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Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann, RA

Tarifwechsel in Recht und Praxis — Teil Il

— Beispiele aus der Praxis uiber die Wirkung von vertraglichen Bezugnahmeklauseln —

Nachdem der Autor zum gleichen Thema in Teil | (BB 2008, 1618) die
kollektiv- und individualrechtlichen Folgen der arbeitsvertraglichen
Bezugnahme auf Tarifvertrage, insbesondere auch Tarifwechselklauseln,
anhand der neuesten Rechtsprechung des BAG und der Rechtsliteratur
dargestellt hat, verdeutlicht er nunmebhr in Teil Il anhand von Beispielen
aus der Praxis die Wirkung von vertraglichen Klauseln mit Bezugnahme
auf Tarifvertrdage und gibt Empfehlungen fiir die Unternehmenspraxis. In
einem ersten Beispiel werden unterschiedliche Bezugnahmeklauseln
und deren Auswirkung auf den Inhalt der vertraglichen Arbeitsbedin-
gungen nach Verlassen des Geltungsbereichs des Tarifvertrages (stati-
sche und dynamische Weitergeltung) und die Reichweite vereinbarter
Tarifwechselklauseln anhand eines vom BAG entschiedenen Falles mit -
nicht vom BAG entschiedenen, aber vom Autor dargestellten Varianten —
zur Veranschaulichung fiir die Praxis dargestellt. In einem zweiten Bei-
spiel berichtet der Autor iiber einen Fall aus der Unternehmenspraxis, in
dem ein Unternehmen durch die Verlagerung des Schwerpunktes seiner
Tatigkeit aus dem Bereich Metall in den Bereich des GrofB3- und AuBlen-
handels hineingewachsen ist mit der Folge, dass das Unternehmen nicht
mehr vom fachlichen Geltungsbereich der Tarifvertrage der Metallindus-
trie erfasst wird. Dieses Beispiel zeigt nicht nur die (mdgliche) konstruk-
tive Zusammenarbeit der Sozialpartner, sondern auch die Auswirkungen
des Tarifwechsels auf die Arbeitsvertrage mit Bezugnahmeklauseln.

I.  Erstes Beispiel aus der Unternehmenspraxis
iiber die Auswirkung eines Tarifwechsels auf
die Arbeitsvertrige

Das erste Beispiel beruht auf einem vom Bundesarbeitsgericht ent-
schiedenen Fall, der die Auswirkungen der kleinen dynamischen Be-
zugnahmeklausel (... es gelten die Tarifvertrage der X-Branche ...)
aufzeigt. Grundlage der Fallbildung ist die inzwischen verdnderte
Rechtsprechung des BAG zu der so genannten vertraglichen ,,Gleich-
stellungsabrede“ bei Anwendung der kleinen dynamischen Bezugnah-
meklausel und die reichhaltige Rechtsliteratur.'

Das Beispiel ldsst insbesondere die rechtliche Trennung zwischen kol-
lektivem und individuellem Arbeitsrecht erkennen und hebt die un-
terschiedliche Auslegung von Bezugnahmeklauseln in Alt- und Neu-
vertragen sowie die mégliche Kollision von Tarifrecht und Privatauto-
nomie mit der Auflosung nach dem Giinstigkeitsprinzip (Rosinen-
prinzip) hervor.

FALL: Die Kantine eines Krankenhauses wird durch einen Teilbetriebstiber-
gang in eine selbstandige, als Tochter des Krankenhauses gegriindete
Krankenhaus-Kiichen GmbH (KK GmbH) {ibergeleitet. Das Krankenhaus ist
an die einschlagigen Tarifvertrage fiir Privatkrankenhduser gebunden. Die
KK GmbH ist ihrerseits an die Tarifvertrage fiir das Gaststattengewerbe ge-
bunden. Die Arbeitsvertrage nehmen auf die jeweils geltenden Tarifvertra-
ge fiir Privatkrankenhduser Bezug.
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1. Vertrdge nach dem 31.12.2001 (Neuvertrage)

Die tibergegangenen Mitarbeiter bleiben vertraglich an die jeweils gel-
tenden Tarifvertridge fiir Privatkrankenhduser gebunden, auch nach-
dem fiir sie diese Tarifvertrige tarifrechtlich infolge des Verlassens des
Geltungsbereichs der Tarifvertrige (Betriebsiibergang) nicht mehr
gelten.

Die Mitarbeiter vollziehen in ihrem weiteren Berufsleben in der KK
GmbH die Tarifvertrige fiir Privatkrankenhduser dynamisch nach.

2. Vertrage vor dem 1.1.2002 (Altvertrdge)

Die iibergegangenen Mitarbeiter bleiben vertraglich an die Tarifver-
trage fiir Privatkrankenhéduser gebunden. Sie sind aufgrund der Aus-
legung der Bezugnahmeklausel als Gleichstellungsabrede nicht besser
und nicht schlechter zu stellen als Tarifgebundene. Fiir die Tarifge-
bundenen gelten nach Verlassen des Geltungsbereichs der Tarifvertri-
ge die Tarifnormen inhaltlich weiter, aber nur statisch in dem Zu-
stand, in dem sich diese in der juristischen Sekunde des Ubergangs
befunden haben.

Fiir diese Mitarbeiter mit Altvertrigen kann eine Vereinbarung iiber
eine Anderung der Bezugnahmeklausel mit vertraglicher Bindung an
die einschldgigen Tarifvertrige oder auch der Beitritt zur Gewerk-
schaft und somit die Tarifbindung spitestens dann von Interesse sein,
wenn die Tarifvertrige der KK GmbH im Vergleich zu den statischen
Arbeitsbedingungen giinstigere Tarifnormen werden. Dieser Fall kann
durch dynamische Entwicklung der Tarifvertrige der KK GmbH ein-

treten.

3.  Kollision oder Uberschneidung von Vertrag und
geltendem Tarifvertrag

Eine Kollision zwischen der privatautonomen Regelung im Arbeits-
vertrag und der kollektivrechtlichen Normenwirkung des Tarifvertra-
ges/Tarifwerkes der KK GmbH zeigt sich, wenn ein iibergegangener
Mitarbeiter zum einen von der vertraglichen Bezugnahme auf den In-
halt des Tarifvertrages/Tarifwerkes fur Privatkrankenhduser und zum
anderen von der normativen Wirkung der Tarifvertrige fiir das Gast-
stittengewerbe durch Beitritt zur tarifschlieffenden Gewerkschaft Ge-
brauch macht. Dann kann der Mitarbeiter mit Altvertrag und mit

