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Teil 1 Einfihrung

A. Emnfiihrung in die Thematik

Die Tarifentwicklung bestimmt in vielen Fillen wesentlich die Arbeitsbe-
dingungen in einem Betrieb. Das ist dann der Fall, wenn der jeweils
gultige Tarifvertrag kraft beiderseitiger Tarifbindung oder kraft Parteiver-
einbarung auf das Arbeitsverhaltnis einwirkt. Die Geltung von Arbeitsbe-
dingungen des jeweils aktuellen Tarifvertrags ist fiir Arbeitnehmer haufig
deshalb vorteilhaft, weil neuere Tarifvertrige meist bessere Arbeitsbedin-
gungen vorsehen als ihre Vorginger.! So kam es beispielsweise in den Jah-
ren 1998 bis 2017 im Durchschnitt aller Branchen in Deutschland zu einer
Steigerung des Tariflohns von 1,5% bis 3,1% gegentiber dem Vorjahr.?
Diese tariflichen Verbesserungen sind fir die Arbeitnehmer nicht nur
vorteilhaft, sondern wegen der jahrlichen Inflationsrate (zwischen 0,3 %
und 5,1% in Deutschland von 1992 bis 2018)3 auch wichtig, um ihren
Lebensstandard iiberhaupt halten zu kénnen.

Kommt es zu einem Betriebstibergang, kann innerhalb der Belegschaft
erhebliche Unsicherheit tber die kinftige Entwicklung von Arbeitsbedin-
gungen entstehen. §613a Abs. 1 Sitze 2-4 BGB sichert zwar auch tarif-
vertraglich entstandene Besitzstinde der Arbeitnehmer; tarifliche Verbes-
serungen nach Betriebsiibergang werden hiervon jedoch nicht erfasst.#
Wihrend Arbeitnehmer mit dem friheren Arbeitgeber (im Folgenden:
Verauferer) unter Umstinden die Teilnahme an der Tarifentwicklung
schuldrechtlich vereinbart haben oder sich fiir diesen Arbeitgeber entschie-
den hatten, weil dieser in der Vergangenheit tarifgebunden war und sie
so an der Tarifentwicklung teilhaben konnten, kann die Teilnahme an der
Tarifentwicklung beim Betriebserwerber ungewiss sein. § 613a Abs. 6 BGB
gibt den Arbeitnehmern zwar das Recht, einem Betriebsiibergang zu wi-
dersprechen und so einen Wechsel ihres Vertragspartners zu vermeiden;
dieser Schritt will aber wohl tberlegt sein. Fallt der Arbeitsplatz des Ar-
beitnehmers niamlich im Zuge des Betriebsiibergangs beim VerdufSerer

1 Vgl. Diubler, Anm. zu BAG v. 29.8.2001 — 4 AZR 332/00, RdA 2002, 303, 306.
2 Schulten, Statistisches Taschenbuch Tarifpolitik, 2.3.

3 http://www.inflationsrate.com zuletzt abgerufen am 15.1.19.

4 Vgl. BAGv. 3.7.2013 - 4 AZR 961/11, NZA-RR 2014, 80, Rn. 16.
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weg, kommt im Falle eines Widerspruchs eine betriebsbedingte Kiindi-
gung durch den VerdufSerer in Betracht.’

Auch fir Verdulerer und Erwerber kann die Ausiibung des Wider-
spruchsrechts missliche Folgen haben. Die Ubernahme der Arbeitnehmer
kann fiir den Erwerber nimlich ein entscheidendes Motiv zum Kauf eines
Betriebs darstellen. Eine solche Motivation liegt besonders hiufig dann
vor, wenn es um den Kauf eines Betriebs geht, der wesentlich auf Fachkrif-
te angewiesen ist. Bei dienstleistungsgeprigten Betrieben kann sogar der
gesamte Betriebsiibergang scheitern, wenn die Anzahl der Widerspriiche
so grof ist, dass keine oder nur wenige Arbeitsverhiltnisse auf den Erwer-
ber Gibergehen kénnten.b

Aus diesen und weiteren Griinden’” kann bei allen Beteiligten ein
Bedurfnis bestehen, die kinftige Teilnahme der Arbeitsverhiltnisse an
der Tarifentwicklung schon vor Betriebsiibergang festzulegen. Die grof3e
praktische Relevanz der Frage, ob und wie solche Vereinbarungen mog-
lich sind, zeigt sich auch darin, dass Personaliiberleitungsvereinbarungen
tiber die Tarifgeltung in den letzten Jahren immer wieder Gegenstand
hochstrichterlicher Entscheidungen waren.® In deren Mittelpunkt stand
regelmifig die Frage, ob die jeweilige Vereinbarung zu einer dynamischen
Anwendung bestimmter Tarifvertrige fihren wirde.”

S Vgl. ErfK/Preis, BGB §613a Rn. 156; Bernsau/Dreher/Hauck/Dreber, BGB § 613a
Rn. 203; Mickl/Fuhlrott u. a., Arbeitsrecht in der Umstrukturierung/Fublrott,
3 Rn.284; Bachner/Gebrbardt, Betriebsibergang/Interessenausgleich/Sozialplan,
S.77.

6 WHSS/Willemsen, G Rn. 153; Ubernahme der Hauptbelegschaft kann ein wesentli-
ches Kriterium fiir das Vorliegen eines Betriebstibergangs sein, EuGH v. 11.03.1997
—Rs. C-13/95, NZA 1997, 433, Rn. 14.

