeitsbedingungen vermie-
den, der Verwaltungsablauf vereinfacht und insofern eine Kostenersparnis her-
beigefiihrt wird.>> Dies fiihrt dazu, daB neben dem iibergeordneten Ziel der
Gewinnmaximierung auch der Kostenminimierung Rechnung getragen wird.
Als Ergebnis lieBBe sich also formulieren, da3 das Interesse des Arbeitgebers
nicht vorrangig darin liegt, die Arbeitsbedingungen dauerhaft festzuschreiben,

sondern die Arbeitnehmer gleichzustellen.

Fraglich ist jedoch, ob die Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklausel als
Gleichstellungsabrede auch dann zu interessengerechten Ergebnissen fiihrt,
wenn der Arbeitgeber seine Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband aufgibt.
Realistisch gesehen, muf3 unterstellt werden, dal3 bei Vertragsabschlufl weder
Arbeitgeber noch Arbeitnehmer die Moglichkeit eines Arbeitgeberver-
bandsaustritts bedacht bzw. fiir regelungsbediirftig gehalten haben.’*®® Dem
Arbeitsvertrag bzw. der dynamischen Bezugnahmeklausel fehlt somit die hin-
sichtlich des Verbandsaustritts erforderliche oder naheliegende rechtsgeschéft-

liche Regelung. Folglich liegt eine Regelungsliicke im Regelungsplan der

357 Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 210.

3% dnnuf, AuR 2002, 361 (363).

% BAG, Urteil vom 26.09.2001, DB 2002, 1005 (1007); Annuf3, AuR 2002, 361 (361); Gaul,
Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 72; ders., NZA 1998, 9 (11); Stein, AuR
2003, 361 (361).

30 Henssler/Heiden, RAA 2004, 241 (243).
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Parteien vor,>®' die nicht gewollt ist und die es somit zu schlieBen gilt. Bei der
nachfolgenden Interessenbewertung ist der Vertrag daher mangels gesetzlicher
Regelung’® sowie mangels konkreten Parteiwillens fiir diese Fallkonstellati-
on’® ergiinzend auszulegen. An Stelle des tatsichlichen Willens muB auf den
normativ-hypothetischen Parteiwillen abgestellt werden. Zur Ermittlung dieses
Parteiwillens ist zu hinterfragen, was die Parteien bei redlicher und verstindi-
ger Denkweise als gerechten Interessenausgleich verstanden hitten, hétten sie

an die Regelung der betreffenden Punkte gedacht.’®

Anhaltspunkt der Ver-
tragsergédnzung sind der Vertrag als Sinnzusammenhang, die in ihm enthalte-
nen Regelungen und Wertungen sowie der Vertragszweck.”® Zudem sind ob-
jektive Kriterien wie Treu und Glauben als auch die Verkehrsitte fiir die Er-
mittlung des Parteiwillens heranzuziehen.’*® Die Vertragserginzung muB vor-
rangig den Interessen beider Vertragsparteien gerecht werden.’®” Leistung und
Gegenleistung sollten bei einem Austauschvertrag wie dem Arbeitsvertrag in
einem ausgewogenen Verhiltnis stehen.’®® Letztendlich sollte das Auslegungs-
ergebnis eine zwingende, selbstverstindliche Konsequenz der vertraglichen

Vereinbarung darstellen.’® Bei der folgenden Interessenbewertung ist folglich

der hypothetische Wille des Arbeitgebers maBBgebend.

Die Gleichstellungsabrede hat nach BAG und Teilen der Literatur zur Konse-
quenz, da3 die Gleichstellung der nichttarifgebundenen mit den tarifgebunde-
nen Arbeitnehmern auch iiber den Verbandsaustritt des Arbeitgebers hinaus

aufrechtgehalten wird. Somit miifiten die Arbeitsbedingungen im Hinblick auf

%! Bamberger/Roth — Wendtland, § 157 BGB, Rn. 35; MiiKo — Mayer—Maly/Busche,
§ 157 BGB, Rn. 29.

362 Bamberger/Roth — Wendtland, § 157 BGB, Rn. 38; Erman — Armbriister, § 157 BGB,
Rn. 19; Staudinger — Roth, § 157 BGB, Rn. 23.

3 BGH, Urteil vom 31.01.1995 — XI ZR 56/94, NIW 1995, 1212 (1212); Soergel — Wolf,
§ 157 BGB, Rn. 114.

%4 BAG, Urteil vom 13.11.2002 — 4 AZR 393/01, AP Nr. 27 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag; Palandt — Heinrichs,§ 157 BGB, Rn. 7.

3% BGH, Urteil vom 12.02.1988 — V ZR 8/87, NJW 1988, 2099 (2100); Palandt — Hein-
richs,§ 157 BGB, Rn. 7.

3% Bamberger/Roth — Wendtland, § 157 BGB, Rn. 41 f.; Larenz, AT, § 28, Rn. 118.

%7 Soergel — Wolf § 157 BGB, Rn. 129; Staudinger — Roth, § 157 BGB, Rn. 32.

38 Erman — Armbriister, § 157 BGB, Rn. 23.

3 Erman — Armbriister, § 157 BGB, Rn. 22; Larenz, Methodenlehre, S. 121.
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§§ 3 Abs. 3, 4 Abs. 5 TVG fiir alle Arbeitnehmer auf dem Tarifniveau einge-
froren werden, das zum Zeitpunkt des Austritts geherrscht hat. Zukiinftige An-
derungen des Tarifvertrags blieben dann unberiicksichtigt.”’® Wird dieser An-
sicht gefolgt, so hat der Arbeitgeber jederzeit die Moglichkeit sich von der be-
stehenden Tarifdynamik zu 16sen, ohne die Anderung der Arbeitsbedingungen
mit den einzelnen Arbeitnehmern aushandeln zu miissen. Wiirde hingegen der
Hauptzweck der dynamischen Bezugnahmeklauseln in der dauerhaften Fest-
schreibung der Arbeitsbedingungen gesehen, so miiite der Arbeitgeber iiber
seinen Verbandsaustritt hinaus den nichttarifgebundenen sowie den tarifgebun-
denen Arbeitnehmern die zukiinftigen tariflichen Anderungen gewihren. Eine
Stagnierung der Arbeitsbedingungen auf dem Niveau zum Zeitpunkt des Ar-
beitgeberverbandsaustritts wire ausgeschlossen.’”' Folglich entsteht eine fort-
laufende Tarifbindung, die von Henssler und Heiden’”* sogar als ewige Tarif-

bindung bezeichnet wird.

Vom Arbeitgeberstandpunkt her gesehen, kann eine solche starke Bindung
nicht als gewollt angesehen werden. Die Tarifbindung des Arbeitgebers wére
durch die dynamische Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag stirker als dieje-

373 Wollte ein

nige, die infolge Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband eintrete.
tarifgebundener Arbeitgeber sich einer solchen Bindung unterwerfen, so liefe
er sich die Chance nehmen, durch Verbandsaustritt die Tarifdynamik zu been-
den.’™ Seine negative Koalitionsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 GG) wiire nachhaltig

beeintrichtigt.’”

Zudem wire er in seiner unternehmerischen Entscheidungs-
freiheit begrenzt, da im Fall einer potentiellen Unternehmenskrise bzw. einer

verdnderten unternehmerischen Wettbewerbssituation eine Anpassung der

70ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (6) (Seite 56).

371 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) bb) (4) (Seite 61).

372 Henssler/Heiden, RAA 2004, 241 (244).

37 BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1006); Rieble, Arbeitsmarkt
und Wettbewerb, Rn. 1738; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1261); Thiising, NZA 2003,
1184 (1185).

3" Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (251); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 81; Wah-
lig, AuA 2001, 346 (348).

375 Léwisch/Rieble, § 3 TVG, Ru. 233 f.; Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 81.
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Arbeitsbedingungen durch Verbandsaustritt unmoglich wire.’”® Der Arbeitge-
ber miifite, um die fortlaufende Tarifdynamik zu verhindern, einvernehmliche
Vertragsinderungen herbeifiihren bzw. Anderungskiindigungen aussprechen.’”’
Solche Vertragsdnderungen sowie Kiindigungen sind praktisch nur schwer
durchsetzbar,”” so daB eine flexible Reaktion auf sich dndernde endogene wie
auf exogene Faktoren fast nicht moglich ist. Aus Arbeitgebersicht kann also im
Hinblick auf die Konsequenzen eines Arbeitgeberverbandsaustritts der Zweck

einer dynamischen Bezugnahmeklausel nur in der Gleichstellung der nichtta-

rifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern liegen.

(b) Arbeitnehmerinteressen

Bei der Frage, welche Ansicht den konkreten Arbeitnehmerinteressen am ehes-
ten gerecht wird, mufl zwischen nichttarifgebundenen und tarifgebundenen

Arbeitnehmern unterschieden werden.

(aa) Nichttarifgebundene Arbeitnehmer

Ein nichttarifgebundener Arbeitnehmer sei laut Ansicht von BAG und Teilen
der Literatur an der Gleichstellung mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern
interessiert.”” Diese Ubereinstimmung des Arbeitnehmer- mit dem Arbeitge-
berinteresse wird damit begriindet, dafl ein Arbeitnehmer nicht die Aufnahme
der dynamischen Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag fordere. Dieses
Argument kann jedoch meines Erachtens nicht wirklich iiberzeugen, da ein
Arbeitnehmer schon prinzipiell nicht an der Ausarbeitung einer Vertragsklausel
beteiligt wird. Seine strukturell schwichere Verhandlungsposition als fehlen-
den Regelungswillen auszulegen und somit als Hinweis auf sein Gleichstel-
lungsinteresse zu deuten, scheint daher fragwiirdig. Die andere Ansicht sieht
das iibereinstimmende Interesse von Arbeitgeber und Arbeitnehmerpartei in
der dauerhaften Festschreibung der Arbeitsbedingungen. Es ginge dem Arbeit-

nehmer insbesondere darum, zu kliren, zu welchen Konditionen er zukiinftig

37 Bayreuther, RAA 2003, 306 (309).

"1 Bayreuther, RAA 2003, 306 (309).

38 Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 315; Wahlig, AuA 2001, 346 (348).
379 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (4) (Seite 54).
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arbeiten solle.**°

Diese Aussage mag fiir sich genommen richtig sein. Es ist
jedoch zu beriicksichtigen, daB ein verstindiger Arbeitnehmer grundsitzlich®'
nur den Arbeitsbedingungen zustimmen wird, die ithn im Vergleich zu den an-
deren Arbeitnehmern des Betriebs sowie den Arbeitnehmern derselben Bran-
che nicht benachteiligen. [hm kommt es darauf an, da3 seine Leistung und die
Gegenleistung des Arbeitgebers in einem ausgeglichenen Verhiltnis stehen.’™
Dieser Ausgleich wird durch die Anwendung der Tarifvertrage geschaffen, die
prinzipiell marktiibliche, d.h. fach- und tétigkeitsspezifische Arbeitsbedingun-
gen gewihrleisten. Der Arbeitnehmer will demnach so behandelt werden, als
wire er tarifgebunden, d.h. er wird der Aufnahme der Bezugnahmeklausel in
den Arbeitsvertrag zustimmen, um seine fehlende Taritbindung zu tiberwinden.
Das vorrangige Interesse des Arbeitnehmers ist daher in der Gleichstellung mit
den vergleichbaren tarifgebundenen Arbeitnehmern des Betriebs zu sehen. Die

Festschreibung der Arbeitsbedingungen ist meines Erachtens somit zweitran-

gig. Arbeitgeber- und Arbeitnehmermotive stimmen demnach tiberein.

Fraglich ist jedoch, ob die Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklausel als
Gleichstellungsabrede auch dann den Interessen eines nichttarifgebundenen
Arbeitnehmers entspricht, wenn der Arbeitgeber aus dem Arbeitgeberverband
austritt. Wie oben schon fiir den Arbeitgeber aufgezeigt, fehlt die Moglichkeit
des Arbeitgeberverbandsaustritts im Regelungsplan der Parteien, so dafl im
Rahmen der ergéinzenden Vertragsauslegung der hypothetische Arbeitnehmer-
wille maB3gebend sein wird. Fiir die Ergdnzung diirfen Arbeitnehmer- und Ar-
beitgeberinteressen jedoch nicht vollig isoliert betrachtet werden, sondern die

Vertragserginzung sollte beiden Seiten gerecht werden.”®

0 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) bb) (3) (c) (Seite 60).

1 AuBer in krisenhaften Zeiten hoher Arbeitslosigkeit.

%2 Entsprechend dem Grundsatz ,,gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit“ (vgl.: Junker, Grundkurs
Arbeitsrecht, Rn. 538).

3 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65 ff.).
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Die Auslegung der Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede fithrt im Fall
des Arbeitgeberverbandsaustritts dazu, dafl die Tarifdynamik entféllt. Der Ar-
beitnehmer wird somit nicht mehr an zukiinftigen Tarifinderungen partizipie-
ren.*® Diese Folge diirfte, so konnte man meinen, nicht im Sinne des Arbeit-
nehmers sein. Es gilt jedoch zu beriicksichtigen, dafl der Arbeitnehmer der Be-
zugnahme bei Vertragsschluf zugestimmt hat, weil er mallgeblich an der
Gleichstellung mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern des Betriebs interes-
siert ist. Ausgehend von diesem Gleichstellungsinteresse will der Arbeitnehmer
so behandelt werden, als wire er tarifgebunden. Er kann somit verniinftiger-
weise nicht damit rechnen, daB3 der Austritt des Arbeitgebers aus dem Arbeit-
geberverband zu einer Verschiebung des urspriinglichen Zwecks und damit zu
einer dauerhaften Teilhabe an der Tarifentwicklung fiihrt, die tiber die gesetzli-
chen Vorgaben des Tarifvertragsgesetzes hinausgeht. Zwar konnte, wie ein
Teil der Literatur’® meint, die Gleichstellung auch nach Verbandsaustritt reali-
siert werden, indem fortan alle Arbeitnehmer auch die tarifgebundenen auf-
grund der dynamischen Bezugnahmeklausel an den zukiinftigen Tarifentwick-
lungen partizipieren. Jedoch wire dann dem Arbeitgeber die Moglichkeit ge-
nommen, sich durch den Austritt aus dem Arbeitgeberverband seiner Taritbin-
dung zu entledigen. Die Folge wire die dauerhafte Tarifbindung ohne die Mog-
lichkeit der wenn auch nur mittelbaren EinfluBnahme auf die Tarifentwicklun-
gen. 3 Diese weitreichenden Konsequenzen scheinen vom Regelungsplan der
Parteien jedoch nicht umfaf3t zu sein. Gleichstellung meint nicht Gleichstellung
um jeden Preis, sondern Ersetzung einer nicht vorhandenen Tarifbindung, um

branchentypische Arbeitsbedingungen zu gewéhren.

(bb) Tarifgebundene Arbeithehmer
Fraglich ist schlieBlich, welches Interesse die tarifgebundenen Arbeitnehmer an
der Aufnahme einer dynamischen Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag

haben konnten. Der Tarifvertrag gilt fiir diese Arbeitnehmer normativ, d.h.

¥ ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (6) (Seite 56).
%5 Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (251).
3 Henssler/Heiden, RAA 2004, 241 (244).
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individualvertragliche Regelungen wie die Bezugnahmeklauseln konnen keine
Auswirkungen haben, solange die kongruente Tarifbindung von Arbeitgeber-
und Arbeitnehmerseite bestehen bleibt.*®’” Trotzdem miBt die iiberwiegende
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur’®® den dynamischen Bezugnah-
meklauseln auch bei tarifgebundenen Arbeitnehmern®™ konstitutive Bedeutung

390

zu.” Die Verweisungsklauseln erzeugen danach neben dem tarifrechtlichen

einen eigenstindigen arbeitsvertraglichen Anspruch.™’

Dieser doppelte Rechtsgrund der Tarifgeltung scheint insbesondere im Hin-
blick auf den Willen der Arbeitsvertragsparteien gerechtfertigt. Der Arbeitge-
ber bezweckt durch die Aufnahme einer dynamischen Bezugnahmeklausel in
den Arbeitsvertrag primir die Gleichstellung der nichttarifgebundenen mit den
tarifgebundenen Arbeitnehmern im Betrieb. Die Bezugnahme eroffnet ihm die
Moglichkeit, einheitliche Arbeitsbedingungen fiir alle Arbeitnehmer unabhén-
gig von einer etwaigen Gewerkschaftsmitgliedschaft anhand der einschldgigen
Tarifvertrdge zu schaffen und macht die Frage nach der Gewerkschaftszugeho-
rigkeit von vornherein entbehrlich.””* Die formularmiBige Verwendung der

Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag wird einem organisierten Arbeitnehmer,

37 ygl.: 1. Teil A. IIL. (Seite 15).

¥ BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Urteil vom

21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (444); Urteil vom 19.03.2003 -

4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127 f.); LAG Hamburg, Urteil vom 15.11.2000 —

4 Sa32/00, NZA 2001, 562 (567); Annuf, RAA 2000, 179 (180); Daubler - Lorenz,

§ 3 TVG, Rn. 224 ft.; Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (248); Haufsmann, FS Schwerdtner,

89 (94); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 103 ff.; Lambrich, BB 2002,

1267 (1268 f.); Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 230; Seitz/Werner, NZA 2000,

1257 (1259 £.); Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 206; Willemsen — Hohenstatt, Um-

strukturierung, E Rn. 164 f.

Ist der Arbeitnehmer hingegen nichttarifgebunden, so wird erst durch die arbeitsvertragli-

chen Bezugnahmeklauseln ein Geltungsgrund fiir die Anwendung der Tarifvertrige ge-

schaffen. Die Verweisungen wirken immer konstitutiv, d.h. rechtsbegriindend (vgl.: Preis,

Arbeitsvertrag, 11 V 40, Rn. 5; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259); Thiising/Lambrich,

RdA 2002, 193 (201); Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 164).

% a.A.: Etzel, Sonderbeilage zu NZA Heft 1/1987, 19 ff.; Frieges, DB 1996, 1281 (1282);
Schaub, ZTR 2000, 259 (259), die bei kongruenter Tarifgebundenheit auf Arbeitgeber- wie
Arbeitnehmerseite den Bezugnahmeklauseln nur deklaratorischen Charakter zubilligen,
weil die Verweisungen lediglich Hinweise auf die geltende Rechtslage darstellten.

! Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2; § 13, Rn. 256 f.; Reichel, arbeitsvertragliche
Bezugnahme, S. 55 f.; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259); Wiedemann, § 3 TVG,
Rn. 206.

2 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65).

389
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der die Unzuldssigkeit der Frage nach der Gewerkschaftszugehorigkeit regel-
miBig kennt, daher zu verstehen geben, dafl die Vertragsklausel die einheitli-
che Behandlung aller Arbeitnehmer bewirken und somit fiir alle Arbeitnehmer
unabhéngig von einer bestehenden Tarifbindung einheitlich konstitutiv gelten
soll.*”> Ohne diese konstitutive Wirkung der Bezugnahmeklauseln kime der
einschldgige Tarifvertrag im Fall des Gewerkschaftsaustritts fiir die Arbeit-
nehmer nur noch gem. §§ 3 Abs. 3, 4 Abs. 5 TVG zur Anwendung. Folglich
konnte bei in Kraft treten eines neuen bzw. gednderten Tarifvertrags fiir die
vormals tarifgebundenen Arbeitnehmer eine tariflose Situation entstehen, wo-
hingegen alle anderen Arbeitnehmer aufgrund ihrer Tarifbindung bzw. auf-
grund der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln weiterhin an die aktuellen
Tarifentwicklungen gebunden werden.*** Ein dahingehender Parteiwille ist
jedoch gerade nicht ersichtlich, insbesondere der Arbeitnehmer wird daran in-
teressiert sein, fiir den Fall seines Gewerkschaftsaustritts die Sicherheit zu ha-
ben, im selben Umfang an allen Tarifdnderungen zu partizipieren wie die ande-
ren Arbeitnehmer auch.*”> Gegen die konstitutive Wirkung der dynamischen
Bezugnahmeklauseln sprechen schlielich auch keine rechtskonstruktiven Be-
denken. Zwei Anspruchsgrundlagen, die auf die gleiche Rechtsfolge gerichtet
sind, kénnen nebeneinander stehen.”® Es entspricht gerade dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit, da3 das rechtsgeschéftlich Gewollte gilt, obwohl die gleiche

Rechtsfolge daneben vom Gesetz angeordnet wird.*®” Auch bei Vorliegen einer

393 Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1260).

3% Déubler - Lorenz, § 3 TVG, Rn. 224 (226); Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (248); Hromad-
ka, DB 1996, 1872 (1877 f.); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1260); Willemsen — Ho-
henstatt, E Rn. 165.

% Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (248); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 106.

3% Annup, BB 1999, 2558 (2558); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1260); a.A.: Gamillscheg,
Kollektives Arbeitsrecht, § 17 I1. 1. a) (1), S. 731 f.

37 Annup, RAA 2000, 179 (180).
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kongruenten Tarifbindung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite ist daher

von der konstitutiven Wirkung der Bezugnahmeklauseln auszugehen.*”®

Durch ihre konstitutive Wirkung stellen dynamische Bezugnahmeklauseln
Auffangregelungen fiir die Félle dar, in denen die Arbeitnehmer ihre Mitglied-
schaft in der Gewerkschaft aufgeben. Fraglich ist, ob dieser Auffangeffekt auch
dann eingreift, wenn ein Arbeitgeber aus dem Arbeitgeberverband austritt.
Nach Ansicht des BAG ist dies abzulehnen. Sei eine Bezugnahmeklausel im
Arbeitsvertrag enthalten, die auf die einschldgigen Tarifvertrage verweise, so
erhalte der Arbeitnehmer bei Verbandsaustritt des Arbeitgebers nur das tarifli-
che Mindestniveau, das ihm auch ohne dynamische Bezugnahmeklausel gem.
§§ 3 Abs. 3,4 Abs. 5 TVG von Gesetzes wegen zustehe. An zukiinftigen An-
derungen partizipiere er nicht. Die Bezugnahmeklausel treffe ausgehend von
threm Charakter als Gleichstellungsabrede nur eine Regelung fiir den Fall der
fehlenden Tarifbindung auf Arbeitnehmerseite, nicht hingegen fiir den Fall der
fehlenden Tarifbindung auf Arbeitgeberseite.””” Tritt also der Arbeitnehmer
aus der Gewerkschaft aus, so findet der Tarifvertrag kraft Bezugnahmeklausel

mit allen zukiinftigen Anderungen weiterhin Anwendung.

Zu tiberlegen ist, ob die Differenzierung in Arbeitgeberverbandsaustritts und
Gewerkschaftsaustritt iiberzeugt. Einige Instanzgerichte sowie Stimmen in der
Literatur verneinen dies.*”® Der Arbeitnehmer stimme der Aufnahme einer dy-
namischen Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag zu, um sicher zu sein,

daf} seine Arbeitsbedingungen unabhingig von jeglicher normativer Tarifgeltung

3% Infolge der konstitutiven Wirkung der Bezugnahmeklausel hat der Arbeitnehmer zwei An-
spriche, einen aus Tarifvertrag, den anderen aus dem Arbeitsvertrag (vgl.: Thii-
sing/Lambrich, RdA 2002, 193 (202)). Diese Anspruchskonkurrenz ist, da es sich bei einer
Bezugnahmeklausel um eine vertragliche Absprache handelt, gem. §§ 4 Abs. 1 und Abs. 3
TVG zu 16sen (vgl.: Bauer/Haufimann, DB 2003, 610 (613); Hanau/Kania, FS Schaub, 239
(241)). Danach geht die giinstigere Regelung vor, d.h. eine nur identische Vertragsabrede
ist ungeniigend (vgl.: Hoyningen-Huene, RAA 1974, 138 (144)). Der Anspruch aus dem Ta-
rifvertrag ist vorrangig (vgl.: Thiising/Lambrich, RdA 2002, 193 (202)).

¥ BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007).

0 I AG Hamburg, Urteil vom 15.11.2000 — 4 Sa 32/00, NZA 2001, 562 (567); LAG Hessen,
Urteil vom 23.03.1999 — 4 Sa 1300/98, NZA-RR 2000, 93 (96); Ebeling, Bezugnahme auf
Tarifvertrdge, S. 217 ff.; Lambrich, BB 2002, 1267 (1268); Thiising/Lambrich, RAA 2002,
193 (203 ft.).
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festgelegt sind. Diesem Argument konnte zu zustimmen sein, da nicht ersicht-
lich ist, warum ein Arbeitnehmer nur fiir den Fall seines eigenen Gewerk-
schaftsaustritts Vorkehrungen trifft. Wird zudem die konstitutive Wirkung der
Bezugnahmeklauseln unterstellt, so sollte diese Wirkung laut Definition
rechtsbegriindend sein,*”' d.h. bei einem tarifgebundenen Arbeitnehmer miifite
sie immer dann eingreifen, wenn die normative Tarifbindung entfiele. Diese
Uberlegungen scheinen zu iiberzeugen, jedoch ist zu beriicksichtigen, daB sie
insbesondere mit dem Willen und den Interessen eines tarifgebundenen Arbeit-

nehmers kongruieren miissen.

Wie oben festgestellt, ist grundsétzlich davon auszugehen, da3 die Vertragspar-
teien kaum tber zukiinftige weitreichende Arbeitgeberentscheidungen sowie
mogliche Unternehmensumstrukturierungen nachdenken.*”* Es stellt sich die
Frage, warum diese Aussage nur auf nichttarifgebundene Arbeitnehmer zutref-

fen sollte.**

Beim Lesen des Arbeitsvertrags wird ein gewerkschaftlich organi-
sierter Arbeitnehmer unterstellen, dall der Arbeitgeber die dynamische Bezug-
nahme auf den Tarifvertrag dann anbietet, wenn er tarifgebunden ist, so daf3 er
als Gewerkschaftsmitglied entsprechend den einschlidgigen Tarifbedingungen
beschiftigt werden muB3. Zusétzlich gewinnt er durch die Bezugnahmeklausel
die Sicherheit, da3 der Arbeitgeber auch dann brancheniibliche Arbeitsbedin-
gungen garantiert, wenn keine gewerkschaftliche Organisation vorliegt, d.h.
auch im Fall seines Gewerkschaftsaustritts bleiben dem Arbeitnehmer die Ta-
rifbedingungen erhalten. Zudem weil3 gerade der organisierte Arbeitnehmer um
das fehlende Fragerecht des Arbeitgebers hinsichtlich der Gewerkschaftszuge-
horigkeit. Er kann sich also ausrechnen, daf3 die Klausel die einheitliche Be-
handlung der nichttarifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern auf
Betriebs- bzw. Branchenebene gewéhrleisten, d.h. sie die fehlende Tarifbin-

404
I.

dung auf Arbeitnehmerseite ersetzen sol Vom Empfingerhorizont eines

401 Creifelds, Rechtsworterbuch, S. 312.

92 Abzustellen ist auf den hypothetischen Willen des Arbeitnehmers. Dieser kann jedoch nicht
isoliert betrachtet werden, sondern muf3 mit dem hypothetischen Arbeitgeberwillen in ei-
nem ausgewogenen Verhiltnis stehen (Vgl.: 2. Teil C. L. 1. a) cc) (3) (a) [Seite 65 ff.]).

493 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (b) (aa) (Seite 70).

44 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (b) (aa) (Seite 70).
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verstindigen Arbeitnehmers her kann er hingegen nicht davon ausgehen, daf3
der Arbeitgeber dariiber hinaus eine Tarifbindung schaffen will, die tiber die
Vorgaben des Tarifvertragsgesetzes hinausgeht. Wiirde die dynamische Be-
zugnahmeklausel fiir den Fall des Arbeitgeberverbandsaustritts greifen, so
wiirde dem Arbeitgeber die Moglichkeit genommen, sich den zukiinftigen Ta-
rifentwicklungen zu entziehen,*” es entstiinde nahezu eine ,.ewige* Tarifbin-
dung.**® Es ist daher unwahrscheinlich, daB der Arbeitgeberverbandsaustritt
durch die dynamische Bezugnahmeklausel bei tarifgebundenen Arbeitnehmern
mit abgesichert sein soll. Das Interesse eines tarifgebundenen Arbeitnehmers
kann somit nur darin gesehen werden, sich fiir den Fall des Gewerkschaftsaus-

tritts die Teilhabe an zukiinftigen Tarifentwicklungen zu sichern.

(cc) Zwischenergebnis

Die Interessen eines tarifgebundenen Arbeitgebers und eines nichttarifgebun-
denen Arbeitnehmers stimmen hinsichtlich der Aufnahme dynamischer Bezug-
nahmeklauseln in den Arbeitsvertrag iiberein. Beide Parteien sind primér an
der Gleichstellung der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer mit den tarifgebun-
denen Arbeitnehmern auf Betriebsebene interessiert. Alles was tarifrechtlich
gilt, soll aufgrund der Verweisungsklauseln auch nach einem Verbandsaustritt
des Arbeitgebers auf diejenigen erstreckt werden, fiir die der Tarifvertrag als
solcher keine Geltung beansprucht. Ist der Arbeitnehmer hingegen gewerk-
schaftlich organisiert, so soll die Verweisungsklausel nur fiir den Fall des Ge-

werkschaftsaustritts ihre Gleichstellungswirkung entfalten und dem Arbeitnehmer

45 BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1006); Henssler/Heiden,
RdA 2004, 241 (244); Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1738; Seitz/Werner,
NZA 2000, 1257 (1261); Thiising, NZA 2003, 1184 (1185).

496 y/g].: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65 ff.).
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ab diesem Zeitpunkt individualvertraglich die Teilhabe an den Tarifentwick-

lungen sichern.*"’

dd) Ergebnis

Dynamische Bezugnahmeklauseln bewirken im Betrieb eines tarifgebundenen
Arbeitgebers die Gleichstellung der nichttarifgebundenen mit den tarifgebun-

denen Arbeitnehmern.

b) Nichttarifgebundener Arbeitgeber

Zu erortern ist schlieBlich, welchen Zweck ein nichttarifgebundener Arbeitge-
ber verfolgt, wenn er dynamische Bezugnahmeklauseln auf die einschldgigen
Tarifvertrige in seine Arbeitsvertrdge aufnimmt. Eine Differenzierung zwi-
schen gewerkschaftlich organisierten und nichtorganisierten Arbeitnehmern ist
entbehrlich, da die Tarifvertrige aufgrund der fehlenden Tarifbindung auf Ar-

beitgeberseite nicht normativ anwendbar sind.**®

7 Reichel befiirwortet, um die oben gefundenen Ergebnisse zu erzielen, eine Differenzierung
der Verweisungsklauseln nach ihrer Wirkungsweise. Anstelle der konstitutiven Wirkung
nimmt er bei organisierten Arbeitnehmern eine ,,quasi-deklaratorische* Wirkung und bei
nichtorganisierten Arbeitnehmern eine ,,teil-konstitutive® Wirkung an. Er will damit ver-
deutlichen, daf} eine arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel fiir einen tarifgebundenen Ar-
beitnehmer erst im Fall seines Gewerkschaftsaustritts relevant werden kann und daf ein
nichttarifgebundener Arbeitnehmer aufgrund der Verweisungsklausel auch im Fall des Ar-
beitgeberverbandsaustritts nur gleich, nicht hingegen besser als die tarifgebundenen Arbeit-
nehmer gestellt werden darf (vgl.: Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 77 ft.; ders.,
AuA 2002, 445 (448). Im Endeffekt fithrt Reichels Unterscheidung zu denselben Ergebnis-
sen, die im Rahmen der vorliegenden Arbeit trotz unterstellter konstitutiver Wirkung von
Bezugnahmeklauseln aufgrund des durch Auslegung ermittelten Gleichstellungszwecks er-
zielt worden sind (dhnlich: Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, S. 859, Fn. 1).
Die Einteilung in ,,quasi-deklaratorische* und ,.teil-konstitutive® Wirkung scheint vor die-
sem Hintergrund tiberfliissig.

“% Die arbeitsvertragliche Bezugnahme wirkt aufgrund der fehlenden Tarifgebundenheit auf
Arbeitgeberseite immer konstitutiv  (Frieges, DB 1996, 1281 (1283); Hromad-
ka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 103/109).
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aa) Bezugnahmeklauseln zur Festschreibung der Arbeitsbedingungen

Das BAG™ und ein groBer Teil des Schrifttums*'® lehnen die Auslegung der
dynamischen Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede ab, wenn der Ar-
beitgeber bei Vertragsschluf3 nichttarifgebunden ist. Zwar wolle der Arbeitge-
ber einheitliche Arbeitsbedingungen fiir den Betrieb schaffen, jedoch sei die
Angleichung der Rechtsstellung der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer an die
der tarifgebundenen Arbeitnehmer des Betriebs nicht realisierbar, weil mangels
Tarifbindung auf Arbeitgeberseite die normative Geltung eines Tarifvertrags

I Fiir die tarifgebundenen wie nichttarifgebundenen

im Betrieb ausscheide.
Arbeitnehmer gelte der einschldgige Tarifvertrag gleichsam nur kraft dynami-
scher Bezugnahmeklausel. Dem Wortlaut der Bezugnahmeklausel kdme somit
ein stirkeres, geradezu maBgebendes Gewicht zu.*'? Aus Arbeitgeber- wie Ar-
beitnehmersicht miisse daher der vorrangige Zweck der Klausel in der Fest-
schreibung der Arbeitsbedingungen anhand des einschldgigen und giiltigen
Tarifvertrags unabhingig von der Tarifbindung liegen.*"” Sei dieser Zweck fiir
den Arbeitnehmer nicht deutlich erkennbar, so kénne er sich im Gegensatz zum
Arbeitgeber nach der Tarifgebundenheit des Arbeitgebers erkundigen, um si-
cher zu gehen, ob der Arbeitgeber die Gleichstellung der Arbeitnehmer oder
die Festschreibung der tariflichen Arbeitsbedingungen bezwecke.*'* Der Ar-

beitgeber sei letztendlich ,,ewig* zur Tarifanwendung verpflichtet.*'” Eine Los-

16sung wire nur moglich, wenn die Voraussetzung einer Anderungskiindigung

49 BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 ff.; Urteil vom 25.09.2002 —
4 AZR 294/01, NZA 2003, 807 (807); Urteil vom 01.12.2004 — 4 AZR 50/04, NZA 2005,
478 f.

419 Bayreuther, DB 2002, 1008 (1009); Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 239; Reim, AiB 2004,
46 (47); Schliemann, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (8); Stein, AuR 2003, 361
(364); Thiising, NZA 2003, 1184 (1186).

1 Stein, AuR 2003, 361 (364).

*12 Thiising, NZA 2003, 1184 (1186); ders., EWiR 2003, 1177 (1178).

3 BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127); Reim, AiB 2004,
46 (48); Schwab, BB 1994, 781 (784).

414 BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127).

15 Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 237 ff.
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vorligen oder der Arbeitnehmer einer Anderung der Arbeitsbedingungen zu-

stimme.*!®

bb) Bezugnahmeklauseln zur Schaffung von Marktiblichkeit

Mit einem Verweis auf den einschldgigen, jeweils geltenden Tarifvertrag
méchte, so eine andere Ansicht,*'” der Arbeitgeber vorrangig versuchen, aus
arbeitsmarkttechnischen Griinden die brancheniiblichen Arbeitsbedingungen zu
garantieren.”'® Dafiir spreche, daB auch der nichttarifgebundene Arbeitgeber
vom Markt abhingig ist und er sich an den tiblicherweise angewendeten Tarif-
vertrdgen orientieren sollte, um sachnahe und geeignete Arbeitsbedingungen zu
gewihren."'” Diese Arbeitgeberintention sei aus der Sicht eines verstindigen
Arbeitnehmers durchaus erkennbar.*’ Der vorrangige Zweck einer dynami-
schen Bezugnahmeklausel liege demzufolge in der Gewdhrung brancheniibli-

1 Der Unterschied zu der

cher und damit marktiiblicher Arbeitsbedingungen.
ersten Ansicht liegt in der Zwecksetzung, die Rechtsfolge, d.h. die dauerhafte
Tarifbindung des Arbeitgebers an die sich &ndernden Tarifvertridge, ist

hingegen identisch.

cc) Bezugnahmeklauseln zur Gleichstellung auf Branchenebene

Eine dritte Ansicht'** meint schlieBlich, daB ein nichttarifgebundener Arbeit-
geber eine dynamische Bezugnahmeklausel in seine Arbeitsvertrage aufnehme,
um seine fehlende Tarifbindung zu ersetzen. Der Zweck von Bezugnahmeklau-
seln liege in der Gleichstellung der tariffreien mit den tarifgebundenen Arbeit-

423

gebern einer Branche.” Dieses Verstindnis der dynamischen Bezugnahmeklauseln

416 Bayreuther, RAA 2003, 306 (308).

Y7 Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 230; Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel,
Rn. 116 f.

8 Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 116.

9 Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 116; Seitz/Werner, NZA 2000,
1257 (1265).

20 mhomadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 117.

! Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 230.

22 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 53 ff.; ders., NZA 2003, 832 (833).

423 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 53 ff.
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habe den Vorteil, da3 der Arbeitgeber den Arbeitnehmern die bei seinen tarif-
gebundenen Konkurrenten geltenden Arbeitsbedingungen anbieten konne, mit

424 . .
Zudem sei zu beriick-

der Folge, dal} sein Betrieb wettbewerbsfihig bliebe.
sichtigen, dal3 fiir die Arbeitnehmer bei Vertragschlul aus der dynamischen
Bezugnahmeklausel nicht einwandfrei ersichtlich ist, ob der Arbeitgeber nun
tarifgebunden ist oder nicht. Unabhingig von der Tarifbindung des Arbeitge-
bers hétten die Arbeitnehmer jedoch ein entscheidendes Interesse daran, wie
die anderen Arbeitnehmer in ihrer Branche ,,nach Tarif bezahlt zu werden. Sie
gingen daher davon aus, dafl die Bezugnahmeklausel jede fehlende Tarifbin-
dung im Betrieb ersetze.*”> Der den dynamischen Bezugnahmeklauseln zug-

rundegelegte Gleichstellungszweck werde folglich den Interessen beider

Vertragsparteien gerecht.

Die Gleichstellung des nichttarifgebundenen Arbeitgebers mit einem tarifge-
bundenen Arbeitgeber derselben Branche werde aber nur dann vollstindig
verwirklicht, wenn der nichttarifgebundene Arbeitgeber die Option besédBe,
sich durch ,,Verbandsaustritt“ vor unliebsamen Tarifentwicklungen zu schiit-
zen. Konstruktiv miisse diesem, da er nun mal keinem Arbeitgeberverband
angehore, ein Quasi-Verbandsaustrittsrecht zugebilligt werden. Ansonsten
konne sich der organisierte Arbeitgeber durch Verbandsaustritt den Tarifent-
wicklungen entziehen, wohingegen der nichttarifgebundene Arbeitgeber durch
die Beschriankung auf individualvertragliche Mittel dauerhaft den Tarifent-

. . i 426
wicklungen ausgeliefert wére.

Eine solche dauerhafte Unterwerfung unter
den Tarifvertrag sei zusitzlich vom Standpunkt eines verstdndigen Arbeitneh-
mers her nicht zu erwarten, so dafl auch unter diesem Aspekt ein Quasi-
Verbandsaustrittsrecht gerechtfertigt erschiene. Reichel empfiehlt zuletzt eine
Beschriankung des Austrittsrechts im Arbeitsvertrag auf einen bestimmte Frist

vorzunehmen sowie den Austritt den Mitarbeitern schriftlich mitzuteilen. Strei-

tigkeiten diesbeziiglich konnten so von Anfang an ausgeschlossen werden.**’

% Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 88; ders., NZA 2003, 832 (833).
425 Reichel, NZA 2003, 832 (834).

426 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 87; ders., NZA 2003, 832 (833).
27 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 89 f.; ders., NZA 2003, 832 (834).
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Nach dieser Ansicht wire der Arbeitgeber so lange an den jeweils giiltigen
Tarifvertrag gebunden, so lange er nicht von seinem Quasi-Verbandsaustrittsrecht

Gebrauch gemacht hat.

dd) Stellungnahme

Der Zweck eines Arbeitsvertrags setzt sich zu gleichen Teilen aus Arbeitgeber-
wie Arbeitnehmerinteressen zusammen. Im folgenden soll daher erértert wer-
den, ob eine bzw. welche der Ansichten diesem Interessenausgleich am ehesten

gerecht wird.

