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Nachwirkung im Bereich tarifdispositiven Rechts
am Beispiel von Tarifvertragen zu § 9 Nr. 2 AUG

I. Einleitung

Kénnen auch nachwirkende Tarifvertrige von gesetzlichen Off-
nungsklauseln (Tarifdispositivitit) Gebrauch machen? Mit dieser
Frage beschiftigt sich nur eine einzige gesetzliche Regelung: § 25
ArbZG erlaubt als Ubergangsregelung die Weitergeltung von Ta-
rifvertrigen, die den bis dahin geltenden, nicht aber den neuen
Vorgaben der Tarifdispositivitit entsprechen. Diese Erlaubnis
wird ausdriicklich auch fiir den Fall ausgesprochen, dass ein Tarif-
vertrag zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes lediglich
nachwirke, und geht insofern davon aus, dass der nachwirkende
Tarifvertrag im Prinzip dazu geeignet war, die Tarifdispositivitit
auszufiillen. Man kann allerdings kaum davon ausgehen, der Ge-
setzgeber habe hier eine verbindliche Aussage zur Rechtsfrage tref-
fen wollen; er wollte diese und die Ubergangsfrage nur fiir einen
begrenzten Bereich regeln'. Eine solche Klarstellung ergibe
durchaus Sinn: In der Literatur ist die Frage umstritten.

Jiingst ist sie anlisslich von Tarifvertrigen, die von der Off-
nung des § 9 Nr. 2 AUG Gebrauch machen, wieder diskutiert
worden. Hintergrund der Diskussion ist die Kiindigung der
Entgelttarifvertrige zwischen DGB und iGZ bzw. BZA zum
31. 12. 2008. BZA und die DGB-Tarifgemeinschaft Zeitarbeit
haben sich mittlerweile auf einen neuen Tarifvertrag geeinigt,
der am 1. 7. 2010 in Kraft treten wird. Die Verhandlungen zwi-
schen DGB-Tarifgemeinschaft und iGZ laufen weiter. Es stellt
sich damit die Frage nach der Nachwirkung der fiir Ende 2008
gekiindigten Entgelttarifvertrige.

I1. Uberblick iiber den Meinungsstand

In der Kommentarliteratur wird die Nachwirkung im Rahmen von
§9Nr.2 AUG tiberwiegend, aber nicht durchgehend bejaht?. Da-
bei wird meist auf einen Aufsatz von Thising Bezug genommen,
der kurz nach Inkrafttreten der Neuregelung des AUG erschien.
Zur Frage der Nachwirkung verweisen Thiising und die ihm fol-
gende herrschende Meinung auf ein Urteil des BAG vom 27. 6.
1978. Damals hatte das BAG die Tarifdispositivitit von § 13
BUrlG umfassend auf nachwirkende Tarifvertrige und entspre-
chende vertragliche Bezugnahmen fiir anwendbar gehalten®.

Als Auslegungsgegenstand wird in der Literatur meist die je-
weils im Einzelfall einschligige Tariféffnungsklausel identifi-
ziert. Schon Herschel hatte die Auffassung vertreten, das Gesetz
werde sich ,regelmifig" nicht hinter lediglich nachwirkende Ta-
rifnormen zuriickziehen wollen. Bep/er und die wohl herrschende
Meinung hingegen wollen dies ,meist“ verneinen: Das (tarifdis-
positive) Gesetz sei keine ,andere Abmachungi. S. des § 4 V
TVG. Entscheidend ist fiir beide nicht das Tarifvertragsrecht,
sondern die Reichweite der jeweiligen gesetzlichen (tarifdisposi-
tiven) Norm*.

Eine blofle Auslegung des jeweiligen tarifdispositiven Rechts
greift aber zu kurz®. Die Frage, ob eine gesetzliche Offnung auch
nachwirkende Tarifvertrige erfasst, setzt eine Reihe von Klirun-
gen voraus; insbes. geht es dabei um die Vorfrage, welche , Kraft*
ein nachwirkender Tarifvertrag im tarifdispositiven Bereich im
Verhiltnis zu einem geltenden Tarifvertrag hat®.
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IIL. Richtigkeitsvermutung von Tarifvertragen im
Bereich tarifdispositiven Rechts

Die These, fiir Tarifvertrige im Bereich tarifdispositiven Geset-
zesrechts gelte tarifrechtlich dasselbe wie fiir andere Tarifvertri-
ge, beruht auf der Annahme, dass sie dieselbe Richtigkeitsver-
mutung fiir sich in Anspruch nehmen kénnten. Die Vermutung
fir die Angemessenheit und Ausgewogenheit der tariflichen Re-
gelungen indere sich aufgrund der Nachwirkung nicht’.

