Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Aktenzeichen: 4 AZR 230/08
Bundesarbeitsgericht 4. Senat Urteil vom 20. Mai 2009
-4 AZR 230/08 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 9. Februar 2007

Paderborn -2 Ca 1282/06 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 7. November 2007

Hamm - 18 Sa 508/07 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Wechsel eines Arbeitgebers von einer Voll- in eine OT-Mitgliedschaft -
"Andere Abmachung" nach Ablauf des Tarifvertrages

Gesetze:

ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2; BGB § 280 Abs. 1, § 286 Abs. 1, § 287 Satz 2,
§ 249; BUrIG § 7 Abs. 1; TVG § 2 Abs. 3, § 3 Abs. 1und 3, §4 Abs. 1, 3
und 5; Manteltarifvertrag vom 25. Juli 2003 im Einzelhandel Nordrhein-
Westfalens § 15 Abs. 3, § 2 Abs. 1, § 10 Abs. 5; Tarifvertrag tber
Sonderzahlungen (Urlaubsgeld und Sonderzuwendung) vom 20. Septem-
ber 1996 Abschnitt A § 1 Abs. 1; Gehaltstarifvertrag vom 25. Juli 2003
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Hinweise des Senats:

weitgehend parallel zu Senat 20. Mai 2009 - 4 AZR 231/08 - und - 4 AZR
232/08 -
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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 230/08
18 Sa 508/07
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

20. Mai 2009
Galmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 20. Mai 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Bepler, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Treber, die
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Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen Richter
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Schmalz und Drechsler fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Hamm vom 7. November 2007
- 18 Sa 508/07 - insoweit aufgehoben, als das Landes-
arbeitsgericht die Berufung der Klagerin gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts Paderborn vom 9. Februar
2007 -2 Ca 1282/06 - hinsichtlich der Zahlung von
372,35 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf Pro-
zentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem
1. September 2006 und der Gutschrift von zwei zusatz-
lichen Tagen fur das Urlaubsjahr 2006 auf dem Ur-
laubskonto der Klagerin zuriickgewiesen hat.

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Paderborn vom 9. Februar 2007 - 2 Ca
1282/06 - teilweise abgeandert und klarstellend wie
folgt neu gefasst:

a) Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
372,35 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
1. September 2006 zu zahlen.

b) Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin far das Ur-
laubsjahr 2006 zusatzlich zwei Urlaubstage zu ge-
waéhren.

c) Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

. Die weitergehende Revision der Klagerin gegen das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm  vom
7. November 2007 -18 Sa 508/07 - wird zuriick-
gewiesen.

. Die Kosten der ersten Instanz haben die Klagerin zu

55 % und die Beklagte zu 45 % zu tragen. Die Kosten
des Berufungs- und des Revisionsverfahrens haben die
Klagerin und die Beklagte jeweils zur Halfte zu tragen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand

Die Parteien streiten uber tarifliche Anspriiche auf Vergutung fur die

Monate Januar bis Juni 2006, Urlaubsgeld und die Gutschrift von Urlaubstagen.

Die Klagerin ist seit 1990 bei der Beklagten, die mehrere Mébelhduser
betreibt, als Schauwerbegestalterin, zuletzt in Teilzeit, beschaftigt. Der Arbeits-
vertrag der Parteien vom 2. Mai 1990 enthélt eine Regelung, nach der die
Tarifvertrage fir die Beschéftigten im Einzelhandel des Landes Nordrhein-
Westfalen in ihrer jeweils geltenden Fassung und deren Nachfolgevertrage
Bestandteil des Arbeitsvertrags sind. Die Klagerin erhalt Vergitung nach der
Gehaltsgruppe | -ab dem 6. Berufsjahr - des Gehaltstarifvertrages fur den
Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen (GTV). Das Bruttomonatsentgelt der
Klagerin betrug zuletzt 1.059,85 Euro. Seit dem 1. Mérz 2005 ist sie Mitglied der
Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di. Die Beklagte ist Mitglied des
Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe, der Mitglied im Einzelhandelsver-

band Nordrhein-Westfalen ist.

Mit Schreiben vom 20. September 2004 erklarte die Beklagte gegen-
tber dem Einzelhandelsverband Ostwestfalen-Lippe den Ausschluss der
Tarifbindung zum Ablauf des auf den Zugang dieser Erklarung folgenden
Monats. Mit Schreiben vom 23. September 2004 bestatigte der Verband die
Annahme des Antrags zum Wechsel in die Mitgliedschaft ohne Tarifbindung
(OT-Mitgliedschaft). Seit dem 1. November 2004 wird die Beklagte als Mitglied
ohne Tarifbindung gefuhrt.

Die Satzung des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe e.V. lau-
tete im September 2004 auszugsweise wie folgt:
»§ 1 Name, Sitz, Geschiftsjahr, Gerichtsstand

5. Der Verband ist Mitglied im Einzelhandelsverband
Nordrhein-Westfalen e. V.
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§ 2 Zweck des Verbandes

1. Der Verband ist Arbeitgeber-, Berufs- und Wirt-
schaftsverband. Zweck des Verbandes ist die Ver-
tretung der Interessen aller Branchen, Betriebs-
formen und -groBen des Einzelhandels sowie die
Betreuung seiner Mitglieder.

Aufgaben des Verbandes sind insbesondere:

i) Mitarbeit in den Organen und Gremien der
Verbandsorganisation, z.B. Beteiligung am
Abschlu? von Tarifvertragen in den Gremien
des Landesverbandes.

) Die Beratung und Betreuung im Zusammen-
hang mit dem Abschluf3 unternehmens- bzw.
konzernbezogener Tarifvertrage.

§ 3 Erwerb der Mitgliedschaft

2. Die Mitgliedschaft wird durch schriftliche Beitritts-
erklarung unter Anerkennung der Rechte und
Pflichten der Satzung erworben. Uber die Aufnahme
entscheidet der Vorstand. Die Mitgliedschaft im
Sinne des Absatzes 1. kann als eine solche mit
Tarifbindung (T-Mitgliedschaft) oder als eine ohne
Tarifbindung (OT-Mitgliedschaft) begriindet werden.
Der Wechsel von einer T-Mitgliedschaft zu einer
OT-Mitgliedschaft und umgekehrt kann nur unter
Einhaltung einer Frist von einem Monat zum Ende
eines Kalendermonats erklart werden. Uber den
Antrag auf Aufnahme in den Verband oder Wechsel
der Mitgliedschaft (T nach OT oder umgekehrt),
entscheidet der Vorstand. ...

§ 5 Rechte und Pflichten der Mitglieder

1. Alle Mitglieder gemall §3 Nr.1 haben gleiche
Rechte. Die Mitglieder haben im Rahmen des Ver-
bandszwecks und der Aufgaben Anspruch auf
Vertretung, Beratung und Férderung in allen den
Einzelhandel betreffenden Fragen.

2. Die Mitglieder sind verpflichtet, die Satzung und die
im Rahmen der Satzung gefal3ten Beschliisse der
Organe zu beachten.
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Die Mitglieder sind insbesondere verpflichtet, die
durch die Beitragsordnung festgesetzten Betrage zu
entrichten sowie die hierzu erforderlichen Auskiinfte
zu erteilen. In Tarifangelegenheiten bestehen Rechte
und Pflichten nur fur T-Mitglieder. OT-Mitglieder
haben in Tarifangelegenheiten kein Stimmrecht.

§ 7 Organe des Verbandes
Organe des Verbandes sind:
1.  Delegiertenversammliung
2.  Vorstand

Die Mitglieder der Organe Uiben ihre Tatigkeit ehrenamtlich
aus.

§ 8 Delegiertenversammliung

1.  Grundsatzfragen des Verbandes werden durch die
Delegiertenversammlung behandelt.

2. Der Delegiertenversammlung gehoren an:

a) die Vorstdande der ortlichen und regionalen
Vereinigung im Verbandsgebiet,

b) die vom Vorstand bestellten Fachbeauftragten,
c) die Mitglieder des Vorstandes.

