1 Sa 855/01
4 Ca 10648/99

(Nurnberg)

LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

A... gegen B..
wegen sonstiges

Die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat unter Mitwirkung des Prasi-
denten des Landesarbeitsgerichts Niurnberg Heider als Vorsitzender und
der ehrenamtlichen Richter Noack und Eberwein aufgrund der mindlichen Verhand-
lung vom 22. November 2001

fir Recht erkannt:

I.  Die Berufung des Klagers gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Nurnberg
vom 20.09.2000, Az. 4 Ca 10648/99 wird auf Kosten des Berufungsklagers zu-
rickgewiesen.

[I.  Die Revision wird fur den Klager zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten dartber, ob der Klager verpflichtet ist, sogenannte Vorhol-
schichten Samstags nach 23.00 Uhr zu leisten, bzw. ob er Samstagsvorholschichten
generell ablehnen kann.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Druckindustrie. Sie arbeitet grundsatzlich im
Drei-Schichtbetrieb (Frih-, Spat-, u. Nachtschicht). Der Klager ist dort seit 1973 als



Drucker beschaftigt. In der damaligen Einstellungsvereinbarung (Bl. 72/73 d.A.) ha-
ben die Parteien ,den jeweils geltenden Manteltarifvertrag fur das grafische (Druck-)
Gewerbe als verbindlichen Vertragsbestandteil” vereinbart. Zum 31.12.1996 trat die
Beklagte aus dem Arbeitgeberverband Druck aus. Zum selben Zeitpunkt endete auch
der Manteltarifvertrag (MTV) 1989 fur die gewerblichen Arbeitnehmer der Druckin-
dustrie. Er wurde mit Wirkung vom 01.01.1997 durch den MTV 1997 ersetzt. Zu den
einschlagigen Inhalten der vorgenannten Manteltarifvertrage wird auf den Tatbestand
des Ersturteils verwiesen. Unter dem Datum vom 20.11.1996 schlossen die Be-
triebsparteien eine Betriebsvereinbarung (Bl. 5 ff. d.A.), die zum 01.01.1997 in Kraft
trat.

In der muindlichen Verhandlung vor der Berufungskammer ergab sich, dass der Kla-
ger seit ca. 4 Jahren einem Schwerbehinderten durch Bescheid des Arbeitsamtes
gleichgestellt ist und nach einer generellen Ubung bei der Beklagten Schwerbehin-
derte und Gleichgestellte gegen ihren Willen nicht zu Nachtschichten (22.00 bis
6.00 Uhr) als Vorholschichten an den Samstagen herangezogen werden.

In dem Verfahren vor dem Arbeitsgericht hat der Klager im Hauptantrag geltend ge-
macht, dass er nicht zu den Vorholschichten an Samstagen nach 23.00 Uhr heran-
gezogen werden dirfe. Dazu hat er weitere Hilfsantrage gestellt.

Im Endurteil vom 20.09.2000 hat das Arbeitsgericht die Klage im vollen Umfang ab-
gewiesen und dies damit begrindet, dass der MTV 1997 zwar als Vertragsrecht An-
wendung finde, aber eine wirksame Betriebsvereinbarung vorliege, die nach ihrem
Inhalt auch die Vorholschicht als Samstagsnachtschicht zulasse. Die Betriebsverein-
barung greife nicht in etwaige vertragliche Rechtspositionen des Klagers ein, weil es
sich bei der Vorholschicht am Samstag nicht um regelméafRige Samstagsarbeit im
Sinne des MTV 1997 handele.

Zu den Einzelheiten des erstinstanzlichen Verfahrens, der Antragstellung und der
Entscheidungsbegrindung wird auf das dortige Urteil verwiesen.

Gegen dieses am 12.01.2001 zugestellte Ersturteil hat der Klager form- und fristge-
recht Berufung eingelegt. Er hat dazu ausgefihrt, auf das Arbeitsverhaltnis finde der
MTV 1997 mindestens kraft betrieblicher Ubung Anwendung. Das Arbeitsgericht ha-
be den Begriff der regelmafigen wochentlichen/samstaglichen Arbeitszeit unrichtig
ausgelegt. Vorholschichten, die nicht Mehrarbeit seien, seien Teil der regelm&Rigen
Arbeitszeit. Falls jedoch der MTV 1989 noch im Wege der Nachwirkung gelte, kom-
me eine Vorholschicht an Samstagen (als Teil der Regelarbeitszeit) Gberhaupt nicht
in Frage, weil eine solche nach § 3 Ziff. 1 dieses Tarifvertrages generell unzulassig
sei. Auch verstol3e die Betriebsvereinbarung vom 20.11.1996 gegen den Tarifvorbe-
halt. MalRgeblich sei dabei der Abschlusszeitpunkt. Schliellich sei die BV deshalb
unwirksam, weil sie den Mitbestimmungstatbestand nicht hinreichend regele, son-
dern eine zu weitgehende einseitige Bestimmungsmaoglichkeit fir den Arbeitgeber
vorsehe. Fir die Heranziehung des Klagers zu Vorholschichten an Samstagen gebe
es deshalb keine wirksame Anspruchsgrundlage.

