Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 23. Méarz 2011
-4 AZR 268/09 -
I. Arbeitsgericht Potsdam Urteil vom 11. April 2008
-9 Ca 184/08 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 3. Februar 2009
Berlin-Brandenburg -3 Sa 1376/08 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Gesetze:

Leitsatze:

Verweisung auf Tarifvertrag - Entgeltregelung in Gesamtbetriebsvereinba-
rung - Sperrwirkung von § 77 Abs. 3 BetrVG - Gesamtzusage - Betriebli-
che Ubung

Tarifvertrag zur Regelung der Gehalter und Ausbildungsvergitungen fir
die Angestellten und Poliere des Baugewerbes im Beitrittsgebiet mit Aus-
nahme des Landes Berlin vom 20. August 2007 (TV Bau Gehalt/Ost); Ta-
rifvertrag zur Regelung der Lohne und Ausbildungsvergitungen im Bau-
gewerbe im Beitrittsgebiet mit Ausnahme des Landes Berlin vom
20. August 2007 (TV Bau Lohn/Ost); BetrNNG § 77 Abs. 3; BGB §§ 133,
151; ZPO § 100 Abs. 1, § 256 Abs. 1

keine
JLaw — Gesetze und Urteile o Available on the
}foste;(I)oosG (mobile App) > Google play D App Store
Uber esetze JLaw — fiir Android JLaw - firr iOS

Uber 100.000 Urteile

s[e purs SunjuItress[1231) 19p I ], YoNY :SIOMUTE]

S DyIN ‘P eLY §§ YoeU Juequale(

1Z)NYoSd


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 268/09

3 Sa 1376/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
23. Marz 2011

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager zu 1), Berufungsbeklagter zu 1) und Revisionsklager zu 1)

Klager zu 2), Berufungsbeklagter zu 2) und Revisionsklager zu 2)

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen

Verhandlung vom 23. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

9. 4 AZR 268/09

arbeitsgericht Prof. Bepler, den Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen

Richter Kiefer und Gérgens fur Recht erkannt:

1. Die Revision der Klager gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 3. Februar
2009 - 3 Sa 1376/08 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Kostenentscheidung des Landesarbeitsgerichts
wird aufgehoben. Die Kosten des Rechtsstreits haben
die Klager zu gleichen Teilen zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die dynamische Anwendung der Entgelttarif-
vertrage der Bauwirtschaft auf ihr Arbeitsverhaltnis und sich daraus ergebende

Zahlungsanspruche.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Entsorgungswirtschaft und be-
schaftigt insgesamt etwa 260 Mitarbeiter. Beide Klager sind bei der Beklagten
seit 1. Oktober 1992 beschéftigt, der Klager zu 1) als Projektingenieur und der

Klager zu 2) als Geratefahrer im StralRenbau.

Die Beklagte hatte bereits am 24. Oktober 1990 mit der Industriege-
werkschaft Bau-Steine-Erden (/IG BSE) einen Haustarifvertrag vereinbart, der

ua. wie folgt lautet:
,vergitung

Hinsichtlich der Vergutung fir die gewerblichen Arbeit-
nehmer, Angestellte und Auszubildende sind die Tarifver-
trage LTV und GTV ehemals Berlin (West) fur das Bau-
hauptgewerbe mit folgender MalRgabe anzuwenden, daf
die darin enthaltenen Vergitungen ab 1.11.1990 mit 65 %
in Ansatz gebracht werden. Die Festlegung hat nach
kaufmannischer Rundung zu erfolgen.
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Dieses gilt fur die regelmaRige Arbeitszeit ab 1.11.1990
bei einer 42-Stunden-Woche und einer monatlichen
durchschnittlichen Arbeitszeit von 183 Stunden. Die
Arbeitszeit flir 2-Schichtler betragt ebenfalls 42 Stunden
und far den 3-Schichtler 40 Stunden pro Woche auf der
Basis der Vergutung der Regelarbeitszeit. Ab 1.1.1991
wird die regelmalige 40-Stunden-Woche eingefiihrt. Die
2-Schichtler haben ebenfalls 40-Stunden-Woche, die 3-
Schichtler eine 38-Stunden-Woche auf der Basis der
Vergutung der Regelarbeitszeit. Als Ausgleich fir die
Arbeitszeitverklirzung bleiben die Gehalter gleich. Bei
gewerblichen Arbeithehmern erhéht sich der jeweilige
tarifliche Stundenlohn um 5,2 %.

Die so entstandene Basis am 1.1.1991 ist die Grundlage
fur eine 10-prozentige Erhéhung ab 1.4.1991. Diese
Regelung gilt bis zum 30.9.1991. Ab 1.10.1991 wird eine
weitere Lohnerhdéhung festgelegt. Auf der Basis 1.4.1991
der jeweiligen Vergitung wird ein Zuschlag von 10 % fur
alle Arbeitnehmer gewahrt. Diese Regelung gilt bis zum
31.3.1992.

Zuschlagsregelungen fir 2-Schicht- und 3-Schichtarbeiter

Arbeitnehmer im 2-Schichtsystem erhalten einen Zuschlag
fur ihre gesamte tatsachlich verbrachte Arbeitszeit in Hohe
von 7,5 % des Tarifstundenlohnes der Lohngruppe lIl.

Fur Arbeitnehmer im 3-Schichtbetrieb betragt dieser
Zuschlag 12,5 %.°

Die IG BSE kundigte den Haustarifvertrag zum 31. Marz 1992. Die dar-
auf folgenden Tarifverhandlungen zwischen den Tarifvertragsparteien blieben
ergebnislos.

Der Arbeitsvertrag des Klagers zu 2) stammt vom 2. November 1992,
der Arbeitsvertrag des Klagers zu 1) ist undatiert. Beide Arbeitsvertrage gelten
,mit Wirkung vom 01.10.1992“. Sie enthalten ua. folgende Bestimmungen:

1.

Sie werden entsprechend der ausgeubten Tatigkeit in die
tarifliche Gehaltsgruppe T 4, Beschaftigungsjahr 1 [KI. zu
2): Lohngruppe MIIl 1] eingestuft.

Auf der Grundlage der Einstufung erhalten Sie folgende
monatliche Bruttovergutung [Kl. zu 2): folgenden monatli-
chen Bruttostundenlohn].

Gehaltsgruppe T 4, Beschaftigungsjahr1 DM 3612,00
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[KI. zu 2): Bruttostundenlohn DM 18,52
Schichtzuschlag DM ]
AT/ Zulage DM
: DM ..
Gesamt DM 3612,00
[KI. zu 2):
DM 18,52]

Basis: Rahmentarifvertrag [KI. zu 2): BRTV] fir das Bau-
gewerbe (in Verbindung mit der Arbeitsordnung) in der
jeweils giltigen Fassung, HTV der M mbH vom
24.10.1990.

Aulertarifliche Gehaltsbestandteile [KIl. zu 2): Lohnbe-
standteile] werden von der Firma freiwillig gewahrt und
stehen unter dem Vorbehalt des jederzeitigen Widerrufes.
Sie sind bei einer Erhéhung der Gehaltstarife [Kl. zu 2):
Lohntarife], beim Aufriicken in eine héhere Gehaltsstufe
[KI. zu 2): Lohnstufe] und bei Héhergruppierungen anre-
chenbar.”

Die Beklagte bezahlte den Klagern in der Folgezeit eine Vergutung, die
den zwischen dem Zentralverband des Deutschen Baugewerbes und dem
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie einerseits und der IG BSE bzw. I1G
BAU andererseits vereinbarten Gehalts- und Lohntarifvertragen fur das Bauge-
werbe im Beitrittsgebiet entsprach.

