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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 429/03

6 Sa 61/02
Landesarbeitsgericht
Baden-Wurttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkundet am
15. September 2004

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbheklagte, Berufungsklagerin, Revisionsklagerin und

Revisionsbeklagte,

pPp.

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter, Revisionsbeklagter und

Revisionsklager,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 15. September 2004 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsge-
richt Schmidt, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bott und Dr. Wolter sowie die eh-

renamtlichen Richter Rupprecht und Ohnesorg fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten und die des Kléagers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
15. Mai 2003 - 6 Sa 61/02 - aufgehoben, soweit es fir die
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Zeit vom 1. November 1998 bis zum 31. Mai 1999 die Beru-
fung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Stutt-
gart vom 26. Juli 2002 - 25 Ca 9064/99 - zurlckgewiesen,
auf die Berufung der Beklagten die Klage hinsichtlich eines
3.265,49 Euro nebst Zinsen Ubersteigenden Betrages abge-
wiesen und die Berufung der Beklagten im Ubrigen zuriick-
gewiesen hat.

2. Im Ubrigen wird die Revision des Klagers zuriickgewiesen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache an das Landesar-
beitsgericht zur neuen Verhandlung und Entscheidung zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Ausgleichszahlungen im Sinne der Alterssicherung
nach dem Manteltarifvertrag fur Beschéftigte in der Metallindustrie in Nordwarttemberg/
Nordbaden (MTV NW/NB).

Der am 14. Oktober 1934 geborene nicht tarifgebundene Klager wurde zum
1. April 1961 von der tarifgebundenen damaligen D AG eingestellt. Nach einem mit der
D AG, Niederlassung Hamburg, abgeschlossenen Anstellungsvertrag vom
7. September 1976 wurde er ab 1. Oktober 1976 als ,Haus- und Gebrauchtwagen-
Verkaufer” in der Niederlassung Hamburg weiterbeschaftigt. Entsprechend der vertrag-
lichen Vereinbarung setzte sich seine Vergitung aus einem Fixum und Provisionen
gem. den jeweils gultigen Provisionsbestimmungen zusammen. In Ziff. 12 des Arbeits-

vertrages heifdt es:

<Gesetze, Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen

Im Ubrigen finden die gesetzlichen und tariflichen Bestimmun-
gen, die Arbeitsordnung, die sonstigen Betriebsvereinbarungen
sowie die Dienst- und Geschéaftsanweisungen der Firma in der
jeweils gultigen Fassung Anwendung.”

Am 1. Januar 1979 wurde der Klager Beauftragter fiur den Omnibusverkauf.
Sein Verkaufsgebiet umfasste Hamburg und Teile von Schleswig-Holstein und Nieder-
sachsen. Der Aufenthalt in seinem Aufienbirro in der Niederlassung Hamburg be-

schrankte sich auf verwaltende Verkaufstatigkeiten.
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Mit Schreiben vom 18. November 1994 wurde dem Klager mitgeteilt, er werde
ab 1. Dezember 1994 dem ,Produktionsbereich Omnibus, Standort M zugeordnet.
Hintergrund hierfur waren die beabsichtigte Ubernahme der Mehrheitsanteile der Firma
K und die Zusammenfuahrung des Produktionsbereichs Omnibus in ein neues gemein-
sames Unternehmen, die Beklagte. Der Ubergang der Arbeitsverhéltnisse auf die Be-
klagte fand am 23. Februar 1995 statt. Die Beklagte ist Mitglied des Verbandes der
Metallindustrie Baden-Wurttemberg e.V., Stuttgart. Der Klager trat am 31. Mai 1999 in

den Ruhestand.
Der MTV NW/NB enthélt ua. folgende hier einschlégige Regelungen:

.8 1 Geltungsbereich
1.1 Dieser Tarifvertrag gilt:
1.1.1 rdumlich:

fur die Regierungsbezirke Nordwirttemberg und Nordba-
den des Landes Baden-Wiuirttemberg, nach dem Stand
vom 31. Dezember 1969;

1.1.2 fachlich:

fur alle Betriebe, die selbst oder deren Inhaber Mitglied
des Verbandes der Metallindustrie Baden-Wurttemberg
e.V., Stuttgart, sind;

1.1.3 persdnlich:

fur alle in diesen Betrieben beschaftigten Arbeiterinnen,
Arbeiter und Angestellten, die Mitglied der IG Metall sind;

§ 6 Alterssicherung

6.1 Beschaftigte, die das 54. Lebensjahr vollendet haben und
dem Betrieb oder Unternehmen mindestens ein Jahr angeh6-
ren, haben Anspruch auf Verdienstsicherung.

Die tarifliche Verdienstsicherung bezieht sich nicht auf den Ta-
riflohn/das Tarifgehalt, sondern auf den Effektiviohn/das Effek-
tivgehalt und wird wie folgt verwirklicht:

6.1.1 Der Alterssicherungsbetrag, der nach §§ 6.3 und 6.4 zu
ermitteln ist, wird als Mindestverdienst garantiert.

6.1.2 Der laufende Verdienst innerhalb des nach § 6.9 zu re-
gelnden Vergleichszeitraums wird mit dem Alterssicherungsbe-
trag verglichen.

6.1.3 Ist der laufende Verdienst niedriger als der Alterssiche-
rungsbetrag, so ist ein Ausgleich bis zur Hohe des Alterssiche-
rungsbetrages zu bezahlen.

6.2 Beginn der Verdienstsicherung
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Die Verdienstsicherung beginnt mit dem Ersten des Monats in
dem der Beschaftigte das 54. Lebensjahr vollendet. Erfullt der
Beschaftigte an seinem 54. Geburtstag die Voraussetzung der
Betriebs- oder Unternehmenszugehdérigkeit von einem Jahr
nicht, so beginnt die Verdienstsicherung am Ersten des Monats,
in welchem er diese Voraussetzung erfullt.

