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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 294/01

13 (2) Sa 1284/00
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. September 2002
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionskiagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom

25. September 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Schlie-

mann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bott und Dr. Wolter, die ehrenamtlichen

Richter Gotsche und Jirgens fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Koln vom 20. Februar 2001

1284/00 - wird zurickgewiesen.
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2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, welche Tarifvertrage auf ihr Arbeitsverhaltnis

anzuwenden sind.

Die Klagerin trat am 1. Mai 1992 in die Dienste des Malteser-Krankenhaus B
e.V., der seinerzeit Trager des in seinem Vereinsnamen genannten Krankenhauses
war. Dem Arbeitsverhaltnis der damaligen Arbeitsvertragsparteien lag der schriftliche
Formulararbeitsvertrag vom 28. April 1992 zugrunde, dessen § 2 lautet:

"Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich nach dem Bundesman-
teltarifvertrag flr Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Be-
triebe (BMT-G Il) vom 31. Januar 1962 und den diesen ergan-
zenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrdgen. AuBer-
dem finden die fiir den Arbeitgeber jeweils geltenden sonstigen
einschiagigen Tarifvertrage Anwendung."

Der Krankenhausbetrieb stand seit 1997 in der Tragerschaft der MTG
gGmbH. Am 1. Januar 2000 ging der Verpflegungsbereich des Krankenhauses auf die
Beklagte, ein Catering-Unternehmen, tber. Die Kiagerin war dem Verpflegungsbereich
zugeordnet. Sie war in der Zentralkiiche beschéftigt. Die Beklagte hatte die Klagerin
bereits zuvor mit Schreiben vom 3. Dezember 1999 (ber den Ubergang des Arbeits-
verhaltnisses per 1. Januar 2000 unterrichtet.

In der Folgezeit legte die Beklagte der Klagerin den Text eines schriftlichen
Arbeitsvertrages vor, der wesentliche Veranderungen beinhaltete. Insbesondere sieht
er vor, daB auf das Arbeitsverhéltnis nicht mehr der BMT-G Il, sondern "der Mantelta-
rifvertrag und der Entgelttarifvertrag (flir das Personal der Systemgastronomie) des
Hotel- und Gaststattengewerbes NRW in der jeweils guitigen Fassung" Anwendung
finden soliten. Die Klagerin unterzeichnete diesen Arbeitsvertrag nicht. Mit Schreiben
vom 7. Februar 2000 teilte die Beklagte der Klagerin mit, der BMT-G Il sei durch den
aligemeinverbindlichen Manteltarifvertrag flir das Hotel- und Gaststattengewerbe ab-

geldst worden.
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Die Klagerin erstrebt mit ihrer Klage im wesentlichen die Feststellung, daB ihr
Arbeitsverhaltnis durch den Ubergang auf die Beklagte keine Anderung erfahren habe.
Sie hat geltend gemacht, die Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag vom 28. April 1992
sei mangels Tarifgebundenheit des damaligen Arbeitgebers keine Gleichstellungsab-
rede. Folglich bleibe es wegen des Giinstigkeitsprinzips bei der vertraglich vereinbar-
ten Anwendung des BMT-G ll, der den Tarifvertragen fir das Hotel- und Gaststatten-