Am 20. November 1995 vereinbarte die Beklagte mit dem Gesamtbe-
triebsrat eine ,Betriebsvereinbarung tber die Lohn- und Gehaltszahlung in der
M mbH* (GBV 1995), deren Ziffer 1 wie folgt lautet:

,1.  Soweit nicht im Einzelfall ein héheres Arbeitsentgelt
vereinbart ist, richtet sich die Hohe des Lohnes bzw.
Gehaltes nach den geltenden Tarifvertrégen;

- Bundesrahmentarifvertrag fur das Bauge-
werbe

- Rahmentarifvertrag fur die techn. und
kaufm. Angestellten des Baugewerbes*
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Am 26. April 1999 fand zwischen der Geschaftsfihrung der Beklagten 8
und Vertretern der Industriegewerkschaft Bauen-Agrar-Umwelt (/IG BAU) ein
Gesprach statt. Darlber erstellte die Beklagte eine ,Protokollnotiz* vom
27. April 1999, die auszugsweise wie folgt lautet:

.Im weiteren Verlauf erklart die Geschaftsleitung den
Vertretern der |G Bau verbindlich:

Die M fallt auf Grund ihrer Betriebsstruktur nicht unter die
Tarifgebundenheit. Die M hat sich an die Tarife der Bau-
industrie angelehnt und die entsprechenden Tarifbewe-
gungen bei Léhnen und Gehaltern ohne Rechtsanspruch
bis heute mitvollzogen. Die M wird auch kiinftig fur den
Kernbereich und fur Beschéaftigte, deren Eingruppierung
sich aus dem BRTV bzw. RTV ableitet, nach diesen
Grundsatzen die entsprechenden Lohn- und Gehaltstarife
anwenden. Der Haustarifvertrag vom 24.10.1990 hat,
soweit er nicht bereits in den einzelnen Punkten realisiert
worden ist, weiter Bestand.”

Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen dartber getroffen, 9
ob die Arbeitnehmer von der Protokollnotiz Kenntnis erlangten. Es fuhrt aus, die
Ortlichen Betriebsrate hatten ,nach dem Vortrag der Klager® die Protokollnotiz
am ,Schwarzen Brett* ausgehangt. Die Beklagte hat einen Aushang jedenfalls

nicht veranlasst.

Der Bundesverband der Deutschen Entsorgungswirtschaft e.V. (BDE) 10
und die Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) vereinbarten am
24. Oktober 2001 einen ab 1. Januar 2002 geltenden Bundes-Entgeltrahmen-
tarifvertrag (ETV Entsorgung 2002) und am 3. Dezember 2004 sowie am 3. Juni
2008 Folgetarifvertrage. Der Bundes-Entgeltrahmentarifvertrag und die Folgeta-
rifvertrage enthalten zum fachlichen Geltungsbereich folgende Regelung:

»§ 1

Geltungsbereich

2. fachlich: fur alle Unternehmen, die Mitglied des
Arbeitgeberverbandes BDE Bundesver-
band der Deutschen Entsorgungswirtschaft
e.V. sind.”
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Die Satzung des BDE sieht fir den Beitritt neuer Mitglieder folgende
Bestimmung vor:

”§ 3
Mitgliedschaften

(2) Die Mitgliedschaft unterscheidet zwischen ordentli-
chen, korporativen, férdernden sowie ausléndischen
Mitgliedern:

a) Ordentliches Mitglied

kénnen alle Unternehmen und Betriebe der
Kreislauf- und Entsorgungswirtschaft sowie der
Wasser- und Abwasserwirtschaft einschliellich
der mit diesen verwandten Servicebetrieben
werden, die in privater Rechtsform organisiert,
tatsachlich operativ tatig sind und in der Bun-
desrepublik Deutschland ihren Sitz oder eine
Betriebsstéatte haben; ist ihr Sitz im Freistaat
Bayern gelegen, gehéren diese Mitglieder in der
Regel dem korporativen Mitglied des Bundes-
verbandes, namlich dem ,VBS - Verband Bay-
erischer Entsorgungsunternehmen e.V. - Kreis-
laufwirtschaft und Stadtereinigung -’ an.

Die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes vereinbarten am
20. Dezember 2001 den mit Wirkung vom 1. Marz 2002 in Kraft getretenen
Tarifvertrag zur Einfihrung neuer Gehaltsstrukturen fur die Angestellten und
Poliere des Baugewerbes. Die Gehaltsgruppe T 4, ab 3. Berufsjahr, (alt) wurde
zur Gehaltsgruppe A VII (neu). Die sich hieraus ergebende Vergitungssteige-
rung von monatlich 27,00 Euro brutto gab die Beklagte nicht an den Klager zu
1) weiter. Aufgrund des Tarifvertrages zur Einfihrung neuer Lohnstrukturen fir
die gewerblichen Arbeitnehmer des Baugewerbes vom 4. Juli 2002 wurde die
Lohngruppe M Il 2 (alt) mit Wirkung vom 1. September 2002 zur Lohngruppe 4

fur Baumaschinenfuhrer (neu).

Die fur die Bauwirtschaft vereinbarten prozentualen Entgelterhéhungen
zum 1. September 2002 und 1. April 2003 Ubernahm die Beklagte und erkléarte
in gleichlautenden - jeweils undatierten - Schreiben an alle Mitarbeiter im Jahr
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2002:

,1rotz der angespannten Lage des Unternehmens erfolgt
ab 01.09.2002 die Anpassung mit 3,2 % an die Héhe der
Léhne und Gehalter der Bauindustrie. Das heif3t, die M
mbH erhéht selbst unter den schwierigen Rahmenbedin-
gungen die Léhne und Gehélter aller Mitarbeiter.”

und im Jahr 2003:

»1rotz der angespannten Lage des Unternehmens hat sich
die Geschéaftsfuhrung entschieden, auch unter den
schwierigen Rahmenbedingungen ab 01.04.2003 eine
Erhéhung der Léhne und Gehalter um 2,4% durchzufiih-
ren.”

In den Jahren 2004 und 2005 gab es keine tariflichen Entgelterhéhun-

gen im Baugewerbe. Auch die Beklagte erhéhte die Vergitungen nicht.

Im Bereich der Angestellten erhéhte sich zum 1. Januar 2006 die tarifli-
che regelméaRige Arbeitszeit von 39 auf 40 Wochenstunden ohne Erhéhung des
Gehalts. Bei den gewerblichen Arbeitnehmern vereinbarten die Tarifvertrags-
parteien des Baugewerbes ebenfalls mit Wirkung vom 1. Januar 2006 eine
Erhéhung der regelmaligen woéchentlichen Arbeitszeit von 39 auf 40 Stunden
unter gleichzeitiger Absenkung des Stundenlohnes um 2,5 %. Die Beklagte gab
weder die Arbeitszeiterhéhung noch die Lohnsenkung an die Mitarbeiter weiter.
Auch die mit Wirkung vom 1. April 2006 vorgesehene tarifliche Erhéhung der
Gehalter und Léhne in der Bauwirtschaft um 1 % Gibernahm die Beklagte nicht.

Am 20. August 2007 vereinbarten die Tarifvertragsparteien der Bauwirt-
schaft den Tarifvertrag zur Regelung der Gehalter und Ausbildungsvergiitungen
fur die Angestellten und Poliere des Baugewerbes im Beitrittsgebiet mit Aus-
nahme des Landes Berlin (TV Bau Gehalt/Ost) und den Tarifvertrag zur Rege-
lung der Léhne und Ausbildungsvergitungen im Baugewerbe im Beitrittsgebiet
mit Ausnahme des Landes Berlin (TV Bau Lohn/Ost) mit Wirkung vom 1. April
2007. Danach erhohte sich das Tarifentgelt fur die Angestellten und die gewerb-
lichen Mitarbeiter zum 1. Juni 2007 einheitlich um 3,1 %. Das Gehalt in der
Gehaltsgruppe A VIl betragt danach 3.073,00 Euro, der Gesamttarifstundenlohn
der ,Baumaschinenfiihrer der Lohngruppe 4“ 13,61 Euro. Die Beklagte erhdhte
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die Entgelte ihrer Arbeithehmer auch diesmal nicht. Sie zahlte dem Klager zu 1)
weiterhin ein Monatsgehalt von 2.924,00 Euro brutto und dem Klager zu 2)
einen Stundenlohn von 13,42 Euro brutto sowie zusatzlich einen Schichtzu-

schlag von 7,5 %.

