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hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. Dezember 1999 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. Freitag, den Richter am Bundesarbeitsgericht Bock, die Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Marquardt sowie die ehrenamtliche Richterin Tirre und den ehrenamtli-
chen Richter Thiel fir Recht erkannt:

-

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgericht Hamm vom 21. August 1998 - 10 Sa 1808/97 -
wird zurtickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten (iber ein 13. Monatseinkommen fiir das Jahr 1996.

Seit dem 15. September 1982 ist der Klager aufgrund eines schriftlichen Ar-
beitsvertrages vom 23. September 1982 bei der jetzigen Beklagten, einem Bauunter-
nehmen mit Sitz in Hamburg, als Vorarbeiter tatig. Der Arbeitsvertrag vom
23. September 1982 wurde mit der Beklagten mit Sitz in Hamburg abgeschlossen. Der
Klager wurde fur die von der Beklagten betriebene unselbstandige Niederlassung
Dortmund eingestelit und war seither fir diese Niederlassung tatig.

Nach Ziffer I. des Arbeitsvertrages vom 23. September 1982 galten fiir das
Arbeitsverhaitnis die Bestimmungen des Bundesrahmentarifvertrages fir das Bauge-
werbe (BRTV) in der jeweils giiltigen Fassung.
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Ziffer lll. des Arbeitsvertrages lautet:
L. Lohn
Der Mitarbeiter wird als Vorarbeiter in die Berufsgruppe |l
eingruppiert.
Der Lohn betragt laut Tarif DM 15,19
auBertarifliche Zulage DM 0,80
sonstige Zulage DM -
Gesamt: DM 15,99

Die Lohnabrechnung erfolgt monatlich bis zum 15. des Fol-
gemonats. Abschlagszahlungen werden nicht vorgenom-
men.

Alle iiber die vorgenannten Zuwendungen hinausgehenden
Zahlungen, wie Gratifikationen, Tantiemen, Pramien, son-
stige Zulagen usw., sind freiwillige Leistungen der Firma,
aus deren Zahlung fiir die Zukunft keine Anspriiche herge-
leitet werden kénnen. Das gilt auch bei wiederholten Zah-
lungen.

Die Firma behalt sich ausdriicklich vor, eine tarifliche Lohn-
erhéhung oder eine sonstige Anhebung tariflicher Beziige
mit auBertariflichen Zuwendungen (z.B. Weihnachtsgeld,
13. Monatsgehalt, AT-Zulagen) ganz oder teilweise zu ver-
rechnen.

(..)"

Beide Arbeitsvertragsparteien waren und sind kraft Verbandszugehdrigkeit an
die Tarifvertrage des Baugewerbes gebunden.

Zum 1. Januar 1991 wurde die Niederlassung der Beklagten in Dortmund von
der Beklagten, der Muttergesellschaft in Hamburg, abgespalten und rechtlich selbstan-
dig. Die ehemalige Beklagte, der Dortmunder Betrieb, trat in alle Rechte und Pflichten
aus den Arbeitsverhalinissen zu der jetzigen Beklagten nach § 613 a BGB ein. Auch
als selbstandiger Betrieb war die ehemalige Beklagte zu keinem Zeitpunkt Mitglied in
einem Arbeitgeberverband.

Der Klager erhielt wahrend des bestehenden Arbeitsverhéltnisses in der Ver-
gangenheit jeweils ein 13. Monatseinkommen nach den Bestimmungen des Tarifver-
trages uber die Gewahrung eines 13. Monatseinkommens im Baugewerbe, zuletzt in
der Fassung vom 27. April 1990 bzw. 23. Juni 1995 (TV 13. ME). Dieser Tarifvertrag
wurde von der Arbeitgeberseite zum 31. Oktober 1996 gekiindigt.
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Auf einer Betriebsversammiung im Oktober 1996 wurden sémtliche Mitarbeiter
der ehemaligen Beklagten Uber die wirtschafiliche Situation des Unternehmens unter-
richtet. Den Mitarbeitern wurde bedeutet, daB sie durch Verzicht auf das 13. Monats-
einkommen fiir das Jahr 1996 zur Sicherung der Arbeitsplatze beitragen konnten.

