BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 409/10

8 Sa 451/09
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. November 2011

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 17. November 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-

beitsgerichts Dr. Muller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux,
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den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie den ehrenamtlichen
Richter Feldmeier und die ehrenamtliche Richterin Christen fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Niedersachsen vom 14. Juni 2010
- 8 Sa 451/09 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber Tarifentgelterhbhungen.

Die Klagerin ist bei der nicht tarifgebundenen Beklagten als Altenpflege-
rin beschaftigt. Der Arbeitsvertrag vom 4. Mérz 2003 regelt ua.:
”§ 1

Die Angestellte wird als Altenpflegerin mit einer regelma-
Bigen wochentlichen Arbeitszeit von 30,0 Stunden ange-
stellt.

§2

Das Arbeitsverhéltnis richtet sich in Anlehnung nach den
Vorschriften des Bundesangestelltentarifvertrages (BAT)
vom 23.02.1961 und den diesen erganzenden, &ndernden
oder ersetzenden Tarifvertrdgen. Aul3erdem finden die fir
den Bereich der Firma jeweils geltenden Tarifvertrage An-
wendung, soweit in diesem Anstellungsvertrag in den 88 3
und 4 nichts anderes geregelt ist.

§3

Die tarifliche Weihnachtszuwendung wird der Hohe nach
auf 50 % der Bruttovergitung gem. 8 4 dieses Anstel-
lungsvertrages begrenzt.
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Beihilfen und Unterstitzungen gem. 8 40 BAT werden
nicht gewahrt.

Die Angestellte erhélt im Krankheitsfall eine Entgeltfort-
zahlung von sechs Wochen. Ein hierliiber hinausgehender
Krankengeldzuschul3 wird nicht gewahrt.

Arbeitsbefreiung gem. 8 52 Abs. 1 - 4 BAT und § 616 BGB
wird abbedungen. Die Urlaubsvergitung wird nach den
gesetzlichen Bestimmungen gezahlt. Die Regelung des
8 47 Abs. 2 BAT findet keine Anwendung.

Der Ausschlu3 der ordentlichen Kindbarkeit gem. § 53
BAT entfallt. Die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
richtet sich vielmehr nur nach den gesetzlichen Bestim-
mungen.

Die Dauer des Erholungsurlaubes betragt 26 Arbeitstage
pro Kalenderjahr bei einer Flunftage-Woche. Ein Zusatz-
urlaub gem. 8 49 BAT wird nicht gewahrt.

§4

Die Angestellte wird in die Vergutungsgruppe BAT KR IV
Stufe 1 eingruppiert. Nach einer Bewahrungszeit von zwei
Jahren erfolgt eine Eingruppierung nach Stufe 2. Eine
Weitergruppierung ist nur bis zur 5. Stufe nach MaRRgabe
der Bestimmungen des BAT moglich.

Die Gewahrung eines Ortszuschlages nach 829 BAT
erfolgt nur nach MalRgabe der Stufe 1, unabhangig von
Familienstand und Unterhaltsverpflichtungen.

Fur Angestellte im Pflegedienst wird eine Geriatriezulage
nach Anlage 1 b zum BAT, Protokollerklarung Nr. 1, nicht
gewahrt.

Die Mitarbeiterin wird bei der Versorgungsanstalt des
Bundes und der Lander (VBL) nach MalRgabe der Satzung
zuséatzlich versichert. Sie ist verpflichtet, den auf sie
entfallenden Beitrag zu zahlen.”

8 1 des Zusatz-Arbeitsvertrags vom 22. Mai 2003 lautet:

.Frau P erhdlt mit Wirkung vom 01. Marz 2003 eine
freiwillige Zulage in Hohe von 88,14 €.*

8 1 des Zusatz-Arbeitsvertrags vom 28. Januar 2004 lautet:

»Mit Wirkung vom 01. Marz 2004 betragt die durchschnitt-
liche wochentliche regelmaRige Arbeitszeit von Frau P
20,8 Stunden. Die zusatzlichen Stunden sind befristet bis
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01.03.2006. Die Erhohung der vereinbarten Wochen-
arbeitszeit erfolgt ohne Lohnausgleich.

Der Arbeitgeber bietet im Gegenzug bei Unterzeichnung
der zu andernden Arbeitsvertrage einen Verzicht auf
betriebsbedingte Kindigung fur den Zeitraum vom
01.03.2004 bis zum 01.03.2006."

