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Latzel, Unternehmerische Freiheit als Grenze des Arbeitnehmerschutzes

Dr. Clemens Latzel, Miinchen™

Unternehmerische Freiheit-als Grenze
des Arbeitnehmerschutzes — vom Ende
dynamischer Bezugnahmen nach
Betriebsiibergang

Zugleich Besprechung des EuGH-Urteils vom 18. 7.
2013 —Rs. C-426/11 — Alemo-Herron u. a.
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Abermals kassiert der EuGH umstrittene BAG-Rechtspre-
chung: Dieses Mal geht es um das Schicksal arbeitsvertraglicher
Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang, genauer: um die
Bezugnahme auf Tarifvertrige, die erst nach dem Ubergang
geschlossen werden. Eigentlich sah sich der Vierte Senat des
BAG insofern trotz der bertichtigten Werhof~-Entscheidung des
EuGH von 2006 nicht dazu veranlasst, seine Rechtsprechung
zu dndern oder wenigstens den EuGH um Klarstellung zu
ersuchen?. Also hat der Supreme Court des Vereinigten Konig-
reichs diese Aufgabe iibernommen® und der EuGH hat ihm
am 18. 7. 2013 bemerkenswert geantwortet’: Die dynamische

* Der Autor ist Habilitand am Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und
Arbeitsrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen.

1) EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376 — Werhof =
JZ 2006, 723 (mit zust. Anm. Reichold).

2) BAG v. 23. 9. 2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513, Rn. 351

3) Hier fand selbst Thiising (,,Nicht alles gehort nach” Luxemburg®),
dass eine Vorlage angebracht war, Thiising/Stiebert, ZESAR 2012, 74,
75f.; ebenso Lowisch/Rieble, TVG, 3. Aufl. 2012, § 3 Rn. 616; Schone,
SAE 2011, 26; hingegen unzufrieden mit dem Ergenis Thiising, FAZ v.
28.8. 2013, S. 19 (,,EuGH stellt Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts auf den Kopf“): ,,.Die Entscheidung ist falsch — und sie ist ein
Paukenschlag®; ders., NZA 2006, 473, 475, auch noch krit. zur Werhof-
Vorlage des LAG Dsseldorf.

4) BuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835 — Alemo-
Herron u. a.; zur Vorlage des Supreme Court bereits: Sutschet, RdA 2013,
28, 30ff.; Thiising/Stichert, ZESAR 2012, 74ff; H.]J Willemsen, RdA
2012, 291, 303.
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Fortgeltung dynamischer Bezugnahmeklauseln nach Betriebs-
tibergang verletzt den Betriebserwerber in seiner unternehme-
rischen Freiheit (Art. 16 GR-Charta), wenn er nicht die in
Bezug genommenen Tarifvertrige mitverhandeln kann, die
nach dem Ubergang geschlossen werden. Damit ist die gegen-
ldufige BAG-Rechtsprechung iiberholt.

I. Deutsche Rechtslage bislang

BekanntermaBen legt das BAG seit 2007 individualvertrag-
liche Bezugnahmen auf Tarifvertrige entsprechend ihrem
‘Wortlaut aus und nicht mehr als bloBe Gleichstellungsabreden,
die unter dem Vorbehalt' der Tarifbindung des Arbeitgebers
stehen®. Bezugnahmeklauseln, die vor 2002 arbeitsvertraglich
vereinbart wurden, werden aber aus Vertrauensschutzgriinden
grundsitzlich weiterhin als Gleichstellungsabreden gedeutet®.

1. Dynamische Fortgeltung dynamischer Bezugnahmeklauseln nach
Betriebsiibergang

Infolge eines Betriebsiibergangs tritt der Betriebserwerber in
die Rechte und Pflichten der auf ihn (als neuen Arbeitgeber)
iibergegangenen Arbeitsverhaltnisse ein, wie sie im Zeitpunkt
des Ubergangs bestehen (§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB). Dazu
gehoren auch die Rechte und Pflichten, die sich aus indivi-
dualvertraglich in Bezug genommenen Tarifvertrigen erge-
ben’. Nun gibt es Bezugnahmeklauseln verschiedener Cou-
leur®, die sich in zwei Hauptgruppen unterteilen lassen:

— Statische Verweisungen nehmen auf einen konkret benannten
Tarifvertrag in einer konkreten Fassung Bezug. Auf dessen
sachliche, raumliche oder zeitliche Anwendbarkeit kommt
es nicht an. Tritt der Tarifvertrag auBer Kraft, bleibt sein
Inhalt fiir das Arbeitsverhiltnis gleichwohl kraft Bezug-
nahme verbindlich; nachfolgende Tarifvertrige werden aber
ohne Anderung des Arbeitsvertrages nicht dessen Bestand-
teil.

— Dynamische Verweisungen beziehen sich hingegen auf Tarif-
vertrige ,,in ihrer jeweils geltenden Fassung®, d.h. es wird
ein jeweils aktuell geltender Tarifvertrag fiir das Arbeitsver-
hiltnis anwendbar erklirt. Wird der bei Abschluss des Ar-
beitsvertrages geltende Tarifvertrag spiter durch einen ande-
ren abgelost, wird dieser automatisch Bestandteil des Ar-
beitsvertrages.

Will nun ein Unternehmer einen Betrieb (oder Betriebsteil)
erwerben, stellen statische Verweisungen fur ihn kein groBes
Problem dar: Er kann im Vorfeld des Erwerbs den genauen
Inhalt der Arbeitsverhiltnisse und der in Bezug genommenen
Tarifvertrige ermitteln und entsprechend disponieren. Bei dy-
namischen Verweisungen ist das nicht moglich, weil der Erwer-
ber kiinftige Tarifentwicklungen schwerlich voraussehen und —
wenn er nicht ordentliches Mitglied im tarifschlieBenden Ver-
band ist — auch nicht beeinflussen kann. Das gilt umso mehr,
wenn auch ,ersetzende® Tarifvertrige® oder gar vollstindige
Tarifwechsel!® von der Bezugnahmeklausel umfasst sind. Der
Betriebserwerber weil3 also bei dynamisch verweisenden Ar-
beitsvertrigen trotz ,,sorgfiltiger due diligence*!! nicht, welche
wirtschaftlichen Belastungen auf ihn zukommen. Er erwirbt
mit dem Betrieb iiber § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht nur die
Arbeitsverhiltnisse der betriebsangehorigen Arbeitnehmer, wie
sic im Zeitpunkt des Ubergangs gerade bestehen, sondern
zugleich ein ,, Tarifvertragsabonnement®, das er nur durch eine
Anderung der Bezugnahmeklauseln , kiindigen* kann'2.

2. Als-ob-Betrachtung

Wer deshalb (oder um tarifungebundene Arbeitnehmer
nicht gegeniiber bislang tarifgebundenen besserzustellen'®) da-
flir eintrat, dynamische Bezugnahmeklauseln nach Betriebs-
iibergang nur noch als statische Verweisung auf den im Mo-
ment des Ubergangs geltenden Tarifvertrag anzusehen'?, durfte
sich indes vom BAG eines Besseren belehren lassen: Zu den
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Rechten und Pflichten, die nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
auf den Betriebserwerber iibergehen, gehdren nimlich ,,nicht
nur die aktuell realisierten Rechte und Pflichten, sondern alle,
auf die sich eine der Vertragsparteien bei unverdnderter Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses berufen konnte. [...] Soweit arbeits-
vertraglich eine Dynamik bei der Anwendung in Bezug ge-
nommenen Rechts vereinbart ist, geht auch sie als solche iiber; der
Erwerber ist an sie gebunden wie der VeriuBerer, der sich

"dariiber mit dem Arbeitnehmer geeinigt hat. § 613a Abs. 1

Satz 1 BGB stellt ihn beztiglich der arbeitsvertraglichen Verein-

barungen so, als habe er sie selbst abgeschlossen “13.
Ubergegangene Arbeitsverhiltnisse mit dynamischer Bezug-

nahmeklausel waren also bislang vom Erwerber so zu behan-

deln, wie sie ohne den Betriebsiibergang beim VerauBerer
verlaufen wiren:

— Hitte der Arbeitnehmer beim VeriuBerer an Anderungen
der dynamisch in Bezug genommenen Tarifvertrige teil-
gehabt? Ja.

— Wire beim VeriuBerer die Bezugnahmeklausel von Ande-
rungen verschont geblieben? Nun, diese Frage stellt sich
nicht, weil beim Erwerber ja nur von der ,,unverinderten
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses” ausgegangen werden
durfte'®. Die ,,Ewigkeitsbindung“!” war geboren.

3. Rechtfertigung des BAG

Der Vorsitzende des Vierten Senats, Klaus Bepler'®, rechtfer-
tigte diese Als-ob-Betrachtung damit, dass die Abhingigkeit
des Erwerbers von fremden Tarifabschliissen ja nicht weiter
ginge als die des VerduBerers, ,,der im Rahmen des von ihm in

5) BAG v. 18. 4. 2007 — 4 AZR 652/05, NZA 2007, 965, Rn. 26 f.;
mit seltener (wenn auch unterentwickelter, vgl. Fn. 6) Riicksicht auf die
Rechtssicherheit vorher angekiindigt in BAG v. 14. 12. 2005 — 4 AZR
536/04, NZA 2006, 607, Rn. 19ff.