1 BAG, 14.12.2005 - 4 AZR 563/04 — BB 2006, 1504; BAG, 18.4.2007 — 4 AZR 652/04 — BB 2007, 2125; EzA
§ 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 35 m. Anm. Brecht-Heitzmann; Lehmann, BB 2008, 1618; Reinek-
ke, ,Vertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage in der neueren Rechtsprechung des BAG, BB 2007,
2637 ff.; Reinecke, in: Lehmann (Hrsg.) ,Tarifvertrage der Zukunft — Zukunft der Arbeit”, Kap. VII; Schlie-
mann, ZTR 2004, 502, 510; Schliemann, ,Wechsel des Tarifvertrages: Auswirkungen auf Tarifgebundene
und nicht Tarifgebundene” S. 96 ff., in: Lehmann (Hrsg.) ,Der Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert - Tarif-
vertrage im Wandel!?”; Jacobs, ,Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage bei Betriebstiber-
gang”, FS Birk, S. 256 ff.; Hauck, ,Arbeitsbedingungen nach Betriebsiibergang — Ablosung und Besitz-
stand”, BB Special 4/2008, sowie in: Lehmann (Hrsg.) ,Der Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert - Tarifver-
trage im Wandel!?; Anm. Bayreuther zu AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 53; Waas, Anm. zu
BAG in AP Nr. 12 zu § 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; Dannhorn, AuA 2006 343; Giesen, NZA 2006
626 ff.; Thiising/Lambrich, NZA 2002, 1361, 1368; Prei3, Der Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 2005, Il IV 40
Rn. 1693 ¢; Gaul, BB 2000 1086, 1088; Giesen, NZA 2006, 625, 629 f.; Lambrich, BB 2002, 1267; Simon/
Weninger, BB 2007, 2128, sowie Lehmann, Frommherz unter www.arbeitsrecht.com. ,Tarifwechselklausel”

Betriebs-Berater // BB 31.2008 // 28.7.2008



Neuvertrag die fiir ihn jeweils giinstigste Regelung beanspruchen. Es
gilt der Giinstigkeitsvergleich.

Ahnlich verhilt sich die Rechtslage beim Zusammentreffen einer ver-
traglichen Bezugnahme auf einen Tarifvertrag und einer Allgemein-
verbindlichkeit eines anderen — fiir das Unternehmen oder den Be-
trieb einschldgigen — Tarifvertrages. In diesem Fall gilt der Giinstig-
keitsvergleich gemiR § 4 Abs. 3 TVG.?

4. Tarifwechselklausel

Sollte das Privatkrankenhaus mit dem Arbeitnehmer vor oder nach
dem Stichtag 31.12.2001/1.1.2002 eine Tarifwechselklausel wirksam
vertraglich vereinbart haben (,es gelten die jeweils fiir das Unterneh-
men oder dessen Betrieb/Betriebsteil mafigebenden Tarifvertrige —
dies sind derzeit die Tarifvertrage fiir Privatkrankenhéuser®), so blei-
ben die Arbeitsvertragsparteien nach der Ausgliederung — mit der
Folge des Verlassens des Geltungsbereichs des bis dahin geltenden Ta-
rifwerkes fiir Privatkrankenhduser — weder auf der kollektiven noch
vertraglich auf der privatautonomen Ebene an dieses Tarifwerk ge-
bunden. Es gelten dann die fiir die KK GmbH mafigebenden einschli-
gigen Tarifvertrage inhaltlich wegen der Tarifwechselklausel.
Gleichwohl ergeben sich auch bei dieser Tarifwechselklausel nicht im-
mer zu iiberspielende Probleme einer weitergehenden rechtlichen Be-
wertung.’

Il. Zweites Beispiel aus der Unternehmenspraxis
iiber eine Einigung der Sozialpartner

Das zweite Beispiel beruht auf einem tatsdchlichen Ereignis. In der
Folge des Herauswachsens aus dem Geltungsbereich der Tarifvertrige
haben sich Arbeitgeber, zwei Gewerkschaften mit unterschiedlicher
Zustindigkeit ,alt“ und ,neu“ sowie der Betriebsrat (Stichwort ,In-
teressenausgleich infolge Ausgliederung®) und der Erwerber eines Be-
triebsteils iiber die zukiinftige Gestaltung der Arbeitsbedingungen ge-
einigt. Die Vor- und Nachteile von Anderungen der Arbeitsbedingun-
gen einschliefSlich der tariflichen Arbeitszeit und der tariflichen Ver-
giitung sind von allen Beteiligten relativ gut bewiltigt worden.

FALL: Ein norddeutsches Unternehmen, bei dem sich der Schwerpunkt
der unternehmerischen Tatigkeit aus der Produktion von Metallgegenstén-
den zum Handelshaus verschoben hatte, stand vor der Frage, ob es ent-
sprechend der historisch schleichend eingetretenen Verdnderung des Be-
triebszwecks, der das Unternehmen und dessen Betriebe prégt, aus der bis-
herigen Bindung an die Tarifvertrage der Metallindustrie in eine Bindung
an die Tarifvertrage des GroB3- und AuBenhandels wechselt.

lll. Ziele des Tarifwechsels

Aus rechtlicher Sicht waren die Tarifvertrige der Metallindustrie nicht
mehr anwendbar, weil das Unternehmen und seine Betriebe inzwi-
schen aus deren Geltungsbereich herausgewachsen waren. Aus der
Realitdt des Marktes und des internationalen Wettbewerbs stellte sich
inzwischen das Problem, dass das Unternehmen einem hohen Mar-
gen- und Kostendruck ausgesetzt war. Ziel des Unternehmens war es
daher, die in Deutschland vorhandenen Arbeitsplitze nach Moglich-
keit zu sichern, andererseits aber auch nicht die Chancen und Risiken,
die sich durch eine Anpassung der Arbeitsbedingungen an die Markt-
gegebenheiten ergeben, aufer Acht zu lassen.
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IV. Bestandsaufnahme

Anlisslich einer Bestandsaufnahme wurde im Unternehmen festge-
stellt, dass etwa 70 % der Arbeitsstunden aller Arbeitnehmer im Un-
ternehmen im Schwerpunkt das Handelsgeschift betrafen. Dies galt
fiir das Unternehmen und gleichermaflen fiir die einzelnen Betriebe.
Somit gab der Handel dem Unternehmen und dessen Betrieben das
Geprige, das fiir den rdumlichen/fachlichen Geltungsbereich der Ta-
rifvertrige mafigebend ist.

Es waren also nur noch 30% der Unternehmensaufgaben vom Gel-
tungsbereich der Tarifvertrige Metall fachlich erfasst. Der Handel
prigte das Unternehmen und dessen Betriebe. Fiir die Einbeziehung
der Arbeitsverhiltnisse in den Geltungsbereich der Tarifvertrige des
Grof- und Auflenhandels kam es im Ubrigen auch noch darauf an,
ob nicht nur das Unternehmen, sondern auch einzelne Betriebe oder
Betriebsteile solche des Grof3- und Auflenhandels sind, oder ob es sich
bei ihnen um Hilfs- und Nebenbetriebe des Grof3- und AufSenhandels
handelt. Bei der Bestimmung des Geltungsbereiches von Tarifvertri-
gen kann es namlich vorkommen, dass mehrere selbststindige Betrie-
be, die nicht im Verhiltnis von Haupt- und Nebenbetrieb stehen,
auch verschiedenen Tarifvertrigen unterfallen, wenn sie jeweils unter-
schiedlichen Wirtschaftszweigen zuzuordnen sind.*

V. Interessenabwagung

Auf der einen Seite stand der Kostendruck fiir das Unternehmen,
nicht zuletzt auch durch den aktuellen Personalaufwand. Der Kosten-
druck sollte nach dem Bestreben des Arbeitgebers nicht nur zu Lasten
der Personalkosten, sondern generell auf allen Unternehmensebenen
gemildert werden. Bei den Personalkosten hat der Arbeitgeber daher
zunichst tbertarifliche Bezahlungen abgeschmolzen, soweit dies
rechtlich moglich und tatsdchlich auch sinnvoll war. Dabei musste er
gleichwohl beriicksichtigen, dass die Mitarbeiter in der Produktion
ein qualifiziertes maschinentechnisches Wissen und im Vertrieb sowie
in der Verwaltung entsprechende qualifizierte Kenntnisse haben miis-
sen. Dieser Blickrichtung folgt in der Regel die Vergiitung entspre-
chend der Lage des Arbeitsmarktes und im Blick auf die erforderliche
Motivation des einzelnen Mitarbeiters.

