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erkennung einer Rechtspflicht*.!% Auch dies ist bei reg@lhiBig wieder-
kehrenden Leistungen grundsitzlich nicht mehr moglich.

Eine besondere Rolle hat die Unklarheitenregel bei der Auslegung von 39
Versorgungszusagen gespielt.!”>’ Wird beispielsweise eine frithere Be-
triebszugehorigkeit ,,angerechnet*, so betrifft dies mangels abweichender
klarstellender Erklirung nicht nur die Hohe der Rente, sondern auch die
Unverfallbarkeit.'>® Wird eine Invalidenrente zugesagt, gleichzeitig jedoch
auf eine Richtlinie zu einer Riickdeckungsversicherung Bezug genom-
men, die diese Leistung nicht vorsieht, so kann der Arbeitnehmer auch im
Invalidititsfall Anspriiche geltend machen.'>

b) Die Verweisung auf Tarifvertrige

(1) Rechtliche Bedeutung. In schriftlichen Arbeitsvertrigen findet 40
man tiblicherweise die Klausel, dass sich der Inhalt des Arbeitsverhiltnisses
nach bestimmten Tarifvertrigen richte. Diese werden in den Arbeits-
vertrag ,,inkorporiert* und gelten damit als arbeitsvertragliche Klau-
seln.’® Dies gilt auch fiir die Organisierten, bei denen die Anwendung
des Tarifvertrags dann auf zwei selbststindigen Rechtsgrundlagen be-
ruht.!®! Ist von ,,erginzenden Tarifvertrigen die Rede, die zu den primir
gewollten hinzukommen, so sind damit grundsitzlich nur solche gemeint,
deren Geltungsbereich das konkrete Arbeitsverhiltnis erfasst bzw. bei
Tarifbindung erfassen wiirde.'*? Bisweilen werden arbeitsvertragliche Ab-
reden ,,in Anlehnung* an ein bestimmtes Tarifwerk wie den TVSD
geschlossen. Hier liegt keine pauschale ,,Hereinnahme® vor. Was gelten
soll, richtet sich vielmehr allein nach den konkreten Festlegungen im Ar-
beitsvertrag. Lassen sie unterschiedliche vertretbare Deutungen zu, greift
§305¢ Abs.2 ein. Wurde lediglich auf den BAT verwiesen, so waren
damit auch die Versorgungstarifvertrige fiir den o6ffentlichen Dienst mit-
erfasst.!%?

(2) Bezugnahme mit Einschrinkungen. Moglich ist auch eine 40a
konkludente oder stillschweigende Verweisung.!®* Die Anwendung von

155 So im Fall BAG 21. 1. 2000, AP Nr. 223 zu § 611 BGB Gratifikation.

156 Zu den Grenzen des Freiwilligkeitsvorbehalts s. § 307 Rn. 196 .

157 S, etwa BAG 24. 6. 1986, AP Nr. 12 zu § 6 BetrAVG; BAG 27.1. 1998, AP Nr. 38
zu § 1 BetrAVG.

158 BAG 16.3. 1982 AP § 1 BetrAVG Nr. 6, bestitigt durch BAG 12.2. 1985 AP § 1
BetrAVG Nr. 12. Zustimmend Hiimmerich, Arbeitsrecht, Kap. 1 Rn. 30.