§ 9 Vorstand

1.  Der Vorstand besteht aus dem Vorsitzenden, seinem
Stellvertreter sowie bis zu 5 weiteren Mitgliedern.

2. Vorstand im Sinne von § 26 BGB ist der Vorsitzende
und sein Stellvertreter. Jeder ist einzeln vertretungs-
berechtigt.”

Im Marz 2005 traf die Beklagte mit fast allen Arbeitnehmern im Wesent-
lichen gleichlautende Vereinbarungen zur Anderung des Arbeitsvertrages. Mit
ihnen wurde die woéchentliche Arbeitszeit fur vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer
auf 40 Stunden angehoben. Nach der mit der Klagerin geschlossenen Verein-
barung vom 1. Marz 2005 wird diese ab dem 1. April 2005 mit einer wdchent-
lichen Arbeitszeit von 21,5 Stunden statt zuvor 20 Stunden bei unveranderter

monatlicher Bruttovergutung beschéftigt, ein etwa bisher bestehender Anspruch
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auf Urlaubs- und Weihnachtsgeld soll nach der Vereinbarung entfallen. Der
Urlaubsanspruch wird auf 28 Arbeitstage pro Kalenderjahr festgelegt. ,Im
Hinblick auf die Vereinbarung zur Anderung des Arbeitsvertrags” verzichtete die
Beklagte schriftlich gegentber der Klagerin auf den Ausspruch einer betriebs-
bedingten Kiindigung bis zum 28. Februar 2007.

Der fir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrag Giber Sonderzahlungen
(Urlaubsgeld und Sonderzuwendung) vom 20. September 1996 (TV Sonder-
zahlung 1996), abgeschlossen zwischen dem Einzelhandelsverband Nordrhein
und dem Landesverband des Westfalisch-Lippischen Einzelhandels - beide
Vorlaufer des heutigen Einzelhandelsverbandes Nordrhein-Westfalen - sowie
der damaligen Gewerkschaft Handel, Banken und Versicherungen (HBV) und
der damaligen Deutschen Angestellten-Gewerkschaft (DAG) - nunmehr ver.di -
war zum 31. Januar 2000 gekiindigt worden. Nach Abschnitt A § 1 Abs. 1 TV
Sonderzahlung 1996 betrug das tarifliche Urlaubsgeld ab dem 1. Januar 2000
50 % des jeweiligen tariflichen Entgeltanspruchs fir das letzte Berufsjahr der

Gehaltsgruppe | des Gehaltstarifvertrages.

Der zwischen dem Einzelhandelsverband Nordrhein-Westfalen und
ver.di geschlossene Gehaltstarifvertrag vom 25. Juli 2003 (GTV 2003) wurde
zum 31. Marz 2005 gekindigt. Nach dem GTV 2003 betrug das Gehalt der
Gehaltsgruppe | (ab dem 6. Berufsjahr) ab dem 1. Marz 2005 1.986,00 Euro
brutto.

Der zwischen dem Einzelhandelsverband Nordrhein-Westfalen und
ver.di abgeschlossene Manteltarifvertrag vom 25. Juli 2003 (MTV 2003), der
erstmals zum 31. Dezember 2005 kiindbar war, wurde zum 31. Marz 2006
gekiindigt. Nach § 15 Abs. 3 MTV 2003 belief sich der Urlaubsanspruch fir
Arbeitnehmer nach Vollendung ihres 30. Lebensjahres auf 36 Werktage je
Kalenderjahr. Gemal § 2 Abs. 1 MTV 2003 betrug die regelmafiige wéchent-
liche Arbeitszeit 37,5 Stunden. Ferner war in § 10 Abs. 5 MTV 2003 geregelt,
dass Teilzeitbeschaftigte Anspruch auf ein monatliches Tarifentgelt haben, das
dem Verhaltnis ihrer vereinbarten Arbeitszeit zu der dem tariflichen Entgelt

eines Vollbeschaftigten zugrunde liegenden Arbeitszeit entspricht.
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Der Einzelhandelsverband Nordrhein-Westfalen schloss mit der Ge-
werkschaft ver.di am 10. Februar 2006 mit Wirkung zum 1. April 2006 einen
neuen Manteltarifvertrag (MTV 2006) und einen neuen Gehaltstarifvertrag (GTV
2006) sowie einen neuen Tarifvertrag Uber Sonderzahlungen (TV Sonder-
zahlung 2006), der zum 1. Januar 2006 in Kraft trat.

Die Klagerin begehrt mit ihrer Klage Vergiitung in Héhe von zuletzt
376,36 Euro brutto fur 30,9 Arbeitsstunden, die sie in den Monaten Januar bis
Juni 2006 Uber ihre bisherige wéchentliche Arbeitszeit von 20 Stunden hinaus
geleistet hat, ein anteiliges tarifliches Urlaubsgeld fiir das Jahr 2006 in Hohe
von 470,25 Euro brutto sowie die Gutschrift von zwei Urlaubstagen fur das Jahr
2006 auf ihrem Urlaubskonto. Diese Anspriche hatte die Klagerin mit

Schreiben vom 25. Juli 2006 erfolglos bei der Beklagten geltend gemacht.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Vertragsanderung vom 1. Marz
2005 sei keine Erhéhung der Arbeitszeit ohne Lohnausgleich zu entnehmen.
Die Vereinbarung sei zudem nach § 134 BGB insgesamt unwirksam, da sie
gegen §4 Abs. 3 TVG verstolle. Ein Wiederaufleben der Vertragsanderung
nach Ablauf des MTV 2003 scheide daher aus. Die Vereinbarung sei auch nicht
fur den Zeitraum der Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG getroffen worden. Im
Ubrigen wirke der MTV 2003 nach seinem Ablauf nach § 27 Abs. 6 MTV 2003
zwingend weiter. Die Beklagte habe auch nicht wirksam in eine OT-
Mitgliedschaft wechseln kénnen. Die Satzung des Einzelhandelsverbandes
Ostwestfalen-Lippe e.V. schlieBe Einflussmoglichkeiten der OT-Mitglieder auf
das Tarifgeschehen nicht aus.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 846,61 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz seit dem 1. September 2006 zu zahlen und
dem Urlaubskonto der Klagerin zusatzlich zwei Tage fir
das Urlaubsjahr 2006 gutzuschreiben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht
vertreten, sie sei ab 1. November 2004 als Mitglied ohne Tarifbindung nicht

mehr tarifgebunden gewesen. Die Vereinbarung vom 1. Marz 2005 sei wirksam.
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Dadurch sei die Arbeitszeit ohne Lohnausgleich erhéht worden. Als andere
Abmachung nach § 4 Abs. 5 TVG ersetze die Vereinbarung den TV Sonder-
zahlung 1996 und - jedenfalls ab dem 1. April 2006 - auch Teile des nach-
wirkenden MTV 2003.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren

weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist teilweise begriindet. Die Vorinstanzen ha-

ben die Klage zu Unrecht in vollem Umfang abgewiesen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung damit begriindet,
dass der Wechsel der Beklagten in die OT-Mitgliedschaft zum 1. November
2004 wirksam erfolgt und die Vereinbarung der Parteien vom 1. Marz 2005
nicht wegen Verstolles gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB unwirk-
sam sei. Diese von der tarifichen Regelung zu Ungunsten der Klégerin ab-
weichende Vereinbarung sei zwar hinsichtlich des MTV 2003 im Zeitraum der
Tarifgebundenheit der Beklagten nach § 3 Abs. 3 TVG geschlossen worden.
Sie sei jedoch nur bis zur Beendigung der beiderseitigen Tarifgebundenheit
verdrangt worden. Mit Ablauf des MTV 2003 am 31. Marz 2006 sei diese
Vereinbarung dann als andere Abmachung im Sinne von §4 Abs.5 TVG
wirksam geworden. Hinsichtlich des TV Sonderzahlung 1996, der sich zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung der Parteien vom 1. Marz 2005 im
Stadium der Nachwirkung gemal § 4 Abs. 5 TVG befunden habe, habe diese

Vereinbarung die Nachwirkung wirksam beendet.