7 Dazu noch unter Teil 1 C.I.

8 Vgl. BAG v. 13.12.2017 - 4 AZR 202/15, NZA 2018, 793; v. 30.8.2017 — 4 AZR
95/14, NZA 2018, 255; v. 23.2.2011 — 4 AZR 439/09, NZA-RR 2012, 253; v.
23.2.2011 — 4 AZR 536/09, NZA-RR 2011, 510; v. 26.8.2009 — 4 AZR 290/08,
NZA 2010, 891; v. 10.12.2008 — 4 AZR 881/07, NZA-RR 2009, 537; nicht als
Personaliiberleitungsvereinbarung bezeichnet, aber mit dhnlichem Zweck: BAG v.
19.9.2006 — 1 ABR 2/06, NZA 2007, 277; v. 20.4.2005 — 4 AZR 292/04, NZA 2006,
281.

9 Vgl. BAG v. 13.12.2017 — 4 AZR 202/15, NZA 2018, 793, Rn. 19 ff;; v. 30.8.2017
-4 AZR 95/14, NZA 2018, 255, Rn. 16 ff.; v. 23.2.2011 — 4 AZR 439/09, NZA-RR
2012, 253, Rn. 21 fF; v. 23.2.2011 — 4 AZR 536/09, NZA-RR 2011, 510, Rn. 14 fF;;
v. 26.8.2009 — 4 AZR 290/08, NZA 2010, 891, Rn.21ff.; v. 10.12.2008 — 4 AZR
881/07, NZA-RR 2009, 537, Rn. 13 ff.; v. 19.9.2006 — 1 ABR 2/06, NZA 2007, 277,
Rn. 15; v. 20.4.2005 — 4 AZR 292/04, NZA 2006, 281 f.
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A. Einfiihrung in die Thematik

I. Bedeutung der Sicherung einer Teilnahme an der Tarifentwicklung

Die Teilnahme eines Arbeitsverhiltnisses an der Tarifentwicklung findet
statt, wenn auf ein Arbeitsverhiltnis die jeweils aktuelle Fassung bestimm-
ter tariflicher Regelungswerke und die diese gegebenenfalls ersetzenden
Tarifvertrage (Tarifsukzession) anzuwenden sind.!'® Eine Sicherung der
Teilnahme an der Tarifentwicklung nach Betriebsiibergang kommt logisch
nur dann in Betracht, wenn die Arbeitsverhiltnisse bereits vor dem Be-
triebsiibergang an einer Tarifentwicklung teilnahmen. Eine Teilnahme an
der Tarifentwicklung kann beim Verduferer kraft beiderseitiger Tarifbin-
dung stattfinden oder (ggf. zusatzlich) schuldrechtlich erzeugt werden.!!
Schuldrechtlich wird die Teilnahme an der Tarifentwicklung in der Regel
durch eine sogenannte dynamische Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag
sichergestellt.!?

II. Gestaltung und Verlauf eines Betriebserwerbs

Zunachst soll der Verlauf eines Betriebserwerbs skizziert werden, um nach-
zuvollziehen, in welchen Fillen es tiberhaupt zu einem Rechtstragerwech-
sel mit der Folge kommt, dass die bestehende Teilnahme an der Tarifent-
wicklung infrage gestellt wird.

1. Kausalgeschift

Die Ubertragung eines Betriebs erfolgt auf Grundlage eines Kausalge-
schifts zwischen Verduflerer und Erwerber.!3 Dabei ist die Rechtsnatur des

10 Vgl. Lowisch/Rieble, TVG § 3 Rn. 591.

11 Bei beiderseitiger Tarifgebundenheit gilt das sog. Ablosungsprinzip (lex posteri-
or derogat legi priori). Die Parteien konnen den fritheren Tarifvertrag jederzeit
andern oder ersetzen, Daubler TVG/Deznert, TVG § 4 Rn. 106; MAH ArbR/Hama-
cher/van Laak, § 68 Rn. 162; BAG v. 14.9.2011 — 10 AZR 358/10, NZA 2011, 1358,
Rn. 17; v. 15.4.2008 — 9 AZR 159/07, NZA-RR 2008, 586, Rn. 50; v. 24.10.2007 —
10 AZR 878/06, NZA 2008, 131, Rn. 18; zur schuldrechtlichen Teilnahme an der
Tarifentwicklung: MAH ArbR/Hamacher/van Laak, § 68 Rn. 77 {.

12 MAH ArbR/Hamacher/van Laak, § 68 Rn. 77 f., Rn. 114,

13 MAH ArbR/Coben, §53 Rn.82; Bachner/Gebrbardt, Betriebsibergang/Interes-
senausgleich/Sozialplan, S.44; vgl. Bernsau/Dreher/Hauck/Dreber, BGB §613a
Rn. 156.
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Kausalgeschifts ohne Relevanz.'* In der Praxis wird es sich in vielen Fillen
um einen Unternehmenskaufvertrag handeln.! Allerdings ist das Kausal-
geschaft abstrakt von der eigentlichen Ubertragung des Betriebs, also dem
Vollzug.'¢ Der Vollzug erfolgt am Ubergabestichtag, welcher haufig in der
Zukunft liegt.'” Der Vollzug liegt in der tatsachlichen Ubernahme der be-
trieblichen Organisationsgewalt.!® Von der Ausgestaltung des Vollzugs
hingt es ab, ob die Tarifgeltung im Betrieb beeinflusst wird.

