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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 552/08
13 Sa 506/07
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Oktober 2010

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
20. Oktober 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Bepler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt und Dr. Treber

sowie die ehrenamtlichen Richter Valentien und Hess fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 25. April 2008 - 13 Sa
506/07 - wird zuriickgewiesen, soweit es die Berufung
des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Pa-
derborn vom 24. Januar 2007 - 3 Ca 1279/06 - wegen
eines Zahlungsbetrages von 128,13 Euro nebst Zinsen
fur Zuschlage wegen Spatéffnungs- und Samstags-
arbeit zuriickgewiesen hat.

2. Im Ubrigen wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts
auf die Revision des Klagers aufgehoben:

a) Auf die Berufung des Klagers wird durch Teilurteil
das Urteil des Arbeitsgerichts Paderborn vom
24. Januar 2007 - 3 Ca 1279/06 - insoweit abgeandert,
als es den Antrag auf Gutschrift von zwei zusatzlichen
Tagen fur das Urlaubsjahr 2006 auf dem Urlaubskonto
des Klagers abgewiesen hat. Die Beklagte wird ver-
urteilt, dem Klager fur das Urlaubsjahr 2006 zusatzlich
zwei Urlaubstage zu gewéhren.

b) Im Ubrigen wird die Sache zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch uUber die Kosten des
Rechtsstreits, an das Landesarbeitsgericht zurtickver-
wiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber tarifliche Anspriiche auf Vergitung sowie
Samstags- und Spatéffnungszuschlage fur die Monate April bis Juni 2006 und
die Gutschrift von Urlaubstagen.

Der 37-jahrige Klager ist seit 2003 bei der Beklagten, die mehrere M6-
belhdauser betreibt, als Einrichtungsberater beschaftigt. Der Arbeitsvertrag der
Parteien vom 18. August 2003 enthalt ua. folgende Regelung:

»§ 4 Vergutung

(1) Der Arbeitnehmer erhalt als Vergitung ein monatliches
Fixum in H6he von Euro 767,-- brutto zzgl. einer umsatz-
abhangigen Provision nach Maligabe der im Betrieb
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geltenden, besonderen Provisionsregelung, die Bestand-
teil dieses Vertrages ist. ...

§ 6 Mehrarbeit

(4) Wenn die Bezlige des Arbeitnehmers ein etwaig
verbindliches Tarifgehalt Ubersteigen, ist der Arbeitgeber
berechtigt, den Mehrbetrag auf geleistete Mehrarbeit
anzurechnen.

§ 16 Zusatzvereinbarungen

Herrn B werden monatlich 1946,-- Euro brutto garantiert.”

Das dem Klager tatsachlich gezahlte Bruttomonatsgehalt betrug zuletzt
durchschnittlich 2.194,28 Euro. Das vertragliche Garantiegehalt des Klagers
entsprach unstreitig der obersten Gehaltsstufe der Gehaltsgruppe | aus dem
zwischen dem Einzelhandelsverband Nordrhein-Westfalen und der Gewerk-
schaft ver.di geschlossenen Gehaltstarifvertrag vom 25. Juli 2003 (GTV 2003).
Dieser tariflich festgelegte Betrag sollte nach § 3 Gehaltsgruppe | GTV 2003
zum 1. Marz 2005 auf 1.986,00 Euro steigen. Nach § 15 Abs. 3 des zwischen
denselben Tarifvertragsparteien vereinbarten Manteltarifvertrages vom 25. Juli
2003 (MTV 2003) belief sich der Urlaubsanspruch fir Arbeitnehmer nach
Vollendung ihres 30. Lebensjahres auf 36 Werktage je Kalenderjahr. GemaR
§2 Abs.1 MTV 2003 betrug die regelmalige woéchentliche Arbeitszeit
37,5 Stunden.

Die Beklagte ist Mitglied des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-
Lippe, der Mitglied im Einzelhandelsverband Nordrhein-Westfalen ist. Die
Satzung des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe e.V. sieht sowohl die
Mitgliedschaft mit Tarifbindung als auch eine solche ohne Tarifbindung vor.
Nach § 3 Nr. 2 Satz 4 der Satzung kann der Wechsel von einer Mitgliedschafts-
form in die andere nur unter Einhaltung einer Frist von einem Monat zum Ende

eines Kalendermonats erklart werden.
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Mit Schreiben vom 20. September 2004 erklarte die Beklagte gegen-
Uber 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 Antrages zum Wechsel in die Mitgliedschaft ohne Tarifbindung
(OT-Mitgliedschaft). Seit dem 1. November 2004 wird die Beklagte als Mitglied
ohne Tarifbindung gefuhrt.

Der GTV 2003 wurde zum 31. Marz 2005 gekindigt.