gewerbe vorgehe.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis mit Ubergang auf die
Beklagte zum 1. Januar 2000 keine Anderung erfahren hat,
sondern zu den Bedingungen des Arbeitsverhaltnisses zu Ende
1999 einschlieBlich der Bezugnahme auf den BMT-G Il in der
jeweiligen Fassung fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, der Antrag sei unzulassig. Er koénne sich nicht auf kiinftige Tariferh6hungen
erstrecken, da allenfalls eine statische Fortgeltung der bisherigen Tarifregelung in Be-
tracht komme. Darliber hinaus sei der BMT-G Il durch den aligemeinverbindlichen
Manteltarifvertrag fir das Hotel- und Gaststattengewerbe NRW abgel6st worden. Das
folge schon aus einer erganzenden Auslegung der Bezugnahmeklausel im Arbeitsver-
trag. Dies ergebe sich auch aus der Anwendung des § 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB. Zwar
sei ihre Rechtsvorgéngerin nicht tarifgebunden gewesen, es habe jedoch eine Gast-
mitgliedschaft im Kommunalen Arbeitgeberverband bestanden. Wahrend sich andere
Malteser-Krankenhauser in Deutschland fiir den Dritten Weg entschieden hatten und
die Richtlinien flr Arbeitsvertrage in den Einrichtungen des Deutschen Caritasverban-
des anwendeten, habe das Malteser-Krankenhaus B seit seiner Griindung auf alle Ar-
beitsverhéltnisse die Vorschriften des BAT bzw. bei gewerblichen Mitarbeitern die des
BMT-G angewandt. Hieraus sei im Lauf der Jahrzehnte eine betriebliche Ubung ent-
standen. Der Anspruch des einzelnen Arbeitnehmers ergebe sich nicht konstitutiv aus
dem mit ihm abgeschlossenen Arbeitsverirag, sondern aus der betrieblichen Ubung,
deren Einhaltung von der Mitarbeitervertretung uberwacht werde. Das Malteser-Kran-
kenhaus in B habe damit die Tarifvorschriften zur Anwendung gebracht, die in 6ffent-
lich-rechtlich organisierten Krankenhausern, Universitatskliniken, aber auch in Kran-
kenhausern in kirchlicher Tragerschaft regeimaBig Grundlage des Arbeitsverhaltnisses
seien. Dabei sei keine Unterscheidung vorgenommen worden zwischen den im medi-
zinischen-pflegerischen Bereich, dem eigentlichen Auftrag des Krankenhauses, tatigen
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Mitarbeitern und den mit Hilfs- oder Zuarbeiten oder wie hier Kiichenarbeiten beschaf-

tigten Arbeitnehmern.

Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit ihrer
Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung der Klage. Die Klagerin beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat im
Ergebnis zutreffend festgestellt, daB das Arbeitsverhaltnis mit Ubergang auf die Be-
klagte zum 1. Januar 2000 keine Anderung erfahren hat, sondern zu den Bedingungen
des Arbeitsverhalinisses zu Ende 1999 einschlieBlich der Bezugnahme auf den BMT-
G Il in der jeweiligen Fassung fortbesteht.

L. Die Feststellungsklage ist zulassig. Das Feststellungsinteresse (§ 256 ZPO)
besteht deswegen, weil mit ihr geklart werden kann, ob sich das Arbeitsverhaltnis, wie
die Klagerin geltend macht, nach den Tarifvertragen richtet, die in § 2 des Arbeitsver-
trages vom 28. April 1992 vereinbart sind, insbesondere nach dem BMT-G Il. Diese
Tarifvertrage sind in der Gesamtschau flr die Klagerin ginstiger als die zum Teil fur
allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrage fir die Arbeitnehmer im Hotel- und Gast-
stattengewerbe des Landes NRW, wie das Landesarbeitsgericht festgestelit hat. Die
von der Kléagerin erstrebte Feststellung ist fir viele Rechtsanspriiche aus den in § 2
des Arbeitsvertrages genannten Tarifvertragen - deren Anwendbarkeit auf das Arbeits-
verhdltnis vorausgesetzt - bedeutsam (vgl. Senat 25. Oktober 2000 - 4 AZR 506/99 -
BAGE 96, 177, 182 mwN).

. Die Klage ist auch begrindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien hat mit dem
Ubergang auf die Beklagte zum 1. Januar 2000 keine Anderung erfahren. Insbesonde-
re ist auf dieses der BMT-G |l in seiner jeweiligen Fassung - sowie die diesen ergan-
zenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrage - anzuwenden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, auf das Arbeitsverhaltnis der
Parteien fanden auf Grund der einzelvertraglichen Inbezugnahme in § 2 des Arbeits-
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vertrages vom 28. April 1992 der BMT-G Il und die diesen erganzenden Tarifverirage
in ihrer jeweiligen Fassung Anwendung. Diese Bezugnahmeklausel kénne weder auf
Grund entsprechender tatsachlicher Anhaltspunkte noch korrigierend dahin ausgelegt
werden, daB bei einem Branchenwechsel infolge Betriebsibergangs die fiir den neuen
Arbeitgeber maBgeblichen Tarifwerke Anwendung finden soliten. Die Tarifvertrage far
das Hotel- und Gaststattengewerbe NRW seien auch nicht, soweit sie allgemeinver-
bindlich seien, anzuwenden. Denn nach dem Giinstigkeitsprinzip (§ 4 Abs. 3 TVG) gin-
gen die einzelvertraglich vereinbarten, fir die Klagerin glinstigeren Tarifvertrage vor.
An diesem Rechtszustand habe sich durch den unstreitig zum 1. Januar 2000 erfolgten