6.3 Zusammensetzung und Errechnung des Alterssiche-
rungsbetrages

Der Alterssicherungsbetrag errechnet sich wie folgt:

6.3.4 bei Reisenden iSv. § 15, die eine Provision erhalten, ist
diese in den Alterssicherungsbetrag mit einzubeziehen, und
zwar in der H6he der monatlichen Durchschnittsprovision, er-
rechnet aus der Provision der letzten 36 Kalendermonate vor
Beginn der Verdienstsicherung.

6.6 Alterssicherungsbetrag

Durch die Berechnung gemaR §§ 6.3 und 6.4.2 ergibt sich der
Alterssicherungsbetrag als durchschnittlicher Monatsverdienst,
bezogen auf die individuelle regelméaRige wdchentliche Arbeits-
zeit - oder bei Teilzeitbeschéftigten auf die vertraglich verein-
barte wochentliche Arbeitszeit - zu Beginn der Alterssicherung.

6.7 Festschreibung des Alterssicherungsbetrages

Der sich aus der Berechnung nach §§ 6.3 und 6.4.2 ergebende
Alterssicherungsbetrag ist mit den dort genannten Lohnbe-
standteilen aufgegliedert festzuschreiben. Die Mindestver-
dienstgarantie (§ 6.1.1) bezieht sich auf diese Lohnbestandteile
(einschlieBlich der durchschnittlichen leistungsabhangigen vari-
ablen Bestandteile des Monatslohns).

6.8 Unterrichtung des Beschéftigten und des Betriebsrats

Der anspruchsberechtigte Beschaftigte und der Betriebsrat sind
unverziglich Gber die Héhe und die Zusammensetzung des
Alterssicherungsbetrages schriftlich zu unterrichten. Dies gilt
auch bei einer spateren Anderung des Alterssicherungsbetra-
ges (vgl. §6.6.1 und § 6.10).

6.9 Durchfuhrung der Verdienstsicherung

Der Verdienstausgleich gemaf § 6.1 ist monatlich (Vergleichs-
monat) vorzunehmen. Dabei wird der Durchschnittsverdienst
aus einem Vergleichszeitraum mit dem festgeschriebenen Al-
terssicherungsbetrag verglichen.

In den Durchschnittsverdienst des Vergleichszeitraums kénnen
nur die Lohnbestandteile, insbesondere nur die Zuschlage bzw.
Zulagen einbezogen werden, die im Alterssicherungsbetrag
enthalten sind.
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Der Vergleichszeitraum ist mit dem Betriebsrat festzulegen. Er
darf einschlieBlich des Vergleichsmonats drei Monate nicht -
bersteigen. Abweichend hiervon kann bei Reisenden iSv. § 15,
die eine Provision erhalten, der Vergleichszeitraum mit Zustim-
mung des Betriebsrats bis auf zwoélf Monate ausgedehnt wer-
den.

Wird mit Zustimmung des Betriebsrats ein l&ngerer als einmo-
natiger Vergleichszeitraum festgelegt, so ist sicherzustellen,
daf} im jeweiligen Vergleichsmonat eine Aufzahlung in der Hohe
erfolgt, dafd im Vergleichszeitraum, jeweils im Durchschnitt, der
Alterssicherungsbetrag erreicht wird.

Ausgleichszahlungen zum Zwecke der Verdienstsicherung sind
in den laufenden Verdienst des Vergleichszeitraums einzube-
ziehen.

“

rungsbetrages bei Reisenden zwdlf Monate.

Im MTV NW/NB ist weiter bestimmt:

»$ 15 Reisende

15.1 Die Bestimmungen des Tarifvertrags gelten fur alle Rei-
senden von Betrieben, die ihren Sitz im rdumlichen Geltungsbe-
reich dieses Vertrags haben, auch wenn die Reisenden ihren
Wohnsitz aulerhalb des Tarifgebiets haben.

§ 18 AusschluBfristen

18.1 Anspriiche der Beschaftigten aus dem Arbeitsverhaltnis
sind dem Arbeitgeber gegeniber folgendermalen geltend zu
machen:

18.1.1 Anspriche auf Zuschlage aller Art innerhalb von zwei
Monaten nach Falligkeit;

18.1.2 alle Ubrigen Anspriiche innerhalb von sechs Monaten
nach Falligkeit, spatestens jedoch innerhalb von drei Monaten
nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Anspriche, die nicht innerhalb dieser Fristen geltend gemacht
werden, sind verwirkt, es sei denn, dal3 der Beschéftigte durch
unverschuldete Umsténde nicht in der Lage war, diese Fristen
einzuhalten.

Bleibt die Geltendmachung erfolglos, so tritt die Verwirkung
nicht ein, vielmehr gilt alsdann die zweijahrige Verjdhrungsfrist
des § 196 Absatz 1 Ziffer 9 BGB. Die zweijahrige Frist beginnt
mit dem Schlull des Kalenderjahres, in welchem der Anspruch
entstanden ist.
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Mit Schreiben vom 11. Mai 1999 machte der Prozessbevollméachtigte des Kla-
gers einen Anspruch auf Alterssicherung geltend und verlangte die Berechnung des
Alterssicherungsbetrages. Auf seinen Vorschlag hin bestatigte die Beklagte mit Schrei-
ben vom 19. Mai 1999, dass bei ihm ,in gleicher Weise verfahren wird, wie sich die
gerichtsanhangigen Entscheidungen bei den Arbeithehmern ergeben werden, die vor
dem Arbeitsgericht Stuttgart klagen®“. Ohne Erfolg verlangte der Klager mit Schreiben
vom 23. Juni 1999 Ausgleichszahlungen fiir den Zeitraum von Oktober 1988 bis April
1999 in H6he von insgesamt 311.862,17 DM. Er ging dabei ua. von einem Alterssiche-
rungsbetrag in Héhe von 12.568,66 DM aus, den er als Durchschnittseinkommen in

dem Zeitraum von September 1985 bis August 1988 errechnet hat.