(1) Arbeitgeberinteressen

Wird der Wortlaut der dynamischen Bezugnahmeklauseln als Ausgangspunkt
genommen, der auf die jeweils geltenden Tarifvertrage verweist, so wird das
Interesse des Arbeitgebers deutlich, die Arbeitsbedingungen an den sich dn-
dernden branchen- und damit marktiiblichen Tarifbedingungen auszurichten.
Die Ausrichtung der Arbeitsbedingungen allein bringt den Arbeitgeber aber
seinem {iibergeordneten Interesse, den Betriecb wettbewerbsfihig zu halten,*”®
nicht nédher. Es ist vielmehr notwendig, daf3 er einheitliche Arbeitsbedingungen
fiir alle Arbeitnehmer im Betrieb garantiert, die ihn gegentiiber seinen tarifge-
bundenen Konkurrenten nicht benachteiligen,”® d.h. die markt- bzw. bran-

d.*° Diesem Ziel kommt er am nidchsten, wenn er die bei ihm

cheniiblich sin
beschéftigten Arbeitnehmer anhand der einschldgigen Tarifbedingungen
gleichstellt, da dann die Einheitlichkeit der Arbeitsbedingungen sowie die
Gleichbehandlung der Arbeitnehmer automatisch mitverwirklicht werden.*"
Der Arbeitgeber weil3 jedoch, dal3 er nichttarifgebunden ist, d.h. die Gleichstel-
lung der Arbeitnehmer auf Betriebs- sowie auf Branchenebene ist ihm logi-
scherweise unmoglich, solange er seine mangelnde Tarifbindung nicht iiber-

windet. Durch die Aufnahme der Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag

28 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65).
429 Léwisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 236.

9 Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 231.
B1ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65).
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will er daher die Gleichstellung mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber der
Branche erzielen, um letztendlich die Gleichstellung der Arbeitnehmer anhand

der einschldgigen Tarifbedingungen zu ermdoglichen.

(2) Arbeitnehmerinteressen

Die Frage ist aber, wie dieses Angebot des nichttarifgebundenen Arbeitgebers,
eine Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, vom Empfianger-
horizont eines verstdndigen Arbeitnehmers her zu verstehen ist. Wird mit dem
BAG unterstellt, der Arbeitgeber sei typischerweise tarifgebunden, wenn dieser
von sich aus die Anwendung des einschligigen Tarifrechts anbiete,* so muBl
ein verstdndiger Arbeitnehmer aufgrund des Angebots von der Tarifbindung
des Arbeitgebers ausgehen und dessen Gleichstellungsinteresse unterstellen.
Schwierigkeiten entstehen jedoch, wenn diese Aussage auf den Fall beschriankt
sein sollte, dal der Arbeitgeber auch tatsichlich tarifgebunden ist.* Offen ist,
wie der Arbeitnehmer anhand eines Vertragsangebots, das nichts weiter enthilt
als den Verweis auf die einschldgigen Tarifvertrage, erkennen soll, ob die Ta-
rifbindung des Arbeitgebers besteht oder nicht.*** Er hat das Recht, den Ar-
beitgeber nach dessen Tarifgebundenheit zu fragen, jedoch trifft ihn diesbeziig-
lich keine Pflicht.*> Realistisch gesehen, wird der Arbeitnehmer von diesem
Fragerecht keinen Gebrauch machen, denn er bekommt aufgrund der dynami-
schen Bezugnahmeklausel das, was er will, ndmlich die Anwendung der ein-
schligigen Tarifbedingungen auf sein Arbeitsverhiltnis,*® die seinen fachspe-
zifischen Tétigkeiten am ehesten gerecht werden und durch die er gegeniiber
den anderen Arbeitnehmern derselben Branche nicht benachteiligt wird.*’” Das
freiwillige Angebot des Arbeitgebers die einschldgigen Tarifvertrige anzu-

wenden, wird in der Praxis ausreichen, um den Arbeitnehmer zu iiberzeugen,

2 BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1007); Urteil vom
19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127).

3 Annuf, AuR 2002, 361 (363); Stein, AuR 2003, 361 (363).

% Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (200).

3 BAG, Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127); Reichel, AuA 2002,
445 (447).

B¢ gnnup, AuR 2002, 361 (363); Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Lambrich, BB 2002,
1267 (1268).

B7ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (b) (aa) (Seite 70 ff.).
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daBl der Arbeitgeber tarifgebunden sei und auf die Gleichstellung der Arbeit-

nehmer mit den Gewerkschaftsmitgliedern abziele.

Dieses Ergebnis rechtfertigt sich zusétzlich dann, wenn folgende Situation
zugrunde gelegt ist. Der Arbeitgeber ist zundchst nichttarifgebunden, tritt hin-
gegen spiter dem Arbeitgeberverband bei, der den in Bezug genommenen Ta-

% Wird der Zweck der dynamischen Bezugnah-

rifvertrag abgeschlossen hat.
meklausel bei einem nichttarifgebundenen Arbeitgeber in der Gewidhrung
marktiiblicher Arbeitsbedingungen gesehen, so ist dieser Zweck fiir die Ar-
beitsverhéltnisse maBgebend, die zu dieser Zeit begriindet werden. Fiir diejeni-
gen Arbeitnehmer hingegen, die erst nach Verbandsbeitritt des Arbeitgebers
thre Arbeitsvertrage abschlieBen, gilt die dynamische Bezugnahmeklausel als
Gleichstellungsabrede.* Folglich wiirden wortgleichen Bezugnahmeklauseln
aufgrund exogener Faktoren unterschiedliche Zwecke zugrundegelegt. Dies
wird verhindert, indem dynamische Bezugnahmeklauseln grundsitzlich als
Gleichstellungsabreden zu charakterisieren sind. Jedoch kann die Gleichstel-
lung der Arbeitnehmer bei einem nichttarifgebundenen Arbeitnehmer auf Be-
triebsebene erst dann verwirklicht werden, wenn der Arbeitgeber seine fehlen-
de Tarifbindung auf Branchenebene iiberwunden hat. Die Bezugnahmeklauseln
haben demnach die Aufgabe, die bei VertragschluB3 fehlenden Tarifbindungen
zu ersetzen, um dadurch die einheitliche Anwendung der Tarifbedingungen auf

die Arbeitsverhéltnisse zu ermoglichen. Die Arbeitgeber- wie auch Arbeitneh-

merinteressen sind somit gleichgerichtet.

(3) Dauerhafte Teilhabe an zukinftigen Tarifentwicklungen

Dieses Ergebnis ist nicht abschlieBend, denn offen ist, welche Rechtsfolgen die
Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede fiir
den nichttarifgebundenen Arbeitgeber nach sich zieht. Soll der Arbeitgeber die
Option besitzen, gleichsam wie ein tarifgebundener Arbeitgeber seinen ,,Ver-

bandsaustritt” erkldren zu konnen, um sich zukiinftigen Tarifentwicklungen zu

438 Ahnlich: Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 316; Stein, AuR 2003, 361 (364).
9 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) dd) (Seite 78).
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entziehen oder bleibt er bei der Wahl der Mittel auf individualvertragliche Mit-
tel beschrinkt. Laut Reichel** 148t sich die Gleichstellung eines nichttarifge-
bundenen Arbeitgebers mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber nur dann voll-
standig realisieren, wenn ihm zugleich ein Quasi-Verbandsaustrittsrecht zuge-
billigt werde. Dieses Quasi-Verbandsaustrittsrecht basiere auf der im Arbeits-
vertrag enthaltenen Bezugnahmeklausel, es entspreche jedoch in seinen Aus-
wirkungen dem Verbandsaustrittrecht eines organisierten Arbeitgebers. Der
nichttarifgebundene Arbeitgeber hitte folglich wie ein tarifgebundener Arbeit-
geber die Moglichkeit sich zukiinftigen Tarifentwicklungen zu entziehen, ohne
auf die nur schwer durchsetzbaren, individualvertraglichen Mittel zuriick-

. .. 441
greifen zu miissen.

Diese Aussagen mogen fiir sich genommen richtig sein, jedoch tibersieht Rei-
chel, daB3 der nichttarifgebundene Arbeitgeber sich bewult gegen die Mitglied-
schaft im Arbeitgeberverband entschieden hat. Austreten kann logischerweise
nur, wer zuvor auch eingetreten ist. Der nichttarifgebundene Arbeitgeber unter-
stellt sich nicht durch Mitgliedschaft, sondern durch Vertrag den Tarifvertra-
gen, folglich muf er sich dementsprechend, d.h. vertragsrechtlich von diesen

” 442
losen.

Die vertragsrechtlichen Loslosungsmechanismen garantieren dem
Arbeitnehmer ein hohes Schutzniveau, da sie entweder das Einverstindnis des
Arbeitnehmers (Anderungsvertrag) oder im Geltungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes das Vorliegen eines dringenden betrieblichen Erfordernisses
(Anderungskiindigung) voraussetzen. Dieses Schutzniveau wiirde unterwan-
dert, wenn mit Reichel die einseitige Erklirung des Arbeitgebers,** deklariert
als Quasi-Verbandsaustrittsrecht, ausreichen wiirde, um die durch die Bezug-
nahmeklausel gewihrleistetet Bindung an die Tarifentwicklungen zu beseiti-
gen. Zusétzlich bereitet allein der Begriff ,,Quasi-Verbandsaustritt™ einem ob-

jektiven Beobachter Schwierigkeiten, denn entweder es besteht ein Ver-

bandsaustrittrecht 1.S.d. § 39 BGB oder nicht. Eine diesbeziigliche Zwischenlosung

#0ygl.: 2. Teil C. 1. 1. b) cc) (Seite 80).
! Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 315.
“2 L owisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 316.
3 Thiising, NZA 2003, 1184 (1186).
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scheint realitdtsfern und findet zudem auch keine Grundlage im positiven
Recht.*** SchlieBlich ist noch zu bedenken, daB das von Reichel entwickelte
Rechtsinstitut des Quasi-Verbandsaustritts darauf basiert, daB3 Tarifgebunden-
heit und Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband gleichgesetzt werden. Der
nichttarifgebundene Arbeitgeber will aber, so auch Reichel, die Gleichstellung
mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben Branche erreichen, nicht
allein die Gleichstellung mit einem Verbandsmitglied. Vergessen scheint die
Moglichkeit des Arbeitgebers einen Firmentarifvertrag direkt mit der Gewerk-
schaft abzuschlieen, um brancheniibliche Arbeitsbedingungen zu gewéhren.
Ein Austritt aus dem Arbeitgeberverband wére in diesem Fall selbst fiir einen
tarifgebundenen Arbeitgeber unmoglich. Zwar argumentiert Reichel, daf3 die
Arbeitnehmer nicht damit rechnen kénnten dauerhaft den Tarifentwicklungen
zu unterliegen, da ihnen der Gleichstellungszweck der Bezugnahmeklausel

bekannt sei.**

Jedoch ist die dauerhafte Tarifbindung fiir die Arbeitnehmer
grundsétzlich nicht nachteilig, da sie dauerhaft an den Tarifdnderungen partizi-
pieren. Ein Nachteil konnte hingegen fiir den Arbeitgeber entstehen, dieser hat
von seiner negativen Koalitionsfreiheit Gebrauch gemacht und ist dem Arbeit-
geberverband ferngeblieben, trotzdem ist er nun durch die Bezugnahmeklausel
dauerhaft tarifgebunden. Selbst, wenn sich der Arbeitgeber spéter zur Mitglied-
schaft im Arbeitgeberverband entschlieft und anschlieBend wieder austritt,
gelten die Bezugnahmeklauseln mit dem urspriinglichen Inhalt weiter.**® Der
nichttarifgebundene Arbeitgeber wire dann stérker tarifgebunden als der orga-

nisierte Arbeitgeber, obwohl er durch die Bezugnahmeklausel gerade so ge-

stellt werden will, als wire er Verbandsmitglied.

Lowisch und Rieble schlagen aus diesem Grund vor, jeder dynamischen Be-
zugnahmeklausel durch Auslegung ein vertragliches Entdynamisierungsrecht
in Form eines Widerrufsrechts beizumessen. Die dauerhafte Tarifbindung, der

sich der Arbeitgeber unterworfen hat, konnte dann auf Vertragsebene vermieden

* Thiising, NZA 2003, 1184 (1186); ders., EWiR 2003, 1177 (1178).
5 Reichel, NZA 2003, 832 (833).
6 [owisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 315.
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werden.**

Meiner Meinung nach scheint es aber selbst unter der Pramisse, daf3
die Arbeitnehmer die dauerhafte Tarifbindung nicht erwarten, aus dem Blick-
winkel des Arbeitnehmerschutzes nicht gerechtfertigt, in die dynamischen Be-
zugnahmeklausel ein solches Widerrufsrecht hinein zu lesen, wenn kein
schriftlicher Hinweis im Arbeitsvertrag zu finden ist. Der Arbeitgeber weill um
seine fehlende Tarifbindung, er hat sich bewuf3t gegen die Mitgliedschaft im
Arbeitgeberverband bzw. den Abschlufl eines Firmentarifvertrags entschieden.
Er versucht zwar durch die dynamischen Bezugnahmeklauseln mit einem tarif-
gebundenem Arbeitgeber seiner Branche gleichgestellt zu werden, jedoch
bleibt die Tarifbindung vertraglicher Natur. Er hat demnach die sich daraus
ergebenden Rechtsfolgen zu tragen, zumal er grundséitzlich die Arbeitsvertrdage
vorformuliert und somit in der Lage ist, einen Widerrufsvorbehalt in den Ar-
beitsvertrag einzufiigen. Ein solcher Widerrufsvorbehalt ist zuldssig, solange er
den Kernbereich des Arbeitsverhiltnisses nicht tangiert,**® d.h. er muB so aus-
gestaltet sein, daB3 den Interessen der Arbeitnehmer am Bestand der einmal
gewihrten Rechte hinreichend Rechnung getragen wird. Dies wiére der Fall,
wenn das Widerrufsrecht nicht die Bezugnahme als Ganzes, sondern aus-
schlieBlich die Tarifentwicklung betreffe. Die Arbeitnehmer behielten dann,
nicht anders als im Fall des Verbandsaustritts nach §§ 3 Abs. 3, 4 Abs. 5 TVG,
das Tarifniveau, das zum Zeitpunkt des Widerrufs erreicht ist, sie verléren nur
die Option an den aktuellen Tarifinderungen zu partizipieren.*** Der Arbeitge-
ber besitzt also von vornherein die Moglichkeit seine Tarifbindung vertrags-
rechtlich zu beschrianken, macht er davon keinen Gebrauch, so ist ihm zuzumu-
ten, die aus dieser Nachldssigkeit resultierenden Rechtsfolgen zu tragen. Er
kann schlieBlich immer noch versuchen, die Bindung an die aktuellen Tarif-

entwicklungen durch Anderungsvertrag oder Anderungskiindigung zu beseitigen.

7 Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 316.

8 Kiittner — Kania, Personalbuch, 470, Rn. 4.

9 Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 316; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rn. 1738;
a.A.: Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (262), die dem Arbeitgeber ein nachtrégliches Wider-
spruchsrecht gegen bereits geltenden Tarifentwicklungen zubilligen.
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ee) Ergebnis

Als Ergebnis 146t sich somit formulieren, daB3 der Zweck der dynamischen Be-
zugnahmeklausel bei einem nichttarifgebundenen Arbeitgeber in der Gleich-
stellung mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben Branche zu sehen
ist. Die einzige Besonderheit liegt darin, daf sich die Tarifbindung, anders als

im Fall des tarifgebundenen Arbeitgebers, nur vertragsrechtlich beseitigen 14t.

2. AGB-Kontrolle

Dynamische Bezugnahmeklauseln verweisen auf die jeweils geltenden Tarif-
vertrdge, d.h. zukiinftige Tarifentwicklungen werden in den Arbeitsvertrag
integriert. Dynamische Bezugnahmeklauseln miissen daher insbesondere dem
Verbot iiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB), der Unklarheitenregel
(§ 305¢ Abs. 2 BGB) sowie dem Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB)

Rechnung tragen.*”’

a) Verbot Uberraschender Klauseln (§ 305c Abs. 1 BGB)

Bei dynamischen Bezugnahmeklauseln soll das Verbot iiberraschender Klau-
seln den Arbeitnehmer vor Tarifinderungen und vor Tarifentwicklungen schiit-
zen, die bei Vertragsschluff schlechterdings nicht vorhersehbar sind.*' Der
mogliche Uberraschungseffekt konnte bei Verweis auf den einschligigen Ta-
rifvertrag durch die zeitliche Dynamik entstehen. Die Frage ist, mit welchen
Tarifanderungen hitten sie bei Vertragsschlul3 bereits Giiltigkeit gehabt, der

Arbeitnehmer gemeinhin nicht zu rechnen brauchte.***

0 Diehn, NZA 2004, 129 (132 ff.); ErfK — Preis, §§ 305 — 310, Rn. 32 ff.; Gaul, ZfA 2003,
75 (86); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1364 ff.).

#1 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 62 ff.; Henssler/Willemsen/Kalb — Thiising,
§ 611 BGB, Rn. 443; Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1365).

2 Henssler/Willemsen/Kalb — 7 hiising, § 611 BGB, Rn. 443; Thiising/Lambrich, NZA 2002,
1361 (1365).
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Bei § 305¢c Abs. 1 BGB handelt es sich um eine Arbeitnehmerschutzvorschrift,
die nur den Tarifentwicklungen auf vertraglicher Ebene eine Grenze setzt, die
sich zu Ungunsten der Arbeitnehmer auswirken.*> Fiir die Anwendbarkeit der
Vorschrift ist somit notwendig, dal die Tarifparteien eine Verschlechterung der
Tarifbedingungen fiir die Zukunft vereinbart haben. Offen ist jedoch, ob grund-
sitzlich jede Verschlechterung als nicht vorhersehbar und damit als unange-
454

messen einzustufen ist.

gem. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB die Besonderheiten des Arbeitsrechts hinreichend

Bei der nun folgenden Schrankenbestimmung sind

zu beriicksichtigen. Als Ausgangspunkt der Uberlegungen sollte der den dy-

namischen Bezugnahmeklauseln innewohnende Gleichstellungszweck dienen.**”

aa) Tarifgebundener Arbeitgeber

Im Betrieb eines tarifgebundenen Arbeitgebers bewirkt eine dynamische Be-
zugnahmeklausel auf den einschldgigen Tarifvertrag die Gleichstellung von
den nichttarifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern.*® Folglich
sollte eine iiberraschende Tarifentwicklung, die fiir tarifgebundene Arbeitneh-
mer aufgrund der beiderseitig normativen Taritbindung gem. § 3 Abs. 1,
§ 4 Abs. 1 TVG hinnehmbar ist, im Gegenzug auch fiir die nichttarifgebunden
Arbeitnehmer tolerabel erscheinen.”’ Einem Tarifvertrag kommt durch die
Verhandlungsparitit der Parteien materielle Richtigkeitsgewihr zu.**® Eine von
den Tarifparteien fiir einen bestimmten Zeitpunkt festgesetzte Regelung ist
daher grundsitzlich als fiir die Branche angemessen einzustufen,*’ unabhiingig
davon, ob eine Verbesserung oder eine Verschlechterung der Arbeitsbedingun-
gen eintritt. Gerade die Anpassung der Tarifbedingungen an sich dndernde
rechtliche sowie marktwirtschaftliche Bedingungen stellt eine der wichtigsten

Funktionen des Tarifvertrags dar.*®® Unangemessen erschiene es daher, wenn die

3 Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1365).

454 Henssler/Willemsen/Kalb — Thiising, § 611 BGB, Rn. 443.
35 Ahnlich: Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (250).

0 yg]: 2. Teil C. 1. 1. a) dd) (Seite 78).

7 Reichel, AuR 2003, 366 (368).

¥ Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362).

49 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 65.

460 Reichel, AuR 2003, 366 (368).
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Tarifparteien zukiinftige Anderungen der Rahmenbedingungen unberiicksichtigt

lieBen.*!

Vor diesem Hintergrund, insbesondere im Hinblick auf die Gleich-
stellung, scheint es nicht realistisch, wenn jede von den Tarifparteien ausgear-
beitete Tarifinderung fiir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer eine stirkere

UngewiBheit erzeugen wiirde als bei den unmittelbar tarifgebundenen.

Laut Thiising und Lambrich bestehen jedoch zwischen dem nichttarifgebunde-
nen und dem tarifgebundenen Arbeitnehmer trotz der Gleichstellungsabrede
Unterschiede, die es unbillig erscheinen lassen konnten, ihn auf ,,Gedeih und
Verderb® allen Tarifentwicklungen der Tarifparteien zu unterwerfen. Selbst
wenn dem Tarifvertrag materielle Richtigkeitsgewédhr zukdme, so fehle dem
Nichttarifgebundenen insbesondere jegliche interne EinfluBnahmemdoglichkeit
auf die Tarifpolitik,*®* ihm sei die Option des Gewerkschaftsaustritts verwehrt.
Fiir die Anderung der in Bezug genommenen Tarifbedingungen miisse schlief3-
lich auf die i.d.R. nur schwer durchsetzbaren Mittel einer einvernehmlichen
Anderung bzw. einer Anderungskiindigung zuriickgegriffen werden.*® Diese
Unterschiede bestehen unstreitig, die individualvertragliche Gleichstellungsab-

rede erzeugt keine normative Tarifgeltung.*®*

Fraglich ist jedoch, ob die Unterschiede dazu fiihren, jede Tarifentwicklung als
iiberraschend einzustufen. Ein tarifgebundener Arbeitgeber hat gem. § 8 TVG
die Verpflichtung, die jeweils geltenden Tarifvertrdge an geeigneter Stelle im
Betrieb auszulegen, so dal auch die nichtorganisierten Arbeitnehmer jederzeit
die Chance haben, die fur sie relevanten Tarifbedingungen einzusehen. Des
Weiteren sind Tarifinderungen heutzutage zumeist das Ergebnis einer ldngeren
offentlichen Diskussion in den Medien.*® Diese medienweite Diskussion wird
um so intensiver sein, je stirker die Vorschldge der Tarifparteien die Rechte

der Arbeitnehmer beschneiden, so daf3 die Tarifentwicklungen nicht mehr als

! Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (249); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel,
Rn. 95.

2 Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1365).

3 Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1365).

44 ygl.: 1. Teil B. IIL. (Seite 31).

465 Reichel, AuR 2003, 366 (368).
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unvorhergesehen einzustufen sind. Zudem sind den Tarifdinderungen Grenzen
gesetzt, denn sie miissen mit der Verfassung bzw. mit zwingendem Gesetzes-

recht zu vereinbaren sein und diirfen nicht gegen die guten Sitten verstoBen.**®

Ein dariiber hinausgehender Schutz der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer
tiber § 305¢c Abs. 1 BGB fiir jede Tarifinderung wiirde den durch die Bezug-
nahmeklausel herbeigefiihrten Gleichstellungszweck gegenstandslos machen,
da die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer aufgrund des Verbots iiberraschen-
der Klauseln bessere Arbeitsbedingungen erhielten als die tarifgebundenen.*®’
Die tarifgebundenen Arbeitnehmer wiirden somit aufgrund ihrer Gewerk-
schaftszugehorigkeit benachteiligt mit der Folge, da3 ein Verstof3 gegen die in
Art. 9 Abs. 3 GG festgelegte positive Koalitionsfreiheit vorlige und die Ar-
beitnehmer unzuldssigerweise zum Austritt aus der Gewerkschaft animiert

468

wiirden.”"” Die durch die Bezugnahmeklausel erreichte Gleichstellung und der

damit einhergehende Betriebsfrieden wéren zerstort.

Als Ergebnis 148t sich daher formulieren, daf3 der durch § 305¢c Abs. 1 BGB
garantierte Schutz vor iiberraschenden Tarifentwicklungen nicht jede Tarifin-

469 beschrinkt bleiben muB.

derung erfaf3t, sondern auf auBergewdhnliche Félle
Insbesondere im Hinblick auf die im Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten
mufl der den dynamischen Bezugnahmeklauseln zugrundegelegte Gleichstel-
lungszweck zu einer einheitlichen Behandlung tarifgebundener und nichttarif-

gebundener Arbeitnehmer durch den einschlidgigen Tarifvertrag fiihren.

bb) Nichttarifgebundener Arbeitgeber

Im Betrieb eines nichttarifgebundenen Arbeitgebers bewirkt eine dynamische

Bezugnahmeklausel die Gleichstellung des nichttarifgebunden Arbeitgebers

6 BVerfG, 26.06.1991 — 1 BvR 779/85, AP Nr. 117 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAG, Urteil
vom 06.09.1995 — 5 AZR 174/94, AP Nr. 22 zu § 611 BGB.

7 Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 268.

8 Reichel, AuR 2003, 366 (368).

% Einen Extremfall konnte die Verkiirzung der wéchentlichen Arbeitszeit um die Hilfte ohne
Lohnausgleich (vgl.: Reichel, AuR 2003, 366 (368)) oder die Verringerung der Vergiitung
um mehr als ein Viertel (vgl.: Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1365)) darstellen.
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mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben Branche und folglich die
Gleichstellung aller Arbeitnehmer im Betrieb anhand der jeweiligen branchen-
spezifischen Tarifbedingungen.*”® Aufgrund dieser Gleichstellung konnen die
Tarifentwicklungen, die bei einem tarifgebundenen Arbeitgeber fiir die Arbeit-
nehmer als vorhersehbar einzustufen sind, bei einem nichttarifgebundenen Ar-

beitnehmer nicht iiberraschend i.S.d. § 305¢c Abs. 1 BGB sein.*”!

Es besteht jedoch ein wesentlicher Unterschied, denn die Anwendung der Ta-
rifbedingungen vollzieht sich rein auf individualvertraglicher Ebene, es fehlt an
der normativer Tarifgeltung im Betrieb. Ein nichttarifgebundener Arbeitgeber
unterliegt somit gerade nicht der Auslegungspflicht des § 8 TVG,*? die Ar-
beitnehmer haben nicht die Chance die Tarifvertrdge im Betrieb einzusehen. Es
ist ihre Sache von den fiir sie geltenden Tarifbedingungen Kenntnis zu erlan-
gen. Die Beschaffung dieser Informationen konnte sich aber insbesondere fiir
die nicht gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer als schwierig erweisen,
da die Gewerkschaften die Tarifvertrdge grundsétzlich nur ihren Mitgliedern
zuginglich machen.’? Zwar ist jeder Arbeitgeber nach dem Nachweisgesetz
verpflichtet nach Vertragschlul jedem Arbeitnehmer die wesentlichen Ver-
tragsbedingungen und damit auch die einschldgigen Tarifbedingungen schrift-
lich mitzuteilen.*’* Jedoch miissen die Tarifbedingungen zum einen nicht voll-
standig wiedergegeben werden (§ 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG) und zum
anderen ist der Arbeitgeber gem. § 3 Abs. 2 NachweisG nicht verpflichtet, den
Arbeitnehmer auf die Tarifentwicklungen hinzuweisen. Die fehlende Ausle-
gungspflicht des Arbeitgebers konnte es daher erforderlich machen, den Uber-
raschungsschutz des § 305¢ Abs. 1 BGB auf jegliche Tarifinderungen auszu-
dehnen. Dagegen spricht aber gerade der Gleichstellungszweck der dynami-
schen Bezugnahmeklauseln, der dazu dient, die auf der fehlenden Tarifbindung

basierenden Unterschiede zu tiberwinden. Eine Tarifentwicklung wird nicht

“0ygl.: 2. Teil C. 1. 1. b) ee) (Seite 88).
! Reichel, AuR 2003, 366 (368).

472 Lowisch/Rieble, § 8 TVG, Rn. 2.

43 Reichel, AuR 2003, 366 (368).

4 ygl.: 1. Teil B. I. 1. ¢) (Seite 20).
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automatisch dadurch tiberraschend, weil der Arbeitnehmer die Tarifvertrige
nicht im Betrieb einsehen kann. Dem Arbeitnehmer bleibt schlieBlich die Mog-
lichkeit, sich {iber die Medien zu informieren, denn die oben genannte me-
dienweite Diskussion der Tarifentwicklungen ist unabhingig von Tarifbindun-
gen. Auch die Richtigkeitsgewdhr des einschldgigen Tarifvertrags ist aufgrund
der Verhandlungsparitét der Tarifvertragsparteien unantastbar, so daf3 es gerechtfer-

tigt erscheint, den Uberraschungsschutz auch hier auf extreme Fille zu beschréinken.

b) Unklarheitenregel (§ 305c Abs. 2 BGB)

Aus dem Wortlaut einer Bezugnahmeklausel ist hdufig nicht ersichtlich, ob

diese statisch oder dynamisch verstanden werden soll.*”

Die Unklarheitenregel
findet jedoch nur dann Anwendung, wenn durch Auslegung kein objektiv ein-
deutiges Ergebnis erzielt werden kann.*”® Das BAG geht insbesondere bei ta-
rifgebundenen Arbeitgebern davon aus, dafl die Bezugnahmeklausel im Zwei-
fel dynamisch, d.h. als Verweis auf die jeweils geltenden Tarifvertrige ausge-
legt werden mulB3. Dieses Auslegung ist durch den den Bezugnahmeklauseln
zugrundegelegten Gleichstellungszweck®”” bedingt, denn eine Gleichstellung
der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer mit den tarifgebundenen Arbeitneh-
mern ist nur dann vollstindig moglich, wenn erstere an den zukiinftigen Tarif-
entwicklungen partizipieren. Ein dhnliches Ergebnis diirfte sich jedoch auch
bei einem nichttarifgebundenen Arbeitgeber ergeben. Eine Bezugnahmeklausel
hat hier zwar den Zweck den nichttarifgebundenen Arbeitgeber mit einem ta-

rifgebundenen Arbeitgeber derselben Branche gleichzustellen,””® jedoch ist fiir

die vollkommene Gleichstellung die Teilhabe an den zukiinftigen Tarifinderungen

S Diehn, NZA 2004, 129 (134); Gaul, ZfA 2003, 75 (87); Thiising/Lambrich, NZA 2002,
1361 (1366).

476 ygl.: 2. Teil B. I. (Seite 39).

“77 Der Umstand, daB das Vorliegen einer Gleichstellungsabrede deutlicher hitte formuliert
werden konnen als im konkreten Einzelfall, begrindet laut BAG (vgl.: Urteil vom
19.03.2003 — 4 AZR 331/02, DB 2003, 2126 (2127)) keinen Zweifel i.S.d. Unklarheitenre-
gel. Dieser Aussage ist zu zustimmen, da bei der Auslegung von AGB neben dem Wortlaut
der Vertragsklausel insbesondere die Interessenlage der Parteien Beriicksichtigung finden
mul} (vgl.: 2. Teil B. L. 3. [Seite 45]) und nach dieser i.d.R. eine Gleichstellungsabrede zu
unterstellen ist.

48 ygl.: 2. Teil C. I. 1. b) ee) (Seite 88).
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unumgénglich. Folglich ist eine Bezugnahmeklausel auf die einschligigen Tarif-
vertrdge unabhéngig von der Tarifbindung der Arbeitgeber im Zweifel dyna-
misch zu verstehen. Ld6t sich jedoch im Einzelfall anhand der Auslegung nicht
eindeutig bestimmen, ob eine dynamische oder statische Bezugnahmeklausel
vorliegt, so wird § 305c Abs. 2 BGB relevant. Danach sind Vertragsklauseln
im arbeitnehmergiinstigen Sinn auszulegen, Zweifel gehen zu Lasten des Ar-
beitgebers.*” Prinzipiell und traditionell vollzieht sich die Tarifentwicklung
1.d.R. nach dem Grundsatz stetig steigender Lohne und kiirzerer Arbeitzei-

ten.480

Fiir den Arbeitnehmer ist es folglich vorteilhaft zukiinftigen Tariféinde-
rungen zu unterfallen, so dafl auch die Unklarheitenregel im Zweifel zu einem
dynamischen Verstindnis der Bezugnahmeklausel gelangen wird. Etwas ande-
res gilt jedoch, wenn die Auslegung der Bezugnahmeklauseln im Einzelfall zu
einer materielle Verschlechterung der Arbeitsbedingungen fiihrt. Die
Unklarheitenregel gebietet es sodann, die betreffende Klausel im arbeitneh-

mergiinstigen Sinn, d.h. statisch, zu verstehen.*"’

c) Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB)

Die dynamischen Bezugnahmeklauseln lassen die Arbeitnehmer im Unklaren
dariiber, welche Tarifregelungen fiir sie in Zukunft gelten sollen, denn es ist
nicht vorhersehbar in welche Richtung sich die in Bezug genommenen Tarif-
vertrige entwickeln.*®? Ein VerstoB gegen das Transparenzgebot,*® insbeson-
dere gegen den Bestimmtheitsgrundsatz, konnte daher zu bejahen sein. Jedoch
gilt es zu bedenken, da3 es gerade das Wesen einer Bezugnahmeklausel aus-
macht, daf sich der Inhalt der Regelung nicht direkt aus dem Vertragstext er-

484

gibt.”™" Die verkiirzte Absprache iiber den Vertragsinhalt ist heute als zuldssiges

9 ygl.: 2. Teil B. 1. (Seite 39).

*0 Déiubler, RAA 2002, 303 (306); Diehn, NZA 2004, 129 (134); Thiising/Lambrich, NZA
2002, 1361 (1366).

“! Henssler/Willemsen/Kalb — Thiising, § 611 BGB, Rn. 445.

“2 Diehn, NZA 2004, 129 (134); Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (243); Thiising/Lambrich,
NZA 2002, 1361 (1364).

38307 Abs. 1 S. 2 BG verlangt Transparenz bei der Vertragsabwicklung (vgl.: Wolf - Wolf,
§ 9 AGBGB, Rn. 143; Diehn, NZA 2004, 129 (134); Oetker, JZ 2002, 337 (340)).

4 Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1364).
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Gestaltungsmittel allgemein anerkannt.*® Schon aus diesem Grund kann es

nicht gerechtfertigt sein, eine Bezugnahmeklausel nur aufgrund ihrer dynami-

schen Auspridgung am Transparenzgebot scheitern zu lassen. Schlieflich ent-

spricht es der generellen Zukunftsgerichtetheit des Arbeitsverhiltnisses, dal3

ein flexibles Reagieren auf die sich &ndernde Lohn- und Sozialpolitik ermog-

licht wird.*® AuBerdem wird dem Bestimmtheitsgrundsatz und damit dem

Transparenzgebot Geniige getan, wenn die dynamischen Bezugnahmeklauseln

bei Vertragsschlufl den jeweils anzuwendenden Tarifvertrag bestimmbar fest-

legen, so daBB zu jedem Zeitpunkt des Arbeitsverhdltnisses bestimmt ist, wel-

ches Tarifwerk gilt.**” Ein VerstoB gegen das Transparenzgebot ist folglich nur

in Ausnahmefillen anzunehmen.

3. Ergebnis: Dynamische Bezugnahmeklauseln

tarifgebundener Arbeitgeber

nichttarifgebundener Arbeitgeber

Auslegung: | Gleichstellung der Gleichstellung des
Zweck nichttarifgebundenen Arbeitnehmer | nichttarifgebundenen Arbeitgebers
mit den tarifgebundenen mit einem tarifgebundenen
Arbeitnehmern im Betrieb — Arbeitgeber derselben Branche —
Anwendung der einschldgigen Anwendung der einschldgigen
Tarifbedingungen auf alle Tarifbedingungen auf alle
Arbeitnehmer des Betriebs. Arbeitnehmer des Betriebs.
AGB-Kontrolle | Verbot iiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB):

Kein Uberraschungsschutz bei bloBen Tarifentwicklungen.

Unklarheitenregel (§ 305¢ Abs. 2 BGB):
i.d.R. unanwendbar,
Vorrang der Auslegung, im Zweifel dynamische Bezugnahmeklausel.

Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB):
i.d.R. keine Intransparenz,
solange die dynamischen Bezugnahmeklauseln bei Vertragsschluf3
den jeweils anzuwendenden Tarifvertrag bestimmbar festlegen,
so daB zu jeder Zeit bestimmt ist, welcher Tarifvertrag gilt.

5 Ebeling, Bezugnahme auf Tarifvertriige, S. 36; Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 7 f.
8 Diehn, NZA 2004, 129 (135); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1364).
*7 Diehn, NZA 2004, 129 (134); Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (243).
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Il. Statische Bezugnahmeklauseln

Eine statische Bezugnahmeklausel liegt vor, wenn die Parteien des Arbeitsver-
trags einen konkreten, zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Tarif-

vertrag in seiner aktuellen Fassung in Bezug nehmen.*®®

Beispiel:

., Fiir das Arbeitsverhdltnis gilt der Entgeltrahmentarifvertrag der 1G-Metall in Niedersachsen
in der Fassung vom 01.07.2004.

Folge ist, dal die Regelungen des in Bezug genommenen Tarifvertrags mit
dem Stand gelten, den sie zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrags
haben. Anderungen und Anpassungen des Tarifvertrags durch die Tarifver-
tragsparteien sind nicht von der Bezugnahmeklausel umfaBt,"® die zeitliche

Geltung des Tarifvertrags spielt somit keine Rolle.*°

1. Auslegung

Im folgenden soll der Verwendungszweck der statischen Bezugnahmeklauseln
anhand der Vertragsauslegung®' ermittelt werden. Dabei ist es notwendig zwi-

schen tarifgebundenen und nichttarifgebundenen Arbeitgebern zu differenzieren.

a) Tarifgebundener Arbeitgeber

Wird eine statische Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag integriert, so ist
nach tiberwiegender Meinung bei einer rein am Wortlaut orientierten Ausle-
gung die bloBe Festschreibung der Arbeitsbedingungen von den Vertragspar-
teien gewollt.*”> Der Besitzstand der Arbeitnehmer soll gesichert werden.*”

Der in Bezug genommene Tarifvertrag wird mit dem Niveau zum Zeitpunkt

8 ErfK — Schaub, § 3 TVG, Rn. 43; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 II. 4. d),
S. 738; Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (239); Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 284; Schrader,
BB 2005, 714 (714); Wulff. AiB 2004, 288 (289).

* Preis, Arbeitsvertrag, I1 V 40, Rn. 43; Schaub, ZTR 2000, 259 (260); Seitz/Werner, NZA
2000, 1257 (1259); Thiising/Lambrich, RAA 2002, 193 (195).

0 tromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 124.

“1ygl.: 2. Teil A. (Seite 35).

Y2 Wahlig, AuA 2001, 346 (346 £.).

43 HAIbR — Trittin, E Rn. 280.

96



Auslegung und AGB-Kontrolle

des Vertragsschlusses Grundlage des Arbeitsvertrags, ohne die Moglichkeit
sich den technologischen und wirtschaftlichen Entwicklungen anzupassen.**
Eine Zweiteilung der Belegschaft entsteht. Die Gleichstellung aller Arbeitneh-
mer wird unméglich, da die tarifgebundenen Arbeitnehmer im Gegensatz zu
den nichttarifgebundenen normativ an die aktuellen Tarifentwicklungen ge-

495
bunden werden.®

Die statische Bezugnahmeklausel enthilt folglich die indi-
rekte Aufforderung an die Arbeitnehmer, der Gewerkschaft beizutreten, um
auch in Zukunft an den aktuellen Tarifinderungen zu partizipieren.*” Praktisch
wirkt sich eine statische Bezugnahmeklausel fiir Arbeitnehmer- wie Arbeitge-
berseite somit eher negativ aus, da die Regelungen starr und unflexibel sind.*’
Eine Anderung der Arbeitsbedingungen kann nur durch einvernehmliche Ver-
tragsanpassung bzw. eine Anderungskiindigung erfolgen.*® In der Praxis wird
daher die Auslegung der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen, insbesondere im
Hinblick auf die Interessen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern,*” ergeben,
daB die Arbeitsvertragsparteien keine statische, sondern eine dynamische Be-
zugnahmeklausel vereinbaren wollten.”” Ein weiterer Auslegungsgesichts-
punkt stellt die von den Arbeitsparteien praktizierte Handhabung der Bezug-

nahmeklauseln dar.”"!

Eine Bezugnahmeklausel, die den Tarifvertrag durch die
Angabe des Datums niher spezifiziert, kann dynamisch verstanden werden,”*

wenn die Tarifentwicklungen in der Vergangenheit tarifgebundenen wie

Y% Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 124; Seitz/Werner, NZA 2000,
1257 (1259).

3 Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 169; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259).

% Wahlig, AuA 2001, 346 (347).

Y7 Preis, Arbeitsvertrag, I1 V 40, Rn. 43.

8 preis, Arbeitsvertrag, I V 40, Rn. 43; Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 42.

9 ygl.: 2. Teil C. I. 3. (Seite 95).

0 BAG, Urteil vom 16.08.1988 — 3 AZR 61/87, NZA 1989, 102 (102 ff); Urteil vom
20.03.1991 — 4 AZR 455/90, AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; Urteil vom
26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1006); Hromadka/Maschmann/Wallner, Ta-
rifwechsel, Rn. 121; Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 287; Stein, AuR 2003, 361 (362).

' Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 121; Seitz/Werner, NZA 2000,
1257 (1259).