Im Frahjahr 2005 traf die Beklagte mit fast allen Arbeitnehmern im Wesentli-
chen gleichlautende Vereinbarungen zur Anderung des Arbeitsvertrages. Die
entsprechende Vereinbarung mit dem Klager vom 20. Januar 2005 lautet
auszugsweise wie folgt:

,Die wochentliche Arbeitszeit wird ab dem 1. Marz 2005
auf woéchentlich 40 Stunden erhéht. Eine Anpassung der
monatlichen Gehaltszahlung findet ausdricklich nicht
statt.

Auf die Zahlung von evtl. anfallenden Spéatéffnungs- und
Mehrarbeitszuschlagen, sowie des Arbeitgeberzuschus-
ses zu den vermégenswirksamen Leistungen, wird ab
sofort verzichtet.

Der Urlaub betragt ab dem 1. Marz 2005 nach Lebensalter
gestaffelt:

bis zum vollendeten 20. Lebensjahr 24 Arbeitstage je
Kalenderjahr

nach dem vollendeten 20. Lebensjahr 26 Arbeitstage
je Kalenderjahr

nach dem vollendeten 23. Lebensjahr 27 Arbeitstage
je Kalenderjahr

nach dem vollendeten 30. Lebensjahr 28 Arbeitstage
je Kalenderjahr.

Auf die Bindung an die verschiedenen Tarifvertrage wird
zuklinftig, also ab Unterzeichnung dieser Vereinbarung,
wechselseitig verzichtet. Im Ubrigen gelten die Vereinba-
rungen aus dem Arbeitsvertrag.”
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Der MTV 2003, der erstmals zum 31. Dezember 2005 kundbar war, 8
wurde zum 31. Mérz 2006 gekundigt. Der Einzelhandelsverband Nordrhein-
Westfalen schloss mit der Gewerkschaft ver.di am 10. Februar 2006 mit Wir-
kung zum 1. April 2006 einen neuen Manteltarifvertrag (MTV 2006) und einen
neuen Gehaltstarifvertrag (GTV 2006). Der Klager ist seit dem 1. September
2005 Mitglied der Gewerkschaft ver.di.

Der Klager verlangte mit Schreiben vom 25. Juli 2006 ohne Erfolg eine 9
Vergutung in Héhe von zuletzt 613,06 Euro brutto fur 39,8 Arbeitsstunden, die
er in den Monaten April bis Juni 2006 Uber seine bisherige wdchentliche Ar-
beitszeit von 37,5 Stunden hinaus geleistet hat, nebst Samstags- und Spatoff-
nungszuschlagen aus diesem Zeitraum sowie die Gutschrift von zwei Urlaubs-

tagen fur das Jahr 2006 auf seinem Urlaubskonto.

Mit seiner Klage verfolgt der Klager sein Begehren weiter. Die Beklagte 10
sei ihm gegeniber zur Einhaltung der manteltarifichen Bestimmungen aufgrund

nachwirkender Geltung verpflichtet. Sie sei bis zur Beendigung des MTV 2003

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

gemal § 3 Abs. 3 TVG an den Tarifvertrag gebunden gewesen, was im an-

&

schliellenden Zeitraum zu einer Nachwirkung nach §4 Abs. 5 TVG gefiihrt
habe. Die Vertragsdnderung vom 20. Januar 2005 stehe dem nicht entgegen,
da sie von der spater eingetretenen Tarifgebundenheit des Klagers ,uberholt"

worden sei.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Der Klager hat zuletzt beantragt, die Beklagte zu verurteilen 11

RZANYIRRER]

1. an den Klager 613,06 Euro brutto nebst Zinsen iHv. finf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 27. Mai
2007 zu zahlen und

2. dem Urlaubskonto des Klagers zwei Tage Erholungs-
urlaub fur das Jahr 2006 gutzuschreiben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht 12
vertreten, sie sei ab 1. November 2004 als Mitglied ohne Tarifbindung nicht
mehr tarifgebunden gewesen. Die Vereinbarung vom 20. Januar 2005 sei
wirksam. Dadurch sei die Arbeitszeit ohne Lohnausgleich erhdéht worden. Als
,andere Abmachung® nach § 4 Abs. 5 TVG ersetze die Vereinbarung ab dem
1. April 2006 Teile des nachwirkenden MTV 2003. Die geltend gemachten
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Mehrarbeitsvergitungen seien auf den Ubertarifichen Gehaltsanteil anzurech-
nen. Fir die Samstags- und Spatéffnungszuschléage ergebe sich im Ubrigen
kein Zahlungs-, sondern allenfalls ein tariflicher Zeitausgleichsanspruch.

