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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 682/14

3 Sa 566/14
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
25. Oktober 2017

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Nebenintervenient,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
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hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 25. Oktober 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Eylert, die Richter am Bundesarbeitsgericht Creutzfeldt und
Klose sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Wuppermann und die ehrenamtli-
che Richterin Plautz fir Recht erkannt:
1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 10. September 2014
- 3 Sa 566/14 - wird mit der MalRgabe zurtickgewiesen,
dass die Beklagte die Kosten der Berufung und der Ne-

benintervenient die Kosten der Nebenintervention im
Berufungsverfahren tragt.

2. Die Kosten der Revision tragt die Beklagte; die Kosten
der Nebenintervention im Revisionsverfahren tragt der
Nebenintervenient.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Anwendung des Gehaltstarifvertrags fur
den Einzelhandel Nordrhein-Westfalen (GTV) auf ihr Arbeitsverhéltnis sowie
daraus resultierende Entgeltdifferenzanspriche fir den Zeitraum von Mai bis
Oktober 2013.

Die Klagerin ist bei der Beklagten, die Mébelhduser betreibt, aufgrund
eines Arbeitsvertrags vom 30. Marz 1999 zunachst als Verkauferin und zuletzt
als Schauwerbegestalterin beschaftigt. Dieser lautet auszugsweise wie folgt
(die unterstrichenen Passagen sind handschriftlich in das Formular eingeftigt):

,8 1 Einstellung

1. Der/Die Arbeithnehmer/in wird ab 15. April 1999
als Verkauferin, Abt. Boutigue eingestellt.

2. Der/Die Arbeitnehmer/in wird als Vollzeitkraft/
Teilzeitkraft mit 37,5 Stunden wdchentlich einge-
stellt. ...
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3. Die Tarifvertrage fur die Beschaftigten im Einzel-
handel des Landes Nordrhein-Westfalen in ihrer
jeweils geltenden Fassung und deren Nachfolge-
vertrage sind Bestandteil dieses Vertrages.

8§ 4 Vergutung

1. Gemal} der in 81 Ziffer 1 genannten Tatigkeit
wird der/die Arbeitnehmer/in in die Gehalts-/Lohn-
gruppe [nicht ausgefullt] des derzeit gel-
tenden Gehalts-/Lohntarifvertrages fir den Ein-
zelhandel eingestulft.

2. Das vereinbarte Entgelt betragt: DM 3.349,-

4. Die Uber das tarifliche Entgelt hinausgehenden
Gehalts-/Lohnbestandteile ... koénnen jederzeit
unter Einhaltung einer Frist von einem Monat ge-
kirzt oder widerrufen werden. Sie kénnen bei
einer Erhdhung der Gehalts-/Lohntarife, bei Auf-
ricken in eine héhere Gehalts-/Lohngruppe/-stufe
und bei Hohergruppierungen angerechnet wer-
den.”

Der im April 1999 geltende Tariflohn der Gehaltsgruppe | (6. Bj.) des
zwischen dem Einzelhandelsverband Nordrhein-Westfalen e.V. einerseits sowie
den Gewerkschaften HBV und DAG andererseits vereinbarten GTV betrug, wie
bereits seit dem 1. Juni 1998, monatlich 3.349,00 DM brutto.

Die Beklagte ist Mitglied des Einzelhandelsverbandes Ostwestfalen-
Lippe e.V., der wiederum Mitglied im Einzelhandelsverband Nordrhein-
Westfalen e.V. ist. Sie war zun&chst Mitglied mit Tarifgebundenheit. Auf ihren
Antrag hin fuhrt sie der Verband seit dem 1. November 2004 als Mitglied ohne
Tarifgebundenheit (,OT-Mitglied“). Die Verbandssatzung sieht eine derartige
OT-Mitglied-schaft vor.