2. Vollzug

Bei der Ubertragung im Wege des Share Deal indert sich der Rechtstra-
ger des Betriebs nicht; es findet kein Arbeitgeberwechsel statt.”” Der Er-
werb von Unternehmensteilen fithrt demzufolge auch nicht zu einem
Betriebsiibergang i. S. v. § 613a BGB.?° Ein Betriebstibergang kann dem-
gegeniber vorliegen, wenn Betriebsmittel eines Unternehmens im Wege
der Einzelrechtsnachfolge auf einen anderen Inhaber tbertragen werden
(sog. Asset Deal).?! Der Betriebstibergang findet in dem Zeitpunke statt, in
dem der Betrieb auf den anderen Betriebsinhaber tibergeht, § 613a Abs. 1
Satz1 BGB. Der Betrieb geht dann auf einen anderen Betriebsinhaber

14 Picot/Schnitker, Rn. 156; MAH ArbR/Coben, § 53 Rn. 83.

15 MAH ArbR/Coben, § 53 Rn. 83.

16 Vgl. MAH GmbH-Recht/Picot, § 21 Rn. 228.

17 Vgl. MAH GmbH-Recht/Picot, § 21 Rn. 228.

18 Picot/Schnitker, Rn.189, Bachner/Gerhardt, Betriebsiibergang/Interessenaus-
gleich/Sozialplan, S.45; EuGH v. 26.5.2005 — C-478/03, NZA 2005, 681, Rn. 36;
BAG 27.10.2005 — 8 AZR 568/04, NZA 2006, 668, 671; anders noch BAG v.
26.3.1996 — 3 AZR 965/94, AP Nr. 148 zu § 613a BGB.

19 BAGv. 23.3.2017 — 8 AZR 89/15, NZA 2017, 981, Rn. 17; Picot/Schnitker, Rn. 6.

20 Picot/Schnitker, Rn. 6; WHSS/Willemsen, B Rn. 6; Bachner/Kostler/MatthiefSen/
Trittin, Arbeitsrecht bei Unternehmensumwandlung und Betriebstibergang/Bach-
ner, §2 Rn. 19; trotzdem kann im Einzelfall ein Interesse daran bestehen, die
Teilnahme der Arbeitsverhaltnisse an der Tarifentwicklung zu sichern, vgl. dazu
beispielsweise die Vereinbarung der Parteien in der Entscheidung LAG Rhein-
land-Pfalz v. 20.7.2006 — 6 Sa 103/06, juris. SchlieSlich nehmen die Anteilseig-
ner auf das Unternehmen Einfluss, sodass ein Wechsel der Anteilseigner auch
mittelbar die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer beeinflussen kann. Da die
Teilnahme an der Tarifentwicklung nur beim Betriebsiibergang aufgrund der le-
diglich statischen Tarifanwendung nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB beim Betriebs-
tibergang unmittelbar infrage steht, soll sich diese Arbeit auf die Betrachtung des
Betriebstibergangs beschranken.

21 Zu den Voraussetzungen siehe sogleich unter Teil 1 B.I.
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B. Rechtliche Ausgangslage

tiber, wenn der Betriebsinhaber die rechtlich begriindete Leitungsmacht
ubernimmt.??

III. Gang der Untersuchung

Nun muss die rechtliche Lage im Falle eines Betriebstibergangs beleuchtet
werden, um herauszuarbeiten, inwieweit schon ohne Gestaltung eine Gel-
tung des Verduferertarifvertrags und Teilnahme an der Tarifentwicklung
beim Erwerber stattfindet und gesichert ist. Da ein Sicherungsinteresse,
sofern es besteht, beim Arbeitnehmer liegt, muss insoweit untersucht
werden, ob und wie der Erwerber die Tarifgeltung und insbesondere
die Teilnahme an der Tarifentwicklung ohne Mitwirkung des Arbeitneh-
mers beenden kann (Teil 1 B). Anschliefend werden Regelungsinteressen
verschiedener Parteien zum Abschluss einer Vereinbarung, der Vereinba-
rungszeitpunkt und der mogliche Gestaltungsbedarf beleuchtet (Teil 1
C). SchliefSlich wird herausgearbeitet, welche Vereinbarungen in Betracht
kommen und schliefSlich deren Wirksamkeit unter Beriicksichtigung der
Regelungsbefugnis der Parteien Giberprift (Teil 2).

B. Rechtliche Ausgangslage

In diesem Kapitel soll untersucht werden, ob und wie Tarifvertrage,
die firr das Arbeitsverhiltnis zwischen Verduerer und Arbeitnehmer gal-
ten, auch fur das Arbeitsverhaltnis zwischen Erwerber und Arbeitnehmer
gelten. Dabei wird herausgearbeitet, ob und inwieweit die Tarifgeltung
und die Teilnahme der Arbeitsverhaltnisse an der Tarifentwicklung nach
Betriebsiibergang bereits ohne besondere Vereinbarung anlésslich des Be-
triebsibergangs gesichert ist. Dazu wird jeweils zunachst untersucht, ob
ein Tarifvertrag auch nach Betriebsiibergang fiir das Arbeitsverhiltnis gilt,
und anschliefend geprift, ob und unter welchen Voraussetzungen der
Erwerber die Tarifgeltung oder einzelne Tarifbedingungen einseitig zuun-
gunsten des Arbeitnehmers dndern kann. Auf Grundlage dessen kann
festgestellt werden, in welchen Fallen und auf welcher Grundlage eine

22 Picot/Schnitker, Rn.189, Bachner/Gerhardt, Betriebsiibergang/Interessenaus-
gleich/Sozialplan, S. 45; EuGH v. 26.5.2005 — C-478/03, NZA 2005, 681, Rn. 36;
BAG v. 27.10.2005 — 8 AZR 568/04, NZA 2006, 668, 671; anders noch BAG v.
26.3.1996 — 3 AZR 965/94, AP Nr. 148 zu § 613a BGB.

