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Jerkiindet am
21. Marz 1984

Haust , Im Namen des Volkes!

Reg.-Hauptsekretarin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 21. Mirz 1984 durch den Vorsitzenden
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Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller und Dr. Etzel sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Bdrner und Koerner fiir Recht
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erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
4, Juni 1981 - 21 Sa 391/81 -~ aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kldger war bis zum 30. September 1979 bei der Beklagten
als Automobilverkaufer beschiftigt. Beide Parteien sind nicht
tarifgebunden. Wahrend der KlAger fiir den Verkauf von Gebraucht-
wagen zustindig war, oblag einem anderen Verkiufer der Neuwagen-
verkauf. Ab 1. Juli 1977 erhielt der Kl&ger neben einem monatli-
chen Fixum von 400,-- DM eine Provision in Hdhe von 13,5 v.H.
suf den um den Einkaufspreis, Steuern und Reparaturen verminder-
ten Verkaufspreis. Aufgrund der engen Bindungen zwischen dem Neu-
und Altwagengeschiaft vereinbarten die Beteiligten, die Provisionen
beider Verkdufer zundchst zusammenzulegen und sodann aufzuteilen.
Bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses kehrte die Beklagte sowohl
an den Kliger als auch an den anderen Verkaufer die bis dahin ver-
dienten Provisionen aus und stellte den bisher gehandhabten Be-
rechnungsmodus ein.

Mit der vorliegenden Klage hat der Klager u.a. Provisionen
in Hohe von 2.979,54 DM geltend gemacht, die er erhalten hidtte,
wenn sich die Beklagte fiir die von ihm noch getatigten Verkdufe
weiterhin an den Abrechnungsmodus gehalten hatte. Dariiber hinaus
hat der Klager Zahlung nicht gewdhrter Feiertagsvergiitung in Hohe

von 7.561,68 DM von der Beklagten begehrt. Auf weitere 14.271,67 DM
hat der Kldger die Beklagte fiir iiberhdht angesetzte Reparaturkosten

bei der Provisionsberechnung in Anspruch genommen. Hierzu hat er
vorgetragen, der geltend gemachte Provisionsanspruch ergebe sich
daraus, dafl nach seinem Ausscheiden aus dem Betrieb der Beklagten
bis Ende 1979 noch Fahrzeuge ausgeliefert worden seien, fur die
er eine Provision nicht erhalten habe. Anteilig stehe ihm hierfiir
ein Betrag von 2.979,54 DM zu. Soweit die Beklagte bei der Provi-
sionsberechnung Reparaturkosten in Abzug gebracht habe, seien
diese Betrage willkiirlich und zu hoch angesetzt. Eine Kontrolle
secl praktisch unmdglich, zumal die Beklagte einem Wunsch des
Kligers nicht nachgekommen sei, die Notwendigkeit der Reparaturen
z1 begriinden. Dariiber hinaus habe die Beklagte Kundenpreise ein-
gesetzt. Anteilig stehe ihm filir die Jahre 1978 und 1979 insoweit
ein Betrag von 14.271,67 DM zu. Hinsichtlich der nicht gewihrten
Feiertagsvergiitung hat der Kldger geltend gemacht, die Beklagte
habe ihm diese seit Juli 1977 vorenthalten. Der Provisionsausfall
sei entsprechend des Durchschnittsverdienstes des letzten Jahres
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zu schitzen, was einen Betrag von 7.561,68 DM ergebe. Soweit
sich die Beklagte darauf berufe, der Geltendmachung stiinden tarif-
liche AusschlufBfristen entgegen, gehe dies fehl. Denn mangels
Tarifbindung finde der an sich einschldgige Rahmentarifvertrag
fiir die Angestellten des Kraftfahrzeuggewerbes keine Anwendung.
Andererseits konne nicht auf den allgemeinverbindlichen Mantel-
tarifvertrag fiir den Finzelhandel in Nordrhein-Westfalen zurlick-
gegriffen werden. Denn der Betrieb der Beklagten unterfalle nicht
dem Geltungsbereich dieses Tarifvertrages, da der Schwerpunkt
nicht im Einzelhandel, sondern im Kraftfahrzeughandwerk liege.
Die Uberwiegende Betriebstdtigkeit entfalle auf Reparaturarbeiten
und gebe dem Betrieb das Geprage. Hier seien auch die meisten
Mitarbeiter tatig.