Der Klager zu 1) machte mit Schreiben vom 15. Oktober 2007 die ,An-
passung an die tarifliche Entlohnung“ und mit Schreiben vom 11. Dezember
2007 einen -in rechnerischer Hohe unstreitigen - Differenzbetrag von
432,00 Euro fur die Zeit von Juni bis November 2007 geltend. Der Klager zu 2)
forderte mit Schreiben vom 7. Dezember 2007 Unterschiedsbetrage fir densel-

ben Zeitraum in ebenfalls unstreitiger Hohe von insgesamt 204,56 Euro.

Die Klager verlangen mit ihrer Klage die Weitergabe der 3,1 %-igen Ta-
riferh6hung zum 1. Juni 2007 nach dem TV Bau Gehalt/Ost und dem TV Bau
Lohn/Ost sowie im Wege der Feststellungsklage die Zahlung kinftiger Tarifer-
héhungen. Sie haben die Auffassung vertreten, die auf der Anwendung der
Bau-Entgelttarifvertrage beruhenden Anspriiche ergaben sich aus der arbeits-
vertraglichen Bezugnahmeklausel, aus der GBV 1995, aus der Protokollnotiz
vom 27. April 1999 sowie aus dem Grundsatz der betrieblichen Ubung. Der
Arbeitsvertrag enthalte in Ziffer 1 eine dynamische Verweisungsklausel, welche
nicht nur den (Bundes-)Rahmentarifvertrag fur das Baugewerbe, sondern auch
den jeweils geltenden Entgelttarifvertrag des Baugewerbes erfasse. Die GBV
1995 verweise angesichts der Formulierung ,Héhe des Lohnes bzw. Gehaltes*”
ebenfalls auf die Entgelttarifvertrage des Baugewerbes. Aulerdem ergebe sich
ein Anspruch aus der Protokollnotiz vom 27. April 1999, welche eine Gesamt-
zusage des Arbeitgebers darstelle. SchlieBlich sei durch die jahrzehntelange
Weitergabe der Tariferhéhungen eine betriebliche Ubung entstanden. Die
strenge Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Entstehen einer
betrieblichen Ubung bei der Weitergabe von Tariferhéhungen durch nicht
tarifgebundene Arbeitgeber sei nicht einschlagig, weil die Beklagte auch durch
den Beitritt zu den Arbeitgeberverbanden der Bauwirtschaft keine normative
Geltung der Bautarifvertrage hatte herbeifihren kénnen. Der Unterschied zu
den vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fallen liege darin, dass die
Beklagte als Betrieb der Entsorgungswirtschaft nicht dem betrieblichen Gel-
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tungsbereich der Bautarifvertrage unterfalle. AulRerdem ergaben sich besonde-
re Anhaltspunkte fur einen Bindungswillen der Beklagten aus dem Arbeitsver-
trag, aus der GBV 1995 und der Protokollnotiz.

Die Klager haben zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager zu 1)
brutto 405,00 Euro zuziglich Zinsen in Hoéhe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab dem
17. Méarz 2008 zu zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, an
den Klager zu 1) ab dem 1. Marz 2008 39/40 des
jeweiligen Tabellenentgelts der Vergutungsgrup-
pe A VII nach dem jeweils geltenden Tarifvertrag zur
Regelung der Gehélter und Auszubildendenvergi-
tungen fir Angestellte im Baugewerbe (TV Bau
Gehalt/Ost) abzuglich 27,00 Euro monatlich zu
zahlen,

3. die Beklagte weiter zu verurteilen, an den Klager zu
2) 306,89 Euro brutto zuziglich Zinsen in Héhe von
5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz ab dem
17. Marz 2008 zu zahlen,

4. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, an
den Klager zu 2) ab dem 1. Marz 2008 das Tabellen-
entgelt der Lohngruppe 4 fir Baumaschinenfiihrer
des jeweils geltenden Tarifvertrages zur Regelung
der Léhne wund Auszubildendenvergitungen im
Baugewerbe (TV Bau Lohn/Ost) einschlieBlich des
Bauzuschlages zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Entgelttarifver-
trage des Baugewerbes seien nicht anwendbar. Der Arbeitsvertrag enthalte nur
in Bezug auf den (Bundes-)Rahmentarifvertrag eine dynamische Verweisung,
hinsichtlich des Entgelts sei die Verweisung auf die Gehaltsgruppe statisch. Die
GBV 1995 verweise nicht auf einen Entgelttarifvertrag und sei im Ubrigen
wegen der Sperrwirkung der Bundes-Entgelttarifvertrage der Entsorgungswirt-
schaft gemal § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam. Aus der Protokollnotiz ergebe
sich bereits nach deren Wortlaut kein Anspruch. Eine betriebliche Ubung sei
entsprechend der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Weitergabe
von Tariferh6hungen bei tarifungebundenen Arbeitgebern nicht entstanden.
Besondere Anhaltspunkte fir einen Bindungswillen des Arbeitgebers lagen
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nicht vor, insbesondere kénnten diese sich nicht aus dem Arbeitsvertrag, aus
der GBV 1995 oder der Protokollnotiz ergeben. Hilfsweise argumentiert die
Beklagte, sie habe die betriebliche Ubung durch eine gegenlaufige betriebliche

Ubung wieder beendet.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat der Berufung stattgegeben und die Klage abgewiesen. Mit der Revision
streben die Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils an. Die

Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat der Berufung der Beklagten in der Hauptbegriindung weitgehend rechtsfeh-

lerfrei stattgegeben.

l. Die Klage ist teilweise unzulassig. Die Feststellungsantrage 2 und 4
sind nur insoweit zuldssig, als sie sich auf die Anwendbarkeit des TV Bau
Gehalt/Ost vom 20. August 2007 und des TV Bau Lohn/Ost vom 20. August
2007 beziehen. Die beantragte Verpflichtung zur Anwendung des ,jeweils
geltenden” Entgelttarifvertrages betrifft kiinftige Entgelttarifvertrage, die nicht

Gegenstand einer Feststellungsklage sein kénnen.

1. Gemal § 256 Abs. 1 ZPO kann auf Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses Klage erhoben werden, wenn der
Klager ein rechtliches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhaltnis durch
richterliche Entscheidung alsbald festgestellt werde. Dabei muss die Feststel-
lung grundsatzlich auf ein gegenwartiges Rechtsverhaltnis gerichtet sein (BAG
25. Mai 2005 -5AZR 566/04- zull1 der Grinde, BAGE 115, 12; BGH
13. Mérz 2001 - VI ZR 290/00 - MDR 2001, 829). Dieses muss so genau be-
zeichnet sein, dass Uber seine Identitdt und damit Gber den Umfang der
Rechtskraft des begehrten Feststellungsanspruchs keinerlei Ungewissheit
herrschen kann. Dagegen kénnen nicht absehbare kinftige Anspriiche nicht
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zum Gegenstand einer Feststellungsklage gemacht werden (BAG 31. August
2005 - 5 AZR 136/05 - zu 1 und 2 a der Griinde). Eine Klage auf Feststellung
von Rechtsfolgen aus einem erst kinftig (méglicherweise) entstehenden

Rechtsverhaltnis ist unzulassig.

2. Dieser Grenzziehung geniigen die Antrage 2 und 4 nur zum Teil. Sie
betreffen neben der Verpflichtung zur Anwendung des gegenwartigen TV Bau
Gehalt/Ost und des gegenwartigen TV Bau Lohn/Ost auch die Verpflichtung zur
Anwendung der ,jeweils geltenden®, dh. der kiinftigen Entgelttarifvertrage. Die
Rechtsverhaltnisse aus kinftigen Entgelttarifvertragen sind nicht gegenwartig.
Die Tarifvertragsparteien des Baugewerbes vereinbaren zwar uUblicherweise
regelmaRig Tariferhdhungen in eigenstandigen Entgelttarifvertrdgen. Solange
ein kunftiger Tarifvertrag noch nicht abgeschlossen ist, kann jedoch auch eine
Verpflichtung zu seiner Anwendung noch nicht festgestellt werden. So ist zB
nicht auszuschlielRen, dass die Tarifvertragsparteien der hier streitigen Tarifver-
trage die Geltungsbereiche kiunftiger Tarifvertrage anders formulieren als bisher
und deswegen eine Anwendung auf die Klager ausscheidet. Weiter ist denkbar,
dass die Tarifvertragsparteien keine eigenstandigen Lohn- und Gehaltstarifver-
trage ,Ost” und ,West“ mehr abschlielen, sondern einen bundeseinheitlichen
Entgelttarifvertrag.

