
Bezugnahmeklausel und
Betriebsübergang

Wird mit einem tarifgebundenen Arbeitgeber
vereinbart, dass „die Bedingungen des jeweils
gültigen Tarifvertrages“ gelten sollen, stellt dies
in der Regel nicht nur eine Gleichstellungsabre-
de, sondern eine „Tarifwechselklausel“ dar. Bei
einem Tarifwechsel des Arbeitgebers führt diese
Klausel dazu, dass anstelle der bisherigen die Ta-
rifverträge anzuwenden sind, an die der Arbeit-
geber nach dem Tarifwechsel gebunden ist. Eine
entsprechende Tarifgebundenheit der Arbeitneh-
mer wird hierdurch ersetzt.

BAG, Urt. v. 16.10.2002 – 4 AZR 467/01 (LAG Sachsen)
TVG §§1, 3, 4; BGB §613a Abs.1
BAGReport 2003, 115

Das Problem: Wann liegt neben einer Gleichstellungs-
abrede auch eine so genannte Tarifwechselklausel vor und
welche Auswirkungen hat sie?

Entscheidung des Gerichts: Vereinbaren die Parteien ei-
nes Arbeitsvertrages die Inbezugnahme eines Tarifvertra-
ges in der Form, dass „die Bedingungen des jeweils gülti-
gen Tarifvertrages“ zur Anwendung kommen sollen, stellt
dies zunächst eine Gleichstellungsabrede dar. Diese soll
keinen eigenständigen Anspruch der nicht tarifgebunde-
nen Arbeitnehmer auf Anwendung eines Tarifvertrages
begründen, da ein über die Gleichstellung aller Arbeitneh-
mer hinausgehender Regelungswille nicht ersichtlich ist
(vgl. auch BAG v. 26.9.2001 – 4 AZR 544/00, ArbRB
2002, 162).

Zusätzlich liegt in dieser Formulierung jedoch auch eine
Tarifwechselklausel. Diese ist gegeben, wenn die Verein-
barung, wie im vorliegenden Fall, vorsieht, dass jeweils
der Tarifvertrag, an den der Arbeitgeber gebunden ist,
Grundlage des Arbeitsvertrags sein soll.

Eine reine Gleichstellungsabrede führt im Fall eines Tarif-
wechsels des Arbeitgebers wegen des Fehlens einer ent-
sprechenden Tarifbindung der Arbeitnehmer (wie bei ei-
nem arbeitgeberseitigen Verbandsaustritt) regelmäßig nur
zur statischen Fortgeltung des bisherigen Tarifvertrages
(vgl. insoweit BAG v. 26.9.20012001 – 4 AZR 544/00,
ArbRB 2002, 162). Die Gleichstellung ersetzt nur die feh-
lende Tarifgebundenheit hinsichtlich des in Bezug genom-
menen früheren Tarifvertrages und wirkt nur in dessen
Geltungsbereich.

Eine Tarifwechselklausel bedeutet nach den Ausführungen
des BAG demgegenüber, dass jeweils der für den Arbeit-
geber geltende Tarifvertrag, also der, an den er gebunden
ist, für die Arbeitnehmer Anwendung finden soll, unab-
hängig von einer entsprechenden Tarifbindung der Arbeit-
nehmer. Eine solche Tarifwechselklausel erfasst auch den
Übergang von einem Firmen- zu einem Verbandstarifver-
trag. Findet in einem solchen Fall ein Betriebsübergang
statt, sind diese Vereinbarungen dahin zu verstehen, dass
künftig der für den Betriebserwerber geltende Tarifvertrag
Anwendung findet.

Abschließend bestätigt der Senat seine ständige Recht-
sprechung, wonach eine betriebliche Übung nur vorliegt,
wenn der Arbeitgeber einen eigenständigen Rechtsgrund
für die Leistung setzen wollte. Dem Zahlungsverhalten ei-
nes Arbeitgebers sei kein solcher eigenständiger Ver-
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pflichtungswille zu entnehmen, wenn dieser nur eine ver-
meintliche Pflicht erfüllen wollte. In einem solchen Fall
ist für eine betriebliche Übung deshalb kein Raum.

Konsequenzen für die Praxis: In Fortführung der bishe-
rigen Rechtsprechung zu Bezugnahmeklauseln (vgl. BAG
v. 30.8.2000 – 4 AZR 581/99, BAGE 95, 296ff.; v.
25.10.2000 – 4 AZR 506/99, BAGE 96, 177ff.) verdeut-
licht das Urteil, wie die seitens des Arbeitgebers regelmä-
ßig gewünschte Tarifflexibilität erhöht werden kann.