25



Te:l 1 Einfiibrung

rechtliche Gestaltung notwendig ist, wenn die Teilnahme an der Tarifent-
wicklung sichergestellt werden soll.

I. Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs

Bei einem Betriebsiibergang vollzieht sich ein Ubergang der Arbeitsver-
haltnisse gem. §613a Abs.1 Satz1 BGB kraft Gesetzes fir die dem
veriuflerten Betrieb oder Betriebsteil zugeordneten Arbeitsverhaltnisse.?3
Ein Betriebsibergang setzt voraus, dass ein Betrieb oder Betriebsteil
durch Rechtsgeschift auf einen anderen Inhaber ibergeht, § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB. Ein Betrieb oder Betriebsteil ist eine auf gewisse Dauer ange-
legte, hinreichend strukturierte und selbststindige wirtschaftliche Einheit,
in der ein Unternehmer mithilfe personlicher, sichlicher und immateriel-
ler Mittel bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt.?* Da-
riber hinaus setzt § 613a BGB die tatsichliche Fortfithrung, nimlich die
Wahrung der Identitdt des Betriebs oder Betriebsteils durch den Erwer-
ber, voraus.?* Unter welchen Voraussetzungen eine solche Fortfithrung
angenommen wird, hingt von der Art des Betriebs ab, nimlich von der
ausgetibten Tatigkeit und den betrieblichen Besonderheiten.?¢ § 613a BGB
differenziert nicht zwischen privatrechtlichen Betrieben und solchen der
offentlichen Hand. Folglich ist die Norm auch im Rahmen von Privatisie-
rungen, also der Ubertragung einer Dienststelle auf eine juristische Person
des Privatrechts, anwendbar.?”

23 Vgl. Bernsau/Dreher/Hauck/Dreber, BGB § 613a Rn. 122; Mickl/Fuhlrott u. a.,
Arbeitsrecht in der Umstrukeurierung/Fublrott, 3 Rn. 86; ErfK/Preis, BGB § 613a
Rn. 66, 72.

24 Jauerning/Mansel, BGB § 613a Rn. 3; MiKoBGB/Miiller-Gloge, BGB § 613a Rn. 14.

25 BAGv.7.4.2011 - 8 AZR 730/09, NZA 2011, 1231, Rn. 15; v. 17.12.2009 - 8 AZR
1019/08, NZA 2010, 499, Rn. 20; ErfK/Preis, BGB § 613a Rn. 50; BeckOK BGB/
Fuchs/Baumgdrtner, § 613a Rn. 15.

26 BAG v. 13.12.2007 — 8 AZR 937/06, NZA 2008, 1021, Rn. 12; MuKoBGB/Miiller-
Gloge, BGB § 613a Rn. 26; Bergmann, ZfPR 2009, 81, 82.

27 MAH Medizinrecht/Thomae, § 12 Rn. 160; Schaub/Abrendt, § 116 Rn. 43, 46; vgl.
BAG v. 25.5.2000 — 8 AZR 416/99, NZA 2000, 1115, 1117.
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B. Rechtliche Ausgangslage

II. Fortgeltung eines beim Verauferer normativ geltenden Tarifvertrags

Zunichst wird die Fortgeltung eines beim Verdufferer normativ gelten-
den Tarifvertrags untersucht. Normativ, d. h. unmittelbar und zwingend,
gelten Tarifvertrige gem. §4 Abs. 1 Satz1 TVG zwischen beiderseits Ta-
rifgebundenen. Ein Tarifvertrag gilt also fur ein Arbeitsverhaltnis beim
Verauflerer normativ, wenn der Verduferer kraft Mitgliedschaft im Ar-
beitgeberverband oder als Partei eines Tarifvertrags an den Tarifvertrag
gebunden ist und der Arbeitnehmer seinerseits kraft Mitgliedschaft in der
tarifschliefenden Gewerkschaft an denselben Tarifvertrag gebunden ist.
Da beiderseitige Tarifbindung stets Voraussetzung normativer Tarifgeltung
ist, ist eine normative Fortgeltung beim Erwerber nur moglich, wenn der
Arbeitnehmer die Mitgliedschaft in der Gewerkschaft aufrechterhalt.

1. Fortgeltung infolge eigener Tarifgebundenheit des Erwerbers

Eine normative Fortgeltung aufgrund der Tarifgebundenheit des Erwer-
bers kommt kraft Ubergang oder Ubernahme der Tarifbindung oder auf-
grund eigener Verbandsmitgliedschaft in Betracht. Zunichst ist danach
zu differenzieren, ob der Tarifvertrag beim Verauflerer normativ gilt, weil
dieser selbst Tarifpartei ist [a)], oder ob der Tarifvertrag infolge seiner
Mitgliedschaft im tarifvertragschliefenden Arbeitgeberverband gilt [b)].