Auf der anderen Seite musste der Arbeitgeber bedenken, dass es eben-
so notwendig ist, das Unternehmen auf dem nationalen und interna-
tionalen Markt wettbewerbsfihig zu halten und den Bestand der Ar-
beitsverhdltnisse soweit wie moglich abzusichern.

Bei der Interessenabwigung war zu berticksichtigen:

Die Mitarbeiter, die insbesondere fiir den Vertrieb eingestellt waren,
befanden sich im Geltungsbereich des auf den Vertrieb nicht zuge-
schnittenen Tarifwerkes der Metallindustrie. Gleichwohl ist anzumer-
ken, dass das Tarifwerk der Metallindustrie den Vertrieb als ,,Anhéng-
sel“ zur Herstellung und Verarbeitung von Metallprodukten durchaus
mit abdecken kann. Im beschriebenen Beispielsfall ging es allerdings
um den Hauptzweck des Betriebes ,,Vertrieb®

Die Tarifvertrage fiir den Grof3- und AufSenhandel bilden eine ebenso
sichere Grundlage der Arbeitsbedingungen wie die Tarifnormen der
Metallindustrie. Jedoch passen die Tarifnormen des Tarifvertrages des

2 BAG, 29.8.2007 - 4 AZR 767/06 — EzA § 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 37.

Reinecke, ,Vertragliche Bezugnahme auf Tarifvertrage in der neuen Rechtsprechung des BAG", BB 2006,
2637 ff,, und in: Lehmann (Hrsg.) ,Tarifvertrage der Zukunft — Zukunft der Arbeit”, Kap. VII.

BAG, 4.7.2007 — 4 AZR 491/06 — EzA Nr. 20 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz mit Hinweis auf die grundlegende
Entscheidung des BAG, 29.3.1957 — 1 AZR 208/55 — BAGE 4, S. 37, 40.
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Grof3- und Auflenhandels im Hinblick auf den Zuschnitt der Tarifver-
trage auf die Branche zum Teil besser als die Tarifvertrige der Metall-
industrie auf die im Vertrieb beschiftigten Mitarbeiter. Dies betrifft
auch den Unterschied des jeweiligen Arbeitszeitvolumens in den bei-
den groflen Tarifbereichen.

Dies fiihrte beim Arbeitgeber zu der Uberlegung, ob und inwieweit
die Arbeitsbedingungen an die verdnderten Rahmenbedingungen an-
gepasst werden konnen.

VI. Ergebnis der Interessenabwagung

Im Ergebnis der Abwigung der Interessen des Unternehmens zur Er-
haltung der Wettbewerbsfahigkeit und der Interessen der Arbeitnehmer
an der Sicherung der Arbeitsbedingungen entschied sich der Unterneh-
mer fiir eine Spaltung des Unternehmens in ein Handelshaus und ein
Unternehmen fiir die Herstellung von Metallprodukten.

Die vor der Ausgliederung dem Bereich des Grof3- und Auflenhandels
zugeordneten Mitarbeiter blieben in der Muttergesellschaft. Dieses Un-
ternehmen trat aus dem Arbeitgeberverband der Metallindustrie aus
und schloss sich zum Zwecke der Tarifbindung dem zustdndigen tarif-
schliefenden Arbeitgeberverband des Grof3- und Aulenhandels an.
Auf diese Weise behielten die Arbeitnehmer, die fast ausschlieRlich
oder zumindest iiberwiegend mit der Produktion von metallindus-
triellen Produkten befasst waren, die bisher fiir sie geltenden tarifli-
chen Arbeitsbedingungen. Ebenso blieben die nicht tarifgebundenen
Arbeitnehmer aufgrund der vertraglichen Bezugnahmeklausel an die
Tarifvertrige der Metallindustrie auch einzelvertraglich gebunden.
Hinzu kam der Nutzen fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer, dass das
Tarifwerk der Metallindustrie mit den darin enthaltenen materiellen
Arbeitsbedingungen die Erwartungen qualifizierter Arbeitnehmer fiir
die Herstellung und Verarbeitung metallindustrieller Produkte gut
abdeckt.

Vil. Umsetzung der Plane

Der Arbeitgeber teilte dem Betriebsrat rechtzeitig und umfassend die
Pline mit. Hierbei beriet er mit dem Betriebsrat, ob und inwieweit
Uberleitungsregelungen fiir die durch die Tarifvertrige Metall gesetz-
lich oder vertraglich gebundenen Mitarbeiter die Tarifvertrige des
Grof3- und Auflenhandels Platz greifen konnen.

Der geplante Tarifvertragswechsel in Verbindung mit der geplanten
Ausgliederung betraf sowohl die kollektivrechtliche als auch die indi-
vidualrechtliche Ebene.

1. Kollektivrechtliche Ebene

Im Hinblick darauf, dass sich die gesetzliche Tarifbindung aus § 3 Ta-
rifvertragsgesetz ergibt und beiderseitige Tarifgebundenheit voraus-
setzt, wurde die Muttergesellschaft, deren Schwerpunkttitigkeit sich
auf den Grof3- und Auflenhandel verschoben hatte, Mitglied des zu-
standigen tarifschliefenden Arbeitgeberverbandes des Grof3- und Au-
Benhandels. Sie trat aus dem fiir den Grof3- und Auflenhandel nicht
zustindigen Arbeitgeberverband der Metallindustrie aus, um Zwei-
felsfragen der moglichen Konkurrenz von Tarifvertrigen im Unter-
nehmen und Betrieb auszuschlieflen.

Die metallverarbeitende Tochtergesellschaft trat dem zustindigen Ar-
beitgeberverband der Metallindustrie bei und fithrte die Bindung an
die Tarifvertrige der Metallindustrie herbei.
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Somit war die kollektivrechtliche Ebene — die Bindung an die jeweils
zutreffenden Tarifvertridge in den jeweiligen Gesellschaften — neu ge-
ordnet.

2. Individualrechtliche Ebene

Die Personalleitung des Unternehmens priifte zunidchst anhand der
Arbeitsvertrage, ob und inwieweit die Beschiftigten individualrecht-
lich an das Tarifwerk der Metallindustrie gebunden waren. Es wur-
den — zum Teil mit unterschiedlichen Wortlauten — zwei Grund-
typen von Bezugnahmeklauseln erkennbar. Der eine Typus betraf
die Vertragsklausel ,Es gilt der jeweils giiltige Tarifvertrag der Me-
tallindustrie“ (kleine dynamische Verweisungsklausel). Der andere
Typus enthielt die Bezugnahme der vertraglichen Arbeitsbedingun-
gen auf den jeweils fir das Unternehmen oder den Betrieb gelten-
den Tarifvertrag (Tarifwechselklausel = grofle dynamische Bezugnah-
meklausel).