8 1 des Zusatz-Arbeitsvertrags vom 12. Januar 2006 lautet:

LAb dem 01. Marz 2006 betragt die durchschnittliche
wochentliche regelmallige Arbeitszeit 40 Stunden statt
bisher 38,5 Stunden, daraus ergibt sich fur Frau P eine
durchschnittliche wochentliche regelméRige Arbeitszeit
von 20,78 Stunden.

Die Erhohung der vereinbarten Wochenarbeitszeit erfolgt
ohne Lohnausgleich.

Gleichzeitig wird der bisher vertraglich vereinbarte Jah-
resurlaubsanspruch der Arbeitnehmerin auf Dauer um
2 Tage pro Kalenderjahr erhoht. Im Ubrigen bleiben die
Regelungen aus 8§ 3 des Arbeitsvertrags unberuhrt.

Der Arbeitgeber bietet im Gegenzug bei Unterzeichnung
der zu andernden Arbeitsvertrage einen Verzicht auf
betriebsbedingte Kindigung fur den Zeitraum vom
01.03.2006 bis zum 29.02.2008."

Nach I. 1. a) der Tarifeinigung in den Tarifverhandlungen fir die Be-
schaftigten des 6ffentlichen Dienstes von Bund und kommunalen Arbeitgebern
Teil A Gemeinsame Regelungen fir Bund und VKA vom 31. Marz 2008 wurden
die Tabellenentgelte des TV6AD (einschliel3lich der Betrage aus einer individuel-
len Zwischenstufe und aus einer individuellen Endstufe) ab 1. Januar 2008 um
50,00 Euro sowie anschlieRend um 3,1 % erhoht. Die regelmafiige wochentli-
che Arbeitszeit fur Beschaftigte, die in einem Arbeitsverhaltnis zu einem Arbeit-
geber standen, der Mitglied des Kommunalen Arbeitgeberverbands Nieder-
sachsen war, und die unter den Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst (TVOD)
vom 13. September 2005 fielen, betrug 2008 39 Stunden.

Die Beklagte zahlte an die Klagerin 2008 weiterhin eine Vergutung auf
der Grundlage der VergGr. KRV Stufe 3 BAT nebst Ortszuschlag und allge-



-5- 5 AZR 409/10

meiner Zulage nach dem 35. Vergutungstarifvertrag zum BAT, Stand 1. Mai
2004.

Mit der Klage hat die Klagerin Tarifentgelterh6hungen fur die Zeit vom
1. Januar bis zum 31. Oktober 2008 geltend gemacht. Sie hat die Auffassung
vertreten, der Arbeitsvertrag verweise dynamisch auf den TV6D und den Tarif-
vertrag zur Uberleitung der Beschaftigten der kommunalen Arbeitgeber in den
TV6D und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-VKA). Hiernach sei am
1. Oktober 2005 die VergGr. KRV BAT in die Entgeltgruppe KR 7a TV6D
ubergeleitet worden. Die anschliel3ende Einstufung richte sich nach dem Ver-
gleichsentgelt, woraus sich ab 1. Oktober 2005 die Zwischenstufe 3 - 4 und ab
1. Oktober 2007 die Entgeltstufe 4 ergebe. Dieses Entgelt sei ab 1. Januar

2008 entsprechend den tariflichen Bestimmungen zu erhéhen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.488,30 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Der TVOD sei auf das Ar-
beitsverhaltnis nicht anwendbar. Die Ersetzungsklausel in § 2 des Vertrags
finde keine Anwendung auf die Vergitungsregelung. Der Arbeitsvertrag enthal-

te eine eigenstandige, vom BAT abweichende Vergutungsvereinbarung.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt

die Beklagte den Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Mit der vom Landesarbeits-
gericht gegebenen Begrindung kann der Klage nicht stattgegeben werden.
Aufgrund der bisherigen Feststellungen kann der Senat nicht abschlieRend ent-
scheiden, ob und in welchem Umfang die Klage begriindet ist. Das fuhrt zur
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Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Landesarbeitsgericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Die Parteien haben im Arbeitsvertrag vom 4. Marz 2003 eine dynami-
sche Vergutung vereinbart. Nach 8 4 des Vertrags wurde die Klagerin in die
VergGr. KR IV Stufe 1 BAT eingruppiert. Diese Vereinbarung enthalt nach der
revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Auslegung des Berufungsgerichts
eine kleine dynamische Bezugnahme. Nach dem Wortlaut der Vereinbarung
knupften die Parteien die Vergutung pauschal an die fir den 6ffentlichen Dienst
im Angestelltenbereich tariflich vereinbarten Regelungen an und gestalteten sie
dynamisch. Dass die Parteien in § 4 Abs. 1 des Vertrags zugleich einen vom
Lebensalter der Klagerin unabhangigen Stufenaufstieg maximal bis zur flnften
Stufe und in 8 4 Abs. 2 des Arbeitsvertrags hinsichtlich des Ortszuschlags in
Abweichung von 8§ 29B Abs. 2 BAT unabhangig vom Familienstand und den
Unterhaltspflichten eine Leistung nur nach Mafigabe der Stufe 1 vereinbart
haben, steht der Annahme der Vereinbarung einer Dynamik nicht entgegen,

sondern bestétigt diese, weil so das MalR der Dynamik begrenzt wurde.