Betriebsteilubergang nichts geandert.
2. Dies halt der Revision stand.

a) Bei dem Arbeitsvertrag der Kiagerin mit ihrem urspringlichen Arbeitgeber
handelt es sich um einen Formularvertrag. In den Formulartext sind lediglich die per-
sonlichen Daten der Klagerin, ihre Funktion, ihre Eingruppierung und der Beginn des
Arbeitsverhaltnisses eingesetzt worden. Es besteht daher ein Bedirfnis nach einheitli-
cher Auslegung der Verweisungsklausel in § 2 des Arbeitsvertrages. Die Auslegung
vorformulierter Klauseln in Formularvertragen kann vom Revisionsgericht ohne Ein-
schrankung Gberprift werden (Senat 30. August 2000 - 4 AZR 581/99 - BAGE 95, 296,
298 f). Diesem PrifungsmaBstab halt die Auslegung des Landesarbeitsgerichts stand.

b) Die Revision meint zu Unrecht, § 2 Satz 2 des Arbeitsvertrages enthalte ab
1. Januar 2001 - gemeint wohl ab dem Zeitpunkt des Ubergangs des Arbeitsverhaltnis-
ses am 1. Januar 2000 - die Verweisung auf die Tarifvertrage fir das Hotel- und Gast-
stattengewerbe NRW. Demzufolge - das ist der Kern der Revisionsbegriindung - sei
der BMT-G Il auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht mehr anzuwenden.

Dies ist unzutreffend. Die Anwendbarkeit des BMT-G Il vom 31. Januar 1962
und der diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrage ist in § 2
Satz 1 des Arbeitsverirages geregelt. Mit diesen Tarifwerken befaBt sich § 2 Satz 2 des
Arbeitsverirages nicht. In diesem geht es nur um die fur den Arbeitgeber jeweils gel-
tenden "sonstigen" einschlagigen Tarifvertrage. Die Verweisung auf den BMT-G Il in
§ 2 Satz 1 des Arbeitsvertrages gilt auch fur die Beklagte. Sie ist am 1. Januar 2000
kraft Betriebsteilibergangs gemaB § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB in die Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis eingetreten. Der BMT-G Il ist nicht durch den
Manteltarifvertrag fur das Hotel- und Gaststattengewerbe NRW abgeldst worden, denn
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dieser ist kein den BMT-G Il ersetzender Tarifverirag iSv. § 2 Satz 1 des Arbeitsvertra-
ges.

c) Die Bezugnahmeklausel in § 2 Satz 1 des Arbeitsvertrages, mit der die An-
wendung des BMT-G Il und der diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden
Tarifvertrage vereinbart ist, kann tber ihren Wortlaut hinaus nicht als Bezugnahme auf
den jewesils fir den Betrieb fachlich/betrieblich geltenden Tarifvertrag (sog. groBe dy-
namische Verweisungsklausel) ausgelegt werden. Eine solche Auslegung ist nur dann
mdglich, wenn sich dies aus besonderen Umstanden ergibt (Senat 30. August 2000
-4 AZR 581/99 - BAGE 95, 296, 299). Solche liegen nicht vor, wie das Landesarbeits-
gericht fur das Revisionsgericht bindend festgestellt hat.