Die Bestandsaufnahme ergab, dass bei 70% der Mitarbeiter in den
Arbeitsvertrigen ein bestimmtes Tarifwerk — namlich die grofle dyna-
mische Bezugnahmeklausel — enthalten war. Dies bedeutete fiir diese
Mitarbeitergruppe, dass sie auf der Grundlage der Tarifwechselklausel
nicht nur tarifrechtlich, sondern auch individualrechtlich den Wech-
sel zum Tarifvertrag des Grof3- und Auflenhandels mit vollzieht.
Demgegeniiber enthielten die Arbeitsvertrige von 30% der Mitarbei-
ter einen arbeitsvertraglichen Bezug auf den Tarifvertrag der Metallin-
dustrie (kleine dynamische Bezugnahmeklausel). Fiir diese Mitarbei-
tergruppe bestand somit eine individualrechtliche Bindung an die Ta-
rifvertrage der Metallindustrie.

Der Arbeitgeber musste bei der Analyse, ob die kleine dynamische Be-
zugnahmeklausel einen Tarifwechsel erlaubt, die Anderung der Recht-
sprechung des BAG beachten.” Das BAG hat bei dieser Form der Be-
zugnahmeklausel eine Zasur in der Rechtsprechung ab 1.1.2002 vor-
genommen. Zu priifen war daher der Wortlaut von Alt- und Neuver-
tragen vor und nach diesem Stichtag.

a)  Altvertrage vor dem 1.1.2002

Fiir die Tarifgebundenen ist die Folge des Verlassens des Geltungsbe-
reichs der Tarifvertrag der Metallindustrie, dass sie nicht mehr vom
Geltungsbereich dieses Tarifvertrages erfasst sind und somit nicht
mehr an den weiteren dynamischen Entwicklungen des Tarifvertrages
der Metallindustrie fiir die vom Geltungsbereich erfassten Arbeitneh-
mer teilnehmen. Somit verbleiben die Inhalte der (verlassenen) Tarif-
normen in dem Zustand, in dem sie sich im (festzustellenden) Zeit-
punkt befunden haben. Entsprechendes gilt aufgrund der Gleichstel-
lungsabrede fiir die auch vor Verlassen des Geltungsbereichs der Tarif-
vertrage Metall nicht Tarifgebundenen.

Die rechtliche Folge fiir die vor dem Stichtag 1.1.2002 (neuere Recht-
sprechung des BAG) abgeschlossenen Altvertrige ist, dass beim Ver-
lassen des Geltungsbereichs der Tarifvertrige der Metallindustrie — im
konkreten Fall durch die Ausgliederung — die Inhalte der ,verlassenen
Tarifvertrdge“ nicht mehr dynamisch, sondern statisch sind. Diese
Altvertrige werden als Gleichstellungsabrede von Tarifgebundenen
und nicht Tarifgebundenen ausgelegt. Beispielsweise wiirden diese
Mitarbeiter mit der kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel nach
der Ausgliederung nicht mehr die dynamische Entwicklung der tarif-
lichen Vergiitung der Metallindustrie mit vollziehen.

5 BAG, 14.12.2005; BB 2006, 1504, mit der Prazisierung des Urteils des BAG, 18.4.2007, BB 2007, 2125.
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b)  Neuvertrdage ab 1.1.2002

Fiir die Tarifgebundenen gelten die Tarifvertrige der Metallindustrie
nicht mehr nach Verlassen des Geltungsbereichs dieses Tarifwerkes.
Die Tarifnormen werden statisch zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses.
Fiir die nach dem Stichtag 31.12.2001 abgeschlossenen Arbeitsvertra-
ge hat die Auslegung der kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel
rechtlich zur Folge, dass die Auslegung der Klausel als Gleichstel-
lungsabrede nicht mehr anzuwenden ist. Somit vollziechen diese Mit-
arbeiter die Entwicklungen der Tarifvertrige der Metallindustrie dy-
namisch und individualrechtlich nach, obgleich sie nicht mehr in ei-
nem metallverarbeitenden Unternehmen oder Betrieb beschiftigt
sind. Diese dynamischen Rechte bleiben ihnen nach dem Betriebs-
iibergang gemifd § 613 a Abs. 1 S. 1 BGB vertraglich erhalten.

¢ Tarifwechselklausel

Die Personalleitung hat aufgrund der ihr schon frithzeitig durch ihre
Rechtsberater gegebenen Empfehlungen — spitestens ab dem Jahr
2002 — mit neu eingestellten Mitarbeitern eine Tarifwechselklausel ar-
beitsvertraglich vereinbart und den Arbeitnehmern die Chancen und
Risiken bei der Vereinbarung erklirt. Im Laufe der Zeit vergrofierte
sich der Anteil der Mitarbeiter mit arbeitsvertraglicher Tarifwechsel-
klausel durch Abginge und Neueinstellungen.

Zusiitzlich hat die Personalleitung mit Arbeitnehmern, die Altvertriige
haben, bei vertraglichen Verinderungen — beispielsweise neuen Auf-
gaben oder der Vereinbarung einer neuen Vergiitung — zugleich auch
die kleine dynamische Bezugnahmeklausel in eine grofle dynamische
Bezugnahmeklausel / Tarifwechselklausel einvernehmlich gedndert.

VIII. Uberleitungstarifvertrag

In einem weiteren Schritt setzten sich der Arbeitgeber des Handels-
hauses und der AG der Tochtergesellschaft mit der fiir den Metallbe-
reich des Tochterunternehmens zustindigen Gewerkschaft IG Metall
und der fiir das Handelshaus/Muttergesellschaft zustindigen Gewerk-
schaft ver.di in Verbindung. Sie boten beiden Gewerkschaften an, mit
den Arbeitgebern einen Uberleitungstarifvertrag zu vereinbaren mit
dem Ziel, die bisher in den Tarifvertrigen der Metallindustrie be-
schiftigten Arbeitnehmer, die im Handelshaus weiter beschiftigt wur-
den, in die Tarifvertrage des Grof3- und Auflenhandels iiberzuleiten.
Auf der Ebene eines Firmentarifvertrages sollte vereinbart werden,
wie sich im Handelshaus und in den nichsten Jahren das Verhiltnis
der bisherigen tariflichen Arbeitsbedingungen der Metallindustrie zu
den zukiinftig fiir die Mitarbeiter geltenden tariflichen Arbeitsbedin-
gungen des Grof8- und Auflenhandels darstellen.

Zwar wire ein Uberleitungstarifvertrag nicht erforderlich gewesen,
weil die gesetzlichen Bestimmungen nach § 613a BGB das Schicksal
von individual- und kollektivrechtlichen Arbeitsbedingungen nach
dem Betriebstibergang zum Schutz der Mitarbeiter regeln. Jedoch
wollten alle Beteiligten einen Uberleitungstarifvertrag vereinbaren,
damit die Mitarbeiter auch in Zukunft eine feste tarifliche Grundlage
fiir ihre Arbeitsbedingungen haben.

Auflerdem entstand die Frage des Tarifwechsels und vertraglichen Be-
zugnahmeklauseln — seien sie dynamisch oder nicht — nicht mehr bei
den Arbeitnehmern, die nach einem Betriebsiibergang bei der metall-
verarbeitenden Tochter weiterbeschiftigt werden. Denn fiir diese Mit-
arbeiter gelten auf jeden Fall tariflich und individualrechtlich durch
den Uberleitungstarifvertrag die Tarifvertriage der Metallindustrie.
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1. Tarifpartner

Der Arbeitgeber suchte nach einem zustindigen Tarifpartner. Die Ge-
werkschaft ver.di erklirte, dass sie der IG Metall die Verhandlungen
tiber den Abschluss eines Uberleitungstarifvertrages zur Einbeziehung
der Mitarbeiter in die Tarifvertrige des Grof- und Auflenhandels
iiberldsst. Diese Haltung war nicht zuletzt auch deshalb verstandlich,
weil die materiellen Unterschiede der Arbeitsbedingungen in den bei-
den grofen Tarifwerken — insbesondere das groflere Arbeitszeitvolu-
men im Tarifvertrag des Grof8- und Auflenhandels — auf nicht einfa-
che Tarifverhandlungen fiir die Uberleitung der Mitarbeiter aus den
bisher fiir sie gesetzlich und vertraglich geltenden Tarifvertragen der
Metallindustrie in die Tarifvertrige des Grof- und Auflenhandels
schlieRen liefS. Immerhin waren die Mitarbeiter, fiir die nunmehr an-
dere Tarifvertrige kraft Gesetzes oder aufgrund Arbeitsvertrages infol-
ge der Tarifwechselklausel gelten, an die Inhalte der Metall-Tarifver-
trage gewohnt.