6) BAG v. 18. 4. 2007 — 4 AZR 652/05, NZA 2007, 965, Rn. 52 ff;
zum gleichwohl defizitiren Vertrauensschutz: Hopfuer, NZA 2009, 420 ft.;
Meinel/Herms, DB 2006, 1429, 14301f.; Simon/Kock/Halbsguth, BB 2006,
2354; insgesamt krit.. dies., ZIP 2006, 726 ff.; zum Ganzen: Jacobs, NZA-
Beil. 2009, 45, 49ff.; E. M. Willemsen, Die arbeitsvertragliche Bezug-
nahme auf den Tarifvertrag bei Tarifwechsel, 2009, S. 132 ff.

7) Nur BAG v. 23.9. 2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513,

' Rn. 15f. m.w.N.; Bepler, RdA 2009, 65, 72; ExfK/Preis, 13. Aufl. 2013,

§ 613aBGB, Rn. 79; APS/Steffan, 4. Aufl. 2012, § 6132 BGB, Rn. 141.

8) Typisierungen etwa bei Staudinger-Annyf, 2011, § 613a BGB,
Rn. 238 ff. und Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 50; eingehend E. M. Willem-
sen (Fn. 6), S. 69 ff. -

9) Vgl. BAG v. 22.4. 2009 — 4 ABR 14/08, NZA 2009, 1286,
Rn. 244

10) Vgl. BAG v. 29. 8. 2007 — 4 AZR 767/06, NZA 2008, 364,
Rn. 17; BAG v. 21.11. 2012 — 4 AZR 85/11, NZA 2013, 512,
Rn. 28ff.

11) Das halt Schone, SAE 2011, 26, 28, fiir ausreichend, gleichwohl er
einriumt, dass ,,die Arbeitsvertrige an dieser Stelle dann ausufern® (SAE
2011, 26, 29); ebenso Forst, DB 2013, 1847, 1850; Reichold/Ludwig, AP
TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 71 (unter IIL.1.); Thiising,
FAZ v. 28. 8. 2013, S. 19 (,,EuGH stellt Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgericht auf den Kopf™).

12) Dazu unten I11.3.a) (S. 115f.).

13) Zur Differenzierungsproblematik: Klebeck, NZA 2006, 15, 17f;
APS/ Steffan (Fn. 7), § 6132 BGB, Rn. 146.

14) Meinel/Herms, DB 2006, 1429, 1430; Nicolai, DB 2006, 670,
671f.; Simon/Kock/Halbsguth, ZIP 2006, 726, 727f.; Léwisch/Feldmann,
EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 32, S. 151F; zum Mei-
nungsstand: Sufschet, RdA 2013, 28, 29 m.w.N.

15) BAG v. 23. 9. 2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513, Rn. 16 —
Hervorh. durch Verf:; vgl. bereits BAG v. 19. 9. 2007 — 4 AZR 711/06,
NZA 2008, 241, Rn. 21 .

16) BAG v. 23. 9. 2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513, Ran. 16;
anders fiir (echte) Gleichstellungsabreden, deren auflésende Bedingung
auch bei Wegfall der Tarifbindung des Enverbers vom BAG anerkannt
wird: BAG v. 17. 11. 2010 — 4 AZR 391/09, NZA 2011, 356, Rn. 16;
vgl. BAG v. 15. 2. 2011 — 3 AZR 54/09 — NZA 2011, 928, Rn. 27;
Bepler, RdA 2009, 65, 73.

17) Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 51; vgl. Henssler, in: Festschrift WiB-
mann (2005), S. 133, 137: , konstitutive Ewigkeitsklausel*.

18) Bepler fiihrte den Vorsitz von Dezember 2004 bis Mai 2012; zu
seinem prigenden Einfluss auf die Senatsrechtsprechung schon Kiebeck,
NZA 2006, 15.
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aller Regel gestellten Arbeitsvertrages das betreffende tarifliche
Regelwerk in seiner jeweiligen Fassung als Grundlage der
wechselseitigen Vertragsbeziehungen privatautonom und typi-
scherweise in strukturell tiberlegener Verhandlungssituation
durchgesetzt hat“!°, Wer Betriebe mit dynamisch verweisen-
den Arbeitsverhiltnissen erwerben will, sollte sich die Sache
also besser zwei Mal Uberlegen. Solange jedenfalls niemand
gezwungen sei, solche Arbeitsverhiltnisse zu iibernehmen, son-
dern vom Betriebserwerb ja auch absehen koénne, stellten sich
Fragen nach den Freiheiten des Betriebserwerbers nicht.

In den Worten des Vierten Senats: ,,Ein Betriebserwerber, der
[...] selbst nicht am Abschluss des Arbeitsvertrags beteiligt war,
kann durch eine Uberpriifung der arbeitsvertraglichen Ver-
pflichtungen des BetriebsveriuBerers im Vorfeld des Erwerbs
diejenigen Rechte und Pflichten feststellen, in die er nach
§ 6132 Abs. 1 Satz 1 BGB eintritt [...]. Dariiber hinaus gibt
es flir ihn verschiedene rechtsgeschiftliche Moglichkeiten, sich
von der unbedingt zeitdynamischen Bindung zu 18sen“?!. Der
Senat dachte dabei an Anderungsvereinbarungen und -kiindi-
gungen??. Bin Schelm, wer zynisch dabei denkt, wie der Er-
werber in der Praxis die Bezugnahmeklausel — wie das BAG
betont — ,,jederzeit einvernehmlich und frei” abindern konnen
soll, ja das (offenbar ist das nicht selbstverstindlich) sogar zu-
lasten des Arbeitnehmers und oh#e sachlichen Grund??.

II. Neues aus Luxemburg: Die Alemo-Herron-
Entscheidung

Mit seiner Alemo-Herron-Entscheidung®* hat der Gerichtshof
nun die Werhof~Entscheidung von 2006 ins rechte Licht ge-
rlickt, deren Quintessenz es war, dass die Betriebsiibergangs-
richtlinie?® einer rein statischen Fortgeltung von (damals noch
als Gleichstellungsabreden verstandenen) Bezugnahmeklauseln
beim Betriebserwerber zumindest nicht entgegensteht®®. Nun ging
es um die Frage, ob das Unionsrecht die dynamische Fortgel-
tung von (echten) Bezugnahmeklauseln beim Erwerber gebietet,
erlaubt oder vielleicht sogar verbietet.

1. Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Die Freizeit-Abteilung der Londoner Bezirksverwaltung Le-
wisham wurde im Jahre 2002 privatisiert und auf das Privat-
unternehmen CCL iibertragen, das diesen Geschiftsbereich im
Jahre 2004 auf das Privatunternehmen Parkwood iibertrug. Die
Arbeitsverhiltnisse der einst im 6ffentlichen Dienst Beschiftig-
ten gingen jeweils kraft Betriebsiibergangs mit tiber. In ihren
Arbeitsvertrigen wird Bezug genommen auf die vom National
Joint Council for Local Government Services (NJC) — einem
Tarifverhandlungsorgan fiir den offentlichen Dienst — ,,peri-
odisch ausgehandelten Tarifvertrige*. Parkwood weigerte sich,
einen Tarifvertrag, der nach dem Erwerb des Geschiftsbereichs
von CCL geschlossen wurde (aber auf die Zeit vor dem Uber-
gang zuriickwirkte), auf die ehemaligen Verwaltungsangestell-
ten anzuwenden und ihnen entsprechend mehr Lohn zu zah-
len?’. Dagegen wandten sich die Arbeitnehmer im Ausgangs-
verfahren®®,

Der Supreme Court hat seine Zweifel®® an der Werhof~-Ent-
scheidung — im Gegensatz zum BAG — zutreffend in eine
Vorlage an den EuGH miinden lassen und ihn im Wesentlichen
gefragt: Sind die Mitgliedstaaten nun verpflichtet, befugt oder
gehindert, dynamische Bezugnahmeklauseln auch nach Be-
triebstibergang dynamisch fortgelten zu lassen? Die etwas um-
stindlich formulierten Vorlagefragen® reduzierte der EuGH
auf den flir das Ausgangsverfahren relevanten Kern:

Ist ,,Art. 3 der Richtlinie 2001/23 dahin auszulegen [.. ],
dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, vorzusehen, dass im
Fall eines Unternehmensiibergangs wie dem des Ausgangs-
verfahrens die Klauseln, die dynamisch auf nach dem Zeit-
punkt des Ubergangs verhandelte und geschlossene Kollektiv-
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vertrige verweisen, gegeniiber dem Erwerber durchsetzbar
sind“31?

2. Antwort des EuGH: keine dynamische Zwangsbindung an_fremde
Tarifvertrige

Mit seiner Antwort hat der EuGH sicher kein dogmatisches
Glanzstiick abgeliefert, aber eine im Kern doch tiberzeugende
Argumentation:

a) Vorrede: Was schon aus Werhof folgt

Wie schon aus Werhof folgt, ist eine rein statische Fortgeltung
von Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang mit Art. 3
Abs. 1 der Betriebsiibergangsrichtlinie vereinbar’?. Wie eben-
falls schon aus Werhof folgt, dient die Betriebsiibergangsricht-
linie nicht blo8 dem Arbeitnehmerschutz, sondern will einen
»gerechten Ausgleich zwischen den Interessen der Arbeitneh-
mer einerseits und denen des Erwerbers andererseits gewihr-
leisten®. Das bedeutet, ,,dass. der Erwerber in der Lage sein
muss, die fiir die Fortsetzung seiner Titigkeit erforderlichen
Anpassungen vorzunehmen‘32.

b) Neue Ableitungen: notwendiger Handlungsspielraum fiir
Betriebserwerber

Sodann nimmt der EuGH daraus zwei voneinander unabhdn-
gige Ableitungen vor:

Erstens konkret fur das Ausgangsverfahren: Der (hier freilich
nur mittelbare) Betriebsiibergang von der offentlichen Verwal-
tung in die Privatwirtschaft erfordert ,,betrichtliche Anpassun-
gen®. Eine dynamische Bindung des privaten Erwerbers an
Tarifvertrage des offentlichen Dienstes kann seinen Handlungs-

19) Bepler, RdA 2009, 65, 73.