159 BAG 25.5. 1973 AP §242 BGB Ruhegehalt Nr. 160. Zu widerspriichlichen
Klauseln s. oben Rn. 33.

160 BAG 24.11. 2004, NZA 2005, 349, 351; Giesen NZA 2006, 625 m.w.N.

161 BAG 29.8. 2007 NZA 2008, 364; Jacobs/Krause/Oetker, § 6 Rn. 196.

162 BAG 15. 3. 2006, NZA 2006, 690.

163 Schaub, FS Buchner, S. 788 mwN.

164 BAG 19. 1. 1999, NZA 1999, 879; Diubler-Lorenz, TVG, § 3 Rn. 239; Jacobs/
Krause/Oetker, § 6 Rn. 152.
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Tarifvertrigen kann auch auf einer Betriebsiibung befllhen. ! Diese ist
fiir die Art und Weise der ,,Hereinnahme** von Tarifvertrigen, insbeson-
dere dafiir maBigebend, ob diese in ihrer jeweiligen Fassung iibernommen
werden.'®® Werden nur einzelne tarifliche Leistungen gewihrt, be-
deutet dies allerdings noch nicht, dass damit der Tarifvertrag insgesamt in
Bezug genommen wire.!®” Anders ist dann zu entscheiden, wenn in den
wesentlichen Punkten (Vergiitung, Arbeitszeit, Urlaub) ohne jeden Vor-
behalt nach Tarif verfahren wird. Dies fiihrt dann allerdings dazu, dass mit
dem gesamten Tarifvertrag bzw. den Tarifvertrigen auch solche Bestim-
mungen Anwendung finden, die wie Ausschlussfristen die Arbeitnehmer
benachteiligen.!®® Enthilt der Arbeitsvertrag eingehende Regelungen und
bestimmt er, ,,im Ubrigen* solle der Tarifvertrag gelten, so ist es eine Frage
der Auslegung, wie weit die arbeitsvertraglichen Festlegungen reichen; in-
soweit greift ggf. auch § 305¢ Abs. 2 BGB ein.!®”

41 Die Verweisung auf Branchentarife kann in der Weise beschrinkt
werden, dass ,,strukturelle Anderungen“ nicht miterfasst sein sollen.
Dies schafft weder eine uneindeutige Regelung im Sinne des §305¢
Abs. 2 noch ergeben sich Bedenken aus dem Transparenzprinzip.!”’ Die
Einfithrung der ER A-Strukturkomponenten in der Metallindustrie stellt
eine solche strukturelle Anderung dar.'”!

42 Den herkémmlichen Verweisungs- oder Bezugnahmeklauseln liegt die
fiir die bisherige Entwicklung typische Voraussetzung zugrunde, dass Tarif-
vertrige auf der Basis relativ gleichgewichtiger Verhandlungen zustande
kommen. Sie beziehen sich deshalb nicht auf solche tariflichen Abmachun-
gen, die von Kleinorganisationen mit ganz wenigen Mitgliedern im
Betrieb geschlossen werden.!”?> Werden diese Abmachungen ausdriicklich
einbezogen, so kommt dies ggf. einem vorbehaltenen Recht gleich, die
Lohn- und Arbeitsbedingungen um 30% oder 40% abzusenken; dies lasst
sich nicht mit §§ 307 Abs. 1, 308 Nr. 4 vereinbaren.'”?

42a (3) Nachwirkender Tarifvertrag. Wirkt der Tarifvertrag nur noch
nach und wird in diesem Zeitraum ein Arbeitsvertrag mit Bezugnahme-
klausel geschlossen, so bezieht sich diese auf den nachwirkenden Tarif-
vertrag. Nach heutiger Rechtsprechung des BAG'7* bestehen insoweit

165 BAG 19. 1. 1999, NZA 1999, 879. S. auch BAG 24. 9. 2008, NZA 2009, 154 Tz
25; Reinecke BB 2006, 2638.

166 Anders Sutschet NZA 2008, 679, der dem Arbeitgeber einen jederzeitigen Aus-
stieg ermoglichen mochte.

167 BAG 19. 1. 1999, NZA 1999, 879.

168 BAG 17.4. 2002, NZA 2002, 1096.

169§, den Fall LAG Kéln 21. 3. 2007 NZA-RR 2008, 135.