Der Klager und Berufungsklager hat deshalb unter Teilricknahme urspringlich ande-
rer Antrage vor dem Landesarbeitsgericht nur noch folgendes beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass der Klager nicht verpflichtet ist, auf Grundlage der
Betriebsvereinbarung vom 20. November 1996
sogenannte Vorholschichten an Samstagen (Frih- und Spatschicht) unter An-



rechnung auf die regelméaRige Wochenarbeitszeit
von 35 Stunden abzuleisten,

hilfsweise fur den Fall der Unzul&ssigkeit des Hauptantrages,

der Beklagten wird untersagt, den Klager auf Grundlage der Betriebsvereinba-
rung von 20. November 1996 zur Ableistung von

Vorholschichten an Samstagen (Frih- und Spatschicht) unter Anrechnung auf
die regelmaRige Wochenarbeitszeit des Klagers

von 35 Stunden heranzuziehen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte hat hingegen beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.

Sie hat ausgefiihrt, der MTV 1997 komme keinesfalls kraft betriebliche Ubung mit
seinem gesamten Inhalt zur Anwendung. Selbst wenn, sei durch die lediglich disposi-
tive Geltung eine Vorholschicht an den Samstagen nicht ausgeschlossen, weil inso-
weit keine Regelarbeitszeit vorliege. Keinesfalls gelte noch der MTV 1989, seine
mdogliche Nachwirkung sei jedenfalls durch die BV als andere Abmachung hinsicht-
lich der Vorholschichten an den Samstagen erledigt. Ob die Betriebsparteien in der
Praambel der BV noch auf den MTV 1989 Bezug genommen haben, sei fur die Wirk-
samkeit ohne Belang. Uberhaupt sei fiir die Wirksamkeitspriifung der BV allein auf
den Zeitpunkt des Inkrafttretens abzustellen. Am 01.01.1997 habe eine Tarifbindung
wegen des vorherigen Endes des MTV 1989 nicht mehr bestanden. Die Samstags-
vorholschichten wirden berechtigt aufgrund der BV seitens der Beklagten gefordert.

Zum weiteren Vorbringen der Parteien vor dem Landesarbeitsgericht wird auf die
gewechselten Schriftsatze und die Ubergebenen Schriftstiicke verwiesen.

Entscheidungsgrinde :

Die Berufung des Klagers ist bereits nach § 64 Abs. 2a, 4 ArbGG statthaft und auch
im Ubrigen zuléssig (88 66 ArbGG, 518, 519 ZPO).

Soweit der Klager den jetzigen Antrag (keine Vorholschichten am Samstag als Frih-
oder Spatschichten) im Berufungsverfahren erstmals formuliert hat, mag darin eine
Klageanderung im Sinne des § 263 ZPO enthalten sein. Eine solche ist im Beru-



fungsrechtszug jedenfalls dann mdglich, wenn eine zuldssige Berufung vorliegt
(Thomas-Putzo, ZPO, 22. Auflage, 8 530 Anm. 3). Die nach 88 523, 263 ZPO erfor-
derliche Einwilligung des Gegners ist durch dessen widerspruchsloses Einlassen auf
den geanderten Antrag geschehen (8 267 ZPO).

In der Sache ist das Rechtsmittel hingegen ohne Erfolg.

Auch mit dem geénderten Antrag kann der Klager weder im Feststellungs- noch im
Leistungs-/Unterlassungswege durchdringen. Die Beklagte verlangt vom Klager auf
der Basis des MTV 1997 und der ausgeulibten BR-Mitbestimmung in der BV zu Recht
die Ableistung von Vorholschichten an Samstagen (als Frih- oder Spatschichten).