2 Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 229; Gaul, NZA 1998, 9 (11); Seitz/Werner, NZA 2000,
1257 (1259); Stein, AuR 2003, 361 (362); Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung,
E Rn. 169; a.A.: Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 121; Kempen/Zachert,
§ 3 TVG, Rn. 89, die die Angabe des Datum eines Tarifvertrags in der Vertragsklausel als
Indiz fur das Vorliegen einer statischen Bezugnahmeklausel werten.
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nichttarifgebundenen Arbeitnehmern zuteil geworden sind.”” Die urspriinglich
statische Bezugnahmeklausel hat durch die Weitergabe der Tarifinderungen
eine konkludente Abinderung erfahren,’® vielleicht hat sich iiber die Jahre
hinweg sogar eine entsprechende betriebliche Ubung herauskristallisiert.”® Das
Vorliegen einer statischen Bezugnahmeklausel stellt demnach die Ausnahme

506
dar.

Nur insoweit die Arbeitsvertragsparteien durch eindeutige Formulierun-
gen explizit klarstellen, daf3 die Tarifentwicklungen von der Bezugnahmeklau-
sel nicht umfalit sein sollen, ist eine solche Klausel zu unterstellen.”®’ Eine sol-

che Klarstellung konnte wie folgt aussehen:

., Fiir das Arbeitsverhdltnis gilt der Entgeltrahmentarifvertrag der 1G-Metall in Niedersachsen
in der Fassung vom 01.07.2004 Anderungen des Entgeltrahmentarifvertrags kommen nur dann
zur Anwendung, wenn dies zwischen den Parteien ausdriicklich und schriftlich vereinbart

wird. “

b) Nichttarifgebundener Arbeitgeber

Schon einer dynamischen Bezugnahmeklausel kommt im Betrieb eines nichtta-
rifgebundenen Arbeitgebers nach weitverbreiteter Meinung die Aufgabe zu, die
Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer anhand des jeweils einschlidgigen und
giiltigen Tarifvertrags festzuschreiben.®® Erst Recht miiBte dieser Zweck dann
einer statischen Bezugnahmeklausel unterstellt werden, die einen konkreten
Tarifvertrag in einer bestimmten Fassung in Bezug nimmt und vom Wortlaut
her von vornherein eine dynamisierende Wirkung ausschlieft.”” Wird hinge-

510

gen mit der in der Arbeit vertretenen Ansicht” ™ der Zweck einer dynamischen

Bezugnahmeklausel in der Gleichstellung des nichttarifgebundenen Arbeitgebers

3 Schaub, ZTR 2000, 259 (260).

% Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 49; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259).

% Gaul, NZA 1998, 9 (11); Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 123;
Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259).

% Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 I1. 4. d), S. 738.

7 Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 229; Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1259); Willemsen —
Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 168.

% ygl.: 2. Teil C. 1. 1. b) aa) (Seite 79).

39 Hromadka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 122; Kittner/Zwanziger — Kittner, § 10,
Rn. 210; Schaub, ZTR 2000, 259 (260).

310yl 2. Teil C. 1. 1. b) dd) (Seite 82).
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mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben Branche gesehen, so stellt
sich die Frage, ob nicht eine statische Bezugnahmeklausel auch im Betrieb
eines nichttarifgebundenen Arbeitgebers im Zweifel dynamisch auszulegen ist.
Grundsitzlich ist ein Arbeitgeber unabhéngig, ob tarifgebunden oder nicht dar-
an interessiert, seinen Betrieb wettbewerbsfihig zu halten. Die Arbeitnehmer
wollen i.d.R. zu dhnlichen Konditionen beschéftigt werden wie die tarifgebun-
denen Arbeitnehmer des Betriebes bzw. derselben Branche. Diesen Interessen
ist nur dann Geniige getan, wenn die Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungs-
abreden verstanden werden und die fehlende Tarifbindung des Arbeitgebers
iiberwunden wird.’'' Die Gleichstellung 1iBt sich aber nur dann vollstindig
verwirklichen, wenn der nichttarifgebundene Arbeitgeber durch die Bezug-
nahmeklausel an die Tarifdinderungen wie ein tarifgebundener Arbeitgeber ge-

bunden wird, d.h. die Klauseln zeitlich dynamisch verstanden werden.’"?

Folg-
lich ist bei Verweis auf den einschlidgigen Tarifvertrag unabhingig von der
Tarifbindung des Arbeitgebers im Zweifel von einer dynamischen Bezugnah-
meklausel auszugehen. Verweist hingegen die Bezugnahmeklausel auf einen
durch Datum bestimmten Tarifvertrag in einer bestimmten Fassung, so muf3

der Tarifvertrag wie bei einem tarifgebundenen Arbeitgeber unabhéngig von

zukiinftigen Tarifentwicklungen statisch zur Anwendung kommen.

2. AGB—Kontrolle

Liegt entgegen der ,,Zweifelsregel tatsdchlich eine statische Bezugnahmeklau-
sel vor, so hat der Arbeitnehmer den Vorteil, dafl er zu seinem Arbeitsvertrag
nur noch das Regelwerk heranzuziehen braucht, auf das verwiesen wird, um
seine Rechte und Pflichten konkret nachzuvollziechen.”"® Uberraschungen i.S.d.
§ 305¢ Abs. 1 BGB’'* sowie Verstoe gegen das in § 307 Abs. 1 S.2 BGB
normierte  Transparenzgebot sind  daher auszuschlieBen.’’>  Einzig

§ 305¢c Abs. 2 BGB konnte im konkreten Einzelfall zur Anwendung kommen,

1yl 2. Teil C. 1. 1. b) dd) (Seite 82).

°12 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 50.

13 prejs, Arbeitsvertrag, II V 40, Rn. 43.

>4 Déubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 219.

1 Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (243); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 43.
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wenn sich anhand der Auslegung nicht eindeutig bestimmen lie3e, ob eine sta-
tische oder eine dynamische Bezugnahmeklausel anzunehmen ist. Im Regelfall
wird die Teilnahme des Arbeitnehmers an der Tarifentwicklung, die sich tradi-
tionell nach dem Prinzip stetig steigender Lohne und kiirzerer Arbeitszeiten
vollzieht, vorteilhaft sein, so daB3 die betreffende Bezugnahmeklausel dyna-
misch verstanden werden muB3. Ein statisches Verstiandnis der Klausel rechtfer-
tigt sich nur dann, wenn deren Auslegung im Einzelfall zu fiir den Arbeitneh-

mer materiell schlechteren Arbeitsbedingungen fiihrt.’'®

3. Ergebnis: Statische Bezugnahmeklauseln

tarifgebundener Arbeitgeber | nichttarifgebundener Arbeitgeber
Auslegung: Festschreibung der konkreten Arbeitsbedingungen.
Zweck Im Zweifel ist vom Vorliegen einer

dynamischen Bezugnahmeklausel auszugehen.

AGB-Kontrolle Unklarheitenregel (§ 305¢ Abs. 2 BGB):
Im Zweifel ist vom Vorliegen einer
dynamischen Bezugnahmeklausel auszugehen.

*16ygl.: 2. Teil C. 1. 2. b) (Seite 93).
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lll. Globalverweisung

Als Globalverweisung oder Globalbezugnahme®’ wird die arbeitsvertragliche
Bezugnahme auf einen Tarifvertrag in seiner Gesamtheit bezeichnet. Eine der-
artige Vertragsklausel kennzeichnet die sachliche Reichweite, die eine Bezug-
nahmeklausel besitzen kann. Sie kann auf den einschlégigen bzw. einen bran-
chen- oder ortsfremden Tarifvertrag verweisen. Hinsichtlich ihrer zeitlichen
Reichweite unterfillt sie der oben getroffenen Einteilung in dynamische und

statische Bezugnahmeklauseln.

Beispiel:

,»Das Arbeitsverhdltnis richtet sich nach den jeweiligen tariflichen Bestimmungen der Metall-

‘

industrie Niedersachsen.

Es stellt sich die Frage, ob durch die Verwendung einer Globalverweisung tat-
sdchlich jegliche Tarifinhalte eines Tarifvertrags in den Arbeitsvertrag integ-
riert werden konnen. Die Globalverweisung auf den einschldgigen Tarifvertrag
bewirkt die Einbeziehung aller Tarifregelungen in die Arbeitsverhdltnisse un-
abhéngig davon, ob sie sich fiir die Arbeitnehmer vorteilhaft oder nachteilig
auswirken.’'® Ahnliches muB fiir den Fall gelten, daB ein branchenfremder Ta-
rifvertrag durch Inbezugnahme im Betrieb des Arbeitgebers Anwendung fin-
det, da die Arbeitsvertragsparteien grundsétzlich darin frei sind, wie sie die
Arbeitsbedingungen individualvertraglich ausgestalten. Anders jedoch, wenn
individualvertraglich auf einen branchen-/ortsfremden Tarifvertrag verwiesen
wird und der Arbeitgeber gleichzeitig kollektivrechtlich an den einschlidgigen
Tarifvertrag gebunden ist. Dann entsteht entgegen dem Urteil des BAG vom

7 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 I 4. ¢) (1), S. 736; Hromad-
ka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 78; Preis, Arbeitsvertrag, I V 40, Rn. 28 ff,;
Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 33; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 209.

>'¥ Nach iiberwiegender Ansicht bewirkt eine Gesamtverweisung auf den einschligigen Tarif-
vertrag auch bei Inbezugnahme der fiir den Arbeitnehmer nachteiligen Regelungen keinen
Verstofl gegen Art. 9 Abs. 3 GG. Ansonsten wire die Gleichstellung der nichttarifgebunde-
nen Arbeitnehmer mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern von vornherein nicht zu ver-
wirklichen und die Besserstellung der nichtorganisierten Arbeitnehmer wiirde die organi-
sierten zum Gewerkschaftsaustritt veranlassen (vgl.: Reichel, arbeitsvertragliche Bezug-
nahme, S. 34 f.).
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20.03.1991°"  keine Tarifkonkurrenz im Betrieb, sondern es findet
§ 4 Abs. 3 2. Hs. TVG Anwendung. Folglich konnen die einzelnen Tarifrege-
lungen des branchen-/ortsfremden Tarifvertrags nur dann gelten, wenn sie sich
im Vergleich zum einschldgigen Tarifvertrag als fiir die Arbeitnehmer insge-

samt giinstiger darstellen.”*

1. Auslegung

Bezieht sich die Verweisung auf den einschldgigen Tarifvertrag, dann ist die
Verweisung, wie oben festgestellt wurde,””' i.d.R. als Gleichstellungsabrede zu
charakterisieren mit der Folge, daB3 die Arbeitnehmer zukiinftigen Tarifent-
wicklungen unterfallen. Wird jedoch ein branchen- oder ortsfremder Tarifver-
trag in Bezug genommen, so mufl im folgenden durch Auslegung ermittelt
werden, ob eine derartige Klausel ebenfalls der Gleichstellung der Arbeitneh-

mer im Betrieb oder der dauerhaften Festschreibung der Arbeitsbedingungen dient.

a) Branchenfremder Tarifvertrag

Bei Inbezugnahme eines branchenfremden Tarifvertrags konnte schon der
Wortlaut der Bezugnahmeklausel die Arbeitnehmer darauf hinweisen, daf3 eine
Festschreibung der Arbeitsbedingungen gewollt ist, denn es ist i.d.R. bekannt,
welcher Branche der eigene Betrieb unterfillt. Der Wortlaut allein ist jedoch
ungeniigend, maBgebend wird sein, welchen Zweck™ die Arbeitsvertragpar-
teien mit der Bezugnahmeklausel verfolgen. Das vorrangige Interesse eines
Arbeitgebers liegt unabhéngig von seiner Tarifbindung darin, seinen Betrieb

523 Dem Interesse

wettbewerbsfiahig zu halten und sich am Markt zu behaupten.
wird er am ehesten gerecht werden, wenn er die in seinem Betrieb geltenden

Arbeitsbedingungen an den einschldgigen, branchenmiBigen Tarifbedingungen

> BAG, Urteil vom 20.03.1991 — 4 AZR 455/90, AP Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz.

52 Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 242; Gaul, NZA 1998, 9 (10); Hanau/Kania, FS Schaub,
239 (241); Lowisch/Rieble, § 4 TVG, Rn. 265; Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 230.

21 ygl.: 2. Teil C. 1. 3. (Seite 95).

>22 Der Zweck setzt sich aus Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerinteressen zusammen (vgl.: 2. Teil
C. I 1. a) cc) (3) [Seite 65]).

3 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65).
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ausrichtet.>**

Diese Ausrichtung stimmt insbesondere mit den Arbeitnehmerin-
teressen tiberein, denn die Arbeitnehmer wollen prinzipiell zu solchen Konditi-
onen beschiftigt werden, die ihren fachspezifischen Téatigkeiten am ehesten
gerecht werden und durch die sie gegeniiber den anderen Arbeitnehmern der-

525 Im Einzelfall kénnen die Interessen

selben Branche keine Nachteile haben.
der Vertragsparteien jedoch anders gelagert sein, z.B. wenn ein bestimmter
branchenfremder Tarifvertrag giinstigere Arbeitskonditionen fiir die Arbeitge-
ber- oder die Arbeitnehmerseite bietet. Die Parteien miissen in diesem Fall eine
Bezugnahmeklausel vereinbaren, um in den Genuf3 der vorteilhaften Taritbe-
dingungen zu gelangen. Eine normative Tarifgeltung des branchenfremden
Tarifvertrags scheidet von vornherein mangels Tarifbindung auf beiden Seiten
aus. Dem Arbeitgeber sowie den Arbeitnehmern ist folglich daran gelegen,
konkrete Tarifbedingungen als Arbeitsbedingungen festzuschreiben. Die
Gleichstellung der nichttarifgebundenen Arbeitnehmer mit den branchenfrem-
den Arbeitnehmern ist hingegen nicht gewollt. Die Parteien mochten im Regel-
fall nicht dauerhaft an den Tarifentwicklungen teilhaben, da nicht gewéhrleistet
ist, daB3 die branchenfremden Tarifinderungen sich weiterhin als giinstig fiir

beide Vertragsparteien auswirken. >

Im Zweifel ist die Bezugnahme daher,
auBer wenn der Wortlaut eindeutig entgegensteht, als statisch®>’ und nicht als

dynamisch zu verstehen.

b) Ortsfremder Tarifvertrag

Eine dynamische Bezugnahmeklausel ist, so das BAG im Urteil vom
21.08.2002,>** auch dann als Gleichstellungsabrede auszulegen, wenn der Ar-
beitgeber an diese kraft Verbandszugehorigkeit am Firmensitz gebunden sei,

der Arbeitnehmer hingegen auBerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs des

> Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 49.

3 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (b) (aa) (Seite 70 ff.).

326 Dauner-Lieb - Henssler, Schuldrecht, S. 638; &dhnlich: Hromadka/Maschmann/Wallner,
Tarifwechsel, Rn. 122; Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 49.

**7 Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 122; ders., NZA 1998, 9 (11); Hro-
madka/Maschmann/Wallner, Tarifwechsel, Rn. 122; Reichel, arbeitsvertragliche Bezug-
nahme, S. 49; Schaub, ZTR 2000, 259 (260).

% BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.
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Tarifvertrags eingesetzt werde. Solange der in Bezug genommene Tarifvertrag
der fachlich, d.h. branchenspezifisch einschldgige Tarifvertrag sei, stehe die
bloBe ,,Ortsfremdheit* der Auslegung der Vertragsklausel als Gleichstellungs-
abrede nicht entgegen. Fraglich ist jedoch, ob die unterschiedliche Auslegung
der Inbezugnahme eines ortsfremden Tarifvertrags als Gleichstellungsabrede
und der Bezugnahme eines branchenfremden Tarifvertrags als Festschreibung

der Arbeitsbedingungen gerechtfertigt erscheint.

Insbesondere Bayreuther’® kritisiert die Rechtsprechung des BAG. Das Urteil
vom 21.08.2002 widerspreche der Grundaussage des BAG, dal} eine Gleich-
stellungsabrede ausscheide, wenn auf ein Tarifwerk verwiesen wird, das selbst
im Fall beiderseitiger Tarifgebundenheit der Tarifparteien keine Anwendung
findet. Insbesondere bei fehlender Tarifbindung des Arbeitgebers™’ sowie bei
Verweis auf einen fachfremden Tarifvertrag™' habe sich das BAG in fritheren
Urteilen eindeutig gegen das Vorliegen einer Gleichstellungsabrede entschie-
den. Insofern bliebe unklar, warum etwas anderes gelten miisse, wenn auf ei-
nen ortsfremden Tarifvertrag verwiesen werde, der im Betrieb niemals norma-
tiv Geltung beanspruche. Die Entscheidung des BAG stehe daher im Wider-
spruch zu den fritheren Entscheidungen und sei nur unter dem Aspekt zu recht-
fertigen, daB3 in der entschiedenen Konstellation der ortsfremde Tarifvertrag fiir

eine Vielzahl der Arbeitnehmer im Unternehmen gar nicht ortsfremd war.>*

Der Kritik Bayreuthers ist insoweit zu zustimmen. Die Differenzierung zwi-
schen orts- und branchenfremdem Tarifvertrag scheint vor dem Hintergrund
nicht zu tiberzeugen, dal nach BAG Ansicht eine Gleichstellungsabrede i.d.R.

ausscheidet, wenn auf ein Tarifwerk verwiesen wird, das selbst im Fall

>%* Bayreuther, RAA 2003, 306 (310).

>0 BAG, Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002, 1005 (1005 ff.); Urteil vom
25.09.2002 — 4 AZR 294/01, NZA 2003, 807 (807).

3! BAG, Urteil vom 25.10.2000 — 4 AZR 506/99, BAGE 96,177 (186 f.).

532 Bayreuther, RAA 2003, 306 (310).
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beiderseitiger Tarifgebundenheit der Tarifparteien keine Anwendung findet.”*

Die unmittelbare und zwingende Tarifgeltung ist nach § 4 Abs. 1 S. 1 TVG
davon abhingig, dal} die beiderseits Tarifgebundenen dem rdumlichen, fachli-
chen, personlichen sowie zeitlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags unterfal-

534
len.

Bei Verweis auf einen branchen- oder einen ortsfremden Tarifvertrag
fehlt es an dieser Voraussetzung, so dal das BAG eigentlich in beiden Fille
das Vorliegen einer Gleichstellungsabrede verneinen miifite. Jedoch diirfen fiir
die Auslegung der Bezugnahme eines ortsfremden Tarifvertrags die Kriterien
der Vertragsauslegung nicht unberiicksichtigt bleiben. Aus dem Wortlaut der
Vertragsklausel werden die Arbeitnehmer bei Verweis auf den rdumlich wie
fachlich einschligigen Tarifvertrag® nicht eindeutig entnehmen konnen, ob
eine Gleichstellungsabrede vom Arbeitgeber gewollt ist oder nicht. Hingegen

konnten die Interessen der Vertragsparteien den entscheidenden Hinweis fiir

das Verstindnis einer derartigen Bezugnahmeklausel geben.

aa) Arbeitgeberinteressen

Es stellt sich die Frage, welches Ziel ein Arbeitgeber verfolgt, wenn er eine
dynamische Bezugnahmeklausel auf den an seinem Firmensitz geltenden bran-
chenméiBigen ,,Metalltarif* in die Arbeitsvertrage aller Arbeitnehmer unabhén-
gig davon integriert, in welchem Bundesland diese schlieflich eingesetzt wer-
den. Ausgehend von dem Grundbediirfnis des Arbeitgebers, seinen Betrieb
wettbewerbsfihig zu halten,*® will er die im Betrieb geltenden Arbeitsbedin-
gungen an den branchenspezifischen Tarifbedingungen ausrichten.’ Zudem

ist er daran interessiert, wie das BAG zu Recht erldutert,””® iiberregional

533 BAG, Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99, ZIP 2001, 626 ff.; Urteil vom 25.10.2000 —
4 AZR 506/99, BAGE 96, S. 177 ff.; Urteil vom 26.09.2001 — 4 AZR 544/00, DB 2002,
1005 ff; Urteil vom 25.09.2002 — 4 AZR 294/01, NZA 2003, 807 ff.; Urteil vom
16.10. 2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ff.; Urteil vom 19.03.2003 — 4 AZR 331/02,
DB 2003, 2126 ff.

3% Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 552 ff.; Lowisch/Rieble, § 4 TVG, Rn. 61 ff; Otto,
Arbeitsrecht, Rn. 456 f.

> ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (1) (Seite 62).

>0 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65).

537 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 49.

3% BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (444 f.).
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einheitliche Arbeitsbedingungen fiir alle im Unternehmen beschéftigten Ar-
beitnehmer zu schaffen. Der Beitritt des Arbeitgebers zu den rdumlich zustén-
digen Arbeitgeberverbidnden hilft dabei nicht weiter, da die Tarifvertrige zwar
mehr oder weniger dhnlich sind, jedoch i.d.R. nicht vollstindig {ibereinstim-

539
men.

Folglich macht es Sinn, den am Firmensitz geltenden Metalltarif allen
Arbeitsverhiltnissen unabhédngig von der Tarifbindung der Arbeitnehmer
zugrunde zu legen und alle Arbeitnehmer an den Tarifentwicklungen partizi-
pieren zu lassen. Nur so kann die Einheitlichkeit der Arbeitbedingungen iiber
Jahre hinweg garantiert werden. Der Arbeitgeber will also durch die Bezug-
nahme des branchenspezifischen aber ortsfremden Tarifvertrags die Arbeit-
nehmer, die dem rdumlichen Geltungsbereich der Tarifvertrdge nicht unterfal-
len, mit denjenigen gleichstellen, die dem rdumlichen Geltungsbereich unter-
fallen. Durch diese Gleichstellung hat er gleichzeitig die Sicherheit, im Fall
seines Verbandsaustritts durch die Bezugnahmeklausel nicht mehr an die Ta-

rifentwicklungen gebunden zu werden.”*’

bb) Arbeitnehmerinteressen

Offen ist noch, ob die Arbeitnehmer das Interesse des Arbeitgebers an einer
bundesweiten Gleichstellung erkennen und teilen. Das BAG Urteil vom
21.08.2002°*" hilft bei dieser Frage nicht weiter. Jedoch wird allein schon der
Wortlaut einer Verweisung auf einen nur regional am Firmensitz geltenden
aber fachlich einschldgigen Tarifvertrag einen verstdndigen Arbeitnehmer dar-
auf hinweisen, da3 der Arbeitgeber einheitliche branchenspezifische Arbeits-
bedingungen im Betrieb und im Unternehmen schaffen moéchte. Hinsichtlich
der Arbeitnehmerinteressen ist zu unterstellen, dal3 jeder Arbeitnehmer zu sol-
chen Konditionen beschéftigt werden will, die seinen fachspezifischen Tétig-
keiten am ehesten gerecht werden und durch die er gegeniiber den anderen Ar-

542

beitnehmern derselben Branche keine Nachteile hat.”™ Zudem scheint es nicht

53 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 556.

>0yl 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (a) (Seite 65 ff.).

' BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.
2 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (b) (Seite 70 ff.).
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abwegig, davon auszugehen, dal die Arbeitnehmer eines Unternehmens unab-
héngig von ihrem Arbeitsort, einheitliche Arbeitsbedingungen im Unternehmen
favorisieren. Etwas anderes wire nur dann anzunchmen, wenn ein rdumlich
geltender Tarifvertrag gilinstigere Arbeitsbedingungen im Betrieb ermdglichen
sollte. Jedoch werden die Unterschiede zwischen den regionalen Tarifvertragen
meistens eher marginal sein,”* weil sie gerade auf den Ortsverschiedenheiten
basieren.”** AuBerdem kann nicht fiir die Zukunft garantiert werden, daB die
rdumlich einschldgigen Tarifbedingungen vorteilhaft bleiben, so dal die Ar-
beitnehmer im Endeffekt eher an der Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer auf
Unternehmensebene interessiert sein werden. Zudem bewirkt die Gleichstel-
lung, dall im Fall des Verbandsaustritts des Arbeitgebers die Arbeitnehmer
nicht dauerhaft an die Entwicklungen des ortsfremden Tarifvertrags gebunde-
nen werden, sondern die Tarifbedingungen auf dem Tarifniveau eingefroren
werden, das bei Verbandsaustritt vorherrscht. Dies entspricht i.d.R. dem Inte-
resse der Arbeitnehmer, die an der dauerhaften Bindung an die Tarifentwick-
lungen eines ortsfremden Tarifvertrags nur solange interessiert sein werden,
solange zumindest der Arbeitgeber daran gebunden ist. Die Arbeitnehmer sind
folglich nicht an einer festen Bezugnahme, sondern an der Gleichstellung mit
den Arbeitnehmern des Unternehmens interessiert, die dem Tarifvertrag rdumlich

wie fachlich unterfallen.>*’

cc) Ergebnis

Ausgehend von den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen scheint es ge-
rechtfertigt zu sein, den Zweck der Bezugnahme eines ortsfremden aber fach-
lich einschldgigen Tarifvertrags mit dem BAG in der Gleichstellung der Ar-
beitnehmer auf Unternehmensebene zu sehen und die Bezugnahmeklausel als
Gleichstellungsabrede auszulegen. Demnach spielt es keine Rolle, ob, wie das
BAG meint, der in Bezug genommene Tarifvertrag bei Tarifgebundenheit der

Arbeitsvertragsparteien im Betrieb normativ gelten koénne, sondern es spielt

3 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 556.
3 Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 266.
% Boecken, SAE 2003, 214 (215).
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vielmehr eine Rolle, ob auf den fachlich einschlidgigen Tarifvertrag verwiesen
wird oder nicht. Bei Verweis auf den rdumlich wie fachlich einschldgigen Ta-
rifvertrag beschrinkt sich die Gleichstellung der nichttarifgebundenen Arbeit-
nehmer mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern auf den Betrieb. Bei Verweis
auf den fachlich einschlégigen sowie ortsfremden Tarifvertrag wird die Gleich-
stellung auf das Unternehmen ausgedehnt. Es verschieben sich folglich nur

die Betrachtungsebenen.

2. AGB—Kontrolle

Globalbezugnahmen*® nehmen Tarifvertrige in ihrer Gesamtheit in Bezug. Zu
erortern ist, wann diese Art von Bezugnahmeklauseln der AGB-Kontrolle be-
dirfen. Insbesondere bei Verweisungen auf einen branchen- oder ortsfremden
Tarifvertrag ist nicht eindeutig, ob und inwieweit sie nach § 305¢ Abs. 1 BGB
gegen das Verbot iiberraschender Klauseln verstoen. Zudem ist offen, ob bei
dieser Art der Bezugnahme die Moglichkeit der Inhaltskontrolle besteht. Die
Inhaltskontrolle 1.S.d. §§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB scheidet fiir arbeitsver-
tragliche Bezugnahmen auf Tarifvertradge aufgrund der Gleichstellung von Ta-
rifvertragen mit Rechtsvorschriften gem. § 310 Abs.4S.3 BGB i.V.m.
§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB grundsitzlich aus.’*’ Die Kontrollfreiheit beschriinkt
sich jedoch nach tiberwiegender Ansicht auf die Inbezugnahme des einschligi-
gen Tarifvertrags,”*® ein abschlieBendes Ergebnis fiir orts- und branchenfremde

Tarifvertrage muf3 erst noch gefunden werden.

>46 Globalbezugnahmen konnen dynamisch oder statisch ausgestaltet sein. Bei Verweis auf den
einschldgigen Tarifvertrag kann hinsichtlich der AGB-Kontrolle auf die oben zu dynami-
schen (vgl.: 2. Teil C. I. 2. [Seite 88]) und zu statischen (vgl.: 2. Teil C. II. 2. [Seite 99])
Bezugnahmeklauseln gefundenen Ergebnisse verwiesen werden.

>7'Vgl.: 2. Teil B. I. (Seite 39 ff.).

¥ ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 16 f.; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 266 f.;
Kittner/Zwanziger — Kittner, § 10, Rn. 219; Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 264; Thii-
sing/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362 f.).
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a) Branchenfremder Tarifvertrag

Zu erdrtern ist, ob die Verweisung auf ein branchenfremdes Tarifwerk als {iber-
raschend 1.S.d. § 305¢ Abs. 1 BGB einzustufen ist und der Inhaltskontrolle
gem. §§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB unterfillt.

aa) Verbot Uberraschender Klauseln (§ 305c Abs. 1 BGB)

Die tiberwiegende Ansicht hilt die Bezugnahme eines branchenfremden Tarif-
vertrags 1.d.R. fiir so ungewo6hnlich, daB sie fiir einen Arbeitnehmer schlechter-
dings nicht vorhersehbar ist. Eine derartige Klausel sei daher von vornherein
regelmifBig als tiberraschend einzustufen,”* weil ein Arbeitnehmer grundsétz-
lich unterstelle, daB3 der Arbeitgeber auf den fiir den Betrieb einschlidgigen Ta-
rifvertrag verweise.””” Etwas anderes konne nur dann gelten, wenn die Einbe-
ziechung des branchenfremden Tarifwerks im Einzelfall iiblich sei.”' Reichel
dagegen meint, dafl gerade in der Praxis die Anwendung einer statischen Ver-
weisung auf einen fremden Tarifvertrag gemeinhin {iblich und damit nicht der
der Einzelfall, sondern die Regel ist. Gerade die Tarifbedingungen des 6ffentli-
chen Diensts wiirden gerne von kirchlichen Arbeitgebern und hiufig auch von der

Privatwirtschaft kraft Verweisung {ibernommen.”**

Zu einem dhnlichen Ergebnis
gelangt Gaul hingegen mit einem anderen Argument. Der Hinweis im Arbeitsver-
trag miisse, um die Anwendung des fremden Tarifvertrags {iberhaupt zu ermogli-

chen, so eindeutig sein, daB der iiberraschende Charakter im Zweifel entfalle.””

Die Inbezugnahme eines branchenfremden Tarifvertrags muf3 entgegen Reichel
nicht die Regel sein. Die Tarifbedingungen sind auf die Bediirfnisse der frem-
den Branche zugeschnitten. Ein Arbeitgeber will jedoch seinen Betrieb wett-
bewerbsfihig halten, d.h. gewohnlich wird er auf die branchenspezifischen®>*

und nur in Ausnahmefillen bei besonders giinstigen Bedingungen auf die

> ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 33.; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 258.
>0 Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1365).

>V ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 33.; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 258.
>>2 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 44.

53 Gaul, ZfA 2003, 75 (86 f.).

534 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 49.
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branchenfremden Tarifvertrige™ verweisen. Auch der Verweis auf den BAT,
der laut Reichel von kirchlichen wie privaten Arbeitgebern gerne zur Konkreti-
sierung der Arbeitsbedingungen eingesetzt wird, bleibt daher aufgrund seiner
,Branchenfremdheit” im Zweifel ungewo6hnlich. Der herrschenden Ansicht ist
folglich zu zustimmen, daf} der Inbezugnahme eines branchenfremden Tarif-
werks durchaus ein Uberraschungsmoment innewohnt, da die Arbeitnehmer
damit rechnen werden, da3 der Arbeitgeber aus unternechmerischen Gesichts-
punkten brancheniibliche Arbeitsbedingungen anbietet. Jedoch kann ein aus-
driicklicher und eindeutiger Hinweis auf eine an sich ungewohnliche Klausel
den Uberraschungseffekt aufheben, wenn die Kenntnisnahme durch den Ver-
tragspartner zu erwarten ist.>® Bei einer Verweisung auf einen branchenfrem-
den Tarifvertrag handelt es sich, wie oben festgestellt, im Zweifel um eine sta-
tische Verweisung, d.h. eine Verweisung auf einen Tarifvertrag in einer kon-
kreten Fassung. Liegt eine solche Verweisung auf einen konkret bezeichneten
Tarifvertrag in einer mit Datum bezeichneten Fassung vor und ist die Vertrags-
klausel zudem drucktechnisch so angeordnet,””’ daB von der Kenntnisnahme
durch den Arbeitnehmer auszugehen ist, so ist mit Gaul der iiberraschende

Charakter im Zweifel abzulehnen.

Eine abschlieBende Aussage, ob die Inbezugnahme eines branchenfremden
Tarifvertrags i.d.R. eher liberraschend ist oder nicht, fillt schwer und ist von
verschiedenen Faktoren und den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls, insbe-
sondere dem Wortlaut, abhingig. Vergessen werden darf zudem nicht, daf3 der
formale Aspekt der Fremdheit nicht bedeuten kann, daf eine Bezugnahmeklau-
sel nicht Vertragsbestandteil ist. Bei § 305¢ Abs. 1 BGB handelt es sich um
eine Arbeitnehmerschutzvorschrift, d.h. nur ungiinstige tiberraschende Klau-
seln konnen in ihrer Wirksamkeit beschrinkt werden.””® Aus der Bezugnahme-

klausel allein 148t sich keine Entscheidung iiber die Ungiinstigkeit einer

> Vgl.: 2. Teil C. II1. 1. a) (Seite 102).

6 BGH, Urteil vom 24.09.1980 — VIII ZR 273/79, NJW 1981, 117 (118); Urteil vom
24.06.1997 — X1 ZR 288/96, NJW 1997, 2677 (2677); Hk — Schulte-Nélke, § 305¢ BGB, Rn. 2.

7 Palandt — Heinrichs, § 305¢ BGB, Rn. 4.

¥ Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1365).
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Bezugnahmeklausel treffen, da sie allein die Tarifbedingungen zur Anwendung
bringt. Folglich miissen die einzelne Bestimmungen des fremden Tarifvertrags
auf ihre Giinstigkeit iiberpriifen werden.”> Als Ergebnis 4Bt sich also formu-
lieren, da3 der durch § 305¢ Abs. 1 BGB garantierte Schutz vor iiberraschen-
den Vertragsklauseln nicht automatisch aufgrund der Branchenfremdheit ein-
greift, sondern eine Uberraschungskontrolle zunichst wie iiblich durchgefiihrt

werden mul3.

bb) Inhaltskontrolle (§§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB)

Die Inhaltskontrolle ist gem. §§ 310 Abs. 4 S. 3,307 Abs. 3 S. 1 BGB fiir Ta-
rifvertrage ausgeschlossen. Der reine Wortlaut von § 310 Abs. 4 S. 3 BGB er-
faBt Tarifvertrdge allgemein, d.h. eine Differenzierung zwischen einschlidgigen
und branchenfremden Tarifvertrigen wird gerade nicht getroffen. Es scheint,
als gewihre das Gesetz die Kontrollfreiheit fiir alle Arten von Tarifvertrdgen.
Dafiir spricht insbesondere, daB3 der Gesetzgeber auch in anderen Bereichen,
etwa bei § 22 Abs. 2 TzBfG, ® Verweisungen auf Tarifnormen auBerhalb ihres
Anwendungsbereichs fiir angemessen hilt.’®' Trotzdem gilt es zu bedenken,
dal3 ein fremder Tarifvertrag ganz andere okonomische und betriebliche Be-
dingungen aufstellt, als diejenigen, die in der Branche Anwendung finden, in
der die Bezugnahme vorgenommen wird.®®> Die Angemessenheitsvermutung,
die den Tarifvertragen zugrunde liegt, kann daher nicht uneingeschréankt gelten.
Zusétzlich basiert die Kontrollfreiheit hinsichtlich der Tarifbedingungen dar-
auf, daB sie von parititischen Tarifpartnern ausgehandelt werden,”® die einen

564

engen Sachbezug zum Regelungsgegenstand haben.™" Fehlt diese Sachnéhe, so

ist die Ausgewogenheit der Tarifwerke erschiittert, die Rechtfertigung fiir den

59 Diehn, NZA 2004, 129 (133).

>% Teilzeit- und Befristungsgesetz vom 21.12.2000 (BGBL. I S. 1966).

! Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362).

°62 Dauner-Lieb - Henssler, Schuldrecht, S. 638; ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 17;
Preis, FS Wiedemann, S. 425 (440).

>3 Henssler/Westphalen — Henssler/Muthers, § 310 BGB, Rn. 33; Lowisch/Rieble, Grundl.,
Rn. 48; Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362).

364 Diehn, NZA 2004, 129 (131); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362).
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Kontrollverzicht entfillt.’®®

Zudem kann die Angemessenheit einer Verweisung
auf branchenfremde Tarifvertrdge im Rahmen von § 22 TzBfG nicht verallge-
meinert werden, da in anderen gesetzlichen Bereichen Inbezugnahmen i.d.R.
nur insoweit zugelassen sind, wenn sie auf die einschldgigen Tarifwerke ver-
weisen (§ 7 Abs. 3 ArbZG,**® § 622 Abs. 4 BGB und § 4 Abs. 4 EFZG).”* Der
Gesetzgeber mochte also die Angemessenheitsvermutung nur dann greifen
lassen, wenn die Bezugnahmeklausel den einschldgigen Tarifvertrag in Bezug
nimmt und die fehlende kongruente Tarifbindung ersetzt wird.’®® SchlieBlich
deutet auch der Wortlaut des § 307 Abs. 3 S. 1 BGB, der fiir die Inhaltskontrol-
le eine von den Rechtsvorschriften abweichende Reglung verlangt, auf die Ab-
lehnung des Kontrollprivilegs hin. Den Rechtsvorschriften ist ihr Geltungsbe-
reich immanent, so dal3 eine abweichende Regelung schon dann anzunehmen
ist, wenn auf die Tarifbedingungen eines fremden Rechtsgebiets verwiesen
wird.”® Aus den eben genannten Griinden ist bei einer Bezugnahmeklausel auf

branchenfremde Tarifvertridge eine Inhaltskontrolle durchzufiihren.

b) Ortsfremder Tarifvertrag

Zu erortern ist, ob die Verweisung auf ein ortsfremdes Tarifwerk als iiberra-
schend 1.S.d. § 305¢c Abs. 1 BGB einzustufen ist und der Inhaltskontrolle gem.
§§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB unterfillt.

aa) Verbot Uiberraschender Klauseln (§ 305c Abs. 1 BGB)

Die tiberwiegende Ansicht im Schrifttum stellt orts- und branchenfremde Ta-
rifvertriige gleich.”’® Es mache danach keinen Unterschied, ob ein Tarifvertrag

fiir einen fachlich oder rdumlich anderen Geltungsbereich entwickelt worden

35 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 266; Henssler/Westphalen — Henssler/Muthers,
§ 310 BGB, Rn. 33.

366 Arbeitszeitgesetz vom 06.06.1994 (BGBI. 1 S. 1170).

7 Diehn, NZA 2004, 129 (131); Preis, FS Wiedemann, S. 425 (441).

68 Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 264; Preis, FS Wiedemann, S. 425 (441).

> Diehn, NZA 2004, 129 (131); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1363).

0 Diehn, NZA 2004, 129 (133); ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 33; Gaul, ZfA 2003,
75 (86 f.); Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 258; Thiising/Lambrich, NZA 2002,
1361 (1365).
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sei. In beiden Féllen scheide die normative Tarifgeltung aus. Folglich miif3ite
die fiir branchenfremde Tarifvertrige beziiglich ihres iiberraschenden Charak-
ters oben durchgefiihrte Diskussion auf ortsfremde Tarifvertrdge iibertragbar
sein und zu demselben Ergebnis fiihren. Die ,,Ortsfremdheit* allein wiirde da-
nach pauschal nicht ausreichen, um eine Bezugnahmeklausel als {iberraschend ein-

zustufen, es miifite erst einmal eine Uberraschungskontrolle durchgefiihrt werden.

Jedoch stellt sich seit dem BAG Urteil vom 21.08.2002°"" die Frage, ob zwi-
schen einem orts- und einem branchenfremden Tarifvertrag nicht doch wesent-
liche Unterschiede bestehen, die es gerechtfertigt erscheinen lassen, den Uber-
raschungsschutz des § 305¢ Abs. 1 BGB auf extreme Félle zu beschranken. Als
Ausgangspunkt der Uberlegungen sollte der Zweck dienen, der einer Verwei-
sung auf einen ortsfremden aber fachlich einschldgigen Tarifvertrag zugrunde
liegt. Anders als bei Verweis auf einen branchenfremden Tarifvertrag soll die
Gleichstellung der Arbeitnehmer eines Unternehmens iiberregional verwirk-
licht werden. Die Arbeitnehmer, die dem rdumlichen Geltungsbereich der Ta-
rifvertrdge nicht unterfallen, sollen mit denjenigen gleichgestellt werden, die
vom riumlichen Geltungsbereich erfaft und tarifgebunden sind.’”* Wiirde also
eine derartige Verweisungsklausel nach eingehender Priifung als iiberraschend
1.5.d. § 305c Abs. 1 BGB einzustufen sein, so stellt sich folgendes Problem.
Die Arbeitnehmer, die dem rdaumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags nicht
unterfallen, erhalten bessere Arbeitskonditionen als die tarifgebundenen, da
ausschlieflich die Arbeitskonditionen nicht Vertragsbestandteil werden, die

sich als fiir die Arbeitnehmer ungiinstig erweisen.””

Der Arbeitgeber miifite
somit hinsichtlich der Organisierten und der Nichtorganisierten mit zweierlei
Mall messen mit der Folge, dall die Gewerkschaftsmitglieder benachteiligt
wiirden und ein Verstol gegen Art. 9 Abs. 3 GG Vorléige.574 Somit wére eine

tiberregionale Gleichstellung aller Arbeitnehmer eines Unternehmens durch die

"' BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.

72 ygl.: 2. Teil C. II1. 1. b) (Seite 103).