Bis zum Wechsel in die OT-Mitgliedschaft wurde das Gehalt der Klage-
rin regelmanig entsprechend den Tarifabschliissen im Einzelhandel Nordrhein-
Westfalen erhéht. Der zu dieser Zeit gultige GTV war zum 31. Marz 2005 ge-
kiindigt.
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Im Marz 2005 schlossen die Parteien eine ,Vereinbarung zur Anderung
des Arbeitsvertrages®, die auszugsweise wie folgt lautet:

,Die Parteien sind sich darlber einig, dass der zwischen
Ihnen bestehende Arbeitsvertrag mit Wirkung ab dem
01.04.2005 wie folgt gedndert wird. Die dabei nicht ge-
nannten Regelungen gelten weiter. Ebenso bleibt die
Dauer der Betriebszugehorigkeit gewahrt

Arbeitszeit
Die wochentliche Arbeitszeit betragt 40 Stunden.

Zuschlage
Auf Spatoffnungs- und Mehrarbeitszuschlage besteht kein
Anspruch.

Sonderzahlungen

Urlaub

Jedenfalls nach Abschluss dieser Vereinbarung gab die Beklagte Tarif-
lohnerhéhungen im Einzelhandel Nordrhein-Westfalen nicht mehr an die Klage-

rin weiter.

Bis zum Abschluss dieses Anderungsvertrags hatte die Klagerin geman
der im einschlagigen Manteltarifvertrag genannten Arbeitszeit regelméaRig
37,5 Stunden pro Woche gearbeitet. Sodann fiihrten die Parteien einen Arbeits-
rechtsstreit vor dem Arbeitsgericht Minster (- 4 Ca 1026/10 -), bei dem es im
Wesentlichen darum ging, ob es sich bei der Erhéhung der wdchentlichen Ar-
beitszeit von 37,5 auf 40 Stunden um eine Arbeitszeiterh6hung mit oder ohne
Lohnausgleich handelte. Dabei kam es zu einem rechtskraftigen Beschluss des
Arbeitsgerichts vom 27. September 2010, in dem das Zustandekommen eines
Vergleichs festgestellt wurde, nach dem sich die Beklagte zur Zahlung eines
bestimmten Betrags fur Mehrarbeit im Zeitraum von Oktober 2006 bis Mai 2010
sowie zur - rickwirkenden - Gewahrung von Urlaubstagen ab 2006 verpflichte-
te. Ferner waren sich die Parteien dariiber einig, dass die Klagerin ab dem
1. Juni 2010 woéchentlich 37,5 Arbeitsstunden erbringt. Mehrarbeitsentgelt-
anspriche fur den Zeitraum von Oktober 2005 bis September 2006 sowie Ur-

laubsanspriche fur das Jahr 2005 sollten vom Vergleich ausdriicklich ausge-
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nommen sein. Sie waren jedoch spater Gegenstand eines Vergleichs vom
18. Januar 2011, mit dem das arbeitsgerichtliche Verfahren endgultig beendet
wurde. Fragen der Vergitungshohe thematisierte die Klagerin in diesem

Rechtsstreit nicht.

Mit Schreiben vom 27. November 2013 verlangte die Klagerin vergeb-
lich die Zahlung von Entgeltdifferenzen fur die Monate Mai bis Oktober 2013
zwischen der ihr gezahlten Vergttung und den Betrdgen aus der Gehaltsgrup-

pe | (6. Bj.) des zu dieser Zeit geltenden Gehaltstarifvertrags.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, aufgrund der nach ihrer Auffas-
sung zeitdynamischen Verweisungsklausel in 8 1 Nr. 3 des Arbeitsvertrags sei
der GTV in seiner jeweiligen Fassung auf ihr Arbeitsverhaltnis anzuwenden.
Diese Klausel sei im Anderungsvertrag vom Marz 2005 erneut vereinbart wor-
den, weshalb sie nicht mehr als Gleichstellungsabrede ausgelegt werden kdn-
ne. Eine nachfolgende, von 8 1 Nr. 3 des Arbeitsvertrags abweichende Ge-