1. Gegenstand der Richtigkeitsvermutung im Bereich des
AUG

Dies setzt zunichst voraus, dass auch die Legitimitit von Tarif-
vertrigen, die von gesetzlichen Offnungen Gebrauch machen,
auf Richtigkeitsvermutungen zuriickgeht. Dies hingt vom ge-
setzgeberischen Motiv der jeweiligen Tarifoffnungsklausel ab®.
Allerdings erfiillen diese Offnungen i. d. R. Arbeitnehmer-
schutzfunktionen. So lisst sich auch fiir den Bereich der Leih-
arbeit feststellen: ,Durch die Regelung der Arbeitsbedingungen
soll fir die Leiharbeitnehmer ein angemessenes Schutzniveau
gewithrleistet werden®’. Die Tarifdispositivitit ist Ausdruck des
Respekts vor der Tarifautonomie' und beruht insofern auf einer
Erwigung der Subsidiaritit: Der sozialpolitische Schutz kann
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méglicherweise durch die Tarifparteien selbst besser gewihrleis-
tet werden'’. Damit miissen auch die Tarifvertrige Richtigkeit
i. S. eines angemessenen Arbeitnehmerschutzes vermuten las-
sen'”. Dies verlangt nicht zuletzt Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeits-
RL 2008/104/EG: Danach miissen solche Tarifvertrige den
Gesamtschutz von Leiharbeitnehmern achten, also eine Schutz-
funktion erfiillen.

Allerdings erfolgt die Kontrolle der gesetzlichen Zielsetzung
im Fall solcher Tarifvertrige auch durch das tarifdispositive Ge-
setz selbst. Denn nach iiberwiegender Meinung bildet der ge-
setzliche Schutzzweck eine rechtliche Grenze der Tarifdispositi-
vitit®. Das tarifdispositive Recht vertraut also nicht ausschlief3-
lich auf die tarifliche Richtigkeitsvermutung. Diese zusitzliche
inhaltliche Vorgabe erscheint erforderlich, weil ein Tarifvertrag
in diesem Bereich die Standards fiir die Arbeitnehmer typischer-
weise absenkt. Hinter dem Hinweis auf die gesetzlichen Gren-
zen der Dispositivitit steckt insofern das Eingestindnis, dass ein
solcher Tarifvertrag nicht abschliefend die Richtigkeit i. S. eines
umfassenden Ausgleichs von Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
interessen vermuten ldsst™.

2. Grundlage der Richtigkeitsvermutung im Bereich des AUG

Das heifit nicht, dass die Tarifvertriige nicht doch tiber eine be-
grenzte Richtigkeitsvermutung verfiigen kénnten. Grundlage ei-
ner Richtigkeitsvermutung ist im Tarifrecht gewdhnlich ein Ge-
genmachtprinzip. Es gewihrleistet eine Anniherung an wirt-
schaftliche Richtigkeit i. S. eines marktmifligen Ausgleichs und
wire mit einer weiteren Kontrolle in Hinblick auf markt-
unabhiingige Interessen durchaus vereinbar. Tariffihigkeit i. S.
des § 2 Abs. 1 TVG setzt deshalb Durchsetzungsfihigkeit sowie

organisatorische Leistungsfihigkeit voraus®.

a) Gesetzliche Auffangregelung

Fiir Tarifvertrige nach dem AUG scheint allerdings diese Be-
stimmung der Richtigkeitsvermutung nicht mehr durchgehend
vertreten zu werden. Am deutlichsten hat sich Ulrici aus-
gedriickt: Obwohl er selbst noch 2007 die Meinung vertreten
hatte, die Wirksamkeit des Tarifvertrags richte sich nach den all-
gemeinen Regeln', ist er mittlerweile der Meinung, dass die
Durchsetzungskraft der gewerkschaftlichen Tarifparteien nicht
nach den Regeln des TVG zu ermitteln sei, sondern durch das
AUG konstitutiv begriindet werde. ,[. . . Mit] Inkrafttreten des
tarifdispositiven Schlechterstellungsverbots [bestand] die Durch-
setzungsstirke der fiir diese Branche titigen Arbeitnehmerkoali-
tionen bereits kraft Gesetzes“Y’. Hier taucht letztlich wieder das
Argument auf, das Grundlage der heftigen unternehmerischen
Kritik an der Neuregelung des AUG und Kern einer entspre-
chenden verfassungsrechtlichen Argumentation gewesen war'®:
Das Gesetz verschiebe das Verhandlungsgleichgewicht zum
deutlichen Nachteil der Arbeitgeber. Die Gewerkschaften miiss-
ten nur mit der gesetzlichen Lage drohen, um die Arbeitgeber
vom ,geringeren Ubel“ des von Gewerkschaftsseite gewunschten
Tarifvertrags zu iiberzeugen.

b) ,Freiheit” zum Vertragsschluss

Gegen eine Anwendung allgemeiner Tariffihigkeitsregeln liefle
sich auch anfiihren, dass die Organisationsfihigkeit in der Leih-
arbeit generell und seit jeher aus Griinden, die in den Struktur-
bedingungen der Leiharbeit liegen, so gering ist, dass der Ge-
setzgeber kaum davon ausgehen konnte, dass sich iiberhaupt ta-
riffihige Parteien finden wiirden”. Die Schwierigkeit, Leih-
arbeitnehmer gewerkschaftlich zu organisieren, wird nach der

Neuregelung des AUG noch dadurch erhsht, dass ein Tarifver-
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trag, fiir den die Gewerkschaft zustindig wire, nach der gesetzli-
chen Konzeption nur Verschlechterungen fiir die Arbeitnehmer
bringen kann®. Die Méglichkeit der einzelvertraglichen Bezug-
nahme #ndert hieran nichts — sie verhindert nur zusitzliche An-
reize zur Verbandsflucht auf Arbeitnehmerseite®'.