°B ygl.: 2. Teil C. II1. 2. a) aa) (Seite 109 ff.).

7 Ahnlich, jedoch im Zusammenhang mit dynamischen Bezugnahmeklauseln: Reichel,
AuR 2003, 366 (368 f.).
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Verwendung einer arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel bei Eingreifen von
§ 305¢ Abs. 1 BGB nicht mehr realisierbar. Der der Verweisungsklausel zug-

rundegelegte Gleichstellungszweck wiirde ad absurdum gefiihrt.

Es scheint fraglich, ob ein solch drastischer Uberraschungsschutz hinsichtlich
der Bezugnahmeklausel vom Arbeitnehmerstandpunkt her gerechtfertigt er-
scheint. Die Bezugnahmeklausel verweist zwar zum einen auf einen ortsfrem-
den, jedoch zum anderen auf den fachlich einschldgigen Tarifvertrag. Folglich
werden die Arbeitnehmer, die auBerhalb des raumlichen Geltungsbereichs des
Firmensitzes tétig sind, zumindest zu den brancheniiblichen Tarifbedingungen
beschiftigt, d.h. zu den Bedingungen, die ihren fachspezifischen Tatigkeiten
am ehesten gerecht werden und durch die sie gegeniiber den anderen Arbeit-
nehmern derselben Branche am wenigsten Nachteile haben. Zudem bestehen
zwischen den nur regional geltenden Tarifvertrédgen einer Branche i.d.R. nur
marginale Unterschiede, die gerade auf den ortlichen Gegebenheiten aufbau-
en.’” Allein diese Ortsverschiedenheiten konnen bei einer Bezugnahmeklausel
im Normalfall nicht den Uberraschungsschutz des § 305¢ Abs. 1 BGB erfor-
derlich machen, zumal die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer nicht zu ir-
gendwelchen regional einschligigen ,, Tarifen* beschéftigt werden, sondern zu
den ,,Tarifen*, die am Hauptsitz der Firma Anwendung finden. Der Schutz vor
iiberraschenden Tarifbedingungen sollte daher, insbesondere im Hinblick auf
den Gleichstellungszweck der ortsfremden Verweisung, nur in extremen Féllen

gewdhrt werden.

bb) Inhaltskontrolle (§§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB)

Auch hinsichtlich der Inhaltskontrolle setzen einige Autoren im Schrifttum

orts- und branchenfremde Tarifvertrige gleich.’

Konsequenz ist, da3 die ar-
beitsvertragliche Verweisung auf den ortsfremden, aber fachlich einschldgigen Ta-

rifvertrag nicht unter das Kontrollprivileg der §§ 310 Abs. 4 S. 3, 307 Abs. 3 BGB

> Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 556; Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 266.
376 Diehn, NZA 2004, 129 (131); Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 266; Thiising/Lambrich,
NZA 2002, 1361 (1362 f.).
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fallt, sondern eine Inhaltskontrolle grundsitzlich erforderlich ist. Die Ableh-
nung der Kontrollprivilegs konnte bezogen auf die Inbezugnahme eines fach-
lich einschldgigen Tarifvertrags nicht richtig erscheinen, jedoch geht es vor-
rangig darum, ob der Tarifvertrag aufgrund der Ortsfremdheit fiir die Arbeit-
nehmer unangemessenen Regelungen enthilt. Lowisch und Rieble gehen sogar
soweit, die Verweisung auf den ortsfremden Tarifvertrag fiir zwar zuldssig,
aber unangemessen zu erklidren. Ein sdchsischer Tarifvertrag beispielsweise
konne in Baden-Wiirtemberg nicht gelten. Zudem sei es nicht Sache der Ar-
beitsvertragsparteien, die Unterschiede verschiedener Tarifgebiete aufzulosen.
Folglich stiinden aufgrund der Inhaltskontrolle die Arbeitnehmer, die dem
rdumlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags nicht unterfallen, besser dar als
die tarifgebundenen Arbeitnehmer.””’ Diese Losung scheint im Hinblick auf
den durch die Bezugnahmeklausel verfolgten Gleichstellungszweck sowie die
i.d.R. nur marginalen Unterschiede zwischen Regionaltarifen nicht haltbar.
Logischer ist es vielmehr, eine Inhaltskontrolle grundsitzlich fiir erforderlich
zu halten, jedoch die ortsfremden Tarifregelungen nur in extremen Fillen fiir

unangemessen zu erkléren.

1 Léwisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 266.
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3. Ergebnis: Globalverweisung

tarifgebundener Arbeitgeber | nichttarifgebundener Arbeitgeber
= | Auslegung: Festschreibung der Arbeitsbedingungen. Im Zweifel ist vom
t Zweck Vorliegen einer statischen Bezugnahmeklausel auszugehen.
D
=N
£
2
% AGB- Verbot iiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB):
S | Kontrolle Ob die Globalbezugnahme auf einen branchenfremden Tarifvertrag als
§ iberraschend einzustufen ist, ist vom Einzelfall abhéngig, d.h.
<=

die Uberraschungskontrolle muB wie {iblich durchgefiihrt werden.

Auslegung: | Gleichstellung der Arbeitnehmer, | Gleichstellung’ ® des nichttarifgeb.
Zweck | die dem raumlichen Geltungsbereich
des Tarifvertrags nicht unterfallen
mit denjenigen, die vom rdumlichen
Geltungsbereich erfalit sind —
Einheitliche Anwendung der am
Firmensitz geltenden branchentibli-

Arbeitgebers mit einem Arbeitgeber,
der am Firmensitz, nicht jedoch an
anderen Unternehmensstandorten an
den einschlédgigen Tarifvertrag
gebunden ist —

N ! : Einheitliche Anwendung der am
T chen Tarifbedingungen auf alle Firmensitz geltenden brancheniibli-
> Arbeitnehmer des Unternehmens. chen Tarifbedingungen auf alle
5 Arbeitnehmer des Unternehmens.
B
3
AGB- Verbot iiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB):
Kontrolle Der Gleichstellungszweck der Verweisung

bewirkt die Beschrinkung des Uberraschungsschutzes auf extreme Fille.
Inhaltskontrolle (§§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB):
Ist grundsétzlich erforderlich, jedoch sollte aufgrund des
Gleichstellungszwecks eine Beschrankung auf extreme Fille stattfinden.

57
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¥ Die Fallkonstellation, daB ein nichttarifgebundener Arbeitgeber den am Firmensitz gelten-
den und einschldgigen Tarifvertrag einheitlich auf alle Arbeitnehmer des Unternehmens
kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme anwendet, unabhéngig davon, ob diese innerhalb des
rdaumlichen Geltungsbereichs beschiftigt werden oder nicht, wird weder von Rechtspre-
chung noch Literatur behandelt und scheint somit in der Praxis eher selten vorzukommen.
Realistisch gesehen, wird der Arbeitgeber bei einer derartigen Unternehmensgrofle die
Moglichkeit ergreifen, direkt mit der Gewerkschaft einen Firmentarifvertrag auszuhandeln,
der dann unternehmensweit einheitliche Arbeitsbedingungen fiir alle Arbeitnehmer schafft
(vgl.: Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 217). Sollte jedoch entgegen
dieser Bedenken eine solche Fallkonstellation auftreten, so scheint im Hinblick auf die Er-
gebnisse, die bei einem Arbeitgeber gefunden worden sind, der an den am Firmensitz gel-
tenden und einschldgigen Tarifvertrag kraft Verbandszugehdrigkeit gebunden ist, folgende
Losung denkbar. Entscheidend ist, da3 die Bezugnahmeklausel auf den fachlich einschligi-
gen Tarifvertrag verweist. Ist dies der Fall, so mul3 der Zweck der Bezugnahmeklausel bei
einem nichttarifgebundenen Arbeitgeber wie bei Verweis auf den rdumlich und fachlich
einschldgigen Tarifvertrag (vgl.: 2. Teil C. 1. 3. [Seite 95]) in der Gleichstellung mit einem
entsprechenden tarifgebundenen Arbeitgeber liegen. Die einzige Besonderheit liegt darin,
daB die Gleichstellung mit einem branchentypisch tarifgebundenen Arbeitgeber in dieser
Konstellation dazu fiihrt, daf3 einheitliche Arbeitsbedingungen nicht nur auf Betriebs-, son-
dern gerade auf Unternechmensebene geschaffen werden.
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IV. Einzel- und Teilverweisung

Neben einer Globalverweisung, wird in Arbeitsvertragen des Ofteren auf nur
eine einzelne Regelung eines Tarifvertrags (Einzelverweisung) bzw. auf einen
einzelnen zusammenhédngenden Regelungsbereich (Teilverweisung) verwiesen.
Die Vertragsfreiheit erlaubt den Arbeitsvertragsparteien, den Inhalt und Um-
fang einer Bezugnahmeklausel auf einen Tarifvertrag eigenhéndig zu bestim-

" Dem Arbeitgeber steht es insoweit frei, die einzelnen

men und festzulegen.
Tarifregelungen wortlich in den Arbeitsvertrag zu iibernehmen oder teilweise

auf einen Tarifvertrag zu verweisen.

Ein Arbeitgeber, der eine Einzel- oder Teilverweisung in seine Arbeitsvertrige
integriert, wird 1.d.R. an die in Bezug genommenen Regelungen nicht tarif-
rechtlich gebundenen sein, da der einschldgige Tarifvertrag ansonsten schon als
Ganzes kraft Tarifvertragsgesetzes fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer zur
Anwendung kommt. Die Moglichkeit eine Teil- oder Einzelverweisung in die
Arbeitsvertrdge zu integrieren, wiirde sich daher bei einem tarifgebundenen
Arbeitgeber hochstens fiir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer erdffnen.
Dem Arbeitgeber fehlt jedoch das Recht, die Arbeitnehmer bei der Einstellung

380 Nimmt er Teil- oder Ein-

nach ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit zu fragen.
zelverweisungen in die Arbeitsvertrdge auf, so kann er nicht wissen, fiir welche
Arbeitnehmer diese Geltung beanspruchen. Zudem kann er sein Ziel, die
Gleichstellung aller Arbeitnehmer im Betrieb zu bewirken, nicht erreichen, so
da er grundsétzlich von der Aufnahme derartiger Verweisungen Abstand

nehmen wird.

Beispiele:

- Die Abgeltung des Urlaubsanspruchs aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhdiltnisses richtet

sich nach §... des Flichentarifvertrags der Metallindustrie Niedersachsen (Einzelverweisung).

°” Bauschke, ZTR 1993, 416 (417); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 38.

>80 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 I1. 1. a) (i), S. 731; Gaul, Betriebs— und Unter-
nehmensspaltung, § 24, Rn. 70; MiinchArbR — Buchner, § 41, Rn. 119 ff.; Schliemann,
Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (6); Staudinger — Richardi, § 611 BGB, Rn. 99.
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- Der Urlaubsanspruch richtet sich nach den Vorschriften des BUrlIG i.V.m, den jeweils gelten-

den Bestimmungen des Fldchentarifvertrags der Metallindustrie Niedersachsen (Teilverweisung).

1. Auslegung

Auch wenn Finzel- oder Teilverweisungen bestimmte Regelungen des ein-
schliagigen Tarifvertrags in Bezug nehmen, so ist die Auslegung derartiger
Klauseln als Gleichstellungsabreden von vornherein unmoglich. Die Gleich-
stellung aller Arbeitnehmer im Betrieb eines nichttarifgebundenen Arbeitge-
bers setzt zundchst dessen Gleichstellung mit einem tarifgebundenen Arbeitge-
ber der einschldgigen Branche voraus. Diese Arbeitgebergleichstellung 148t
sich jedoch nur dann vollstindig verwirklichen, wenn der einschlidgige Tarif-
vertrag insgesamt in Bezug genommen wird. Folglich konnen Einzel- oder
Teilverweisungen nur der Festschreibung konkreter Arbeitsbedingungen die-
nen. Zu erdrtern ist jedoch, ob die Verweisungsklauseln statisch oder dyna-

misch zu verstehen sind.

a) Einzelverweisung

Die punktuelle Inbezugnahme einzelner Tarifregelungen er6ffnet den Arbeit-
gebern die Moglichkeit, fiir den Betrieb mal3geschneiderte Arbeitsvertrdge zu

schaffen.>®!

Dem Tarifvertrag kommt nicht mehr die Funktion eines ausgewo-
genen und sachgerechten Regelungswerks, sondern die eines Vertragshand-
buchs zu, aus dem sich der Arbeitgeber die Bedingungen aussucht und fest-
schreibt, die den Bediirfnissen des Betriebs am besten entsprechen.”® Der Ar-
beitgeber wird daher sicher gehen wollen, daf3 die in Bezug genommene Rege-
lung fiir den Betrieb giinstig bleibt, d.h. an ungewissen Tarifentwicklungen
derselben durch die Tarifparteien wird er nicht partizipieren wollen. An einem

zeitlich dynamischen Verstdndnis der Einzelverweisung kann er demnach nicht

interessiert sein.

%! Ebeling, Bezugnahme auf Tarifvertriige, S. 103; Preis, Arbeitsvertrag, I1 V 40, Rn. 37.
%82 Preis, FS Wiedemann, 425 (443).
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Der Wortlaut der Einzelverweisung wird, um iiberhaupt aus Arbeitnehmersicht
als solche verstanden werden zu konnen, keinen Zweifel daran lassen, dall nur
eine einzige Tarifregelung in Bezug genommen wird. Ein verstidndiger Arbeit-
nehmer wird aus diesem Grund unterstellen, da3 die Verweisung auf eine ein-
schldgige Tarifregelung allein der Festschreibung einer konkreten Arbeitsbe-
dingung in einer bestimmten Fassung dient. Zudem wird der Arbeitnehmer
nicht daran interessiert sein, an der Tarifentwicklung nur einer einzigen Be-
stimmung teilzuhaben, da nicht gewdahrleistet ist, ob die Entwicklung fiir den
Arbeitnehmer im positiven oder negativen Sinn verlduft und ein Ausgleich fiir
ihn nachteiliger mit fiir ihn vorteilhaften Regelungen wie bei Verweis auf den
einschligigen Tarifvertrag™ insgesamt unmoglich ist. Aus Arbeitgeber- wie

Arbeitnehmersicht ist eine Einzelverweisung daher im Zweifel statisch zu verstehen.

b) Teilverweisung

Bei einer Teilverweisung werden grundsitzlich nur die Tarifregelungen in Be-
zug genommen, zwischen denen ein innerer Zusammenhang besteht, d.h. die
sich gegenseitig ergédnzen und einen in sich geschlossenen Regelungskomplex
bilden. Sonstige Tarifnormen sind im Zweifel nicht von der Verweisung um-
faBt.”®* Der Arbeitgeber wird daran interessiert sein, auf fiir den Betrieb giins-
tige Arbeitsbedingungen zu verweisen, um die aufeinander abgestimmten Ta-
rifregelungen zu nutzen und als Arbeitsbedingungen festzuschreiben. Zudem
bleibt ihm der Aufwand erspart, eigene in sich geschlossene Arbeitsbedingun-
gen auszuarbeiten. Zu unterscheiden ist zwischen der Verweisung auf einen
branchenfremden und der Verweisung auf den einschldgigen Tarifvertrag. Ers-
tere wird von Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite immer statisch verstanden

werden, da sich die Tarifentwicklungen anhand der Verdnderungen einer fremden

% Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 236; ErfK — Preis, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 19; Gotthard,
Schuldrechtsreform, Rn. 267.

% BAG, Urteil vom 23.02.1988 — 3 AZR 300/86, AP Nr. 17 zu § 1 BetrAVG Zusatzversor-
gungskassen; LAG Hamm, Urteil vom 09.04.1975 — 2 Sa 92/75, DB 1975, 1515 (1515);
Bauschke, ZTR 1993, 416 (418); Preis, Arbeitsvertrag, Il V 40, Rn. 32; Reichel, arbeitsver-
traglich Bezugnahme, S. 39.

119



Auslegung und AGB-Kontrolle

Branche vollziehen.’®’

Nimmt der Arbeitgeber hingegen explizit einen Bereich
des fuir seinen Betrieb einschldgigen Tarifvertrags in Bezug, so spricht dies
dafiir, dal3 er vergleichbar einer Globalverweisung, an den Tarifentwicklungen
teilhaben mochte. Zudem wird ein verstandiger Arbeitnehmer selbst bei Fehlen
eines wortwortlichen Verweises auf die jeweils geltenden Bestimmungen eines
einschldgigen Regelungskomplexes i.d.R. vom zeitlich dynamischen Versténd-
nis der Klausel ausgehen. Gerade, wenn es sich um einen in sich geschlossenen
Teilbereich des einschldgigen Tarifvertrags, d.h. einen Tarifvertrag ,,im Klei-
nen“ handelt, wird der Arbeitnehmer annehmen, daf} sich die Tarifentwicklun-
gen auch heute noch im arbeitnehmergiinstigen Sinn und somit entsprechend
seiner eigenen Interessen vollziehen. Folglich sind Teilverweisungen auf einen

branchenfremden Tarifvertrag statisch, Teilverweisungen auf den einschlagi-

gen Tarifvertrag i.d.R. dynamisch zu verstehen.’*

2. AGB—Kontrolle

Integrieren die Arbeitsvertragsparteien Einzel- oder Teilverweisungen®’ in den
Arbeitsvertrag, so stellt sich vorrangig die Frage, ob eine Inhaltskontrolle re-
gelmiBig erforderlich ist oder die Kontrollfreiheit der §§ 310 Abs. 4 S. 3 BGB
1.V.m. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB auch auf einzelne in Bezug genommene Tarifre-

gelungen erstreckt werden kann.

a) Einzelverweisung

Die Gesetzesbegriindung beschriankt die Kontrollfreiheit explizit nur auf die
Inbezugnahme eines Tarifvertrags als Ganzes,”® so daB allein schon deswegen

im UmkehrschluB von der Notwendigkeit einer Inhaltskontrolle bei einer

3 Vgl.: 2. Teil C. IIL. 1. a) (Seite 102).

% BAG, Urteil vom 13.11.2002 — 4 AZR 351/01, AP Nr. 24 zu § 1 TVG Bezugnahme auf
Tarifvertrag.

*¥7 Bei einer dynamischen Teilverweisung auf den einschligigen Tarifvertrag konnen die oben
zur AGB-Kontrolle von dynamischen Bezugnahmeklauseln gefundenen Ergebnisse zusétz-
lich relevant werden (vgl.: 2. Teil C. 1. 2. [Seite 88]).

% BT-Drucks. 14/6857, S. 54.
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¥ Uberzeugender scheint je-

Einzelverweisung ausgegangen werden konnte.
doch das Argument zu sein, dal} bei einer punktuellen Bezugnahme die inhalt-
liche Ausgewogenheit und Angemessenheit eines Tarifvertrags im Ganzen, die
durch Zugestidndnisse der einen Tarifpartei in einem Regelungspunkt und das
Nachgeben der anderen Partei in anderen Teilen geprédgt sind, gerade nicht

mehr vermutet werden kénnen.>”

Die Gefahr der Benachteiligung der Arbeit-
nehmer ist bei Verweis auf nur eine oder einzelne Regelungen eines Tarifver-
trags besonders grof3, da der Arbeitgeber i.d.R. geneigt sein wird, getreu der
,»Rosinentheorie® nur solche Bestimmung herauszugreifen, die sich fiir ihn und

1 Bg ist daher nicht mehr si-

seinen Betrieb als besonders giinstig darstellen.
chergestellt, da3 eine Kompensation von Vor- und Nachteilen fiir den Arbeit-
nehmer stattfindet.”” Eine Inhaltskontrolle gem. §§ 307 Abs. 1, 2, 308, 309 BGB

ist daher erforderlich.

b) Teilverweisung

Eine Teilverweisung steht in der Mitte zwischen Global- und Einzelverwei-
sung, sie nimmt einen oder verschiedene Regelungskomplexe eines Tarifver-

trags in Bezug.””

Grundsitzlich besteht wie bei der Einzelverweisung die Ge-
fahr, dal der Arbeitgeber nur selektiv die Bereiche in Bezug nimmt, die fiir ihn
und seinen Betrieb vorteilhaft erscheinen. In diesem Fall wire eine Inhaltskon-
trolle zum Schutz der Arbeitnehmer dringend geboten.”® Es ist jedoch auch
denkbar, daf3 die Regelungsbereiche der Tarifvertrdge in sich geschlossen sind
und folglich ein angemessener Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber- und

Arbeitnehmerseite gewdhrleistet ist. Derartige Teilbereiche konnten nach

¥ Gaul, ZfA 2003, 75 (88); Preis, FS Wiedemann, 425 (445); Thiising/Lambrich, NZA 2002,
1361 (1363).

% Déubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 236; Gaul, ZfA 2003, 75 (89).

! Dubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 236; ErfK — Preis, §§ 305 — 310, Rn. 19; Gaul, ZfA 2003,
75 (89); Preis, Arbeitsvertrag, I1 V 40, Rn. 37; ders., FS Wiedemann, 425 (443).

2 Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 267.

% ErfK — Preis, §§ 305 — 310, Rn. 20; Preis, FS Wiedemann, 425 (444).

% Diubler — Lorenz, § 3 TVG, Rn. 237; Ddubler/Dorndorf, § 310 BGB, Rn. 52 f.; Gamill-
scheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17 11. 4. f), S. 739; Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 264.
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§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB kontrollfrei iibernahmefiihig sein.”> Es stellt sich daher
die Frage, ob und wenn ja, wann eine Inhaltskontrolle bei Teilverweisungen

notwendig wird.

Fiir die generelle Notwendigkeit einer Inhaltskontrolle konnte wie bei Einzel-
verweisungen die Gesetzesbegriindung zu § 310 Abs. 4 BGB sprechen.’ % Da-
nach wird die Kontrollfreiheit nur auf die Inbezugnahme von Tarifvertragen im
Ganzen beschriinkt.”’ Eine eindeutige Vorgabe, wie mit Teilverweisungen zu

verfahren ist, fehlt jedoch.

Die Losung konnte darin bestehen, die Grundsétze, die bei gesetzlich zugelas-
senen Teilverweisungen existieren, auf die gesetzlich nicht geregelten Teilver-
weisungen zu iibertragen.”® Die §§ 622 Abs. 4 S. 2 BGB, 13 Abs. 1 S. 2 BurlG,
4 Abs. 4 S. 2 EFZG eroffnen dem Arbeitgeber die Moglichkeit, auf Tarifver-
trage, die zu Lasten der Arbeitnehmer von den gesetzlichen Vorgaben abwei-
chen, zu verweisen.””” Die Option einer derartigen Abweichung zeigt, daB der
Gesetzgeber tarifliche Reglungskomplexe in bestimmten Féllen fiir so ausge-
wogen hilt, dal der Arbeitnehmerschutz gewahrt und eine Inhaltskontrolle
tiberfliissig wird. Voraussetzung ist jedoch, dal zum einen der einschldgige
Tarifvertrag und zum anderen ein gesamter Regelungskomplex in Bezug ge-
nommen werden.®” Das Ziel der gesetzlich zugelassenen Teilverweisungen ist,
dhnlich wie bei den nicht gesetzlich gereglten Teilverweisungen, bestimmten
tariflichen Arbeitsbedingungen betriebs- bzw. unternehmensweite Geltung zu

801 Auf den ersten Blick scheint es demnach vertretbar, bei Ver-

verschaffen.
weis auf einen vollstdndigen Regelungskomplex des einschlidgigen Tarifver-

trags dessen Ausgewogenheit, unanbhéngig davon zu unterstellen, ob eine

% Diehn, NZA 2004, 129 (130 f.); Ebeling, Bezugnahme auf Tarifvertrige, S. 190; ErfK —
Preis, §§ 305 — 310, Rn. 20; Gaul, ZfA 2003, 75 (89); Preis, Arbeitsvertrag, II V 40,
Rn. 35; ders., FS Wiedemann, 425 (444).

3% Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 268; Henssler/Willemsen/Kalb —  Gotthardt,
§ 307 BGB, Rn. 13; Preis, FS Wiedemann, 425 (444); Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361
(1363).

7 BT-Drucks. 14/6857, S. 54.

% ErfK — Preis, §§ 305 — 310, Rn. 21; Preis, FS Wiedemann, 425 (445).
% FS Wiedemann, 425 (445).

59 ErfK — Preis, §§ 305 —310, Rn. 21.

1 preis, FS Wiedemann, 425 (445 £.).

122



Auslegung und AGB-Kontrolle

gesetzlich zugelassene Teilverweisung vorliegt oder nicht. Gegen diese Argu-
mentation spricht jedoch, dafl die Ausnahme von der Inhaltskontrolle auf den
Anwendungsbereich der §§ 622 Abs. 4 S.2BGB, 13 Abs. 1 S. 2 BUrIG,
4 Abs. 4 S.2 EFZG zugeschnitten und auf diese Normen beschriinkt ist.*
Dariiber hinaus ist die Schaffung einheitlicher Arbeitsbedingungen zwar primé-
res Ziel der Vorschriften, jedoch gerade kein Aspekt der Angemessenheitskon-
trolle.®” Die vollstindige Erstreckung der den gesetzlich zulissigen Teilver-

weisungen innewohnenden Wertungen auf die gesetzlich nicht geregelten Fille

erscheint demnach schwierig.

Trotzdem konnen die gesetzlichen Teilverweisungen Anhaltspunkte dafiir bie-
ten, ob bei gesetzlich nicht geregelten Teilverweisungen eine Inhaltskontrolle
notwendig ist. Verweist der Arbeitgeber auf einen in sich geschlossenen Rege-
lungskomplex, d.h. eine sich aus mehreren Einzelregelungen zusammensetzen-
de Gesamtregelung des einschldgigen Tarifvertrags, so sind die Unterschiede
zu einem Tarifvertrag im Ganzen nicht wirklich gravierend. Einem Tarifvertrag
kommt, wie schon erwéhnt, durch die Verhandlungsparitit der Parteien mate-
rielle Richtigkeitsgewihr zu.®** Eine von den Tarifparteien fiir einen bestimm-
ten Zeitpunkt festgesetzte Regelung ist daher grundsitzlich als fiir die Branche
angemessen einzustufen.’”” Treffen die Tarifparteien daher z.B. in sich ge-
schlossene Regelungen im Bereich der Urlaubsdauer bzw. des Urlaubsgeldes,
so wird ein Ausgleich zwischen vor- und nachteiligen Regelungen nicht nur
bezogen auf den Tarifvertrag insgesamt, sondern gerade auch innerhalb dieses
Teilbereichs stattfinden. Stellt sich also ein Regelungskomplex des einschlagi-
gen Tarifvertrags als Tarifvertrag ,,im Kleinen* dar, so sollte eine diesbeziigli-

che Verweisung keiner Inhaltskontrolle unterfallen.

Dieses Ergebnis wird auch nicht durch die Grundsétze in Frage gestellt, die der

BGH hinsichtlich der Notwendigkeit einer Inhaltskontrolle der VOB/B im

%92 Henssler/Willemsen/Kalb — Gotthardt, § 307 BGB, Rn. 13.

93 Déubler/Dorndorf, § 310 BGB, Rn. 53; Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 268.
% Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361 (1362).

895 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 65.
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Urteil vom 25.01.1996°° aufgestellt hat. Danach ist eine Inhaltskontrolle nicht
durchzufithren, wenn die VOB/B insgesamt einbezogen ist, sondern dann,
wenn sie durch partielle Inbezugnahmen nicht mehr im Kern Vertragsgrundla-
ge ist bzw. der prinzipiell gewéhrleistete Interessenausgleich wesentlich beein-

trichtigt sein konnte.”’

Bei Verweis auf einen in sich geschlossenen Rege-
lungskomplex des einschldgigen Tarifvertrags bleibt der Tarifvertrag als Gan-
zes zumindest im Kern Vertragsgrundlage. Die grundsitzlichen Wertungen des
Tarifvertrags kommen in den einzelnen Teilbereichen zum Ausdruck. Zudem
spielt die Kompensation von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen, die
auch bei abgeschlossenen Teilbereichen moglich, wenn nicht sogar garantiert
ist, im Rahmen von Tarifvertrigen die weitaus entscheidendere Rolle, so daf3

vor diesem Hintergrund eine Inhaltskontrolle eher nicht erforderlich scheint.

Als Ergebnis 146t sich demnach festhalten, da3 bei einem Verweis auf einen
abgeschlossenen Teilbereich des einschldgigen Tarifvertrags die Notwendig-
keit einer Inhaltskontrolle zu verneinen ist. Werden hingegen nur einzelne Re-
gelungen des Tarifvertrags oder sogar ein branchenfremder Tarifvertrag in Be-

zug genommen, ist die Teilverweisung auf ihre Angemessenheit zu iiberpriifen.

8 BGH, Urteil vom 25.01.1996 — VII ZR 233/94, BGHZ 131, 392 (397 ).
7 Diehn, NZA 2004, 129 (131); Gotthardt, Schuldrechtsreform, Rn. 268; Thiising/Lambrich,
NZA 2002, 1361 (1363).
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3. Ergebnis: Einzel- und Teilverweisung

tarifgebundener Arbeitgeber

nichttarifgebundener Arbeitgeber

Auslegung:

Zweck

Der einschligige Tarifvertrag wirkt
fiir die tarifgebundenen
Arbeitnehmer

gem. §§ 4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG
normativ, d.h. mangels Fragerecht
des Arbeitgebers hinsichtlich der

Festschreibung einer konkreten
Arbeitsbedingung. Im Zweifel ist
vom Vorliegen einer statischen
Bezugnahmeklausel auszugehen.

a Gewerkschaftzugehorigkeit der
§ Arbeitnehmer macht die Aufnahme
bS] einer Einzelverweisung in die Ar-
% beitvertrige keinen Sinn.
=<
Q| AGB- Inhaltskontrolle
Kontrolle (§§ 307, Abs. 1, 2, 308, 309 BGB):
Die Inhaltskontrolle ist erforderlich.
Die Angemessenheitsvermutung
gem. §§ 310 Abs. 4 S. 3,
307 Abs. 3 S. 1 BGB greift nicht.
Auslegung: | Der einschlédgige Tarifvertrag wirkt | Festschreibung der
Zweck fiir die tarifgebundenen Arbeitsbedingungen. Bei
Arbeitnehmer Verweis auf einen gesamten
gem. §§ 4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG Teilbereich des einschldgigen
normativ, d.h. mangels Fragerecht | Tarifvertrags ist die
des Arbeitgebers hinsichtlich der Bezugnahmeklausel dynamisch zu
Gewerkschaftzugehorigkeit der verstehen, ansonsten ist vom
Arbeitnehmer macht die Aufnahme | Vorliegen einer statischen Bezug-
s einer Teilverweisung in die Arbeit- | nahmeklausel auszugehen.
ge vertrige keinen Sinn.
g
\)
§ AGB- Inhaltskontrolle
E Kontrolle (§§ 307, Abs. 1, 2, 308, 309 BGB):

Die Notwendigkeit der Inhaltskon-
trolle entfdllt nur bei Verweis auf
einen in sich geschlossenen
Teilbereich des einschldgigen
Tarifvertrags aufgrund der
Angemessenheitsvermutung der

§§ 310 Abs. 4 S. 3,307 Abs. 3 S. 1
BGB, in allen anderen Féllen ist sie
gegeben.
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3. Teil Tarifvertrage und Betriebsiibergang

Im folgenden gilt es zu diskutieren, welche Auswirkungen ein Betriebsiiber-
gang auf die Tarifbedingungen hat, die kraft Bezugnahmeklauseln zwischen
den Arbeitsvertragsparteien zur Anwendung kommen. Es stellt sich die Frage,
ob die Geltung der Tarifnormen nach Betriebsiibergang auf die beim Betriebs-
verduBerer einschldgigen Tarifnormen beschriankt ist oder die Moglichkeit ei-
nes Tarifwechsels besteht, so dass die beim Betriebserwerber einschlagigen
Tarifvertrige ab dem Ubergangszeitpunkt Anwendung finden. Des Weiteren ist
zu klédren, wie die Tarifnormen Geltung beanspruchen, d.h. ob sie mit dem In-
halt weitergelten, der zu Zeitpunkt des Betriebsiibergangs ma3gebend war oder

ob eine Anpassung ihres Inhalts anhand der Tarifentwicklungen stattzufinden hat.

Fiir die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen ist entscheidend, ob und wie
die Grundsitze, die der Gesetzgeber bei Betriebsiibergang (§ 613a Abs. 1 BGB)
fiir die Weitergeltung von Rechten und Pflichten aus dem urspriinglichen Ar-
beitsverhiltnis aufgestellt hat, mit den Zwecken zu vereinbaren sind, die den

einzelnen Bezugnahmeklauseln zugrunde liegen.**®

Bei einem Betriebsiibergang gilt fiir individualrechtliche Vereinbarungen,®”
d.h. auch fir Bezugnahmeklauseln als Bestandteile des Arbeitsvertrags,
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB. Danach tritt der Betriebserwerber in die Rechte und
Pflichten aus den zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs bestehenden Arbeits-
verhiltnissen ein.’'® Die beim BetriebsverduBerer geltenden Arbeitsbedingungen
finden in der urspriinglich vereinbarten Form und mit dem urspriinglich vereinbar-

ten Inhalt fiir die einzelnen Arbeitnehmer im Erwerberbetrieb Anwendung.®"'

9% y/g].: 2. Teil C. (Seite 49).

99 Schiefer, NJW 1998, 1817 (1820).

619 Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 28; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 40; Hro-
madka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 19, Rn. 69; KassArbR — Hattesen, 6.7, Rn. 130;
Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 102 ff.

11 Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 28; Schaub, FS Wiese, 535 (537).
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Diese Losung scheint fiir den Fall gerechtfertigt zu sein, daB3 im Arbeitsvertrag
eine statische Bezugnahmeklausel enthalten ist, die auf einen Tarifvertrag in
einer bestimmten Fassung bzw. auf einen branchenfremden Tarifvertrag ver-
weist und ausschlieBlich der Festschreibung konkreter Arbeitsbedingungen

. 612
dient.

Ist hingegen, wie es heutzutage in der Regel der Fall sein wird, mit
dem Betriebsverduflerer eine dynamische Bezugnahmeklausel auf die einschlé-
gigen Tarifvertrdge vereinbart, die der Gleichstellung der nichttarifgebundenen
mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern im Betrieb dient, so stellt sich die Fra-
ge, ob und wie bei wortlautgetreuer Anwendung des § 613a Abs. 1 S. 1 BGB
diese Gleichstellung tiber den Betriebsiibergang hinaus realisiert werden kann,
wenn fiir die urspriinglich tarifgebundenen  Arbeitnehmer gem.

§ 613a Abs. 1 S. 2 - 4 BGB andere Regelungen gelten.

Um diese Frage kldren zu konnen, ist es zundchst notwendig, die Rechtsfolgen
ndher zu konkretisieren, die sich fiir normativ geltende Tarifvertrage und damit
fiir die im VerduBererbetrieb einschligig tarifgebundenen Arbeitnehmer nach
einem Betriebilibergang aus dem Gesetz ergeben. Je nach dem, ob der Betriebs-
verduflerer oder Betriebserwerber tarifgebunden bzw. nichttarifgebunden ist,
mul} dabei zwischen verschiedenen Fallkonstellationen differenziert werden,

die auf folgendem Grundfall basieren.

Grundfall: Der Arbeitnehmer S arbeitet seit langen Jahren in der Handelsabteilung des me-
tallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Im Jahre 2004 gliedert die X-GmbH ihre Han-
delsabteilung auf das eigenstindige Unternehmen Y-GmbH aus, es liegt ein Betriebsiibergang

i.8.d. § 613a BGB vor.

12 Gaul, Betriebs — und Unternechmensspaltung, § 24, Rn. 124; Hanau/Kania, FS Schaub,
239 (257).
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A. Tarifvertrage nach Betriebsiibergang

Die Frage, wie die beim Betriebsverduf3erer normativ anwendbaren Tarifvertra-
ge nach einem Betriebsiibergang weitergelten, ist in § 613a Abs. 1 S. 2 -4 BGB
geregelt.

. Grundsatz des § 613a Abs. 1S. 2 BGB

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB erfal}t die Arbeitsverhiltnisse, auf die die Tarifvertra-

ge beim BetriebsverduBBerer kraft Tarifbindung oder kraft Allgemeinverbind-

lichkeitserklirung einwirken.®"

1. Individualrechtliche Weitergeltung

§ 611 BGB i V.m.
Arbaitsvarrag

S = « » X-GmbH

tarifgebunden tarifgebunden
(1G-Metall) (Miedersachsenmetall)

§613aBGB

Rechisfolge:
§6132 a Abs. 15, 2 BGB

Y-GmbH =

nichttarifgabundean

1. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S, Mitglied der IG-Metall, arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Die X-GmbH, Mitglied im Arbeitge-
berverband Niedersachsenmetall und an einen Fldchentarifvertrag mit der I1G-Metall (Nieder-
sachsen) gebunden, gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist

nichttarifgebunden.

1 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 19, Rn. 103.
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Frage: Wie findet der VerdufSerertarifvertrag nach einem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB
Anwendung fiir S?

Nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB wirken die urspriinglich beim Betriebsverdaulerer

geltenden Tarifvertriige nicht in ihrer bisherigen kollektivrechtlichen Form fort.***

a) Transformation und Veranderungssperre

Zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs werden die Tarifvertrage Inhalt des Ar-
beitsverhidltnisses zwischen dem Betriebserwerber und den {ibernommenen
Arbeitnehmern, d.h. sie werden in das Individualrecht mit dem Inhalt transfor-
miert, den sie zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs hatten. Spitere Anderun-

615

gen seitens der Tarifparteien bleiben unberiicksichtigt.” * Die Tarifvertrdge ver-

lieren damit die fiir sie charakteristische unmittelbare und zwingende Wirkung.®'®

Eine Anderung der zum Bestandteil des Arbeitsvertrags gewordenen Tarifbe-
dingungen zu Lasten der Arbeitnehmer durch individualvertragliche Mittel,
d.h. durch einen Anderungsvertrag oder eine Anderungskiindigung, wire daher
denkbar. Dieser Gefahr beugt § 613a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB vor, indem er die
Anderung der Kollektivnormen vor Ablauf eines Jahres nach dem Zeitpunkt

des Betriebsiibergangs zu Lasten der Arbeitnehmer fiir unzulissig erklirt.®"”

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB enthélt somit zwei Kernaussagen, zum einen die
Transformation des Kollektivrechts in das Individualrecht, zum anderen die
einjihrige Anderungssperre zu Gunsten der Arbeitnehmer. Der Zweck der Re-
gelung liegt darin, den einzelnen Arbeitnehmern ihre bisher erworbenen

Rechtspositionen zu erhalten, ohne dem Betriebserwerber grundsitzlich die

81% Preis/Stefan, FS Kraft, 477 (478).

815 Bachner, AiB 2003, 408 (412); Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 29;
Gk — Pfeiffer, § 613a BGB, Rn. 163; HFA — Schiefer, 379 Rn. 1981; Kiittner — Kreitner,
Personalbuch, 121, Rn. 55; Schiefer, NJW 1998, 1817 (1821); Schiefer/Pogge, NJW 2003,
3734 (3738); Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 182; Stiick, MDR 2003,
1100 (1101).

616 Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 34; ExrfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 108; Erman
— Hanau, § 613a BGB, Rn. 72; Prange, NZA 2002, 817 (818); Preis, Arbeitsrecht, § 73 III.
3. a), S. 899; RGRK — 4scheid, § 613a BGB, Rn. 181.

17 Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 37; Meyer, NZA 2002, 246 (249); Schie-
fer/Pogge, NJW 2003, 3734 (3738); Stiick, MDR 2003, 1100 (1101).
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Moglichkeit zu nehmen, eine Angleichung der Arbeitsbedingungen an diejeni-

gen seiner Belegschaft durchzufiihren.®'®

b) Reichweite

Eine Differenzierung nach der Art des Tarifvertrags ist nicht geboten. Die indi-
vidualvertragliche Weitergeltung nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB ist auf Firmen—

wie auch auf Verbandstarifvertrige anwendbar.®"’

Die Weitergeltung bezieht sich auf den normativen, nicht hingegen auf den
schuldrechtlichen Teil eines Tarifvertrags.®”® § 613a Abs. 1 S. 2 BGB betrifft
insbesondere Inhalts- und Beendigungsnormen,®' d.h. diejenigen Normen, die
sich explizit mit dem Inhalt, mit den Haupt— und Nebenpflichten sowie mit der
Beendigung des Einzelarbeitsverhiltnisses auseinandersetzen.’”? Problemati-
scher ist die Frage, ob und inwieweit Abschluf3-, Betriebs- und Betriebsverfas-
sungsnormen sowie Normen iiber gemeinsame Einrichtungen in das Arbeits-
verhiltnis transponiert werden. Der Zweck des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB liegt
darin, die individuell bestehenden Rechtspositionen des einzelnen Arbeitneh-

623

mers nach einem Betriebsiibergang zu sichern und zu schiitzen.”” Die Rege-

lung bezieht sich demnach grundsitzlich nicht auf Normen, die auf den Neu-
abschlufl von Arbeitsverhéltnissen abzielen sowie auf diejenigen, die einheit-

624

lich fiir alle Arbeitnehmer des Betriebs gelten.”” Ausnahmsweise kann etwas

anderes gelten, wenn sich die AbschluBnormen auf die Wiederaufnahme eines

®1% Gk — Pfeiffer, § 613a BGB, Rn. 156.