haltsvereinbarung habe es nicht gegeben.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.449,00 Euro brutto
nebst finf Prozentpunkten Zinsen tUber dem Basiszinssatz
seit dem 7. Januar 2014 zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrags die
Auffassung vertreten, schon der Arbeitsvertrag verweise hinsichtlich der Ent-
gelthdhe nicht auf die Tarifvertrage des Einzelhandels. Es sei vielmehr unter § 4
Nr. 2 des Arbeitsvertrags ausdriicklich ein konkretes Monatsgehalt vereinbart
worden. Jedenfalls liege eine Gleichstellungsabrede vor, die auch nicht gean-
dert worden sei. Mit der Anderungsvereinbarung aus Marz 2005 sei die Klausel
in 8 1 Nr. 3 des Arbeitsvertrags nicht neu abgeschlossen worden. Mit dem Ein-
leitungssatz hinsichtlich der Weitergeltung von in der Anderungsvereinbarung
nicht aufgefihrten Regelungsgegenstadnden habe erkennbar nur erreicht wer-
den sollen, keine redaktionell ganz neu verfassten Arbeitsvertrage aufzusetzen.
Zudem sei zu diesem Zeitpunkt erkennbar klar gewesen, dass sie sich von den

tarifvertraglichen Regelungen zumindest hinsichtlich der Hauptleistungspflichten
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- wozu neben der ausdricklich geanderten Arbeitszeit auch das Entgelt geho-
re - habe l6sen wollen. Im Ubrigen sei mit dem Vergleich vom 27. September
2010 eine wirksame Vereinbarung Uber die Vergitung dahingehend getroffen
worden, dass dies unverandert bleiben sollte. Letztlich seien Anspriche der
Klagerin aufgrund der jahrelang unterbliebenen Geltendmachung und der inso-

weit anstandslosen Weiterarbeit zumindest verwirkt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr Ziel der Klage-
abweisung weiter. Der dem Rechtsstreit auf Seiten der Beklagten beigetretene
Nebenintervenient hat die von ihm zunéchst eingelegte Revision zurlickge-

nommen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat der Klage auf Zahlung der Differenzentgeltanspriche in der Sache zu

Recht stattgegeben.

l. Der Klagerin stehen Differenzentgeltanspriche in H6he von
1.449,00 Euro brutto aus dem Arbeitsvertrag iVvm. § 611 BGB zu. Das haben

die Vorinstanzen rechtsfehlerfrei erkannt.

Der Arbeitsvertrag vom 30. Marz 1999 enthalt auch hinsichtlich der
Vergutung eine Inbezugnahme auf die jeweiligen (Gehalts-)Tarifvertrage des
Einzelhandels in Nordrhein-Westfalen (1). Die Bezugnahme ist trotz des Endes
der im Zeitpunkt des Arbeitsvertragsschlusses bestehenden Tarifgebundenheit
der Beklagten wegen der vertraglichen Anderungsvereinbarung aus Marz 2005
weiterhin zeitdynamisch ausgestaltet (2). Eine weitere wirksame Einigung der
Parteien Uber den Wegfall der Dynamik der Verweisung liegt nicht vor (3). Da

schlief3lich keine Verwirkung eingetreten ist (4), hat die Klagerin Anspruch auf
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das begehrte Differenzentgelt fur die Monate Mai bis Oktober 2013 nebst Zin-
sen (5).

1. Mit dem Arbeitsvertrag vom 30. Marz 1999 haben die Parteien den GTV
in seiner jeweiligen Fassung vertraglich in Bezug genommen. Die Verwei-
sungsklausel umfasst auch die tariflichen Regelungen zur Lohnh6he. Das ergibt
die Auslegung des Vertrags. Dies hat der Senat in einem von zahlreichen Paral-
lelverfahren fur einen nahezu wortgleichen Arbeitsvertrag angenommen und
ausfuhrlich begrindet (BAG 21. Oktober 2015 - 4 AZR 649/14 - Rn. 21 bis 31).
Dieses Urtell ist in der Revisionsverhandlung mit den Parteien erdrtert worden.
Der Senat hat danach trotz erneuter Uberpriifung keinen Anlass, von seiner

Auffassung Abstand zu nehmen.

2. Die vertragliche Anderungsvereinbarung der Parteien vom 3. Marz
2005 hat dazu gefuhrt, dass die Bezugnahme auf den GTV weiterhin dyna-
misch ausgestaltet ist. Mit dem Anderungsvertrag haben die Parteien noch vor
Ablauf der damaligen Geltungsdauer des GTV die Bezugnahmeregelung aus
8 1 Nr. 3iVm. 84 Nr. 2 des Arbeitsvertrags erneuert. Auch dies hat der Senat
fur eine wortgleiche Vereinbarung in dem oa. Parallelverfahren ausfihrlich be-
grundet (BAG 21. Oktober 2015 - 4 AZR 649/14 - Rn. 32 bis 40). Nach Erorte-
rung auch dieses Gesichtspunktes in der Revisionsverhandlung hat der Senat
trotz erneuter Uberpriifung keinen Anlass gesehen, von seiner Auffassung Ab-

stand zu nehmen.

