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Leitsatz:
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Bestimmt ein Tarifvertrag seinen fachlichen Geltungsbereich nicht durch
die Angabe eines Wirtschaftszweigs, sondern durch die Mitgliedschaft im
tarifschlielenden Arbeitgeberverband, ist regelmafig anzunehmen, dass
sein Geltungsbereich sich Uber die tatsachlichen Mitgliedsunternehmen
hinaus auf alle Unternehmen erstreckt, die Mitglieder des betreffenden
Arbeitgeberverbands werden kénnen.
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Hinweise des Senats:
Parallelverfahren zu Senat 22. Marz 2005 - 1 ABR 13/04 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

1ABR 64/03

21 TaBV 1/03
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. Marz 2005

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin,

Beschwerdefiuhrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Anhérung vom 22. Marz
2005 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die Richter am Bun-
desarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie den ehrenamtlichen Richter Frischholz

und die ehrenamtliche Richterin Leising beschlossen:
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1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird der Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom
3. Juli 2003 - 21 TaBV 1/03 - aufgehoben.

2. Auf die Beschwerde des Betriebsrats wird der Beschluss des
Arbeitsgerichts Stuttgart vom 16. Oktober 2002 - 30 BV
169/02 - abgeéandert:

Der Antrag der Arbeitgeberin auf Ersetzung der Zu-
stimmung zur Umgruppierung des Arbeitnehmers P D
wird abgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Gber die Umgruppierung eines Mitarbeiters.

Die Arbeitgeberin gehért zur Unternehmensgruppe der Technischen Uberwa-
chungs-Vereine (TUV) Sud. Sie beschaftigt mehr als 20 Arbeitnehmer. Der beteiligte
Betriebsrat ist die von den Beschaftigten ihres Betriebs F gewahlte Arbeithehmerver-

tretung.

In den zur Gruppe gehérenden Unternehmen und Betrieben kommen kraft Ta-
rifbindung der Arbeitgeber zwei unterschiedliche Vergitungstarifvertrage zur Anwen-
dung. Der mit der Gewerkschaft OTV geschlossene ,Tarifvertrag fur Altbeschaftigte*
vom 18. September 2000 (TV Altbeschéftigte) gilt unter anderem fir

,Mitarbeiter, die zum Stichtag 31.12.94 einem Betrieb der Un-
ternehmensgruppe TUV Sudwestdeutschland zugehérig waren
und deren Gehalt sich zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses

Tarifvertrages nach den Tarifvertragen der TUV Tarifgemein-
schaft mit der OTV richtet.”

Der TV Altbeschéftigte sieht eine Vergitung der Mitarbeiter ,in Anlehnung an
das fur Bundesbeamte geltende Bundesbesoldungsrecht” vor.

Der ebenfalls mit der Gewerkschaft OTV geschlossene ,Vergutungsrahmenta-
rifvertrag“ vom 18. September 2000 (VRTV) gilt
Jfur alle Angestellten und Arbeiter ..., mit Ausnahme der Mitar-

beiter, die unter den Geltungsbereich des Tarifvertrages fur Alt-
beschaftigte fallen.”
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Nach diesem Tarifvertrag erfolgt die Vergltung ,tatigkeits- und leistungsbezo-

gen‘ nach MaRgabe weiterer Tarifwerke.

Im September 2001 bat die Arbeitgeberin den Betriebsrat um Zustimmung zur
Eingruppierung des im Betrieb F beschaftigten Herrn D in die einschlagige Vergu-
tungsgruppe des VRTV. Der Betriebsrat verweigerte seine Zustimmung mit der Be-
grundung, Herr D falle in den persénlichen Geltungsbereich des TV Altbeschéftigte.

Herr D wurde am 1. Januar 1984 vom damaligen TUV Stuttgart e.V. als Dip-
lomingenieur eingestellt. Auf Grund seinerzeit beidseitiger Tarifbindung fanden auf das
Arbeitsverhéltnis die zwischen der Gewerkschaft OTV und der Tarifgemeinschaft
Technischer Uberwachungs-Vereine e.V. (TUV Tarifgemeinschaft) geltenden Tarifver-
trage Anwendung. Im Arbeitsvertrag vom 7. Dezember 1983 hiel? es Uberdies:

,§ 10 Arbeitsentgelt

1. Der Mitarbeiter erhdlt ein monatliches Brutto-
Arbeitsentgelt gemal der mit ihm getroffenen Vereinba-
rung und etwaigen fiir den TUV verbindlichen Allgemein-
regelungen durch Tarifvertrag

- nach MTV-Gruppe A 13/4 DM 4.091,54. ...

§ 15 Vereinbarungen

1. Die Betriebsvereinbarungen, die Reisekostenregelung
und der Tarifvertrag sind als fur den TUV verbindliche All-
gemeinregelungen in ihrer jeweiligen Fassung mit allen
Nachtrdgen und Ergdnzungen Bestandteile dieses Ver-
trages. ...”

Der TUV Stuttgart e.V. fusionierte am 1. Januar 1990 mit dem TUV Baden
zum - tarifgebundenen - TUV Suidwestdeutschland e.V.

Am 1. Januar 1994 ging das Arbeitsverhaltnis von Herrn D auf Grund eines
Betriebsteilubergangs vom TUV Sudwestdeutschland auf die TUV U GmbH (ber; diese
war an die mit der Gewerkschaft OTV geschlossenen Tarifvertrage nicht gebunden. Im
Rahmen eines weiteren Betriebsibergangs ging sein Arbeitsverhadltnis am
1. Dezember 1997 auf die ebenfalls nicht tarifgebundene TUV E GmbH uber. Diese
hatte mit ihrem Gesamtbetriebsrat eine ,Betriebsvereinbarung Uber die Gehaltsord-
nung“ (BV Gehaltsordnung) geschlossen. Nach deren Nr. 2 bestand das Arbeitsentgelt
aus dem Grundgehalt und einer individuellen Leistungszulage. Herr D wurde nach
MaRgabe dieser Betriebsvereinbarung vergutet, obwohl der oértliche Betriebsrat seine
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Zustimmung zur Umgruppierung verweigert hatte. Mit Wirkung vom 1. Juni 2000 ging
das Arbeitsverhéltnis nach einem neuerlichen Betriebsteilibergang auf die jetzige Ar-
beitgeberin Uber. Herr D wurde weiterhin gemafR den Regelungen der BV Gehaltsord-
nung vergutet.

Mit einem im Juni 2002 beim Arbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz leitete
die Arbeitgeberin das vorliegende Beschlussverfahren ein. Sie hat die Ansicht vertre-
ten, Herr D sei in den VRTV vom 18. September 2000 umgruppiert. Der Anwendungs-
bereich des TV Altbeschaftigte sei nicht eréffnet, weil sich das Gehalt von Herrn D
nicht nach den Tarifvertragen der TUV Tarifgemeinschaft mit der OTV gerichtet habe.
Seit dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die TUV E GmbH seien vielmehr
die Regelungen der BV Gehaltsordnung mafigeblich gewesen. Deren Wirksamkeit
scheitere nicht an § 77 Abs. 3 BetrVG. Der fachliche Geltungsbereich der Tarifvertrage
der TUV Tarifgemeinschaft sei ausdriicklich auf deren Mitglieder beschrankt. Diese
Vertrage kénnten deshalb keine Sperrwirkung fur Nichtmitglieder begrinden. Einer
Anwendung der BV Gehaltsordnung hatten auch §§ 10, 15 des Arbeitsvertrags nicht

entgegengestanden.
Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur Eingruppierung des Herrn
D in die Tatigkeitsgruppe F, Stufe 2 des Vergitungsrahmenta-
rifvertrags zwischen ihr und der Gewerkschaft OTV vom
18. September 2000 zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Er hat die Ansicht ver-
treten, Herr D sei in den TV Altbeschéaftigte umgruppiert. Die fur das Arbeitsverhaltnis
urspriinglich maRgeblichen Tarifwerke der TUV Tarifgemeinschaft seien durch die BV
Gehaltsordnung bei der TUV E GmbH nicht abgelést worden. Dies folge zumindest
daraus, dass der Gesamtbetriebsrat fir deren Abschluss nicht zustandig gewesen sei

und darlber auch keinen wirksamen Beschluss gefasst habe.