Il. Die ansonsten zulassige Klage ist nicht begriindet. Das Landesarbeits-
gericht hat in seiner Hauptbegriindung rechtsfehlerfrei entschieden, dass fiir die
Anwendung der Entgelttarifvertrdge des Baugewerbes keine Anspruchsgrund-
lage besteht. Ein Anspruch folgt weder aus dem Arbeitsvertrag noch aus der
GBV 1995 noch aus der Protokollnotiz vom 27. April 1999 noch aus einer
betrieblichen Ubung.

1. Ein Anspruch auf Anwendung des TV Bau Gehalt/Ost oder des TV Bau

Lohn/Ost ergibt sich nicht aus der arbeitsvertraglichen Bezugnahmeklausel.

a) Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dass der Arbeitsver-
trag hinsichtlich der Héhe der Vergitung nur eine Bezugnahme auf den Hausta-

rifvertrag enthalte. Der Haustarifvertrag wiederum verweise nicht dynamisch auf
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die Entgelttarifvertrage des Baugewerbes, sondern verpflichte zur Zahlung
eines prozentualen Anteils der Bautarife. Steigerungen seien danach nur bis
zum 31. Mérz 1992 vorgesehen gewesen.

b) Diese Auffassung begegnet keinen revisionsrechtlichen Bedenken; 29
auch die Revisionsbegriindung der Klager erhebt diesbeziglich keine ausdriick-

liche Ruge.

aa) Der Arbeitsvertrag nennt in Ziffer 1 zunachst die ,tarifliche Gehaltsgrup- 30
pe T 4“ bzw. die ,tarifliche Lohngruppe MIII 1“. Als ,Basis“ hierfur wird an erster
Stelle der ,Rahmentarifvertrag fir das Baugewerbe® bzw. der ,BRTV fur das
Baugewerbe® angefuhrt. Der Zusatz ,in der jeweils gultigen Fassung“ zeigt,
dass die Verweisung auf den (Bundes-)Rahmentarifvertrag des Baugewerbes
dynamisch ist, enthalt jedoch keine Verweisung auf die jeweiligen Entgelttarif-
vertrage. Das Landesarbeitsgericht weist zutreffend darauf hin, dass im Bau-

gewerbe die tarifichen Entgeltregelungen in eigenstandigen Entgelttarifvertra-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

gen vereinbart wurden und werden. Das im Arbeitsvertrag bezifferte Gehalt in
Héhe von 3.612,00 DM bzw. der genannte Stundenlohn in Héhe von 18,52 DM

entsprechen nicht den Vergutungen nach den damals geltenden Entgelttarifver-

&

tragen. Das Tarifgehalt der Tarifgruppe T 4 im ersten Berufsjahr betrug nach
dem Tarifvertrag zur Regelung der Gehalter und Ausbildungsvergitungen fir

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

die Angestellten des Baugewerbes im Beitrittsgebiet (ausgenommen Berlin-Ost)
vom 19. Mai 1992 ab 1. April 1992 bis zur nachsten Erhéhung am 1. April 1993
3.537,00 DM. Der Tarifvertrag zur Regelung der Léhne und Ausbildungsvergi-

RZANYIRRER]

tungen im Baugewerbe im Beitrittsgebiet (ausgenommen Berlin-Ost) vom
19. Mai 1992 sah fir die Berufsgruppe M Il ab 1. Oktober 1992 einen Gesamt-
tarifstundenlohn von 17,79 DM vor. Erst in der Folgezeit vergitete die Beklagte

entsprechend den Entgelttarifvertragen fur das Beitrittsgebiet.

bb) Eine vertragliche Einbeziehung der Bau-Entgelttarifvertrage ergibt sich 31
auch nicht im Wege einer erganzenden Auslegung. Es besteht schon keine
unbewusste Regelungsliicke. Die Arbeitsvertragsparteien haben neben dem
Baurahmentarifvertrag gleichwertig ausdricklich auch den ,HTV der M mbH
vom 24.10.1990“ in Bezug genommen. Auch dieser im Zeitpunkt des Arbeits-
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vertragsschlusses normativ nachwirkende Haustarifvertrag enthalt Regelungen
zur Héhe der Vergitung, die auf die Zeit bis zum 31. Marz 1992 befristet waren.
Danach richtet sich die Vergitung fur gewerbliche Arbeitnehmer und Angestell-
te nach den ,Tarifvertragen LTV und GTV ehemals Berlin (West) fur das Bau-
hauptgewerbe“ mit der MaRgabe, dass ein Vergutungsniveau von 65 % dieser
(West-)Tarife zugrunde gelegt wird. Dartiber hinaus sollte sich die Vergutung in
zwei Stufen zum 1. April 1991 und zum 1. Oktober 1991 jeweils um 10 %
erhéhen. Bei den gewerblichen Arbeitnehmern sieht der Haustarifvertrag eine
zusatzliche Erhéhung zum 1. Januar 1991 als Ausgleich fir eine Arbeitszeitver-
kiirzung vor. Eine Verweisung auf die Entgelttarifvertrage fur das Beitrittsgebiet
(TV Bau Gehalt/Ost bzw. TV Bau Lohn/Ost) ergibt sich aus dem in Bezug
genommenen Haustarifvertrag jedoch gerade nicht, obwohl es bereits bei
Vereinbarung des Arbeitsvertrages eigenstandige Tarifvertrage fur das Beitritts-

gebiet gab.

2. Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend erkannt, dass die GBV

1995 nicht geeignet ist, den klagerischen Anspruch zu begriinden.

a) Das Berufungsurteil stutzt sich insoweit darauf, dass die GBV 1995 als
Anspruchsgrundlage wegen der Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 BetrVG aus-
scheide. Mit Inkrafttreten der in der Entsorgungswirtschaft abgeschlossenen
Entgelttarifvertrage sei die GBV 1995 unwirksam geworden. Die mitglied-
schaftsbezogene Festlegung des Geltungsbereichs der Entgelttarifvertrége der
Entsorgungswirtschaft spreche nicht gegen die Sperrwirkung, weil ein Ver-
bandsbeitritt der Beklagten nach der Satzung des BDE mdéglich gewesen ware.

b) Auch diese Darlegungen des Landesarbeitsgerichts sind rechtsfehler-
frei. Daher konnte es die Frage offenlassen, ob sich aus der GBV 1995 (ber-
haupt ein Anspruch auf Anwendung der Entgelttarifvertrage des Baugewerbes

hatte ergeben kénnen.

aa) Nach § 77 Abs. 3 BetrVG kénnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeits-

bedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt
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werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Eine gegen § 77
Abs. 3 BetrVG verstoRende Betriebsvereinbarung ist unwirksam.

(1) Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, die ausgeubte und aktualisierte
Tarifautonomie zu schitzen, indem sie den Tarifvertragsparteien den Vorrang
zur Regelung von Arbeitsbedingungen einraumt. Diese Befugnis soll nicht
dadurch ausgehdéhlt werden, dass Arbeitgeber und Betriebsrat erganzende oder
abweichende Regelungen vereinbaren. Die Funktionsfahigkeit der Tarifautono-
mie wiirde aber auch dann gestért, wenn die nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
kollektivrechtliche Konkurrenzregelungen in Form von Betriebsvereinbarungen
erreichen konnten (vgl. BAG 20. November 2001 - 1 AZR 12/01 - zu Il 2 a der
Griinde, EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 70; BAG 24. Januar 1996 - 1 AZR 597/95 -
zu | 1 der Grinde, BAGE 82, 89). Die Sperrwirkung ist deshalb nicht davon
abhangig, ob ein Arbeitgeber tarifgebunden ist oder nicht (BAG 26. August
2008 - 1 AZR 354/07 - Rn. 11, BAGE 127, 297).