Die IG Metall war ihrerseits am Abschluss des Uberleitungstarifvertra-
ges interessiert, weil sie die zur IG Metall gehorenden Mitglieder nicht
im Stich lassen und vor allem auch als Mitglieder und fiir die Uberwa-
chung der Einhaltung der Firmentarifvertrage behalten wollte.

2. Abschluss des Uberleitungstarifvertrages

Nach Verhandlungen mit der IG Metall wurden auf der Tarifebene
der Uberleitungstarifvertrag und auf der Betriebsebene der Interes-
senausgleich abgeschlossen. Im Uberleitungstarifvertrag wurde ein
gleitender, stufenweiser Ubergang von den Tarifvertrigen der Metall-
industrie in die Tarifvertrige des Grof- und Auflenhandels verein-
bart.

3. Interessenausgleich und Sozialplan

Aufgrund der Beratungen mit dem Betriebsrat entschloss sich der Be-
triebsrat, sich an den Tarifverhandlungen zu beteiligen und vorsorg-
lich mit dem Arbeitgeber einen Interessenausgleich gemifl § 111
BetrVG zu vereinbaren. Der Uberleitungstarifvertrag sollte mit den fi-
nanziellen Ausgleichsregelungen den Sozialplan ersetzen. So wurde
zugleich auch auf der Tarifebene ein Sozialplan vereinbart.

4. Gemeinschaftsbetrieb ja oder nein

Bei Ausgliederung von Betriebsteilen in Tochtergesellschaften ent-
stand die Frage, ob der Erwerberbetrieb mit dem bisherigen Veriu-
Bererbetrieb als Gemeinschaftsbetrieb weitergefiihrt wird oder ob die
Betriebe ohne gemeinsame Fithrung in personellen und sozialen An-
gelegenheiten — auch nicht stillschweigend — getrennt eigenstindig
weitergefithrt werden. Das in Rede stehende norddeutsche Unterneh-
men hat sich fiir getrennte Betriebe entschieden.

5.  Unterrichtung der Mitarbeiter

Zusitzlich wurden die Mitarbeiter nach § 613a Abs. 5 und 6 BGB
ausfihrlich unterrichtet. Auflerdem wurde in einer Mitarbeiterver-
sammlung, an der alle Beteiligte teilnahmen, jede einzelne Frage, die
von Seiten der Mitarbeiter gestellt wurde, gewissenhaft beantwortet,
damit keine Frage offen blieb. Auf Seiten der Beteiligten wurde im Er-
gebnis deutlich, dass sich alle Beteiligten mit dem von den Tarifver-
tragsparteien und den Betriebsparteien gefundenen Kompromiss an-
freunden konnten. Fiir die Mitarbeiter lag der Vorteil des Uberlei-
tungstarifvertrages vor allem darin, dass sowohl ihre Arbeitsbedin-
gungen als auch ihr Arbeitseinkommen gesichert blieb.
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IX. Positive Auswirkung des Uberleitungs-
tarifvertrages in der Unternehmenspraxis

Es ergaben sich fir das Handelshaus und fiir das metallverarbeitende
Tochterunternehmen auf Seiten der Arbeitgeber und der Arbeitneh-
mer Vorteile:

1. Der Uberleitungstarifvertrag gab den Mitarbeitern im Handelshaus
und im metallverarbeitenden Tochterunternehmen Sicherheit. Fiir
die gemifl § 613a BGB in das Tochterunternehmen iibergegange-
nen Mitarbeiter wire, wenn das Unternehmen sich nicht dem tarif-
schliefenden Arbeitgeberverband Metall angeschlossen und die Ta-
rifbindung nicht eingegangen wire, eine Statik der tibergegangenen
Arbeitsbedingungen eingetreten, zumindest soweit es die Beschif-
tigten mit der kleinen dynamischen Bezugnahmeklausel betrifft.

2. Diese Folge hitte sich bei fehlender Tarifbindung, jedenfalls bezo-
gen auf alle Altvertrige (Stichtag 31.12.2001), ergeben. Nur fiir die
Neuvertrige hitte die Auslegung der groflen und kleinen dynami-
schen Bezugnahmeklauseln zum Ergebnis, dass trotz fehlender Ta-
rifbindung die Tarifvertrige Metall vertraglich dynamisch weiter
gelten, wenn sie nicht einvernehmlich geindert oder durch Ande-
rungskiindigungen beseitigt werden.

Diese Folgen brauchten nicht mehr abgegrenzt zu werden. Der Fir-

mentarifvertrag verdringte als Uberleitungstarifvertrag aufgrund des

Spezialititsprinzips die bis dahin geltenden Tarifvertrige. Dem Fir-

mentarifvertrag folgt auch die kleine dynamische Bezugnahmeklausel

aller Alt- und Neuvertrdge. Selbst wenn hierzu kritische rechtliche

Stimmen erhoben wiirden, so ist entgegenzuhalten, dass der Schutz

der Arbeitnehmer durch die Tarifvertragparteien Vorrang hatte und

unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Interessenlagen zum

Betriebsfrieden und einem letztlich allseits als positiv empfundenen

Ergebnis gefiihrt hat.

3. Der Vorteil des Tarifwechsels lag fir das Unternehmen vor allem
darin, dass die jeweiligen Sparten Handel und Metallverarbeitung
in Zukunft in zwei Unternehmen sachgerecht aufgeteilt und die Ar-
beitsbedingungen geordnet sind.

Fiir die Arbeitnehmer lag der Vorteil in der Sicherheit und Tragfihig-

keit der Tarifnormen des Uberleitungstarifvertrages.

4. Trotz des Bestrebens vieler Unternehmen zur Sicherung der Wett-
bewerbsfihigkeit giinstige Kostenstrukturen zu bewahren oder neu
zu erschlieflen, darf man die Augen nicht davor verschliefen, dass
immer jeweils der Marktpreis bei Einstellungen von Mitarbeitern
zu zahlen ist. Aulerdem prégt das Verhiltnis von Leistung und Ge-
genleistung im Verlauf der beruflichen Entwicklung des Mitarbei-
ters die ibertarifliche Vergiitung. Dies gilt insbesondere dann,
wenn das Unternehmen einen Mitarbeiter vom Arbeitsmarkt ge-
winnt, der ein spezielles Wissen und eine spezielle Bildung hat.

5. Fiir die IG Metall lag der Vorteil darin, dass die bisher vom Gel-
tungsbereich der Tarifvertrige Metall erfassten Mitarbeiter auch in
der metallverarbeitenden Tochtergesellschaft im Geltungsbereich
der Tarifvertrage Metall geblieben sind. Fiir die Gewerkschaft ver.di
ergab sich der Vorteil, dass sie in Zukunft Mitarbeiter aus dem
Handelshaus — zumindest neu eingestellte Mitarbeiter — als Mitglie-
der werben und gewinnen kann.