170 BAG 9. 11. 2005, DB 2006, 1061.

71 BAG aaO.

172 Ebenso im Ergebnis BAG 27. 6. 2006, NZA 2006, 1285.

173 Reinecke BB 2006, 2637, 2645.

174 BAG 5. 6. 2007, NZA 2007, 1369; etwas abweichend BAG 6. 6. 1958, AP Nr. 1
zu § 4 TVG Nachwirkung.
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keine Besonderheiten.!”> Wird zwei Jahre vor Arbeitsantrifin Arbeitsver-
trag unter umfassender Bezugnahme auf die einschligigen Tarifwerke ge-
schlossen, so sind damit auch jene Tarifvertrige erfasst, die sich bei Beginn
der Arbeit im Zustand der Nachwirkung befinden.!”®

(4) Gestaffelte Bezugnahme auf verschiedene Tarifwerke. In der 42b
Leiharbeitsbranche gibt es die Praxis, im Arbeitsvertrag auf die Tarifver-
trage der Christlichen Gewerkschaften zu verweisen und fiir den Fall, dass
diese nicht wirksam sein sollten, die von den DGB-Gewerkschaften ge-
schlossenen Tarife fiir anwendbar zu erkliren. Dies stellt der Sache nach
eine salvatorische Klausel dar, die gegen das Verbot der geltungserhalten-
den Reduktion nach § 306 Abs. 2 verstdBt.1”” AuBerdem liegt ein Versto3
gegen das Transparenzprinzip nach § 307 Abs. 1 Satz 2 vor, da flir den Ar-
beitnehmer unklar bleibt, von welchem Zeitpunkt ab die hilfsweise ein-
greifenden Tarifvertrige wirken sollen.!”

(5) Statische oder dynamische Verweisung? Der Arbeitsvertrag 43
kann sich auf einen konkret bezeichneten Tarifvertrag beziehen. Eine sol-
che statische Verweisung ist unproblematisch, kommt in der Praxis aller-
dings selten vor. In der Regel ist eine ,,dynamische‘ Verweisung ge-
wollt, die die fraglichen Tarifvertrige in ihrer jeweiligen Fassung in Bezug
nimmt; flir eine statische Verweisung miissen besondere Umstinde spre-
chen.'”” In aller Regel werden auch Sanierungstarifvertrige auf Firmen-
ebene automatisch zu den in Bezug genommenen branchenbezogenen Ta-
rifen gerechnet.!® Gleichwohl kann im Einzelfall zweifelhaft sein, ob das
eine oder das andere gewollt ist. Wird dem Angebot zum Abschluss eines
Arbeitsvertrags ein schon abgelaufener Tarifvertrag beigefiigt, so stellt dies
nach der Rechtsprechung des BAG nur einen ,,Begleitumstand* dar, auf
den sich die Vorschrift des § 305¢ Abs. 2 nicht bezieht.!8! Auf diese Weise
wird daher keine Situation der ,,Unklarheit™ geschaffen. Lisst sich aufgrund
des Wortlauts, des systematischen Zusammenhangs und des Sinns und
Zwecks der Regelung (auf die es allein ankommt) keine Klarheit gewinnen,
so greift § 305¢ Abs. 2 ein. Dies gilt auch im Falle einer betrieblichen
Ubung, bei der Unklarheiten sogar besonders hiufig auftreten werden. 82

175 Ebenso Diubler-Lorenz, TVG, § 3 Rn. 243; Jacobs/Krause/Oetker, § 6 Rn. 177.

176 BAG 5. 6. 2007, NZA 2007, 1369.

177 Richtig Brors BB 2006, 101, 104. Zur salvatorischen Klausel s. § 306 Rn. 26 und
Anhang zu § 307 Rn. 69 m.w.N.

178 Brors BB 2006, 101, 103.

179 BAG 11.10. 2006 NZA 2007, 634; LAG Kéln 14. 1. 2008 NZA-RR 2008, 529.
So auch BAG 24.9. 2008 NZA 2009, 154 Tz 27. Fiir eine Vermutung zugunsten dy-
namischer Bezugnahme Coester, FS Lowisch, S.59. Die ,besonderen Umstinde*
wurden vom BAG (10.12. 2008 NZA-RR 2008, 537) bei einem Personaliiberlei-
tungsvertrag angenommen.