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

weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist teilweise begrundet. Die Vorinstanzen ha-
ben die Klage zu Unrecht in vollem Umfang abgewiesen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung damit begriindet, der
Wirksamkeit der Vereinbarung der Parteien vom 20. Januar 2005 stiinden keine
Bedenken entgegen. Zu diesem Zeitpunkt sei der Klager noch nicht kraft Mit-
gliedschaft in der Gewerkschaft ver.di an den MTV 2003 gebunden gewesen.
Erst mit seinem Eintritt in die Gewerkschaft seien die glinstigeren tarifvertragli-
chen Bestimmungen fir das Arbeitsverhaltnis der Parteien verbindlich gewor-
den, weil die Beklagte noch kraft Nachbindung gemal § 3 Abs. 3 TVG an den
MTV 2003 gebunden gewesen sei. Deren vorheriger Ubertritt in die OT-
Mitgliedschaft des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-Lippe sei wirksam. Mit
dem Ende des MTV 2003 am 31. Marz 2006 sei dessen zwingende Wirkung
jedoch entfallen. Die Vereinbarung vom 20. Januar 2005 habe gemalR § 4
Abs. 5 TVG die ab diesem Zeitpunkt nachwirkenden Tarifnormen ersetzt. Dem
stehe nicht entgegen, dass diese Abmachung zeitlich schon weit vor dem

Beginn der Nachwirkung geschlossen worden sei.
B. Die hiergegen gerichtete Revision des Klagers ist teilweise begriindet.

l. Die Klage ist zulassig, wobei der Antrag des Klagers auf ,Gutschrift von
zwei zusatzlichen Urlaubstagen fir das Kalenderjahr 2006 dahingehend
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auszulegen ist, dass der Klager von der Beklagten letztlich die Gewahrung von
zwei zusatzlichen Urlaubstagen aus dem Kalenderjahr 2006 begehrt.

1. Der Antrag des Klagers ist als Prozesshandlung auch noch in der 18
Revisionsinstanz der Auslegung fahig (BAG 20. Mai 2009 - 4 AZR 230/08 -

Rn. 19 mwN, AP TVG § 3 Nr. 42 = EzA TVG § 4 Nachwirkung Nr. 45; vgl. zu

den Malstédben 14. Oktober 2003 - 9 AZR 636/02 - BAGE 108, 103; 16. Méarz

1994 - 8 AZR 97/93 - BAGE 76, 148).

Die Beklagte fiihrt in ihrem Unternehmen fir die Arbeithehmer Urlaubs- 19
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 fihren (BAG 20. Mai 2009 - 4 AZR 230/08 -
Rn. 20 mwN, AP TVG § 3 Nr. 42 = EzA TVG § 4 Nachwirkung Nr. 45). Auch
§ 15 MTV 2003 enthalt keine Verpflichtung zum Fihren eines Urlaubskontos.
Das Prozessziel des Klagers ist erkennbar auf das Ergebnis der nachtraglichen

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

Gewahrung von zwei zusatzlichen Urlaubstagen aus dem Jahr 2006 gerichtet.

&

2. Der Antrag auf Gewahrung von zwei zusatzlichen Tagen Urlaub zu 20
einem nicht ndher genannten Zeitpunkt ist hinreichend bestimmt iSv. § 253

Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Arbeitgeber hat als Schuldner die Konkretisierungsbe-

fugnis bei der Erteilung des Urlaubs nach § 7 Abs. 1 BUrlG (BAG 20. Mai 2009

-4 AZR 230/08 - Rn. 21 mwN, AP TVG § 3 Nr. 42 = EzA TVG § 4 Nachwirkung

Nr. 45).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

Il. Die Klage ist hinsichtlich des Anspruchs auf Gewahrung zweier zusatz- 21
licher Urlaubstage auch begriindet. Der Zahlungsanspruch ist unbegriindet,
soweit der Klager 128,13 Euro nebst Zinsen flir Samstags- und Spatéffnungs-
zuschlage begehrt. An einer abschlieRenden Entscheidung tUber den weiteren
Zahlungsantrag in Hohe von 484,93 Euro nebst Zinsen fur Mehrarbeit ist der
Senat gehindert, weil es an den erforderlichen tatsachlichen Feststellungen des

Landesarbeitsgerichts fehlt.
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1. Der Klager kann von der Beklagten die Gewahrung zweier zusatzlicher 22

Urlaubstage fiir das Jahr 2006 verlangen. Dieser Anspruch ergibt sich aus dem
MTV 2003. Dieser gestaltete das Arbeitsverhaltnis der Parteien im Jahre 2006,
unabhéngig davon, ob der Ubertritt der Beklagten in den OT-Status des Arbeit-

geberverbandes vom 1. November 2004 wirksam war oder nicht.

a) Bis zum 31. Marz 2006 galt der MTV 2003 gemal § 4 Abs. 1 TVG flr 23
die Parteien kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit zwingend. Seine Festlegun-

gen konnten nicht durch einen Vertrag der Parteien verschlechtert werden.

aa) Die Beklagte war unabhangig davon, ob ihr Wechsel in eine OT- 24
Mitgliedschaft zum 1. November 2004 wirksam war, bis zum 31. Marz 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.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