d) Eine Korrektur des § 2 Satz 1 des Arbeitsvertrages im Sinne der Auffassung
der Beklagten kann nicht nach den Grundséatzen zum Wegfall der Geschaftsgrundlage
erfolgen. Geschaftsgrundlage sind nach der standigen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts und des Bundesgerichtshofs die bei Abschluf8 des Vertrages zutage ge-
tretenen, dem anderen Teil erkennbar gewordenen und von ihm nicht beanstandeten
Vorstellungen einer Partei oder die gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien vom
Vorhandensein oder dem zukiinftigen Eintritt gewisser Umstande, sofern der Ge-
schéaftswille der Parteien hierauf aufbaut. Rechte wegen des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage ergeben sich allerdings nur, wenn der von der Stérung betroffenen Partei
das unveranderte Festhalten an dem Vertrag nicht zugemutet werden kann. Der Weg-
fall der Geschaftsgrundlage wird rechtlich nur dann erheblich, wenn und soweit das
Festhalten an der ursprunglichen Regelung zu einem untragbaren mit Recht und Ge-
rechtigkeit schlechthin nicht mehr zu vereinbarenden Ergebnis fuhren wurde (BAG
28. Juni 2000 - 7 AZR 904/98 - BAGE 95, 171, 182 mit zahireichen Nachweisen; vgl.
nunmehr § 313 BGB SchuldModG vom 26. November 2001 - BGBI. | S 3138, 3150).
Tatsachliche Umstande zu diesen Voraussetzungen sind vom Landesarbeitsgericht
nicht festgestellt. Die Beklagte rugt dies nicht. Sie selbst macht auch in der Revisi-
onsinstanz zB nicht geltend, das Festhalten an der ursprunglichen vertraglichen Re-
gelung fuhre zu einem untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit schlechthin nicht
mehr zu vereinbarenden Ergebnis.

e) Der kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung auf das Arbeitsverhdltnis anzu-
wendende BMT-G Il ist nicht am 1. Januar 2000 durch den Manteltarifvertrag fir das
Hotel- und Gaststattengewerbe NRW verdrangt worden, obgieich dieser fur die Partei-
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en grundsétzlich unmittelbar und zwingend gilt, weil er einschlagig und fir allgemein-
verbindlich erklart worden ist (§ 5 TVG). Eine solche Verdrangung setzt nach § 4
Abs. 3 TVG voraus, daB die arbeitsvertraglich in Bezug genommenen Regelungen des
BMT-G Il firr die Klagerin zumindest nicht glinstiger sind als der Manteltarifvertrag fiir
das Hotel- und Gaststattengewerbe NRW (vgl. Senat 25. Oktober 2000 - 4 AZR
506/99 - BAGE 96, 177, 188, 189). Diese Voraussetzung ist hier nicht gegeben. Dies
hat das Landesarbeitsgericht festgestellt. Die Revision greift diese Feststellung nicht
an.

f) Entgegen der Auffassung der Revision ist der BMT-G Il in seiner jeweiligen
Fassung auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien anzuwenden. Auch dies hat das Lan-
desarbeitsgericht richtig erkannt.

aa) Die Vereinbarung in § 2 Satz 1 des Arbeitsvertrages (iber die Anwendung des
BMT-G Il mit den ihn ergénzenden, a&ndernden oder ersetzenden Tarifvertragen ist
dynamisch. Sie erfaBt den BMT-G Il in der jeweils gultigen Fassung (vgl. statt vieler
Senat 28. Mai 1997 - 4 AZR 663/95 - AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 6 =
EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 8). Diese Dynamik hat kein Ende infol-
ge des BetriebslUbergangs gefunden. Vielmehr schlieBt § 2 Satz 1 des Arbeitsvertrages
die Vereinbarung der Anwendung auch fur die den BMT-G Il ergdnzenden, andernden
oder ersetzenden Tarifvertrage ein, die nach dem Zeitpunkt des Betriebsiibergangs
abgeschlossen worden sind und noch abgeschlossen werden. Die Annahme der Be-
klagten, dies sei nicht der Fall, ist bei dem klaren Vertragswortlaut nicht nachvollzieh-
bar.

