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Professor Dr. Volker Rieble und Dr. Ulf Klebeck, ~ u n c h e n *  

Tarifwechsel ins Handwerk 
Es kann geschehen, dass ein tarifgeburidenes Unternehmen, 
das bisher einem bestimmten Industrietarif unterlag, durch 
Auslagerung von Produktionskapazitäten seinen ,,industriel- 
len" Charakter verliert und in der Gesamtschau nurmehr als 
,,handwerkliches" Unternehmen zu bewerten ist. Die Autoren 
zeigen Wege auf, wie ein solches ,,Herauswandernu aus der 
Industrie gleichzeitig zu einem ,,Herauswandern" aus dem In- 
dustrietarif führen kann. Da die Handwerkstarife in  der Regel 
für den Arbeitgeber günstiger sind, wird oft ein konkretes In- 
teresse des Unternehmens bestehen, den (alten) Industrietarif 
durch den (neuen) Handwerkstarif abzulösen. Die Autoren 
geben rechtliche Empfehlungen im Zusammenhang mit den 
wesentlichen Fallgestaltungen: Tarifwechsel zu einem mit 
derselben Gewerkschaft geschlossenen Handwerkstarif, Neu- 
abschluss eines Haustarifs mit derselben Gewerkschaft sowie 
Abschluss eines Handwerkstarifs mit einer anderen Gewerk- 
schaft. Besondere Erwähnung finden die Zweifelsfragen, die 
sich stellen, falls die betroffenen Arbeitsverträge sog. Bezug- 
nahmeklauseIn auf Tarifverträge aufweisen. 

I. Tarifabgrenzung zwischen Handwerk und Industrie 

1. Die (unerkannte) Chance 

a) Tarifwechsel-Optionsrecht bei Erfüllung der 
Geltungsbereichsvoraussetzungen des Zieltarifs 

Der Lohnkostendruck auf Unternehmen in Deutschland lässt 
nicht nur die Rufe der Arbeitgeberseite nach unternehmensbezo- 
genem Tarifdispens lauter werden, sondern bestärkt die Tarif- 
fluchtbemühungen,' denen der 4. und gleichzeitig Tarifsenat des 
BAG energisch, aber letztlich hilflos begegnet.' Am Ende bleibt 
stets die Standortverlagerung als Flucht in den Osten oder ins 
~ u s l a n d . ~  Tarifkenner bevorzugen die ,,Flucht" in einen anderen 
und billigeren Tarifvertrag. Besondere Aufmerksamkeit gilt dem 
Tarifwechsel von der Industrie ins Handwerk, weil die Gewerk- 
schaft typischerweise dieselbe ist und deswegen dem Tarifwechsel 
nichts entgegensetzen kann. Hat eine Gewerkschaft verschiedene 
Tarifwerke mit unterschiedlichen Tarifpartnern abgeschlossen, 
bedeutet das für die Arbeitgeberseite ein einseitiges Options- 
recht:4 Sobald es gelingt, die Geltungsbereichsvoraussetzungen 
des Zieltarifes zu erfüllen, genügt der Eintritt in den tarifschlie- 
i3enden Arbeitgeberverband, um die Tarifgeltung zu legitimieren. 
Für den Tarifwechsel innerhalb der Tarifwerke von Multibran- 
chengewerkschaften wie ver.di und IG Metall ist hierauf hinge- 
wiesen worden.' Für den Wechsel von Industrie- zu I-Iandwerks- 
tarifen gilt das nicht minder - mit der Besonderheit, dass dies bei 
praktisch allen Gewerkschaften möglich ist, etwa auch bei der 
kleinen NGG. Handwerkstarife sehen typischerweise längere Ar- 
beitszeiten und niedrigere Entgelte vor. 

b) Unbemerktes Herauswachsen von Unternehmen 
aus dem Industrietarif 

Pikant wird der Tarifwechsel ins Handwerk dadurch, dass er gele- 
gentlich unbemerkt geschieht. Hat ein Unternehmen die Pro- 
duktion (oder große Teile derselben) ins kostengünstigere Aus- 

land verlagert, sind in Deutschland Vertrieb und Service-Einhei- 
ten geblieben. Letztere bemühen sich typischerweise handwerk- 
lich um Montage, Wartung und Reparatur. Solche Service-Ein- 
heiten betreiben für sich genommen Handwerk. Das kann dazu 
führen, dass das Unternehmen insgesamt unbemerkt aus den In- 
dustrietarifen herausgewandert ist. Die Bezahlung und Behand- 
lung der Arbeitnehmer erfolgt aber weiterhin und irrig nach die- 
sen Industrietarifen. Für den Arbeitgeber ist das unnötig teuer; 
für die Personalverantwortlichen ein Haftungsrisiko. Für die Ar- 
beitnehmer begründet das einen trügerischen Luxus. Weil es 
keine Tarifgeltung kraft Vertrauensschutzes gibt6 und auch die 
betriebliche Übung den Rechtsirrtum nicht auffängt,' können 
sie von einem Tag auf den anderen mit Entgeltsenkungen kon- 
frontiert werden. 

2. Industriezugehörigkeit als Voraussetzung der Tarifgeltung 
Industrietarihierträge können im Einzelarbeitsverhältnis nur gel- 
ten, wenn dieses der Industrie zugeordnet werden kann. Das 
folgt aus 5 4 Abs. 1 Satz 1 TVG: Die beiderseits Tarifgebundenen 
müssen unter den Geltungsbereich des Tarihiertrags fallen. Der 
Arbeitgeber muss also mit seinem Unternehmen oder seinem Be- 
trieb (je nach Formulierung des fachlichen Geltungsbereichs im 
Tarihiertrag) dem fachlichen Geltungsbereich zuzuordnen sein - 
also erstens der Branche, aber zweitens gerade auch der Indus- 
trie. 

Das folgt aus der Ausrichtung sowohl der Tarifverträge wie auch 
der Arbeitgeberverbände an einer gewerberechtlichen (und damit 
letztlich öffentlich-rechtlichen) Unterscheidung: Tarihierträge 
knüpfen typischerweise an die gewerbliche Zwecksetzung des Ar- 
beitgebers an - und nicht etwa an einen eigenständigen Unter- 
nehmensbegriff. Damit setzen die Tarifverträge am (wirtschafts- 
verwaltungsrechtlichen) Gewerbebegriff der Gewerbeordnung an, 
was etwa karitative Unternehmen wegen der fehlenden Gewinn- 
erzielungsabsicht au~n immt .~  Konsequent folgt dieser gewerbe- 
rechtlichen Orientierung die gleichfalls wirtschaftsverwaltungs- 
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3 Zur Standortverlagerung (neudeutsch: Offshoring) und dessen Einsatz als 
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5 Etwa Melms, NZA 2002, 296; Kempen, NZA 2003, 415; Schiefer, DB 2003, 390; 
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2003 - 3 AZR 35/02, AP NI. 63 zu 9 1 BetrAVG Zusatzversorgungskassen; BAG 
vom 17.4.2002 - 5 AZR 89/01, BB 2002,2022 = AP NI. 6 zu 9 2 NachwG = NZA 
2002,1096. 

8 Vgl. nur BAG vom 20.4.1988 -4  AZR 646187, AP NI. 95 zu 9 1 TVG Tarifverträge 
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rechtliche Unterscheidung von Handwerk und Industrie, die in 
1 HandwO angelegt ist. Nach 1 Abs. 2 HandwO ist ein Gewer- 

bebetrieb ein Handwerksbetrieb im Sinne der HandwO, wenn er 
handwerksmäßig betrieben wird und vollständig oder in wesent- 
lichen Tätigkeiten ein Gewerbe umfasst, das in der Anlage A zu 
der HandwO aufgeführt ist. Dass jene wirtschaftsverwaltungs- 
rechtliche Orientierung in das Tarifsystem einstrahlt, hat ganz 
pragmatische Gründe: Sie liegen weniger in der geringeren Belast- 
barkeit der Handwerksbetriebe als typische Kleinunternehmen. 
Auch die Industrie kennt kleine Unternehmen, das Handwerk im 
Gegenzug auch große, die es an Leistungskraft mit Indus- 
trieunternehmen aufnehmen können. Grund ist vielmehr die 
spezifische Kammer- und Innungsorganisation des deutschen 
Handwerks: In den Handwerkskammern sind die Handwerksun- 
ternehmen zwangsweise organisiert; die parallel zu den Kammern 
organisierten Innungen setzen auf freiwillige Mitgliedschaft. Die 
Innungen nehmen nach Maßgabe der HandwO Aufgaben von Ar- 
beitgeberverbänden wahr; sie und die Innungsverbände sind ins- 
besondere nach §§ 54 Abs. 3 Nr. 1, 82 Satz 1 Nr. 3, 85 Abs. 2 
i.V. m. 82 Nr. 3 HandwO tariffähig. Ob das wirklich verfassungs- 
gemäß ist, wie das BVerfG in einer fruhen Entscheidung meinte,9 
mag hier dahinstehen. Jedenfalls aber (ver)formt die Existenz 
staatlich vorgehaltener Ersatzarbeitgeberverbände das Tarifge- 
schehen dadurch, dass die Innungen und Innungsverbände 
Handwerkstarife abschließen und die freien Arbeitgeberverbände 
sich auf die Industrie und deren Arbeitsbedingungen beschrän- 
ken. Nötig ist das nicht, wie andere Tarifwerke für ,,handwerkslo- 
se" Branchen zeigen. Dort vertreten die Arbeitgeberverbände alle 
Unternehmen, etwa im Handel. 