Allerdings hatte das BAG im Jahr 2004 trotz der geringen Or-
ganisationsfihigkeit in der Leiharbeit einen Haustarifvertrag im
Bereich der Zeitarbeit (damals abgeschlossen durch OTV und
DAG) als Tarifvertragi. S. des TVG akzeptiert™. Fiir die erforder-
liche Richtigkeitsvermutung kénne darauf vertraut werden, dass es
den Gewerkschaften frei stehe, einen Tarifvertrag abzuschliefRen
oder dies zu unterlassen. Der Arbeitgeber werde einen solchen Ab-
schluss nicht mit Mitteln des Arbeitskampfs erzwingen.

¢) Bedingungen einer Kongruenz von Organisationsinteressen und
reprdsentierten Interessen

Die vom BAG hier genannte Anforderung an wirksame Tarifver-
triige in der Leiharbeit beruht aber auf der Voraussetzung, dass die
vertragschlieflende Organisation (Gewerkschaft) im Interesse der
reprasentierten Leiharbeitnehmer/innen titig wird. Nur unter die-
ser Annahme kann davon ausgegangen werden, dass der Druck der
gesetzlichen Auffangregelung zusammen mit der Freiheit, einen
Vertrag abzuschlieflen oder nicht, zu Regelungen fiihrt, die einen
grundsitzlich marktgerechten Ausgleich darstellen.

Die Voraussetzungen fiir diese Annahme miissen jedoch erst
gewihrleistet werden. Es ist zwar kein neues Problem, dass die
Eigeninteressen einer Interessenvertretung den Interessen der
Vertretenen nicht vollstindig entsprechen. So gibt es in der Ta-
rifpolitik z. B. organisationspolitische Interessen daran, in einem
tariflichen Bereich Anerkennung zu gewinnen und damit den ei-
genen (Fort-)Bestand zu sichern — gerade angesichts einer
Rechtsprechung, die den Abschluss von Tarifvertrigen als sol-
chen als Indiz fiir die Tariffihigkeit anzuerkennen scheint®.
Dort, wo das Gesetz Tarifparteien eine Unterschreitung von
Standards erméglicht, haben jedoch auch Arbeitgeber ein erheb-
liches Interesse daran, Vertrige abzuschlieffen®; dies ist von be-
sonderer Relevanz, wenn die Tarifdispositivitit einen fiir das Ar-
beitsverhiltnis wirtschaftlich wichtigen Bereich beriihrt, wie hier
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das Entgelt®. Durch diese Interessenkonstellation entsteht eine
»stark wirkende Zwangssteuerung in Richtung Tarifregelung®®,
die auf Arbeitnehmerseite auch allein von organisationspoliti-

schen Interessen angetrieben sein kann.

Um eine Richtigkeitsvermutung i. S. von Arbeitnehmerschutz
zu rechtfertigen, bedarf es deshalb weiterer Vorkehrungen, die eine
Ubereinstimmung oder zumindest Anniherung von Organisati-
onsinteressen und reprisentierten Interessen zu gewihrleisten ver-
mogen. Eine Kontrolle der Reprisentativitit kann eine solche
Vorkehrung sein; sie entspriche im Wesentlichen der Durchset-
zungstihigkeit i. S. des § 2 Abs. 1 TVG. Reprisentativitit meint,
dass die jeweilige Organisation durch kollektive Privatautonomie
ihrer Mitglieder legitimiert ist und mafigeblich in Hinblick auf
Mitgliederinteressen entscheidet. Nur unter dieser Voraussetzung
stimmt die Annahme?, eine Gewerkschaft, der es nicht gelingt,
akzeptable Tarifvertrige abzuschlieffen, werde kaum Uberleben-
schancen haben. Dabei kann — wie im Fall der Leiharbeit — die un-
mittelbare Mitgliederbasis durch eine mittelbare Mitgliederbasis
kompensiert werden, wie diejenige der DGB-Gewerkschaften,
»die durchaus begreift, was ,Dumpingléhne’ fiir Leiharbeitnehmer
mittelfristig fiir sie selbst bewirken“?. Tariffihigkeit und eine da-
rauf beruhende Richtigkeitsvermutung setzen also (auch) im Be-
reich des AUG Reprisentativitit voraus.