20) In diese Richtung jedenfalls Schine, SAE 2011, 26, 28: ,Be-
stimmte rechtliche Folgen aus diesem Rechtsgeschift muss der Erwerber
akzeptieren®; ebenso Reichold/Ludwig, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Ta-
rifvertrag Nr. 71 (unter III. 1.); Thiising, FAZ v. 28. 8. 2013, S. 19
(,,EuGH stellt Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf den Kopf™).

21) BAG v. 22. 10. 2008 — 4 AZR 793/07, NZA 2009, 323, Rn. 24.

22) BAG v. 18. 4. 2007 — 4 AZR 652/05, NZA 2007, 965, Rn. 35;
eingehend zu allen denkbaren Anderungsméglichkeiten E. M. Willemsen
(Fn. 6), S. 380ff.

23) BAG v. 23. 9. 2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513, Rn. 23 —
dazu unten I1.3.a) (S. 115£).

24) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835 — Alemo-
Herron u. a.

25) Damals noch Richtlinie 88/187/EWG des Rates v. 14. 2. 1977
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
‘Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unter-
nehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, ABL. 1977 L 61/26; seit 11. 4.
2001 gilt die Richtlinie 2001/23/EG des Rates v. 12. 3. 2001 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen, ABL. 2001 L 82/16
— beide Fassungen lauten, soweit hier von Interesse, gleich; vgl. EuGH v.
18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 21 — Alemo-Herron
u.a.

26) EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 37 —
Werhof.

27) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, 835f. —
Alemo-Herron u. a.

28) Zum rechtlichen Rahmen des Ausgangsverfahrens: Sutschet, RdA
2013, 28, 30f.

29) Zum Werhof-Verstindnis des Supreme Court: Sutschetr, RdA 2013,
28, 31.

30) Der Supreme Court fragte u.a. inzident nach der Anwendung na-
tionalen Rechts durch nationale Gerichte, obwohl der EuGH nur das
Unionsrecht auslegt und dessen Anwendung im nationalen Recht allein
Sache der national dafiir zustandigen Stellen ist, vgl. Latzel/T Streinz,
NJOZ 2013, 97, 101 {f,; R. Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 683.

31) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 20 —
Alemo-Herron u. a.

32) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 22 —
Alemo-Herron u.a, unter Verweis auf EuGH v. 9.3. 2006 — Rs.
C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 37 — Werhof.

33) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 25 —
Alemo-Herron u.a., unter Verweis auf EuGH wv. 9.3. 2006 — Rs.
C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 31 — Werhof.
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spielraum, um die nétigen AnpassungsmaBnahmen vorzuneh-

men, ,,erheblich einschrinken und damit den gerechten Aus-

gleich von Erwerber- und Arbeitnehmerinteressen ,,beein-
trichtigen3*.

Zweitens generell: Die Betriebsiibergangsrichtlinie ist grund-
rechtskonform auszulegen, hier ,auf jeden Fall im Einklang
mit Art. 16 der Charta zur unternehmerischen Freiheit?® (die
negative Koalitionsfreiheit hat der EuGH ausgeklammert®®).
Zur unternehmerischen Freiheit gehort ,,insbesondere die Ver-
tragsfreiheit”, wie sich aus den Erlduterungen zur Grundrech-
techarta ergibt, die gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 3 EUV und
Art. 52 Abs. 7 GR-Charta bei deren Auslegung zu bertick-
sichtigen sind®’. Dann wird es spannend:

— ,Im Hinblick auf Art. 3 der Richtlinie 2001/23 folgt da-
raus“, dass der Betriebserwerber am Zustandekommen der
ihn nach Betriebsiibergang bindenden Tarifvertrige beteiligt
und in der Lage sein muss, ,seine Interessen wirksam gel-
tend zu machen und die die Entwicklung der Arbeitsbedin-
gungen seiner Arbeitnehmer bestimmenden Faktoren mit
Blick auf seine kinftige wirtschaftliche Entwicklung aus-
zuhandeln“8.

— Kann der Erwerber weder seine Interessen bei den Tarif-
verhandlungen wirksam geltend machen, noch die Ent-
wicklungsfaktoren der Arbeitsbedingungen seiner Arbeit-
nehmer mit aushandeln, ist seine Vertragsfreiheit ,,s0 erheb-
lich reduziert, dass eine solche Einschrankung den Wesens-
gehalt seines Rechts auf unternehmerische Freiheit beein-
trichtigen kann**°!

— Auch wenn Art. 8 der Betriebstibergangsrichtlinie 2001/23/
EG den Mitgliedstaaten ausdriicklich giinstigere Regelungen
flir Arbeitnehmer erlaubt, diirfen diese nicht den Wesens-
gehalt der unternehmerischen Freiheit der Betriebserwerber
beeintrichtigen.

— Deswegen diirfen die Mitgliedstaaten nicht vorsehen, dass

Bezugnahmeklauseln den Betriebserwerber dynamisch an

solche Tarifvertrige binden, die erst nach dem Betriebsiiber-
gang geschlossen werden und an deren Verhandlungen er
nicht teilnehmen kann*!.

III. Einordnung der Alemo-Herron-Entscheidung

Betrachtet man die Werhof~ und Alemo-Herron-Entscheidung
im Zusammenhang, wird deutlich, welchen Weg der EuGH
mit Werhof eigentlich beschreiten wollte, damit aber zumindest
hierzulande*? nicht richtig verstanden wurde.

1. Keine Frage der negativen Koalitionsfreiheit

Es ist wohl auf ein Missverstindnis der Schlussantrige des
Generalanwalts Colomer zurtickzufiihren, dass der EuGH in
Werhof ausgerechnet die negative Koalitionsfreiheit des Be-
triebserwerbers in Gefahr sah, wenn jener zwar dynamisch,
aber kraft individualvertraglicher Bezugnahmeklausel an fremde
Tarifvertrige gebunden wiirde®>. Der Generalanwalt hatte die
negative Koalitionsfreiheit indes nur gegen die denkbare Recht-
Sfertigungsmaglichkeit angefithrt, ob der Erwerber durch Ver-
bandsbeitritt nicht hinreichenden Einfluss auf die ihn dyna-
misch bindenden Tarifvertrige erlangen konne**. Die negative
Koalitionsfreiheit ist aber nicht das primdr maBgebliche Erwer-
bergrundrecht, das durch dynamische Fortgeltung von Bezug-
nahmeklauseln betroffen ist, wie das BAG in der Sache zutref-
fend — wenn auch durch die deutschrechtliche Brille*® und
unter Missachtung seiner Vorlagepflicht*® — erkannt hat:

,Denn die negative Koalitionsfreiheit schiitzt den Arbeit-
geber hier allenfalls davor, normativ an Tarifvertrige gebunden
zu werden, die von einem Verband abgeschlossen werden, in
dem er nicht Mitglied ist [...]. Die Wirksamkeit der individual-
vertraglichen Inbezugnahme von Tarifvertrigen in ihrer jeweili-
gen Fassung als Ausdruck privatautonomer Gestaltungsmacht
beriihrt weder die negative Koalitionsfreiheit dessen, der das
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Arbeitsverhiltnis vertraglich der einschligigen tarifvertragli-
chen Ordnung unterstellen wollte und dies auch durch Zu-
stimmung des Arbeitnehmers zum Vertragsschluss erreicht hat,
noch diejenige der Personen, die aufgrund privatautonomer
EntschlieBung in diese Rechtsposition eingetreten sind“#’.
,.Soweit bei der Begriindung der Rechte und Pflichten, die bei
einem Betriebsiibergang auf den Erwerber iibergehen, weder
die Mitgliedschaft in einer tarifschlieBenden Koalition noch
die Position als Tarifvertragspartei, etwa bei einem Firmentarif-
vertrag, eine Rolle spielen, sondern diese unmittelbar auf der
Abgabe einer privatautonomen Willenserklirung gegeniiber
dem Arbeitsvertragspartner beruhen, kann weder die negative
Koalitionsfreiheit des VerduBerers noch diejenige des Erwerbers
betroffen sein‘“4%.

Insoweit ist das BAG auch einer Meinung mit Generalanwalt
Villalén, der in seinen Schlussantrigen zu Alemo-Herron unter
Verweis auf die — wegen Art. 6 Abs. 3 EUV und Art. 52 Abs. 3
GR-Charta zu beachtende*® — Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 11 EMRK®? zwar betont, dass die Vereinigungsfreiheit den
Einzelnen auch vor unmittelbaren und mittelbaren Beitrittsver-
pflichtungen schiitzt>*. Doch geht es bei der dynamischen Fort-
geltung individualvertraglicher Bezugnahmen auf fremde Tarif-
vertrige nicht darum, den Erwerber zum Verbandsbeitritt zu
verpflichten, sondern er muss individualrechtliche Pflichten
iibernehmen, die durch Vereinbarungen begriindet wurden, auf
die er keinen Einfluss hatte®2. , Vor diesem Hintergrund ist [. . .]

34) EuGH v. 18. 7.2013 —Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 26-29 —
Alemo-Herron u.a.

35) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 30f.
— Alemo-Herron u. a.

36) Dazu unten IIL.1. (S. 113).

37) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 32 —
Alemo-Herron u.a., unter Verweis auf EuGH v. 22. 1. 2013 — Rs.
C-283/11, EuZW 2013, 347, Rn. 42 — Sky Osterreich.

38) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 33 —
Alemo-Herron u. a.

39) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 34f.
— Alemo-Herron u. a.

40) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 36 —
Alemo-Herron u.a., unter Verweis auf EuGH v. 6.9. 2012 — Rs.
C-544/10, EuZW 2012, 828, Rn. 54, 58 — Deutsches Weintor.

41) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 37 —
Alemo-Herron u. a.

42) Bepler, RdA 2009, 65, 73: ,jaus meiner Sicht nicht vertretbaren
tiberschieBenden Begriindung®; Thiising/Stiebert, ZESAR 2012, 74, 75:
Jrritationen im Urteil”; zur divergierenden Werhof~Rezeption im Ver-
einigten Konigreich und in Deutschland: Sutschet, RdA 2013, 28, 31 ff;
weiterhin unbeeindruckt Forst, DB 2013, 1847, 1849: Das Alemo-Her-
ron-Urteil betrifft nur Bezugnahmeklauseln nach britischem, nicht nach
deutschem Recht und ist ,,deshalb nicht wortlich zu nehmen, sondern es
ist aus einer funktionalen Perspektive zu betrachten®.

43) EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 34 —
‘Werhof.

44) GA Colomer, Schlussantrige v. 15. 11. 2005 — Rs. C-499/04, Slg.
2006, 1-2399, Rn. 49 ff.. — Werhof, dazu unten II1.3.b) (S. 116 f.).

45) Krit. Sutschet, RdA 2013, 28, 35.

46) Dazu unten V.2 (S. 117£.).

47) BAG v. 22. 10. 2008 — 4 AZR 793/07, NZA 2009, 323, Rn. 19
— Hervorh. durch Verf; bestitigend BAG v. 23.9. 2009 — 4 AZR
331/08, NZA 2010, 513, Rn. 21; ebenso Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45,
52; Schone, SAE 2011, 26, 27; Thiising, NZA 2006, 473, 474; so auch
bereits zum Verbandsaustritt: BAG v. 18. 4. 2007 — 4 AZR 652/05,
NZA 2007, 965, Rn. 37.

48) BAG v. 23. 9. 2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513, Rn. 27,
unter Verweis auf Houben, SAE 2007, 109, 113.

49) Aber gem. Art. 52 Abs. 3 Satz 2 GR-Charta ist ein weitergehen-
der Schutz durch die Grundrechtecharta nicht ausgeschlossen; insofern
missverstandlich Sutschet, RdA 2013, 28, 35. .

50) EGMR v. 30. 6. 1993 —24/1992/369/443, OJZ 1994, 207 — Sigur-
jonsson/Island; EGMR v. 25. 4. 1996 — 18/1995/524/610, ArbuR 1997,
408 — Gustafsson/Schweden; EGMR v. 27. 4.2010—20161/06, http://hu
doc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-98 443 (16. 8. 2013) —
Olafsson/Island; eingehend Lowisch/Rieble (Fn. 3), Grundl. Rn. 278 ff.

51) GA Villalén, Schlussantrige v. 19.2. 2013 — Rs. C-426/11,
curia.eu, Rn. 43 - Alemo-Herron u. a.

52) GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11,
curia.eu, Rn. 45 — Alemo-Herron u. a.
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das Grundrecht, das auf dem Spiel steht, nicht die negative
Vereinigungsfreiheit des Unternehmers, sondern sein Grund-
recht auf unternehmerische Preiheit*5?!

Folgerichtig hat der EuGH in der Alemo-Herron-Entschei-
dung die negative Koalitionsfreiheit auch ausgeklammert. Stut-
zig macht nur die Begriindung: Der Supreme Court hat in
seiner dritten Vorlagefrage vorgetragen, dass der Beklagte im
Ausgangsverfahren ,keine Verletzung seiner Rechte nach
Art. 11 [EMRKX] [...] geltend macht® — daraus hat der EuGH
geschlossen, dass ,,das Recht auf negative Vereinigungstreiheit
nicht Gegenstand des Ausgangsverfahrens® sei®*. Freilich kon-
nen (unterlassene) ParteiduBerungen im Ausgangsverfahren
oder materiell eingeschrinkte Vorlagefragen den rechtlichen
Priifungsumfang des EuGH nicht begrenzen, weil auch die
nationalen Gerichte das gesamte Unionsrecht grundsitzlich®®
von Amts wegen zu beachten haben, egal ob sich Parteien im
Ausgangsverfahren darauf ,,berufen oder nicht>®. Das gilt
auch fiir Grundrechte nach der EMRK. Zwar steht der
EMRK-Beitritt der EU nach Art. 6 Abs. 2 EUV noch aus,
doch sind die EMRK-Grundrechte bereits ,,als allgemeine
Grundsitze Teil des Unionsrechts® (Art. 6 Abs. 3 EUV), wie
auch Art. 12 Abs. 1 GR-Charta als Pendant zu Art. 11
EMRK?®’ dem primiren Unionsrecht ,rechtlich gleichrangig®
ist (Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Hs. 2 EUV, vgl. Art. 51 Abs. 1
GR-Charta). Hier war deshalb auch die negative Koalitions-
freiheit — wie prinzipiell jedes andere Grundrecht — ,,Gegen-
stand“ des Ausgangsverfahrens, nur eben nicht einschligig.

2. Bislang ignoriert: unternehmerische Freiheit des Betriebserweibers
a) Sozialpolitik des BAG

Die unternehmerische Freiheit des Betriebserwerbers hatte
das BAG bislang nicht auf dem Schirm®®. Der Vierte Senat iibte
sich stattdessen in Sozialpolitik, indem er die aus Art. 3 Abs. 1
Betriebsiibergangsrichtlinie bzw. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
im Ausgangspunkt zutreffend hergeleitete individualrechtliche
Gleichbehandlung der Arbeitsverhiltnisse beim Betriebsver-
duBerer und -erwerber®® zu einer Als-ob-Betrachtung ausbau-
te, nach der beim Erwerber alles nur unverindert weitergelten
durfte®®. Der Senat kam nicht auf die Idee, dass die Ubernahme
von Arbeitsverhiltnissen im Zuge von Betriebsiibergingen
vielleicht nicht immer Selbstzweck, sondern mitunter auch nur
kollaterale Folge eines wirtschaftlichen Ubertragungsvorgangs
ist, der unter dem Schutz von Art. 16 GR-Charta steht und
durch ein unbeeinflussbares, da gesetzlich verordnetes und nicht
etwa mit dem BetriebsverauBerer verhandelbares ,, Tarifver-
tragsabonnement* unberechenbar werden kann®!. .

Die Als-ob-Betrachtung mag zwar ein griffiges Patentrezept
gewesen sein®® und arbeitnehmerfreundlich noch dazu, wenn
man davon ausgeht, dass es ,,nach den bisherigen Erfahrungen
in der tberwiegenden Zahl der Fille” fur die Arbeitnehmer
,,von Nachteil sein wird®, den Anwendungsbereich eines sich
dynamisch entwickelnden Tarifwerks zu verlassen®®. Doch
auch die Faustregel ,,Was Arbeitnehmer (besser) schiitzt, kann
nicht falsch sein“®* suspendiert selbst dann nicht Unterneh-
mergrundrechte, wenn Richtlinien — wie Art. 8 Betriebsiiber-
gangsrichtlinie 2001/23/EG — fur Arbeitnehmer giinstigere
nationale Regelungen explizit zulassen®.

b) Keine Lehren aus Werhof

Der EuGH hat schon in seiner Werhof~Entscheidung betont,
dass die Betriebstibergangsrichtlinie ,,nur bezweckt, die am Tag
des Ubergangs bestehenden Rechte und Pflichten der Arbeitneh-
mer zu wahren. Dagegen wollte die Richtlinie nicht blofle Erwar-
tungen und somit hypothetische Vergiinstigungen schiitzen, die sich
aus zukiinftigen Entwicklungen der Kollektivvertrige ergeben
konnten“®®, Jeder Erwerber muss in der Lage sein, ,,die fiir die
Fortsetzung seiner Titigkeit erforderlichen Anpassungen vor-
zunehmen®®’. Das kontrastiert etwas mit der Als-ob-Betrach-
tung des Vierten Senats, hat ihn aber nicht zum Umdenken
gebracht: ,,Der sich aus den Ausfithrungen des EuGH in ihrem
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systematischen Zusammenhang ergebende Inhalt der Entschei-
dung ,Werhof" entspricht der Auffassung des Senats*“%8.

Zugegeben: Die Einlassungen des EuGH in der Werhof~Ent-
scheidung zur negativen Koalitionsfreiheit waren etwas un-
gliicklich geraten®®. Aber losgelost vom damaligen Ausgangs-
verfahren hatte der EuGH schon seinerzeit zum Ausdruck
gebracht, dass es mit einer grundrechtskonformen Auslegung
der Betriebsiibergangsrichtlinie nicht vereinbar ist, wenn sich
der Betriebserwerber nach Tarifvertrigen richten muss, die im
Moment des Ubergangs noch gar nicht galten und denen er
,nicht angehort“’0, sprich: auf deren Inhalt er keinen Einfluss
nehmen kann. Die Mitgliedstaaten (einschlieSlich ihrer zur
Gesetzes- wie Vertragsauslegung berufenen Gerichte) miissen
deshalb vermeiden, ,,dass der Erwerber des Betriebes, der dem
Kollektivvertrag nicht angehort, durch die kiinftigen Entwick-
lungen dieses Vertrages gebunden wird®, hief3 es schon in der
Werhof-Entscheidung’!. Aber das BAG hatte ja den richtigen

53) GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu,
Rn. 46 — Alemo-Herron u.a; insoweit richtige Ansitze etwa bei Schone,
SAE 2011, 26, 28; Sutschet, RAA 2013, 28, 33 £.; H. J. Willemsen, RdA 2012,
291, 303.

54) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 31 —
Alemo-Herron u.a.; vollkommen gegenteilige Interpretation bei GA
Villalén, Schlussantrage v. 19. 2. 2013 —Rs. C-426/11, curia.eu, Rn. 42f. -
Alemo-Herron u. a.

55) Ausnahmsweise ist das Unionsrecht von nationalen Gerichten nicht
von Amts wegen zu beachten, wenn sie dadurch ihre ,,grundsitzlich ge-
botene Passivitit aufgeben miissten, indem sie die Grenzen des Rechts-
streits zwischen den Parteien iiberschreiten und sich auf andere Tatsachen
und Umstinde stiitzen, als sie die Prozesspartei, die ein Interesse an der
Anwendung hat, ihrem Begehren zu Grunde gelegt hat“, EuGH wv.
14. 12. 1995 — Rs. C-430/93, C-431/93, EuZW 1996, 542, Rn. 22 —
van Veen.

56) Vgl. EuGH v. 14. 12. 1995 — Rs. C-430/93, C-431/93, EuZW
1996, 542, Rn. 13ff. — van Veen; EuGH v. 14.12. 1995 — Rs.
C-312/93, EuZW 1996, 636, Rn. 20 — Peterbroeck; R. Streinz (Fn. 30),
Rn. 487 — fiir unmittelbar geltende Richtlinienvorschriften.

57) GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11; curia.eu,
Rn. 43 ff. — Alemo-Herron u.a.; a.A. Forst, DB 2013, 1847, 1848: Grund-
recht auf negative Tarifvertragsfreiheit aus Art. 28 GR-Charta.

58) Auch nicht Teile der Literatur, zuletzt etwa Thiising/Stiebert, ZE~
SAR 2012, 74, 75: ,Ein (europarechtliches) Hindernis [fiir die dyna-
mische Fortgeltung beim Erwerber] [...] besteht eben gerade nicht;
ebenso Schone, SAE 2011, 26, 27; anders aber Beauregard, NJW 2006,
2522, 2525; Lowisch/Feldmann, EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifver-
trag Nr. 32, S. 16; Simon/Kock/Halbsguth, ZIP 2006, 726, 728; Sutschet,
RdA 2013, 28, 33f.

59) Vgl. EuGH v. 10. 2. 1988 — Rs. C-324/86, Slg. 1988, 739, Rn. 9
— Daddy’s Dance Hall; EuGH v. 12. 11. 1998 — Rs. C-399/96, NZA
1999, 31, Rn. 37 — Europicces; EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04,
NZA 2006, 376, Rn. 25 — Werhof.

60) Dazu oben 1.2. (S. 111).

61) Luzide Sutschet, RdA 2013, 28, 33f.; ebenso Meinel/Herms, DB
2006, 1429, 1430; GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs.
C-426/11, curia.eu, Rn. 45 — Alemo-Herron u. a.

62) Besonders verinnerlicht etwa von Reichold/Ludwig, AP TVG § 1
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 71 (unter III. 1.) und Schine, SAE
2011, 26, 27.

63) Bepler, RAA 2009, 65, 68.

64) Vgl. Bepler, RdA 2009, 65, 73.

65) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 36 —
Alemo-Herron u.a.; anders noch GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2.
2013 — Rs. C-426/11, curia.eu, Rn. 39 — Alemo-Herron u. a.

66) EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 29 —
Werhof, Hervorh. durch Verf.; ebenso GA Colomer, Schlussantrige v.
15. 11. 2005 — Rs. C-499/04, Slg. 2006, 1-2399, Rn. 56 — Werhof.

67) EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 31 —
‘Werhof.

68) BAG v. 23. 9. 2009 — 4 AZR 331/08, NZA 2010, 513, Rn. 38;
ehrlicher Bepler, RdA 2009, 65, 73: ,,aus meiner Sicht nicht vertretbaren
iberschieBenden Begriindung®.

69) Dazu oben III.1. (S. 113f.).

70) EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 34 —
‘Werhof.

71) EuGH vom 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 35 —
Werhof; ebenso bereits GA Colomer, Schlussantrige v. 15. 11. 2005 — Rs.
C-499/04, Slg. 2006, 1-2399, Rn. 47 — Werhof: ,,Allerdings kann die Ver-
weisung nicht ewig fortbestehen und sich iiber den zur Zeit des Ubergangs
geltenden Kollektivvertrag hinaus auf alle folgenden erstrecken®; vgl. auch
Simon/Kock/Halbsguth, ZIP 2006, 726, 728; Sutschet, RdA 2013, 28, 32 f.
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,,systematischen Zusammenhang® hergestellt und von Thiising
,,europarechtlich freie Fahrt, den eingeschlagenen Weg weiter
zu gehen‘72,

¢) Wirtschaftspolitik des EuGH

Angesichts von Werhof war es fiir Generalanwalt Villalon in
seinen Schlussantrigen zu Alemo-Herron ein Leichtes, dyna-
mischen Bezugnahmeklauseln die dynamische Fortgeltung
beim (nicht oder anders tarifgebundenen) Erwerber abzuspre-
_chen — freilich unter dem richtigen’® Aufhinger der unterneh-
merischen Freiheit’*. Der EuGH sieht das genauso, ja greift
sogar zum Wesensgehaltsargument nach Art. 52 Abs. 1 Satz 1
GR-Charta”®, obwohl es auch geniigt hitte, den mit der dyna-
mischen Fortgeltung verbundenen Arbeitnehmerschutz als
iberschiefend, also unverhiltnismiBig 1.S.d. Art. 52 Abs. 1
Satz 2 GR-Charta einzuordnen’®. So macht der EuGH freilich
deutlich, wie sehr er (zumindest seine Dritte Kammer) die
unternehmerische Freiheit durch die Betriebstibergangsricht-
linie beeintrichtigt sieht: Zwischen statischer (Werhof) und
dynamischer (Alemo-Herron) Fortgeltung von Bezugnahme-
klauseln beim Erwerber verliuft die Grenze zwischen primir-
rechtlich (!) erlaubter und verbotener Beschrinkung der unter-
nehmerischen Freiheit von Betriebserwerbern.

Damit sieht der EuGH die Betriebsiibergangsrichtlinie als
das, was sie ist: Eine Beschrinkung der unternehmerischen
Freiheit, die im Interesse des Arbeitnehmerschutzes gerecht-
fertigt ist, aber nur soweit dieser Schutz nicht unverhiltnis-
miBig gerit’”’. Die von der Betriebsiibergangsrichtlinie ver-
langte Zwangsiibernahme ,,fremder” Arbeitsverhiltnisse sieht
der Gerichtshof als rechtfertigungsbediirftigen Eingrift in die
Freiheit der Unternehmer, Betriebe moglichst frei handeln
und {ibertragen zu konnen. Wie Generalanwalt Villalon aus-
gefiihrt hat, fillt zwar die bloBe Mdéglichkeit, ein bestimmtes
Unternechmen zu erwerben, nicht in den Schutzbereich von
Art. 16 GR-Charta: ,,Jedoch kann die Festlegung derart stren-
ger Voraussetzungen fiir den Erwerb, die in der Praxis vom
Erwerb von Unternehmen stark abschrecken, zu einer Verlet-
zung des genannten Artikels fithren“’®. Solch eine abschre-
ckend strenge Voraussetzung ist die zwangsweise Ubernahme
der Betriebsbelegschaft jedenfalls dann, wenn die iibergehen-
den Arbeitsverhiltnisse mit einem faktisch kaum kiindbaren
,Abonnement* fremder Tarifvertrige verbunden sind. Deswe-
gen verlangt der EuGH:

— Jeder Betriebserwerber muss nach einem Betriebsiibergang
die ,,erforderlichen Anpassungen® vornehmen kénnen®.

— Zu diesem Zweck muss er insbesondere in der Lage sein,
,die die Entwicklung der Arbeitsbedingungen seiner Ar-
beitnehmer bestimmenden Faktoren mit Blick auf seine
kiinftige wirtschaftliche Titigkeit auszuhandeln<®*.

— Wenn den Erwerber die Tarifvertrige, nach denen er die
ihm zugefallenen Arbeitsverhiltnisse ausgestalten muss,
selbst dann noch binden, wenn sie nach dem Ubergang und
ohne seine Verhandlungsbeteiligung geschlossen wurden,
verletzt das seine unternchmerische Freiheit — und zwar in
ihrem Wesensgehalt®2.

Der Betriebsiibergang darf also auch fiir Arbeitsverhiltnisse
mit (echten) dynamischen Bezugnahmeklauseln eine Zisur
darstellen. Damit ist die Als-ob-Betrachtung des BAG® am
Ende. Sie verletzt die unternehmerische Freiheit des Erwer-
bers, wenn er sich neue Arbeitsbedingungen nach Betriebs-
iibergang von einem fremden Kollektivorgan diktieren lassen
muss, dessen Gewalt er sich nie unterworfen hat, an dessen
Verhandlungen er nicht teilnehmen kann und das auch nicht
seinen Interessen verpflichtet ist. Das gilt freilich nur dann,
wenn ein Unternehmer infolge einer von Art. 16 GR-Charta
geschiitzten Handlung gesetzlich Arbeitsverhiltnisse zugewiesen
bekommt, auf deren kiinffige Gestaltung er keinen Einfluss
nehmen kann:
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— Der privatautonomen Selbstbindung durch dynamische Be-
zugnahme auf fremde Tarifvertrige setzt Art. 16 GR-Charta
keine Grenzen®, ja schiitzt vor solchen Grenzen gerade®.