Die ehemalige Beklagte zahlte an keinen ihrer Mitarbeiter Ende des Jahres
1996 das tarifliche 13. Monatseinkommen.

Zum 28. Februar 1997 wurde die ehemalige Beklagte mit Sitz in Dortmund
wieder mit der Muttergesellschaft in Hamburg, der jetzigen Beklagten, verschmolzen.
Die ehemalige Beklagte hat seither wiederum den Status einer Niederlassung.

Mit der am 28. Januar 1997 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der .
Klager beantragt,

LY

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 5.000,07 DM brutto nebst
4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenen Nettobetrag seit
dem 18. Februar 1997 zu zahlen.

)
®

Die Klage war zunachst gegen die friihere Beklagte, die vormals selbstandige
Dortmunder Niederlassung gerichtet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.

Im Laufe des Berufungsverfahrens ist das Passivrubrum auf die jetzige Be-
klagte und Revisionsklagerin umgestelit worden.

Die Beklagte hat gemeint, zwar seien die Tarifnormen zum Zeitpunkt des Be-
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triebsibergangs von der jetzigen Beklagten auf das zwischenzeitlich als Arbeitgeberin
fungierende Tochterunternehmen gem. § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB Veriragsinhalt ge-
worden, jedoch stehe dem Anspruch der zeitweilig verdrangte arbeitsveriragliche Frei-

willigkeitsvorbehalt entgegen. Dieser sei nach Ablauf der einjdhrigen Veranderungs-
sperre wieder aufgelebt.

Auf die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht der Klage stattge-
geben und im Urteil die Revision zugelassen. Die Beklagte beantragt in ihrer Revision
Klageabweisung, der Klager die Zurickweisung der Revision.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Dem Klager steht das 13. Mo-
natseinkommen fir das Jahr 1996 zu.

I Das Landesarbeitsgericht hat seine klagestattgebende Entscheidung im we-
sentlichen wie folgt begrindet:

Der Klager kdnne seinen Anspruch nicht unmittelbar auf den Tarifvertrag uber
das 13. Monatseinkommen vom 27. April 1990 in der Fassung vom 23. Juni 1995 (TV
13. ME) stlitzen, da im Arbeitsvertrag nur auf den BRTV Bezug genommen worden sei.
Jedoch bestehe ein Anspruch auf die Leistung aus § 2 TV 13. ME, da die Tarifbindung
durch den Betriebsiibergang auf die zwischenzeitliche Beklagte, die selbstandige
Dortmunder Niederlassung, nicht entfallen sei. Zu Beginn des Arbeitsverhéltnisses
seien beide Parteien tarifgebunden gewesen, so daB die Bestimmungen des Tarifver-
trags unmittelbar anwendbar gewesen seien. Durch den Betriebsibergang auf die
selbstindige Dortmunder Niederlassung zum 1. Januar 1991 seien die Normen des
Tarifvertrags zum Inhalt des Arbeitsverhélinisses gem. § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB ge-
worden. Ein anderer Tarifvertrag habe nicht gegolten. Nach einem Jahr habe zwar die
zwingende Wirkung der Fortgeltung geendet, aber der einmal eingetretene vertragliche
Inhalt sei individualrechtlich nicht abgeandert worden, weder einverstandlich noch
durch Anderungskiindigung. Der Freiwilligkeitsvorbehalt berilhre diesen Anspruch
nicht. Es kénne dahinstehen, ob er sich Uberhaupt auf tarifliche Anspriiche beziehe.
Maoglicherweise ergebe die Auslegung, daB nur Uber- bzw. auBertarifliche Leistungen
freiwillig sein sollten. Jedenfalls aber habe der Vorbehalt gegen § 4 Abs. 3 TVG ver-
stoBen und sei daher unwirksam, weil es sich um eine unglnstigere Regelung gehan-
delt habe. Nach Ablauf der Jahresfrist sei der Freiwilligkeitsvorbehalt nicht wieder auf-
gelebt. Ein wegen des VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot nichtiges Rechtsge-
schéaft werde nicht dadurch wieder wirksam, daB das gesetzliche Verbot nachtraglich
aufgehoben werde oder wegfalle. Eine Neuvornahme im Sinne des § 141 BGB sei er-
forderlich gewesen, aber nicht erfolgt. Vielmehr sei nach Ablauf der Jahresfrist das 13.
Monatseinkommen weitergewahrt worden. Die Kiindigung des Tarifvertrags zum
31. Oktober 1996 sei unerheblich.
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I Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis und weitgehend in der Begriindung