Mit seiner Klage verfolgt der Klager seine Anspriiche auf Ausgleichszahlungen
nach der tariflichen Alterssicherung weiter, wobei er nunmehr von einem Alterssiche-
rungsbetrag von 13.277,00 DM ausgeht. Er ist der Ansicht, auf das Arbeitsverhaltnis
finde auf Grund der Bezugnahmeklausel in dem Arbeitsvertrag von 1976 der MTV
NW/NB Anwendung. Der 36-monatige Referenzzeitraum fur die Berechnung des Al-
terssicherungsbetrages gem. § 6.3.4 MTV NW/NB habe im Oktober 1985 begonnen.
Der Verdienstausgleich sei monatlich durch den Vergleich des jeweiligen Monatsein-
kommens mit dem Alterssicherungsbetrag zu berechnen. Die Betriebsvereinbarung
vom 15. Januar 1998 Uber die Erweiterung des Vergleichszeitraums auf zwélf Monate
sei nicht wirksam zustande gekommen. Der Anspruch sei nicht nach § 18 MTV NW/NB
verfallen; die tariflichen Ausschlussfristen seien auf die Alterssicherungsanspriiche
nicht anwendbar. In jedem Fall sei der Lauf der Ausschlussfristen gehemmt; die Be-
klagte habe ihn entgegen der Bestimmung in § 6.8 MTV NW/NB nicht Uiber die Héhe
und Zusammensetzung des Alterssicherungsbetrages unterrichtet. Zumindest verstole
eine Berufung auf die Ausschlussfristen gegen Treu und Glauben. Soweit die Erfill-

lungsanspriiche erloschen seien, bestiinden stattdessen Schadensersatzanspriiche.
Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 351.510,26 DM
(=179.724,34 Euro) brutto nebst 4% Zinsen aus
311.862,17 DM seit dem 8. Juli 1999 sowie 4 % Zinsen aus
39.648,09 DM seit Zustellung der Klagerweiterung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht, auf

Grund der arbeitsvertraglichen Bezugnahme fénden nicht die fir die Zentrale in S ein-
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schlagigen Tarifvertrdge Anwendung. Der Klager sei der Niederlassung Hamburg zu-
geordnet gewesen und erst ab 1. Dezember 1994 dem Betrieb in M. Erst seitdem un-
terliege er dem Geltungsbereich des MTV NW/NB. Unabhéngig davon kénne bei der
Berechnung des Alterssicherungsbetrages nur das monatliche Fixum berucksichtigt
werden. Bei der Einbeziehung der Provision sei § 6.3.4 MTV NW/NB eine unzulassige
Effektivklausel. Auch belaufe sich der Alterssicherungsbetrag auf der Grundlage der
Provisionen in dem Referenzzeitraum von einem Jahr nach Anwendbarkeit des MTV
NW/NB ab dem 1. Dezember 1994 allenfalls auf 11.160,18 DM (= 5.706,11 Euro). Im
Ubrigen seien die Anspriiche auf Alterssicherung fur die Zeit vor dem 26. April 1999
nach § 18.1.2 MTV NW/NB verfallen. Jedenfalls seien die vor dem 1. Januar 1997 ent-

standenen Anspriiche verjahrt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Héhe von 7.024,18 Euro brutto nebst Zin-
sen stattgegeben und sie im Ubrigen abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat auf
die Berufung der Beklagen das Urteil teilweise abgeandert und die Beklagte zur Zah-
lung von 3.265,49 Euro nebst Zinsen verurteilt; es hat die Berufung der Beklagten im
Ubrigen und die Berufung des Klégers zuriickgewiesen. Dagegen haben beide Partei-
en Revision eingelegt. Der Klager verfolgt seine Klageanspriche im Wesentlichen

weiter. Die Beklagte beantragt weiterhin die Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers und die der Beklagten sind insoweit begriindet, als
sie sich gegen die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung eines Betrages von
3.265,49 Euro flr die Zeit ab dem 1. November 1998 richten. Insoweit ist das Beru-
fungsurteil aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen. Die weitergehende Revision des Klagers
ist zurlickzuweisen. Fir den Zeitraum bis einschlief3lich Oktober 1998 kann er keine

Ausgleichszahlungen im Sinne der tariflichen Alterssicherung beanspruchen.

l. Im Ergebnis zu Recht hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass dem Kléager
fur die Zeit vom 1. November 1998 bis zum 31. Mai 1999 ein Anspruch auf die tarifliche
Alterssicherung zusteht. Hinsichtlich der Berechnung der Ausgleichsbetrage halt das
landesarbeitsgerichtliche Urteil einer rechtlichen Uberprifung nicht stand. Die Sache ist

insoweit nicht zur Entscheidung reif.
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1. Der MTV NW/NB findet auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien auf Grund der

Bezugnahme in Ziff. 12 des Arbeitsvertrages vom 7. September 1976 nicht schon, wie
vom Landesarbeitsgericht angenommen, seit Vertragsabschluss, sondern erst ab der
Zuordnung des Klagers zum Produktionsbereich Omnibus, Standort M, ab dem

1. Dezember 1994 Anwendung.

a) Die Bezugnahmeklausel ist als arbeitsvertragliche Bestimmung der Auslegung
durch das Revisionsgericht zuganglich. Typische Klauseln in Formulararbeitsvertragen
sind wie Rechtsnormen zu behandeln (Senat 30. August 2000 - 4 AZR 581/99 - BAGE
95, 296 = AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 12 = EzA TVG § 3 Bezugnah-
me auf Tarifvertrag Nr. 13). lhre Auslegung kann daher vom Revisionsgericht ohne
Einschrankung Gberprift werden (BAG 16. Mai 2000 - 4 AZR 245/99 - BAGE 94, 325 =
AP BGB § 125 Nr. 15 = EzA BGB § 125 Nr. 15). Dies gilt somit auch fur formularver-
tragliche Bezugnahmeklauseln (BAG 5. Dezember 2001 - 10 AZR 197/01 - EZA TVG
§ 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 18).