bb) Die Voraussetzungen der Gleichstellungsabrede, wonach eine dynamische
Verweisung in einem Arbeitsvertrag ab dem Eintritt bestimmter Umstande nur noch
statisch wirkt (Senat 29. August 2001 - 4 AZR 332/00 - AP TVG § 1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 17 = EzA BGB § 613 a Nr. 201 und 26. September 2001 - 4 AZR
544/00 - AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 21 = EzA TVG § 3 Bezugnahme
auf Tarifvertrag Nr. 19, beide auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammiung
vorgesehen; Senat 20. Februar 2002 - 4 AZR 524/00 - nv.), sind im vorliegenden Fall
nicht erfullt. Denn die Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag der Parteien ist keine
Gleichstellungsabrede, wie das Landesarbeitsgericht mit Recht angenommen hat. Un-
ter einer Gleichstellungsabrede ist die dynamische Bezugnahme auf die einschlagigen
Tarifvertrage in einem vom tarifgebundenen Arbeitgeber vorformulierten Arbeitsvertrag
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zu verstehen. Die Gleichstellungsabrede setzt die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers
im Zeitpunkt der Vereinbarung der Bezugnahme auf den Tarifvertrag voraus (Senat
aaO; ebenso BAG 5. Dezember 2001 - 10 AZR 197/01 - EzZA TVG § 3 Bezugnahme
auf Tarifvertrag Nr. 18). Damit verfolgt der Arbeitgeber wegen seiner Tarifgebundenheit
typischerweise den Zweck, Arbeitnehmer ohne Rucksicht auf deren Tarifgebundenheit
so zu stellen, als waren sie tarifgebunden. Daran hélt der Senat fest.

Der Rechtsvorganger der Beklagten war nicht tarifgebunden, wie die Beklagte
einraumt. Die von ihr behauptete - und offenbar auch gegebene - Gastmitgliedschaft
ihres Rechtsvorgangers im Kommunalen Arbeitgeberverband Nordrhein-Westfalen
(KAV NW) hat seine Tarifgebundenheit nicht begrindet. Eine Gastmitgliedschaft in
einem Arbeitgeberverband begrtindet keine Tarifgebundenheit an die von diesem Ver-
band geschlossenen Tarifvertrage nach § 3 Abs. 1 TVG (BAG 16. Februar 1962
- 1AZR 167/61 - BAGE 12, 285; Oetker in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 3 Rn. 101; Lé-
wisch/Rieble TVG § 3 Rn. 17). Dies ist auch in der Satzung des KAV NW bestimmt.
Nach dessen § 3 Abs. 2 Saiz 2 begriindet die Gastmitgliedschaft "keine Mitgliedschaft
im Sinne der folgenden Satzungsbestimmungen®, insbesondere kein Stimmrecht nach
§ 5 der Satzung. In § 3 Abs. 2 Satz 4 der Satzung ist weiter bestimmt:

"Die Gastmitgliedschaft berechtigt zur laufenden Information
wie bei Mitgliedern sowie zur Inanspruchnahme der Hilfe und
Beratung des Verbandes in Fragen des Arbeits- und Ta-
rifrechts. Gastmitglieder unterliegen nicht der Tarifbindung im
Sinne des § 3 Abs. 1 des Tarifvertragsgesetzes vom 25. August
1969."

3. Auf die Ausfuhrungen der Beklagten zur von der Mitarbeitervertretung uber-
wachten jahrzehntelangen Anwendung des BMT-G |l im Malteser-Krankenhaus B kraft
betrieblicher Ubung kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Die betriebliche
Ubung der Anwendung eines Tarifvertrages fihrt nicht zu dessen normativer Geltung,
sondern lediglich zur Entstehung eines arbeitsvertraglichen Anspruchs (BAG 28. Mérz
2000 - 1 AZR 366/99 - BAGE 94, 179, 182). Nur im Falle normativer Geltung des BMT-
G It im Arbeitsverhéltnis der Parteien vor Betriebsubergang kame seine Ablésung nach
§ 613 a Abs. 1 Satz 3 BGB durch fur beide Parteien des Arbeitsverhaltnisses normativ
geltende tarifliche Regelungen in Betracht (Senat 30. August 2000 - 4 AZR 581/99 -
BAGE 95, 296, 299; 21. Februar 2001 - 4 AZR 18/00 - BAGE 97, 107, 113).
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