zu folgen.

1.a) Der Klager kann seinen Anspruch nicht unmittelbar aus dem TV 13. ME her-
leiten. Dessen Normen waren im Jahre 1996 nicht mehr unmittelbar und zwingend an-
wendbar auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien. Zwar war der Klager noch tarifgebun-
den, nicht aber seine damalige Arbeitgeberin, das verselbstandigte Tochterunterneh-
men der jetzigen Beklagten. Dieses unterfiel zwar auch dem fachlichen Geltungsbe-
reich des in Frage kommenden Tarifvertrags, da es sich ebenfalls um einen Betrieb
des Baugewerbes handelte, dies allein reicht jedoch nicht aus, den urspriinglich kraft
Verbandszugehdérigkeit des Mutterunternehmens unmittelbar geltenden Tarifvertrag
fortgelten zu lassen. Nach allgemeiner Meinung wird hierfir jedenfalls fir Inhaltsnor-
men vorausgesetzt, daB eine beiderseitige Tarifgebundenheit besteht. Auf Arbeitge-
berseite muB der neue Arbeitgeber im Fall eines Verbandtarifvertrags Mitglied des ta-
rifschlieBenden Verbandes sein (vgl. MﬁmWR—Wank Bd. 2 § 120 Rn. 172 mwN;
Kania DB 1995, 625 ff). Da dies nicht der Fall war und der Tarifvertrag Gber das 13.
ME auch nicht allgemeinverbindlich war, kommt eine normative Geltung nicht in Be-
tracht.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daB die Tarifnormen
auch nicht kraft einzelvertraglicher Bezugnahme zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses
geworden sind, da die Parteien im Arbeitsvertrag lediglich auf den BRTV, nicht aber
auf die (brigen Tarifverirdge des Baugewerbes Bezug genommen haben.

2. Der Klager hat einen Anspruch auf das begehrte 13. Monatseinkommen, da
der urspriingliche tarifveriragliche Anspruch zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses ge-
worden ist (a), nicht abgeandert worden ist (b) und vom vertraglichen Freiwilligkeits-
vorbehalt nicht erfaBt wird (c).

a) Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daB durch die
Ausgriindung der Dortmunder Niederlassung als rechtlich selbstandige juristische Per-
son ein Betriebslibergang gem. § 613 a BGB stattgefunden hat.

Gem. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB tritt der Betriebserwerber in die Rechte und
Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnissen ein.
Sind diese Rechte und Pflichten durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags geregelt, so
werden sie Inhalt des Arbeitsverhéltnisses zwischen dem neuen Inhaber und dem Ar-
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beitnehmer (§ 613 a Abs. 1 Satz2 BGB). Nach einhelliger Ansicht in Literatur und
Rechtsprechung trifft dies jedenfalls auf die Inhaltshormen von Tarifvertrdgen zu, zu
denen die hier streitige Anspruchsgrundlage gehort.