Die Vorinstanzen haben die Zustimmung des Betriebsrats zur Umgruppierung
von Herrn D in den VRTV ersetzt. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat
sein Begehren weiter, den Zustimmungsersetzungsantrag der Arbeitgeberin abzuwei-

sen.
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B. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Die Vorinstanzen haben die Zustimmung

des Betriebsrats zur Umgruppierung von Herrn D zu Unrecht ersetzt. Dieser ist nicht in
eine der Vergitungsgruppen des VRTV eingereiht.

l. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig. Der die Rechtsbeschwerde fuhrende Be-
triebsrat ist ungeachtet der im Laufe des Verfahrens durchgefiihrten betrieblichen Ver-
anderungen noch im Amt und deshalb weiterhin beteiligtenfahig iSv. § 10 ArbGG.

1. Die Rechtsbeschwerde wurde vom Betriebsrat des gemeinsamen Betriebs der
Arbeitgeberin und des TUV B e.V. F und T eingelegt. Zum Zeitpunkt der miindlichen
Anhoérung vor dem Senat waren die Gemeinsamkeit der Betriebsfilhrung beendet und
die Betriebsstatte T abgespalten worden. Dadurch hat sich die Identitdt des nunmehr
allein von der Arbeitgeberin gefuhrten Betriebs nicht gedndert. Zwischen den Beteilig-
ten ist unstreitig, dass die Betriebsstatte T der deutlich kleinere Teil des einheitlichen
Betriebs F/T war. Die Abspaltung dieses Teils hatte deshalb auf die Identitat des unter
der Leitung der Arbeitgeberin verbliebenen Ursprungsbetriebs keinen Einfluss.

Auch der Umstand, dass die Arbeitgeberin den Betrieb nicht mehr zusammen
mit dem TUV B e.V., sondern als alleinige Inhaberin fihrt, hat nicht zum Verlust der
Betriebsidentitat gefuhrt. Ein Gemeinschaftsbetrieb verliert mit dem Ausscheiden eines
oder mehrerer an der Betriebsleitung beteiligten Unternehmen und der damit verbun-
denen Veranderung in der Betriebsfuhrung nicht seine ldentitat als organisatorische
Einheit (BAG 19. November 2003 - 7 AZR 11/03 - AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer
Betrieb Nr. 19 = EzA BetrVG 2001 § 22 Nr. 1, auch zur Veréffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen; Richardi BetrVG 9. Aufl. § 1 Rn. 90). Dies zeigt die Vor-
schrift des § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG. Danach lasst auch die Ersetzung der alleinigen
durch eine gemeinschaftliche Leitung des nunmehr gemeinsamen Betriebs die Identitat
des bisherigen Betriebs unberihrt (Fitting 22. Aufl. § 1 Rn. 93 mwN).

2. Hat der Gemeinschaftsbetrieb F/T durch die Abspaltung des Betriebsteils T
und das Ausscheiden des TUV B e.V. seine Identitat nicht verloren, blieb der in ihm
gewahlte Betriebsrat mit dem bisherigen Vollmandat im Amt (so in vergleichbaren Fél-
len: BAG 19. November 2003 - 7 AZR 11/03 - aaO, zu | 2a der Griinde; 31. Mai 2000
-7 ABR 78/98 - BAGE 95, 15, 22, zu B IV 2a aa der Griinde) und im vorliegenden
Verfahren beteiligtenfahig.
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I. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Dem Zustimmungsersetzungsantrag der
Arbeitgeberin kann nicht entsprochen werden.

1. Der Antrag bedarf der Klarstellung. Er ist nach seinem Wortlaut gerichtet auf
die Ersetzung der Zustimmung zur Eingruppierung von Herrn D. Bei dem in Frage ste-
henden Vorgang handelt es sich stattdessen um eine Umgruppierung. Eingruppierung
ist die erstmalige, Umgruppierung die spatere, neuerliche Einreihung in eine im Betrieb
geltende Vergitungsordnung. Eingruppiert ist Herr D bereits, entweder in die BV Ge-
haltsordnung oder in die friheren Tarifvertrage der TUV Tarifgemeinschaft; es geht um
seine Umgruppierung. Der Antrag der Arbeitgeberin ist wegen ihres in der Sache ein-

deutigen Anliegens in diesem Sinne zu verstehen.
2. Der mit diesem Inhalt zulassige Antrag ist unbegrindet.

a) Die Zustimmung des Betriebsrats gilt nicht etwa wegen § 99 Abs. 3 Satz 2
BetrVG als ersetzt. Der Betriebsrat hatte die Zustimmung zur Umgruppierung von
Herrn D in die Vergitungsordnung des VRTV mit formal ausreichenden Griinden in-
nerhalb der Wochenfrist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verweigert. Die Ruge, Herr D
sei nicht in die Vergltungsordnung des VRTV, sondern in die des TV Altbeschéftigte
eingereiht, lasst sich einem mdglichen Verweigerungsgrund aus § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG zuordnen. Ein VerstoRR gegen einen Tarifvertrag im Sinne dieser Vorschrift liegt
auch dann vor, wenn die vom Arbeitgeber fir maRgeblich gehaltene Vergutungsord-
nung nicht diejenige ist, die im Betrieb fur den betreffenden Arbeithehmer zur Anwen-
dung kommt (BAG 27. Januar 1987 - 1 ABR 66/85 - BAGE 54, 147, 156, zu B Il 2 a der
Grinde; Fitting 22. Aufl. § 99 Rn. 172). Das gilt fur Ein- und Umgruppierung gleicher-
maRen (BAG 20. September 2000 - 4 ABR 63/98 - BAGE 95, 339, 343, zu B 1 der
Griinde).

b) Der Antrag der Arbeitgeberin ist auch nicht deshalb unbegriindet, weil Herr D
von einer zustimmungspflichtigen Umgruppierung nicht betroffen ware. Vielmehr ist er
in die Vergutungsordnung eines der beiden Tarifvertrage vom 18. September 2000 neu
eingereiht. Dies bedarf nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG der Mitbeurteilung durch den
Betriebsrat. Daftir kommt es nicht darauf an, ob Herr D bei In-Kraft-Treten dieser Tarif-
vertrage zum 1. Januar 2001 (noch) Mitglied der Gewerkschaft OTV war. Die Arbeitge-
berin ist als eine der Tarifvertragsparteien auf Arbeitgeberseite sowohl an den TV Alt-
beschéftigte als auch an den VRTV gebunden. Die in diesen Tarifvertragen geregelten
Vergltungsordnungen sind deshalb die im Betrieb F anzuwendenden Entlohnungs-
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grundséatze, unabhangig davon, ob auch die einzelnen Arbeitnehmer tarifgebunden
sind.