6. Bei den Verhandlungen iiber die Uberleitung der Mitarbeiter in die
Tarifvertrige des Grof3- und Auflenhandels wurde die im Vergleich
zu den Metalltarifvertridgen geringere Vergiitung durch Ausgleichs-
zulagen, stufenweises Abschmelzen der Sonderzahlungen und
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durch weitere tarifliche Ausgleichsregelungen aufgefangen. Uber-
dies war den Sozialpartnern bewusst, dass die tarifliche Vergiitung
in der Unternehmenspraxis entsprechend dem Marktwert des ein-
zelnen Mitarbeiters und gemif seinen Leistungen in den iibertarif-
lichen Bereich hinein aufgestockt wird, so dass die Tarifnormen
nicht nur rechtlich, sondern auch in der Realitit Mindestnormen
sind.

Die in die Tarifvertrige des Grof3- und Auflenhandels tiberwechseln-
den Mitarbeiter hatten keine tief greifenden Probleme mit der Erho-
hung der bisher fiir sie geltenden tariflichen 35-Stundenwoche auf die
im Grof3- und Auflenhandel geltende 38,5-Stundenwoche. Den Mit-
arbeitern ist in der Regel der sichere Arbeitsplatz erheblich wichtiger,

als die tariflich vorgegebene Arbeitszeit. Insbesondere die Mitarbeiter

mit Aufgaben, die eine stirkere geistige Tatigkeit beanspruchen, sind

an einem angemessenen Arbeitszeitvolumen ohne Bevormundung

durch die Tarifvertragsparteien interessiert. Die Rechtsprechung hat

gleichwohl sehr konsequent® — aber nach diesseitiger Beurteilung kri-

tisch — beim Giinstigkeitsvergleich von Tarifnormen und abweichen-

den vertraglichen Vereinbarungen das im Tarifrecht geltende Giinstig-
keitsprinzip (§ 4 Abs. 3 TVG) ausschliefflich auf den schmalen Be-
reich der Arbeitszeit, nicht aber auf abweichende Vereinbarungen im

Gesamtpaket eines Vertrages bei den tarifgebundenen Mitarbeitern

gerichtet.”

Im Hinblick auf die Sicherheit des Arbeitsplatzes haben weder die
Mitarbeiter noch die Betriebsrite noch die Gewerkschaft IG Metall
die lingere Arbeitszeit der Tarifvertrige des Grof3- und Auflenhandels

zum besonderen Streitpunkt erhoben. Die lingere Arbeitszeit galt

nach der Uberleitung in die Tarifvertrige des Grof3- und Auflenhan-

dels unwidersprochen bereits einen Monat nach Inkrafttreten des

Uberleitungstarifvertrages.

7.

Der Blick auf die tariflichen Vorgaben der Arbeitszeit und mogliche
Abweichungen — beispielsweise durch betriebliche Biindnisse zur
Absicherung der Arbeitnehmer — fordert einen zweiten Blick auf
die aktuelle Rechtsprechung des 1. Senates des BAG® heraus. Der
Entscheidung des BAG vom 15.5.2007 ist zuzustimmen, weil miin-
dige Arbeitnehmer, die sich nicht in die Vorgaben eines Tarifvertra-
ges beziiglich der Arbeitszeit zwingen lassen wollen, wegen ihrer
fehlenden Tarifbindung nicht auf den Giinstigkeitsvergleich des § 4
Abs. 3 TVG angewiesen sind. Insofern war die Rechtsprechung des
1. Senates im ,,Burda-Fall“, die den Blick ausschliefflich auf die Ta-
rifbindung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer richtete, nunmehr
bezogen auf die nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer konsequent.
Fiir die nicht Tarifgebundenen hat die Vertragsautonomie Vorrang
und findet ihre Grenzen lediglich beispielsweise an den Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen (AGB) in vorformulierten Vertrigen

o

~

o

Vgl. den beriihmten ,Burda-Beschluss” v. 20.4.1999 = Apfel- und Birnenfall AP Nr. 89 zu Art. 9 GG m.
krit. Anm. Richardi; aus dem umfangreichen Schrifttum etwa Annuf3, RdA 2000, 287; Rieble, ZTR 1999,
1552; Thiising, DB 1990, 1552; Trappehl/Lambrich, NJW 1999, 3217.

Ehmann/Lambrich, ,Betriebliche Biindnisse fiir Arbeit gegen Tarifmacht”, in: Lehmann (Hrsg.) ,Der Ar-
beitnehmer im 21. Jahrhundert - Tarifvertrage im Wandel!?” S.221 sowie AP-Anm. Nr.14 zu § 77
BetrVG-Tarifvorbehalt; Lehmann, ,Der mindige Arbeitnehmer” in: Lehmann (Hrsg.) ,Der Arbeitnehmer
im 21. Jahrhundert - Tarifvertrage im Wandel!?” S.33, und ,Abweichungen vom Flachentarifvertrag
durch betriebliche Biindnisse und tarifliche Offnungsklauseln fiir den Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert”
S. 203; Heinze, ,Fit durch Verdnderung — Auf dem Weg in die Zukunft der Tarifautonomie. Gestaltungs-
fahigkeiten und -mdglichkeiten”, in: Lehmann (Hrsg.) ,Der Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert - Tarifver-
trage im Wandel!?” S. 273, sowie Heinze ,Der Arbeitnehmer als Investor — eine Skizze”, in: Lehmann
(Hrsg.) ,Der Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert - Tarifvertrage im Wandel!?” S. 23; Schliemann, ,Der Ar-
beitnehmer im 21. Jahrhundert — Gedanken um den, um dessentwillen es Tarifvertrage im Arbeitsleben
gibt, ndmlich um den Arbeitnehmer”, in: Lehmann ,Der Arbeitnehmer im 21. Jahrhundert — Tarifvertra-
ge im Wandel!?” S. 13)