(2) Die Sperrwirkung einer tariflichen Regelung nach § 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG reicht grundsatzlich soweit wie deren Geltungsanspruch (BAG 22. Mérz
2005 - 1 ABR 64/03 - zu B Il 2 c ee (3) (a) der Griinde, BAGE 114, 162). Dies
gilt auch fur den Fall, dass der Tarifvertrag seinen Geltungsbereich nicht durch
eine fachlich-betriebliche Begrenzung bestimmt, sondern nach seinem Wortlaut
fur die Mitglieder des tarifschlieRenden Unternehmerverbandes gelten soll. Die
mitgliedschaftsbezogene Festlegung des Geltungsbereichs eines Tarifvertrages
und die Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 BetrVVG schlieBen einander nicht aus
(BAG 22. Mérz 2005 - 1 ABR 64/03 - zu B Il 2 ¢ ee (3) (b) der Grtinde, aaO).

(a) Den Tarifvertragsparteien steht es frei, den Geltungsbereich organisa-
tionsbezogen festzulegen. Zwar ergibt sich dann nicht unmittelbar aus dem
Tarifvertrag, sondern erst aus der Verbandssatzung, welche Unternehmen und
Betriebe vom fachlichen Geltungsbereich erfasst werden. Dies verstéRt jedoch
nicht gegen den Bestimmtheitsgrundsatz oder gegen das Schriftformerfordernis
nach §1 Abs.1, Abs.2 TVG (BAG 22. Mdrz 2005 - 1 ABR 64/03- zuB
II2cee(3) (b) der Grinde, BAGE 114, 162). Voraussetzung ist allerdings,
dass die Satzung des Arbeitgeberverbandes nicht fur jeden Arbeitgeber vor-
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aussetzungslos eine Beitrittsmoglichkeit vorsieht, sondern diese an bestimmte
Kriterien knlpft, durch die der Kreis potentieller Mitglieder dhnlich wie durch das
Erfordernis einer Branchenzugehérigkeit beschrankt wird (BAG 22. Mé&rz 2005
- 1 ABR 64/03 - aa0).

(b) Fir eine Anwendung des § 77 Abs. 3 BetrVG auch auf nicht tarifgebun-
dene Arbeitgeber ist auRerdem erforderlich, dass die Tarifvertragsparteien den
Geltungsanspruch eines mitgliedschaftsbezogenen Tarifvertrages auch auf
potentielle Mitglieder erstrecken und nicht auf aktuelle Mitglieder beschranken
wollen. Ob dies geschehen ist, ist durch Auslegung zu ermitteln, wobei die
Ubereinstimmende Interessenlage der Tarifvertragsparteien typischerweise
dahin geht, den Geltungsbereich des Tarifvertrages wie bei einer fachlichen
Umschreibung auf diejenigen Unternehmen zu erstrecken, die durch Beitritt
zum Arbeitgeberverband eine Tarifbindung herbeifiihren kénnen. Ohne deutli-
che Anhaltspunkte im Tarifvertrag selbst kann nicht angenommen werden, dass
die Tarifvertragsparteien durch die mitgliedschaftsbezogene Festlegung des
Geltungsbereichs den durch § 77 Abs. 3 BetrVG gewahrleisteten Geltungsan-
spruch des Tarifvertrages und ihre Tarifautonomie beschréanken wollen (vgl.
insgesamt BAG 22. Mé&rz 2005 - 1 ABR 64/03 - zu B Il 2 ¢ ee (3) (c) der Griin-
de, BAGE 114, 162).

(3) Eine gegen § 77 Abs. 3 BetrVG verstolRende Betriebsvereinbarung ist
unwirksam (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 12/01 - zu Il 2 a der Griinde, EzA
BetrVG 1972 § 77 Nr. 70). Dies gilt nicht nur dann, wenn bei ihrem Zustande-
kommen entsprechende Tarifvertrage bereits bestanden. Die Regelungssperre
des § 77 Abs. 3 BetrVG wirkt vielmehr auch, wenn entsprechende Tarifbestim-
mungen erst spater in Kraft treten (BAG 22. Marz 2005 - 1 ABR 64/03 - zu
Bll2cee (1) der Griinde, BAGE 114, 162; BAG 21. Januar 2003 - 1 ABR
9/02- zu B Il 2 ¢ aa (1) der Griinde, AP BetrVG 1972 § 21a Nr. 1 = EzA
BetrVG 2001 § 77 Nr. 3).

(4) Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gilt die
Sperre des § 77 Abs. 3 BetrVG nicht in Angelegenheiten, die nach § 87 Abs. 1
BetrVG der Mitbestimmung des Betriebsrates unterliegen (BAG 3. Dezember
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1991 - GS 2/90 - zu C | 4 der Griinde, BAGE 69, 134). Erzwingbare Betriebs-
vereinbarungen werden nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Angelegenheit
nur Ublicherweise durch Tarifvertrag geregelt wird oder zwar tariflich geregelt,
der Arbeitgeber aber an den betreffenden Tarifvertrag nicht gebunden ist (BAG
20. November 2001 - 1 AZR 12/01 - zu ll 2 ¢ der Griinde, EzA BetrVG 1972
§77Nr. 70).

bb) Nach diesen Grundsatzen ist die GBV 1995 zumindest ab dem Inkraft-
treten der vom Landesarbeitsgericht herangezogenen Bundes-Entgelttarif-
vertrage in der Entsorgungswirtschaft ab dem 1. Januar 2002 unwirksam. Denn
in diesen ist die H6he des Entgelts fir die Arbeitsverhaltnisse im Bereich der
Entsorgungsunternehmen tariflich geregelt. Der Betrieb der Beklagten unterfallt

in der Sache auch dem fachlichen Geltungsbereich der Tarifvertrage.

(1) Unerheblich ist, dass die Beklagte nicht Mitglied des BDE ist. § 77
Abs. 3 BetrVG setzt keine Tarifgebundenheit des Arbeitgebers voraus. Auch die
mitgliedschaftsbezogene Festlegung des Geltungsbereichs der vom BDE
abgeschlossenen Bundes-Entgeltrahmentarifvertrdage vom 24. Oktober 2001,
vom 3. Dezember 2004 und vom 3. Juni 2008 schadet nicht. Eine Auslegung
ergibt, dass der Geltungsbereich der Tarifvertrage nicht nur aktuelle, sondern
auch potentielle Mitglieder des BDE erfassen soll. Es bestehen keine Anhalts-
punkte, dass die Tarifvertragsparteien BDE und ver.di auf den Geltungsan-
spruch des Tarifvertrages nach § 77 Abs. 3 BetrVG bei tarifungebundenen
Arbeitgebern verzichten wollten. Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend
ausgefuhrt, dass die Beklagte nach der Satzung des BDE dessen Mitglied
werden konnte. GemaR § 3 Abs. 2 Buchst. a der Satzung des BDE kénnen alle
Unternehmen und Betriebe der Kreislauf- und Entsorgungswirtschaft sowie der
Wasser- und Abwasserwirtschaft ordentliches Mitglied werden, die in privater
Rechtsform organisiert, tatsachlich operativ tatig sind und in der Bundesrepublik
Deutschland ihren Sitz oder eine Betriebsstatte haben. Diese Voraussetzungen
werden nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts und nach den
Ubereinstimmenden Angaben der Parteien von der Beklagten, einem Unter-

nehmen der Entsorgungswirtschaft, erfullt.
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(2) In dem zwischen den Parteien streitigen Zeitraum ab dem 1. Juni 2007
war die GBV 1995 unwirksam. Spatestens ab dem Inkrafttreten der zwischen
dem BDE und ver.di abgeschlossenen Bundes-Entgelttarifvertrage der Entsor-
gungswirtschaft am 1. Januar 2002 war eine mdégliche betriebsverfassungs-
rechtliche Wirkung der GBV 1995 nach § 77 Abs. 3 BetrVG gesperrt. Es kommt
daher nicht darauf an, ob sich schon aus friheren Tarifvertragen der Entsor-
gungswirtschaft oder aus der Nachwirkung des Haustarifvertrages vom
24. Oktober 1990 eine Sperrwirkung fur die GBV 1995 ergeben hat.