C) Der Antrag ist unbegriindet, weil Herr D nicht in die Vergutungsordnung des
VRTYV eingereiht ist.

aa) Nach § 1 Nr. 1.3 VRTV gilt dieser Tarifvertrag fur alle Mitarbeiter der tarif-
schlieBenden Konzerngesellschaften mit Ausnahme derjenigen, die unter den Gel-
tungsbereich des TV Altbeschéftigte fallen. Der TV Altbeschéftigte gilt nach seinem § 1
Nr. 1.3.2 far Mitarbeiter, die am 31. Dezember 1994 in einem Betrieb der Unterneh-
mensgruppe TUV Siidwestdeutschland beschéftigt waren und deren Gehalt sich zum
Zeitpunkt seines In-Kraft-Tretens nach den Tarifvertrdgen der TUV Tarifgemeinschaft
mit der Gewerkschaft OTV richtete. Das trifft auf Herrn D zu. Er gehérte am
31. Dezember 1994, als er bei der TUV U GmbH beschéftigt war, unstreitig einem Be-
trieb der Unternehmensgruppe TUV Sudwestdeutschland an. Entgegen der Ansicht der
Arbeitgeberin richtete sich sein Gehalt im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des TV Altbe-
schaftigte am 1. Januar 2001 nach den Tarifvertragen der TUV Tarifgemeinschaft mit
der Gewerkschaft OTV.

bb) Fur das Vorliegen dieser an die Vergltung der Mitarbeiter ankntpfenden Vor-
aussetzung kommt es nicht auf die tatsachliche Handhabung, sondern auf die objektive

Rechtslage an.

Das legt schon der Wortlaut von § 1 Nr. 1.3.2 TV Altbeschéftigte nahe. Das
Gehalt eines Mitarbeiters ,richtet sich nach* einem Tarifvertrag, wenn dieser die recht-
lich maRRgebliche Grundlage fur die Gehaltsfindung darstellt. Hatten die Tarifvertrags-
parteien auf die tatsachlich getbte Praxis der Gehaltszahlung abstellen wollen, hatte
es nahe gelegen, statt des Begriffs ,sich richten nach“ eine Wendung wie ,sich tat-
sachlich bemessen nach“ oder eine &hnliche Formulierung zu wahlen, welche die
MaRgeblichkeit der bloRen Vergitungspraxis klar zum Ausdruck brachte.

Vor allem sprechen aber Sinn und Zweck der Bestimmung daflr, dass Uber
die Anwendbarkeit des TV Altbeschaftigte neben der Dauer der Beschéaftigung das
Bestehen eines entsprechenden Rechtsanspruchs entscheiden soll. Laut Prdambel
des TV Altbeschéftigte haben die Tarifvertragsparteien sich bei dessen Abschluss von
dem Ziel leiten lassen, den ,betroffenen Mitarbeitern die vom Unternehmen (seinerzeit)
gegebenen Perspektiven einer beamtendhnlichen Vergitung weiterhin zuzusichern®.
Die Arbeitsbedingungen der Altbeschéftigten sollten unter Aufrechterhaltung ihres Be-
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sitzstands ,auf eine einheitliche, rechtlich abgesicherte und inhaltlich angeglichene
Basis“ gestellt werden. Dieses Ziel wirde verfehlt, wenn Uber die Zugehorigkeit zum
Kreis der Altbeschéaftigten nicht der rechtliche Besitzstand und vormals ,gegebene Per-
spektiven“, sondern ein tatsachliches, méglicherweise rechtswidriges Verhalten eines
friheren oder des jetzigen Arbeitgebers entschiede.

Ob die betreffenden Tarifvertrage die Vergiutungsanspriiche eines Mitarbeiters
bei In-Kraft-Treten des TV Altbeschaftigte kraft normativer oder kraft individualrechtli-
cher Geltung regelten, ist nach Wortlaut und Zweck der Regelung unerheblich. Ent-
scheidend ist, ob ein Mitarbeiter am 1. Januar 2001 Gberhaupt Anspruch darauf hatte,
nach MalRgabe dieser Tarifvertrage vergutet zu werden. Ein solches Versténdnis liegt
schon deshalb nahe, weil deren normative Geltung fur Mitarbeiter eines zuvor nicht
tarifgebundenen Arbeitgebers - wie der hier beteiligten Arbeitgeberin - gar nicht in Be-
tracht kdme. Erforderlich ist danach auch nicht, dass sich das Gehalt des Mitarbeiters
am 1. Januar 2001 nach den Tarifvertragen in ihrer jeweils neuesten Fassung richtete.
Es genugt, dass die Tarifvertrdge Uberhaupt ma3geblich sind, sei es auch in einer ihrer

friiheren Fassungen.

cc) Als Herr D am 1. Januar 1984 vom damaligen TUV Stuttgart e.V. eingestellt
wurde, fanden die Tarifvertrdge zwischen der TUV Tarifgemeinschaft und der Gewerk-
schaft OTV auf sein Arbeitsverhaltnis kraft beidseitiger Tarifoindung und einzelvertrag-
lichen Einbezugs in §§ 10, 15 des Arbeitsvertrags Anwendung. Die Fusion des TUV
Stuttgart mit dem TUV Baden zum - tarifgebundenen - TUV Sudwestdeutschland e.V.
am 1. Januar 1990 hat daran nichts geandert. Die Tarifbindung auf Arbeitgeberseite
endete am 1. Januar 1994 mit dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses auf die TUV U
GmbH. Diese Arbeitgeberin war - wie die Beteiligten in der Rechtsbeschwerdeinstanz
Ubereinstimmend klargestellt haben - nicht an die von der TUV Tarifgemeinschaft ge-

schlossenen Tarifwerke gebunden.

dd) Gleichwohl besal Herr D wahrend der Dauer seines Arbeitsverhaltnisses mit
der TUV U GmbH nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB weiterhin Anspruch auf eine Ver-
gltung gemanR den geltenden Tarifregelungen, allerdings nur noch nach ihren zum
Zeitpunkt des Ubergangs geltenden Fassungen. Nach § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB wer-
den Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien, die durch Rechtsnormen eines
Tarifvertrags geregelt sind, mit dem Betriebsibergang zum Inhalt des Arbeitsverhalt-
nisses zwischen Arbeitnehmer und Betriebserwerber. Die Regelung dient der Besitz-
standswahrung. Die Rechtsnormen gelten deshalb im Arbeitsverhaltnis mit dem Be-
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triebserwerber nicht dynamisch, sondern statisch mit dem Inhalt weiter, den sie im
Zeitpunkt des Betriebsubergangs hatten (BAG 29. August 2001 -4AZR
332/00 - BAGE 99, 10, 19 ff, zu I3bbb der Grinde; 20.Juni 2001 -4 AZR
295/00 - AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 18 = EzA BGB § 613a Nr. 203,
zu | 2 b cc, dd der Griinde).