180 BAG 22. 4. 2009 NZA 2010, 41,44 Tz 34ft.

181 BAG 26.9. 2007 NZA 2008, 179.

182 Fiir Zulissigkeit einer ,,betriebsiiblichen” Anwendung von Tarifvertrigen BAG
17.4. 2002, NZA 2002, 1096; Jacobs/Krause/Oetker, § 6 Rn. 153. Fiir eine Vermu-
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Die Worte, der Arbeitnehmer erhalte eine betragsmiBiglf@8teelegte und im
Einzelnen aufgeschliisselte Vergiitung nach einer bestimmten Tarifgruppe,
wurden als ,,uneindeutig® qualifiziert.!®* Im konkreten Fall war das tarifli-
che Entgelt erhoht worden, so dass die Variante ,,dynamisch® fiir den Ar-
beitnehmer ersichtlich die giinstigere war. Denkbar ist aber auch der gegen-
teilige Fall, dass ein neuer Tarif das bisherige Niveau absenkt; hier wire
in der Situation der Uneindeutigkeit eine statische Verweisung anzuneh-
men.!®* Was ,,giinstiger* ist muss nach der jeweiligen prozessualen Situation
entschieden werden, die sich auf der Zeitachse indern kann.!8> Bei der Be-
urteilung dessen, was ,,glinstiger" ist, muss dabei genau wie im Verhiltnis
zwischen Tarif und Arbeitsvertrag ein Sachgruppenvergleich erfolgen;!5¢
eine ,,Rosinentheorie” kommt auch hier nicht in Betracht. Dies iibersieht
das BAG,'" wenn es unterstellt, im Kiindigungsschutzverfahren kénne
man sich vom hier vertretenen Standpunkt aus ggf. auf den Bestandsschutz
eines Sanierungstarifs berufen, wihrend man bei einer Lohnklage selbstre-
dend seine Nichteinbeziehung als die giinstigere Variante betrachte. Auch
kommt man keineswegs in Schwierigkeiten, wenn der Inhalt der Bezug-
nahmeklausel zum Gegenstand einer (Zwischen-)Feststellungsklage ge-
macht wird.'® Das Gericht hat dabei kein Rechtsgutachten zu erstatten,
sondern iiber den Inhalt konkreter Rechtsverhaltnisse zu entscheiden, bei
denen die Bezugnahmeklausel durchaus einen unterschiedlichen Inhalt
haben kann. Die frither angenommene ,,.Dynamisierungsvermutung’ ist
heute durch eine ,,Glinstigkeitsvermutung* ersetzt. Dies erscheint auch
deshalb konsequent, weil es einzelne Bereiche wie die betriebliche Alters-
versorgung gibt, in denen neue Tarifvertrige typischerweise schlechter als
die bisher geltenden sind.'®

44 (6) Kleine und groBe dynamische Verweisung. Liegt eine dynami-
sche Bezugnahme vor, so kann sie sich auf einen einzelnen Tarifvertrag, auf
eine Gruppe von Tarifvertrigen (,,Entgelttarife der chemischen Industrie®)
oder auf alle Tarife einer Branche beziehen. Dies kann generell, aber auch
nur fiir den Fall festgelegt werden, dass der Arbeitgeber weiter tarifgebun-
den ist. Fiir Klauseln dieser Art hat sich der Ausdruck ,,kleine dynami-
sche Verweisung* eingebiirgert. Méglich ist daneben aber auch, dass auf
die ,,jeweils im Betrieb geltenden Tarifvertrige® verwiesen wird. Wird aus
der zum Metallbetrieb gehdrenden Kantine ein selbststandiges gastronomi-

tung zugunsten einer nur statischen Verweisung in diesem Fall Hanau NZA 2005, 489;
Henssler, FS 50 Jahre BAG, S. 695ft.

183 BAG 9. 11. 2005, NZA 2006, 202. Dazu Reinecke BB 2006, 2637, 2644.

18% So im Grundsatz auch Thiising, AGB-Kontrolle, Rn 198.

185 Anders Giesen NZA 2006, 625, 627. Bayreuther (NZA 2007, 166) bezeichnet
die Problematik als ,,schwer zu 16sen*. Thiising (AGB-Kontrolle, Rn. 198) stellt allein
auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ab.

