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Trotz geschickter Vorlage: Dynamik von Bezugnahmeklauseln nach

Betriebsiibergang bleibt unklar

Anmerkung zu EuGH v. 27.4.2017 — C-680/15 u.a. (Asklepios)

PD Dr. Clemens Latzel, Miinchen

Man soll ja bekanntlich keine Frage stellen, auf die man die Ant-
wort nicht horen mochte. Wenn man gleichwohl fragen muss
(Art. 267 Abs. 3 AEUV), stellt man die Frage am besten so, dass
sie moglichst im gewiinschten Sinne beantwortet wird. Mit die-
ser Strategie hatte nun das BAG vorliufig Erfolg: Der EuGH be-
statigt mit der hier zu besprechenden Entscheidung zwar nur
seine Rechtsprechung, doch dank einer geschickt formulierten
Vorlagefrage erscheint die unverdnderte EuGH-Rechtsprechung
— aus deutscher Sicht - in anderem Licht. Einstweilen.

I. Gesetzliche Ubernahme von
Arbeitsverhéltnissen bei Betriebsiibergang

In Ausgestaltung der unionsrechtlichen Unternehmerfreiheit
(Art. 16 GRC) ordnet Art. 3 Abs. 1 Satz 1 RL 2001/23/EG (§ 613a
Abs. 1 BGB) an, dass beim Ubergang eines Betriebs von einem
Inhaber auf einen anderen die Rechte und Pflichten des Betriebs-

verduflerers aus den bei Ubergang bestehenden Arbeitsverhilt-
nissen auf den Betriebserwerber tibergehen. Das hat fiir den Be-
triebserwerber den Vorteil, dass er mit der Stammbelegschaft
nahtlos weiterarbeiten kann, und fiir die Arbeitnehmer den Vor-
teil, dass sie in ,ihrem® Betrieb zu (zunachst) unverianderten
Konditionen weiterarbeiten konnen, nur mit einem neuen Ar-
beitgeber. Der Mechanismus erinnert an § 566 BGB (Kauf bricht
nicht Miete), doch konnen die Arbeitnehmer bei Betriebsiiber-
gang dem Ubergang ihrer Arbeitsverhiltnisse widersprechen
(§ 613a Abs. 6 BGB), die Mieter dem Austausch ihres Vermieters
hingegen nicht.!

Soweit sich die Bedingungen der tibergehenden Arbeitsver-
hiltnisse aus unmittelbar (normativ) geltenden Tarifvertrigen
und Betriebsvereinbarungen ergeben, genieflen sie infolge des
Betriebsiibergangs prinzipiell ein Jahr Bestandsschutz (§ 613a
Abs. 1 Sitze 2-4 BGB, Art. 3 Abs. 3 RL 2001/23/EG). Soweit sich

1 A.A. Kithn, NZM 2009, 4 ff.
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die Bedingungen der tibergehenden Arbeitsverhiltnisse aus den
Arbeitsvertrigen ergeben, ibernimmt sie der Erwerber prinzi-
piell unverdndert (§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB, Art. 3 Abs. 1 RL
2001/23/EG). Als individualvertragliche Arbeitsbedingungen
gelten auch Bezugnahmen auf Tarifvertrige oder Tarifwerke ei-
ner ganzen Branche ,,in ihrer jeweils geltenden Fassung“ (dyna-
mische Bezugnahmeklauseln).?

Il. Schutz des Gestaltungsspielraums des
Betriebserwerbers

In der hier zu besprechenden EuGH-Entscheidung ging es um
eine praktisch und fiir die Weiterentwicklung der unionsrecht-
lichen Vertragsfreiheit interessante Frage: Ist der Betriebserwer-
ber durch dynamische Bezugnahmeklauseln in den Arbeitsver-
trdgen, in die er mit dem Betriebsiibergang kraft Gesetzes ein-
tritt, auch an kiinftige Tarifentwicklungen gebunden? Bei stati-
schen Verweisungen auf einen bestimmten Tarifvertrag ist eine
solche Bindung kein Problem, weil bei ihnen im Moment des
Betriebsiibergangs der Arbeitsvertragsinhalt feststeht und der
Erwerber im Rahmen einer Due-Diligence-Priifung absehen
kann, was auf ihn zukommt. Bei dynamischen Verweisungen
wird der Betriebserwerber hingegen in seiner unternehmeri-
schen Freiheit beschrankt, wenn er gewissermaflen ein ,, Tarifver-
tragsabonnement“ mit unabsehbarer (und meist auch unbeein-
flussbarer) Entwicklung erwirbt.