Aus der Bezugnahme auf die Tarifvertrage in §§ 10, 15 des Arbeitsvertrags
vom Dezember 1983 folgt nichts anderes. Sie stellt eine Gleichstellungsabrede im Sin-
ne der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dar. Mit einer solchen Abrede wird
zwischen einem tarifgebundenen Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer - sei er tarifge-
bunden oder nicht - vereinbart, es sollten die Rechtsnormen eines einschlagigen Tarif-
vertrags in gleicher Weise angewendet werden, wie wenn sie wegen Tarifbindung auch
des Arbeitnehmers normativ galten (20. Februar 2002 - 4 AZR 123/01 - EzZA TVG § 3
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 20, zu | 2 d der Griinde). Die Gleichstellungsabrede
gewahrt den nicht tarifgebundenen Arbeithehmern keine weitergehenden Rechte als
sie bei Tarifbindung bestiinden. Bei ohnehin bestehender Tarifbindung entfaltet sie
keine Wirkung Uber die normativ geltende Rechtslage hinaus (20. Februar 2002
-4 AZR 123/01 - aaO, zu | 2 b bb der Griinde).

An der durch § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB begriindeten Fortwirkung der tarifli-
chen Vergiutungsregelungen hat der am 23. Januar 1997 zwischen (ua.) der TUV U
GmbH und der Gewerkschaft OTV geschlossene Tarifvertrag iiber die Folgen der Aus-
gliederung des Umweltbereichs aus dem TUV Sudwestdeutschland e.V. nichts geén-
dert. Dieser Tarifvertrag sollte zwar die bis dahin bestehenden Vergutungsstrukturen
ablésen, galt aber nach § 1 Nr. 3 seiner Regelungen nur bis zum 31. Dezember 1997,
eine Nachwirkung war ausdrucklich ausgeschlossen. Im Fall von Ausgliederungen oder
Fusionen von Arbeitsgebieten, die vor dem 31. Dezember 1997 stattfanden, sollte er
far die davon betroffenen Arbeithehmer bereits am Tag vor dem Wirksamwerden die-
ser MaRnahmen enden. Es sollten dann erneut die ,Arbeitsbedingungen gem. Praam-
bel* gelten. In der Prdambel wird darauf hingewiesen, dass die , Tarifvertrage der Tarif-
gemeinschaft TUV/Gewerkschaft OTV gemaR § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB* fortgelten.
Am Tag vor dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses von Herrn D auf die TUV E U
GmbH am 1. Dezember 1997 trat deshalb auch in Ansehung des Tarifvertrags vom
23. Januar 1997 die vor dessen In-Kraft-Treten geltende Rechtslage wieder ein.

ee) Die als Inhalt des Arbeitsverhaltnisses mit der TUV U GmbH weiter geltenden

tarifichen Vergltungsregelungen wurden mit dem Betriebsteilubergang vom
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1. Dezember 1997 entweder gem. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB oder gem. § 613a Abs. 1
Satz 2 BGB zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses mit der - ebenfalls nicht tarifgebunde-
nen - TUV E GmbH; auf die Zuordnung dieses Vorgangs zu Satz 1 oder Satz 2 der
Vorschrift kommt es nicht an.

Entgegen der Ansicht der Arbeitgeberin wurden die tarifichen Regelungen
durch die dort geltende BV Gehaltsordnung vom 1. August 1997 nicht abgelést. Die BV
Gehaltsordnung ist wegen VerstoRes gegen § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG zumindest teil-
weise unwirksam. Die Tarifvertrage zwischen der TUV Tarifgemeinschaft und der Ge-
werkschaft OTV entfalten Sperrwirkung nicht nur bei den tatsachlichen, sondern auch
bei den potentiellen Mitgliedern der Tarifgemeinschaft. Auf Grund dessen vermochte
die bei der TUV E GmbH angewendete BV Gehaltsordnung die weitergeltenden Tarif-
regelungen nicht zu verdrangen. Ob die mit dem Gesamtbetriebsrat abgeschlossene
Betriebsvereinbarung den formalen Wirksamkeitsvoraussetzungen entspricht, wie dies

der Betriebsrat in Abrede gestellt hat, kann dahinstehen.

@) Nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG kénnen Arbeitsentgelte und sonstige Arbeits-
bedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise geregelt werden,
nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Dies gilt nach Satz 2 der Vorschrift
nur dann nicht, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss erganzender Betriebsvereinba-
rungen ausdricklich zuldsst. Eine gegen § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verstoBende Be-
triebsvereinbarung ist unwirksam (BAG 21. Januar 2003 - 1 ABR 9/02 - AP BetrVG
1972 § 21a Nr. 1 = EzA BetrVG 2001 § 77 Nr. 3, zu B Il 2 ¢ aa der Griinde; 20. April
1999 - 1 AZR 631/98 - BAGE 91, 244, 256 ff., zu Il 3 der Grtinde). Arbeitsbedingungen
sind dann durch Tarifvertrag geregelt, wenn Uber sie ein Tarifvertrag abgeschlossen
worden ist und der Betrieb in den rdumlichen, betrieblichen, fachlichen und persoénli-
chen Geltungsbereich des Tarifvertrags fallt (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 12/01 -
EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 70, zu Il 2 a der Griinde mwN).

Die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG héangt nicht davon ab, dass
der Arbeitgeber tarifgebunden ist. Die Vorschrift soll die Funktionsféhigkeit der Tarif-
autonomie nach Art. 9 Abs. 3 GG gewahrleisten. Dazu raumt sie den Tarifvertragspar-
teien den Vorrang bei der Regelung von Arbeitsbedingungen ein. Zum Schutz der aus-
gelibten und aktualisierten Tarifautonomie ist jede Normsetzung durch die Betriebs-
parteien ausgeschlossen, die inhaltlich zu derjenigen der Tarifvertragsparteien in Kon-
kurrenz treten wirde (BAG 9. Dezember 1997 - 1 AZR 319/97 - BAGE 87, 234, 239 f.,
zu Il 1 a der Griinde; 24. Januar 1996 - 1 AZR 597/95 - BAGE 82, 89, 93 f., zu | 1 der
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Griinde). Arbeitgeber und Betriebsrat sollen weder abweichende noch auch nur ergan-
zende Betriebsvereinbarungen mit normativer Wirkung abschlieen kénnen (BAG
20. November 2001 - 1 AZR 12/01 - EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 70, zu Il 2 a der Griin-
de mwN). Die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie wird auch dann gestért, wenn
nicht tarifgebundene Arbeitgeber kollektivrechtliche Konkurrenzregelungen in Form von
Betriebsvereinbarungen treffen kénnen (BAG 20. November 2001 - 1 AZR 12/01 -
aa0). Bei § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG handelt es sich um eine Zustandigkeitsabgren-
zung und nicht um eine Kollisionsnorm (Richardi BetrVG 9. Aufl. § 77 Rn. 259 mwN;
vgl. auch BT-Drucks. 1/1546 S. 55 u. 1/3585 S. 11).

Dartber hinaus genlgt es flr die Sperrung einer Betriebsvereinbarung nach
§ 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG, dass ein den gleichen Gegenstand regelnder Tarifvertrag
zwar bei Abschluss der Betriebsvereinbarung nicht (mehr) besteht, die betreffende
Angelegenheit aber ,Ublicherweise” tariflich geregelt wird. Ob dies der Fall ist, beurteilt
sich anhand der einschlagigen Tarifpraxis. Die Frage ist etwa zu bejahen, wenn Ver-
handlungen Uber einen den Regelungsgegenstand betreffenden Tarifvertrag gefuhrt
werden. BloRe zeitliche Geltungslicken zwischen einem abgelaufenen und einem zu
erwartenden Tarifvertrag hindern die Sperrwirkung deshalb nicht. Betriebsvereinbarun-
gen Uber den betreffenden Gegenstand sind nicht nur dann unwirksam, wenn bei ihrem
Zustandekommen entsprechende Tarifvertrage (Ublicherweise) bereits bestanden. Die
Regelungssperre des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wirkt auch dann, wenn entsprechende
Tarifbestimmungen erst spéater in Kraft treten (BAG 21. Januar 2003 - 1 ABR 9/02 - AP
BetrVG 1972 § 21a Nr. 1 = EZA BetrVG 2001 § 77 Nr. 3, zu B Il 2 ¢ aa der Griinde
mwN).