B. Die hiergegen gerichtete zulassige Revision der Klagerin ist teilweise

begriundet.
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l. Die Klage ist zulassig, wobei der Antrag der Klagerin auf ,Gutschrift von
zwei zusatzlichen Urlaubstagen fir das Kalenderjahr 2006“ dahingehend
auszulegen ist, dass die Klagerin von der Beklagten letztlich die Gewéhrung

von zwei zusétzlichen Urlaubstagen aus dem Kalenderjahr 2006 begehrt.

1. Der Antrag der Klagerin ist als Prozesshandlung auch noch in der
Revisionsinstanz (BAG 9. Mai 1995 - 9 AZR 552/93 - mwN, AP BUrNG §7
Ubertragung Nr. 22 = EzA BUriG § 7 Nr. 100) der Auslegung fahig (vgl. zu den
Malstdben BAG 16. Mérz 1994 - 8 AZR 97/93 - BAGE 76, 148; 14. Oktober
2003 - 9 AZR 636/02 - BAGE 108, 103).

Die Beklagte fiihrt in ihrem Unternehmen fir die Arbeithnehmer Urlaubs-
konten, mit denen der Umfang des Urlaubs, der den einzelnen Arbeitnehmern
noch zusteht, dokumentiert wird. Das Bundesurlaubsgesetz kennt jedoch keine
Verpflichtung des Arbeitgebers, ein Urlaubskonto mit einer Gutschrift von noch
nicht gewahrten Urlaubstagen zu fuhren (ErfK/Dérner 9. Aufl. § 7 BUrIG Rn. 30;
so im Ergebnis wohl auch BAG 9. Mai 1995 - 9 AZR 552/93 - zu | 1 der Griinde,
AP BUrIG § 7 Ubertragung Nr. 22 = EzA BUriG § 7 Nr. 100). Auch § 15 MTV
2003 enthalt keine Verpflichtung zum Fiihren eines Urlaubskontos. Nach den
Einlassungen der Klagerin in der mindlichen Verhandlung vor dem Landes-
arbeitsgericht ist es Prozessziel der Klagerin, dass ihr die beiden umstrittenen

Urlaubstage aus dem Jahr 2006 noch gewéhrt werden.

2. Der Antrag auf Gewahrung von zwei zuséatzlichen Tagen Urlaub zu
einem nicht naher genannten Zeitpunkt ist hinreichend bestimmt iSd. § 253
Abs. 2 Nr.2 ZPO. Der Arbeitgeber hat als Schuldner die Konkretisierungs-
befugnis bei der Erteilung des Urlaubs nach § 7 Abs. 1 BUrlG (ErfK/Dérner
9. Aufi. §7 BUNG Rn. 30; so im Ergebnis auch BAG 5. September 2002
- 9 AZR 355/01 - BAGE 102, 294).

. Die Klage ist teilweise begrindet. Der Klagerin steht gegen die Be-
klagte ein Anspruch auf Zahlung restlicher Vergitung fur die Zeit von Januar bis
Juni 2006 sowie auf Gewahrung von zwei zuséatzlichen Urlaubstagen fur das

Kalenderjahr 2006 zu. Einen Anspruch auf Zahlung von Urlaubsgeld fir das
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Jahr 2006 hat die Klagerin allerdings nicht. Insoweit haben die Vorinstanzen die

Klage zu Recht abgewiesen.

1. Unabhangig davon, ob die Beklagte zum 1. November 2004 wirksam in
eine OT-Mitgliedschaft gewechselt ist, steht der Klédgerin aus dem MTV 2003
ein Anspruch auf Zahlung restlicher Vergiitung fiir die Zeit von Januar bis Juni
2006 sowie auf Gewahrung von zwei zusatzlichen Urlaubstagen fiir das Kalen-
derjahr 2006 zu. Die Tarifbindung der Beklagten an den am 1. November 2004
bereits geltenden MTV 2003 blieb jedenfalls nach § 3 Abs. 3 TVG solange
bestehen, bis der MTV 2003 am 31. Marz 2006 durch Kiindigung endete. Fur
die hier betroffenen Anspriiche der Klagerin stellt die Vereinbarung der Parteien
vom 1. Marz 2005 keine nach §4 Abs.3 TVG zulassige abweichende Ab-
machung vom MTV 2003 und - fir die Zeit ab dem 1. April 2006 - auch keine
andere Abmachung iSd. § 4 Abs. 56 TVG dar.

a) Bis zum 31. Marz 2006 galt der MTV 2003 gemal § 4 Abs. 1 TVG fur
die Parteien kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit zwingend. Seine Fest-
legungen konnten nicht durch einen Vertrag der Parteien verschlechtert

werden.

aa) Die Beklagte war unabhangig davon, ob ihr Wechsel in eine
OT-Mitgliedschaft zum 1. November 2004 wirksam war, bis zum 31. Mérz 2006
an den MTV 2003 gebunden. Denn auch bei einem ggf. wirksamen Wechsel in
eine OT-Mitgliedschaft zum 1. November 2004 blieb nach § 3 Abs. 3 TVG die
Tarifbindung der Beklagten an den zu diesem Zeitpunkt bereits geltenden
MTV 2003 solange bestehen, bis der MTV 2003 endete.

(1) Zum Zeitpunkt des Abschlusses des MTV 2003 war die Beklagte
Mitglied mit Tarifbindung im Einzelhandelsverband Ostwestfalen-Lippe und
damit an diesen Tarifvertrag tarifgebunden. Zwar war sie nicht selbst Mitglied
des tarifschlieBenden Einzelhandelsverbandes Nordrhein-Westfalen e.V. Fir
die Tarifbindung nach § 3 Abs. 1 TVG reicht es indes aus, dass sie Mitglied mit
Tarifbindung des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe war, der nach

§ 1 Ziffer 5 seiner Satzung wiederum Mitglied im tarifschlieBenden Einzel-
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handelsverband war. Nach Sinn und Zweck von § 2 Abs. 3 TVG fiihrt auch eine
derart vermittelte Mitgliedschaft zur Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 1 TVG
(vgl. BAG 6. Mai 2003 - 1 AZR 241/02 - BAGE 106, 124).

(2) Auch wenn zugunsten der Beklagten unterstellt wird, dass sie zum
1. November 2004 wirksam in eine OT-Mitgliedschaft gewechselt ist, galt der
MTV 2003 fur sie gemall § 3 Abs. 3 TVG kraft Nachbindung bis zu seiner
Kindigung zum 31. Méarz 2006 weiter.

(a) Nach § 3 Abs. 3 TVG bleibt die einmal begrundete Tarifgebundenheit

bestehen, bis der Tarifvertrag endet.

(b) Der Umstand, dass der MTV 2003 zum 31. Dezember 2005 erstmals
kiindbar war, fuhrte nicht zu einer Beendigung der Nachbindung bereits zu
diesem Zeitpunkt (Wiedemann/Oetker TVG 7. Aufl. § 3 Rn. 89, HWK/Henssler
§ 3 Rn. 44; Déubler/Lorenz TVG 2. Aufl. § 3 Rn. 111, Kempen/Zachert/Kempen
TVG 4. Aufl. § 3 Rn. 59; Déubler NZA 1996, 225, 226; Hol/Liebscher DB 1995,
2525, 2526; Stein Tarifvertragsrecht Rn. 173, jeweils mwN; aA ErfK/Franzen
9. Aufl. § 3 TVG Rn. 27 mwN, Léwisch/Rieble TVG 2. Aufl. § 3 Rn. 91; Hanau
RdA 1998, 65, 68, Bauer FS Schaub S. 19, 24; Lieb NZA 1994, 337; Walker
ZfA 1996, 353, 380 f; Bauer/Diller DB 1993, 1086).

Bereits aus dem eindeutigen Wortlaut von § 3 Abs. 3 TVG ergibt sich,
dass das tatsédchliche Ende des jeweiligen Tarifvertrags gemeint ist, nicht sein
mdogliches Ende. Der Zeitpunkt des tatsachlichen Endes der Nachbindung ist
bei unbefristeten, aber kiindbaren Tarifvertragen der Zeitpunkt des Wirksam-
werdens einer tatséchlich erfolgten Kindigung, im Zweifel nach Ablauf einer
Kiindigungsfrist, oder der Zeitpunkt einer tatsachlich erfolgten einvernehmlichen
Aufhebung.