In aller Regel geschieht das ausdrücklich: Im fachlichen Geltungs- 
bereich der Tarifverträge findet sich nahezu stets das Wort „In- 
dustrie", in aller Regel in fachspezifischer Wortzusammenset- 
zung, z.B. ,,Metallindustrie", „Chemische Industrie". Mit dieser 
Wortwahl nehmen die Tarifparteien inzident Bezug auf den ge- 
werberechtlichen ~egriff," weswegen die Industriezugehörigkeit 
nach wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Maßstäben zum Tatbe- 
standsmerkmal für die normative Tarifgeltung wird. 

Gelegentlich verzichten Tarifverträge auf eine fachliche Um- 
schreibung im Geltungsbereich und verweisen auf die Mitglied- 
schaft im Arbeitgeberverband als Voraussetzung.'' Das könnte 
auf den ersten Blick bedeuten, dass auch ein (verkanntes) Hand- 
werksunternehmen mit fortbestehender Mitgliedschaft im Arbeit- 
geberverband noch dessen Tarifverträgen unterfallen kann. Indes 
ist jedem Tarifvertrag mit der gemeinsamen Tarifzuständigkeit 
der Tarifparteien ein maximaler Geltungsbereich vorgegeben.'' 
Mit der Formulierung des Geltungsbereichs können die Tarifpar- 
teien den Geltungsanspruch ihres Regelwerkes nur einschränken 
- nie aber erweitern. Der Verzicht auf einen eigenständigen fach- 
lichen Geltungsbereich bedeutet nur, dass - weil es insofern um 
die Arbeitgebermerkmale geht - die Satzung des Arbeitgeberver- 
bandes mit ihrer Regelung der Tarifzuständigkeit maßgebend 
ist.13 

In denjenigen Branchen aber, in denen es Handwerk gibt, findet 
sich typischerweise in der Arbeitgeberverbandssatzung ein ent- 
sprechender Industriebezug - meist in derjenigen Satzungsbe- 
stimmung, die die Mitgliedschaft regelt und sie Unternehmen der 
,,XYU-Industrie vorbehält. Weil Industrie als gewerberechtlicher 
Begriff von der Abgrenzung zum Handwerk bestimmt ist, ist da- 
mit zugleich gesagt, dass dem Arbeitgeberverband die Tarifzustän- 
digkeit für das Handwerk fehlt. Ist die Tarifzuständigkeit unklar, 
kann sie rechtlich nur im Beschlussverfahren nach @ 2 a  
Abs. 1 Nr. 4,97 ArbGG geklärt werden. Die Einleitung eines sol- 
chen Verfahrens durch ein einzelnes Unternehmen ist nur uber 
9 97 Abs. 5 ArbGG moglich. 
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3. Konkrete Abgrenzung der tariflichen Zuordnung nach dem 
,,Geprägeu der Tätigkeit 

a) Allgemeines Abgrenzungskriterium nach der Recht- 
sprechung: überwiegende Tätigkeit der Arbeitnehmer 

Für die Zuordnung des jeweiligen Unternehmens betont das BAG, 
dass „bei der ~ e u r t e i l u n ~  der Frage, ob ein Betrieb im tariflichen 
Sinne handwerklichen oder industriellen Charakter hat, vorran- 
gig ist, ob die überwiegende Tätigkeit der Arbeitnehmer hand- 
werklich oder nichthandwerklich ist".14 Für das Handwerk spre- 
chen nach der Entscheidung des BAG aus 1981 folgende Krite- 
rien: 

- Der Arbeitgeber muss (selbst oder mit einem Betriebsleiter) als Hand- 
werksmeister in die Handwerksrolle eingetragen sein. 

- Die Arbeitnehmer müssen überwiegend „mit der Hand" arbeiten. Un- 
schädlich ist Maschinenarbeit, die die Handarbeit nur unterstützend er- 
leichtert. 

- Die Produktion muss für den einzelnen, namentlich feststehenden oder 
doch jedenfalls feststellbaren Kunden vorgenommen werden, nicht aber 
für den allgemeinen Markt (wobei dieses Kriterium fur eine Bäckerei in die 
Irre führt). 

- Unschädlich ist, dass ein Auftraggeber bzw. Besteller seinerseits ein In- 
dustriebetrieb ist. 

Großer Personalbestand und beträchtlicher Umsatz sind unschäd- 
lich; die wirtschaftliche und technische Entwicklung hat den 
,,Großhandwerker" geschaffen.'' Die Bewertung kann nach der 
Rechtsprechung nicht schematisch erfolgen; es gibt kein Punkte- 
schema. Vielmehr sagt das BAG: „Den Ausschlag müssen viel- 
mehr immer die besonderen Verhältnisse in dem jeweiligen Be- 
trieb geben".16 Danach lassen sich etwa Tätigkeiten der Planung, 
Montage und technischen Betreuung von Anlagen schwerlich als 
Produktion für den allgemeinen Markt, sondern vielmehr für ei- 
nen feststehenden respektive feststellbaren Kundenkreis begrei- 
fen, so dass vielfach, etwa bei den genannten Dienstleistungen, 
von einer das Unternehmen prägenden handwerklichen Tätigkeit 
ausgegangen werden kann. Stellt das BAG endlich auf den Ma- 
schineneinsatz ab, lässt sich insbesondere bei den genannten 

BVerfG vom 19.10.1966 - 1 BvL 24165, BVerfGE 20,312 = AP Nr. 24 zu 9 2 TVG 
= EzA 5 2 TVG NI. 6; im Gegensatz hierzu hält das BVerfG Arbeitnehmerkam- 
mern als Ersatzgewerkschaften für unzulässig: BVerfG vom 18. 12. 1974 - 1 BvR 
430165, BVerfGE 38,281 = NJW 1975,1265 = AP Nr. 23 zu Art. 9 GG. 
Löwisch/Rieble (Fn. 6), 9 2 Rn. 83 f. zur Auslegung der Verbandssatzung und 5 4 
Rn. 76ff. zur Auslegung des fachlichen Geltungsbereiches desTarifvertrages. 
Zur Frage des organisatorischen Geltungsbereichs Löwisch/Rieble (Fn. 6), 8 4 
Rn. 99; auch BAG vom 24. 2. 1999 - 4 AZR 62/98, AP Nr. 17 zu D 3 TVG Ver- 
bandszugehörigkeit = EzA § 3 TVG Nr. 16 = NZA 1999,995 = BB 1999,1880; zu- 
rückhaltender jetzt BAG vom 22. 3. 2005 - 1 ABR 64103, AP NI. 26 zu § 4 TVG 
Geltungsbereich = EzA 9 77 BetrVG 2001 NI. 86 = BB 2005,2024. 
Statt aller BAGvom 19.11. 1985 - 1 ABR 37183, APNr. 4 zu 2TVGTarifzustän- 
digkeit = EzA 9 2 TVG NI. 15 = NZA 1986, 480: „Die Tarifzuständigkeit legt den 
Geschäftsbereich fest, innerhalb dessen eine tariffahige Partei Tarifverträge ab- 
schliei3en kann." 
Löwisch/Rieble (Fn. 6), 9 4 Rn. 63; Buchner, ZfA 1995,95,99 ff. Aus der Rechtspre- 
chung: BAG vom 25.9. 1996 - 1 ABR 4/96, AP NI. 10 zu 2 TVG Tarifzuständig- 
keit = EzA 2 TVG Tarifzuständigkeit NI. 5 = NZA 1997, 613 = BB 1997, 636; 
BAGvom 12. 11. 1996- 1 ABR 33/96, APNr. 11 zu 2TVGTarifzuständigkeit = 
EzA 2 TVG Tarifzuständigkeit Nr. 6 =NZA 1997,609 = BB 1996,2520. 
BAGvom 11. 3. 1981 - 4 AZR 1022178, AP Nr. 1 zu B 1 TVG Tarifverträge: Stein- 
metzgewerbe und vom 21. 3. 1973 - 4 AZR 225172, AP Nr. 12 zu § 4 TVG Ge- 
ltungsbereich = SAE 1975, 118 mit AnmerkungKonzen. 
BAG vom 11. 3. 1981 - 4 AZR 1022178, AP Nr. 1 zu 9 1 TVG Tarifverträge: Stein- 
metzgewerbe unter Verweis auf BAG vom 2. 11. 1960 - 1 AZR 251158, AP Nr. 8 
zu 9 4 TVG Tarifkonkurrenz mit Anmerkung G. Hueck; anders noch BVerwG 
vom 22. 5. 1964 - V11 C 86.60, AP Nr. 5 zu 0 1 HandwO; BVerwG vom 12. 2. 
1965 -V11 C 77.64, BVerwGE 20,263 = AP Nr. 6 zu 9 1 HandwO. 
So BAG vom 11. 3. 1981 - 4 AZR 1022178, AP Nr. 1 zu 9 lTVG Tarifverträge: 
Steinmetzgewerbe; ebenso BVerwG vom 17. 4. 1964 -V11 C 228.59, AP NI. 4 zu 
9 1 HandwO = BVerwGE 18,226; hierzu Söllner, Abgrenzung von Handwerk und 
Industrie- Rechtsgutachten über die Unterscheidung von Handwerksbetrieben 
des Steinmetz- und Steinbildhauerhandwerks und Betrieben der Naturwerk- 
steinindustrie, 1973, S. 7 ff. 
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Montagetätigkeiten annehmen, dass im Sinne der Rechtspre- 
chung ganz überwiegend „mit der Hand gearbeitet" wird und sich 
die Arbeiten nicht in ,,jeweils nur wenigen, sich regelmäßig wie- 
derholenden Handgriffen" erschöpfen.17 