An dem Feststellungsinteresse (8 256 ZPO) fur das jetzige Klagerbegehren gibt es
keinen Zweifel. Die Beklagte beriihmt sich einer entsprechenden Berechtigung ge-
genuber dem Klager. Auch ein einzelner Anspruch eines Rechtsverhéltnisses kann
Gegenstand der Feststellungsklage sein. Sie ist hier geeignet, den Streit zwischen
den Parteien zu klaren. Die Prozessokonomie erfordert deshalb nicht eine andere
Klageart.

Der klagerische Antrag ist jedoch unbegriindet, weil die Beklagte berechtigt vom Kla-
ger Vorholschichten am Samstag (als Frih- oder Spatschichten) verlangt. Fur die
vom Klager begehrte Feststellung auf Anspruchsleugnung ist deshalb kein Raum.

Mit dem Arbeitsgericht geht auch die Berufungskammer davon aus, dass auf das
Arbeitsverhéaltnis der Parteien der MTV 1997 anzuwenden ist. Dabei kann die vom
Klager herangezogenen Betriebsiibung dahinstehen. MaRRgeblich ist hingegen die
Abrede in Ziff. 9 der Einstellungsvereinbarung vom 18.07.1973. Dort haben die Par-
teien ausdrucklich den jeweiligen MTV des Druckgewerbes zum verbindlichen Ver-
tragsinhalt erklart. Darin liegt ohne weiteres die vertragliche Vereinbarung des ein-
schlagigen MTV in Form der sogenannten dynamischen Verweisung. Diese unter-
scheidet sich von einer blof3en Gleichstellungsabrede durch die Reichweite. Letztere
hat namlich im Fall des Verbandsaustritts nur statischen Charakter. Allerdings ist es
wichtig darauf hinzuweisen, dass der Tarifinhalt nur mit der Qualitat des dispositiven
Vertragsrechts gilt, also nicht mit der zwingenden Wirkung nach § 4 Abs. 1 TVG. Ei-
ne solche war nach dem Austritt der Beklagten aus dem Arbeitgeberverband Druck
nicht mehr maglich.

Entgegen der (hilfsweisen) Auffassung des Klagers galt der MTV 1989 flir das Ar-
beitsverhaltnis nicht mehr. Richtig ist, dass dieser Tarifvertrag bis zum 31.12.1996

- und zwar mit bindender Wirkung - galt, weil jedenfalls die Beklagte bis zu diesem
Zeitpunkt dem tarifschlielRenden Verband angehdrte. Da es sich bei den einschlagi-
gen Arbeitszeitnormen des MTV 1989 um Betriebsnormen Im Sinne des 8§ 3 Abs. 2
TVG handelte, genigte die Tarifgebundenheit des Arbeitgebers. Da dieser Tarifver-
trag jedoch zum 31.12.1996 endete, reichte auch die Nachbindung der ausgetrete-
nen Beklagten nicht weiter (§ 3 Abs. 3 TVG). Grundsatzlich schlief3t sich allerdings
an die Nachbindung die Nachwirkung des § 4 Abs. 5 TVG an. Die Nachwirkung ih-
rerseits besitzt aber wiederum nur dispositiven Charakter, d.h. sie kann durch eine
andere Regelung ersetzt werden. Die nun bestehende Konkurrenzsituation zwischen
den jeweils nur dispositiv geltenden MTV 1989 und dem MTV 1997 ist eindeutig zu-
gunsten des Letztgenannten zu lésen.

Zum einen lebt die urspringlich durch den zwingend geltenden MTV 1989 verdrang-
te vertragliche Inbezugnahme des jeweiligen Manteltarifvertrages mit Wegfall der



zwingenden Wirkung wieder auf (vgl. BAG vom 28.03.2000, DB 2001, 47). Der jewei-
lige Manteltarifvertrag ist aber ab 01.01.1997 der MTV 1997. Weiter gebuhrt auch
nach dem allgemeinen Ordnungsprinzip bei Konkurrenzen auf derselben Normebene
der zeitlich jungsten Rechtsquelle der Vorrang. Schliel3lich kann auch der als Ver-
tragsrecht geltende MTV 1997 als andere Abmachung in Bezug auf die bloRRe Nach-
wirkung des MTV 1989 bezeichnet werden (8 4 Abs. 5 TVG).

Wie aus § 3 Ziff. 1, 5. Absatz des MTV 1997 unschwer ersichtlich ist, verstof3en die
jetzt nur noch streitigen Frih- und Spéatschichten an den Samstagen nicht gegen das
zwischen den Parteien geltende Vertragsrecht.

