BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 692/11

4 Sa 444/10
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

17. April 2013
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom

17. April 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Eylert, die Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt und Dr. Treber
sowie die ehrenamtlichen Richter Kiefer und Fritz flir Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Hamm vom 19. Januar 2011 -4 Sa
444/10 - wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Entgeltanspriiche des Klagers nach dem zwi-
schen dem Arbeitgeberverband Postdienste e. V. (Arbeitgeberverband Post-
dienste) und der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) am
29. November 2007 geschlossenen Tarifvertrag Uber Mindestlohne fir die

Branche Briefdienstleistungen (TV Mindestlohn Briefdienstleistungen).

Die Beklagte, die nicht Mitglied des Arbeitgeberverbands Postdienste
ist, betreibt einen Briefbeférderungs- und Kurierdienst. Der Klager war vom
15. November 2006 bis zum 31. August 2008 bei der Beklagten als Kurier fur
die Zustellung von Briefsendungen gegen ein monatliches Bruttoentgelt von
1.400,00 Euro beschattigt.

Am 11. September 2007 beantragten der Arbeitgeberverband Post-
dienste und die Gewerkschaft ver.di beim Bundesministerium fur Arbeit und
Soziales die Allgemeinverbindlicherklarung eines an diesem Tag geschlosse-
nen Tarifvertrages zur Regelung der Mindestldhne in der Branche Postdienste.
Das Bundesministerium leitete ein Verfahren zum Erlass einer Rechtsverord-
nung nach 8 1 Abs. 3a des Gesetzes Uber zwingende Arbeitsbedingungen bei
grenziberschreitenden Dienstleistungen -  Arbeitnehmer-Entsendegesetz
(zuletzt in der Fassung vom 21. Dezember 2007, mit der die Branche der

Briefdienstleistungen mit denjenigen Betrieben oder selbstdndigen Betriebsab-
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teilungen in das Gesetz aufgenommen wurde, in denen Uberwiegend gewerbs-
oder geschaftsmalig Briefsendungen fur Dritte beférdert werden; im Folgenden
AENtG aF) ein. Im Bundesanzeiger vom 8. November 2007 wurden der Antrag
auf Allgemeinverbindlicherklarung eines Tarifvertrages fur die Branche Post-
dienste und der Entwurf einer Verordnung tber zwingende Arbeitsbedingungen
fur Briefdienstleistungen - verbunden mit einer Stellungnahmefrist - bekannt
gemacht. Der zugrundeliegende Tarifvertrag vom 11. September 2007 wurde
dann von den Tarifvertragsparteien am 29. November 2007 unter Ausschluss
der Nachwirkung aufgehoben. Sie schlossen am selben Tag den hier streit-
gegenstandlichen TV Mindestlohn Briefdienstleistungen und beantragten beim
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales erneut eine Allgemeinverbindlicherk-
larung. Den daraufhin angepassten Verordnungsentwurf leitete das Bundesmi-
nisterium nur denjenigen mit Gelegenheit zur Stellungnahme zu, die sich bereits
zur Bekanntmachung vom 8. November 2007 geaul3ert hatten. Eine neue
Bekanntmachung erfolgte nicht. Am 28. Dezember 2007 wurde die Verordnung
Uber zwingende Arbeitsbedingungen fir die Branche Briefdienstleistungen
(PostmindestlohnVO, BAnz. vom 29. Dezember 2007 Nr. 242 S. 8410) erlas-
sen, in der die wesentlichen Rechtsnormen des TV Mindestlohn Briefdienstleis-
tungen, ua. die Mindestlohnregelung fur Briefzusteller in den alten Bundeslan-
dern in Hohe von 9,80 Euro pro Stunde, fir alle nicht an ihn gebundenen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer in seinem Geltungsbereich fir verbindlich erkléart

wurden.

Der Klager verlangte von der Beklagten fur die Monate Januar bis Au-
gust 2008 eine - rechnerisch unstreitige - Vergutungsdifferenz zwischen der ihm
gezahlten Vergutung und dem sich aus der PostmindestlohnVO ergebenden

Lohn in einer Gesamthodhe von 2.435,36 Euro brutto.

Nach einer vergeblichen Geltendmachung mit Schreiben vom 14. April
2008 hat der Klager Klage erhoben und die Auffassung vertreten, ihm stehe
nach dem TV Mindestlohn Briefdienstleistungen iVm. der PostmindestlohnVO
der hohere Stundenlohn zu. Die PostmindestlohnVO sei unabhéngig davon, ob
bei ihrem Erlass Verfahrensfehler aufgetreten seien, nicht nichtig und bis zu