Weil der Handwerksbegriff dem Wirtschaftsverwaltungsrecht ent- 
nommen ist, ist der dortige „dynamische Handwerksbegriff", der 
sich an den Fortschritten in Wirtschaft und Technik orientiert,18 
auch hier maßgebend. Das BVerwG betont, dass die Grenzen 
,,flüssigu sind und mehr als ,,annähernde Sicherheit" nicht er- 
reichbar ist.19 Da das BAG die Eintragung des Arbeitgebers in die 
Handwerksrolle als Indiz für die Handwerklichkeit wertet, emp- 
fiehlt sich dem wechselwilligen Arbeitgeber eine entsprechende 
Eintragung: Mit ihr soll nicht nur die Einschätzung des Betriebes 
durch die mit der Führung der Handwerksrolle betraute und be- 
sonders fachkundige Handwerkskammer zum Ausdruck kom- 
men," sondern regelmäßig auch die persönliche Einstellung des 
Betriebsinhabers, welche U. a. für die Annahme eines Handwerks- 
betriebes maßgeblich sein ~011.'~ Voraussetzung für die Eintra- 
gung in die Handwerksrolle ist die erfolgreiche Ablegung der 
Meisterprüfung in dem jeweils betreffenden Handwerk, 5 7 Abs. 1 
HandwO, wovon nach 5 7 Abs. 3 sowie 35 8, 9 HandwO durch 
eine Ausnahmebewilligung abgesehen werden kann: Erforderlich 
ist es - insbesondere für juristische Personen - dann, dass an der 
Spitze des Betriebs ein Betriebsleiter steht, der selbst die Befähi- 
gung zur einwandfreien Führung eines Handwerksbetriebes nach- 
weisen kann." 

b) Maßgebliche Einheit zur Abgrenzung: Betrieb, 
Unternehmen, Konzernzugehörigkeit, ,,Mischbetrieb" 

Maßgebende Einheit ist grundsätzlich das Unternehmen - und 
nicht der Betrieb. Denn die Industrie- oder Handwerkszuordnung 
ist aus wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Sicht eine Eigenschaft 
des ~nternehmens. '~ Allerdings können Tarifverträge für den 
Geltungsbereich (für die Tarifzuständigkeit: Satzungsregeln) auch 
auf die industrielle Ausrichtung des Betriebs abstellen. Die Maß- 
geblichkeit des Handwerksrechts endet dort, wo die Tarifparteien 
eine eigene Regelung vornehmen. Konzernverbundenheit bedeu- 
tet nichts. Ein Handwerksunternehmen bleibt dies auch dann, 
wenn sein Rechtsträger als Tochtergesellschaft mit einem Indus- 
trieunternehmen verbunden ist - etwa wenn die Service-GmbH 
als Tochter des produzierenden Unternehmens auftritt. Selbst 
wenn die Tarifparteien Handwerksunternehmen in Konzernen er- 
fassen wollten, müssten die Arbeitgeberverbände zunächst ihre 
Satzungen entsprechend ändern; derzeit fehlt ihnen die Tarifzu- 
ständigkeit für das Handwerk schlechthin. 

Im Unternehmen (oder ausnahmsweise dem Betrieb) ist die hand- 
werkliche Tätigkeit in der Regel nur eine von mehreren. Für sol- 
che ,,Mischbetriebeu bestimmt das BAG die prägende Zuordnung 
zu tariflichen Geltungsbereichen (und zu Tarifzuständigkeiten) 
ausschließlich quantitativ nach dem jeweiligen Tätigkeitsanteil 
der Arbeitnehmer in der Belegschaft. Leitfall ist ein Elektroge- 
schäft mit Laden und Werkstatt: Ob für dieses Unternehmen mit 
Blick auf den Laden die Tarife des Handels oder wegen der Werk- 
statt die des (Elektro-)Handwerks einschlägig sind, kann einen er- 
heblichen Unterschied ausmachen. Das BAG findet den einschlä- 
gigen „überwiegenden" Betriebszweck heraus, indem es nach 
dem jeweiligen Tätigkeitsanteil der Arbeitnehmer in der Beleg- 
schaft fragt und wirtschaftliche Faktoren ganz außer Betracht 
lässt.24 

Dieses Überwiegen in ,,Manntagenu ändert sich mit der Unter- 
nehmenstätigkeit: Verliert der bislang überwiegende Unterneh- 
mensteil - also für unsere Erwägungen: die Industrieproduktion - 
die ,,TätigkeitsmehrheitU in der Belegschaft, weil die Produktion 
verlagert oder stillgelegt worden ist, so kommt es auf die neuen 
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Mehrheitsverhältnisse an; stellt jetzt ein I-laridwerksbereich (eben: 
Montage und Wartung) die Mehrheit, handelt es sich insgesamt 
um ein Handwerksunternehmen. Im Ubrigeri kann der Arbeitge- 
ber die Mischbetriebsmehrheitsverhaltnisse irn Unternehmen 
auch durch rechtliche Verselbstandigung, etwa des Vertriebs, ge- 
stalten - und so gezielt eine Einheit dem Handwerk zuführen. 

11. Herauswandern aus dem Geltungsbereich der 
lndustrietarifverträge 

1. Tätigkeitsveränderungen im Unternehmen 
Wandert das Unternehmen aufgrund einer Tätigkeitsveränderung 
aus dem fachlichen Geltungsbereich der Industrietarifverträge he- 
raus, kann der Tarifvertrag schon wegen 5 4 Abs. 1 Satz 1 TVG 
nicht mehr normativ gelten. Eine Gegenauffassung ignoriert 
diese Gesetzesvorgabe und will 5 3 Abs. 3 TVG über dessen Norm- 
zweck hinaus analog anwenden." Gefolgschaft findet das nicht, 
insbesondere nicht beim BAG, das sich richtig für die Nachwir- 
kung analog 3 4 Abs. 5 TVG ausspricht.26 Der damit gewährleiste- 
te Vertragsinhaltsschutz bewahrt die Arbeitnehmer (nur) vor Ver- 
schlechterungen durch ~arifentfall.'~ 

Maßgeblicher Zeitpunkt ist diejenige juristische Sekunde, in der 
die Tätigkeitsveränderung sich im Handwerks-,,Geprägeo des Un- 
ternehmens ausdrückt, weil es sich dann nicht mehr um ein In- 
dustrieunternehmen handelt. Dieser Zeitpunkt kann unbemerkt 
lange verstrichen sein, etwa wenn die letzte Produktionsstätte 
1991 Deutschland verlassen hat und ab damals nurmehr hand- 
werkliche Serviceleistungen bei den Kunden vollzogen wurden. 
Das heißt dann auch: Seit 15 Jahren hat kein Tarifvertrag der Me- 

17 Hierzu auch BAG vom 11.3.1981 -4  AZR 1022178, AP Nr. 1 zu 9 1 TVG Tarifver- 
träge: Steinmetzgewerbe mit Anmerkung [oachim = SAE 1982, 106 mit Anmer- 
kung ~MumrnenhofJ; relativierend mit Blick auf die Wettbewerbsfähigkeit von 
Handwerksbetrieben aber Söllner (Fn. 161, S. 22f.; Hagebölling, GewArch 1984, 
209,210; Kopp, WiVerw 1994,1,9ff. 

18 So schon G. Hueck, Anmerkung zu BAG vom 2. 11. 1960 - 1 AZR 251158, AP 
Nr. 8 zu 4 TVG Tarifkonkurrenz; zum dynamischen Handwerksbegriff im Ver- 
waltungsrecht zuletzt Leisner, GewArch 1997, 393, 398ff. 