Bei dem Arbeitsvertrag der Parteien handelt es sich um einen Formularver-
trag. Die Beklagte hat ein vorgefertigtes Formular verwendet, welches individuell er-
ganzt worden ist. Die Bezugnahmeklausel enthélt den formularmaRigen Bezug auf ,die
gesetzlichen und tariflichen Bestimmungen, die Arbeitsordnung, die sonstigen Be-
triebsvereinbarungen sowie die Dienst- und Geschéaftsanweisungen der Firma in der

jeweils glltigen Fassung®.

b) Die Auslegung der Bezugnahmeklausel gem. §§ 133, 157 BGB ergibt, dass
die Tarifvertrage in der jeweils giltigen Fassung Anwendung finden sollen, die nach

ihrem Geltungsbereich flr das Arbeitsverhéltnis einschlagig sind.

aa) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts spricht der Wortlaut der
Bezugnahmeklausel nicht daftr, dass die fir den Betrieb in der Zentrale S einschlagi-
gen Tarifvertrdge Anwendung finden sollen. Zum einen ist die Beziehung zwischen den
Begriffen ,tarifliche Bestimmungen* und ,der Firma“ in Ziff. 12 des Arbeitsvertrages
keineswegs eindeutig. Schon nach der Art der Aufzahlung spricht vieles dafir, dass die
Worte ,der Firma“ sich nicht auf die tariflichen Bestimmungen, sondern allein auf die
unmittelbar vorher genannten Arbeits- und Geschéaftsanweisungen beziehen. Wollte
man mit dem Landesarbeitsgericht die Worte ,der Firma“ auf samtliche Glieder der
Aufzahlung beziehen, unterstellte man den Vertragsparteien den - fernliegenden - Wil-

len, den Inhalt samtlicher am Ort der S Zentrale geltenden gesetzlichen Bestimmungen
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ebenso wie den Inhalt der fur diesen Betrieb geltenden Betriebsvereinbarungen in die
arbeitsvertragliche Vereinbarung einzubeziehen und hierauf bezogene individualrecht-
liche Anspriiche zu begriinden. Vielmehr spricht schon die fehlende konkrete Bezeich-
nung der anzuwendenden Tarifvertrdge dafiur, dass jeweils auf die fiir den Betrieb ein-
schlagigen Tarifnormen verwiesen werden sollte, in dem der Arbeitnehmer beschaftigt

ist.

bb) Das entspricht auch dem erkennbaren Sinn und Zweck der Regelung. Die
damalige D AG ist zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Mitglied in Arbeitgeberver-
banden verschiedener Tarifbezirke gewesen. Daraus folgt das auch aus Sicht des Kla-
gers erkennbare Interesse, im Wege einer Gleichstellungsabrede fir den nicht tarifge-
bundenen Arbeitnehmer auf Grund der Bezugnahmeklausel die gleichen Tarifvertrage
zur Anwendung zu bringen wie fur einen tarifgebundenen Arbeitnehmer (zB Senat
26. September 2001 - 4 AZR 544/00 - BAGE 99, 120 = AP TVG § 1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 21= EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 19). Diese Zielset-
zung, einheitliche Regelungen fiir die in einem Betrieb beschaftigten Arbeitnehmer zu
schaffen, kommt in den weiteren Gegenstanden der Bezugnahmeklausel deutlich zum
Ausdruck. Dieses Ziel wiirde verfehlt, wenn hinsichtlich dieser Regelungen nicht die fur
den jeweiligen Betrieb, sondern dariiber hinaus auch die fir die Zentrale in S geltenden

Bedingungen Anwendung finden sollten.

cC) Auch die sonstigen vom Landesarbeitsgericht fur die abweichende Auslegung
dargelegten Grunde Uberzeugen nicht. Bei dem Hinweis auf die Verwendung des Be-
griffs ,Firma“ in der Bezugnahmeklausel verkennt das Landesarbeitsgericht, dass in
dem Arbeitsvertrag vom 7. September 1976 als vertragsschlieBende Firma nicht nur
die D AG, sondern auch die Niederlassung aufgefuhrt ist. Fur die Auslegung des Lan-
desarbeitsgerichts spricht auch nicht, dass durch die Verwendung von Formularar-
beitsvertragen eine einheitliche Behandlung allein der Vertriebsbeauftragten garantiert
werden solle. Ein darauf bezogener berufsgruppenspezifischer Regelungswille, allein
fur Vertriebsbeauftragte, die einer bestimmten Niederlassung zugeordnet sind, abwei-
chend von den anderen Beschéftigten der Niederlassung die fur die Zentrale in S gel-
tenden Tarifvertrdge und Betriebsvereinbarungen anzuwenden, findet im Wortlaut der

Bezugnahmeklausel keine Stutze.

c) Danach findet der MTV NW/NB auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien erst seit

der Zuordnung des Klagers zu dem Betrieb in M ab dem 1. Dezember 1994 Anwen-

i
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dung. Nach der bindenden und mit Revisionsrigen nicht angegriffenen Feststellung
des Landesarbeitsgerichts war der Klager vor seiner Versetzung in den Betrieb in M in
der Niederlassung Hamburg beschaftigt und dieser arbeitsorganisatorisch zugeordnet.
Erst durch die Versetzung nach M ab dem 1. Dezember 1994 ist der MTV NW/NB von
seinem raumlichen Geltungsbereich her einschlagig und somit auf Grund der Bezug-

nahmeklausel in Ziff. 12 des Arbeitsvertrages anwendbar.