Nach Ansicht des EuGH bezweckt die RL 2001/23/EG, ,die
am Tag des Ubergangs bestehenden Rechte und Pflichten der
Arbeitnehmer zu wahren. Dagegen wollte die Richtlinie nicht
bloe Erwartungen und somit hypothetische Vergiinstigungen
schiitzen, die sich aus zukiinftigen Entwicklungen der Kollektiv-
vertrage ergeben konnten“.® Die RL 2001/23/EG gleiche die In-
teressen der iibergehenden Arbeitnehmer an weiterer Anwen-
dung sich dynamisch dndernder Tarifvertrdge mit den Interessen
der Betriebserwerber an Gestaltung der Arbeitsbedingungen in
seinem erworbenen Betrieb aus. Deswegen miisse eine dynami-
sche Bezugnahmeklausel zwar nicht unbedingt wegen eines Be-
triebsiibergangs entdynamisiert werden,* aber der Erwerber
miisse in der Lage sein, ,,die fiir die Fortsetzung seiner Tétigkeit
erforderlichen Anpassungen vorzunehmen®.® Konkret ist dem
Betriebserwerber eine dynamische Bindung an kiinftige Tarifin-
derungen nur zuzumuten, wenn er die in Bezug genommenen
Tarifvertrige beeinflussen oder die Bezugnahmeklausel ,,im Rah-
men eines zum Vertragsabschluss fiihrenden Verfahrens, an dem
er beteiligt ist“, andern kann.® Wenn der Erwerber weder die
kiinftigen Tarifabschliissen noch die Bezugnahmeklausel beein-
flussen kann, ist seine Vertragsfreiheit ,so erheblich reduziert,
dass eine solche Einschrankung den Wesensgehalt seines Rechts
auf unternehmerische Freiheit beeintrichtigen kann“.” Dariiber
hilft nicht hinweg, dass die Mitgliedstaaten nach Art. 8 RL 2001/
23/EG weitergehenden Arbeitnehmerschutz vorsehen diirfen.?
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lll. Ausreichende Gestaltungsmdglichkeit
durch Anderungsvertrag und Anderungs-
kiindigung?

In zwei Fillen ldsst der EuGH also die dynamische Fortgeltung
von dynamischen Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang
zu: Entweder kann der Betriebserwerber auf die in Bezug genom-
menen Tarifvertrige Einfluss nehmen oder er kann die Bezug-
nahmeklausel verdndern. Wer moglichst flichendeckend eine
dynamische Fortgeltung erreichen will (dazu 1.), muss an einem
dieser Punkte ansetzen (dazu 2.) und darf dabei die Rechnung
nicht ohne die Instanzgerichte machen (dazu 3.).

1. Das politische Ziel

Das BAG will dynamische Bezugnahmeklauseln mdglichst fla-
chendeckend aufrechterhalten und zu diesem Zweck Betriebser-
werber an dynamische Bezugnahmeklauseln ebenso fest binden
wie Betriebsverduflerer.® Das Gericht konzediert zwar, dass die
Erwerber die Klauseln nicht in Ausiibung ihrer Vertragsfreiheit
vereinbart, sondern vielmehr in Einschrinkung ihrer Vertrags-
freiheit kraft Gesetzes ,geerbt® haben,'® vermag daraus aber
keine Schliisse zu ziehen. Vertragsfreiheit hin oder her - jeden-
falls konne es ja nicht sein, dass ,der Arbeitnehmer allein durch
den Betriebsiibergang schlechter als gegeniiber dem Verduflerer®
gestellt wiirde, indem tibergangsbedingt die Dynamik wegfiele.!*
Und wo kdmen wir denn hin, wenn mittels Betriebsiibergang
gezielt Bezugnahmeklauseln entdynamisiert werden konn-
ten.'