BAG, 15.5.2007 - 1 ABR 32/06 — AP § 1 BetrVG 1972 — Gemeinsamer Betrieb Nr. 30 m. Anm. v. Hoynin-
gen-Huene.
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(§ 305ff. BGB) und an den Maf3stiben von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) und der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB).
Im konkreten Fall des Tarifwechsels aus dem Bereich der Tarifvertrige
der Metallindustrie in die Tarifvertrige des Grof3- und Auflenhandels
war dem Arbeitgeber aufgrund der Hinweise der Experten auf die ak-
tuelle Rechtsprechung des BAG beziiglich der Abweichung der nicht
Tarifgebundenen von der tariflichen Arbeitszeit, bewusst, dass mit
nicht Tarifgebundenen entgegen den Vorgaben der Tarifvertrage eine
lingere Arbeitszeit — mit oder ohne Ausgleich der Vergiitung — verein-
bart werden konnte und durfte. Hierzu waren auch viele Mitarbeiter
im Blick auf die Sicherung ihrer Arbeitsplitze bereit. Der Arbeitgeber
hitte jedoch bei Abweichungen zwischen Tarifgebundenen und nicht
Tarifgebundenen differenzieren miissen, weil aufgrund der Rechtspre-
chung des BAG zum ,Burda-Fall“ bis jetzt noch feststeht, dass es
nicht im objektiven Interesse der Tarifgebundenen liegt, zur Siche-
rung des Bestandes des Arbeitsplatzes die Arbeitszeit gegen den Ver-
zicht des Arbeitgebers auf betriebsbedingte Kiindigungen freiwillig zu
verldngern.
Daher hitte der neue Arbeitgeber, wenn die Gewerkschaft im Uberlei-
tungstarifvertrag nicht der Heraufsetzung der tariflichen Wochenar-
beitszeit auf die in den Tarifvertrigen des Grof3- und Auflenhandels
festgelegten Wochenarbeitszeit zugestimmt hitte, gleichwohl tiber das
Limit des Uberleitungstarifvertrages hinaus auf der individualrechtli-
chen Ebene mit den nicht tarifgebundenen Mitarbeitern lingere Ar-
beitszeiten einzelvertraglich vereinbaren kénnen. Dies hitte der fri-
here Arbeitgeber, wenn ihm die tarifliche Wochenarbeitszeit der Me-
talltarifvertrage im Bereich des Vertriebs nicht ausgereicht hitte,
ebenso im Einvernehmen mit den nicht tarifgebundenen Mitarbeitern
des Vertriebs gestalten konnen. Jedoch waren alle Beteiligten zur Ver-
hinderung einer Differenzierung zwischen Tarifgebundenen und nicht
Tarifgebundenen an einer einvernehmlichen tariflichen Losung und
einer tariflichen Absicherung fiir die Beschiftigten interessiert. Dieses
Interesse tat insbesondere die Gewerkschaft kund.
8.In der Unternehmenspraxis herrscht zuweilen die unzutreffende
rechtliche Auffassung, dass tiberhaupt nicht von Tarifvertrigen —
aufler zugunsten des Arbeitnehmers — abgewichen werden kann.
Tarifgebunden seien alle Arbeitnehmer, die vom Geltungsbereich
des Tarifvertrages erfasst sind. Es konne dahin gestellt bleiben, ob
der Arbeitnehmer in der tarifschlieBenden Gewerkschaft organi-
siert ist oder nicht, wenn jedenfalls der Arbeitsvertrag auf die gel-
tenden Tarifvertrige Bezug nimmt.
Diese Auffassung ist im Hinblick auf die vom Unternehmen ange-
strebte Ordnungswirkung der Tarifvertrage und der Handhabung der
Tarifnormen in der Unternehmenspraxis verstindlich. Sie ist aber
nicht richtig. Von einer Tarifbindung ist grundsitzlich nur dann zu
sprechen, wenn in Ubereinstimmung mit § 3 TVG sowohl der Arbeit-
geber iiber einen Verbandstarifvertrag oder einen Firmentarifvertrag
oder sonst wie als Mitglied der Tarifvertragspartei tarifgebunden ist
und ebenso der Arbeitnehmer Mitglied der tarifschlielenden Gewerk-
schaft ist. Die arbeitsvertragliche Bezugnahme auf einen Tarifvertrag
oder auf ein Tarifwerk erzeugt keine (gesetzliche) Tarifgebundenheit,
sondern nur eine vertragliche Verpflichtung, die jederzeit zu Gunsten
oder zu Ungunsten des Arbeitnehmers vertraglich abgeindert werden
kann. Allerdings wird der Arbeitgeber bei vertraglichen Verinderun-
gen in der Regel beachten, dass es dem Arbeitnehmer frei steht, Mit-
glied der tarifschlieBenden Gewerkschaft zu werden und — wenn der
Arbeitgeber tarifgebunden ist — die gesetzliche Tarifbindung gemaf3
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§ 3 TVG herbeizufithren. Wenn der Arbeitnehmer diese Entscheidung
trifft, dann allerdings gilt fiir ihn das Giinstigkeitsprinzip gemaf3 § 4
Abs. 3 TVG im Rahmen der bisher vom BAG erkannten sektoralen
Giinstigkeit, d.h. durch den Vergleich der Sachgruppen und nicht des
gesamten Rahmens.

Diese Moglichkeiten individualrechtlicher Vereinbarungen zwischen
tarifgebundenen Arbeitgebern und nicht tarifgebundenen Arbeitneh-
mern iiber Abweichungen der Arbeitsbedingungen von den Tarifver-
tragen werden in der Praxis nicht immer deutlich genug gesehen oder
sie sind nicht gewollt. Dies mag unternehmenspolitische oder andere
Griinde haben. Jedoch hitte der Arbeitgeber in dem hier beschriebe-
nen Beispielsfall schon in der Zeit der Geltung der Tarifvertrige der
Metallindustrie die Moglichkeit gehabt, durch Vereinbarungen mit
den nicht Tarifgebundenen die Arbeitszeit zu erhohen und ggfs. auch
den Arbeitnehmern eine héhere Vergiitung im Aquivalent von Leis-
tung und Gegenleistung zu gewihren. Dartiber hinaus hat der Arbeit-
geber auch nach dem Tarifwechsel bei Anwendung der Tarifvertrige
des Grof3- und Auflenhandels die Moglichkeit, die Arbeitszeit durch
Vereinbarungen mit den nicht Tarifgebundenen anders zu gestalten.
Selbst wenn die Gewerkschaft IG Metall im Uberleitungstarifvertrag
die Beibehaltung der 35-Stundenwoche mit Erfolg eingefordert hitte,
wire es dem Arbeitgeber unbenommen gewesen, von dieser tariflich
vorgegebenen Arbeitszeit mit Tarifgebundenen abzuweichen.

Diese Moglichkeiten kénnen in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des 1. Senates des BAG (BAG v. 15.5.2007 — 1 ABR 32/06 — AP
§ 1 BetrVG 1972 — Gemeinsamer Betrieb Nr. 30 m. Anm. v. Hoynin-
gen-Huene; sowie Lehmann unter www.arbeitsrecht.com) genutzt
werden. Der Arbeitgeber hitte im Beispielsfall iiber die tariflich fest-
gelegte Arbeitszeit hinaus mit allen interessierten nicht tarifgebunde-
nen Mitarbeitern einzelvertraglich lingere Arbeitszeiten vereinbaren
kénnen.

In dem vom 1. Senat des BAG entschiedenen Umfang hitten sich
auch kein Verstof8 gegen Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates er-
geben, und zwar weder aus den § 87 Abs. 1 Nr. 2, 3 BetrVG noch aus
§ 99 Abs. 1 und 2 BetrVG. Eine vertragliche Erhohung der Wochenar-
beitszeit mit tarifgebundenen Beschiftigten um fiinf Stunden ist in
der Regel nicht erheblich, so dass nicht einmal eine Neueinstellung
vorliegt. Auch kann eine bereits bestehende Betriebsvereinbarung
iiber flexible Arbeitszeiten, die nach dem Betriebsiibergang durch
§ 613a BGB in das neue Arbeitsverhiltnis transformiert wird, einen
ausreichenden Rahmen bilden, um die Erhéhung ohne Veridnderung
der kollektiven oder ehemals kollektiven Regelung aufzufangen.

X. Empfehlung fiir die Unternehmenspraxis

1. Ein Tarifwechsel kann aus Sachgriinden erforderlich sein. Es sind
die kollektiven und die individualrechtlichen Ebenen getrennt zu
betrachten.