Die Annahme des Endes der Nachbindung bei unbefristeten, aber
kindbaren Tarifvertragen zu dem auf den Austritt folgenden néachsten
Kundigungstermin liefe auch dem Schutzzweck des § 3 Abs. 3 TVG zuwider:
Die Vorschrift dient gerade dazu, die Tarifgebundenheit bis zum tatsachlichen
Ende des Tarifvertrags aufrechtzuerhalten (dazu Ddubler NZA 1996, 225, 226;
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HolB/Liebscher DB 1995, 2525, 2526, Wiedemann/Oetker TVG 7. Aufl. § 3
Rn. 89, Déaubler/Lorenz TVG 2. Aufl. § 3 Rn. 113, Kempen/Zachert/Kempen
TVG 4. Aufl. § 3 Rn. 59; Stein Tarifvertragsrecht Rn. 173). Demgemal soll die
unmittelbare und zwingende Rechtswirkung eines Tarifvertrages, die sich aus
§ 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG ergibt, nicht durch eine einseitige Malinhahme
des Arbeitgebers - oder Arbeithnehmers - wie insbesondere seinen Verbands-
austritt ohne weiteres beseitigt werden kénnen. Die Prolongierung der Rechts-
wirkungen von § 3 Abs. 1, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG soll andererseits nach dem
Willen des Gesetzgebers auch nur solange fortdauern, bis der betreffende
Tarifvertrag ,endet’, dh. solange der Tarifvertrag in der bisherigen Fassung
weiterbesteht (BAG 26. Oktober 1983 - 4 AZR 219/81 - BAGE 44, 191, 196 f.).
Uber die vom Gesetz als maBgebend erklarte Beendigung bestimmen die
Tarifvertragsparteien, die bei Abschluss durch ihre damaligen Mitglieder hierzu

legitimiert waren und dies auch nach deren etwaigem Verbandsaustritt bleiben.

(c) Der MTV 2003 endete durch die Kiindigung zum 31. Marz 2006. Damit

endete zugleich die Nachbindung der Beklagten an diesen Tarifvertrag.

bb) Die Klagerin war in dem Zeitraum, fiir den sie Rechte aus dem MTV
2003 in Anspruch nimmt, nach § 3 Abs. 1 TVG tarifgebunden. Sie ist seit dem
1. Mérz 2005 Mitglied der Gewerkschaft ver.di.

cC) Damit bestand beiderseitige Tarifgebundenheit an den MTV 2003. Der
Umstand, dass die Tarifgebundenheit der Klagerin an diesen Tarifvertrag erst
wahrend des Zeitraums der Nachbindung der Beklagten eintrat, &ndert daran
nichts. Das Gesetz unterscheidet fir die Zeit bis zum Ende des Tarifvertrages
nicht die Falle der Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 1 TVG, also der aktuellen
Vollmitgliedschaft in einer Tarifvertragspartei, von den Fallen der Tarif-
gebundenheit nach § 3 Abs. 3 TVG, also denen der Fortdauer der Tarifbindung
nach Verbandsaustritt oder nach Statuswechsel in die OT-Mitgliedschaft.
Vielmehr fingiert das Gesetz die fehlende Verbandsmitgliedschaft auf Zeit und
stellt damit eine atypische Tarifgebundenheit fir diesen Zeitraum her (BAG
4. August 1993 - 4 AZR 499/92 - Rn. 16, BAGE 74, 41).
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b) Die Vereinbarung der Parteien vom 1. Marz 2005 ist, soweit sich die

geltend gemachten Anspriiche auf die Zeit vom 1. Januar bis zum 31. Marz
2006 beziehen, also den Zeitraum der beiderseitigen Tarifgebundenheit an den
MTV 2003, keine wirksame abweichende Abmachung iSd. § 4 Abs. 3 TVG.

aa) Nach §4 Abs. 3 TVG sind wahrend der zwingenden Geltung eines
Tarifvertrags abweichende Abmachungen nur zulassig, soweit sie durch den
Tarifvertrag gestattet sind oder eine Anderung der Regelungen zu Gunsten des

Arbeitnehmers enthalten.

bb) Hinsichtlich der Anspriche der Klagerin auf Zahlung restlicher Ver-
gutung fir die Zeit von Januar bis Marz 2006 sowie - teilweise - hinsichtlich der
Gewéhrung zusatzlicher Urlaubstage flir das Kalenderjahr 2006 weicht die
Vereinbarung der Parteien vom 1. Marz 2005 vom MTV 2003 zu Ungunsten der

Klagerin ab. Dies ist nicht wirksam.

Der MTV 2003 enthalt keine Offnungsklausel fiir eine solche ab-
weichende Vereinbarung von seinen Gehalts- und Lohnregelungen in § 10

Abs. 5 und von der Urlaubsregelung fur das Kalenderjahr 2006.

Die in der Vereinbarung vom 1. Marz 2005 enthaltenen Abweichungen
von § 10 Abs. 5 MTV 2003 zur Arbeitszeitverlangerung ohne Anhebung des
bisherigen Entgelts sind auch nicht vom Glinstigkeitsprinzip des § 4 Abs. 3 TVG
gedeckt.

(1) Der Umstand, dass die Parteien mit der Vereinbarung vom 1. Marz
2005 eine Erhdéhung der wochentlichen Arbeitszeit der Klagerin auf 21,5 Stun-
den vereinbarten, stellt allein noch keine Abweichung vom MTV 2003 zu Un-
gunsten der Klagerin dar. Die neu vereinbarte Arbeitszeit der Klagerin ging nicht
tber die in § 2 Abs. 1 MTV 2003 geregelte Arbeitszeit von 37,5 Stunden hinaus.

Davon ist auch das Landesarbeitsgericht zu Recht ausgegangen.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend festgestellt, dass die
Vereinbarung vom 1. Marz 2005 eine Arbeitszeitverlangerung ohne Anhebung

des bisherigen Entgelts der Klagerin, also ohne Lohnausgleich, enthélt.
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Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts liegt darin aber eine
Abweichung von den Bestimmungen des MTV 2003 zu Ungunsten der Klagerin.
Denn nach der Vereinbarung vom 1. Marz 2005 stand einer Erhéhung der
Arbeitszeit von 20 auf 21,5 Stunden eine vereinbarte Vergiitung gegenuiber, die
nicht den Anforderungen des § 10 Abs. 5 MTV 2003 entsprach. Wahrend die
Klagerin 1.059,85 Euro brutto erhielt, lag das anteilige tarifliche Entgelt (§ 710
Abs. 5 MTV 2003) fur 21,5 Wochenstunden bei einer tariflichen Arbeitszeit nach
§ 2 Abs. 1 MTV von 37,5 Wochenarbeitsstunden bei 1.138,64 Euro brutto. In
dieser Abweichung vom Gebot des anteiligen Entgelts fur Teilzeitkrafte liegt
keine Abweichung vom GTV 2003, sondern eine vom MTV 2003.

(3) Auch fir die Forderung der Klagerin auf Gewahrung weiteren Urlaubs
stellt die Vereinbarung vom 1. Marz 2005 keine Regelung zu ihren Gunsten dar.
Nach § 15 Abs. 3 MTV 2003 hatte die Klagerin einen Urlaubsanspruch von 36
Werktagen fir das Jahr 2006. Dies entspricht 30 Arbeitstagen. Davon weicht
die Vereinbarung der Parteien vom 1. Marz 2005, nach der ihr jahrlicher Urlaub
nur noch 28 Arbeitstage umfassen soll, entgegen § 4 Abs. 3 TVG zu Ungunsten

der Klagerin ab.