2. Seit dem 1. Dezember 1994 erflllt der Klager die tariflichen Voraussetzungen
fur die Verdienstsicherung gem. § 6.1 MTV NW/NB. Der Klager hatte zu diesem Zeit-
punkt das 54. Lebensjahr vollendet. Er gehért dem Unternehmen auch mindestens ein

Jahr an.

a) Dem steht nicht entgegen, dass der Klager zu diesem Zeitpunkt noch kein
Jahr unter dem Geltungsbereich des MTV NW/NB gearbeitet hat. Die tarifliche Voraus-
setzung der einjahrigen Unternehmenszugehdrigkeit gem. § 6.1 MTV NW/NB setzt
nicht voraus, dass bereits wahrend dieses Zeitraums die Anwendbarkeit des MTV
NW/NB gegeben war. Das ergibt, wie der Senat in dem Urteil vom 16. Juni 2004
(-4 AZR 408/03 - AP TVG § 4 Effektivklausel Nr. 24, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu Il 3 der Griinde) entschieden hat, die Auslegung
nach den fur die Auslegung des normativen Teils des Tarifvertrages nach standiger
Rechtsprechung geltenden Regeln (zB Senat 29. August 2001 - 4 AZR 337/00 - BAGE
99, 24, 28 = AP TVG § 1 Auslegung Nr. 174 = EZA BGB § 622 Tarifvertrag Nr. 2 mwN).

Der Wortlaut der Tarifnorm stellt gleichwertig auf die Zugehérigkeit im Betrieb
oder Unternehmen ab und enthalt keine weitergehende Beschrankung fur die Alternati-
ve der Unternehmenszugehdérigkeit. Auch aus dem Gesamtzusammenhang und dem
Sinn und Zweck der Regelung ergibt sich die von der Beklagten vertretene beschran-
kende Auslegung nicht. Die erforderliche einjahrige Betriebs- oder Unternehmenszu-
gehdrigkeit will den Anspruch auf Alterssicherung erkennbar von einer vorangegange-
nen einjahrigen Beschéaftigung im Betrieb oder Unternehmen abhangig machen, um
eine Legitimation ebenso wie eine tatsachliche Berechnungsgrundlage fur die Alterssi-
cherung zu erreichen. Das zeigt die Regelung in § 6.2 MTV NW/NB, wonach die Ver-
dienstsicherung erst spater beginnt, wenn der Beschéftigte an seinem 54. Geburtstag
die Voraussetzungen der Betriebs- oder Unternehmenszugehérigkeit noch nicht erfillt.
Die Regelung Uber die Berechnung des Alterssicherungsbetrages in § 6.3 MTV NW/NB
stellt auf die Vergltung in einem einjahrigen Bezugszeitraum vor Beginn der Ver-

dienstsicherung ab. Es finden sich darin keine Anhaltspunkte dafiir, dass es nur um die
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Vergltung nach den Tarifvertrdgen fur Nordwirttemberg/Nordbaden geht. Nach Sinn
und Zweck der Alterssicherung gibt es auch keinen Grund dafir, den Beginn der Al-
terssicherung nur deshalb Gber die Vollendung des 54. Lebensjahres hinaus zu ver-
schieben, weil die bei der Berechnung des Alterssicherungsbetrages zugrunde zu le-
genden Vergitungen sich ganz oder zum Teil nach dem Vergitungsgefige eines an-
deren Tarifgebietes gerichtet haben. Im Ubrigen umfasst die Verdienstsicherung nicht
nur tarifliche, sondern auch tber- und aulertarifliche Vergiutungsbestandteile; auch die
Provision als vorliegend mafRgeblicher Teil des Alterssicherungsbetrages ist nicht tarif-

lich geregelt.

b) Der Erwerb des Anspruchs auf Alterssicherung wird auch nicht durch den
Umstand verhindert, dass der Kldger zum Zeitpunkt der Anwendbarkeit des MTV
NW/NB am 1. Dezember 1994 bereits 60 Jahre alt war und damit die Altersgrenze far
den Beginn der Alterssicherung vorher erreicht hatte. Auch das hat der Senat bereits in
dem Urteil vom 16. Juni 2004 (- 4 AZR 408/03 - AP TVG § 4 Effektivklausel Nr. 24,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu Il 4 der Griinde)
entschieden. Aus dem Wortlaut der tariflichen Regelung ebenso wie aus dem Gesamt-
zusammenhang und dem Sinn und Zweck der tariflichen Regelungen Uber die Alterssi-
cherung ergeben sich keine Anhaltspunkte dafir, dass ein Beschaftigter den Anspruch
auf Verdienstsicherung nach Vollendung des 54. Lebensjahres nicht mehr erwerben
kann, wenn die sonstigen Voraussetzungen gegeben sind. In § 6.2 Satz 2 MTV NW/NB
ist vielmehr ausdriicklich ein spaterer Beginn der Verdienstsicherung vorgesehen fir
den Fall, dass der Beschaftigte an seinem 54. Geburtstag die Voraussetzung der Be-
triebs- oder Unternehmenszugehérigkeit von einem Jahr nicht erfillt hat; in diesem Fall
soll die Verdienstsicherung am Ersten des Monats beginnen, in welchem der Beschaf-

tigte diese Voraussetzung erfullt.