Beraterhinweis: Für die Praxis bietet sich unter Berück-
sichtigung der Ausführungen des BAG an, künftig stets
die im vorliegenden Fall beurteilte Formulierung zu ver-
wenden. Zu beachten ist jedoch, dass im vorliegenden Fall
der nach dem Tarifwechsel anzuwendende Tarifvertrag
mit derselben Gewerkschaft abgeschlossen war wie der
frühere Tarifvertrag. Obwohl das BAG seine Urteils-
begründung hierauf nicht entscheidend stützt, bleibt abzu-
warten, ob es die erhöhte Tarifflexibilität auch Arbeit-
gebern zusprechen wird, deren Tarifwechsel eine neue Ge-
werkschaft ins Spiel bringt. Zudem wurde im vorliegen-
den Fall über einen Altvertrag aus der Zeit vor Inkrafttre-
ten des Nachweisgesetzes entschieden. Es bleibt deshalb
auch abzuwarten, ob das BAG die vorgeschlagene all-
gemeine Tarifwechselklausel auch für Verträge seit dem
28.7.1995 anerkennen wird, die gem. §2 Abs.1 Satz2
Nr.10 NachweisG einen Hinweis auf die auf das Arbeits-
verhältnis anwendbaren Tarifverträge erfordern.

RAin Dr. Cornelia Marquardt, Norton Rose Vieregge, München

Mitbestimmung bei der Übernahme
von Leiharbeitnehmern

Der Betriebsrat im Entleiherbetrieb darf die Zu-
stimmung zur Übernahme eines Leiharbeitneh-
mers nicht mit der Begründung verweigern, die
Einstellung solle zum wiederholten Male mit
Leiharbeitnehmern auf einem Dauerarbeitsplatz
erfolgen und verstoße daher gegen die Grenzen
der höchstzulässigen Überlassung nach §3 Abs.1
Nr.6 AÜG.

BAG, Beschl. v. 12.11.2002 – 1 ABR 1/02
(LAG Düsseldorf)
AÜG §§14 Abs.3, 3 Abs.1 Nr.6; BetrVG §99 Abs.2
Nr.1

Das Problem: Der Arbeitgeber besetzte einen Teil der
Dauerarbeitsplätze seit Anfang 1999 mit Leiharbeitneh-
mern. Im Dezember 2000 beantragte der Arbeitgeber
beim Betriebsrat erneut die Zustimmung zur Einstellung
eines Leiharbeitnehmers. Die Beschäftigung sollte für den
gesetzlich längstmöglichen Zeitraum gem. §3 Abs.1 Nr.6
AÜG erfolgen. Der Betriebsrat verweigerte die Zustim-
mung. Zugleich stellte er einen Widerantrag. Er bat um
Feststellung, dass er die Zustimmung verweigern dürfe,
wenn die Einstellung von Leiharbeitnehmern zur Beset-
zung von Dauerarbeitsplätzen führe. Das AÜG werde
nicht nur verletzt, wenn derselbe Leiharbeitnehmer über
die in §3 Abs.1 Nr.6 AÜG vorgesehene Dauer hinweg be-
schäftigt werde, sondern die Frist werde insgesamt über-
schritten (zum Zeitpunkt der Entscheidung betrug sie 12
Monate, nach der jetzt gültigen Fassung 24 Monate, ab
dem 1.1.2004 entfällt diese Begrenzung aufgrund der
Hartz-Gesetze völlig, vgl. BGBl. I 2002, 4607 [4618f.]).

auch Dauerarbeitsplätze mit Leiharbeitnehmern besetzen.
Das BAG liegt damit auf der Linie der herrschenden Lite-
raturmeinung.

Konsequenzen für die Praxis: Für die derzeitige Geset-
zeslage ist zum einen klargestellt, dass auch Dauerarbeits-
plätze mit Leiharbeitnehmern besetzt werden können. Es
war ja auch gerade diese Entwicklung, die den Gesetz-
geber aus Gleichbehandlungsgründen bewogen hat, das
AÜG umfassend zu novellieren. Somit gelten für Leih-
arbeitsverhältnisse, die vor dem 1.1.2004 begründet wer-
den, bis zum 31.12.2003 weiterhin die jetzigen Regelun-
gen des AÜG. Dies gilt nicht für Leiharbeitsverhältnisse
im Geltungsbereich eines nach dem 15.11.2002 in Kraft
getretenen Tarifvertrages, der die wesentlichen Arbeits-
bedingungen einschließlich des Arbeitsentgeltes regelt
(§19 AÜG n.F.). Das BAG bejaht zum anderen die Mög-
lichkeit, auch im Rahmen eines Verfahrens nach §99
BetrVG nicht nur individuumsbezogene Anträge zu stel-
len, sondern generelle Fragen im Zusammenhang mit per-
sonellen Einzelmaßnahmen durch Feststellungsverfahren
abstrakt zu klären.

Beraterhinweis: Bedeutsam sind die Aussagen zum Fest-
stellungsinteresse des Betriebsrats und die Qualifizierung
der Zustimmungsverweigerung gem. §99 BetrVG als
Rechtsverhältnis i.S.d. §256 Abs.1 ZPO. Denn durch
eine daraus resultierende generelle Antragstellung kann
der Betriebsrat Fragen der personellen Mitbestimmung
auch unabhängig vom betroffenen Arbeitnehmer zur Ent-
scheidung bringen. Dies ist deshalb von Bedeutung, weil
aufgrund der Verfahrensdauer die zugrunde liegende Maß-
nahme häufig bereits beendet ist, so dass den Parteien nur
noch die beiderseitige Erledigungserklärung bleibt. Die ur-
sprüngliche Problematik, ob nämlich der Betriebsrat die
Zustimmung zu Recht verweigert hat und die personelle
Einzelmaßnahme rechtmäßig war, bleibt dann offen. Man
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