(4) Die Vereinbarung der Verlangerung der Arbeitszeit ohne Lohnausgleich
und einer kirzeren Urlaubsdauer waren auch nicht deshalb insgesamt
gunstiger fiur die Klagerin, weil die Beklagte in der Folge fur befristete Zeit auf
den Ausspruch einer betriebsbedingten Kindigung verzichtete. Bei einem
Gunstigkeitsvergleich kénnen nur die Regelungen verglichen werden, die
miteinander in einem sachlichen Zusammenhang stehen (,Sachgruppenver-
gleich). Arbeitszeit oder Arbeitsentgelt einerseits und eine Beschaftigungs-
garantie andererseits sind jedoch unterschiedlich geartete Regelungsgegen-
stande, fur deren Bewertung es keinen gemeinsamen Malstab gibt. Eine
Beschaftigungssicherung durch den Ausschluss betriebsbedingter Kindigungen
ist daher nicht geeignet, vor dem Hintergrund des §4 Abs.3 TVG Ver-
schlechterungen bei der Arbeitszeit oder beim Arbeitsentgelt zu rechtfertigen
(st. Rspr., vgl. nur BAG 20. April 1999 - 1 ABR 72/98 - BAGE 91, 210, 230
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mwN; vgl. auch BAG 24. September 2008 - 6 AZR 657/07 - EzA TzBfG § 4
Nr. 17).

C) Die Klagerin kann sich auch fir die Zeit ab dem 1. April 2006 auf die
Regelungen des MTV 2003 berufen. Ab diesem Zeitpunkt wirkte der MTV 2003
zwar nur noch nach, war also nach § 4 Abs. 5 TVG durch eine ,andere Ab-
machung® auch zu Lasten der Klagerin ersetzbar. Die Vereinbarung der
Parteien vom 1. Méarz 2005 war indes hinsichtlich der sich aus dem MTV 2003
ergebenden Anspriiche keine solche andere Abmachung, welche die nach-
wirkenden tarifichen Regelungen abénderte. Deshalb bestimmte sich das
Arbeitsverhéltnis der Parteien auch fir die Zeit von April bis Juni 2006 weiter

nach diesen Regelungen.

aa) Nachdem der MTV 2003 mit Ablauf der Kundigungsfrist zum 31. Marz
2006 endete, wirkte er nur noch nach, war also nach § 4 Abs. 5 TVG durch eine

»2andere Abmachung® auch zu Lasten der Klagerin ersetzbar.

Aus der Regelung in § 27 Abs. 6 MTV 2003 ergibt sich nichts anderes.
Danach bleibt der MTV 2003 auch nach erfolgter Kiindigung bis zum Abschluss
eines neuen Vertrages in Kraft und die Rechtswirkungen enden, wenn nach
Durchfihrung eines Schlichtungsverfahrens eine der Vertragsparteien den
anderen Vertragspartnern schriftlich mitteilt, dass die Verhandlungen als ge-
scheitert anzusehen sind. Diese Tarifvertragsbestimmung ist erkennbar darauf
gerichtet, die Tarifvertragsparteien zur Durchfihrung eines Schlichtungsver-
fahrens vor Einleitung von ArbeitskampfmaRnahmen zu bewegen. Sie kann
indes nicht fur den Fall eines Verbandsaustritts oder eines Wechsels in eine
OT-Mitgliedschaft die Wirkung des § 4 Abs. 5 TVG zu Lasten von nicht mehr im

Verband Organisierten ausschlief3en.

bb) Nach § 4 Abs. 5 TVG gelten nach Ablauf eines Tarifvertrages seine
Rechtsnormen weiter, bis sie durch eine andere Abmachung ersetzt werden.
Nicht anders als bei einem Verbandsaustritt schlie3t sich bei einem Wechsel in
eine OT-Mitgliedschaft die Nachwirkung nach § 4 Abs. 5 TVG an das Ende der
Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 3 TVG an (vgl. zum Verbandsaustritt BAG
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23. Februar 2005 - 4 AZR 186/04 - Rn. 25, AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 42 =
EzA TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 2). Mit der Nachwirkung soll im Interesse der
Vertrags- und Tarifvertragsparteien eine Uberbriickungsregelung geschaffen
werden, welche den bisherigen Besitz- und Regelungsstand erhalt und einen
Ruckfall auf nicht mehr aktuelle oder von den Parteien nicht gewollte tibliche
Bedingungen verhindert. Die Nachwirkung des abgelaufenen Tarifvertrages
entfallt dann insoweit, wie die andere Abmachung denselben Regelungsbereich
des nachwirkenden Tarifvertrages erfasst (BAG 4. Juli 2007 - 4 AZR 439/06 -
EzA TVG § 4 Nachwirkung Nr. 40).

cc) Die Vereinbarung der Parteien vom 1. Marz 2005 stellt hinsichtlich der
betroffenen Regelungen des MTV 2003 keine ,andere Abmachung” iSd. § 4
Abs. 5 TVG dar. Deshalb galten diese Regelungen fir das Arbeitsverhaltnis der
Parteien in der Zeit von April bis Juni 2006 weiter kraft Nachwirkung.

(1) Der Gesetzeswortlaut zeigt, dass mit ,andere Abmachung“ iSd. § 4
Abs. 5 TVG im Allgemeinen eine Regelung gemeint ist, die nach Ende des
Tarifvertrags im Nachwirkungszeitraum vereinbart worden ist. Daraus ergibt
sich aber nicht zwingend, dass eine ablésende Abmachung nicht auch schon im
Voraus getroffen werden kann, wenn es den Parteien darum geht, fur den
unmittelbar  bevorstehenden Nachwirkungszeitraum eine abweichende
Regelung zu treffen, auch wenn es dadurch dazu kommt, dass ein Tarifvertrag
nach seinem Ablauf Gberhaupt nicht nachwirkt iSv. § 4 Abs. 5 TVG. Notwendig
fur eine solche Abmachung ist aber, dass sie von ihrem Regelungswillen darauf
gerichtet ist, die unmittelbar bevorstehende Nachwirkung eines beendeten
Tarifvertrages zu beseitigen oder deren Eintritt zu verhindern (BAG 23. Februar
2005 - 4 AZR 186/04 - AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 42 = EzA TVG § 3 Ver-
bandsaustritt Nr. 2; 22. Oktober 2008 - 4 AZR 789/07 - AP TVG § 4 Tarif-
konkurrenz Nr. 37). Sie 16st die tariflichen Bestimmungen ab, wenn sie konkret
und zeitnah vor dem bevorstehenden Ablauf des Tarifvertrages die sich an-

sonsten aufgrund der Nachwirkung ergebende Situation regelt.

(2) Die Vereinbarung der Parteien vom 1. Marz 2005 entspricht entgegen
der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht diesen Vorgaben. Sie ent-

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — fir i0OS

Available on the _ 1
D App Store

www.prinz.law

48

49

50

[oeu Juequaje(J S[e purs ﬁlln{llllll\‘\\‘lm],tn I9P J[I9 ], YONY SIOMUTE]

1Znyosas

OUIN P eL8 §S


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

-17 - 4 AZR 230/08

spricht weder nach ihrem Regelungswillen den Voraussetzungen einer
,anderen Abmachung“ iSd. §4 Abs. 5 TVG, noch wird mit ihr konkret und
zeitnah die bevorstehende, sich aufgrund der Nachwirkung ergebende Situation

geregelt.

(a) Das Landesarbeitsgericht hat die Vereinbarung vom 1. Marz 2005
dahin ausgelegt, dass die Parteien bei Vertragsschluss zumindest auch die
Beseitigung der kinftigen Nachwirkung des MTV 2003 gewollt haben. Der
Beklagten sei es aufgrund ihrer wirtschaftlichen Situation darum gegangen, in
jedem Fall eine Minderung der Lohnkosten zum friihestmdéglichen Zeitpunkt zu
erreichen. Die Klagerin habe dies offensichtlich wegen der bestehenden
wirtschaftlichen Schwierigkeiten und der Gefédhrdung ihres Arbeitsplatzes fur die
Zukunft akzeptiert. Beide Parteien hatten daher eine Bindung fir die Zukunft
zum friohestmaéglichen Zeitpunkt gewollt. Dieser Wille erfasse auch den Fall,
dass die Vereinbarung als Teil eines Buindnisses fur Arbeit erst nach Ablauf der

Tarifbindung wirksam werden kénne.