— Ist der Betriebserwerber Mitglied des Arbeitgeberverbandes,
auf dessen Tarifvertrige Bezug genommen wird, hat er die
vom EuGH eingeforderte®® Maoglichkeit, ,,an den Verhand-
lungen iiber diese(,) nach dem Ubergang geschlossenen
Kollektivvertrige teilzunechmen®.

3. Kein Ausweg: Vertragsinderung oder Verbandsbeitritt

Mit zwei Argumenten konnte man versuchen, die dyna-
mische Fortgeltung von Bezugnahmeklauseln beim Erwerber
zu retten: Der Erwerber konnte ja (a) die Bezugnahmeklausel
im Vertragswege indern oder auch (b) dem tarifschlieBenden
Arbeitgeberverband beitreten.

a) Lebensfremd und irrelevant: Moglichkeit zur einvernehmlichen
Anderung der Bezugnahmeklausel

Generalanwalt Villaldn vertritt in seinen Schlussantrigen,
dass die Beschrinkung der unternehmerischen Freiheit des
Betriebserwerbers gering ausfillt, wenn er die Bezugnahme-
klausel leicht beseitigen kann: ,,Je nach dem Grad der Bindung
an die [...] vereinbarten Bedingungen ist das Grundrecht of-
fensichtlich unterschiedlich beeintrichtigt“”. Wie das BAG®®
sieht auch der Generalanwalt in der Moglichkeit, die Bezug-
nahmeklausel ,,miteinander zu verhandeln und zu vereinbaren,
die genannte Klausel aufzuheben, zu indern oder aufrecht-
zuerhalten®, einen hinreichenden Schutz der unternehmeri-
schen Freiheit des Betriebserwerbers, ja hilt sogar — wenn das
nach nationalem Recht hinreichend leicht moglich ist — Ein-
winde aus Sicht von Art. 16 GR-Charta fiir ,,gegenstands-
los“8%. Es sei Sache des nationalen Gerichts, festzustellen, in-
wieweit Bezugnahmeklauseln nach nationalem Recht ,,unbe-

dingt und unabinderlich seien®.

72) Thiising, NZA 2006, 473, 475; ebenso ders./Stiebert, ZESAR 2012,
74, 75; dagegen Lowisch/Feldmann, EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarif-
vertrag Nr. 32, S. 17; Nicolai, DB 2006, 670, 671ff.; von Alemo-Herron
unbeirrt Forst, DB 2013, 1847, 1849f.; irritiert Thiising, FAZ v. 28. 8.
2013, S. 19 (,,EuGH stellt Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf
den Kopf™). -

73) Dazu oben IIL1. (S. 113£).

74) GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu,
Ran. 46 ff. — Alemo-Herron u.a., aber noch mit dem Ausweg der (hinrei-
chend leichten) vertraglichen Abdingbarkeit, dazu unten I11.3.2) (S. 115f.).

75) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 35 —
Alemo-Herron u. a.

76) Zur gestuften Priifungsreihenfolge: EuGH v. 22. 1. 2013 — Rs.
C-283/11, EuZW 2013, 347, Rn.47ff. — Sky Osterreich; vgl.
R. Streinz/Michl, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 52 GRC, Rn. 26.

77) Vgl. GA Villalon, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11,
curia.eu, Rn. 54 — Alemo-Herron u.a.; ihnlich zur sekundirrechtlichen
Beschrinkung exklusiver Vermarktungsrechte bei Ereignissen von groflem
offentlichen Interesse: EuGH v. 22. 1. 2013 — Rs. C-283/11, EuZW
2013, 347, Rn. 47 ff. — Sky Osterreich.

78) GA Villalon, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu,
Rn. 54— Alemo-Herron u. a.

79) Dazu unten II1.3.2) (S. 115f)).

80) EuGH v. 9. 3. 2006 — Rs. C-499/04, NZA 2006, 376, Rn. 31 —
‘Werhof.

81) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 33 —
Alemo-Herron u. a.

82) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 35 —
Alemo-Herron u. a.

83) Dazu oben 1.2. (S. 111).

84) Insoweit zutreffend BAG v. 18. 4. 2007 — 4 AZR 652/05, NZA
2007, 965, Rn. 37 — fiir die negative Koalitionsfreiheit.

85) Thiising, NZA 2006, 473, 475; ders. /Stiebert, ZESAR 2012, 74, 75.

86) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 37 —
Alemo-Herron u. a. .

87) GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu,
Rn. 55— Alemo-Herron u.a.

88) Dazu oben 1.3. (S. 111£). X

89) GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu,
Rn. 56 f. — Alemo-Herron u. a. .

90) GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu,
Rn. 58— Alemo-Herron u.a.
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Doch diesen Weg ignoriert der EuGH vollstindig. Das ist
im Interesse einer umfassenden Aufarbeitung der Grenzen des
Wesensgehalts?! bzw. der VerhiltnismiBigkeit von Beschrin-
kungen®® von Art. 16 GR-Charta zwar unschén, aber im
Ergebnis zutreffend. Die theoretische Moglichkeit, einver-
nehmlich den Arbeitsvertrag zu 4ndern, um bestimmten
Rechtsfolgen zu entgehen, besteht immer®® und — das scheint
der EuGH im Gegensatz zu Generalanwalt und BAG realistisch
zu sehen — ist vor allem eines: nimlich eine theoretische Mog-
lichkeit. Tatsichlich wird kein verntinftiger Arbeitnehmer der
Aufhebung einer dynamischen Bezugnahmeklausel zustim-
men®*, jedenfalls nicht diesseits der Grenzen des § 123 BGB.
Auch der EuGH findet offenbar, dass dynamische Bezugnah-
men auf Tarifvertrige fiir Arbeitnehmer grundsitzlich giins-
tiger sind als statische®®. Es ist deshalb fiir Betriebserwerber
ohne Entgegenkommen an anderer Stelle faktisch ausgeschlos-
sen, die Arbeitnehmer zur ,Entdynamisierung® zu tiiber-
reden®, wie es generell kaum méglich ist, von einer gesetzli-
chen Rechtsfolge nachtriglich zu Lasten des Vertragspartners
abzuweichen. Denn im Gegensatz zu dispositivem Recht, das
bei Vertragsschluss abbedungen und damit Gegenstand der vor-
vertraglichen Verhandlungen werden kann, ist die Anderung
laufender, auf den Betriebserwerber kraft Gesetzes ohne Ver-
handlungsspielraum iibergegangener Arbeitsvertrige allenfalls
kurz vor der Insolvenz den Arbeitnehmern zu vermitteln.

Einen weiteren Aspekt deutete schon Generalanwalt Colomer
in seinen Schlussantrigen zu Werhof an: ,,SchlieBlich wird es
dem Arbeitgeber zwar durch nichts verwehrt, die Initiative zu
ergreifen, um auf den gesetzlich allgemein vorgesehenen We-
gen angebrachte Anderungen in den Vertrag aufzunehmen,
doch lisst diese Befugnis die speziellen Bestimmungen tiber
den Ubergang von Betrieben unberiihrt“®?. Darin liegt ein
wesentliches Argument: Infolge des Betriebstibergangs gehen
Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber iiber, ohne dass er dem
widersprechen oder den Inhalt der Arbeitsverhiltnisse gestalten
kann. Das verlangt die Richtlinie und geschieht durch nationa-
les Recht automatisch. Im Moment des Ubergangs realisiert
sich die Beschrinkung des Erwerbers in seiner unternehmeri-
schen Freiheit und muss sie unionsrechtlich gerechtfertigt sein
— das gilt auch fiir die dynamische Bindung an fremde Tarif-
vertrige. Spitere Eventualititen, wie die ohnehin nur theoreti-
sche Moglichkeit der einvernehmlichen Vertragsinderung, fal-
len dann ebenso wenig ins Gewicht wie der Ausweg, den
Betrieb weiter zu verauBlern oder erst gar nicht zu erwerben.