(2) Die BV Gehaltsordnung vom 1. August 1997 regelte denselben Gegenstand
wie der zwischen der TUV Tarifgemeinschaft und der Gewerkschaft OTV geschlossene
Manteltarifvertrag und der Vergutungstarifvertrag, beide vom 11. Oktober 1996. Der
Manteltarifvertrag sah die Zusammensetzung der Vergitung aus Grundvergitung,
Ortszuschlag und Stellenzulage und das Bestehen von Vergutungsgruppen und Ver-
gltungsgruppenstufen vor. Der Vergutungstarifvertrag regelte dazu weitere Einzelhei-
ten und enthielt als Anlage eine Tabelle der Grundvergutungssatze. Die BV Gehalts-
ordnung sah die Zahlung eines Grundgehalts bei insgesamt sieben Gehaltsgruppen
mit je vier Gehaltsstufen und einer individuellen Leistungszulage vor, die nach MaRga-
be bestimmter weiterer Regeln ausgezahlt werden sollte. Aus einer Anlage ergaben
sich die bezifferten Jahresgrundgehalter der jeweiligen Gehaltsgruppen fur die einzel-
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nen Gehaltsgruppenstufen. Sowohl die Tarifvertrage als auch die BV Gehaltsordnung
regelten damit das regulére Arbeitsentgelt der Arbeitnehmer.

3) Die Betriebe der TUV E GmbH fielen auch in den raumlichen und fachlichen
Geltungsbereich der beiden Tarifvertrdge. Der Abschluss einer Betriebsvereinbarung
wie der BV Gehaltsordnung wurde durch sie jedenfalls teilweise gesperrt.

(a) Die Sperrwirkung einer tarifichen Regelung nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
reicht soweit, wie deren Geltungsanspruch reicht (BAG 9. Dezember 1997 - 1 AZR
319/97 - BAGE 87, 234, zu Il 1 a der Griinde). Dieser erfasst zunachst die tarifgebun-
denen Unternehmen und Betriebe. Er erstreckt sich darlber hinaus auf alle Unterneh-
men und/oder Betriebe im rdumlichen, fachlichen und personellen Geltungsbereich des
Tarifvertrags, auf die dieser Vertrag bei Mitgliedschaft des Arbeitgebers im tarifschlie-
Renden Verband und dadurch begriindeter Tarifbindung Anwendung fénde (vgl. BAG
20. November 2001 - 1 AZR 12/01 - EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 70, zu Il 2 b der Griin-
de; 27. Januar 1987 - 1 ABR 66/85 - BAGE 54, 147, zu B Il 4 b der Griinde; Miinch-
ArbR/Matthes 2. Aufl. Bd. 3 § 327 Rn. 68; Schaub/Koch Arbeitsrechts-Handbuch
11. Aufl. § 231 Rn. 25).

Mantel- und Vergutungstarifvertrag vom 11. Oktober 1996 bestimmen in ihrem
jeweiligen § 1, der Tarifvertrag werde abgeschlossen ,fachlich: Fur die Mitglieder der
Tarifgemeinschaft Technischer Uberwachungs-Vereine e.V.“. Danach wurde die TUV E
GmbH vom Geltungsbereich der Tarifvertrdge erfasst. Sie unterfiel diesem nicht nur
hinsichtlich seines raumlichen, sondern auch hinsichtlich seines fachlichen Geltungs-
bereichs. Sie war zwar nicht Mitglied der TUV Tarifgemeinschaft. Das steht der Sperr-

wirkung der Tarifvertrage jedoch nicht entgegen.

(b) Fur die Tarifsperre nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG kommt es auf eine Tarif-
bindung des Arbeitgebers grundsétzlich nicht an. Bei einem Tarifvertrag, der seinen
fachlich-betrieblichen Geltungsbereich auf einen bestimmten, abstrakt beschriebenen
Wirtschaftszweig erstreckt, hangt die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG fur
Betriebsvereinbarungen bei einem nicht tarifgebundenen Arbeitgeber nur davon ab, ob
der fragliche Betrieb der betreffenden Branche angehért. Umgekehrt vermag ein Fir-
mentarifvertrag, der ausschlieRlich fur die Betriebe eines mehrerer konkret bezeichne-
ter Unternehmen geschlossen wird, keine Sperrwirkung fur Betriebsvereinbarungen in
den Betrieben anderer Unternehmen herbeizufiihren. Der Geltungsanspruch eines
Firmentarifvertrags erstreckt sich von vornherein nicht Uber die Betriebe der an ihn
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gebundenen Unternehmen hinaus (BAG 27. Januar 1987 - 1 ABR 66/85 - BAGE 54,
147, 165 f., zu B Ill 4 b der Griinde). Demgegeniber bestimmen die Tarifvertrage der
TUV Tarifgemeinschaft mit der Gewerkschaft OTV ihren fachlichen Geltungsbereich
weder durch die Angabe einer bestimmten Branche noch durch die Benennung kon-
kreter Unternehmen, sondern durch die Mitgliedschaft im tarifschlieBenden Arbeitge-
berverband. Mit dieser Festlegung des fachlichen Geltungsbereichs ist - anders als
beim Firmentarifvertrag - eine Uber die Betriebe der tatsadchlichen Mitgliedsunterneh-
men hinausgehende Sperrwirkung nicht notwendig ausgeschlossen. Die mitglied-
schaftsbezogene Festlegung des Geltungsbereichs des Tarifvertrags kann dahin zu
verstehen sein, dass sich dessen Geltungsanspruch nicht nur auf die tatsachlichen,

sondern auch auf die potentiellen Mitglieder des tarifschlieBenden Verbands erstreckt.