a) Firmentarifvertrag

Wourde der Tarifvertrag nicht von einem Arbeitgeberverband, sondern von
einem einzelnen Arbeitgeber (in der Regel dem Verduferer selbst) mit
der Gewerkschaft geschlossen, handelt es sich um einen sogenannten Fir-
mentarifvertrag.?® Firmentarifvertrige lassen sich in Haustarifvertrige und
Anerkennungstarifvertrige unterteilen.?” Ein Haustarifvertrag bezeichnet
einen Tarifvertrag, der spezifische Regelungen fiir das Unternehmen ent-
halt, wihrend ein Anerkennungstarifvertrag (auch: verweisender Tarifver-
trag oder Verweisungstarifvertrag) einen oder mehrere Tarifvertrige sta-
tisch oder dynamisch in Bezug nimmt.3°

28 Daiubler TVG/Peter, TVG § 2 Rn. 135.
29 Abrendt, RdA 2012, 129, 130.
30 Vgl.A/ﬂ'endt, RdA 2012, 129, 130.
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aa) Ubergang der Tarifbindung

Tarifvertrage gelten nur zwischen beiderseits Tarifgebundenen normativ,
vgl. §4 Abs.1 TVG. Dementsprechend kommt eine Tarifgeltung beim
Erwerber nur in Betracht, wenn dieser an den Firmentarifvertrag des Ver-
duflerers gebunden ist. Fraglich ist also, ob und unter welchen Umstinden
die Tarifbindung auf den Erwerber iibergehen kann.

(1) Einzelrechtsnachfolge

Im Falle der Einzelrechtsnachfolge geht die Bindung an einen Firmenta-
rifvertrag nicht mit dem Betriebsiibergang auf den Erwerber tiber. Der
Firmentarifvertrag gilt deshalb im Falle der Einzelrechtsnachfolge grund-
satzlich nicht normativ fort.3! Zu einer normativen Fortgeltung kommt
es nur dann, wenn der Erwerber mit der tarifvertragschliefenden Gewerk-
schaft die Ubernahme des Tarifvertrags vereinbart.3? Dazu ist jedoch eine
(freiwillige) Vereinbarung mit der Gewerkschaft notig.33

(a) Haustarifvertrag

Auch im Falle einer freiwilligen Ubernahme eines Haustarifvertrags kann
eine Teilnahme an einer Tarifentwicklung nicht als gesichert angesehen
werden: Der Erwerber ist dann als Tarifpartei zwar gem. §3 Abs.1 TVG
an die jeweils giltige Fassung gebunden. Ohne Mitwirkung des Erwerbers,
der nun einzige Tarifpartei auf Arbeitgeberseite ist, kann allerdings kein
neuer Tarifvertrag abgeschlossen werden und damit auch keine Tarifent-
wicklung stattfinden. Eine Verpflichtung zu einer Bindung an die jeweils
gultige Fassung eines Haustarifvertrags kommt daher nicht in Betracht,
um die Teilnahme der Arbeitnehmer an der Tarifentwicklung sicherzustel-
len.

31 Vgl. Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45 f.; WHSS/Hobenstatt, E Rn. 98 m. w. N.

32 HWK/Willemsen/Miiller-Bonanni, BGB §613a Rn.262; Grobys/Panzer-Heemei-
er/Daring/Sartorius/Grofs, Betriebsiibergang Rn. 104.

33 MAH ArbR/Cobnen, § 54 Rn. 67.
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(b) Anerkennungstarifvertrag mit statischer Verweisung

Gleiches gilt auch fir Tarifvertrige, die statisch auf einen oder mehrere
andere Tarifvertrige verweisen: Auch hier kommt es ohne Mitwirkung des
Erwerbers nicht zu einer Veranderung der anwendbaren Regelungen.

(c) Anerkennungstarifvertrag mit dynamischer Verweisung

Anders liegt der Fall, wenn es sich bei dem Firmentarifvertrag um einen
Anerkennungstarifvertrag handelt, der dynamisch auf einen oder mehrere
andere Tarifvertrige verweist.>* Zulassig ist eine Verweisung auf einen
Tarifvertrag ganz oder teilweise fremder Tarifparteien nach der Rechtspre-
chung des BAG nur in engen Grenzen — der Tarifvertrag, auf den verwie-
sen wird, muss nach seinem raumlichen, betrieblichen, fachlichen und
personlichen Geltungsbereich eng mit dem Anerkennungstarifvertrags zu-
sammenhingen.* Wird in einem solchen Anerkennungstarifvertrag dyna-
misch auf einen Verbandstarifvertrag verwiesen,?¢ bleibt die Dynamik bei
einer normativen Fortgeltung durch Ubernahme des Anerkennungstarif-
vertrags beim Erwerber erhalten.

(2) Gesamtrechtsnachfolge: Verschmelzung, Spaltung,
Vermogensiibertragung

Anders liegt der Fall, wenn es sich um eine Gesamtrechtsnachfolge han-
delt: Bei der Verschmelzung geht der Firmentarifvertrag als Teil der Ver-
bindlichkeiten nach §20 Abs. 1 UmwG auf den tibernehmenden Rechts-
trager iber.3” Letzterer wird Tarifpartei anstelle des ibertragenden Rechts-

34 Ob ein Firmentarifvertrag dynamisch auf andere Tarifwerke verweist, sodass die
von anderen Tarifvertragpsparteien geschaffenen Regelungen durch den Firmen-
tarifvertrag konstitutiv ibernommen werden, ist eine Frage der Auslegung, vgl.
Daubler TVG/Bepler, TVG § 4 Rn. 997.

35 Lowisch/Rieble, TVG § 1 Rn. 29.

36 Die Verweisung eines Firmen- auf einen Verbandstarifvertrag ist der typische Fall
eines verweisenden Tarifvertrags, vgl. Diaubler TVG/Bepler, TVG § 4 Rn. 996.