(1) Zum Zeitpunkt des Abschlusses des MTV 2003 war die Beklagte 25
Mitglied mit Tarifbindung im Einzelhandelsverband Ostwestfalen-Lippe und
damit nach § 3 Abs. 1, §4 Abs. 1 TVG an diesen Tarifvertrag gebunden. Zwar
war sie nicht selbst Mitglied des tarifschlieBenden Einzelhandelsverbandes
Nordrhein-Westfalen e.V. Fur die Tarifbindung nach § 3 Abs. 1 TVG reicht es

indes aus, dass sie Mitglied mit Tarifbindung des Einzelhandelsverbandes

&

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

Ostwestfalen-Lippe war, der nach § 1 Nr. 5 seiner Satzung wiederum Mitglied
im tarifschlielenden Einzelhandelsverband war. Nach Sinn und Zweck von § 2
Abs. 3 TVG fuhrt auch eine derart vermittelte Mitgliedschaft zur Tarifgebunden-
heit nach § 3 Abs. 1 TVG (BAG 6. Mai 2003 - 1 AZR 241/02 - BAGE 106, 124).

(2) Auch wenn zugunsten der Beklagten unterstellt wird, dass sie zum 26
1. November 2004 wirksam in eine OT-Mitgliedschaft gewechselt ist, galt der

MTV 2003 fur sie gemal § 3 Abs. 3 TVG kraft Nachbindung bis zu seiner
Kindigung zum 31. Marz 2006 weiter.
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(a) Nach § 3 Abs. 3 TVG bleibt die einmal begriindete Tarifgebundenheit 27
bestehen, bis der Tarifvertrag endet.

(b) Der Umstand, dass der MTV 2003 zum 31. Dezember 2005 erstmals 28
kindbar war, fuhrte nicht zu einer Beendigung der Nachbindung bereits zu
diesem Zeitpunkt (ausf. BAG 20. Mai 2009 - 4 AZR 230/08 - Rn. 29 ff. mwN, AP

TVG § 3Nr. 42 = EzA TVG § 4 Nachwirkung Nr. 45).

(c) Der MTV 2003 endete durch die Kindigung zum 31. Méarz 2006. Damit 29

endete zugleich die Nachbindung der Beklagten an diesen Tarifvertrag.

bb) Der Klager war in dem Zeitraum, in dem er Rechte aus dem MTV 2003 30
in Anspruch nimmt, nach §3 Abs.1 TVG tarifgebunden. Er ist seit dem
1. September 2005 Mitglied der Gewerkschaft ver.di.

cC) Damit bestand beiderseitige Tarifgebundenheit an den MTV 2003. Der 31

Umstand, dass die Tarifgebundenheit des Klagers an diesen Tarifvertrag erst

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

wahrend des Zeitraums der Nachbindung der Beklagten eintrat, &ndert daran

&

nichts. Das Gesetz unterscheidet fiur 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 Tarifgebun-
denheit nach § 3 Abs. 3 TVG, also denen der Fortdauer der Tarifbindung nach
Verbandsaustritt oder nach Statuswechsel in die OT-Mitgliedschaft. Vielmehr

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

fingiert das Gesetz die fehlende Verbandsmitgliedschaft auf Zeit und stellt damit

RZANYIRRER]

eine atypische Tarifgebundenheit fir diesen Zeitraum her (BAG 20. Mai 2009
-4 AZR 230/08 - Rn. 34 mwN, AP TVG § 3 Nr. 42 = EzA TVG § 4 Nachwirkung
Nr. 45; 4. August 1993 - 4 AZR 499/92 - Rn. 16, BAGE 74, 41).

b) Die Vereinbarung der Parteien vom 20. Januar 2005 ist, soweit der 32
Urlaubsanspruch des Klagers betroffen ist, keine wirksam abweichende Abma-
chung iSd. § 4 Abs. 3 TVG.

Nach § 15 Abs. 3 MTV 2003 hatte der Klager einen Urlaubsanspruch 33
von 36 Werktagen fir das Jahr 2006. Dies entspricht 30 Arbeitstagen. Davon

weicht die Vereinbarung der Parteien vom 20. Januar 2005, wonach der jahrli-
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che Urlaub nur noch 28 Arbeitstage umfassen soll, entgegen § 4 Abs. 3 TVG zu
Ungunsten des Klagers ab. Der MTV 2003 enthalt keine Offnungsklausel fir
eine solche abweichende Vereinbarung von der Urlaubsregelung fir das Ka-
lenderjahr 2006.

C) Fur das Arbeitsverhaltnis der Parteien galt auch im Zeitraum ab dem 1.
April 2006 die Urlaubsregelung des § 15 Abs. 3 MTV 2003. Ab diesem Zeit-
punkt wirkte der MTV 2003 zwar nur noch nach, war also nach § 4 Abs. 5 TVG
durch eine ,andere Abmachung“ auch zu Lasten des Klagers ersetzbar. Die
Vereinbarung der Parteien vom 20. Januar 2005 war indes hinsichtlich der sich
aus dem MTV 2003 ergebenden Anspriche keine solche andere Abmachung,
die die nachwirkenden tariflichen Regelungen abgeandert hatte.