Den Geltungsbereich eines Tarifvertrags iSd. § 4 Abs. 1 TVG in dieser Weise
organisationsbezogen festzulegen, ist tarifrechtlich unbedenklich. Tarifvertragsparteien
sind im Rahmen ihrer Tarifzustéandigkeit bei der Festsetzung des Geltungsbereichs
ihrer Regelungen autonom (BAG 24. Februar 1999 - 4 AZR 62/98 - BAGE 91, 63, 69 f.,
zu 11 1.1.2.3 der Grinde mwN; Léwisch/Rieble TVG 2. Aufl. § 4 Rn. 66, 88, 99; Diub-
ler/Deinert TVG § 4 Rn. 189, 190, Buchner DB 1997, 573, 576). Auch einer auf die
potentielle Mitgliedschaft bezogenen Festlegung des Geltungsbereichs stehen rechtli-
che Bedenken nicht entgegen. Dies gilt jedenfalls unter der Voraussetzung, dass die
Satzung des Arbeitgeberverbands nicht fir jeden Arbeitgeber voraussetzungslos eine
Beitrittsmoglichkeit vorsieht, sondern diese an bestimmte Kriterien knlpft, durch die der
Kreis potentieller Mitglieder ahnlich wie durch das Erfordernis einer Branchenzugeho-
rigkeit beschrankt wird. Zwar ergibt sich dann nicht unmittelbar aus dem Tarifvertrag,
welche einzelnen Unternehmen und Betriebe vom fachlichen Geltungsanspruch erfasst
werden; wer Mitglied des tarifschlieBenden Verbands werden kann, ergibt sich erst aus
der betreffenden Verbandssatzung. Das ist jedoch unschéadlich. Der Bestimmtheits-
grundsatz und das Schriftformerfordernis des § 1 Abs. 1, Abs. 2 TVG verlangen nur,
dass ein Tarifvertrag klar zu erkennen gibt, welches die Tarifvertragsparteien sind, die
ihn abschlieRen, und welche Arbeitsvertragsparteien an ihn gebunden sein sollen (vgl.
BAG 29. Juni 2004 - 1 AZR 143/03- AP TVG § 1 Nr.36 = EzZA TVG § 1 Nr. 46, zu
Ill 2 ¢ der Griinde). Dagegen ist nicht erforderlich, dass sich neben den Voraussetzun-
gen fur die normative Tarifgeltung auch die Reichweite einer Sperrwirkung schon dem
Tarifvertrag selbst entnehmen lasst (zu den damit verbundenen Problemen bei einer
Allgemeinverbindlicherkldrung: vgl. Buchner DB 1997, 573, 576 f.; Léwisch/Rieble TVG
2. Aufl. § 4 Rn. 103). Mitgliedschaftsbezogene Festlegung des Geltungsbereichs eines
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Tarifvertrags und Sperrwirkung nach § 77 Abs. 3 BetrVG schliel3en einander nicht aus
(im Ergebnis ebenso: Léwisch/Kaiser BetrVG 5. Aufl. § 77 Rn. 63 f.; DKK-Berg BetrVG
9. Aufl. § 77 Rn. 69; Schaub/Koch Arbeitsrechts-Handbuch 11. Aufl. § 231 Rn. 25;
MiinchArbR/Matthes 2. Aufl. Bd. 3 § 327 Rn. 68; aA Fitting 22. Aufl. § 77 Rn. 76;
Kreutz GK-BetrVG 7. Aufl. § 77 Rn. 98; Léwisch/Rieble aaO Rn. 106; Buchner DB
1997, 573, 577; wohl auch: ErfK/Kania 5. Aufl. § 77 BetrVG Rn. 49).

(c) Ob sich der Geltungsanspruch eines mitgliedschaftsbezogenen Tarifvertrags
auf potentielle Mitglieder erstreckt oder auf aktuelle Mitglieder beschrankt, ist durch
Auslegung zu ermitteln. Diese fuhrt hier zu dem Ergebnis, dass der fachlich-
betriebliche Geltungsbereich der TUV Tarifvertrédge auch solche Unternehmen erfasst,
die die in der Satzung vorgesehenen Voraussetzungen einer Aufnahme in die Tarifge-

meinschaft Technischer Uberwachungs-Vereine e.V. erfillen.

Der Wortlaut der Tarifregelung ist allerdings unergiebig. Die Umschreibung
des fachlichen Geltungsbereichs mit ,Mitglieder der Tarifgemeinschaft‘ lasst offen, ob
die tatsachliche oder die mégliche Mitgliedschaft den Geltungsanspruch begrenzt. Der
Grundsatz der gesetzeskonformen Auslegung fuhrt zu keinem Ergebnis: Beide Festle-
gungen des Geltungsbereichs sind von der autonomen Regelungsbefugnis der Tarif-
vertragsparteien gedeckt. Diese lasst es zu, den Geltungsanspruch eines Tarifvertrags
auf die tatsachlichen Mitglieder der auf Arbeitgeberseite beteiligten Tarifvertragspartei
zu begrenzen und auf diese Weise normative Geltung und Geltungsanspruch des Ta-
rifvertrags zur Deckung zu bringen. Sie lasst es ebenso gut zu, den Geltungsbereich
des Tarifvertrags Uber die tatsachlichen Mitglieder der Tarifvertragspartei hinaus auf
alle diejenigen Unternehmen zu erstrecken, welche die Anforderungen an eine Auf-

nahme in den tarifschlieRenden Arbeitgeberverband erfillen.

Dass die Tarifvertrage der TUV Tarifgemeinschaft ihren Geltungsanspruch im
zuletzt genannten Sinn festgelegt haben, folgt aus Sinn und Zweck der mitglied-
schaftsbezogenen Beschreibung des fachlichen Geltungsbereichs. RegelmaRig wollen
Tarifvertragsparteien mit einer mitgliedschaftsbezogenen Bereichsfestlegung Abgren-
zungsprobleme und Streitigkeiten vermeiden, die sich aus einer branchenbezogenen
Festlegung insbesondere fur Mischbetriebe und beim Herauswachsen eines Betriebs
aus dem bisherigen Wirtschaftszweig ergeben (Kreutz GK-BetrVG 7. Aufl. § 77 Rn. 98;
Buchner DB 1997, 573, 576 f.). Solche Schwierigkeiten werden durch eine auf die Mit-
gliedschaft im Arbeitgeberverband bezogene Festlegung des Geltungsbereichs ausge-
schlossen. Allein auf Grund der Mitgliedschaft im tarifschlieBenden Verband fallen

-15-

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

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

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

-15- 1 ABR 64/03

samtliche Betriebe des Mitgliedsunternehmens in den Geltungsbereich des betreffen-
den Tarifvertrags, unabhangig davon, welcher Branche sie inhaltlich zuzuordnen sind.
Mit der mitgliedschaftsbezogenen Bereichsbestimmung ist demnach in der Regel nicht
nur eine Prazisierung, sondern auch eine Erweiterung des Geltungsbereichs des Tarif-

vertrags verbunden.

Dazu stinde es in einem Widerspruch, wenn die Tarifvertragsparteien
zugleich den Geltungsanspruch des Tarifvertrags und die Austubung und Aktualisierung
ihrer Tarifautonomie iSv. § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG zuriickndhmen und auf die Betrie-
be der tatsachlichen Mitgliedsunternehmen beschrénkten. Sie hatten damit zugunsten
der Prazisierung und Erweiterung des Bereichs normativer Geltung auf einen Aus-
schluss der Konkurrenz durch betriebliche Kollektivregelungen bei nicht tarifgebunde-
nen Arbeitgebern verzichtet. Dass diese Einschrankung mit der mitgliedschaftsbezo-
genen Festlegung des Geltungsbereichs einhergehen soll, kann nicht ohne deutliche
Anhaltspunkte im Tarifvertrag selbst angenommen werden. Fehlt es daran, geht die
Ubereinstimmende Interessenlage der Tarifvertragsparteien typischerweise dahin, den
Geltungsbereich des Tarifvertrags wie bei einer fachlichen Umschreibung auf diejeni-
gen Unternehmen zu erstrecken, die durch Beitritt zum Arbeitgeberverband eine Tarif-
bindung herbeifiihren kénnen.