37 WHSS/Hobenstatt, E Rn. 102f.; BAG v. 24.6.1998 — 4 AZR 208/97, NZA 1998,
1346, 1347 (fir Verschmelzung gem. §2 Nr.2 UmwG); v. 4.7.2007 — 4 AZR
491/06, NZA 2008, 307, Rn. 20; v. 15.6.2016 — 4 AZR 805/14, NZA 2017, 326,
Rn. 33 (fir Verschmelzung gem. §2 Nr.1 UmwG); a. A. Krefel, BB 1995, 925,
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tragers.>® Im Falle der Spaltung kommt es nur dann zu einer Rechtsnach-
folge in den Firmentarifvertrag gem. § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG, wenn die
Rechtsnachfolge in den Firmentarifvertrag im Spaltungs- und Ubernahme-
vertrag gem. §126 Abs.1 Nr.9 UmwG vorgeschen ist.*® Bei der Vermo-
gensubertragung hangt die Rechtsnachfolge in den Firmentarifvertrag da-
von ab, ob es sich um eine Vollibertragung (§ 174 Abs.1 UmwG) oder
eine Teiltbertragung (§ 174 Abs.2 UmwG) handelt: Bei einer Vollrechts-
ubertragung gilt das zur Verschmelzung Dargelegte, im Falle der Teiltiber-
tragung gilt das zur Spaltung Dargelegte.#* Auch soweit der Firmentarif-
vertrag auf den Erwerber tbergeht, bleibt dieser an die jeweils giiltige Fas-
sung dieses Tarifvertrags gebunden. Allerdings gilt auch hier, dass die Teil-
nahme an der Tarifentwicklung bei Haustarifvertrigen und Anerken-
nungstarifvertragen mit statischer Verweisung in der Hand des Erwerbers
liegt. Lediglich bei Ubergang eines Anerkennungstarifvertrags mit dyna-
mischer Verweisung findet eine Teilnahme an der Tarifentwicklung ohne
weitere Mitwirkung des Erwerbers statt.

bb) Weitere Voraussetzungen der Fortgeltung

Ist der Erwerber durch Ubernahme oder Ubergang des Firmentarifvertrags
an diesen gebunden, gilt der Firmentarifvertrag im Betrieb nur normativ,
wenn dort weiterhin alle Gbrigen Voraussetzungen seiner normativen Gel-
tung erfillt sind. Dazu darf er nicht verdrangt werden; aulerdem muss der
Betrieb weiterhin in den Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen.

(1) Keine Verdringung durch anderen Tarifvertrag
Der Tarifvertrag gilt fiir die Arbeitsverhaltnisse tarifgebundener Arbeitneh-

mer beim Erwerber nicht, solange er von einem anderen Tarifvertrag ver-
dringt wird. Eine Verdringung kann gem. §4a Abs.2 Satz2 Hs.1 TVG

930, der im automatischen Ubergang der kollektivrechtlichen Verpflichtungen
aus Firmentarifvertrigen einen Verstoff gegen die negative Koalitionsfreiheit aus
Art. 9 Abs. 3 GG sicht.

38 Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 46.

39 BAGv. 21.11.2012 - 4 AZR 85/11, NZA 2013, 512, Rn. 27 zur Spaltung in Form
einer Ausgliederung; Boecken, Unternehmensumwandlungen und Arbeitsrecht,
Rn. 206.

40 WHSS/Hobenstatt, E Rn. 113; Gaul, NZA 1995, 717, 719.
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durch einen Tarifvertrag mit einer anderen Gewerkschaft erfolgen. Nach
§ 4a Abs. 2 Sitze 2 und 3 TVG wird der Verauferertarifvertrag beim Erwer-
ber zum einen verdriangt, wenn es durch den Betriebsiibergang zu einer
erstmaligen Tarifkollision kommt und die Gewerkschaft des beim Erwer-
ber bereits zuvor geltenden Tarifvertrags zum Zeitpunkt der Kollision im
Betrieb die meisten im einem Arbeitsverhiltnis zum Erwerber stehenden
Mitglieder hat. Zum anderen wird der Verduferertarifvertrag verdringt,
wenn in dem aufnehmenden Betrieb schon zuvor eine Kollisionslage be-
stand, infolge der der VerdufSerertarifvertrag verdringt wurde.#! Allerdings
wird der Minderheitentarifvertrag gem. §4a Abs. 2 Satz2 Hs. 2 TVG nicht
verdrangt, wenn die Interessen der Arbeitnehmer, die vom Minderheiten-
tarifvertrag erfasst werden, beim Zustandekommen des Mehrheitstarifver-
trags nicht ernsthaft und wirksam berticksichtigt wurden.#? Die Tarifnor-
men werden durch den Geltungsvorrang nicht vernichtet, sondern sind
lediglich im Verdringungsbereich fiir die Zeit der Verdringung nicht an-
wendbar.® § 4a Abs. 2 TVG erweitert nicht den Geltungsbereich des Mehr-
heitstarifvertrags, sondern ordnet lediglich den Anwendungsvorrang des
Mehrheitstarifvertrags an: Der Minderheitentarifvertrag wird verdringt,
die Mitglieder der Minderheitengewerkschaft sind aber infolge dessen
nicht an den Mehrheitstarifvertrag gebunden; dazu bedarf es ihrer Mit-
gliedschaft in der entsprechenden tarifschliefenden Gewerkschaft.#* Wird
der beim Erwerber normativ geltende Tarifvertrag verdringt, so gilt des-
halb normativ kein Tarifvertrag fiir das Arbeitsverhaltnis, es sei denn, der
Arbeitnehmer ist oder wird Mitglied der Gewerkschaft, die den Mehrheits-
tarifvertrag abgeschlossen hat.