ihrem Aulerkrafttreten am 30. April 2010 mangels Aufhebung durch den Ver-
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ordnungsgeber anzuwenden. Die Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts vom 28. Januar 2010, nach der die PostmindestlohnVO aufgrund eines
Verfahrensfehlers den nicht am TV Mindestlohn Briefdienstleistungen beteilig-
ten und klagenden Arbeitgeberverband in seinem Recht aus Art. 9 Abs. 3 GG
verletzt habe, sei nicht prajudiziell fir den vorliegenden Rechtsstreit. Das
Verfahren zum Erlass der PostmindestlohnVO weise auch keine Verfahrens-
mangel auf. Selbst wenn ein Verstol3 gegen die Anhérungsvorschriften des § 1
Abs. 3a Satz 2 AEntG aF gegeben sei, fihre dies nicht zu einer Nichtigkeit der
Rechtsverordnung; es handele sich nicht um einen evidenten Verfahrensfehler.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn einen Betrag in Hohe
von 2.435,36 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus je
1.217,68 Euro brutto seit dem 15. Mai 2008 und seit dem
1. September 2008 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und dies ua. darauf
gestutzt, dass das nach 8§ 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG aF vorgeschriebene Verfah-
ren wegen fehlender Anhérung der unter den Geltungsbereich der Postmindest-
lohnVO fallenden Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht eingehalten worden sei,
was zur Nichtigkeit der Rechtsverordnung fuhre.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Bundes-

arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klageziel weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Sie ist teilweise unzuldssig
und im Ubrigen unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des
Klagers zu Recht zuriickgewiesen.

l. Die Revision ist unzuldssig, soweit sich der Klager erstmals in der
Revisionsinstanz auf die Sittenwidrigkeit des von der Beklagten gezahlten
Stundenlohns in Héhe von 7,50 Euro brutto nach § 138 BGB beruft. Dieses
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Vorbringen war bislang nicht Gegenstand des Verfahrens und der Entscheidun-
gen der Vorinstanzen. Der Klager hat damit einen neuen Streitgegenstand in
den Rechtsstreit eingefihrt. Gegenilber der Frage, ob die PostmindestlohnVO
im Streitzeitraum auf das Arbeitsverhdaltnis der Parteien anzuwenden war,
handelt es sich um einen anderen Tatsachenkomplex und damit um eine
Klageerweiterung. Klageerweiterungen sind in der Revisionsinstanz grundsatz-
lich unzuldssig, da das Revisionsgericht an Tatsachenvorbringen und Feststel-
lungen im Berufungsverfahren gebunden ist (8 559 ZPO; vgl. BAG 9. November
2005 -5 AZR 105/05- zul 1 der Grinde, AP TVG 81 Tarifvertrage: Metall-
industrie Nr. 196 = EzA TVG 8 4 Metallindustrie Nr. 132; 28. Oktober 2008
- 3 AZR 903/07 - Rn. 17, AP ZPO § 264 Nr. 9).

I. Soweit die Revision zulassig ist, ist sie unbegrindet. Dem Klager steht
der geforderte Differenzbetrag nicht zu. Er hat fir die Monate Januar bis August
2008 keinen Anspruch auf einen Stundenlohn in H6he von 9,80 Euro brutto
nach 8 3 Abs. 2 Buchst. b TV Mindestlohn Briefdienstleistungen. Zwar wird das
Arbeitsverhaltnis der Parteien vom Geltungsbereich des TV Mindestlohn Brief-
dienstleistungen erfasst. Es fehlt zu dessen Geltung aber an der erforderlichen
Tarifgebundenheit der Beklagten.

1. Der TV Mindestlohn Briefdienstleistungen gilt fur das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht kraft beiderseitiger Verbandszugehorigkeit (8 3 Abs. 1, 84
Abs. 1 TVG). Die Beklagte ist nicht Mitglied im Arbeitgeberverband Postdienste.

2. Der TV Mindestlohn Briefdienstleistungen gilt im Streitzeitraum nicht
gemal 8 5 Abs. 4 TVG. Er ist nicht fur allgemeinverbindlich erklart worden.

3. Der TV Mindestlohn Briefdienstleistungen gilt fir das Arbeitsverhaltnis
der Parteien auch nicht iVm. der PostmindestlohnVO. Die PostmindestlohnvVO
ist wegen Verletzung der gemafld 8 1 Abs. 3a Satz 2 AEntG aF vorgegebenen
Beteiligungsrechte unwirksam. Dies hat der Senat in seinem Urteil vom
26. September 2012 (-4 AZR 5/11 - Rn. 13 bis 21) fur einen nahezu identi-
schen Fall, in dem auf Klagerseite dieselbe Kanzlei prozessbevollméachtigt war,

entschieden und ausfuhrlich begrindet. Da im vorliegenden Fall keine abwei-

11

12

13

14



-6 - 4 AZR 692/11

chenden Umstdnde vorgetragen worden oder ersichtlich sind, wird auf die
Senatsbegriindung ausdrtcklich Bezug genommen und zur Vermeidung von

Wiederholungen verwiesen.

Il. Der Klager hat gemal § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seines ohne Erfolg
eingelegten Rechtsmittels zu tragen.

Eylert Treber Creutzfeldt

Kiefer Fritz
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