Das trifft auch fur die Tarifvertrage der TUV Tarifgemeinschaft zu. Die Unter-
nehmen der TUV Tarifgemeinschaft sind auf héchst unterschiedlichen Sachgebieten
tatig, die sich der einfachen Zuordnung zu einer bestimmten Branche und Fachrichtung
entziehen. Uberdies handeln sie teilweise als 6ffentlich-rechtlich beliehene Unterneh-
men, teilweise freiwirtschaftlich, was eine klare Zuordnung weiter erschwert. Das Krite-
rium der Mitgliedschaft in der TUV Tarifgemeinschaft soll offensichtlich die Schwierig-
keiten einer tatigkeits- oder branchenbezogenen Beschreibung des Geltungsbereichs
der von dieser geschlossenen Tarifvertrdge vermeiden und diesen auf alle Betriebe der
Mitglieder, unabhangig von der Vielfalt der verrichteten Tatigkeiten erstrecken. Zu-
gleich dient es der Begrenzung des Geltungsanspruchs auf Technische Uberwa-
chungs-Vereine in Abgrenzung zu anderen privatrechtlichen Priiforganisationen, die es
nach dem Ubereinstimmenden Vorbringen der Beteiligten zunehmend gibt. Beide Ge-
sichtspunkte sprechen dafiir, dass die Parteien der Tarifvertrage der TUV Tarifgemein-
schaft ihre Regelungskompetenz fir samtliche Unternehmen wahrgenommen und ak-
tualisiert haben, die entweder férmliches Mitglied der Tarifgemeinschaft sind oder es

(wieder) werden kénnen.
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Dieser Auslegung steht die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
24. Februar 1999 (- 4 AZR 62/98 - BAGE 91, 63, 69 f., zu Il 1.1.2.3 der Griinde) nicht
entgegen. Dort ging es um die Frage, ob sog. OT-Mitglieder eines Arbeitgeberver-
bands an dessen Tarifvertrdge gebunden sind, und damit um die Bestimmung der
normativen Tarifgeltung als solcher. Zur Bestimmung des Geltungsbereichs der Tarif-
vertrage iSd. § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verhalt sich die Entscheidung nicht.

(d) Die Betriebe der TUV E GmbH sind vom Geltungsanspruch der Tarifvertrage
der TUV Tarifgemeinschaft erfasst. Das Unternehmen erfilllt die Voraussetzungen ei-
ner Mitgliedschaft. Nach § 3 Nr. 1 der Vereinssatzung kénnen Mitglieder der Tarifge-
meinschaft werden ,Technische Uberwachungs-Vereine, Gemeinschaftseinrichtungen
von Technischen Uberwachungs-Vereinen sowie Einrichtungen, an denen Technische
Uberwachungs-Vereine mit mindestens 25 % beteiligt sind“. Voraussetzung ist, dass
sie ihren Sitz in der Bundesrepublik Deutschland haben. Beiden Anforderungen wird
die TUV E GmbH gerecht. Ihr Sitz lag in der Bundesrepublik und inre Gesellschafts-
anteile wurden zu hundert Prozent von einem Technischen Uberwachungs-Verein
gehalten; dies haben die Beteiligten in der mindlichen Anhérung vor dem Senat Uber-

einstimmend klargestellt.

(4) Die BV Gehaltsordnung ist trotz der nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG eréffne-
ten Sperrwirkung des Mantel- und des Vergutungstarifvertrags vom 11. Oktober 1996

nicht ganzlich unwirksam.

Die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG tritt in den Betrieben eines
nicht tarifgebundenen Arbeitgebers nur insoweit ein, wie der betreffende Regelungsge-
genstand nicht der zwingenden Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1
BetrVG unterliegt. Andernfalls gélte in den fraglichen Betrieben weder eine tarifliche
Regelung noch kénnte es eine betrieblich mitbestimmte Regelung geben. Dies liefe
dem Schutzzweck des § 87 Abs. 1 BetrVG zuwider. Nach der standigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts kénnen deshalb Angelegenheiten, die der zwingen-
den Mitbestimmung unterliegen, auch dann durch eine Betriebsvereinbarung geregelt
werden, wenn einschlagige tarifliche Regelungen bestehen, die beim Arbeitgeber
mangels Tarifbindung nicht normativ gelten (GroBer Senat 3. Dezember 1991
-GS 2/90 - BAGE 69, 134, 150 ff., zu C |4 der Griinde; 20. November 2001 - 1 AZR
12/01 - EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 70, zu Il 2 ¢ der Griinde; 24. August 2004 - 1 AZR
419/03 - EzZA KSchG § 2 Nr. 51, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen, zu B Il 2 der Griinde).
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(a) Die BV Gehaltsordnung enthalt einen mitbestimmungspflichtigen und einen

mitbestimmungsfreien Teil. Mitbestimmungspflichtig ist nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
die in ihr enthaltene Aufstellung abstrakter Entlohnungsgrundsatze. Zu diesen gehort
das Grundschema einer Vergutungsordnung, hier also die Unterscheidung mehrerer,
im Einzelnen beschriebener Vergutungsgruppen, Lebensaltersstufen und Vergutungs-
bestandteile. Mitbestimmungsfrei ist die Festlegung der absoluten Lohnhdhe, wie sie
sich in der Vergutungstabelle der Anlage 2 zur BV Gehaltsordnung findet.

Die Mitbestimmungspflichtigkeit eines Teils der Regelungen einer Betriebs-
vereinbarung fuhrt nicht etwa dazu, dass die Sperrwirkung eines Tarifvertrags auch fir
die mitbestimmungsfreien Regelungen aufgehoben ware (BAG 5. Méarz 1997 - 4 AZR
532/95 - BAGE 85, 208, 218 f., zu Il 2 b der Griinde). Danach ist die BV Gehaltsord-
nung zumindest insoweit unwirksam, wie sie - mitbestimmungsfrei - die konkrete Héhe
der Mitarbeitervergitung regelt. Fir diesen Teil ist die Sperrwirkung des Mantel- und
des Vergutungstarifvertrags vom 11. Oktober 1996 durch § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
nicht beseitigt.

(b) Die Teilunwirksamkeit einer Betriebsvereinbarung hat die Unwirksamkeit auch
ihrer Ubrigen Bestimmungen zur Folge, wenn diese ohne die unwirksamen Teile keine
sinnvolle, in sich geschlossene Regelung mehr darstellen (BAG 21. Januar 2003
- 1 ABR 9/02 - AP BetrVG 1972 § 21a Nr. 1 = EzA BetrVG 2001 § 77 Nr. 3, zu B lll 2
der Griinde; Fitting 22. Aufl. § 77 Rn. 103). Danach ist die BV Gehaltsordnung nicht
insgesamt unwirksam. Sie bildet auch ohne die unwirksame Festlegung der konkreten
Gehaltshéhe eine in sich geschlossene und praktikable Regelung der in den Betrieben
der TUV E GmbH anzuwendenden Entlohnungsgrundsatze. Sie enthalt ein vollstandi-
ges Vergutungssystem mit ansteigenden Vergutungsgruppen und Kriterien fur die Er-
mittlung der leistungsbezogenen Vergitungsbestandteile. Die abstrakten Steigerungs-
relationen der Vergitungsgruppen lassen sich aus der (unwirksamen) konkreten Ge-
haltstabelle ermitteln (vgl. dazu BAG 2. Mérz 2004 - 1 AZR 271/03 - AP TVG § 3 Nr. 31
= EZA BetrVG 2001 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 4, auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu IV 2 b cc der Grinde; 11. Juni 2002
- 1 AZR 390/01 - BAGE 101, 288, 296 f., zu lll 4 b, ¢ der Grtinde).

(5) Zugunsten der Arbeitgeberin kann unterstellt werden, dass die BV Gehalts-
ordnung deshalb trotz der vom Betriebsrat vorgebrachten formalen Méangel insoweit
wirksam ist, wie sie betriebliche Entlohnungsgrundsatze nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG enthélt. Auch unter dieser Voraussetzung vermochte sie die im Arbeitsverhalt-
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nis weitergeltenden tariflichen Vergitungsregelungen nicht nach § 613a Abs. 1 Satz 3

BGB abzul6sen.