19 BVerwG vom 17. 4. 1964 - V11 C 228.59, BVerwGE 18, 226, 233 = AP Nr. 4 
9 HandwO = BB 1964,907; BVenvG vom 12. 7.1979 - 5 C 10179, BVerwGE 58, 
271,224 = DÖV 1981,112. 

20 Weiter gehend Söllner (Fn. 161, S. 2f., der dem Verwaltungsakt der Eintragung in 
die Handwerksrolle eine (für das Tarifrecht) konstitutive Tatbestandswirkung 
beimessen will; ebenso Perkuhn, DB 1969, Beilage NI. 16169 zu Heft 27, S. 1, 2; 
dagegen Prasse, AuR 1956, 146,147. 

21 BAG vom 2.11.1960 - 1 AZR 251158, AP Nr. 8 zu B 4 TVG Tarifkonkurrenz mit 
zustimmender Anmerkung G. Hueck; ebenso schon Fröhler, BB 1957, 1128; 
Mummenhoff ,  Anmerkung zu BAG vom 11.3. 1981 - 4 AZR 1022178, SAE 1982, 
109; der subjektive Wille allein entscheidet nichts: Czybulka, NVwZ 1990,137. 

22 D. Gaul, DB 1988,651,652; zur Eintragung von Zweigniederlassungen auch Mu- 
sielak/Detterbeck, Das Recht des Handwerks, 3. Auflage 1995,s 6 Rn. 9 ff. 

23 Honig, Handwerksordnung, 3. Auflage 2004,s 1 Rn. 72 mit Nachweisen. 
24 BAG vom 25. 11. 1987 - 4 AZR 361187, EzA 9 4 TVG Geltungsbereich Nr. 1 = AP 

NI. 18 zu 1 TVG Tarifverträge: Einzelhandel = BB 1988, 1116 = DB 1988, 809 = 
NZA 1988, 317. Weiter BAG vom 22. 3. 1994 - 1 ABR 47193, EzA B 4 TVG Gel- 
tungsbereich Nr. 10 mit Anmerkung Rieble; BAG vom 24. 8. 1994 - 10 AZR 9801 
93, EzA 4 TVG Bauindustrie Nr. 75 = AP NI. 181 zu 1 TVG Tarifverträge: Bau; 
BAG vom 17. 1.1996 - 10 AZR 138195, AP NI. 1 zu 1 TVG Tarifverträge Bäcker 
= DB 1996,1346 = BB 1996,1016; LAG Nürnberg vom 27.4.2000 - 5 Sa 739199 - 
NZA-RR 2000,593. Dazu auch von Hoyningen-Huene, KZA 1996,617. Für die Ta- 
rifzuständigkeit: BAG vom 25.9. 1996 - l ABR 4196, AP NI. 10 zu § 2 TVG Tarif- 
zuständigkeit = EzA § 2 TVG Tarifzuständigkeit NI. 5 = DB 1997, 731; Konzen, in: 
FS Kraft, 1995, 5. 291, 307f.; Oetker, in: Wiedemann, TVG, 6. Auflage 1999, 2 
Rn. 56f.; andersBuchner, ZfA 1995,95, 106ff.; Heinze, DB 1997,2122,2125. 

25 Stein, in: KempenIZachert, TVG, 3. Auflage 2005,s 4 Rn. 103; Deinert, in: Däub- 
ler, TVG, 2003,s 4 Rn. 445; dagegen LAG Düsseldorf vom 7.10. 1981 - 5 Sa 5661 
902, LAGE 5 3  TVG NI. 1 = DB 1982, 808 für den Fall der Änderung des Unter- 
nehmenszwecks; ebenso Löwisch/Rieble (Fn. 6), § 4 Rn. 110; Konzen, ZfA 1975, 
401,412 f.; jeweils mit weiterenNachweisen. 

26 BAG vom 10. 12. 1997 - 4 AZR 247196, BB 1998, 105 = EzA 4 TVG Nachwir- 
kung NI. 25 = AP Nr. 20 zu 3 TVG = NZA 1998, 484 mit Anmerkung Belling; 
BAG vom 10. 12. 1997 - 4 AZR 193197, BB 1998, 105 = EzA 9 4 TVG Nachwir- 
kung NI. 26 = AP Nr. 21 zu 9 3 TVG = NZA 1998,488. 

27 Eingehend Rieble, Anmerkung zu BAG 13.12.1995 - 4 AZR 1062194, AP NI. 3 zu 
3 TVG Verbandsaustritt. 
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tallindustrie das Unternehmen mehr erreicht. Die faktische An- 
wendung der Industrietarifverträge hat keine Rechtsfolgen, solan- 
ge sie auf einem Rechtsirrtum fußt. Die irrige Tarifanwendung 
bindet nicht kraft ~ e c h t s s c h e i n ~ ~  und begründet keine betriebli- 
che Übung." Die tariflichen Veränderungen aus jener Zeit haben 
die Arbeitnehmer tarifrechtlich nicht erreicht (zur Bezugnahme- 
klausel sogleich unter IV.). Das heißt der Arbeitgeber kann in un- 
serem Beispiel die Arbeitnehmer, die 1991 bereits beschäftigt wa- 
ren, auf die Arbeitsbedingungen jenes Jahres zurückwerfen; das 
wird zwar kein vernünftiger Arbeitgeber tun, doch führt das zu ei- 
ner starken Verhandlungsposition. Nach einer kurzen Überle- 
gungsfrist muss das Unternehmen konsequenterweise die Be- 
handlung der Beschäftigten nach den aktuellen Industrietarifen 
einstellen, sonst entsteht eine betriebliche Übung. Denn die Er- 
kenntnis des Rechtsirrtums führt dazu, dass die Tarifanwendung 
nunmehr auf einer freiwilligen Entscheidung des Arbeitgebers 
über das Weitergewähren beruht.30 

2. Ausgliederung und rechtliche Verselbständigung 
Wird das Herauswandern aus dem Geltungsbereich der Industrie- 
tarifverträge durch eine Umstrukturierung bewirkt, also recht- 
liche Verselbständigung des handwerklichen Unternehmensteils 
(sei es durch Betriebsübergang, sei es durch Spaltung), so stellt 
sich die Frage, ob 613a Abs. 1 Satz 2 bis 4 BGB i.V.m. 324 
UmwG über den Schutz vor dem Verlust der Tarifbindung beim 
ausgewechselten Arbeitgeber zusätzlich vor dem Herauswandern 
aus dem Geltungsbereich schützen soll, ob also an die Stelle der 
Nachwirkung die Tariftransformation mit Veränderungssperre 
tritt. Eine ältere Meinung bejaht dies3' - und zielt damit auf ei- 
nen Tarifbestandsschutz außerhalb des Geltungsbereichs. Dort 
freilich kann der Tarifvertrag nicht zwingend gelten - auch nicht 
quasizwingend durch Veranderungssperre. Seitdem der Tarifsenat 
5 4 Abs. 5 TVG als Generalauffangtatbestand aktiviert hat (vgl. die 
Nachweise in Fn. 26), ist ein Meinungsumschwung festzustel- 
len:32 Außerhalb seines Geltungsbereichs kann der Tarifvertrag 
auch nach einem Betriebsübergang nur dispositiv gelten - sei es, 
weil der Tarifvertrag nur nachwirkt; sei es, weil er als dispositive 
Regelung in die Arbeitsverhältnisse transformiert wird. 

3. Herauswandern auch aus der Tarifzuständigkeit 
In aller Regel wandert das dem Handwerk zuzuordnende Unter- 
nehmen nicht nur aus dem Geltungsbereich des Tarifvertrags, 
sondern zugleich auch aus der Tarifzuständigkeit seines Industrie- 
Arbeitgeberverbandes heraus. Für das Schicksal des bisherigen In- 
dustrietarifs ändert das nichts; insbesondere ist die Nachwirkung 
außerhalb der Tarifzuständigkeit nicht etwa ausgeschlossen. Doch 
begrenzt die Tarifzuständigkeit die Tarifmacht: Wandert ein Un- 
ternehmen nur aus dem tariflichen Geltungsbereich heraus, kön- 
nen die Tarifparteien jenes Unternehmen wieder ,,einfangenu, 
und zwar durch eine Änderung des Geltungsbereichs oder durch 
einen speziellen Auffangtarif. Außerhalb der Tarifzuständigkeit 
hingegen scheidet der Tarifvertrag dieser Tarifparteien aus - bis 
die Satzungsregelung erweitert ist.33 Da die Arbeitgeberverbände 
derzeit keine Handwerkszuständigkeit anstreben, bleibt der Ge- 
werkschaft dann nur ein Haustarifvertrag - für ihn reicht die eige- 
ne Tarifzuständigkeit. 