Die rechtlich-dogmatische Einordnung der Fortgeltung der Normen nach
Satz 2 des § 613 a Abs. 1 BGB ist in der Vergangenheit nicht eindeutig und klar vorge-
nommen worden. Im aligemeinen wird von einer ,Transformation des Kollektivrechts in
den Arbeitsvertrag gesprochen (vgl. Schaub Arbeitsrechts-Handbuch 8. Aufl. § 119 Ii;
BAG 16. Mai 1995 - 3 AZR 535/94 - AP TVG § 4 Ordnungsprinzip Nr. 15 = EzA BGB
§ 613 a Nr. 127). Wank (MinchArbR-§ 120 Rn. 168 ff. und NZA 1987, 505 ff)) spricht
einerseits von einer individualrechtlichen Fortgeltung der Tarifvorschriften, die vorher
normativ gegolten haben, andererseits aber von der ,zwingenden Anordnung der Fort-
geltung des Tarifverirages® (aaO Rn. 185) bzw. von einer fingierten Individualverein-
barung“. Mit einer rein individualrechtlich wirksamen Erkiarungsweise wird aber die
zwingende Wirkung der Veranderungssperre nicht erklarbar. Hierauf haben Zéliner (DB
1995, 1401 ff.), Heinze (DB 1998, 1861 ff.) und Moll (RdA 1996, 275, 276 f) zu Recht
hingewiesen (so auch Rieble Arbeitsmarkt und Wettbewerb Rn. 1244, der im Ubrigen
die normative Tariflehre ablehnt und einem vertraglichen Tarifverstédndnis folgt). Die
Einordnung der Fortgeltung einschlagiger Regelungen als-zunéachst zwingende - nach
einem Jahr dispositive - gesetzlich angeordnete Fortgeltung der bisherigen Tarifnor-
men fiir die ibergegangenen Arbeitsverhéaltnisse 148t es wesentlich plausibler erschei-
nen, warum Tarifvertragsnormen, die schon im Zeitpunkt des Betriebsiibergangs dis-
positiven Charakter hatten, der einjahrigen Veranderungssperre nicht unterliegen (so
auch Schaub, aaO Ziff. 3; MiinchKomm-Schaub Bd. 4 3. Aufl. § 613 a BGB Rn. 131).
Henssler (FS Schaub S 317) spricht von einer ,mittelbaren” Fortgeltung der Tarifinhalte
beim Betriebserwerber. Fur die gesetzlich angeordnete Fortgeltung spricht auch eher
die der Vorschrift des § 613 a BGB zugrundeliegende Richtlinie der EG vom
14. Februar 1977 (77/187/EWG, ABI. Nr. L 61/26), die in Art. 3 Abs. 2 fordert, daB kol-
lektivrechtliche Bedingungen durch einen Betriebsubergang aufrechterhalten werden
missen. Diese Fortgeltung geschieht kraft Gesetzes. Zu Recht fiihrt Heinze (aaO
S 1862) aus, daB ein Vergleich zu der systematischen Einordnung von nachwirkenden
Tarifnormen auch fir § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB von Bedeutung ist. Ein abgelaufener
und damit auBer Kraft getretener Tarifvertrag verliert grundsatzlich jede rechtliche Wir-
kung, weshalb auch die Fortgeltung der Rechtsnormen des abgelaufenen Tarifvertrags
nicht auf diesem selbst beruht, sondern der Rechtsgrund der Nachwirkung allein das
Gesetz ist (BAG 29. Januar 1975 - 4 AZR 218/74 - AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 8 =
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EzA TVG § 4 Nachwirkung Nr. 3). § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB ist durchaus vergleichbar
mit § 4 Abs. 5 TVG. Die Vorschrift ordnet ausdriicklich an, daB die Tarifnormen des
Tarifvertrags unter den geregelten Voraussetzungen - als arbeitsvertraglicher Inhalt -
weitergelten. Rechtsgrund der Weitergeltung ist also weder der Tarifvertrag noch infol-
ge irgendwie gearteter Transformation der Arbeitsvertrag, sondern allein die gesetzli-
che Anordnung des § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl. auch BAG 16. Mai 1995 - 3 AZR
535/94 - AP TVG § 4 Ordnungsprinzip Nr. 15 = EzA BGB § 613 a Nr. 127; &hnlich Gaul
ZTR 1989, 432, 436). Mit dieser dogmatischen Einordnung a8t sich auch eher die in
Rechtsprechung und Literatur einhellig veriretene Auffassung vereinbaren, die von
einem ,Einfrieren” der tarifvertraglichen Normen zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
ausgeht (BAG 13. September 1994 - 3 AZR 148/94 - AP TVG § 1 Riickwirkung Nr. 11
= EzA BGB § 613 a Nr. 125; Schiefer NJW 1998, 1817, 1821). Da die Rechtsgrundlage
(Gesetz statt Tarifvertrag) sich gedndert hat, kann die dynamische Weiterentwicklung
der Tarifvertragsnormen bzw. die in ihnen enthaltene dynamische Verweisung auf an-
derweitige Rechtsquellen nicht mehr wirksam sein (sogenannte statische Verweisung,
vgl. Kempen BB 1991, 2006, 2009; Kania DB 1994, 529 f).