Auflerdem kann ein speziellerer Tarifvertrag mit derselben Gewerk-
schaft zur Verdringung der tariflichen Normen fithren. In diesem Fall ist
der Arbeitnehmer kraft Gewerkschaftsmitgliedschaft auch an den speziel-

41 Hobhenstatt/Schuster, ZIP 2016, S, 7 f.

42 Der mit Wirkung zum 1.1.2019 wegen der Kritik des BVerfG (BVerfG v.
11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 u. a., NZA 2017, 915, Rn. 215) eingefiithrte zweite
Halbsatz von §4a Abs. 2 Satz2 BGB lésst allerdings die Frage offen, in welchen
Fillen von einer wirksamen Berticksichtigung der Interessen der an den Minder-
heitentarifvertrag gebundenen Arbeitnehmer auszugehen ist. Wenn die Kollisi-
on der Tarifvertrige zum Zeitpunkt des Tarifvertragsschlusses noch gar nicht
absehbar war, dirften diese Interessen bei Zustandekommen der Tarifvertrige
regelmafig nicht explizit erortert worden sein.

43 Vgl. Lowisch/Rieble, TVG § 4a Rn. 174.

44 Daubler TVG/Zwanziger, TVG § 4a Rn. 46.
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leren Tarifvertrag gebunden mit der Folge, dass dieser fiir sein Arbeitsver-
haltnis gilt.#

(2) Kein Herauswandern aus dem Geltungsbereich

Weiterhin gilt ein Tarifvertrag beim Erwerber nicht normativ, wenn der
Betrieb im Zuge des Betriebsiibergangs aus dem Geltungsbereich des Ta-
rifvertrags hinauswandert.*¢ Dabeli ist zu beachten, dass ein Anerkennungs-
vertrag einen eigenen raumlichen Geltungsbereich umschreiben kann, der
dann fiir das Bezugsobjekt gilt.#” Wandert der Betrieb im Zuge des Be-
triebsiibergangs aus dem Geltungsbereich des Tarifvertrags heraus, schei-
det eine Nachwirkung analog §4 Abs.5 TVG aus. Aufgrund der Fortgel-
tungsanordnung durch §613a Abs.1 Satz1 BGB ist fiir eine Analogie
mangels Regelungsliicke kein Raum.*8

cc) Beendigung der Tarifgeltung

Soweit nach den oben erlduterten Grundsatzen die normative Tarifgeltung
beim Erwerber erhalten bleibt, ist die Tarifgeltung beim Erwerber nur
insoweit gesichert, als der Erwerber sie nicht beenden kann. Dazu ist zu
untersuchen, wie die Tarifgeltung durch den Arbeitgeber beendet werden
kann.

(1) Zwingende Wirkung

Gem. §4 Abs.1 TVG gelten Rechtsnormen des Tarifvertrags unmittelbar
und zwingend zwischen den beiderseits Tarifgebundenen, die in den
Geltungsbereich des Tarifvertrags fallen. Die zwingende Wirkung steht an-
derslautenden Individualabreden, Betriebsvereinbarungen und Einigungs-

45 Vgl. ErfK/Franzen, TVG § 4a Rn. 29, 31.

46 Vgl. Lowisch/Rieble, TVG § 4 Rn. 788.

47 Vgl. BAGv. 3.7.2013 - 4 AZR 961/11, NZA-RR 2014, 80, Rn. 15.

48 Vgl. APS/Steffan, BGB §613a Rn.111; BAG v. 29.8.2001 - 4 AZR 332/00,
NZA 2002, 513, 515: Eine unmittelbare oder entsprechende Anwendung des § 3
Abs. 3 TVG sei wegen der spezielleren Regelungen in § 613a Abs. 1 Sitze 2 bis 4
BGB ausgeschlossen.
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stellenspriichen entgegen.¥ Abweichungen zugunsten der Arbeitnehmer
bleiben allerdings moglich (§4 Abs.3 Alt.2 TVG). Abweichungen sind
ausnahmsweise auch zuungunsten der Arbeitnehmer moglich, soweit der
Tarifvertrag dies explizit vorsicht (sog. Offnungsklausel, §4 Abs.3
Alt. 1 TVG). Kollidiert eine individualvertragliche Abrede in anderen Fil-
len mit Regelungen im Tarifvertrag, so tritt die tarifliche Regelung an die
Stelle der entgegenstehenden vertraglichen Regelung.’® Dementsprechend
konnen tarifliche Regelungen ohne Offnungsklausel nicht wirksam indivi-
dualvertraglich zuungunsten der Arbeitnehmer geandert werden. Solche
Anderungen konnen auch nicht durch Anderungskindigung gem.
§ 2 KSchG erzwungen werden.’! Wahrend seiner Laufzeit nehmen die Ar-
beitsverhaltnisse der tarifgebundenen Arbeitnehmer bei Geltung eines An-
erkennungstarifvertrags mit dynamischer Verweisung damit zwingend an
der Tarifentwicklung des in Bezug genommenen Tarifvertrags teil. Wie zu-
vor ausgefiihrt worden ist, besteht eine vom Willen des Erwerbers unab-
hangige Tarifentwicklung bei Firmentarifvertragen nur im Falle eines An-
erkennungstarifvertrags mit dynamischer Verweisung,.