III. Flucht in einen Handwerkstarif 

1. Aktueller lnnungstarif 
Handwerkstarife können nach der HandwO von den Handwerksin- 
nungen als Körperschaften des öffentlichen Rechts (3 53 HandwO) 
oder den Innungsverbände als juristische Personen des Privatrechts 
(3 80 HandwO) kraft der ihnen vom Gesetzgeber verliehenen Tarif- 
fahigkeit abgeschlossen werden. Die Mitgliedschaft in der Innung 
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ist freiwillig (5 58 HandwO). Also muss das Handwerksunterneh- 
men lediglich der Innung beitreten. Indes muss es dazu nach 52 
HandwO ,,selbständiger Handwerker" sein, was wiederum die Ein- 
tragung in die Handwerksrolle nach § 1 HandwO zwar nicht unmit- 
telbar rechtlich, aber jedenfalls doch faktischvora~ssetzt .~~ 

Ist ein Handwerkstarifvertrag auf Innungs- oder Innungsver- 
bandsebene aktuell in Kraft, kann der Arbeitgeber (wie der Arbeit- 
nehmer) für sich durch Eintritt in den tarifschließenden Verband 
Tarifgebundenheit nach 5 3 Abs. 1 TVG herstellen. Ist auch die 
andere Seite tarifgebunden - eben dies ist der Vorteil, wenn der 
Arbeitgeber sich von einem Industrietarifvertrag in einen Hand- 
werkstarif mit derselben Gewerkschaft bewegt - und sind die Gel- 
tungsbereichsmerkmale des Handwerkstarifs erfüllt, so gilt der Ta- 
rifvertrag ab Wirksamwerden des ~e i t r i t t s .~ '  Normaleweise wür- 
de man tarifrechtlich zu diskutieren haben, ob nicht eine dop- 
pelte Tarifgebundenheit zu ~ar i fkonkurrenz~roblemen~~ führen 
kann. Indes: Industrietarife und Handwerkstarife können im sel- 
ben Unternehmen oder Betrieb grundsätzlich nicht nebeneinan- 
der normativ gelten; ein und dasselbe Unternehmen kann nur 
entweder der Industrie oder dem Handwerk zuzuordnen sein, 
weil sich beide Bereiche ausschließen und nicht überlappen. Mag 
die Zuordnung in Grenzfällen auch schwierig und mit einem ge- 
wissem Unschärferisiko verbunden sein, kann doch rechtlich stets 
nur ein Tarifwerk gelten: Industrie oder Handwerk. Hat das Un- 
ternehmen seinen Charakter gewandelt und ist es nurmehr Hand- 
werksunternehmen, so können tarifrechtlich auch nur die Hand- 
werkstarife gelten; zu einer Tarifkonkurrenz kommt es auch dann 
nicht, wenn das Handwerksunternehmen noch Mitglied des In- 
dustrie-Arbeitgeberverbandes ist. Das liegt daran, dass nicht § 3 
Abs. 3 TVG, sondern nur die Nachwirkung des 5 4 Abs. 5 TVG 
greift.37 Der nachwirkende Industrietarif kann aber durch jeden 
aktuell geltenden Handwerkstarif mit derselben Gewerkschaft 
verdrängt werden. Die erforderliche kongruente Tarifgebunden- 
heit liegt bei den Gewerkschaftsmitgliedern vor: So wie sie früher 
unter den Industrietarif ihrer Gewerkschaft gefallen sind, werden 
sie nun von deren Handwerkstarif erfasst - kraft der Optionswir- 
kung (oben I. 1). 

Für die nicht nach 53 3 Abs. 1, 4 Abs. 1 TVG an den ,,neuenU 
Handwerkstarifvertrag gebundenen Arbeitsverhältnisse (der zwi- 
schenzeitlich und rechtzeitig aus der Gewerkschaft ausgetretenen 

28 Vgl. die Nachweise oben Fn. 6. 
29 Vgl. die Nachweise oben Fn. 7. 
30 BAG vom 22. 3. 1994 - 1 ABR 47/93, EzA 9 4 TVG Geltungsbereich Nr. 10; BAG 

vom 19.1.1999 - 1 AZR 606198, AP Nr. 9 zu 9 1 TVG = EzAS 3 TVG Bezugnahme 
auf Tarifvertrag Nr. 10 = NZA 1999, 879; BAG vom 16. 1. 2002 - 5 AZR 715100, 
BB 2002, 1155 = AP Nr. 56 zu 9 242 BGB Betriebliche Übung; BAG vom 20. 6. 
2001 - 4 AZR 290100, EzA 242 BGB Betriebliche Übung Nr. 45 = NZA 2002, 
351; eingehend Henssler (Fn. 7), S. 683 ff. 

31 Düwell, AuR 1994, 357; Kania, DB 1995, 625, 630; Hromadka/MaschmannlWall- 
ner, Tarifwechsel, 1996, Rn. 231 ff., 256ff., 338ff.; angedeutet in BAGvom 26.9. 
1979-4 AZR819177, EzAs 3 TVGNr. 2=APNr. 17zu 9 613aBGB =NJW 1980, 
1591 sowie BAG vom 5. 10. 1993 - 3 AZR 586192, EzA 5 1 BetrAVG Zusatzversor- 
gung Nr. 6 = AP Nr. 42 zu 9 1 BetrAVG Zusatzversorgungskassen = NZA 1994, 
848; dagegen bereits Rieble, Anmerkung zu BAG vom 14. 6.1994, SAE 1995, 77. 

32 Eingehend Löwisch/Rieble (Fn. 61, 3 Rn. 182; Skuderis, Die Weitergeltung von 
Tarifverträgen bei Betriebsübergängen nach 9 613a Abs. 1 Satz 2 bis 4 BGB, 
1999, S. 178 ff.; Kempen, in: KempenIZachert, TVG, 4. Auflage 2006,s 3 Rn. 45. 

33 Zu wenig differenziert BAG vom 10. 12. 1997 - 4 AZR 247196, BB 1998, 105 = AP 
Nr. 20 zu 5 3 TVG = EzA 9 4 TVG Nachwirkung = SAE 1999,176 mit instruktiver 
Anmerkung Belling. 

34 Dies umso mehr, spricht man mit Söllner (Fn. 16), S. 2f., dem Verwaltungsakt 
der Eintragung in die Handwerksrolle eine umfassende konstitutive Tatbe- 
standswirkung zu; ebenso Perkuhn, DB 1969, Beilage Nr. 16/69 zu Heft 27, S. 1, 
2; dagegen Prasse, AuR 1956,146, 147. 

35 Nur LöwischlRieble (Fn. 6), 5 3 Rn. 74 ff. 
36 Dazu BAG vom 26.10.1983 - 4 AZR 219181, AP Nr. 13 zu 9 4 TVG Tarifkonkur- 

renz = EzA 3 TVG Nr. 4; BAG vom 22.3.1994 - 1 ABR 47193, EzA 4 TVG Ge- 
ltungsbereich Nr. 10. 

37 Statt vieler Jacobs, Tarifeinheit undTarifkonkurrenz, 1999, S. 301 ff. 
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Arbeitnehmer) kommt es nicht zu einer Tarifkollision, weil nur 
der Industrietarifvertrag noch (nach)wirkt. Insofern gilt hier wie 
nach Betriebsübergang und Tariftransformation das Prinzip der 
Einzelablösung im ~rbei tsverhäl tn is ,~~ das die beiderseitig-kon- 
gruente Tarifgebundenheit verlangt.39 Wer nicht (mehr) Mitglied 
der tarifschließenden Gewerkschaft ist, wird tarifrechtlich vom 
Tarifvertrag verschont. Den Arbeitgeber trifft eine umfassende 
und unbefristete ~ b l ö s u n g s l a s t . ~ ~  

2. Nachwirkender lnnungstarif 
Die tarifrechtliche Ablösung scheitert, wenn auch der Zieltarifver- 
trag nur nachwirkt. Eben das ist im Handwerk gelegentlich der 
Fall, weil die Gewerkschaften dort wenig durchsetzungsstark sind 
und die Innungen sich dem Tarifabschluss verweigern können. 
Zudem wird der IG Metall neuerdings die Tariffähigkeit nunmehr 
für das Elektrohandwerk in Bayern bestrittem4' Die Nachwirkung 
ist nach herrschender Meinung auf solche Arbeitsverhältnisse be- 
schränkt, in denen dieser Tarifvertrag einmal normativ gegolten 
hat.42 Mithin kann der nur nachwirkende Handwerkstarif keinen 
nachwirkenden Industrietarif ablösen. 