186 Dazu Diubler-Deinert § 4 TVG Rn 653fF. mwN.

187 BAG 24.9. 2008 NZA 2009, 154 Tz 27.

188 So aber BAG a.a. O.

189 R einecke BB 2006, 2639.
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sches Unternehmen, so tritt dabei ein Tarifwechsel ein. D488€lbe geschieht,
wenn der Arbeitgeber den Verband oder die Branche wechselt. Man
spricht insoweit von einer ,,groBen dynamischen Verweisung*.!” Alle
diese Abmachungen sind im Grundsatz zuldssig; Bedenken aus dem
Transparenzprinzip tiberwindet man durch einen Hinweis auf § 2 Abs. 1
Satz 2 Nr. 10 NachwG, wonach ausdriicklich ein ,,in allgemeiner Form ge-
haltener* Hinweis auf die anwendbaren Tarifvertrige geniigt.!”! Fraglich
ist allein, wie bestimmte verbreitete Abmachungen zu behandeln
sind, wobei der Vorschrift des § 305¢ Abs. 2 eine wachsende Bedeutung
zukommt.!??

Verweist der Arbeitsvertrag auf bestimmte Branchen- oder Firmentarife 45
,in ihrer jeweiligen Fassung®, so ist dies an sich ein Musterfall der kleinen
Dynamik. Das BAG hat jedoch bisweilen eine ,,korrigierende* Ausle-
gung vorgenommen, als die in Bezug genommenen Firmentarifvertrige
durch die Verbandstarife des Einzelhandels ersetzt wurden: Hitten die Ar-
beitsvertragsparteien einen solchen Wechsel vorausgesehen, hitten sie auch
den neuen Tarifvertrag in ihre Abmachungen einbezogen. Dies gelte je-
denfalls dann, wenn auch dieser von derselben Gewerkschaft abgeschlossen
worden sei.!” Spiter hat das Gericht dies allerdings eingeschrinkt und fiir
alle anderen Fille ,,besondere Umstinde® verlangt, die einen Riickschluss
auf eine entsprechende Erweiterung zulassen.!”* Dasselbe Ergebnis wiirde
sich auch aus § 305¢ Abs. 2 ableiten lassen, doch ist das BAG diesen Weg
nicht gegangen. § 305c¢ Abs. 2 wiirde ebenfalls zu dem Ergebnis fiihren, es
beim Wortlaut der ,kleinen dynamischen Verweisung™ zu belassen und
keine Ubernahme der fachfremden (und meist billigeren) Tarife zu akzep-
tieren.

Was geschieht, wenn in aller Eindeutigkeit eine ,,groBe dynamische Ver- 45a
weisung™ vereinbart wird, wonach der ,,jeweilige Tarifvertrag mal3gebend
sein soll, an den der Arbeitgeber gebunden ist?'®> Eine solche ,, Tarifwech-
selklausel** ist weder tiberraschend im Sinne des § 305c Abs. 1 BGB, da sie
im Arbeitsleben durchaus vorkommt,!”® noch erscheint sie von vorne he-
rein mit einer Unklarheit behaftet, die nur tiber die Anwendung von
§ 305¢ Abs. 2 BGB aufldsbar wire.'”” Auf der anderen Seite stellt sich das
Problem, dass sie zu einem ,,Absturz in den Arbeitsbedingungen fiihren
kann, wenn z.B. nach einem Betriebstibergang die Tarifvertrige einer
Niedriglohnbranche eingreifen oder wenn der Arbeitgeber Tarifvertrige

190 Terminologie bestitigt durch BAG 29. 8. 2007 NZA 2008, 364.

191 Ebenso im Ergebnis BAG 24.9. 2008 NZA 2009, 154 Tz 31; Reinecke BB 2006,
2638; Thiising, AGB-Kontrolle, Rn 193.

192 Uberblick tiber unterschiedliche Formulierungen bei Reinecke BB 2006, 2637.

193 BAG 4.9. 1996, NZA 1997, 271.

194 BAG 30. 8. 2000, NZA 2001, 510, bestitigt durch BAG 25. 10. 2000, NZA 2002,
100, 102 und durch BAG 22.10. 2008 NZA 2008, 151.