(2) Ende der zwingenden Wirkung des Tarifvertrags

Wird der Arbeitgeber durch Ubernahme des Tarifvertrags oder Ubergang
des Tarifvertrags Tarifvertragspartei, endet die Tarifgebundenheit mit dem
Ende des Tarifvertrags, vgl. § 3 Abs. 3 TVG.5? Je nach Vereinbarung im Ta-
rifvertrag® endet der Tarifvertrag mit Kiindigung und Ablauf der Kindi-
gungsfrist, mit Ende seiner Laufzeit oder einvernehmlicher Aufhebung.’*
Tarifvertrage konnen durch die Parteien unter Ausschluss der Moglichkeit
einer ordentlichen Kindigung befristet werden, ohne dass dafiir ein sach-
licher Grund erforderlich ist.>> Dartiber hinaus kann die unmittelbare
und zwingende Tarifgeltung auch bei Entfallen sonstiger Geltungsvoraus-

49 Daiubler TVG/Deinert, TVG § 4 Rn. 571.

50 ErfK/Franzen, TVG § 4 Rn. 3; Daubler TVG/Deinert, TVG § 4 Rn. 571.

51 Vgl. BAGv. 18.12.1997 — 2 AZR 709/96, NZA 1998, 304, 305 ff.

52 Vgl. ExfK/Franzen, TVG § 3 Rn. 15.

53 Wiedemann/Wank, TVG § 4 Rn. 23; vgl. Daubler TVG/Deinert, TVG § 4 Rn. 78.

54 Vgl. ExfK/Franzen, TVG § 3 Rn. 25.

55 NK-ArbR/Frieling, TVG §1 Rn.32; vgl. auch Daubler TVG/Deinert, TVG § 4
Rn. 116, der bei einer Befristung die ordentliche Kiindigung ohne abweichende
Regelung regelmifig fiir ausgeschlossen hilt; dazu noch ausfihrlich unten unter
Teil 2 A.Il.1.b)aa).
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setzungen des Tarifvertrags enden, z. B. bei Herauswachsen des Betriebs
aus dem Geltungsbereich des Tarifvertrags.>®

(a) Folge: Nachwirkung

Endet der Tarifvertrag, gelten die Normen des Tarifvertrags gem. §4
Abs. 5 TVG weiter, bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden,
sog. Nachwirkung®”. Die Nachwirkung tritt nicht ein, wenn die Tarifver-
tragsparteien die Nachwirkung ausgeschlossen haben.’® Auch die Normen
eines von einem Anerkennungsvertrag in Bezug genommen Tarifvertrags
gelten dispositiv und statisch weiter: Anderungen der in Bezug genomme-
nen tariflichen Regelungen werden im Nachwirkungszeitraum nicht vom
Anerkennungstarifvertrag erfasst.>

Nach Ende des Tarifvertrags gelten die Tarifvertragsnormen daher wei-
terhin unmittelbar, aber nicht mehr zwingend.®® Sie kdnnen dementspre-
chend nicht nur durch einen anderen Tarifvertrag®! oder eine ablosende
Betriebsvereinbarung®?, sondern auch durch eine Abmachung zwischen
den Arbeitsvertragsparteien ersetzt werden.®3

56 Vgl. BAGv. 10.12.1997 — 4 AZR 247/96, NZA 1998, 484, 486.

57 Kempen/Zachert/Kempen, TVG § 4 Rn. 716.

58 Ein Ausschluss der Nachwirkung ist grundsatzlich moglich: BAG v. 29.1.1975 -
4 AZR 218/74, AP Nr. 8 zu §4 TVG Nachwirkung; v. 3.9.1986 — 5 AZR 319/85,
NZA 1987, 178, 179; v. 8.10.1997 — 4 AZR 87/96, NZA 1998, 492, 493; Daubler
TVG/Bepler, TVG § 4 Rn. 902; Lowisch/Rieble, TVG § 4 Rn. 858, Gamillscheg, Kol-
lektives Arbeitsrecht Bd. 1, S. 876 f.; a. A. Herschel, ZfA 1976, 89, 97.

59 BAGv. 10.11.1982 — 4 AZR 1203/79, AP Nr.8 zu §1 TVG Form; v. 24.11.1999
- 4 AZR 666/98, NZA 2000, 435; v. 12.12.2007 — 4 AZR 996/06, NZA 2008,
892, 894; BAG v. 22.3.2017 — 4 AZR 462/16, NZA 2017, 587, Rn.20; Diubler
TVG/Bepler, TVG § 4 Rn. 999; NK-ArbR/Frieling, TVG § 1 Rn. 155; Jacobs, Anm.
zu BAG v. 24.11.1999 - 4 AZR 666/98, AP Nr.34 zu §4 TVG Nachwirkung;
Jacobs, jurisPR-ArbR 19/2017 Anm. 1.

60 BAG v. 15.10.2003 — 4 AZR 573/02, NZA 2004, 387, 388; Kempen/Zachert/Kem-
pen, TVG §4 Rn. 717

61 Daubler TVG/Bepler, TVG § 4 Rn. 977.

62 Diese wird aufgrund von §77 Abs.3 TVG jedoch regelmifig nicht moglich
sein und spielt daher nur eine geringe Rolle, vgl. Diaubler TVG/Bepler, TVG § 4
Rn. 981.

63 Vgl. BVerfG v. 3.7.2000 — 1 BvR 945/00, NZA 2000, 947, 948.
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