3. Haustarifverträge mit derselben Gewerkschaft 
Fehlt es an einem aktuellen Flächentarif des Handwerks, kommt 
theoretisch auch ein Handwerkshaustarifvertrags mit derselben Ge- 
werkschaft in Betracht. Er kann den nachwirkenden Industrietarif 
ohne weiteres ablösen. Der Haustarif setzt sich auch dann durch, 
wenn der Wandel von Industrie zum Handwerk nicht vollzogen 
wurde, weil der Haustarif stets spezieller ist als der dann doch noch 
geltende ~ndustrieflächentarif.~~ Ob sich die Gewerkschaft freilich 
zu einem solchen Haustarifabschluss bereit findet, steht auf einem 
anderen Blatt. Insofern kommt es auf die Druckmittel der Arbeitge- 
berseite an. Die ~ n ~ r i f f s a u s s ~ e r r u n g ~ ~  traut sich ohnehin keiner. 

4. Tarifwechsel zu einer anderen Gewerkschaft? 
Scheitert der Tarifwechsel zum Handwerk daran, dass kein aktueller 
Handwerkstarif derselben Gewerkschaft gilt und diese keinen Haus- 
tarif schließen mag, kommt gelegentlich ein Tarifabschluss mit ei- 
ner anderen Gewerkschaft in Betracht. Praktisch wird das vor allem 
für die Christliche Gewerkschaft Metall, deren Tariffähigkeit nun- 
mehr durch das BAG festgestellt worden ist45 und die gerade im 
Handwerk stark ist. Indes kann weder ein Flächenhandwerkstarif 
mit der CGM noch ein Haustarifabschluss mit ihr einen nachwir- 
kenden Industrietarif mit der IG Metall tarifrechtlich ablösen; es 
fehlt die kongruente Tarifgebundenheit. Der C-Tarif gilt immer nur 
in den Arbeitsverhältnissen der C-Mitglieder. Anderes könnte nur 
dann gelten, wenn das BAG zur Tarifeinheit und deren Verdrän- 
gungswirkung zurückkehren wollte. Die alte d iv i -~ntscheidung~~ 
wurde zwar jüngst reanimiert.47 Indes darf niemand glauben, dass 
ein Haustarif mit der CGM im 4. Senat eine verdrängende Wirkung 
zu Lasten der IG Metall entfalten könnte.48 Die jüngsten Äugerun- 
gen zur Tariffähigkeit weisen ebenfalls in ~ i c h t u n g ~ a r i f ~ l u r a l i t ä t . ~ ~  

IV. Geltungsbereichsübersteigendes Festschreiben der 
lndustrietarife durch Bezugnahrneklausel? 

Tariffreie Arbeitnehmer eines tarifgebundenen Arbeitgebers wer- 
den traditionell durch arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln 
dem Tarifvertrag unterstellt. Die Bezugnahmeklausel wirf3 seit je- 
her zwei Probleme auf: 

- Wie stark schreibt sie e ine bestehende Tarifbindung defensiv fest, sorgt 
sie also dafür, dass der tarifrechtliche Entfall der  Tarifgeltung arbeitsver- 
traglich kompensiert wird? 

- Inwieweit k a n n  d ie  Bezugnahmeklausel m i t  ihrer Dynamik nachwirken- 
d e  oder  transformierte Tarifverträge durch  e inen  Wechsel des  Bezugnah- 
meobjektes offensiv ablösen? 
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Beide Fragen hat der ,,alte1' Tarifscn~t rnit einer speziellen Ausle- 
gungsregel beantwortet: Beim organisierteri Arbeitgeber sei die 
Bezugnahmeklausel grundsätzlich Gleichstellungsabrede, die le- 
diglich die Tarifgebundenheit des Arbeitnehmers ersetze, ihn ar- 
beitsvertraglich so stelle, als wenn er Mitglied der tarifschließen- 
den Gewerkschaft wäre, also widerspiegele, was tarifrechtlich 
gilt.50 Für das Herauswandern aus dem Geltungsbereich hatte die- 
ses Verständnis zur Folge, dass die Nachwirkung des $ 4  Abs. 5 
TVG nicht anders als die Tariftransformation des 5 613a Abs. 1 
Satz 2 BGB auf die tariffreien Arbeitnehmer erstreckt wurde, also 
auch für sie die alten Arbeitsbedingungen eingefroren blieben. 

Der neue Tarifsenat sieht das nun im Anschluss an eine Literatur- 
meinung anders und hat in einem obiter dictum angekündigt, 
jene Auslegungsregel aufzugeben, weil die Unklarheitenregel des 
9 305c Abs. 2 BGB für ab dem 1. 1. 2002 geschlossene vorformu- 
lierte Arbeitsverträge gebiete, dass das für den Arbeitnehmer 
günstigste Auslegungsergebnis gelte.51 Die Rechtsprechungsände- 
rung zielt in erster Linie auf die Beendigung der Tarifgebunden- 
heit durch den Arbeitgeber: Die unklare Bezugnahmeklausel er- 
setzt für Verträge ab In-Kraft-Treten der Schuldrechtsreform dann 
nicht nur die Tarifgebundenheit des Arbeitnehmers, sondern 
auch diejenige des Arbeitgebers. Er mag zwar aus dem Arbeitge- 
berverband austreten; allein dies hilft ihm nicht, weil die unklare 
Bezugnahmeklausel auch seine Tarifgebundenheit fingiert - und 

38 BAG vom 28.5.1997 - 4 AZR 546195 und 4 AZR 545195, AP Nr. 26 und 27 zu 4 
TVG Nachwirkung = EzA 9 4 TVG Nachwirkung Nr. 23 = NZA 1998,40; ausführ- 
lich Löwisch/Rieble (Fn. 6), § 3 Rn. 207 ff.; Kempen (Fn. 32), § 3 TVG 114; a. A. Oet- 
ker (Fn 24), 9 3 Rn. 200; HanauIVossen, in: FS für HilgerlStumpf, 1983, S. 271, 
281 f. 

39 Mit Blick auf 9 613 a BGB auch BAG vom 21. 2.2001 - 4 AZR 18100, EzA 9 613 a 
BGB Nr. 195 = AP Nr. 20 zu 4 TVG = DB 2001, 1837 = BB 2001, 1847 = NZA 
2001, 1318; im Anschluss an BAG vom 30.8.2000 - 4 AZR 581199, AP Nr. 12 zu 
9 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag = EzA 3 TVG Bezugnahme auf Tarifver- 
trag Nr. 13 = DB 2001,763 = BB 2001,782. 

40 Zur Ablösung eingehend Löwisch/Rieble (Fn. 6), 9 4 Rn. 384 ff. 
41 ArbG Frankfurt vom 4. 10.2005 - 12 BV 550105 - n. V.; nicht rechtskräftig. 
42 BAG vom 11.6.2002 - 1 AZR 390101, AP NI. 113 zu 87 BetrVG 1972 Lohnge- 

staltung mit Anmerkung Wiese = EzA 9 87 BetrVG 1972 Nr. 76 = BB 2003, 264; 
BAGvom7.11.2001-4AZR703100,APNr. 11zu§3TVG=EzA§3TVGNr. 24 
= BB 2002, 1048; LöwischBieble (Fn. 6), 9 4 Rn. 380; a. A. insbesondere Bepler, in: 
Däubler (Fn. 25), 9 4 Rn. 814 ff.; ähnlich stellt sich das Problem im Falle des Be- 
triebsübergangs: BAG vom 20. 6. 2001 - 4 AZR 295100, AP Nr. 18 zu § l TVG 
Bezugnahme auf Tarifvertrag = EzA 9 613 a BGB Nr. 203 = NZA 2002, 51 7 = BB 
2002,2229; ebenso Löwisch/Rieble (Fn. 6), 3 Rn. 208. 

43 Zum Geltungsvorrang des Haustarifvertrages gegenüber einem Verbandstarif- 
vertrag nur BAG vom 4.4.2001 - 4 AZR 237100, EzA 3 TVG NI. 22 = AP Nr. 26 
zu B 4 TVG Tarifkonkurrenz = NZA 2001, 1085 für den Sonderfall der Nachbin- 
dung des ausgetretenen Arbeitnehmers; BAG vom 24. 1. 2001 - 4 AZR 655199, 
AP Nr. 173 zu 9 1 TVG Tarifverträge: Metallindustrie = EzA 9 4 TVG Tarifkonkur- 
renz Nr. 14 = NZA 2001, 788 für den verschlechternden Haustarifvertrag; Lö- 
wischBieble (Fn. 6), 8 3 Rn. 100 für den Abschluss mit der Gewerkschaft, die 
auch den Verbandstarifvertrag geschlossen hat. 

44 Zu ihr treffend Lessner, FA 2003,233 sowie 325. 
45 BAGvom 28.3.2006 - 1 ABR 58104. 
46 BAG vom 20.3.1991 - 4 AZR 455190, AP Nr. 20 zu 9 4 TVG Tarifkonkurrenz mit 

Anmerkung Hanau/Kania = EzA 9 4 TVG Tarifkonkurrenz NI. 7 = DB 1991,1779 
=NZA 1991,736. 

47 BAG vom 23. 3.2005 - 4 AZR 203104, AP Nr. 29 zu 9 4 TVG Tarifkonkurrenz = 
EzA 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 18 = NZA 2005,1003 = BB 2005,2246. 