Damit galt der Tarifvertrag (iber das 13. Monatseinkommen kraft Gesetzes als
arbeitsvertraglicher Inhalt mit dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs weiter.

b) Der Ablauf der einjahrigen Veranderungssperre nach dem Betriebsiibergang
hat hieran nichts geandert. Eine Veranderung ist nicht vorgenommen worden.

Die Vorschrift, wonach die fortgeltenden Tarifnormen nicht vor Ablauf eines
Jahres nach dem Zeitpunkt des Ubergangs zum Nachteil des Arbeitnehmers geédndert
werden dirfen, kann nur solche Veranderungen meinen, die mit individualrechtlichen
Gestaltungsmitteln erreicht werden kénnen. Dies sind insbesondere Anderungskiindi-
gung und Anderungsvertrag. Einwirkungen durch kollektivrechtliche Anderungen sind
in § 613 a Abs. 1 Sétze 3 und 4 BGB geregelt. Die frilhere Beklagte hat weder eine
Anderungskiindigung ausgesprochen noch hat sie mit dem Klager einen abandernden
Vertrag abgeschlossen.

Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt, daB in oder nach der Be-
triebsversammlung vom Oktober 1996 keine einzelvertragliche Abrede {iber einen Ver-
zicht des Klagers auf das 13. Monatseinkommen getroffen worden ist. Die frithere Be-
klagte hatte dort lediglich auf die schwierige wirtschaftliche Situation hingewiesen und
erklart, daB allein durch einen Verzicht der Mitarbeiter auf das 13. Monatseinkommen
Arbeitsplatze gesichert werden konnten. Auch wenn, wie die friihere Beklagte vorge-
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tragen hatte, dies die weitaus groBte Zahi der Mitarbeiter eingesehen haben sollte, liegt
hierin noch keine Abmachung mit dem Klager.

c) Der im Arbeitsvertrag unter lll. enthaltene Vorbehalt, wonach alle Uber ,die
vorgenannten Zuwendungen hinausgehenden Zahlungen, wie Gratifikationen, Tantie-
men, Pramien, sonstige Zulagen usw.” freiwillige Leistungen seien, aus deren Zahlung
fur die Zukuntt keine Anspriiche hergeleitet werden kdénnten, beriihrt den hier streitigen
Anspruch nicht.