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

»=andere Abmachung® auch zu Lasten des Klagers 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 Durchfilhrung eines Schlichtungsverfah-
rens vor Einleitung von ArbeitskampfmalRnahmen zu bewegen. Sie kann indes
nicht fir 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 ausschliefden.

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
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Tarifgebundenheit nach § 3 Abs. 3 TVG an (ausf. BAG 20. Mai 2009 - 4 AZR
230/08 - Rn. 47 mwN, AP TVG § 3 Nr. 42 = EzA TVG § 4 Nachwirkung Nr. 45).

cC) Die Vereinbarung der Parteien vom 20. Januar 2005 stellt hinsichtlich
der betroffenen Regelungen des MTV 2003 keine ,andere Abmachung“ iSd. § 4
Abs. 5 TVG dar. Deshalb galten diese Regelungen fur das Arbeitsverhaltnis der
Parteien auch in der Zeit ab dem 1. April 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
Tarifvertrages 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 Rege-
lung zu treffen, auch wenn es dadurch dazu kommt, dass ein Tarifvertrag nach
seinem Ablauf Uberhaupt nicht nachwirkt iSv. § 4 Abs. 5 TVG. Notwendig flr
eine solche Abmachung ist aber, dass sie von ihrem Regelungswillen darauf
gerichtet ist, die absehbar und unmittelbar bevorstehende Nachwirkung eines
beendeten Tarifvertrages zu beseitigen oder deren Eintritt zu verhindern (BAG
1. Juli 2009 - 4 AZR 250/08 - Rn. 23, AP TVG § 4 Nachwirkung Nr. 51 = EzA
TVG § 4 Nachwirkung Nr. 44, 22. Oktober 2008 - 4 AZR 789/07 - Rn. 30, BAGE
128, 175). Sie l6st die tarifichen Bestimmungen ab, wenn sie konkret und
zeitnah vor dem bevorstehenden Ablauf des Tarifvertrages die sich ansonsten

aufgrund der Nachwirkung ergebende Situation regelt.

(2) Die Vereinbarung der Parteien vom 20. Januar 2005 entspricht ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht diesen Vorgaben. Sie
entspricht 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 20. Januar 2005

dahin ausgelegt, dass die Parteien damit auch die Beseitigung einer kinftigen
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Nachwirkung bewirken wollten. Es spreche nichts dafir, dass eine einmal
getroffene Vereinbarung nicht mehr gelten solle, wenn eine zwischenzeitlich
gegebene zwingende Wirkung von Tarifnormen wieder entfalle. Der Beklagten
sei es wegen der angespannten wirtschaftlichen Situation und der Gefahrdung
von Arbeitsplatzen erkennbar darum gegangen, eine mdglichst dauerhafte
Minderung der Lohnkosten zu erreichen. Dies habe der Klager durch seine
Unterschrift unter die Vereinbarung vom 20. Januar 2005 akzeptiert. Dem daher
beabsichtigten Wiedereintritt der vollen Wirksamkeit der arbeitsvertraglichen
Vereinbarung nach dem Ende der zwingenden Wirkung des Tarifvertrages
stehe auch nicht entgegen, dass die arbeitsvertragliche Vereinbarung zeitlich
schon weit vor dem Beginn der Nachwirkung geschlossen sei.

(b) Diese Auslegung der formularmafRigen Vereinbarung ist rechtsfehler-
haft. Die Parteien haben keine ,andere Abmachung“ iSd. §4 Abs. 5 TVG
getroffen.

(aa) Dagegen spricht bereits, dass die Parteien zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Vereinbarung nicht beiderseits tarifgebunden waren, mithin der
MTV 2003 keine zwingende und unmittelbare Wirkung auf das Arbeitsverhaltnis
ausubte. In einer solchen Konstellation kann nicht unterstellt werden, die Par-
teien einer solchen Vereinbarung hatten die bloRe Mdglichkeit einer spater
eintretenden Gebundenheit an einen Manteltarifvertrag, sodann dessen Been-
digung infolge einer danach erfolgenden Kiindigung und ferner die zum Ende
der darauf folgenden Kindigungsfrist eintretende Nachwirkung und deren
Beseitigung zum Inhalt ihrer Willenserklarung gemacht.

(bb)  Auch der sonstige Wortlaut der Vereinbarung vom 20. Januar 2005
lasst den wirksamen Ausschluss des Eintritts einer eventuellen spateren Nach-

wirkung nicht erkennen.