IV. Richtigkeitsvermutung nachwirkender Tarifvertrage

Um diese Richtigkeitsvermutung zu gewihrleisten, kénnten nach-
wirkende Tarifvertriige noch geeignet sein — soweit denn ,auf die
allgemeine Erkenntnis zu vertrauen [ist], dass der Tarifvertrag
mit der Nachwirkung nicht seine Giiltigkeit, sondern lediglich
die Qualitit seiner Rechtsgeltung éindere“”. Die Anderung der
Qualitit, wie immer man sie dogmatisch einordnet™®, geht letztlich
daraufzuriick, dass nachwirkende Tarifnormen keine vom (unmit-
telbaren) Willen der Tarifparteien getragene Vereinbarung mehr
darstellen®'. Mit der Nachwirkung dndert sich deshalb nach ganz
allgemeiner Meinung die Funktion des Tarifvertrags.

Als Funktionen der Nachwirkung werden i. d. R. sowohl die
Sicherung der Kontinuitit der tariflichen Ordnung, der Ver-
tragsinhaltsschutz sowie Uberbriickung und Liickenfiillung® ge-
nannt. Allerdings sind diese Funktionen aufeinander bezogen.
Mit den Ordnungs- und Schutzfunktion werden Funktionen
des abgeschlossenen Tarifvertrags fortgesetzt. Die spezifische
Funktion der Nachwirkung beschrinkt sich darauf, diese Wir-

kungen tiber den Zeitpunkt des Ablaufens hinaus zu verlingern.

Grund dieser Verlingerung durch Nachwirkung ist, dass es
oft eine grofle und schwierige Aufgabe darstellt, die Ordnungs-
und Schutzfunktionen zeitnah nach Ablaufen durch andere Ab-
machungen vollstindig zu tibernehmen; das dispositive Geset-
zesrecht bietet nicht ausreichend Erginzungen, insbes. nicht im
Entgeltbereich. Die Verlingerung dient deshalb zum einen der
Schlieffung von Liicken; im Zeitraum bis zum Abschluss eines
neuen Tarifvertrags sollen die Arbeitsverhiltnisse nicht inhalts-
leer werden®. Zum anderen aber kann die Nachwirkung eine
Funktion der Uberbriickung haben in der typischen Konstellati-
on, dass ein Tarifvertrag spiter durch einen anderen abgelost
wird*. Die Vermutung fiir die Richtigkeit (i. S. von Ordnung
und Arbeitnehmerschutz) beschrinkt sich in der Nachwirkung
auf Liickenfiillung und Uberbriickung®.

1. Liickenfiillungs- und Uberbriickungsfunktion der Nach-
wirkung

An der Notwendigkeit einer Liickenfiillung fehlt es jedoch im
Bereich des tarifdispositiven Rechts. Mit dem gesetzlichen
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Gleichbehandlungsgrundsatz steht eine Ersatzregelung bereit,
die verhindert, dass die Arbeitsverhiltnisse inhaltsleer werden>.
Dies ist der Hintergrund von Herschels Aussage, der dispositive
Charakter des nachwirkenden Tarifvertrags treffe auf eine ledig-
lich tarifdispositive Norm, und der dispositive Charakter der
nachwirkenden Normen kollidiere insofern mit der Tarifdisposi-
tivitit der Tariféffnungsklausel®’.

Uber die Liickenfiillung hinaus dient die Nachwirkung aber
auch der Uberbriickung. Insofern soll sie die kollektive Ordnung
des Tarifvertrags als solche schiitzen. Eine voriibergehende Gel-
tung des Gesetzesrechts im Zeitraum zwischen zwei Tarifvertri-
gen wiirde diese Regelungszusammenhinge (zer)storen®. Ulber
ist zwar der Meinung, dass diese kollektive Ordnung sich vor al-
lem auf die Arbeitsbedingungen bezieht, weniger auf das Ent-
gelt¥; allerdings steht auch die Entgeltregelung in einem kom-
plexen Regelungszusammenhang. Ein Wechsel zwischen tarifli-
cher Entgeltregelung und gesetzlichem equal pay-Prinzip bedeu-
tet einen Wechsel zwischen zwei ginzlich unterschiedlichen
Entgeltordnungen. Auch hier erscheint eine Uberbr(ickung
durchaus erforderlich.

Allerdings rechtfertigt sich eine solche Uberbr(ickung, soweit
Tarifverhandlungen noch anstehen und eine solche Uberbrii-
ckung zwischen zwei Tarifvertrigen erforderlich ist. Es muss in-
sofern eine Grenze der Nachwirkung geben.