195 S, die Formulierung bei Jordan/Bissels NZA 2010, 71.

196 Vgl. Jordan/Bissels NZA 2010, 72

197 Bayreuther, FS Kreutz, S. 30fF.
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nur noch mit einer kleinen Gewerkschaft abschlieft, eit unter dem
bisherigen Niveau liegen.!?® Hier stellt sich die Frage der unangemessenen
Benachteiligung des Arbeitnehmers nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB, weil die
Klausel ihrem Wortlaut nach ja auch einen Ubergang zu einem 40%
oder 50% niedriger liegenden Tarifvertrag ermoglicht. Sieht man
diese Fille als effektiv miterfasst an, ist die Tarifwechselklausel unwirksam,
da eine Reduzierung bis unter das Niveau des Arbeitslosengelds nicht nur
eine unangemessene Zurilicksetzung der Arbeitnehmerinteressen ist, son-
dern in der Regel auch gegen das rechtsstaatliche Verbot der unechten
Riickwirkung verstoBt.!”” Eine Beschrinkung auf hinnehmbare Fille
wiirde gegen das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion verstoBen.
Die entstehende Liicke im Arbeitsvertrag miisste auf dem miihevollen
Weg einer erginzenden Vertragsauslegung geschlossen werden. Die Lite-
ratur vermeidet dies alles in der Weise, dass sie die Tarifwechselklausel
auslegt: Danach sollen Veranderungen des tariflichen Gefliges ausgenom-
men sein, mit denen der Einzelne bei Abschluss des Arbeitsvertrages
verniinftigerweise nicht rechnen konnte.?”” Damit sind zahlreiche
Fille, insbesondere schwerwiegende Verschlechterungen ausgeschlossen.
Ein entsprechender ,,Abbau‘ konnte nicht praktiziert werden, da die Tarif-
wechselklausel diesen Fall nicht erfasst. Das Abstellen auf das ,,Damit-
Rechnen-Konnen* zieht keine sehr prizise Grenze, so dass auch deshalb
die erste Losung vorzuziehen ist.

45b (7) Wechsel vom BAT zum TV6D. Einige Unsicherheit hat der
Wechsel vom BAT zum TVG6D geschaffen. Einig ist man sich lediglich in-
soweit, als eine Klausel, die auch den BAT ,,ersetzende*‘ Tarifvertrige
in Bezug nimmt, den TVSD erfasst und dass eine statische Verweisung auf
den BAT als solche bestehen bleibt.’! Soweit es an solchen eindeutigen
Festlegungen fehlt, bediirfen die Bezugnahmeklauseln der Auslegung. Da-
bei fillt entscheidend ins Gewicht, dass dieselben Tarifparteien verschie-
dene Tarifvertrige zusammengefasst und zahlreiche Fragen wie Entgelt,
Arbeitszeit und Kiindigungsschutz neu geregelt haben; um Derartiges ein-
zubeziehen, reicht eine ,kleine dynamische Verweisung®.??? Zweifelhaft
sind im Grunde nur Fille, in denen ohne nihere Spezifizierung auf
den BAT verwiesen wurde, was insbesondere bei Einrichtungen und
Unternehmen im Einzugsbereich der offentlichen Hand vorkommt, die
keinem Arbeitgeberverband angehdren. Hier konnte man daran denken,
unter Rickgriff auf § 305¢ Abs. 2 eine statische Verweisung anzunehmen,
da der TVOD (z.B. durch Abschaffung der Lebensaltersstufen und des
Schutzes vor auBlerordentlichen betriebsbedingten Kiindigungen) im Ver-

198 Zu weiteren ,,Problemfillen® s. Bayreuther, FS Kreutz, S. 34f.

199 Zur unechten Riickwirkung im Tarifrecht s. Diubler-Deinert § 4 TVG Rn 26fF.

200 Bayreuther, FS Kreutz, S. 33; Preis, Arbeitsvertrag, Il V 40 Rn 77 und 80.

201 BAG 16.12. 2009 NZA 2010, 401; Hiimmerich/MiBen NZA 2005, 961ff;;
Moller/Welkoborsky NZA 2006, 1382ft.

202 Uberzeugend Fieberg NZA 2005, 1226.
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gleich zum BAT viele Verschlechterungen gebrachtflat. Angesichts