519 AtbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 88; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 113; Gk — Pfeif-
fer, § 613a BGB, Rn. 163.

820 ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 114; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 82; Gaul, Betriebs—
und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 6; Gk — Pfeiffer, § 613a BGB, Rn. 164; RGRK — 4-
scheid, § 613a BGB, Rn. 190; Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 178.

21 AtbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 96; Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 37;
ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 114; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 81; Gk— Pfeiffer,
§ 613a BGB, Rn. 156; Kiittner — Kreitner, Personalbuch, 121, Rn. 55; MiiKo — Miiller-
Gloge, § 613a BGB, Rn. 135; Staudinger — Richardi/Annufs, § 613a BGB, Rn. 179.

22 Gaul, Betriebs—und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 21; KassArbR — Hattesen, 6.7, Rn. 188.

%3 Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 6; Gk — Pfeiffer, § 613a BGB,
Rn. 160; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 119, Rn. 5.

2% Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 24; Hanau/Vossen, FS Hil-
ger/Stumpf, 271 (290 ft.); Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 119, Rn. 5.
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unterbrochenen Arbeitsverhiltnisses richten®® oder die Betriebsnormen unmit-

telbare Anspriiche der Arbeitnehmer begriinden.®*

Falljsung: Fiir S gilt gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB ein Jahr lang der Fldchentarifvertrag
Niedersachsenmetall/IG-Metall individualvertraglich mit dem Stand weiter, den er zum Zeit-
punkt des Betriebsiibergangs inne hatte. Erst danach ist die Anderung der Arbeitsbedingungen

seitens der Y-GmbH durch Anderungsvertrag oder durch Anderungskiindigung moglich.

2. Kollektivrechtliche Weitergeltung

§ 611 BGB i\Mm.
Arbeitevertrag

S = < » X-GmbH

tarifgebunden tarifgebunden
(1G-Metall) [Miedersachsenmetall/
Firmentarifvertrag)
613 a BGB
Rechtsfolge:

§§ 4 Abs. 1, 3Abs. 1 TVG

Y-GmbH =

identisch tarifgebunden

2. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S, Mitglied der 1G-Metall, arbeitet fiir die Handelsabtei-

lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH.
Die X-GmbH:

- ist als Mitglied im Arbeitgeberverband Niedersachsenmetall an den Fldchentarifvertrag mit
der 1G-Metall (Niedersachsen) gebunden,

- hat mit der 1G-Metall (Niedersachsen) einen Firmentarifvertrag abgeschlossen.

% Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 24; RGRK — Ascheid, § 613a BGB,
Rn. 193.

626 AtbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 96; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 114; Erman —
Hanau, § 613a BGB, Rn. 81; RGRK — A4scheid, § 613a BGB, Rn. 195.
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Die X-GmbH gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist identisch
tarifgebunden.

Frage: Welcher Tarifvertrag, d.h. der Verduferer- oder der Erwerbertarifvertrag, findet nach
einem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB Anwendung fiir S?

Mit § 613a Abs. 1 S. 2 BGB wird die Weitergeltung von normativ wirkenden
Tarifvertragen nach einem Betriebsiibergang gesetzlich geregelt. Fraglich ist
jedoch, ob es Fallgestaltungen gibt, fiir die die Transformation nicht greift. Der
Regelung des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB bedarf es dann nicht, soweit die ur-
spriinglich beim BetriebsverduBlerer geltenden Tarifvertrdge kraft Tarifrechts
beim Betriebserwerber fortgelten.®”” Die kollektive Weitergeltung von Tarif-
vertriigen geht der vertraglichen Weitergeltung vor,*® da sie den Arbeitneh-
mern den umfassendsten und groftmoglichen Schutz garantiert. Die Weitergel-
tung der Tarifvertrdge setzt neben der fortbestehenden Gewerkschaftszugeho-
rigkeit der Arbeitnehmer voraus, da3 der Betriebsverduerer und der Betriebs-

erwerber identisch tarifgebunden sind.**

Bei einem Verbandstarifvertrag ist die Mitgliedschaft des Betriebserwerbers in
dem Arbeitgeberverband erforderlich, in dem auch der Betriebsverdulerer
Mitglied war.**° Die bloBe Nachfolge in der Stellung als Betriebsinhaber reicht

61 Entscheidend ist zudem,

fiir die Verbandsmitgliedschaft gerade nicht aus.
daB3 der betroffene Betrieb auch nach dem Betriebsiibergang dem Geltungsbe-

reich des Verbandstarifvertrags unterfillt.

827 Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 73.

828 Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 119, Rn. 14.

629 Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 35; Preis, Arbeitsrecht, § 73 I1I. 3. a), S. 899.

89 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 83; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 109; Gaul,
Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 6; KassArbR — Hattesen, 6.7; Rn. 184;
Preis, Arbeitsrecht, § 73 I11. 3. a), S. 899.

8! Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 19, Rn. 104.
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Ein nach § 5 TVG fir allgemeinverbindlich erklérter Tarifvertrag gilt unab-
héngig von der Tarifbindung des Betriebserwerbers fort, auBer der Betriebser-
werber fillt durch die Anderung des Betriebszwecks aus dem fachlichen Geltungs-

bereich des Tarifvertrags oder aus der Zustindigkeit der Tarifparteien heraus.**

Bei einem Firmentarifvertrag riickt der Betriebserwerber entgegen einer in der
Literatur vertretenen Ansicht nicht in die Rechtsposition des Betriebsverdufe-
rers ein. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB normiert nur den Eintritt des Betriebserwer-
bers in die Rechte und Pflichten aus den einzelnen Arbeitsverhiltnissen, nicht
hingegen den Eintritt in die Stellung des BetriebsverduB3erers als Tarifvertrags-

partei.®®

Lediglich in den Fillen, in denen sich der Betriebsiibergang im Rah-
men einer Unternehmensumwandlung nach dem Umwandlungsgesetz voll-
zieht, liegt eine Universalsukzession vor, so dafl der Betriebserwerber vollstan-

4 Fiir den

dig alle Rechte und Pflichten des BetriebsverduBerers tibernimmt.
Betriebserwerber kann daher der urspriinglich geltenden Firmentarifvertrag
aufler in den Féllen der Unternehmensumwandlung nur dann verbindlich wer-
den, wenn er ihn durch Vertrag tibernimmt bzw. einen neuen Tarifvertrag mit

gleichem Inhalt abschlieft.**

Die kollektivrechtliche Weitergeltung der Tarifnormen gem. § 4 Abs. 1,
§ 3 Abs. 1 TVG geht folglich der individualvertraglichen Weitergeltung
gem. § 613a Abs. 1 S.2 BGB vor. §613aAbs.1S.2 BGB stellt lediglich

82 ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 109; Gaul, Betriebs— und Unternchmensspaltung, § 24, Rn. 7.

3 BAG, Urteil vom 20.06.2001 — 4 AZR 295/00, NZA 2002, 517 ff.; Bamberger/Roth —
Fuchs, § 613a BGB, Rn. 34.

% BAG, Urteil vom 29.08.2001 — 4 AZR 332/00, RdA 2002, 299 (301); Bachner, AiB 2003,
408 (412); Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 35; Déubler, RAA 2002, 303 (303);
ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 109.

05 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 84; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2,
§ 19, Rn. 104; Kiittner — Kreitner, Personalbuch, 121, Rn. 58; RGRK - Ascheid,
§ 613a BGB, Rn. 183.
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einen Auffangtatbestand fiir die Fille dar, in denen die kollektive Weitergel-

tung des Ursprungstarifs ausscheidet.®

Falljsung: Fiir S gilt der urspriinglich bei der X-GmbH normativ geltende Fldchen- bzw.
Firmentarifvertrag mit der 1G-Metall (Niedersachsen) auch nach Betriebsiibergang beim Be-
triebserwerber noch normativ, d.h. gem. §§ 4 Abs. 1, 3 Abs. 1 TVG weiter. Einer Transforma-
tion gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB bedarf es nicht.

3. Ausschlul® der Weitergeltung gem. § 613a Abs. 1 S. 3 BGB

& 611 BGB i V.m.
Arbaitevarrag
S= X-GmbH =
tarifgebunden tarifgebunden
(IG-Metall} {Niedersachsen-
matall)
§ 613 a BGB
Rechtsfolge:

§613aAbs. 15 3 BGB

Y-GmbH =

tarifgebunden
(Firmentarifvertrag
mit 1G-Metall)

3. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S, Mitglied der 1G-Metall, arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Die X-GmbH, Mitglied im Arbeitge-
berverband Niedersachsenmetall und an einen Fldchentarifvertrag mit der 1G-Metall (Nieder-
sachsen) gebunden, gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist in
keinem Arbeitgeberverband organisiert, jedoch an einen Firmentarifvertrag mit der 1G-Metall
(Niedersachsen) gebunden, der ein Gehaltsniveau vorsieht, das 5 % unter dem des Verbands-

tarifvertrags liegt.

8¢ ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 81; Bachner, AiB 2003, 408 (411); ErfK — Preis,
§ 613a BGB, Rn. 109; HFA — Schiefer, 379 Rn. 1978; Prange, NZA 2002, 817 (819);
RGRK — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 182; Schiefer, NJW 1998, 1817 (1821); Schie-
fer/Pogge, NJW 2003, 3734 (3738); Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 175.
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Frage: Welcher Tarifvertrag, d.h. der Verduferer- oder der Erwerbertarifvertrag, findet nach
einem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB Anwendung fiir S?

Nach der Gesetzeskonzeption des § 613a Abs. 1 BGB ist die Transformation
der Tarifnormen in das Individualrecht gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB iiberfliis-
sig bzw. tritt zurtick, wenn die Rechte und Pflichten der einzelnen Arbeitneh-
mer durch beim Betriebserwerber geltende Tarifnormen geregelt werden, da in
diesem Fall ein ausreichender Schutz fiir die ibergehenden Arbeitnehmer ga-
rantiert ist.”’ § 613a Abs. 1 S. 3 BGB normiert den Fall, daB der Betriebser-
werber an andere und nicht an dieselben Tarifnormen gebunden ist wie der
BetricbsverduBerer,”® d.h. fiir die Arbeitnehmer gelten nach dem Betriebs-
iibergang neue Tarifnormen.”’ Der Verdringungseffekt tritt unabhingig davon
ein, ob der abzulosende oder der ablosende Tarifvertrag ein Firmen— oder Ver-

640 Unerheblich ist zudem, ab wann, d.h. vor oder nach

bandstarifvertrag ist.
dem Betriebsiibergang der Tarifvertrag fiir den Betrieb des Betriebserwerbers
verbindlich geworden ist.*"' Besteht zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs im
Erwerberbetrieb ein Tarifvertrag, so bedarf es keiner Transformation i.S.d.
§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB der bislang geltenden Tarifnormen in das Individual-

42
recht.’

Kommt der Tarifvertrag hingegen erst durch einen Verbandseintritt
des Betriebserwerbers oder durch eine Allgemeinverbindlichkeitserklarung
nach dem Betriebsiibergang zur Anwendung, so werden die vorher individual-

rechtlich transformierten Tarifnormen durch den neuen Tarifvertrag abgelost,

7 Beseler, Betriebsiibergang, 111 4.6.1., S.93; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2,
§ 19, Rn. 104 ff.; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 119, Rn. 14; ders., FS Wiese, 535 (538).

538 preis, Arbeitsrecht, § 73 1II. 3. b), S. 901.

9 ArtbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 109; Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB,
Rn. 38; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 119; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2,
§ 19, Rn. 105 f.; Kamanabrou, SAE 2002, 26 (26); Kiittner — Kreitner, Personalbuch, 121,
Rn. 59; Prange, NZA 2002, 817 (820); Schiefer/Pogge, NJW 2003, 3734 (3739).

40 Bachner, AiB 2003, 408 (413); Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 38;
Prange, NZA 2002, 817 (820); Zerres, ZIP 2001, 359 (364).

%! BAG, Urteil vom 19.03.1986 — 4 AZR 640/84, AP Nr. 49 zu § 613a BGB; ErfK — Preis,
§ 613a BGB, Rn. 121; Gk — Pfeiffer, § 613a BGB, Rn. 169; HFA — Schiefer, 379 Rn. 1982;
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 119, Rn. 14; Schiefer, NJW 1998, 1817 (1821); Stau-
dinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 189.

2 Prange, NZA 2002, 817 (820).
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ohne daB die einjihrige Anderungssperre eingreift.’*

Das Ablosungsprinzip
des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB triagt somit dem Vereinheitlichungsinteresse des
Betriebserwerbers Rechnung. Die Arbeitsbedingungen der iibernommenen

Arbeitnehmer werden an die in seinem Unternehmen iiblichen angepaBt.®**

Die Tarifdispositivitdt des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB setzt voraus, dafl der beim
Rechtsnachfolger geltende Tarifvertrag die {ibergegangenen Arbeitsverhéltnis-

645

se von seinem Geltungsbereich her umfafit.”" Des Weiteren mufl zwischen den

neuen und den alten Tarifnormen Regelungsidentitit herrschen, sie miissen die

646 Eine punktuelle Ubereinstimmung der

gleiche Regelungsmaterie betreffen.
Regelungsinhalte ist nicht erforderlich.®”’ Ist die Regelungsmaterie identisch,
so gelten die neuen Tarifnormen auch, wenn sie fiir den Arbeitnehmer ungiins-
tigere Arbeitsbedingungen vorsehen, da das Giinstigkeitsprinzip im Verhiltnis
zwischen dem individualrechtlich fortgeltenden und den neuen Tarifnormen
nicht greift.**® Die Probleme ergeben sich im Rahmen von § 613a Abs. 1 S. 3 BGB
hinsichtlich der Frage, ob Betriebserwerber und {ibernommene Arbeitnehmer
kongruent tarifgebunden sein miissen, damit die Verdrangungswirkung ein-
setzt. Unbestritten findet der Erwerbertarif fiir die ibergegangenen Arbeitsver-
héltnisse dann Anwendung, wenn er fiir allgemeinverbindlich erkldrt wurde
oder der Rechtsnachfolger kraft Verbandsmitgliedschaft sowie die {ibernom-
menen Arbeitnehmer kraft gewerkschaftlicher Organisation an die betreffenden
Tarifnormen gebunden sind.®*® Strittig ist hingegen, ob § 613a Abs. 1 S. 3 BGB

auch dann eingreift, wenn nur die einseitige Tarifbindung des Betriebs-

erwerbers vorliegt.

3 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 109; Beseler, Betriebsiibergang, 111 4.6.1., S. 93 f.;
Prange, NZA 2002, 817 (820).

% Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, § 17, V. 4. ¢) (1), S. 782; Schiefer, NJW 1998,
1817 (1821); Zerres, ZIP 2001, 359 (364).

5 Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 40.

846 Gk — Pfeiffer, § 613a BGB, Rn. 169; Preis, Arbeitsrecht, § 73 III. 3. b), S. 901; RGRK —
Ascheid, § 613a BGB, Rn. 224.

7 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 111; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 91; Gaul,
Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 40.

8 ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 121; RGRK — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 226; Rieder —
Beseler, Betriebstibergang, S. 190; Staudinger — Richardi/Annufs, § 613a BGB, Rn. 184;
Zerres, ZIP 2001, 359 (364).

9 Prange, NZA 2002, 817 (820); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1266 f.).
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a) Kongruente versus einseitige Tarifgebundenheit

Eine Ansicht in der Literatur erachtet die einseitige Tarifbindung des Betriebs-
erwerbers als ausreichend.® Eine andere Ansicht verlangt hingegen die kon-
gruente Tarifbindung von Betriebserwerber und tibernommenen Arbeitneh-
mern.”! Der 4. Senat des BAG hat in seiner Entscheidung vom 21.02.2001 das

Erfordernis der kongruenten Tarifbindung bestitigt.*>>

Im folgenden gilt es auf
die wesentlichen Argumente einzugehen, um zu entscheiden, welcher Ansicht

zu folgen ist.

aa) Wortlaut und Systematik des § 613a Abs. 1 BGB

Die Ansicht, die die einseitige Tarifgebundenheit des Betriebserwerbers genti-
gen 14Bt, stiitzt ihr Ergebnis insbesondere auf den Wortlaut sowie die Systema-
tik des § 613a Abs. 1 BGB. In § 613a Abs. 1 S. 3 BGB hie3e es, Rechte und
Pflichten seien bei dem neuen Inhaber geregelt. Eine solche Regelung bestehe
im Erwerberbetrieb unabhéngig davon, ob die einzelnen Arbeitnehmer tarifge-
bunden sind oder nicht. Ausschlaggebend sei die Tarifgebundenheit des Be-
triebserwerbers.®> Zudem sei den Worten des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB ,,bei
dem neuen Inhaber das Erfordernis der beiderseitigen Tarifgebundenheit ge-
rade nicht zu entnehmen, wéhrend § 613a Abs. 1 S. 4 BGB explizit von beider-
seitiger Tarifgebundenheit spreche. Aus dem Zusammenspiel beider Sétze lie-

Be sich schlieBen, daB der Fall der einseitigen Tarifgebundenheit in

9 I AG Schleswig—Holstein, Urteil vom 04.03.1998 — 2 Sa 456/97, NZA-RR, 251 (251 ff.);
Heinze, FS Schaub, 275 (289 ff.); Henssler, FS Schaub, 311 (318 ff.); Moll, RdA 1996,
275 (280 ft.); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1266 ff.); Willemsen — Hohenstatt, Umstruk-
turierung, E Rn. 152 ff.; Zollner, DB 1995, 1401 (1403 ff.).

81 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 106; Bachner, AiB 2003, 408 (413); Bamber-
ger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 38; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 119; ErfK —
Schaub, § 4 TVG, Rn. 117; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 89; Gk — Pfeiffer, § 613a
BGB, Rn. 170; Prange, NZA 2002, 817 (820); RGRK — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 220;
Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 193; Stiick, MDR 2003, 1100 (1101).

2 BAG, Urteil vom 21.02.2001 — 4 AZR 18/00, SAE 2002, 19 (19 ff.).

853 L AG Schleswig—Holstein, Urteil vom 04.03.1998 — 2 Sa 456/97, NZA-RR, 251 (253); Moll,
RdA 1996, 275 (280); Schiefer, NTW 1998, 1817 (1821); Zéllner, DB 1995, 1401 (1404).

138



Tarifvertriige und Betriebsiibergang

§ 613a Abs. 1 S.3 BGB, der Fall der beiderseitigen Tarifgebundenheit in
§ 613a Abs. 1 S. 4 BGB ihre Regelung gefunden hitten.>*

Die Ansicht, die die beiderseitige Tarifgebundenheit von Arbeitgeber- und Ar-
beitnehmerseite fiir § 613a Abs. 1 S. 3 BGB fiir notwendig hélt, fiihrt insbe-
sondere an, daB3 in § 613a Abs. 1 S.2 und in S. 3 BGB die Begriffe ,,geregelt
sein“ und ,,geregelt werden* auftreten. Die Ahnlichkeit in der Formulierung
sowie das Aufeinanderfolgen der beiden Sétze spridchen insbesondere flir das
Erfordernis der beiderseitigen Tarifgebundenheit.®> Die Gegenansicht verken-
ne, dall § 613a Abs. 1 S. 4 BGB gerade nicht von dem Erfordernis der beider-
seitigen Tarifgebundenheit, sondern von der fehlenden beiderseitigen Tarifge-
bundenheit spreche. Folglich kénne, wenn {iberhaupt nur den Riickschluf3 auf
das Erfordernis der fehlenden beiderseitigen Tarifgebundenheit gezogen wer-

5% Jedoch sei auch diese Interpretation nicht ganz zutreffend, da

den
§ 613a Abs. 1 S. 4 BGB zusitzlich auch den Fall der einseitig fehlenden Tarif-
gebundenheit umfaBt.”’ § 613a Abs. 1 S. 4 BGB regele gerade die fehlende
Tarifgebundenheit, wihrend § 613a Abs. 1 S. 3 dhnlich wie S. 2 BGB als Re-

gelung der beiderseitigen Tarifgebundenheit zu verstehen sei.

Die Ansicht, die die einseitige Tarifbindung des Betriebserwerbers ausreichen
1aBt, tibersieht, daB fiir die Systematik von § 613a Abs. 1 BGB die Rolle des
§ 613a Abs. 1 S.2 BGB  nicht unberiicksichtigt  bleiben  darf.  Fiir
§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB ist einhellig anerkannt, dal3 die beiderseitige Tarifge-
bundenheit Voraussetzung ist.>® Wiirde auch § 613a Abs. 1 S. 4 BGB als Aus-
druck der beiderseitigen Tarifgebundenheit verstanden, so wiirde einzig

§ 613a Abs. 1 S.3 BGB die ceinseitige Tarifgebundenheit regeln. Unter

854 Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1267).

%5 BAG, Urteil vom 21.02.2001 — 4 AZR 18/00, SAE 2002, 19 (22); Gaul, Betriebs— und Un-
ternehmensspaltung, § 24, Rn. 44; Kamanabrou, SAE 2002, 26 (28); Staudinger — Richar-
di/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 173; Waas, Tarifvertrag, VI 2. a), S. 66.

8¢ Kamanabrou, SAE 2002, 26 (28).

87 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 115; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 118; Erman —
Hanau, § 613a BGB, Rn. 93; Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 54;
RGRK - Ascheid, § 613a BGB, Rn. 232; Staudinger — Richardi/Annufs, § 613a BGB,
Rn. 175; Waas, Tarifvertrag, VI 2. f) aa), S. 76 f.

8 BAG, Urteil vom 21.02.2001 — 4 AZR 18/00, SAE 2002, 19 (22); Jacobs, Tarifeinheit,
§ 17 C. 1L 1. b) bb), S. 324; Kamanabrou, SAE 2002, 26 (28).
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systematischen Gesichtpunkten klingt es jedoch {iiberzeugender, die Sit-
ze 2 und 3 des § 613a Abs. 1 BGB als Einheit und somit als Ausdruck der bei-
derseitigen Tarifgebundenheit anzusehen, wéhrend Satz 4 als Ausnahme davon

den Fall der fehlenden Tarifgebundenheit normiert.

bb) Gesetzesbegriindung

Die Ansicht, die die einseitigen Tarifbindung geniigen 148t, zieht als Argumen-
tationshilfe die Gesetzesbegriindung heran. Darin heif3t es, da3 der Betriebser-
werber nur die bei ihm bereits geltenden Tarifvertrdge einzuhalten habe und
nicht noch daneben Arbeitsbedingungen, die sich aus anderen Tarifvertrigen
ergeben.®” Der Formulierung zufolge diene § 613a Abs. 1 S. 3 BGB somit dem
Vereinheitlichungsinteresse des Betriebserwerbers, dieser solle davor geschiitzt
werden, mehrere Tarifvertrige im Betrieb anwenden zu miissen.’® Die Tarifein-

heit solle aufrechterhalten und Tarifpluralititen im Betrieb vermieden werden.®®!

Gegen diese Argumentation spreche, so die Gegenansicht, da3 der aus der Ge-
setzesbegriindung stammende Satz nicht isoliert, sondern im Zusammenhang
mit dem voranstehenden Satz betrachtet werden miisse.®®* Dieser stelle Klar,
dal die kollektivrechtlichen Verpflichtungen den individualrechtlichen Ver-

pflichtungen wie iiblich vorgehen.’®

Die Worte ,,wie tiblich* implizierten, daf}
der Vorrang der kollektivrechtlichen Regelungen nur unter den normalen Be-
dingungen, d.h. im Fall der beiderseitigen Tarifbindung, gegeben sei.®®* Auch
dem Vereinheitlichungsinteresse des Betriebserwerbers konnte daher nur bei
kongruenter Tarifbindung entsprochen werden, so daB3 der eigentliche Zweck
der Regelung im Vorrang der kollektivrechtlichen Regelungen liege. Zudem sei

nicht ersichtlich, daB3 § 613a Abs. 1 S. 3 BGB als Regelung der Tarifpluralitét

9 BT Drucks. 8/3317, S. 11.

80 Henssler, FS Schaub, 311 (319 ff.); Lepsien, FA 2002, 34 (36); Moll, RAA 1996, 275 (280).

881 Schiefer, NJW 1998, 1817 (1821); Wellenhofer—Klein, ZfA 1999, 239 (258); Zollner, DB
1995, 1401 (1403 £)).

862 Kamanabrou, SAE 2002, 26 (29).

%3 BT—Drucks. 8/3317, S. 11.

% Gaul, Betriebs— und Unternchmensspaltung, § 24, Rn. 47; Jacobs, Tarifeinheit,
§ 17 C. 1L 1. b) bb), S. 325 f.
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verstanden werden konne, da diese nur zwischen normativ wirkenden Tarifver-
tragen gegeben sei. Selbst wenn aber eine Tarifpluralitit auch zwischen indivi-
dualrechtlich und tarifrechtlich geltenden Tarifvertrdgen zugelassen wird, so
sei zu beriicksichtigen, daf3 auch der 4. Senat des BAG diese Ausdehnung erst
1991 bejaht hat, also erst Jahre nach der Entstehung des § 613a Abs. 1 BGB.
Die Regelung der Tarifpluralititen beim Betriebserwerber sei demnach nicht
Zweck der Vorschrift. Wird die einseitige Tarifgebundenheit des Betriebser-
werbers als ausreichend angesehen, um dem Vereinheitlichungsinteresse des-
selben zu entsprechen, so konnte § 613a Abs. 1 S.2 BGB leicht umgangen
werden und das Bestandsschutzinteresse der iibernommenen Arbeitnehmer

trete zuriick.

Um eine Diskrepanz von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteresse zu vermei-
den, erscheint es meines Erachtens erforderlich, den eigentlichen Zweck der
Vorschrift in der Aufrechthaltung der kollektivrechtlichen Regelungen zu se-
hen und die beiderseitige Tarifgebundenheit zu fordern. Dem Vereinheitli-

chungsinteresse des Betriebserwerbers steht dieses Ergebnis nicht entgegen.

cc) Vergleich mit § 4 Abs. 5 TVG

Fiir das Erfordernis einer kongruenten Tarifgebundenheit von Arbeitgeber- und Ar-
beitnehmerseite nach Betriebsiibergang spreche der Vergleich mit § 4 Abs. 5 TVG.
Die Zielrichtung von § 4 Abs. 5 TVG und § 613a Abs. 1 S. 3 BGB sei dhnlich,
so daf} die fuir die Nachwirkung geltenden Grundsétze als Anhaltspunkt fiir das Ver-
stindnis des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB dienen konnten.*®® Ein nach § 4 Abs. 5 TVG
nachwirkender Tarifvertrag lieBe sich nach iibereinstimmender Ansicht nur
dann durch einen anderen Tarifvertrag ablosen, wenn Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer gleichsam an diesen gebunden sind.*®® Das Vorliegen der kongruenten

Tarifgebundenheit miisse demnach auch bei § 613a Abs. 1 S.3 BGB gefordert

83 B4AG, Urteil vom 21.02.2001 — 4 AZR 18/00, SAE 2002, 19 (24); Gaul, Betriebs— und Un-
ternehmensspaltung, § 24, Rn. 45; Jacobs, Tarifeinheit, § 17 C. IL. 1. b) bb), S. 326; Kama-
nabrou, SAE 2002, 26 (28); Waas, Tarifvertrag, VI 2. e) dd), S. 74 {.

8¢ BAG, Urteil vom 14.02.1991 — 8 AZR 166/90, AP Nr. 10 zu § 3 TVG; Hromad-
ka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 13, Rn. 108.
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werden, zumal die Vorschrift den durch § 613a Abs. 1 S. 2 BGB garantierten,
erhohten Bestandsschutz fiir die Arbeitnehmer aushebele.®®” Dieser Argumen-
tation hilt die Gegenansicht den Wortlaut des § 4 Abs. 5 TVG entgegen, der im
Gegensatz zu § 613a Abs. 1 S. 3 BGB von tatséchlichen ,,Abmachungen* und

nicht nur von einem bloflen ,,Geregeltwerden* der Rechte und Pflichten spreche.668

Das Wortlautargument scheint indes nicht wirklich zu {iberzeugen, da der Beg-
riff ,,Geregeltwerden* auch die Auslegung zulif3t, dal eine Regelung der Rech-
te und Pflichten der tibernommenen Arbeitnehmer nur dann vorliegt, wenn
beide Arbeitsparteien an den Tarifvertrag gebunden sind. Wird zudem noch
Art. 7 der Richtlinie 77/187 EWG®® angefiihrt, der die Mitgliedstaaten autori-
siert, fiir die Arbeitnehmer giinstigere Regelungen, als die in der Richtlinie
vorgegebenen, zu normieren, so scheint es im Hinblick auf den vom deutschen
Gesetzgeber gewollten, erhohten Bestandschutz der Arbeitnehmer®” gerecht-
fertigt, die beiderseitige Tarifgebundenheit von Betriebserwerber und {iiber-
nommenen Arbeitnehmern zu fordern. Die einseitige Tarifgebundenheit des

Betriebserwerbers ist somit im Rahmen von § 613a Abs. 1 S. 3 BGB ungeniigend.

b) Einheitlicher Dachverband DGB

Fraglich konnte jedoch sein, ob die einseitige Tarifgebundenheit nicht dann als
ausreichend anzusehen ist, wenn der Betriebsverdul3erer sowie der Betriebser-
werber zwar an verschiedene Tarifvertrage mit verschiedenen Gewerkschaften
gebunden sind, diese jedoch dem einheitlichen Dachverband DGB unterfallen.
Eine Ansicht in der Literatur bejaht diese Frage mit folgender Argumentati-
on.””! Wenn die Arbeitnehmer kraft Organisationszugehérigkeit an den DGB—
Tarifvertrag beim BetriebsverdauBerer, nicht hingegen an den beim Betriebser-

werber gebunden seien, entstehe Tarifpluralitdt. Fiir die Losung der Frage, wie

%7 Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 193.

868 1 AG Schleswig—Holstein, Urteil vom 04.03.1998 — 2 Sa 456/97, NZA-RR, 251 (253); Wel-
lenhofer—Klein, ZfA 1999, 239 (257).

%9 ABI. EG vom 05.03.1977, Nr. L 61, S. 26 ff.

70 Waas, Tarifvertrag, VI 2. ¢) cc), S. 70 f.

' Hanau, AtbRGgw. 1996, 21 (29 f.); Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (256), Kania, DB 1996,
1921 (1923); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 222 ff.
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die Tarifpluralitit aufzuheben sei, sei darauf abzustellen, wie Tarifpluralitidten
generell, d.h. auBerhalb von § 613a Abs. 1 BGB gehandhabt wiirden.®”* Der
Arbeitnehmer, der einen DGB-Tarifvertrag durch Gewerkschaftsbeitritt nor-
mativ gegen sich gelten lasse, habe sich entschlossen, dem DGB-Tarifsystem
zu unterfallen. Tragender, in der DGB—Satzung niedergelegter Organisations-
grundsatz sei das Industrieverbandsprinzip, folglich gilt der Grundsatz ,.ein
Betrieb - eine Gewerkschaft“.®”” Demnach widerspreche es dem Selbstver-
standnis des DGB, wenn in einem Betrieb fiir dieselbe Arbeitnehmergruppe

™ Tarifpluraliti-

Tarifvertrage verschiedener Mitgliedsgewerkschaften gelten.
ten seien somit nach dem Grundsatz der Tarifeinheit, d.h. zugunsten des spe-
zielleren, branchenméBig einschldgigen Tarifvertrags aufzuldsen — lex specialis
derogat legi generali.’”” Bezogen auf § 613a Abs. 1 S. 3 BGB gelte somit au-
tomatisch der beim Betriebserwerber einschlidgige, branchenmifBige DGB-
Tarifvertrag. Eine Transformation des VerduBerertarifvertrags nach

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB scheide grundsitzlich aus.®’®

Probleme beziiglich dieser Ansicht sicht Kamanabrou schon bei der Entstehung
der Tarifpluralitit, da eine solche beim Zusammentreffen von individualrecht-
lichen und tarifrechtlichen Regelungen gar nicht erst auftreten konne. Wird
iiber diesen Kritikpunkt einmal hinweggesehen, weil die Entstehung von Tarif-
pluralitdten ihrerseits nicht unbestritten ist, so stellt sich die Frage, ob es ge-
rechtfertigt erscheint, im Rahmen von § 613a Abs. 1 S. 3 BGB den Arbeitneh-
mer ohne die erforderliche Tarifbindung an den Erwerbertarif zu binden, nur
weil er sich urspriinglich einmal der Satzung einer DGB-Gewerkschaft unter-

worfen hat.

2 Hanau, ArbRGgw. 1996, 21 (29); Kania, DB 1996, 1921 (1923); Reichel, arbeitsvertragli-
che Bezugnahme, S. 223.

873 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 224.

% Hanau, AtbRGgw. 1996, 21 (29).

575 Kania, DB 1996, 1921 (1923).

876 Kania, DB 1996, 1921 (1923); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 225.
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Erstens ist nicht eindeutig, ob eine solche Unterwerfung unter das Industrie-
verbandsprinzip mit dem Beitritt in eine DGB-Gewerkschaft tatsdchlich statt-
findet.®”” Zweitens erscheint es nicht iiberzeugend, die Rechtsfolgen eines Be-
triebsiibergangs von der Satzung des DGB abhédngig zu machen, da es sich bei
§ 613a Abs. 1 S. 3 BGB um zwingendes Gesetzesrecht handelt.®”® Die in den
Satzungen der Einzelgewerkschaften geregelte Verpflichtung, DGB-Mitglied
einer anderen Gewerkschaft zu werden, wenn man aus dem Organisationsbe-
reich der urspriinglichen Gewerkschaft ausscheidet, ist internes Satzungsrecht,
das auf die Rechtsbeziehung zwischen Dritten -hier Betriebsverduflerer und
Betriebserwerber- keinen EinfluB haben kann.®” Drittens klingt es im Hinblick
auf die negative Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer nicht iiberzeugend, die
Entscheidung, nach dem Betriebsiibergang in die zustindige DGB-
Gewerkschaft zu wechseln, vorzuschreiben.®®® Viertens ergeben sich Probleme
bei der Frage nach der Wirkungsweise der beim Betriebserwerber geltenden
Tarifvertrage. Aufgrund der fehlenden Tarifgebundenheit der Arbeitnehmer
scheidet die normative Wirkung aus. Eine solche Tarifgebundenheit praeter
legem wire mit der negativen Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer nicht ver-

einbar.®®!

Die oben genannte Ansicht mul} daher fiir die Arbeitnehmer, die sich
weigern, der beim Betriebserwerber zustindigen DGB—Gewerkschaft beizutre-
ten, § 612 Abs. 2 BGB entsprechend anwenden, um zu erreichen, dal3 der ein-

schligige DGB—Tarif auch fiir sie Anwendung findet.®**

Der Wortlaut des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB enthilt keinen Hinweis, um dieses
Ergebnis zu untermauern. Meines Erachtens ist diese Losung zu konstruiert
und zu kompliziert, um vom Gesetzgeber gewollt zu sein. Es deutet alles dar-
auf hin, im Rahmen von § 613a Abs. 1 S. 3 BGB die einseitige Tarifbindung

des Arbeitgebers auch bei Organisationszugehorigkeit der Arbeitnehmer zum

877 Jacobs, Tarifeinheit, § 17 C. II. 1. b) cc), S. 328.

% Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 49; Kamanabrou, SAE 2002, 26
(32); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1268).

% Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 49.

%0 B4G, Urteil vom 21.02.2001 — 4 AZR 18/00, SAE 2002, 19 (25).

881 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 225.

82 Hanau, AtTbRGgw. 1996, 21 (30); Kania, DB 1996, 1921 (1923).
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DGB nicht ausreichen zu lassen. Entschiede man anders, so wire der Anwen-
dungsbereich des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB stark eingeschriankt bzw. gar nicht
mehr existent, da nach dem Zusammenschlufl von Verdi im Rahmen eines Be-

triebsiibergangs i.d.R. zwei DGB-Tarifvertriige aufeinander treffen.®®

c) Ergebnis

§ 613a Abs. 1 S. 3 BGB setzt die kongruente Tarifgebundenheit von Betriebs-
erwerber und iibernommenen Arbeitnehmern voraus. Liegt eine solche nicht
vor, bleibt es gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB bei der Transformation der Kollek-

tivnormen in das Individualrecht.®®*

Fallosung: S ist Mitglied der IG-Metall, die Y-GmbH ist an einen Firmentarifvertrag mit der
1G-Metall (Niedersachsen) gebunden; die kongruente Tarifbindung liegt somit vor.
$613a Abs. 1 S. 3 BGB findet Anwendung. Fiir S gilt der von der Y-GmbH mit der IG-Metall
(Niedersachsen) abgeschlossene Firmentarifvertrag. Er muf3 folglich die Lohnabsenkung in

Héhe von 5 % hinnehmen.

4. Ausschlul® der Weitergeltung gem. § 613a Abs. 1 S. 4 BGB

§ 613a Abs. 1 S. 4 BGB normiert zwei Ausnahmen von der Transformations-
wirkung des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB. In beiden Féllen kann vor Ablauf eines
Jahres eine den Arbeitnehmer belastende Anderung der Arbeitsbedingungen

herbeigefiihrt werden.®*

Die erste Variante betrifft den Fall, dal den Regelungen des Tarifvertrags kei-
ne zwingende Wirkung mehr zukommt bzw. sie ihre zwingende Wirkung in-
nerhalb der Jahresfrist verlieren und sie somit nur noch gem. § 4 Abs. 5 TVG

nachwirken.®¢

Voraussetzung ist, daB3 der Tarifvertrag bei Betriebsiibergang
bereits gekiindigt war bzw. durch Fristablauf geendet hatte oder der Tarifver-

trag innerhalb der Jahresfrist gekiindigt bzw. durch Fristablauf beendet wird.

%3 Kamanabrou, SAE 2002, 26 (32);

% Prange, NZA 2002, 817 (821).

5 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 113; Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB,
Rn. 40; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 117 f.; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 93.

5% preis, Arbeitsrecht, § 73 I11. 3. b), S. 900 f.
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Ohne die zwingende Wirkung des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB konnen die Arbeits-
bedingungen durch Anderungsvertrag bzw. Anderungskiindigung geindert
werden. § 613a Abs. 1 S. 4 BGB stellt somit sicher, dall der Arbeitnehmer aus
dem Betriebsiibergang keine Vorteile zieht, er soll nur insoweit geschiitzt wer-
den, wie er auch beim BetriebsverduBerer vor nachteiligen Anderungen ge-

. e 68
schiitzt wire.%®’

Die zweite Variante liBt eine Anderung der Arbeitsbedingungen vor Ablauf
der Jahresfrist zu, wenn der Betriebserwerber und der iibernommene Arbeit-
nehmer die Anwendung eines anderen, zwischen ihnen nicht schon normativ
geltenden Tarifvertrags durch individualrechtliche Absprache vereinbaren.’*®
Entgegen dem Wortlaut des § 613a Abs. 1 S. 4 BGB geniigt es, wenn nur eine
Vertragspartei nichttarifgebunden ist,**” da auch dann keine normative Wir-

690 Der Betriebserwerber hat

kung des Tarifvertrags mehr erzielt werden kann.
durch die Regelung die Moglichkeit, den in seinem Betrieb geltenden Tarifver-
trag auf die iibernommenen Arbeitnehmer anzuwenden und die Arbeitsbedin-
gungen zu vereinheitlichen. Die Vereinbarung nur einzelner Normen des Tarif-
vertrags ist ungeniigend, sie muf} sich auf den gesamten Inhalt oder auf sachbe-
zoge zusammenhingende Teile erstrecken,”' da ansonsten die Richtigkeitsge-

d.%°? Der Arbeitnehmer

wihr des Tarifvertrags nicht mehr gewéhrleistet wir
kann sich frei entscheiden, ob er einen Anderungsvertrag mit dem Betriebser-
werber schlieBen will. Ansonsten besitzt der Betriebserwerber noch die Mog-

lichkeit, die Anderungen durch eine Anderungskiindigung zu versuchen.®”

%7 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 114; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 93; Prange,
NZA 2002, 817 (822); RGRK — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 230; Staudinger — Richar-
di/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 197; Waas, Tarifvertrag, X 5., S. 118 {.

% Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB, Rn. 41; Preis, Arbeitsrecht, § 73 I11. 3. b), S. 900 f.

%9 ArbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 114; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 93; RGRK
— Ascheid, § 613a BGB, Rn. 232; Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 199.

% Staudinger — Richardi/Annuf3, § 613a BGB, Rn. 199.