(b) Selbst wenn der Vereinbarung ein derartiger Regelungswillen ent-
nommen werden koénnte, reicht dies fiur die Annahme einer ,anderen Ab-
machung“ iSd. § 4 Abs. 5 TVG nicht aus.

(aa) Die Vereinbarung ist nicht zeitnah vor dem Ende des MTV 2003 ge-
troffen worden, sondern bereits 13 Monate vor dem 31. Marz 2006. Bei Ab-
schluss der Vereinbarung am 1. Marz 2005 war der MTV 2003 ungekiindigt.
Anhaltspunkte, dass die erst im Oktober 2005 erfolgte Kiindigung des MTV
2003 schon damals absehbar oder zu erwarten gewesen ware, waren damals
nach dem unbestrittenen Vortrag der Klagerin nicht ersichtlich. Auch die Be-

klagte hat keine dahin gehende Behauptung aufgestelit.

(bb) Unter diesen Umstanden kann nicht angenommen werden, die Verein-
barung sei fir eine bevorstehende Nachwirkungsphase getroffen worden: Sie
sollte vielmehr, was die Regelung im Ubrigen auch deutlich zeigt, die Rechts-
lage sofort - wahrend des noch laufenden und verbindlichen Tarifvertrages -

andern und dies zu einem Zeitpunkt, zu dem noch gar nicht absehbar war, ob
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und wann es zu einer Nachwirkung des MTV 2003 kommen wiirde. Die Verein-
barung lasst an keiner Stelle erkennen, dass sie auf die Beseitigung oder
Verhinderung der zukiinftigen Nachwirkung des MTV 2003 gerichtet war. Sie
solite ab dem 1. April 2005 wirksam werden, zu dem der MTV 2003 noch
unmittelbar und zwingend galt und der Eintritt der Nachwirkung nicht vorher-
sehbar war. Eine solche individualvertragliche Vereinbarung, die untertarifliche
Abreden enthalt und wahrend der zwingenden Geltung eines Tarifvertrags zur
Anwendung kommen soll, ist deshalb regelméaRig bereits nach ihrem

Regelungswillen keine ,andere Abmachung“ iSd. § 4 Abs. 5 TVG.

(cc) Die Situation im vorliegenden Fall ist damit eine grundlegend andere als
diejenige, die dem Urteil vom 23. Februar 2005 (- 4 AZR 186/04 - AP TVG § 4
Nachwirkung Nr. 42 = EzA TVG § 3 Verbandsaustritt Nr. 2) zugrunde lag, auf
das sich das Landesarbeitsgericht bezogen hat. Das zeigt sich bereits daran,
dass - anders als im vorliegenden Fall - im damaligen Fall dem Klager die
Kiindigung des Tarifvertrages, das Datum seines Endes und der bevorstehende
Verbandsaustritt der dortigen Beklagten bekannt gewesen waren. Auch das
Urteil vom 17. Januar 2006 (- 9 AZR 41/05- BAGE 116, 366) betrifft eine
andere Situation, denn es bezieht sich auf die Auslegung einer zeit-
dynamischen Bezugnahmeklausel auf die jeweiligen im Bereich des Einzel-
handels geltenden Tarifvertrdge. Vorliegend geht es dagegen um eine
individualvertragliche Vereinbarung, in der entgegen § 4 Abs. 3 TVG punktuelle
Abweichungen von einem zum Vereinbarungszeitpunkt zwingend geltenden
und hinsichtlich seiner Beendigung nicht absehbaren Tarifvertrag vorgesehen

sind.

d) Die Kléagerin hat nach § 15 Abs. 3 MTV 2003 fir die Zeit von Januar bis
Juni 2006 Anspruch auf eine ihrer wochentlichen Arbeitszeit von 21,5 Stunden
entsprechende anteilige Vergitung nach der Gehaltsgruppe | (6. Berufsjahr)
des GTV 2003. Hieraus ergibt sich ein Zahlungsanspruch tber 372,35 Euro.

aa) Das anteilige tarifliche Entgelt (§ 70 Abs. 5 MTV 2003) lag fur 21,5
Wochenstunden bei 1.138,64 Euro brutto monatlich. Die Klagerin begehrt indes

zuletzt nur noch die Nachzahlung der von ihr tatsachlich geleisteten Stunden,
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die Glber 20 Wochenstunden hinausgehen. Diese beziffert sie mit 30,9 Stunden.
Die Anzahl ist zwischen den Parteien unstreitig. Auf der Grundlage des tarif-
lichen Entgelts von 1.958,00 Euro brutto monatlich fur 37,5 Stunden pro Woche
ergibt sich ein tariflicher Stundenlohn von 12,05 Euro brutto. Damit stehen der
Klagerin far 30,9 Stunden noch 372,35 Euro brutto zu.

bb) Soweit die Klagerin einen weitergehenden Betrag begehrt, ist die
Revision nicht erfolgreich. Die Klagerin Ubersieht, dass ihr nach § 10 Abs. 5
MTV 2003 nur auf der Grundlage des tariflichen, nicht des individuellen Entgelts
Anspriiche zustehen. Vergitungspflichtige Uberstunden hat sie nicht geleistet,
weil ihre regelmalige woéchentliche Arbeitszeit durch die Vereinbarung vom
1. Marz 2005 wirksam auf - unter der tariflichen Wochenarbeitszeit liegende -

21,5 Stunden angehoben worden ist.

e) Die Beklagte ist weiter verpflichtet, der Klagerin fir das Urlaubsjahr

2006 noch zwei Urlaubstage zusatzlich zu gewahren.

aa) Nach § 15 Abs. 3 MTV 2003 betrug der Urlaubsanspruch der Kléagerin
fur das Urlaubsjahr 2006 30 Arbeitstage statt 28 nach der Vereinbarung der
Parteien vom 1. Mérz 2005.

bb) Der restliche Urlaubsanspruch der Klagerin von zwei Arbeitstagen fur
das Jahr 2006 ist zwar nach § 15 Abs. 7 MTV 2003 mit Ablauf des Jahres 2006
untergegangen. Die Klagerin hat jedoch von der Beklagten mit Schreiben vom
25. Juli 2006 und mit Klage noch im Kalenderjahr 2006 die Erfullung des
Urlaubs verlangt. Deshalb befand sich die Beklagte beim Untergang des An-
spruchs am Jahresende 2006 in Verzug. Sie schuldet daher nach § 280 Abs. 1,
§286 Abs. 1, §287 Satz2, §249 BGB Schadensersatz fur den unter-
gegangenen Erflllungsanspruch in Form von Ersatzurlaub (vgl. zur st. Rspr.
BAG 18. Februar 2003 - 9 AZR 563/01 - BAGE 105, 141).

f) Die zuerkannten Zinsen ergeben sich aus § 286 Abs. 1, § 288 Abs. 1
BGB.
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2. Ein Anspruch auf Zahlung von Urlaubsgeld fir das Jahr 2006 besteht

hingegen nicht. Insoweit hat das Landesarbeitsgericht die Klage zu Recht
abgewiesen, sodass die Revision hinsichtlich dieses Teilbetrags unbegrindet

ist.

a) Der Anspruch auf Urlaubsgeld ergibt sich nicht aus Abschnitt A § 1
Abs. 1 TV Sonderzahlung 1996. Der allgemeinverbindliche TV Sonderzahlung
1996 befand sich aufgrund seiner Kindigung seit dem 1. Februar 2000 im
Geltungszustand der Nachwirkung. Mit der Vereinbarung vom 1. Marz 2005
haben die Parteien hinsichtlich der Sonderzahlungen eine andere - wirksame -
Abmachung iSd. §4 Abs.5 TVG getroffen. Danach ist die Beklagte nicht
verpflichtet, Urlaubsgeld fir das Jahr 2006 zu zahlen.

aa) Der TV Sonderzahlung 1996 fand urspringlich aufgrund beiderseitiger
Tarifgebundenheit nach § 4 Abs. 1 TVG auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien
Anwendung. Er wirkte nach seiner Kiindigung zum 31. Januar 2000 nur noch
nach und war deshalb durch die Vereinbarung vom 1. Marz 2005 hinsichtlich
der in diesem Tarifvertrag vorgenommenen Regelungen verschlechternd

abdingbar.

bb) Der in der Vereinbarung vom 1. Marz 2005 enthaltenen Abbedingung
des Anspruchs auf tarifliches Urlaubsgeld steht nicht entgegen, dass sich dort
auch Regelungen finden, die im Widerspruch zum damals noch zwingend
geltenden MTV 2003 stehen. Entgegen der Ansicht der Revision ist die Verein-

barung vom 1. Marz 2005 nicht deshalb insgesamt unwirksam.