2. Wenn ein Unternehmen feststellt, dass es aus dem Geltungsbereich
eines Tarifvertrages herausgewachsen ist, sollte es sich zeitnah fiir
einen Tarifvertragwechsel entschliefen und die Umsetzung vollzie-
hen. Es besteht sonst das Risiko, dass das Unternehmen trotz des
Herauswachsens aus dem Geltungsbereich des bisherigen Tarifver-
trags auch weiterhin arbeitsvertraglich an die nicht mehr geltenden
Tarifvertrige gebunden bleibt. Die entgegen der Erkenntnis des Ar-
beitgebers weiterhin praktizierte Anwendung der tarifrechtlich
nach § 3 TVG nicht mehr geltenden Tarifvertrige wiirde mogli-
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cherweise aus der Sicht der Arbeitnehmer den Schluss und die Er-
wartung rechtfertigen, dass die fortgesetzte Handhabung des nicht
mehr geltenden Tarifvertrags eine stillschweigende Erkldrung des
Arbeitgebers darstellt.

Die Folge wire, dass dieser Tarifvertrag in Zukunft weiterhin anwend-

bar wire. Dies erinnert an den vom BAG entschiedenen Fall, dass ein

Unternehmen ohne Tarifgebundenheit des Arbeitgebers bestimmte

Tarifvertrdge angewendet hat, dies erkennen konnte und spiter den

Wechsel anstrebte. In diesem Fall war die Bezugnahme auf den jeweils

mafgebenden Tarifvertrag individualrechtlich tarifwechselresistent.’

Maoglicherweise hilft zur Vermeidung dieser rechtlichen Folge bei einer

zundchst nur vorldufigen Erkenntnis des Arbeitgebers, dass der Gel-

tungsbereich verlassen ist, im Hinblick auf weitere erforderliche Prii-
fungen zum Geltungsbereich eine Erklirung des Arbeitgebers an die

Beschiftigten mit dem sinngeméfien Inhalt weiter, dass der Arbeitgeber

die Tarifvertrige unter dem Vorbehalt der Einigung mit dem Sozial-

partner (Gewerkschaft und/oder Betriebsrat) weiter anwendet.

3. Fur einen erfolgreichen Tarifvertragswechsel ist die Akzeptanz der
Mitarbeiter und der Sozialpartner gefragt. Fiir die in ein anderes
Unternehmen oder einen anderen Betrieb wechselnden Mitarbeiter
sind vertrauensbildende Mafinahmen erforderlich, die wegen des
Schutzes aus § 613a BGB nicht materiell ausgestattet sein miissen.
Dieser Schutz gilt vor allem dann, wenn nicht ein Betrieb oder Be-

Dr. Martin Diller, RA, FAArbR

triebsteil auf ein anderes Unternehmen iibergeht. Geht nicht ein
Betrieb, sondern ein ganzes Unternehmen auf einen neuen Gesell-
schafter oder mehrere neue Eigentiimer tiber, so hat dies mit der
Bestimmung des § 613a BGB nichts zu tun. Die Notwendigkeit ei-
nes materiellen Ausgleichs bei Gesellschafterwechsel ist in der Regel
nicht erforderlich.

Alles in allem gilt es, die Rechtslage zu kennen oder die Probleme zu

erkennen und zu 19sen.

Ubrigens: Wenn sich die Sozialpartner iiber die Rechtsgrundlagen ei-

nig sind, dann konnen praktische Losungen auch freiwillig ohne Be-

rufung auf die Rechtslage gefunden werden!

/] Autor

Dr. Friedrich-Wilhelm Lehmann Rechtsanwalt in
Krefeld seit 1972 mit Schwerpunkt im Wirtschafts-

und Arbeitsrecht in der Anwaltsgemeinschaft Lehmann
Frommherz Steckhan. Geschéftsfiihrendes Vorstands-
mitglied der Tarifgemeinschaft TUV e.V. und des Arbeit-
geberverbands Dienstleistungsunternehmen ar.di e.V.,
Krefeld.
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Anrechnung von Arbeitslosengeld auf
Karenzentschadigung: Brutto oder Netto?

Um manche Probleme ist es jahrelang ruhig, dann kochen sie plotzlich
wieder hoch. So ist es bei der Frage, ob das Arbeitslosengeld bei Anrech-
nung auf die Karenzentschadigung aus einem nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbot (§§ 74, 74 c HGB) mit dem Netto- oder dem Bruttobetrag
anzusetzen ist. Nachdem die Instanzgerichte dies unterschiedlich gese-
hen hatten, schien die Sache - vor 17 Jahren — mit dem Machtwort des
BAG vom 27.11.1991 (4 AZR 211/91, AP Nr. 22 zu § 4 TVG Nachwirkung
= BB 1992, 1559) beerdigt: Das BAG lie8 nur die Anrechnung des Netto-
betrages zu. Die Entscheidung wurde zwar kritisch hinterfragt (z.B. Bau-
er/Diller, Wettbewerbsverbote, 4. Aufl. 2006, Rn. 536; Léwisch/Rieble,
Anm. zu BAG AP Nr. 22 zu § 4 TVG Nachwirkung), Gerichtsentscheidun-
gen zu dieser Frage sind danach jedoch lange Zeit nicht mehr bekannt
geworden. Mittlerweile sind die Karten jedoch neu gemischt: Die be-
sondere Anrechnungsvorschrift des § 128a AFG, auf die sich das BAG
damals gestiitzt hatte, gibt es nicht mehr. Und inzwischen sind auch
wieder mehrere untergerichtliche Verfahren zu dieser Frage anhéngig.
Zuletzt hat das LAG Miinchen (14.8.2007 - 4 Sa 189/07; Volltext des
Urteils: BBL2008-1680-1 unter www.betriebs-berater.de) die
BAG-Rechtsprechung zwar bestatigt, aber die Revision zugelassen. Das
BAG (10 AZR 678/07) wird voraussichtlich im Herbst 2008 terminieren.
Grund genug, sich die Frage noch einmal anzuschauen.
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I.  Generelle Anrechenbarkeit von Arbeits-
losengeld auf Karenzentschadigung

Nach § 74c HGB (der iiber § 110 GewO fiir alle Arbeitnehmer gilt)
muss sich der Arbeitnehmer grundsitzlich dasjenige auf die Karenz-
entschidigung anrechnen lassen, was er ,durch anderweite (sic) Ver-
wertung seiner Arbeitskraft erwirbt”. Da das Arbeitslosengeld nicht fiir
den Einsatz der Arbeitskraft bezahlt wird, sondern gerade fiir deren
Brachliegen, war lange streitig, ob Arbeitslosengeld nach § 74c HGB
anrechenbar sei. Als § 74c HGB im Jahr 1914 ins HGB eingefiigt wur-
de, gab es noch kein Arbeitslosengeld. Der langjihrige Streit wurde
durch Urteil des BAG vom 25.6.1985" im Sinne einer Anrechenbarkeit
entschieden. § 74c HGB sei zur Vermeidung von Wertungswidersprii-
chen (Besserstellung von Arbeitslosen gegeniiber Arbeitnehmern, die
eine konkurrenzfreie Tétigkeit aufnehmen) entsprechend anwendbar.
Spdter wurde die Anrechenbarkeit von Arbeitslosengeld ausdriicklich
in §128a Abs.1 Satz3 AFG sowie der Nachfolgeregelung § 148
Abs. 1 Satz 2 SGB III verankert. Dies geschah als Ausgleich dafiir, dass
§S 128a AFG/148 SGB III den Arbeitgeber zur Erstattung des Arbeits-

1 APNr. 11 zu § 74 c HGB
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