Freiwilligkeitsvorbehalte sir]d grundséatzlich zuléssig (vgl. etwa BAG
28. Februar 1996 - 10 AZR 516/95 - AP BGB § 611 Gratifikation Nr. 192 = EzA BGB
§ 611 Gratifikation, Pramie Nr. 139). Sie kénnen aber begrifflich nur solche Leistungen
erfassen, auf die nicht aus anderen Griinden ein Rechtsanspruch besteht. Insoweit ist
der Beklagten darin zuzustimmen, daB der Freiwilligkeitsvorbehalt vor dem Be-
triebsiibergang Uberhaupt keine Bedeutung fur die tarifvertraglichen Anspriiche hatte.
Wegen der beiderseitigen Tarifbindung galten die Tarifnormen unmittelbar und zwin-
gend und die Leistungen aus dem Tarifvertrag wurden gerade nicht freiwillig erbracht.
Dies hat sich auch nach dem Betriebsubergang nicht geéndert, da aufgrund der ge-
setzlichen Fortgeltungswirkung des § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB die vormalige Beklagte
weiterhin verpflichtet war, die zuvor tariflich normierten Anspriiche zu erfillen. Sie hatte
zwar die Moglichkeit gehabt, im Wege einer arbeitsveriraglichen Gestaitung ihre Ver-
pflichtung abzulésen. Dies ist jedoch nicht geschehen. Die Verpflichtungen wurden
dadurch nicht zu einer freiwilligen Leistung. Eine freiwillige Leistung liegt nur vor, wenn
der Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch auf die Leistung hat. Denn bei einem
Rechtsanspruch des Arbeitnehmers ist der Arbeitgeber in seiner Entscheidung lber
das ,,0b“ und ,Wie" der Leistungsgewahrung nicht mehr frei, so daB auch keine freiwil-
lige Leistung vorliegen kann (KrauB Widerruf von Arbeitgeberleistungen S 232). Dem
entspricht, daB ein Freiwilligkeitsvorbehalt vor Entstehen einer Rechtsbindung erkléart
werden muB.

Da der Freiwilligkeitsvorbehalt die hier streitige Leistung niemals erfaBt hat,
konnte er auch nicht wieder ,aufleben®, wie die Beklagte meint. Die von der Beklagten
zitierte Fundstelle bei Lowisch/Rieble (TVG § 4 Rn. 52) besagt nichts anderes. Danach
.wirken Tarifnormen auf das Arbeitsverhéltnis wie arbeitsrechtliche Gesetze. Sie ge-
stalten nicht den Inhalt des Arbeitsvertrages (vgl. aber § 613 a Abs. 1 Satz 2 BGB),
sondern Gberlagern und verdrangen ihn, soweit er ihnen widerspricht. Enden die Nor-
men des Tarifvertrages, lebt - im Unterschied zu Gesetzen - die Regelung des Arbeits-
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vertrags wieder auf.“ Da die Tarifnormen aber weder ,geendet* haben, sondern kraft
Gesetzes weitergalten, noch jemals vom Freiwilligkeitsvorbehalt beriihrt waren, kann
die Beklagte aus der zitierten Literaturmeinung kein Argument herleiten.

Folgte man der Ansicht der Beklagten, wiirde ein ,Wiederaufleben* des Frei-
willigkeitsvorbehalts in Wahrheit das Neuentstehen eines Widerrufsvorbehalts fir be-
reits entstandene Anspriiche bedeuten. Freiwilligkeits- und Widerrufsvorbehalt unter-
scheiden sich jedoch in Natur und Wirkung und missen jeweils klar vertraglich erkenn-
bar sein. Der Freiwilligkeitsvorbehalt hatte sich allein auf Leistungen beziehen kénnen,
die die friihere Beklagte Uber die tarifvertraglich normierten Anspriiche hinaus gewahrt
hétte, beispielsweise ein 14. Monatseinkommen oder sonstige zusatzliche Leistungen.

Die vom Landesarbeitsgericht erwogene Auslegung, daB der Arbeitsvertrag
von vornherein mit dem Freiwilligkeitsvorbehalt nicht tarifliche Anspruche erfassen
wollte, findet in den oben stehenden Ausfiihrungen eine weitere Stiitze.

3. Der Héhe nach ist der Anspruch unstreitig, wie das Landesarbeitsgericht fest-
gestellt hat.

. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Freitag Bock Marquardt

Thiel Tirre
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