3. Entgegen der Auffassung der Revision hat auch der zwischen den Par-
teien vereinbarte gerichtliche Vergleich vom 27. September 2010 iVm. dem
Vergleich vom 18. Januar 2011 die vereinbarte Dynamik der Bezugnahme auf
den GTV nicht beendet. Keine der Vereinbarungen enthalt eine Regelung des
kiinftigen Entgelts. Es wurde lediglich fir vergangene Zeitraume eine Gehalts-
nachzahlung - ausgehend von einem bestimmten Monatsentgelt - vereinbart.
Diese rechnerische Ausgangsposition hat keine gestaltende Wirkung auf die
objektive Rechtslage fur zuklnftige Zeitraume. Sie ist Bestandteil eines Ver-

gleichs, in dem die Klagerin ua. fir die Vergangenheit zusatzliche Urlaubstage
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erhielt. Die einzige zukunftsbezogene Regelung liegt in der Ruckkehr zur 37,5-
Stunden-Woche. Die Vergleiche dienen in vergutungsrechtlicher Hinsicht damit
allein der Beseitigung des rechtlichen Streits, ob die Vereinbarung vom 3. Marz
2005 eine Arbeitszeiterhohung mit oder ohne Lohnausgleich beinhaltet. Fur die
Frage der Vergutung in kiinftigen Zeitraumen haben die Vergleiche keine Be-
deutung (so schon BAG 21. Oktober 2015 - 4 AZR 649/14 - Rn. 42 fur einen
nahezu identischen Vergleich in einem Parallelverfahren).

4. Die Anspriiche der Klagerin sind auch nicht verwirkt. Das Landesar-
beitsgericht ist jedenfalls zutreffend davon ausgegangen - ohne dass die Revi-
sionsangriffe eine andere Beurteilung rechtfertigen konnten -, das im Rahmen
einer Verwirkung nach Treu und Glauben neben dem Zeitmoment erforderliche
Umstandsmoment liege nicht vor (vgl. dazu im Einzelnen BAG 21. Oktober
2015 - 4 AZR 649/14 - Rn. 44 bis 47).

5. Die Klage ist auch in der Hohe begrindet. Der Klagerin steht die gel-
tend gemachte Vergutungsdifferenz in Hohe von insgesamt 1.449,00 Euro brut-
to zu. Uber die rechnerische Hohe besteht zwischen den Parteien ebenso we-

nig Streit wie Uber die Hohe und den Zeitraum des Zinsanspruchs.

I. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen, weil ihr Rechtsmit-
tel erfolglos bleibt, 8 97 Abs. 1 ZPO.

Hinsichtlich der Kosten der Nebenintervention war allerdings das Beru-
fungsurteil zu korrigieren. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
richtet sich die Entscheidung tber die Kosten der Nebenintervention nicht nach
8§ 100 ZPO, sondern nach § 101 ZPO. Danach sind diese in der Kostengrund-
entscheidung getrennt von den Kosten des Rechtsstreits auszuweisen, die al-
lein zwischen den Hauptparteien zu verteilen sind (MiKoZPO/Schulz 5. Aufl.
8 101 Rn. 4; Musielak/Voit/Flockenhaus ZPO 14. Aufl. 8§ 101 Rn. 2 f., jeweils
mwN). Eine fehlerhafte Kostenentscheidung des Berufungsgerichts ist vom Re-
visionsgericht auch ohne Antrag von Amts wegen zu korrigieren (vgl. nur BAG
25. August 2015 -1 AZR 754/13 - Rn. 63, BAGE 152, 240; BGH 20. Januar
2010 - VIII ZR 141/09 - Rn. 21 mwN). Soweit die Kosten der Nebenintervention
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in der Revision betroffen sind, hat der Nebenintervenient diese nach der Ruck-
nahme einer eigenen Revision analog zu § 269 Abs. 3 ZPO zu tragen.

Eylert Klose Creutzfeldt

Wuppermann Plautz
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