Der Kldger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
24.812,89 DM brutto nebst 4 v.H. Zinsen seit
der Zustellung der Klageschrift zu zahlen.

Die Beklagte hat
Klageabweisung

beantragt und erwidert, dem Klager stehe der eingeklagte Betrag
nicht zu. Bei der Vereinbarung, die erwirtschafteten Provisionen
in einen Topf zu werfen und sodann aufzuteilen, handele es sich
um eine Absprache zwischen dem Kliger und dessen Mitarbeiter,
die durch das Ausscheiden des Kldgers weggefallen sei. Eine iiber
das Ausscheiden des Klagers hinausgehende Vereinbarung gebe es
nicht. Soweit der Klidger nunmehr beanstande, bei der Provisions-
berechnung seien zu hohe Reparaturkosten angesetzt worden, handele
der Klager rechtsmiflbrduchlich. Denn der Klager habe jederzeit
Einsicht nehmen konnen. Zudem habe er auch die Abrechnung der
Reparaturkosten stets gegengezeichnet. Ebenfalls stehe dem Klager
in der geltend gemachten Hohe keine Feiertagsvergiitung zu.

Weiter hat die Beklagte ausgefiihrt, im Ergebnis komme es
hierauf nicht .an, da dem Begehren des Kladgers tarifliche AusschlufBl-
fristen entgegenstiinden. Es sei brancheniiblich, daB der RTV Kraft-
fahrzeuggewerbe angewendet werde. So habe der Kldger Urlaubsent-
gelt, Urlaubsgeld und Urlaub nach diesem Tarifvertrag erhalten,
womit von einer konkludenten Vereinbarung auszugehen sei. Auf
jeden Tall aber seien die Anspriiche des Klagers nach dem allgemein-
verbindlichen MTV filir den Einzelhandel verfallen. Diesem Tarif-
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vertrag unterfalle der Betrieb, weil der iiberwiegende Umsatz im
Handel erzielt werde und dem Betrieb das Geprige gebe. Hier
liege eindeutig der Schwerpunkt.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil {liber die geltend
gemachten Provisionsanspriiche die Beklagte zur Zahlung von
2.979,54 DM Verurteilt.und im librigen die Klage in Hohe von
14.,271,67 DM abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung der
Beklagten hatte Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
insgesamt abgewiesen. Auf die Beschwerde des Kligers wurde mit
BeschluB vom 15. Dezember 1981 - 3 AZN 296/81 - die Revision
zugelassen.

Mit -der zugelassenen Revision verfolgt der Klidger die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte
beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde :

Der Revision war stattzugeben. Sie fiihrte zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurilickverweisung der Sache an das
Rerufungsgericht. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen
RBegrindung konnte der in der Revisionsinstanz im Streit befind-
liche Klageanspruch in Hohe von 2.979,54 DM nicht abgewiesen
werden.

Das Landesarbeitsgericht weist den vom Klager geltend ge-
machten Provisionsanspruch deshalb ab, weil er nicht binnen der
AusschluBfrist des Manteltarifvertrages fiir den Einzelhandel
Nordrhein-~-Westfalen geltend gemacht sei. Dieser allgemeinver-
bindliche Manteltarifvertrag gelte auch filir das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien, da sich dessen Geltungsbereich auch auf die
Beklagte erstrecke. Zwar sei nach dem unstreitigen Tatbestand
des erstinstanzlichen Urteils davon auszugehen, daB die Mehrzahl
der bei der Beklagten bestehenden Beschidftigungsverhdltnisse
nicht einzelhandelstypische Tdtigkeiten seien. Die schwerpunkt-
mifBige Zuordnung der Beklagten zu einer Branche richtet sich
aber nach dem Wirtschaftszweck, den ein Betricb nach allgemeiner
Verkehrsauffassung habe. Es komme nicht wesentlich darauf an, ob
die Belegschaft zum iiberwiegenden Teil branchentypische Arbeiten
verrichte. Die Beklagte trete im Geschaftsleben als einer der
groften Ford-Vertragshdndler des Bezirks auf. Die Werkstatt
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erscheine demgegeniiber trotz grdBerer Personalintensitat als mit
dem Verkaufsgeschdft verbundener und offerierter'Service, den
die Beklagte aufgrund vertraglicher Bindungen mit dem Hersteller
unterhalte. Flur die schwerpunktméﬂige_Zuordnung komme es auf den
Umsatz an, mit dem die Verkehrsanschauung das typische Auftreten
des Unternehmens im Wirtschaftsleben verkniipfe. Der weit iiber-
wiegende Teil des Umsatzes werde im Verkaufsbereich erzielt. Dem-
gegenﬁber habe das Werkstattgeschaft nach dem Betriebsergebnis
flir 1980 mit einem Anteil von 10,9 % nur untergeordnete Bedeutung.
Das Geprige erhalte der Betrieb der Beklagten somit durch den
Kraftfahrzeughandel.