(a) Gemal § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB werden die Rechtsnormen eines Tarifver-
trags und Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, die Rechte und Pflichten der
Arbeitsvertragsparteien regeln, nach einem Betriebsibergang dann nicht Inhalt des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Betriebserwerber, wenn die Rechte und Pflichten beim
neuen Inhaber durch Rechtsnormen eines anderen Tarifvertrags oder durch eine ande-
re Betriebsvereinbarung geregelt werden. Diese Vorschrift steht der Weitergeltung der
tariflichen Vergitungsregelungen im Arbeitsverhaltnis zwischen Herrn D und der TUOV

E GmbH nicht entgegen.

(b) Ein Ausschluss der Weitergeltung setzte zunachst voraus, dass Regelungen
einer beim Betriebserwerber geltenden Betriebsvereinbarung Uberhaupt geeignet sind,
Regelungen eines beim Veraulerer geltenden Tarifvertrags abzulésen (Méglichkeit der
sog. Uber-Kreuz-Ablésung). Sie missten dazu Uberdies auch nach einem schon vo-

rangegangenen ersten Betriebslibergang noch in der Lage sein.

Die Méglichkeit einer ,Uber-Kreuz-Ablésung* ist im Schrifttum umstritten (be-
jahend: Soergel/Raab BGB 12. Aufl. § 613a Rn. 128; ErfK/Preis 5. Aufl. § 613a BGB
Rn. 122; MinchKommBGB/Mtiller-Glége 4. Aufl. § 613a Rn. 143; KR-Pfeiffer 7. Aufl.
§ 613a BGB Rn. 172; Ddubler NZA 1996, 225, 233; Henssler FS Schaub S. 311, 321
f.; Kania DB 1995, 625, 626, Moll RdA 1996, 275, 283; Gaul Das Arbeitsrecht der Be-
triebs- und Unternehmensspaltung § 24 Rn. 58; Waas Tarifvertrag und Betriebstiber-
gang S. 110; verneinend: Staudinger/Richardi/Annu3 BGB 13. Bearbeitung § 613a
Rn. 185; Zwanziger in Kittner/D&ubler/Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 613a BGB Rn. 66).

Das Bundesarbeitsgericht hat dazu bislang nicht entschieden. Es hat die Fra-
ge - auch hinsichtlich eines zweiten Betriebslbergangs - ausdricklich offen gelassen
(vgl. 1. August 2001 -4 AZR 82/00 - BAGE 98, 314, 318 f., zu |5 a der Griinde;
20. April 1994 - 4 AZR 342/93 - AP BGB § 613a Nr. 108 = EzA BGB § 613a Nr. 118, zu
IV 2 ¢ der Griinde).

Gegen die Moglichkeit der ,Uber-Kreuz-Ablésung“ bestehen im Streitfall nicht
unerhebliche Bedenken. Zwar mag der Wortlaut des § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB sie
zulassen; allerdings kann er auch dahin verstanden werden, dass die Ablésungsfahig-
keit einer beim Erwerber geltenden Kollektivhorm schon sprachlich nur auf die normativ
gleiche Kollektivregelung beim VerauRerer bezogen ist. Die ,Uber-Kreuz-Ablésung®
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fuhrt jedoch zu systematischen Widersprichen. AulRerhalb des Anwendungsbereichs
des § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB vermag sich die unglnstigere Regelung einer Betriebs-
vereinbarung weder gegeniber einzelvertraglichen Abreden noch gegeniber tarifver-
traglichen Regelungen durchzusetzen; Letzteres scheitert Uberdies regelmaRig an § 77
Abs. 3 Satz 1 BetrVG. Wenn die Tarifbindung entfallen ist, kann sich im Nachwirkungs-
zeitraum des § 4 Abs. 5 TVG allenfalls fur den Bereich der zwingenden Mitbestimmung
etwas anderes ergeben. Im Bereich der freiwilligen Mitbestimmung, dem betriebliche
Regelungen zur Vergltungshéhe zuzuordnen sind, vermag dagegen eine Betriebsver-
einbarung selbst eine nur nachwirkende tarifvertragliche Regelung nicht zu verdrangen
(aA offenbar: Ddubler/Bepler TVG § 4 Rn. 902). Etwas anderes kann auch im Rahmen
von § 613a Abs. 1 Satz 3 BGB beim Ubergang des Arbeitsverhéltnisses auf einen nicht

tarifgebundenen Arbeitgeber schwerlich gelten.

(c) Die Frage braucht nicht abschliefend entschieden zu werden. Selbst wenn
eine Ablésung von weitergeltendem Tarifrecht des VeradulRerers durch die Regelungen
einer Betriebsvereinbarung beim Erwerber grundsatzlich méglich sein sollte, war dies

im Streitfall ausgeschlossen.

Wie dargelegt ist die BV Gehaltsordnung insoweit unwirksam, wie sie die ab-
solute Vergutungshdhe regelt. Sie kénnte die Vergutungsregelungen des Mantel- und
des Vergutungstarifvertrags vom 11. Oktober 1996 deshalb ohnehin nur hinsichtlich
des ihnen zugrunde liegenden abstrakten Vergutungssystems ablésen. Dies wiederum
ist bei gleichzeitig weitergeltender, nicht ablésbarer tariflicher Vergitungshéhe nicht
durchfuhrbar. Das abstrakte Vergutungssystem der BV Gehaltsordnung lasst sich dem
unverandert fortzuzahlenden bisherigen Tarifentgelt, das sich aus Grundvergitung,
Ortszuschlag und Stellenzulage nach MaRRgabe der bisher geltenden Tarifregelungen
zusammensetzt, nicht unterlegen. Es musste dann die Einreihung von Herrn D in das
abstrakte Vergutungssystem der BV Gehaltsordnung so ,justiert® werden, dass sich
daraus der bisherige konkrete tarifliche Gehaltsbetrag ergébe. Dies ist, wenn rege-
lungstechnisch Gberhaupt méglich, nicht praktikabel.

Die BV Gehaltsordnung vermochte deshalb die im Arbeitsverhaltnis mit Herrn
D weitergeltenden tariflichen Vergutungsregelungen nicht abzulésen. Die entsprechen-
den Tarifregelungen sind damit auch zum Inhalt seines Arbeitsverhaltnisses mit der
TUV E GmbH geworden.
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ff) Mit dem dritten Betriebstibergang am 1. Juni 2000 auf die beteiligte Arbeitge-

berin sind die tariflichen Vergitungsregelungen ein weiteres Mal gem. § 613a Abs. 1
Satz 1 oder Satz 2 BGB zum Inhalt des Arbeitsverhaltnisses, nunmehr zwischen dieser

und Herrn D geworden.

Im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des TV Altbeschéftigte am 1. Januar 2001
richtete sich das Gehalt von Herrn D folglich nach den Tarifvertragen der Tarifgemein-
schaft Technischer Uberwachungs-Vereine e.V. und der Gewerkschaft OTV. Damit
unterfiel Herr D dem Geltungsbereich des TV Altbeschaftigte. Das schliel3t die von der
Arbeitgeberin fur richtig gehaltene Einreihung in die Vergutungsordnung des VRTV

aus.

Schmidt Linsenmaier Kreft

Frischholz I. Leising
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