(3) Der Sperrwirkung entgegenstehende Tarifvertrage steht auch nicht § 87
Abs. 1 Eingangssatz BetrVG entgegen. Zwar ist die Beklagte nicht tarifgebun-
den, so dass die Regelungssperre des § 87 Abs. 1 Eingangssatz BetrVG - im
Unterschied zu § 77 Abs. 3 BetrVG - nicht eingreifen kdnnte. Der geregelte
Sachverhalt der Entgelthdhe ist aber nicht gemafl § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
mitbestimmungspflichtig, weil die Héhe der Vergitung nicht zur mitbestim-

mungspflichtigen betrieblichen Lohngestaltung gehért.

3. Der Anspruch auf die Anwendung des TV Bau Gehalt/Ost bzw. TV Bau
Lohn/Ost ergibt sich auch nicht aus der Protokollnotiz vom 27. April 1999. Das
Landesarbeitsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass sie keine
Gesamtzusage enthalt, aus der sich ein Anspruch auf Weitergabe der kunftigen

Tariferhéhungen ergibt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat sich darauf berufen, dass in der Proto-
kollnotiz vom 27. April 1999 keine Gesamtzusage des Arbeitgebers liege, weil
diese Erklarung nicht an die Arbeitnehmer gerichtet gewesen sei. AuRerdem sei
die Erklarung so zu verstehen, dass die Beklagte Tariferhéhungen in der Ver-
gangenheit ohne Rechtsanspruch weitergegeben habe und auch in Zukunft so

verfahren wolle.

b) Insoweit zeigt die Revision keine Rechtsfehler des Landesarbeitsge-

richts auf.
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aa) Eine Gesamtzusage ist die an alle Arbeitnehmer des Betriebs oder
einen nach abstrakten Merkmalen bestimmten Teil von ihnen in allgemeiner
Form gerichtete Erklarung des Arbeitgebers, zuséatzliche Leistungen erbringen
zu wollen (st. Rspr., vgl. BAG 17. November 2009 - 9 AZR 765/08 - Rn. 19, AP
BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 88 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche
Ubung Nr. 12). Eine Gesamtzusage setzt eine bewusste und gezielte Bekannt-
gabe an die Arbeitnehmer voraus (BAG 28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 -
Rn. 32, BAGE 118, 360).

bb) Danach liegt in der unterschriebenen Protokollnotiz keine Gesamtzusa-

ge der Beklagten.

(1) Es handelt sich um die Wiedergabe einer Besprechung vom 26. April
1999 zwischen der Geschaftsleitung der Beklagten, einem Vertreter des Bau-
arbeitgeberverbandes und Vertretern der IG BAU. Fir eine Gesamtzusage
ware jedoch eine an alle Arbeithnehmer gerichtete Erklarung erforderlich gewe-
sen. Nach den bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts erfolgte
der von den Klagern behauptete Aushang am ,Schwarzen Brett* jedenfalls nicht
auf Veranlassung der Beklagten. Wenn die 6rtlichen Betriebsrate die Protokoll-
notiz ausgehéangt haben sollten, lage hierin keine bewusste und gezielte Be-
kanntmachung der Beklagten.

Soweit die Revision sich darauf beruft, die Beklagte habe ausdriicklich
ausgefuhrt, die Erklarung sei ,verbindlich®, so verkennt sie, dass auch insoweit
als Adressat einer verbindlichen Erklarung vorliegend nicht die Belegschaft der
Beklagten, sondern - wenn tberhaupt - allenfalls die IG BAU in Betracht kommt,
unabhangig davon, dass sich aus dem weiteren Inhalt der Erklarung nicht
ergibt, worauf sich die ,Verbindlichkeit* eigentlich beziehen soll.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat in diesem Zusammenhang zutreffend
darauf abgestellt, dass die Beklagte in der Protokollnotiz festgehalten hat, die
Vergutungen in der Vergangenheit ,ohne Rechtsanspruch® weitergegeben zu
haben. Der sich unmittelbar anschlieBende Satz in der Protokollnotiz, die

Beklagte werde ,auch kinftig“ die Tarife ,nach diesen Grundsatzen“ anwenden,
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ist vor diesem Hintergrund ebenfalls dahingehend zu verstehen, dass die
Beklagte beabsichtigte, Tariferh6hungen auch weiterhin ohne Rechtsanspruch

weiterzugeben.

(3) Im Ubrigen wére selbst dann, wenn es sich bei der Erklarung um eine
Gesamtzusage handelte, das Bezugsobjekt der Verweisung nicht der Bau-
Entgelttarifvertrag fur das Beitrittsgebiet, dh. zB der TV Bau Lohn/Ost oder der
TV Bau Gehalt/Ost. Denn in der Protokollnotiz heil3t es ausdrucklich weiter, der
Haustarifvertrag habe weiter Bestand. Aus diesem ergibt sich jedoch eine
Verweisung auf die Bau-Entgelttarifvertrage West mit einem Tarifniveau von
65 % nebst Erhéhungen bis zum 31. Marz 1992.

(4) Ein Vertragsschluss kann entgegen der Revision auch nicht aus einem
Schweigen der Beklagten auf den von den Klagern behaupteten Aushang der
Protokollnotiz durch die o6rtlichen Betriebsrate hergeleitet werden. Wie vorste-
hend ausgefuhrt, enthalt die Protokolinotiz keine (Gesamt-)Zusage einer Wei-
tergabe kinftiger Bau-Tarifentgelterhdhungen. Das Schweigen der Beklagten
kénnte nur die fehlende Zielgerichtetheit der Erklarung an die Arbeitnehmer

ersetzen. Es wurde jedoch nichts am Inhalt der Erklarung andern.

4. SchlieBlich ist auch keine betriebliche Ubung auf die Weitergabe kiinfti-
ger Tariferhéhungen nach dem TV Bau Gehalt/Ost bzw. TV Bau Lohn/Ost

entstanden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat sich darauf gestitzt, dass nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ein nicht tarifgebundener Arbeitge-
ber, der einzelne Tariferh6hungen an seine Arbeitnehmer weitergibt, nur bei
Vorliegen besonderer Anhaltspunkte verpflichtet ist, Uber die Weitergewahrung
der weitergegebenen Tariflohnerh6hung hinaus auch die von den Tarifvertrags-
parteien zukinftig vereinbarten Tariferhhungen weiterzugeben. Derartige
Anhaltspunkte l&gen hier nicht vor. Insbesondere kénne hierfir weder die
- unwirksame - GBV 1995 noch die Protokolinotiz vom 27. April 1999 herange-
zogen werden. Es komme hinzu, dass die Beklagte nicht nur nicht tarifgebun-

den, sondern nicht einmal ein Unternehmen der Bauwirtschaft sei, so dass sie
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auch durch einen Beitritt zum Arbeitgeberverband der Bauindustrie keine
Tarifgebundenheit hatte herstellen kénnen.

b) Diesen im Hinblick auf das Bestehen einer betrieblichen Ubung der
uneingeschrankten revisionsrechtlichen Uberpriifung unterliegenden (BAG
24. Méarz 2010 - 10 AZR 43/09 - Rn. 15, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung
Nr. 90 = EzA BGB 2002 § 242 Betriebliche Ubung Nr. 13; BAG 18. April 2007
-4 AZR 653/05 - Rn. 45, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 54; BAG
28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05- Rn. 39, BAGE 118, 360) Ausfihrungen des
Landesarbeitsgerichts folgt der Senat im Ergebnis und teilweise auch in der

Begrindung.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist unter
einer betrieblichen Ubung die regelméRige Wiederholung bestimmter Verhal-
tensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die Arbeitnehmer schlie-
Ren kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Verginstigung auf Dauer

eingeraumt werden.