Soweit es am Ende des Formulartextes heil3t: ,Auf die Bindung an die
verschiedenen Tarifvertrage wird zuklnftig, also ab Unterzeichnung dieser
Vereinbarung, wechselseitig verzichtet®, handelte sich um keine zuldssig auf

eine konkrete Nachwirkung bezogene Abldsungsvereinbarung. Die Klausel ist
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bereits aufgrund ihres unbestimmten Bezugsobjekts (,die verschiedenen Tarif-
vertrdge®) in typisierender Betrachtungsweise keinem einzelnen nachwirkenden
Tarifvertrag zuzuordnen. Sie hat dartiber hinaus auch in ihrer zeitlichen Dimen-
sion keinen naheliegenden Bezugsmoment, sondern geht pauschal auf jedwe-
de kinftige Entwicklung aus. Des Weiteren lasst sich die Abrede auch nicht mit
dem gesetzlichen Vorabverzichtsverbot fur tarifliche Rechte in § 4 Abs. 4 Satz 1
TVG in Einklang bringen (vgl. hierzu etwa Léwisch/Rieble TVG 2. Aufl. § 4
Rn. 336, Wiedemann/Wank TVG 7. Aufl. § 4 Rn. 655 f.; ErfK/Franzen 10. Aufi.
§ 4 TVG Rn. 44). Soweit vorab verzichtende Abreden - wie vorliegend - zudem
in allgemeinen Arbeitsvertragsklauseln verankert sind, ergibt sich die Unwirk-
samkeit obendrein aus der Unvereinbarkeit mit wesentlichen Grundgedanken
der gesetzlichen Regelung nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Da in allgemeinen
Vertragsbedingungen zudem grundsatzlich keine geltungserhaltende Reduktion
statthaft ist (§ 306 Abs. 2 BGB; vgl. BAG 18. Dezember 2008 - 8 AZR 81/08 -
Rn. 61 ff., AP BGB § 309 Nr. 4, 20. Mai 2008 - 9 AZR 382/07 - Rn. 42, BAGE
126, 364, 28. November 2007 - 5 AZR 992/06 - Rn. 28, AP BGB § 307 Nr. 33 =
EzA BGB 2002 § 307 Nr. 30), kann die verwendete Klausel auch nicht auf einen
lediglich die vereinzelte Nachwirkung ausschlieenden Gehalt verkiurrzt werden.
Wie von der Revision zu Recht eingewandt, lasst sich diesbezuglich auch nicht
der Auslegungssatz bemiihen, dass die Arbeitsvertragsparteien im Zweifel
keine Regelung hatten vereinbaren wollen, die zu einer rechtswidrigen oder
nichtigen Arbeitsvertragsbedingung fuhrte (vgl. dazu etwa BAG 12. Dezember
2007 -4 AZR 998/06 - Rn. 24, BAGE 125, 179; 20. August 1996 -9 AZR
471/95 - zu | 3 der Griinde, BAGE 84, 17).

(cc) Die Vereinbarung ist auch nicht zeitnah vor dem Ende des MTV 2003
getroffen worden, sondern bereits mehr als 14 Monate vor dem 31. Mérz 2006.
Bei Abschluss der Vereinbarung am 20. Januar 2005 war der MTV 2003 unge-
kiindigt. Anhaltspunkte, dass die erst im Oktober 2005 erfolgte Kiindigung des
MTV 2003 schon damals absehbar oder zu erwarten gewesen ware, sind weder
vorgetragen worden noch sonst ersichtlich. Auch ergibt der pauschal gehaltene
Vortrag der Beklagten, es sei den Beschaftigten seinerzeit zumindest die

angestrebte Uberfilhrung in die OT-Mitgliedschaft zur Kenntnis gebracht wor-
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den, keinen hinreichenden Grund, davon auszugehen, dass die in dieser Phase
abgeschlossene Vereinbarung bereits die zu einem unbestimmten Zeitpunkt
spater eventuell eintretende Nachwirkung eines zu diesem Zeitpunkt nicht fur
das Arbeitsverhéaltnis der Parteien geltenden, spater jedoch dartiber hinaus

beendeten Tarifvertrages ausschlieen sollte.

(dd) Unter diesen Umstanden kann nicht angenommen werden, die Verein- 47
barung sei fir eine bevorstehende Nachwirkungsphase getroffen worden: Sie
sollte vielmehr, was die Regelung im Ubrigen auch deutlich zeigt, die Rechtsla-
ge sofort andern und dies zu einem Zeitpunkt, zu dem noch gar nicht absehbar
war, ob und wann es zu einer Nachwirkung des MTV 2003 kommen wurde. Die
Vereinbarung lasst an keiner Stelle erkennen, dass sie auf die Beseitigung oder
Verhinderung der zukiinftigen Nachwirkung des MTV 2003 gerichtet war. Sie
sollte ab dem 1. Marz 2005 wirksam werden, zu dem der MTV 2003 noch

vollwirksam war und der Eintritt der Nachwirkung nicht vorhersehbar war.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

dd) Danach ist die Beklagte verpflichtet, dem Klager fur das Urlaubsjahr 48

&

2006 noch zwei Urlaubstage zusatzlich zu gewahren.