Schon'am Tag nach dem Ubergang kann ein neuer Tarif-
vertrag geschlossen werden, der den Erwerber bindet. Doch ist
deshalb nicht zu fragen, wie lange der Betriebserwerber mit
seinen neuen Arbeitnehmern {iber eine Anderung der Bezug-
nahmeklauseln verhandeln konnen muss, bevor deren Dynamik
als sein eigenes ,, Werk* und damit fiir ihn verbindlich angese-
hen werden kann®®. Der Inhalt der kraft Gesetzes iibergegange-
nen Arbeitsverhiltnisse kann niemals — auch nicht durch Zeit-
ablauf — dem Erwerber als Produkt seiner Privatautonomie zuge-
rechnet werden®®. Entscheidend sind deshalb allein die Rechts-
folgen, wie sie im Moment des Betriebsiibergangs von Gesetzes
wegen eintreten. Aus dem gleichen Grund scheidet auch die
vom BAG vorgeschlagene Maglichkeit der Anderungskiindi-
gung aus, zumal schleierhaft bleibt, woher das dafiir erforderli-
che ,dringende betriebliche Erfordernis (§§ 2 Satz 1, 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG) kommen soll'%.

b) Unzuldssig: Obliegenheit zum Verbandsbeitritt

Entscheidend ist fiir den EuGH, dass der Betriebserwerber an
den Verhandlungen der Tarifvertrige mitwirken kann, an die er
durch die Bezugnahmeklauseln gebunden wird'“. Ist das der
Fall, ist der Wesensgehalt der unternehmerischen Freiheit des
Erwerbers auBer Gefahr. Eine solche Mitwirkungsmdglichkeit
kann sich theoretisch jeder Betriebserwerber durch einen Bei-
tritt zum tarifbeteiligten Arbeitgeberverband verschaffen, zu-
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mindest bei passender Branchenzugehorigkeit. Im Ausgangsver-
fahren des EuGH war das gerade nicht der Fall, weil die in
Bezug genommenen Tarifvertrige vom NJC ausgehandelt wur-
den, an dem sich nur die 6ffentliche Verwaltung, nicht aber das
beklagte Privatunternehmen beteiligen konnte!%2,

Doch auch wenn der maBigebliche Arbeitgeberverband dem
Erwerber offen steht, ist damit der Wesensgehalt seiner unter-
nehmerischen Freiheit nicht gewahrt bzw. der Eingriff in sel-
bige nicht gerechtfertigt. Wie schon Generalanwalt Colomer in
seinen Schlussantrigen zu Werhof ausgefiihrt hat (und insofern
seinerzeit vom EuGH wohl missverstanden wurde), wiirde
dieser Beitrittsdruck den Betriebserwerber ,,zweifellos [in] sei-
ne[r] Vereinigungsfreiheit beschrinken®, die auch das Recht
umfasst, einer Vereinigung fernzubleiben!®®. , Dieses Recht
desjenigen, der ein Unternehmen erwirbt, muss jedem anderen
von geringerem Rang vorgehen, wie etwa dem des Arbeitneh-
mers auf die wirtschaftlichen Vorteile aus der Fortentwicklung
der vom VeriuBerer des Unternehmens unterzeichneten Kol-
lektivvertrige“!®*. Angesichts solch klarer Worte, denen nichts
hinzuzufligen ist, ist es zu verschmerzen, dass der EuGH in
Alemo-Herron den ,Jedenfalls“~Ausweg tiber den Wesensgehalt
von Art. 16 GR-Charta gewihlt hat!%, statt den Schutz von
Art. 12 GR-Charta vor Beitrittsdruck bzw. die ,,Freiheit vom
Tarifvertrag“1% auszudifferenzieren. Insofern steht eine griind-
liche Auseinandersetzung mit der recht liberalen Rechtspre-

91) Wesensgehaltseingriffe sind nicht zu rechtfertigen, vgl. Art. 52
Abs. 7 GR-Charta i.V.m. GR-Charta Erliuterungen, ABL 2007 C
303/17, 32, unter Verweis auf EuGH v. 13. 4. 2000 — Rs. C-292/97,
EuGRZ 2000, 524, Rn. 45 — Karlsson; Jarass, GRC, 2. Aufl. 2013,
Art. 52 Rn. 45.

92) Vgl. GA Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11 —
curia.eu, Rn. 55 — Alemo-Herron u.a.

93) Auch im Ausgangsverfahren, vgl. GA Villalén, Schlussantrige v.
19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu, Rn. 36 — Alemo-Herron u.a.

94) Vigl. Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 53; E.M. Willemsen (Fn. 6),
S. 389f.

95) Deswegen subsumiert er dynamische Bezugnahmen auch unter
,.ginstigere® Rechtsfolgen i.S.d. Art. 8 RL 2001/23/EG, EuGH v. 18. 7.
2013 -Rs. C-426/11,NZA 2013, 835, Rn. 36 — Alemo-Herron u.a.

96) Auch E. M. Willemsen (Fn. 6), S. 389f., sicht fiir Anderungsver-
handlungen unter normalen Umstinden ohne anderweitige Zugestind-
nisse von Arbeitgeberseite keine Basis.

97) GA Colomer, Schlussantrige v. 15. 11. 2005 — Rs. C-499/04, Slg.
2006, 1-2399, Rn. 57 — Werhof.

98) Umgekehrt fordert aber das BAG flir Arbeitnehmer eine hinrei-
chend lange Bedenkzeit iiber Vertragsinderungsangebote, E. M. Willemsen
(Fn. 6), S. 389, unter Verweis auf BAG v. 27.11. 2003 - 2 AZR
135/03, NZA 2004, 597.

99) Meinel/Herms, DB 2006, 1429, 1430; Simon/Kock/Halbsguth, ZIP
2006, 726, 728; Sutschet, RAA 2013, 28, 34; a. A. Reichold/Ludwig, AP TVG
§ 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 71 (unter III. 1.): ,,Geltungsgrund fur
die tariflichen Regelungen ist nicht der Betriebsiibergang, sondern der Ar-
beitsvertrag bzw. dessen Ubergang auf den Erwerber®, unter Verweis auf
Thiising, NZA 2006, 473, 474; E. M. Willemsen (Fn. 6), S. 175 ff.

100) Klebeck, NZA 2006, 15, 21; Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 3 Rn. 644,
552; euphemistisch APS/Steffan (Fn. 7), § 613a BGB, Rn. 145: Ande-
rungskiindigung ,,risikobehaftet*; hingegen fiir erleichterte Anforderungen
bei ,,besonders ausgeprigtem Vereinheitlichungsinteresse” des Betriebs-
erwerbers: Jacobs, NZA-Beil. 2009, 45, 53; differenzierend E. M. Willemsen
(Fn. 6), S. 402ff; flir eine unionsrechtskonforme Auslegung von § 2
KSchG, um die Dynamik tiber den Betriebsiibergang zu retten: Forst, DB
2013, 1847, 1850.

101) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 33
— Alemo-Herron u. a.

102) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 34
— Alemo-Herron u. a.

103) GA Colomer, Schlussantrige v. 15. 11. 2005 — Rs. C-499/04, Slg.
2006, 1-2399, Rn. 49f. — Werhof, m.w.N. zur Herleitung; ebenso GA
Villalén, Schlussantrige v. 19. 2. 2013 — Rs. C-426/11, curia.eu, Rn. 45
— Alemo-Herron u.a.: ,,Probleme im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit
Art. 12 der Charta®.

104) GA Colomer, Schlussantrige v. 15. 11. 2005 — Rs. C-499/04, Slg.
2006, 1-2399, Rn. 51 — Werhof.

105) EuGH v. 18. 7. 2013 — Rs. C-426/11, NZA 2013, 835, Rn. 31
— Alemo-Herron u. a.

106) Léwisch/Rieble (Fn. 3), Grundl. 260, § 3 Rn. 616; eingehend
Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europiischen
Arbeitsrecht, Habil. 2012 (erscheint demnichst).
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chung des EGMR zu Art. 11 EMRK!?” noch aus'®®, die auch
vom EuGH zu beachten ist (Art. 6 Abs. 3 EUV, Art. 52 Abs. 3
Satz 1 GR-Charta). Indes erlaubt ihm Art. 52 Abs. 3 Satz 2
GR -Charta, weitergehenden Schutz zu gewihren.

IV. Praxisfolgen der Entscheidung

Auch wenn sich der EuGH in der Alemo-Herron-Entschei-
dung nicht explizit zu den Rechtsfolgen geduBert hat, ergibt
sich in Zusammenschau mit der Werhof~Entscheidung doch ein
recht eindeutiges Bild:

— Arbeitsvertrige mit dynamischer Bezugnahmeklausel diirfen
nach Betriebsiibergang den Erwerber nicht weiter dynamisch
binden, wenn er nicht Mitglied im tarifschlieBenden Arbeit-
geberverband ist. Aufden (anders oder nicht tarifgebundenen)
Erwerber diirfen sie wegen Art. 3 Abs. 1 Betriebsiibergangs-
richtliniei.V.m. Art. 16 GR-Charta nur statisch iibergehen.

— Andern sich nach Betriebsiibergang in Bezug genommene
Tarifvertrige (auch riickwirkend, wie im Ausgangsverfah-
ren), ist der Erwerber an die Anderungen nicht mehr ge-
bunden — egal was in den auf ihn gesetzlich tibergegangenen
Arbeitsvertrigen steht. Privatautonom hat der Ernwerber die
dynamische Bezugnahme nimlich nicht vereinbart.

— Die statische Fortgeltung umfasst gleichwohl die Dynamik,
die dem beim Ubergang geltenden Tarifvertrag bereits inhi-
rent ist!%% — wie nach Ubergang klassischer Gleichstellungs-
abreden auf einen tariffreien Erwerber!!?. Diese Dynamik
kann der Betriebserwerber nimlich vorher einkalkulieren.

— Ist der Betriebserwerber Mitglied im Arbeitgeberverband,
auf dessen Tarifvertrige dynamisch verwiesen wird, kann er
auf die kiinftigen Tarifinhalte Einfluss nehmen und ist des-
halb seine unternehmerische Freiheit nicht gefihrdet, wenn
die Bezugnahme dynamisch fortgilt. Tritt er spiter aus dem
Verband aus (oder wechselt in eine OT-Mitgliedschaft), gilt
dasselbe wie bei der (echten) Gleichstellungsabrede: Der
Verbandsaustritt wirkt ,,entdynamisierend®, allerdings nicht
wegen des damit entfallenen Gleichstellungszwecks, sondern
weil der Erwerber die Bezugnahmeklausel gesetzlich erwor-
ben hat und sie auch durch jahrelange Verbandsmitglied-
schaft nicht sein ,,Werk® wird'!!. Hat ein Arbeitgeber (ech-
te) dynamische Bezugnahmeklauseln privatautonom verein-
bart, ist seine Verbandsmitgliedschaft fiir deren dynamische
Geltung nach wie vor unerheblich.