(1) Aus einem als Vertragsangebot zu wertenden Verhalten des Arbeitge-
bers, das von den Arbeitnehmern in der Regel stillschweigend angenommen
wird (§ 1561 BGB), erwachsen vertragliche Anspriiche auf die tUblich geworde-
nen Leistungen (BAG 17. Mdrz 2010 - 5§ AZR 317/09 - Rn. 20, AP TVG § 1
Tarifvertrage: Brotindustrie Nr. 9 = EzA TVG § 4 Brot- und Backwarenindustrie
Nr. 2; BAG 18. April 2007 - 4 AZR 653/05 - Rn. 43, AP TVG § 1 Bezugnahme
auf Tarifvertrag Nr. 54; BAG 16. Juni 2004 - 4 AZR 417/03 - zu Il 2 b der Griin-
de). Entscheidend fir die Entstehung eines Anspruchs ist, wie der Erklarungs-
empfanger die Erklarung oder das Verhalten des Arbeitgebers nach Treu und
Glauben unter Bericksichtigung aller Begleitumstande (§§ 133, 157 BGB)
verstehen musste und durfte (BAG 17. Mérz 2010 - 5 AZR 317/09 - aaO; BAG
18. April 2007 -4 AZR 653/05- aaO; BAG 16. Juni 2004 -4 AZR 417/03 -
zu Il 2 b der Griinde). Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Arbeitgeber mit
einem entsprechenden Verpflichtungswillen gehandelt hat. Die Wirkung einer
Willenserklarung im Rechtsverkehr setzt ein, wenn der Erklarende aus der Sicht

des Erklarungsempfangers einen auf eine bestimmte Rechtswirkung gerichte-
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ten Willen geduRert hat (BAG 18. April 2007 -4 AZR 653/05 - aaO; BAG
28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 - Rn. 35, BAGE 118, 360).

(2) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann bei einem
nicht tarifgebundenen Arbeitgeber eine betriebliche Ubung, die zu einem
Rechtsanspruch auf Erhéhung der Léhne und Gehélter entsprechend der
Tarifentwicklung in einem bestimmten Tarifgebiet fuhrt, nur angenommen
werden, wenn deutliche Anhaltspunkte im Verhalten des Arbeitgebers dafir
erkennbar sind, dass er auf Dauer die von den Tarifvertragsparteien jeweils
ausgehandelten Tariflohnerhéhungen tbernehmen will (BAG 26. August 2009
-5AZR 969/08 - Rn. 26, AP BGB § 613a Nr. 375 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 115, BAG 9. Februar 2005 - 5 AZR 284/04 - zu lll 3 b der Griinde; BAG
13. Mérz 2002 - 5 AZR 755/00 - zu Il 2 der Griinde, EzA ZPO § 259 Nr. 1). Mit
den in Anlehnung an Tariflohnerh6hungen erfolgenden freiwilligen Lohnsteige-
rungen entsteht regelmafig lediglich ein Anspruch der Arbeithehmer auf Fort-
zahlung dieses erhdhten Lohns, nicht aber zugleich eine Verpflichtung des
Arbeitgebers, auch kunftige Tariflohnerhéhungen weiterzugeben (BAG 20. Juni
2001 - 4 AZR 290/00 - zu A Il 4 ¢ bb der Griinde, EzA BGB § 242 Betriebliche
Ubung Nr. 45). Nach der Rechtsprechung des Fiinften Senats will sich ein nicht
tarifgebundener Arbeitgeber grundsatzlich nicht fir die Zukunft der Regelungs-
macht der Verbande unterwerfen. Dies ist gerade Sinn des nicht erfolgten
Beitritts zu einem Arbeitgeberverband. Die fehlende Tarifgebundenheit verdeut-
licht den Willen des Arbeitgebers, die Erhéhung der Léhne und Gehalter zu-
kiinftig nicht ohne Beitrittspriifung entsprechend der Tarifentwicklung vorzu-
nehmen. Die nicht vorhersehbare Dynamik der Lohnentwicklung und die hier-
durch verursachten Personalkosten sprechen grundsatzlich gegen einen objek-
tiv erkennbaren rechtsgeschaftlichen Willen des Arbeitgebers, sich dauerhaft zu
einer Entgeltanhebung entsprechend der Tarifentwicklung in einem bestimmten

Tarifgebiet verpflichten zu wollen.

bb) Danach hat die Beklagte mit der Ubernahme einzelner Tarifentgelter-
héhungen keine betriebliche Ubung begriindet, auf die die Klager ihren Klage-

anspruch stutzen kénnten.
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(1) Die bloRe Weitergabe von Tariflohnerh6hungen in der Bauwirtschaft

konnte insbesondere deshalb bei den Arbeitnehmern der Beklagten nicht zur
Erwartung einer generellen Ubernahme der jeweiligen Tariferh6hungen fiihren,
weil es bei der dynamischen Inbezugnahme von Entgelttarifvertrdgen durch
eine betriebliche Ubung jedenfalls dann besonderer, im vorliegenden Fall
fehlender Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden Bindungswillen des Arbeit-
gebers bedarf, wenn er nicht nur selbst nicht tarifgebunden ist, wie das Landes-
arbeitsgericht festgestellt hat, sondern wenn die in der Vergangenheit weiterge-
benen Vergiutungserhéhungen sich an einem branchenfremden Tarifvertrag
orientieren, also selbst bei einer Mitgliedschaft des Arbeitgebers im Verband
eine normative Wirkung der Entgelttarifvertrage mangels Unterfallen der
Arbeitsverhaltnisse unter den Geltungsbereich nicht eintreten konnte. Denn die
fur eine bestimmte Branche vereinbarten Erhéhungen der Tarifentgelte orientie-
ren sich notwendigerweise an der wirtschaftlichen Entwicklung in dieser Bran-
che, die fur einen einer anderen Branche angehérenden Arbeitgeber und die
dort beschaftigten Arbeitnehmer nicht ohne weiteres maligebend ist. Bereits
aus diesem Grund ist der erstmals in der Revision erbrachte Vortrag der Kléger,
die Beklagte sei ,Mitglied des Arbeitgeberverbandes der Bauwirtschaft‘, ohne
Belang.

(2) Ein dem entgegenstehender besonderer Anhaltspunkt ist nicht in der
arbeitsvertraglichen Verweisungsklausel zu sehen, da diese ausdriicklich auf
den Haustarifvertrag verweist, der seinerseits wiederum das auf 65 % abge-
senkte Entgeltniveau der Bau-Entgelttarifvertrage West nebst zwei konkreten
Entgeltsteigerungen in Bezug nimmt. Fur die Absicht einer dynamischen
Anwendung der Bau-Entgelttarifvertrage Ost in voller Hohe fir die weitere

Zukunft spricht dagegen nichts.

(3) Auch die GBV 1995 bietet keine deutlichen Anhaltspunkte fir eine
betriebliche Ubung. Im Gegenteil weist ihr Abschluss und ihre - zeitweise
erfolgte - Umsetzung darauf hin, dass die Beklagte mit der Weitergabe der
Entgelterhéhungen in diesem Zeitraum vermeintliche Verpflichtungen aus der
GBV 1995 erfullen wollte. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

23 -

63

64

65

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'”@].[‘l I9p 913

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

23 4 AZR 268/09

scheidet eine betriebliche Ubung bei Normenvollzug oder einem aus Sicht der
Arbeitnehmer vermeintlichen Normenvolizug aus (BAG 27. Oktober 2010
- 10 AZR 410/09 - Rn. 31, ZTR 2011, 172; BAG 18. April 2007 - 4 AZR 653/05 -
Rn. 43, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 54). Wenn der Arbeitge-
ber Leistungen fur den Arbeitnehmer erkennbar aufgrund einer anderen und sei
es auch tatsachlich nicht bestehenden Rechtspflicht hat erbringen wollen, kann
der Arbeitnehmer nicht davon ausgehen, ihm solle eine Leistung auf Dauer
unabhangig von dieser Rechtspflicht und auf einer anderen Rechtsgrundlage,
namlich der betrieblichen Ubung, gewahrt werden (BAG 5. November 2008
-5 AZR 455/07 - Rn. 22). Auf fur den Arbeitnehmer nicht erkennbare subjektive
Vorstellungen des Arbeitgebers allein kommt es nicht an (BAG 18. April 2007
-4 AZR 653/05 - aa0).