1 Gaul, Betriebs—und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 57; KassArbR — Hattesen, 6.7, Rn. 198.

%2 Gaul, Betriebs— und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 57; Meyer, NZA 2002, 246 (252).

93 ArtbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 115; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 118; Meyer,
NZA 2002, 246 (253); Prange, NZA 2002, 817 (822).
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Es stellt sich jedoch die Frage, zu welchem Zeitpunkt bzw. zwischen welchen
Parteien die Anwendung des einschldgigen Tarifvertrags vereinbart worden
sein muf}, um § 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB zu unterfallen. Eine Ansicht in-
terpretiert den Wortlaut des § 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB dahingehend, daf3
diese Vereinbarung bei bzw. nach dem Betriebsiibergang, d.h. zwischen {iber-
nommenem Arbeitnehmer und Betriebserwerber abgeschlossen worden sein
muB.®** Eine zweite Auffassung meint hingegen, daB auch die Vereinbarung
einer Bezugnahmeklausel zwischen Arbeitnehmer und BetriebsverduBlerer ge-
niigen miisse, um die Transformationswirkung des § 613a Abs. 1 S.2 BGB

695

auszuschlieBen.”” Dieser Streit mul3 diskutiert werden, jedoch soll dies im

Rahmen der Weitergeltung von Bezugnahmeklauseln geschehen, so daf3 an

dieser Stelle darauf verwiesen werden kann.®*°

% Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 203 f.; Stiick, MDR 2003, 1100 (1101); Thii-
sing/Lambrich, RdA 2002, 193 (212).

95 Annuf, RAA 2000, 179 (182); Bauer/HaufSmann, DB 2003, 610 (613).

6% ygl.: 3. Teil B. II. 2. ¢) bb) (1) (a) (Seite 181).
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Il. Mehrfacher Betriebsiibergang

& 611 BGB . V.m.
Arbeltevartrag
S=+ » X-GmbH =
tarifgebunden tarifgebunden
{1G-Metall) {Miedersachsen-
miatall)
5613 a BGE
A
Rechisfolge:
5613 aAbs. 15 31B8GB —
analog Y‘GmbH -
nichttarifgebunden
r 9
& 613 aBGB

Z-GmbH =

Firmantarifvartrag
mit 1G-Matall

4. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S, Mitglied der 1G-Metall, arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Die X-GmbH, Mitglied im Arbeitge-
berverband Niedersachsenmetall und an einen Fldchentarifvertrag mit der 1G-Metall (Nieder-
sachsen) gebunden, gliedert ihre Handelsabteilung am 21.02.2004 auf die Y-GmbH aus. Die Y-
GmbH ist nichttarifgebunden. 6 Monate spciter am 21.08.2004 iibertrigt die Y-GmbH ihrer-
seits die Handelsabteilung auf das metallverarbeitende Unternehmen Z-GmbH, das an einen
mit dem urspriinglichen Verbandstarifvertrag regelungsidentischen Firmentarifvertrag mit der

1G-Metall gebunden ist.

Frage: Welcher Tarifvertrag findet nach einem mehrfachen Betriebsiibergang Anwendung fiir S?

Der Begriff ,,mehrfacher Betriebsiibergang® umschreibt ein Phinomen, das
insbesondere in den neuen Bundesldndern aufgrund der wegbrechenden Mirkte

und der schwachen Wirtschaftskonjunktur auftritt.””’ Es bleibt nicht nur bei

%7 MiiKo — Schaub, 3. Auflage, Miinchen 1997, § 613a BGB, Rn. 185; Worzalla, DtZ 1992,
306 (309).
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einem Betriebsinhaberwechsel, sondern der Betrieb wird innerhalb kiirzester

Zeit mehrfach weiterveriduflert.

1. Weitergeltung kollektivrechtlich geltender Normen

Probleme ergeben sich insoweit, als nicht klar ist, auf welche Weise die
Rechtsnormen eines Tarifvertrags weitergelten,””® wenn sie infolge des ersten
Betriebsiibergangs gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB in das Individualrecht trans-

formiert worden sind.

a) Gesetzeswortlaut

Stellt man auf den Gesetzeswortlaut ab, so ist grundsétzlich vorgsehen, daf3 die
urspriinglich kollektivrechtlich geltenden Normen nach einem Betriebsiiber-
gang individualrechtlich fortgelten. Bei einem erneuten Betriebsiibergang tritt
der Erwerber in bestehendes Individualrecht ein, so dall anstelle von
§ 613a Abs. 1 S.2 BGB, § 613a Abs. 1 S. 1 BGB gilt.*”” Die Folge ist, da bei
strenger Orientierung am Wortlaut die Ausnahmen und die Modifikationen des
§ 613a Abs. 1 S. 2 —4 BGB, die fiir die nach § 613a Abs. 1 S. 2 BGB f{iberge-

gangen Kollektivnormen gelten, auf Satz 1 keine Anwendung finden.’®

Wiirde somit ein Betrieb innerhalb eines Jahres nach dem ersten Betriebsiiber-
gang ein zweites Mal oder mehrmals weiterverduBBert, so gilt die einjéhrige
Anderungssperre des § 613a Abs. 1 S.2 Hs. 2 BGB nicht mehr, d.h. ein Ar-
beitgeber hitte die Moglichkeit durch im voraus geplante Weiterverduf3erungen
eines Betrieb diesen Schutzmechanismus des § 613a BGB zu umgehen. Zudem
hitte § 613a Abs. 1 S. 3 BGB selbst bei Vorliegen sdmtlicher Voraussetzungen
wie Regelungsidentitit und kongruenter Tarifbindung von Arbeitgeber und

Arbeitnehmern keine Auswirkungen mehr. Der Betriebserwerber wire sodann

% Worzalla, DtZ 1992, 306 (309).

89 BAG, Urteil vom 20.04.1994 — 4 AZR 342/93, AP Nr. 108 zu § 613a BGB; Gussen/Dauck,
Weitergeltung von Tarifvertragen, Rn. 172; KHk — Mestwerdt, § 613a BGB, Rn. 99; Moll,
RdA 1996, 275 (279); MiiKo — Schaub, 3. Auflage, Miinchen 1997, § 613a BGB, Rn. 185;
Soergel — Raab, § 613a BGB, Rn. 125 a.

" Nicolai, SAE 1995, 204 (204).
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auf die individualvertraglichen Mittel des Anderungsvertrags und der Ande-
rungskiindigung beschrénkt, um die Arbeitsbedingungen in seinem Betrieb
anzugleichen. Der Vorrang der kollektivvertraglichen Regelungen, der als

Prinzip § 613a Abs. 1 BGB zugrunde liegt, wire aufgehoben.”'

Konsequenz
wire somit, daf die Anzahl der Betriebsiibergédnge dariiber entscheiden wiirde,

welche Rechtsfolgen Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite treffen.”"

b) Sinn und Zweck des § 613a Abs. 1 S. 1 -4 BGB

Fraglich ist, ob dieses Ergebnis vom Gesetzgeber tatsdchlich gewollt ist oder
ob vielmehr eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt, die die analoge An-
wendung der Modifikationen der § 613a Abs. 1S.2 -4 BGB gebietet. Zum
Zeitpunkt der Entstehung des § 613a Abs. 1 S. 2 —4 BGB 1980 orientierte sich
der Gesetzgeber am Modell des einmaligen Betriebsiibergangs, so daB3 die

normierten Rechtsfolgen allein auf die Losung dieses Problemkreises abzielen.

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB soll dem iibernommenem Arbeitnehmer als Schutz
dienen, um den Bestand seiner Rechte und Arbeitsbedingungen unabhéngig
von Strukturdnderungen in Unternehmen zu garantieren. Ausgehend von die-
sem Zweck, ist es daher notwendig, den iibernommenen Arbeitnehmern diesen
Schutzmechanismus auch dann zu gewihrleisten,”” wenn auf einen Betriebs-
iibergang weitere folgen, zumal sich die Interessenlage auf Arbeitgeber- wie Arbeit-
nehmerseite nicht dndert.”* Somit erscheint es sinnvoll § 613a Abs. 1 S.2 BGB
nicht wortlich zu nehmen, sondern darin eine spezielle Art der Weitergeltung
der Normen zu sehen, die ihren Ursprung und ihren Geltungsgrund in einer
Kollektivnorm, d.h. in einem Tarifvertrag haben. Dieser Ursprung besteht, er
kann den Tarifvertragsnormen nicht mehr genommen werden, nur weil sie in-
folge des ersten Betriebsiibergangs ins Individualrecht transformiert werden.””

Folge ist, daB das Transformationskonzept mit seinen Ausnahmen und

lygl.: 3. Teil A. L. 2. (Seite 132); 3. Teil A. 1. 3. (Seite 135).

2 Moll, RAA 1996, 275 (279); Nicolai, SAE 1995, 204 (204).

" Gk — Pfeiffer, § 613a BGB, Rn. 156.

% Nicolai, SAE 1995, 204 (204).

5 Moll, RAA 1996, 275 (279); Soergel — Raab, § 613a BGB, Rn. 125 a.
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Modifikationen auch bei einem zweiten oder dritten Betriebsiibergang Anwen-

dung finden muB.”

2. Veranderungssperre

Dieser Losung wird entgegen gehalten, dall im Hinblick auf die Jahresfrist des
§ 613a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB nicht klar sei, ob diese bei aufeinanderfolgenden
Betriebsiibergéngen jeweils neu zu laufen beginnt oder ab dem ersten Betriebs-
iibergang berechnet wird.”’” Fiihrt man sich jedoch den Gesetzeszweck vor
Augen, so ist die Losung eindeutig. Fiir den Neubeginn des Fristlaufs beim
jeweiligen Anschlulerwerber konnte sprechen, daB der Zweck des
§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB darin liegt, den Arbeitnehmer nach einem Betriebs-
iibergang individualrechtlich so zu stellen, als wiirde der Tarifvertrag noch
Geltung beanspruchen.”” Dieser Zweck verwirklicht sich aber unabhingig
davon, ob die Jahresfrist beim jeweiligen Betriebsiibergang neu zu laufen be-
ginnt oder nicht. Es ist nicht ersichtlich, daB die Anderungssperre des
§ 613a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB {iber den Zeitraum eines Jahres hinaus ausge-
dehnt werden soll.”” Der Arbeitnehmer wire ansonsten um so stiéirker vor An-
derungen geschiitzt, je hoher die Quantitdt der Betriebsiibergdnge wére. Eine
solche Aussage 148t sich dem Gesetz gerade nicht entnehmen, so dafl davon
auszugehen ist, da3 der Arbeitnehmer bis zum Ablauf der Jahresfrist nach dem

ersten Betriebsiibergang vor individualrechtlichen Anderungen geschiitzt ist.”'

3. Ergebnis

Fazit ist demnach, da3 bei einem zweiten oder mehrmaligen Betriebsiibergang,

der neue Betriebsinhaber zwar gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB in die Rechte und

70 offengelassen von BAG, Urteil vom 20.04.1994 — 4 AZR 342/93, AP Nr. 108 zu
§ 613a BGB; Worzalla, DtZ 1992, 306 (309).

7 Gussen/Dauck, Weitergeltung von Tarifvertrigen, Rn. 173.

"% Gk — Pfeiffer, § 613a BGB, Rn. 161.

"9 KHk — Mestwerdt, § 613a BGB, Rn. 99; Worzalla, DtZ 1992, 306 (309).

"OKHk — Mestwerdt, § 613a BGB, Rn. 99; Staudinger — Richardi/Annuf, § 613a BGB,
Rn. 183; Worzalla, DtZ 1992, 306 (309).
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Pflichten aus den Arbeitsverhiltnissen eintritt, jedoch

§ 613a Abs. 1 S. 2 Hs. 2, S. 3, S. 4 BGB analog angewendet werden miissen.

Falljsung: Fiir S gilt nach dem ersten Betriebsiibergang zundchst sechs Monate lang der
Fldchentarifvertrag 1G-Metall/Niedersachsenmetall gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB individual-
vertraglich weiter, da die Y-GmbH nichttarifgebunden ist. Anschliefsend tritt nach dem zweiten
Betriebsiibergang die Z-GmbH gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus
den Arbeitsverhdltnissen ein. Jedoch ist die Z-GmbH an einen regelungsidentischen Firmenta-
rifvertrag mit der 1G-Metall gebunden, so daf3 § 613a Abs. 1 S. 3 BGB analog anzuwenden ist.
Fiir S findet somit der Firmentarifvertrag mit der 1G-Metall Anwendung.

B. Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang

Die arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklauseln miissen gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB
in der Form und in dem zeitlichen und sachlichen Umfang weitergelten, die
thnen im Arbeitsvertrag zugrunde gelegt worden sind. Schwierigkeiten treten
jedoch bei der Frage auf, mit welchem Inhalt dynamische Bezugnahmeklau-
seln, die typischerweise die Gleichstellung aller Arbeitnehmer im Betrieb her-

beifiihren sollen,”"' beim Betriebserwerber Geltung beanspruchen.”'?

Ausgehend vom Wortlaut der Vertragsklauseln miiiten im Fall einer kleinen
dynamischen Bezugnahmeklausel’”® die beim BetriebsverduBerer einschligi-
gen Tarifvertrdge in der jeweils geltenden Fassung nach einem Betriebsiiber-
gang im Erwerberbetrieb Anwendung finden. Anders bei Vorliegen einer gro-
Ben dynamischen Bezugnahmeklausel,”'* die auf die jeweils einschligigen Ta-
rifvertrage verweist, ohne deren Branchenzugehorigkeit ndher zu konkretisie-
ren. Der Wortlaut der Vertragsklausel wiirde in diesem Fall fiir die Anwendung

der Tarifvertrage, die fiir den Betriebserwerber verbindlich sind, sprechen.

Mygl.: 2. Teil C. 1. 3. (Seite 95).

"2 Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1265 £.).
"3 ygl.: 2. Teil C. 1. (Seite 49).

"4 ygl.: 2. Teil C. 1. (Seite 49).
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Vergleicht man aber diese Rechtsfolgen mit den Rechtsfolgen, die sich fiir die
im VerduBererbetrieb einschldgig tarifgebundenen Arbeitnehmer gem.
§ 613a Abs. 1 S.2 —4 BGB ergeben,’"” so scheint gerade der den Bezugnah-
meklauseln zugrundeliegende Gleichstellungszweck nach Betriebiibergang
nicht mehr realisierbar zu sein. Gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB koénnen zwar die
urspriinglich beim Betriebsverdu3erer normativ anwendbaren Tarifvertriage
nach einem Betriebsiibergang auch im Erwerberbetrieb als Inhalt des Arbeits-
verhéltnisses Geltung beanspruchen, jedoch nur mit dem Stand, den sie zum
Zeitpunkt des Ubergangs innehatten.”'® Die Moglichkeit der Teilhabe an zu-
kiinftigen Tarifentwicklungen des beim Betriebsverduferer geltenden Tarifver-
trags, wie sie bei einer kleinen dynamische Bezugnahmeklausel gem.
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB die Konsequenz wire, besteht aber gerade nicht. Auch
der Tarifwechsel in den Geltungsbereich des beim Betriebserwerbers einschlé-
gigen Tarifvertrags ist gem. § 613a Abs. 1 S. 3 BGB nur unter ganz engen
Voraussetzungen mdglich.”'” Bei einer groBen dynamischen Bezugnahmeklau-
sel wiirde jedoch der Tarifwechsel fiir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer

nicht die Ausnahme, sondern die Regel darstellen.

Im folgenden gilt es daher zu erdrtern, ob und wie der den dynamischen Be-
zugnahmeklauseln typischerweise immanente Gleichstellungszweck auch nach
einem Betriebsiibergang aufrechtgehalten werden kann, d.h. ob und wie die
Gleichstellung der urspriinglich beim Betriebsverduferer beschéftigten Arbeit-
nehmer im Erwerberbetrieb zu realisieren ist. Der 4. Senat des BAG hat in
zwei Entscheidungen’® im Jahr 2002 zu dieser Problematik Stellung bezogen.

Diese bilden den Ausgangspunkt fiir die nachfolgenden Ausfithrungen.

3 ygl.: 3. Teil A. (Seite 129).

"8 yg].: 3. Teil A. L. 1. (Seite 129).

ygl.: 3. Teil A. L. 2. (Seite 132).

"8 BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.; Urteil vom 16.10.2002 —
4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ff.
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I. Verstidndnis der Bezugnahmeklauseln

Die beiden Urteile des Bundesarbeitsgerichts befassen sich mit dem grundle-
genden Verstidndnis dynamischer Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsab-
reden und den aus diesem Verstindnis resultierenden Rechtsfolgen im Fall

eines Betriebsiibergangs.

1. Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsabreden

Der 4. Senat des BAG setzte sich im Urteil vom 21.08.20027"" mit der Frage
auseinander, ob die Arbeitnehmer aufgrund der im Arbeitsvertrag urspriinglich
vereinbarten dynamischen Bezugnahmeklausel auch nach Betriebsiibergang

1.S.d. § 613a BGB an den zukiinftigen Tarifentwicklungen partizipieren.

§ 611 BGB i.Vm.
Arbaitsvertrag
K=« » V=
nichttarif- T Mitgliad im
gabundean Arbeitgeberverband

der Metallindustrie

Gilt der
Tarifvertrag

statisch baw.
dynamisch weiter?

5613 a BGB

v
B=

nichttarif-
gebunden

Ausgangsfall:

Der Kldger K war seit dem 01.10.1988 bei der Firma V als Kundendiensttechniker beschdiftigt.
K ist nichttarifgebunden, V hingegen ist Mitglied des Arbeitgeberverbandes der Metallindust-
rie. K's Arbeitsvertrag enthdlt eine Bestimmung, die beziiglich der Lohngestaltung auf die
tariflichen Regelungen der Angestellten der Metallindustrie in Nordwiirttemberg/Nordbaden in

der jeweils giiltigen Fassung verweist. Am 01.01.1997 ging das Arbeitsverhdltnis im Wege

9 BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.
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eines Betriebsteiliibergangs auf die nichttarifgebundene Beklagte B tiber. K klagt auf Zahlung
der seit Januar 1999 erfolgten Tariflohnerhohung.

Der Senat kam zu folgendem Ergebnis. Bei Vorliegen einer Bezugnahmeklau-
sel auf die einschldgigen Tarifvertrdge einer bestimmten Branche (kleine dy-
namische Bezugnahmeklausel) komme es zu einer Besitzstandswahrung’> in
dem Sinne, da3 die beim BetriebsverduBerer geltenden tariflichen Regelungen
auf dem zum Zeitpunkt des Betriebsilibergangs geltenden Niveau ,,eingefroren
werden und im Erwerberbetrieb weitergelten. Zukiinftige Tarifentwicklungen
blieben ab Betriebsiibergang unberiicksichtigt. K habe demnach keinen An-

spruch auf die Tariflohnerhhung.

Entscheidend sei, welcher Zweck den Bezugnahmeklauseln typischerweise
zugrunde liege. Dynamische Bezugnahmeklauseln auf die einschldgigen Tarif-
vertrdge werden vom BAG i.d.R. als Gleichstellungsabreden verstanden, d.h.
sie bewirken im Betrieb eines tarifgebundenen Arbeitgebers die Gleichstellung
der nichttarifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern. Sie ersetzen
somit die fehlende Tarifgebundenheit auf Arbeitnehmerseite und bringen die
jeweils geltenden Tarifnormen als Bestandteil des Arbeitsvertrags zur Anwen-

dung. !

Die Auslegung einer dynamischen Bezugnahmeklausel als Gleichstel-
lungsabrede wird vom Senat auch im vorliegenden Urteil nicht in Frage ge-
stellt, sondern dariiber hinaus auf den Fall des Betriebsiibergangs ausgedehnt.
Die Gleichstellung von nichttarifgebundenen mit tarifgebundenen Arbeitneh-

mern miisse auch nach Betriebsiibergang perpetuiert werden.’**

Fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer finden die urspriinglich normativ gel-
tenden Tarifnormen nach einem Betriebsiibergang gem. § 613a Abs. 1 S. 2 BGB
statisch, d.h. in der Fassung Anwendung, die sie zum Zeitpunkt des Betriebs-
tibergangs haben. Dieser Besitzstand miisse zumindest fiir ein Jahr aufrechterhal-

ten werden, erst danach sei eine Anderung zu Lasten der Arbeitnehmer méglich.

"0 BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (444).
21ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (Seite 51).
22 BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 (444).
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Dasselbe Ergebnis miisse fiir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer aufgrund
der dynamischen Bezugnahmeklausel erzielt werden, mit der Folge, da3 die

dynamische Fortwirkung der Verweisungsklausel wegfalle.

2. Bezugnahmeklauseln als Tarifwechselklauseln

Der 4. Senat des BAG setzte sich im Urteil vom 16.10.20027* mit der Frage
auseinander, wann die fiir den Betriebserwerber einschligigen Tarifvertrige
Anwendung finden. Entscheidend war, unter welchen Voraussetzungen eine
,» Larifwechselklausel vorliegt und wie sie sich von einer Gleichstellungsklau-

sel unterscheidet.

& 611 BGB ivVm.
Arbeitsvertrag
K=« » V=
&

nichttarif- Firmentarif-

gebunden vartrag mit
der NGG
§ 613 a BGB

Walchar
Tarifwertrag gilt?

w

Verbandstarif-
vertrag mit
dar NGG

Ausgangsfall:

Der Kldger K schlofs 1991 den Arbeitsvertrag mit dem Betriebsverduferer V als damaligem
Arbeitgeber ab. Dieser Vertrag enthielt die Bezugnahme auf die jeweils giiltigen Tarifvertrdige.
K war nicht gewerkschaftlich organisiert, sein Arbeitgeber war an einen mit der NGG abge-
schlossenen Firmentarifvertrag gebunden. 1992 kam es zum Betriebsinhaberwechsel. Die

Betriebserwerberin B war zu diesem Zeitpunkt nichttarifgebunden. Sie trat aber 1993 in einen

2 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ff.

156



Tarifvertriige und Betriebsiibergang

Arbeitgeberverband ein und ist seit dieser Zeit an einen mit der NGG vereinbarten Verbandstarif-

vertrag gebunden. K klagt auf ein Weihnachtsgeld aus dem urspriinglichen Firmentarifvertrag.

Der Senat kam zu folgendem Ergebnis. Im Fall eines Betriebsiibergangs gem.
§ 613a BGB bewirke das Vorliegen einer Tarifwechselklausel, da3 nicht mehr
der Tarifvertrag in Bezug genommen werde, an den der Betriebsverduferer bei
Abschluf3 des Arbeitsvertrags gebunden sei, sondern der jeweils fiir den Be-
triebserwerber einschligig geltende.”” K habe somit keinen Anspruch auf das

Weihnachtsgeld.

Erste Voraussetzung sei, da3 die Bezugnahmeklausel wie im Ausgangsfall auf
die jeweils geltenden sowie einschldgigen Tarifvertrige verweise, d.h. eine
grofle dynamische Bezugnahmeklausel vereinbart worden sei. Aus dem Wort-
laut der Verweisung miisse hervorgehen, daf nicht nur der fiir den Betriebsver-
duBerer normativ geltende Tarifvertrag Grundlage des Arbeitsvertrags sein
solle, sondern immer derjenige Tarifvertrag, der jeweils normativ Geltung be-
anspruche.”” Als dynamische Bezugnahmeklausel habe die Vertragsklausel im
Betrieb eines tarifgebundenen Arbeitgebers grundsitzlich den Zweck, die
nichttarifgebundenen Arbeitnehmer mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern
gleichzustellen. Dartiiber hinaus erfasse sie jedoch den Wechsel in einen ande-

ren Tarifbereich.

Zweite Voraussetzung sei, dafl der am Anfang fachlich/betrieblich einschldgige
oder bei Altvertrigen angewandte Tarifvertrag auch derjenige ist, in dessen
fachlichen/betrieblichen Geltungsbereich der Betrieb des Arbeitgebers falle

und daf der Arbeitgeber daran gebunden sei.”*®

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen ist nach Ansicht des Senats das Vorlie-
gen einer Tarifwechselklausel, die im Fall eines Betriebsiibergangs die Anwen-

dung der beim Betriebserwerber geltenden Tarifvertrige bewirkt, zu bejahen.

% BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497).
2 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497).
26 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497).
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3. Abgrenzung zwischen Gleichstellungsabreden und

Tarifwechselklauseln

Fir die Unterscheidung zwischen Gleichstellungsabreden und Tarifwechsel-
klauseln ist nach der Ansicht des 4. Senats entscheidend, ob bei Verweis auf
die jeweils geltenden Tarifvertrige die einschldgige Branche explizit genannt
wird (kleine dynamische Bezugnahmeklausel) oder es an einer Branchenbe-
zeichnung fehlt (groBe dynamische Bezugnahmeklausel). Bejaht wird ein Ta-
rifwechsel bei Betriebsiibergang nur bei Vorliegen einer grolen dynamischen

h.”?” nur in diesem Fall werden die beim Betriebserwer-

Bezugnahmeklausel, d.
ber geltenden Tarifvertrige durch die Verweisungsklausel in Bezug genom-
men. Eine kleine dynamische Bezugnahmeklausel hingegen wird als ,,blof3e*
Gleichstellungsabrede eingestuft. Sie iiberwindet nur die mangelnde Tarifge-
bundenheit der Arbeitnehmer an den einschldgigen Tarifvertrag, an den der
BetriebsverdulBlerer kraft Tarifbindung gebunden war und wirkt nur in dessen
Geltungsbereich.”*® Sie fiihrt folglich bei Betriebsiibergang ausschlieBlich zur
Wahrung des Besitzstands, d.h. sie bringt den urspriinglich in Bezug genom-
menen Tarifvertrag statisch zur Anwendung’® und gibt den Arbeitnehmern
keine stirkere Position, als sie diese bei Tarifgebundenheit gehabt hitten.”*°
Trotz der Unterschiede besteht zwischen Gleichstellungsabreden und Tarif-
wechselklauseln nach der Senatsansicht kein Exklusivitdtsverhéltnis, jede Ta-

731 -
Eine

rifwechselklausel stellt gleichzeitig eine Gleichstellungsabrede dar.
Tarifwechselklausel enthélt danach nur ein ,,Mehr gegeniiber einer ,,bloen*

Gleichstellungsabrede und zwar die potentielle Moglichkeit, z.B. im Fall eines

7 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (495 ff.); vgl.: Marquardt,
ArbRB 2003, 104 (104); Peter, AiB 2004, 316 (316); Thiising, EWiR 2003, 317 (317 £.).

" BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497); vgl.: Marquardt,
ArbRB 2003, 104 (104).

™ BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.; vgl.: Groeger, ArbRB
2003, 68 (69).

% BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497); vgl.: Reichold, E-
WiR 2003, 319 (319 f.); Thiising, EWiR 2003, 317 (317 £.).

31 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (495); vgl.: Peter, AiB 2004,
316 (316).
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Betriebsiibergangs’> einen anderen Tarifvertrag sachlich in Bezug zu nehmen

und dadurch einen Tarifwechsel herbeizufiihren.”*’

Seine bisherige Rechtsprechung, daf3 eine kleine dynamische Verweisung, d.h.
ein Verweis auf die einschldgigen Tarifvertrdge einer Branche, im Zweifel in
eine Bezugnahme auf den beim Betriebserwerber geltenden Tarifvertrag um-
gedeutet werden konne,””* hat der 4. Senat damit aufgegeben. Schon in zwei

fritheren Entscheidungen’™

736

hatte sich dieser Richtungswechsel bemerkbar ge-
macht.””” Der Senat verlangte bei Vorliegen einer kleinen dynamischen Bezug-
nahmeklausel zusitzliche Umsténde, die belegen, dal3 die jeweils einschlidgigen
Tarifvertrdge in ihrer jeweils geltenden Fassung anzuwenden seien und gerade
im Fall eines Betriebsiibergangs ein Tarifwechsel von den Arbeitsparteien ge-
wollt sei.”’ Diese Umstinde hat der Senat jetzt weiter konkretisiert, indem er
fiir einen Tarifwechsel den expliziten Verweis im Arbeitsvertrag auf die je-

weils geltenden Tarifvertrige verlangt.””®

4. Analyse der Senatsrechtsprechung

Fraglich ist jedoch, ob die vom 4. Senat des BAG eingeschlagene Richtung, die
Differenzierung zwischen Gleichstellungsabrede und Tarifwechselklausel tat-

sachlich tiberzeugend ist.

a) Wortlaut als primares Abgrenzungskriterium

Nach der Senatsansicht basiert die Unterscheidung primér auf dem Wortlaut der

dynamischen Bezugnahmeklauseln. Maf3gebend ist, ob die jeweils geltenden

32 Ein Tarifwechsel kann tarifrechtlich bei einem Verbandswechsel des Arbeitgebers, nach
einem Betriebsiibergang bzw. in dem Fall auftreten, daB3 an die Stelle eines Verbandstarif-
vertrags ein Firmentarifvertrag tritt (vgl.: HaufSmann, FS Schwerdtner, 89 (89)).

3 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (495).

74 BAG, Urteil vom 04.09.1996 — 4 AZR 135/95, DB 1996, 2550 ff.

3 BAG, Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99, ZIP 2001, 626 ff.; Urteil vom 21.02.2001 —
4 AZR 18/00, SAE 2002, 19 ff.

% BAG, Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99, ZIP 2001, 626 (627); vgl.: Haufimann, DB
2001, 1839 (1839 f.); Schaub, EWiR 2001, 393 (394).

37 BAG, Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99, ZIP 2001, 626 (627).

38 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (495).
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Tarifvertrage durch die zusétzliche Nennung der Branche, der sie zuzuordnen
sind, néher konkretisiert werden oder nicht. Allein die Angabe einer bestimm-
ten Branche in der Bezugnahmeklausel verhindert die Moglichkeit des Tarif-
wechsels, sie beschriankt die Gleichstellung auf den Tarifvertrag, an den der
alte Arbeitgeber gebunden war. Der Senat weicht damit insbesondere von sei-
ner rein zweckorientierten Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklauseln
ab”*’ und 148t primar deren Wortlaut dariiber entscheiden, ob und wie d.h. an-
hand welches Tarifvertrags sich die Gleichstellung der im VerduBererbetrieb

beschéftigten Arbeitnehmer nach Betriebiibergang aufrechterhalten 146t.

b) Wortlaut und Vorgaben des Nachweisgesetzes

Die rein am Wortlaut ausgerichtete Differenzierung zwischen Gleichstellungs-
abreden und Tarifwechselklauseln zieht allein schon aufgrund der Vorgaben,
die das Nachweisgesetz an die Abfassung von Bezugnahmeklauseln stellt, Pro-
bleme nach sich.”*® Der 4. Senat fordert im Urteil vom 30.08.2000,’*' daB bei
Verweis auf die einschldgigen Tarifvertrdge nach den Anforderungen des
Nachweisgesetzes gem. § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG ,klarstellend hinzu-

zusetzen sei, um welche Tarifvertridge es sich dabei derzeit handelt.*

Diese Anforderungen, die das Nachweisgesetz nach Senatsansicht an die Ab-
fassung arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln stellt, werden im Urteil vom
16.10.2002"** noch konkretisiert. Es komme grundsitzlich darauf an an-
zugeben, welche Tarifvertrdge bei Abschlufl des Arbeitsvertrags nach ihrem

™ Ein Arbeitgeber, der den Tarifbereich

Geltungsbereich Anwendung fénden.
des in Bezug genommenen Tarifvertrags angibt und den Anforderungen ent-

sprechen mochte, die der Senat im Hinblick auf § 2 Abs. 1 S. 2 Nr. 10 NachweisG

739 Vgl.: 2. Teil C. 1. 1. a) aa) (Seite 51).

™ Marquardt, AtbRB 2003, 104 (105).

™ BAG, Urteil vom 30.08.2000 — 4 AZR 581/99, ZIP 2001, 626 (627).

™ BAG, Urteil vom 16.10. 2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ff.

™ Wie der Senat selbst erkennt, steht §2 Abs.1S.2Nr. 10 NachweisG im Fall vom
16.10.2002 der Auslegung einer groflen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarifwech-
selklausel nur deshalb nicht entgegen, weil es sich um einen Altvertrag handelt, der bei In-
krafttreten des Nachweisgesetzes schon bestanden hat (vgl.: BAG, Urteil vom 16.10. 2002 —
4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497)).
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aufstellt,”** kann folglich nur dann eine groBe dynamische Bezugnahmeklausel
und damit eine Tarifwechselklausel vereinbaren, wenn er explizit kennzeich-
net, dal} es sich um die aktuell einschldgigen Tarifvertrdge handelt. Eine derar-

tige Bezugnahme miif3te wie folgt aussehen:

., Fiir das Arbeitsverhdltnis finden die betrieblich und fachlich einschldgigen Tarifvertrdiige in

ihrer jeweils geltenden Fassung Anwendung. Dies sind zur Zeit die Tarifvertrdge fiir das me-

tallverarbeitende Gewerbe in Niedersachsen.

Die Vereinbarung einer Tarifwechselklausel ist folglich bei Arbeitsvertragen,
die nach Inkrafttreten des Nachweisgesetzes abgeschlossenen werden, von der
Formulierungskunst des Arbeitgebers abhingig. Wird die zeitliche Konkretisie-
rung des einschldgigen Tarifvertrdge vergessen, so wird die blole Angabe des
einschldgigen Tarifbereichs zum Vorliegen einer kleinen dynamischen Bezug-
nahmeklausel fithren und einen Tarifwechsel im Fall des Betriebsiibergangs
auch dann verhindern,”*> wenn dieser von den Arbeitsvertragsparteien gewollt

und aufgrund des Gleichstellungszwecks der Vertragsklausel geboten wiire.”*

Der Wortlaut einer kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel kann daher Aus-
druck des Parteiwillens sein, die Gleichstellung der Arbeitnehmer auf den kon-
kret bezeichneten Tarifvertrag zu beschridnken, er kann jedoch auch Ausdruck
des Arbeitgeberwillens sein, die Anforderungen des Nachweisgesetzes zu er-
fiillen. Schon vor diesem Hintergrund kann die am Wortlaut ausgerichtete Ab-
grenzung zwischen Gleichstellungsabreden und Tarifwechselklauseln keine
allgemeingiiltige Losung anbieten, wie kraft Bezugnahmeklauseln geltende

Tarifvertrdge im Falle eines Betriebsiibergangs weitergelten.

™ ygl.: 1. Teil B. L. 1. ¢) bb) (2) (Seite 22), nach der in der Arbeit vertretenen Auffassung
bedarf es neben der Angabe des Taritbereichs zusétzlich der Kennzeichnung der Tarifpar-
teien.

™5 Ahnlich: Haufmann, FS Schwerdtner, 89 (94); Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 277.

6 ygl.: 3. Teil B. II. 2. b) (Seite 172).
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c) Wortlaut und Gleichstellungszweck

Zudem bereitet die am Wortlaut ausgerichtete Unterscheidung zwischen
Gleichstellungsabreden und Tarifwechselklauseln Schwierigkeiten hinsichtlich
der Verwirklichung des Zwecks, der den dynamischen Bezugnahmeklauseln

typischerweise zugrunde liegt.

Ubereinstimmend mit der Rechtsprechung des 4. Senats wurde im Rahmen der
Arbeit durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) aufgezeigt, da3 der Zweck kleiner
und groBer dynamischer Bezugnahmeklauseln bei einem tarifgebundenen Ar-
beitgeber typischerweise in der Gleichstellung der nichttarifgebundenen mit
den tarifgebundenen Arbeitnehmern im Betrieb und nicht in der dauerhaften
Festschreibung der Arbeitsbedingungen zu erblicken ist.”*” Dieser Gleichstel-
lungszweck ist den dynamischen Bezugnahmeklauseln immanent und fiir die
Arbeitnehmer insbesondere deshalb erkennbar, weil er mit ihrem Interesse ii-
bereinstimmt, zu marktiiblichen, d.h. zu fach- und tatigkeitsspezifischen, Ar-
beitsbedingungen beschiftigt zu werden.”*® Bezugnahmeklauseln sind daher
vorrangig als Gleichstellungsabreden zu charakterisieren, die bewirken, daf} fiir
die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer im Betrieb eines tarifgebundenen Ar-
beitgebers alles gilt, was tarifrechtlich fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer
Geltung beansprucht. Dem nichttarifgebundenen Arbeitnehmer soll hingegen
keine stdrkere, jedoch auch keine schwéchere Position verschafft werden, als er

sie bei Vorliegen der Tarifgebundenheit innegehabt hitte.

Der Inhalt der Bezugnahmeklausel soll sich folglich tiber ihren Wortlaut hinaus
insbesondere nach dem ihr von den urspriinglichen Arbeitsvertragsparteien
zugrundegelegten Zweck richten.”* Vor diesem Hintergrund scheint es gerade
im Hinblick auf § 613a Abs. 1 S. 1 BGB, der den Arbeitnehmern die Aufrecht-
erhaltung der Bezugnahmeklauseln in der Form und mit dem Inhalt garantiert,
die ihnen im Arbeitsvertrag zugrunde gelegt worden sind, iiberzeugend, die

Gleichstellung der urspriinglich im VerduBererbetrieb beschiftigten Arbeitnehmer

7ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) dd) (Seite 78).
" ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (b) (aa) (Seite 70 ff.).
™ ygl.: 2. Teil C. 1. 3. (Seite 95).
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iiber den Betriebsiibergang auf den Erwerberbetrieb auszudehnen.”” Folglich
miilten den nichttarifgebundenen Arbeitnehmern dieselben Arbeitsbedingungen
zuteil werden, die aufgrund von gem. § 613a Abs. 1 S.2 -4 BGB fiir die im
VerduBererbetrieb tarifgebundenen Arbeitnehmer Geltung beanspruchen. Diese
vollkommene Gleichstellung konnte sich auch im Bezug auf den Zweck des
§ 613a Abs. 1 S. 2 -4 BGB -eine fiir Arbeitgeber- wie Arbeitnehmerseite ange-
messene Regelung fiir des Fall des Betriebsiibergangs zu schaffen, die dem Ver-
einheitlichungsinteresse des Betriebserwerbers und dem Bestandschutzinteresse

der iibernommenen Arbeitnehmer Rechnung trigt- als sinnvoll darstellen.”"

Die Aufrecherhaltung der Gleichstellung der tibernommenen Arbeitnehmer
bereitet jedoch Schwierigkeiten, wenn der Wortlaut einer Bezugnahmeklausel
dem Gleichstellungszweck entgegensteht, weil er, wie der 4. Senat meint, die
Beschriankung der Gleichstellung auf einen konkreten Tarifvertrag gebietet
bzw. einen Tarifwechsel anordnet, obwohl sich fiir die tarifgebundenen Arbeit-
nehmer aufgrund § 613a Abs. 1 S. 2 —4 BGB ganz andere Rechtsfolgen erge-
ben. Die Differenzen, die insofern zwischen Wortlaut und Zweck der dynami-
schen Bezugnahmeklauseln aufgrund der Senatsrechtsprechung entstehen kon-
nen, gilt es im folgenden herauszuarbeiten und aufzulosen. Zu berticksichtigen
ist, daB3 der Unterscheidung zwischen Gleichstellungsabreden und Tarifwech-
selklauseln ganz bestimmte Fallkonstellationen im Hinblick auf die Tarifbin-
dung von BetriebsverduBBerer und Betriebserwerber zugrunde liegen. Es muf}
daher erortert werden, ob die vom 4. Senat entwickelten Grundsitze auch auf
andere Konstellationen tibertragbar sind und ob sie dem den dynamischen Be-
zugnahmeklauseln i.d.R. zugrundeliegenden Gleichstellungszweck hinreichend

Rechnung tragen.

730 Ahnlich: Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 93; ders., BB 2000, 1086
(1088); Schliemann, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003, 3 (13).
31 Gk — Pfeiffer, § 613 a BGB, Rn. 156.
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Il. Gleichstellungsabreden und Tarifwechselklauseln am

konkreten Fall

Im folgenden sollen anhand von verschiedenen Féllen, in denen jeweils die
Tarifbindung auf BetriebsverduBlerer oder Betriebserwerberseite variert, die
Auswirkungen aufgezeigt werden, die die Unterscheidung von Gleichstel-
lungsabreden und Tarifwechselklauseln mit sich bringt. Die so gefundenen
Ergebnisse sind sodann mit den Ergebnissen zu vergleichen, die im Falle des
Betriebsiibergangs fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer iiber § 613a Abs. 1 BGB
gelten, um festzustellen, ob der Gleichstellungszweck, der den dynamischen
Bezugnahmeklauseln zugrunde liegt, auch nach Betriebsiibergang noch auf-

rechterhalten wird.

1. Tarifbindung des Betriebsverdullerers,

keine Tarifbindung des Betriebserwerbers
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nighttariigobunden

5. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S ist nichttarifgebunden und arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Die X-GmbH, Mitglied im Arbeitge-
berverband Niedersachsenmetall und an einen Fldchentarifvertrag mit der IG-Metall (Nieder-
sachsen) gebunden, gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist
nichttarifgebunden.