. Die Vergutung der Klagerin richtet sich seit dem 1. Oktober 2005 nach
dem TVOD und dem TVU-VKA.

1. Dies folgt aus der allgemeinen Bezugnahmeklausel in 8§ 2 des Arbeits-
vertrags. Werden in der vertraglichen Bezugnahmeklausel ausdriicklich auch
die den BAT ersetzenden Tarifvertrage genannt, sind jedenfalls die im Wege
der Tarifsukzession folgenden Tarifvertrage erfasst (BAG 22. April 2009
-4 ABR 14/08 - Rn. 24 ff. mwN, BAGE 130, 286; 15.Juni 2011 -4 AZR
563/09 - Rn. 38). Der BAT in der fur die Kommunen und die Lander geltenden
Fassung wurde fur den Bereich der Kommunen zum 1. Oktober 2005 durch den
TVOD ersetzt (§ 2 TVU-VKA), fir den Bereich der Lander zum 1. November
2006 durch den TV-L (§ 2 TVU-Lander).

2. Der ,Ersetzung” des BAT durch nachfolgende Tarifvertrage steht im
Streitfall nicht entgegen, dass sich das Arbeitsverhéltnis nach 8§ 2 des Arbeits-

vertrags ,in Anlehnung“ nach den Vorschriften des Bundes-Angestelltentarif-
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vertrags (BAT) vom 23. Februar 1961 und den diesen erganzenden, andernden
oder ersetzenden Tarifvertragen richten sollte. Die vereinbarte ,Anlehnung® an
die dort genannten Tarifvertrdge stellt keine Einschrankung dar, sondern ist
dahin zu verstehen, dass die Beklagte als nicht tarifgebundene Arbeitgeberin
auf ein intern von ihr praktiziertes System verweist, welches sich in seiner
Struktur an den genannten Tarifvertrdgen ausrichtet (vgl. BAG 13. November
2002 - 4 AZR 351/01 - zu lll 1 der Grunde, BAGE 103, 338; 17. November 2010
-4 AZR 127/09 - Rn. 38, NZA 2011, 457; 23. Marz 2011 -5 AZR 153/10 -
Rn. 12).

3. Ebenso wenig steht der ,Ersetzung“ des BAT durch nachfolgende
Tarifvertrage entgegen, dass nach 8 2 Satz 2 des Arbeitsvertrags ,die fur den
Bereich der Firma jeweils geltenden Tarifvertrage” nur insoweit Anwendung
finden, wie in diesem Anstellungsvertrag in den 88 3 und 4 ,nichts anderes
geregelt” ist. Diese in 8§ 2 Satz 2 enthaltene Einschrankung bezieht sich bereits
dem Wortlaut nach nicht auf Satz 1. Doch selbst wenn zugunsten der Beklagten
eine Erstreckung auf die Ersetzungsregel in 8 2 Satz1 anzunehmen waére,
enthielte die in 8 4 des Vertrags niedergelegte dynamische Vergitungsklausel
fur den Fall einer Tarifsukzession gerade keine - von 8§ 2 Satz 1 abweichende -
Regelung, insbesondere schliel3t 8 4 des Vertrags die Geltung eines nachfol-

genden Tarifvertrags nicht aus.

4. Dass die Parteien in 8 4 des Arbeitsvertrags eine Berlcksichtigung der
Lebensaltersstufen nur bis zur finften Stufe nach Maf3gabe der Bestimmungen
des BAT und eine Beschrankung des Ortszuschlags vereinbarten, ist bei der

Uberleitung zu berticksichtigen.

5. Das Berufungsgericht ist zutreffend zu der Feststellung gelangt, dass
nach dem Arbeitsvertrag der TVOD-VKA und nicht der TV-L an die Stelle des
BAT getreten ist. Hiergegen hat die Revision keine Rugen erhoben.