einer gleichzeitig vereinbarten Bestandsschutzbestimmung wirken sich
diese allerdings erst im Laufe der Jahre aus. Da die ,,Vergiitung nach BAT*
nicht mehr weiterentwickelt wird, ist die Bezugnahme-Klausel liickenhaft
geworden. Insoweit miissen die neuen Tarifwerke eingreifen.?®® Wird im
Arbeitsvertrag auf Regelungen aus verschiedenen Tarifen verwiesen und
werden aus dem BAT nur die familienbezogenen Vergiitungsbestandteile
iibernommen, bleibt es insoweit bei der Verweisung auf den BAT.?*

(8) Gleichstellungsabrede oder wirkliche Verweisung auf Tarif- 46
vertrage?. Bei der Bezugnahme auf Branchentarifvertrige in ihrer jeweili-
gen Fassung wurde nicht nur die beschriebene korrigierende Erweiterung,
sondern auch eine den Wortlaut korrigierende Einengung vorgenommen.
Dabei war nach der bisherigen Rechtsprechung zu differenzieren. War
der Arbeitgeber seinerseits tarifgebunden, so hatte die Bezugnahme-
klausel lediglich die Funktion einer Gleichstellungsabrede.?’> Organi-
sierte und nicht-organisierte Arbeitnehmer sollten gleichbehandelt wer-
den. Dies bedeutete, dass bei einem Austritt des Arbeitgebers aus dem
Arbeitgeberverband und bei Branchenwechsel des fraglichen Betriebs eine
Entkoppelung von der weiteren Tarifentwicklung eintrat:**° Da die
Taritbindung der Organisierten endete und die bisherige Tarife nur noch
nachwirkten, galt fiir die von der Klausel Erfassten dasselbe. Anders stellte
sich die Situation dar, wenn nicht einschligige Tarifvertrige in Bezug ge-
nommen waren®” oder wenn der Arbeitgeber bei Abschluss des Arbeits-
vertrags selbst nicht tarifgebunden war:?*® In diesem Fillen nahmen die
betroffenen Arbeitnehmer an der Tarifentwicklung so lange teil, wie
die Tarifvertrige (oder ihre Nachfolgeregelungen) existierten. In der Lite-
ratur {iberwog die Kritik an dieser Rechtsprechung.?” Unverstindlich
war, dass ein und dieselbe Klausel je nach Verbandszugehorigkeit des Ar-
beitgebers einen vollig unterschiedlichen Inhalt haben sollte. Weiter stellte
es ersichtlich die Unklarheitenregelung des § 305¢ Abs. 2 auf den Kopf,
wenn eine vom Wortlaut her eindeutige Regelung (nimlich die fort-
dauernde Partizipation an der Tarifentwicklung) im Verhiltnis zum orga-
nisierten Arbeitgeber in ihr schlichtes Gegenteil verwandelt wurde
(Abkoppelung von der Tarifentwicklung). Dabei wurde nicht einmal er-
wogen, die Tarifparteien hitten ja auch das wollen kénnen, was sie tatsich-

203 BAG 16.12. 2009 NZA 2010, 401; vgl. auch ArbG Freiburg 21. 10. 2008 AuR
2009, 57 (LS) und juris Tz 57

204 BAG 10. 6. 2009 DB 2010, 116.

205 BAG 26.9. 2001, NZA 2002, 634 = DB 2002, 1005 mit krit. Anm. Bayreuther;
BAG 19.2. 2003, NZA 2003, 1207.

206 Schliemann ZTR 2004, 502, 510 sprach von einer ,,wohlwollenden Auslegung®
zugunsten des Arbeitgebers.

207 BAG 25. 10. 2000, NZA 2002, 100, 103.

208 BAG 13.11. 2002, NZA 2003, 1039; BAG 1. 12. 2004, NZA 2005, 478.

209 AnnuB AuR 2002, 362; Diubler, Arbeitsrecht 1, Rn.229f.; Thiising/Lambrich
RdA 2002, 193; Kempen/Zachert-Stein § 3 Rn. 186fF.
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BAG deshalb
einen Wandel seiner Rechtsprechung angekiindigt: In Zukunft soll