(1) Die Revision meint, die Nachwirkung der in einem eigenstédndigen
Tarifvertrag geregelten Anspriiche auf Urlaubsgeld kénne nicht durch eine
nichtige Abmachung abgel6ést werden. Die Vereinbarung vom 1. Marz 2005 sei
nichtig, weil sie nicht dahin ausgelegt werden kénne, dass sie zumindest hin-

sichtlich des nicht gegen § 4 Abs. 3 TVG verstofRenden Teiles aufrecht erhalten

bleiben solle.
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(2) Dem folgt der Senat nicht. Dabei kann offenbleiben, ob der Verstol3 der
Vereinbarung vom 1. Marz 2005 Uber die Reduzierung des Urlaubsanspruchs
und der Erhéhung der Arbeitszeit ohne Lohnausgleich gegen § 4 Abs. 3 TVG,
der nicht zu deren Nichtigkeit, sondern nur zu deren Verdrangung durch die
entsprechenden tarifvertraglichen Regelungen fihrt (BAG 12. Dezember 2007
-4 AZR 998/06 - Rn. 42 ff. mwN, AP TVG § 4 Nr. 29 mit Anm. Deinert = EzA
TVG § 4 Nr. 44), im Zusammenhang des § 139 BGB mit einer Nichtigkeit der
insoweit getroffenen Vereinbarungen gleichzustellen ist. Auch wenn man dies
annahme, wirde es nicht zu einer Gesamtnichtigkeit der Vereinbarung vom
1. Marz 2005 fuhren. Vielmehr ist nach § 139 BGB davon auszugehen, dass die
Parteien bei Kenntnis der Unwirksamkeit der Regelungen zur Reduzierung des
Urlaubsanspruchs und zur Erhéhung der Arbeitszeit ohne Lohnausgleich eine
Vereinbarung lediglich zum Urlaubsgeld getroffen hatten. Nach den von der
Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts ging es der
Beklagten aufgrund ihrer wirtschaftlichen Situation darum, in jedem Fall eine
Minderung der Lohnkosten zu erreichen. Fur die Klagerin, die mit der Verein-
barung vom 1. Marz 2005 eine Abmachung zu ihren Ungunsten akzeptiert hat,
ist kein Grund ersichtlich, warum sie eine demgegenuber in der Niveau-

absenkung reduzierte Abmachung nicht akzeptiert haben solite.

b) Ein Anspruch der Klagerin ergibt sich auch nicht aus Abschnitt A § 1
Abs. 1 TV Sonderzahlung 2006. Der genannte Tarifvertrag findet mangels
beiderseitiger Tarifgebundenheit auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien keine
Anwendung. Die Beklagte ist aufgrund ihres wirksamen Wechsels in die
OT-Mitgliedschaft zum 1. November 2004 nicht mehr an den am 10. Februar
2006 abgeschlossenen Tarifvertrag gebunden.

aa) Mit Wirkung zum 1. November 2004 ist die Beklagte wirksam in eine

OT-Mitgliedschaft gewechselt.

D) Der Senat hat die Anforderungen an eine Verbandssatzung, die einen
Mitgliederstatus ohne Tarifbindung (OT-Mitgliedschaft) tarifrechtlich wirksam
bereitstellt, in der Entscheidung vom 4. Juni 2008 (- 4 AZR 419/07 - AP TVG
§ 3 Nr. 38 = EzA GG Art. 9 Nr. 95) insbesondere dahingehend konkretisiert,
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dass es nicht ausreicht, wenn die Satzung fur die Mitglieder ohne Tarifbindung
lediglich die Rechtsfolge der Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 1 TVG abbedingt.
Wegen des unter dem Gesichtspunkt der verfassungsrechtlich geschitzten
Tarifautonomie erforderlichen Gleichlaufs von Verantwortlichkeit und Betroffen-
heit hinsichtlich tarifpolitischer Entscheidungen muss die Satzung eine klare
und eindeutige Trennung der Befugnisse von Mitgliedern mit und solchen ohne
Tarifbindung vorsehen. Deshalb ist eine unmittelbare Einflussnahme von
OT-Mitgliedern auf tarifpolitische Entscheidungen nicht zulassig. Dies ist ua.
dadurch satzungsrechtlich abzusichern, dass OT-Mitglieder nicht in Tarif-
kommissionen entsandt werden dirfen, den Verband im AuRenverhaltnis nicht
tarifpolitisch vertreten sowie von der Verfugungsgewalt Gber einen Streik- bzw.
Aussperrungsfonds auszuschlieBen sind. Ferner ist ihnen kein Stimmrecht bei
Abstimmungen Uber die Festlegung von tarifpolitischen Zielen oder die An-
nahme von Tarifverhandlungsergebnissen zu gewahren (BAG 4. Juni 2008
-4 AZR 419/07 - mwN, aaO).

(2) Entgegen der Auffassung der Revision erfullt die Satzung des Einzel-
handelsverbandes Ostwestfalen-Lippe e.V. trotz sehr allgemein gehaltener
Regelungen zur Trennung der Befugnisse von OT- und Volimitgliedern diese

Anforderungen.

(a) In der Satzung ist in § 3 neben dem Erwerb der Mitgliedschaft mit
Tarifbindung auch ausdriicklich der Erwerb einer OT-Mitgliedschaft sowie der
Wechsel von einer dieser Formen zur anderen geregelt. Eindeutig geregelt ist
daruber hinaus in § 5 Nr. 2 Satz 3 und 4 der Satzung, dass in Tarifangelegen-
heiten Rechte und Pflichten nur fir Mitglieder mit Tarifbindung bestehen und

OT-Mitglieder in Tarifangelegenheiten kein Stimmrecht haben.

(b) Betrachtet im gesamten Geflige der Satzungsregelungen dieses Ver-
bandes, die insgesamt nicht durch eine hohe Regelungsdichte gepragt sind,
wird mit den Regelungen in § 5 Nr. 2 Satz 3 und 4 der Satzung die erforderliche
Kongruenz von Mitentscheidungsrecht und Bindung an die Tarifabschlisse

hinreichend hergestellt.
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(aa) Durch den Ausschluss des Stimmrechtes wird verhindert, dass
OT-Mitglieder, die in ihrer Funktion als Vorstande der regionalen oder 6rtlichen
Vereinigungen, als Fachbeauftragte oder als Mitglieder des Vorstands nach § 8
Nr. 2 der Satzung der Delegiertenversammlung angehéren, an Abstimmungen

tarifpolitischer Art teilnehmen.

(bb) Da die Satzung die Einrichtung einer Tarifkommission oder eines
sonstigen tarifpolitischen Organs nicht vorsieht, bedurfte es auch keiner
naheren Regelungen, die die Mitgliedschaft in diesen Organen fir
OT-Mitglieder ausschlieBen oder den Verlust entsprechender Funktionen

regeln.

(cc) Soweit nach § 2 Nr. 1 Buchst. i) der Satzung die Mdglichkeit besteht,
dass die Mitglieder des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe €.V. durch
Mitwirkung in den Gremien des Landesverbandes einen unmittelbaren Einfluss
auf tarifpolitische Entscheidungen haben, ist durch § 5 Nr. 2 Satz 3 der Satzung
hinreichend sichergestellt, dass OT-Mitglieder hiervon ausgeschlossen sind. Im
Umkehrschluss ergibt sich aus dieser Bestimmung, dass den OT-Mitgliedern in

Tarifangelegenheiten keine Rechte zustehen.