Zwar entschied das BAG fiir den Fall des Austritts eines Ar-
beitgebers aus dem Arbeitgeberverband, dass nach dem Ende
der Nachbindung gem. § 3 Abs. 3 TVG die Nachwirkung nicht
zeitlich begrenzt ist*. Begriindet wird dies damit, dass sich Ta-
rifvertragsverhandlungen mitunter jahrelang hinziehen konnten,
und der Neuabschluss von Tarifvertrigen sich deshalb sehr hiu-
fig verzogere; es bestehe damit ein praktisches Bediirfnis nach
einer Uberbriickungsregelung*. Zur Nachwirkung gebe es auch
keine wirkliche Alternative: Angestrebte Vertragsinderungen im
gegenseitigen Einvernehmen oder durch Anderungskiindigung
kénnten sich lange hinziehen.

Diese Argumentation stellt also einerseits wesentlich auf die
Liickenfillungsfunktion der Nachwirkung ab und beriicksichtigt
einen moglichen Anschlusstarifvertrag lediglich als Instrument
der Liickenfiillung. Andererseits liegt der Argumentation die In-
teressenlage im Regelfall der Nachwirkung zu Grunde: Da in
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33 Ulber, a.a.0. (Fn. 25), § 9 AUG Rdn. 264; a. A. Fischer, Nachwirkung von Ta-
rifnormen, 2009, S. 137.

34 Bepler, a.a.0. (Fn. 1), § 4 TVG Rdn. 816 f.; Kempen, a.a.0. (Fn. 2), § 4 TVG
Rdn. 541 (,Auffangregelung”); Fischer, a.a.0. (Fn. 33), S. 109 ff. will dies
auf eine ,Auslauffunktion” beschréanken; a. A. zur Uberbriickungsfunktion:
Ulber, a.a.0. (Fn. 25), § 9 Rdn. 264.

35 So auch Schiiren, a.a.0. (Fn. 26), § 9 Rdn. 176.

36 Bock, a.a.0. (Fn. 5), S. 101 fiir das tarifdispositive Recht im Allgemeinen;
Ulber, a.a.0. (Fn. 25), § 9 Rdn. 265; Bayreuther, BB 2010 S. 313.

37 Bock, a.a.0. (Fn. 5), S. 98.

38 Bock, a.a.0. (Fn. 5), S. 102 fiir das tarifdispositive Recht im Allgemeinen;
vgl. auch Léwisch/Rieble, a.a.0. (Fn. 2), § 4 Rdn. 373.

39 Ulber, a.a.0. (Fn. 25), § 9 AUG Rdn. 266.

40 BAG vom 15. 10. 2003, a.a.0. (Fn. 32).

41 BAG vom 26. 4. 1990 - 1 ABR 84/87, DB 1990 S. 1919 = AP Nr. 57 zu
Art. 9 GG.
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diesem Fall Tarifvertrige das Mindestschutzniveau verbiirgen
und ein Wegfall des Tarifvertrags i. d. R. stiirker im Interesse
der Arbeitgeber liegt, tragen diese auch die Last einer Beseiti-
gung der Nachwirkung.

Diese Last ist aber auch nach Auffassung des BVerfG zumut-
bar, denn ein Arbeitgeber hat die Beendigung der Nachwirkung
selbst in der Hand*®. Die Beseitigungslast wiegt insofern nicht
schwerer als bei einer vom Arbeitgeber getroffenen einzelvertrag-
lichen Vereinbarung®, zumal durch den Zeitablauf die Entgelte
sogar (zugunsten des Arbeitgebers) entwertet werden. Nach der
zutreffenden Rechtsprechung des BAG ist es dem Arbeitgeber
insofern auch zumuten, in der Nachwirkungsphase seine Interes-
sen nicht durch AGB durchzusetzen, sondern einen Interessen-
ausgleich anzustreben. Es hat deshalb eine einzelvertragliche
Ausschlussfrist, die kiirzer war als die im nachwirkenden Haus-
tarifvertrag enthaltene als unausgewogene und unangemessene

Benachteiligung i. S. des AGB-Rechts beurteilt*.

Vor diesem Hintergrund hat selbst das BAG Einschrinkun-
gen der Nachwirkung in Betracht gezogen, falls im Einzelfall
ausnahmsweise eine Ablésung des nachwirkenden Tarifvertrags
auf Dauer unmdglich erscheint. So wies es in der Entscheidung
zu qualitativen Besetzungsregeln in einem obiter dictum darauf
hin, dass fraglich erscheine, ob eine unbegrenzte Nachwirkung
dann noch mit der Uberbriickungsﬁmktion des § 4 Abs. 5 TVG
vereinbar sei, wenn sie einen faktischen Tarifzwang begriinde,
weil sie nur durch einen Tarifvertrag beseitigt werden kénne®.

Im Fall der Nachwirkung im Rahmen tarifdispositiven Rechts
sind die Ausgangsbedingungen im Vergleich mit dem Regelfall
des § 4 Abs. 5 TVG jedoch so grundlegend verschieden, dass

eine generelle Begrenzung der Nachwirkung angezeigt erscheint.