Mit Recht wendet sich die Revision gegen diese Ausfiihrungen.
Sie stehen im Widerspruch zur stindigen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, nach der es fiir den Geltungsbereich eines Tarif-
vertrages mangels anderer Festlegungen durch die Tarifvertrags-
parteien selbst nicht auf Umsatz, Gewinn und Verkehrsanschauﬁng
im Handelsleben ankommt, sondern bei Mischbetrieben mafBgeblich
fir den Geltungsbereich eines Tarifvertrages auf die Zahl der
tarifunterworfenen Arbeitsverhaltnisse (vgl. BAG vom 11. Mirz 1981
- 4 AZR 1022/78 - AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertridge: Steinmetz-
gewerbe; BAG vom 18. April 1973 - 4 AZR 297/72 - AP Nr. 13 zu
§ 1 TVG Tarifvertrdge: Bau mit Bezug auf AP Nr. 3, 9 zu § 1 TVG
Tarifvertrige: Bau; BAG 4, 37 = AP Nr. 4 zu § 4 TVG Tarifkonkur-
renz; AP Nr. 8 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; vgl. auch BAG AP Nr. 6
zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz sowie AP Nr. 6 zu § 4 TVG Geltungsbe-
reich; vgl. Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 5. Aufl., § 203 IV 2;
Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 4 Anm. 80). Das folgt vor allem
aus Sinn und Zweck tariflicher Regelungen, die Normen fiir die
tarifunterworfenen Arbeitsverhiltnisse schaffen. Wird deshalb
wie vorliegendenfalls fiir den allgemeinverbindlichen MTV Einzel-
handel NW der Geltungsbereich fiir alle Unternehmen des Einzel-
handels in Nordrhein-Westfalen einschlieBlich ihrer Hilfs- und
Nebenbetriebe festgelegt, so ist damit bestimmt, daB dieser Tarif-
vertrag sich auf Unternehmen und damit hier auf den Betrieb der
Beklagten nur dann erstreckt, wenn es sich um ein Einzelhandels-
unternehmen handelt. Fir den Geltungsbereich des Tarifvertrages
igt aber dieser Begriff nicht nach Umsatz, Gewinn oder Verkehrs-
anschauung im Handelsleben oder nach handelsrechtlichen Kriterien
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festzulegen, da dies fiir die typischen Zwecke eines Tarifvertrages
unbeachtlich ist. MaBgeblich ist vielmehr fiir den Geltungsbereich
eines Tarifvertrages nach der standigen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts die iliberwiegende Tatigkeit der Arbeitnehmer im
Betrieb. Damit ist aber der Geltungsbereich abzugrenzen nach den
erfaflten Arbeitsverhdltnissen und nicht nach den vom Landesar-
beitsgericht angestellten Uberlegungen.