3. Der Anspruch auf Verdienstsicherung richtet sich nach dem Alterssicherungs-
betrag, in den nach § 6.3.4 MTV NW/NB bei Reisenden die Provision einzubeziehen
ist. Der Klager ist unstreitig Reisender iSv. § 15 MTV NW/NB. Entgegen der Auffas-
sung der Beklagten ist bei Reisenden nicht nur das monatliche Fixum zu beriicksichti-

gen, sondern auch die jeweils erzielte Provision.

Diese Regelung uber die Einbeziehung der Provisionen in die Alterssicherung
gem. § 6.3.4 MTV NW/NB ist wirksam. Es handelt sich um keine unzulassige Effektiv-
und Effektivgarantieklausel (zum Folgenden ausfiihrlicher Senat 16. Juni 2004 - 4 AZR
408/03 -, aaO, zu lll der Griinde). Unzulassig sind Tarifregelungen, nach denen eine
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Tariflohnerhéhung auf die bisher effektiv gewéhrte Vergutung aufzustocken ist (sog.
begrenzte Effektivklausel) oder nach denen ein bisher Uber- oder auBertariflicher
Lohnbestandteil zum Tariflohn wird (sog. Effektivgarantieklausel). Hingegen sind die
Tarifvertragsparteien befugt, mit tarifrechtlicher Wirkung festzulegen, dass bei der Be-
rechnung von tariflichen Leistungen von dem effektiven Verdienst des Arbeithehmers
ausgegangen werden soll und nicht von dem tariflichen Mindestverdienst. Deshalb ist
die Einbeziehung von Uber- und auertariflichen Leistungen in eine tarifliche Verdienst-
bzw. Alterssicherung zulassig. Dadurch wird die Rechtsnatur der Uber- und auf3ertarifli-
chen Vergutungsbestandteile, die als Berechnungsgrundlage in die Verdienstsicherung
eingehen, nicht geandert. Die vertraglich begriindeten Gber- und aufiertariflichen Ver-
gltungsbestandteile werden nicht in tarifliche Anspriche umgewandelt. Die Gestal-
tungsmdéglichkeiten der Arbeitsvertragsparteien Uber die Uber- und auBertariflichen
Leistungen bleiben unberthrt. Danach ist auch die Einbeziehung der auertariflich ge-
regelten Provision in die Alterssicherung gem. § 6.9 MTV NW/NB zulassig. Dabei geht
es um die Einbeziehung der Durchschnittsprovision vor Eintritt der Verdienstsicherung
als Berechnungsgrundlage fur die Alterssicherung als besondere tarifliche Vergutung.
Die arbeitsvertragliche Provisionsregelung selbst wird nicht tarifiert und bleibt der ar-
beitsvertraglichen Disposition zugénglich. Ebenso wenig wird die arbeitsvertragliche
Regelung uber die Grundlagen der Provision im Sinne einer Effektivgarantieklausel zur
tariflichen Mindestvergitung erklart. Eine spatere Anderung dieser Regelung kann sich
auf die Héhe der Verdienstsicherung auswirken. Durch die Alterssicherung sollen die
Arbeitnehmer vor altersbedingten Verdiensteinbulen geschitzt werden, nicht aber bei
verschlechternden allgemeinen Anderungen der Grundlagen fur die in die Alterssiche-
rung einbezogenen Leistungen besser gestellt bleiben. Ob und ggf. wie sich eine kon-
krete Anderung der Provisionsregelung auf den Alterssicherungsbetrag auswirkt, ist

hier nicht zu entscheiden.

4, Der Referenzzeitraum fUr die Berechnung des Alterssicherungsbetrages be-
ginnt am 1. Dezember 1991 und endet am 30. November 1994. Das folgt aus § 6.3.4
MTV NW/NB, der hierfur einen Zeitraum von 36 Monaten vor Beginn der Alterssiche-
rung bestimmt. Dem steht nicht entgegen, dass in diesem Referenzzeitraum der MTV
NW/NB noch keine Anwendung fand. Eine darauf bezogene Einschrankung enthalt die
Tarifnorm nicht. Zur Bestimmung des Referenzzeitraums stellt sie lediglich auf den
Beginn der Alterssicherung nach § 6.2 MTV NW/NB ab und verlangt nicht, dass eine
Verdienstminderung ausschlieRlich auf den tariflichen Verhaltnissen ihres rdumlichen

Geltungsbereichs beruht. Das entspricht dem Zweck der Verdienstsicherung, dem al-
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tersgesicherten Arbeitnehmer den vor der Alterssicherung erzielten Verdienst fur leis-
tungsschwéchere Zeiten abzusichern. Diesen Sicherungsbedarf haben die Tarifver-
tragsparteien typisierend an den in § 6.2 MTV NW/NB festgelegten Beginn der Ver-
dienstsicherung geknupft und dabei in Kauf genommen, dass die im Referenzzeitraum
erzielten Verdienste diejenigen im Tarifgebiet auch unter- oder Uberschreiten konnten
und sich insoweit erhéhend oder mindernd auf den Ausgleichsbetrag auswirken. Eine
solche Regelung ist durch Art. 9 Abs. 3 GG gedeckt.