2. Beseitigungslast in der Nachwirkung

Da die Nachwirkung eines von tarifdispositivem Recht abwei-
chenden Tarifvertrags eine Perpetuierung zulasten der Arbeit-
nehmer darstellt, liegt die Beseitigungslast hier bei diesen bzw.
der Gewerkschaft. Einer durchsetzungsfihigen Gewerkschaft
mag diese Last iibertragen werden. Den Arbeitnehmern kann
die Anderungslast jedoch nicht aufgebiirdet werden®. Sie haben
die Beendigung der Nachwirkung faktisch nicht selbst in der
Hand. Die Méglichkeiten einer Ablésung der Nachwirkung be-
schrinken sich damit auf den Abschluss eines Tarifvertrages:
Mit der Nachwirkung wiirde der faktische Tarifzwang des AUG

zu einem rechtlichen Zwang verdichtet.

Das Argument hingegen, im Bereich des AUG kénne fiir
einen ausgelaufenen oder gekiindigten Tarifvertrag die Richtig-
keitsgewihr nicht mehr im gleichen Mafle bestehen wie fiir
einen normativ geltenden, da aufgrund der verschwindend gerin-
gen Organisationsrate ein neuer Tarifvertrag ,oftmals” kaum er-
zwingbar sein diirfte”, iiberzeugt letztlich nicht: Hat die gesetz-
liche Ausgangslage keine Bedeutung fiir die Beurteilung der Ta-
riffihigkeit, konnen auch die erfolgten Tarifabschliisse nicht auf
die Durchsetzungskraft eingewirkt haben *.

Jedoch ist die Richtigkeitsvermutung aus anderen Griinden
beeintrichtigt: Jedenfalls im Fall von Entgeltregelungen verin-
dert allein der Zeitablauf das Gegenseitigkeitsverhiltnis in die-
sen Fillen zulasten derjenigen, die mit der Beseitigung belastet
sind. Denn die Entgelte werden durch den Zeitablauf entwertet;
jedenfalls bei einem seit lingerer Zeit abgelaufenen Tarifvertrag
kann nicht mehr davon ausgegangen werden, er sichere ein Ge-
samtschutzniveau.

Weil die Beseitigungslast bei den Arbeitnehmern liegt, muss
die Uberbriickung durch Nachwirkung also begrenzt sein.
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3. Ende der Nachwirkung im Bereich des AUG
Die konkrete Grenze ist ebenfalls aus der Funktion der Uberbrii-

ckung zu ermitteln: Ein nachwirkender Tarifvertrag darf tarifdis-
positives Recht nur solange verdringen, wie der Abschluss eines
neuen Tarifvertrages noch realistischerweise in Aussicht steht, also
solange noch Tarifverhandlungen gefithrt werden bzw. der Ab-
schluss eines Folgetarifs noch nicht endgiiltig gescheitert ist*.

Zu Kliren bleibt, wann diese Voraussetzungen gegeben sind.
Bayreuther ist zunichst darin zuzustimmen, dass der Austritt aus
dem Arbeitgeberverband unmittelbar die Nachwirkung beendet;
der Arbeitgeber hat damit seinen Willen erklirt, sich nicht mehr
an dem Tarifvertrag orientieren zu wollen und kann sich auch
nicht auf die Nachwirkung berufen®. Zu streng ist aber die von
ihm aufgestellte Anforderung fiir den Beweis, dass Verhandlun-
gen iber einen Nachfolgetarifvertrag beendet seien. Eine tibe-
reinstimmende Erklirung der Tarifparteien kann hier nicht ver-
langt werden. Die einseitige Erklirung der Tarifgemeinschaft
oder einzelner Mitglieder der Tarifgemeinschaft, keine Tarifver-
trige mehr abschlieffen zu wollen, ist ein ausreichendes Indiz fiir
die Beendigung der Verhandlungen. Die Darlegungs- und Be-
weislast ist angemessen verteilt, wenn man verlangt, dass im Fall
einer solchen Erklirung die andere Seite ernsthafte Tarifver-
handlungen im konkreten Fall nachweisen muss®!.

Auch der Zeitablauf als solcher kann eine Rolle fiir die Dauer
der Nachwirkung spielen. Die Tatsache, dass tiber ein Jahr hin-
weg kein Abschluss zustande gekommen ist, kénnte ein Indiz
fiir die Beendigung der Verhandlungen darstellen. Fiir eine feste
zeitliche Grenze, die iiber ein Beweisanzeichen hinausgeht™,

fehlen jedoch de lege lata ausreichende Anhaltspunkte®.
Im Fall der Tarifvertrige zwischen DGB und iGZ gibt es al-

lerdings auch Indizien gegen ein Ende der Nachwirkung: Es wa-
ren nur die Entgelttarifvertrige gekiindigt, nicht aber Mantel-
oder Entgeltrahmentarifvertrige. Jedenfalls zurzeit diirfte schon
wegen des Andauerns der Verhandlungen noch kein Ende der
Nachwirkung eingetreten sein.