Allerdings muss die von der Beklagten beanspruchte Arbeitszeitverteilung auch kol-
lektivrechtlich wirksam geregelt sein, weil sie ansonsten nach der Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung gegenuber dem dadurch belasteten Arbeitnehmer nicht
rechtsverbindlich ist (vgl. BAG vom 03.05.1994, AP Nr. 23 zu § 23 BetrVG 1972 m.
w. Nachweisen). Vorliegend ist das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach

§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG einschlagig.

Durch die zum 01.01.1997 in Kraft gesetzte Betriebsvereinbarung (BV) ist dieses
Mitbestimmungsrecht rechtswirksam vollzogen worden.

Die klagerischen Einwendungen gegen die Wirksamkeit der BV greifen nicht durch.
Der Tarifvorrang aus 8 77 Abs. 3 BetrVG ist nicht verletzt. Eine zwingende tarifliche
Regelung besteht - wie oben gezeigt - nicht mehr. Dabei ist fur die Beurteilung dieser
Frage nach der Uberzeugung der Berufungskammer der Zeitpunkt des Inkrafttretens
der BV malfigeblich (so wohl auch BAG vom 21.09.1989, AP Nr. 43 zu § 77 BetrVG).
Erst ab dem von den betrieblichen Normgebern gewahlten Datum tritt die Norm in
das Rechtsgeschehen der Normunterworfenen ein. Die BV wird zwar als privatrecht-
licher Normenvertrag bezeichnet, in der Rechtswirkung steht jedoch der normative
Charakter im Vordergrund. Der rechtsgeschéftliche Bezug ist hier nachrangig. Die
Wirksamkeitsregeln tUber Rechtsgeschéafte oder Willenserklarungen passen deshalb
hier nicht. Die Wirksamkeit der BV muss deshalb vom Zeitpunkt des Geltungsan-
spruchs im Rechtsverkehr her beantwortet werden. Dies ist jedoch eindeutig der
01.01.1997. Hier bestand keine zwingende tarifliche Regelung mehr.

Dieses Ergebnis wird auch nicht dadurch verdunkelt, dass die Betriebsparteien in der
Praambel der BV noch 8 3 Durchfiihrungsbestimmung (4) MTV 1989 als Kompe-
tenznorm aufgefthrt haben. Diese Norm hat nach dem Austritt der Beklagten aus
dem Arbeitgeberverband zum 31.12. 1996 keine Wirkung mehr entfaltet. Ihre Nen-
nung ist lediglich deklaratorischer Natur. Bestimmend ist allein, dass die Betriebs-
partner mit 8 87 Abs. 1 Ziff. 2 BetrVG eine hinreichende Ermachtigungsnorm fir den
Abschluss der BV bezeichnet haben.

Allerdings blockiert auch eine blof3e Tarifublichkeit die Betriebsvereinbarung. Dabei
ist aber im Bereich der notwendigen Mitbestimmung der Spezialcharakter der Norm
des § 87 Abs. 1 BetrVG zu beachten (vgl. BAG vom 03.12.1991, AP Nr. 51 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung). Das kollektive Schutzinstrument der BV muss nur dort
zurtcktreten werden, wo eine zwingende tarifliche Regelung gilt. Die nicht ausgetbte
Tarifautonomie bedarf hingegen keines vorauseilenden Schutzes.

Weiter ist die Ausiibung des Mitbestimmungsrechtes des BR nicht durch § 87 Abs. 1,
Eingangssatz BetrVG gehindert. Tarifliche Regelung bedeutet namlich auch hier
zwingende Wirkung, also mindestens Tarifbindung des Arbeitgebers, eine blof3e



Nachwirkung wirde nicht geniigen(BAG vom 24.02.1987, AP Nr. 21 zu 8§ 77
BetrVG).

Weiter folgt die Berufungskammer nicht dem Einwand des Kléagers, wonach das Mit-
bestimmungsrecht des BR in der streitigen BV nicht hinreichend ausgeschopft sei.
Eine BV ware sicher unwirksam, wenn sie sich darin erschopfte, den mitbestim-
mungspflichtigen Tatbestand ganz oder im wesentlichen der einseitigen Ge-