5. Der Vergleichszeitraum gem. § 6.9 (Abs. 3) MTV NW/NB fiur die Berechnung
der Ausgleichsanspriche betragt entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts
zwolf Monate. Dieser Vergleichszeitraum ergibt sich nicht nur bei Zugrundelegung der
Betriebsvereinbarung vom 15. Januar 1998 Uber die Festlegung des Vergleichszeit-
raums auf zwélf Monate, sondern auch dann, wenn diese Betriebsvereinbarung - wie
das Landesarbeitsgericht angenommen hat - nicht wirksam zustande gekommen ist.
Auch die in einem solchen Fall gebotene Festlegung des Ausgleichszeitraums durch

das Gericht fuhrt nicht zu einer Verklrzung auf drei Monate.

a) § 6.9 (Abs. 3) MTV NW/NB bestimmt als Vergleichszeitraum keinen Mindest-
zeitraum, sondern einen Hoéchstzeitraum von drei Monaten, der bei Reisenden iSd.
§ 15 MTV NW/NB auf bis zu 12 Monate ausgedehnt werden kann. Nach Wortlaut und
Tarifsystematik bedarf die Bestimmung des Vergleichszeitraums einer gesonderten
Festlegung. Diese ist in Betrieben, fur die ein Betriebsrat gewahlt ist, an dessen Zu-
stimmung gebunden. In Betrieben ohne Betriebsrat ist dieses Bestimmungsrecht dem
Arbeitgeber zugewiesen, weil sonst die Berechnung der Ausgleichsanspriche unter-
bleiben musste. Fehlt es an einer wirksamen Festlegung durch die Betriebsparteien
oder den Arbeitgeber, erfolgt nach dem Rechtsgedanken des § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
eine Festlegung durch das Gericht. Diese Regel gilt auch fur die Bestimmung des Ver-
gleichszeitraums bei Reisenden. Anhaltspunkte dafur, dass die in § 6.9 (Abs. 3) MTV
NW/NB geregelte Ausweitungsmdglichkeit bei Reisenden nur den Betriebsparteien
vorbehalten ist und auch in betriebsratslosen Betrieben dem Arbeitgeber verwehrt wa-

re, enthélt die Tarifnorm nicht.

b) Ausgehend davon ist ein Vergleichszeitraum von zwélf Monaten festzulegen.
Die stark schwankenden Provisionsanspriche lassen es als angemessen, wenn nicht
als geboten erscheinen, in Fallen wie dem vorliegenden, bei denen die Vergutung der

Reisenden durch ein geringes Fixum und hohe Provisionen gekennzeichnet ist und in
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denen die Reisenden durch Steuerung der Vertragsabschlisse die zeitliche Lage der
Entstehung der Provision bestimmen kénnen, den Zeitrahmen voll auszuschdpfen. Nur
so kann erreicht werden, dass der Alterssicherungsbetrag im Ergebnis nur diese Min-
destvergiitung sichert und nicht zur Aufstockung der Vergitung in Monaten bzw. Zeit-
phasen mit geringen Provisionen fihrt, ohne dass héhere Provisionen in anderen Mo-

naten bzw. Zeitphasen soweit wie méglich bericksichtigt werden kénnen.

6. Das Landesarbeitsgericht wird bei der Berechnung der Ausgleichsanspriiche
§ 6.9 (Abs. 5) MTV NW/NB zu beachten haben. Danach sind Ausgleichszahlungen
zum Zwecke der Verdienstsicherung in den laufenden Verdienst des Vergleichszeit-
raums einzubeziehen. Das hat das Landesarbeitsgericht nicht ausdriicklich und - so-

weit rechnerisch nachvollziehbar - auch in der Sache nicht bertcksichtigt.

Von Beginn der Verdienstsicherung an ist in jedem Monat zu berechnen, ob
eine Ausgleichszahlung zu leisten ist. Das ergibt sich ausdricklich aus § 6.9 (Abs. 4)
MTV NW/NB, wonach im jeweiligen Vergleichsmonat eine Aufzahlung in der Héhe er-
folgen soll, dass im Vergleichszeitraum jeweils im Durchschnitt der Alterssicherungs-
betrag erreicht wird. Dabei werden gemaf § 6.9 (Abs. 5) MTV NW/NB die Ausgleichs-
zahlungen der Vormonate einbezogen. In jedem Monat muss deshalb der etwaige
Verdienstausgleich durch den Vergleich der kumulierten erhaltenen Leistungen ein-
schliellich der Ausgleichszahlungen (Ist-Vergutung) und der kumulierten Alterssiche-
rungsbetrage in dem bis dahin abgelaufenen Vergleichszeitraum seit Beginn der Al-
terssicherung (Soll-Vergltung) berechnet werden. Die Verdienstsicherung mit dem
Vergleichszeitraum von zwdlf Monaten wird dadurch im Laufe des ersten Jahres nach
Beginn der Alterssicherung erreicht. Auch in den nachfolgenden Monaten muss unter
Einbeziehung der jeweiligen Vormonate der Vergleichszeitraum von zwélf Monaten
zugrunde gelegt werden und nicht etwa ein neuer Vergleichszeitraum von zwdélf Mo-

naten aufgebaut werden.

. Die Ausgleichsanspriiche des Klagers auf die Verdienstsicherung sind bis
einschliellich Oktober 1998 verfallen. Dem Klager steht auch kein darauf bezogener

Schadensersatzanspruch zu.