V. Dispositivitat zugunsten vertraglicher Bezugnahme
auf nachwirkenden Tarifvertrag

Fiir die problematischste Frage hilt Thising> die nach der Be-
zugnahme auf einen nachwirkenden Tarifvertrag; sie ,diirfte um-
strittener sein“. Dennoch kommt er zum Ergebnis, dass auch
hier eine Nachwirkung gelte: Die Interessenlage sei keine andere
als beim normativ Gebundenen®. Es gelte noch immer die
Richtigkeitsgewiihr*. Es ist vor allem diese Konstellation, fiir

42 BVerfG vom 3. 7. 2000 - 1 BvR 945/00, DB 2000 S. 1772 = AP Nr. 36 zu § 4
TVG Nachwirkung (Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde).

43 BAG vom 15. 10. 2003, a.a.0. (Fn. 32).

44 BAG vom 2. 3. 2004 - 1 AZR 271/03, DB 2004 S. 1669.

45 BAG vom 26. 4. 1990, a.a.0. (Fn. 41); selbst Lowisch/Rieble, a.a.0. (Fn. 2),
§ 4 Rdn. 397 ff. scheinen die unbefristete Nachwirkung am Ende nur in Aus-
nahmefillen fiir ,unertraglich” zu halten; dhnlich Oetker, in: Wiedemann,
TVG, 7. Aufl. 2007, § 3 Rdn. 92.

46 Bock, a.a.0. (Fn. 5), S. 108.

47 Thiising, DB 2003 S. 446 ff.

48 So aber Ulrici, a.a.0. (Fn. 17).

49 Bock, a.a.0. (Fn. 5), S. 108; S. 98; so auch Bepler, a.a.0. (Fn. 1), § 4,
Rdn. 827; Bayreuther, BB 2010 S. 314.

50 Bayreuther, BB 2010 S. 314.

51 Schiiren, a.a.0. (Fn. 26), § 9 Rdn. 177a.

52 Dafiir Bayreuther, BB 2010 S. 314.

53 So auch Oetker, a.a.0. (Fn. 45), § 3 Rdn. 92 fiir den Fall der umgekehrten
Beseitigungslast.

54 Thiising, DB 2003 S. 449. .

55 Bepler, a.a.0. (Fn. 1), § 4 TVG Rdn. 827; Rdn. 850; Pelzner, in: Thiising, AUG,
2. Aufl. 2008, § 3 Rdn. 89.

56 Nebeling/Griindel, BB 2009 S. 2366 ff.
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die auf das Urteil des BAG vom 27. 6. 1978 zum BUrIG verwie-
sen werden kann®’. Fiir die Nachwirkung aufgrund Bezugnahme
im tarifdispositiven Bereich stellte das Gericht dabei darauf ab,
dass § 13 Abs. 1 Satz 2 BUtIG eine breite Anwendung des tarif-
lichen Urlaubsrechts innerhalb eines Betriebs und damit eine
moglichst gleichmiflige Behandlung aller Arbeitnehmer errei-
chen wolle. Die Norm sei vom Gesichtspunkt der betrieblichen

ZweckmiRigkeit geprigt und deshalb weit auszulegen.

Diese Auslegung ist fiir jede Tarifoffnungsklausel gesondert
vorzunehmen®®. Sinn und Zweck der Offnung fiir einzelvertragli-
che Bezugnahmen im AUG war die Erwiigung®, dass andernfalls
ein starker Anreiz zum Gewerkschaftsaustritt gesetzt wiirde, denn
die tarifliche Regelung kann den Arbeitnehmern bei Tarifdisposi-
tivitit der Entgeltregelung fast ausschlieflich materielle Nachteile
bringen. Dies ist aber nichts anderes als eine Gleichbehandlungs-
erwigung, dhnlich wie sie das BAG zu § 13 Abs. 1 Satz 2 BUrG
anstellte®’: Nach dem Telos der Norm soll die Nachteile, die Tarif-
gebundene haben, auch den Nicht-Tarifgebundenen auferlegt
werden kénnen. Damitist aber die Richtigkeitsvermutung der ein-
zelvertraglichen Bezugnahme akzessorisch zur Richtigkeitsver-
mutung der Tarifvertrige selbst und von dieser abhiingig. Fiir ein-
zelvertragliche Bezugnahmen kann hinsichtlich der Nachwirkung
nichts anders gelten als fiir die Tarifvertriige selbst.