(1) Nach § 15 Abs. 3 MTV 2003 betrug der Urlaubsanspruch des Klagers 49
fur das Urlaubsjahr 2006 30 Arbeitstage statt 28 nach der Vereinbarung der
Parteien vom 20. Januar 2005.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

(2) Der restliche Urlaubsanspruch des Klagers von zwei Arbeitstagen flr 50
das Jahr 2006 ist zwar nach § 15 Abs. 7 MTV 2003 mit Ablauf des Jahres 2006
untergegangen. Der Klager hat jedoch von der Beklagten mit Schreiben vom
25. Juli 2006 und mit der Klage noch im Kalenderjahr 2006 die Erfullung des
Urlaubs verlangt. Deshalb befand sich die Beklagte beim Untergang des An-

RZANYIRRER]

spruchs am Jahresende 2006 in Verzug. Sie schuldet daher nach § 280 Abs. 1,
§ 286 Abs. 1, § 287 Satz 2, § 249 BGB Schadensersatz fir den untergegange-
nen Erfullungsanspruch in Form von Ersatzurlaub (BAG 20. Mai 2009 - 4 AZR
230/08 - Rn. 61 mwN, AP TVG § 3 Nr. 42 = EzA TVG § 4 Nachwirkung Nr. 45).

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [N SN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
—— ¢ esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


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 www.prinz.law
-15- 4 AZR 552/08
2. Dem Kléager steht Gberdies ein Anspruch auf Vergitung von Mehrarbeit 51

dem Grunde nach zu. Ob dieser ganz oder teilweise durch die vertraglich
vorbehaltene und von der Beklagten erklarte Anrechnung auf ein méglicherwei-
se Ubertarifliches Gehalt des Klagers erloschen ist, kann von dem Senat auf der
Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht

entschieden werden.

a) Grundsatzlich ist die vom Klager in dem Streitzeitraum April bis Juni 52
2006 geleistete Mehrarbeit von insgesamt 39,8 Arbeitsstunden von der Beklag-

ten gesondert zu vergiten. In § 2 Abs. 1 Satz 1 MTV 2003, der ab dem 1. April

2006 im Arbeitsverhéltnis der Parteien nach §4 Abs. 5 TVG nachwirkte und

nicht durch die Vereinbarung vom 20. Januar 2005 abgeldst wurde (unter

Bl 1b), ist bestimmt, dass die regelmallige wdchentliche Arbeitszeit 37,5
Stunden ausschlieBlich der Pausen betragt. Nach § 4 Abs. 2 MTV 2003 ist eine

Uber die tarifliche Arbeitszeit hinausgehende Mehrarbeit bis zu 40 Wochenstun-

den als - zuschlagsfreie - Mehrarbeit vergutungspflichtig.
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&

b) Die Beklagte hat dem in rechnerisch unstreitiger Héhe von 484,93 Euro 53
entstandenen Vergitungsanspruch des Klagers gegeniber die Aufrechnung
erklart.

aa) In § 6 Abs. 4 des - auch insoweit unveranderten - Arbeitsvertrages vom 54

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

18. August 2003 war das Anrechnungsrecht der Beklagten fir den Fall vorbe-

RZANYIRRER]

halten, dass eine vergltungspflichtige Mehrarbeit mit einem Ubertariflichen
Gehaltsbezug des Arbeitnehmers zusammentreffen. Diese Vertragsklausel
begegnet unter den Gesichtspunkten der §§ 305 ff. BGB auch dann keinen
nachhaltigen Bedenken, wenn es sich um eine formularmafRig vereinbarte
handeln sollte. Derartige Klauseln sind, wie vom Bundesarbeitsgericht bereits
entschieden, hinreichend transparent und als solche auch nicht unangemessen
benachteiligend (vgl. BAG 27. August 2008 - 5 AZR 820/07 - Rn. 21 ff., BAGE
127, 319, 326 ff.; 1. Méarz 2006 - 5 AZR 363/05 - Rn. 33, BAGE 117, 155, 162).

bb) Die Anrechnung durch eine entsprechende Erklarung der Beklagten ist 55

in zulassiger Weise erfolgt. Es begegnet hierbei keinen Bedenken, dass die
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Beklagte erst aufgrund der gerichtlichen Geltendmachung der Mehrarbeitsent-
geltforderung durch den Klager die Anrechnung erklarte. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts sind Ubertarifliche Vergitungsbestandteile,
die unter dem Vorbehalt der Anrechnung stehen, mit einer offenen Tilgungsbe-
stimmung versehen, die eine Anrechnung auf rickwirkend zu erbringende
Entgelte auch nachtraglich noch zulasst (so fiir den Fall der riickwirkenden
Tariflohnerh6hung 27. August 2008 - 5 AZR 820/07 - Rn. 18, BAGE 127, 319).
Da das Arbeitsverhaltnis nach § 6 Abs. 2 des Arbeitsvertrages vom 18. August
2003 so ausgestaltet war, dass der Arbeitnehmer die Mehrarbeitszeiten aufzu-
zeichnen und der Geschaftsfihrung darzulegen hatte, konnte der Umfang
erbrachter Mehrarbeit vertraglich immer erst nachtraglich beurteilt werden.
Zudem blieb tarifvertraglich nach § 4 Abs. 4 Satz 2 und Satz 3 MTV 2003 ein
Mehrarbeitsausgleich durch Gewahrung von Freizeit unbenommen. Zwischen
den Parteien blieb mithin bis zum konkreten Entgeltverlangen offen, ob und wie
eine Anrechnung durchgreifen konnte. Ebenso lange blieb auch die Tilgungs-
bestimmung des Ubertariflichen Anteils der Beziige offen und konnte nach
§ 366 Abs. 1 BGB erganzt werden. Zur Ausfillung genigte vorliegend die
zeitnah - mit der Klageerwiderung der Beklagten - erfolgte Anrechnungserkla-