(dd)  § 5 Nr. 2 Satz 3 der Satzung schrénkt auch den in § 2 Nr. 1 Buchst. i)
geregelten Satzungszweck der Mitarbeit in den Organen und Gremien der
Verbandsorganisation - zB Beteiligung am Abschluss von Tarifvertragen in den

Gremien des Landesverbandes - im Hinblick auf die OT-Mitglieder ein.

(aaa) Dabei kann offenbleiben, ob die in § 2 Nr. 1 Buchst. i) der Satzung
vorgesehene Mitarbeit in den Organen und Gremien der Verbandsorganisation
uberhaupt unmittelbar durch einzelne Mitglieder des Verbandes erfolgen kann
oder ob hierzu lediglich der hauptamtlich tatige Geschéaftsfihrer, méglicher-
weise gemeinsam mit den ehrenamtlich tatigen Mitgliedern des Vorstands,
befugt ist. Selbst wenn man davon ausgeht, dass die einzelnen Mitglieder
befugt sind, eine derartige Aktivitdt wahrzunehmen, waren nach § 5 Nr. 2 Satz 3
der Satzung die OT-Mitglieder in Tarifangelegenheiten von diesem Recht im

erforderlichen Umfang ausgeschlossen.
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(bbb) Dies gilt auch, soweit die Mitarbeit in den Organen und Gremien des
Landesverbandes, die sich auf die Beteiligung am Abschluss von Tarifvertragen
bezieht, von den Mitgliedern des Vorstands wahrgenommen wird. Zwar sind die
diesbeziiglichen Regelungen in der Satzung nur in geringem Umfang vor-
handen, jedoch hangt das fir den Gleichlauf von Verantwortlichkeit und Be-
troffenheit zu verlangende Maf an Differenzierung in den Satzungsregelungen
ua. von der Regelungsdichte der Satzung insgesamt ab. Der Satzung des
Einzelhandelsverbandes ist zu entnehmen, dass auch OT-Mitglieder fiir den
Vorstand passiv wahlberechtigt sind. Auch fir solche Vorstandsmitglieder gilt
indes der in §5 Nr.2 Satz 3 der Satzung verankerte Grundsatz, nach dem
ihnen in Tarifangelegenheiten keine Rechte und Pflichten zustehen. Hierunter
fallen sowohl die Tarifangelegenheiten des Regional- als auch des Landesver-
bandes. Von den Aufgaben nach § 2 Nr. 1 Buchst. i) der Satzung sind sie damit
im erforderlichen Umfang ausgeschlossen. Insoweit ist es nicht erforderlich,
dass der Ausschluss der Rechte von OT-Mitgliedern in Tarifangelegenheiten in
jeder einzelnen Norm der Satzung wiederholt wird. § 5 Nr. 2 Satz 3 der Satzung
gilt einschrankungslos und damit fur alle in der Satzung geregelten Bereiche

und Befugnisse.

(ee) Soweit § 2 Nr. 1 Buchst. j) der Satzung die Méglichkeit eréffnen sollte,
dass auch OT-Mitglieder beim Abschluss unternehmens- oder konzern-
bezogener Tarifvertrage Betreuungs- oder Beratungsaufgaben wahrnehmen
kénnen, wiirde dies zu keiner unzulassigen unmittelbare Einflussnahme auf das
tarifpolitische Geschehen fiihren. Denn dem Verband oder seinen einzelnen
tarifgebundenen Mitgliedern ist es auch nicht verwehrt, sich durch externe Dritte
beraten zu lassen, die an die tarifpolitischen Entscheidungen nicht gebunden
sind (BAG 4. Juni 2008 - 4 AZR 419/07 - Rn. 39, AP TVG § 3 Nr. 38 = EzA GG
Art. 9 Nr. 95). Eine Verschiebung der Verhandlungsparitat ist dadurch nicht zu

befurchten.

(ff) Aus dem Umstand, dass die Satzung fir Mitglieder mit und ohne
Tarifbindung die gleichen Mitgliedsbeitrage vorsieht, ergibt sich nichts anderes.
Es ist schon fraglich, ob sich ein auBenstehender Dritter auf etwa gleichheits-
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widrige Beitragspflichten berufen kdnnte (offengelassen in BAG 18. Juli 2006
- 1ABR 36/05 - Rn. 58, BAGE 119, 103; 4. Juni 2008 - 4 AZR 419/07 - Rn. 31,
AP TVG § 3 Nr. 38 = EzA GG Art. 9 Nr. 95). Jedenfalls ist die Erhebung
gleicher Mitgliedsbeitrdge fur Volimitglieder und OT-Mitglieder dann gerecht-
fertigt, wenn die OT-Mitglieder Beratung und Unterstitzung bei Verhandlungen
Uber einen Firmentarifvertrag in Anspruch nehmen kénnen (BAG 4. Juni 2008
-4 AZR 419/07 - Rn. 31, aaO; Deinert RdA 2007, 83, 89). Hiervon ist vorliegend
auszugehen, da die in § 5 Nr. 1 Satz2 und § 2 Nr. 1 Buchst. j) der Satzung
genannten Beratungsleistungen nicht auf tarifgebundene Mitglieder beschrankt
sind. Der sich aus § 5 Nr. 2 Satz 3 der Satzung ergebende Ausschluss der
Rechte der OT-Mitglieder in Tarifangelegenheiten bezieht sich nach seinem
Sinn und Zweck nur auf die Tarifangelegenheiten des Regional- und Landes-
verbandes, nicht jedoch auf die auf den Abschluss eines Firmentarifvertrags

gerichteten Aktivitaten der OT-Mitglieder in eigenen Angelegenheiten.

(99) Die Einrichtung oder Verwaltung eines Streik- oder Unterstitzungs-
fonds ist nach der Satzung des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe
e.V. nicht vorgesehen. Dementsprechend bedurfte es in der Satzung auch
keiner weitergehenden Regelung iiber den Verlust entsprechender Amter bei

der Verwaltung eines derartigen Fonds.

(3) Der Wechsel der Beklagten in die OT-Mitgliedschaft ist auch vereins-
rechtlich zum 1. November 2004 wirksam geworden. Nach § 3 Nr. 2 der Ver-
bandssatzung bedarf es fur den Statuswechsel eines Antrags des Verbands-
mitglieds und eines stattgebenden Vorstandsbeschlusses. Nach den von der
Revision nicht mehr angegriffenen bindenden Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts (§ 559 Abs. 2 ZPO) lagen diese Voraussetzungen vor. Die
Beklagte hat mit Schreiben vom 20. September 2004 einen Antrag auf Wechsel
in die OT-Mitgliedschaft gestellt, der durch den Vorstand am 23. September
2004 angenommen worden ist. Unter Einhaltung der in der Satzung fUr den
Wechsel vorgesehenen Mindestfrist von einem Monat zum Ende des Kalender-
monats ist die Beklagte daher seit dem 1. November 2004 nur noch OT-Mitglied

im Einzelhandelsverband Ostwestfalen-Lippe e.V.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 26 - 4 AZR 230/08

bb) Der TV Sonderzahlung 2006 ist erst am 10. Februar 2006 und damit
nach diesem Wechsel der Beklagten in die OT-Mitgliedschaft abgeschlossen
worden. Die Beklagte ist deshalb nicht an den TV Sonderzahlung 2006 ge-
bunden und das Arbeitsverhaltnis der Parteien bestimmt sich nicht nach dessen

Regelungen.

Il Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. 1, § 97 ZPO. Die
Klagerin hat mit ihrer Zahlungsklage zunachst 956,03 Euro brutto eingeklagt.
Die gegen das klageabweisende Urteil des Arbeitsgerichts eingelegte Berufung
hat sie hinsichtlich der Zahlungsklage auf einen Betrag von 846,61 Euro be-
schrankt. Daher bedarf es einer getrennten Kostenentscheidung fir die ver-

schiedenen Instanzen.

Bepler Treber Winter
Schmalz Drechsler
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