VI. Zusammenfassung

Grundlage der gese.:.tzlichen Offnung fir Tarifvertrige ist auch
im Rahmen des AUG die Vermutung, dieser gewihrleiste eine
Anniherung an wirtschaftliche Richtigkeit i. S. eines markt-

Entscheidungen

Arbeitsvertragsrecht

Gewahrung einer Ausgleichszahlung aufgrund
einer Gesamtzusage

Bindung an die Zusage durch betriebliche Ubung - MaRgeblich-
keit eines entsprechenden Verpflichtungswillens des Arbeit-
gebers - Entscheidend ist insoweit das Verstandnis der Erkla-
rungsempfanger

EGKS Art. 56; BGB §§ 133, 151, 157, 164 ff., 286, 288, 305,
310; ZPO §§ 138, 559, 561; Tarifvertrag iiber Altersteilzeit vom
22.9. 2000 zwischen dem Arbeitgeberverband Stahl e. V. und
der IG Metall (TV ATZ) § 10

1. Eine Gesamtzusage ist die an alle Arbeitnehmer des Betriebs
oder einen nach abstrakten Merkmalen bestimmten Teil von ih-
nen in allgemeiner Form gerichtete Erklirung des Arbeitgebers,
zusitzliche Leistungen zu erbringen. Gesamtzusagen werden be-
reits dann wirksam, wenn sie in einer Weise geduflert werden,
die es dem einzelnen Arbeitnehmer typischerweise erlaubt, von
der Erklirung Kenntnis zu nehmen. Auf die konkrete Kenntnis
des Einzelnen kommt es nicht an.

2. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmifiige Wieder-
holung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verste-
hen, aus denen die Arbeitnehmer schliefen diirfen, ihnen solle
eine Leistung oder Vergiinstigung auf Dauer gewihrt werden.
Die Entstehung des Anspruchs setzt nicht voraus, dass der Ar-
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mifligen Ausgleichs. Sie beruht nicht allein auf der zwingenden
gesetzlichen Auffangregelung und setzt damit Tariffihigkeit
und Reprisentativitit voraus.

Unter diesen Voraussetzungen kann der jeweilige Tarifvertrag
seine Funktionen auch in der Nachwirkung erfiillen. Allerdings
ist die Richtigkeitsvermutung des nachwirkenden Tarifvertrags
auf Richtigkeit zum Zweck von Liickenfiillung und Uberbrii-
ckung beschrinkt. Der Liickenfillung bedarf es im Bereich des
AUG jedoch nicht.

Die Nachwirkung zum Zweck der Uberbriickung ist zwar er-
forderlich. Da die Last einer Beseitigung der Nachwirkung hier
jedoch bei den Arbeitnehmern liegt, endet die Nachwirkung im
Bereich des AUG, sobald der Abschluss eines neuen Tarifver-
trags nicht mehr in Aussicht steht oder nachdem ein Jahr seit
dem Ablaufen des vorigen Tarifvertrags vergangen ist.

Auch die einzelvertragliche Bezugnahme auf nachwirkende
Tarifvertrige kann den Gleichstellungsgrundsatz des AUG ver-
dringen. Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung liegt in der
Gleichbehandlung unter den Leiharbeitnehmern zum Zweck
der Verhinderung von Tarifflucht. Diese Interessenlage besteht
in der Nachwirkung fort, soweit diese fiir die Tarifgebundenen
reicht.

57 BAG vom 27. 6. 1978, a.a.0. (Fn. 3); vgl. auch vom 15. 2. 1965, a.a.0.
(Fn. 3).

58 Streitstand bei Wank, a.a.0. (Fn. 30), § 4 Rdn. 335.

59 Siehe oben bei Fn. 21.

60 So jedenfalls Nebeling/Griindel, BB 2009 S. 2366 ff.

beitgeber einen Verpflichtungswillen hat. Mafigeblich ist, wie
die Erklirungsempfinger die Erklirung oder das Verhalten des
Arbeitgebers nach Treu und Glauben unter Berticksichtigung
aller Begleitumstiinde (§§ 133, 157 BGB) verstehen miissen.

3. Der Arbeitgeber"kann sich im Hinblick auf Einmalleistungen
durch betriebliche Ubung binden.

4. Ein Anspruch aus betrieblicher ["Jbung kann auch dann ent-
stehen, wenn die an eine Reihe von Arbeitnehmern geleisteten
Zahlungen den tibrigen Arbeitnehmern nicht mitgeteilt und im
Betrieb nicht allgemein veroffentlicht werden. Es ist von dem
allgemeinen Erfahrungssatz auszugehen, dass solche begiins-
tigenden Leistungen der Belegschaft bekannt werden.

BAG-Urteil vom 17. 11. 2009 - 9 AZR 765/08

Redaktioneller Hinweis:
Die Parteien streiten dariiber, ob dem Kldger fiir die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses eine Ausgleichszahlung zusteht,
die die Beklagte in vielen vergleichbaren Fillen ihren ehemali-
gen Mitarbeitern gewahrt hat.
Die Beklagte meint, der Klager kdnne neben der ihm gem. § 10
TV ATZ gezahlten Abfindung keine Ausgleichszahlung beanspru-
chen, mit der Abfindung seien alle Anspriiche aus dem beende-
ten Arbeitsverhaltnis ausgeglichen. Der Kldger ist dagegen der
Ansicht, dass ihm neben der Abfindung die Ausgleichszahlung
jedenfalls aufgrund betrieblicher Ubung zustehe; die Abfindung
nach dem TV ATZ und die Ausgleichszahlung verfolgten namlich
verschiedene Regelungszwecke.
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