rung.

C) Es ist anhand der tatséachlichen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts jedoch nicht méglich zu entscheiden, in welcher Hohe sich der Klager auf
seinen Mehrarbeitsvergutungsanspruch eine ubertarifliche Vergutung anrech-

nen lassen muss.

aa) Da die Hohe des anrechenbaren Anteils Ubertariflicher Beziige sich auf
die monatlichen Tarifgehaltsbetrage bezieht, kann sich die Anrechnung nur auf
einzelne Monate beziehen. Dabei ist jeweils die gezahlte Vergiutung mit der
tariflichen Vergitung zu vergleichen und der jeweilige Mehrbetrag in ein Ver-
haltnis zu den in dem jeweiligen Monat geleisteten Mehrarbeitsstunden zu

setzen.

bb) Die damit erforderlichen drei RechengréBen ergeben sich fur den
Streitzeitraum nicht in der erforderlichen Klarheit.
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(1) Zwar steht fest, welche Bruttomonatsentgelte dem Klager tatsachlich in 59

den streitgegensténdlichen Monaten gezahlt wurden. Aus der von der Beklag-
ten vorgelegten Verdienstbescheinigung geht hervor, dass er im Monat April
2006 insgesamt 2.167,30 Euro, im Monat Mai 2006 2.329,50 Euro und im
Monat Juni 2006 1.986,00 Euro erhalten hat.

(2) Der Tariflohn des Kléagers betrug im Streitzeitraum 1.986,00 Euro brutto 60
monatlich. Dies entsprach der Gehaltsgruppe | ab dem 6. Berufsjahr nach dem
GTV 2003.

(3) Da die Berechnung jedoch monatsweise erfolgen muss, wéaren auch die 61
jeweiligen Mehrarbeitsstunden auf die konkreten Monate April, Mai und Juni
2006 zu beziehen. Hierzu mangelt es aber an jedem Vortrag der Parteien.
Lediglich die Gesamtzahl der Mehrarbeitsstunden im Streitzeitraum steht mit
39,8 fest. Hieraus kann eine Berechnung des monatlichen Differenzbetrages
jedoch nicht vorgenommen werden. Eine regelmaRige Verteilung der Gesamt-
mehrarbeitsstunden auf die betroffenen Monate kann nicht unterstellt werden.
Es kann auch nicht von einer konstanten woéchentlichen Mehrarbeit von 2,5
Stunden ausgegangen werden, da dies bei 13 Arbeitswochen im Streitzeitraum
zu einer Gesamtmehrarbeitszeit von lediglich 32,5 Stunden gefihrt hatte. Das
Landesarbeitsgericht wird insoweit die entsprechenden Feststellungen treffen

mussen.

3. Dem Kléger steht dagegen kein Zahlungsanspruch auf Zulagenvergu- 62
tung flr die erbrachten Arbeitsleistungen wahrend der Samstags- und Spatoff-
nungszeiten zu. Die Voraussetzungen fir eine Zahlung nach § 7 Abs. 3 MTV

2003 liegen nicht vor.

a) Nach § 7 Abs. 3 MTV 2003 sind Spatéffnungs- und Samstagszuschlage 63
grundsatzlich in Freizeit zu gewahren. Auch auf Wunsch von Beschaftigten
kann der Zuschlag nach § 7 Abs. 3 Satz 4 MTV 2003 nur im Einvernehmen mit

dem Arbeitgeber abgegolten werden.
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b) Der Klager hat nicht vorgetragen, dass eine derartige Vereinbarung mit
der Beklagten Uber die Auszahlung etwaiger Spatéffnungs- und Samstagszu-
schlage in der Vergangenheit bestand oder dass die Beklagte zumindest im
konkreten Fall mit der finanziellen Abgeltung einverstanden ware. Anlass hierzu
hatte fur ihn spatestens dadurch bestanden, dass die Beklagte in ihrer Klage-

erwiderung vom 18. Oktober 2006 auf diesen Gesichtspunkt hingewiesen hat.

Bepler Treber Creutzfeldt

Valentien Th. Hess
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