staltung durch den Arbeitgeber zuzuweisen (BAG v. 17.11.1998, AP Nr. 79 zu § 87
BetrVG Arbeitszeit). So liegen die Dinge hier aber nicht: Zwar gibt Ziff. 3. 3 der BV
wegen der Vorholschichten fur den Arbeitgeber einen relativ weiten Rahmen vor
(,vorrangig in der Katalogsaison"), aber damit begniigt sich die Regelung nicht. Viel-
mehr wird sie in Ziff. 3. 4 weiter verfeinert und schreibt fur feste Zeitabschnitte sogen.
Arbeitseinsatzpléane vor, die ihrerseits mit dem BR zu vereinbaren sind. Eine beson-
dere Form ist fur diese Vereinbarungen nicht vorgesehen. Die Beklagte hat dazu
ausgefihrt, dass sie die Einsatzplane ausnahmslos dem BR vorlegt und dieser sie
entweder ausdrucklich oder stillschweigend genehmigt. Darin wird zumindest eine
auch formlos mdégliche Regelungsabrede gesehen werden kénnen, die zur Austibung
des Mitbestimmungsrechtes genugt (BAG vom 20.11.1990, AP Nr. 48 zu § 77
BetrVG 1972). Der zwischen den Betriebsparteien vereinbarte Rahmen ist also so
hinreichend prazisiert, dass eine durchaus qualifizierte, inhaltlich gestaltete Mitbe-
stimmung des BR zu konstatieren ist. Die vom Klager behauptete einseitige Bestim-
mung durch den Arbeitgeber liegt nicht vor.

Fur die Wirksamkeit der BV wére es im Ubrigen unbeachtlich, wenn die Beklagte

- wie vom Klager behauptet - im Einzelfall die Verpflichtung aus Ziff. 3.4 der BV
missachten wirde. Gegen einen solchen Verstol3 im Einzelfall muss sich der jeweili-
ge Betroffene kollektivrechtlich (BR) oder individualrechtlich (Arbeithehmer) entspre-
chend wehren. Fir die grundsétzliche Wirksamkeit der BV sind Vollzugsdefizite ohne
Belang.

Schliel3lich ergibt die inhaltliche Bewertung der Ziff. 3.3. der BV, dass mit der Be-
schreibung ,an sonst arbeitsfreien Werktagen" zweifelsfrei Samstage gemeint sind.
Diese Auslegung erschlief3t sich aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung in
Verbindung mit der Teleologie. Sowohl der MTV 1989 wie auch der MTV 1997
schreiben den Grundsatz fest, dass die wochentliche Arbeitszeit von Montag bis Frei-
tag zu verteilen ist. Es ist davon auszugehen, dass sich die Betriebsparteien bei Ab-
schluss der BV im weitesten Sinn im Kontext des einschlagigen Tarifwerkes bewe-
gen wollten. Deshalb kann mit der Bezeichnung ,sonst arbeitsfreier Werktag" nur der
Samstag gemeint sein kann. Eine andere Auslegung, wonach die Regelarbeitszeit
auf Montag bis Donnerstag zusammengedrangt sei, und deshalb auch der Freitag
(als sonst arbeitsfrei) gemeint sein kdnne, erscheint kinstlich und ist mit den tarifli-
chen und betrieblichen Realitaten bei der Beklagten nicht in Ubereinstimmung zu
bringen. Es ergabe sich also bei einer solchen Auslegung praktisch kein Anwen-
dungsbereich fur die Vorholschichten. Dies kdnnen die Betriebsparteien nicht gewollt
haben.

Nach alledem zieht die Beklagte den Klager berechtigt zu den Vorholschichten (als
Frah- oder Spatschicht ohne Nachtschicht) an Samstagen heran. Der dies leugnende
Klageanspruch besteht nicht. Das Rechtsmittel war auch mit dem geanderten Inhalt
unbegrindet.

Auf den Hilfsantrag (Unterlassung) war nicht einzugehen, weil die Berufungskammer
die Zulassigkeit des Hauptantrages festgestellt hatte.



Der Klager tragt die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels (§ 97 Abs. 1, 515 Abs. 3
ZPO).

Die Revision zum Bundesarbeitsgericht war fir den Klager wegen grundsatzlicher
Bedeutung und mdglicher Divergenz zu dem Urteil vom 06.11.2001 (6 Sa 592/00
LAG Nurnberg) zuzulassen (8 72 Abs. 1 u. 2 Nr. 1 u. 2 ArbGG).

Rechtsmittelbelehrung :

Gegen dieses Urteil kann von dem Klager Revision eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat nach der Zustellung die-
ses Urteils beim Bundesarbeitsgericht, Hugo-Preu3-Platz 1, 99084 Erfurt (Telefax-
Nr. 0361/2636-2000) eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb eines Monats nach ihrer Einlegung schriftlich begrtindet
werden.

Die Revisions- und die Revisionsbegrindungsschrift missen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Heider, Prasident des Landesarbeitsgerichts Nirnberg
Noack, Ehrenamtlicher Richter

Eberwein, Ehrenamtlicher Richter