(4) Die Klager kénnen sich insoweit auch nicht auf die Protokollnotiz vom
27. April 1999 berufen. Sie ist - wie dargelegt - dahingehend auszulegen, dass
sie einerseits keine an die Arbeithehmer gerichtete Erklarung enthalt und ihr
Erklarungsinhalt anderseits auch nicht darin besteht, die Weitergabe kunftiger
Tariferhdhungen zuzusagen. Aus diesem Grund scheidet die Protokollnotiz
auch als besonderer Anhaltspunkt fiir eine betriebliche Ubung aus. Im Ubrigen
musste sich aus Sicht der Arbeitnehmer die Weitergabe der Tariferh6hungen
noch als Vollzug der GBV 1995 darstellen. Hierauf war die Klage urspriinglich
auch vorrangig gestitzt und hierauf hat auch das Arbeitsgericht bei seiner
stattgebenden Entscheidung mafigeblich abgestellt, in der es - zu Unrecht - die
GBV 1995 als wirksam angesehen hat.

5. Soweit die Revision im Hinblick auf eine von den Klagern begehrte
Erhéhung der Vergiitung von drei Prozent zum 1. Juni 2008 Verfahrensriigen

erhebt, sind diese unzulassig.

a) Nach dem Vortrag der Klager hat die Beklagte ab Juni 2008 ,allen
Mitarbeitern in Ubernahme der Tarifentwicklung der Bauwirtschaft eine 3 %ige
Lohnerh6hung gewahrt*. Ausgenommen von der Entgelterh6hung seien nur die
Klager und andere Mitarbeiter, die Anspriche nach den Bau-
Entgelttarifvertragen gerichtlich geltend gemacht hatten.
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b) Es kann dahinstehen, ob bei Vorliegen der behaupteten Tatsachen ein
Verstol3 der Beklagten gegen das Malregelungsverbot nach § 612a BGB und
den Gleichbehandlungsgrundsatz vorlage. Eine Tariflohnerhéhung um drei
Prozent zum 1. Juni 2008 ist nicht Gegenstand der im vorliegenden Rechtsstreit
gestellten Antrage. Die Zahlungsantrage 1 und 3 betreffen von vornherein nur
den Zeitraum von Juni 2007 bis Februar 2008. Die Feststellungsantréage 2 und
4 beziehen sich nur auf die Verpflichtung zur Zahlung des Tabellenentgelts
nach dem ,jeweils geltenden“ TV Bau Gehalt/Ost und TV Bau Lohn/Ost. In
diesen ist eine Mindestlaufzeit bis zum 31. Marz 2009 vereinbart worden; sie
enthalten aber keine Erhéhung der Entgelte um drei Prozent zum 1. Juni 2008.
Weder der angegebene Zeitpunkt noch die behauptete prozentuale Héhe finden
sich in den Tarifvertragen wieder. Der Streitgegenstand der Feststellungsantra-
ge ist aber auf die Tarifbewegungen der beiden genannten Tarifvertrage (und
- insoweit unzuléssig - kinftiger Entgelttarifvertrdge) beschrankt. Entgegen der
Auffassung der Revision ist die Feststellung einer Zahlungsverpflichtung hin-
sichtlich einer von der Beklagten tatsdchlich gewahrten dreiprozentigen Erhé-
hung im Juni 2008 nicht als ,Minus® in den Feststellungsantragen enthalten.

C) Deshalb sind die auf diesen nicht streitgegensténdlichen Anspruch
bezogenen Verfahrensriigen unzulassig, da sie nicht die erforderliche Kausalitat
zwischen den behaupteten Verfahrensmangeln (hier: Versto3 gegen den
Anspruch der Klager auf rechtliches Gehér nach Art. 103 Abs. 1 GG und Verlet-
zung der Hinweispflicht nach § 139 ZPO) und dem Urteil des Berufungsgerichts
darlegen (vgl. BAG 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - BAGE 109, 145).

d) Soweit die Rige der Verletzung der Hinweispflicht durch das Landes-
arbeitsgericht zusatzlich darauf bezogen ist, dass dieses hatte darauf hinweisen
mussen, dass sich der Feststellungsantrag der Klager nach seiner Auffassung
nicht auf die dreiprozentige Vergutungserhéhung ab dem 1. Juni 2008, sondern
lediglich auf die Weitergabe der Tariflohnerh6hungen bezog, ist dies schon
deshalb unzulassig, weil die Revision dazu hatte angeben missen, was sie auf
einen entsprechenden Hinweis hin vorgebracht hatte und inwieweit sich dieser

Vortrag auf die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ausgewirkt hatte (vgl.
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dazu BAG 14. November 2007 - 4 AZR 861/06 - Rn. 22, NZA-RR 2008, 362).
Hierzu reicht es nicht aus, wie in der Revision der Klager, allein mitzuteilen,
dass sie dann ,ihre Antrdge entsprechend prazisiert und ausdriicklich die
Feststellung des Anspruchs ab Juni 2008 in die Feststellungsantrage einbezo-
gen“ hatten. Da es sich insoweit um einen neuen Streitgegenstand und damit
eine Klageerweiterung gehandelt hatte, weil es sich bei den Anspriichen ab
dem 1. Juni 2008 nicht um eine Weitergabe von Tariferh6hungen gehandelt
hatte, sondern, wie die Revision selbst vortragt, um einen ,Anspruch auf
Gleichbehandlung®, hatte neben einer vollstdndigen Antragsformulierung und
-begrindung auch Vortrag zu den Voraussetzungen einer Klageerweiterung in
der Berufungsinstanz nach § 533 ZPO erbracht werden missen. Darauf, dass
bereits auBerordentlich zweifelhaft ist, ob der klagerische Vortrag in der Beru-
fungsinstanz Anlass zu einer entsprechenden Uberlegung nebst daraus resul-
tierender Hinweispflicht des Landesarbeitsgerichts gegeben hatte, kommt es

demnach nicht mehr an.

Il. Die Kostenentscheidung des Landesarbeitsgerichts ist rechtsfehlerhaft.
Die Kostenverteilung erfolgt gemal § 100 Abs. 1 ZPO nach ,Kopfteilen“. Bei

zwei Klagern haben diese die Kosten zu gleichen Teilen zu tragen.

1. Das Rechtsmittelgericht hat gemaf § 308 Abs. 2 ZPO von Amts wegen
zu prifen, ob der Kostenausspruch der Vorinstanzen richtig ist (BAG 22. April
2010 - 6 AZR 948/08 - Rn. 24, AP KSchG 1969 § 17 Nr. 38 = EzA KSchG § 17
Nr. 22). Selbst bei einem erfolglosen Rechtsmittel hat das Rechtsmittelgericht
eine falsche Kostenentscheidung der Vorinstanz zu korrigieren (Zéller/Herget
ZPO 28. Aufl. § 97 Rn. 6).

2. Das Landesarbeitsgericht hat die Kosten nach dem Verhaltnis der
eingeklagten Betrage gequotelt und die Entscheidung auf § 91 ZPO gestutzt.
Dies verstoRt gegen § 100 Abs. 1 ZPO. Besteht die unterlegene Partei eines
Rechtsstreits aus mehreren Personen, haften diese fir die Kostenerstattung
grundsatzlich nach Kopfteilen. Eine Quotelung kommt nach § 100 Abs. 2 ZPO

nur bei einer erheblichen Verschiedenheit der Beteiligung am Rechtsstreit in
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Betracht. Als ,erheblich® wird die Verschiedenheit der Beteiligung aber nur
angenommen, wenn ein Streitgenosse nur zu 3/4 oder jedenfalls 2/3 beteiligt ist
(Musielak ZPO 8. Aufl. § 100 Rn. 3). Ein Verhaltnis von 43 % zu 57 %, wie es
hier nach der Kostenentscheidung des Landesarbeitsgerichts vorliegt, genigt
hierfir nicht. Es bleibt somit bei der Haftung nach Kopfteilen gem. § 100 Abs. 1
ZPO.
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