1. Nach § 18.1.2 MTV NW/NB sind Anspriche des Arbeitnehmers aus dem Ar-
beitsverhaltnis, soweit sie nicht Zuschlage aller Art betreffen, innerhalb einer Frist von
sechs Monaten nach Falligkeit geltend zu machen. Dazu zahlt auch der Anspruch auf
Zahlung der tariflichen Verdienstsicherung iSd. § 6 MTV NW/NB. Hierbei handelt es
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sich um fortlaufend entstehende und zu erfiillende Vergitungsanspriiche aus dem Ar-
beitsverhaltnis. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass ein Anspruch
auf Gewahrung der tariflichen Verdienstsicherung nach Art und Inhalt nicht mit einem
Versorgungsanspruch aus der betrieblichen Altersversorgung vergleichbar ist, fur des-
sen Stammrecht kein Falligkeitszeitpunkt besteht und das aus diesem Grund keiner
tariflichen Ausschlussfrist unterliegt (stdndige Rechtsprechung zB BAG 12. Januar
1974 - 3 AZR 114/73 - AP BGB § 242 Ruhegehalt-VBL Nr. 5 = EzZA BAT § 70 Nr. 1).
Der Klager hat erstmals mit Schreiben vom 11. Mai 1999 seine Anspriiche dem Grun-
de nach angemeldet. Auf eine Bezifferung der Anspriiche hatte die Beklagte im
Schreiben vom 19. Mai 1999 verzichtet, wie das Landesarbeitsgericht revisionsrecht-
lich unbedenklich angenommen hat. Bei diesem Schreiben handelt es sich um eine
individuelle Erklarung, deren Auslegung vom Revisionsgericht nur begrenzt daraufhin
Uberprifbar ist, ob das Berufungsgericht die Auslegungsgrundséatze verkannt, wesent-
liche Umstande nicht beachtet oder gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
sdtze verstof3en hat. Solche Rechtsfehler hat die Beklagte nicht dargelegt, sondern nur
geltend gemacht, aus welchen Griinden aus ihrer Sicht eine andere Auslegung zutref-
fend sein soll. Die Geltendmachung im Schreiben vom 11. Mai 1999 entspricht dem-
nach der tariflichen Anforderung. Dementsprechend sind Anspriiche bis einschlieBlich
Oktober 1998 verfallen.

2. Die Berufung der Beklagten auf die Versdumung der Ausschlussfrist ist nicht
nach § 242 BGB treuwidrig.

Eine gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstofRende und damit
gemal § 242 BGB unzulassige Rechtsausiibung stellt die Berufung auf eine Aus-
schlussfrist dar, wenn die zum Verfall des Anspruchs fihrende Untéatigkeit durch ein
Verhalten der Gegenpartei veranlasst worden ist (BAG 5. Juni 2003 - 6 AZR 249/02 -
ZTR 2003, 626, zu Il 2 ¢ aa der Griinde; 10. Oktober 2002 - 8 AZR 8/02 - AP TVG § 4
Ausschlussfristen Nr. 169 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 158, zu Il 2 e aa der
Griinde; 5. August 1999 - 6 AZR 752/97 - ZTR 2000, 36, zu 2 a der Griinde; 8. August
2000 - 9 AZR 418/99 - AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 151 = EzZA TVG § 4 Aus-
schlussftrist Nr. 133, zu | 3 der Griinde; 22, Januar 1997 - 10 AZR 459/96 - AP BAT
§ 70 Nr. 27 = EzA TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 125, zu Il 1 der Griinde). Daran fehlt
es. Zwar hat die Beklagte ihrer Verpflichtung aus § 6.7 und § 6.8 MTV NW/NB nicht
genugt und weder den Alterssicherungsbetrag festgeschrieben noch den Klager hier-

uber unterrichtet. Gleichwohl wére es dem Klager ohne weiteres méglich gewesen,
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sich Uber die tariflichen Anspriche auf Alterssicherung zu informieren und sie konkret

geltend zu machen.

3. Hinsichtlich der verfallenen Anspriche steht dem Klager kein Anspruch auf
Schadensersatz zu. Auf die Verletzung des Nachweisgesetzes vom 20. Juli 1995
(NachwG) durch den fehlenden Hinweis der Beklagten auf die Verfallfrist kann sich der
Klager zur Begrindung eines Schadensersatzanspruchs schon deshalb nicht mit Erfolg
berufen, weil das Arbeitsverhaltnis bereits zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des Ge-
setzes bestanden hat und der Klager nicht vorgetragen hat, dass er ein Verlangen
gem. § 4 NachwG gestellt hat. Auch die Voraussetzungen eines Schadensersatzan-
spruchs aus § 823 Abs. 2 BGB iVm. §§ 6.7 und 6.8 MTV NW/NB oder aus positiver
Vertragsverletzung sind nicht schlissig dargetan. Das Vorbringen des Klagers lasst

schon ein rechtserhebliches Verschulden der Beklagten nicht erkennen.

. Hinsichtlich der Entscheidung tber die nicht verfallenen Ausgleichsanspriiche
fur die Zeit von November 1998 bis Mai 1999 ist die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen. Das Landesarbeitsge-
richt wird dariber ausgehend von dem Referenzzeitraum fur die Berechnung des Al-
terssicherungsbetrages vom 1. Dezember 1991 bis zum 30. November 1994 und ei-
nem Vergleichszeitraum von zwéIf Monaten fir die Berechnung der Ausgleichszahlun-
gen sowie unter Einbeziehung der Ausgleichszahlungen in den laufenden Verdienst
des Vergleichszeitraums zu entscheiden haben, nhachdem es den Parteien Gelegenheit
zu ergénzendem Sachvortrag zum Einkommen des Klagers in den danach malgebli-
chen Zeitrdumen gegeben hat. Die vom Klager vorgetragenen Daten zu seinem Ein-
kommen bilden keine ausreichende Grundlage fir eine abschlieRende Entscheidung,
weil er nicht nur von einem anderen Beginn der Alterssicherung, sondern auch einem
anderen Referenzzeitraum und Vergleichszeitraum ausgegangen ist und die Beklagte

zT abweichende Berechnungen vorgetragen hat.

Schmidt Bott Wolter

Rupprecht Ohnesorg
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