[l. Die Besonderheiten des vertraglichen Regelungsplans filhren jedoch

nur zur eingeschrankten Anwendung des TV6D und des TVU-VKA.
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1. Ohne Auswirkungen bleiben die vertraglichen Abweichungen noch
hinsichtlich der Bestimmung der neuen Entgeltgruppe. Die Klagerin ist insoweit
zutreffend von der neuen Entgeltgruppe KR 7a TV6D ausgegangen, denn sie
wurde vor dem 1. Oktober 2005 von der VergGr.KRIV BAT in die
VergGr. KR V BAT hohergruppiert.

2. Die vertraglichen Sonderregelungen wirken sich jedoch auf die Be-
stimmung des Vergleichsentgelts zum 1. Oktober 2005 aus, so dass der Senat
nicht beurteilen kann, ob die Klagerin ihrer Klageforderung die zutreffende
Entgeltstufe zugrunde gelegt hat. Die Bestimmung der Entgeltstufen richtet sich
nach dem Vergleichsentgelt gemaRR 885, 6 Abs.1 TVU-VKA. Die Parteien
haben jedoch keine tarifliche Vergutung fur eine Arbeitsleistung nach dem
tariflich bestimmten Umfang der Arbeitszeit vereinbart. Nach 8 1 der Zusatzver-
einbarung vom 28. Januar 2004 sollte die Arbeitszeit der Klagerin vom 1. Méarz
2004 bis zum 1. Marz 2006 20,8 Wochenstunden betragen. Diese Veranderung
der Arbeitszeit sollte ohne Lohnausgleich erfolgen. Der Sache nach vereinbar-
ten die Parteien damit eine Lohnsenkung, weil die Klagerin fur das - anteilige -
Tarifentgelt mehr Arbeitsstunden zu leisten hatte als bei Zugrundelegung der
tarifichen Regelarbeitszeit. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, ob
und wie die Parteien die vereinbarte Lohnsenkung und die Arbeitszeitregelung
umgesetzt haben. Eine vertragliche Abweichung stiinde aber einer Ermittlung
des Vergleichsentgelts zum 1. Oktober 2005 nach den tariflichen Grundlagen
entgegen (vgl. BAG 10. November 2010 - 5 AZR 633/09 - Rn. 29, ZTR 2011,
150). Das Landesarbeitsgericht wird nach Ermittlung des am 1. Oktober 2005
geltenden Umfangs der Entgeltminderung und der individuellen Arbeitszeitrege-
lung feststellen missen, ob sich mit dem so bestimmten Vergleichsentgelt die
beanspruchte Entgeltzwischenstufe 3 -4 gemalR §6 Abs.1 Satz 1 TVU-VKA
mit einem Aufstieg nach §6 Abs.1 Satz2 TVU-VKA in die nachsthohere
Entgeltstufe 4 am 1. Oktober 2007 begrinden I&sst.

3. Dieses noch zu beziffernde Entgelt erhdhte sich fur Vollzeitbeschaftigte
nach der Tarifeinigung vom 31. Marz 2008 ab 1. Januar 2008 um 50,00 Euro
und um weitere 3,1 %. Jedoch legten die Parteien mit der Zusatzvereinbarung
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vom 12. Januar 2006 ab dem 1. Marz 2006 unbefristet eine durchschnittliche
woOchentliche regelméiRige Arbeitszeit von 40 Stunden und eine individuelle
Arbeitszeit der Klagerin von 20,78 Stunden fest. Galt diese Vereinbarung im
Klagezeitraum fort, ist das monatliche Entgelt der Klagerin entsprechend dem
Verhéltnis von 20,78 zu 40 Wochenstunden zu berechnen (vgl. BAG 18. Mai
2011 - 5 AZR 213/09 - Rn. 20, 29, ZTR 2011, 564).

4. Letztlich wird das Landesarbeitsgericht festzustellen haben, ob die der
Klagerin mit dem Zusatzarbeitsvertrag vom 22. Mai 2003 als ,freiwillige Zulage*
versprochene und laut Verdienstabrechnung noch im Juni 2008 neben der BAT-
Vergitung als ,besondere Zulage® gewéhrte Leistung als anrechnungsfester
selbstandiger Entgeltbestandteil neben dem jeweiligen Tarifentgelt zugesagt
wurde oder auf die Tariferh6hungen anzurechnen ist (vgl. BAG 27. August 2008
-5 AZR 820/07 - BAGE 127, 319; 1. Marz 2006 -5 AZR 540/05 - mwN, AP
TVG § 4 Ubertariflicher Lohn und Tariflohnerhéhung Nr. 40 = EzA TVG §4
Tariflohnerh6hung Nr. 47; 30. Mai 2006 - 1 AZR 111/05 - Rn. 15 ff., BAGE 118,
211).

Miiller-Gloge Laux Biebl

Feldmeier Christen
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