48 Zweifelnd jetzt Bepler, in: FS ARGEArbeitsrecht im DAV, 2006, S. 791, 797 ff. Zur 
Kritik der herrschenden Literatur an dem Grundsatz der Tarifeinheit eingehend 
Jacobs (Fn. 37), S. 4 l l f f .  

49 BAG vom 14. 12.2004 - 1 ABR 51103, AP NI. 1 zu 9 2 TVG Tariffähigkeit mit An- 
merkung Buchner = EzA § 2 TVG Nr. 27 mit Anmerkung Nicolai = BB 2005,1054; 
eingehend auch Bayreuther, BB 2005,2633. 

50 BAG vom 26.9.2001 - 4 AZR 544100, BB 2002,1264 m. BB-Komm. Lambrich = 
NZA 2002, 634 = AP Nr. 21 zu 9 1 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag; BAG vom 
25.9.2002 - 4 AZR 294101, NZA 2003,807 = AP NI. 26 zu 9 1 TVG Bezugnahme 
auf Tarifvertrag; BAG vom 19.3.2003 - 4 AZR 331102, BB 2004, 162 = AP NI. 33 
zu Bezugnahme auf Tarifvertrag. 

51 Pressemitteilung Nr. 77105 zur Entscheidung des BAG vom 14.12.2005 - 4 AZR 
536104; vgl. aber noch BAG vom 19. 3. 2003 - 4 AZR 331102, AP Nr. 33 zu 1 
TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag = NZA 2003, 1221; aus der Literatur etwa An- 
nuß, ZfA 2005,405; zu den Konsequenzen dieser RechtsprechungsänderungKle- 
beck, NZA 2006, 15. 
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das in den Arbeitsverhältnissen auch der Organisierten. Das ist 
aus unserer Sicht falsch, weil die Ungewissheit des Arbeitnehmers 
über die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers mit Blick auf 4 
Abs. 1 Satz 1 TVG tarifrechtlich jeden tai-ifgebundenen Arbeitneh- 
mer trifft und AGB-rechtlich als „Besonderheit des Arbeitsrechts" 
berücksichtigt werden kann." 

Für den Tarifwechsel in das Handwerk stellt sich die Frage etwas 
anders: Führt die Unklarheitenregel dazu, dass eine schlecht formu- 
lierte Klausel, die etwa die Tarifverträge der ,,XYU-Industrie in der 
jeweiligen Fassung gelten lassen will, auch das Verlassen des Gel- 
tungsbereichs kompensiert - mit der Folge, dass in unserem Hand- 
werksunternehmen „auf ewig" die Industrietarife gölten -, wenn 
nicht der 2. Senat die Änderungskündigung der Bezugnahmeklau- 
sel effektiv macht. Das in der Tat ist der hässliche Buckel der Unklar- 
heitenregel: Sie müsste konsequenterweise dazu führen, dass nicht 
nur die Tarifgebundenheit, sondern jede fehlende Voraussetzung 
der Tarifgeltung durch eine unklare Bezugnahme überwunden 
wird.j3 Dass die Bezugnahmeklausel, wenn sie bewusst und gewollt 
formuliert ist, auch den ,,fachfremdeno Tarifvertrag außerhalb des 
Geltungsbereichs, ja selbst den unwirksamen Tarifvertrag (etwa au- 
fierhalb der Tarifzuständigkeit einer Tarifpartei) oder nicht zustan- 
de gekommenen Tarifvertrag für anwendbar erklären kann, ist un- 
bestritten.j4 Die eigentliche Frage geht aber dahin, ob die Bezug- 
nahmeklausel kraft Unklarheitenregel so auszulegen ist. 

Am Ende beschnitte dies gar die Tarifautonomie: Sanierungstarife 
mit derselben Gewerkschaft waren vielfach nicht mehr möglich, 
wenn die unklare Bezugnahme auf den Flächentarif diesen fest- 
schriebe - und das Günstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG dann die- 
sen Arbeitsvertragsinhalt vor der haustariflichen Verschlechterung 
bewahrte.'' Indes soll doch das Arbeitsvertragsrecht gewerkschaft- 
liche Handlungsoptionen nicht hintertreiben. Für einen ganz 
krummen Fall hat der Tarifsenat allen Ernstes gemeint, die (im Fall 
durchaus unklare) Bezugnahmeklausel nehme die Lehren der Tarif- 
konkurrenz in Bezug, so dass die arbeitsvertragliche Bezugnahme- 
klausel im konkreten Fall sogar einen allgemeinverbindlichen Ta- 
rifvertrag beiseite schieben konntes6 (und dies, obschon inzwi- 
schen auch beim BAG erkannt worden war, dass eine vertragliche 
Bezugnahme außerhalb des Günstigkeitsprinzips niemals einen 
normativ geltenden Tarifvertrag überwinden kanns7). So angreifbar 
die Entscheidung ist, so klar wird auch, dass der Tarifsenat die Un- 
klarheitenregel im Kern auf die Tarifgebundenheit beschränken 
wird, so dass schlecht formulierte Bezugnahmeklauseln zu einer 
„dynamischen betrieblichen Allgemeinverbindlichkeit" führen. 

Speziell für Tarifverträge außerhalb des Geltungsbereichs ist eine 
schwerwiegende Folge zu beachten: Das Kontrollprivileg des 

310 Abs. 4 Satz 3 BGB entzieht in Bezug genommene Tarifin- 
halte der AGB-Kontrolle nur dort, wo der Tarifvertrag Richtig- 
keitsgewähr genießt, also tarifrechtlich gelten könnte." Außer- 
halb seines fachlichen Geltungsbereichs ist der Tarifvertrag aber 
,,fachfremdu. Sowenig ein Chemietarif für ein Metallunterneh- 
men angemessene Arbeitsbedingungen bereit hält, sowenig kann 
ein Industrietarif für ein Handwerksunternehmen angemessen 
sein. Folge: Der gesamte Tarifinhalt müsste einer AGB-Kontrolle 
unterzogen werden, so dass besonders belastende Regeln kassiert 
werden könnten. Es bedarf keiner hellseherischen Fähigkeiten, 
um vorherzusagen, dass der Tarifsenat genau dies nicht will, weil 
er damit wiederum die Tarifautonomie belastete. Und so erwägt 
Bepler (der Vorsitzende des Tarifsenats) durchaus (und richtig, 
wenngleich intransparent), die Dynamik der Bezugnahme dort 
enden zu lassen, wo der (fachliche) Geltungsbereich des in Bezug 
genommenen Tarifvertrags verlassen wird." 

Insofern gilt als ergebnisorientierter Merksatz: Korrigierende Aus- 
legung der Bezugnahmeklausel dann, wenn es gegen den tarif- 

flüchtigen Arbeitgeber geht, nicht aber dann, wenn die tarif- 
schließende Gewerkschaft belastet würde. Der Entscheidung vom 
23. 3. 2005 könnte sogar der ablösende Vorrang des Handwerksta- 
rifes gegenüber dem nachwirkenden Industrietarif entnommen 
werden, weil der aktuelle Handwerkstarif im Handwerksunterneh- 
men stets spezieller ist als ein (lediglich nachwirkender) Indus- 
trietarif. 

Insofern steht auch die unklare Bezugnahmeklausel einem Tarif- 
wechsel ins Handwerk nicht entgegen, wenn der Zieltarifvertrag 
von derselben Gewerkschaft stammt. Wenig Hoffnung darf sich 
freilich derjenige machen, der aus einem Industrietarif mit einer 
DGB-Gewerkschaft zu einem Handwerkstarif mit einer C-Gewerk- 
schaft wechseln will. Die Bezugnahmeklausel befördert diesen 
Wechsel nicht.60 

Die angekündigte Rechtsprechungsänderung fordert transparente 
Bezugnahmeklauseln, weswegen jedem Arbeitgeber, der in der 
Zukunft einen Tarifwechsel für möglich hält, eine entsprechende 
Formularoptimierung abverlangt wirdS6' Freilich hat das BAG bis- 
lang nur zur Auslegungsregel etwas gesagt. Der zweite Schritt wird 
der Einstieg in die Inhaltskontrolle sein - nicht der Tarifinhalte, 
aber der speziellen Klauseldynamik. Eine auf den Tarifwechsel 
ausgerichtete Bezugnahmeklausel hält der Inhaltskontrolle nach 

307ff. BGB durchaus stand.62 

V. Tarifannex: Arbeitskampfrisiken 
Solange das handwerklich geprägte Unternehmen keiner tarif- 
schließenden Innung bzw. Innungsverband angehört, ist eine 
kampfweise Durchsetzung eines Haustarifvertrags für die Gewerk- 
schaft rechtlich unproblematisch: Wenn ein Arbeitgeber einen 
Haustarifvertrag abschließen kann, muss die Gewerkschaft einen 
solchen Vertrag erzwingen können.63 „Ein Streik ist nicht allein 
deshalb rechtswidrig, weil gegenüber einem verbandsangehörigen 
Arbeitgeber ein Firmentarifvertrag erzwungen werden soll."64 Die 
Flucht in die Innung ist mithin nur dann sicher, wenn ein aktuel- 
ler Innungstarifvertrag für Friedenspflicht sorgt - auch zugunsten 
der Innungsmitglieder. 