2. Die taktische Umsetzung

Um dieses Ziel zu erreichen, miissen entweder Betriebserwerber
in die tarifschlieBenden Arbeitgeberverbinde gedrangt werden
oder ausreichende vertragsrechtliche Moglichkeiten zur Ande-
rung von Bezugnahmeklauseln bestehen. Weil der erste Weg
mit der negativen Koalitionsfreiheit der Betriebserwerber

2 H.M.,nur BAGv.17.6.2015 -4 AZR 61/14 (A) - NZA 2016, 373 Rn. 26 ff.
3 EuGH v. 9.3.2006 — C-499/04 (Werhof) - NZA 2006, 376 Rn. 29; ebenso
EuGH v. 27.4.2017 - C-680/15 u.a. (Asklepios) - NZA 2017, 571 Rn. 18.
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(Art. 12, 28 GRC) kaum zu vereinbaren (und mitunter faktisch
ausgeschlossen) ist, blieb dem BAG nur der zweite Weg. Anstatt
aber den EuGH zu fragen, was er von den hiesigen vertragsrecht-
lichen Mdglichkeiten zur Anderung von Arbeitsvertragen halt,
hat das BAG dem EuGH schlicht erklirt, dass nach deutschem
Recht der Betriebserwerber mit den Arbeitnehmern ,,ohne Wei-
teres eine andere Abmachung treffen [kann]. Auch hat er die
Maglichkeit, eine Anderungskiindigung zu erkldren und somit
den Inhalt des Arbeitsvertrags durch einseitige Willenserklirung
zu dndern. Auf diese Weise ist nach nationalem Recht gewéhr-
leistet, dass er — unter angemessener Wahrung der Arbeitneh-
merinteressen (§ 2 KSchG) - die fiir seine kiinftige wirtschaft-
liche Titigkeit notwendigen Anpassungen vornehmen kann. Der
Erwerber kann die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhalt-
nis, in das er eintritt, in demselben Umfang und auf dieselbe
Weise andern, wie dies dem Verduflerer maoglich war®.'?

Aufgrund dieses taktisch gelungenen ,,Doppelpasses“!* konn-
te der EuGH nicht anders, als apodiktisch festzustellen, dass
»sich aus der Vorlageentscheidung und insbesondere aus dem
Wortlaut der Vorlagefragen selbst [ergibt], dass die im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende nationale Regelung sowohl einver-
nehmliche als auch einseitige Moglichkeiten fiir den Erwerber
vorsieht, die zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeits-
bedingungen nach dem Ubergang anzupassen. Somit ist davon
auszugehen, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
nationale Regelung den Anforderungen der [etablierten] Recht-
sprechung geniigt“.’* Da der EuGH nur zur Auslegung des Uni-
onsrechts berufen ist, kann er den Inhalt nationalen Rechts nicht
selbst feststellen. Nationales Recht ist fiir den EuGH gewisser-
maflen ,Tatfrage” (wie fiir ein Revisionsgericht der Sachver-
halt).

3. Die fehlende Absicherung

Die ,, Tatfrage“ ist nicht geklart, denn was der EuGH nicht priift,
dariiber entscheidet er auch nicht, und die Einlassungen des
BAG sind alles andere als iiberzeugend. Gentigt es wirklich
zum Schutz der unternehmerischen Freiheit des Betriebserwer-
bers, wenn er das ihm im Zuge des Betriebsiibergangs gesetzlich
oktroyierte ,, Tarifvertragsabonnement® nur mit Zustimmung
des davon begiinstigten Arbeitnehmers'® oder durch Kiindigung
des gesamten Arbeitsvertrags bei gleichzeitigem Angebot eines
neuen Arbeitsvertrags beenden kann? Dagegen spricht, dass die
Méglichkeit der einvernehmlichen Vertragsinderung schwerlich
als Ausdruck der Vertragsfreiheit des Betriebserwerbers gelten
kann, weil diese ,,Freiheit” vom guten Willen des Arbeitnehmers
abhingt und diese Abhingigkeit keine Folge privatautonomer
Selbstbindung des Erwerbers, sondern gesetzlicher Anordnung
ist. Dagegen spricht auflerdem, dass die Freiheit zur einseitigen
Vertragsinderung qua Anderungskiindigung'” nur nach Mafiga-
be des § 2 Satz 1 KSchG besteht und sie deshalb dringend be-
trieblich erforderlich sein muss, wofiir das Interesse des Betriebs-
erwerbers an Vereinheitlichung der Arbeitsbedingungen oder
Kostenkontrolle nicht ausreicht.!® Insoweit steht die Vertrags-
freiheit des Betriebserwerbers vielmehr unter Insolvenzvorbe-
halt.
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Will das BAG sein Ziel der flichendeckenden Fortgeltung dy-
namischer Bezugnahmeklauseln nach Betriebsiibergang errei-
chen, muss es seine Anforderungen an betriebsbedingte Ande-
rungskiindigungen wenigstens zur Entdynamisierung von Be-
zugnahmeklauseln absenken'® (z.B. nach einer Schonfrist analog
§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB). Ohne diese Absicherung ist jedes Ar-
beitsgericht aufgerufen, Rechtsklarheit herzustellen und den
EuGH zu fragen:

Ist das Unionsrecht, insbesondere Art. 3 RL 2001/23/EG und
Art. 16 GRC dahin auszulegen, dass ein Betriebserwerber die né-
tigen Anpassungen der {ibergegangenen Arbeitsverhiltnisse vor-
nehmen kann, wenn er deren vertragliche Bezugnahmen auf sich
dynamisch - auch nach Betriebsiibergang - dndernde Tarifver-
trage, auf die der Erwerber keinen Einfluss nehmen kann, nur
mit Zustimmung des von der Dynamik begtinstigten Arbeitneh-
mers oder durch Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses bei gleich-
zeitigem Angebot eines neuen Arbeitsvertrages dndern kann,
wobei die Kiindigung nur aus dringenden betrieblichen Erfor-
dernissen zuléssig ist, die regelmaflig erst gegeben sind, wenn
der Betriebserwerber insolvenzbedroht ist?

IV. Fazit und praktische Folgen

Mit der Asklepios-Entscheidung bestitigt der EuGH nur seine
bisherige Rechtsprechung, wonach der Betriebserwerber not-
wendige Anpassungen der auf ihn mit dem Betrieb kraft Geset-
zes Ubergegangenen Arbeitsverhéltnisse vornehmen konnen
muss. Die vermeintliche Wendung, die das BAG der EuGH-
Rechtsprechung durch seine Vorlage fiir dynamische Bezugnah-
meklauseln gegeben hat, beruht ausschliefllich auf einer ge-
schickten Fragestellung. Ob die hiesigen individualvertraglichen
Anpassungsmoglichkeiten nach heutigem Stand den Anforde-
rungen des EuGH geniigen, ist zu bezweifeln.

Bis sich ein Arbeits- oder Landesarbeitsgericht zu einem kla-
renden Vorabentscheidungsersuchen durchringt, ist in den Un-
terrichtungsschreiben nach § 613a Abs. 5 BGB auf die nach wie
vor bestehende Rechtsunklarheit und die Méglichkeit hinzuwei-
sen, dass dynamische Bezugnahmeklauseln vom Erwerber kiinf-
tig eventuell - je nach Entwicklung der Rechtslage - auch einsei-
tig entdynamisiert werden konnen.

Summary

What happens in the aftermath of a business transfer to con-
tracts of employment that refer dynamically to collective agree-
ments subject to change after transfer? The ECJ confirms by the

13 BAG v.17.6.2015 - 4 AZR 61/14 (A) - NZA 2016, 373 Rn. 45.
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16 Eingehend Kania/Seitz, RAA 2015, 228 ff.

17 Zu anderen einseitigen Entdynamisierungsmitteln: Hartmann, EuZA
2015, 203 (217 ff.).

18 Hergenrdder, MiiKo-BGB, 7. Aufl. 2016, § 2 KSchG Rn. 81 f.

19 Offengelassen von BAG v. 30.8.2017 - 4 AZR 95/14 - Pressemitteilung
Nr. 35/17.
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Asklepios decision its previous case law, according to which dy-
namic referral clauses to collective agreements apply dynamical-
ly if the transferee either can influence the collective agreements
referred to or is able to change the referral clauses in the con-
tracts of employment. It remains unclear whether this is the case
in German law.

Résumé

Qu’est-ce qui se passe avec des contrats de travail en cas de trans-

fert d’entreprise ou d’établissement si ces contrats contiennent
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une clause de renvoi «dynamique» aux conventions collectives
de travail, de sorte que les conventions collectives de travail peu-
vent également changer a I'avenir? Avec l'arrét «Asklepios» la
Cour de Justice Européenne confirme sa jurisprudence antérieu-
re: En cas de transfert d’entreprise ou d’établissement un renvoi
«dynamique» aux conventions collectives de travail n’est valable
que si le cessionnaire peut soit influencer les conventions collec-
tives de travail, soit adapter le renvoi contractuel. Il reste peu

clair si tel est le cas dans le droit allemand.