Frage: Wie findet der Verduferertarifvertrag nach dem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB
Anwendung fiir S, wenn im Arbeitsvertrag eine kleine oder grofie dynamische Bezugnahme-

klausel enthalten ist?
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a) Auswirkungen der Rechtsprechung

Es gilt zu erortern, welche Rechtsfolgen sich aus der Auslegung einer kleinen
dynamischen Bezugnahmeklausel als ,,bloe* Gleichstellungsabrede und der
Auslegung einer groBBen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarifwechsel-
klausel im Fall eines Betriebsiibergangs ergeben, wenn der Betriebsverduf3erer

tarifgebunden, der Betriebserwerber hingegen nichttarifgebunden ist.

aa) Gleichstellungsabrede

Diese Konstellation ist vom 4. Senat des BAG im Urteil vom 21.08.2002 ent-
schieden worden.””* Konsequenz der Gleichstellungsabrede ist in Anlehnung
an die Rechtsfolgen, die fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer gem.
§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB gelten, die Anwendung des urspriinglich beim Be-
triebsverduBerer geltenden Tarifvertrags in der Fassung, die er zum Zeitpunkt

des Betriebsiibergangs hatte.

Folge: Fiir S gilt der Fldchentarifvertrag Niedersachsenmetall/IG-Metall aufgrund der Gleich-
stellungsabrede mit dem Stand weiter, den er zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte.
Eine Anderung der Arbeitsbedingungen seitens der Y-GmbH ist nur durch Anderungsvertrag
oder durch Anderungskiindigung moglich.

bb) Tarifwechselklausel

Die Tarifwechselklausel ist nach den Grundsitzen des 4. Senats zugleich
Gleichstellungsabrede, d.h. alles was fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer
gilt, soll durch die dynamische Bezugnahmeklausel auf diejenigen erstreckt
werden, die nichttarifgebunden sind. Bei fehlender Tarifgebundenheit des Be-
triebserwerbers gilt fiir die im VerduBererbetrieb tarifgebundenen Arbeitneh-
mer § 613a Abs. 1 S. 2 BGB. Fiir die nichttarifgebundenen muf3 folglich der
urspriinglich in Bezug genommene Tarifvertrag gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB

52 ygl.: 3. Teil B. I. 1. (Seite 154).
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in der Fassung, die er zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs hat, an-

53
gewandt werden.’

Folge: Fiir S gilt der Flichentarifvertrag Niedersachsenmetall/IG-Metall aufgrund der Tarif-
wechselklausel mit dem Stand weiter, den er zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte.
Eine Anderung der Arbeitsbedingungen seitens der Y-GmbH ist nur durch Anderungsvertrag

oder durch Anderungskiindigung moglich.

b) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer

In der vorliegenden Konstellation ist der Betriebserwerber nichttarifgebunden.
Ein Tarifwechsel bei Betriebsiibergang kann zwar vom Willen der Arbeitsver-
tragsparteien umfal3t sein, ist jedoch praktisch nicht moglich. Der Inhalt der
groBBen dynamischen Bezugnahmeklausel reduziert sich dann im Fall des Be-
triebsiibergangs nach der Ansicht des 4. Senats des BAG auf die Aufrechterhal-
tung der Gleichstellung der iibernommenen Arbeitnehmer im Erwerberbetrieb.
Die am Wortlaut orientierte Unterscheidung zwischen Gleichstellungsabrede
(kleine dynamische Bezugnahmeklausel) und Tarifwechselklausel (grofle dy-
namische Bezugnahmeklausel) kann aufgrund der fehlenden Tarifbindung des
Betriebserwerbers dahinstehen. Fiir die Losung des Falls ist wie bei einem Ver-
bandsaustritt des Arbeitgebers der den dynamischen Bezugnahmeklauseln
zugrundeliegende Gleichstellungszweck entscheidend.” Dieser Zweck muf
aufgrund von § 613a Abs. 1 S. 1 BGB auch im Rahmen des Betriebsiibergangs
verwirklicht werden, d.h. malBgebend ist, welche Rechtsfolgen der Betriebs-
iibergang fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer nach sich zieht.””” Es gilt

§ 613a Abs. 1 S. 2 BGB mit der Konsequenz, da3 die individuell bestehenden

3 BAG, Urteil vom 16.10. 2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497).

7*Im Fall des Arbeitgeberverbandsaustritts ergibt sich die Aufrechterhaltung des Gleichstel-
lungszwecks aus der ergidnzenden Vertragsauslegung (vgl.: 2. Teil C. L. 1. a) cc) (3) [Seite
65 ff.]). Im Fall des Betriebsiibergangs muf} jedoch § 613a Abs. 1 S. 1 BGB beachtet wer-
den, der den Arbeitnehmern die unverinderte Weitergeltung der Bezugnahmeklauseln und
damit die Aufrechterhaltung des Gleichstellungszwecks garantiert. Die ergidnzende Ver-
tragsauslegung wird daher solange nicht zum Tragen kommen, wie der urspriinglich ver-
einbarte Zweck der Bezugnahmeklauseln nicht in Frage steht.

7 BAG, Urteil vom 16.10. 2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497); Gaul, Betriebs- und
Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 95; Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 289; Reichel, arbeits-
vertragliche Bezugnahme, S. 206; Schliemann, Sonderbeilage zu NZA Heft 16/2003,
3 (13); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1265).
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Rechtspositionen der einzelnen Arbeitnehmer nach einem Betriebsiibergang

® und der urspriinglich beim BetriebsveriuBerer

geschiitzt werden miissen’
geltende Tarifvertrag mit dem Tarifstand zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
Anwendung findet. Dasselbe Ergebnis muf3 aufgrund der dynamischen Bezugnah-
meklauseln fiir die nichttarifgebundene Arbeitnehmer tiber § 613a Abs. 1 S. 1 BGB
erzielt werden. Die Synchronisierung beim Betriebsverdu3erer besteht beim

757

Betriebserwerber fort,””" so daB auch nach Betriebiibergang eine Vereinheitli-

chung der Arbeitsbedingungen der im VerduBererbetrieb beschiftigten Arbeit-

nehmer stattfindet.”®

Offen ist jedoch, ob die einjihrige Anderungssperre, die im Rahmen von
§ 613 a Abs. 1 S.2 BGB fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer gilt, auch fiir
die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer Anwendung finden sollte. Oetker ver-
tritt die Auffassung, daf3 der den dynamischen Bezugnahmeklauseln innewoh-
nende Gleichstellungszweck die Ubertragung der Anderungssperre auf die
nichttarifgebundenen Arbeitnehmer erfordere.””” Dem Gleichstellungszweck ist
jedoch schon dann Geniige getan, wenn die einmal von den Arbeitnehmern
erworbenen Rechtspositionen auch nach Betriebsiibergang unabhidngig von
jeder Tarifbindung Bestand haben. Der 4. Senat des BAG schweigt sich daher
zu Recht zu diesem Thema ,,Ubertragung der Anderungssperre® aus. Er sicht
die Gleichstellung der iibernommenen Arbeitnehmer durch die statische An-
wendung der Tarifbedingungen nach Betriebsiibergang als verwirklicht an.”®
Zudem ist Gaul beizupflichten, der die Aufrechterhaltung des Giinstigkeits-
prinzips (§ 4 Abs. 3 TVG) nach Betriebsiibergang nur mit einer einmal beste-

%1 und somit die Ande-

henden Tarifbindung der Arbeitnehmer rechtfertigt
rungssperre auf die organisierten Arbeitnehmer beschriankt. Die praktischen

Auswirkungen einer derartigen Beschrdnkung werden letztendlich eher gering

76 ygl.: 3. Teil A. I 1. (Seite 129).

7 Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1265).

% Gaul, Betriebs- und Unternechmensspaltung, § 24, Rn. 95.

% Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 279.

"% BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff; vgl.: Groeger, AtbRB
2003, 68 (69), Reichold, EWiR 2003, 319 (320).

! Gaul, Betriebs- und Unternechmensspaltung, § 24, Rn. 95; ders., BB 2000, 1086 (1088).
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sein, da der Betriebserwerber nachteilige Anderungen bei den nichttarifgebun-
denen Arbeitnehmern nur durch die schwer durchsetzbaren Mittel der einver-
nehmlichen Vertragsinderung bzw. der Anderungskiindigung bewirken kann.
Im Ergebnis scheint es daher iiberzeugend, die Ubertragung der Anderungs-

sperre auf die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer abzulehnen.

Ausgehend von den Grundsitzen der Rechtsprechung fithren kleine wie grof3e
dynamische Bezugnahmeklauseln in dieser Fallkonstellation zur Verwirkli-

chung des Gleichstellungszwecks.

Fallosung: Fiir S gilt der Flichentarifvertrag Niedersachsenmetall/IG-Metall aufgrund einer
kleinen oder einer grofien dynamischen Bezugnahmeklausel mit dem Stand weiter, den er zum
Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte. Eine Anderung der Arbeitsbedingungen ist seitens
der Y-GmbH ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs durch Anderungsvertrag oder durch
Anderungskiindigung moglich, die Anderungssperre des § 613 a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB findet

keine Anwendung.
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2. Tarifbindung von Betriebsverdufierer und Betriebserwerber

Es ist fraglich, welche Rechtsfolgen sich fiir den Betriebserwerber aus den zwi-
schen Betriebsverduflerer und Arbeitnehmern vereinbarten dynamischen Be-

zugnahmeklauseln ergeben, wenn er selbst tarifgebunden ist.

a) Ubereinstimmende Tarifbindung
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6. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S ist nichttarifgebunden und arbeitet fiir die Handelsabtei-

lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH.

Die X-GmbH.:

- ist als Mitglied im Arbeitgeberverband Niedersachsenmetall an den Fldchentarifvertrag mit

der 1G-Metall (Niedersachsen) gebunden,

- hat mit der 1G-Metall (Niedersachsen) einen Firmentarifvertrag abgeschlossen.

Die X-GmbH gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist identisch
tarifgebunden.

Frage: Welcher Tarifvertrag, d.h. der Verdufserer- oder der Erwerbertarifvertrag, findet nach
dem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB Anwendung fiir S, wenn im Arbeitsvertrag eine kleine

oder eine grofie dynamische Bezugnahmeklausel enthalten ist?
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BetriebsverdufBerer und Betriebserwerber konnen identisch tarifgebunden sein,
d.h. es besteht die Moglichkeit, dal3 derselbe Verbands- oder ein identischer
Firmentarifvertrag fiir sie verbindlich ist bzw. ein nach § 5 TVG fiir allgemein-
verbindlich erklarter Tarifvertrag unabhidngig von der Tarifbindung des Be-

triebserwerbers nach Betriebsiibergang fortgilt.”*>

aa) Auswirkungen der Rechtsprechung

Es gilt die Rechtsfolgen darzustellen, die sich aus dem Verstédndnis einer klei-
nen dynamischen Bezugnahmeklausel als ,,bloe* Gleichstellungsabrede und
dem Verstdndnis einer grofen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarif-

wechselklausel im Fall eines Betriebsiibergangs ergeben.

(1) Gleichstellungsabrede

Eine Gleichstellungsabrede ersetzt ausschlieBlich die fehlende Tarifgebunden-
heit der Arbeitnehmer hinsichtlich des in Bezug genommenen Tarifvertrags, an
den der BetriebsverduBBerer gebunden ist und wirkt nur innerhalb dessen Gel-
tungsbereichs.”® Der Betriebserwerber ist an denselben Tarifvertrag wie der
Betriebsverduferer gebunden, d.h. es findet zwar eine Auswechselung des Ar-
beitgebers, nicht hingegen eine Auswechselung der einschldgigen Tarifbedingun-

gen statt. Der Betriebsiibergang bleibt fiir die Arbeitnehmer ohne Konsequenzen.

Folge: Die X- und die Y-GmbH sind identisch tarifgebunden, d.h. der Fldchen- bzw. Firmenta-
rifvertrag mit der IG-Metall (Niedersachsen) gilt aufgrund der Gleichstellungsabrede nach
einem Betriebsiibergang fiir S nicht statisch, sondern, wie im Arbeitsvertrag vereinbart,

dynamisch fort.

(2) Tarifwechselklausel
Bei Vereinbarung einer groflen dynamischen Bezugnahmeklausel im Arbeits-
vertrag konnte das Vorliegen einer Tarifwechselklausel zu bejahen sein, da der

urspriingliche Arbeitgeber an den fachlich einschldgigen Tarifvertrag gebunden

62 ygl.: 3. Teil A. L. 2. (Seite 132).
63 ygl.: 3. Teil B. I. 1. (Seite 154).
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ist.”** Der Betriebserwerber ist jedoch identisch tarifgebunden, so daB ein Ta-
rifwechsel im Sinne einer Auswechselung des Tarifrechts praktisch nicht mog-
lich ist. Die Tarifwechselklausel reduziert sich daher auf die Verwirklichung
des ihr im Arbeitsvertrag zugrunde gelegten Gleichstellungszwecks. Sie wird
zur reinen Gleichstellungsabrede mit der Folge, da3 die Tarifbedingungen un-

verdndert fortgelten.

Folge: Die X- und die Y-GmbH sind identisch tarifgebunden, d.h. der Flichen bzw. Firmenta-
rifvertrag mit der IG-Metall (Niedersachsen) gilt aufgrund der Tarifwechselklausel nach einem

Betriebsiibergang fiir S nicht statisch, sondern, wie im Arbeitsvertrag vereinbart, dynamisch fort.

bb) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer

Sind BetriebverduBBerer und Betriebserwerber identisch, d.h. an dieselben Ta-
rifvertrage gebunden, so gelten die einschldgigen Tarifregelungen fiir die tarif-
gebundenen Arbeitnehmer nach Betriebsiibergang beim Betriebserwerber gem.
§8§ 4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG normativ fort.”*> Dasselbe Ergebnis muB aufgrund
des den dynamischen Bezugnahmeklauseln innewohnenden Gleichstellungs-
zwecks fiir die nichttarifgebunden Arbeitnehmer erzielt werden.”*® Ausgehend
von den Grundsétzen der Rechtsprechung fiihren kleine wie grof3e dynamische
Bezugnahmeklauseln in dieser Fallkonstellation zur Verwirklichung des
Gleichstellungszwecks. Die Differenzierung zwischen ,bloBen Gleichstel-

lungsabreden und Tarifwechselklauseln bleibt ohne Auswirkungen.

Fallosung: Die X- und die Y-GmbH sind identisch tarifgebunden, d.h. der Fldchen bzw. Fir-
mentarifvertrag mit der IG-Metall (Niedersachsen) gilt aufgrund einer kleinen bzw. einer gro-
fen dynamischen Bezugnahmeklausel nach einem Betriebsiibergang fiir S nicht statisch, son-

dern, wie im Arbeitsvertrag vereinbart, dynamisch fort.

4 ygl.: 3. Teil B. 1. 2. (Seite 156).

3 ygl.: 3. Teil A. L. 2. (Seite 132).

768 Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1265); Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung,
E Rn. 179.
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b) Verschiedene Tarifvertrdge bei derselben Gewerkschaft
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7. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S ist nichttarifgebunden und arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Die X-GmbH, Mitglied im Arbeitge-
berverband Niedersachsenmetall und an den Flichentarifvertrag mit der 1G-Metall (Nieder-
sachsen) gebunden, gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist in
keinem Arbeitgeberverband organisiert, jedoch an einen Firmentarifvertrag mit der 1G-Metall
(Niedersachsen) gebunden, der ein Gehaltsniveau vorsieht, das 5 % unter dem des Verbands-

tarifvertrags liegt.

Frage: Welcher Tarifvertrag, d.h. der Verduferer- oder der Erwerbertarifvertrag, findet nach
dem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB Anwendung fiir S, wenn im Arbeitsvertrag eine kleine

oder eine grofie dynamische Bezugnahmeklausel enthalten ist?

Es besteht die Moglichkeit, da3 der Betriebserwerber an andere Tarifvertriage
gebunden ist als der Betriebsverduferer, obwohl beide die Tarifvertrige mit

derselben Gewerkschaft abgeschlossen haben.

aa) Auswirkungen der Rechtsprechung

Es stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen sich aus der Auslegung einer klei-
nen dynamischen Bezugnahmeklausel als ,,bloe* Gleichstellungsabrede und
der Auslegung einer groen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarifwech-

selklausel im Fall eines Betriebsiibergangs ergeben.
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(1) Gleichstellungsabrede

Ist im Arbeitsvertrag zwischen Arbeitnehmer und Betriebsverdulerer eine klei-
ne dynamische Bezugnahmeklausel vereinbart, so bleibt es nach den Grundsit-
zen der Senatsrechtsprechung im Fall des Betriebsiibergangs bei einer stati-
schen Anwendung der Tarifvertrdge, die fiir den BetriebsverduBerer kraft Ta-
rifgebundenheit Geltung beanspruchen. Die Verweisung wirkt nur innerhalb
des Geltungsbereichs der in Bezug genommenen Tarifregelungen und fiihrt im

Fall des Betriebsiibergangs zu einer bloBen Wahrung des Besitzstands.

Folge: Im Fall des Betriebsiibergangs gilt der Flichentarifvertrag mit der I1G-Metall (Nieder-
sachsen), an den die X-GmbH kraft Verbandsmitgliedschaft gebunden ist, aufgrund der
Gleichstellungsabrede statisch fort. S muf3 folglich die Lohnabsenkung in Hohe von 5 %

nicht hinnehmen.

(2) Tarifwechselklausel

Diese Konstellation ist vom 4. Senat des BAG im Urteil vom 16.10.2002 ent-
schieden worden.”®” Der urspriingliche Arbeitgeber ist tarifgebunden, der an-
gewandte Tarifvertrag ist fachlich einschldgig. Folge der Tarifwechselklausel
ist, daf nicht mehr der Tarifvertrag Anwendung findet, an den der Betriebsver-
duBerer bei Abschlul des Arbeitsvertrags gebunden war, sondern jeweils der-

jenige, der fiir den Betriebserwerber normativ gilt.

Folge: Fiir S gilt aufgrund der Tarifwechselklausel der von der Y-GmbH mit der 1G-Metall
(Niedersachsen) abgeschlossene Firmentarifvertrag. Er muf3 folglich die Lohnabsenkung in

Hdhe von 5 % hinnehmen.

bb) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer

Die am Wortlaut orientierte Unterscheidung des 4. Senats zwischen ,,bloBer*
Gleichstellungsabrede (kleine dynamische Bezugnahmeklausel) und Tarif-
wechselklausel (grofle dynamische Bezugnahmeklausel) fiihrt in der vorliegen-
den Fallkonstellation zu konkreten Auswirkungen fiir die Arbeitnehmer. Bei

Vorliegen einer Gleichstellungsabrede wird der beim BetriebsverduBBerer

7 ygl.: 3. Teil B. I. 2. (Seite 156).
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geltende Tarifvertrag statisch, bei Vorliegen einer Tarifwechselklausel der
beim Betriebserwerber geltende Tarifvertrag dynamisch angewandt, obwohl
beide Klauselarten hinsichtlich des ihnen zugrundeliegenden Gleichstellungs-
zwecks tibereinstimmen. Im folgenden mufl daher durch Vergleich mit den
Rechtsfolgen, die sich im Fall des Betriebsiibergangs fiir die im VerduBererbe-
trieb einschlédgig tarifgebundenen Arbeitnehmer ergeben, geklirt werden, ob bei-

de Verweisungsklauseln dem Gleichstellungszweck hinreichend Rechnung tragen.

Fir die im VerduBererbetrieb einschldgig tarifgebundenen Arbeitnehmer gilt
bei iibereinstimmender Tarifbindung mit dem Betriebserwerber, der in dessen
Betrieb jeweils geltende Tarifvertrag gem. § 613a Abs. 1 S. 3 BGB kollektiv-
rechtlich.”®® Die gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmer bediirfen auf-
grund der kongruenten Tarifbindung bei gleichzeitigem Vorliegen identischer
Regelungsgegenstinde in den Tarifvertragen des BetriebsverduBBerers und des
Betriebserwerbers nicht mehr des Bestandschutzes des urspriinglichen Tarif-
systems, da ein ausreichender Schutz iiber den Erwerbertarifvertrag gewéhr-
leistet wird.”® Die tarifgebundenen Arbeitnehmer sind folglich automatisch der
Tarifentwicklung unterworfen. Die Auslegung einer groflen dynamischen Be-
zugnahmeklausel als Tarifwechselklausel fithrt demnach in der vorliegenden
Konstellation zur Verwirklichung des Gleichstellungszwecks. Fiir tarifgebun-
dene sowie fiir nichttarifgebundene Arbeitnehmer kommt der beim Betriebser-
werber normativ geltende Tarifvertrag dynamisch, d.h. in seiner jeweils giilti-
gen Fassung zur Anwendung. Anders hingegen, wenn eine kleine dynamische
Verweisungsklausel im Sinne einer ,,bloBen* Gleichstellungsabrede vorliegt.
Diese fiihrt fiir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer aufgrund ihres Wort-
lauts zur Geltung des beim Betriebverdu3erers normativ anwendbaren Tarifver-
trags in der Fassung, die er zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte
und vereitelt dadurch die Aufrechterhaltung der Gleichstellung zwischen nicht-
tarifgebundenen und tarifgebundenen Arbeitnehmern. Wortlaut und Zweck der

Gleichstellungsabrede stimmen somit nicht tiberein.

"% Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Bd. 2, § 19, Rn. 106; Prange, NZA 2002, 817 (820);
Stiick, MDR 2003, 1100 (1101).
9 ygl.: 3. Teil A. L. 3. (Seite 135).
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(1) Widerspruch zwischen Wortlaut und Zweck der Gleichstellungsabrede

Es stellt sich daher die Frage, ob und wie der in der vorliegenden Fallkonstella-
tion auftretende Widerspruch zwischen Wortlaut und Zweck einer ,,bloen*

Gleichstellungsabrede aufgehoben werden kann.

Als Ausgangspunkt der Uberlegungen kénnte § 613a Abs. 1 S. 1 BGB dienen,
der die unverdnderte Fortgeltung der dynamischen Bezugnahmeklausel beim
Betriebserwerber anordnet. Diese Norm hilft aber nur dann weiter, wenn gera-
de der Inhalt, mit dem die Bezugnahmeklausel beim Betriebserwerber Anwen-
dung finden soll, nicht in Frage steht. Entscheidend ist, ob die Arbeitnehmer
und der tibertragende Rechtstrdager bei Abschlufl des Arbeitsvertrags tatsdchlich
gewollt haben, dal} die kleine dynamische Bezugnahmeklausel zu einer Auf-
rechterhaltung des Besitzstands in dem Sinne fiihrt, dafl der fiir den Betriebs-
verduflerer verbindliche Tarifvertrag statisch beim Betriebserwerber fortgilt.
Ein tatsdchlicher Parteiwille wird sich jedoch i.d.R. nicht ermitteln lassen, da
die Vertragsparteien bei Vereinbarung der Bezugnahmeklausel nicht an die
Moglichkeit eines zukiinftigen Betriebsiibergangs gedacht haben werden. Es ist
somit im Rahmen der ergénzenden Vertragsauslegung auf den hypothetischen

Parteiwillen abzustellen.’”’

Dem Arbeitgeber geht es letztendlich darum, durch die Verwendung einer dy-
namischen Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag die Gleichstellung der nicht-
tarifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern zu erzielen, um da-
durch einheitliche Arbeitsbedingungen fiir alle Arbeitnehmer im Betrieb herzu-
stellen. Fir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer soll das gelten, was tarif-
rechtlich gilt. Die Arbeitnehmer sollen keine stirkere, jedoch auch keine
schwichere Position haben als bei bestehender Tarifgebundenheit, d.h. der Arbeit-

geber will keine Rechte schaffen, die von den Vorgaben des Tarifvertragsgesetzes

"0 Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 103 ff.; Hanau/Kania, FS Schaub,
239 (256); Seitz/Werner, NZA 2000, 1257 (1265); Wiedemann - Oetker, § 3 TVG,
Rn. 277 ff.
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abweichen.””!

mul} aufgrund von § 613a Abs. 1 S. 1 BGB fiir den Rechtsnachfolger verbind-
772

Dasselbe Verstindnis der dynamischen Bezugnahmeklauseln
lich sein.””” In der vorliegenden Konstellation miif3te folglich der fiir den Be-
triebserwerber verbindliche Tarifvertrag auf alle iibernommenen Arbeitnehmer

Anwendung finden.

Ein verstidndiger Arbeitnehmer wird den Gleichstellungswillen des Arbeitge-
bers anhand des ausdriicklichen Verweises auf die jeweils geltenden Tarifver-
trage, d.h. anhand der zeitlichen Dynamik der Vertragsklausel, jedoch unab-
hingig vom Vorliegen einer Branchenbezeichnung erkennen.’”” Das Arbeit-
nehmerinteresse wird zudem regelméBig mit dem Arbeitgeberinteresse {iber-
einstimmen, denn der nichttarifgebundene Arbeitnehmer will die Tarifbedin-
gungen auf sein Arbeitsverhiltnis angewendet wissen,”’* die seinen fachspezi-
fischen Tatigkeiten am ehesten gerecht werden und durch die er gegentiber den
tarifgebundenen Arbeitnehmern desselben Betriebs und derselben Branche
nicht benachteiligt wird. Der Arbeitnehmer ist daran interessiert, seine fehlende
Tarifgebundenheit zu iiberwinden, d.h. er will so gestellt werden, als wére er

tarifgebunden.””

Es ist daher nicht gerechtfertigt, die nichttarifgebundenen
Arbeitnehmer im Fall des Betriebsiibergangs statisch an den VerduBertarifver-
trag zu binden, wenn fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer der beim Erwerber
geltende Tarifvertrag aufgrund von § 613a Abs. 1 S. 3 BGB verbindlich wird.
Zwar hat der Arbeitnehmer prinzipiell ein Interesse daran, daf3 die urspriinglich
vom Betriebsverduflerer gewdhrten Rechte in der Form, in dem Umfang und
mit dem Zweck weitergelten, die sie zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
inne hatten, jedoch finden iiber § 613a Abs. 1 S. 1 BGB sinngemél die Rege-

lungen Anwendung, die fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer aufgrund von

7! Eine dynamische Bezugnahmeklausel soll aus Arbeitgebersicht auch im Fall des Arbeitge-
berverbandsaustritts keine tiber die Gleichstellung der Arbeitnehmer hinausgehende ,,ewi-
ge“ Bindung an die zukiinftigen Tarifentwicklungen erzeugen (vgl.: 2. Teil C. I. 1. a) cc)
(3) (a) [Seite 65 ff.]).

" Gaul, Betriebs- und Unternechmensspaltung, § 24, Rn. 108.

" ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (1) (Seite 62).

" Annuf, AuR 2002, 361 (363); Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Lambrich, BB 2002,
1267 (1268).

" Vagl.: 2. Teil C. I. 1. a) cc) (3) (b) (Seite 70 ff.).
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§§ 613a Abs. 1 S. 2 -4 BGB gelten. Der Arbeitnehmer hat dadurch die Ge-
wiBheit, dal durch die Ausgewogenheit der gesetzlichen Regelungen seinem
Bestandsschutzinteresse hinreichend Rechnung getragen wird. Zudem gilt es
zu bedenken, daB3 der Betriebserwerber den in seinem Betrieb geltenden Tarif-
vertrag mit derselben Gewerkschaft abgeschlossen hat wie der Betriebsverdu-
Berer. Den Tarifvertrdgen sind damit, unabhingig, ob es sich um Firmen- oder
Verbandstarifvertrage handelt, die Grundprinzipien desselben Tarifsystems
zugrundegelegt, eine wirkliche Auswechselung im Sinne einer Ablosung des

urspriinglichen Tarifrechts findet gerade nicht statt.””®

Eine Anwendung des
Erwerbertarifvertrags scheint daher dem Arbeitnehmerinteresse nicht zu wider-
sprechen. Es ist folglich auch im Fall des Betriebsiibergangs nicht ersichtlich,
daB die Arbeitsvertragsparteien mit der Vereinbarung einer kleinen dynami-
schen Bezugnahmeklausel einen anderen Zweck verfolgen als die Gleichstel-
lung der Arbeitnehmer im Betrieb. SchlieBlich steht auch der Wortlaut der
Klausel einer derartigen Auslegung nicht entgegen, da auf den Tarifvertrag
einer bestimmten Branche verwiesen wird, die in der vorliegenden Fallkonstel-
lation vor und nach Betriebsiibergang dieselbe ist. Eine kleine dynamische Be-

771

zugnahmeklausel kann somit entgegen den Grundsétzen des 4. Senats’'’ einen

Wechsel zu einem anderen Tarifvertrag desselben Tarifsystems bewirken. Es
findet gerade keine Beschrankung der Bezugnahme auf den konkret bezeichne-

ten Tarifvertrag statt.”’®

776 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 215.

7 BAG, Urteil vom 21.08.2002 — 4 AZR 263/01, NZA 2003, 442 ff.

"™ Im Ergebnis zustimmend: Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 108 ff;
Hanau/Kania, FS Schaub, 239 (257 f.); HaufSimann, FS Schwerdtner, 89 (93); Lo-
wisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 291; Meyer, NZA 2003, 1126 (1130); Seitz/Werner, NZA
2000, 1257 (1266); Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 277 ff.
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(2) Ergebnis
Die Auswirkungen einer kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel bestimmen

sich im Fall eines Betriebsiibergangs primér nach dem ihr zugrundeliegenden

Gleichstellungszweck.””

Fallosung: Fiir S gilt aufgrund der kleinen bzw. der groffen dynamischen Bezugnahmeklausel
der von der Y-GmbH mit der 1G-Metall (Niedersachsen) abgeschlossene Firmentarifvertrag.
Er mup folglich die Lohnabsenkung in Héhe von 5 % hinnehmen.

c) Unterschiedliche Tarifbindung
X-GmbH

611 BGRiMm tarifgebundon §811 BGRiMm
Arbailsvarinag [Nindersachsanmatall) Arboilsvartrog

S=+— ——————————— - % * =

&
tarifgebunden ¥
{IG-Matall)

1\

b § 813 a BGE

Rechisfaigo: %
§ 613 aAbs 1 5. Z BGE u

Wulchur Taribvarinsg
wil?

% ¥

Y-GmbH

Firmantarifveriag
mit CGEMVard

8. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S ist nichttarifgebunden und arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Die X-GmbH, Mitglied im Arbeitge-
berverband Niedersachsenmetall und an den Flichentarifvertrag mit der 1G-Metall (Nieder-
sachsen) gebunden, gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist in kei-

nem Arbeitgeberverband organisiert, jedoch an einen Firmentarifvertrag mit CGM/Verdi gebunden.

7 Aufgrund des durch die ergéinzende Vertragsauslegung gefundenen Ergebnisses entfillt die
Notwendigkeit auf das Rechtsinstitut der Stérung der Geschéftsgrundlage sowie auf eine
analoge Anwendung des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB zurtickzugreifen (vgl.: Ebeling, Bezug-
nahme auf Tarifvertrage, S. 244; Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn.
97 ff.; ders., NZA 1998, 9 (16 f.); Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 240; Wil-
lemsen - Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 182.
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Frage: Welcher Tarifvertrag, d.h. der Verduferer- oder der Erwerbertarifvertrag, findet nach
dem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB Anwendung fiir S, wenn im Arbeitsvertrag eine kleine

oder grofle dynamische Bezugnahmeklausel enthalten ist?

aa) Auswirkungen der Rechtsprechung

Es stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen sich aus der Auslegung einer klei-
nen dynamischen Bezugnahmeklausel als ,,bloBe* Gleichstellungsabrede und
der Auslegung einer groen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarifwech-
selklausel im Fall eines Betriebsiibergangs ergeben, wenn der Betriebserwerber
an einen anderen Tarifvertrag mit einer anderen Gewerkschaft gebunden ist als

der Betriebsveriullerer.

(1) Gleichstellungsabrede
Nach der Ansicht des 4. Senats des BAG fiihrt das Vorliegen einer kleinen dy-

namischen Bezugnahmeklausel ausschlieBlich zu einer Wahrung des bisheri-
gen Besitzstands in dem Sinne, dafl die beim BetriebsverduBlerer geltenden
tariflichen Regelungen auf dem zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs gelten-

den Niveau ,,eingefroren* werden und im Erwerberbetrieb weitergelten.

Folge: Fiir S gilt der Fldchentarifvertrag Niedersachsenmetall/IG-Metall aufgrund der Gleich-
stellungsabrede mit dem Stand weiter, den er zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte.
Eine Anderung der Arbeitsbedingungen seitens der Y-GmbH ist nur durch Anderungsvertrag

oder durch Anderungskiindigung moglich.

(2) Tarifwechselklausel

Ist in den Arbeitsvertrag hingegen eine grofle dynamische Bezugnahmeklausel
integriert und ist der Betriebsverduf3erer an die fiir den Betrieb fachlich und
betrieblich einschldgigen Tarifvertrdge gebunden, so ist nach den Grundsétzen
der Senatsrechtsprechung das Vorliegen einer Tarifwechselklausel zu unterstel-
len. Danach miissen die beim Betriebserwerber normativ geltenden Tarifver-
trage auf die tibernommenen Arbeitnehmer kraft arbeitsvertraglicher Verwei-

sungsklausel angewendet werden.

Folge: Fiir S findet aufgrund der Tarifwechselklausel der von der Y-GmbH mit der CGM bzw.

der mit Verdi abgeschlossene Firmentarifvertrag Anwendung.
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bb) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer

Die am Wortlaut orientierte Unterscheidung des 4. Senats zwischen ,,bloBer*
Gleichstellungsabrede (kleine dynamische Bezugnahmeklausel) und Tarif-
wechselklausel (groB3e dynamische Bezugnahmeklausel) fithrt in der vorliegen-
den Fallkonstellation zu praktisch relevanten Auswirkungen fiir die Arbeit-
nehmer. Derselbe Arbeitnehmer wird bei Vorliegen einer Gleichstellungsabre-
de statisch an den VerduBerertarifvertrag, bei Vorliegen einer Tarifwechsel-
klausel dynamisch an den Erwerbertarifvertrag gebunden, obwohl beide Klau-
selarten hinsichtlich des ihnen zugrundeliegenden Gleichstellungszwecks tiber-
einstimmen. Es gilt daher durch den Vergleich mit den Rechtsfolgen, die sich
im Fall des Betriebsiibergangs flir die im VerduBererbetrieb einschligig tarif-
gebundenen Arbeitnehmer ergeben, zu klidren, ob beide Verweisungsklauseln

dem Gleichstellungszweck hinreichend Rechnung tragen.

§ 613a Abs. 1 S. 3 BGB kommt mangels kongruenter Tarifgebundenheit auf
Betriebserwerber und Arbeitnehmerseite nicht zur Anwendung.”*® Dies gilt
auch, wie oben ausfiihrlich dargelegt wurde,781 fir den Fall, dal3 Betriebsver-
dulerer und Betriebserwerber zwar an Tarifvertrdge mit verschiedenen Ge-
werkschaften gebunden sind, diese jedoch dem einheitlichen Dachverband
DGB unterfallen. Fiir die im VerduBererbetrieb einschlidgig tarifgebundenen
Arbeitnehmer gilt daher aufgrund der Bindung des Betriebserwerbers an einen
Tarifvertrag mit einer anderen Gewerkschaft § 613a Abs. 1 S. 2 BGB, d.h. die
Tarifnormen werden zum Bestandteil des neuen Arbeitsverhdltnisses zwischen

den iibernommenen Arbeitnehmern und dem Betriebserwerber >

und gelten
mit dem Tarifstand weiter, der zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs vorge-
herrscht hat. Die Auslegung einer kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel als
,bloBe* Gleichstellungsabrede fithrt demnach in der vorliegenden Konstellati-
on zur Verwirklichung des Gleichstellungszwecks. Fiir tarifgebundene wie

nichttarifgebunden Arbeitnehmer kommt der beim Betriebsverduferer geltende

0 ygl.: 3. Teil A. L. 3. a) (Seite 138).
81 ygl.: 3. Teil A. L. 3. b) (Seite 142).
82 preis/Stefan, FS Kraft, 477 (478); Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 185.
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Tarifvertrag statisch zur Anwendung. Anders hingegen, wenn eine gro3e dy-
namische Verweisungsklausel im Sinne einer Tarifwechselklausel gegeben ist.
Diese fiihrt fiir die nichttarifgebundenen Arbeitnehmer aufgrund ihres Wort-
lauts zur Anwendung des beim Betriebserwerber geltenden Tarifvertrags in
seiner jeweils geltenden Fassung und verhindert dadurch die Aufrechterhaltung
der Gleichstellung zwischen nichttarifgebundenen und tarifgebundenen Arbeit-
nehmern nach einem Betriebsiibergang. Wortlaut und Zweck der Tarifwech-

selklausel fallen demnach auseinander.

(1) Widerspruch zwischen Wortlaut und Zweck der Tarifwechselklausel

Im folgenden gilt es zu erortern, ob und wie der in der vorliegenden Fallkons-
tellation auftretende Widerspruch zwischen Wortlaut und Zweck einer Tarif-

wechselklausel aufgehoben werden kann.

(a) Anwendung des § 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB

783

Eine in letzter Zeit in der Literatur hdufiger vertretene Ansicht™” will diese

Konfliktlage durch die Anwendung des § 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB auflo-

7% Die bei Abschluff des Arbeitsvertrags vereinbarte Inbezugnahme der

sen
jeweils geltenden Tarifvertrage gehe gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB auf den
Betriebserwerber iiber und stelle eine ablésende Vereinbarung 1.S.d.
§ 613a Abs. 1 S.42. Alt. BGB dar. Fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer
wiirden daher aufgrund der auch in ihren Arbeitsvertrdgen enthaltenen und
konstitutiv wirkenden Verweisungsklausel die beim Betriebserwerber gelten-
den Tarifbedingungen Anwendung finden, so dal3 die Gleichstellung der iiber-
nommenen Arbeitnehmer anhand dieser Tarifregelungen erfolgen konne.”®
Dem Wortlaut des § 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB konne zwar nicht eindeutig
entnommen werden, ob eine vor Betriebsiibergang getroffene Vereinbarung

geniige, um die Transformationswirkung des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB auszu-

schlieen, jedoch spiele der Zeitpunkt der Vereinbarung im Hinblick auf den

™ Annup, RAA 2000, 179 (182); Bauer/Haufmann, DB 2003, 610 (613); Meyer, NZA 2003,
1126 (1129); Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 187 ff.

" ygl.: 3. Teil A. L. 4. (Seite 145).

8 Bauer/HaufSmann, DB 2003, 610 (613); Willemsen — Hohenstatt, E Rn. 189.
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Regelungszweck der Norm eine nur untergeordnete Rolle.”*® Der Zweck des
§ 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB liege darin, die vorzeitige Ablosung der trans-
formierten tariflichen Arbeitsbedingungen durch eine individualvertragliche
Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien immer dann zu zulassen, wenn an
deren Stelle die mit Richtigkeitsgewidhr ausgestatteten Regelungen eines nicht
schon normativ geltenden Tarifwerks triten.”®” Sei also bei Abschluff des Ar-
beitvertrags ein Verweis auf die jeweils einschldgig geltenden Tarifvertrage
vereinbart worden, der sich ohne weiteres als Tarifwechselklausel auslegen
lieBe, so spreche nichts dagegen, die Bezugnahmeklausel als Einverstdndnis
des Arbeitnehmers zu werten, die beim Betriebserwerber geltenden Tarifver-
trige anzuwenden, solange dadurch ein angemessener Mindeststandard

garantiert bliecbe.”®

Die eben dargestellte Ansicht scheint auf den ersten Blick zu iiberzeugen, jedoch
kann das Abstellen auf den Regelungszweck des § 613a Abs. 1 S.4 2. Alt. BGB
nicht dartiber hinwegtduschen, da3 der Wortlaut der Vorschrift dem Verstdnd-
nis der Bezugnahmeklausel als ablésende Vereinbarung entgegensteht. Der
Gesetzgeber hat ausdriicklich normiert, daf eine Vereinbarung vorliegen muf,
die zwischen dem neuen Inhaber und dem Arbeitnehmer getroffen worden ist,
d.h. die Bezugnahmeklausel miiffite nach und nicht vor dem Betriebsiibergang
vereinbart worden sein.”® Zudem ist zu beriicksichtigen, daB eine Auswechse-
lung der beim Betriebsverduflerer normativ geltenden Tarifbedingungen durch
die beim Betriebserwerber einschldgigen Tarifbedingungen an die Vorausset-
zungen des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB und damit an die kongruente Tarifbindung
von libernommenen Arbeitnehmern und neuem Arbeitgeber gekniipft ist. Wird
jedoch die Auslegung der grofen dynamischen Bezugnahmeklausel als Ver-
einbarung 1.S.d. § 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB zugelassen, so wird das Erfor-

dernis der kongruenten Tarifbindung, jedesmal dann ausgehohlt, wenn eine

" gnnuf, RAA 2000, 179 (182); Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 187.