Entgegen den Darlegungen der Beklagten in der Revisionsin-
stanz ist auch bei dieser Rechtsprechung zu verbleiben. Zwar ist
richtig, daB durch das Prinzip der Tarifeinheit u.U. auch bran-
chenfremde Tatigkeiten von Tarifvertrdgen erfaBt werden, die fiir
Besonderheiten der anderen Branéhe nicht zutreffen oder geeignet
sind. Die Tarifvertragsparteien konnen dem aber ohne weiteres
dadurch Rechnung tragen, daB entweder entsprechende Verglitungs-
merkmale auch fiir solche branchenfremden Tatigkeiten mit vorge-
sehen oder aber Selbstbeschrinkungsklauseln eingefiihrt werden.
Mit solchen Klauseln konnen insbesondere selbstidndige branchen-
fremde Betriebsabteilungen vom Geltungsbereich eines branchen-
fremden Tarifvertrages ausgenommen werden. Das ist auch weithin
{iblich und tragt damit den Bedenken der Beklagten Rechnung. So-
lange das aber nicht geschehen ist und wie im vorliegenden Fall
ein Mischbetrieb vorliegt, muBl nach allgemeinen Grundsatzen und
den Aufgaben einer tarifvertraglichen Regelung dabei verblieben
werden, dafBl maflgeblich fiir die Anwendung des fachlichen Geltungs-
bereiches in einem solchen Mischbetrieb die liberwiegende Tatig-
keit der Arbeitnehmer ist. Entgegen der vor dem Senat vorgetra-
genen Auffassung der Beklagten kommt es auch nicht zu standigen
Anderungen der tariflichen Regelungen bei grdéfBeren Fluktuationen
in den verschiedenen Geschiftszweigen, da auf die regelmafBlige
Zahl der Arbeitsverhdltnisse liber einen grofleren Zeitraum hinweg
abzustellen ist. Diese Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
ist seit Jahrzehnten gefestigt und wird auch von den Tarifver-
tragsparteien so iibernommen. Sie tragen ihr Rechnung, wenn sie
andere Kriterien zur Festlegung des Geltungsbereiches heranziehen
wollen oder treffen entsprechende Vorkehrungen durch Selbstbe-
schrinkungsklauseln. Wenn es dann im MTV Einzelhandel NW heif}t,
daBl dieser Tarifvertrag fiir alle Unternehmen des Einzelhandels
in Nordrhein-Westfalen gilt und andere Kriterien fiir den Geltungs-~
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bereich nicht festgelegt werden, muB es deshalb dabei bleiben,
daf fir den Mischbetrieb der Beklagten auf die Zahl der erfallten
Arbeitsverhdltnisse abzustellen ist.

Hierbei geht das Landesarbeitsgericht davon aus, daB nach
dem erstinstanzlichen Urteil unstreitig sei, daB die Mehrzahl
der bei der Beklagten bestehenden Beschaftigungsverhdltnisse keine
einzelhandelstypischen Téﬁigkeiten seien. Das Arbeitsgericht
hatte festgestellt, dafll nur 8 Arbeitnehmer im Handel, dagegen
40 Arbeitnehmer in der Reparaturwerkstatt beschéftigt seien. Dem-
gegeniiber riigt die Beklagte in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat mit Recht einen VerstoB gegen § 314 ZPO, wenn das Landes-
arbeitsgericht meint, es sei nach dieser Vorschrift an die ent-
sprechende Feststellung des Arbeitsgerichts gebunden. Nach § 314
ZPO liefert der Tatbestand des Urteils nur den Beweis fiir das
mindliche Parteivorbringen in dieser Instanz. In der Berufungs-
instanz hat aber die Beklagte in ihrem Schriftsatz vom 3. April
1981, S. 4, vorgetragen, daB andere Zahlen fiir die Beschidftigung
in der Werkstatt und im Handel zugrunde zu legen seien. Im
arbeitsgerichtlichen Verfahren ist die Berufungsinstanz neue
Tatsacheninstanz. Soweit das Vorbringen nicht als verspidtet zu-
rickzuweisen ist, muBl es daher auch in der Berufungsinstanz be-
achtet werden. Das Landesarbeitsgericht wird danach festzustellen
haben, wie der Geltungsbereich nach der Zahl der regelméflig im
Handel bzw. in der Werkstatt beschidftigten Arbeitnehmer zu be-
urteilen ist.

AuBerdem hat die Beklagte in der mﬁndiichen Verhandlung vor
dem Senat klargestellt, daB sie nach wie vor behauptet, die Auf-
fassung des Arbeitsgerichts, alle Auftrdge, die nach dem Aus-
scheiden des Kligers zur Auslieferung kamen, hitten noch nach dem
bisherigen Berechnungsmodus verprovisioniert werden sollen, sei
falsch. Sie hdlt auch insoweit ihren Vortrag aus der Berufungs-
begriindung aufrecht, wonach die Restprovision an den Zeugen
R ausgezahlt und das sog. "Topfprinzip" vereinbarungsgemaf
mit dem Ausscheiden des Kldgers in Wegfall gekommen sei. Auch dem
wird das Landesarbeitsgericht gegebenenfalls noch nachzugehen
haben. Es wird dabei auch iiber die Kosten der Revision mitzuent-
- scheiden haben.

Dr. Neumann Dr. Etzel Feller
Dr. Borner Koerner
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