— Wichtig: Die Unterrichtungen der Arbeitnehmer tber die
Folgen des Betriebsiibergangs (§ 613 a Abs. 5 BGB) miissen
angepasst werden! Arbeitnehmer mit dynamischen Bezug-
nahmeklauseln in ihren Vertrigen sind dariiber zu unter-

richten, dass sie beim Erwerber nicht mehr automatisch an

Anderungen der in Bezug genommenen Tarifvertrige teil-

haben, sondern die im Moment des Ubergangs geltenden

Tarifvertrige statisch — aber samt ihrer inhirenten Dyna-

mik — fortgelten, sofern der Erwerber nicht Verbandsmit-

glied ist.

Von der Alemo-Herron-Entscheidung nicht betroffen sind
Haustarifvertrige, die dynamisch auf Verbandstarifvertrige ver-
weisen, ohne dass der tarifschlieBende Arbeitgeber Verbands-
mitglied ist (Anschluss- oder Anerkennungstarifvertrige!!?).
Auch wenn die Ausgangslage aus Sicht der tarifgebundenen
Arbeitgeber dhnlich ist, haben sie die Anschlusstarifvertrige
doch mehr oder wenig freiwillig!’® geschlossen — sie wurden
dazu zumindest nicht gesetzlich gezwungen!'. Da die An-
schlusstarifvertrige auf Betriebserwerber auch nicht kraft Ge-
setzes iibergehen!!®, erdffnet § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB nach
wie vor die ,,Flucht aus der Dynamik“!16.

V. Lehren aus der Entscheidung

Die Alemo-Herron-Entscheidung verdeutlicht zweierlei:
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1. Unternehmerische Freiheit begrenzt Arbeitnehmerschutz

Arbeitnehmerschutz gilt nicht grenzenlos, sondern muss die
unternehmerische Freiheit respektieren. Die Toleranzgrenze
sieht der EuGH deutlich frither erreicht als das BAG. Daran
indern auch die in den meisten arbeitsrechtlichen Richtlinien
anzutreffenden Offnungsklauseln nichts, die den Mitgliedstaa-
ten weitergehenden Arbeitnehmerschutz erlauben.

Die Alemo-Herron-Entscheidung behebt im Endeffekt das
Defizit im Vertrauensschutz, dass die Aufgabe der BAG-Recht-
sprechung zur Auslegung von Bezugnahmeklauseln als Gleich-
stellungsabreden im Jahre 2005 bzw. 2007 durch ihre Riick-
wirkung auf den 1. 1. 2002 bewirkt hatte!'”. Deshalb sind aber
nun nicht wieder alle Bezugnahmeklauseln grundsitzlich als
Gleichstellungsabreden auszulegen, sondern (nur) ab Betriebs-
ibergang als statische Bezugnahmen, denn die ,,Zurechtstut-
zung* dient nicht der Gleichstellung von Arbeitnehmergrup-
pen, sondern allein dem Grundrechtsschutz der Erwerber!'s.
Trotz § 305¢ Abs. 2 BGB gilt deshalb jeder Arbeitsvertrag mit
dynamischer Bezugnahmeklausel beim (nicht oder anders tarif-
gebundenen) Erwerber nur noch statisch fort!*®. Zweifel bei
der Auslegung gehen eben nur zulasten des Verwenders.

2. Wer nicht vorlegt, fiir den legen andere vor!

Die Taktik des BAG, sich schwierige EuGH-Entscheidun-
gen lieber irgendwie wortreich!?® zu Recht zu biegen'?!, als
den EuGH einfach**? um Klarstellung zu ersuchen, geht nicht
auf. Wer die Werhof~Entscheidung mit viel Mihe erst ,,in
ihrem systematischen Zusammenhang* verklirt, damit sie nicht
der eigenen Ansicht widerspricht, verpasst die Gelegenheit, die
ein eigenes Vorabentscheidungsersuchen bietet: Im Dialog mit
dem Gerichtshof Einfluss auf dessen Rechtsprechung nehmen
und ihm die (vermeintlichen oder tatsichlichen) Vorteile der
eigenen Auffassung prisentieren kénnen!?®. Diese Chance
hatte hier nun in dankenswerter!?* wie vorbildlicher!?®> Weise
der Supreme Court ergriffen.

Doch auch Instanzgerichte sollten um Vorabentscheidungs-
ersuchen gegen zweifelhafte BAG-Rechtsprechung nicht ver-

107) Fn. 50.

108) Sutschet, RAA 2013, 28, 34 f., erhoffte sich von Alemo-Herron eine
Auseinandersetzung mit EGMR v. 25. 4. 1996 — 18/1995/524/610, Ar-
buR 1997, 408 — Gustafsson/Schweden.

109) Zur tarifinternen Dynamik: Léwisch/Rieble (Fn. 3), § 3 Rn. 592,
387 ft.

110) Dazu Bepler, RdA 2009, 65, 67f., 73 f.

111) Dazu oben IIL.3.a) (S. 115f). ~

112) Lowisch/Rieble (Fn. 3), Grundl. Rn. 18.

113) Lowisch/Rieble (Fn. 3), Grundl. Rn. 442f.

114) Zur gewillkiirten Haustarifnachfolge: Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 3
Rn. 375.

115) BAG v. 26.8. 2009 — 4 AZR 280/08, NZA 2010, 238,
Rn. 28 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

116) Lowisch/Rieble (Fn. 3), § 3 Rn. 390.

117) Vgl. Fn. 6.

118) Sutschet, RAA 2013, 28, 36.

119) So schon Nicolai, DB 2006, 670, 672f.

120) Hintergrund ist die Forderung des BVerfG nach halbwegs plausi-
bler Begriindung der Nichtvorlage wegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
1.Vm. Art. 267 Abs. 3 AEUV; insofern offenbar mit nachhaltiger Wir-
kung: BVerfG (Kammer) v. 25. 2. 2010 — 1 BvR 230/09, NZA 2010,
439, Rn. 20£.

121) Zuletzt etwa BAG v. 26. 3. 2013 — 1 AZR 857/11, DB 2013,
1792, Rn. 27-33; BAG v. 20. 9. 2012 — 6 AZR 253/11, NZA 2013,
797, Rn. 64-66; BAG v. 10. 7. 2012 — 9 AZR 11/11, AP BUIG § 7
Nr. 60, Rn. 21-25; BAG v. 28. 6. 2012 — 6 AZR 682/10, NZA 2012,
1090, Rn. 33-39; BAG v. 16. 5. 2012 — 5 AZR 268/11, NZA 2012,
974, Rn. 22-27; erfreulich hingegen die Vorlage des BAG v. 18. 4. 2012
— 4 AZR 168/10 (A), NZA 2013, 386, Rn. 22ff.,, 35ff. — Isbir, mit
Bitten um Klarstellung von EuGH v. 14. 4. 2005 — Rs. C-341/02, NZA
2005, 573 — Kommission/Deutschland.

122) Latzel/T. Streinz, Das richtige Vorabentscheidungsersuchen, NJOZ
2013,97, 100 ff.

123) Latzel/T' Streinz, NJOZ 2013, 97, 98.

124) Vgl. Fn. 3.

125) Sutschet, RAA 2013, 28, 35: ,,3:0 fiir England®.
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legen sein!?®. Solche Vorlagen sind nicht fur ihren ,rechts-
politischen Beigeschmack“!?” zu ichten, denn sie dienen ne-
ben dem Individualrechtsschutz der Parteien auch der Klar-
stellung und Fortbildung des Unionsrechts!?®. In Zukunft fillt
den Instanzgerichten auch die Aufgabe zu, die defizitire
Wichterfunktion des BVerfG iber die Vorlagepraxis letzt-
instanzlicher Gerichte zu kompensieren: Zumindest der Zweite
Senat des BVerfG kontrolliert Nichtvorlagen nur noch auf will-
kiirlichen Entzug des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG i.V.m. Art. 267 Abs. 3 AEUV)'?° und der Erste
Senat hat beziiglich Vorabentscheidungsersuchen derzeit selbst
einen Balken im Auge!®°.

Will das BAG nicht von anderen Gerichten der eigenen
unionsrechtswidrigen Rechtsprechung tiberfiihrt werden, muss
es sich seiner Rolle als ,,ordentliches Unionsgericht“!*! be-
wusst werden und ,,aus seiner Sicht unvertretbare iiberschie-
Bende Begriindungen® in EuGH-Urteilen'®? mit der Bitte um
Klarstellung vorlegen, statt sich hinter acte-claire- oder acte-eclai-
re-Doktrinen zu verstecken'®®. Das gilt auch, wenn die An-
wendbarkeit des Unionsrechts zweifelhaft ist, weil es im kon-
kreten Fall scheinbar nur um Vertragsauslegung geht. ,,Die

126) Jiingst etwa erfolgreich ArbG Nienburg v. 4. 9. 2012 - 2 Ca

257/12 O, BB 2012, 3080 (mit Anm. Eckstein), gegen BAG v. 28. 4.
1998 — 9 AZR 314/97, NZA 1999, 156; entschieden durch EuGH v.
13. 6. 2013 — Rs. C-415/12, NZA 2013, 775 — Brandes.

127) Thiising, BB 23/2006, Die erste Seite; krit. auch zur Werhof-
Vorlage des LAG Diisseldorf ders., NZA 2006, 473, 475: ,Weniger ist
oftmals mehr fiir eine rechtssichere und interessengerechte Entfaltung
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