Die so neue wie falsche Partizipations-Arbeitskampfrechtspre- 
chung des 1. Senats lässt zwar den Einbezug eines Außenseiters in 
den Verbandsarbeitskampf zu, wenn ,,arbeitsvertraglich oder in 
einem Verweisungs- oder Anerkennungstarifvertrag dynamisch 

52 NäherLöwisch/Rieble (Fn. 6), 5 3 Rn. 260ff. 
53 So auch kritisch Klebeck, NZA 2006,15,18 ff. 
54 Eingehend Löwisch/Rieble (Fn. 6), 9 3 Rn. 240ff. 
55 Dazu etwas kryptisch Bepler (Fn. 48), 5. 791, 796; kritisch Klebeck, NZA 2006, 15, 

18. 
56 BAG vom 23.3 .2005 - 4 AZR 203104, AP Nr. 29 zu 3 4 TVG Tarifkonkurrenz = 

NZA 2005, 1003 = BB 2005, 2246 = EzA 3 4 TVG Tarifkonkurrenz Nr. 18; zur 
Recht kritisch Thüsing, NZA 2005, 1280. 

57 BAG vom 5. 12. 2001 - 10 AZR 197101, EzA 9 3 TVG Bezugnahme auf Tarifver- 
trag NI. 18 = NZA 2002, 640; dagegen Löwisch/Rieble (Fn. 6), 1 3 Rn. 282; anders 
bislang nur die ,,divi-Entscheidung" des BAG vom 20. 3. 1991 - 4 AZR 455190, 
BB 1991,1861 =APNr. 20zu94TVGTarifkonkurrenz=NZA 1991,736. 

58 Eingehend Löwisch/Rieble (Fn. 6), 9 3 Rn. 262ff.; zum Sonderfall des ortsfremden 
Tarifvertrags BAG vom 21.8.2002 - 4 AZR 263101, APNr. 21 zu 9 157 BGB = Eu\ 
9 3 TVG Bezugnahme auf Tarifvertrag NI. 21 = NZA 2003,446 = BB 2003,96 1. 

59 Bepler(Fn. 48), S. 791, 806. 
60 Eingehend Löwisch/Rieble (Fn. 6), 3 3 Rn. 311 ff. 
61 Zu Formulierungsvorschlägen und zur Durchsetzung in den Arbeitsverträgen 

etwa Klebeck, NZA 2006, 15, 19 f. 
62 Löwisch/Rieble (Fn. 6), 3 3 Rn. 263. 
63 Nur BAG vom 11.8.1992 - 1 AZR 103192, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 105 = 

BB 1992,2151; BAG vom 9.4 .  1991 - 1 AZR 332190, AP Nr. 116 zu Art. 9 GG Ar- 
beitskampf = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf NI. 98 mit Anmerkung Rieble. 

64 BAG vom 10.12.2002 - 1 AZR 96102, AP Nr. 162 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit 
Anmerkung Thüsing = EzA Art. 9 GG Arbeitskampf NI. 134 mit Anmerkung 
Franzen = AR-Blattei ES 170.1 NI. 48 mit Anmerkung Löwisch = BB 2003,1132 m. 
BB-Komm. Melot de Beauregard. Jetzt eingehend Sutschet, ZfA 2005,581; Lobinger, 
RdA 2006,12. 
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auf die Normcri dc\ jeweiligen Verbandstarifvertrages verwiesen 
wird. Diircli derartige Bezugnahmen wird bewirkt, dass sich die 
Arbeitsbedingungen der bei dem Außenseiter-Arbeitgeber be- 
schaftigten Arbeitnehmer nach den jeweils einschlägigen Ver- 
bandstarifvertragen richten. Die Arbeitnehmer partizipieren im 
Falle einer dynamischen Verweisung ohne weiteres an dem zwi- 
schen den organisierten Arbeitnehmern und Arbeitgebern er- 
zielten Tarifergebnis. [. . .] Insoweit geht es in dem Verbands- 
arbeitskampf auch um die Arbeitsbedingungen im Betrieb des 
~ u ß e n s e i t e r s . " ~ ~  Indes: Selbst wenn schlecht formulierte und un- 
zureichend ausgelegte Bezugnahmeklauseln eine Partizipation an 
nicht mehr einschlägigen Industrietarifen ermöglichten, kann 
doch die Friedenspflicht aus einem aktuell geltenden Innungstarif 
nicht durch arbeitsvertragliche Bezugnahmeklauseln abbedungen 
werden. 

VI. Ergebnisse 
1. Die Voraussetzungen für einen Tarifwechsel von Industrie- zu 
den meist billigeren Handwerkstarifen haben zahlreiche Unter- 
nehmen erfüllt: Tätigkeitsveränderungen, Ausgliederungen, 
rechtliche Verselbständigungen, Veräußerungen oder Verlagerun- 
gen der industriellen Produktion führen vielfach zu einem hand- 
werklichen ,,Geprägeu des verbliebenen Unternehmens. Damit 
entwickelt sich das Unternehmen aus dem fachlichen Geltungs- 
bereich des Industrietarifvertrags heraus und fallt auch in der 
Regel nicht mehr unter die gemeinsame Tarifzuständigkeit der 
Tarifparteien (weil Arbeitgeberverbände in Branchen mit Hand- 
werk typischerweise nur die Industrie organisieren). 

2. Ab dem ZQtpunkt, ab welchem das Handwerk die Industrietä- 
tigkeit überwiegt, wirken die Industrietarife für das betreffende 
Unternehmen nurmehr nach, 5 4 Abs. 5 TVG. Nachfolgende Ta- 
rifänderungen können das Unternehmen nicht mehr erfassen. 
Der Praxis ist die Eintragung in die Handwerksrolle zu empfehlen. 

3. Die nachwirkenden Industrietarifverträge können effektiv 
durch aktuell geltende (!) Handwerkstarifverträge der Innungen 
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oder Innungsverbände abgelöst werden, weil und wenn die Ge- 
werkschaft dieselbe ist, die auch die Industrietarifverträge abge- 
schlossen hat. Dazu muss das Unternehmen lediglich in die In- 
nung eintreten. Die Gewerkschaft hat durch den Abschluss des 
Innungstarifvertrags diese einseitige Option legitimiert. 

4. Nachwirkende Industrietarifverträge können auch durch einen 
Haustarifvertrag mit derselben Gewerkschaft abgelöst werden; der 
Haustarifvertrag ist stets spezieller als ein Verbandstarifvertrag. 
Infolge der Gewerkschaftsidentität dieses Tarifwechsels gelingt 
auch die tarifrechtliche Einzelablösung beim Verbandstarifver- 
trag. 

5. Soll ein Handwerkstarifvertrag mit einer anderen, etwa christli- 
chen Gewerkschaft an die Stelle der nachwirkenden Industriever- 
bandstarifverträge treten, so entscheidet jeder Arbeitnehmer, ob 
er den neuen Tarifvertrag durch Übertritt in die neue Gewerk- 
schaft für sich legitimieren will. Da zu erwarten ist, dass das BAG 
die Tarifeinheit im Betrieb aufgibt, stehen dann nachwirkender 
Industrietarif mit der einen und aktueller Handwerkstarif mit der 
anderen Gewerkschaft in unterschiedlichen Arbeitsverhältnissen 
nebeneinander. 

6. Die neue Rechtsprechung des BAG kann nicht dazu führen, 
dass der Industrietarif durch unklare Bezugnahmeklauseln außer- 
halb seines Geltungsbereichs dynamisch festgeschrieben wird. Je- 
denfalls aber sollten die Klauseln transparent neu gefasst werden. 

7. Der Beitritt zu den Handwerksinnungen bezieht die Friedens- 
pflicht aktuell geltender (!) Handwerkstarifverträge auf das Unter- 
nehmen. ,,Ungeschützt" vor Haustarifforderung und -arbeitskampf 
ist der innungsangehörige Arbeitgeber, soweit die Verbandstarife 
keine Regelung enthalten (Relativität der Friedenspflicht) und so- 
bald sie nur noch nachwirken. 

65 BAG vom 18. 2. 2003 - 1 AZR 142102, EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 135 mit 
ablehnender Anmerkung Rieble = AP Nr. 163 zu Art. 9 GG Arbeitskampf mit An- 
merkung Thüsing = AR-Blattei ES 170.1 NI. 49 mit kritischer Anmerkung Lö- 
wisch; eingehend auch Konzen, in: GS Heinze, 2004, S. 515 ff. 