87 Annuf, RAA 2000, 179 (182); Bauer/Haufmann, DB 2003, 610 (613).

"% Bauer/Haufsmann, DB 2003, 610 (613), Willemsen — Hohenstatt, Umstrukturierung, E Rn. 187 f.

8 Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 203 f.; Stiick, MDR 2003, 1100 (1101); Thii-
sing/Lambrich, RdA 2002, 193 (212).
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derartige Verweisungsklausel im Arbeitsvertrag vereinbart worden ist. Nach
seinem Regelungszweck soll § 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB jedoch die Trans-
formationswirkung des § 613a Abs. 1 S.2 BGB ausschlieBen,””” nicht hingegen
das Schutzniveau des § 613a Abs. 1 S. 3 BGB unterwandern. Die Auslegung
der grofBen dynamischen Bezugnahmeklausel als ablosende Vereinbarung i.S.d.
§ 613a Abs. 1 S. 4 2. Alt. BGB ist mithin abzulehnen. Fiir die tarifgebundenen
Arbeitnehmer bleibt es bei der Anwendung des § 613a Abs. 1 S. 2 BGB.

(b) Ergadnzende Vertragsauslegung

Als Ausgangspunkt der Uberlegungen kénnte § 613a Abs. 1 S. 1 BGB dienen,
der die unverdnderte Fortgeltung der dynamischen Bezugnahmeklausel beim
Betriebserwerber anordnet. Diese Norm hilft aber nur dann weiter, wenn gera-
de der Inhalt, mit dem die Bezugnahmeklausel beim Betriebserwerber Anwen-
dung finden soll, nicht in Frage steht. Entscheidend ist, ob die Arbeitnehmer
und der tibertragende Rechtstrdager bei Abschlufl des Arbeitsvertrags tatsdchlich
gewollt haben, daB3 die grofle dynamische Bezugnahmeklausel den Wechsel in
einen anderen Tarifbereich umfaBlt oder nicht. Ein tatsidchlicher Parteiwille
wird sich jedoch i.d.R. nicht ermitteln lassen, da bei Vereinbarung der Bezug-
nahmeklausel ein zukiinftiger Betriebsiibergang nicht in die Uberlegungen der
Parteien mit einbezogen worden ist. Im folgenden ist somit im Rahmen der

ergidnzenden Vertragsauslegung auf den hypothetischen Parteiwillen abzustellen.

Dem Arbeitgeber geht es letztendlich darum, durch die Gleichstellung der
nichttarifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern einheitliche Ar-
beitsbedingungen fiir alle Arbeitnehmer im Betrieb zu schaffen. Fiir die nicht-
tarifgebundenen Arbeitnehmer soll das gelten, was tarifrechtlich gilt, d.h. eine
tiber die gesetzlichen Vorgaben hinausgehende Tarifbindung soll durch die

Verwendung der Bezugnahmeklauseln nicht geschaffen werden.””' Dasselbe

70 AtbRBGB — Ascheid, § 613a BGB, Rn. 113; Bamberger/Roth — Fuchs, § 613a BGB,
Rn. 40; ErfK — Preis, § 613a BGB, Rn. 117 f.; Erman — Hanau, § 613a BGB, Rn. 93.

! Eine dynamische Bezugnahmeklausel soll aus Arbeitgebersicht auch im Fall des Arbeitge-
berverbandsaustritts keine tiber die Gleichstellung der Arbeitnehmer hinausgehende ,,ewi-
ge” Bindung an die zukiinftigen Tarifentwicklungen erzeugen (vgl.: 2. Teil C. L. 1. a) cc)
(3) (a) [Seite 65 ff.]).
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Verstidndnis der dynamischen Bezugnahmeklauseln muf3 aufgrund von

§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB fiir den Rechtsnachfolger verbindlich sein.””*

Ein verstdndiger Arbeitnehmer wird den Gleichstellungswillen des Arbeitge-
bers bei Verweis auf die jeweils einschldgig geltenden Tarifvertrdge unabhin-
gig vom Vorliegen einer Branchenbezeichnung erkennen.””® Das Arbeitneh-
merinteresse wird zudem regelméfig mit dem Arbeitgeberinteresse iiberein-
stimmen, denn der nichttarifgebundene Arbeitnehmer will die Anwendung der
Tarifbedingungen auf sein Arbeitsverhiltnis,””* die seinen fachspezifischen
Tétigkeiten am ehesten gerecht werden und durch die er gegeniiber den ande-
ren Arbeitnehmern desselben Betriebs und derselben Branche nicht benachtei-
ligt wird.”> Es ist daher mehr als unwahrscheinlich, daf der Arbeitnehmer bei
Vorliegen eines Betriebsiibergangs an einem Wechsel in den Tarifbereich eines
anderen Tarifvertrags einer anderen Gewerkschaft interessiert wire, da es dann
zu einer wirklichen Auswechselung des Tarifrechts kédme. Dies wire nur dann
der Fall, wenn der Tarifvertrag giinstigere Arbeitskonditionen vorsehen wiirde
als der urspriinglich beim BetriebsverdauBlerer geltende. Es besteht jedoch auch
die Moglichkeit, daf es bei einem Tarifwechsel zu einer Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen kommt. Der Arbeitnehmer wird daher primir daran inte-
ressiert sein, da3 die urspriinglich vom Betriebsverduflerer gewihrten Rechte in
der Form, in dem Umfang und mit dem Zweck aufrechtgehalten werden, die
sie zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatten. Durch die Aufrechterhal-
tung der Gleichstellung bei Betriebsiibergang kommen fiir den nichttarifgebun-
denen Arbeitnehmer iiber § 613a Abs. 1 S. 1 BGB sinngemil3 die Regelungen
zur Anwendung, die fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer aufgrund von
§§ 613a Abs. 1 S.2 -4 BGB gelten. Der Arbeitnehmer hat dadurch die Ge-
wilheit, dal durch die Ausgewogenheit der gesetzlichen Regelungen seinem

Bestandsschutzinteresse hinreichend Rechnung getragen wird. Zudem hat er

"2 Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 108.

" ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (1) (Seite 62).

% Annuf, AuR 2002, 361 (363); Bayreuther, RAA 2003, 306 (308); Lambrich, BB 2002,
1267 (1268).

5 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. a) cc) (3) (b) (Seite 70 ff.).
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jederzeit die Moglichkeit, die Anwendung des beim Betriebserwerber gelten-
den Tarifvertrags mit diesem individualvertraglich zu vereinbaren. Es ist folg-
lich auch im Fall des Betriebsiibergangs nicht ersichtlich, dafl die Arbeitsver-
tragsparteien mit der Vereinbarung einer grolen dynamischen Bezugnahme-
klausel einen iiber die Gleichstellung der Arbeitnehmer hinausgehenden Zweck
verfolgen, zumal der Wortlaut der Klausel einer derartigen Auslegung nicht
entgegensteht. Der Verweis auf die jeweils einschldgig geltenden Tarifvertrdage

796

kann daher entgegen den Grundsitzen des 4. Senats’™ keinen Wechsel in den

Tarifbereich einer anderen Gewerkschaft bewirken.

(2) Ergebnis
Die Auswirkungen einer gro3en dynamischen Bezugnahmeklausel bestimmen
sich im Fall eines Betriebsiibergangs primér nach dem ihr zugrundeliegenden

Gleichstellungszweck.

Fallsung: Fiir S gilt der Fldchentarifvertrag Niedersachsenmetall/IG-Metall aufgrund einer
kleinen bzw. einer grofien dynamischen Bezugnahmeklausel mit dem Stand weiter, den er zum
Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte. Eine Anderung der Arbeitsbedingungen seitens

der Y-GmbH ist nur durch Anderungsvertrag oder durch Anderungskiindigung moglich.

76 Der 4. Senat des BAG stiitzt seine Grundsitze zur Auslegung einer grofien dynamischen
Bezugnahmeklausel als Tarifwechselklausel auf eine Fallkonstellation, in der der nach Be-
triebstibergang anzuwendende Tarifvertrag mit derselben Gewerkschaft abgeschlossen
worden war wie der Tarifvertrag, der beim Betriebsverduferer gegolten hat (vgl.: BAG, Ur-
teil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 ff.) Ob der Senat einen Tarifwechsel
auch fiir den Fall annimmt, daf3 der Betriebserwerber an die Tarifvertrége mit einer anderen
Gewerkschaft gebunden ist als der BetriebsverdufB3erer, bleibt abzuwarten (vgl.: Marquardt,
ArbRB 2003, 104 (105).
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3. Keine Tarifbindung von Betriebsveréaulerer und Betriebserwerber
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9. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S ist nichttarifgebunden und arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Der Fldchentarifvertrag der 1G-Metall
(Niedersachsen) findet kraft Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag Anwendung. Die X-GmbH
gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist nichttarifgebunden.

Frage: Welcher Tarifvertrag findet nach dem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB wie Anwen-
dung fiir S, wenn im Arbeitsvertrag eine kleine oder grofie dynamische Bezugnahmeklausel

enthalten ist?

a) Auswirkungen der Rechtsprechung

Es stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen sich aus der Auslegung einer klei-
nen dynamischen Bezugnahmeklausel als ,,bloe* Gleichstellungsabrede und
der Auslegung einer groen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarifwech-

selklausel im Fall eines Betriebsiibergangs ergeben.

aa) Gleichstellungsabrede

Der 4. Senat des BAG hat im Urteil vom 01.12.2004”7 explizit bestitigt, daB} die Aus-
legung einer kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede

"7 BAG, Urteil vom 01.12.2004 — 4 AZR 50/04, NZA 2005, 478 (478 f).
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abgelehnt werden muf}, wenn der Arbeitgeber zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses nichttarifgebunden ist. Die Gleichstellungsabrede verfolge aus-
schlieBlich den Zweck eine moglicherweise fehlende Tarifbindung auf Arbeit-
nehmerseite zu tiberwinden. Die Arbeitnehmer sollten aufgrund des Arbeitver-
trags so gestellt werden, wie die tarifgebundenen Arbeitnehmer tarifrechtlich
stehen. Eine derartige Angleichung der Rechtsstellung sei jedoch davon abhén-
gig, daf die Tarifbedingungen im Betrieb normativ gem. §§ 4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG
gelten, d.h. der Arbeitgeber tarifgebunden ist. Bei fehlender Tarifgebundenheit
auf Arbeitgeberseite hingegen sichere eine kleine dynamische Bezugnahme-
klausel den Arbeitnehmern nach ihrem Wortlaut die dauerhafte Teilhabe an

den Tarifentwicklungen der konkret bezeichneten Tarifvertrige.”"

Ausgehend
von diesen Grundsidtzen muf} eine kleine dynamische Bezugnahmeklausel im
Fall des Betriebsiibergangs aufgrund von § 613a Abs. 1 S. 1 BGB bewirken,
dal3 der im Arbeitsvertrag in Bezug genommene Tarifvertrag auch beim Be-

triebserwerber dynamisch d.h. in seiner jeweils geltenden Fassung fortgilt.

Folge: Fiir S findet der Flichentarifvertrag der 1G-Metall (Niedersachsen) aufgrund der
kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel nach einem Betriebsiibergang in seiner jeweils gel-

tenden Fassung Anwendung.

bb) Tarifwechselklausel

Eine grofle dynamische Bezugnahmeklausel ist als Tarifwechselklausel auszu-
legen. Sie stellt jedoch wie die kleine dynamische Bezugnahmeklausel zugleich
eine Gleichstellungsabrede dar,”” d.h. ihr Vorliegen setzt die Tarifgebunden-
heit des Arbeitgebers voraus.*™ Fehlt es an dieser Tarifgebundenheit, so muB
der Gleichstellungszweck der Verweisungsklausel ausgehend von den Leitli-
nien, die der 4. Senat im Urteil vom 01.12.2004%! aufgestellt hat, entfallen.
Eine groBe dynamische Bezugnahmeklausel kann demzufolge aufgrund der ihr

eigenen zeitlichen Dynamik nur dazu dienen, die Arbeitnehmer an den

"8 BAG, Urteil vom 01.12.2004 — 4 AZR 50/04, NZA 2005, 478 (479).
9 ygl.: 3. Teil B. 1. 2. (Seite 156).

800 ygl.: 3. Teil B. II. 3. a) aa) (Seite 186).

%1 BAG, Urteil vom 01.12.2004 — 4 AZR 50/04, NZA 2005, 478 (478 £.)
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zukiinftigen Tarifentwicklungen der in Bezug genommenen Tarifvertrige teil-
haben zu lassen.*” Anders als eine kleine dynamische Bezugnahmeklausel
verweist thr Wortlaut jedoch abstrakt auf die jeweils giiltigen Tarifvertrédge, so
daB nach einem Betriebsiibergang gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB die jeweils

einschlidgigen Tarifvertrage des Betriebserwerbers Anwendung finden miif3iten.

Folge: Fiir S gelten aufgrund der grofien dynamischen Bezugnahmeklausel, die Tarifvertrdige,
in deren Geltungsbereich der Betrieb des Rechtsnachfolgers fllt.

b) Vergleich: tarifgebundener und nichttarifgebundener Arbeitgeber

Fehlt die Tarifgebundenheit auf Arbeitgeberseite, so verneint der 4. Senat die
Auslegung der dynamischen Bezugnahmeklauseln als Gleichstellungsabreden
und favorisiert die wortlautgetreue Anwendung der Vertragsklauseln vor und
nach Betriebsiibergang.*”® Seine auf dem Gleichstellungszweck der Vertrags-
klauseln basierende Unterscheidung zwischen ,,bloBer* Gleichstellungsabrede

und Tarifwechselklausel wird demnach hinfillig.

Wie oben entgegen der Rechtsprechung des 4. Senats durch Auslegung ermit-
telt wurde, liegt der primire Zweck dynamischer Bezugnahmeklauseln bei feh-
lender Tarifbindung auf Arbeitgeberseite in der Gleichstellung des nichttarifge-
bundenen Arbeitgebers mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben Bran-
che.*™ Dieser Gleichstellungszweck muB aufgrund von § 613a Abs. 1 S. 1 BGB
auch nach Betriebsiibergang aufrechterhalten werden, wenn die ergénzende

Vertragsauslegung ergibt, da3 die Vertragsparteien, wenn sie die Moglichkeit

%02 Eine ausdriickliche Entscheidung des 4. Senats iiber die Auslegung einer groBen dynami-
schen Bezugnahmeklausel fir den Fall, dal der Arbeitgeber nichttarifgebunden ist, steht
noch aus. GroBle und kleine dynamische Bezugnahmeklauseln stimmen jedoch nach An-
sicht der Rechtsprechung aufgrund der ihnen eigenen zeitbezogenen Dynamik und somit
hinsichtlich des ihnen typischerweise zugrunde liegenden Zwecks iiberein (vgl.: 2. Teil C.
I. 1. a) aa) [Seite 51]). Die Grundsitze, die der Senat im Urteil vom 01.12.2004 fiir das
Vorliegen einer kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel aufgestellt hat, lassen sich daher
hinsichtlich der zeitlichen Dynamik auf eine grofle dynamische Bezugnahmeklausel iiber-
tragen.

803 Thiising, NZA 2003, 1184 (1186); ders., EWiR 2003, 1177 (1178).

804 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. b) dd) (Seite 82).
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des Betriebsiibergangs in Betracht gezogen hitten, die Aufrechterhaltung der
Gleichstellung auch fiir den Fall des Betriebsiibergangs beabsichtigt hétten.

Dem Arbeitgeber geht es letztendlich darum, durch die Verwendung einer dy-
namischen Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag die Gleichstellung der nicht-
tarifgebundenen Arbeitnehmer mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern zu er-
zielen, um dadurch einheitliche Arbeitsbedingungen im Betrieb herzustellen.
Der Arbeitgeber weill jedoch, daB3 er nichttarifgebunden ist, d.h. die Gleichstel-
lung der Arbeitnehmer auf Betriebs- und auf Branchenebene ist ihm logischer-
weise solange unmdglich, solange er seine eigene fehlende Tarifbindung nicht
tiberwindet. Sein Interesse mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben
Branche gleichgestellt zu werden, ist somit lediglich ein ,,Durchgangsstadium,*
um sein Endziel die Gleichstellung der Arbeitnehmer anhand der branchentypi-
schen Tarifbedingungen zu erreichen.*” Dieses Endziel ist aufgrund von
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB auch fiir den Betriebserwerber verbindlich. Diese Aus-
legung scheint insbesondere aus dem Blickwinkel eines verstdndigen Arbeit-
nehmers gerechtfertigt. Der Arbeitnehmer wird das Angebot des Arbeitgebers,
eine dynamische Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, ge-
rade als Hinweis auf dessen Tarifgebundenheit verstehen und dessen Absicht
unterstellen, alle Arbeitnehmer im Betrieb gleichstellen zu wollen. Der Arbeit-
nehmer stimmt somit der Aufnahme einer dynamischen Bezugnahmeklausel in
den Arbeitsvertrag zu, um in jedem Fall so gestellt zu werden, als wére er tarif-
gebunden. Er mochte keine Nachteile aufgrund seiner fehlenden Tarifgebun-
denheit erleiden.* Es ist daher nicht ersichtlich, daB die Arbeitsvertragspartei-
en durch die Verwendung einer dynamischen Bezugnahmeklausel einen ande-
ren Zweck im Rahmen des Betriebsiibergangs verfolgen als die Gleichstellung
der Arbeitnehmer im Betrieb. Konsequenz ist,”’ daB die Auswirkungen kleiner
und grofler dynamischer Bezugnahmeklauseln in der vorliegenden Konstellati-

on mit den Auswirkungen tibereinstimmen miissen, die fiir den Fall gelten, daf3

805 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. b) dd) (1) (Seite 82).
806 ygl.: 2. Teil C. 1. 1. b) dd) (2) (Seite 83).
%7 Im Ergebnis gleich: Reichel, arbeitsvertragliche Bezugnahme, S. 206 ff.
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ein tarifgebundener BetriebsverduBerer seinen Betrieb auf einen nichttarifge-

bundenen Erwerber iibertrigt.*”®

Falljsung: Fiir S gilt der Fldchentarifvertrag Niedersachsenmetall/IG-Metall aufgrund einer
kleinen oder einer grofien dynamischen Bezugnahmeklausel mit dem Stand weiter, den er zum
Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte. Eine Anderung der Arbeitsbedingungen ist seitens
der Y-GmbH ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs durch Anderungsvertrag oder durch
Anderungskiindigung maoglich, die Anderungssperre des § 613 a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB findet

keine Anwendung.

4. Keine Tarifbindung des Betriebsveraulierers,

Tarifbindung des Betriebserwerbers
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10. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S ist nichttarifgebunden und arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Der Fldchentarifvertrag der 1G-Metall
(Niedersachsen) findet kraft Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag Anwendung. Die X-GmbH
gliedert ihre Handelsabteilung auf die Y-GmbH aus. Die Y-GmbH ist in keinem Arbeitgeber-
verband organisiert, jedoch an einen Firmentarifvertrag mit der 1G-Metall (Niedersachsen)

gebunden, der ein Gehaltsniveau vorsieht, das 5 % unter dem des Verbandstarifvertrags liegt.

Frage: Welcher Tarifvertrag, d.h. der ,, Verduferer - oder der Erwerbertarifvertrag, findet
nach dem Betriebsiibergang gem. § 613a BGB Anwendung fiir S, wenn im Arbeitsvertrag eine

kleine oder eine grofie dynamische Bezugnahmeklausel enthalten ist?

808 Vgl.: 3. Teil B. II. 1. (Seite 164).
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a) Auswirkungen der Rechtsprechung

Es stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen sich aus der Auslegung einer klei-
nen dynamischen Bezugnahmeklausel als ,,bloe* Gleichstellungsabrede und
der Auslegung einer groflen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarifwech-
selklausel im Fall eines Betriebsiibergangs ergeben, wenn der Betriebsverduf3e-

rer nichttarifgebunden, der Betriebserwerber hingegen tarifgebunden ist.

aa) Gleichstellungsabrede

Eine kleine dynamische Bezugnahmeklausel stellt bei mangelnder Tarifgebun-

809 1 .
Die Verwei-

denheit des Arbeitgebers keine Gleichstellungsabrede dar.
sungsklausel bewirkt die Anwendung des von ihr konkret in Bezug genomme-

. . . . . 1
nen Tarifvertrags in seiner jeweils geltenden Fassung.®"

Folge: Das Vorliegen einer kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag fiihrt
fiir S im Fall des Betriebsiibergangs gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB zur Anwendung des Fld-

chentarifvertrags der 1G-Metall (Niedersachsen) in der jeweils geltenden Fassung.

bb) Tarifwechselklausel

Eine grofle dynamische Bezugnahmeklausel stellt bei mangelnder Tarifgebun-
denheit des Arbeitgebers keine Gleichstellungsabrede dar. Die Verweisungs-
klausel bewirkt die Anwendung der jeweils fiir den Arbeitgeber einschliagigen

Tarifvertrige in ihrer jeweils aktuellen Fassung.®"'

Folge: Das Vorliegen einer groffen dynamischen Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag fiihrt
fiir S im Fall des Betriebsiibergangs gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB zur Anwendung des fiir die
Y-GmbH verbindlichen Firmentarifvertrags mit der IG-Metall (Niedersachsen) in der jeweils

geltenden Fassung.

%9 BAG, Urteil vom 25.09.2002 — 4 AZR 294/01, NZA 2003, 807 (808); Urteil vom
01.12.2004 — 4 AZR 50/04, NZA 2005, 478 (478 f.).

810'ygl.: 3. Teil B. II. 3. a) aa) (Seite 186).

811'ygl.: 3. Teil B. I1. 3. a) bb) (Seite 187).
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b) Vergleich: tarifgebundener und nichttarifgebundener Arbeitgeber

Der vorrangige Zweck dynamischer Bezugnahmeklauseln ist entgegen der
Rechtsprechung des 4. Senats des BAG nicht in der dauerhaften Festschrei-
bung konkreter Arbeitsbedingungen, sondern auch im Fall des Betriebsiiber-
gangs in der Gleichstellung eines nichttarifgebundenen Arbeitgebers mit einem
tarifgebundenen  Arbeitgeber derselben Branche zu sehen.®? Gem.
§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB muB} dieser Gleichstellungszweck auch nach Betriebs-
iibergang aufrechterhalten werden. Fraglich ist jedoch, wie die Aufrechterhal-
tung des Zwecks in der vorliegenden Konstellation aussehen soll, wenn der
Betriebserwerber im Gegensatz zum BetriebsverduBerer tarifgebunden ist. Die
Gleichstellung des nichttarifgebundenen Arbeitgebers mit einem tarifgebunde-
nen Arbeitgeber derselben Branche ist jedoch lediglich notwendiges ,,Durch-
gangsstadium,” um letztendlich die Gleichstellung der Arbeitnehmer anhand
der branchenspezifischen Arbeitsbedingungen auf Betriebs- und Branchenebe-
ne zu erreichen. Dieses Endziel ist aufgrund von § 613a Abs. 1 S. 1 BGB auch
fiir den Betriebserwerber verbindlich. Die Folge ist, da3 die Auswirkungen
kleiner und grofer dynamischer Bezugnahmeklauseln in der vorliegenden
Konstellation mit den Auswirkungen tibereinstimmen miissen, die fiir den Fall
gelten, dafl ein tarifgebundener BetriebsverduBlerer seinen Betrieb auf einen

tarifgebundenen Erwerber iibertrigt.®"

Fallosung: Fiir S gilt aufgrund der kleinen bzw. der groffen dynamischen Bezugnahmeklausel
der von der Y-GmbH mit der IG-Metall (Niedersachsen) abgeschlossene Firmentarifvertrag.
Er muf3 folglich die Lohnabsenkung in Hohe von 5 % hinnehmen.

812 ygl.: 3. Teil B. II. 3. b) (Seite 188).
813 vgl.: 3. Teil B. II. 2. b) (Seite 172).
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5. Mehrfacher Betriebstubergang
X-GmbH
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11. Fallvariante: Der Arbeitnehmer S ist nichttarifgebunden und arbeitet fiir die Handelsabtei-
lung des metallverarbeitenden Unternehmens X-GmbH. Die X-GmbH, Mitglied im Arbeitge-
berverband Niedersachsenmetall und an einen Fldchentarifvertrag mit der 1G-Metall (Nieder-
sachsen) gebunden, gliedert ihre Handelsabteilung am 21.02.2004 auf die Y-GmbH aus. Die Y-
GmbH ist nichttarifgebunden. 6 Monate spciter am 21.08.2004 iibertrigt die Y-GmbH ihrer-
seits die Handelsabteilung auf das metallverarbeitende Unternehmen Z-GmbH, das an einen
mit dem urspriinglichen Verbandstarifvertrag regelungsidentischen Firmentarifvertrag mit der

1G-Metall gebunden ist.

Frage: Welcher Tarifvertrag findet nach dem mehrfachen Betriebsiibergang Anwendung fiir S,
wenn im Arbeitsvertrag eine kleine oder eine grofie dynamische Bezugnahmeklausel vereinbart

worden ist?

a) Auswirkungen der Rechtsprechung

Es gilt zu erortern, welche Rechtsfolgen sich aus der Auslegung einer kleinen
dynamischen Bezugnahmeklausel als ,,bloe* Gleichstellungsabrede und der
Auslegung einer groBBen dynamischen Bezugnahmeklausel als Tarifwechsel-
klausel ergeben, wenn ein Betrieb zunichst auf einen nichttarifgebundenen
Betriebserwerber und anschlieBend auf einen tarifgebundenen Rechtsnachfol-

ger libergeht, d.h. der Betrieb mehrfach weiterverdauBBert wird.
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(1) Gleichstellungsabrede

Ist im Arbeitsvertrag zwischen Arbeitnehmer und Betriebsverdulerer eine klei-
ne dynamische Bezugnahmeklausel vereinbart, so bleibt es nach den Grundsit-
zen der Senatsrechtsprechung im Fall des Betriebsiibergangs bei der statischen
Anwendung der Tarifvertrdge, die fiir den Betriebsverduflerer kraft Tarifge-
bundenheit Geltung beanspruchen. Die Verweisung wirkt nur innerhalb des
Geltungsbereichs der in Bezug genommenen Tarifregelungen und bewirkt bei
Betriebsiibergang eine Wahrung des Besitzstands. Die Anzahl der Betriebs-
tiberginge kann danach bei Vorliegen einer ,,bloBen* Gleichstellungsabrede
keine Auswirkungen haben, dem Arbeitnehmer bleiben die beim urspriingli-
chen Betriebsinhaber geltenden Tarifregelungen mit dem Niveau erhalten, das

sie zum Zeitpunkt des ersten Betriebsiibergangs besessen haben.

Folge: Fiir S gilt der Flichentarifvertrag Niedersachsenmetall/IG-Metall aufgrund der Gleichstel-

lungsabrede mit dem Stand weiter, den er zum Zeitpunkt des ersten Betriebsiibergangs inne hatte.

(2) Tarifwechselklausel

Ist in den Arbeitsvertrag hingegen eine grofle dynamische Bezugnahmeklausel,
die auf die Bedingungen des jeweils einschlédgig geltenden Tarifvertrags ver-
weist, integriert und ist der urspriingliche Betriebsverduferer an die fiir den
Betrieb fachlich und betrieblich einschldgigen Tarifvertrige gebunden, so ist
nach den Grundsdtzen der Senatsrechtsprechung das Vorliegen einer Tarif-
wechselklausel zu unterstellen. Eine derartige Verweisungsklausel bewirkt, daf3
der fiir den Arbeitgeber jeweils geltende Tarifvertrag, d.h. der an den er tarif-
gebunden ist, unabhingig von einer Tarifbindung der Arbeitnehmer zu An-

wendung gelangt.*'*

Ein Tarifwechsel scheint danach bei Vorliegen der eben
genannten Voraussetzungen auch fiir den Fall gerechtfertigt, dal mehrere Be-

triebsiibergédnge stattgefunden haben.

Folge: Fiir S gilt daher aufgrund der Tarifwechselklausel der von der Z—GmbH mit der 1G-
Metall (Niedersachsen) abgeschlossene Firmentarifvertrag.

814 BAG, Urteil vom 16.10.2002 — 4 AZR 467/01, ZIP 2003, 495 (497).
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b) Vergleich: tarifgebundene und nichttarifgebundene Arbeitnehmer

Die am Wortlaut orientierte Unterscheidung des 4. Senats zwischen Gleichstel-
lungsabrede (kleine dynamische Bezugnahmeklausel) und Tarifwechselklausel
(groBBe dynamische Bezugnahmeklausel) fiihrt bei mehrfach aufeinanderfol-
genden Betriebsiibergéingen zu unterschiedlichen Rechtsfolgen fiir die Arbeit-
nehmer, obwohl beide Klauseln hinsichtlich ihres Zwecks, der Gleichstellung
der nichttarifgebundenen mit den tarifgebundenen Arbeitnehmern im Betrieb-
iibereinstimmen. Im Hinblick auf die oben dargstellten einzelnen Fallkonstella-
tionen kann jedoch unterstellt werden, da3 der durch die diese Unterscheidung
auftretende Widerspruch zwischen Wortlaut und Zweck der dynamischen Be-
zugnahmeklauseln zugunsten des Gleichstellungszwecks aufzuldsen ist. Fiir die
Arbeitsvertragsparteien ist entscheidend, da3 die Gleichstellung der urspriing-
lich im VerduBererbetrieb beschiftigten Arbeitnehmer durch die Aufnahme der
dynamischen Bezugnahmeklauseln in den Arbeitsvertrag auch nach einem Be-
triebsiibergang perpetuiert wird und der nichttarifgebundene Arbeitnehmer so
gestellt wird, als wire er bei Betriebsiibergang tarifgebunden gewesen.®'> Dem-
nach miissen die fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer im Fall des mehrfachen
Betriebsiibergangs geltenden Regelungen®'® auf die nichttarifgebundenen Ar-

beitnehmer aufgrund von § 613a Abs. 1 S. 1 BGB sinngemiB iibertragen werden.®'”

Fallosung: Fiir S gilt nach dem ersten Betriebsiibergang aufgrund der im Arbeitsvertrag ent-
haltenen kleinen oder grofien dynamischen Bezugnahmeklausel zundichst sechs Monate lang
der Fldchentarifvertrag 1G-Metall/Niedersachsenmetall statisch fort, da die Y-GmbH nichtta-
rifgebunden ist. Anschlieffend tritt nach dem zweiten Betriebsiibergang die Z-GmbH
gem. § 613a Abs. 1 S. 1 BGB in die Rechte und Pflichten aus den Arbeitsverhdiltnissen ein.
Jedoch ist die Z-GmbH an einen regelungsidentischen Firmentarifvertrag mit der 1G-Metall
gebunden, so daf3 der Firmentarifvertrag mit der IG-Metall kraft der dynamischen Bezugnah-

meklauseln Anwendung findet.

$15ygl.: 3. Teil B. II. 2. b) bb) (1) (Seite 175).

$16 gl : 3. Teil A. II. (Seite 148).

17 Die Ausdehnung der Anderungsperre (§ 613a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB) auf die nichttarifge-
bundenen Arbeitnehmer ist abzulehnen (vgl.: 3. Teil B. I1. 1. b) [Seite 166]).
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6. Ergebnis

Dynamische Bezugnahmeklauseln fungieren nach dem Willen der Arbeitsver-
tragsparteien als Gleichstellungsabreden, d.h. die Gleichstellung der Arbeit-
nehmer ist unabhingig von einer Anderung der Betriebs- sowie Tarifstruktur
aufrechtzuerhalten. Vor und nach Betriebsiibergang gilt somit der Gleichstellungs-
zweck als Auslegungsmaxime.®® Die Unterscheidung zwischen ,,bloBer* Gleich-
stellungsabrede und Tarifwechselklausel kann dahinstehen, zumal sie gerade in
bestimmten Fallkonstellationen die Aufrechterhaltung des auch ihnen zugrunde-

liegenden Gleichstellungszwecks im Rahmen des Betriebsiibergangs vereitelt.*"”

8% Im Ergebnis identisch: Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 24, Rn. 108 ff.; Ha-
nau/Kania, FS Schaub, 239 (257 f.); Lowisch/Rieble, § 3 TVG, Rn. 289 f.; Seitz/Werner,
NZA 2000, 1257 (1266); Wiedemann — Oetker, § 3 TVG, Rn. 276 ff.

819'ygl.: 3. Teil B. II. 2. b) (Seite 172); 3. Teil B. II. 2. ¢) (Seite 178).
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4. Teil Die wichtigsten Ergebnisse in Thesen

- Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrdge stellen individualvertragliche Verein-
barungen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern dar, die den in Bezug
genommenen Tarifvertrag individualrechtlich als Inhalt des Einzelarbeitsver-
héltnisses zur Anwendung bringen. Dem so zur Anwendung gebrachten Ta-
rifvertrag fehlt die unmittelbare und zwingende Wirkung, die einem Tarifver-

trag unter den Voraussetzungen des Tarifvertragsgesetzes zukommt.

- Unterschieden werden Bezugnahmeklauseln auf einen Tarifvertrag in der
konkreten (statische Bezugnahmeklauseln) sowie Bezugnahmeklauseln auf
einen Tarifvertrag in der jeweils geltenden Fassung (dynamische Bezugnah-
meklauseln). Eine Einteilung wird auch danach vorgenommen, ob auf den
jeweils einschldgigen bzw. einen branchen- oder ortsfremden Tarifvertrag
verwiesen wird. Zudem kann der Umfang der Inbezugnahme als Abgren-
zungskriterium dienen, da neben der Inbezugnahme eines gesamten Tarif-
werks bzw. eines gesamten Tarifvertrags auch die Inbezugnahme einzelner

Teilbereiche bzw. einzelner Regelungen eines Tarifvertrags zuléssig ist.

- Die Bezugnahmeklauseln konnen, je nach dem welche Art von Bezugnahme-

klausel vorliegt, verschiedene Zwecke verfolgen:

* Dynamische Bezugnahmeklauseln bewirken im Betrieb eines tarifgebun-
denen Arbeitgebers die Gleichstellung der nichttarifgebundenen mit den

tarifgebundenen Arbeitnehmern.

* Bei einem nichttarifgebundenen Arbeitgeber dient die Aufnahme einer dy-
namischen Bezugnahmeklausel in den Arbeitsvertrag der Gleichstellung
des nichttarifgebundenen Arbeitgebers mit einem tarifgebundenen Arbeit-

geber derselben Branche.

» Statische Bezugnahmeklauseln sind im Zweifel dynamisch zu verstehen.
Bei statischem Verstdndnis bewirken sie unabhédngig von Vorliegen einer
Tarifbindung auf Arbeitgeberseite, die Festschreibung konkreter Arbeits-

bedingungen.
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* Der Zweck der Globalbezugnahme eines ortsfremden aber fachlich ein-
schldgigen Tarifvertrags ist in der Gleichstellung der Arbeitnehmer auf
Unternehmensebene zu sehen, eine derartige Bezugnahmeklausel ist folg-

lich dynamisch und als Gleichstellungsabrede auszulegen.

* Globale Inbezugnahmen von branchenfremden Tarifvertrigen dienen der

Festschreibung konkreter Arbeitsbedingungen, sie sind statisch zu verstehen.

* Eine Einzelverweisung, d.h. die Verweisung auf eine einschligige Tarifre-
gelung, bezweckt die Festschreibung einer konkreten Arbeitsbedingung in

einer bestimmten Fassung und ist demnach statisch.

* Teilverweisungen dienen der Festschreibung der Arbeitsbedingungen. Bei
Verweis auf einen gesamten Teilbereich des einschldgigen Tarifvertrags ist
die Bezugnahmeklausel dynamisch zu verstehen, ansonsten ist vom Vor-

liegen einer statischen Bezugnahmeklausel auszugehen.

- Ist im Fall eines Betriebsiibergangs eine statische Bezugnahmeklausel im
Arbeitsvertrag enthalten, die auf einen Tarifvertrag in einer bestimmten Fas-
sung bzw. auf einen branchenfremden Tarifvertrag verweist und ausschlie3-
lich der Festschreibung konkreter Arbeitsbedingungen dient, so sind die beim
BetriebsverduBerer geltenden Arbeitsbedingungen in der urspriinglich verein-
barten Form und mit dem urspriinglich vereinbarten Inhalt fiir die einzelnen

Arbeitnehmer im Erwerberbetrieb anzuwenden.

- Bei dynamischen Bezugnahmeklauseln gilt der ihnen zugrunde liegende
Gleichstellungszweck auch nach Betriebsiibergang als Auslegungsmaxime.
Fiir tarifgebundene und nichttraifgebundene Arbeitnehmer finden nach Be-
triebsiibergang folglich dieselben Arbeitsbedingungen unabhingig davon
Anwendung, ob sie urspriinglich im Betrieb eines tarifgebundenen oder nicht-

tarifgebundenen Arbeitgebers beschiftigt waren.

* Fiir den Fall, dal3 der BetriebsverduBlerer nicht aber der Betriecbserwerber
tarifgebunden ist, gilt der VerduBerertarifvertrag aufgrund einer kleinen
oder einer groBen dynamischen Bezugnahmeklausel mit dem Stand weiter,

den er zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs inne hatte. Eine Anderung
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der Arbeitsbedingungen ist seitens des Betriebserwerbers ab dem Zeitpunkt
des Betriebsiibergangs durch Anderungsvertrag oder durch Anderungskiindi-
gung moglich, die Anderungssperre des § 613 a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB findet

keine Anwendung.

Sind BetriebverdufBlerer und Betriebserwerber bei Betriebsiibergang iden-
tisch, d.h. an dieselben Tarifvertridge gebunden, so gelten die einschldgigen
Tarifregelungen fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer nach Betriebsiiber-
gang beim Betriebserwerber gem. §§ 4 Abs. 1,3 Abs. 1 TVG normativ
fort. Dasselbe Ergebnis wird aufgrund des den kleinen wie groflen dyna-
mischen Bezugnahmeklauseln innewohnenden Gleichstellungszwecks fiir

die nichttarifgebunden Arbeitnehmer erzielt.

Ist der Betriebserwerber an andere Tarifvertrige gebunden als der Be-
triebsverduferer, obwohl beide die Tarifvertrdge mit derselben Gewerk-
schaft abgeschlossen haben, so gilt im Falle des Betriebsiibergangs der im
Erwerberbetrieb geltende Tarifvertrag aufgrund einer kleinen oder einer

groBBen dynamischen Bezugnahmeklausel in seiner jeweils giiltigen Fassung.

Ist der Betriebserwerber an einen anderen Tarifvertrag mit einer anderen
Gewerkschaft gebunden als der BetriebsverduB3erer, so ist der beim Be-
triebsverduBerer geltende Tarifvertrag aufgrund einer kleinen wie einer
groflen dynamischen Bezugnahmeklausel beim Betriebserwerber nach Be-
triebsiibergang mit dem Stand anwendbar, den er zum Zeitpunkt des Be-
triebsiibergangs inne hatte. Eine Anderung der Arbeitsbedingungen seitens
des Betriebserwerbers ist nur durch Anderungsvertrag oder durch Ande-

rungskiindigung durchsetzbar.

Fiir den Fall, da3 weder BetriebsverduBerer noch Betriebserwerber tarifge-
bunden sind, gilt, da der Zweck der kleinen wie der groen dynamischen
Bezugnahmeklausel in der Gleichstellung des nichttarifgebundenen Ar-
beitgebers mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber derselben Branche liegt,
der VerduBerertarifvertrag mit dem Stand weiter, den er zum Zeitpunkt des
Betriebsiibergangs inne hatte. Eine Anderung der Arbeitsbedingungen ist

seitens des Betriebserwerbers ab dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
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durch Anderungsvertrag oder durch Anderungskiindigung moglich, die
Anderungssperre des § 613 a Abs. 1 S. 2 Hs. 2 BGB findet keine Anwen-
dung. Im Endeftekt wird dasselbe Ergebnis erzielt, wie in der Konstellati-
on, dass der Betriebsverduflerer tarifgebunden und der Betriebserwerber

nichttarifgebunden ist.

* Ist der BetriebsverduBerer nichttarifgebunden, der Betriebserwerber hinge-
gen tarifgebunden, so stimmen die Auswirkungen kleiner wie grof3er dy-
namischer Bezugnahmeklauseln aufgrund des ihnen innewohnenden
Gleichstellungszwecks mit den Auswirkungen {iberein, die fiir die Félle
gelten, in denen ein tarifgebundener Betriebsverduferer seinen Betrieb auf

einen tarifgebundenen Erwerber {ibertrigt.

* Im Fall des mehrfachen Betriebsiibergangs richten sich die Rechtsfolgen
fiir die tarifgebundenen Arbeitnehmer nach § 613a Abs.1S.2 -4 BGB
analog. Diese Rechtfolgen werden wegen § 613a Abs. 1 S. 1 BGB auf die

nichttarifgebundenen Arbeitnehmer sinngeméal tibertragen.
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