lich erklirt haben.?!” Mit Urteil vom 14. 12. 2005%!! hat

fiir alle Vertrige, die nach dem 31.12. 2001 abgeschlossen wurden, § 305¢
Abs. 2 voll zur Geltung kommen. Dies bedeutet, dass die Ankoppelung
an die Tarifvertrage bei Verbandsaustritt oder Betriebsiibergang nicht
mehr in Korrektur des Wortlauts beendet wird. Diese Wirkung der
Bezugnahmeklausel tritt auch gegentiber organisierten Arbeitnehmern
ein.?!? Vertrige, die vor dem genannten Stichtag geschlossen wurden, sind
weiter nach der bisherigen Rechtsprechung zu behandeln, doch wird sich
in der Praxis eine Anpassung an die Neuvertrige ergeben.?!> Mit Entschei-
dung vom 18. 4. 2007 hat das BAG seine Ankiindigung in die Tat um-
gesetzt.>!* Diskutiert wird, ob die Bezugnahme auch fiir den Fall gelten
soll, dass der Arbeitgeber den fachlichen Geltungsbereich der Tarif-
vertrige verldsst. Dies wird zum Teil abgelehnt,?'> doch lisst sich diese
Beschrinkung nicht auf den tiblichen Wortlaut der Klauseln stiitzen. Ge-
geniiber einer dauerhaften Bindung stellt dies flir den Adressaten der Klau-
seln, d. h. den Arbeitnehmer, die eindeutig schlechtere Losung dar. Wiirde
also um Falle der Uneindeutigkeit ein solches Ergebnis beftirwortet, wire
§ 305 ¢ Abs. 2 verletzt.

47 In der Literatur wurde die Frage aufgeworfen, ob sich der Arbeitgeber
durch Anderungskiindigung der ihm Listig gewordenen Klausel
entziehen kann.?'® Zum Teil wurde sie mit dem Argument bejaht, ohne
eine solche Losungsmaoglichkeit sei er in seiner negativen Koalitionsfreiheit
verletzt, da er sich ja nur zu einer Gleichbehandlung der Nichtorganisierten
verpflichten wollte.?!'” Die koalitionsrechtliche und die vertragsrechtliche
Seite seines Tuns lassen sich jedoch nicht vermischen: Wer sich als Arbeit-
geber durch eine arbeitsvertragliche Bezugnahmeklausel an die weitere Ta-
rifentwicklung ankoppelt, tut dies aufgrund seiner privatautonomen
Entscheidung. Dass er einen moglichen Verbandsaustritt damit relativ
uninteressant™ macht, verletzt nicht sein Grundrecht aus Art.9 Abs.3
GG. Abhilfe kann er allenfalls vom Vertragsrecht erwarten. Dieses lasst
jedoch eine Anderungskiindigung zur Entgeltabsenkung nur unter ganz
engen Voraussetzungen zu; die Beseitigung der Dynamik kommt aber mit-
tel- bis langfristig einer Absenkung gleich.?!® In der Praxis ist dieser Weg
daher fast immer versperrt; eine Berufung auf den Wegfall der Ge-

210 Thiising NZA 2006, 473. Ahnlich Bayreuther DB 2007, 166.

211 BAG NZA 2006, 607 = DB 2006, 1322.

212 Bayreuther DB 2007, 166.

213 Ebenso die Einschitzung bei Bayreuther DB 2007, 166.

214 NZA 2007, 965.

215 Clemenz NZA 2007, 772; vorsichtige Eventualerwigungen in diese Richtung
bei Bepler, FS 25 Jahre ARGE Arbeitsrecht im DAV, S. 791, 805f. Dazu auch Rieble/
Klebeck BB 2006, 885, 890.

216 Bayreuther DB 2007, 166; Giesen NZA 2006, 625, 631.

217 Bayreuther DB 2007, 166, 167.

218 Ebenso Moller NZA 2006, 579, 583; ihnlich Klebeck NZA 2006, 15, 21.
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